תאריך: 28/10/03

הרצאה מספר 1
 –
דילמות במשפט הפלילי – 

חו"י כבוד האדם וחירותו: פעמים רבות, כששופט מעיין בספר החוקים – הוא לא מוצא את התשובה לשאלה הניצבת בפניו. במצב כאמור, הוא פונה להשקפת עולמו ומכאן מתקבלות תוצאות שרחוקות רבות מכוונת המחוקק. 

 רע"פ 3626/01 , שלומי ויסמן ואחרים נגד מדינת ישראל].

נהג פוגע בשוטר שנפטר ונמלט מהמקום. הנהג אשם בגרימת מוות בהריגה ובהפקרת פצוע ואי דיווח. מה דינם של שלושת הנוסעים? חוש הצדק הטבעי   -אומר  איך נפטור את שלושת הנוסעים מעונש? אף אחד מהם לא החזיק בהגה. המדינה מעמידה אותם לדין פלילי על סיוע לנהג: סיוע בהפקרת פצוע וסיוע באי דיווח. לכאורה, ספר החוקים קובע שניתן לסייע אך במעשה – סעיף 31 לחנ"ש. המדינה גורסת שהנוסעים סייעו במחדל. הגדרת המחדל בסעיף 18 ג לחנ"ש: מחדל = "הימנעות מעשייה שהיא חובה לפי כל דין…" 

ביהמ"ש העליון – ש' חשין – חוש הצדק שלו אומר לו שאינו יכול לפטור את האנשים הללו ללא עונש. נכון, אין דין שמחייב את הנוסעים לעשות מעשה במצב המתואר לעיל. 

הפרט אינו מצפה שמערכת המשפט תגדיר בדיעבד מעשה כמעשה פלילי. עיקרון החוקיות גורס כי הדין צריך להיות ידוע ופורסם וכן הלאה.

ש' חשין – אכן, אין דין שהופר, אך המוסר וציוויו הם אגם מים טהורים והמשפט הוא חבצלות מים הפרוסות על פני המים והשואבות מן המים עוצמה. המוסר מזין את המשפט. מושגי מסגרת במשפט נמלאים תוכן באמצעות המוסר, כך למשל תום לב. חבצלת המים שלנו: חבצלת המים שעניינה סיוע על דרך של מחדל. היא מאותן חבצלות מים המזינות עצמן במוסר חברתי ואישי. 

השופט חשין , מכוח השקפת עולמו – מרשיע את הנוסעים. 

איך קורה כזה דבר?

האשם העיקרי נעוץ בבית המחוקקים שלנו, 

חוק יסוד כבוד האדם וחירותו: ישיבת הכנסת משנת תשנ"ב, בישיבה זו החוק הובא לדיון: 

יו"ר וועדת חוק, חוקה ומשפט: החוק נועד להגן…… 

מיכאל איתן – מה לגבי סעיף 8? פיסקת ההגבלה: אין לפגוע בזכויות לפי חוק זה, אלא במידה שאינה עולה על הנדרש ולמטרה ראויה התואמת את ערכיה של מדינת ישראל, (עיקרון המידתיות).

נאמר לו שהסעיף לו נועד להפקיד משקל בידי ביהמ"ש העליון לפסול חוקים. 

סעיף 8 הפך להיות מכשיר לביטול חוקים בידי ביהמ"ש העליון. הסעיף מאפשר לביהמ"ש להכריע בכל סוגייה שהיא לפי השקפת עולמו של הדיין.

מחד, לאחר קבלת החוק, רצה בית המחוקקים להגביל את כוחו של ביהמ"ש, הייתה הצעת חוק, לפיה: במידה ודין ניתן לפירושים סבירים אחדים, יוכרע העניין לפי הדין המקל כלפי מי שאמור לשאת באחריות הפלילית. ההצעה נועדה לצמצם את מרחב הפעולה של השופטים. 

מאידך: ברק – חוק פלילי יש לפרשו על דרך מתן משמעות הגיונית וטבעית ללשון החוק כדי להגשים את מטרת החקיקה. 

תוצאה: סעיף 34כא לחנ"ש – 

ניתן דין לפירושים סבירים אחדים לפי תכליתו, יוכרע העניין לפי הפירוש המקל יותר כלפי מי שאמור לשאת באחריות לפי הדין.  

מכוחן של מילים אלו אין דין. 

הסעיף מאפשר פרשנות תכליתית. הפרשנות הזו הופכת לגרזן בידי השופטים. מהי התכלית? איך ייקבע שופט את תכלית החוק אם החוק אינו אומר דבר לגביה? 

לפי ברק – תכלית החקיקה מורכבת משני רכיבים מרכזיים: האחד, התכלית הסובייקטיבית והאחר: תכלית אובייקטיבית. 

שאלה: מהי התכלית הסובייקטיבית? זו של השופט היושב בכס המשפט? בעוד שהאובייקטיבית היא של המחוקק?

לפי ברק – התכלית הסובייקטיבית הם האינטרסים,  המטרות, הערכים, המדיניות והפונקציה שיוצר הדין – קרי, המחוקק, קרי, הכנסת. 

התכלית האובייקטיבית הם האינטרסים, המטרות, הערכים, המדיניות והפונקציה אשר דין מסוגו נועד להגשים. המוסד משקף את רצונה של השיטה בהווה. הפרשנות העכשווית היא האובייקטיבית והיא התכלית שאותה אמור החוק להגשים ואנו השופטים נקבע מהי התכלית האובייקטיבית של החוק. 

ברור שכאשר ברק מדבר על האיזון בין שתי התכליות, הוא לא ממש מתכוון לאיזון ולמעשה אומר: מילות החוק תישארנה בצד והשופטים הם שייקבעו היום מהי תכלית החוק. יש פה ניסיון ברור להעביר את מרכז הכובד מבית המחוקקים לביהמ"ש העליון. 

תיקון 39 לחנ"ש קבע: מדרג ענישה ביחס מידת המעורבות של שותפים לעבירה: מסייע – עונשו מחצית מעונשו של המבצע בצוותא. עוד נקבע, כי הנוהג הפסול ביחס לאחריות סולידרית של מבצעים (קשירת קשר), כי אם אדם היה צד לעבירה – ישלם מחיר ואם לא – לא ישלם מחיר (סעיף 499ב ביטל אחריות סולידרית).  

ביהמ"ש לא אהב את התיקון הזה. 

פרשת כהנא – 

דובר היה בקשירת קשר. ביהמ"ש העליון למרות התיקון קבע כי כולם בבחינת מבצעים בצוותא. 

ביהמ"ש העליון מסתכל על המעשה, כיעורו וכן הלאה.

בפרשת כהנא אומר השופט חשין – "…מדוע נ יטל מביהמ"ש שיקול הדעת שהיה לו קודם לתיקון 39? מדוע לא יוכל לתת לרשע כרשעתו ולמסייע כמידתו וכן הלאה? אכן, לא כל מה שמתקיים במעבדה יכול שיתקיים באוויר החופשי (הכוונה היא לחוקים). החוקים מייצגים את הציבור וקול העם, אך כשהחוק מגיע למציאות – החוק דומה לחומר שעשוי להתפרק באוויר העולם מחוץ לתנאי המעבדה. 

מה לגבי עיקרון החוקיות?

משגב - נוצרה מעין אנרכיה משפטית.  אין בטחון משפטי, חסרה הוודאות בתוצאה המשפטית. התוצאה הסופית נגזרת מפרמטרים אחרים לגמרי מלשון החוק. 

כך למשל, עבירה שיש עימה קלון – איך קובעים מהי עבירה שיש עימה קלון? זהו מושג אמורפי, שהשופט יוצק לתוכו תוכן בהתאם להשקפת עולמו. 

האופן בו נוסחו סעיף 8 לחו"י כבוד האדם וחירותו וסעיף 34 א לחנ"ש, יצרו מצב בלתי נסבל. השופטים משתמשים בביטויים , שלא ברור איך מצאו מקומם בדיונים פליליים. 

השופט אור – לדין הפלילי יש תכלית: לשרת ערכים שכולנו רוצים להגן עליהם, בד"כ ערכים שכולנו מסכימים עליהם. 

בפרשת כהנא – הערך המוגן שעליו באה להגן החלופה הרביעית בעבירת המרדה הוא הערך של לכידות חברתית. 

תאריך: 4/11/03

הרצאה מספר 2 –
המשפט הפלילי – מחד נועד להגן על ערכים ומאידך, אנו רוצים להשיג צדק. איך עושים צדק במשפט הפלילי? בכך שמאתרים את הערך המוגן, אבל מאידך, לא ניתן לעשות צדק אם לא חושפים את האמת. 

דילמה – איך חושפים את האמת בשיטה האדברסרית? כל אחד מציג בפני השופט את הרעיון שהוא רוצה לחשוף. האמת הנחשפת בסופו של דבר היא אמת כפי שהשופט רואה אותה בעיניו לאור הרעיונות המוצגים בפניו ולא תמיד האמת שבמציאות. 

היכן מאתרים את הערכים עליהם רוצים להגן? היכן מאתרים את הזכות לחופש הביטוי למשל? איתור הזכויות חשוב משום שתוך כדי עיבוד המשפט, מתברר שלעתים אמורים לפגוע בזכויות הללו ואז השופט שוקל זכות, עוצמתה מול הפגיעה בה. 

חוק יסוד כבוד האדם וחירותו – לאחר עיון בו, מגיעים למסקנה שמדינת ישראל אמורה לשמור על הגוף, הכבוד ואמורה להגן על הקניין, החיים, החירות האישית, הפרטיות, צנעת הפרט, רשות היחיד. היכן מוצאים את חזקת החפות למשל? איפה מופיעה זכות השתיקה? איפה מופיעה זכות של אדם שלא להפליל עצמו? פעמים רבות שומעים טענות כנגד זכות השתיקה. יש האומרים שיש להרחיב את הפגיעה בזכות השתיקה ביחס למשל לאנשי ציבור ובני משפחתם.

ברור, שהמשפט הפלילי, ההליך הפלילי שתכליתו כאמור למצוא את האמת שכן בלא אמת – אין צדק ובלא צדק – אין משפט, ההליך הפלילי פוגע בזכויות של כל אחד מאיתנו. חשוד, עצור, נפגע שמך הטוב ונפגעה פרנסתך, נפגעה פרטיותך. ההליך הפלילי מעצם טבעו פוגע בזכויות של כל אחד מאתנו. כולנו רוצים באותה חברה מתוקנת, וכולנו רוצים גם לשמור על כבוד הפרט. 

חלק מן הערכים מופיעים בחוק היסוד וחלקם נגזרים מן הזכויות המנויות. ומאידך עומד וקיים ההליך הפלילי הפולשני והפוגע, שהופך על אדם את עולמו. 

אמר השופט ברק במאמרו: על משפט, שיפוט ואמת – משפטים כז,11 – שיש לנו דיני ראיות וסד"פ, וכולנו היינו רוצים שביהמ"ש ידבק בהם ומאידך חיפוש אחרי האמת. נשאלת השאלה - האם האמת היא ערך עליון? האם המשפט מבוסס על הגישה שיחרב העולם ובלבד שהאמת תיחשף?

