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עלאםמסמכותחריגהעלאםהדין,את

עבי-לביצועכשותףואםבפקוד,התעללות
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עוברהואכאשרהגנהמעניקהפלילי
ניתן,שקיבל.פקודהבעקבותעבירה
שאינהפקודהחיילקיבל:לסכםאיפוא,

יעמודלבצעה,וסירבבעליל,בלתי-חוקית
השיפוטחוקלפיזהסירובעללדין

ובעק-הפקודה,אתהחיילביצע;הצבאי

החייליישאלאעבירה,עברכךבות
המוענקתההגנהלאורפליליתבאחריות

הפלילי,בחוקלו
חייבשחייללעילמהאמורנובעהאם

מק-ובכללו,הניתנתפקודהלכללציית

התשובה?הפליליהחוקעליויגןרה
לפ-לצייתחייבאינוחיילשלילית.לכך

של-נאמראםבעליל.בלתי-חוקיתקודה

יהיהלחייל,צידוקהפקודהמשמשתעולם
הדבריתןשיהיה,ככלבלתי-חוקימעשהו

ולכלתועבהמעשהלכלחוקיתגושפנקא
תוךהחיילעל-ידייבוצעאשרפשע
נאפ-בכךמזו,יתרהמפקד.לפקודתציות

ול-לרעהסמכותואתלנצללמפקדשר

החורגותפעולותלבצעלפקודוהורות
הצבא.ומענייניהצבאיתמהמסגרת
לכ-שניתןבדרך,בחרהישראליהמחוקק

בעליל".אי-החוקיותעקרון"בשםנותה
לפקודהציותתוךעבירההעוברחייל

ברם,למעשהו.מאחריותפטוריהיהמגבוה
וברורגלויהפקודהשלאי-חוקיותהאם

לסרבהחיילחייבפניה,עלבעליל,
שעברהעבירהעלבעונשיישאפןלבצעה
הפקודה.ביצועעקב
תשט"ו-הצבאיהשיפוטלחוק125סעיף

באח-חייליישאלא":לאמורקובע1955
122,123,הסעיפיםלפיפליליתריות
שניתנהשהפקודהוגלויברוראם1247

חוקיתי.לאהיאלו
בנוגעכללקובעים124-122הסעיפים
קובע125וסעיףלפקודות,הציותלחובת
כללקייםחייבחיילכיהואהכללחריג.

חייבחיילאיןכיהואוהחריגפקודה'

אםבעליל,גלתי-חוקיתפקודהלקיים
ההייליעמודלאכזופקודהלבצעיסרב
ההג-בעקבותהפקודה,אי-ביצועעללדין

הנ"ל.125סעיףלושנותןנה
השיפוטלחוק125לסעיףמותאםבאופן
החוקלפקודתב)(19סעיףקובעהצבאי
באחריותיישאלאשהייל1936,הפלילי
הצואםאלא"שעברעבירהבשלפלילית

ב)(19סעיףבעליל".בלתי-חוקיהוא
הפלי-לאחריותובנוגעוחריגכללקובע
פקודה-כלומר;הפקודהמבצעשללית
מאחריותהחיילאתפוטרתמפקדשל

בלתי-חוקיתפקודהכןלאאךפלילית,
בעליל.
לחוק125סעיףלפיחייב,אינוחייל

בלתי-פקודהלקייםהצבאי,השיפוט
עליואותהמבצעהואואםבעליל,חוקית
לפילמעשיוהפליליתבאחריותלשאת
ב).(19בסעיףהאמור
שהצבנולשאלההתשובהניתנתבזאת

לצייתחייבחיילאםהמאמר,בראשית
היא,התשובהלההניתנתפקודהלכל
פקודהלכללצייתחייבשחיילכך,אם
בעליל.בלתי-חוקיתהיאהפקודהאםאלא

היא,כעתהנשאלתהעיקריתהשאלה
-בעלילבלתי-חוקיתהיאפקודהמתי
ואםלהלצייתשלאחייבהחיילשאז

ביצועעללדיןלעמודהואעלוליבצעה
בלתי-חוקיתהיאהפקודהומתי-עבירה

לבצ-חייבשהחיילכך-בעליל"שלא"

