
498 הערות למאמרים - גיליון מערכות 

מערכות 498מערכות 68498

לוחמת משפט 2.0 – תובנות ממלחמת רוסיה–
אוקראינה וההקשר הישראלי )עמ' 8(

עמ’   ,449 והזדמנויות. מערכות  איומים   – לוחמת משפט   .)2013 )יוני  נ’  נוימן,   1
23–16

ראו לעניין זה סקירה של מרכז המידע למודיעין ולטרור על שם אלוף מאיר עמית   2
2023(, “המערכה המשפטית: ועידה ברצועת עזה בנושא המלחמה  )26 במרץ 
המשפטית בישראל“. הסקירה מתייחסת לוועידה שהתקיימה ברצועת עזה במרץ 
כנגד  הפלסטינים  של  המשפטית  הלוחמה  כי  הדוברים  ציינו  במסגרתה   2023
ישראל היא לא פחות חשובה מהפעילות הצבאית והמדינית המתנהלת על ידם 

נגד ישראל
ועדה   ;)2009( יצוקה“  “עופרת  מבצע  לאחר  גולדסטון  השופט  בראשות  ועדה   3
האמריקאית  בשופטת  והוחלף  שהתפטר  שאבאס,  וויליאם  פרופסור  בראשות 
בראשות  וועדה   ;)2015–2014( איתן“  “צוק  מבצע  לאחר  מקגוון-דיוויס,  מארי 
נאווי פילאי לאחר מבצע “שומר החומות“  זכויות האדם לשעבר  נציבת מועצת 
ועדה  היא  פילאי  נאווי  בראשות  הוועדה  מקודמותיה,  להבדיל  כי  יצוין   .)2021(

קבועה בעלת מנדט מתמשך שאינו תחום בזמן
https://www.icc-cpi.int/palestine  4

https://www.icj-cij.org/sites/default/files/case-related/186/186-  5
20230117-REQ-01-00-EN.pdf

הלחימה החלה ב־24 בפברואר 2022, כאשר ברקע לכך פלישתה של רוסיה לחצי   6
האי קרים בשנת 2014, שהתגובות לה היו רפות יחסית. מאז ועד היום מתקיימת 

הלחימה, בעצימות משתנה
 Schmitt, M.N. )2023, January 3(. Year ahead – Does International  7

 ;Law still matter in Ukraine?. Lieber Institute. West point
באמצעות  ללחימה,  הצדדים  שני  על־ידי  מלחמה  פשעי  לביצוע  טענות  לבחינת   

ועדה של שלושה מומחים לדיני מלחמה ראו:
 Benedek, W., Bilkova, V., & Sassoli, M. )2022. April 19(. Violations  
 of International Humanitarian and Human Rights Law, War
 Crimes and Crimes Against Humanity Committed in Ukraine since
 24 February 2022: Summary of the Report by a Mission of Experts

under the OSCE Moscow Mechanism. Ejil: Talk!
מצייתות  המדינות  כל  “כמעט  לפיה  הנקין,  של  אמירתו  זה  לעניין  מפורסמת   8
לכמעט כל העקרונות ולכמעט כל חובותיהן מכוח המשפט הבין־לאומי כמעט כל 

הזמן“
 Henkin, L. )1979(, How Nations Behave: Law and Foreign Policy  

)2nd ed.(, p. 47
נמנעה  רוסיה–אוקראינה,  למלחמת  הנוגעים  השונים  בהקשרים  רוסיה,  אפילו   
מלטעון כי כללי המשפט הבין־לאומי אינם מחייבים ותחת זאת העלתה טיעונים 

שהצדיקו בראייתה את פעולותיה בראי המשפט הבין־לאומי
לשטחה.  וסיפוחה   1990 באוגוסט  לכווית  העיראקית  הפלישה  היה  נוסף  חריג   9
התגובה של הקהילה הבין־לאומית לפלישה הייתה מהירה ואפקטיבית: מועצת 
 29 מיום   678 מס’  )החלטה  אולטימטום  לעיראק  הציבה  האו“ם  של  הביטחון 
או  מכווית  נסיגה   – האו“ם(  למגילת   7 פרק  מכוח  שנתקבלה   ,1990 בנובמבר 
האולטימטום  משפג  כווית.  לשחרור  צבאית  פעולה  תנקוט  רחבה  שקואליציה 
פתחה קואליציה בת 34 מדינות בראשות ארצות־הברית במבצע “סופה במדבר“, 

שבמהלכו שוחררה כווית
10  ראו לדוגמה:

 NATO Post-Madrid Summit: Fit for Purpose in the New Strategic  
Era )21 Nov. 2022(, article 19)h(

חלופות נוספות שהועלו היו הקניית סמכות שיפוט לבית הדין הפלילי הבין לאומי   
בהן  במדינות  רוסיים  בכירים  של  לדין  והעמדה  התוקפנות“;  “פשע  הפרת  בגין 

קיימת חקיקה המאפשרת זאת מכוח עקרון “סמכות השיפוט האוניברסאלית“
שנתנה  הסמכה  מכוח  לאמנה,  צד  אינה  שאוקראינה  אף  על  נפתחה  החקירה   11
 )3(12 )מכוח סעיף  לדון בטענות לביצוע פשעי מלחמה בשטחה  לה אוקראינה 

לאמנת רומא, מכוח הוקם בית הדין(
https://www.icc-cpi.int/situations/ukraine  12

https://www.france24.com/en/europe/20230228-accountability-  13
and-justice-gathering-digital-evidence-of-war-crimes-in-ukraine

זאת, על אף ספקות שהועלו באשר לאפשרות לוודא את מהימנותם ברמת ודאות   
הבין־לאומי  הפלילי  בדין  המקובלים  ולסטנדרטים  לכללים  בהתאם  מספקת, 

בהקשרי איסוף ראיות
14  ראו:

https://www.icc-cpi.int/news/situation-ukraine-icc-judges-issue-  

arrest-warrants-against-vladimir-vladimirovich-putin-and
הן   – הפלישה  קודם  עוד  רוסיה,  נגד  הליכים  מספר  ניהלה  אוקראינה  כי  יצוין   15
בבית הדין הבין-לאומי לצדק )הליך משנת 2017, שעניינו פעילות רוסיה במזרח 
אוקראינה וחצי האי קרים(, והן בפורומים שיפוטיים שונים כגון הטריבונל הבין-
לאומי לדיני הים, הליך ליישוב סכסוכים בארגון הסחר העולמי ועוד. מכל מקום, 
רוסיה  של  לפלישתה  הנוגעים  משפטיים  להליכים  ורק  אך  אתייחס  זה  בחלק 

לאוקראינה
מניעתו  בדבר  לאמנה   9 סעיף  על  הסתמכות  תוך  נעשתה  הדין  לבית  הפנייה   16
וענישתו של הפשע השמדת עם )“אמנת הג’נוסייד“(, לנוכח טענת רוסיה ולפיה 
במחוזות  מבצעת  שאוקראינה  העם  השמדת  פשע  בשל  במלחמה  פתחה  היא 
לוהנסק ודונייצק במזרח אוקראינה. בתחילה לא שיתפה רוסיה פעולה עם ההליך, 
אולם בהמשך הגישה עמדה ובה טענה כי לבית הדין אין סמכות לדון במקרה, ולו 
מאחר שאין קשר בין טענותיה להשמדת עם לאמנת הג’נוסייד. בית הדין קיבל את 
בקשתה של אוקראינה לדון במקרה, הגיע למסקנה כי בטענה הרוסית אין ממש, 

והורה לרוסיה לחדול לאלתר מפעילותה הצבאית בשטח אוקראינה
https://www.ejiltalk.org/complex-disputes-and-narrow-  17
compromissory-clauses-ukraines-institution-of-proceedings-

/against-russia
להפרות  אוקראינה  טענה   )ECHR( אדם  לזכויות  האירופי  הדין  לבית  בפנייתה   
זכויות אדם של רוסיה בשטחה, תוך הסתמכות על סעיף 39 לכללי בית הדין. ב־1 
2022 החליט בית הדין להוציא צו ביניים )Interim Measures( המורה  במרס 
לממשלה הרוסית להימנע ממתקפות נגד אזרחים ומטרות אזרחיות, ובפרט שטחי 
מגורים, רכבי חילוץ, בתי ספר ובתי חולים. בהמשך הודיעה רוסיה על עזיבתה את 

מועצת אירופה )מה שהשליך על סמכות השיפוט של בית הדין בעניינה(
המשפט  וועדת  של  מנהגי  בין־לאומי  משפט  זיהוי  בדבר  המסקנות  טיוטת  ראו   18