משגב – האמת במשפט היא אכן ערך חשוב, ללא אמת לא נעשה צדק וללא צדק לא ניתן להגן על הערכים שאנו רוצים להגן עליהם. אך, הדרך שבה נחשפות הראיות חשובה לא פחות מהראיות עצמן. יש אנשים המחזיקים בדעה שיש לחשוף את האמת בכל דרך, בין אם נשללת זכות השתיקה למשל. אנו רוצים באמת והאמת עוזרת לנו לקיים את ההליך הפלילי וסדרי הדין ודיני הראיות עוזרים לנו להגיע לחקר האמת, אך מאידך חשובה הדרך שבה הכל מתנהל. קיימים שני סוגי ראיות: ראיות מילוליות, הודאתיות וראיות חפציות. במשך שנים, אסור היה לפגוע בכבודו של האדם – שכן הודאה הנגבית תוך כפייה ועינוי – קשה לסמוך עליה. אך בד בבד, ידוע שהדרך שבה ההודאה הושגה, גם אם מאומתת באמצעי אחר – היא פסולה. אנו מוכנים שהיחיד ישלם מחיר מסוים, אך גם לו יש גבול. וכיום, יש ראיות חפציות – גוף האדם יכול לספק ראיות ורבליות מפי החשוד וראיות חפציות: חסד"פ (סמכויות אכיפה – חיפוש בגוף החשוד), תשנ"ו – 1996: שערות, רוק, דם, D.N.A. ,  סמים שהוא מחביא בגופו, כדור שנשאר תקוע בגופו. 

דוגמא – חשוד באונס. בגוף הנאנסת נמצאה שערה זרה. אנו רוצים שערה מגופו של החשוד והוא מסרב לתת. החוקר מזמין ארבעה שוטרים לחדר החקירות ובכוח תולשים ממנו שערה. החשד מתאמת. 

יש ראייה חפצית שמתבררת כאמינה מעל לכל ספק, אך הדרך בה הושגה היא פוגעת ומשפילה. בית המשפט: רוצים באמת אך כחברה, חייבים למצוא דרך להגן על זכויות חוקתיות. איך מגינים על זכויות חוקתיות שמופיעות ולא מופיעות בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו ונגזרות מכבודו של היחיד? איפה נמצא האיזון במפגש? חו"י כבוד האדם וחירותו לא מדבר על סעדים, בסעיף 8 שלו: פיסקת ההגבלה: סעיף המגדיר את עיקרון המידתיות ומכוחו ביהמ"ש העליון נטל לעצמו רשות לבטל חוקים, אך הציבור יכול לבחון באמצעות סעיף זה את עוצמת הפגיעה לעומת חשיבותה של הזכות שנפגעה. הסעיף מדבר על פגיעה בזכויות מכוח חוק. בכל מקרה אין לפגוע בזכות אלא במידה שאינה עולה על הנדרש. ואז עולה השאלה האם הפגיעה מידתית לעומת עוצמתה של הזכות. איך מגינים על הפגיעה בזכות החוקתית? יש שיטות משפט שונות: בארה"ב קיימת תורת הפירות של העץ המורעל – לפיה ראיות שאין ספק לגבי אמינותן אך הושגו בדרך פסולה – פסולות. שכן, לא ניתן להגן על זכות הפרט כאזרח בן חורין אלא דרך חשוד, נאשם קונקרטי. החוק האמריקאי משלח לחופשי למעשה אדם שאין ספק באשמתו – בגלל דרך פסולה. שכן, אין דרך אחרת להגן על יחידי החברה והרי שכל אחד מאיתנו עלול למצוא את עצמו מחר חשוד. שיטות משפט אחרות כמו באנגליה וקנדה גורסות שקבלת ראיה שהושגה בדרך פסולה, פוגעת בכבודה של מערכת המשפט. למה? אם אתה מתיר לראייה שהושגה בדרך פסולה לבוא לשולחן השופט, אתה משדר מסר כי מערכת המשפט נותנת יד לפגיעה בזכויות חוקתיות.

סעיף 11 לחו"י כבוד האדם אומר כי כל רשות מרשויות השלטון חייבת לכבד זכויות שלפי חוק זה. אזי, גם הרשות השופטת: שופט לא אמור לקבל ראייה שהושגה באופן הפוגע בזכותו החוקתית של אדם. טענה: לא רק לנאשם יש זכויות, גם לציבור וגם לקורבן. אכן, ובקנדה יש אפשרות לפסול ראייה שיש חשש שהיא פוגעת בכבוד מערכת המשפט, באנגליה יש אפשרות ואין חובה לפסול ראייה אם יש חשש שהגינותו או תקינותו של ההליך הפלילי תיפגענה. יש למצוא דרך להגן על זכויות חוקתיות גם כאשר מדובר בפגיעה שהולידה ראיה חפצית שאמינותה ללא ספק, קל וחומר כשהפגיעה בזכויות פגעה בזכות אדם שלא להפליל עצמו.

מהי אם כן נקודת האיזון? אנו מוכנים להגן על זכויות חוקתיות, אך לשם כך יש ראשית לאתר אותן ויש לבדוק מהו הסעיף האם הוא פסילת ראיות או שהדבר תלוי בחומרת המעשה, הפגיעה, העבירה המיוחסת? 

קיימים הרבה מעצורים בדרך לחקירת האמת. ניתן לומר לאדם שלא מכבדים את זכותו לשתוק וכחברה ניתן לבטלה. כחברה ניתן לומר לאדם שמוכנים להשלים עם הזכות שלו לשתיקה אך לא מוכנים להשלים עם זה שלא ימסור דברים של בתו. האם זכות השתיקה כוללת גם מסמכים וחפצים? על מה היא מתפרסת? הדברים אינם פשוטים. 

האזנות סתר – 

צו האזנה אמור להינתן ע"י ביהמ"ש לאחר שהופעל שק"ד, לזמן מוגבל. נניח שהאזנת בסתר אך חרגת מגבולות הצו גם בזמן וגם בהיקפו. איך ננהג במקרה שבו ראייה נולדה כתוצאה מהאזנת סתר אסורה? יש השקפה לפיה, הרצון הקולקטיבי לבער את הרע מקרבנו הוא לגיטימי ובשמו ניתן לעשות הכל. איפה נקודת האיזון בין הרצון להגיע לחקר האמת לבין הרצון להגן על זכותו החוקתית של כל אחד מאיתנו? יש הרבה מעצורים בדרך לחקר האמת: זכותו של אדם שלא יאזינו לא בסתר, זכות השתיקה, הזכות של אדם שלא להפליל עצמו, זכות החיסיון בין אדם לעורך דינו. יש חסיונות שהנם מוחלטים בכל מצב. לכאורה, המחסומים הללו מהווים מכשול בין החוקר לבין האמת. איך מתגברים על כך? עד לאן נרחיק לכת בפגיעה בזכות חוקתית לטובת חקר האמת? 

ת"פ 5117/97  ש' גינת, עודה – סוחר סמים ידוע היה מעורב בפלילים קודם לכן, מצאו סמים בביתו. לאחר מכן, השוטר שוחח עם עודה החשוד ולא מזהיר את החשוד שיש לו זכות לא להפליל עצמו. אין זה משנה שהחשוד הזה לא היה צריך אזהרה, שכן עמד בסיטואציות דומות גם בעבר.  הסנגוריה טוענת שהודאתו הושגה שלא כדין תוך פגיעה בזכותו החוקתית של עודה. 

ברור שהדרך להגן על זכותם של כל יחידי החברה היא באמצעות החשוד הקונקרטי. איך ביהמ"ש יגן על אדם שאין לו עבר כשל עודה, אם יאשר את הודאתו של עודה? השופט גינת בעד הגנה על זכויות חוקתיות, על הזכות של אדם שלא להפליל עצמו בדרך של פסילת ראיות ולטעמו אין דרך אחרת. הדרכים האחרות אינן יעילות.

יורם שחר – יש מקום ליישם את סעיף 11 לחו"י כבוד האדם וחירותו. החוק מחייב גם את ביהמ"ש. פסילת הראייה מסמלת את המחיר החברתי אותו מוכנה החברה לשלם על מנת לשמר את הערך החברתי המוגן. כל אחד המחירים שלו, כל שופט יגזור הכרעתו מתוך השקפת עולם אישית שלו. 

באין סנקציה חוקתית אין משמעות לזכויות החוקתיות. יש צורך בביטוי בפועל שמעניקה החברה לזכויות החוקתיות. השגת הרשעה פלילית צריכה להיות מוכפפת לזכויות החוקתיות ולא להיות מושגת תוך הפרתן. 

המשפט של גלעד שרון – 

ש' טימן מכבד את הזכויות החוקתיות  של הנאשם בהליך הפלילי, אם כי הוא מודה שהוא עושה זאת בחריקת שיניים. כל אחד מאיתנו הוא בבחינת חשוד שבדרך והגנה על זכות חוקתית, היא למעשה הגנה גם על כל חשוד שבדרך. 

זכות השתיקה – מהו היקפה? לפי החוק היא חלה גם על ראיות חפציות. אילולא היה מדובר בבנו של רה"מ, והמשטרה יכולה הייתה לנקוט בהליך של צו חיפוש ולתפוס חפצים או להפוך את גוף החשוד למקור לראיות מפלילות. ההבדל הוא בעוצמת הרצון שלנו להגן על זכות חוקתית. איפה היה הקושי של ביהמ"ש לומר להגן על זכותו של בנו של רה"מ, אך לא בלב קל? במקרה של חשוד מן השורה, יתכן ודברים היו אחרת? מה זה חשוב? ביהמ"ש הגן על זכות חוקתית – זכותו של אדם שלא להפליל עצמו. 

יש לתאר את האלטרנטיבה: ביהמ"ש היה מתיר לשוטרים לתפוס את המסמכים. המסר הוא כי זכות השתיקה היא כורסמה, היא בע"מ ואנו מעוניינים בזכויות שיעמדו לנו בעת מצוקה. בימ"ש לא רצה שהחלטתו בעניין שרון תשמש לרעת חשוד עתידי כי הזכות אינה אבסולוטית.

מרגע שמתחילים לכרסם בזכויות, לא נותר מהן הרבה. זכות צריכה להיות ברורה כמו כדור בדולח. 

דיני הראיות וסדרי הדין אמורים לשמור על סדר מסוים. דיני הסד"פ יוצרים מסדרון ובו צריך ללכת השופט ובסופו יוכל לכתוב פס"ד. ההרשעה בפלילים איננה חזות הכל ויש עוד ערכים שהנם חשובים לא פחות: חזקת החפות למשל. ביהמ"ש העליון כבר כרסם בה ללא הכר. בעבר, חשבו שחזקת החפות עומדת לאדם עד אשר הורשע בפלילים בפס"ד חלוט. היום העליון אומר שחזקת החפות – למרות חשיבותה, כשופט עליון המבקשים מהם לפסול פלוני מלכהן במשרה מסוימת, הוא מוכן לבחון גם ראיות אחרות שמכרסמות בחזקת החפות של פלוני.

