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המשיבים

עתירה למתן צו על תנאי

מוגשת בזאת עתירה לבית משפט נכבד זה, המתבקש להורות למשיבים לבוא וליתן טעם מדוע לא יחדל וייאסר השימוש בפגזי טנק מסוג "פלאשט" במסגרת פעולות צה"ל באיזור רצועת עזה.

כללי:

1. העותרת מס' 1 הינה עמותת רופאים וארגון זכויות אדם שמטרתו "להאבק למען כבודו, שלמות גופו ורוחו וזכותו לבריאות ולסעד רפואי של כל אדם בישראל ובשטחים שבשליטתה".

2. העותרת מס' 2 הינה ארגון משפטי עצמאי, שמרכזו בעיר עזה, המקדיש עצמו, בין היתר, ליישום עקרונות דמוקרטיים ושמירה על שלטון החוק בשטחים הפלסטינים הכבושים.

3. המשיב מס' 1 הוא אלוף פיקוד דרום ואחראי, בין היתר, על פעילות צה"ל ברצועת עזה.

מבוא:

4. פגזי הפלאשט נמצאים בשימוש צה"ל מזה שנים רבות, במסגרת שדה הלחימה הקונבנציונלי, אך מזה זמן מה הוחל לעשות בהם שימוש באיזורים צפופי אוכלוסיה, במסגרת הפעילות הצבאית של צה"ל באיזור רצועת עזה, כפי שיפורט להלן.

5. פגז "הפלאשט" (מצרפתית FLECHETTE, חצים קטנים) ידוע כמכיל אלפי חצי מתכת קטנים באורך של כארבעה סנטימטרים. כאשר הפגז מתפוצץ באוויר, בגובה של כ- 30 מטר מעל לקרקע, מתפזרים חציו הקטלניים על פני משפך של כ- 300 מטרים אורך וכ- 94 מטרים לרוחב (!). יצוין כי את הפלאשט פיתחו האמריקאים בוויטנאם, כאשר חיפשו כלי נשק יעיל שיוכל לפגוע באנשי הוייטקונג, אשר התחבאו בין העצים בג'ונגלים והתפזרו על פני שטח גדול.

הנתונים נלקחו מתוך אתר האינטרנט של ה- JANE’S DEFENCE WEEKLY (COM.JANE’S. WWW).

העתק הפרסום מצורף לעתירה כחלק בלתי נפרד הימנה ומסומן א'.









נספח א'
6. יצוין, כי נשק זה נחשב כשנוי במחלוקת כבר מיום בו החלו להשתמש בו, כאשר עיקר הטענות המופנות כלפי השימוש בו, נסמכות, בין היתר, על עקרונות המשפט הבינלאומי בתחום דיני המלחמה לפיהם אין להשתמש בנשק הגורם ל"סבל שאינו הכרחי", ונאסר השימוש באמצעי לחימה "ללא הבחנה" בריכוזי אוכלוסיה.

7. העותרות יטענו כי הפלאשט גורם "לסבל שאינו הכרחי" בשל מספר החצים העצום הפוגעים בגופו של הקורבן (בדומה למטען מסמרים), וגם נחשב לנשק "ללא הבחנה", מאחר ומתפזר על שטח עצום, קשה מאוד לדייק בו, ולכן השימוש בו אסור, לדעת העותרות, בכלל, ובפרט בריכוזי אוכלוסיה אזרחית.

רקע עובדתי:
8. צה"ל, כאמור, עושה שימוש בנשק זה מזה שנים רבות, ובמיוחד במסגרת הפעילות המבצעית בדרום לבנון, בה הוגדרו "איזורי מוות" ליד גבול רצועת הביטחון, שהנכנס אליהם נחשב ל"מחבל" שיש לחסלו. ברגע שזוהתה שם תנועה, היו הטנקים יורים פגזי פלאשט. יצוין כי כבר בתקופה זו נשמעו טענות כלפי צה"ל כי פגזים אלו גרמו להריגתם ולפציעתם של עשרות אזרחים לבנונים, וזאת חרף העובדה שהשימוש בפגזי הפלאשט יוחד לאיזורים דלילי אוכלוסיה. 
בין היתר, הוקדש פרק מיוחד לשימוש שעשה צה"ל בלבנון בפגז זה, בדו"ח ארגון "בצלם", שכותרתו "הפרת זכויות האדם של אזרחי לבנון בידי ישראל (ינואר 2000)". 
העתק העמ' מתוך הפרק הרלוונטי בדו"ח (פורסם באתר האינטרנט של הארגון- ORG.BTSELEM. WWW), מצורף לעתירה כחלק בלתי נפרד הימנה ומסומן ב'.