הבין־לאומי של האו"ם )ILC( מ־2018:
https ://legal .un.org/ i lc/texts/ instruments/engl ish/  

commentaries/1_13_2018.pdf
של  פרשנויות  קידום  שעניינם  הבין־לאומית,  בזירה  והתהליכים  ההתפתחויות   19
יותר  דיני המלחמה המצרות את חופש הפעולה המבצעי כדי לתת הגנה טובה 
בפעילות  מדובר  שלא  מאחר  קלסית,  משפט"  "לוחמת  בגדר  אינם  לאזרחים, 
שתכליתה שימוש בדין הבין־לאומי כדי להשיג יעדים צבאיים, אלא בשיח מקצועי 
ומדיני אשר לאופן שבו נכון לפרש את דיני המלחמה, בשים לב לאופיים הנורמטיבי 
והמחייב ועל מנת להתאימם למציאות המשתנה. לנוכח הצפי שיהיו שישתמשו 
בהתפתחויות אלה כדי לנסות להשפיע על חופש הפעולה המבצעי, תוך עשיית 
שימוש בכלים משפטיים בהקשרי לחימה עתידית, ועל מנת לפשט את הדברים – 

לא הבחנתי במאמר בין השניים 
מימוש זכות זו להגנה עצמית כפוף לעמידה במספר תנאי יסוד בעלי מעמד מנהגי   20
מחייב: נחיצות )הפעלת הכוח הכרחית ואין ברירה אחרת(, מיידיות )מענה נדרש 

בטווח זמן קרוב( ומידתיות )מענה בעוצמה הדרושה לצורך בלימת המתקפה(
למשל הגישה המקובלת היא כי יש צורך בסמיכות זמנים בין המתקפה החמושה   21
שנגדה רוצים להתגונן ובין התגובה; יש מחלוקת אם ניתן לפעול בהתאם לזכות 
זו נגד ארגוני טרור; הגישה המקובלת היא שהצורך ב“התערבות הומניטרית“ אינו 
מצדיק, כשלעצמו, שימוש בכוח על ידי מדינה אחת בשטחה של מדינה אחרת 

וכיוצא בזה
https://lieber.westpoint.edu/civilians-reporting-cell-phones-  22

/direct-participation-hostilities
 Zinetz, N. )2022, March 29(. Almost 5,000 killed in Mariupol since  23

Russian siege began, mayor’s office. Reuters
https://www.inew.org/dublin-conference-to-adopt-the-  24

/ political-declaration-on-explosive-weapons
https://armscontrolcenter.org/fact-sheet-russias-use-of-  25

thermobaric-weapons-in-ukraine
https://www.aljazeera.com/news/2022/3/24/un-general-  26

assembly-demands-russia-end-ukraine-war
https://news.un.org/en/story/2022/03/1113152  

 Coliins, K., Ivory, D., Huang, J., Parshina-kottas, Y., Queen, C.S.,  27
 Higgings, L., Ruderman, J., White, K., & Wong, B.G. )2022, March
 23(. Russia’s Attacks on Civilian Targets have Obliterated Everyday

Life in Ukraine. New York Times
https://blogs.icrc.org/law-and-policy/2023/04/20/protection-  28

energy-infrastructure-armed-conflict
נוימן )יוני 2013(, עמ' 17–18  29

שתורגמו  צבאיים  מדריכים  יש  בלחימה  המעורבות  המערב  מדינות  לכל  כמעט   30
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לשפה האנגלית. רובם פורסמו במהלך המאה ה־20, כמה מהם עוד במאה ה־19 
לחיילי הצפון מ־1863, שנחשבים כמדריך  כללי ההתנהגות במלחמה  )כדוגמת 
)דנמרק,  ומיעוטם במאה הנוכחית  ליבר(  קוד  לדיני המלחמה, המכונה  הראשון 

לדוגמה, פרסמה מדריך רק ב־2016(
- צבא טרור(  )או במקרה של חזבאללה  בדגש על ההתמודדות עם ארגוני טרור   31
לאוכלוסייה  המכוונות  תקיפות  באמצעות  הן   – המלחמה  דיני  את  המפרים 
תוך  העירוני,  למרחב  הקרב  שדה  העברת  באמצעות  והן  בישראל  האזרחית 
עשיית שימוש מכוון באוכלוסייה האזרחית המקומית כמגן אנושי. זאת, תוך ניצול 
לוחמים  בין  להבחין  החובה  על  )בדגש  המלחמה  לדיני  ישראל  של  מחויבותה 
ביחס  מידתית  שאינה  האזרחית  באוכלוסייה  אגבית  מפגיעה  ולהימנע  לאזרחים 
להישגים  להגיע  הצבא,  פעילות  על  להקשות  כדי  מהתקיפה(,  הצבאי  ליתרון 

