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העותרות
· נגד – 


שר הביטחון
באמצעות פרקליטות המדינה מחלקת בג"צים

מרח' צאלח א-דין 29 ירושלים






המשיב
עתירה למתן צו על תנאי ולצו ביניים
עתירה למתן צו על תנאי
מוגשת בזאת עתירה למתן צו על תנאי, המופנה למשיב, והמורה לו לבוא וליתן טעם כדלקמן:
1.
מדוע לא יופסקו לאלתר פעולות חיל האויר ליצירת בומים על קוליים באזור רצועת עזה.

2.
מדוע לא יימנע מלהשתמש באמצעי זה בעתיד.

בקשה לדיון דחוף

עתירה זו עניינה הפגיעה הקשה והבלתי סבירה בבריאותם הנפשית והפיזית של תושבי רצועת עזה בשל גיחות חוזרות ונשנות בשבועות האחרונים של מטוסי חיל האוויר בשמי רצועת עזה היוצרים בכוונה בומים על קוליים על פי הוראת המשיב.  

כתוצאה מבומים על קוליים אלו נצפו בשבועות האחרונים בקרב כלל האוכלוסייה ובמיוחד אצל הילדים  תופעות רחבות של התקפי חרדה, פאניקה, הפרעות שינה ועוד. 

הפגיעה הקשה הנובעת מהשימוש באמצעי פסול זה, הננקט ע"י המשיב גוררת עמה הפרות חמורות ביותר של זכויות האדם הבסיסיות של תושבי רצועת עזה כולה, ובין היתר: הזכות לכבוד, הזכות לבריאות, והזכות לתנאי מחייה תקינים של התושבים, כפי שיפורט להלן.

אשר על כן, בשל חומרת הפגיעות היומיומיות והמתמשכות בזכויות האדם של תושבי רצועת עזה, מתבקש בית המשפט לקיים דיון דחוף בעתירה זו.
ואלו נימוקי העתירה:
המסגרת העובדתית:

1. העותרת 1 הינה עמותה רשומה המאגדת רופאים ואנשי רפואה להגנה על זכויות אדם, שמטרתה להיאבק למען כבודו, שלמות גופו וזכותו לבריאות ולסעד רפואי של כל אדם בישראל ובשטחים שבשליטתה.
2. העותר 2 הינו ארגון פלסטיני לא ממשלתי, שהוקם ב-1990 במטרה לספק שירותי בריאות נפש מראייה קהילתית, לאוכלוסיית רצועת עזה. בין פעולותיו: תרפיה, הכשרות , מחקר.
3. מזה שבועות מספר שמבצע חיל האוויר הישראלי גיחות טיסה מעל רצועת עזה תוך גרימה מכוונת של בומים על קוליים עזים. כתוצאה מקולות פיצוץ חזקים אלו, נגרם נזק נפשי פיזי ונזקי רכוש לתושבים באזור רצועת עזה.
4. בימים שבין 24-28 בספטמבר חוו תושבי הרצועה 29 בומים על קוליים אשר זעזעו את האזור בשעות הלילה המאוחרות ובשעות הבוקר המוקדמות עת הילדים יצאו לבתי הספר. מאז ה-24 באוקטובר שוב חווים תושבי הרצועה בומים על קוליים אלו בתדירות גבוהה ביותר. פעולות אלו מתבצעות לעיתים קרובות בשעות הלילה המאוחרות ומונעות שינה במשך מספר לילות רצופים מהתושבים, דבר הגורם למתח נפשי רב. 
5. נזקי הבומים העל קוליים משמעותיים במיוחד בקרב אוכלוסיית הילדים ברצועת עזה הסובלים מחרדות טראומות ופחדים ומתקשים לישון בלילות. התקפות הבומים העל קוליים הביאו כבר לתופעות נצפות של פאניקה והפרעות חרדה קשות אצל ילדים, ותחושת ביטחונם המעורערת ממילא בשל שנים של חיים באזור מלחמה, נפגעת עוד יותר. 
6. בחוו"ד של ד"ר איעד אל-סראג', פסיכיאטר ומנהל העותר 2, הוא מציין כי להתקפות הבומים העל קוליים יש השלכות קשות על כלל האוכלוסייה ובעיקר על הילדים. מכיוון שילדים ברצועת עזה משייכים את קולות הפיצוץ עם סכנה, הם חווים פחד לקרוביהם, סיוטים בלילות, תחושות חוסר אונים ודריכות גבוהה. כמו כן החרדה הגבוהה שהילדים חווים מביאה לירידה בריכוז ופגיעה בלימודיהם. כמו כן נצפו תופעות של ירידה בתיאבון הפרעות שינה והרטבה מתוך שינה. כמו כן נאמר בחוו"ד כי  לבומים העל קוליים השפעות פיזיות ישירות כגון כאבי ראש, כאבי בטן והתקפי חרדה המלווים בתחושת חנק ותשישות גדולה. ד"ר איעד אל-סראג' מוסיף כי בימים בהם היו גלים חוזרים ונשנים של התקפות בומים על קוליים נרשמה עלייה במספר ההפלות. 

