דילמות במשפט הפלילי – שיעור 3 – 11/11/03

הקונפליקט בפסיקות הפוכות באותו מצב עובדתי
· היום פורסם פס"ד בג"צ 316/03 מוחמד בכרי ואח'  נ' המועצה לביקורת סרטים
· לקרוא – חשוב מאוד
· המרצה מסכים לתוצאה, אבל לא מסכים לכך שהתוצאה הפוכה לחלוטין לתוצאה שהתקבלה בבי"מ העליון בדיון פלילי אחר – 1789/98 כהנא...
· כהנא 
· הועמד לדין פלילי והורשע
· אבל אין הבדל ממשי מבחינה עובדתית למול הפרסום של מוחמד בכרי
· בכרי
· לא הועמד לדין פלילי
· החלטה של המועצה לביקורת סרטים לפסול את הסרט "ג'נין ג'נין"
· המרצה מתקומם על הסתירה בפסיקות של אותה שופטת.
· באותו יום של ההחלטה המרשיעה בפס"ד כהנא – התקבלה גם ההחלטה המזכה של 
פס"ד ג'בארין דנ"פ 8613/96
· יש זכויות ויש מחיר לקיומן. השאלה כמה אנו מוכנים לשלם עבור קיומן ? כמה שווה לפגוע בזכויות אחרות ? 
זו שאלה לבחינה

· פס"ד דוד בן חסן
· ביום הרצחו של רה"מ רבין ז"ל – הסתובב ברחובות ואמר שהוא שמח וכו', ועל זה נשפט
· במכללה האקדמית נתניה פורסם
הגנה מן הצדק
· לא נמצא את הביטוי הזה בספר החוקים...
· כשם שלא נמצא את חזקת החפות או חופש הביטוי בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו...
· יחד עם זאת, הואיל ולא נמצא האיזון המתאים לדעת רבים בין הזכות מצד אחד לבין ההגנה עליה מהצד האחר (שמשמעותה פגיעה בזכות אחרת)
· אחת האפשרויות היא פסילת ראיות, ואז יש דילמה מוסרית אם יש ראיה שמהימנה מעבר לכל ספק, ויש לפוסלה עקב הדרך להשגתה.
· זאת בשונה מעובדה הודאתית, שדרך השגתה משפיעה גם על מהות ההודאה.
· כבסיס אנחנו מעוניינים להגן על דכויותיו של האזרח.
· אחת מהדרכים היא ההגנה שנבנית מתוך ודרך פסקי הדין, שנקראת הגנה מן הצדק 
· הלכת יפת ע"פ 2910/94- שם נקבעה זכות זו לראשונה בהרחבה ע"י הש' דב לוין
· לוין קובע שזו הגנה ראויה כאשר מופרות זכויות אדם
· אבל צריך להפעיל אותה במשורה !
· המקרה: 
· הועמדו לדין מספר בנקאים על ויסות מניות, שהביא בסוף שנות ה-80 לקריסת 
כל הבנקים. 
· הם הזרימו כספים למניות הבנקים כדי שהאזרחים ירכשו מניות של הבנקים כדי שהבנק ירוויח.
· יום אחד התחיל מימוש של המניות, והבנקים קרסו עקב כך...
· ועדת חקירה בראשות הש' בייסקי
· באו הבנקאים וטענו שהמדינה ידעה !
· הטענה היתה ששר האוצר ידע, היתה נורמה שכולם ידעו עליה
· הטיעון הוא בעצם שזה לא יהיה צודק להמשיך בהליך הפלילי 
הגנה מן הצדק - הגדרה
· יש מקרים, שבהם ההתנהגות של הרשויות היא כה מקוממת, כה שערורייתית, כה מכוערת, כה בלתי מתקבלת על הדעת במצפון הציבורי, שאין מקום להמשיך בהליך הציבורי
· זו מעין הגנה שבית המשפט אמור לתת במקום שבו אין לסניגור שום הגנה אחרת !
· כי אחרת – ישתמשו בה...
· מדובר על מקרה שברור לחלוטין שהאדם אשם, אבל טענתו היחידה היא שהליך פלילי יהיה לא צודק.
· לדוגמא – אם הראיות הושגו בדרך שערורייתית, בדרך שפוגעת במצפון החברתי. 
דוגמא:
· ס' 12 בפקודת הראיות
· מדבר על הודיה של נאשם
· הפרמטרים לקבלת הודאה כקבילה בבי"מ היא ש"ההודאה ניתנה מרצון טוב וחופשי".
· השאלה אם "חופשית ומרצון" זה מספיק.
· הרי יש מקרים בהם ההודאה היא מרצון
· למשל – פס"ד משה ביטר  ב"ש 22/87
· שם לא דובר על הגנה מן הצדק אבל יש מקום ללמוד ממקרה זה.
· הוא נעצר עד תום ההליכים והגיש ערר לעליון.
