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. המחקר, 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] 


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. 



סיכום

במחקר זה ביקשתי לבדוק את חוקיותם של כלים חדשים ללוחמה בטרור, הנובעים מהמציאות המשתנה על פי כללי המשפט הבין-לאומי. 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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