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מבוא
ומה נשתנתה לחימת המדינה מלחימת אויביה, שזו נלחמת תוך כדי שמירת החוק, ואלה נלחמים תוך כדי הפרת החוק. עוצמתה המוסרית וצדקתה העיינית של לחימת השלטונות תלויות כל כולן בשמירתם על חוקי המדינה...הנשק המוסרי אינו נופל בחשיבותו מכל נשק אחר, ואולי עולה עליו – ואין לך נשק מוסרי יעיל משלטון החוק.
מוטב שידע כל מי שצריך לדעת, ששלטון החוק בישראל לעולם לא ייכנע לאויביה[footnoteRef:1] [1:  עמוד 132 בפסק דינו של השופט חיים כהן, בג"ץ 320/80 יוסרא קאסם קוואסמה נ' שר הביטחון, לה(3 (113) (1980).] 


מאז מלחמת יום כיפור, הפכו כל מלחמות ישראל[footnoteRef:2] מלוחמה סדורה בין צבאות ללוחמה נגד ארגוני הטרור השונים.[footnoteRef:3] בשל אופייה השונה[footnoteRef:4] יצרה הלוחמה בטרור מציאות חדשה, שבה המלחמה אינה נתחמת עוד ל"שדה הקרב" בלבד. המלחמה הורחבה לעורף, לאזרחים ולשימוש באמצעים לא שגרתיים, שחוקיותם מוטלת לעיתים בספק, וזאת לצורך השגת יתרון אסטרטגי במאבק. כמו כן, לאורך השנים גם ארגוני הטרור לא קפאו על השמרים, אלא פעלו, ועודם פועלים ללא הרף, לחדש את שיטות הפעולה שלהם. במקביל וככול שפעילות הטרור משתכללת, כוחות הבטחון נאלצים אף הם לחפש פתרונות חדשים למיגור הטרור. כחלק מהמאבק בטרור, נוצרו במשך השנים כלים "יצירתיים" – או לא קונבנציונליים – להתמודדות עם המציאות המשתנה.  [2:  ובכלל זה עימותים צבאיים: צוק איתן, עמוד ענן, עופרת יצוקה וחומת מגן, ולרבות מרבית האתגרים הביטחוניים כדוגמת האינתיפאדה הראשונה, האינתיפאדה השנייה, איומי המנהרות, איומי הטילים וכד'.]  [3:  הדברים נכונים למדינות רבות בעולם. כך למשל, במשך שנים ארוכות ארצות הברית נלחמה – ועדיין נלחמת – נגד הטאליבן, אל-קאעידה ודאעש; רוסיה נאבקת בין היתר נגד ארגוני הטרור הצ'צ'נים; טורקיה נלחמת נגד המחתרת הכורדית וכן הלאה. ]  [4:  אופי זה בא לידי ביטוי בין היתר בהיעדר צבא סדור, בלחימה בסביבה אזרחית, בתקיפת יעדים אזרחיים, במתקפות של מחבלים מתאבדים וכו'.] 

גם הקהילה הבין-לאומית עסקה בהתאמת המצב למציאות החדשה, וקיימה דיונים בדבר התאמת הדינים למצב החדש.[footnoteRef:5] בדרך זו היא הציגה את יכולותיה להתקדם ולהתעדכן בעת הצורך. דוגמה אחת לכך היא ההתמודדות של המשפט הבין-לאומי עם לוחמת סייבר.[footnoteRef:6] תסמין בולט נוסף להסתגלות של מדינות העולם לשינויים המדוברים עולה מהיחס שבין ה־Warfare ל־[footnoteRef:7]Lawfare ומהמשקל שניתן להם. [5:  ראו למשל, דיון מוועדת ונציה של המועצה האירופית, Opinion no. 245 / 2003 On the possible need for further development of the Geneva Convention, Adopted by the Venice Commission at its 57th Plenary Session (Venice, 12-13 December 2003)). ]  [6:  32nd International Conference of The Red Cross and Red Crescent, International humanitarian law and the challenges of contemporary armed conflicts Report, (2015).]  [7:  נושא ה־Lawfare מוזכר כדוגמה לשינויים האמורים, אולם המחקר לא יעסוק בכך. ] 


בשנים האחרונות הצליחו ארגוני הטרור לאתגר את כוחות הביטחון, בין היתר באמצעות שימוש בבלוני ובעפיפוני תבערה, בחפירת מנהרות טרור ובשימוש במפגע בודד. מערכת הביטחון נאלצה לחשוב מחוץ לקופסה, כדי לצלוח את ההתמודדות עם האתגר. כחלק מאותה התמודדות, החלו במערכת הביטחון להשתמש בכלים מסוימים המעלים שאלות מורכבות בנוגע לחוקיותם על פי כללי המשפט הבין-לאומי. הכלים הללו מגיעים פעם אחר פעם לפתחו של בית המשפט העליון בישראל כדי שזה יבחן את חוקיותם. לא אחת, ההחלטות מגיעות ואף מתהפכות בדיון נוסף.

"אנחנו קוטפים אנשי חמאס עבור קלפי מיקוח", אמר שר הבטחון נפתלי בנט.[footnoteRef:8] אמירות מסוג זה הן אלו שהביאו אותי לבצע את המחקר הזה. מה הביא את מדינת ישראל להחזיק בגופות? האם הדבר בכלל אפשרי? מהי המורכבות העולה מפעולה שכזו? ועוד. במחקר זה אבקש לדון במציאות המשתנה לנגד עינינו ובכלים החדשים ללוחמה בטרור הנוצרים כתוצאה ממנה. בפרק הראשון, אציג סקירה משפטית וביטחונית קצרה, אשר תצביע על האתגרים שהתעצבו בשנים האחרונות. כמו כן, כרקע לפרקים הבאים, אציג את ההתפתחויות האחרונות בפסיקת בית המשפט העליון בנוגע לכלים החדשים ללוחמה בטרור. בפרק השני, אסביר האם ומדוע ישנה חשיבות להגדרת המושג "טרור" ואבקש להציג קושי בהגדרה הקיימת היום בשל המציאות המשתנה.[footnoteRef:9] הפרק השלישי, יעסוק בכלים החדשים שפותחו לאחרונה ללוחמה בטרור. אבקש לבחון את עמידותם של הכלים האלה בכללי המשפט הבין-לאומי ובמורכבות הקיימת ביחס לדינים הקיימים לבין המציאות העכשווית. אעשה זאת בעזרת מקרה בוחן של החזקת גופות. במסגרת זו אדון בשאלות הקשורות בענישה קולקטיבית, ענישה רטרואקטיבית, עצם החוקיות של החזקת גופה ופגיעה בכבוד. המחקר יתמקד בישראל ובכלים שבהם כוחות הביטחון הישראליים עושים שימוש. לעניות דעתי, אפשר יהיה בהחלט להחיל את הדברים גם על נורמות התנהגות במדינות אחרות, אך יהיה לבחון כל כלי לגופו.  [8:  "בנט: "אנחנו קוטפים אנשי חמאס עבור קלפי מיקוח" – MAKO https://www.mako.co.il/news-israel-elections/2020-2020_q1/Article-f9f39fee5b94071027.htm]  [9:  פרק זה מובא כחלק מהדיון במציאות המשתנה, אשר יוצרת בין היתר טרור חדש ומעלה את הצורך בכלים חדשים. כדי לא לסטות מנושא המחקר, פרק זה מובא בקצרה לצורך להצגת המורכבות, וללא הצעה חדשה למושג טרור. ] 


לסיום, מהמסקנות העיקריות במחקר זה אפשר לטעון כי קיימים כלים חדשים שבהם ניתן להשתמש לצורך מיגור הטרור במצבים מסוימים ובכפוף לביקורת נוקבת. מסקנה זו הינה בהתאם לפרשנות המקובלת היום על ידי בית המשפט בישראל וכן על פי כללי המשפט הבין-לאומי. מטבע הדברים, מחקר זה מכיל בתוכו עוד שאלות רבות ועוד אינספור נושאים שדורשים בירור, הן ברמת המאקרו והן ברמת המיקרו סביב דוגמה ספציפית כזו או אחרת. כולי תקווה, שאצליח בהמשך דרכי לחקור גם את הנושאים הנוספים ואת הדוגמאות הנוספות. אני מקווה שמחקר זה יהיה רק פתיח להמשכו של מחקר פורה נוסף.











רקע
מיום שנוסדה, סובלת מדינת ישראל מאינספור פיגועי טרור[footnoteRef:10] אשר גרמו למותם של אלפי אזרחים ולפציעתם של רבים נוספים.[footnoteRef:11] מדינת ישראל אינה ייחודית בעניין זה. מדינות רבות בעולם סובלות מטרור ונאבקות בו מידי יום במשך עשרות שנים. במשך השנים, נאלצה מערכת הביטחון בישראל, על כל שלוחותיה, להתמודד עם מציאות משתנה, לנוכח פעילותם הענפה והמשתכללת של ארגוני הטרור.[footnoteRef:12] עלייה בתדירות הפיגועים ובעוצמתם לצד הניסיונות הרבים להיאבק בהם הגבירו את השיח הציבורי, התקשורתי והמשפטי סביב נושא הטרור. המשפט הבין-לאומי, כמו גם שיטות המשפט הפנימיות, נאלצו, ועודן נאלצות, לבצע התאמות ולהכריע בשאלות משפטיות תקדימיות שהאתגרים החדשים יצרו. [10:  בהמשך תינתן התייחסות להגדרה "טרור".]  [11:  על פי אתר מועצת יש"ע, מאז פרוץ האינתיפאדה הראשונה (1987), נרצחו 1830 איש בפיגועי טרור שונים. "חללי טרור" מועצת יש"ע - http://www.myesha.org.il/?pg=ter&CategoryID=371.]  [12:  על פי נתוני המכון למחקרי בטחון לאומי (INSS), בשנים 2018-2016 נרצחו 8,561 איש ונפצעו 14,200 איש, ברחבי העולם. "פיגועי התאבדות בשנת 2018: מגמת ירידה נמשכת במספר הפיגועים, הנפגעים והמדינות הנפגעות; 'המדינה האסלאמית' ושותפיה עדיין המבצעים הראשיים" INSS המכון למחקרי ביטחון לאומי - http://www.inss.org.il/he/publication/suicide-attacks-in-2018-fewer-attacks-and-victims-in-fewer-countries/?offset=0&posts=0&subject=238&free_text=התאבדות] 

את קפיצת המדרגה המשמעותית ביותר, ניתן לייחס לאירועי ה-"11 בספטמבר"[footnoteRef:13] שבהם חטף ארגון אל-קאעידה ארבעה מטוסי נוסעים אשר רוסקו לתוך מגדלי התאומים בניו יורק והביאו להפלתם, לצד פגיעה בבניין הפנטגון שבווירג'יניה. בעקבות הפיגוע הקשה, אשר גבה את חייהם של אלפי בני אדם, הודיע נשיא ארצות הברית דאז, ג'ורג' ווקר בוש, על מלחמת חורמה בטרור העולמי ועל יציאה למבצע צבאי באפגניסטן.[footnoteRef:14] מאז ועד היום עבר הטרור העולמי, כמו גם המאבק בו, שינויים רבים, אשר יצרו ועודם מייצרים שיח משפטי רחב ותקדימים משפטיים הנחוצים לצורך לוחמה איכותית בטרור לצד שמירה אמיתית על זכויות אדם. [13:  September 11.]  [14:  “”President Bush Addresses the Nation” The Washington Post - http://www.washingtonpost.com/wp-srv/nation/specials/attacked/transcripts/bushaddress_092001.html?noredirect=on] 

בטרם אדון בשאלות העולות מן המחקר, וכדי לעשות זאת באופן מעמיק, אבקש להציג סקירה קצרה אודות הסטטוס המשפטי והמצב הביטחוני בישראל[footnoteRef:15]  ואודות האתגרים הרלוונטיים והמשמעותיים בגזרות השונות.  [15:  לנוכח הובלתה של מדינת ישראל במאבק בטרור (כמי שמאותגרת אולי יותר מכל מדינת המערב מאיומי הטרור) מחד, ולנוכח החשיבות הרבה ששמה לה מדינת ישראל בשמירה על זכויות אדם, קלה כבחמורה, והפיקוח הצמוד של בג"ץ מאידך, אקח במחקרי זה את מדינת ישראל כמודל ולא אדון באיומים ואמצעים שונים מרחבי העולם.] 


סקירה משפטית[footnoteRef:16] [16:  אין ספור ספרים ומאמרים נכתבו בעניין המצב המשפטי באיו"ש ובעזה, על כן, הדברים ייכתבו בתמציתובהקשרים הרלוונטיים לעניין.] 

יהודה ושמרון 
ביום 7 ביוני 1967, פרסם צה"ל מנשר בדבר נטילת סדרי השלטון והמשפט[footnoteRef:17] על פיו: [17:  מנשר בדבר נטילת סדרי השלטון והמשפט (מנשר מספר 1), התשכ"ז-1967.] 

צבא הגנה לישראל נכנס היום לאזור ונטל לידיו את השליטה וקיום הבטחון והסדר הציבורי באזור
בו ביום, פורסם מנשר נוסף בדבר סדרי השלטון והמשפט (אזור הגדה המערבית),[footnoteRef:18] ביום 7 ביוני 1967, אשר קבע, בין היתר, כי המשפט שהיה קיים עד כה באזור יישאר בתוקפו וכי סמכות השלטון נתונה בידי המפקד הצבאי. מאז ועד היום, מחזיקה ישראל בשטחי יהודה ושומרון תחת ממשל צבאי[footnoteRef:19] ובהתאם לדיני התפיסה הלוחמתית (Belligerent  Occupation),[footnoteRef:20] כאשר באזור חלים דיני המשפט הבין-לאומי המנהגי הרלוונטיים – לרבות תקנות האג ואמנות ז'נבה. על אף שעמדתה הרשמית של מדינת ישראל הינה כי אמנת ז'נבה הרביעית אינה חלה באזור, הסכימה מדינת ישראל להחיל את חלקיה ההומניטריים של האמנה ובכך הם חלים בפועל.[footnoteRef:21] כמו כן, לצד כללי המשפט הבין-לאומי, החיל בית המשפט העליון את כללי המשפט המנהלי הישראלי לרבות חובת הסבירות והמידתיות.[footnoteRef:22] עוד קבע בית המשפט העליון כי תקנות האג הינן הנורמות העיקריות החלות באזור[footnoteRef:23] וכי תקנה 43 לתקנות אילו  הינה בעלת מעמד נורמטיבי גבוהה ומהווה נורמה מעין חוקתית,[footnoteRef:24] אשר מנחה את המפקד הצבאי בשיקוליו כיצד לפעול. תקנה 43 קובעת כך: [18:  מנשר בדבר סדרי שלטון ומשפט (אזור הגדה המערבית) (מנשר מס' 2), תשכ"ז-1967. ]  [19:  מבלי להכנס לשינויים שקרו לאחר הסכמי אסלו וההבדלים בין שטחי A,B ו-C.]  [20:  בג"ץ 7015/02 כיפאח מחמד אחמד עג'ורי נ' מפקד כוחות צה"ל בגדה המערבית, נו(6) 352 (2002)]  [21:  שם, עמ' 363 לפסק דינו של הנשיא ברק.]  [22:  עמ' 827, פיסקה 24 לפסק דינו של הנשיא ברק בבג"ץ 2056/04 מועצת הכפר בית סוריק ואח' נ' ממשלת ישראל, נח(5) 807 (2004).]  [23:  עמ' 349, פיסקה 16 לפסק דינו של הנשיא ברק בבג"ץ 2150/07 עלי חסיין מחמוד אבו צפייה, ראש מועצת הכפר בית סירא ו-24 אח' נ' שר הביטחון, סג(3) 331 (2009) (להלן: 'אבו צפייה')]  [24:  עמ' 17, פיסקה 8 לפסק דינה של הנשיאה בייניש בבג"ץ 2164/09 יש דין - ארגון מתנדבים למען זכויות אדם נ' מפקד כוחות צה"ל בגדה המערבית (פורסם בנבו, 26.12.2011)] 

The authority of the legitimate power having in fact passed into the hands ofthe occupant, the latter shall take all the measures in his power to restore, and ensure, as far as possible, public order and safety, while respecting, unless absolutely prevented, the laws in force in the country.[footnoteRef:25] [25:  סעיף 43 ל- Regulations concerning the Laws and Customs of War on Land, Annexed to the 1 (להלן: 'תקנות האג')Convention (IV) respecting the Laws and Customs of War on Land, 187 C.T.S. 227 (1907)] 

מכוחה של תקנה 43, רשאי המפקד הצבאי לפעול על מנת לשמור על צורכי הביטחון או צרכים צבאיים, תוך איזון ושמירה על זכויותיהם של התושבים – אשר הינם תושבים מוגנים[footnoteRef:26]. עם זאת, כבר פסק בית המשפט העליון, כי צורך ביטחוני או צבאי אינן מילות קסם, וכי על המפקד הצבאי לפעול בהתאם לכללי המשפט המנהלי, בסבירות, במידתיות ובכפוף לביקורת שיפוטית.[footnoteRef:27] [26:  להרחבה ראו: ארנה בן–נפתלי ויובל שני "המשפט הבינלאומי בין מלחמה ושלום", 175-184 (2006). (להלן: 'בן-נפתלי ושני')]  [27:  עמ' 359, פיסקה 27, אבו צפייה. ] 

לסיכום, אזור יהודה ושומרון פועל תחת ממשל צבאי, ובהתאם לתפיסה לוחמתית, כאשר בפועל חלים  דיני המשפט הבין-לאומי המנהגי, כמו גם כללי המשפט המנהלי הישראלי וכל פעולה אותה מבצע המפקד הצבאי, תהיה כפופה לדינים אלה.[footnoteRef:28]  [28:  להרחבה נוספת, ראו – הילה אדלר, "דיני כיבוש", מתוך רובי סייבל ויעל רונן "משפט בינלאומי" (2016) (להלן: 'אדלר').] 

עזה
בניגוד לאזור יהודה ושומרון, אשר עודנו תחת משטר צבאי ישראלי, המצב בעזה שונה. בשנת 2005 החליטה מדינת ישראל על יציאה חד צדדית מחבל עזה, זאת במסגרת תוכנית "ההתנתקות". במסגרת תוכנית זו, פונו כלל אזרחי ישראל שישבו ברצועת עזה, כל הבסיסים הצבאיים ותם המשטר הצבאי. ביום 12 בספטמבר 2005, חתם אלוף פיקוד הדרום, על מנשר צבאי[footnoteRef:29] אשר קבע כי: [29:  מנשר בדבר סיום הממשל הצבאי, התשס"ה-2005.] 

1. בהתאם להחלטת ממשלת ישראל מיום ז' באלול התשס"ה (11 בספטמבר 2005), היום, ה' באלול התשס"ה (12 בספטמבר 2005), יצאו כוחות צבא הגנה לישראל משטחי רצועת עזה והעבירו את השליטה בשטחים אלה לידי המועצה הפלסטינית.
2. מסופו של יום זה, תם הממשל הצבאי באזור חבל עזה.

מאז ההתנתקות, עמדתה הרשמית של מדינת ישראל היא כי ישראל חדלה מלשלוט בעזה וכי בעזיבת הרצועה תם הכיבוש. בית המשפט העליון קיבל את עמדת מדינת ישראל וקבע כי למדינה אין עוד שליטה אפקטיבית ברצועה. עם זאת, קבע בית המשפט, כי לנוכח שליטתה במעברים, חלות על מדינת ישראל חובות הומניטריות בדבר אספקת טובין ומוצרים חיוניים,[footnoteRef:30] לצד חובות הומניטריות נוספות – כגון; גישה למתקנים רפואיים, מים ומזון.[footnoteRef:31] [30:  בג"ץ 9132/07 גבר אלבסיוני אחמד נ' ראש הממשלה (פורסם בנבו, 30.01.2008).]  [31:  בג"ץ 201/09 רופאים לזכויות אדם ואח' נ' ראש הממשלה ואח', סג(1) 521 (2009)] 

על אף עמדתה הברורה של מדינת ישראל והכרעת בית המשפט העליון כאמור, קיימת ביקורת רבה כנגד עמדה זו. לטענת המבקרים, אין די בעובדה כי ישראל יצאה משטח הרצועה בכדי להביא לסיום הכיבוש. זאת, בשל העובדה כי ישראל עודנה שולטת על מירב המעברים לרצועה, על המרחב האווירי והימי ועל מעבר הסחורות. כמו כן, לישראל האפשרות לבצע תקיפות בכל שטח הרצועה – תקיפות אותם היא מבצעת לא אחת כתגובה לפעילות חמאס נגד ישראל – מה שמעיד על שליטה בפועל של ישראל על רצועה עזה.[footnoteRef:32] לצד שתי הגישות הללו, קיימת גישה ביניים. גישה זו, הידועה בשם, "הגישה הפונקציונאלית", מחילה את דיני הכיבוש רק בתחומים בהם יש לכובש שליטה בפועל ואילו ביתר הדברים, החובות לא יחולו[footnoteRef:33]. [32:  אדלר, עמ' 415 ובמיוחד הערות שוליים 268 ו-270.]  [33:  ראו: Aeyal Gross, The Writing on the Wall: Rethinking the International Law of Occupation, Cambridge University Press, 133-135 (2017).] 

