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שאלה מס' 1

(א)כתב אישומו הראשון של למך מעלה מספר סוגיות משפטיות:
*למך מואשם באישום פלילי, בעבירה שחוק הגנת ילדים חל עליה (ס' 1 והתוספת לחוק לתיקון דיני הראיות (הגנת ילדים))- עבירות של מעשי אונס, האסורות ע"פ חנ"ש.

*התביעה ביקשה להעיד את זילפה, אמו של מגור. עדותה היא עדות מפי שמועה, הפסולה כראיה לגבי אמיתות תוכנם של הדברים. כדי לבדוק האם עדותה קבילה, יש לברר האם היא חוסה תחת אחד החריגים לכלל הפוסל עדות שמועה. דומה שאין חריג, לא לפי הדין ולא לפי הפסיקה, שתוכל לחסות תחתיו. עם זאת, ניתן לקבל את עדותה באשר לעצם מסירת הדברים, הן של בנה מגור והן של זרש, וייתכן שהעובדה כי מגור מסר את אותם דברים, הן לאמו והן לראש צוות החקירה, יהיה בה משום מתן משקל ומהימנות לדבריו של מגור (אם כי בדרך עקיפה, וזה לא ישמש להוכחת אמיתות תוכן הדברים).

*ראש צוות החקירה הגיע לבימ"ש על מנת להציג את אמרתו של מגור. מגור לא זומן להעיד, כנראה משום שלא ניתנה רשותו של חוקר ילדים, החיונית לעדות קטין מתחת לגיל 14 על עבירה שחוק הגנת ילדים חל עליה, במקרה שהעבירה נעשתה בנוכחותו של הילד (ס' 2(א) לחוק לתיקון דיני הראיות (הגנת ילדים)). במקרה שלנו- מגור ראה את האינוס רק פעם אחת (האישום מדבר על 5 עד 10 מעשי אינוס), אך אין זה משנה למקרה דנן, כי רציונל החקירה הוא הגנה על הילד. ראוי לציין כי בימ"ש יכול להורות לחוקר ילדים לבחון שנית את החלטתו זו (יוסף נ' מ"י). התביעה מבקשת לקבל את אמרתו של מגור, כחריג לכלל הפוסל עדות שמיעה ע"פ ס' 9 לחוק לתיקון דיני הראיות (הגנת ילדים), המדבר על כך שניתן להגיש כראיה לאמיתות תוכנה עדות קטין מתחת לגיל 14, בעבירה שחוק הגנת הילדים חל עליה (מתקיים), שתועדה ע"י חוקר ילדים באמצעות וידאו או הקלטה קולית, ובנסיבות מסוימות אף בכתב (בעניינו מדובר בהקלטה), אם חוקר הילדים מעיד בבימ"ש. הבעיה היחידה שניצבת כאן על מנת להכשיר את עדותו של ראש צוות החקירה, היא כי אינו חוקר ילדים, ועל כן לכאורה אינה קבילה. ניתן לפתור בעיה זו אם נתייחס לעובדה שדיני הראיות נעים תדיר מכיוון הקבילות לכיוון המשקל- בימ"ש נוטה לקבל יותר ויותר ראיות שבעבר נחשבו כלא קבילות, אבל ייחס לכך חשיבות כשיעניק לראיה את משקלה במסגרת סך הראיות שיובאו לפניו. טענה זו של התביעה תקבל משנה תוקף לאור כך שבישראל  לא נתקבלה דוקטרינת הפרי המורעל, לפיה ראיה שהושגה בדרך פסולה אינה כשרה כראיה, ואם מכשירים ראיות שהושגו בניגוד לחוקים כמעט חוקתיים כמו חוק הגנת הפרטיות, אזי שקל וחומר שתוכשר עדות זו.

*חוקרת הנוער מגיעה להעיד, לצורך הצגת אמרתה של  דלילה. עדות זו דינה להתקבל כחריג לכלל הפוסל עדות שמועה, לפי הניתוח שפירטתי קודם לכן. ראוי לציין כי חוקרת הילדים הייתה צריכה להקליט את חקירת דלילה בוידיאו, או לפחות באמצעות הקלטה קולית או תיעוד בכתב (ס' 5 לחוק לתיקון דיני הראיות (הגנת ילדים)), וכי הנאשם (למך) זכאי לצפות בהקלטת החקירה או לקבל התמליל שלה. במקרה שלנו נאמר רק כי דלילה אינה רוצה להזיק לדודה. אציין עוד כי הרשעה ע"ס עדות זו טעונה סיוע (ס' 11 לחוק לתיקון דיני הראיות (הגנת ילדים).