נספח ב'
9. עם פרוץ "האינתיפאדה השנייה", כאשר חזרו הטנקים לאיזור עזה ולגדה המערבית, הפלאשטים נותרו במחסני התחמושת, שכן ההערכה בצה"ל הייתה כי לא ראוי ליישם את שיטות הלחימה מלבנון בשטחים. 

למיטב ידיעת העותרות, על פי פרסומים שלא הוכחשו, בתחילת 2001, משהעימות הלך והתעצם, נתקבלה החלטה בפיקוד דרום להחזיר את הפלאשטים לשימוש. בפיקוד מרכז, לעומת זאת, החליטו כי השימוש בפלאשט באיזור צפוף אוכלוסיה כמו הגדה המערבית הינו מסוכן.

העתק כתבתו של מירון רפפורט בעניין זה, מיום 8.3.02, מצורף לעתירה כחלק בלתי נפרד הימנה ומסומן ג'.









נספח ג'
10. בתאריך 30.12.01 נהרגו 3 נערים – מוחמד לובאד (בן 17), אחמד בנאת (בן 15) ומוחמד אלמדהון (בן 16.5.) - באיזור בית לאהיה שברצועת עזה, ע"י פגז שנורה מטנק צה"לי שערך פעילות מבצעית במקום.

11. מדוחות הנתיחה של גופות שלושת הנערים עולה כי הנ"ל נפגעו כל אחד מעשרות רבות של חצי מתכת בכל חלקי גופם. חיצי הפלאשט מתוארים בדוחות "בצורת מסמר מתכתי שחור בקוטר כ- 0.2 ס"מ ובאורך 3.7 ס"מ, עם קצה מחודד וקצה אחר עם 4 סנפירי מתכת ברוחב 0.3 ובמשקל כולל 0.8 גרם".  

העתקי חוות הדעת שמספריהן 3/2293/2001, 3/2294/2001 ו- 3/2295/2001, מצורפים לעתירה כחלק בלתי נפרד הימנה ומסומנים ד'3-1.









נספח ד'3-1
12. בישיבה מיוחדת של ועדת חוץ ובטחון מיום 22.1.02, שהוקדשה לבירור נסיבות מותם של השלושה ואשר בה השתתפו נציגי העותרת מס' 1, "הודה" אל"מ ראנם חמאדה, מפקד החטיבה המרחבית, כי סוג הפגז שירה הטנק היה פלאשט. למעשה, הייתה זו הפעם הראשונה בה גורם צה"לי מוסמך מודה כי נעשה שימוש בנשק זה.

13. בחודש יוני 2001 אירע מקרה נוסף כאשר בתגובה לירי על מוצב צה"ל בצומת נצרים, החטיא פגז פלאשט את מטרתו, נחת ליד מאהל בדואי, הרג שלוש נשים- סלמיה אלמלאלחה (בת 37), חיכמת אלמלאלחה (בת 17) ונאסרה אלמלאלחה (בת 61) – ופצע שלושה בני משפחה נוספים.

14. בחודש אוגוסט 2002 נהרגו ברצועת עזה  ארבעה מבני משפחת אבו אל הג'ין- אם המשפחה- ראווידה (בת 50), שני בניה- אשראף (בן 23) וניהד (בן 17) ובן דודם- מוחמד (בן 20)- על ידי פגז של טנק צה"ל, שעל פי הפרסומים השונים היה פגז פלאשט. מן הירי נפצעו שמונה בני משפחה נוספים, בהם ילד בן 3 שנים.

