עבודה בדיני ראיות – ראיות שהושגו שלא כדין ("פירות העץ המורעל")


המצב כיום בישראל, ביחס לראיות שהושגו שלא כדין, הוא שאין מקום לפסול ראיה רלוונטית אך ורק בגלל האמצעים שננקטו לשם השגתה, אף אם היו האמצעים אלימים או משפילים או אף שפגעו בזכות יסוד. אמנם המחוקק קבע שיש לפסול דברים שנקלטו בדרך האזנת סתר בניגוד לחוק
 וכן חומר שהושג תוך פגיעה אחרת בפרטיות
 אך ביהמ"ש פרש את הפגיעה בפרטיות על דרך הצמצום
 (שכן הרחבה של הגדרת הפגיעה בפרטיות למעשה תכניס בעקיפין כלל הפוסל ראיות שהושגו שלא כדין. כלל כזה, אם צריך להיות קיים, צריך להיעשות בחקיקה ראשית). 
מכל מקום, בפרשת קורטאם
 נטען כי גם במקרה של פגיעה בפרטיות, הרי שס' 32 לחוק הפרטיות מעניק שיקול דעת לביהמ"ש להחליט ביחס לקבילות הראיה (מכאן שפסלותה אינה מוחלטת). 

על מנת לדון בשאלה האם חקיקת חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו
  היתה מובילה לפסיקה שונה, יש לבדוק הרציונאליים העומדים בעד ונגד כללי הפסילה של ראיות שהושגו שלא כדין  (פירות העץ המורעל):

נגד – מדובר בצורך בחשיפת האמת והגנה על שלום הציבור. המצדדים בטיעון זה רואים חשיבות רבה באמת העובדתית אשר תהווה מקור לאמת המשפטית, גם אם אמת זו מקורה באמצעים פסולים שננקטו לשם השגתה (דברי השופט אלון בפרשת ועקנין), וכן בצורך בהגנה על החברה מפני אותם פושעים אלימים שייצאו לחופשי כיוון שההוכחה נתקבלה באמצעים פסולים (ד' השופט שינבוים בבג"ץ ועקנין
)

בעד –טיעון זה כולל בחובו מס' נימוקים:  
1.  פרוטקטיבי - הגנה על זכותו של אדם שלא יינקטו נגדו אמצעים פסולים להשגת ראיות, וכי לא ישתמשו בראיות אלו כנגדו.
2. הרתעה - הכלל מחנך את חוקרי המשטרה להימנע ממעשי אלימות ומהפרת החוק לשם השגת הראיה. דבר זה יובילם למסקנה שאין זה משתלם לעבור את העבירה, שכן ממילא לא יופק ממנה תועלת.

3. חוסר הלגיטימיות של פסק הדין המבוסס על ראיה כזו - קבלת ראיה שהושגה באלימות/אמצעים פסולים מערערת את הסמכות המוסרית של מערכת המשפט להרשיע הנאשם באותו פסק דין.

4. שמירה על טוהר ההליך השיפוטי וכן הגנה על מעמדה ויושרה של מערכת עשיית הצדק, שכן קבלת ראיה שכזו יפגע בשמה הטוב ובמוניטין של מערכת המשפט.

במדינות רבות נתון לבית המפשט שיקול דעת לפסול ראיות שהושגו שלא כדין. מבחני הפסילה עשויים להיות הגינות ההליך (אנגליה), המוניטין של מערכת המשפט (קנדה), שיקולי מדיניות שונים כגון הרתעה (ארה"ב ) או טוהר ההליך השיפוטי (גרמניה)
.

האם חקיקת כאו”ח היה משנה את פסיקת ביהמ"ש בפסקי הדין הנ"ל ?

ראשית, ראוי לציים כי כאו”ח דן, ביחס לזכויות אדם בהליך פלילי, בזכויות אופרטיביות בלבד (כמו מעצר, חיפוש וכו'). על כך אומר פרופ' ברק 
כי למרות זאת, ניתן לראות במילים "כבודו" של אדם (ס' 2 ו 4 לחוק) ו"חירותו של אדם" (ס' 5) בסיס ראוי להשתתת זכויות אדם שונות המקובלות בהליך הפלילי, גם אם זכויות אלו אינן מוצאות ביטוי מפורש בהוראות המיוחדות העוסקות בחיפוש, מעצר או במאסר.