לקייםסירובעללדיןיעמודיסרבואםעה
פקודה.
הוסברבעליל"חוקיותאי"שלהמושג
הצבאיביתרהדיןמדברימפורסםבקטע
היכרהסימן":כפר-קאסםבמשפטהמחוזי

הדיןמן-בעלילבלתי-חוקיתפקודהשל
ככתובתהנתונהלפקודהמעלשיתנוסס
אי-חוקיותלא1אסור:האומרתאזהרה

לאנסתרת-למחצה,אונסתרתפורמלית
משפטהכמילעינירקהמתגלהאי-חוקיות

ומוב-גלויהחוקהפרתאלאכאן,חשובה

המופיעהוהכרחיתודאיתאי-חוקיותהקת,
ברורפליליאופיעצמה,הפקודהפניעל
מצוהשהפקודההמעשיםאוהפקודהשל

העיןאתהדוקרתחוקיותאילעשותם,
עיוורתאינההעיןאםהלב,אתומקוממת

מידתזוהי-מושחתאואטוםאינווהלב
אתלבטלכדיהדרושהבעלילהחוקיותאי

אתעליוולהטילחיילשלהציותחובת
למעשיו".הפליליתהאחריות

בבדיקתגםנבחנתבעלילאי-החוקיות
המסגרתלביןהפקודהתוכןביןהקשר
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בשלמקופחעצמוהמרגישחייל:חוקית
על-כךלקבולזכאילו,שניתנההפקודה

המתאי-הרשותאוהממונההמפקדבפני

מחובתובמשהויגרעשהדברבלימה,
היאעודכללפקודה,היסוסללאלציית
אםמוסמכת.רשותע"יבוטלהולאקיימת
לתתהמפקדעליהיהקבילתוצדקתתוכר
עלאםמסמכותחריגהעלאםהדין,את

עבי-לביצועכשותףואםבפקוד,התעללות

השופ-דבריעלהדעתאתלתתבדאירה.

שנאמרוכפיהפקודה,חשיבותלענייןטים
חובתו"כפר-קאסם:בפרשתבפסק-הדין
לפקודותלצייתהיאהיילשלהראשונה
הטו-מןהפיקוד,שלביבכלוציותמפקדה

מוסדיסודהואהעליוןלמפקדועדראי
הכרחיותנאי-צבאכלהצבא,של

מל-ובימישלוםבימיפעולותיולכושר
חמה..."

יסודהיאהמשמעתכישראינולאחר

אתלפתוראנוחייביםהצבא,לקיוםמוסד
חיילכאשרלהתעוררשעלולההבעיה

אנואיןבלתי-חוקי.מעשהלבצעמצווה
בעליל,בלתי-חוקיבמעשהזהבשלבדנים

דרישותסתמע."בלתי-חוקיבמעשהאלא

בחובתהמתבטאותהצבאית,המשמעת
במקרהלהתנגשעשויותלפקודות,הציות

ביטוילידיבאות"הדיןבדרישותזה

חיילכאשרהפלילי.המשפטבהוראות
שמשמעותה-בלתי-חוקיתפקודהמקבל
תובעת-עבירההמהוהמעשהביצוע

לפ-היסוסללאציותהצבאיתהמשמעת

לבצעאוסרתמרות-הדיןואילוקודה,
יוצ-זוחזיתיתהתנגשותפליליים.מעשים

ועיונית.מעשיתמבחינהקשהבעיהרת

בלתי-חוקית,לפקודההחייליצייתאם

לעונשיםצפוייהאעבירה,בכךויעבור
אתיפראםהפלילי.המשפטשמטיל

הע-מעשהאתמלבצעויימנעהפקודה,
החוקהוראותעללעבורהואעלולבירה,

הנקוביםלעונשיםצפויולהיותהצבאי,

ונרשיעולדיןהחיילאתנעמידאםבו.
המעשהאתיבצעאםביןמקרה,בכל
צדקחוסרבכךיהאלבצעו,יסרבאםובין

ענייןלצבאסובלתו.הדעתשאיןוהיגיון,
שלפקודותלבצעיחשושלאשחייל
ביעילות,תפקידואתושימלאמפקדיו

כלעללגופהפקודהכלבדיקתללא
לח-החוקהעניקלכןופרטיה.דקדוקיה

כאשרפליליתאחריותמפניהגנהייל
חוקיתבלתישאינהפקודה,ביצועעקב

עבירה.עוברהואבעליל,

1936הפליליהחוקלפקודתב)(19סעיף
:כדלקמןקובע
בשלפליליתבאחריותאדםיישאלא"