15. ביום 14.2.02 פנתה נציגת העותרת מס' 1, ד"ר רוחמה מרטון, במכתב ליו"ר ועדת חוץ וביטחון, חה"כ דוד מגן, בעקבות הרג הנערים ביום 30.12.01, ובין היתר, העלתה השאלה מדוע נעשה שימוש בפגז הפלאשט במקרה זה. 

העתק המכתב מצורף לעתירה כחלק בלתי נפרד הימנה ומסומן ה'.









נספח ה'
16. ביום 30.8.02 פנו נציגי העותרת מס' 1 במכתב ליועץ המשפטי לממשלה, מר אליקים רובינשטיין, בדרישה כי יערך תחקיר לגבי המקרים בהם נעשה השימוש בנשק זה אשר גבה קורבנות חפים מפשע. 

העתק המכתב מצורף לעתירה כחלק בלתי נפרד הימנה ומסומן ו'.









נספח ו'
17. ביום 1.9.02 פנתה נציגת העותרת מס' 1, הגב' הדס זיו, במכתב לשר הביטחון, מר בנימין בן אליעזר (המשיב מס' 2), בדרישה כי יורה לצה"ל לחדול מן השימוש שהוא עושה בפגזי פלאשט בהיות פגיעתם חסרת אבחנה וגורמת סבל מיותר.

העתק המכתב מצורף לעתירה כחלק בלתי נפרד הימנה ומסומן ז'.









נספח ז'

18. עד ליום הגשת העתירה לא נתקבלה כל תשובה מהמשיב מס' 2.

19. העותרות יטענו כי השימוש בפגז הפלאשט אינו חוקי, מהווה הפרה ברוטאלית של דיני המלחמה הכלליים ודיני השליטה בשטח כבוש, ובין היתר, הפרה של המשפט ההומניטארי הבינלאומי המקובל ו/או המנהגי, בהיותו פוגע ללא אבחנה וגורם לסבל מיותר. 

20. העותרות יטענו כי השימוש בפגזי הפלאשט בלב אוכלוסיה אזרחית לוקה בחוסר סבירות ומנוגד לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו בהיותו הפעלת אמצעי העולה על הנדרש.

הנימוקים המשפטיים לעתירה:

א. אי החוקיות במישור המשפט ההומניטארי הבינ"ל-דיני מלחמה:

21. עיקרון על במשפט ההומניטארי הבינלאומי ובדיני המלחמה הוא האיסור על שימוש באמצעים הגורמים לפגיעה חסרת אבחנה, שאינה יכולה ואינה מסוגלת להבדיל בין אזרחים ללוחמים. כמו כן, חל איסור על שימוש באמצעים הגורמים לסבל מיותר ופגיעה שהיא מעל ומעבר לנחוץ. 

22. החובה לשמור על בריאותם וחייהם של האזרחים אשר אינם נוטלים חלק במעגל הלחימה מוזכרת בכל האמנות המרכיבות את המשפט ההומניטארי הבינלאומי ובחלקן מספר פעמים. אכן, ניתן לראות את האיסור על נטילה שרירותית של חיים שלא במסגרת הגנה עצמית, במספר רבדים במשפט הבינלאומי. הרובד הבסיסי הוא של דיני המלחמה הכלליים, קובע את עקרון היסוד לפיו מטרות אזרחיות, ובכללן אזרחים, לא יהיו מטרות תקיפה. 

23. בין היתר, לשם כך נקבע בסעיף 22 המהפכני בשעתו של הכללים הנספחים לאמנת האג הרביעית בדבר דיניה ומנהגיה של המלחמה ביבשה משנת 1907  [Convention (IV) respecting the Laws and Customs of War on Land and its annex: Regulations concerning the Laws and Customs of War on Land. The Hague, 18 October 1907.] (להלן: "כללי האג"), כי אין חירות בלתי מוגבלת על בחירת דרכי הפגיעה באויב ונאסר, בין השאר, השימוש באמצעים הגורמים לפגיעה של חפים מפשע ובאמצעים העלולים לגרום לפגיעה בסביבה. 