סקירה ביטחונית[footnoteRef:34] [34:  הסקירה, לא תעסוק בכל האתגרים הביטחוניים העומדים לפתחה של מדינת ישראל, אלא רק באלה אשר נראים לכותב כרלוונטיים לעניין הנדון. ברובה נסמכת הסקירה על ידע אישי של המחבר במסגרת תפקידיו השונים בצה"ל וכעו"ד המייצג בתחומים אלה וכן על סקירות שונות – בעיקר, המרכז למורשת המודיעין (מל"מ) מרכז המידע למודיעין ולטרור על שם אלוף מאיר עמית "הטרור הפלסטיני נגד ישראל בשנת 2018 : נתונים מאפיינים ומגמות", 2019 (להלן: 'דוח המל"מ 2018) ו-"הטרור הפלסטיני נגד ישראל בשנת 2019 : נתונים מאפיינים ומגמות", 2020 (להלן: דו"ח המל"מ 2019).] 

עזה:
מאז היפרדותה של מדינת ישראל מרצועת עזה במסגרת תוכנית "ההתנתקות" בשנת 2005, וההשתלטות של תנועת החמאס על רצועת עזה ביוני 2007, מאותגרת מדינת ישראל על ידי ארגוני הטרור השונים (בהובלת החמאס והג'יהאד האיסלמי) במגוון דרכים, אשר אף הובילו למספר מבצעיים צבאיים בעזה.[footnoteRef:35] נכון לשנים 2019-2018, התמודדה מדינת ישראל עם מספר איומים משמעותיים בגזרת עזה. בין האיומים הבולטים היה ירי טילים מרצועת עזה לעבר יישובי ישראל,[footnoteRef:36] איום המנהרות,[footnoteRef:37] בלוני ועפיפוני תבערה[footnoteRef:38] (להלן: 'טרור העפיפונים'), הפרעות סדר על גדר הגבול[footnoteRef:39] וחטיפת חיילים ואזרחים והחזקתם.[footnoteRef:40] [35:  הבולטים שבהם; "עופרת יצוקה" (2009), "עמוד ענן" (2012), "צוק איתן" (2014).]  [36:  בשנת 2019, נפלו בשטח ישראל 1,403 רקטות וטילים אשר נורו מרצועת עזה. ראו דו"ח המל"מ 2019 עמוד 1. במסגרת התמודדות עם איום זה, נוצרה מערכת כיפת ברזל. בחודש מאי 2019 לבדו, נורו מעל ל-600 טילים לעבר ישראל. ראו "היום הכי קטלני מאז "צוק איתן": 4 הרוגים מפגיעת רקטות ברחבי הארץ" – WALLA https://news.walla.co.il/item/3234508]  [37:  בשנת 2018 השמיד צה"ל שבע מנהרות שנחפרו לצורכי חדירה לשטח ישראל. ראו דו"ח המל"מ 2018 עמ' 60.]  [38:  במסגרת איום זה, שהוא איום חדשני ומורכב, מושלכים לעבר שטח ישראל מאות רבות של עפיפונים ובלונים, שלהם מוצמדים חומרי תבערה. נכון לחודש אוגוסט 2018, נשרפו 30,000 דונם בשטח ישראל. ראו "1400 שריפות, 30 אלף דונם שעלו באש: אדמה חרוכה בדרום" מעריב - https://www.maariv.co.il/news/military/Article-655968. ]  [39:  החל מה-30 במרץ 2018, החל חמאס בקיומם של "צעדות השיבה" (ראו דו"ח מל"מ 2018 עמוד 4). בצעדות אלה משתתפים בממוצע אלפי משתתפים מידי שבוע (ראו דו"ח מל"מ 2019, עמ' 5). במסגרת צעדות אלו נעשים ניסיונות לפריצת הגדר, להשלכת רימונים ומטענים, לשיגור עפיפונים ובלוני תבערה וגם מתקיימות הפרעות סדר המוניות. במסגרת הפעילות של כוחות הביטחון לבלימת הפרעות והסדר, נהרגו לאורך השנה 97 פעילי חמאס. לצד זה נהרגו מספר דומה של אזרחים שאינם מזוהים עם ארגון טרור. בעניין זה אדון בהרחבה בהמשך.]  [40:  נכון לשנת 2019, מוחזקים בידי חמאס בעזה מספר אזרחים: אברה מנגיסטו, הישאם שעבאן א-סייד וג'ומעה אבראהים אבו ענימה, אשר נכנסו לרצועת עזה מרצונם וככול הנראה על רקע מצוקה או הפרעה נפשית. כמו כן, בידי החמאס נמצאות גם גופותיהם של סגן הדר גולדין ז"ל ושל סמ"ר אורון שאול ז"ל, אשר נחטפו במסגרת פעילות צה"ל בשטח הרצועה. במסגרת מחקר זה, אתמקד בעצם החזקת החייל או גופתו ולא בפעולת החטיפה או באמצעים שבהם משתמשת מדינת ישראל כמנוף להחזרת החיילים והגופות. ] 

לבנון:
ב-4 בדצמבר 2018 פתח צה"ל במבצע "מגן צפוני" לחשיפה ולנטרול מנהרות טרור שבנה ארגון חיזבאללה.[footnoteRef:41] מבצע "מגן צפוני" הוא אבן דרך נוספת במערכת היחסים העכורה של ישראל וחיזבאללה, אשר כללה מלחמות, חטיפות חיילים וירי טילים מאסיבי לעבר עורף ישראל. האיומים המופנים כלפי ישראל על ידי חיזבאללה, הניצב בגבולה הצפוני של מדינת ישראל, דומים באופיים לאיומים המופנים מדרום על ידי חמאס (טילים, מנהרות, חטיפות). עם זאת, בגזרה הצפונית עסקינן באיומים כבדי משקל בהרבה. חיזבאללה מוזכר כאיום נפרד מחמאס וזאת כתוצאה מההבדלים המשפטיים בין הפעילות של כוחות הביטחון בשטחי ישראל, בשטחי עזה, בשטחי הגדה ובשטחי לבנון.  [41:  "מגן צפוני": צה"ל יצא למבצע נרחב להשמדת מנהרות חיזבאללה בגבול לבנון ישראל היום - https://www.israelhayom.co.il/article/613017.] 

ירדן:
מבין שלל האתגרים המופנים כלפי לישראל מגבולה המזרחי, אבקש להתייחס במחקר זה רק להברחות כספי הטרור. הגבול הירדני משמש ציר פורה להברחת כספי טרור ולהחדרת מזומנים לתוך שטחי הגדה.[footnoteRef:42] [42:  ראו לדוגמה אחת מיני רבות: "השב"כ חשף ציר להעברת כספים מחמאס ליהודה ושומרון" כיכר השבת - https://www.kikar.co.il/169585.html] 

יהודה ושומרון (להלן: 'איו"ש' או 'הגדה'):
מידי שנה, נבלמים על ידי כוחות הביטחון מאות פיגועי טרור.[footnoteRef:43] בין שלל האיומים "המוכרים" בגזרה זו,[footnoteRef:44] ישנם גם מספר לא מבוטל של איומים "חדשים", אשר מערכת הביטחון מתקשה מאוד במיגורם. בעניין זה, בולט במיוחד איום הטרור העממי וטרור "המפגע הבודד"[footnoteRef:45] אשר טומן בחובו פיגועי דריסה[footnoteRef:46] ודקירה.[footnoteRef:47] בניגוד לפיגועים אחרים, אירועים של טרור עממי, ובעיקר פיגועי דקירה ודריסה, כמעט שאינם כרוכים בהתארגנות מוקדמת. בשל כך, קשה מאוד לסכל פיגועים כאלה בכלים המוכרים ללוחמה בטרור.  [43:  "ראש השב"כ מזהיר: השקט היחסי ביו"ש מתעתע, סיכלנו 480 פיגועים בשנה"YNET –  https://www.ynet.co.il/articles/0,7340,L-5390289,00.html]  [44:  פיגועי התאבדות, ירי, מטענים וכדומה – אשר הגדרתם כטרור פשוטה יותר ואין בהם "חדשנות" בעולם הטרור.]  [45:  גם בעבר מוכרים פיגועים שבוצעו ללא תשתית ארגונית, על ידי מפגע בודד, אולם לא היה מדובר בתופעה רחבה כפי שהיא מוכרת היום. בהתאם לכך היחס של מערכת הבטחון לאיום זה הוא שונה.]  [46:  ראו דו"ח המל"מ 2018 עמוד 21. ודו"ח המל"מ 2019 עמוד 10.]  [47:  דו"ח המל"מ 2018 עמוד 12, ודו"ח המל"מ 2019 עמוד 10.] 

[bookmark: _Hlk40534863]בנוסף, בשטחי איו"ש בולטת השפעתם של אסירים ביטחוניים הכלואים בבתי הכלא בישראל, ואשר מפעילים ומנחים פעילי טרור לביצוע פיגועים שונים.[footnoteRef:48] אותם אסירים מהווים איום ממשי, ובנוסף ישנו קושי ליצור מנגנוני הרתעה כנגדם, שכן ממילא הם כבר יושבים בכלא. לאיום הכלואים ולהשפעתם על המצב בשטח, יש נדבך נוסף. פעילי טרור משוחררים (הידועים בכינוי; כלואים לשעבר – "כל"שים"), חוזרים פעמים רבות לפעילות טרור. בחזרתם ל"שטח", הם זוכים למעמד רם בשל שהותם בכלא, הם בעלי קשרים רבים שאותם הם יצרו בכלא והם בעלי השכלה רחבה – אותה רכשו בעת שהותם בכלא.[footnoteRef:49]  [48:  "לפני כשבועיים נחסמו טלפונים ניידים בבתי הכלא "רמון" ו"קציעות", במסגרת פרויקט טכנולוגי שהוביל השר ארדן, וזאת — במטרה למנוע מאסירים ביטחוניים לתקשר בעזרת טלפונים מוברחים עם ארגוני הטרור ולתכנן פיגועים", מתוך "פרויקט המיסוך בבתי הכלא. צה''ל מתנגד – העיתוי בעייתי",ROTTER http://rotter.net/forum/scoops1/536831.shtml]  [49:  בשל כך, בשנת 2015 החליט נציב שרות בתי הסוהר לשלול באופן גורף את זכויותיהם של האסירים הביטחוניים ללימודים אקדמיים. בנוגע להחלטה זו הוגשה עתירה לבג"ץ אשר דחה את העתירה. דנג"ץ 204/13 ‏סעיד צלאח נ' שרות בתי הסוהר.] 

המשותף לאתגרים הביטחוניים המוזכרים לעיל,[footnoteRef:50] הוא השוני ו"החדשנות" הקיימים בהם, המתקשרים למחקר זה בשני היבטים. ראשית, בשל המאפיינים השונים, האתגרים החדשים יוצרים קושי להתאמתם להגדרת המושג "טרור" על פי המשפט הבין-לאומי.[footnoteRef:51] שנית, אתגרים אלה מצריכים פיתוח כלים חדשים למיגורם. כלים, אשר את חוקיותם המוטלת בספק, אבקש לבחון. [50:  אשר כאמור מהווים רק חלק קטן משלל האתגרים הביטחוניים המונחים לפתחה של מדינת ישראל.]  [51:  כפי שיפורט בהרחבה להלן.] 

"טרור חדש"
ניתן לחלק את "הטרור החדש" לשני ענפים.
א., טרור חדש משפטי. דהיינו, מציאות משפטית חדשה הנובעת ממעשים אשר אינם תואמים, לכאורה, את ההגדרות המשפטיות הקיימות לטרור. 
ב. טרור חדש עובדתי. דהיינו, מציאות עובדתית חדשה. דהיינו, מעשה טרור על פי אמות המידה המשפטיות המקובלות, אולם כזה המהווה אתגר ביטחוני חדש המצריך דרך התמודדות חדשה.יודגש, כי כאשר עסקינן בטרור חדש, לעיתים מדובר בטרור חדש לחלוטין, אולם לעיתים מדובר בהרחבה או שידורג של פעולות שכבר נעשה בהם שימוש בעבר.
כדי שאפשר יהיה לקיים דיון מעמיק בכלים החדשים להתמודדות עם הטרור, אבקש לנתח בקצרה את שני הענפים המתוארים לעיל. כפי שיפורט בהרחבה בפרקים הבאים, על אף הפערים השונים והיעדר ההסכמות בנודע להגדרת המושג "טרור", קיימת הסכמה רחבה לעובדה כי אחד הגורמים המרכזיים במעשה הטרור, אשר בלעדיו המעשה אינו מוגדר כטרור, הוא מעשה האלימות.[footnoteRef:52] בסיסו של אקט האלימות בהגדרת הטרור מקבל תמיכה רחבה מקצה לקצה ברחבי העולם, החל ממדינות מערביות, דרך המוסדות הבין-לאומיים ועד למדינות ערב.  [52:  או איום באלימות לצורך העניין.] 

כך, למשל באמנת הליגה הערבית למיגור הטרור[footnoteRef:53] מוגדר הטרור כמעשה או איום ל"אלימות".[footnoteRef:54] בהחלטת האו"ם העוסקת באיומים על השלום העולמי הנגרמים כתוצאה מטרור,[footnoteRef:55] עוסקת במוות, פגיעה גופנית או חטיפה.[footnoteRef:56] כך גם באמנת האו"ם למניעת מימון טרור,[footnoteRef:57] המתייחסת למוות ובפגיעה קשה בגוף.[footnoteRef:58] הדברים נכונים גם באנגליה,[footnoteRef:59] בארצות הברית,[footnoteRef:60] באוסטרליה[footnoteRef:61] ובישראל.[footnoteRef:62] גם טיוטת האמנה נגד טרור בין-לאומי, אשר אמורה להקיף את נושא הטרור, מגדירה את הטרור כמעשה המוביל למוות, לפציעה או לנזק.[footnoteRef:63] [53:  The Arab Convention for the Suppression of Terrorism (22.4.1998)
 https://www.unodc.org/images/tldb-f/conv_arab_terrorism.en.pdf]  [54:  ראו שם, סעיף 1(2), המגדיר טרור כי: “Any act or threat of violence”]  [55:  U.N. Security Council Resolution 1566 (2004)]  [56:  ראו שם, סעיף 3: “Recalls that criminal acts, including against civilians, committed with the intent to cause death or serious bodily injury, or taking of hostages”]  [57:  International Convention for the Suppression of the Financing of Terrorism (1999)]  [58:  שם, סעיף 2(1)(b): “Any other act intended to cause death or serious bodily injury to a civilian”.]  [59:  סעיף 1(2) ל- Terrorism Act 2000, C. 11.]  [60:  סעיף 802 ל- “Uniting and Strengthening America by Providing Appropriate Tools Required to Intercept and Obstruct Terrorism (USA PATRIOT ACT) Act of 2001” (להלן: The Patriot act).]  [61:  סעיף 100.1, חלק 5.3 Criminal Code Act 1995.]  [62:  סעיף 2 לחוק המאבק בטרור, תשע"ו-2016.]  [63:  סעיף 2 Draft Comprehensive Convention Against International Terrorism, Consolidated text prepared by the coordinator for discussion, U.N. Doc. A/59/894] 

יוצא אם כן, כי על פעילות הטרור להיות אלימה ובעלת פוטנציאל פגיעה ממשי. דברים דומים נכתבו על ידי מלומדים אשר הציגו את עמדתם להגדרת הטרור, והגדירו את האלימות כאבן היסוד בהגדרת הטרור.[footnoteRef:64] נשאלת השאלה, מה דינם של אירועים אשר תכליתם היא יצירת אירוע טרור וזריעת אימה, אולם הם נעשים ללא אלימות? דוגמה לעניין זה אפשר למצוא בהפגנות של פלסטינים על הגדר בעזה. אלה נעשות בהובלת חמאס וביוזמתו, ככלי להפעלת לחץ והפחדה, לצד הסוואה עבור משלחי בלוני נפץ וחוליות חדירה. אם כך, מה יהיה דינו של אותו מפגין, אשר אינו מעורב בשליחת בלוני תבערה ואשר אינו מנסה לחצות את הגדר, אבל פועל בעקיפין בשליחות חמאס ומסייע להם לבצע פעילות אלימה כשהוא עצמו אינו נוקט באלימות? בפרק הבא ארחיב בנושא זה. [64:  ראו "הגדרת הטרור" במאמרו של בועז גנור, תופעת טרור – הגדרת עבודה מוצעת, אתר מטח (2007): "הטרור הוא סוג של מאבק אלים אשר במסגרתו נעשה שימוש מכוון באלימות כלפי אזרחים, על מנת להשיג מטרות פוליטיות (לאומית, חברתית-כלכלית, אידאולוגית, דתית וכו')".] 

לצד הענף המשפטי, ישנם גם אירועי טרור שאומנם תואמים את ההגדרה המשפטית, אך אינם תואמים את המציאות הביטחונית המוכרת עד כה. אירועים אלה מציינים עליית מדרגה משמעותית מבחינת ההתמודדות עימם. בעת האחרונה בולטות לא מעט דוגמאות בהקשר זה: עפיפוני תבערה, מנהרות טרור, מפגע בודד ועוד. כפי שיפורט בפרקים הבאים, למעשי הטרור הללו ישנם מאפיינים ייחודיים אשר מקשים מאוד על גופי הביטחון לסכל אותם, ומצריכים שיטות וכלים חדשים להתמודדות.

"כלים חדשים" להתמודדות עם "טרור חדש"
מניעת הטרור החדש קשה למערכת הביטחון עשרת מונים מאשר מניעת הטרור הישן.[footnoteRef:65] הקושי במניעת הטרור החדש המצריך כאמור שימוש בכלים חדשים,[footnoteRef:66] מעלה שאלות משפטיות קשות, הן מבחינת המשפט הישראלי גופא והן מבחינת המשפט הבין-לאומי. מבין הדוגמאות הבולטות לעניין זה, אפשר לציין את ההתמודדות של כוחות הביטחון עם סוגיית "המפגע הבודד". המפגע הבודד הוא אדם יחיד שקם בוקר אחד, וללא כל התרעה מראש, ללא כל ארגון מקדים או חוליה מסייעת, לוקח סכין ודוקר אנשים ברחוב.  [65:  אירוע הטרור "הסטנדרטי" כולל בתוכו לרוב חוליית טרוריסטים, אשר פועלים לעבר מטרה ברורה ובמתווה פיגוע ברור. כוחות הביטחון ידעו ויודעים להתמודד היטב עם אירועים שכאלה. מערכת הביטחון יודעת לאסוף מודיעין, לבצע מעצרים, לחקור חברי חוליה ולהתריע בפני האיום.]  [66:  או שימוש רחב יותר בכלים קצת פחות חדשים, אך עדיין בהחלט שנויים במחלוקת, כגון הריסת בתים.] 

קשה מאוד לסכל פיגוע של מפגע בודד, שכן אין כל מידע מודיעיני מקדים לביצוע הפעולה. כדי להתמודד עם התופעה, החלו ליישם במערכת הביטחון מספר פתרונות חדשים. ראשית, הוחלט על חסימת כבישי היציאה משכונות במזרח ירושלים,[footnoteRef:67] פעולה שיוצרת ענישה קולקטיבית לצד פגיעות קשות נוספות. שנית, לנוכח העובדה כי לא ניתן למנוע את הפיגועים מראש, הוחלט על יצירת הרתעה לעתיד ועל חידוש השימוש בהריסת הבתים[footnoteRef:68] (יש שיגידו אף באופן מהיר יותר).[footnoteRef:69]  [67:  "הפרדה בירושלים: החלו חסימות בשכונות הערביות" YNET  https://www.ynet.co.il/articles/0,7340,L-4711089,00.html. החלטה זו בוטלה זמן קצר לאחר יישומה. ]  [68:  "החשש של מנדלבליט שופטי בג"ץ מסתייגים מהריסת בתים, אסור ללכת צעד רחוק מדי" – INN https://www.inn.co.il/News/News.aspx/385483. "מאז חידוש פיגועי הדקירות והדריסות ב-2014, הורה הדרג המדיני לחדש את הריסת בתי המחבלים שביצעו את הפיגועים, על פי סעיף 119 בתקנות שעת חירום שנחקקו עוד בימי המנדט הבריטי."]  [69:  "סנונית ראשונה בזירוז הריסת בתי מחבלים?" – מקור ראשון https://www.makorrishon.co.il/news/129761/.] 

