בק"ש 48/75 - רחמים ידיד נ' מדינת ישראל

==========================
הנשיא אגרנט:       הנאשם נהג אוטובוס שהיה מעורב בתאונה עם מכונית פרטית. נערך משפט לנהג המכונית הפרטית (לפני משפט הנאשם) בו קבע השופט דינור שהנהג לא אשם בתאונה, וגירסתו היא הנכונה.

השופט דינור גם שובץ למשפט עם נהג האוטובוס – משנמצא שנהג המכונית הפרטית אינו אשם, ונהג האוטובוס – הנאשם – ביקש שהשופט דינור יפסול עצמו.

טענת המערער היא, שהשופט המלומד שגה בהחלטתו זו. ממצאיו במשפט הקודם, בו זיכה את נהג המכונית הפרטית, פוגעים בהכרח בגירסה שעליה העיד שם מרשהו בנוגע לאופן קרות התאונה הנדונה והם נוגדים את קו ההגנה שבדעתו לנקוט במשפט העומד ותלוי נגדו. הואיל וכך, מן הנמנע שאותו שופט יישב בו לדין, שמא לא יהיה בידו - וזהו חשש סביר - להגיע לכלל מסקנה אובייקטיבית בשאלת אשמתו או חפותו של המערער.
המערער גם הסתמך על העיקרון שצדק לא ייעשה בלבד, כי אם גם נחוץ שייראה לציבור שצדק נעשה. 
אין צריך לומר שאין כאן מקרה שבו מייחסים לשופט נגיעה חמרית (כספית או קנינית) בנשוא הדיון, שבגללה הוא עשוי לנהוג בו מתוך משוא-פנים, או נגיעה פרטית מסוג אחר, שבגללה הוא עלול להטות את המשפט. המדובר הוא בטענה המייחסת לשופט בענין דנא דעה קדומה לגבי נשוא משפטו של המערער, שהיא פרי ממצאיו במשפט הקודם ושל תוצאת הזיכוי, שאליה הגיע שם, ואשר היא עלולה להשפיע עליו שינהוג בו בחוסר אובייקטיביות. מתעוררת השאלה המשפטית, מהו המבחן שמן הדין להיזקק לו כדי להחליט אם היא מוצדקת, ואם לאו.
2 מבחנים היו באנגליה: 
1. מבחן לפיו צריך שהצדק גם ייראה – מספיק חשד סביר לאי צדק מנסיבות העניין כדי לפסול שופט.

2. מבחן לפיו מספיק שקיימת "אפשרות ממשית" של הכרת פנים לאחד מבעלי-הדין. כדי לפסול שופט.

בזמן האחרון ידו של המבחן האחרון היא שוב על העליונה באנגליה.

גם הפסיקה שלנו אימצה את הכלל שעל המבקש להראות ,אפשרות ממשית של משוא פנים. 

מבחן "האפשרות הממשית" הוא יותר צר ממבחן "החשד הסביר".

בסוג מקרים בו מייחסים לבעל התפקיד השיפוטי נגיעה בנשוא הדיונים, שאינה נגיעה כספית או חפצית, אך אשר עלולה למנוע ממנו לעשות דין צדק בין בעלי-הדין היריבים, יש להעדיף את המבחן הראשון על פני השני. 
מבחן "האפשרות הממשית" משמעותו, שמן הנסיבות החיצוניות הכרחי להתרשם שקיימת אפשרות מאד מסתברת, שאכן נבצר מהשופט לשפוט את דינם של בעלי-הדין באובייקטיביות הדרושה. 

את האפשרות הממשית של משוא-פנים יש לראות לא רק מתוך החומר שהוברר למעשה על-ידי הצד המתלונן, כי אם גם מתוך עובדות נוספות אשר יכול היה לקבען על נקלה ולאמתן במהלך חקירותיו.
מבחן "האפשרות הממשית" הוא המבחן שלפיו יש לדון בטענת פסלותו של שופט בסוג מקרים זה.

לא התכוונתי להמעיט את ערכו של העקרון הקובע שנחוץ שגם ייראה לציבור שהצדק נעשה, ולא רק שהוא נעשה הלכה למעשה. אולם, עקרון זה אינו טומן בחובו, כשלעצמו, את המבחן שלפיו ניתן לפסול שופט מלדון בעניין הבא לפניו. בנסיבות מיוחדות יכול שהעקרון האמור ישמש שיקול שישפיע על הסקת המסקנה כי התהליך השיפוטי הנדון היה פגום במידה המחייבת לבטלו. 
קיימת אפשרות ממשית של נגיעת השופט המלומד בנשוא כתב-האישום העומד ותלוי נגד המערער, במידה שתמנע ממנו, לעשות דין צדק, עקב כוח השפעת הדעה שהביע בפסק הזיכוי, שנתן במשפטו של נהג המכונית הפרטית. 

השופט דחה את גירסתו הנוגדת של המערער והטיל עליו, הלכה למעשה, את האשמה לקרות התאונה. במצב דברים זה סבורני, שאין מנוס מהמסקנה שקיימת אפשרות ממשית, שהשופט נגוע היום בדעה קדומה לגבי סיבת התאונה, אשר מכוחה יהיה עשוי להתייחס מראש בספקנות אל הגנתו של המערער וכך יימנע ממנו לשפטו באובייקטיביות הדרושה ולעשות דין צדק בעניינו. 

לא נעלם ממני שבדרך-כלל יש לתת משקל רב לחוות-דעתו של שופט שאינו רואה את עצמו פסול מלשבת בדין במקרה הנדון (ראה דברי השופט לנדוי בענין המ' 525/63, , שם, ע' 465, מול אות ב) ; וכן דברי מ"מ הנשיא בענין ע"פ 531/74, (- אליהו ברוך נ ג ד מדינת ישראל : פד"י, כרך כט (1), ע' 498.), וכן שבעניננו הביע השופט המלומד 
העובדה שהשופט בעצמו מאמין בכנות שבכוחו להשתחרר מן הדעה הקדומה הנדונה, אינה מכריעה בשאלת פסלותו מלשבת בדין בעניין החדש, ולו רק מהטעם שאותה דעה עלולה להשפיע עליו אפילו מתחת לסף הכרתו.
נסיבות המקרה הנדון מראות שקיימת אפשרות ממשית, שהשופט יתקשה מאד להשתחרר מן הדעה שהביע במשפטו של נהג המכונית הפרטית, אם הוא יקיים את בירור האישום שיוחס למערער בתיק פלילי 694/74, ולפיכך פסול הוא בענין זה מלישב בדין. 
מסקנתי זו מתחשבת בנסיבותיו המיוחדות של המקרה שלפנינו ואין להקיש ממנה בהכרח בדבר פסלותו של שופט מלדון מחדש בעניין ששימש נשוא דיון קודם שקוים בפניו, ואשר נסיבותיו הן שונות. 
