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15 בינואר, 2009
לכבוד

מר מנחם מזוז

היועץ המשפטי לממשלה

משרד המשפטים

רח' סלאח אלדין, 29

ירושלים

ובפקס: 6467001-02
שלום רב,

הנדון: חדשות בדבר שימוש בלתי חוקי של הצבא הישראלי בתושבי עזה לצורך מימוש היעדים הצבאיים שלו 
הריני לפנות אליך בעניין שבנדון, כדלקמן:
1. לאחרונה נודע לנו, כי מבין הכרוזים שהצבא הישראלי מפיץ ברצועת עזה נמצא כרוז שבראשו מופיעות תמונות של מבנים ומתקנים בעזה שהושמדו על ידי חיל האוויר, ובהמשך לו  ישנה קריאה המופנית לתושבי הרצועה לשתף פעולה עם הצבא הישראלי, בלשון הזו:
"אל תושבי הרצועה. קחו אחריות על גורלכם. אם אתם מעוניינים לסייע למשפחותיכם ולאחיכם ברצועה כל שעליכם לעשות הוא להתקשר ולעדכן אותנו על האתרים בהם מוצבים משגרי רקטות וכנופיות טרור, שהפכו אתכם לבני ערובה. מניעת הזוועה נמצאת בידיכם. נשמח לקבל כל מידע המצוי בידיכם ללא השארת פרטים אישיים. סודיות מובטחת". 
2. פניית הצבא לתושבים לשתף פעולה עמו תוך צירוף תמונות קשות של חורבות בניינים שנהרסו כתוצאה מההפצצות שלו ומהפגזותיו, הנה ניסיון פסול לעשות שימוש שלא כדין בתושבים מוגנים כחלק מהמאמץ המלחמתי של כוחות הצבא הישראלי. צירוף תמונות ההריסות לכרוז שהופץ שולחת מסר ברור לאוכלוסייה האזרחית כי העדר שיתוף פעולה עם כוחות הצבא הישראליים עלול להביא לפגיעה קשה גם בהם. תחת חובתו של הצבא הישראלי להימנע מפגיעה מהאוכלוסייה האזרחית הוא בחר דווקא להאשימה במה שעובר עליה וכנגזר מכך לאלצה לשתף פעולה עמו ורק אז היא עשויה להינצל מפגיעה. עירוב האוכלוסייה האזרחית בפעילות שאין לה כל זיקה אליה, והיא נקלעה אליה שלא בטובתה מהווה אף הוא הפרה לאיסור המעוגן בעקרונות המשפט הבינלאומי לשתף את האוכלוסייה המוגנת במאמץ המלחמתי של הצבא במיוחד זה הנלחם נגדה. 
3. עקרון בסיסי העובר כחוט השני בדיני הלחימה והתפיסה הלוחמתית הוא האיסור לנצל את האוכלוסייה האזרחית לצרכיו הצבאיים של הצבא. נידוב התושבים המוגנים לשיתוף פעולה עם הצבא מפר בריש גלי את האיסור הקבוע בסעיפים 23 (b) לתקנות האג ולסעיף 51 לאמנת ג'נבה הרביעית. ראו גם: 
Fleck, The Handbook of Humanitarian Law in Armed Conflicts 171, 218 (1995)
Pictet, Commentary IV Geneva Convention 208, 292 (1958)
4. הפעלת לחץ כלשהו על אדם מוגן למען השגת מידע מהווה הפרה בוטה לזכות אותו אדם להיות חופשי מלחץ לרבות לחץ נפשי. הכרוז המופץ בימים אלה יחד עם תמונות ההרס הכלולות בו, מהווה ללא ספק ניסיון להפעיל לחץ נפשי, לכל הפחות, על האוכלוסייה האזרחית כדי לאלצה ליטול חלק בפעילות הצבאית ואף לשרת את הכוחות הנלחמים בה ופוגעים בה ללא הרף. סעיף 31 לאמנת ג'נבה הרביעית מטיל איסור גורף על הכח הכובש לכפות בכוח או בכל דרך אחרת על איש מוגן לשתף פעולה עמו כדי להשיג מידע כלשהן, כדלקמן:

"Art. 31. No physical or moral coercion shall be exercised against protected persons, in particular to obtain information from them or from third parties."
5. סעיף 51 לאמנת ג'נבה הרביעית אוסר, בין השאר, על הכוח הכובש לכפות על אנשים מוגנים לשרת בכוח הכובש או לשמש כסייענים לו:
"Art. 51. The Occupying Power may not compel protected persons to serve in its armed or 
auxiliary forces."
ראו גם: סעיף 28 לאותה אמנה. 