*זרש, אמה של דלילה,סירבה להשיב לטענות התובע בטענה שהיא עלולה להפליל את עצמה. בשלב המשפט, חיסיון מפני הפללה עצמית, החריג לכלל כי כולם כשרים להעיד וחייבים למסור עדות, עומד גם לזכות העד (ס' 47(א) לפק' הראיות). יש לעיקרון זה רציונלים הנובעים בעיקר ממרקם יחסי האזרח מול המדינה, בדגש על הנדבך המוסרי. עם זאת, בימ"ש רשאי לדחות בקשה ליהנות מחיסיון זה (קרי, איננו מוחלט), ולחייב את זרש להשיב לשאלות, משום שלא ניתן יהיה לעשות שימוש בתשובות המפלילות במשפט על עבירה הנוגעת לשאלה, ללא הסכמתה (ס' 47(ב) לפק' הראיות). יש לציין כי החיסיון מפני הפללה עצמית, אינו כמו זכות שתיקה גורפת, וכי יש רק לסרב לענות לשאלות, שתשובה עליהן עשויה להפליל. אציין עוד, כי זרש אינה נכנסת לגדר החריגים לכלל הכשרות (בני זוג, הורים), אך כפי שיש גישות הקוראות להרחיב את מעגל בני הזוג הרשמי גם לידועים בציבור, שאף הם לא יוכלו להעיד כנגד בני זוגם במשפט פלילי, משום שהרעיון מאחורי הדין הינו הגנה על מוסד המשפחה (הש' טננבאום במ"י נ' איגנטו[?]) אפשר אולי לטעון כי גם יחסי אח- אחות יש רציונל להגנה עליהם. עם זאת, ממילא חל כאן הסייג לחריג בדבר עבירה של חבלות גוף (ס' 5(1) לפק' הראיות), ועל כן טענה כזו לא תתקבל.

*בחקירה המשטרתית, שנערכה תחת אזהרה, סרב למך להתייחס ליחסיו עם אחייניתו. לפי הפרשנות המרחיבה לס' 2(2) לפק' הפרוצדורה, ללמך עומדת זכות שתיקה (פ"ד זכאי), ועל כן שתיקתו בזכות היא.

לסיכום: דומה כי לאור הראיות העומדות בפני התביעה, היא לא תוכל להרים את נטל ההוכחה, שהוא במשפט פלילי מעבר לכל ספק סביר, משום שחזקת החפות, שקיבלה מעמד חוקתי לאור חוקי היסוד (התנועה למען איכות השלטון נ' היועמ"ש; מאמר הש' ביין). למך יוכל אפילו לטעון "אין להשיב לאשמה" לפי ס' 158 לחסד"פ, משום שלתביעה אין בסיס ראייתי להוכחת האישום.

(ב)בירור המשפט התעכב יותר משנתיים, ועל כן ניתן להסיק כי דלילה ומגור הינם בני 14, ועל כן ניתן להעיד אותם. גיל 14 הוא כבר גיל בר אחריות פלילית (הקו נמתח בגיל 12) ועל כן גם עומדת לביהמ"ש חובת אזהרת הקטין בלשון המובנת לו, כי עליו להעיד את האמת (ס' 55(א) לפק' הראיות). במקרה שדלילה תעיד נגד דודה, הרי שמדובר בעדות של קורבן לעבירות מין, ואפשר להרשיע רק ע"ס עדות זו, בתנאי שבימ"ש יפרט מה הניע אותו להסתפק בעדות זו (ס' 54א(ב) לפק' הראיות). זהו תיקון בחוק שיזמה שולמית אלוני לאור כך שעד 82' לא ניתן היה להרשיע נאשמים באונס ע"ס עדות הקורבן בלבד. ביהמ"ש יאלץ לשקול את מהימנות העדות ומהימנות העדה. דבר זה בעייתי מעט לאור כך שהכל נתון על מידת השכנוע של הקורבן, אך חוסר התקינות היום בוודאי עדיף על חוסר התקינות שלפני התיקון (דעת הש' מודריק). שתיקת הנאשם, אגב, עונה על דרישת השכנוע.