גם לעניין הכלים החדשים אבקש להדגיש, כי לעיתים מדובר בכלים חדשים לחלוטין, אולם לעיתים מדובר בהרחבה או שידרוג של כלי קיים. 
לפני שאדון בפרקים הבאים בהרחבה במורכבות העולה משימוש בכלים החדשים, אבקש לסקור בקצרה מספר פסקי דין חשובים שעסקו בכלים החדשים,[footnoteRef:70] ואשר נדונו לאחרונה בנושא בבית המשפט העליון בישראל. [70:  כאמור, חלק מהכלים חדשים פחות – כגון הריסת בתים – אולם פסקי הדין חשובים ומהווים אבן יסוד לדיון בכלים חדשים בכלל.] 


דוגמאות לפסיקות בבית המשפט העליון בישראל
להשלמת הרקע, אסקור בקצרה שלושה פסקי דין מהשנים האחרונות שעוסקים בנושאים הבאים: הריסות בתים,[footnoteRef:71] פגיעה וצמצום של זכויות אסירים ביטחוניים ושימוש בגופות מחבלים לצורכי משא ומתן. פסקי הדין הללו מכריעים בשאלות משפטיות משמעותיות ביותר, ולא בכדי שניים מתוך שלושת פסקי הדין זכו לדיון נוסף בהרכב מורחב של שופטים. כפי שיפורט להלן, הריסת בתים וצמצום זכויות מחבלים אינם כלים חדשים במיוחד, אולם בשל ההתפתחויות האחרונות, נעשה בהם שימוש מחודש. [71:  בשל הכתיבה המרובה בנושא זה לא ארחיב על כך. עם זאת, לנוכח חידוש ההריסה בשל "הטרור החדש", חשיבות פסק הדין ועוצמת השימוש הרבה לאחרונה, כן אתייחס לפסק דין זה בקצרה.] 


1. בג"ץ 8091/14 המוקד להגנת הפרט נ' שר הביטחון:[footnoteRef:72] [72:  בג"ץ 8091/14 המוקד להגנת הפרט נ' שר הביטחון (פורסם בנבו, 31.12.2014)] 

העתירה עסקה בשאלת חוקיותה, הן על פי המשפט החוקתי בישראל והן על פי המשפט הבין-לאומי, של תקנה 119 לתקנות ההגנה (שעת חירום),[footnoteRef:73] המאפשרת הריסת בתים של חשודים בפעילות חבלנית. העתירה הוגשה על רקע חידוש מדיניות ההריסה, בעקבות גל פיגועים שאירע במדינה ובעקבות אירוע חטיפתם ורציחתם של שלושת הנערים – גלעד שער, נפתלי פרנקל ואייל יפרח ז"ל. מבחינת המשפט הבין-לאומי עלתה שאלת האכיפה הסלקטיבית וההפליה בין ערבים ליהודים. כלומר, מדוע מחבלים ערביים חשופים לסנקציית הריסת הבית ואילו מחבלים יהודים לא.[footnoteRef:74] בהחלטתם, קבעו שופטי בית המשפט,[footnoteRef:75] כי עצם הריסת הבתים היא חוקית הן על פי המשפט הישראלי והן על פי המשפט הבין-לאומי, בכפוף לשאלת הסבירות בשימוש. כמו כן, קבעו שופטי בג"ץ כי יש לקיים מעקב מעת לעת כדי לבחון את יעילות הסוגייה.  [73:  תקנות ההגנה (שעת חירום), 1945.]  [74:  הטענה עלתה ברקע הימנעות מהריסת ביתם של רוצחי הנער מוחמד אבו-ח'דיר ב-2 ביולי 2014.]  [75:  פסק הדין ניתן מפי השופטים; א. רובינשטיין, נ. סולברג ו-א. חיות. ] 

בבסיס פסק הדין עומדת ההבנה כי תכליתה של תקנה 119 לתקנות ההגנה היא הרתעתית ולא עונשית.[footnoteRef:76] על בסיס ההבנה הזו, ובשל ההבנה כי קיים צורך צבאי להתמודדות עם הטרור[footnoteRef:77] הוחלט כי במקרה זה אין מדובר בענישה קולקטיבית על פי המשפט הבין-לאומי.[footnoteRef:78] בשאלת ההפליה, בית המשפט, בהתבסס על חזקת תקינות המנהל, ובהתבסס על פערים בצורך וביכולות ההרתעה קבע כי לא מדובר באכיפה בררנית או מפלה.[footnoteRef:79]   [76:  שם, עמוד 9 לפסק דינו של השופט רובינשטיין.]  [77:  שם, עמוד 13 לפסק דינו של השופט רובינשטיין, אשר מתייחס, בלשון אחרת ל"טרור חדש"/אתגרים חדשים: "נוסיף, כי אמנות ג'נבה מ-1949 ותקנות האג מ-1907 לפניהן, עוצבו ונחתמו בתקופה שונה מזו שאנו חיים בה כיום. הטרור עימו נדרשות אומות העולם להתמודד, ומדינת ישראל ודאי אינה שונה בכך, מציב אתגרים לא פשוטים בפניהן, שכן גורמי הטרור אינם נשמעים לקולה של אמנה זו או אחרת"]  [78:  שם, עמוד 14 לפסק דינו של השופט רובינשטיין. ועמודים 19,18 לפסק דינו של השופט סולברג.]  [79:  שם עמוד 16 לפסק דינו של השופט רובינשטיין.] 

בעת האחרונה, ביטל בית המשפט העליון, בשני מקרים שונים,[footnoteRef:80] את החלטת אלוף פיקוד המרכז, להרוס את ביתם של מחבלים. פסקי דין אלה,  יוצרים מצב מורכב,  אשר על פניו, סוגיית הריסת בתים נותרה פתוחה ותלויה בעיקר בהרכב השיפוטי אליו תגיעה העתירה[footnoteRef:81].   [80:  בג"ץ 4853/20 סוהילה אבו בכר נ' המפקד הצבאי לאיזור הגדה המערבית (פורסם בנבו, 10.08.2020), בג"ץ 752/20 כאמל עטאונה נ' המפקד הצבאי לאזור יהודה ושומרון (פורסם בנבו, 25.05.2020) (להלן: 'עטאונה').]  [81:  להרחבה במורכבות ובמשמעותיות של עניין זה ראו: גיא הרפז ועמיחי כהן "הריסת בתים לצורכי הרתעה: ואם יש צדק – יופיע מייד (דיון נוסף)", ממשל ומשפט כ', התשע"ט (2019). (להלן: "הרפז וכהן")] 

2. דנג"ץ 204/13 סעיד צלאח נ' שרות בתי הסוהר:[footnoteRef:82] [82:  דנג"ץ 204/13 סעיד צלאח נ' שרות בתי הסוהר (פורסם בנבו, 14.4.2015) (להלן: 'צלאח').] 

הדיון הנוסף[footnoteRef:83] עסק בשאלה האם ניתן לשלול מאסירים ביטחוניים את הזכות ללימודים באופן גורף. יצוין, כי בעבר ניתנה לאסירים ביטחוניים הזכות ללמוד ולאסירים פליליים הזכות בעינה עומדת. בהחלטתם, דחו שופטי בית המשפט העליון[footnoteRef:84] את הדיון הנוסף וקיבלו את עמדת המדינה כי החלטת נציב שרות בתי הסוהר אינה מפלה ואינה בלתי חוקתית. עם זאת, שופטי בית המשפט היו חלוקים בדעתם בדבר עצם ההפרדה בין אסירים ביטחוניים לאסירים פליליים מעצם הגדרתם ככאלה. חלק מהשופטים טענו כי יש צורך לבחינה של כל מקרה לגופו בנסיבות מסוימות.[footnoteRef:85] [83:  דיון נוסף על רע"ב 12/2459 סעיד צלאח נ' שרות בתי הסוהר (פורסם בנבו, 2012.12.24).]  [84:  פסק הדין ניתן מפי השופטים: הנשיא (בדימוס) א. גרוניס, הנשיאה מ. נאור, ס. ג'ובראן, א. חיות, ח. מלצר, נ. הנדל, א. שהם.]  [85:  למען השוואה ראו צלאח, עמוד 27 לפסק דינה של הנשיאה נאור: "אני מציעה לחבריי להליך זה לקבוע כי לא די בסיווג של אדם כאסיר ביטחוני, כדי לשלול באורח אוטומאטי זכויות או הטבות הניתנות לאסירים אחרים". ועמוד 29 לפסק דינו הנשיא (בדימוס) גרוניס: "גישתי שונה. לדעתי, ההבדלים בין אסירים ביטחוניים לאסירים שאינם ביטחוניים (המכונים לעתים בשם "אסירים פליליים") – על נסיבות מאסרם, הסיכון הנשקף מהם, אורחות חייהם בבית הסוהר ואף האמצעים הנדרשים לשמירה עליהם במשמורת – הם כה גדולים, עד כי יש להכיר בקבוצה זו כ'קבוצת שוויון' נפרדת לעניין תנאי מאסרם".] 

פסק הדין רלוונטי לעניינו לנוכח העבודה כי צמצום זכויות האסירים נקבע על רקע המאבק נגד החמאס לשחרורו של גלעד שליט.[footnoteRef:86] ישנם קולות אשר ממשיכים לקרוא לצמצום זכויות אסירים אלה ככלי להפעלת לחץ.[footnoteRef:87] [86:  "נתניהו: נחמיר תנאי אסירי חמאס, החגיגה נגמרת" ynet  www.ynet.co.il/articles/0,7340,L-4086462,00.html.]  [87:  "עסקת שבויים? נעצור את זה בגופנו" - Ynet https://www.ynet.co.il/articles/0,7340,L-4824088,00.html] 


3. בג"ץ 4466/16 מוחמד עליאן נ' מפקד כוחות צה"ל בגדה המערבית:[footnoteRef:88] [88:  בג"ץ 4466/16 מוחמד עליאן ו-6 אחרים נ' מפקד כוחות צה"ל בגדה המערבית (פורסם בנבו, 14.12.2017). (להלן 'עליאן').] 

העתירה דנה בשאלת סמכותו של המפקד הצבאי להורות על קבורה ארעית של גופות מחבלים, לצורכי משא ומתן.[footnoteRef:89] העתירה הוגשה לאחר שהמפקד הצבאי פעל בהתאם להחלטת הקבינט המדיני-ביטחוני אשר לפיה אין להשיב גופות אנשי חמאס.[footnoteRef:90] במסגרת העתירה בית המשפט דן הן בנקודת מבטו של המשפט הישראלי והן בזו של המשפט הבין-לאומי. בית המשפט ניתח באריכות[footnoteRef:91] את המצב המשפטי על פי הדין הבין-לאומי, ובחן האם על פיו אכן ישנה חובה להשיב גופות במקרה כגון זה. בדעת רוב,[footnoteRef:92] בית המשפט החליט כי התקנה שמכוחה ביקש המפקד הצבאי לפעול, אינה מאפשרת החזקת גופות מחבלים לצורכי משא ומתן, וקיבל את עתירת העותרים. פסק דינו של בית המשפט העליון התהפך בדיון נוסף בדנג"ץ עליאן,[footnoteRef:93] בהרכב מורחב. נעסוק בהרחבה בפסק דין זה בהמשך. [89:  ובמילים אחרות – החזקת גופות מחבלים לצורכי השבת גופות החיילים השבויים והאזרחים החיים המוחזקים בידי חמאס.]  [90:  החלטת ועדת השרים לענייני בטחון לאומי ב/171 (1.1.17).]  [91:  ראו עליאן, עמוד 23 והלאה לפסק דינו של השופט דנציגר. ]  [92:  השופטים דנציגר וקרא בניגוד לדעתו של השופט הנדל.]  [93:  דנגץ 10190/17 ‏מפקד כוחות צה"ל באזור יהודה והשומרון נ' מוחמד עליאן (פורסם בנבו, 09.09.2019).] 

לסיכום, פסקי הדין שלעיל, מציגים תמונה מורכבת בה נעשה שימוש במגוון כלים חדשים לבלימת הטרור, אשר מעלים שאלות משפטיות קשות הן בדין הפנימי והן בדין הישראלי. כפי שעולה מפסקי הדין, בית המשפט העליון בישראל בוחן כל כלי לגופו ומכריע בו בהתאם לנסיבות. עוד אנו למדים, כי הדין הבין-לאומי לא עמד בבסיס החלטת בית המשפט, אלא רק כחיזוק ונדבך נוסף לדיון – וגם זאת, לא בכל המקרים.
כעת, לאחר שהוצגו ונסקרו בקצרה האיומים הביטחוניים, האתגרים המשפטיים החדשים ופסקי הדין העדכניים ביותר בישראל, אפשר יהיה לנתח את הסוגייה לעומקה ולדון בשאלות המרכזיות העולות מתוכה.


"טרור חדש"
בפרק הקודם, פורטו בקצרה שני סוגים של "טרור חדש". סוג טרור אחד התמקד בשוני העובדתי, וסוג הטרור שני התמקד בשוני המשפטי. בפרק זה, אבקש להתייחס לטרור החדש בהיבטו המשפטי ולהציג[footnoteRef:94] את הקשיים שבהגדרת המונח "טרור" כפי שהוא קיים היום. את הקשיים בהגדרת המונח "טרור" אציג באמצעות דוגמאות מעשיות של פעולות טרור חדשניות שנעשו בשנים האחרונות.[footnoteRef:95]  [94:  מטרת המחקר היא לבחון את חוקיות הכלים החדשים ללוחמה בטרור ולא בטרור החדש גופא. על כן, אעסוק בנושא "הטרור החדש" בקצרה.]  [95:  הטרור החדש העובדתי יעסיק אותנו בפרק הבא, העוסק בהתמודדות עם טרור. עם זאת, בהקשר לניתוח של המושג טרור, על פי המשפט הבין-לאומי, אין לו משמעות חדשה. לאורך כל הפרק, כאשר נדבר על טרור חדש, נעסוק בטרור חדש בהיבטו המשפטי.] 

בטרם אבחן את הגדרת המושג "טרור", אבקש תחילה להתייחס לשאלה, "מאי נפקא מינה?" במילים אחרות, מהי המשמעות של הגדרת המושג "טרור"? שכן אפשר לטעון שרוב פעולות הטרור שבהן אדון יכולות, על פניו, לקבל מענה במשפט הפלילי. טענתי היא שלא עסקינן בחלל ריק, ועל כן חשוב לבחון את ההגדרה של המונח בצורה מעמיקה יותר.  
חשיבות הגדרת המונח "טרור"
כדי לענות על שאלה זו, אבקש להסתמך על שני חוקרים מרכזיים בתחום הטרור, פרופ' Ben Saul ופרופ' בועז גנור, אשר עסקו רבות בצורך ובחשיבות של הגדרת הטרור ושל סימון מעשי טרור ככאלה. 
לגישתו של פרופ' Ben Saul[footnoteRef:96] ישנה חשיבות רבה ביצירת הגדרה אחידה למושג "טרור" ולשיוך מעשים מסוימים לטרור דווקא ולא לעבירה פלילית כזו או אחרת. פרופ' Saul מונה לכך מספר טעמים: [96:  Ben Saul, Defining Terrorism In International Law, Oxford University Press ,Oxford (2006), עמודים 66-68.] 

1. צמצום פערים בין מדינות; לרבות מניעת עונש כפול, סיוע בהסגרות ועוד.
2. ניתוק פעילי טרור מהגדרתם כ"פליטים".
3. הוקעה חברתית – הגדרה של מעשים מסוימים כמעשי טרור יכולה לקדם את הוקעת המעשים ואת הוקעת פעילי הטרור על ידי החברה.
4. מניעה של ניצול ההגדרה – צמצום מושג ה"טרור" לצרכים פוליטיים ואידיאולוגיים.
5. יצירת גבולות ברורים.
לצד פרופ' Saul, אשר מתמקד בהצגת ההשלכות הבין-לאומיות הרחבות, הרי שפרופ' בועז גנור[footnoteRef:97] יורד לרזולוציות ממוקדות יותר, ומציג השלכות נוספות: [97:  בועז גנור, "הצורך בהגדרת תופעת הטרור", אתר מטח (2007).] 

1. חקיקה – יצירת חקיקה ייחודית אשר תקנה לכוחות הביטחון כלים נוספים להתמודד עם טרור.
2. ענישה – יצירת ענישה שונה, אשר תכלול בין היתר החרמות של כספים, ענישת סייענים וכו'.
3. פעילות בין-לאומית משותפת – מאבק משותף של מדינות העולם נגד מעשים שיוגדרו כטרור, ובעיקר התמודדות עם מדינות שתומכות בטרור.
4. אוכלוסייה אזרחית – בדומה לפרופ' Saul, הסרת התמיכה של האוכלוסייה האזרחית בפעילי הטרור.
5. הסברה.
לסיכום, הן פרופ' Saul והן פרופ' גנור מציגים השלכות מעשיות, אשר מחזקות את הצורך בהגדרה ברורה של המושג "טרור" וכי אין להסתפק בהגדרה של עבירה פלילית גרידא. דוגמה קונקרטית ובולטת בהקשר זה עוסקת במימון של פעולות טרור. מדובר במעשה שיוגדר כמעשה "טרור" ויוגבל באופן משמעותי לנוכח האמנה האוסרת על מימון טרור.[footnoteRef:98] אין ספק שלא מדובר פה במעשה פלילי קונבנציונלי.  [98:  International Convention for the Suppression of the Financing of Terrorism, 2178 U.N.T.S 197 (9.12.1999)] 

ישנן גישות רבות להגדרת המושג "טרור", וטרם נמצאה הגדרה בין-לאומית שמוסכמת על הכול. עם זאת, ומבלי לדון מהי ההגדרה הנכונה ביותר, אפשר להצביע על מאפיינים מסוימים אשר חוזרים על עצמם ובאים לידי ביטוי במרבית ההגדרות ברחבי העולם.[footnoteRef:99] להלן, אבקש להציג מספר מעשי טרור מובהקים, לכאורה, אשר לטענתי אין בהם מאפיין מרכזי העונה להגדרת המונח "טרור". על כן, מדובר במקרים אשר לא ייחשבו כמעשי טרור על פי ההגדרות הקיימות. [99:  כפי שהוצגו לעיל בקצרה וכפי שיוצג להלן בהרחבה, לעניין אלימות.] 

