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האחריות הפלילית של הצבא הישראלי בעזה
פאטמה אלעג'ו, עו"ד

ביום רביעי, 22 באפריל 2009, פורסמו ממצאי חמישה תחקירים מבצעיים שניהל הצבא בהוראת הרמטכ"ל, לבדיקת התלונות שהעלו ארגוני זכויות אדם וכלי תקשורת ישראליים ובינלאומיים, בדבר פגיעה באזרחים פלסטיניים ובתשתית אזרחית, במתקנים ובצוותים רפואיים ובמתקנים של סוכנויות האו"ם, כמו גם בדבר השימוש בתחמושת זרחן, במהלך המתקפה הצבאית על רצועת עזה בין התאריכים 27 בדצמבר 2008 - 18 בינואר 2009. על פי ממצאי התחקירים, הצבא "פעל במהלך הלחימה בהתאם לחוק הבינלאומי ותוך שמירה על רמה מקצועית ומוסרית גבוהה" והרג האזרחים  נבע מטעויות ומתקלות מבצעיות.

העדויות שנגבו מקורבנות המבצע הצבאי "עופרת יצוקה" והפרסומים והדיווחים באמצעי התקשורת ובדו"חות שפירסמו ארגוני זכויות אדם, מקומיים ובינלאומיים כאחד, מעידים בבירור על פגיעה מכוונת באזרחים ובמטרות אזרחיות.
 כתוצאה מהמבצע הצבאי נהרגו 1,434 פלסטינים, מתוכם 235 לוחמים. 960 אזרחים איבדו את חייהם, מתוכם 288 ילדים ו-121 נשים. 239 שוטרים נהרגו. זאת ועוד, 5,303 פלסטיניים נפצעו, לרבות 1,606 ילדים ו-828 נשים.
 למעלה מ-4,000 בתים נהרסו כליל וכ-17,000 בתים נהרסו חלקית במבצע הצבאי.

הרג האזרחים והפגיעה בהם, כמו ההרס הנרחב של הרכוש הפרטי, היו תוצאה ישירה של מדיניות ענישה קולקטיבית שהנהיגה מדינת ישראל נגד רצועת עזה, כאמצעי להפעלת לחץ על שלטון החמאס ברצועה. מדיניות זו החמירה עם ההכרזה על רצועת עזה כ"שטח עוין", בספטמבר 2007. ההכרזה טישטשה את ההבחנה בין אזרחים ומטרות אזרחיות מצד אחד לבין לוחמים ומטרות צבאיות מצד שני. הדבר קיבל ביטוי מפורש במבצע הצבאי עצמו, שבו הצהירו מדינאים ומפקדים צבאיים כי המבצע נועד לצרוב את התודעה הציבורית בעזה נגד החמאס ונגד ההתנגדות לישראל; בכירים ישראלים הצהירו, בין היתר, כי מדינת ישראל לא תבחין בין האספקטים השונים של ארגון החמאס המושל ברצועת עזה וכי היא מחשיבה את כל חברי החמאס כ"טרוריסטים", המהווים מטרה לגיטימית לחיסול.
 העדויות הרבות שהתפרסמו בעת המבצע ולאחר סיומו, שמתארות את הכוח המופרז שהופעל בלחימה ואת הוראות הפתיחה באש המקילות שניתנו לחיילים בשטח
, מעידות גם הן על כוונה לפגוע באוכלוסייה האזרחית ובתשתיות האזרחיות ברצועה, או לכל הפחות על שוויון נפש כלפי פגיעות כאלה. 
בנסיבות אלו ברור, שאין די בתחקירים המבצעיים כדי להפריך את החשדות הכבדים שעולים מעדויות הקורבנות הפלסטינים ומתמונת החורבן בעזה, כי פשעי מלחמה ופשעים נגד האנושות כן בוצעו במבצע הצבאי "עופרת יצוקה". לצורך בירור אמיתי ורציני של חשדות אלו נדרשת חקירה עצמאית ואפקטיבית.
 אין בקביעה כללית, שלפיה לא היתה פגיעה מכוונת באזרחים והנזק היה מידתי, כדי להפריך חשדות רציניים אלו. קביעה כזאת הינה שרירותית, שכן כדי שניתן יהיה לקבוע כי ההרג וההרס היו חוקיים יש צורך לבחון בכל מקרה של פגיעה באזרח וברכוש פרטי, אם התקיים צורך צבאי לתקיפה, אם המטרה היתה חוקית ואם הכוח שהופעל היה מידתי. חקירה כזאת צריכה להתבסס על בירור עובדתי מקיף ואובייקטיבי, ועל גביית עדויות מהעדים והקורבנות, ולא רק על תחקירים מבצעיים שנעשים על ידי הצבא עצמו ואשר מעצם טיבם ומהותם נועדו לצרכים מבצעיים. אין בתחקירים המבצעיים כדי להחליף חקירה פלילית, שנועדה לרדת לחקר האמת ולברר את שאלת האחריות הפלילית. 
זאת ועוד, מהפרסומים עולה כי עמדת הצבא הישראלי היא, כי הפרה של דיני הלחימה ופשעים בינלאומיים אינם מתקיימים אלא אם כן היתה פגיעה מכוונת באזרחים.
 עמדה זו מנוגדת למשפט הפלילי, הן הישראלי והן הבינלאומי. על פי המשפט הפלילי, הן המקומי והן הבינלאומי, אחריות פלילית תימצא לא רק אם מתקיים יסוד נפשי של כוונה, אלא גם בקיומם של יסודות נפשיים פחותים, דוגמת פזיזות ורשלנות.
 אכן חוקת רומא של בית הדין הבינלאומי הפלילי מונה עבירות רבות המסתפקות בפזיזות כיסוד נפשי לקיום העבירה. למשל, לצורך ביסוס העבירה המנויה בסעיף 8(2)(a)(i), שכותרתה war crime of willful killing, נקבע: "The term ‘willful’ encompasses reckless acts”. גם במשפט הבינלאומי המנהגי מוכרות עבירות המסתפקות בפזיזות כיסוד נפשי מספיק לביסוס אחריות פלילית בגין ביצוען.
 פסיקת טריבונלים בינלאומיים פליליים (ICTY ו-ICTR) יכולה להיות מקור לעבירות בינלאומיות, שבהן פזיזות נחשבה מספיקה לקיום דרישת היסוד הנפשי:
“It may be concluded from the cases rendered by the ad hoc tribunals that the notion ‘wilful’ includes ‘intent’ and ‘recklessness’, but excludes ordinary negligence. This view is supported by various decisions emerging from post-second world war trials in which it was stated in general terms that willful neglect, if it amounts to recklessness, i.e. gross criminal or wicked negligence, or gross and criminal disregard of his/her duties, is sufficient for the mens rea. This view is also found in the ICRC commentary on Art. 85(3) AP I and was explicitly underlined by the ICTY in the above-mentioned Delalic case. 
In the cases of Willful Killing committed by fault of omission, if death is the foreseeable consequence of such omission, intent can be inferred.”