· הוא לא הודה באשמה
· אחרי שהוגש כתב אישום, בהסכמת פרקליט מחוז, פוברק מברק מהמעבדה לזיהוי פלילי, שלפיו נמצאו טביעות אצבע של משה ביטר על מעטפת הניילון שכללו סמים
· פרקליט המחוז נתן אישור לתחבולה הזו
· לא היתה כוונה להשתמש במברק במשפט כראיה, אלא רק לצורך ההודאה... 
· אחרי הגשת כתב האישור, באו לביטר ואמרו לו שנמצאו טביעות האצבעות שלו
· השופטת שעצרה אותו ראתה בחוסר התגובה שלו ראיה לחובתו.
· מה קורה אם ביטר היה מודה ?
· לכאורה, ההודאה היא חופשית ומרצון, גם אם על סמך המברק המפוברק (בהנחה שהוא אכן אשם) !
·  איפה הקווים האדומים ולאן אנחנו חותרים כחברה ?
· השופט בך 
· השאיר את ביטר במעצר, למרות המברק המפוברק...
· אמנם הוא אמר שזה לא יפה, אבל חייבים לתחום גבולות למעשים כאלו, גם אם בשלב המעצר החליט כן להשאירו במעצר.
· הוא אומר שחיבור מסמך מפוברק הנו חריג ולא מקובל – "יש סכנה שייפרץ כל סכר" .
· הבעיה – במקרה זה ס' 12 לא היה עוזר לנו, כי ההודאה היתה חופשית ומרצון. 

· אין דרך אחרת להגן על הכלל, אלא דרך הגנה על אותו נאשם, גם אם הוא אשם !
מועדי הגשת בקשה להגנה מן הצדק
· הגנה זו יכולה להיות מפועלת בשני שלבים:
· בשלב טרום אישום
· פניה ליועצ"מ או לפרקליטות בבקשה לא להגיש כתב אישום 
· כלומר ליצור מניעות או השתק מן הצדק 
· בשלב סוף הטיעונים 
· פניה לשופט בבקשה לא להרשיע
דוגמא 2: עו"ד מוטי כץ - בג"צ 1563/96
· לקרוא
· הושגו נגדו ראיות בדרכים שנויות במחלוקת – הוא מבקש להפעיל את ההגנה מן הצדק.
· נאספו נגדו 2 סוגי ראיות – ראיות מעד מדינה, וראיות בהאזנת סתר
· המקרה:
· נעצרו שני בחורים – רפי פרידן ויעקב צור, חוקרים פרטיים, והואשמו בהאזנות סתר
· החשד היה שהם הופעלו ע"י עופר נמרודי
· שמרו על זכות השתיקה
· עו"ד מוטי כץ היה העו"ד שלהם
· בשלב מסוים הוא תיווך בין עופר נמרודי לחוקרים הפרטיים, כאשר עופר נמרודי הבטיח להם דמי שתיקה.
· המשטרה והפרקליטות החליטו לעשות תרגיל:
· יעקב צור יקבל מעמד של עד מדינה
· הוא הסתיר את העובדה הזו והייצוג המשפטי מתחלק לשני עו"ד.
· עד המדינה מקליט את השיחות, ואוסף ראיות שקושרות לכאורה את העו"ד מוטי כץ לעבירות של שיבוש הליכי משפט, הסתרת ראיות ועוד – עקב השגת המימון להגנה על השניים מעופר נמרודי..
· כיצד נתייחס לדרך השגת הראיות במקרה זה (האזנת סתר לא חוקית) ?
· מה למשל לגבי עד מדינה  ?
· בי"מ כבר קבע שזהו רע שאין לגנותו...
· החקיקה הרלוונטית
·  לפי ס' 48 יש חסינות לעו"ד.
· ס' 9(א) בחוק האזנת סתר מסדיר נושא זה - חוק זה אינו בא להתיר האזנה לשיחה שייעודה שיחה בין עו"ד ללקוחו
· ס' 6 מתיר הגשת בקשות מיוחדות...
· ס' 9א מדבר על מצב שבי"מ המחוזי יכול להתיר שיחה שאסורה, במקרים שמצא מתאימים
· הטיעון של עו"ד מוטי כץ
· האישור להאזנה לשיחותיי לא ניתן כנדרש (כלומר לא לפי ס' 9א)
· הוא אומר שהראיות של עד המדינה נוגד את סעיף 9א, וביקש מהיועצ"מ שלא יגישו נגדו אישום, ומפנה לפס"ד יפת ופונה לבג"צ.
· השופט קדמי משיב:
· ככלל פסלות ראיות הנה לערכאה הרגילה, ובמיוחד כשמדובר באמינות ומשקל הראיות
· הבעיה = האם ראיה פסולה היא בסה"כ עניין של משקל הראיה ?    
· מוסיף – המע' המשפטית תהיה מוכנה לשקול פסילת ראיות בין מראש ובין בדיעבד רק כאשר
אי הסבירות היא בולטת, דוקרת את העין ומקוממת את השכל הישר
· המבחן צריך להיות מבחן ההתנהגות הבלתי-נסבלת של הרשויות, כזו שיש בה משום רדיפה, דיכוי והתעמרות בנאשם - המדובר במקרים שבהם המצפון מזדעזע ותחושת הצדק האוניברסלית נפגעת.