24. בין היתר, נקבע הכלל הספציפי האוסר על הפעלת נשק הגורם לסבל בלתי הכרחי. וכך אומרת תקנה 23:

Art. 23. In addition to the prohibitions provided by special Conventions, it is especially forbidden
(a) …
(b) …
(c) …
(d) …
(e) To employ arms, projectiles, or material calculated to cause unnecessary suffering;
(f) …
(הדגשות הוספו-י.א.)

25. רובד שני, קובע את האיסור על מתן יחס בלתי הומני למי שאינו לוקח באותה עת חלק פעיל בקרבות ובמרכזו של מעגל זה, איסור נטילת חיים. 

26. המדובר בחובה הקבועה בסעיף 3 המשותף לכל ארבע אמנות ג'נבה משנת 1949 והחל על כל סכסוך מזויין ולא רק על שטחי כיבוש והאומר בין היתר בסעיף קטן 1:

“Persons taking no active part in hostilities, including members of armed forces who have laid down their arms and those placed hors de combat by sickness, wounds, detention, or any other cause, shall in all circumstances be treated humanely, without any adverse distinction founded on race, colour, religion or faith, sex, birth or wealth, or any other similar criteria.

To this end the following acts are and shall remain prohibited at any time and in any place whatsoever with respect to the above-mentioned persons:

(A) violence to life and person…
(הדגשות שלי-י.א.)

27. סעיף 3 זה המצוטט לעיל והמשותף לכל ארבע אמנות ג'נבה נחשב כיום כמשפט בינלאומי מנהגי המחייב את כל אומות העולם וככזה הוא בר-אכיפה בבית המשפט הנכבד. בנוסף מדינת ישראל חתמה על אמנות ג'נבה ואישררה אותן ב1951- ועל-כן גם חלה עליה החובה המשפטית לקיימו כצד חתום.

28. ברובד השלישי של דיני המלחמה נמצאים דיני השליטה בשטח כבוש המעניקים לאוכלוסיה הנכבשת הגנה מיוחדת המתווספת על הזכויות וההגנות פרי דיני המלחמה הכלליים ועל הזכויות וההגנות הנתונות לכל אזרח בין אם הוא חי בשטח כבוש ובין אם לאו.

29. הגנות וזכויות אלו קבועות הן בכללי האג והן במספר רב של סעיפים הפזורים לאורכה ולרוחבה של אמנת ג'נבה הרביעית בדבר ההגנה על אוכלוסיה אזרחית בימי מלחמה וכן בשני הפרוטוקולים לאמנות שנחתמו בשנת 1977.

30. כלל 46 לכללי האג עוסק בהגנה לתושבי שטח כבוש וקובע כדלקמן:

”family honour and rights, the lives of persons and private property… must be protected”
(הדגשות שלי-י.א.)

31. אין חולק שדיני המלחמה הכלליים והמיוחדים, כפי שהם באים לידי ביטוי בכללי האג, מהווים כיום משפט בינלאומי מנהגי המחייב את כל אומות העולם והוא בר אכיפה בבית המשפט הנכבד (ראו לדוגמא דבריו של כב' השופט (כתוארו אז) ברק בבג"צ 393/82 ג'מעית אסכאן אלמעלמון נ' מפקד כוחות צה"ל, פ"ד לז (5) 785, בפיסקה 11 לפסק דינו).

32. אבל עיקר ההגנה המיוחדת נתונה לאזרחי שטח כבוש באמנת ג'נבה הרביעית. הנהנים מהגנה זו, הם ה"אנשים המוגנים" העונים להגדרת סעיף 4 לאמנה. חילוקי הדיעות בין הקהיליה הבינלאומית ומדינת ישראל בדבר תחולת ההגדרה של סעיף 4 על האוכלוסיה הפלסטינית בשטחים הכבושים, נפתרה זה מכבר בשורה ארוכה של עתירות לבית משפט נכבד זה אשר במסגרתן הצהירה המדינה על מחוייבותה לקיים את ההוראות ההומניטאריות של האמנה כאילו הן חלות על השטח.