נניח שדלילה לא מעידה, ומגור מגיע להעיד על מה שראה. הכלל הוא כי ניתן להרשיע נאשם ע"ס עדותו של עד יחיד, כל עוד העדות זוכה לאמון ביהמ"ש ולמלוא המשקל ההוכחתי המחייב (קדמי), אך על השופט להזהיר עצמו כי עדות יחידה בפניו (צדיק נ' מ"י). הרשעה ע"ס עדות יחידה של קטין מתחת לגיל 12 טעונה דבר לחיזוק (ס' 55(ב) לפק' הראיות), אך המועד הוא מועד מסירת העדות בביהמ"ש (קדמי), ועל כן אין נפקות לכך שמגור ראה את המעשים כשהיה בן פחות מ-12. לכאורה, מוזר הדבר שעדות הקורבן דורשת הנמקה ועדות עד לא, אך כנראה מניחים שעד נייטרלי מהימן יותר. לסיכום: במקרה שאחד משני הילדים יעידו כנגד למך, מספיק הדבר- באם ביהמ"ש השתכנע מעל לכל ספק סביר- להרשיע את למך; אין אף צורך להיעזר בעדות הילד השני. מבחינת נטלים- עליו יהיה לעורר את הספק.

(ג)הסוגיה הבאה מעוררת שאלות מבחינת נטלים וחזקות. ככלל, נטל השכנוע מונח על כתפי התביעה, משום גזירתו מחזקת החפות, ואזי עליה להוכיח יסודות העבירה במידה שהיא למעלה מספק סביר, אך נטל השכנוע מוטל על כתפי הנאשם כאשר עומדת לחובתו חזקה שבחוק (קדמי), למשל, במקרה שלנו- חזקה הניתנת לסתירה (ס' 52ה(א) לחוק ני"ע). על הנאשם לסתור את החזקה ברמה של עמידה במאזן הסתברויות. יש לציין, כי חזקה שבחוק היא כופה וחובה על ביהמ"ש לקבלה, אם לא עמד הנתבע בנטל לסותרה. על כן, יהיה על למך להוכיח כי המכירה והקניה לא היו ע"ס מידע פנים שברשותו, כי אם ע"ס מידע שהיה נגיש לכל הציבור ועל כן לא יחסה תחת מידע פנים. עליו יהיה להוכיח כי לא ידע על המעילה, וכי הרשות או הבורסה פרסמו את המידע בעיתון- דרך מצויינת לידיעת הציבור. עליו יהיה להוכיח שהמידע הגיע לעיתון בצורה רשמית כלשהי ולא דרכו, למשל. עליו הראיה – לפי ס' 52ו(ב). אציין עוד כי כעת אני מבחינה שהס' בחוק לני"ע מדבר על מכירה לאחר קניה, בעוד שלמך קנה לאחר שמכר, אך אני מניחה שמדובר בטעות סופר, ולכן אמשיך לדון בסוגיה. למך נושא בחובת הראיה על מנת לעמוד בנטל השכנוע, אך אינו חייב להביא ראיות, ויכול הוא לצאת ידי חובתו ע"י כך שיסמוך על הראיות שהביאה התביעה, אם כי דומה שכלל זה פחות מתאים למקרים בהם עליו לעמוד בנטל השכנוע. יש לציין בהקשר זה דעות של מלומדים, כדון הש' ביין שטוען במאמרו כי לאור כך שחזקת החפות נגזרת מח"י: כבוד האדם ועלה מעמדה לדרגה חוקתית, ולכן גם נטל השכנוע חוזר למעשה לתביעה והיא זו שצריכה החל מתחילת המשפט להוכיח את יסודות העבירה במידה שלמעלה מספק סביר. אציין כי דעה זו לרוב אינה מקובלת, וגורסים שהשינוי הנ"ל חל לגבי הסייגים לאחריות פלילית ולא לגבי חזקות, וכי חזקות הניתנות לסתירה מעבירות את נטל הראיה בלבד. (אם כי הש' ביין טוען כי למרות שמירת הדינים, יש לפרש לאור חוקי היסוד גם חוקים קיימים).