6. מהכרוז המופץ משתמע, כי אי שיתוף פעולה של האוכלוסייה הפלסטינית המוגנת עם הצבא הישראלי עלול להעמיד אותם בפני סכנה להיפגע חרף הידיעה כי אוכלוסייה זו איננה שותפה בלחימה. מדובר באיום משתמע על אוכלוסייה אזרחית בגין מעשה שהיא לא עשתה. עניין זה מהווה אף הוא הפרה ברורה למשפט העמים ההומאניטארי. סעיף 33 לאמנת ג'נבה הרביעית אוסר להעניש אנשים מוגנים בגין מעשים של אחרים והוא גם אוסר פעולות תגמול כלשהן המכוונות כלפי אנשים מוגנים: 
"Art. 33. 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."


7. סוגיית השימוש הבלתי חוקי שעושה הצבא באוכלוסיה המקומית במצב לחימה ותפיסה לוחמתית נדונה בבג"צ עדאלה נ' אלוף פיקוד המרכז. באותו עניין נקבע, כי השימוש שעושה הצבא בתושבים המקומיים למען קידום האינטרסים הצבאיים שלו הנו פסול ובלתי חוקי. בג"צ קבע, כי אין להסתייע בתושבים המקומיים לשם מסירת הודעת אזהרה מוקדמת לחשודים בדבר המעצר לרבות במקרים שאותם תושבים מסכימים לכך ואפילו אם לא צפוי להם נזק ממסירת ההודעה לחשוד.
ראו: בג"צ 3799/02 עדאלה נ' אלוף פיקוד המרכז, (טרם פורסם, ניתן ביום 06.10.05). (להלן: "פס"ד עדאלה")
8. ודוק; אין בעובדה כי כרוז זה פונה לכאורה לתושבים ליטול חלק בלחימה באופן רצוני ובהסכמה כדי להכשירו  מהחינה חוקית. שכן, נוכח האיום המשתמע המובא בכרוז, הרי הסכמתו של התושב לשיתוף פעולה איננה יכולה להוות אינדיקציה לפעולה רצונית ומכל מקום הסכמה זו אפילו אם ניתנה איננה רלבנטית. לתושב המוגן אין אפשרות לוותר על הזכויות שהוקנו לו במשפט הבינלאומי, לרבות הזכות שלא להיות מעורב בפעילות צבאית במיוחד זו השייכת לכח הלוחם כנגד הקבוצה עליה הוא נמנה, יפים לכאן דבריו של השופט ברק בעניין עדאלה לעיל: 
"מאידך גיסא, עומדת חובתו של הצבא התופס להגן על חייו וכבודו של התושב המקומי אשר נשלח למסור את האזהרה. בוודאי כך במקום שהוא אינו מסכים ליטול על עצמו את התפקיד שהוטל עליו ואשר ביצועו עשוי לגרום לו נזק. אך כך גם במקום שהוא מסכים לכך וביצוע התפקיד לא יסב לו כל נזק. זאת, לא רק משום שככלל אין הוא רשאי לוותר על זכויותיו על פי הדין ההומניטארי (ראו סעיף 8 לאמנת ג'נבה הרביעית, פיקטה, עמ' 72, 74), אלא גם משום שהלכה למעשה קשה לאמוד מתי הסכמתו ניתנת מתוך רצון חופשי ומתי היא פרי לחץ גלוי או סמוי. באיזון בין שיקולים נוגדים אלה, ידו של מי על העליונה? לדעתי, ידם של השיקולים האוסרים על הצבא לעשות שימוש בתושב מקומי על העליונה". 
...
התחולה המרכזית של כלל זה היא בחובה להרחיק תושבים מקומיים תמימים מתחום פעולות האיבה (ראו כלל 24 למשפט הבינלאומי ההומניטרי). עם זאת, מתבקשת מכלל זה הגישה כי אין להכניס תושב מקומי, אף לא בהסכמתו, אל תוך התחום בו מתקיימת פעולה לחימתית. שלישית, לאור חוסר השוויון בין הכוח התופס לבין התושב המקומי, אין לצפות כי התושב המקומי יתנגד לבקשה להעביר אזהרה למי שמבקשים לעצרו." (הדגשה לא במקור)
בג"צ עדאלה, פסקה 23-24 לפסק דינו של השופט ברק. 