הגדרת ה"טרור" כיום
מחקרים רבים עסקו בהגדרה של המושג "טרור" באמצעות השוואה מקיפה של ההגדרות הקיימות ברחבי העולם ובמשפט הבין-לאומי למושג זה. המחקרים מעלים מסקנה ברורה לפיה הן ההגדרות הבין-לאומיות למעשה טרור והן החוקים הפנימיים במרבית המדינות העולם, מבססות את מעשה הטרור על מעשה אלים.[footnoteRef:100]  [100:  ראו:Human Rights Watch, In the Name of Security: Counterterrorism Laws Worldwide since September 11, 29 June 2012, ISBN: 1-56432-907-0, available at: https://www.refworld.org/docid/4ff6bd302.html [accessed 14 August 2019] עמ' 17: While there is no single definition of terrorism under"
international law, definitions put forward in various international treaties typically center on the use of violence for political ends"; Ben Saul, Defining Terrorism In International Law, Oxford University Press ,Oxford (2006), עמ' 266; Antonio Cassese, Terrorism as an International Crime, in ENFORCING INTERNATIONAL LAW NORMS AGAINST TERRORISM 213 (Andrea Bianchi ed., 2004) עמ' 84; Geoffrey Levitt, Is ”Terrorism“ Worth Defining?, 13 OHIO N.U. L. REV. 97 (1986)   עמוד 100 Susan Tiefenbrun, A Semiotic Approach to a Legal Definition of Terrorism, 9 ILSA J.; INT’L & COMP. L. 357 (2003) עמ' 360;] 

לנוכח העובדה כי רבות נכתב על הגדרת המושג "טרור" המוכרת, וכי אין תכליתו של מחקר זה לחקור מחדש את הגדרתו של המושג, אבקש לעשות שימוש בעמדתו של ד"ר גיל לימון[footnoteRef:101] בנושא זה[footnoteRef:102] אשר תואמת את הדעה הרווחת בעולם – האמורה לעיל. במחקרו, מקיף ד"ר לימון בצורה מעמיקה את שאלת הגדרת המושג "טרור" על שלל גווניו ואופניו[footnoteRef:103] ומצביע על שלושה מאפיינים קבועים.[footnoteRef:104] על פי ד"ר לימון,[footnoteRef:105] הדעה הרווחת ביותר להגדרות המושג "טרור" מתייחסת למאפיינים הבאים: [101:  גיל לימון "המאבק בטרור בראי המשפט הבין-לאומי" (2016) (להלן: 'לימון'). עמדתו של ד"ר לימון תואמת את עמדתם של מחקרים מקיפים רבים ואף את עמדתו של ארגון זכויות האדם הגדול בעולם Human Rights Watch אשר ערך מחקר מקיף בנושא כפי שפורט לעיל.]  [102:  זאת, לצד מה שכבר נכתב בפרק הקודם והסימוכין השונים שהובאו בהקשר זה.]  [103:  ראו למשל, לימון, עמוד 14, ה"ש 13: “Geoffrey Levitt, Is ”Terrorism“ Worth Defining?, 13 OHIO N.U. L. REV. 97 (1986); John Murphy, Defining International Terrorism: A Way Out of the Quagmire, 19 ISR. Y.B. HUM.RTS. 13 (1989);  Krzystof Skubiszewski, Definition of Terrorism, 19 ISR. Y.B. HUM. RTS. 39 (1989); Yoram Dinstein, Terrorism as an International Crime, 19 ISR. Y.B. HUM. RTS. 55 (1989); M. Cherif Bassiouni, Legal Control of International Terrorism: A Policy-Oriented Assessment, 43 HARV. INT’L L.J. 83 (2002); Antonio Cassese, Terrorism as an International Crime, in ENFORCING INTERNATIONAL LAW NORMS AGAINST TERRORISM 213 (Andrea Bianchi ed., 2004); Susan Tiefenbrun, A Semiotic Approach to a Legal Definition of Terrorism, 9 ILSA J. INT’L & COMP. L. 357 (2003); Reuven Young, Defining Terrorism: The Evolution of Terrorism as a Legal Concept in International Law and Its Influence on Definitions in Domestic Legislation, 29 B.C. INT’L & COMP. L. REV. 23 (2006)”]  [104:  שם, עמודים 20-19.]  [105:  והמלומדים הרבים שאוזכרו על ידי בהערת השוליים לעיל.] 

א. אופי – מעשה אלים ופלילי. 
ב. מטרה – זריעת פחד בקרב האוכלוסייה.
ג. תכלית – פוליטית.[footnoteRef:106] [106:  לצד סימוכין רבים אשר מובאים על ידי ד"ר לימון לצורך תמיכה בטענתו, אבקש להדגיש שני מסמכים כבדי משקל ובעלי משמעות בין-לאומית: האמנה לעצירת מימון טרור – International Convention for the Suppression of the Financing of Terrorism, 2178 U.N.T.S 197 (9.12.1999, ואת טיוטת האמנה הכוללת נגד טרור בין-לאומי – Draft Comprehensive Convention Against International Terrorism, Consolidated text prepared by the coordinator for discussion (annexed to letter dated 3 August 2005 from the Chairman on the Sixth Committee addressed on thr President of the General Assembly), U.N. Doc. A/68/37 (15.5.2013).] 

כאמור, ד"ר לימון אינו היחיד הנוקט בהגדרה זו ובמאפייניה. על פי המצב החוקי כיום, נראה כי אין טרור ללא אלימות. הדברים עולים בברור, הן בחקיקה והן בספרות המשפטית.[footnoteRef:107] להלן, אבקש להצביע על מספר אירועים, אשר יש הטוענים כי הם נחשבים למעשה טרור לכול דבר ועניין,[footnoteRef:108] על אף שאינם תואמים את ההגדרות המקובלות ואינם כרוכים באלימות. [107:  כפי שהוצגה בהערת השוליים לעיל.]  [108:  אף שלדעת הטוענים לא מדובר במעשי טרור של ממש, הרי שמדובר במעשים המחוברים לטרור באופן  משמעותי ביותר, בבחינת "הא בהא תליא".] 

הפגנות "השיבה":
ב-30 במרץ 2018, החל ארגון הטרור "חמאס" בקיום הפגנות המוניות על הגדר המפרידה בין רצועת עזה לישראל. מאז, ועד לכתיבת שורות אלה, מתקיימות מידי יום שישי הפגנות רבות משתתפים הכוללות: שריפת צמיגים, יידוי אבנים, הפרחת עפיפוני תבערה, פגיעה בגדר וניסיונות חדירה של מחבלים לשטחי ישראל.[footnoteRef:109]  [109:  ראו דו"ח המל"מ 2018 עמוד 4.] 

על פי הגישה הישראלית, ההפגנות מוגדרות כהפגנות אלימות. כך קבעו גורמי הביטחון,[footnoteRef:110] וכך גם קבע בית המשפט העליון.[footnoteRef:111] מאידך, ארגוני זכויות אדם רבים[footnoteRef:112] טוענים כי מדובר בהפגנות לגיטימיות, המגשימות את חופש הביטוי ואת זכותם של אזרחים תמימים להפגין.[footnoteRef:113] גישה זו של ארגוני זכויות האדם, אומצה גם על ידי מועצת זכויות האדם של האו"ם. בדו"ח[footnoteRef:114] שאומץ על ידי המועצה[footnoteRef:115] נקבע כי רק חלק קטן מהאירועים בהפגנות היו אלימים, וכי הירי שבוצע על ידי צה"ל היה לרוב בניגוד לחוק הבין-לאומי.[footnoteRef:116]  [110:  ראו דו"ח המל"מ 2018 עמוד 4: ""צעדות השיבה" המתבצעות מאז ה-30 במרץ 2018, נושאות בברור אופי אלים [הדגש במקור מ.י.]"]  [111:  בג"ץ 3003/18 יש דין מתנדבים לזכויות האדם נ' ראש המטה הכללי של צה"ל (פורסם בנבו, 25.05.2018) (להלן: 'בג"ץ יש דין').]  [112:  בניהם; יש דין, האגודה לזכויות האזרח, גישה – המרכז לשמירה על הזכות לנוע, המוקד להגנת הפרט, אשר עתרו בבג"ץ יש דין לעיל. ]  [113:  ראו כתב העתירה בבג"ץ יש דין לעיל, שבו טוענים ארגוני זכויות האדם השונים כי מדובר בהפגנה לא אלימה שבה אזרחים מגשימים את חופש הביטוי שלהם. ]  [114:  Report of the independent international commission of inquiry on the protests in the Occupied Palestinian Territory - A/HRC/40/74]  [115:  “מועצת זכויות האדם אימצה את הדו"ח נגד ישראל בעניין גבול עזה"ynet - https://www.ynet.co.il/articles/0,7340,L-5482781,00.html]  [116:  שם, בין היתר סעיפים 94 ו-101.] 

אין חולק על כך כי חלק מהמפגינים משתתפים בהפגנות באופן לגיטימי, ואינם נוקטים כלל באלימות. לכאורה, השתתפות לא אלימה בהפגנה הינה זכות יסוד העומדת לכל אדם, וברי לנו שאין מדובר במעשה טרור. כך גם מסתמן מהדו"ח שאומץ על ידי מועצת זכויות האדם. יתרה מזאת, על פניו אין כל הצדקה בהגדרת ההפגנה כ"מעשה טרור", שכן המעשה אינו אלים ואף מטרתו, לפי שיטות מסוימות אינה להפחיד. יוצא אפוא, כי שניים מתוך שלושת המאפיינים הנחוצים להגדרה של המושג "טרור" אינם מתקיימים במקרה זה. עם זאת, אבקש להציג מצבים שבהם השתתפות בהפגנה יכולה הייתה להיחשב כמעשה טרור, זאת על אף היעדרם של המאפיינים הבסיסיים שצוינו.
כאמור לעיל, הפגנות השיבה מתקיימות בהובלת חמאס וביוזמתו, ככלי להפעלת לחץ והפחדה, לצד הסוואה עבור משגרי בלוני נפץ וחדירה של חוליות מחבלי טרור. זוהי עמדת מערכת הביטחון, ולצורך דיון זה, אבקש לקבלה ככתבה וכלשונה.[footnoteRef:117] באותן הפגנות, ברי לכל שישנם מפגינים – אזרחים – אשר אינם מעורבים בפעילות אלימה. יחד עם זאת, קשה להתעלם מהעובדה כי בעצם ההפגנה והנוכחות שלהם במקום, אותם אזרחים פועלים בעקיפין בשליחות חמאס ומסייעים לו. לא ניתן להתעלם מהעובדה כי ללא נוכחותם של המפגינים שאינם אלימים, לא הייתה בידי חמאס האפשרות לקדם את הפעילות האלימה. כמו כן, הגדלת מספר המפגינים יוצרת לחץ והפחדה אצל האזרח הישראלי. אפשר לומר כי ההפגנה, הכביכול תמימה, היא חלק בלתי נפרד מפעילות טרור של חמאס, בין אם אותם אנשים רוצים בכך ובין אם לאו. על אף זאת, על פי כללי הדין הבין-לאומי, אין מדובר במעשה טרור.  [117:  מטבע הדברים, ככול שהעובדות שונות, הרי שהטיעון המוצג כעת אינו רלוונטי.] 

גם ממבחני הצלב האדום המתייחסים לשלילת הגנה העומדת לאזרחים מכוח הפרוטוקול הראשון לאמנת ז'נבה,[footnoteRef:118] הסיק בית המשפט העליון[footnoteRef:119] כי לעיתים השתתפות בהפגנה עלולה להביא לידי אובדן ההגנה כאמור לעיל.[footnoteRef:120]  [118:  Protocol Additional to the Geneva Conventions of 12 August 1949, and relating to the Protection of Victims of International Armed Conflicts (Protocol I), (8.6.1977) (להלן: 'הפרוטוקול הראשון')]  [119:  פסקה 45, לפסק דינו של השופט מלצר, בבג"ץ יש דין.]  [120:  עמודים 64-46 ל:Interpretive Guidance on the Notion of Direct Participation in Hostilities under International Humanitarian Law (International committee of the Red Cross 2009).] 

יודגש, כי על פי פסיקת בית המשפט העליון,[footnoteRef:121] ההפגנות אומנם אינן תמימות, אך הן גם לא הוגדרו כמעשה טרור.[footnoteRef:122] אם כן, ייתכן שיהיו מצבים שבהם גם כאשר לא מדובר בהפגנה אלימה, משתתפי ההפגנה יכולים, במצבים חריגים, לאבד את הגנתם. זאת, לנוכח העובדה כי בעצם ההשתתפות בהפגנה, יש סיוע למעשה אשר עלול להביא לידי נזק, מוות או פציעה.[footnoteRef:123] מדובר במצבים שבהם קיים קשר סיבתי (ללא ההפגנה, חמאס לא יצליח לבצע את זממו),[footnoteRef:124] והפעולות תוכננו במיוחד כדי לגרום לנזק – זאת על אף שהמארגן הוא לא האזרח עצמו.[footnoteRef:125]  [121:  פסיקה, אשר גררה לא מעט ביקורת. ביו היתר קיימת ביקורת בדבר הרחבת "האיום המיידי". - ראו - אליאב ליבליך "בין הפרדיגמות: חוקיות הוראות הפתיחה באש בגבול עזה על פי הדין הבינלאומי לאור פסיקתו של בית המשפט העליון", עיוני משפט, מג, תש"ף (2020).]  [122:  ראו פסקה 54, לפסק דינו של השופט מלצד, בבג"ץ יש דין: "עוד אוסיף כי לשיטתי בהתרחשויות שמתוארות – אין מדובר במחאה עממית, או ספונטנית רגילה, מה גם שהפרות הסדר האלימות, מושא העתירות, יצרו לפרקים סכנה ממשית וקרובה לחייהם ולשלמות גופם של כוחות הביטחון ותושבי ישראל – סכנה, אשר התעצמה והחמירה עקב פעולות הטרור שבוצעו מתוכן ובחסותן. הפרות הסדר האלימות אורגנו, תואמו והוכוונו על-ידי חמאס".
כמו גם, פסקה 7 לפסק דינה של הנשיאה חיות: "אירועים אלה מעמידים בפני כוחות הביטחון הישראלים את אחד האתגרים המשמעותיים ביותר שעמו עליהם להתמודד. זאת בשל מצב הדברים המורכב שיוצרים בשטח – בכוונת מכוון – ארגון החמאס וארגוני הטרור האחרים המובילים את האירועים. המורכבות של המצב נובעת בעיקרה מן העירוב שבין פעילי הטרור ובין האוכלוסייה האזרחית ובהם נשים וילדים, הנוטלים חלק באירועים. עירוב מכוון זה מיועד לטשטש ולהקשות על איתור פעילי הטרור בתוך המון האדם המשתתף באירועים על מנת לאפשר לאותם פעילים לבצע את פעולות הטרור שתוארו, בחסות האוכלוסייה האזרחית". ]  [123: Threshold of harm ]  [124:  Direct causal link]  [125:  Belligerent Nexus] 

הלכה למעשה, כיום, מימון ההפגנה לא ייחשב הפרה של האמנה האוסרת על מימון טרור, שכן לא מדובר במעשה טרור. עם זאת, ככול שההגדרה תשונה, מימון ההפגנה ייחשב מימון טרור. על כן, נראה כי בהחלט יש מקום לטענה כי בהפגנות השיבה יש משום פעולת טרור, על אף שאין בה את אלמנט האלימות, ויש שיטענו שאין גם את אלמנט ההפחדה.
שביתת אסירים:
ב-7 באפריל 2019, פתחו אסירים ביטחוניים בשביתת רעב, במטרה להביא לביטול המיסוך הסלולרי, המונע שימוש בטלפונים מוברחים בכלא.[footnoteRef:126] בסיומה של השביתה, השיגו האסירים את מטרתם. בתוך כך, בוטל המיסוך הסלולרי, הותקן טלפון ציבורי לשימוש האסירים והוחזרו לאסירים כ-300 טלפונים ניידים, שהוברחו בצורה לא חוקית לתאי הכלא.[footnoteRef:127]  [126:  "שביתת אסירי חמאס מתחילה היום: בשב"ס מתכוננים" ynet  https://www.ynet.co.il/articles/0,7340,L-5490393,00.html]  [127:  ישראל התקפלה: דרישות האסירים נענו - שביתת הרעב הסתיימה - WALLA https://news.walla.co.il/item/3230791] 

מעורבות של אסירים ביטחוניים בטרור היא תופעה מוכרת, והשימוש בטלפונים הסלולריים שהוברחו עלול בהחלט לשמש למטרות טרור. לא בכדי, הברחה של טלפון סלולרי לבית הכלא, זו עבירה על פי סעיף 25 לחוק המאבק בטרור[footnoteRef:128] המתייחס ל-"מתן אמצעים לביצוע מעשה טרור"[footnoteRef:129] בעבירה זו לדוגמה, הורשע חבר הכנסת לשעבר, באסל גטאס, לאחר שהבריח לאסיר ביטחוני טלפון נייד.[footnoteRef:130]  [128:  סעיף 25 חוק המאבק בטרור, התשע"ו-2016.]  [129:  ראו כתב האישום נגד ח"כ לשעבר גטאס - http://go.ynet.co.il/pic/news/ba1.pdf.]  [130:  הסדר טיעון: ח"כ באסל גטאס ירצה שנתיים מאסר בפועל ויתפטר מהכנסת - MAARIV https://www.maariv.co.il/news/military/Article-578157] 

אם כן, הרי שבקיום שביתה – לא אלימה – בכלא, אשר מקדמת את יכולתם של אסירים ביטחוניים להוציא פעילויות טרור, יש בהחלט "ריח חזק" של טרור. מדובר בהפגנה ובשביתה שמאורגנת על ידי ארגון טרור, בעזרת פעילי טרור מוצהרים, ואשר מקדמת יכולות ביצוע של פעולות טרור. יודגש כי ככול שהטלפונים משמשים את האסירים לשימוש אישי ופרטי, הרי שהגדרת הטרור, לכולי עלמא, אינה רלוונטית. לחלופין, ככול שההפגנה עוסקת בנושאים אחרים, גם אז הדיון סביב הטרור אינו רלוונטי. עם זאת, כאשר הטלפונים המוברחים מקדמים פעילות טרור באופן ישיר, אזי שגם שביתה לא אלימה, יכולה להיחשב כמעשה טרור של ממש. עם זאת, נראה כי גם במקרה זה, בהגדרות הקיימות כיום, לא ניתן להתייחס לשביתת האסירים כמעשה טרור.
על אף כל האמור לעיל, אבקש להבהיר את דבריי. אין בכוונתי להסיק כי יש לראות בכל הפגנה או שביתה מעשה טרור. זאת, אף כאשר הדבר נעשה על ידי אסירים ביטחוניים או ארגון טרור. הזכות לשבות והזכות להפגין ולביטוי, הן זכויות יסוד במשפט[footnoteRef:131] ואל לנו לפגוע בהם. כידוע, זכויות יסוד אינן נשללות מאסיר, רק בשל היותו אסיר[footnoteRef:132] ויש לנקוט במשנה זהירות  בשלילתן של  זכויות יסוד אלה. בדבריי, מבקש אני להתייחס למקרי קיצון חריגים, שבהם מדובר בפעולה מסוכנת המקדמת באופן משמעותי את יכולתו האלימה של ארגון הטרור ועלולה לפגוע באופן קשה בצד השני. לצורך ההשוואה, שביתות האסירים הקודמות, אשר התקיימו לצורכי שיפור תנאי המחיה בכלא,[footnoteRef:133] אין בהן ואל לנו בשום אופן לראות בהן מעשה טרור. שביתות אלה מגשימות את זכותם של האסירים להפגנה ולחופש ביטוי. [131:  ראו; בג"ץ 25/53 חברת "קול העם" בע"מ נ' שר הפנים, פ"ד ז, 165, בג"ץ 17/6536 התנועה למען איכות השלטון בישראל נ' משטרת ישראל (פורסם בנבו, 08.10.2017).]  [132:  ראו פסקה 6 לפסק דינו של השופט הנדל: בג"ץ 6314/17 פאדי סאמי נמנם נ' ממשלת ישראל (פורסם בנבו, 2019.06.04) (להלן: 'נמנם'): "ככלל, עונש מאסר המוטל על אדם אינו נוטל, כשלעצמו, את כבודו, ואינו שולל את זכויות היסוד שלו".]  [133:  "לאחר 40 ימים: הסתיימה שביתת הרעב של האסירים הפלסטינים" –https://news.walla.co.il/item/3068222 WALLA ] 

החזקת גופות:
מזה חמש שנים, מוחזקות בידי חמאס שבעזה גופותיהם של סרן הדר גולדין ז"ל ושל סמ"ר אורון שאול ז"ל.[footnoteRef:134] נשאלת השאלה, האם על פי הדין הבין-לאומי החזקת גופה, בשונה מחטיפתה, יכולה להיחשב מעשה טרור? על פניו התשובה לכך תהיה שלילית. בניגוד לגולדין ולשאול ז"ל, אשר נחטפו במהלך אלים, יכולים בהחלט להיווצר מצבים שבהם יוחזקו גופות חיילים בידי ארגון טרור מבלי שנעשה כל מעשה אלים.[footnoteRef:135] כעת, אבקש לבחון האם בכל זאת יש מקום להגדיר החזקת גופה כמעשה טרור.  [134:  "חמש שנים לנפילתו של הדר גולדין: 'בני הופקר בידי הנהגה פחדנית'" -YNET https://www.ynet.co.il/articles/0,7340,L-5564713,00.html]  [135:  ראו למשל, ספרו של רונן ברגמן "מדינת ישראל תעשה הכל – הקרב החשאי על השבויים והנעדרים", 2009 כיצד הועברו הועברו גופות חיילים מארגון אחד למשנהו.] 