*ראש צוות החקירה הגיש את אמרתו של למך וכן מסמכים המעידים על המכירה והרכישה. אני מניחה כי הביא המסמכים המקוריים (לאור כלל הראיה הטובה ביותר). על פי מה תתקבל אמרתו של למך? מדובר באמרת חוץ של נאשם, שתוכח ע"פ מי ששמע אותה (ס' 11 לפק' הראיות)- כאן ראש צוות החקירה (יש לשאול האם הוא זה ששמע או שהשמיעה הרחיקה לגורם שלישי, דבר שאינו מקובל ע"פ פ"ד יעקובוביץ). כאשר נמסרת הודעה בע"פ בפני איש מרות, עליו להעלותה על הכתב בזיכרון דברים בהזדמנות הראשונה לאחר שמיעתה, כאשר השהיית הרישום תשפיע על משקל ההודעה (קדמי). בהנחה שלא ראש צוות החקירה שמע את דברי למך, ניתן להוכיח ההודעה ע"י תצהיר בכתב של הנוכח במעמד המסירה (ס' 11 לפק' הראיות) במסגרת תנאים מסוימים (ייצוג הנאשם, אישום בעוון או בחטא וכו') שאניח שמתקיימים כאן. לסיכום: ככל הנראה, נטל השכנוע מוטל על למך, ועליו להביא ראיות לכך שהמידע פורסם בעיתון והיה נגיש לכל. במקרה זה, נטל הראיה יעבור לתביעה שתיאלץ להוכיח (מעל לכל ספק סביר) כי למך ידע על המעילה עוד קודם לכן, טרם פורסמה הידיעה על כך בפני הציבור.

(ד)ניתן להגיש פ"ד פלילי כראיה במשפט אזרחי (רק הממצאים והמסקנות שבהכרעת הדין) כאשר מדובר בפ"ד חלוט, שאין עליו עוד יכולת ערעור (לא ברור אם חלה תק' הערעור), פסק הדין הינו מרשיע ואחד מבעלי הדין הינו המורשע (מתקיים). הרציונל הינו לחסוך זמן שבהוכחת עובדות, ונשאלת השאלה האם התרשמות ביהמ"ש משקריו של למך, אף היא משהו שניתן להתייחס אליו, לאור הבעייתיות שבהתרשמות אישית של השופטים. דומני שכן, משום שיש שממצאי עובדה נסמכים על ממצאי אמון ואף בימ"ש אינו מתערב בממצאי אמון (סיגמן נ' מ"י), וניתן אף להשליך מכך ששקרי הנאשם יכולים להיחשב כסיוע- כלומר, מדובר בראיה חזקה. על כן, שקר יכול שיהיה מוגדר כממצא עובדתי. על התובע להגיש פ"ד פלילי כחלק בלתי נפרד מהראיות שמביא מטעמו ומדובר רק בראיה לכאורה, שאינה מעבירה את נטל השכנוע, שיישאר על כתפי פלוני משום "המוציא מחברו עליו הראיה"- יהיה עליו לעמוד בנטל ההוכחה במאזן הסתברויות (51% יספיק, בניגוד לדעות האלטרנטיביות שהובעו במאמרם של פרופ' פורת ואלכס שטיין). עם זאת, קשה לי להאמין שיהיה סיכוי כלשהו לתביעה הזו שכן למך זוכה באישום השני, לגבי מידע הפנים. אין כל נפקות לכך שהוא זוכה מחמת הספק, אין בדין שלנו "חצי זכאי". מכיוון שחזקת החפות הינה חוקתית ומעמדה איתן, מעדיפים מבחינת מדיניות משפטיות, אף לשלוח לחופשי אדם שיש תחושה כי פעל בניגוד לחוק, כל עוד הדבר לא הוכח מעבר לכל ספק סביר.  