גם רשלנות יכולה לשמש בסיס לעבירות פליליות במצבים מיוחדים, ובעיקר במצבים של אחריות פלילית של מפקדים.

העדר חקירה עצמאית ואפקטיבית ואימוץ פרשנות מצמצמת ושגויה על ידי רשויות אכיפת החוק בישראל, על שתי זרועותיה (הצבאית והאזרחית), למציאת אחריות פלילית בפעילות לחימתית, הביאו לתרבות של חסינות אצל חיילים וקצינים.
 ביטוי למדיניות זו הוא מיעוט החקירות הפליליות ונדירות ההעמדה לדין בגין הרג אזרחים מאז פרוץ האינתיפאדה השנייה בשנת 2000, לרבות במקרים של חשדות רציניים לביצוע פשעי מלחמה במבצעים צבאיים כמו אלו שנוהלו בשנת 2004 וכונו "קשת בענן" ו"ימי תשובה", על אף למרות עשרות פניות לפתיחה בחקירות פליליות בגין עשרות מקרים של הרג אזרחים, פציעת אזרחים והרס רכוש ועתירה תלויה ועומדת באותו עניין.
 בנוסף, עתירה התוקפת את מדיניות אי פתיחת חקירות פליליות במקרים של הריגה או פגיעה  של אזרחים שאינם מעורבים בלחימה תלויה ועומדת בפני בית המשפט העליון כבר שש שנים ללא כל הכרעה.
 תרבות זו של חסינות מבטאת זלזול בערך קדושת החיים ובזכויות בסיסיות נוספות של תושבי רצועת עזה ורמיסה גסה של הוראות המשפט הבינלאומי, המחייבות חקירה עצמאית ואפקטיבית של חשדות לביצוע פשעים.    
� עורכת דין בעדאלה.


� ראו הודעת דובר צה"ל מיום 22.4.09, תחקירי "עופרת יצוקה": צה"ל שמר על רמה ערכית ומקצועית גבוהה,  http://dover.idf.il/IDF/News_Channels/today/09/04/2202.htm 


� ראו המרכז הפלסטיני לזכויות האדם - עזה, זמין ב-


 � HYPERLINK "http://www.pchrgaza.org/files/PressR/English/2008/gaza.html" ��http://www.pchrgaza.org/files/PressR/English/2008/gaza.html�,וכןאלמיזאן,  רופאים לזכויות אדם – ישראל, בצלם,  Amnesty International ו- Human Rights Watch.   