עשהלאאועשהאםמחדלאומעשה
הבאות,המסיבותמןבאחתהמעשהאת

:דהיינו

שהואמוסמכת,רשותשללצובצייתוב)(
אםאלאלה,לצייתהחוקעל-פיחייב
בעליל".בלתי-חוקיהואהצו

חובתשלהחיוניהערךכיצדאנורואים
החיילהפלילי.בחוקמוגןלפקודותהציות
והחוקלו,שניתנתלפקודהלצייתחייב

עוברהואכאשרהגנהמעניקהפלילי
ניתן,שקיבל.פקודהבעקבותעבירה
שאינהפקודהחיילקיבל:לסכםאיפוא,

יעמודלבצעה,וסירבבעליל,בלתי-חוקית
השיפוטחוקלפיזהסירובעללדין

ובעק-הפקודה,אתהחיילביצע;הצבאי

החייליישאלאעבירה,עברכךבות
המוענקתההגנהלאורפליליתבאחריות

הפלילי,בחוקלו
חייבשחייללעילמהאמורנובעהאם

מק-ובכללו,הניתנתפקודהלכללציית

התשובה?הפליליהחוקעליויגןרה
לפ-לצייתחייבאינוחיילשלילית.לכך

של-נאמראםבעליל.בלתי-חוקיתקודה

יהיהלחייל,צידוקהפקודהמשמשתעולם
הדבריתןשיהיה,ככלבלתי-חוקימעשהו

ולכלתועבהמעשהלכלחוקיתגושפנקא
תוךהחיילעל-ידייבוצעאשרפשע
נאפ-בכךמזו,יתרהמפקד.לפקודתציות

ול-לרעהסמכותואתלנצללמפקדשר

החורגותפעולותלבצעלפקודוהורות
הצבא.ומענייניהצבאיתמהמסגרת
לכ-שניתןבדרך,בחרהישראליהמחוקק

בעליל".אי-החוקיותעקרון"בשםנותה
לפקודהציותתוךעבירההעוברחייל

ברם,למעשהו.מאחריותפטוריהיהמגבוה
וברורגלויהפקודהשלאי-חוקיותהאם

לסרבהחיילחייבפניה,עלבעליל,
שעברהעבירהעלבעונשיישאפןלבצעה
הפקודה.ביצועעקב
תשט"ו-הצבאיהשיפוטלחוק125סעיף

באח-חייליישאלא":לאמורקובע1955
122,123,הסעיפיםלפיפליליתריות
שניתנהשהפקודהוגלויברוראם1247

חוקיתי.לאהיאלו
בנוגעכללקובעים124-122הסעיפים
קובע125וסעיףלפקודות,הציותלחובת
כללקייםחייבחיילכיהואהכללחריג.

חייבחיילאיןכיהואוהחריגפקודה'

אםבעליל,גלתי-חוקיתפקודהלקיים
ההייליעמודלאכזופקודהלבצעיסרב
ההג-בעקבותהפקודה,אי-ביצועעללדין

הנ"ל.125סעיףלושנותןנה
השיפוטלחוק125לסעיףמותאםבאופן
החוקלפקודתב)(19סעיףקובעהצבאי
באחריותיישאלאשהייל1936,הפלילי
הצואםאלא"שעברעבירהבשלפלילית

ב)(19סעיףבעליל".בלתי-חוקיהוא
הפלי-לאחריותובנוגעוחריגכללקובע
פקודה-כלומר;הפקודהמבצעשללית
מאחריותהחיילאתפוטרתמפקדשל

בלתי-חוקיתפקודהכןלאאךפלילית,
בעליל.
לחוק125סעיףלפיחייב,אינוחייל

בלתי-פקודהלקייםהצבאי,השיפוט
עליואותהמבצעהואואםבעליל,חוקית
לפילמעשיוהפליליתבאחריותלשאת
ב).(19בסעיףהאמור
שהצבנולשאלההתשובהניתנתבזאת

לצייתחייבחיילאםהמאמר,בראשית
היא,התשובהלההניתנתפקודהלכל
פקודהלכללצייתחייבשחיילכך,אם
בעליל.בלתי-חוקיתהיאהפקודהאםאלא