שאלה מס' 2

במקרים רבים, פק' הראיות מאפשרת לביהמ"ש להכריע על סמך התרשמותו מעדות יחידה (כמו, לדוג', במקרה של קורבן עבירות מין), כשממצאי מהימנות נקבעים ע"פ: (1)התנהגות העדים; (2) נסיבות העניין; (3) אותות האמת המתגלים במהלך המשפט. לרוב מתייחסים לממצאי אמון ולממצאי עובדה בנשימה אחת, בעוד שאין בהכרח זהות ביניהם (הש' מודריק). ההתייחסות האחידה לממצאים השונים נובעת מכך שמרבים לקבוע ממצאי עובדה לפי ממצאי אמון, מן הטעם שהדבר קל יותר לעשייה, שכן ממצאי אמון לא צריכים להיות מנומקים וגם קשה לנמקם. יש לציין בהקשר זה, כי ביהמ"ש בערכאת ערעור אינו מתערב בממצאי אמון (סיגמן נ' מ"י), אם כי לדעת הש' מודריק, מן הראוי שתהיה התערבות כאשר ממצאי העובדה מבוססים על ממצאי האמון. דומה כי השופט הראשון, המודע לזכות לקבוע ממצאי אמון ע"פ התרשמות, מודע גם לביקורת המופנית על כך מצד גורמים שונים. רבות יש תרעומת על כך שביהמ"ש נוטה לזכות אישי ציבור ובעלי ממון, שכן הוא מייחס להם אמון, אם כי הביקורת גורסת שהאמון הזה אינו אמון אובייקטיבי, כי אם נובע מהזהות והשייכות של השופטים למעמד קרוב לשל הנאשמים האלה. מאותה סיבה, יקשה עליהם להזדהות עם עבריין מהרחוב ולייחס אמון לדבריו, שכן הוא רחוק מהם אלפי שנות אור. נכון, לשופטים אמורים להיות כלים שינטרלו השפעות זרות אלו, אבל האם הם אכן מצליחים לנטרל ב-100%? ראוי לאזכר בהקשר זה את דבריו של אביגדור פלדמן, כמובאים במאמרו של פרופ' זאב סגל: "בערבו של היום, במשפט הפלילי תוכרע הכוונה הפלילית לא ע"פ ראיות, אלא ע"פ יסוד האישיות, הביוגרפיה וההתרשמות הכללית מהאדם העומד לדין. כל אלה היא פסלות משפטית אסורה למגע". דומה שהשופט הראשון מכיר את הביקורת ולא מסתפק בביטויים חיצוניים של עד לקביעת ממצאי אמון. דומה הדבר לשקיפות שבה נהג הש' מודריק בעניינו של אולמרט, שם פרס את שיקוליו, בין אם היו מבוססים על ממצאי אמון או עובדה, ע"מ לאזן בין הרושם של הנאשם לבין ההרשעה. לדעתו, שבה אני מצדדת, רצוי שגם ההרשעה בממצאי אמון תהיה מבוססת על טעמים ממשיים, שניתן להצביע עליהם ולהעמידם לביקורת ציבורית ומשפטית. בנוסף, הוא נקט אמת מידה מחמירה בקשר לאיש הציבור, בכל מקום בו עמדו דברי הנאשם לבדם, ולא קבע שום ממצא בהסתמך עליהם. זו אינה הגישה השלטת. הגישה השלטת היא גישתו של השופט השני ש"מקבל מה שמקבל ודוחה מה שדוחה", על סמך התרשמותו ממהימנות העד, כנראה. נכון כי זכותם המלאה של השופטים להתרשם ממהימנות, והמהימנות היא אחד הגורמים בעלי המשקל בהכרעת הדין, אך דומני כי יש לדבוק בגישת השופט הראשון מהטעמים שציינתי קודם, אך גם כדי לא לערער את לגיטימיות ביהמ"ש בעיני הציבור. ידוע כי יש חלקים נרחבים בציבור (חרדים, למשל) אשר אינם רואים את ביהמ"ש העליון, למשל, כמייצג שלהם, כגוף לגיטימי, ואולי נובע הדבר לקביעה בדבר "האדם הסביר, האדם הנאור"- שהוא תמיד האדם הנאור ע"פ ביהמ"ש, על פי הערכים שלו ולא בהכרח על י ערכי הציבור. ברור שהדבר נועד על מנת לקדם ערכים מסוימים וזכויות יסוד, אך יש להיזהר, עם זאת, שלא תישמט הקרקע תחת לגיטימיות ביהמ"ש. על כן ראוי שבמקום שהדבר ניתן לעשייה, יוכרעו דברים ע"פ עובדות. השופט השני מתייחס לכך שאי אפשר למנות את כל העדויות- ברור ששיקולי עומס ויעילות הדיון הינם שיקולים חשובים, אך אין לקחת אותם כמובנים מאליהם ויש לאזנם עם הכרעה, שבה עמידתה למבחן חיטוי אור השמש- יהא ברור כי התוצאה הראויה היא זו שאכן התקבלה. נכון כי יש הבדל בין אמת משפטית לאמת עובדתית, אך יש לשאוף לקרב ביניהן כמה שרק אפשר, וככל הנראה הדבר ייעשה אם ינקטו השופטים בגישתו של מודריק ובגישת השופט הראשון, וימעטו להסתמך על ביטויים חיצוניים של עד לקביעת ממצאי אמון ויסמכו ידיהם יותר על ממצאים שבעובדה. 