על אף שהמצב בעזה מורכב בהרבה, אבקש לבחון את הסוגייה בעזרת הדינים הקיימים בדין הבין-לאומי בנוגע לגופות.[footnoteRef:136] אמנת ז'נבה הראשונה[footnoteRef:137] קובעת מספר חובות בנוגע לגופות הצד השני. בין היתר, החובה לתעד, לקבור ולבסוף אף להעביר את המידע לגורם מטעם הצד השני, אשר יוכל לדעת מה עלה בגורלו של כל חייל ולאתר את מקום קבורתו.[footnoteRef:138] דברים דומים נכתבו גם באמנת ז'נבה השנייה,[footnoteRef:139] השלישית[footnoteRef:140] והרביעית.[footnoteRef:141] האמנה הרביעית, כמו גם פרשנויות הצלב האדום[footnoteRef:142] והפרוטוקולים[footnoteRef:143] הנלווים אליהם, עוסקת אף היא בהחזרת הגופות בתנאים מסוימים.  [136:  נעסוק בסוגיה זו בהרחבה גם מנקודת המבט ההפוכה – החזקת גופות בידי ישראל ככלי ללוחמה בטרור.]  [137:  The First Geneva Convention for the Amelioration of the Condition of the Wounded and Sick in Armed Forces in (12.8.1949)the Field (First Geneva Convention), 75 U.N.T.S. 31 (להלן: 'אמנת ז'נבה הראשונה').]  [138:  סעיפים 17-16 לאמנת ז'נבה הראשונה.]  [139:  סעיף 20 לאמנת ז'נבה השנייה - The Second Geneva Convention for the Amelioration of the Condition of Wounded, Sick and Shipwrecked Members of Armed Forces at Sea (Second Geneva Convention), 75 U.N.T.S. 85 (12.8.1949) (להלן 'אמנת ז'נבה השנייה').]  [140:  סעיף 120 לאמנת ז'נבה השלישית - The Third Geneva Convention relative to the Treatment of Prisoners of War (12.8.1949) (Third Geneva Convention), 75 U.N.T.S. 135(להלן: אמנת ז'נבה השלישית').]  [141:  סעיף 130 לאמנת ז'נבה הרביעית - The Fourth Geneva Convention relative to the Protection of Civilian Persons in (12.8.1949)Time of War (Fourth Geneva Convention), 75 U.N.T.S. 287 (להלן: אמנת ז'נבה הרביעית').]  [142:  International committee of the Red Cross commentary  on the I Geneva Convention (1949) For the Amelioration of the Condition of the Wounded and Sick in Armed Forces in the Field (2016). להרחבה בנושא זה, ראו : Jean-Marie Henckaerts and Louise Doswald Beck, Customary International (2006) Humanitarian Law, Vol. I: Rules, Cambridge Uni. Press, Geneva  ]  [143:  ראו למשל סעיף 34 לפרוטוקול הראשון.] 

בפרק הבא אבחן את חוקיות החזקת הגופות על ידי מדינת ישראל ואתייחס לנושא בהרחבה רבה יותר. כמו כן, אדון במקורות רבים ונוספים העוסקים בנושא. אולם בשלב זה די באמור, כדי להציג מצג די ברור והוא כי על פי הדין הבין-לאומי, קיים קושי בהחזקת גופות. מכאן, קל וחומר, כאשר מטרת החזקת הגופות היא למנף לחץ פוליטי וציבורי ולהפחיד את האוכלוסייה האזרחית על ידי ארגון טרור.
אם כן, לכאורה מדובר במעשה לא אלים, אשר נעשה על ידי ארגון טרור, לצורכי קידום האינטרסים שלו. המעשה זורע פחד בקרב האוכלוסייה והוא אחד מהכלים המשמעותיים ביותר שיש לארגון הטרור כיום לקידום מטרותיו. הרי לנו אפוא, דוגמה נוספת למעשה אשר מקדם אינטרסים של ארגוני טרור, מחזק את כוחם, אולם לא מתאים להגדרת הטרור, שכן מדובר במעשה שנעשה ללא אלימות. 
ניתן להצביע על דוגמאות נוספות של טרור ללא אלימות: פיתוי חיילים באמצעות הפייסבוק,[footnoteRef:144] הפצת סירטוני אימה להפחדת הציבור,[footnoteRef:145] שליחת נשאי קורונה להסתובב במקומות הומי אדם. בתי המשפט כבר הכירו באלימות נפשית, ללא מגע פיזי, כאלימות לכל דבר ועניין. אם הדברים נכונים לדיני משפחה[footnoteRef:146], דיני מעצרים וחקירות[footnoteRef:147] והעלבת עובדי ציבור[footnoteRef:148], נראה כי ניתן בהחלט להחיל אותם על דיני טרור.   [144:  "נחשפה מתקפת ריגול נגד חיילים: הפרופילים המפתים של חמאס" YNET - https://www.ynet.co.il/articles/0,7340,L-4906100,00.html.]  [145:  ""החלה הספירה לאחור להרס ישראל": האקרים תקפו אתרים ישראליים ודרשו כופר" כאן תאגיד השידור הישראלי - https://www.kan.org.il/item/?itemid=71436.]  [146:  רע"א 8368/18 פלונית נ' פלוני (פורסם בנבו, 11.02.2020)]  [147:  בג"ץ 7195/08 אשרף אבו רחמה נ' תא"ל אביחי מנדלבליט הפרקליט הצבאי, סג(2) 325 (2009).]  [148:  דנ"פ 7383/08 יוסף אונגרפלד נ' מדינת ישראל, סה(1) 23 (2011)] 

לסיכום, מצינו כי המציאות שבה אנו חיים עולה על כל דמיון. האתגרים כפי שהכרנו אותם השתנו – וממשיכים להשתנות, וכך גם הקשיים המוחלים על מערכת המשפט ועל הכללים המשפטיים המוכרים. ראינו, כי על אף החשיבות בהגדרת המושג "טרור" ובסימון מעשים מסוימים כמעשי טרור, קיים פער בין הדרישה החוקית בהגדרת המושג "טרור" לפעולה אלימה לבין המציאות המורכבת. ארגוני הטרור פועלים בשיטות שונות ומתוחכמות לקידום מטרותיהם, ובאמצעים אשר לכאורה אין בהם, בהכרח, פעולה אלימה. כחלק מאותה מציאות משתנה וכנדבך נוסף מרכזי, נעבור לדון בכלים החדשים להתמודדות  עם הטרור אשר הפך לחלק מהמציאות החדשה.









כלים חדשים למאבק בטרור
הדינים המוכרים שעל-פיהם נוהגות אומות העולם מותאמים במידה רבה למודל הישן והמוכר של מלחמה בין צבאות ואילו המציאות החדשה והאיומה שיצרו בארץ ובעולם ארגוני הטרור השונים וגם יחידים המבצעים פעולות טרור, אינה מתחשבת בגבולות טריטוריאליים אינה מבחינה בין זמן מלחמה לזמן שלום וכל שעה היא שעת כושר לזריעת הרס, אלימות ופחד ברוב המקרים ללא הבחנה בין אזרחים לחיילים. הטרור אינו מכבד למעשה שום כלל מכללי המשחק שקבע העולם הישן בדיני המלחמה, ומציאות זו מחייבת גם את המשפטנים ולא רק את כוחות הביטחון לחשיבה מחדש על-מנת לעצב באופן מעודכן דינים אלה ולהתאימם למציאות החדשה[footnoteRef:149] [לכל אורך המחקר הדגש אינו במקור אלא אם נאמר אחרת מ.י.]" (בג"ץ 8091/14 המוקד להגנת הפרט נ' שר הבטחון, [פורסם בנבו] פסקה 2 לחוות דעתי (31.12.2014). [149:  פסקה 2 בפסק דינה של הנשיאה חיות בבג"ץ 8091/14 המוקד להגנת הפרט נ' שר הבטחון (פורסם בנבו 31.12.2014). ] 

ביום ה-1 בינואר 2017, התקבלו שתי החלטות בוועדת השרים לענייני ביטחון לאומי (הקבינט המדיני-ביטחוני) (להלן: 'הקבינט'), אשר מטרתן לייצר כלים חדשים להפעלת לחץ על תנועת החמאס ולהתמודד עם הטרור. האחת[footnoteRef:150] קובעת כי מדינת ישראל לא תשיב גופות מחבלים.[footnoteRef:151] השנייה[footnoteRef:152] קובעת כי יופסקו ביקורים של תושבי עזה בהר הבית, וכי בני משפחות של פעילי חמאס לא יוכנסו יותר לישראל לקבלת טיפולים רפואיים. להלן נוסח ההחלטה הראשונה כפי שהותרה לפרסום: [150:  החלטת ועדת השרים לענייני בטחון לאומי ב/171 מיום 1.1.17.]  [151:  במקרים מסוימים.]  [152:  החלטת ועדת השרים לענייני בטחון לאומי ב/172 מיום 1.1.17.] 

מחליטים:
א.   גופות מחבלים תוחזרנה בתנאים מגבילים הנקבעים על ידי גורמי הביטחון. 
ב.   גופות מחבלים בשיוך חמאס יוחזקו בידי ישראל. 
ג.    גופות מחבלים שביצעו אירוע טרור חריג במיוחד יוחזקו בידי ישראל. 

ביום ה-12 ביולי 2018, פורסם כי צה"ל בוחן שריפת שדות של פעילי חמאס מעזה המובילים את טרור העפיפונים,[footnoteRef:153] זאת במטרה לייצר לחץ לסיום שיגור העפיפונים.[footnoteRef:154] [153:  "בצה"ל בוחנים: הצתת חלקות של פעילי חמאס האחראים לטרור העפיפונים WALLA  - https://news.walla.co.il/item/3173065.]  [154:  ככל שידוע לי, ועל אף הפרסום, צה"ל לא פעל להצתת שדות של פעילי חמאס.] 

ביום ה-25 בדצמבר 2018, אישרה הכנסת בקריאה שנייה ושלישית, את תיקון חוק המאבק בטרור,[footnoteRef:155] אשר קובע כי מחבלים שהורשעו בעבירות מסוימות לא יוכלו לקבל שחרור מוקדם על תנאי.[footnoteRef:156] בדברי ההסבר לחוק נטען כי התיקון נעשה לצורכי "תגמול והרתעה"[footnoteRef:157] ובמילים אחרות, מטרת התיקון לחוק היא יצירת כלי נוסף למאבק בטרור, ויצירת הרתעה נוספת – ככול הנראה בדגש על טרור המפגע הבודד, אשר קשה לסיכול. [155:  תיקון מספר 4, סעיף 40א לחוק המאבק בטרור.]  [156:  מכוח חוק שחרור על-תנאי ממאסר, התשס"א-2001.]  [157:  "אושר סופית: ביטול הסדרי קיצור שליש למבצעי מעשי טרור" אתר הכנסת - https://main.knesset.gov.il/News/PressReleases/pages/press25.12.18kq.aspx] 

ביום ה-4 ביוני 2019, ניתן פסק דינו של בית המשפט העליון[footnoteRef:158] בעניין נמנם,[footnoteRef:159] הקובע כי אין פסול בהחלטת השר לביטחון פנים ובהתנהלות שרות בתי הסוהר המונעים מאסירי חמאס לקבל ביקורים בכלא. בית המשפט העליון התיר את שלילת הביקורים, תוך שהוא נותן דעתו לעובדה כי מדובר ב"מנוף לחץ" על חמאס ולא מדובר בהחלטה הנובעת כתוצאה מהתנהגות האסירים עצמם.[footnoteRef:160] [158:  השופטים; הנדל, ברון ואלרון.]  [159:  ראה לעיל עניין נמנם.]  [160:  ראו שם, פסקאות 2, 10 ו-11 לפסק דינו של השופט הנדל. ] 

ביום ה-9 בספטמבר 2019, ניתן פסק דינו של בית המשפט העליון, בדיון נוסף, בהרכב מורחב של שבעה שופטים, בעניין עליאן.[footnoteRef:161] בפסק דינו, הפך בית המשפט, בדעת רוב,[footnoteRef:162] את פסק דינם של השופטים דנציגר וקרא.[footnoteRef:163] בית המשפט קבע כי למפקד הצבאי, אלוף פיקוד המרכז, יש את הסמכות להורות על קבורה ארעית של מחבלים לצורכי משא ומתן עם חמאס.[footnoteRef:164]  [161:  דנגץ 10190/17 ‏מפקד כוחות צה"ל באזור יהודה והשומרון נ' מוחמד עליאן (פורסם בנבו, 09.09.2019) (להלן: 'דנג"ץ עליאן').]  [162:  הנשיאה חיות והשופטים; עמית, הנדל וסולברג כנגד דעתם של השופטים; פוגלמן, ברק-ארז וקרא.]  [163:  השופט הנדל היה בדעת מיעוט וסבר כי למפקד הצבאי אכן יש סמכות. עמדתו התקבלה בדיון הנוסף.]  [164:  בהמשך הפרק נרחיב את הדיון על פסק דין זה ונעסוק בו רבות.] 

האמור לעיל הוא רשימה חלקית בלבד,[footnoteRef:165] של כלים חדשים ושונים שבהם מדינת ישראל החלה להשתמש במטרה למגר את הטרור ולהפעיל לחץ על המחבלים הבודדים, כמו גם על ארגוני הטרור. הכלים החדשים, מעלים פעם נוספת את השאלה בדבר היחס בין צבאות סדירים לארגוני טרור. כמו כן עולה שוב הדילמה ביחס להבדלי הדינים בעניין זה. אבקש לפתוח בדבריו של היועץ המשפטי לממשלה ד"ר אביחי מנדלבליט, אשר נותן את דעתו לסוגיה זו:[footnoteRef:166] [165:  ניתן להצביע על כלים נוספים רבים, כגון צמצום מרחב הדייג, קיצוץ במעבר מוצרים, סגירת מעברים ועוד.]  [166:  אביחי מנדלבליט, "לוחמת משפט – החזית המשפטית של צה"ל", צבא ואסטרטגיה, כרך 4, גיליון 1 (2012).] 

בנוסף, כחלק מאותה חזית משפטית, מתנהלת כיום בעולם מערכה על דיני הלחימה. במסגרתה יש הטוענים כי יש לתת יותר כוח לצבאות הסדירים מול ארגוני הטרור ולשנות את דיני הלחימה המסורתיים שאינם מתאימים לאתגרי הלחימה האסימטרית החדשה. אלה אינם הקולות המרכזיים. בעולם מתרחש כיום דווקא תהליך הפוך, המגביל את יכולותיהם של הכוחות הסדירים ונותן יותר כוח והגנות דווקא ל"ארגוני שחרור". כך, קיימת בעולם כוונה להגביל באופן משמעותי את היכולת להשתמש בחימוש מצרר...
ואולם האיום הגדול ביותר הוא ניסיון לייבא נורמות מתחום דיני זכויות האדם לתוך סיטואציות מובהקות של לחימה. הנורמות האלה אינן תואמות כלל למצב של עימות מזוין בשטח שאינו בשליטת הצבא; אפילו בית הדין האירופי לזכויות אדם בשטרסבורג אינו סבור שנכון ליישמן בסיטואציות מובהקות של לחימה. הניסיון הזה גם הוא מסוכן מאוד, ועימו מתמודדים למעשה כל הצבאות הסדירים של מדינות החוק. הדרישה לקיים את דיני הלחימה היא הגיונית ומתבקשת, אך בשום אופן אין כל הצדקה לשנותם כך שיושמו כבלים נוספים על ידיהם של הצבאות הסדירים, הפועלים גם כך בסביבת לחימה מורכבת לנוכח השינויים בטבע הלחימה שנידונו לעיל. ניסיון להציג דרישות קיצוניות לצבאות הסדירים עלול בסופו של דבר להוביל לתוצאה הפוכה שאינה רצויה — התנערות מן הכללים. לפיכך, יש לשמר את הכללים הקיימים המסורתיים של דיני הלחימה וליישמם בקפידה תוך מתן פרשנות מתאימה לאתגרי הלחימה האסימטרית.[footnoteRef:167] [167:  שם, עמודים 51-50.] 

המורכבות שאותה מציין ד"ר מנדלבליט, והשאלה האם אכן הכלים החדשים תואמים את הדין הבין-לאומי או שמא ישנה פרשנות מתאימה אחרת לעניין לוחמה בטרור,[footnoteRef:168] היא תכליתו של פרק זה. [168:  ללא נפקות לשאלה על פי איזו פרדיגמה בוחנים זאת.] 

כאמור, מערכת הבטחון מפעילה יצירתיות רבה. מחד, עליה להתמודד עם איומי הטרור המתפתחים, ומאידך עליה שלא לחרוג מדרישות החוק. ידועה לכל אמרתו המפורסמת של הנשיא (בדימוס) ברק בבג"ץ הוועד הציבורי נגד עינויים בישראל:[footnoteRef:169] [169:  בג"ץ 5100/94 הוועד הציבורי נגד עינויים בישראל נ' ממשלת ישראל, נג(4 (817) (1999).] 

זה גורלה של דמוקרטיה, שלא כל האמצעים כשרים בעיניה, ולא כל השיטות שנוקטים אויביה פתוחות לפניה. לא פעם נלחמת הדמוקרטיה כאשר אחת מידיה קשורה לאחור. חרף זאת, ידה של הדמוקרטיה על העליונה, שכן שמירה על שלטון החוק והכרה בחירויות הפרט, מהוות מרכיב חשוב בתפיסת ביטחונה.[footnoteRef:170] [170:  שם, פסקה 39 לפסק דינו של הנשיא ברק.] 

אם כך, נבקש לבחון כעת את כשרותם של מספר כלים יצירתיים חדשים, שאותם מפעילים במערכת הבטחון ואת התאמתם לדין הבין-לאומי (ולעקרונות שנכתבו על ידי הנשיא ברק והשופט כהן שצוטטו לעיל). מטבע הדברים לכל כלי חדש דין משלו, ולא ניתן לדון בשאלה זו כשאלה תיאורטית, ללא מקרה בוחן. בנוסף, ברי כי במסגרת זאת, לא ניתן לדון בכל הכלים החדשים הקיימים.[footnoteRef:171] לכן, אבקש להציג מספר סוגיות עקרוניות, ולאחר מכן לנתח את אחד הכלים כמקרה בוחן. לאחר מחשבה רבה, בחרתי לבחון את סוגיית החזקת הגופות, זאת בין היתר, לנוכח פסק הדין שניתן לאחרונה בעניין זה בדיון הנוסף בעניין עליאן. בטרם אדון בכלי החזקת הגופות, אבקש כאמור להצביע על שני מאפיינים בעייתיים במיוחד, אשר, על פניו, עלולים להתקיים בכלים החדשים שאותם הצגתי בפרקים הקודמים: [171:  קל וחומר, כאשר כלים חדשים נבחנים מידי יום.] 

1. ענישה קולקטיבית
מן המפורסמות היא כי המשפט הבין-לאומי אוסר על ענישה קולקטיבית. הקושי בענישה הקולקטיבית וההתנגדות הגורפת לשימוש בו, הם לא עניין שנולד רק בשנים האחרונות. עוד מימי התנ"ך אפשר למצוא התנגדויות קדמוניות לענישה קולקטיבית. כך, למשל בסיפורה המפורסם של העיר סדום, אשר הייתה ידועה כעיר של רשעים המיועדת להשמדה. על פי המסופר בספר "בראשית" פונה אברהם אבינו לאלוקים ומבקש ממנו כי:
"חָלִלָה לְּךָ מֵעֲשֹׂת כַּדָּבָר הַזֶּה לְהָמִית צַדִּיק עִם רָשָׁע וְהָיָה כַצַּדִּיק כָּרָשָׁע חָלִלָה לָּךְ, הֲשֹׁפֵט כָּל הָאָרֶץ לֹא יַעֲשֶׂה מִשְׁפָּט"[footnoteRef:172] [172:  ספר בראשית, פרק יח, 25.] 

דברים ברוח דומה נאמרו על ידי מנהיגי האומה, משה ואהרון, לאלוקים, בזמן המשבר שפקד את העם בפרשיית קורח ועדתו:
"הָאִישׁ אֶחָד יֶחֱטָא וְעַל כָּל הָעֵדָה תִּקְצֹף"[footnoteRef:173] [173:  ספר במדבר, פרק טז, 22.] 

כאמור, האיסור לענישה קולקטיבית חוזר ונשנה במקורות רבים במשפט הבין-לאומי. בתוך כך:
סעיף 33 לאמנת ז'נבה הרביעית הקובע כי:
No protected person may be punished for an offence he or she has not personally committed. Collective penalties and likewise all measures of intimidation or of terrorism are prohibited.[footnoteRef:174] [174:  סעיף 33 לאמנת ז'נבה הרביעית.] 

סעיף 50 לתקנות האג:[footnoteRef:175] [175:  סעיף 50 לתקנות האג. .] 

 No general penalty, pecuniary or otherwise, shall be inflicted upon the population on account of the acts of individuals for which they cannot be regarded as jointly and severally responsible.
כללים 102 ו-103, לכללי המשפט המנהגי הבין-לאומי של הצלב האדום:[footnoteRef:176] [176:  Jean-Marie Henckaerts and Louise Doswald-Beck, Customary International Humanitarian Law, ICRC and Cambridge University Press (2005, reprint 2009)] 

No one may be convicted of an offence except on the basis of
individual criminal responsibility.[footnoteRef:177] [177:  Rule 102, שם, עמוד 372.] 