33. להשלמת התמונה נציין שהגנות נוספות על חיי אזרחים מוגנים קבועות בשני הפרוטוקולים של אמנות ג'נבה שנחתמו בשנת 1977 והרחיבו את ההגנה הניתנת לאוכלוסיה אזרחית גם לסכסוכים שאינם בין-מדינתיים. מדינת ישראל אינה חתומה על פרוטוקולים אלו, אולם חלק מהוראותיהן מהוות חלק מן המשפט הבינלאומי המנהגי, וככאלה הן מחייבות אותה.

ב. איסור השימוש בנשק הגורם "לסבל מיותר" ונשק "שאינו מבחין"-משפט מנהגי

34. העותרות יטענו כי השימוש שעושה צה"ל בפגזי הפלאשט אינו עולה בקנה אחד עם כללי המשפט הבינלאומי המנהגי, כפי שהובאו לעיל, המחייבים את הדרג הצבאי לשקול לצד הצרכים הצבאיים את הצורך למנוע ככל האפשר סיכון בלתי סביר לפגיעה של האוכלוסיה המקומית.
35. סעיף 35(2) לפרוטוקול הנספח לאמנת ז'נבה הרביעית- [Protocol Additional to the Geneva Conventions of 12 August 1949, and relating to the Protection of Victims of International Armed Conflicts (Protocol I)], (להלן: "הפרוטוקול הראשון") קובע כי:

Article 35.--Basic rules 

1. In any armed conflict, the right of the Parties to the conflict to choose methods or means of warfare is not unlimited. 

2. It is prohibited to employ weapons, projectiles and material and methods of warfare of a nature to cause superfluous injury or unnecessary suffering. 

3. It is prohibited to employ methods or means of warfare which are intended, or may be expected, to cause widespread, long-term and severe damage to the natural environment. 

(הדגשות הוספו-י.א.)

וסעיף 51 קובע:

Article 51.--Protection of the civilian population 

1. The civilian population and individual civilians shall enjoy general protection against dangers arising from military operations. To give effect to this protection, the following rules, which are additional to other applicable rules of international law, shall be observed in circumstances. 

2. The civilian population as such, as well as individual civilians, shall not be the object of attack. Acts or threats of violence the primary purpose of which is to spread terror among the civilian population are prohibited. 

3. Civilians shall enjoy the protection afforded by this Section, unless and for such time as they take a direct part in hostilities. 

4. Indiscriminate attacks are prohibited. Indiscriminate attacks are: 

(a) Those which are not directed at a specific military objective; 

(b) Those which employ a method or means of combat which cannot be directed at a specific military objective; or 

(c) Those which employ a method or means of combat the effects of which cannot be limited as required by this Protocol; and consequently, in each such case, are of a nature to strike military objectives and civilians or civilian objects without distinction. 

5. Among others, the following types of attacks are to be considered as indiscriminate: 

(…)

(b) An attack which may be expected to cause incidental loss of civilian life, injury to civilians, damage to civilian objects, or a combination thereof, which would be excessive in relation to the concrete and direct military advantage anticipated. 

(…) 

(הדגשות הוספו-י.א.)

36. למרות שמדינת ישראל אינה מחויבת לפרוטוקול הראשון ולהוראותיו, הרי שסעיפים אלו נחשבים במשפט הבינלאומי כמנהגיים ומחייבים. ראיה לכך, ניתן למצוא ב-”Advisory Opinion”  של בית הדין הבינ"ל, מתאריך 8.7.96, בנושא “LEGALITY OF THE THREAT OR USE OF NUCLEAR WEAPONS".

37. במסגרת חוות דעת זו, נדרש בית הדין להתייחס, בין היתר, לנושא של נשק שאינו מאבחן והגורם לסבל מיותר וקבע, בין השאר, כדלקמן:
“75. A large number of customary rules have been developed by the practice of States and are an integral part of the international law relevant to the question posed. 

(…)
78. The cardinal principles contained in the texts constituting the fabric of humanitarian law are the following. The first is aimed at the protection of the civilian population and civilian objects and establishes the distinction between combatants and non-combatants; States must never make civilians the object of attack and must consequently never use weapons that are incapable of distinguishing between civilian and military targets. According to the second principle, it is prohibited to cause unnecessary suffering to combatants: it is accordingly prohibited to use weapons causing them such harm or uselessly aggravating their suffering. In application of that second principle, States do not have unlimited freedom of choice of means in the weapons they use.