� ראו Report of the Special Rapporteur on the situation of human rights in the Palestinian territories occupied since 1967, Richard Falk, 17 March 2009. Available at: � HYPERLINK "http://www.adalah.org/features/opts/A.HRC.10.20.pdf" ��http://www.adalah.org/features/opts/A.HRC.10.20.pdf�


� ראו UNICEF information note on the Gaza crisis, 22 Jan 2009 �HYPERLINK http://domino.un.org/unispal.nsf/361eea1cc08301c485256cf600606959/57f38297573ae8938525754700525c48!OpenDocument ��http://domino.un.org/unispal.nsf/361eea1cc08301c485256cf600606959/57f38297573ae8938525754700525c48!OpenDocument�


�ראו , � HYPERLINK "http://projects.washingtonpost.com/staff/email/griff+witte+and+sudarsan+raghavan/" \o "Send an e-mail to Griff Witte and Sudarsan Raghavan" �Griff Witte and Sudarsan Raghavan� "'All-Out War' Declared on Hamas, Israel Expands List of Targets to Include Group's Vast Support Network in Gaza",  � HYPERLINK "http://www.washingtonpost.com/wp-dyn/content/story/2008/12/29/ST2008122900406.html" ��http://www.washingtonpost.com/wp-dyn/content/story/2008/12/29/ST2008122900406.html�


ראו גם דברי שרת החוץ, ציפי לבני, מיום 31.12.08 ולפיהם גם ישראל לא תכבד את עקרון ההבחנה כמו שחמאס אינו מכבד אותו: “They don't make a distinction, and neither should we".


Amnon Meranda, “Tibi: politicians counting Palestinian bodies”; Ynet News, 29 December 2008. 


ראו עוד דברי סגן הרמטכ"ל, האלוף דן הראל, בפגישה עם ראשי רשויות בדרום הארץ, בכתבתה של טובה דדון, "סגן הרמטכ"ל בקרית גת: הרע עוד לפנינו29.12.08 ,ynet ," וכן יותם פלדמן ואורי בלאו, "לא עוצרים באפור", מוסף הארץ, הארץ23.1.09  ומשה רונן, "במלחמה יש חוקים", מוסף 24 שעות, ידיעות אחרונות .19.1.09





� ראו אלכס פישמן, "וינוגרד, אתה משוחרר", מוסף לשבת, ידיעות אחרונות 23.1.09.


�  ראוPrinciples on the Effective Prevention and Investigation of Extra-legal, Arbitrary and Summary Execution, Recommended by Economic and Social Council resolution 1989/65 of 24 May 1989.�� HYPERLINK "http://www.unhchr.ch/html/menu3/b/54.htm" �http://www.unhchr.ch/html/menu3/b/54.htm� see also Report of the Special Rapporteur on extrajudicial, summary or arbitrary executions (Mr. Philip Alston), 8 March, 2006, � HYPERLINK "http://www.extrajudicialexecutions.org/reports/E_CN_4_2006_53.pdf" �http://www.extrajudicialexecutions.org/reports/E_CN_4_2006_53.pdf�


� ראו הודעת דובר הצבא בעניין התחקירים המבצעיים וכן תגובת המדינה לעתירה בבג"ץ 9594/03 בצלם ואח' נ' הפרקליט הצבאי הראשי (עתירה תלויה ועומדת).


� למשפט הישראלי ראו ש"ז פלר, "יסודות בדיני עונשין", כרך א, 1984 עמ' 516 וכן סעיפים 20(א)(1), 20(א)(2), 20(ב) ו- 21 לחוק העונשין, התשל"ז – 1977 למשפט הבינלאומי ראו . G. Werle, F. Jessberger, "Principles of International Criminal Law", CUP 2005, p. 115. K. Dörmann, "Elements of War Crimes under the Rome Statute of the International Criminal Court, Sources and Commentary", ICRC 2003


�ראו  "Principles of International Criminal Law", p. 134. 


� ראו Knut Dormann, Elements of War Crimes under the Rome Statute of the International Criminal Court, ICRC 2003, p. 42. See Prosecutor v. Blaškić, ICTY (Appeals Chamber) judgment of 29 July 2004, para 34; Prosecutor v. Stakić, ICTY (Trial Chamber) judgment of 31 July 2003, para 587, 642; Prosecutor v. Kayishema and Ruzindana, ICTR (Trial Chamber) judgment of 21 May 1999, para 146.


� ראו סעיף 28 לחוקת בית הדין הפלילי הבינלאומי. ראו עוד  "Principles of International Criminal Law"בעמ' 133.


� ראו דו"ח יש דין: "חריגים, העמדה לדין של חיילי צה"ל באינתיפאדה השנייה ולאחריה, 2000-2007, זמין ב- http://www.yesh-din.org/sys/images/File/Exceptions[He][1].pdf


� ראו בג"ץ 3292/07 עדאלה ואח' נ' היועץ המשפטי ואח' (עתירה הדורשת פתיחה בחקירות פליליות במקרי הרג של אזרחים ושל הרס רחב של רכוש במהלך שני מבצעים צבאיים בעזה בשנת 2004 – העתירה תלויה ועומדת).





� ראו בג"ץ 9594/03 בצלם ואח' נ' הפרקליט הצבאי הראשי (עתירה תלויה ועומדת). 