“Collective punishments are prohibited.[footnoteRef:178] [178:  Rule 103, שם, עמוד 374.] 

כמו כן, ניתן למצוא את האיסור על ענישה קולקטיבית כחלק מהדין הפנימי של רוב מדינות העולם, בחקיקה או במדריכים הצבאיים.[footnoteRef:179] האיסור על ענישה קולקטיבית לא פסח על המשפט הישראלי ונקבע כפסול, פעם אחר פעם, על ידי בית המשפט העליון.[footnoteRef:180]  [179:  להרחבה ולפירוט מלא של כל המדינות, ראו ICRC International Humanitarian Law database, available at:  https://ihl-databases.icrc.org/customary-ihl/eng/docs/v2_rul_rule103.]  [180:  ראו עמ' 159 לפסק דינו של השופט חשין, בג"ץ 4772/91 - חיזראן ואח' נ' מפקד כוחות צה"ל באזור יהודה ושומרון, פ"ד מו(2), 150: "נקודת המוצא לענייננו היא בעקרון המנחה...ואשר לפיו אין להטיל עונש קולקטיבי ואין להפעיל סנקציה קולקטיבית".] 

כפי שיפורט להלן, ענישה קולקטיבית היא מהאתגרים המשמעותיים ביותר שבהם דנים בתי המשפט, בכל הקשור לכלים החדשים. יתרה מזאת, ככול שהזמן עובר, אני סבור כי ישנו שימוש הולך וגובר בהפעלת לחץ על צדדים שלישיים, אשר לא פשעו, כדי להגשים מטרות שונות ובשל כך העיסוק בענישה קולקטיבית גובר. 

אפשר לומר כי בכל אחד מהכלים שציינתי נראה שעל פניו מדובר בענישה קולקטיבית. פגיעה בזכויות אסירים פוגעת בכלל האסירים, לרוב בגין מעשים שעושה חמאס בעזה.[footnoteRef:181] החזקה של גופות מחבלים פוגעת במשפחות המחבלים, בגין פשעו של המחבל עצמו או בגין פשעו של חמאס, המחזיק בגופות חיילים. אולי המקרה הבולט ביותר לעניין זה הוא שלילת טיפולים רפואיים מבני משפחה של פעילי חמאס, אשר מהווה, על פניו, ענישה קולקטיבית קשה. [181:  כדוגמת חטיפת חיילים.] 


2.  רטרואקטיביות
המשפט הבין-לאומי אוסר באופן חד-משמעי ענישה למפרע (ענישה רטרואקטיבית). את האיסור ניתן למצוא במגוון מקומות ובהקשרים שונים:
סעיף 11(2) להכרזה האוניברסלית בדבר זכויות אדם:[footnoteRef:182] [182:  Universal Declaration of Human Rights, 10 Dec. 1948, GA Res. 217A (III), U.N Doc. A/810 at 71 (1948).] 

No one shall be held guilty of any penal offence on account of any act or omission which did not constitute a penal offence, under national or international law, at the time when it was committed. Nor shall a heavier penalty be imposed than the one that was applicable at the time the penal offence was committed
סעיף 24 לאמנת רומא:[footnoteRef:183] [183:  Rome Statute of The International Criminal Court (17.7.1998).] 

No person shall be criminally responsible under this Statute for conduct prior to the entry into force of the Statute

סעיף 15(2) לאמנה בדבר זכויות אזרחיות ומדיניות:[footnoteRef:184] [184:  International Covenant on Civil and Political Rights, GA Res. 2200A (XXI), 21 UN GAOR (Supp. No 16) at 52, UN Doc. A/6316 (1996), 999 U.N.T.S. 171, entered into force 23 March 1976.] 

Nothing in this article shall prejudice the trial and punishment of any person for any act or omission which, at the time when it was committed, was criminal according to the general principles of law recognized by the community of nations.

סעיף 65 לאמנת ז'נבה הרביעית:[footnoteRef:185] [185:  ראו לעיל, אמנת ז'נבה הרביעית.] 

The penal provisions enacted by the Occupying Power shall not come into force before they have been published and brought to the knowledge of the inhabitants in their own language. The effect of these penal provisions shall not be retroactive.

לצד הדין הבין-לאומי, ניתן למצוא את האיסור על ענישה רטרואקטיבית באין ספור שיטות משפט ברחבי העולם. כך למשל, באיטליה,[footnoteRef:186] בדרום אפריקה,[footnoteRef:187] בהודו,[footnoteRef:188] בברזיל,[footnoteRef:189] בארצות הברית,[footnoteRef:190] ברוסיה[footnoteRef:191] ועוד.[footnoteRef:192] [186:  סעיף 25(2) לחוקת איטליה - Constitution of the Italian Republic.]  [187:  סעיף 35(3)(l) לחוקת דרום אפריקה - Constitution of the Republic of South Africa, 1996.]  [188:  סעיף 20(1) לחוק הודו - Constitution of India.]  [189:  חלק 2, פרק 1, סעיף 5(XXXIX) לחוקת ברזיל - Constitution of the Federative Republic of Brazil.]  [190:  סעיף 10(1) לחוקת ארה"ב - Constitution of the United States of America.]  [191:  סעיף 54 לחוק רוסיה - Constitution of the Russian Federation.]  [192:  להרחבה ראו ד"ר אמנון רייכמן, ליאור אבו, עומר בכמן, שרית יקוטי, אלעד כץ, אילת לוין, נורית ענבל, ענבל רובינשטין "הזכות להליך הוגן: מגבלות מהותיות על הדין", אוניברסיטת חיפה (2005), עמ' 7-13.] 

האיסור חל גם מכוח עקרונות היסוד החוקתיים. כך למשל, בישראל, לצד האיסור המפורש בחוק[footnoteRef:193] מהווה האיסור על ענישה רטרואקטיבית חלק ממערך עקרונות היסוד החוקתיים של המדינה, במסגרת עקרון שלטון החוק.[footnoteRef:194] בדוגמאות המוזכרות, בולטת מאוד הבעייתיות של ענישה רטרואקטיבית.[footnoteRef:195] הטלת סנקציות חדשות על אסירים או על בני משפחתם, לאחר שכבר ביצעו את העבירה והם כבר יושבים בכלא, או הטלת סנקציות על מחבלים לאחר מותם (כאמור, גם לאחר שכבר ביצעו את המעשה), יוצרת אי נוחות ממשית ומעלה שאלות קשות בנוגע לחוקיותן של הפעולות. [193:  סעיף 3 לחוק העונשין, התשל"ז-1977.]  [194:  ראו למשל, עמ' 776, לפסק דינו של הנשיא ברק, עע"א 1613/91 ארביב נ' מדינת ישראל, פ"ד מו(2) 765: " אחת החזקות המקובלות בשיטתנו הינה זו, כי תכליתו של חוק אינה לתחולה רטרואקטיבית או רטרוספקטיבית. חזקה על כל חוק כי הוא צופה פני העתיד ולא פני העבר". ]  [195:  מטבע הדברים בחלק מהדוגמאות הדבר בולט יותר מאחרות.] 

יוצא אפוא, כי לצד אתגרים נוספים שיידונו בהמשך בהתייחסותנו למקרה הבוחן עצמו, ישנם שני נושאים מרכזיים, בעלי משמעויות כבדות משקל, הן על פי המשפט הבין-לאומי והן על פי המשפט הפנימי, אשר יהיה על הכלים החדשים להתמודד עימם, וליתן להם פתרון חוקי הולם, ככול שניתן. כדי לדון בשאלות העולות לעיל ובסוגיות נוספות, אבקש לדון בעניין השבת הגופות כמקרה בוחן. 


דין קוגנטי
עניין נוסף אותו יש לבחון כתנאי סף לכלים ללוחמה בטרור, הוא האם השימוש בכלי יגרום לפגיעה אסורה בדין קוגנטי (jus cogens). ישנה הסכמה גורפת, כי חלק מהכללים במשפט הבין-לאומי הינם קוגנטים – דהיינו, לא ניתנים לסטיה או התניה.[footnoteRef:196] על אף שכיום, טרם נמצא קונצנזוס בנוגע לכללים הנחשבים קוגנטים, ישנה הסכמה בנוגע לחלק מהם. כך למשל, איסור השמדת עם, איסור סחר בעבדים, איסור על עינויים ופגיעות חמורות בזכויות אדם בסיסיות.[footnoteRef:197] לאור זאת, יש לבחון כל מקרה לגופו לבדוק את סוג הפגיעה ועוצמתה.[footnoteRef:198] כפי שיפורט להלן, על פניו, אין איסור מפורש על החזקת גופות, אולם ישנה פגיעה בזכויות יסוד ובצדדים שלישיים. על אף הפגיעה והמורכבות שיוצגו להלן, לא נראה כי מדובר בפגיעה עוצמתית בגרעין בקשה של זכויות היסוד של האדם. עם זאת, הדברים מתייחסים להחזקת הגופות כמקרה בוחן ולא לכלל הכלים ללוחמה בטרור, אשר נדרשים לבחינה עניינית של כל כלי לגופו. [196:  רובי סייבל ויעל רונן "משפט בינלאומי", 54 (2016).]  [197:  בן–נפתלי ושני, עמ' 393.]  [198:  שם, 222-224.] 


החזקה בגופות מחבלים לצורכי ביטחון ומשא ומתן
כאמור לעיל, ביום ה-1 בינואר 2017, החליט[footnoteRef:199] הקבינט כי מדינת ישראל לא תשיב גופות מחבלים המשתייכים לארגון חמאס או אשר היו מעורבים ב-"אירוע טרור חריג".[footnoteRef:200] החלטה זו נבעה בין היתר מהרצון לייצר מנופי לחץ[footnoteRef:201] על חמאס וכלים למשא ומתן עתידי, להשבת גופותיהם של סרן הדר גולדין ז"ל וסמ"ר אורון שאול ז"ל, לצד האזרחים אברה מנגיסטו והישאם אל סייד.[footnoteRef:202] ההחלטה התקבלה לאחר שחוות דעתו משנת 2004 של היועץ המשפטי לממשלה דאז, מני מזוז, הוצגה בפני הקבינט. הקביעה הייתה כי אין להחזיק בגופות של מחבלים כקלפי מיקוח למשא ומתן עתידי. זאת, למעט כאשר ישנה עסקת חילופין קונקרטית או חשש ממשי לביטחון הציבור.  [199:  נוסח ההחלטה מופיע לעיל.]  [200:  לא נעסוק בשאלת "מהו אירוע טרור חריג" בעניין זה.]  [201:  בעיני, החזרת הגופות, לצד הרתעה מחטיפות נוספות, הינן מטרות חשובות בפני עצמן, אולם הן חלק בלתי נפרד ממערך כולל של הלוחמה בטרור. ]  [202:  ראו עמודים 7-6 לפסק דינו של השופט דנציגר בבג"ץ עליאן.] 

נגד החלטה זו ונגד מימושה בפועל, הוגשה עתירה לבג"ץ.[footnoteRef:203] בפסק דינם, קיבלו שופטי בג"ץ בדעת רוב את העתירה, אולם עסקו, לטעמי, בעיקר בשאלה ה-"טכנית" בדבר סמכותו של המפקד הצבאי להורות על הקבורה, ולא בשאלות המהותיות העולות, הן מן הדין הפנימי והן מן הדין הבין-לאומי, בסוגיה חשובה זו. על פסק דין זה הוגשה על ידי המדינה בקשה לדיון נוסף בהרכב מורחב. כאמור, בקשה זו אושרה, ואכן בדעת רוב התהפכה החלטתו הקודמת של המשפט ואושרה התנהלותה של המדינה. כעת, משההלכה במדינת ישראל קובעת כי ניתן להחזיק בגופות מחבלים לצורכי משא ומתן, אבקש לבחון את הסוגייה בהתאם לנושאים שעולים לעניות דעתי מהדין הבין-לאומי[footnoteRef:204] והם: ענישה קולקטיבית, ענישה רטרואקטיבית ועצם חוקיותה של החזקת גופה.  [203:  ראו לעיל, בג"ץ עליאן.]  [204:  חלק מהשאלות קיבלו התייחסות כזאת או אחרת בפסק הדין, אולם לא כולן.] 

עיקרי העובדות הרלוונטיות[footnoteRef:205] [205:  העובדות מבוססות על האמור בפסק הדין, ומצוטטות באופן חלקי. ייתכן מאוד שמאז פסק הדין השתנה המצב העובדתי (שוחררו חלק מהגופות), אולם המידע אינו מצוי בידי.] 

מאז החלטת הקבינט, החזיקה מדינת ישראל עשרות גופות, אשר את רובן הגדול השיבה. נכון למועד פסק הדין, החזיקה מדינת ישראל תשע גופות. שבע מהגופות נקברו באופן ארעי מכוח צווים שהנפיק המפקד הצבאי. שתיים מהגופות טרם נקברו, לאחר שבהליכים המשפטיים בעניינן הוצאו צווי ביניים שמנעו את קבורתן. מבין הגופות המוחזקות היו: פאדי אחמד חמדאן קונבר, אשר ביצע ביום 8.1.2017 פיגוע בטיילת ארמון הנציב בירושלים שבו נרצחו חיילי צבא הגנה לישראל שירה צור, יעל יקותיאל, שיר חג'אג' וארז אורבך ז"ל, ונפצעו 18 נוספים; מחמד טראירה, אשר ביצע ביום 30.6.2016 פיגוע בקריית ארבע שבו נרצחה הנערה הלל יפה אריאל ז"ל; מחמד אלפקיה, אשר השתתף ביום 1.7.2016 בביצוע פיגוע שבו נרצח הרב מיכאל מרק ז"ל ונפצעו בני משפחתו; מצבאח אבו סביח, אשר ביצע ביום 9.10.2016 פיגוע ירי שבו נרצחו גב' לבנה מליחי ז"ל והשוטר רב-סמל יוסף קירמה ז"ל ונפצעו נוספים; עבד אלחמיד אבו סרור, אשר ביצע ביום 18.4.2016 פיגוע באוטובוס בעיר ירושלים שבו נפצעו עשרות אנשים; וראמי אלעורתאני, אשר היה מעורב בניסיון פיגוע ביום 31.7.2016. 
כאמור, נושא החזקת הגופות מעלה שאלות (מוסריות, הלכתיות ומשפטיות) רבות, אולם אבקש למקד את הדיון ולדון בשאלות שהוזכרו לעיל.
החזקת גופות על פי הדין הבין-לאומי[footnoteRef:206] [206:  השאלה עוסקת בעצם החזקת הגופות ובמנותק משאלת הענישה וכיוצא בזה, אשר יידונו בנפרד.] 

הדין הבין-לאומי מחיל חובות רבים על צד המחזיק בגופות של הצד השני.[footnoteRef:207] נשאלת השאלה האם אחת מהחובות הללו היא השבה מיידית או לחלופין איסור על החזקה? התשובה לכך מורכבת. מעיון פשטני במקורות השונים של המשפט הבין-לאומי אפשר למצוא מספר התייחסויות לסוגיית הגופות. אמנת ז'נבה הראשונה קבעה חובה על תיעוד ועל קבורה ראויה ומכובדת, לצד החלפת מידע בדבר מיקום קבורה מדויק, אשר תקוים לאחר סיום הסכסוך.[footnoteRef:208]  [207:  להרחבה בנושא זה, ראו: Anna Petrig, The war dead and their gravesites, 91 INT’L. REV. Of The Red Cross, 341-369 (2009).]  [208:  סעיפים 17-16 לאמנת ז'נבה הראשונה.] 

דברים דומים ניתן למצוא באמנת ז'נבה השנייה,[footnoteRef:209] השלישית[footnoteRef:210] והרביעית.[footnoteRef:211] כמו גם, בכללים 116-112[footnoteRef:212] בכללי המשפט הבין-לאומי המנהגי של הצלב האדום.[footnoteRef:213] בניגוד לאמנות האחרות, סעיף 130 באמנה ברביעית קובע חובה על השבת אפר המת לידי קרוביו של המת. אולם חובה זו, על פי הסעיף, חלה אך ורק על אפר ולא במקרים של גופה. [209:  סעיפים 20-19 לאמנת ז'נבה השנייה.]  [210:  סעיף 120 לאמנת ז'נבה השלישית.]  [211:  סעיף 130 לאמנת ז'נבה הרביעית.]  [212:  למעט כלל 114, אשר יקבל התייחסות נפרדת בהמשך.]  [213:  Jean-Marie Henckaerts and Louise Doswald-Beck, Customary International Humanitarian Law, ICRC and Cambridge University Press (2005, reprint 2009). (CIHL)
Also available at: https://ihl-databases.icrc.org/customary-ihl/eng/docs/home] 

מכאן ניתן להניח לכאורה, כי עיון באמנות, לא רק שאינו מעגן את החובה להחזיר גופות ואת האיסור להחזיקן לצורכי משא ומתן, אלא אולי ההיפך הוא הנכון. עצם החובה לתעד, לשמר ולתחזק, מלמדת על הנחת המוצא כי הגופות לא ישובו לארץ מוצאן, אלא יישארו קבורות במדינה שבה נפלו חלל. הניצן הראשון לסתירת הנחה זו, מופיע בסעיף 34(2)(ג) לפרוטוקול הראשון לאמנת ז'נבה הרביעית. סעיף זה קובע כי כאשר הנסיבות מאפשרות זאת, יש לאפשר לקרובים להחזיר את שרידיו של החלל לארץ המוצא. 
הבעייתיות בסעיף זה באה לידי ביטוי בעובדה שהשבת הגופה כרוכה בסיום הסכסוך או בנסיבות אחרות המאפשרות זאת. נסיבות שכאלה אינן דבר נפוץ בעת סכסוך, קל וחומר בסכסוך הישראלי-פלסטיני. אם כך, אפשר לומר שבפועל הדבר נותר לשיקול דעתו של המחזיק. מקור נוסף שמחדד את הרצון להחזרת גופות ואשר איננו מתנה את החזרתן בתנאים מסוימים הוא כלל 114, לכללי המשפט המנהגי הבין-לאומי של הצלב האדום. כלל זה דורש מהצדדים "להשתדל" להקל על החזרת הגופות.[footnoteRef:214] פרשנות הצלב האדום לאמנת ז'נבה הראשונה מצביעה אף היא על עדיפות בהחזרת הגופות לקרובי החלל.[footnoteRef:215] [214:  Rule 114 to the CIHL:
“Parties to the conflict must endeavour to facilitate the return of the remains of the deceased upon request of the party to which they belong or upon the request of their next of kin. They must return their personal effects to them” Available at: https://ihl-databases.icrc.org/customary-ihl/eng/docs/v1_rul_rule114]  [215:  ICRC, Commentary on the First Geneva Convention: Convention (I) for the Amelioration of the Condition of the Wounded and Sick in Armed Forces in the Field, 2nd edition, 2016, 1645.] 

אם נסכם עד כה, נוכל לומר כי החוק "היבש" אינו מציג חובה להשבת גופות, אולם הוא כולל בקשה מהצדדים "להתחשב" ו"להשתדל" לאפשר את החזרתן. עם זאת, בחינה זו של הדין הבין-לאומי איננה שלמה. לא ניתן להסיק מסקנה כזאת או אחרת בדבר חוקיות הפעולה מבלי לתת את הדעת גם לפגיעה בכבוד האדם הנגזרת מהחזקת גופות. דיון בסוגיה ללא התייחסות לכבוד האדם הוא חלקי בלבד ואינו יכול להיות ממצה דיו.
החזקת גופות על פי הדין הבין-לאומי – הזכות לכבוד
הזכות לכבוד היא חלק אינטגרלי מדיני זכויות האדם הבין-לאומיים. ניתן למצוא עיגונים רבים לשמירה על כבודו של אדם במשפט הבין-לאומי. נפנה למספר דוגמאות בולטות:[footnoteRef:216] [216:  ואשר רלוונטיות לעניין הנדון.] 

סעיף 1[footnoteRef:217] להכרזה לכל באי עולם בדבר זכויות האדם: [217:  ההכרזה מזכירה את הזכות לכבוד פעמים רבות, סעיף 1 מצוין לשם ההמחשה.] 

All human beings are born free and equal in dignity and rights. They are endowed with reason and conscience and should act towards one another in a spirit of brotherhood.[footnoteRef:218] [218:  Universal Declaration of Human Rights, 10 Dec. 1948, GA Res. 217A (III), U.N Doc. A/810 at 71 (1948).] 

סעיף 10 לאמנה בדבר זכויות אזרחיות ומדיניות:[footnoteRef:219] [219:  International Covenant on Civil and Political Rights, GA Res. 2200A (XXI), 21 UN GAOR (Supp. No 16) at 52, UN Doc. A/6316 (1996), 999 U.N.T.S. 171, entered into force 23 March 1976.] 