(…)
In conformity with the aforementioned principles, humanitarian law, at a very early stage, prohibited certain types of weapons either because of their indiscriminate effect on combatants and civilians or because of the unnecessary suffering caused to combatants, that is to say, a harm greater than that unavoidable to achieve legitimate military objectives. If an envisaged use of weapons would not meet the requirements of humanitarian law, a threat to engage in such use would also be contrary to that law.

(…)

84. Nor is there any need for the Court elaborate on the question of the applicability of Additional Protocol I of 1977 to nuclear weapons. It need only observe that while, at the Diplomatic Conference of 1974-1977, there was no substantive debate on the nuclear issue and no specific solution concerning this question was put forward, Additional Protocol I in no way replaced the general customary rules applicable to all means and methods of combat including nuclear weapons. In particular, the Court recalls that all States are bound by those rules in Additional Protocol I which, when adopted, were merely the expression of the pre-existing customary law, such as the Martens Clause, reaffirmed in the first article of Additional Protocol I. The fact that certain types of weapons were not specifically dealt with by the 1974-1977 Conference does not permit the drawing of any legal conclusions relating to the substantive issues which the use of such weapons would raise.”…

(הדגשות הוספו-י.א.)

הנתונים נלקחו מתוך אתר האינטרנט של ה- International Court Of Justice (www.icj-cij.org/).

העתק חוות הדעת (”Advisory Opinion” ) מצורף לעתירה כחלק בלתי נפרד הימנה ומסומן ח'.









נספח ח'
38. טווח הפגיעה הנרחב של הפלאשט הוא בבחינת ירי ללא אבחנה, ולכן אסור בשימוש. אלפי חצי המתכת המתפזרים על פני משפך של כ- 300 מטר אורך ו- 94 מטרים רוחב, מסבים "סבל שאינו הכרחי" בגלל מספר החצים העצום הפוגעים בגופו של הקורבן ודוחות הנתיחה של שלושת הנערים שנפגעו מפגז זה, מדברים בעד עצמם!

39. האיסורים הנכללים בפרוטוקול הראשון, משקפים את כללי המשפט הבינלאומי המנהגי, ובשל כך מהווים חלק מהדין הישראלי אף בהיעדר מעשה חקיקה ישראלי "מאמץ".

40. העותרות יטענו כי השימוש בפגזי הפלאשט אינו עונה לאיזון הנדרש, באשר למטרה לשמה מופעל נשק זה, אינו תואם את גודל הסכנה הנשקפת לאזרח התמים ומידת הסיכוי להתרחשותה.

41. במצב דברים זה, בהיעדר הצדק סביר לשימוש בנשק זה בלב אוכלוסיה אזרחית החיה באיזור מן הצפופים ביותר בעולם, על המשיבים להורות למפקדי פיקוד דרום להימנע מלהשתמש בפגזי הפלאשט, כפי שנמנעים, כאמור לעיל, בפיקוד מרכז מלהשתמש באמצעי לחימה זה.

חוקיות ההחלטה וזכויות חוקתיות:
42. הזכות לשלמות הגוף, לבריאות וחיים הינן זכויות יסוד המעוגנות כיום בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו המוקנות לכל אדם באשר הוא אדם.

43. העותרות יטענו כי מדיניות המשיבים אינה עולה בקנה אחד עם חובתה של המדינה לשמירה על החיים והגוף. חובה המעוגנת הן בסעיף 2 והן בסעיף 4 לחוק היסוד ללמדנו כי על המדינה מוטלת חובה אקטיבית להגן ולקדם את הזכויות המעוגנות בחוק כלפי כל אדם באשר הוא אדם, ואילו מדיניות המשיבים חורגת מתנאי פסקת ההגבלה ובעיקר מדרישת המידתיות שבה.