מבצעיים -  טקטיים ולפגוע בלגיטימציה של ישראל
אחת הדוגמאות המובהקות הייתה הצורך לפתח את “כלי הסיכול הממוקד“ ככלי   32
וחוקי במסגרת המאבק בכוחות מזוינים לא מדינתיים – תזה משפטית  לגיטימי 
שפותחה בישראל, אושרה והוכרה כחוקית בהתאם להוראות דיני המלחמה על־

ידי בג“ץ, ובהמשך אושרה ככלי חשוב במאבק בטרור הבין־לאומי על־ידי מדינות 
נוספות

הפרקליטות  של  הדו־שנתי  הבין־לאומי  הכנס  היא  זה  בהקשר  חשובה  יוזמה   33
שנתיים  מדי  בשאיפה   ,2015 מאז  המתקיים  המלחמה,  לדיני  בנוגע  הצבאית 
)הכנס האחרון התקיים במאי 2023(, ומקבץ יחד מומחים ואנשי מעשה מרחבי 

העולם, לשיח על סוגיות אקטואליות בתחום
להיבטי  הנוגע  בכל  כאמור  בהתבטאויות  לחשיבות  ההתייחסות  לדוגמה  ראו   34
 27  ,2022( נ’  נוימן,  בחלל:   צבאית  לפעילות  הנוגעים  הבין-לאומי  המשפט 
למשפט  מורכבים  אתגרים  ומציב   – ממריא  בחלל  החימוש  מרוץ  בינואר(, 
https://www.arenajournal.org.il/single-post/ :הבינ“ל. הזירה, זמין ב

neuman-space-law
ב־2010 הוקמה המחלקה לתפקידים מיוחדים )בין־לאומי( בפרקליטות המדינה,   35
וייעוץ למדינה ולבעלי תפקידים בה במסגרת הליכים  שהייתה אחראית על ייצוג 
אזרחים ופליליים שהתנהלו מולם במדינות זרות ובבתי דין בין־לאומיים. ב־2013 
וחקיקה  ייעוץ  במחלקת  בין־לאומי  למשפט  המחלקה  עם  המחלקה  אוחדה 
שונים  וגורמים   – גופים  חוצה  אלה  בהקשרים  המאמץ  המשפטים.  שבמשרד 
ועוד,  הביטחון  במשרד  במל“ל,  החוץ,  במשרד  בצה“ל,  המשפטים,  במשרד 

משתתפים בו
ראו לדוגמה התבטאותה של שרת המשפטים איילת שקד בעניין: זינו, א' )2015,   36
4 ביוני(, שרת המשפטים: אנשי משרד המשפטים ישמשו ככיפת ברזל משפטית. 

מעריב
ראו למשל:  37

 Charlie Savage )2017(, Power Wars: The Relentless Rise of  
תהליך  את  המתאר   Presidential Authority and Secrecy, Back Bay
כל  בכמעט  למעשה  כי  השאר,  בין  ומציין,  אובמה  בממשל  ההחלטות  קבלת 
בטרור  ללחימה  הנוגעים  בהקשרים  אובאמה  הנשיא  אצל  שהתקיימו  הדיונים 
המשפט  להוראות  התייחס  מהשיח  ניכר  כשחלק  משפטיים,  יועצים  השתתפו 
האינטרסים  עם  אחד  בקנה  העולה  באופן  אותן  לפרש  והאפשרות  הבין־לאומי 

האמריקניים
על  מצביע  בפרקליטות הצבאית האמריקנית  בכירים  לאחרונה  שפרסמו  מאמר   38
החשש שכללי הפתיחה באש והמדיניות הנוגעת ללחימה בטרור יובילו לחשיבה 

מוטעית לפיה יש להחילם גם בלחימה בעצימות גבוהה:
 Pede, C. & Hayden, P. )March-April 2021(. The Eighteenth  
 Gap - Preserving the Commander’s Legal Maneuver Space on

“Battlefield Next“. Armyupress
שהתקיים  ובשיח  בתחקירים  למשל  כך  הישראלי.  בהקשר  גם  נכונים  הדברים   
שכוחות  העובדה  הייתה  הביקורת  מנקודות  אחת  השנייה  לבנון  מלחמת  לאחר 
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ynet .על הדעת שקצין מצ״ח לא ייענש
סעיף א’ בוטל  11
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בית המשפט העליון ברק קבע:  נשיא  ביטחוני.  אינטרס  אם מעצרו עשוי לקדם 
“המעצר המינהלי פוגע בחירותו של הפרט. כאשר המעצר נעשה בנסיבות שבהן 
העצור מהווה ’קלף מיקוח’, הרי יש בכך פגיעה חמורה בכבוד האדם, שכן העצור 
נתפס כאמצעי להשגת מטרה ולא כמטרה בפני עצמה. המעצר פוגע, בנסיבות 
אלה, באוטונומיה של הרצון, ובהיות האדם אדון למעשיו ואחראי לתוצאות מעשיו״ 
)דנ״פ 7048/97 פלונים נ’ שר הביטחון, פ״ד נד)1( 721, 741 )2000((. מתחייב 
מכך שגם נקיטת סנקציה פיקודית נגד מפקד, שלא בגין מעשיו או מחדליו, רק 