All persons deprived of their liberty shall be treated with humanity and with respect for the inherent dignity of the human person.
 סעיף 3 המשותף לאמנות ז'נבה:
In the case of armed conflict not of an international character occurring in the territory of one of the High Contracting Parties, each Party to the conflict shall be bound to apply, as a minimum, the following provisions:
…
outrages upon personal dignity, in particular, humiliating and degrading treatment;[footnoteRef:220] [220:  ראו לעיל אמנת ז'נבה הראשונה, השנייה, השלישית והרביעית.] 


ההקדמה לאמנה נגד עינויים ונגד יחס ועונשים אכזריים, בלתי-אנושיים או משפילים:[footnoteRef:221] [221:  The Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment (10.12.1984).] 

Recognizing that those rights derive from the inherent dignity of the human person
המקורות הללו הם רק חלק מועט מהדוגמאות ליחסו של המשפט הבין-לאומי לזכויות אדם בכלל ולזכות לכבוד בפרט. אין חולק, כי הזכות לכבוד היא זכות יסוד, זכות אינטגרלית ומשמעותית ובעלת הגנות רבות במשפט הבין-לאומי. הדברים נכונים כמובן גם למשפט הפנימי במדינות רבות.[footnoteRef:222] אם כן, הרי שהשאלה הנשאלת היא, האם עצם ההפיכה לכלי למשא ומתן, כלומר לקלף מיקוח, גורמת לפגיעה בכבוד האדם. שאלה זו נדונה והוכרעה בערכאות שונות, הן בישראל והן בערכאות בין-לאומיות.  [222:  ראו למשל: ישראל - חוק יסוד: כבוד האדם וחרותו, גרמניה – סעיף 1 לחוקת גרמניה (Grundgesetz für die Bundesrepublik Deutschland), קרואטיה – סעיף 35 לחוקת קרואטיה (Constitution of the Republic of Croatia), סין – סעיף 38 לחוקת סין (The Constitution law of People's Republic of China) ועוד.
 ] 

ב-16 באוקטובר 1986, נפל בידי ארגון הטרור "אמל" בלבנון הנווט הישראלי רון ארד. סוגיית גורלו של רון ארד העסיקה רבות את מדינת ישראל, אשר הפעילה כלים רבים ושונים לבירור גורלו ולאיתורו. אחד מאותם כלים היה לכידתם של השיח' עבד אל-כרים עובייד ושל מוסטפא דריאני, בתקווה שהשניים ישמשו ככלים למשא ומתן לשחרורו של רון ארד. כנגד הפיכתם לקלף מיקוח הוגשה עתירה לבג"ץ,[footnoteRef:223] אשר קבע כי ההחזקה חוקית. על פסק דין זה נערך דיון נוסף בהרכב מורחב של תשעה שופטים[footnoteRef:224] אשר קבעו כי: [223:  עמ"מ 10/94‏ פלונים נ' שר הביטחון, פ''ד נג(1) 97.]  [224:  דנ"פ 7048/97 פלונים נ' שר הביטחון, פ"ד נד(1) 721.‏] 

החזקתם של בני-אדם כ"קלפי מיקוח" – אסורה היא על-פי המשפט הבין-לאומי.[footnoteRef:225] [225:  עמוד 742 לפסק דינו של השופט ברק, עניין פלונים.] 

עוד סיכם בית המשפט בעניין זה כי:
אדם שלא ביצע כל עבירה, ואשר אין נשקפת ממנו כל סכנה, וכל "חטאו" – בהיותו "קלף מיקוח". הפגיעה בחירות ובכבוד היא כה מהותית ועמוקה, עד שאין לסבול אותה במדינה שוחרת חירות וכבוד, גם אם נימוקים של ביטחון המדינה מובילים לנקיטת צעד זה.[footnoteRef:226] [226:  עמוד 740 לפסק דינו של ברק, עניין פלונים.‏] 

דברים ברוח דומה נשמעו דווקא בהקשר אחר לחלוטין, כאשר בית המשפט העליון דן בשאלת הפרטת בתי הכלא בישראל. בפסק דין זה קבע בית המשפט העליון כי הפיכת אדם (אסיר במקרה זה) לכלי להפקת רווחים פוגעת באופן קשה בכבודו כאדם.[footnoteRef:227] במילים אחרות, בעצם השימוש באדם ככלי – מיקוח או כלכלי – יש פגיעה קשה בכבודו.  [227:  ראו עמוד 602, לפסק דינה של השופטת בייניש לעיל: "ביצוע מאסר המבוסס על התכלית הכלכלית הפרטית הופך את האסירים, מעצם כליאתם בבית סוהר פרטי, לאמצעי להפקת רווחים כספיים של בעל הזיכיון או מפעיל הכלא; ובכך נפגעת לא רק חירותו של האסיר אלא נפגע גם כבוד האדם שלו."    ] 

הפגיעה היא כה קשה, עד אשר בית המשפט העליון אסר אותה. מטבע הדברים, קיים הבדל בין אדם חי ובין נפטר. אולם, עם פטירתו, אין המת מאבד את זכותו לכבוד.[footnoteRef:228] בנוסף, לצד כבודו של המת יש לתת את הדעת גם לזכותם של בני משפחתו,[footnoteRef:229] אשר נפגעים אף הם בהיעדר יכולתם לעלות לקבר או לקיים הלוויה כמנהגם. הדברים אף נאמרו בדנג"ץ עליאן,[footnoteRef:230] וזאת על אף הקביעה כי החזקת הגופות מותרת: [228:  ראו לעניין זה:  ע"א 294/91 חברה קדישא גחש"א קהילת ירושלים נ' קסטנבאום, פ"ד מו(2) 464, בג"צ 5688/92 ויכסלבאום נ' שר הביטחון, פ"ד מז(2) 812.]  [229:  מהסקירה לעיל, עולה כי חלק ניכר משיקולי החזרת הגופות במשפט הבין-לאומי נובע מהיחס לבני המשפחה.]  [230:  דנג"ץ עליאן לעיל.] 

נקודת המוצא לדיון שעליה אין המדינה חולקת היא כי "מניעת השבת גופות מחבלים לקבורה בידי משפחותיהם כרוכה בפגיעה מסוימת בכבוד המת ומשפחתו.[footnoteRef:231] [231:  עמוד 18 לפסק דינה של השופטת חיות, דנג"ץ עליאן לעיל.] 

כאמור, בית המשפט העליון בישראל אינו לבד בעמדתו זו. עמודי תווך משמעותיים נוספים שאחזו בדעה דומה לזו הם בית הדין האינטר-אמריקאי לזכויות אדם,[footnoteRef:232] בית הדין האירופאי לזכויות האדם[footnoteRef:233] ונציבות זכויות האדם של האו"ם.[footnoteRef:234] [232:  Inter-American Court of Human Rights. ראו למשל עניין Moiwana Village v. Suriname (Inter-Am Ct. H.R., (Ser. C) No. 145 (2005)]  [233:  ראו למשל: Maskhadova and Others v. Russia, 18071/05, 6 June 2013]  [234:  למשל: Staselovich v. Belarus, Comm. 887/1999, U.N. Doc. A/58/40, Vol. II, at 169 (HRC 2003), Sultanova v. Uzbekistan, Comm. 915/2000, U.N. Doc. A/61/40, Vol. II, at 32 (HRC 2006).] 

לסיכומם של דברים, נראה כי מבחינת המשפט הבין-לאומי אין איסור מפורש על החזקת גופה, אולם הדבר טמון בקושי ממשי שכן מדובר בפגיעה קשה בזכויות היסוד, הן של החלל והן של משפחתו. ככלל, פגיעה חוקתית מותרת בנסיבות מסוימות ובכפוף לתנאים מסוימים, ובראשם עקרון המידתיות. עקרון זה הינו עקרון כללי במשפט הבין-לאומי[footnoteRef:235] והוא נפוץ במקורות רבים.[footnoteRef:236] על אף שאין הסכמה גורפת בנוגע לאופן בחינת המידתיות, אבקש לאמץ את עמדתו של פרופ' יובל שני, ולעשות שימוש במבחני המשנה הקיימים בשיטת המשפט הישראלית ובמדינות נוספות.[footnoteRef:237] בדין הישראלי,[footnoteRef:238] מבחן המידתיות הוא מבחן שנולד מכוח פסקת ההגבלה בחוקי היסוד כבוד האדם וחרותו וחופש העיסוק. על פי מבחן המידתיות, כדי לבחון את כשירותה של פגיעה בזכויות יסוד יש לעמוד בשלושה מבחנים מצטברים:[footnoteRef:239] [235:  ראו: פרופ' יובל שני "השימוש בעיקרון המידתיות במשפט הבין-לאומי", המכון הישראלי לדמוקרטיה, מחקר מדיניות 75 (2009), עמוד 139 (להלן: 'פרופ' שני').]  [236:  ראו פרופ' שני לעיל, עמודים 32-21. ]  [237:  ראו פרופ' שני, עמוד 141.]  [238:  בישראל, תנאי פסקת ההגבלה – סעיף 8 לחוק יסוד: כבוד האדם וחרותו וסעיף 4 לחוק יסוד: חופש העיסוק.]  [239:  להרחבה על מבחני המידתיות ראו: רע"א 1908/94 בנק המזרחי המאוחד בע"מ נגד מגדל כפר שיתופי, פ"ד מט(4) 221 (1995).] 

1. מבחן הקשר הרציונאלי – האם קיים קשר בין המטרה לאמצעי. דהיינו, האם הפגיעה בזכות, אכן מובילה למטרה שלשמה פוגעים. במקרה זה – האם הפגיעה בכבוד המת אכן תוביל להשגת המטרה שהיא השבת גופות חללי צה"ל.
2. מבחן הפגיעה הפחותה – האם ניתן להשיג את אותה מטרה בעזרת פגיעה פחות קשה. בעיניי זהו מבחן המידתיות החשוב ביותר המבקש למזער את הפגיעה בזכויות יסוד ככול שניתן – אפילו אם הפגיעה היא עבור מטרה לגיטימית.
3. מבחן המידתיות במובן הצר – האם התועלת בהשגת המטרה עולה על הנזק שנגרם בשל הפגיעה בזכויות.

בנוסף, וכחלק בלתי נפרד ממבחני המידתיות, יש לבחון את יעילותם של הכלים ללוחמה בטרור. המידתיות, כאמור, היא המאזנת בין השגת המטרה לבין הפגיעה.[footnoteRef:240] ככול שהמטרה לא מושגת, האמצעי בוודאי אינו בר שימוש. חשיבות היעילות עולה פעם אחר פעם בפסקי הדין של בית המשפט העליון אשר דנים בלוחמה בטרור.[footnoteRef:241] עם זאת, קיים קושי לא מבוטל ביישום מבחן היעילות. קושי זה טמון בעובדה כי לא קיימים מבחנים אובייקטיביים לבחינת יעילות, והדרך היחידה להכריע בנושא מבוססת על עמדתם המוצהרת של גופי הבטחון.[footnoteRef:242] על אף שבעבר התעוררו ספקות  בקרב שופטים בדבר היעילות המדוברת ועל אף עמדתם הברורה של גופי הביטחון, ככלל, יקבל בית המשפט את העמדה ללא עוררים. מטבע הדברים, קיים קושי במצב זה ואף חשש לניגוד עניינים, שכן הרשות שמבקשת לעשות שימוש בכלי, היא אותה הרשות אשר חווה דעה בדבר יעילותו. [240:  ראו למשל, בן-נפתלי ושני, עמ' 93.  ]  [241:  ראו למשל, מחד - פיסקה 7, עמ' 6 לפסק דינה של השופט נאור בבג"ץ 9353/08 הישאם אבו דהים נ' אלוף פיקוד העורף (פורסם בנבו, 05.01.2009) ופיסקאות 23-25 לפסק דינה של הנשיאה חיות בדנג"ץ עליאן, מאידך – פיסקה 3, עמ' 16 לפסק דינה של השופטת ברון בעניין עטאונה.]  [242:  ראו לעניין זה, בג"ץ 2006/97 מיסון מחמד אבו פארה ג'נימת נ' אלוף פיקוד מרכז – עוזי דיין, נא(2) 651 (1997) "לא נערך, ולא יכול להיערך, מחקר מדעי שיוכיח כמה פיגועים נמנעו, וכמה נפשות ניצלו, כתוצאה מפעולות הרתעה של אטימות בתים והריסתם. אולם, מבחינתי די כי לא ניתן לבטל את הדעה כי קיימת הרתעה מסוימת כדי שלא אתערב בשיקול-דעתו של המפקד הצבאי."] 

לעניות דעתי, החלת מבחני המידתיות הישראליים במקרה זה יכולה לתת מענה ראוי ונכון לצורך בחינת המצבים החריגים שבהם ניתן להחזיק בגופה. נראה כי ככול שקיים קשר רציונאלי בין החזקת הגופה לבין המטרה, ועל אף הקושי האמור, ככול שאין דרך פוגענית פחות להשיג את אותה מטרה וככל שהתועלת גוברת על הנזק, יש לשקול לאפשר את החזקת הגופות.

ענישה קולקטיבית
כאמור לעיל, חל איסור מוחלט על ענישה קולקטיבית. עם זאת, האם כל מעשה אשר מביא לידי פגיעה בצדדים שלישיים, נחשב בהכרח לענישה קולקטיבית? נראה כי התשובה שלילית. לירון א. ליבמן סקר במאמרו המקיף[footnoteRef:243] את הענישה הקולקטיבית, את הגדרתה ואת ההבדלים בינה ובין פגיעה קולקטיבית ונזק משני. [243:  לירון א. ליבמן "הגם תספה צדיק עם רשע? אמצעי בטחון וענישה קולקטיבית", המכון הישראלי לדמוקרטיה, מחקר מדיניות 125 (2019) (להלן: "ליבמן").] 

ליבמן הגדיר שלושה מונחים שונים:[footnoteRef:244] ענישה קולקטיבית, פגיעה קולקטיבית ונזק משני. לתפיסתו, תפיסה אותה אני מבקש לאמץ, ענישה קולקטיבית היא: [244:  ראו עמודים 8-7 ליבמן.] 

 נקיטת פעולה שיש בה כדי לפגוע במישרין בזכותו של אדם בגין מעשה אשר לא ניתן לייחס לו אחריות לעשייתו, והפגיעה בו היא רק בשל השתייכותו לקולקטיב.
במילים אחרות, ליבמן מתנה את הענישה הקולקטיבית בשלושה תנאים מצטברים: פגיעה ישירה, היעדר אחריות של הנפגע, ופגיעה רק בשל היות חלק מהקולקטיב. בניגוד לענישה קולקטיבית, פגיעה קולקטיבית מוגדרת על ידו במצבים שבהם הפגיעה:
נעשית כשכל יסודות ההגדרה לענישה קולקטיבית מתקיימים, מלבד הפגיעה בזכות. במקום זכות נפגעת פריווילגיה או טובת הנאה.
[bookmark: _GoBack]ההבדל היחיד בין פגיעה לבין ענישה הוא בזכות הנפגעת. ככול שתפגע זכות כלשהיא, הרי שעסקינן בענישה קולקטיבית. אולם ככול שמדובר בטובת הנאה או בפריווילגיה,[footnoteRef:245] הרי שמדובר בפגיעה. ההבחנה הדקה הזו, בין ענישה לבין פגיעה היא הבחנה קריטית, שכן חזקה[footnoteRef:246] על ענישה קולקטיבית, שהיא אסורה, בעוד שפגיעה מותרת לעיתים – בהתאם לנסיבות.[footnoteRef:247] לבסוף, עושה ליבמן שימוש במושג הנזק המשני: [245:  למשל, ומבלי להיכנס לדיון בשלב זה, יש הטוענים כי שלילת זכויות אסירים מסוימות אינה מהווה ענישה קולקטיבית היות ומדובר בטובות הנאה ולא בזכויות יסוד.]  [246:  חזקה ניתנת לסתירה. ראו עמוד 62, ליבמן.]  [247:  עמוד 8, שם.] 

כאשר בעקבות נקיטת אמצעים מוחשיים למניעת טרור נפגעים, שלא במישרין ושלא במכוון, בני אדם שאינם מעורבים בטרור, מדובר בנזק נלווה שאינו משום ענישה קולקטיבית או פגיעה קולקטיבית.
נזק משני, כשמו כן הוא. דהיינו, כאשר ישנה מטרה אחרת – מניעת טרור – ובמסגרתה מתבצעת פעולה, אשר תכליתה אינה לפגוע בצדדים שלישיים, אולם בכל זאת ישנם מי שנפגעים למרות שאינם מעורבים. על אף שאף אחד מהמקרים איננו רצוי, את הנזק המשני יהיה קל יותר להתיר במקרה הצורך. בהתייחס לסוגיה שלנו, ליבמן טען כי יש להתייחס להחזקת גופות בשני אופנים: בהתאם לנסיבות ובהתאם לעילת ההחזקה. כאשר ההחזקה היא במטרה למנוע הפרות סדר והסתה לטרור, הדבר לא ייחשב ענישה קולקטיבית. אולם, כאשר מטרת ההחזקה היא הרתעה של מחבלים בשל החשש מהסבל שייגרם לבני משפחתם לעתיד לבוא, הרי שלשיטתו של ליבמן מדובר בענישה קולקטיבית.[footnoteRef:248]  [248:  עמוד 148, שם.] 

המציאות המשפטית, כפי שאני מבין אותה מתוך פסיקות בית המשפט העליון אשר עסקו בנושא, מביאה אותי למסקנה שונה משל ליבמן. על פי פסיקת בית המשפט העליון בישראל,[footnoteRef:249] כאשר המטרה הרתעתית, הרי שלא מדובר בענישה קולקטיבית. כך למשל קבע השופט מצא:[footnoteRef:250] [249:  בית המשפט העליון דן בעניין בשלל נושאים, אולם נראה כי הדוגמה המפורסמת ביותר ואולי השנויה במחלוקת ביותר, היא הריסת בתים.]  [250:  עמוד 346, לפסק דינו של השופט מצא בבג"ץ 6026/94 עבד אל רחים חסן נזאל נ' מפקד כוחות צה"ל באזור יהודה ושומרון, מח(5) 338 (1994). לדוגמה נוספת, ראו עמוד 2, פסק דינו של השופט ברק בבג"ץ 798/89 מחמוד חסין שוקרי נ' שר הבטחון (פורסם בנבו, 10.01.1990): "הסמכות הנתונה למפקד הצבאי על פי תקנה 119 אינה סמכות לענישה קיבוצית. הפעלתה לא נועדה להעניש את בני משפחת העותר. הסמכות היא מינהלית, והפעלתה נועדה להרתיע ובכך לקיים את הסדר הציבורי... מודעים אנו לכך, כי הריסת המבנה פוגעת בקורת הגג של העותר ואמו. אמת, זו אינה מטרת ההריסה, אך זוהי תוצאתה. תוצאה קשה זו באה להרתיע מבצעים פוטנציאלים של פיגועים, החייבים להבין כי בפעולותיהם הם פוגעים, במו ידיהם, לא רק בשלום הציבור ובטחונו ולא רק בחייהם של חפים מפשע, אלא גם בשלומם של הקרובים להם עצמם".] 