המסתייגים מרעיון הפסילה עשויים לטעון כי שתיקתו של חוק היסוד הישראלי בעניין זה היא "שתיקה רועמת" המהווה הסדר שלילי, שכן לו רצה המחוקק להכניס שינוי מהותי בנושא זה, הרי שהיה עושה זאת מפורשות (בדומה לצ'רטר הקנדי). מכאן, שלדעתם ביהמ"ש לא היה משנה פסיקתו. חיזוק לדבריהם יוכלו למצוא אף באותם פסקי דין אשר נתבקשנו לקרוא – בהם ניתן לראות כי אף שהכירה הפסיקה בזכויות היסוד של האדם (גם ללא חוק היסוד), הרי שהמשיכה לדבוק בכלל אי הפסילה
.

התומכים בכלל הפסילה יטענו כי בעקבות חוק היסוד עלה משקלן של זכויות האדם לעומת אינטרס הציבור באכיפת המשפט הפלילי
, וכי עצם העלאת זכויות האדם לרמה חוקתית מקנה להם מעמד חוקתי על חוקי, הגורם לכך שהפרתן הבוטה מחייבת את פסילת הראיות. תימוכין לדבריהם ימצאו:
1.  בשינויים אשר החלו עוד לפני חקיקת כאו”ח כגון התבטאויות שופטי עליון בדבר התאכזבותם ותסכולם מהפעלת אמצעים בלתי הוגנים ע"י חוקרי המשטרה, ואף ציינו במספר פס"דים כי ביהמ"ש עשוי לשקול שינוי עמדתו העקרונית בדבר קבילות הראיות אם לא יכול שיפור במצב
.
2. בפסיקה לאחר חקיקת כאו”ח המתייחסות לנושא. לדוג' בפסד עודה
 נאמר כי "כיום, פגיעה בזכות חוקתית באופן שאינו עומד במבחנים שבחוק היסוד מצדיקה את פסילתה של ראיה שהושגה כתוצאה מפגיעה זו...לא ניתן לשמור על הזכות הקונסטיטוציונית אם המערכת המשפטית מוכנה להקריבה לצורך השגת הרשעה במשפט פלילי".
3. המלצות של ועדות רפורמות שונות אשר הציעו לפסול ראיות שהושגו תוך שימוש באלימות/השפלה
.

עיגון תרופת הפסילה, לדעת המצדדים באימוץ כלל הפסילה לאחר חקיקת כאו”ח, יתאפשר בדרכים שונות:

1. פיסקת הכיבוד – השימוש בפירותיה של ההפרה החוקתית אינו עולה בקנה אחד עם מצוות הכיבוד המוטלת על הרות השופטת מכוח ס' 11 לכאו”ח. משמע - אם רשות אחת, כגון המשטרה, פגעה בזכויות, אין רשויות השלטון האחרות, כגון התביעה וביהמ"ש רשאיות להפיק תועלת מפירותיה של הפרה זו.

2. סעיפי ההגנה והמטרה – פסילת ראיות שהושגו בדרכים פסולות הינה בעלת אפקט הרתעתי כלפי הרשות המבצעת המפרה זכויות האדם, ובכך משרתת את המטרה של מניעת פגיעה עתידית = הגנה על הזכות החוקתית. ככזאת היא מעוגנת בסעיפי המטרה וההגנה.

3. זכות להליך הוגן – הגשתה של ראיה שהושגה באמצעים פסולים פוגעת, לעיתים, בזכותו של הנאשם להליך הוגן כזכות נפרדת מהזכות הראשונית שתוך הפרתה הושגה הראיה. מכאן שפסילת הראיה אינה תרופה מתקנת, אלא תרופה דפנסיבית אשר נדרשת במסגרת סעיפי ההגנה והמטרה. 

4. פגיעה בעקרון השוויון – כלל של אי פסילה נוגד את עקרון השוויון באשר הוא מפלה בין מי שזכותו לפרטיות נפגעה ולגביו מוקנה לביהמ"ש שק"ד לפסול הראיה (ראו חוק הגנת הפרטיות, ס' 32) לבין מי שפגעו בזכות חוקתית אחרת שלו, תהא חשיבותה אשר תהא, שאז נשללת מהנאשם תרופה דומה.         