ראו גם: Fleck עמ' 292. 
9. ברור אפוא, כי הטלת אימה על התושבים המוגנים והצגת מצג שווא שמא העדר שיתוף הפעולה שלהם עם הצבא הישראלי עלול לגרום להם לאבד את הגנתם המשפטית מהווה הפרה בוטה והתנערות מהחובה לספק ההגנה.
10. ועוד; האיסור לשתף את האוכלוסייה האזרחית המוגנת בפעילות הלחימה נובע גם מכלל ההבחנה שהנו הכלל הראשון במעלה של דיני הלחימה. כלל זה מורה, כי בלחימה יש להבחין בין לוחמים לבין אלו שאינם לוחמים. הפצת הכרוז הדורש מהתושבים לשתף פעולה בלחימה הנו הפרה בוטה של כלל ההבחנה הנ"ל. 
11. למותר לציין, כי הצבת דרישה מאיימת על התושבים המוגנים לשיתוף פעולה פוגעת היא בכבודם. הלכה למעשה התושב המוגן נאלץ להשתתף בפעולות המופנות כנגד הצד שהוא מזדהה עמו באופן טבעי. בית הדין הבינלאומי בעניין הפשעים שבוצעו ביוגוסלביה לשעבר קבע, כי שימוש באסירים לשם חפירת תעלה למען הכוח הצבאי שלחם נגדם הינו שימוש אכזר ובלתי אנושי ופוגע בזכות האסירים לכבוד. באותו עניין דחתה ערכאת הערעור את ערעורו של מפקד צבאי (Blaski) אשר הואשם והורשע, בין היתר, בשימוש באסירים שבמשמורתו כ"מגנים אנושיים". בית הדין קבע, כי העובדה, כי אילוץ האסירים להיחשף לסכנה מפני הכוח אליו הם משתייכים, מהווה שימוש אכזרי ובלתי אנושי הפוגע בכבודם, כדלקמן:
 “597. The Appeals Chamber notes that Geneva Conventions III and IV require that when non-combatants are used for forced labour, their labour may not be connected with war operations or have a military character or purpose. The Appeals Chamber finds that the use of persons taking no active part in hostilities to prepare military fortifications for use in operations and against the forces with whom those persons identify or sympathize is a serious attack on human dignity and causes serious mental (and depending on the circumstances physical) suffering or injury. Any order to compel protected persons to dig trenches or to prepare other forms of military installations, in particular when such persons are ordered to do so against their own forces in an armed conflict, constitutes cruel treatment. The Appeals Chamber accordingly finds that a reasonable trier of fact could have come to the conclusion that the Appellant has violated the laws or customs of war under Article 3 of the Statute, and common Article 3(1)(a) of the Geneva Conventions.”

ראו:
PROSECUTOR v. TIHOMIR BLASKIC (29.07.04)
http://www.un.org/icty/blaskic/appeal/judgement/index.htm
12. למותר יהיה להזכיר את חובת כוחות הצבא הישראלי לשאת בתרמילם את "כללי המשפט הבינלאומי הפומבי והמנהגי, שעניינם דיני המלחמה ואת כללי היסוד של המשפט המנהלי הישראלי". 
ראו: בג"צ 393/82 ג'מעיית אסכאן אלמעלמין אלתעאוניה אלמחדודה אלמסאוליה נ' מפקד כוחות צה"ל באזור יהודה ושומרו פ"ד לז (4) 785, 809, 810. 
על יסוד האמור לעיל אבקשך להורות לכוחות הצבא להימנע מהפצת הכרוז הנ"ל לאלתר ולחדול מהטלת אימה והפחדה על התושבים המוגנים ולעמוד בחובתו המשפטית והמוסרית להימנע מפגיעה באותם תושבים בדרך זו ובכל דרך אחרת. 
למענך המיידי אודה מראש.
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