ראוי אפוא לחזור ולהטעים את אשר כבר נאמר לא פעם: מטרת השימוש באמצעים הנתונים לסמכות המפקד הצבאי, בהתאם לתקנה 119(1), בחלקה הנוגע לענייננו, היא להרתיע מפגעים בכוח מפני ביצועם של מעשים רצחניים, כאמצעי חיוני לקיום הביטחון (ראה, למשל: בג"צ 987/89, קהווג'י נ' מפקד כוחות צה"ל באזור רצועת עזה; בשארה ואח' נ' מפקד כוחות צה"ל באזור הגדה המערבית [9] (מפי השופט בייסקי); בג"צ 779/88 אלפספוס נ' שר הביטחון ואח' [10], דברי הנשיא שמגר בעמ' 578). להפעלת הסנקציה האמורה יש אמנם גם השלכה עונשית חמורה, הפוגעת לא רק במחבל אלא גם באחרים, לרוב בבני-משפחתו הגרים עמו, אך לא זאת היא מטרתה ולא לכך היא מיועדת (ראה בג"צ 242/90 אלקצאץ ואח' נ' מפקד כוחות צה"ל באזור יהודה ושומרון [11], דברי השופט ברק בעמ' 616).
עם זאת, רבים חולקים על עמדתו של בית המשפט העליון בעניין זה ועל עצם ההבחנה בין הרתעה לבין ענישה קולקטיבית.[footnoteRef:251] פרופ' קרצמר, למשל מחזיק בדעה כי מדובר בענישה קולקטיבית המנוגדת למשפט הבין-לאומי. פרופ' קרצמר טוען, כי אחד הגורמים של מתן עונש הוא הרצון להרתיע, ולכן הרתעה ועונש חד הם.[footnoteRef:252] פרופ' הרפז ופרופ' כהן, מציגים קשיים משמעותיים בעמדת בית המשפט העליון ומה שנראה, על פניו, כסתירות מהותיות בעמדת בית המשפט בעניין זה.[footnoteRef:253] מנגד, פרופ' עמנואל גרוס רואה בהרתעה צורך צבאי מוצדק,[footnoteRef:254] אשר איננו מהווה ענישה קולקטיבית אסורה.[footnoteRef:255]  [251:   ראו למשל עמוד 60 .(Dan Simon "The Demolition of Homes in the Israeli Territories" 19 Yale J. Int'l L. (1994]  [252:  פרופ' דוד קרצמר "ביקורת שיפוטית והשטחים המוחזקים: משנתו של אהרון ברק", 2009, עמוד 284.]  [253:  הרפז וכהן לעיל, בין היתר עמ' 21-23.]  [254:  פרופ' עמנואל גרוס "מאבקה של דמוקרטיה בטרור הבטיים משפטיים ומוסריים", 2004, עמוד 228.]  [255:  להרחבה נוספת ראו למשל: Cheryl V. Reicin, Preventive Detention, Curfews, Demolition of Houses, and Deportations: An Analysis of Measures Employed by Israel in the Administered Territories, 8 Cardozo Law. Rev. (1987).] 

ליבמן, כאמור, דן בשתי עילות להחזקת הגופות – מניעת הפרת סדר והרתעה עתידית. אבקש להוסיף ולדון בעילת החזקה נוספת, הלא היא החזרת גופות חללי צה"ל והשבויים. אנתח את העילה בהתאם להגדרות של ליבמן לעיל, ואבחן האם מדובר בענישה קולקטיבית, בפגיעה קולקטיבית או בנזק משני.
בראש ובראשונה, נוכל להסיר מהדיון את האפשרות של פגיעה קולקטיבית, שכן אין כל ספק שמדובר בפגיעה בזכות ולא בפריווילגיה. על אף שמצינו כי אין חובה מפורשת להחזיר גופות על פי המשפט הבין-לאומי, ראינו גם כי לחלל ולמשפחתו עומדות זכויות ראשונות במעלה וכי לא מדובר בטובת הנאה או בפריווילגיה. אם כן, הרי שיש לבחון האם מדובר בענישה קולקטיבית או שמא בנזק משני.


1. ענישה קולקטיבית:
1. במישרין – נשאלת השאלה כלפי מי מופנית הפעולה. האפשרויות שעולות במחשבתי הן שלוש: המחבל, משפחתו או ארגון חמאס. מחד, הפגיעה הישירה והחזקה ביותר היא בזכותו של המחבל, אשר גופו לא נטמן בהתאם לרצונו. מדובר כאמור בפגיעה בבסיס כבוד האדם שלו. מאידך, היות והמחבל מוחזק כקלף מיקוח לצורכי משא ומתן, הרי שהנפגעים הישירים הם בני המשפחה, אשר ישמשו מנוף לחץ על חמאס לפעול לקידום עסקת שבויים כדי להביא לסיום את סבלם ואת סבל בן משפחתם. אפשרות נוספת היא כאמור שהפעולה מופנית באופן ישיר כלפי חמאס, כאשר המחבל ובני משפחתו הם "כלי משחק" במשא ומתן בין חמאס לישראל. לעניות דעתי, לא ניתן להכריע בשאלה זו באופן גורף, אלא יש לבחון כל מקרה לגופו בהתאם לנסיבות ולנימוקי המדינה באותו המקרה. 
2. אחריות – גם בעניין זה יש להפריד בין שלושת האפשרויות. ככול שההכרעה בשאלת 'המישרין' תהיה כי מדובר במחבל או בחמאס, הרי שניתן לייחס להם אחריות למעשה ובכך[footnoteRef:256] נשללת האפשרות של ענישה קולקטיבית. אולם כאשר מדובר בבני המשפחה, הנושא מסתבך. ראשית, יש לבחון האם למשפחה הייתה אחריות למעשה. בהנחה שלא – שכן קשה לתאר מצב שבו לכל המשפחה הקרובה, אשר כולה נפגעת, יש אחריות למעשה – אזי שמתקיימת דרישה זו להגדרת הפעולה כענישה קולקטיבית. [256:  לעניין חמאס, לא תמיד ניתן לייחס אחריות, אולם הדברים נכונים לרוב המקרים.] 

3. פגיעה רק בשל השתייכות לקולקטיב – בדומה לקודמתה, דרישה זו תתקיים אם יוכרע שהפגיעה הישירה היא בבני המשפחה ורק בשל היותם בני משפחתו של המחבל. יוזכר, כי פגיעה זו תיחשב אך ורק במקרה שבו יוכרע כי מדובר בפגיעה במישרין בבני המשפחה, ולא תתקבל הטענה כי מדובר בנזק משני, כפי שאדון להלן.



2. נזק משני:
1. אמצעים מוחשיים למניעת טרור – מדינת ישראל תטען בתוקף כי כל תכליתה של הפעולה היא למניעת טרור – טרור המתבטא בהחזקת גופות ושבויים, הפחדת תושבי ישראל ועינוי המשפחות. כידוע, ולמרות שכל מקרה נבחן לגופו, עמדת בית המשפט העליון נוטה לקבל בעניין זה את עמדת המדינה. עם זאת, לא מעט מבקרים עמדה זו, בהתאם לדעות שהוצגו בהרחבה לעיל.
2. שלא במישרין ושלא במכוון – אבקש להתייחס לשני המבחנים באותה נשימה. לפי הניתוח שנעשה לעניין הענישה הקולקטיבית, יהיה צורך לבחון האם אכן הפגיעה בבני המשפחה הייתה שלא במישרין ושלא במכוון. יש לבחון האם אכן מדובר בפגיעה שאפשר להגדיר אותה כ"נזק משני" שנגרם כתוצאה ממאבק גדול יותר, או שמדובר בכלי לחץ ישיר, אשר מראש תכננו לפגוע באמצעותו כדי לקדם את המטרה. לפי הבנתי, יש לבחון כל מקרה לגופו, ובהתאם לנימוקי המדינה הקונקרטיים. צריך לחקור את המקרה הספציפי ולא ניתן להכריע ממנו על מקרים אחרים באופן גורף.

לסיכום, קיים קושי להכריע באופן כולל האם החזקת גופות כקלף מיקוח לצורכי משא ומתן מהווה ענישה קולקטיבית אסורה, או שמא נזק משני שניתן להכשיר. הדבר יהיה תלוי בכל מקרה ובנסיבותיו, כאשר המורכבות הגדולה ביותר היא ביחס לבני המשפחה. על פי תקדימי העבר, כמו גם על פי הפסיקה הרלוונטית ביותר לעניין החזרת גופות,[footnoteRef:257] עמדת מדינת ישראל מקובלת על בית המשפט העליון בישראל. עמדה זו גורסת כי לא מדובר בענישה קולקטיבית פסולה, אלא באמצעי הרתעה. אולם זאת, בכפוף לביקורת, אשר ניתנת בכל מקרה לגופו.[footnoteRef:258]  [257:  דנג"ץ עליאן.]  [258:  ראו למשל: בג"ץ 8627/17 ד"ר לאה גולדין נ' ממשלת ישראל (פורסם בנבו, 11.10.2018), בג"ץ 5887/17 אחמד מוסא ג'בארין נ' משטרת ישראל (פורסם בנבו, 25.07.2017).] 

עם זאת, עמדה זו סופגת ביקורת רבה וקולות רבים בעולם המשפט הבין-לאומי הסוברים כי אין מקום להכשיר פעולה שכזו. המציאות הביטחונית המורכבת, והמאמצים הכבירים שנעשים על מנת להשיב את חללי צה"ל והשבויים הבייתה, לצד הביקורת השיפוטית האיתנה, מחזקים לדעתי את העמדה כי מדובר בנזק משני, ולא בענישה קולקטיבית אסורה.
רטרואקטיביות
עוצמתה של סוגיית הרטרואקטיביות נמוכה יותר בסוגיית הגופות, מאשר בסוגיית אחרות, כגון שלילת זכויות אסירים בבתי הכלא.[footnoteRef:259] אולם, כחלק מבחינת סוגיית הגופות כמקרה בוחן, ניתן את הדעת בקצרה לעניין זה, גם בהקשר להחזקת הגופות. על פניו, במקרה זה, סוגיית הרטרואקטיביות היא פשוטה יחסית. תקנות ההגנה[footnoteRef:260] קובעות כי המפקד הצבאי רשאי להורות על קבורה בשטח ישראל – ובמילים אחרות, רשאי, בנסיבות מסוימות, שלא להשיב את הגופה. תקנות ההגנה ידועות ומפורסמות כנדרש. לצד תקנות ההגנה, התקבלה החלטת הקבינט בדבר החזקת הגופות, אשר אף היא פורסמה ברבים.[footnoteRef:261]  [259:  בה משתנים התנאים של היושבים בכלא לאחר מעשה ולאחר שכבר החלו לרצות את עונשם.]  [260:  תקנה 133 תקנות ההגנה (שעת חירום), 1945. אותה תקנה שבה עסקו בג"ץ ודנג"ץ עליאן.]  [261:  "הקבינט קבע כי גופות מחבלים מחמאס לא יוחזרו למשפחותיהם" – הארץ https://www.haaretz.co.il/news/politics/1.3192648.] 

מכאן שמרגע שהחלטת הקבינט התפרסמה ידע כל אדם, או שהיה עליו לדעת, כי אם יבצע פיגוע, הוא מסתכן בהשארת גופתו בישראל. יתרה מזאת, אף ללא החלטת הממשלה וללא הצורך להחזיק בגופה לצורכי משא ומתן, הרי שמכוח ההוראות שאוזכרו לעיל מכוח המשפט הבין-לאומי בדבר קבורת הגופה בצורה מכובדת ובדבר החובה לתעד ולהעביר את המידע, יודע כל אדם שיוצא לפעולה מלחמתית, מכל סוג, כי ייתכן שלא ישוב ממנה ושייקבר בשטח של הצד השני.[footnoteRef:262] כך יוצא, שבפועל קשה לטעון שמדובר במהלך רטרואקטיבי וחדש.  [262:  ועל אף שישנה ציפייה להחזרת הגופה, הסיכון להשארתה ידוע בהחלט.] 

עם זאת, בשל העובדה כי במשך השנים ואף לאחר החלטת הממשלה, פעלה מדינת ישראל בניגוד להחלטותיה[footnoteRef:263] והחזירה גופות מחבלים, נראה שיש מקום לטענת הסתמכות מסוימת, שכן היה מקום להניח, לנוכח ניסיון העבר, שהגופה תוחזר. לאור טענה זו, כל שינוי של המצב יכול להיחשב שינוי רטרואקטיבי. בנוסף, הרי שההחלטה בפועל על השבת הגופה, מתקבלת בכל מקרה לגופו של עניין, לאחר מעשה ובהתאם לנסיבות.  [263:  ראו לעניין זה, למשל את עתירת בני משפחת גולדין בבג"ץ 4248/18 לאה גולדין נ' ממשלת ישראל.] 

אם כן, ניתן לטעון כי מדובר בהטלת סנקציה על גופה לאחר מעשה ולאחר המוות. על אף שיש ממש בטענות, אני מתקשה לקבלן. מדינת ישראל קיבלה החלטה שלא להשיב גופות של מחבלי חמאס. כל מקרה שבו המדינה פועלת בניגוד להחלטה זו ומחזירה גופות נעשה, ככל שניתן, במטרה לצמצם פגיעות בזכויות. לאור זאת, לא ניתן לקבל את הטענה של הסתמכות על החזרת גופות אחרות כבסיס לטענה רטרואקטיבית.[footnoteRef:264] כמו כן, אפשר לומר כי ההחלטה של ממשלת ישראל בסוגיה זו היא החלטה שצופה פנים לעתיד ומתבססת על חוק עתיק יומין, ולכן היא לא רטרואקטיבית.  [264:  יכולה להיות בסיס לטענת אכיפה בררנית, אולם קצרה היריעה מלדון גם בעניין זה.] 

מדרון חלקלק
שלמה המלך ע"ה כתב כבר לפני שנים ארוכות כי "ופֹרֵץ גָּדֵר, יִשְּׁכֶנּוּ נָחָשׁ".[footnoteRef:265] במילים אחרות, חשש שלמה המלך מפתיחת פתחים אשר יובילו למדרון חלקלק. בעת שמפעילים כלים ללוחמה בטרור, קיים חשש תמידי מהדרדרות במדרון חלקלק. חשש זה גובר עשרת מונים, כאשר למול הפגיעה בזכויות האדם ובכללי המשפט הבין-לאומי, עומדים למול עיניו של מקבל ההחלטות, חייהם של אזרחים חפים מפשע או אינטרס ציבורי ראשון במעלה שעלולים להיפגע .[footnoteRef:266] על אף רף המוסריות הגבוה ככול שיהיה, לעולם לא ניתן לבטל את החשש מהמדרון החלקלק. חשש זה קיים ותמיד ימשיך להתקיים. לאור זאת, מחובתה של המדינה לפעול לצמצום החשש ככול שניתן. זאת, בעזרת מנגנוני בקרה רבים, אשר מאזנים את התהליך ומפקחים עליו יחד עם זאת, קיימת חשיבות כי מנגוגני הבקרה לא יהפכו למסורבלים מידי, עד אשר יהפכו את התהליך ללא ישים או ללא יעיל. נכון להיום, פועלים במערכת הביטחון מנגוגני בקרה רבים, אשר מטרתם למנוע את המדרון החלקלק. לדוגמא אחד הכלים המרכזיים היום ללוחמה בטרור[footnoteRef:267] הינו החרמת כספי טרור. באמצעות כלי זה, פועלים כוחות הביטחון לאיתור כספים שהתקבלו מהתאחדות בלתי מותרת – כגון חמאס, ופועלים להחרים את הכספים הללו. מבלי להכנס לעובי הקורה, פעולה זו מעלה שאלות משפטיות רבות, לרבות פגיעה בצדדים שלישיים ופגיעה בזכויות יסוד. לאור זאת, ובכדי לצמצמם ככול שניתן את הפגיעה, מפעילים כוחות הביטחון מערכת בקרה הבנויה ממספר שלבים וגורמים. בין היתר, על כל החלטה להחמרת רכוש, קיימת ביקורת של היועץ המשפטי באיו"ש, של וועדה מעין שיפוטית – ("הוועדה לבחינת תפיסת רכוש "), של אלוף הפיקוד ושל בג"ץ. דהיינו, לצד הגורם המבצע, ישנם לא פחות מארבעה גופי ביקורת, אשר מצמצמים ככול שניתן את המדרון החלקלק, וובוחנים באופן מדוקדק ובזכוכית מגדלת את האיזונים, הסבירות והמידתיות. בכך, נראה כי מיישמים את דבריו של השופט רובינשטיין בעניין מניעת מדרון חלקלק:[footnoteRef:268] [265:  ספר קהלת, פרק י', 8.]  [266:  כגון החשיבות הציבורית בישראל של 'השבת הבנים'.]  [267:  כלי אשר מקוצר היריעה לא קיבל התייחסות במאמר זה.]  [268:  בג"ץ 5304/15 ההסתדרות הרפואית בישראל נ' כנסת ישראל (פורסם בנבו, 11.09.2016)] 

מענה זה יהא מצומצם וכאמור משני בהחלט לתכליתו העיקרית של החוק, שהיא הצלת חיי האסיר בו מבקשים לטפל, ומוקפד ביותר במנגנוני משפט ורפואה בהפעלתו למניעת "מדרון חלקלק"[footnoteRef:269] [269:  שם, עמ' 57, פיסקה קכה לפסק דינו של השופט רובינשטיין.] 

לסיכום יש לציין כי הכלים החדשים ללוחמה בטרור מעלים סוגיות חדשות ואתגרים שונים, אשר מחדדים את הפערים בין הכללים הבין-לאומיים ובין המציאות הבעייתית הקיימת בשטח. הפערים נובעים בשל החשש מפגיעות קולקטיביות, רטרואקטיביות, פגיעה בזכויות אדם ועוד. ראינו כי בכלים החדשים קיימות בעיות אשר לדעת חלק לא מבוטל של המלומדים ועל פי ערכאות בין-לאומיות מסוימות, לא ניתן להכשיר. עם זאת, מצאנו כי בקבלת פרשנויות מותאמות לזמן ולמציאות, ובכפוף לביקורת שיפוטית איתנה ואמיתית, ניתן להמשיך לקיים את המשפט הבין-לאומי ככתבו וכלשונו וגם לצלוח את ההתמודדות הקשה עם הטרור. נראה אם כן, כי ראוי לסכם בדבריו של נשיא בית המשפט העליון (בדימוס), אהרון ברק: [footnoteRef:270] [270:  בג"ץ 769/02 הועד הציבורי נגד העינויים בישראל נ' ממשלת ישראל , סב (1) 507] 

עם זאת, מציאות חדשה מחייבת לעיתים פרשנות חדשה. כללים שפותחו על רקע מציאות שהשתנתה יצטרכו לקבל פירוש דינמי אשר יתאים אותם, במסגרת כללי הפרשנות המקובלים, למציאות החדשה[footnoteRef:271] [271:  שם, עמ' 26, פיסקה 28.] 






סיכום

במחקר זה ביקשתי לבדוק את חוקיותם של כלים חדשים ללוחמה בטרור, הנובעים מהמציאות המשתנה על פי כללי המשפט הבין-לאומי. תחילה, ביקשתי לבחון את הגדרות המושג "טרור" השונות ואת החשיבות של ההגדרה. לאחר שהונחה התשתית להגדרת הטרור, מצאתי כי לעניות דעתי המציאות המשתנה מעלה קושי מסוים בהגדרה. לטעמי מדובר בקושי אשר עלול לסדוק את קיר הלוחמה בטרור, וליצור סדק אשר ארגוני הטרור ינצלו היטב. לאחר מכן, ובהמשך ישיר למציאות המשתנה, בחנתי את הכלים החדשים שבהם עושה שימוש מדינת ישראל במטרה להתמודד נגד הטרור החדש המתפתח. בראש ובראשונה הוצגו האתגרים הכלליים בראיית מאקרו, ואלה הובילו לדיון בפרטים הקטנים שעלו ממקרה הבוחן של החזקת הגופות. במהלך הדיון הוצגו הכללים הבין-לאומיים בדבר החזקת גופות. לאחר מכן, ובשל המסקנה כי אין דרישה חד-משמעית להשבתן, הדיון עבר לעסוק בשאלת הזכות לכבוד, של המת ושל משפחתו. בהמשך לכך, הרחבתי בסוגיית הפגיעה ובאפשרות של תפיסת הגופות כקלף מיקוח. עסקתי בשאלת הענישה הקולקטיבית, ובדיוקים הקטנים אשר מטים את הכף מענישה קולקטיבית לפגיעה קולקטיבית או לנזק משני. לבסוף, נגעתי בקצרה בשאלת הענישה הרטרואקטיבית, כפי שהיא יכולה לעלות בעניין זה. הצגתי את עמדתי, כי יש לשמר את הדינים הקיימים, אולם לפרשם בהתאם למציאות. גם במקרה זה, ומחשש למדרון חלקלק, ביקשתי לחזק את הביקורת, ולהחיל את מבחני המידתיות לבחינת חוקיות החזקת גופה, כל מקרה בנפרד. 

אודה על האמת. בתחילת המחקר האמנתי כי אמצא תשובות חד-משמעיות לשאלותי וכי כאשר מדובר בלוחמה בטרור, המשפט הבין-לאומי נדחק הצידה. להפתעתי ולשמחתי, מצאתי כי הכללים הקיימים עודם רלוונטיים וחשובים, וכי פרשנות מעודכנת יכולה לסייע הן במיגור הטרור והן בשמירה על זכויות יסוד. אסיים בציטוט מתוך דבריה של הנשיאה חיות בפסק הדין האחרון בדנג"ץ עליאן, המסכמת בכמה מילים את מסקנתי:
וכל עוד לא התאימו עצמם הדינים הבינלאומיים למציאות חדשה זו, אני סבורה כי מן הראוי שנפרש את ההוראות הקיימות באופן "דינמי וקשוב לתמורות הזמן"...
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