למשל – אהוד יתום, יוסי גנוסר – רצו למנותו למנכ"ל משרד השיכון. עשו חקירה – הוא טען שמעולם לא הורשע, אך עצם הגשת הבקשה שלו לחנינה מנשיא המדינה מהווה ראיה מנהלית. אהוד יתום היה אמור להיות ראש המטה ללוחמה בטרור – אך טענו שיש נגדו ראיה מנהלית וזאת למרות שלא הורשע. ראיות מנהליות לאשמתו של אדם – מכרסמות בחזקת החפות. 

השאיפה העולה מהמקרה של גלעד שרון היא הרצון שלנו לשמור על הזכויות החוקתיות באופן ברור. חזקת החפות מוכרת החל משנת 1929 בפקודת הפרוצדורה הפלילית – סעיף 2(2). סעיף 8 לחו"י פועל לטובתנו ולרעתנו גם יחד. הוא יוצר כאוס משפטי. איך יש להתייחס לפגיעה מידתית בזכות חוקתית? השופט יכול היה לומר שהפגיעה בזכויות החוקתיות של גלעד שרון היא מידתית בעניו וכשהוא שוקל את זכותו הקונקרטית מחד, לעומת זכות החברה לפגוע בזכות שלו – הרי שהוא מכריע לטובת זכות החברה. 

המקרה של טננבוים – העניין הגיע לעליון, המשפחה ביקשה צו מניעה של פרסום פרטים על נסיבות נפילתו בשבי. מכוח מה? מכוח זכותם החוקתית להגן ומכוח זכותו החוקתית של חנן לחיים. פרסום הפרטים יפגעו בסיכוייו להישאר בחיים. צו המניעה ניתן. לכל אדם יש זכויות חוקתיות. אל מול הזכויות צריכים להיות סעדים. אין זכות ללא סעד. הסעד נגזר מהזכות ומעוצמתה. ככל שהפגיעה גדולה יותר, ניתן סעד לנפגע. ככל שהזכות רבה יותר, ניטה למחול על זכות היחיד לטובת הזכות הגדולה. היש להכיר בזכותו של אזרח לסעד חוקתי עצמאי מקום בו נפגעה זכותו ? מדובר בזכויות יסוד הראויות להגנה בעוצמה גדולה: זכות לחיים וזכות לשלמות הגוף. החוק אינו מסתפק באיסור הפגיעה בהן – סעיף 2 לחוק  אלא קובע גם את הזכות להגנה עליהן – סעיף 4.  ביהמ"ש עושה צעד נוסף לכיוון שימור זכויות היסוד החוקתיות שלנו. 

כנראה, שיש  דרכים נוספות לשימור על הזכויות: אי מתן אפשרות לתפוס מסמכים, פסילת ראיות, צו מניעה וכיו"ב. 

תאריך: 11/11/03

הרצאה מספר 3 –
לקרוא: בג"צ 316/03 מוחמד בכרי ואחרים – משגב מסכים לתוצאה, אך לא מסכים לכך שהתוצאה הפוכה לחלוטין מהתוצאה שהתקבלה בעליון בד"נ 1789/98 מ"י נגד כהנא ודנ"פ 861/96  - ג'ברין נגד מדינת ישראל.

בגין הכרוז שפרסם כהנא, הוא הועמד לדין פלילי והורשע, כשלמעשה אין הבדל עובדתית בין הפרסום של כהנא לבין הפרסום של בכרי לדעת משגב. אלא שבעניין בכרי הוחלט שלא להעמידו לדין פלילי ונושא העתירה היה ביחס להחלטת המועצה לביקורת סרטים לאסור את הקרנת סרטו. הוא מסכים להחלטתה של דורנר. אותה דורנר שהחליטה לקבל את עמדת המדינה בעניין כהנא.

על יסוד הזיכוי שניתן לג'ברין, הגיע משגב לעליון עם אדם בשם חסן, ונשיא העליון אישר ד"נ, אותו הרכב שזיכה את ג'ברין זיכה את חסן. חסן ביום הרצחו של רבין התבטא בצורה מקוממת.

הגנה מן הצדק – 

בספר החוקים לא ניתן למצוא את הביטוי. הואיל ולא נמצא האיזון המתאים לטעמם של רבים בין הזכות מחד לבין ההגנה עליה מאידך, אחת מן האפשרויות היא פסילת ראיות ואז נוצרת דילמה מוסרית כשהראיה היא חפצית ואמינותה היא מעבר לכל ספק וכו'. בעניין של ראיות הודאתיות, הדרך להשגתן משליכה על ערכן. כל העת מחפשים דרכים להגן על זכויות החשוד/הנאשם. אחת מן הדרכים הללו היא אותה הגנה שנבנית ומתמלאת תוכן ע"י הפסיקה. ע"פ 2910/94 יפת ואחרים נגד מדינת ישראל, פ"ד נ(2).

מהי הגנה מן הצדק? בפרשת יפת בהרחבה דיבר על כך השופט דוב לוין, הוא מנתח את מקורותיה של ההגנה ואומר שמדובר בהגנה ראויה, כאשר מופרות זכויות אדם, אבל צריך להפעילה במסורה – טיפין טיפין. מתי ? הועמדו לדין מספר בנקאים, הם הועמדו לדין על וויסות מניות שהביא בראשית שנות השמונים לקריסתם של כל הבנקים. מנהלי הבנקים תמכו במניות שלהם על מנת שאלה יעלו בשיעור מסוים בכל בוקר, במקום שהלקוחות ירכשו מניות מסוג אחר. הם רצו לממש את המניות, אך העלייה בשיעור המניות הייתה פיקציה ולא היה מה לממש. וועדת חקירה ממלכתית קמה בראשותו שלש' בייסקי. מנהלי הבנקים טענו שאין זה צודק להעמידם לדין כי הדבר נעשה בידיעת המדינה, משרד האוצר וכו' – זו נורמה שנמשכה שנים. הם טענו שלא יהיה זה צודק להמשיך בהליך הפלילי נגדם. 

ישנם מקרים, שבהם התנהגות הרשויות היא כה מקוממת וכה שערורייתית וכה בלתי מתקבלת על דעת המצפון הציבורי, עד שאין מקום להמשיך בהליך המשפטי. זוהי מעין הגנה שביהמ"ש אמור לתת במקום שבו אין למעשה לסניגור כל הגנה אחרת. שכן, אם הייתה לו הגנה אחרת הוא לא זקוק להגנה מן הצדק. 

הראיות מצביעות על אשמתו של פלוני אך פלוני טוען שלא יהא זה צודק להמשיך בהליך נגדו, משום שהראיות הושגו בדרך מקוממת ושערורייתית, אשר פוגעת בכל מה שיקר לנו כחברה.

דוגמא -  

סעיף 12 לפקודת הראיות –הודיה של נאשם – 

הפרמטרים לקבלת הודיה של נאשם בבימ"ש, היא שהיא ניתנה ברצון טוב וחופשי. 

 שאלה – האם די בפרמטרים אלו? אפשרות תיאורטית של הודיה חופשית ומרצון, אשר למרות זאת יוכל אותו אדם לטעון שלא יהא זה צודק לקבל את ההודיה כראיה נגדו ויבקש להפעיל את ההגנה מן הצדק. 

ב"ש 22/86 משה ביטר – נעצר עד תום ההליכים, במהלך הדיון שהגיש לערר התגלה כי משה ביטר לא הודה באשמתו. לאחר שהוגש כתב אישום בהסכמת פרקליט מחוז, פוברק מברק ממז"פ שעל פיו על עטיפות הניילון נמצאו טביעות אצבע שבתוכן נמצאו הסמים. לא הייתה כל כוונה להסתיר את העובדה שהמברק מפוברק. הפרקליט נתן אישור לתחבולה. לאחר שהוגש כתב האישום אמרו לביטר שנמצאו טביעות אצבע על שקיות הניילון שבהן הסמים. בהצעת עורך דינו הוא בחר שלא להגיב, השופטת שעצרה אותו עד תום ההליכים ראתה בחוסר תגובתו ראיה לחובתו.

שאלה – נניח שמשה ביטר שמיוחסת לא אחזקת הסמים היה מודה בעקבות המברק המפוברק? מודה לכאורה הודיה חופשית ומרצון – כזו העומדת בפרמטרים של סעיף 12 הנ"ל. 

הודאה כאמור אינה חופשית ומרצון כי הפעילו עליו תחבולה, אפילו שהיא כנראה הודאת אמת. 

השאלה – איפה הקווים האדומים, למה אנו חותרים כחברה? הקווים האדומים אינם נעצרים באותה תחבולה כאילו תמימה, אמר השופט בך, שבסופו של דבר הותיר את ביטר במעצר, כי התחבולה אכן מכוערת וחובה לתחום גבולות לשימוש באמצעים כאמור ושימוש במסמכים מפוברקים חורג מן המותר. ישנה סכנה כי ייפרץ כל סכר ואם יותר למשטרה לפברק (ללא כוונה להסתיר, אלא כתחבולה) אישור כוזב אזי אין מניעה לכך שמחר תזוייפנה בדיקות בליסטיות, חתימות על גבי צ'קים, נתיחות גופה לאחר מוות וכיו"ב. 

זוהי דוגמא לכך שהזכויות שלנו זקוקות אולי להגנה מסוג אחר, שסעיף 12לפקודת הראיות לא יכול להועיל לנו, כי אם ביטר היה מודה בעקבות התחבולה – אין ספק שביהמ"ש היה מקבל את הודאתו. 

בג"צ 1563/96 פ"ד נה(1)259 – מוטי כץ 

מוטי כץ, עו"ד נקלע לסיטואציה (7 שנים לאחר המקרה של ביטר): הושגו נגדו ראיות בדרכים השנויות במחלוקת. הוא מבקש להפעיל את ההגנה מן הצדק. הגנה מן הצדק יכולה להיות מופעלת בשני שלבים:

1. כשאתה פונה ליועמ"ש לא להגיש נגדך כתב אישום – אתה מנסה ליצור מניעות/השתק מן הצדק. מנסה לשכנע את הגורמים הללו לא להגיש בכלל כתב אישום לאור התנהגות הרשויות.

2. בסוף המשפט – כשכלו כל הקיצים, אתה פונה לשופט וטוען שלא יהא זה צודק להרשיע אותך. זוהי הגנה שאינה מעוגנת בדיני העונשין.

שני סוגים של ראיות נאספו נגדו: ראיות שאסף כנגדו עד מדינה וראיות שהושגו בהאזנת סתר. 

נעצרו שני בחורים שהיו שותפים במשרד חקירות פרטי – הם הואשמו בהאזנות סתר, היה חשד שהופעלו ע"י נמרודי וקצין הביטחון של מעריב, הם שמרו על זכות השתיקה וכץ היה עו"ד.  בשלב מסוים כץ תיווך בין נמרודי לבין הבחורים הללו – ונמרודי הבטיח להם הרבה כסף – דמי שתיקה. 

המשטרה ביחד עם הפרקליטות החליטו לעשות תרגיל: יעקב צור יקבל מעמד של עד מדינה, הוא היה אחד מן הבחורים. הוא לא סיפר על כך לאף אחד. ההגנה מתפצלת. עד המדינה מקליט ולא מספרים על כך גם לביהמ"ש. 