משום שהפיקוד הבכיר סבור שיש תועלת בתגובה כזו לאירוע חמור, פוגעת בכבוד 
האדם של המפקד הנענש

כאמור לעיל, קיים מישור מוסרי־אישי, שבו עשוי מפקד לבקש לסיים את תפקידו   15
בגלל כשלים חמורים שנפלו ביחידתו, גם אם אין לו אחריות להתרחשותם. מפקד 
יכול לדרוש מעצמו יותר מאשר אחרים זכאים לדרוש ממנו. פעולה כזו של מפקד 
בפרשת  האדם.  וכבוד  הצדק  מושגי  את  נוגדת  אינה  לכן  שלו,  מבחירה  נובעת 
התאונה ביחידת אגוז, שהוזכרה לעיל, פורסם כי מפקד היחידה ביקש מהרמטכ״ל 
לסיים את תפקידו. זה, כמובן, לגיטימי ואף ראוי להערכה. לפי הפרסום, הרמטכ״ל 

לא קיבל את בקשתו של מפקד היחידה
של  מותו  פרשת  לפני  עוד  הצבאי  הדין  בבית  הודאתם  על־פי  הורשעו  החיילים   16
)נבו,  ע’  ש’  נ’  הצבאי  התובע   281/21 צה״ל(  )מחוזי  מרכז  ראו:  אסעד.  עמאר 
2021, 21 בנובמבר(; מרכז )מחוזי צה״ל( 274/21 התובע הצבאי נ’ רב״ט ח’ א’ 

כ’ )נבו, 2021, 29 בדצמבר(
המיקוד כאן הוא באחריות של המפקד בנסיבות הקונקרטיות. היעדר כשל פיקודי   17
במערך  מערכתיים  ליקויים  נמצאו  שלא  משמעו  אין  מצ״ח  בסיס  מפקד  של 
מיוחד  צוות  ועל־ידי  המדינה  מבקר  על־ידי  שנבדק  עניין  מצ״ח,  של  המודיעין 
והפצ״ר.  אכ״א  ראש  על־ידי  שמונה  במצ״ח  מקורות  והפעלת  גיוס  של  לבחינה 
 .)2022 )מרס  המדינה  מבקר  ראו:  ותיקונם  הליקויים  של  מעודכנת  לתמונה 

היבטים בפעילות המשטרה הצבאית החוקרת – ביקורת מעקב, 276-267
תחקירים.  בעקבות  ננקטו  יהודה  נצח  ובגדוד  אגוז  ביחידת  הפיקודיים  הצעדים   18
במקרה של נצח יהודה, אפשר לטעון כי מדובר בתחקיר שעליו חל חיסיון לפי ס’ 
לחוק השיפוט הצבאי, התשט״ו-1955 משום שהאירוע התרחש במהלך  539א 
פעילות מבצעית או בקשר אליה, ולכן חלות מגבלות על פרסום הממצאים. חיסיון 
כזה אינו קיים במקרה של התאונה באגוז. בנוגע לפרשת מצ״ח באר שבע, בגלל 
ההליך המשפטי קיימת תשתית עובדתית רחבה יותר, לחלקה התייחסתי, וחלק 

נוסף יפורט בהמשך 
19 פ״מ 33.0333 “נזיפה פיקודית״ )2010, 7 במרס(

למיטב ידיעתי, אין הסדרה בפקודות הצבא של נקיטת אמצעי זה, אולי משום שאין   20
לחייל זכות מוקנית להתקדם בדרגה ובתפקיד

הפ״ע 3.0229 “העברה מתפקיד״ )2009, 5 באוגוסט(. כפי שכבר צוין, העברה   21
מתפקיד ננקטת במקום שבו חייל אינו מתאים לשרת בתפקידו מבחינה מקצועית 

או אישית ולא ככלי משמעתי
הפסקת  היא  הדחה  בספטמבר(.   2  ,2009( והדחה״  “השעיה   3.0226 הפ״ע   22
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