היא,כעתהנשאלתהעיקריתהשאלה
-בעלילבלתי-חוקיתהיאפקודהמתי
ואםלהלצייתשלאחייבהחיילשאז

ביצועעללדיןלעמודהואעלוליבצעה
בלתי-חוקיתהיאהפקודהומתי-עבירה

לבצ-חייבשהחיילכך-בעליל"שלא"

לקייםסירובעללדיןיעמודיסרבואםעה
פקודה.
הוסברבעליל"חוקיותאי"שלהמושג
הצבאיביתרהדיןמדברימפורסםבקטע
היכרהסימן":כפר-קאסםבמשפטהמחוזי

הדיןמן-בעלילבלתי-חוקיתפקודהשל
ככתובתהנתונהלפקודהמעלשיתנוסס
אי-חוקיותלא1אסור:האומרתאזהרה

לאנסתרת-למחצה,אונסתרתפורמלית
משפטהכמילעינירקהמתגלהאי-חוקיות

ומוב-גלויהחוקהפרתאלאכאן,חשובה

המופיעהוהכרחיתודאיתאי-חוקיותהקת,
ברורפליליאופיעצמה,הפקודהפניעל
מצוהשהפקודההמעשיםאוהפקודהשל

העיןאתהדוקרתחוקיותאילעשותם,
עיוורתאינההעיןאםהלב,אתומקוממת

מידתזוהי-מושחתאואטוםאינווהלב
אתלבטלכדיהדרושהבעלילהחוקיותאי

אתעליוולהטילחיילשלהציותחובת
למעשיו".הפליליתהאחריות

בבדיקתגםנבחנתבעלילאי-החוקיות
המסגרתלביןהפקודהתוכןביןהקשר

197287ספטמבר225,מערכות"_



החיילשלהרגיליםותפקידיוהצבאית

לבצעהואהפקודהתוכןכאשרבצה"ל.

פעולתומתחוםבולטבאופןהחורגמעשה
הריבצה"ל,החיילשלוהסבירהרגיל

בלתי-הוראהשללגדרנכנסתשהפקודה

לה.לצייתחייבהחיילשאיןבעליל,חוקית

לצורךבחשבוןלהביאםשישהגורמיםב-ן

בלתי-חוקיתהיאפקודהאםההחלטה

:למנותאפשרבעליל,

הפקודהנותושלהצבאיתדרגתוא.

שבי-הדרגותוהבדלהפקודהמקבלושל

גבוההשניהםשלשהדרגהככלניהם.
שניהםשלהאישיתהאחריותגדלהיותר,

כאחד.

יסודהפקודהלמקבלהיההאםב.

הפקודה,נותןלמפקדו,כיסבירהלאמונה
חוקיותהלשאלתהנוגעותעובדותידועות

למקבללו,ידועותשאינןהפקודהשל

הפקודה.

שהותהפקודהלמקבלהיתההאםג*

חוקית.היאהפקודהאםלעצמולברר

כתיקונםבימיםהפקודהניתנההאםד*

מיוחדת.חירוםבשעתאו

לח-יסודהפקודהלמקבלהיההאםה*

נזקאומוותיסבולעצמושהואשוש
הפקודה,אתלמלאיסרבאםחמור,גופני

הפקודהאםלבררביכולתופגםזהוחשש
חוקית.היא

תפקידולביןהפקודהתוכןביןהקשרו*

קשו-הפקודהאםהיינובצבא,החיילשל

לתפקידאולחובהצבאית,לפעולהרה

הצבאלענייניבקשרלפקודוניתנתבצבא

ותפקידו.חובתוובמסגרת

כףעלהללוהגורמיםכלשיושמואחר
העיק-השאלהאתלשאולישהמאזניים,

הגור-בכלבהתחשבהאם:המכרעתרית,

להיראותחייבתהפקודההיתההאלהמים
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אובייקטיבי,הואזומכרעתשאלהלבירור
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הענייןבנסיבותתלויוהכלבעשיהסורים