44. העותרות יטענו כי השימוש בפגזי הפלאשט בלב אוכלוסיה אזרחית צפופה, אינו בגדר "תכלית ראויה", ובמיוחד לנוכח הסיכון הרב לחיי האוכלוסיה האזרחית שאינה מעורבת בלחימה.

45. העותרות יוסיפו ויטענו כי אפילו יקבע שמדובר בתכלית ראויה כמשמעותה בפסקת ההגבלה, הרי שהשימוש בנשק הגורם לסבל מיותר ואשר מעצם טבעו וטיבו טווח הפגיעה הנרחב שלו הוא בבחינת ירי ללא אבחנה, אינו עומד בדרישת המידתיות ועל כן יש לאסרו.

46. מעבר לכך, כפי שניתן להיווכח מנתוני הנפגעים המפורטים לעיל, חיילי צה"ל פוגעים- גם אם לא בכוונה, במסגרת הפעילות הצבאית בה נעשה שימוש בפגז הפלאשט- באזרחים רבים שאינם היעד המקורי לפגיעה כלל. פגיעה זו באזרחים חפים מפשע היא הוכחה ברורה לשימוש המופרז והמוגזם בכוח שבודאי אינו תואם את הסכנה שנשקפת, אם בכלל, באותו רגע מהמטרה המיועדת לפגיעה והיא גם מהווה הפרה קשה נוספת ועצמאית של הזכות לחיים ולשלמות הגוף של אותם אזרחים. 

חוסר סבירות קיצונית ואי מתן משקל ראוי לשיקולים שונים
47. העותרות יטענו כי השימוש בפגז הפלאשט בלב אוכלוסיה אזרחית  - אינו עומד במבחן הסבירות. העובדה כי בכל המקרים שפורסמו בשנה האחרונה נהרגו אזרחים בשל הפיזור של חצי המתכת שבפגזי הפלאשט, מעידה כי השימוש נעשה באיזור צפוף אוכלוסין, בו לא ניתנת לצבא כל אפשרות להבחין בין אוכלוסיה אזרחית לכוחות אוייב. 

48. פעולות המשיבים, כמו גם ההליך המנהלי עצמו, נתונים לביקורת הרשות השיפוטית, בין השאר, באמצעות מבחן הסבירות. הרציונל המונח בבסיס מבחן זה הוא כי הסמכות שניתנה לדי הרשות המנהלית - בנאמנות ניתנה לה, ומתוך כוונה כי הרשות תעשה בסמכות זו שימוש מושכל וסביר. על כן, אי קבלת החלטה סבירה, מקום שרשות סבירה הייתה מקבלת, הנה פגם הנתון לשבט ביקורתו של בית משפט  נכבד זה.

49. העותרות יטענו כי פעולות צה"ל, כאמור לעיל, הנתונות תחת אחריות המשיבים, בהיותן נתונות לביקורת שיפוטית, אינן מקיימות את דרישת הסבירות כפי שעוצבה על ידי בית משפט נכבד זה בשורה ארוכה של פסקי דין.

50. יפים לענייננו הדברים האמורים בבג"צ 7015,7019/02 כיפאח מחמד אחמד עג'ורי ואח' נ. מפקד כוחות צה"ל בגדה המערבית ואח', (לא פורסם) :
"בית המשפט העליון, בשבתו כבית משפט גבוה לצדק, מפעיל ביקורת שיפוטית על חוקיות הפעלת שיקול דעתו של המפקד הצבאי. נקודת המוצא המדריכה בית משפט זה היא כי המפקד הצבאי ועושי דברו הם עובדי ציבור הממלאים תפקיד ציבורי על פי דין."