מצ"ב חוו"ד מסומן כנספח "א".
7. בנוסף בומים על קוליים אלו הביאו לנזקים לרכוש כאשר גרמו להתנפצות חלונות ונזקים נוספים למבנים ברחבי הרצועה. 
8. ההשפעות הפסיכולוגיות של פעילות יצירת בומים על קוליים ידועה למשיב שהרי על פעילות כזו מעל ריכוזי אוכלוסייה בשטח מדינת ישראל הוטל איסור בשנת 2001. איסור זה על טייסי חיל האוויר לחצות את מהירות הקול, תוך גרימת בום על קולי, בזמן טיסה מעל אזורים עירוניים, הוטל בדיוק בשל המתיחות הקשה שיוצרת התופעה אצל התושבים.

מצ"ב כתבה מביטאון חיל האוויר מיוני 2001 אודות הוראת איסור גרימת בומים על קוליים 
מסומן כנספח "ב".
9. הדים לנזקי החרדה וכן לנזקי הרכוש ניתן היה ללמוד עת התופעה המטאורולוגית "אינוורסיה" גרמה לקולות הפיצוצים להישמע גם ברחבי איזור המרכז של מדינת ישראל. כפי שסוקר בתקשורת בהרחבה תושבים רבים טלפנו מבוהלים ולמוקדים העירוניים באזור המרכז בבקשה לדעת את מקור קולות הפיצוצים.

מצ"ב כתבת עיתון "הארץ" מיום 30/10/05 מסומן כנספח "ג".
10. ביום 27/10/05 פנתה העותרת 1 למשיב ודרשה כי יורה באופן מיידי על אסור גורף של בצוע בומים על קוליים ע"י חיל האוויר הישראלי מעל רצועת עזה. העותרת 1 התריעה במכתבה כי לוחמה פסיכולוגית זו בשימוש בפחד ובאימה של תושבי רצועת עזה המביאה לפגוע ברוחם, בגופם וברכושם, וכי פעולות אלו מהוות אמצעי להטלת טרור, פחד ואימה על האוכלוסייה האזרחית ברצועת עזה ולמעשה מהווה ענישה קולקטיבית על אוכלוסייה זו.

מצ"ב מכתבה של העותרת 1 מיום 27/10/05 מסומן כנספח "ד".
11. במכתבה של העותרת 1 שנזכר לעיל ביקשה זו לקבל תשובה עד ליום 30/10/05, ולזאת לאור דחיפות העניין. עד הגשת העתירה דנן, לא התקבלה כל התייחסות ו/או מענה לגופו של עניין, ולפיכך מוגשת העתירה דנן.
הטיעון המשפטי
אמנת ג'נבה תחולה ועקרונות כלליים

12. מאז כיבוש השטחים בשנת 1967 שבה מדינת ישראל ומצהירה, כי היא רואה עצמה מחוייבת מרצונה להוראות ההומניטריות שבאמנה זו, וכי אכן מקפידה היא לקיימן הלכה למעשה. הצהרה זו אכיפה במשפט הפנימי בין מכוח הנחיות מטעם הממשלה כלפי מפקדי הצבא ובין מכוח כללי המשפט המינהלי. 
בג"צ 393/82 ג'מעיית אסכאן נ' מפקד כוחות צה"ל באזור יהודה והשומרון ואח', פ"ד לז (4) 785; 

בג"צ  785/87 עפו נ' מפקד כוחות צה"ל, פ"ד מב(2) 4, 78; 


בג"צ 3278/02 המוקד להגנת הפרט ואח' נ' מפקד כוחות צה"ל באזור הגדה המערבית  (פס"ד מיום 18.12.02) פיסקה 23. 