עד המדינה אוסף ראיות שמחשידות גם את כץ – על עבירות של הסתרת ראיות וניסיון שיבוש הליכי משפט, לאור התיווך עם נמרודי. 

דרך השגת הראיות במקרה זה: עד מדינה. אנו יודעים שעדי מדינה הם לא אנשים חפים ללא עוול בכפם. עד מדינה הוא אדם שמחליט בשלב מסוים לשתף פעולה לאור הראיות שהושגו נגדו, ומצבו שלו יקר לו יותר מזה של חבריו. זהו הכרח שיש להשלים עמו. השאלה – עד לאן אנו מוכנים להרחיק לכת עם מתן לגיטימציה לשיטות חקירה מסוג זה? אחד משני לקוחותיו של עו"ד מקבל מעמד של עד מדינה נגד עוה"ד ונגד הלקוח האחר, ולא משתפים את ביהמ"ש. הדרך האחרת בה הושגו ראיות נגד כץ הייתה דרך של האזנת סתר: ע"פ סעיף 48 לפקודת הראיות – חסינות בין עו"ד לקוח, החסינות היא של הלקוח ולכן אסורה האזנת סתר ולכן קיים גם סעיף 9א לחוק האזנת סתר. 

סעיף זה קובע שהחוק אינו בא להתיר האזנת סתר שעדות עליה חסויה לפי סעיפים שונים בפקודת הראיות, אחד מהם – הוא סעיף 48. סעיף 6 לחוק מתיר הגשת בקשות.

סעיף 9א רבתי – האזנה לשיחות חסויות –על אף הסעיף האמור, רשאי ביהמ"ש לאשר הקלטה של שיחה במידה והתקיימו אחד מהתנאים המפורטים בסעיף. במקרה של כץ ביקשו היתר להאזנת סתר משרדית וביתית לגבי כץ אך לא דרך סעיף 9א רבתי. כץ  טוען שיש שתי מערכות של ראיות שהושגו נגדו: עד מדינה, ראיות נוספות הוגשו בדרך הנוגדת את חוק האזנת סתר. הוא טוען להפעלת הגנה מן הצדק, תוך הפניה לפרשת יפת.

אומר השופט קדמי: "……שאלת כשרותן ופסלותן של ראיות לערכאה דיונית, היא שאלה של משקל ואמינות". 

משגב – זוהי אמירה בעייתית. 

קדמי – המערכת המשפטית תהיה מוכנה לשקול פסילת ראיות, בין מראש ובין בדיעבד, רק כאשר אי הסבירות היא בולטת, דוקרת את העין, מקוממת את השכל הישר. המבחן הוא מבחן ההתנהגות הבלתי נסבלת של הרשות – התנהגות שערורייתית שיש בה משום רדיפה, דיכוי והתעמרות כלפי הנאשם. מקרים שבהם המצפון מזדעזע ותחושת הצדק האוניברסלית נפגעת. דבר שביהמ"ש עומד פעור פה מולו ואין הדעת יכולה לסובלו. אזי, טענה כאמור תתקבל לעתים נדירות. אין בכך שום דבר לעניין קבלתה וקליטתה של הדוקטרינה לתוך המשפט הפלילי. 

משגב – הביטויים הללו אמורפיים, וחוזרים ונשנים במערכת המשפט שלנו.

יתכן שהגיעה השעה שנעגן בצורה מסודרת את ההגנות על הזכויות שלנו. הגנה מן הצדק היא הגנה ראויה, אבל כאשר אתה משאיר את אופן הפעלתה ליד המקרה, אתה למעשה פוגע באמינות שכולנו מעוניינים בה – האמונה שמערכת המשפט פועלת כשהיא שמה לנגד עיניה את התכלית לה כולנו חותרים – צדק.

דוגמא נוספת – 

ע"פ 6471/00 הר שפי ואחרים נגד מדינת ישראל –
מתוך פסה"ד מסתבר שבמהלך חיפוש בביתו, כנראה הושתל משקל אלקטרוני. השופט בביהמ"ש קמא, מצוטט ע"י מצא מן העליון: " לא קבע כי בצירוף המשקל האלקטרוני עשתה המשטרה מעשה של בידוי ראיה, אך השופט קמא מצא יסוד לסברה שכך אומנם אירע כדי לחזק ולעבות את משקל הראיות נגד הר שפי". השופט קמא קבע שהמשקל לא נכלל ברשימת המצאי של החיפוש, עליה הוחתמה אימו של הר שפי. 

אם לא מופיע משקל ברשימת המצאי כאמור, הרי שיש לפנינו בעיה. אומר השופט: "למחרת היום נערך במשטרה תיעוד לגבי מציאת המשקל האלקטרוני". השוטרים טענו כי מחמת טעות נשמט המשקל מן הרשימה. הנימוק לא שכנע את השופט קמא. 

התקיים חיפוש, הראיה הכי משמעותית בסופו היא רשימת מצאי שעליה יש להחתים אחד משני עדשים שחייבים להיות נוכחים ע"פ חוק. השוטרים טוענים כי מחמת טעות נשמט הממצא מן הרשימה. טענה זו אין בה ממש – שכן לא מדובר במשהו שולי. השופט מצא: "גם אם הכל היה נכון, על רקע הנחת השופט קמא שיש יסוד לסברה כי המשקל לא נתגלה בביתו של הר שפי, אין קום לפקפק בסברת השופט קמא". יש יסוד לסברה שהמשקל לא נמצא בביתו בעת החיפוש ויש יסוד לסברה שאחד השוטרים תיעד מציאת משקל ביום למחרת – זהו פברוק ראיה לא מן הסוג שהיה במקרה של ביטר כדי לבחון את תגובתו, אלא פברוק ראיה ממש. 

זוהי התנהגות שחוש הצדק שלנו לא נותן לנו להשלים עימה. 

ש' מצא מצטט את השופט דוב לוין ביפת: " החלתה של הגנה מן הצדק עשויה להניב השתק פלילי…. זוהי הגנה שאינה מניבה זיכוי, אנו מפעילים אותה במקרים שבהם אשמתו של היושב בדין הוכחה. זוהי מעין הגנת סל שכולנו אמורים להשתמש בה כשכל שאר ההגנות כשלו. יש בכוחה של ההגנה להניב הקלה משמעותית בעונש. אלא שלהגנה מן הצדק יכולות להיות גם השלכות נגטיביות: השלכות בלתי רצויות מבחינתו של הציבור: ולכן ברור שהגנה זו שנויה במחלוקת. גובשה התפיסה לכן שיש להגביל החלתה של דוקטרינה זו למקרים יוצאי דופן, הוא מצוטט בהסכמה את המבחן של ההתנהגות הבלתי נסבלת של הרשות שקבע דוב לוין בפרשת יפת.

בארה"ב, המקרים של הגנה מן הצדק נולדו במצבים שבהם למשל, התקיים הממסד של סוכן מדיח: סוכן מושתל, בין עבריינים, הסוכן המושתל חושף את העבירות. בארה"ב היו מקרים רבים של הקמת מעבדות כדי לגרום לאנשים לפעול בהם לייצור סמים וכן פעולות של הדחה או סוכן מדובב, איפה עובר הגבול? תופעת המדובבים והסוכנים המדיחים, יצרו אנטגוניזם. תיקון 14 לחוקה בעניין Due Process -  היכן הוא מעוגן בישראל? (הוכנס בדלת האחורית בעניין ברנס).

דוב לוין בהקשר ההגנה מן הצדק: "בבואנו לקבוע את המקרים המתאימים ליישומה של ההגנה, ראוי שידריכונו כללים אלה: (פרשת יפת)

 תוצאות הפעלת ההגנה פירושה כי אין עוד מקום להעמיד את החשוד לדין פלילי במנותק לשאלת חפותו או אשמתו ולכן ביהמ"ש ישקול גם שיקולים של צדק ציבורי ולא רק שיקולים הנוגעים לנאשם עצמו.

 ההגנה תופעל רק כשאין כל הגנה אחת העומדת לזכותו של הנאשם.

 ניתן לסכם ולומר כי לביהמ"ש שיקול דעת לעכב הליכים משאין באפשרותו להעניק לנאשם משפט הוגן או משום שיש בניהול המשפט עיוות צדק כלפי הנאשם.  

 תחולת ההגנה טעונה ומעלה גם שאלות צדדיות: האם ההגנה שמורה לנאשם בלבד?

 מעל ומעבר לכל ייבחן כל מקרה לגופו בהתאם לנסיבותיו.  

משגב - 

הטענה היא כי השופטים מקצועיים, אך עד כמה פרסום ציבורי שלילי יכול להשפיע על זכותו של נאשם למשפט הוגן? 

מה מצדיק פגיעה בזכויות קיימות? דורנר בבכרי דיברה על חופש הביטוי, אך במקרים הנ"ל מדברים על חירות. 

תאריך: 18/11/03

הרצאה מספר 4 –
שלושה תיקים נגד: הרב עידו אלבא, נגד מוחמד יוסף ג'ברין עיתונאי, ונגד בנימין כהנא. 

שלושת המקרים הללו נדונו במישור הפלילי. 

הרב אלבא הואשם  והורשע בין השאר בגין פרסום מאמר ששמו "ברור הלכות הריגת גוי", שפורסם. הוא הורשע בעבירה לפי סעיף 144ב(א) בפרק גזענות של חנ"ש. המפרסם דבר מתוך מטרה להסית לגזענות, דינו מאסר 5 שנים.

ג'ברין הועמד לדין פלילי ע"פ סעיף 4(א) לפקודה למניעת טרור בגין פרסום שלושה מאמרים.  

כהנא הועמד לדין פלילי ע"פ סעיפי ההמרדה בחנ"ש בגין הפצת כרוז שבו קרא להפציץ את אום אל פחם. 

הערך שבעיני ש' אור ואלה שהכימו עימו הראוי להגנה הוא לכידות חברתית והוא העומד מאחורי סעיפי ההמרדה.

ערך מוסף ששופטי העליון מוסיפים לעבירה שיש בה כדי לפגוע בחופש הביטוי? 

בכל הסעיפים הנ"ל, למשל סעיף ההמרדה, סעיף 134: "המפרסם, המפיץ, המשעתק פרסום ויש בו כדי להמריד" , ובחנ"ש בפרק הגזענות נאמר: "המפרסם דבר מתוך מטרה להביא לגזענות". עצם ההחזקה של חומר מן הסוג הזה, אין בו די לצורך הרשעה. אומר למשל השופט אור או הנשיא ברק שכדי לאזן את הפגיעה בחופש הביטוי, צריך משהו נוסף. צריך מבחן הסתברותי. 

עבירות התנהגותיות – יש עמן בעיה: אתה מתנהג ואין תוצאה, אבל החוק מוסיף את המילה: "כדי", "מתוך מטרה".

העמדה לדין פלילי – מהווה פגיעה בחופש הביטוי. ביהמ"ש מוכן בתנאים מסוימים לפגוע בחופש זה. באמצעות האיסור הפלילי ובלבד שיתווסף לאיסור הפלילי מבחן הסתברותי: איך הדברים מקבלים ביטוי בפרשת כהנא?

