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אוניברסיטת תל אביב

הפקולטה למשפטים על שם בוכמן

פתרון מבחן במשפט בינלאומי – סמסטר ב' תשס"ו – מועד א' 

ד"ר אייל גרוס, עו"ד נעם פלג

הערה: להלן ראשי פרקים לפתרון, והם נוספים להערות בגוף הבחינה. אלו הנושאים המרכזיים שאפשר לדון בהם. הציונים התבססו בעיקר על עומק הניתוח, המקוריות שבו והמחשבה העצמאית. תשובות שכללו את כל "הכותרות" הרלבנטיות, אך היו דלות מחשבה וכללו בעיקר העתקת חלקים מהמחברת, לא זכו במקסימום הנקודות.
ככלל – במקום שישנה הוראת דין יש להתייחס אליה. כשיש פסיקה או ספרות רלוונטית, יש לאזכרה.
שאלה 1

שאלה מקדמית - האם המדינה הפלסטינית נחשבת מדינה על פי המשפט הבינלאומי (אמנת מונטיבידאו + התנאי החמישי) וכן שאלת נפקות ההכרה הבינלאומית: דקלרטיבית או קונסטיטוטיבית.
דיון ב-3 ההחלטות שקיבלה ממשלת פלסטין:

החלטה א – העמדה לדין. שאלת הסמכות הפנימית להעמיד לדין ובגין אלו עבירות; חסינות הנתונה לראשי מדינות ולמדינות איננה רלבנטית, שכן כאן לא מדובר בהעמדה לדין על ידי מדינה זרה; שאלת התערבות מדינות אחרות או גופים בינלאומיים בהליכי שפיטה שמתקיימים בתוך מדינה; הגנות שיכולים העומדים לדין לטעון להן.
החלטה ב – שפיטת חיילי צה"ל. האם למדינת פלסטין יש סמכות לשפוט חיילים בגין פשעים שבוצעו ברצועת עזה; מכוח מה יכולה פלסטין לקנות סמכות (סמכות בינלאומית, זיקות רלבנטיות אחרות); מה יהיה הדין שיחול ומה הדין שהופך את אותם מעשים לפשעים; האם יכולה פלסטין לשפוט גם בגין מעשים שנעשו בגדה המערבית, שאיננה מהווה כעת שטח ממדינת פלסטין שהוקמה? דרישת נוכחות של החיילים; חסינות.
החלטה ג - חנינה. עולות שאלות של צדק מעברי והמנגון שפלסטין בחרה ליישם; האם עולה בקנה אחד עם עקרונות צדק אלו? האם חנינה לאנשי השלטון החדש + העמדה לדין (החלטה א') מתיישבים עם עקרונות אלו?
דרישת "המתביישים" – דיון לגבי סמכות פלסטין לשפוט חיילי צה"ל (ראו לעיל) ; כמו כן יש לדון בשאלת תחולת החנינה שהעניקה פלסטין גם על חיילי צה"ל, מתוך פרספקטיבה רחבה של צדק מעברי אזורי, לא רק בתוך החברה הפלסטינית עצמה.

איברהים ג'יבריל – הסגרה מחייבת פליליות כפולה (פס"ד פינושה); מכוח מה קמה לישראל סמכות שיפוט ואיזה דין יחול על משפט כזה; האם מעשהו של ג'יבריל עולה לכדי פשע מלחמה / פשע נגד האנושות עד כדי התערבות גורמים משב"ליים?; נפקות טענתו לגבי חנינה ומשמעותה בהקשר לסמכותה של ישראל לשפוט או חובתה של גרמניה להסגיר. 
שאלה 2
יש לפרט מהו הדין החל על שבויי מלחמה ועל עצירים מנהליים על פי המשפט הבינלאומי (ניתן ללמוד מפרשת "קלפי המיקוח"). לפרט מהו הרציונאל של המשפט הבינלאומי ההומניטרי וכיצד הוא עולה בקנה אחד עם דינים אלו.
יש לדון כיצד מתיישבת (או לא) הפרקטיקה של ארצות הברית עם הדינים הללו, הן בסוגית המעצר ואי העמדה לדין, הן בסוגית העינויים והן בשאלת הטריטוריה בהן נעשים מעשים אלו. יש להתייחס גם לנפקות ההחלטה בפרשת HAMDAN.
לאור הצהרת הממשל על "הצורך לחשוב מחדש על תפיסת זכויות האדם" יש לדון ביחס העכשווי לדינים אלו, בעידן פוסט 11/9, האם הבסיס המוסרי והרעיוני שלהם תקף, ולנמק.