13. בבג"צ 3278/02 הנ"ל, בעניין תנאי המעצר במתקן עופר, קבע בית משפט נכבד זה, כי יש להתחשב בנקודת המוצא של אמנת ג'נבה הרביעית, הקבועה בסעיף 27 (פיסקה 25 לפסק דינו של הנשיא). 
וזו לשון סעיף 27:
“Protected persons are entiteled in all circumstances, to respect for their persons, their honour, their family rights, their religious convictions and practices, and their manners and customs. They shall at all times be humanely treated, and shall be protected especialy against all acts of violence or threats...”    
14. הוראותיו של הפרוטוקול הראשון משנת 1977, הנספח לאמנת ג'נבה (להלן: "הפרוטוקול"), מטילות חובה על מדינה לוחמת להגן על האוכלוסייה האזרחית מפני השלכותיה של הלחימה. על אף העובדה, שמדינת ישראל מעולם לא חתמה על הפרוטוקול, ההוראות מתוכו שיוזכרו להלן מהוות חלק מהמשפט המינהגי ולמצער - מקור לפרשנות הדין, החל בישראל.
15. ברוח זו, סעיף 48 לפרוטוקול מורה לצדדים לסכסוך להבחין בין אזרחים ומטרות אזרחיות לבין לוחמים ומטרות צבאיות. סעיף 51 לפרוטוקול מקנה לאזרחים הגנה כללית מפני הסכנות, הנובעות מפעולות לחימה, ואוסר על הפיכתם של אזרחים למטרה להתקפה. בנוסף, סעיפים 57 ו-58 לפרוטוקול מחייבים את הצד הלוחם לנקוט באמצעים למניעת פגיעה באוכלוסייה אזרחית.

16. המשיב לא זו בלבד שאינו ממלא אחר החובה המוטלת עליו להגן על האזרחים המוגנים, אלא אף הורה על פעולה צבאית אשר נועדה בכוונה תחילה לפגוע בשלומה של האוכלוסייה האזרחית. סעיף 51(4) לפרוטוקול הראשון הנלווה לאמנת ז'נבה הרביעית קובע באופן מפורש כי:

(4) 
Indiscriminate attacks are prohibited. Indiscriminate attacks are:
(a) those which are not directed at a specific military objective;
(b) …
(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.

ראו גם החלטת האסיפה הכללית של האו"ם מספר 2444 משנת 1968:

(1)(b) That it is prohibited to launch attack against the civilian population as such; 
 [Respect for Human Rights in Armed Conflict, General Assembly Resolution 2444, 23 U.N. GAOR Supp. (No. 18) at 50, U.N. Doc A/7218 (1968)].
17. לגיחות מטוסי חיל האוויר היוצרים בומים על קוליים מעל רצועת עזה מתוך כוונה להטיל אימה על האוכלוסייה האזרחית יש אופי של מעשה נקם על האוכלוסייה האזרחית, האסור גם הוא על פי סעיף 51(6) לפרוטוקול הנ"ל: 
51(6) Attacks against the civilian population or civilians by way of reprisals are prohibited.


18. זכותו של האדם המוגן, כי יקויימו כלפיו מכלול ההוראות ההומניטריות, לרבות הזכות לכבוד על מלוא הזכויות הגלומות בה, שמורה, והחובה לקיימן מוטלת על המשיב, הן מכוח המשפט המינהלי והן מכוח העקרונות והכללים של המשפט הבינלאומי.
ענישה קולקטיבית 

19. תקנה 50  לתקנות  האג אוסרת  על ענישה  קולקטיבית  של  אוכלוסיה  בשל  מעשים  שנעשו  על ידי פרטים מקרבה וזו לשונה:
"No general penalty, pecuniary or otherwise, shall be inflicted upon the population on account of the acts of individuals for which they can not be regarded as jointly and severally responsibel".                                                                                    
20. סעיף 33 לאמנת ג'נבה, הנמנה עם ההוראות ההומניטריות שבאמנה זו, אוסר באופן מוחלט וללא חריגים על הטלת עונשים קולקטיביים, ומעניק הגנה נרחבת מזו המוענקת בסעיף 50 לתקנות האג, מפני ענישה קולקטיבית, באשר הוא קובע:

"No protected person may be punished for an offence he or she has not personally committed. Collective penalties and alike all measures of intimidation and terrorism are prohibited".             
21. כאמור, הורה המשיב על גיחות טיסה מעל לשמי רצועת עזה לצורך יצירתם המכוונת של בומים על קוליים הגורמים לנזקים קשים לבריאותם ורכושם של תושבי הרצועה מזה מספר שבועות. השימוש באמצעי זה כנגד האוכלוסייה כולה מהווה פעולה עונשית כלפי תושבי הרצועה  כולם, וככזו היא בחזקת ענישה קולקטיבית חמורה ואסורה על פי כל דין.  
הזכות לבריאות
22. הזכות לבריאות נקבעה כאחת מזכויות האדם הבסיסיות ביותר בשורה של אמנות בינלאומיות, אשר ישראל חתומה עליהם ואישררה אותן. 
1. בין השאר קבועה הזכות בסעיף 25(1) של ההכרזה לכל באי עולם בדבר זכויות האדם (1948). 
2. אמנת ג'נבה הרביעית ב-7 מסעיפיה מתייחסת להגנה על בריאות אזרחים בזמן מלחמה. 
3. באמנה הבינלאומית בדבר זכויות כלכליות, חברתיות ותרבותיות נקבע בסעיף 12(1) כי: "מדינות שהן צד באמנה זו מכירות בזכות הכל ליהנות מרמת הבריאות הגופנית והנפשית הגבוהה ביותר שאפשר להשיגה". 
4. סעיף 24(1) של אמנת האו"ם בדבר זכויות הילד, 1989 קובע כי: "המדינות החברות מכירות בזכותו של הילד להנאה מבריאות ברמה הגבוהה ביותר הניתנת להשגה..." 
23. בשימוש באמצעי ההרתעה וההפחדה של בומים על קוליים כאמור, הגוררת תופעות כגון התקפי חרדה, הפרעות שינה, פגיעה בשמיעה, הפלות ועוד, בכל אלה מתקיימת פגיעה ממשית במצב בריאותם של תושבי רצועת עזה, ובכך מפיר המשיב את חובתו שבדין ופוגע בזכותם של התושבים לבריאות.
המשפט הישראלי

24. הזכות לחיים היא זכות חוקתית בסיסית, הנתונה לכל אדם. זכות זו נגזרת מעקרון קדושת החיים, המהווה עקרון יסוד בשיטת המשפט הישראלית. זכות זו מעוגנת גם בסעיף 1 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, הקובע את עקרונות היסוד של זכויות היסוד בישראל: "זכויות היסוד של האדם בישראל מושתתות על ההכרה בערך האדם, בקדושת חייו ובהיותו בן חורין".

25. גם סעיף 4 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו מעגן את הזכות לחיים, בקובעו:  "כל אדם זכאי להגנה על חייו, על גופו ועל כבודו."
26. נורמות אלה של המשפט הישראלי מחייבות אף את המשיב בפועלו בשטחים הכבושים: 

"כללי המשפט הישראלי אמנם לא הוחלו על האזור, אך נושא תפקיד ישראלי בשטח נושא עימו אל תפקידו את החובה לנהוג לפי אמות המידה הנוספות, המתחייבות מעובדת היותו רשות ישראלית, יהיה מקום פעולתה אשר יהיה. בכך מוטלת על נושא התפקיד חובה נוספת ומצטברת, כי החובה לנהוג לפי הנורמות של המשפט המינהלי הישראלי אינה פוטרת אותו מן כי החובה לקיים את דיני המלחמה. אין הוא יכול לכן להישען על נורמות של המשפט המינהלי הישראלי כדי להימנע מקיום חובה או מכיבודו של איסור, החל עליו לפי המקובל על-פי דיני המלחמה. אך מבחינתו של בית-משפט זה, אין נושא התפקיד יוצא, בדרך כלל, ידי חובתו, אם קיים אך ורק את אשר מתחייב מנורמות המשפט הבינלאומי, כי ממנו, כרשות ישראלית, נדרש יותר, והוא, כי ינהג גם בשטח ממשל צבאי לפי הכללים המתווים דרכי מינהל תקינים והוגנים." 

(בג"צ 358/88 האגודה לזכויות האזרח בישראל נ' אלוף פיקוד המרכז, פ"ד מג(2) 529, 536-537)

27. גיחות הטיס היוצרות בכוונה תחילה בומים על קוליים, מהווים הפרה חמורה של חובת המשיב לכבד את הזכות לחיים ולשלמות הגוף של האזרחים המוגנים. אף אם פעולות אלה נועדו לשרת תכלית ראויה כלשהי, הרי שבוודאי שאינן עומדות בכל מבחן של מידתיות. 
חוסר סבירות וחוסר מידתיות
28. מדיניות ההפחדה כלפי כלל האוכלוסייה של רצועת עזה באופן קולקטיבי ובלתי סביר לוקה בחוסר סבירות ובחוסר מידתיות קיצוניים. המשיב משתמש באמצעי הפחדה וטרור כלפי אוכלוסיה אזרחית, ובודאי שאין אלו אותם האמצעים החיוניים באופן מוחלט המתחייבים מכללי המשפט הבינלאומי ומפסיקת בית משפט זה.
בג"צ 358/88 האגודה לזכויות האזרח בישראל ואח' נ' אלוף פיקוד המרכז ואח', פ"ד מג(2) 529, 538;

בג"צ 660/88 הנ"ל, עמ' 678-679.
29. אשר על כן, מתבקש בית משפט נכבד זה ליתן צו על תנאי כמבוקש ברישא לעתירה, ולעשות הצו לצו מוחלט בבוא המועד, ולחייב המשיב בהוצאות העתירה ובשכ"ט עו"ד ומע"מ.
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