אומר הנשיא ברק בפרשת כהנא את הדברים הבאים: "……נקודת המוצא שלי היא כי הדיבור שיש בו "כדי" ……מצביע על משקל מספיק המשפיע על התממשות ההמרדה". הוא רוצה להיות בטוח שבין המעשה הפלילי לכאורה ובין ההרשעה יש מבחן הסתברותי, המהווה חיץ. המבחן ההסתברותי: מבחן ההסתברות הסבירה: ככל שעוצמת הפגיעה בחופש הביטוי גדולה יותר, כך מבחן ההסתברות יהא עוצמתי יותר. ככל שאני מוכן לצמצם את הפגיעה בחופש הביטוי – אני אהיה מוכן לצמצם את המבחן. בשלב בו דברים אלה נאמרו, השופט גולדברג וברק אמרו שעבירת ההמרדה נועדה לתכלית מאוד מצומצמת של מניעת פגיעה במבנה הדמוקרטי של מדינת ישראל ולא בערכים כמו לכידות חברתית. בד"נ, השופט אור אמר שעבירת ההמרדה  נועדה להגן על ערכים נוספים. אמר השופט אור שאם השופט ברק מדבר על מבחן האפשרות הסבירה שהנו מצומצם מאוד, הוא מוכן להרחיבו הואיל והוא הרחיב את עוצמת הפגיעה בחופש הביטוי בכך שהרחיב תחולתו של סעיף ההמרדה: הוא מוכן להרחיב את השוליים הבטיחותיים, המרחב שבין הפגיעה בחופש הביטוי לבין ההרשעה: מבחן הוודאות הקרובה. מבחן זה, פירושו שאני מוכן לפגוע בחופש הביטוי של אדם באמצעות האיסור הפלילי, ובלבד שתוכח וודאות קרובה לפגיעה בשלום הציבור, אחרת אין מקום לפגוע בחופש הביטוי באמצעות האיסור הפלילי, אלא אם בכך שאני פוגע בחופש הביטוי של אדם – אני מונע בפגיעה בשלום הציבור, באופן הקרוב לוודאי. 

המבחנים הללו לקוחים מהמשפט החוקתי. מבחן הוודאות הקרובה, מבחן האפשרות הסבירה לפגיעה – אלה הם מבחנים לא וודאיים. בעוד שבמסגרת המשפט הפלילי, אנו שואפים לוודאות.

אסור לאדם להחזיק פרסומי הסתה שיש בהם כדי….. מי יקבע את ה"כדי"? מי יקבע שהתקיים מבחן הוודאות הקרובה לפגיעה בשלום הציבור או שהתקיים מבחן האפשרות הסבירה להתממשות ההמרדה? כדי = הוא ללא ספק סובייקטיבי. הכל נגזר ע"פ השקפת העולם של השופט. השופט אור אומר שיש להחיל את מבחן הוודאות הקרובה והשופט ברק אומר שיש להחיל את מבחן האפשרות הסבירה. ככל שעוצמת הפגיעה בחופש הביטוי היא קשה יותר, המבחן שתחיל יהא קשה יותר והוא טעון הוכחה מצד התביעה. 

בשני הסעיפים (סעיף 134, סעיף 144) המילה "כדי" יוצרת מכשלה. ש' ברק, בפרשת כהנא, גורס כי סעיף 134 נועד להגן על המבנה השלטוני הדמוקרטי במדינה. לעמדתו, הפגיעה בחופש הביטוי צריכה להיות מצומצמת, אך אם הרוב מחזיקים בדעה שהפגיעה בחופש הביטוי צריכה להיות גדולה, הרי שיש להחיל את מבחן הוודאות הקרובה. לדעתו המבחן אינו מתקיים במקרה של כהנא. 

ש' דורנר – אינה מסכימה שיש צורך במבחן הסתברותי. המילה "כדי" לא נועדה כדי ליצור מבחן הסתברותי, אלא שהיא חלק מיסודות העבירה, ומטרתה יצירת יסוד של כוונה פלילית. ה"כדי" נועד להשליך על המנס –ריאה של האדם ולא על מנת ליצור יסוד הסתברותי לעבירה שהנו ספקולטיבי. 

במקרה דנן, החלת מבחן הסתברותי בעבירות שאינן תוצאתיות היא בעייתית. מבחן שאינו אובייקטיבי יוצר חוסר וודאות במשפט הפלילי. והרי שהמקרה שלפנינו מדגים בעייתיות זו היטב: ש' אור גורס כי קיימת וודאות קרובה להמרדה ואילו הנשיא ברק סובר שההסתברות שהפרסום יביא לאותה תוצאה היא רחוקה ולא ממשית ומהווה רק נטייה רעה. 

המצב שנוצר הנו בעייתי: עבירות שפוגעות לכאורה בחופש הביטוי, הפכו למעין מאבקי כוח בתוך ביהמ"ש העליון, שכן השופטים לא שלמים בהרשעת אדם הפוגעת בחופש הביטוי שלו ועל מנת להפיס מצפונם הם מוסיפים אלמנט לעבירה: כל אחד מוסיף מבחן אחר. 

דורנר – "לו סברתי שהמבחן ההסתברותי הוא מיסודות העבירה, הייתי מתקשה בהרשעתו של כהנא". 

נוסחאות האיזון מתאימות למשפט המנהלי. הן מוצאות ביטוי כאשר בוחנים את מעשי הרשות ואז נכנס המרכיב שנועד לאזן בין עוצמת הפגיעה לבין עוצמת הזכות. 

משגב – אינו רואה מצב שבו זכות אדם לחופש הביטוי תפגע ללא סיבה. אך הוא אינו מוכן לתוצאות סותרות בעליון. הפרסום של בכרי עונה ללא ספק על הקריטריונים שמופיעים בסעיפי ההמרדה והגזענות. פרסומו אינו פחות גרוע מהפרסום של כהנא.

איך ניתן לבחון את הדברים הספקולטיביים, שמאמר או שיר אכן באפשרות הקרובה לוודאי הגבירו שנאה וגזענות כלפי ישראל 

ש' פרוקצ'יה בפרשת בכרי מדברת גם כן על נוסחאות איזון ועל כך למעשה דיברו ברק ואור. הם לא הסכימו לגבי המבחן שיש להחיל, אך הם הציעו מבחנים של איזון. דורנר לא הייתה מוכנה להכניס נוסחאות מסוג זה למשפט הפלילי. על אלה אומרת פרוקצ'יה כך: חופש הביטוי משמעו החופש לבטא מחשבות ודעות יהא אשר יהא תוכנן ותוצאתן. הפרסומים של כהנא אינם עולים בחומרתם על הפרסומים של בכרי. חופש הביטוי עלול לפגוע ברגשות הציבור ובכך בסדר הציבורי. המדובר בערכי יסוד הראויים להגנה משפטית. לצורך איזון ביניהם יש להעריך את הביטוי המתבקש ואת הפגיעה – במישור של חומרה והסתברות להתרחשותה. מדובר בפרסומים שיכולים או לא יכולים לפגוע ברגשות הציבור. היא מדברת על אלמנט ההסתברות. בתחום המשפט המנהלי מותר לנקוט במונחים עמומים אך לא כך הדבר בתחום המשפט הפלילי. ההסתברות להתרחשות הפגיעה – עליה להיות בדרגת וודאות קרובה – הביטוי הזה הופיע אצל השופט אור בפרשת כהנא. אותם ביטויים מופיעים בשני פסה"ד,אבל אצל כהנא – מבחן הוודאות הקרובה הניב הרשעה ובמקרה של בכרי, המבחן הניב הכרה או ביטול ההחלטה. 

בג"צ 1143/02 פייגלין נגד יו"ר וועדת הבחירות המרכזית – 

משה פייגלין ביקש להיכלל ברשימת  הליכוד לכנסת, מכיוון שטרם חלפו 7 שנים מזמן ריצוי עונשו אין הוא יכל להיכלל ברשימה, ישנו סייג בו יכול יו"ר ועדת הבחירות לאשר למועמד לרוץ לכנסת כאשר הוא קובע כי אין בעבירה קלון. הבקשה נדחתה מנסיבות טכניות (היא הוגשה באיחור), בשולי הדברים אמר יו"ר ועדת הבחירות מישאל חשין כי בעבירה זו בין כה וכה יש קלון.  העתירה נדחתה מאותן נסיבות טכניות אך אלה שהתייחסו לעניין הקלון, דורנר וטירקל טענו כי אין בעבירה קלון. 

טירקל באלבה מצטט את קהלת - "אל נא נכלא את רוח האדם".

המבחנים ההסתברותיים אותם מציבים השופטים לפגיעה בחופש הביטוי אינם ראויים להיכלל במשפט הפלילי, ישנה פגיעה ביסוד הודאות, התוצאה היא תוצאות סותרות בתיקים דומים – למשל אלבה וכהנא לעומת בכרי.
ביהמ"ש אינו יכול להכניס לעולם המשגים הפלילי מושגים מינהליים כודאות קרובה או חשש סביר.

כדי להגן על אותה זכות חשובה מאוד של אי רצון לפגוע בציבור אנו מוכנים לפגוע בחופש הביטוי, כיצד ניתן לבחון זכות מול זכות?

בפס"ד בכרי מדובר בהחלטה מינהלית, יש לבחון את הפגיעה על ידי סעיף 8 לחוק יסוד כבוד האחד וחירותו.

תאריך: 25/11/03

הרצאה מספר 5 –
משפט חוזר –
הנוקשות שקיימת אצלנו ביחס למשפט חוזר לא קיימת בשיטות משפט אחרות, בהן יש פתיחות. בישראל, כל העת מציבים שתי זכויות: זכות הציבור לסופיות הדיון הפלילי, מטעמים שונים כגון: המערכת צריכה להיות פנויה לטפל במשפטים חדשים, אל מול הזכות הבסיסית והיסודית של כל אדם שייווצר מנגנון רציני לבחינה מחודשת של הרשעתו. 

נשיא העליון או המוסמך מטעמו איננו ממהר לאשר משפטים חוזרים. עד כה, מי שזכה במשפט חוזר הוא מי שהתקשורת פמפמה את עובדת זכאותו לכאורה במשך שנים, עד אשר המערכת נאותה להכיר באפשרות שאולי יש מקום לקיים משפט חוזר. מספר המשפטים החוזרים בישראל הוא מאוד מצומצם. 

סעיף 31 לחוק ביהמ"ש מונה את האפשרויות למשפט חוזר: 

 בית המשפט פסק כי ראיה מהראיות שהובאו באותו עניין יסודה בזיוף, ויש להניח שאילולא ראיה זו – תוצאות השפט היו משתנות לטובת הנידון – יש פה יסוד הסתברותי מסוים: צריך להיות יסוד להניח שהתוצאה הייתה משתנה ולא די בהיות הראיה שקרית.

 נתגלו עובדות וראיות שאילו היו מוצגות במשפט הראשון – היה בהן כדי לשנות את תוצאות המשפט.

 אדם אחר הורשע….

 האפשרות הרביעית והפרובלמטית המעוררת את עיקר הדילמה ובזכותה זכו ארבעה נאשמים מתוקשרים, למשפטים חוזרים: ברנס – לאחר מספר עשרות שנים שבהן טען לחפותו, החליטה השופטת דורנר להורות על משפט חוזר בעניינו, ורוצחי דני כץ. על יסוד מה זכו האנשים הללו למשפט חוזר? 