51. בבג"ץ 935/89 אורי גנור נ' היועץ המשפטי לממשלה, פ"ד מד (2) 485 (להלן: עניין גנור) נפסק:


"סבירות היא לעולם פועל יוצא של הגורמים הרלוואנטיים ושל המשקל הראוי שיש ליתן להם ביחסיהם הפנימיים. מושג הסבירות מניח תפיסה פלורליסטית, המכירה בקיומם של מספר שיקולים ראויים והמבקשת לאזן ביניהם על ידי מתן משקל "ראוי" ליחסים הפנימיים שביניהם… משקלם הראוי של הגורמים הרלוואנטיים נקבע על פי כוחם לקדם את המטרות העומדות ביסוד הפעולה (או ההחלטה), אשר סבירותה עומדת לבחינה… משקל ראוי הנו הערכה, עד כמה הגורמים השונים מקדמים את המטרות אשר הפעולה (או ההחלטה) באה להגשים" (שם, בע' 514).
52. שאלת הסבירות תיבחן תמיד על רקע כפול: מחד, המטרה החקיקתית שביסוד החוק המקנה את הסמכות, ומאידך, הנסיבות המיוחדות של המקרה הבא בפני בית המשפט (ראה: ר' הר-זהב, המשפט המנהלי הישראלי, שנהב הוצאה לאור, התשנ"ז - 1996, בע' 475). 

53. אין זה סביר לירות פגזים בלב אוכלוסיה אזרחית אשר לנפגע מהם נגרם סבל מיותר ואשר אין המשגר-היורה, גם אם ירצה, אינו יכול לכוונו באופן סביר וכראוי לעבר מטרת אוייב. 

54. בעניין גנור נאמר כי "סבירות משמעותה שקילת כל השיקולים הרלבנטיים ומתן משקל ראוי לשיקולים אלה". במקרה הנדון, אף אם ייטען כי המשיבים שקלו את כל השיקולים הרלבנטיים (ולטענת העותרים אין הדבר כך, כמפורט לעיל), הרי כי לא ניתן לשיקולים השונים משקלם הראוי. וכדברי השופט (כתוארו אז) שמגר בבג"ץ 156/75 דקה נ' שר התחבורה, פ"ד ל(2) 94, 105:

 "יכול שייווצרו נסיבות בהן לא נשקל על ידי הרשות המיניסטריאלית שיקול זר, והובאו בחשבון אך ורק שיקולים שהם רלבנטיים לעניין, אולם לשיקולי הרלבנטיים השונים יוחס משקל בפרופורציה כה מעוותת ביניהם לבין עצמם, עד שהמסקנה הסופית הפכה מופרכת מעיקרה ובשל כך לבלתי סבירה לחלוטין".   

55. מדיניות השימוש בכלי נשק זה ללא צידוק סביר וענייני, ללא בחינה אמיתית של תכלית המטרה אל מול מידת הסכנה הנשקפת לאוכלוסיה האזרחית מאידך והסבל הרב שנשק זה גורם, לוקה בחוסר סבירות, ועל כן דינה להתבטל.

אשר על כן, מתבקש בית המשפט הנכבד ליתן צו על תנאי כמבוקש ברישא לעתירה, לעשות הצו על תנאי החלטי בבוא המועד, ולחייב המשיבים בהוצאות העתירה ובשכ"ט עו"ד ומע"מ.

ירושלים, היום ___________.

________________





________________

יוסי צור,
עו"ד 





יוסף ארנון, 
עו"ד
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בבית המשפט העליון

בשבתו בית המשפט הגבוה לצדק





בג"צ /02

תצהיר

אני הח"מ תומר פפר נושא ת.ז. 027890508, לאחר שהוזהרתי כי עלי לאמר את האמת וכי אהיה צפוי לעונשים הקבועים בחוק אם לא אעשה כן, מצהיר בזאת כדלקמן:

1. אני מכהן כמנכ"ל עמותת "רופאים לזכויות אדם" והעובדות המפורטות בפסקאות 1-20 לעתירה נכונות לפי מיטב ידיעתי ואמונתי. 

2. לפי יעוץ משפטי שקיבלתי, הנימוקים המשפטיים נכונים.

3. הנני מצהיר כי זה שמי זו חתימתי ותוכן תצהירי אמת.

תומר פפר

בפני עו"ד שרון ברק הופיע במשרדי ביום ______, תומר פפר, המוכר לי אישית, ולאחר שהזהרתיו כי עליו לומר את האמת בלבד ואת האמת כולה וכי יהיה צפוי לעונשים הקבועים בחוק אם לא יעשה כן, אישר את נכונות הצהרתו וחתם עליה בפני.

___________________
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ס/ע
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י.צ