סיכום: אין להתעלם מחשיבותו של חוק היסוד וממעמדם החדש של  הזכויות המנויות בו. ניתן לראות כי הרציונאלים המצדיקים כלל הפסילה קרובים מאוד, ולפעמים אף זהים, ליעדים של כאו”ח. מאידך, יש להתחשב גם בפגיעה האפשרית בשלום הציבור כתוצאה משחרורם של פושעים בגין פסילת ראיות מפלילות שהושגו ע"י אמצעים פסולים. ניתן לראות כי עמדת ביהמ"ש ביחס לדחיית דוק' "פרות העץ המורעל" היתה החלטית ועקבית בעבר, וספק אם גם לאחר חקיקת כאו"ח המצב ישתנה. מה גם, שקיימת מגמה מתמשכת של מעבר ממבחנים של קבילות למשקל
 ועל כן, להערכתי (ולדעתי אף רצוי), יבחר ביהמ"ש בדרך של פשרה
, כלומר לא ימליץ על כלל פסילה החלטי וגורף, אלא על כלל פסילה יחסי ומסויג. משמעות הדבר היא כי ראיה שהושגה שלא כדין תהיה פסולה, אלא אם מצא ביהמ"ש על פי שיקול דעתו, שיש לקבל את הראיה למרות האמצעי הפסול שננקט לשם השגתה. ייתכן ושיקול הדעת יקבע מראש באמצעות אמות מידה או הנחיות
 . אפשרות אחרת היא שההסדר יקבע רק את העיקרון לכלל הפסילה היחסי, ואילו את ההנחיות יגבש ביהמ"ש העליון בפסיקותיו. ניתן יהיה לראות בהסדר זה מעין הרחבה של 'כלל הפסילה' הקיים בארץ לעניין האזנות סתר ופגיעה בפרטיות. הסדר זה יתחשב מצד אחד במעמד החדש של הזכויות, ומצד שני ימשיך להגן על האינטרס של גילוי האמת והגנה על שלום הציבור.

* ניקוד ירד כיוון שאין הרחבה בעניין 3 פסקי הדין, אלא התעמקות ברציונאלים











� חוק האזנת סתר, התשל"ט – 1979, סעיף 13


� חוק הגנת הפרטיות, התשמ"א – 1981, סעיף 32


� ד"נ 9/83 בית הדין הצבאי לערעורים ואח' נ' ועקנין, פ"ד מב (3) 837. (להלן – פס"ד ועקנין)


� ע"פ 480/57 קורטאם נ' מדינת ישראל, פ"ד מ (3) 673, 691 (להלן – פס"ד קורטאם)


� חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו (להלן – כאו"ח)


� בג"צ 249/82 ועקנין נ' בית הדין הצבאי לערעורים, פ"ד לז (2) 393, בעמ' 431-432 (להלן – בג"ץ ועקנין)


� וראו עוד לעניין משפט משווה במאמרו של עמנואל גרוס "גבולות מוסריים לאכיפת המפשט הפלילי" ספר מנחה ליצחק (קובץ מאמרים לכבודו של השופט יצחק שילה בגבורותיו) (בעריכת א.ברק ומ.שאוה)(הוצאת לשכת עו"ד, תשנט – 1999) 401, 406-407.


� א' ברק פרשנות במשפט, כרך ג "פרשנות חוקתית" (תשנ"ד), עמ' 432-433


� ראו דברי הש' ברק בבג"צ 355/79 קטלן נ' שירות בתי הסוהר, פ"ד לד (3) 294, שם הדגיש את זכותו של העצור לשלמות גופו ולהגנה מפני פגיעה בכבודו כאדם, אך עם זאת ציין באוביטר כי לא נפסול ראיה שהושגה שלא כדין רק משום אי החוקיות שבהשגתה


� ראו בש"פ 537/95 גנימאת נ' מ"י, פ"ד מט (3)355


�ראו בג"ץ ועקנין, הערה 24 בעמ' 396-398., וכן ע"פ 161/77 זוהר נ'  מ"י, פ"ד לב(1) 326, בעמ' 329.


� ת"פ 511/97 מדינת ישראל נ' עודה, 97 (4) 325, בפסקה 20 לפסק דינה של השופט גינת.


� ראו לדוג' דו"ח וועדת גולדברג בעמ' 22, וכן דוח הוועדה בנושא הטיפול המערכתי באלימות שוטרים, משרד המשטרה, עמ 68 המלצה ט


� ראו דברי הש' מצא בע"פ 4004/93  יצחק יעקובוביץ נ' מד"י,  פ"ד נ(1) 133, בעמוד 174, פסקה 6 לפסק דינו.


� כפי שגם הוצעה במאמרו של אליהו הרנון "ראיות שהושגו שלא כדין – האם נשתנה המצב המשפטי בעקבות חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו?", מחקרי משפט יג' (תשנ"ו-1996, חוברת 1) 139, 153.


� ראו הדוג' שצוינו ע"י השופט שיינבוים בבג"ץ ועקנין, הערה 1 בעמ' 436.