החוק תוקן, וכיום הוא אומר: נשיא העליון יכול להורות על משפט חוזר אם נתעורר חשש של ממש כי בהרשעה נגרם לנידון עיוות דין. המדובר בביטויים מעורפלים ועמומים שביהמ"ש יוצק תוכן בהם. מהו אותו עיוות דין שאנו מחפשים או שמחפש העותר המבקש לעצמו משפט חוזר? למעשה, אין מורשע שאינו מבקש לעצמו משפט חוזר ביום מן הימים. זהו סעיף סל, המדבר על תחושות בטן – מתעורר חשש בבטנו או בליבו או במוחו של נשיא העליון, מתעורר חשש של ממש שבהרשעה נגרם עיוות דין. 

מהו אותו עיוות דין שעליו חשב המחוקק?

עולם ומלואו. השאלה היא אם אנו לוקחים את עיוות הדין שמצאנו ואין ספק שבכל משפט אפשר למצוא עיוות דין כזה או אחר. מהו עיוות הדין? האם צריך להוסיף לכך יסוד הסתברותי? שעיוות הדין הוליך את נשיא העליון למחשבה שעיוות הדין יכול היה לשנות את תוצאת המשפט? נניח שבמשפט פלילי הסתבר שהופרה זכות חוקתית של הנאשם, נניח שהסתבר שאדם נעצר והשוטר שהגיע לביהמ"ש לצורך הארכת המעצר שיקר לשופט ואמר שעצר אותו כי הוא חשוד בשורה של מעשים מגונים, בעוד שהסיבה האמיתית למעצר היא חשד לרצח – יש בכך עיוות דין. נניח שמונעים מאותו אדם פגישה עם עורך דינו, נניח שגובים ממנו הודעה בלי שהוזהר. 

נניח שמדובר בנאשם חסר אמצעים, שזכאי לסניגור על חשבון קופת הציבור והסניגור המחוזי שולף סניגור מן המאגר ושולח אותו לנאשם, ובדיעבד מסתבר שמדובר בסניגור לא מיומן. נניח שהסניגור הלא מיומן מפשל במהלך המשפט, למשל בתום ראיות התביעה לא מעלה את הנאשם להעיד. האם פגמים דיוניים וכשל בייצוג מהווים עיוות דין שיש בו כדי להצדיק משפט חוזר? מהו פגם דיוני שיורד לשורש ההליך? מתי חובה על העותר להראות שאלמלא הפגם הדיוני או הכשל בייצוג, התוצאה הייתה אחרת? כנאמר בס"ק 1 – 2 לסעיף 31 לחוק ביהמ"ש. 

בסעיפי החוק הראשונים ניתן למצוא דרישה הסתברותית – מה שלא רואים באפשרות הרביעית. 

סיפור שהיה כך היה:

אבו סעדה היה עציר באגף של עצירים מנהליים. באחד מן הימים, אחד העצירים הוכה למוות. החשד נפל על עציר אחר, גבו ממנו עדות מספר פעמים, ובכל פעם הוא מסר גירסה אחרת. לאחר זמן מה הוא מסר גירסה רביעית ובה טען שראה את מי שהיכה את העציר שמת. הוא טען שראה את אבו סעדה. מגישים כתב אישום נגדו, בתחילת המשפט מגיש הסניגור את שלושת הגרסאות השונות של העציר, ואת המסמך המעיד על כך שלא הייתה כוונה להרוג את העציר אלא רק להענישו. הוצאה תעודת חסיון על 32 מסמכים, שביניהם נמצאו גם המסמכים שמתעדים את הגרסאות השונות של העציר. הפרקליטה אומרת לביהמ"ש  שהיא מזמינה אותו לעיין בחומר בדלתיים סגורות. נפתח מסלול של בחינת ראיות ולסניגור אין יכולת להשפיע בכך. השופטים המחוזיים מתכנסים ובוחנים את המסמכים. קצינת משטרה הסבירה על טיב המסמכים, ונחה דעת השופטים שכל 32 המסמכים אינם רלוונטיים. זכותו של אדם לעיין בחומר החקירה אלא אם יש תעודת חיסיון והשופטים עצמם הם הקובעים. מספר גורמים בפועל התערבו: השר לביטחון פנים הוציא תעודת חיסיון ולא אמרו לו שבתוך המסמכים יש מסמכים שסותרים את ההודאה הרביעית של העד המרכזי, הפרקליטה – גם היא נחשפה למסמכים וטענה שכולם אינם יכולים לתרום לחשיפת האמת, שלושה שופטים מחוזיים שאישרו את החיסיון וכן קצינת המשטרה. הוא הורשע ונידון למאסר עולם.

היפותטית – נניח שמתגלים ארבעת המסמכים שמעגנים את הגרסאות השונות לעדות העציר: אם אנו רוצים ליישם את היסוד ההסתברותי, לא בטוח שאבו סעדה היה עומד בנטל שהתוצאה המשפטית הייתה אחרת אילו המסמכים היו מוצגים במהלך המשפט. יש לפנינו פגם דיוני שאין חמור ממנו, הסתרת מסמכים, שקר של פרקליט, התרשלות של השר לביטחון פנים ושל השופטים. 

מה הייתה עמדת הסניגוריה הציבורית בפרשת דני כץ? 

כשל בייצוג הוא עיוות דין והיו כשלים חמורים מאוד בפרשה זו. מקום בו הוכח ייצוג בלתי הולם, יש בכך עילה לקיום משפט חוזר. יש שני סוגים של כשל ייצוגי: 

כשל חיצוני = יצירת סביבה משפטית עויינת: הנובעת הן מתקשורת עוינת.

כשל פנימי = במישור היחסים שבין הסניגור לנאשם. 

כאשר מסתבר כשל בייצוג, אין הכרח בהוכחת יסוד הסתברותי כדי להקים עילה למשפט חוזר. כאשר מתגלה פגם דיוני חמור, קמה חזקה לאי תקינות ההליך כולו. ואז אין צורך להוכיח פוטנציאל לשינוי התוצאה המשפטית. הפגם הדיוני החמור – די בו. אולי זו הדרך להרתיע את הממונים על אכיפת החוק.

כאשר לא נגרם פגם דיוני חמור, אז נדרש יסוד הסתברותי – הוכחת קשר סיבתי בין הפגם לבין התוצאה. יש צורך בהוכחת אפשרות סבירה או ספק סביר. יהיו גם מקרים שבהם לא יהא ניתן להוכיח בשל נסיבות העניין כי הכשלים בייצוג עמדו ביסוד ההרשעה – זוהי ספקולציה, כי ניתן לומר זאת על כל פגם דיוני או על כל כשל בייצוג. אי אפשר לדרוש רמת הוכחה שלא יהא אפשרי לנאשם לעמוד בה.

בפרשת ברנס, השופטת דורנר משווה את המצב בישראל מצב בארה"ב : לטענתה המצב שם הוא יותר טוב: קיימת גישה הרואה פגמים דיוניים מהותיים כעיוות דין. לצורך משפט חוזר קיימת הבחנה בין פגמים שונים, וכל אחד מהם מצריך רמת הסתברות שונה: כך למשל פגיעה בזכויות יסוד חוקתיות של הנידון כגון הסתרת זכותו לשמור על שתיקה או להפגש על עו"ד מקימות חזקה, המובילה למשפט חוזר, אלא אם התביעה מוכיחה מעבר לספק סביר כי לפגמים אלו לא הייתה השפעה על ההרשעה. 

המערכת חייבת להיות איתנה ובטוחה בעצמה ולא מהססת להודות בטעויות ובכשלים או בהתנהגויות שסותרות בעליל את הזכויות החוקתיות של חשוד או נאשם. 

ש' ברק מסכים כי מבחן הסתברותי תוצאתי – הסתברות שהתוצאה הייתה משתנה – איננו הכרח על פי סעיף 31א(4) ולכן הוא גורס שיש לפרש ביטוי בהקשרו החקיקתי ובהתייחס לתכלית העומדת ביסוד דבר החקיקה. עצם הפגם יכול להקים חזקה שמכוחה יהיה משפט חוזר ללא בחינה של יסוד הסתברותי תוצאתי – מדלגים משלב המחדל הדיוני או הכשל הייצוגי אל שלב ההכרעה לטובת משפט חוזר. מי שמנסה לבחון יסודות הסתברותיים ולומר לעותר שלמרות הפגמים – אין בהם להוליך לתוצאה אחרת של המשפט – חוטא לתכליתו של סעיף 31א(4) לחוק ביהמ"ש.

זהו סעיף שמעלה את כבוד האדם לראש הפירמידה: לזכותו החוקתית של האדם אין לה שיעור והיא חייבת הגנה וזו אחת ההגנות. 

השופט ברק אומר כל אחד מהליקויים שהצבעתם עליהם אינו מצדיק משפט חוזר, כשם שדליה דורנר בברנס לא מצאה משהו מרכזי להתלות בו, בשני המקרים הללו שהם היחידים כמעט שבהם נתנו החלטות לגופו של עניין.


עמוס ברנס נדחה 3 פעמים בבקשה למשפט חוזר, זוסמן, בן פורת, וש. לוין דחו את בקשותיו, ש. לוין טוען כי חשש של ממש לעיוות דין 31(א)4 מתכוון לכל הסעיף כולו.  הוא דחה את העתירה למשפט חוזר, התיקון לדעתו לא ביקש לגרוע מעקרון סופיות הדיון אלא לתת לשופט כלי נוסף, מעין סעיף עוללות, לכלכול צעדיו.

על פי ברק מתעורר חשש של ממש לעיוות דין – משפט חוזר. כלומר על פי ברק אין צורך להוכיח שינוי בתוצאת המשפט כתנאי למשפט חוזר.

בסעיף  31(א) 4 יש בסעיף הזה הכרה בעילה רחבה של עיוות דין הכוללת גם פגמים דיוניים חמורים, זה עומד במשקל אחד עם זכויות היסוד של נאשמים פליליים.

ברק שולל את המבחן ההסתברותי וזאת כי: פעמים רבות הקו המבחין בין פגם דיוני חמור לבין פגם שיש בו בכדי להשפיע על תוצאות המשפט אינו כה ברור לכן לעיתים פגם דיוני חמור מביא להשפעה על תוצאות ההליך, פגם דיוני חמור הינו במידה רבה פגם מהותי חמור.

 
ד"ר משגב מסכים עם הדברים.

הבעיה היא אחרת, מדוע הבחינה הפרטנית הזו נעשית במקרים בודדים בלבד, 

למה לא לקבוע כי הודאה שנתקבלה תוך פגם דיוני חמור תבוטל. 

תאריך: 2/12/03

הרצאה מספר 6 –
רה – הבליטציה – שיקום והחזרת העבריין לאחר ריצוי העונש לחיק החברה. 

חוק המרשם הפלילי ותקנת השבים, תשמ"א - 1981 – 

הרעיון של שיקום עבריין הוא רעיון מקובל בכל שיטת משפט ומקבל תשומת לב גם בחוקים נוספים. כך למשל חוק לשכת עורכי הדין קובע שגם מי שהושעה לצמיתות, לאחר 10 שנים רשאי לבקש את רשיונו בחזרה מלשכת עוה"ד, אין על הלשכה חובה לקבל את הבקשה אומנם….