הפקודה.ובתוכן

לפקודה,הציותבסוגיתאצלנוהדיןזהו

ה-דרישותביןהזהב"שביל"אתשמצא

בעק-הדין",מרות"לבקהצבאיתמשמעת

שפתרוןבראהבעליל".החוקיותאי"רון
הולםוהואלהשיגושניתןהטובהואזה

החוק.שלטוןעקרונותאתבמלואו

שהסמכותלכךחוקיתערובהלקבועיש
הגנ-לשםהצבאבידיהמדינהשמפקידה

תנוצלולאביעילותעל-ידותופעלתה
חוקשל125סעיףלחוק.בניגודלרעה

פקודתשלב)(19וסעיףהצבאיהשיפוט
לבך.החוקיתהערובההםהפליליהחוק

ציות
שליטבנימיןסא"ל

א8
לפאציותמוחלטצתת

עצמאtptw~ו

____1נ__._,_____

לההלניתןלה,לסירובאולפקודהלציות
אשרתהליך-החלטה,שלרצףכאלייחס
בו.לעמודחייבהפקודהמקבל

בצורהלהלצייתיכולפקודהמקבלכל
להלצייתיכולהתנאים,בכלמוחלטת

בהלראותיכולאומסוימותבהסתייגויות
לפיאותהידחהאויקבלהאשרהנחיה,
מקרה.בכלהמיוחדיםשיקוליו

מיוצגלאגרפית,בצורההמתוארברצף,
נדונה;שונהסוגהמהוהמכוון,אי-ציות

מידהבאיזוכלומרהציות,מידתרקבו
מוחלט.באופןכמחייבתההוראהנתפסת
שאינומצבמייצגהימני,הרצףקצה
ההלטהחופשכלהפקודהלמקבלמתיר
מצבמייצגהשמאליוהקצההביצועלגבי
חופש-לעצמומתירהפקודהמקבלבו

לבצעהההלטהזהבמצברב.החלטה
הפקודהשמקבלנוספים,באילוציםתלויה

אליהם.מתייחס
מקבלמתעלםמוחלטציותשלבמצב

לפיופועלהאילוציםשארמכלהפקודה
לכנותנהוגהפרדה.-העליוןהאילוז

ציות-עיוור".":בזהמצב
ציותדורשהעולם,צבאותכרובצה"ל,

הרצףטלהימנילקצהסמוך-לפקודות
לצייתשישהואהמפורשהכללדלעיל.

חוקיתאינההפקודהאםאלא"פקודהלכל
פקודהשלבעלילאי-חוקיותבעליל".

בכפר-קאסם,שניתנוהפקודותמסוגהיא

התי-בהצגתשהודגמוהפקודותמסוגאו

מח-שלמפקדחויבבההפקודה","אטרון

לגרוםאושבוייואתלהרוגשבוייםנה
למותם.
תנאי,בכלעיוורציותדורשאינוצה=ל
ול-לשקולמסוימים,בתנאיםמתיר,אלא

הפקודה.אתלקייםאםהחליט
לשיקולפתחוניתןהרצועהמשהותרה

פקודהלקייםהחובהבדברסובייקטיבי
וחד-ברוריםדפוסיםלקבועיכוליםאיננו

שניתןההחלטהחופשלגבימשמעיים
הפקודה.למקבל
אמנם,ניתן,וערכיםחינוךמערכתעל-ידי
השיקולשלדפוסיואתולקבועלנסות

שלנורמותקביעתלמשלהסובייקטיבי,
פר-והסברים.הדגמותעל-ידיהתייחסות

למעשהדוגמהמשמשתכפר-קאסםשת
כיבהחלםסביראבלבעליל.בלתי-חוקי

פקודותתיתפסנהשוניםאנשיםבעיני
שאיןכיוון,בעלילכבלתי-חוקיותשונות
קשהואובייקטיבימוחלסמבחןבנמצא
בלתי-חוקיתהפקודהאימתילקבועיהיה

שיקוליואתלהשוותרקניתן,בעליל
המקובלותלנורמות-ההתנהגותהפרטשל
ביחסולדוןחפציםכאשרלכההכלל.על
אתהיטבלבחוןישלפקודההפרטשל

אליובציבורהרווחותנורמות-ההתנהגות
משתייך.הוא
אלה:בנורמותהיבטיםשנילבחוןיש
לצ-החובהעצםבדברהנורמותמהןא.
לגביהנורמותמהןו-ב.לפקודות,יית

בפקודה.הנדרשתההתנהגות
תר-שלביחסןגדוליםהבדליםשישברור
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