· אבל, אין ספק לגבי קליטתה של ההגנה מן הצדק במשפט הפלילי, מתוך הלכה פסוקה
· ובי"מ רשאי מכח סמכותו הטבועה לבטל כתב אישום
· הבעיה = הביטויים האמורפיים שמושמעים בבית המשפט
· המקרים הולכים ומתרבים...
· יכול להיות שהגיעה השעה שנעגן בדרך מסודרת את ההגנות על הזכויות שלנו כאזרחים
· הגנה מן הצדק היא הגנה ראויה, אבל כאשר אתה משאיר את אופן הפעלתה ליד המקרה (על איזה שופט נפלת ומתי) – אתה בעצם פוגע באותה אמינות שהנה אינטרס ציבורי – האמון בבי"מ.
דוגמא: 

· ע"פ 6471/00 הר-שפי 
· במהלך החיפוש בביתו של החשוד, כנראה הושתל משקל אלקטרוני...
· השופט במחוזי עודד מודריק אומר שבהשתלת המשקל לא מצא בידוי ראיה, אבל הוא מצא יסוד לסברה ש"כך אכן אירע"...כדי להאדיר את משקל הראיות נגד הנאשם.
· איך מודריק הגיע למסקנה זו ? הוא קבע שהמשקל האלקטרוני לא נכלל במצאי רשימת הראיות שנחתמה ע"י אמו של הר-שפי. המשטרה טענה שפריט זה הושמט בטעות...
· השופט קבע שיש ספק באמינות השופטים
· הש' מצא בעליון אומר שגם אם על רקע הנחת הש' מודריק שהמשקל לא נתגלה בחיפוש – לא מצא בסיס נאות להגנה מן הצדק עבור הר-שפי !!!  
· זה מצב עוד יותר חמור מפס"ד ביטר, בעוד שם היתה ראיה מפוברקת שנועדה להביא לראיה אחרת, והיתה גלויה לבי"מ, ואילו כאן זו ממש ראיה מפוברקת שמטרתה להרשיע על בסיסה
· אז איפה הקווים האדומים של בית המשפט ????
· קדמי מצטט את לוין בפס"ד יפת:
· יש מקרים שבהם הגנה מן הצדק תביא לזיכוי במקרה של אשמתו הוכחה (כלומר כלו כל הקיצין) ויש מקרים שתביא להפחתה בעונש (כלומר כמו הקלות אחרות בשלב גזר הדין, כגון שירות צבאי או עבר ללא רבב)...
· אלא, שלהגנה מן הצדק יכולות להיות גם השלכות שליליות ובלתי רצויות מבחינת הציבור (שהאשם האמיתי לא יורשע)
· ולכן  - מדובר בסעד שנוי במחלוקת וצריך להיות מופעל באיזון ראוי
· ולכן גובשה התפיסה שאת הגנה זו יש להפעיל במשורה...
· ומצטט את המבחן שקבע לוין ביפת (מבחן ההתנהגות הבלתי מתקבלת על הדעת....)
מתי כן תופעל ההגנה מן הצדק
· למשל – סוכן מדיח
· מושתל סוכן בכנופיה, והוא מדיח מישהו לביצוע עבירה, שבלעדיו לא היתה מתבצעת
· לוין מצטט מפסיקה בארה"ב 
· מקרים רבים של הדחה לביצוע עבירה, של הקמת מעבדות לסמים...
· למשל סוכן מדובב...  
· תופעות כאלו בארצות אחרות כגון אנגליה וארה"ב – יוצרות אנטיגוניזם והתקוממות. אצלנו לא (
· כי אנחנו מדינה נאורה !!! 
· הש' דב לוין ביפת אומר – מתי נפעיל את ההגנה ? ומציג כללים:
· תוצאות הפעלת ההגנה והשלכותיה הן שאין עוד מקום להעמיד את הנאשם לדין פלילי – כלומר הצדק הציבורי למול עקרונות ההגנה מול הצדק
· רק אם אין כל טענת הגנה אחרת להגנה
· שיקול דעת של בי"מ לעכב תהליכים משאין באפשרותו לתת משפט הוגן או שיש בכך פגיעה בחוש הצדק וההגינות 
· שיקולים של שאלות צדדיות כגון האם ההגנה שמורה רק לנאשם ?
· ולסיכום = מעל ומעבר לכל = כל מקרה ייבחן לנסיבותיו  
· ניתן להגיד שיישום של הגנה מן הצדק תהיה רלוונטית רק במקומות בהם יש מושבעים ויש אווירה ציבורית קשה מנשוא – כלומר הצדק והמצפון הציבורי מכריע את הכף.
ש"ב
· לחפש פס"ד מהותי, שבו שוחרר נאשם בזכות ההגנה מן הצדק
· המרצה: לא תמצאו !!!!  
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