סעיף 14 לחוק המרשם הפלילי – התיישנות הרשעה: 

אם מוטל מאסר עד שנה, מתום ריצוי העונש תקופת ההתיישנות שהוטלה היא 7 שנים. 

חוק המרשם הפלילי ותקנת השבים מדבר גם על מחיקה. להתיישנות יש תוצאה יחסית: לאחר התיישנות גופים רבים לא יכולים לקבל מידע בדבר העבר הפלילי.

לאחר חלוף 10 שנים נוספות – העבירה נמחקת, אלא אם אתה מנסה להתקבל למשרה כגון נשיא. 

סעיף 19 לחוק המרשם הפלילי ותקנת השבים – 

הוא מדבר על תוצאי התיישנות הרשעה: 

מידע כאמור לא יובא בחשבון שיקוליו 

סעיף 19(ב) לחוק – מי שיש עליו מידע אינו חייב לגלות הרשעה שהתיישנה, למי שלא רשאי להביאה בחשבון. שאלה בדבר עברו הפלילי היא בבחינת שאלה שאינה מתייחסת לעבירה שהתיישנה. אתה רשאי לכתוב בתצהיר שאין לך הרשעות פליליות – למעשה לשקר. 

פס"ד  מחפוד – רצה לכהן במועצה הדתית של העיר נתניה, היו לו הרשעות שהתיישנו, את המידע לוועדת השרים הוא מסר. וועדת השרים אמרה: מסרת – נכשלת. אותה הלכה בעניין מחפוד למעשה שרירה עד היום, כשבית המשפט עושה תרגילים כדי להשאירה על כנה. יתכן שהיא תשתנה, כי יש החלטה לקיים ד"נ בסוגיה זו. 

פס"ד נססראה – 
על"א 8856/00 פס"ד נססראה.

מוחד פנה אל לשכת עוה"ד, הוא רוצה להתקבל ללשכה, הוא סיים את לימודיו ורצה להירשם כמתמחה. לשכת עוה"ד דרשה תצהיר שבו ייאמר אם יש לאיש עבר פלילי והרשעות. מוחמד – גילה לו על הרשעה שהתיישנה לפני 10 שנים. לשכת עוה"ד שמה מכשול בפני המבקש: כי הלשכה צריכה לומר לכל מבקש שהיא מבקשת לדעת אם יש לו הרשעות קודמות, אך שידע שאם ההרשעות התיישנו – אין הוא חייב לגלות את המידע ואם הוא יגלה בכל זאת – יתכן שייעשה במידע שימוש.

מוחמד מסר פרטים כאמור. לשכת עוה"ד אמרה לו שכעת – כשהיא יודעת זאת, היא לא רוצה לקבלו ללשכה. סעיף 19 המדבר על תוצאי התיישנות לא מדבר על האפשרות שאדם ימסור ביודעין או מה קורה כשאדם מוסר פרטים ביודעין על עבירה שהתיישנה. 

סעיף 20 לחוק – תוצאי מחיקת הרשעה:

מי שנמחקה הרשעתו, יחשב כמי שלא הורשע….מכוח פס"ד, או חיקוק….מיום המחיקה.

סעיף 20(ב) – ראיה שיש בה גילוי הרשעה שנמחקה לא תהא קבילה בהליך משפטי  (כלשהו -  לא רק הליך פלילי) או לפני גוף או אדם הממלאים תפקיד ציבורי……. אלא אם מסר את המידע ביודעין מי שהרשעתו נמחקה.

מה ההבדל בין סעיף 19 לסעיף 20? האחד מדבר על תוצאות התיישנות והאחר מדבר על תוצאות מחיקה. בסעיף 19 לא מופיע הסייג המופיע בסעיף 20: הרשעה שנמחקה לא תהא קבילה אלא אם הנוגע בדבר מסר עליה פרטים ביודעין. 

פס"ד נססראה, בג"צ מחפוד שקדם לו בעשור (1935/93ף פ"ד מח(1)752) – מחפוד מסר פרטים על הרשעה שהתיישנה מרצונו הטוב, אך לא היה חייב לעשות כן. העליון אמר: הסייג שבסעיף 20 לחוק לא מופיע בסעיף 19, אך מקל וחומר: אם לאדם מותר למסור על הרשעה שנמחקה מידע, הרי שמותר לו למסור מידע על הרשעה שהתיישנה. ההרחבה הזו לא מופיעה בחוק. אם מותר לוותר על הזכות שלא לגלות על עבירה שנמחקה, קל וחומר שמותר לוותר על  הזכות שלא לגלות עבירה שרק התיישנה ועודנה חיה ונושמת.

פס"ד נססראה – הגיע לעליון, הלכת מחפוד חיה. ש' חשין – אני מסתכל על מי שהודה שיש לו הרשעה שהתיישנה, כמי שוויתר במשפט האזרחי על זכותו שהעבירה תתיישן או כמי שוויתר על זכותו לשתוק. הוא אפילו לא מרחיק לכת כמו השופטים בהלכת מחפוד: מכוח קל וחומר. 

ש' אנגלרד – לא אוהב את הפרשנות הזו וחולק על חשין בפרשת נססראה – אומר שבפרשת מחפוד יצאה שגגה מלפני העליון, הוא מסביר מדוע אדם רשאי וזכאי ואמור לפעמים לוותר על זכות שלא לגלות הרשעה שנמחקה בעוד שאדם שלא ניתנה לו האופציה הזו לוותר על זכות שעבירה שהתיישנה לא תתגלה. 

משגב - סעיף 19 לחוק לא מדבר על הזכות לוותר, לא ברור איך מקישים מסעיף אחר? 

סעיף 20ב מאפשר לאדם לוותר על זכותו לחיסיון ביודעין – לא כך הוא הדבר בסעיף 19. שתי מערכות שונות לחלוטין.

למה לא ניתן חסיון אבסולוטי למי שעבירתו נתיישנה, כפי שניתן למי שעבירתו נמחקה?

פס"ד קוסטין – על"א 3761/00 

אלכסנדר קוסטין עבר עבירות פליליות חמורות. הוא הושעה לצמיתות, לאחר שחלפו 10 שנים, הוא ביקש להצטרף ללשכת עוה"ד, היא סירבה. הוא פנה לנשיא  - הרשעתו נמחקה. הוא פנה שוב ללשכה אך הפעם לא סיפר על העבירה שהתיישנה. כיצד הייתה צריכה לנהוג הלשכה בהרשעה שנמחקה כשמי שפונה אליה לא מוסר לה ביודעין מידע כאמור?

מה זה ביודעין – האם ה"ביודעין" משליך גם על ידיעת התוצאה שבמסירת האינפורמציה? המילה הזו לא מופיעה בסעיף 19ב. 

מוחמד נססראה עקב טעות מוסר פרטים על עבירה שהתיישנה. קוסטין לא מוסר. יש לפנינו שתי תוצאות הפוכות בגין אותו חוק בשל פרשנות מעוותת לדעת משגב, שמתעלמת מכוונת המחוקק. 

ש' אנגלרד – בפרשת נססראה – בדעת מיעוט, וגם בפרשת קוסטין – מצטרף לדעתן של דורנר ונאור – וההלכה מתהפכת. בקוסטין – הם מורים על ד"נ.

ש' אנגלרד – הוראת סעיף 19 – אין בה זכר לחריג המצוי בסעיף 20 ולכן אם אנו רוצים להחיל חריג כאמור בעניינה של הרשעה שנמחקה, אין הכרח לעשות זאת דרך פרשנות רחבה. יש הצדקה לחריג לגבי עבירה שנמחקה – שכן לעתים יש צורך להביא כראיה מידע על עבירה שנמחקה ואילולא החריג – לא היה ניתן לעשות כן. 

סעיף 19 לא מדבר על מה שמדבר סעיף 20, סעיף 19 לא מדבר על קבילות. 

נססראה הוטעה כי לשכת עוה"ד הייתה צריכה לכתוב שהתצהיר הוא ביחס להרשעות קיימות ושבאופן כללי – לפי סעיף 19ב – הוא לא חייב למסור את המידע בדבר הרשעות שהתיישנו.

למה מחייבים שוטר להזהיר אדם לא למסור מידע שעלול להפלילו?

פס"ד קוסטין - 

למושג "ביודעין" – יש משמעות, המושג נוגע למגוון רחב מאוד של זכויות אדם: על פי חוק יסוד כבוד האדם וחירותו, למעשה לטעמה של דורנר הלשכה עשתה מחטף. 

לשכת עוה"ד  איננה מן הגופים הרשאים לקבל מידע על הרשעות שהתיישנו ולומר לאדם שבגלל שהתרשל ולא קרא את החוק, אז הם מנצלים זאת? זה לא ראוי.

הזכויות מכוח חוק היסוד מקרינות על כל זכויות האדם, וברור שחוק היסוד מתכוון לאותן זכויות המופיעות בחוק המעצרים ובחוק המרשם הפלילי ותקנת השבים ופקודת הראיות וכן הלאה, וגם לזכויות לא מנויות כמו חזקת החפות, זכות השוויון וכן הלאה……
דורנר – הפירוש המרחיב שניתן לסעיף 20ב לא מתיישב עם סעיף 11 לחו"י כבוד האדם וחירותו. ביהמ"ש נדרש לתת פירוש דווקני לסעיף חוק שמגביל את זכויות האדם. הפירוש המרחיב פוגע באנשים שמבקשים להתקבל מחדש ללשכת עוה"ד. 

עבירה שהתיישנה – יש לכך משמעות. נוצרה זכות עקב כך – לזכות צריכה להיות משמעות כשבאים לפרש את האפשרות לפגוע בהן, יש לתת לפרשנות הפוגעת משמעות דווקנית. לא ניתן לומר שסעיף 19 "שכח" לקבוע את הסייג מכוח קל וחומר שנמצא בסעיף 20. הפגיעה צריכה להיות מעוגנת מפורשות בחוק. 

משגב – פרשנותו של חשין לביטוי "ביודעין" בפרשת נססראה, איננה מוסרית. צריך שיהיה ברור למגלה מהי משמעות הגילוי. מבחינת חשין עצם החתימה על התצהיר ממלאת אחר הדרישה של "ביודעין". 

ש' נאור בפרשת קוסטין – לגבי הביטוי "ביודעין" שלא מופיעה בסעיף 19 – הביטוי מופיעה בחיקוקים רבים, בחלק מהם כרכיב מרכיבי העבירה, לא כך בענייננו – ועלינו לפרשה בהקשרה. המילה חסיון איננה מופיעה בסעיף, אך זה מה שסעיף 20ב מקנה – החיסיון ניתן לוויתור רק ביודעין ולא בהיסח הדעת. 

ראוי לפרש את הביטוי לאור הפרשנות שניתנה לדרישת המודעות בנוגע לחסיונות. ההוראה דומה להוראת סעיף 47 לפקודת הראיות. 

הלשכה יודעת שלא מתוך ביודעין על ההרשעה שנמחקה של קוסטין ולכן אל לה לשקול את זה בהביאה את השיקולים. ביסוד הפרשנות המרחיבה של סעיף 19 נמצאת אותה תורה של מקל וחומר. 

תאריך: 9/12/03
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בהמשך לשעור הקודם:

הבעיה היא פרשנות של סעיפי חוק בקל וחומר, אם חוק המירשם הפלילי אינו מאפשר לאדם לוותר ביודעין על החיסיון שלו (סעיף 19). אומר השופט אלון, אם אדם רשאי לוותר על חסיון שלו בעבירה שנמחקה, בקל וחומר ניתן לוותר על חסיון בעבירות שלא נמחקו.

סעיף 33 לחוק העמותות אינו מתייחס לשאלת התיישנות, זהו סעיף שפוסל אדם לכהן ללא אפשרות לרהביליטציה, כיצד יש להתייחס לסעיף כזה?

משגב טען שהסעיף אינו חוקתי, בית המשפט העליון הלביש את הילכות ההתיישנות מחוק המירשם הפלילי על חוק העמותות, שוב קל וחומר, העניין בעייתי מכיוון שהוא יוצר אי בהירות.

בבית משפט – פגם דינו בטלות

רע"פ הראל – הגב' עינת הראל מעורבת בתאונה, מקבלת זימון משוטר לבוא למחרת לתחנת המשטרה כדי שיבחנו אם לפסול לה את הרשיון, לכאורה אין בחוק (סעיף) זכות שימוע, למחרת היום נערך דיון בין קציני המשטרה, המערערת לא הוזמנה להציג את גירסתה.  בסיום הדיון הוחלט לפסול את רשיון הנהיגה שלה. 

קצין המשטרה מוציא צו פסילה ל- 60 יום.

הגב' עינת הראל שלדעתה נפל פגם בהליך המנהלי, שכן לאדם יש זכויות יסוד שהפגיעה בהם מצריכה זכות טיעון.

בית המשפט העליון הסכים כי נפל פגם בהליך, הגב' הראל שלטענתה נפל פגם בהליך – המשיכה לנהוג כרגיל. היא נתפסה פעם נוספת והפעם היא הואשמה בנהיגה בזמן פסילה. בית המשפט נדרש לסוגיה זו.

לדעת משגב אין אפשרות לשלול אדם מלעשות דבר מבלי לתת לו את הכבוד לטעון את גירסתו. 
הפגם הוא מחלה והסעד הוא התרופה, הפגם לדעת בית המשפט אינו מוביל בהכרח לבטלות ההליך אלא על בטלות יחסית, אלו ביטויים שאינם נגזרים מחוק כלשהו, אך הם אהובים על בית המשפט העליון.

אמר בית המשפט ישנה אפשרות לתקיפה ישירה, אך היא העדיפה את השב ועל תעשה וביקשה לתקוף, תקיפה עקיפה רק כאשר היא תיתפס שוב.

רע"פ גיספאן -  חייל נדון על העדרות מהשרות, נידון לעונש מאסר בפועל ועל תנאי, מסתבר שהשופט שגזר את המאסר על תנאי לא היה מודע לכך שבצבא תקופת התנאי היא לתקופה של עד שנתיים.  השופט הטיל את המאסר על תנאי לשלוש שנים, זוהי חריגה מסמכות.  החייל מרצה את עונשו על פי פסק הדין המקורי ולאחר מכן הוא ניתפס שוב, בית המשפט רוצה להפעיל את המאסר על תנאי, הוא נתפס בתוך תחום השנתיים.  גם במקרה גיספאן היתה אפשרות לתקוף תקיפה ישירה.  השופט שלמה לוין אומר, 

השופט לוין והשופטת בייניש עשו ספקולציה לאחור, הם הניחו בשמו של השופט הראשון שעשה את הטעות, שאילו היו מסבים את תשומת ליבו לעובדה שחוק שיפוט צבאי תוקן או לחלופין היו תוקפים אותו תקיפה ישירה, העונש היה בגבולות החוק. זו ספקולציה לאחור מאחר ואתה לא יודע מה היה פוסק השופט את האמת.

פגמים פונקציונאליים, התוצאות שלהם שנויים במחלוקת. 

שלמה לוין שואל שאלה אחרת היא: מה הדין כשגזר הדין כולל בחובו מרכיבים החורגים מהסמכות הפונקציונאלית ביחד עם מרכיבים שלא חורגים מסמכות זו? לדידי, עונש של מאסר על תנאי הנו בגדר של יחידה עונשית אחת ואין לפצלו ולהותיר את התקופה ולקצרה רטרואקטיבית, כל פרשנות אחרת תרוקן את ההלכה הפסוקה מתוכן. 

הטלת מאסר על תנאי לתקופה החורגת מהסמכות מאיינת את המאסר כולו. ההתייחסות לשאלת החריגה היא נורמטיבית ויש לבחון האם נגרם בגדרה עיוות דין לנאשם בנסיבות מקרה מסוים. התורה חייבת להיות שווה לכל נפש. הבדיקה הספקולטיבית מה היה מחליט השופט הראשון לו היה ער לחריגה מסמכות אינה מקובלת על השופט לוין. 

2518/02 בנצור צניון – 

הבעיה שהתעוררה היא שהועדה שהוא הופיעה בפניה היתה אמורה להמליץ על העונש המגיע לו, הוגשה נגדו קובלנה בגין כך שהכניס לנייר המכתבים שלו תואר שגרם לו להתחזות למומחה לאורתודנטיה, הועדה דנה באחת מהישיבות בהרכב חסר, הסיכום היה ששאר החברים יעבירו לו את הפרוטוקול, זוהי לדוגמה קוביה חסרה בפסק הדין, האם כל המבנה נופל? מי שהטיל את העונש הוא שר הבריאות, מדוע לא להחזיר את הגלגל אחורנית ולרפא את הפגם, מדוע הפגם נרפא? אם התכלית היא להגן על ערכים מסוימים הם צריכים להיות מוסכמים על כולם.

השופט ברק קבע כי למרות שנפל פגם והמצב אינו רצוי אך הפגם הוא טכני שולי, מתוך 4 ישיבות רק בחלק מהישיבה האחרונה היה חסר חבר ועדה אחד והמערער אף נתן את הסכמתו. הקושי כאן נובע מכך שכאשר מפירים זכויות יסוד, לא יוצרים את אותו מאזן אימה שיש ליצר.

בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו יש פגם אחד, שבו אין חלק תרופות, סעיף 11 – התחולה, מה זה אומר שכל רשות צריכה לכבד את כבוד האדם וחירותו של אדם.

אם יש לנו הוראת חוק שמחייבת את זכות הטיעון, שמחייבת קצין משטרה לשמוע את האדם לפני ששוללים לו את הרשיון, יש לפרש את הסעיף בצורה דווקנית ולא תכליתית שאחרת אין הקצין מכבד את חוק יסוד כבוד האדם וחירותו, ויש לכך תוצאה אחת בלבד, בטלות מוחלטת – הבטלות היחסית פוגעת בזכויות יסוד.

תאריך: 16/12/03
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זכות השתיקה – באה לממש זכות על – זכותו של אדם שלא להפליל את עצמו. 

בפרשה של גלעד שרון – מה קרה?

השופט אור מגביל בפועל את זכות השתיקה ובכך הוא מתכוון לתוצאה מאוד קונקרטית. 

זכותו של אדם שלא להפליל את עצמו היא זכות הקיימת מקדמא דנא ומעוגנת בסעיף 2 לפקודת הפרוצדורה הפלילית (עדות), שהבריטים חוקקו. זו פקודה שלא שונתה מאז שנת 1922. השופט אור החליט שיש לכרסם בה. 

אומרת הפקודה שאדם הנחקר, יהא חייב להשיב על כל השאלות חוץ משאלות שהתשובה עליהן – יהא בה כדי להעמידו בפני סכנה של העמדה לדין פלילי. 

לא נאמר שאותו אדם זכאי לשמור על זכות השתיקה רק לגבי עדות מילולית או שהוא זכאי לשמור עליה רק ככל שהדברים נוגעים לדברים היוצאים מפיו.

אדם עלול להיכשל בלשונו. ראיה שאדם יוצר במו פיו, לגביה מוכן השופט אור שקיימת לו זכות השתיקה. אולם, לטעמו זכות זו היא מוגבלת. למה? 

למסמכים שלא אותו אדם יצר – לגבי אלה זכות השתיקה אינה קיימת. 

אם אתה אומר שלגבי מסמכים אין את זכות השתיקה, אתה למעשה אומר שזכות זו אינה קיימת לגבי אף ראייה חפצית. 

יש זכויות שחובה לשמור עליהן בשלמותן. סעיף 2 שקיבלנו בירושה מהבריטים – ממנו נובעת זכות השתיקה. 

השופט אור מוכן להעניק גם לעד את זכות השתיקה ולא רק לחשוד, אבל הוא מפרש את סעיף 2(2) לאור סעיף 47 לפקודת הראיות. סעיף זה – אין אדם חייב למסור ראיה, (ראייה ולא דיבור), אם יש בה הודיה בעובדה שהיא יסוד מיסודותיה של עבירה שהוא מואשם בה או עלול להיות מואשם בה.

ביהמ"ש – גלעד שרון שמר על זכות השתיקה, אך היא נקטעה ברגע שקיבל צו על פי סעיף 43 כדלקמן:

סעיף 43 לפקודת סדר הדין הפלילי (מעצר וחיפושים) – זהו סעיף ייחודי שעושים בו שימוש רק מכיוון שלא ניתן היה לעשות חיפוש בביתו של רה"מ. גלעד שרון קיבל צו, ראה שופט שהצגת חפץ ראויה או נחוצה למשפט, רשאי הוא להזמין כל אדם ולחייבו להמציא את החפץ האמור.

סעיף זה מאוד פרובלמטי, ועל יסודו כרסם ביהמ"ש העליון בזכות השתיקה של גלעד שרון. 

סעיף 47(ב) – ביקש אדם שלא למסור ראייה מחמת שהיא עשויה להפלילו – אז יש לביהמ"ש, (לאיזה בימ"ש – זה שדן בעניין או שופט תורן אחר) סמכות לדחות את הבקשה והוא רשאי ליתן צו מיוחד של הגבלת שימוש – לחייב אדם למסור את הראייה, אבל לקבוע שאותה ראייה לא תשמש נגדו.

אפשר לפי אור לחייב את גלעד לתת את המסמכים, שופט יקבע שנגדו הם לא ישמשו כראייה, אבל הם יוכלו לשמש כראיה כנגד צד ג'….

נכון שראייה חפצית – האמינות שלה לא יכולה להיות שנויה במחלוקת. השאלה היא אם יש לעשות הבחנה בין ראיות מילוליות שלגביהן אנו לפי שעה מוכנים לקיים זכות שתיקה מלאה, לבין ראיות מסוג אחר? משגב – ראה את הפרובלמטיות הזו – כשאתה כופה על אדם למסור עדות – מחד יש חשש שהעדות איננה אמינה, ומאידך עצם הכפייה איננה מוסרית. אבל כאשר מפיקים מהחשוד ראייה חפצית – עולה דילמה, שכן הדרך היא פסולה ומקוממת ופוגעת אבל הראייה היא אמינה. 

אין זה אומר שהשורה התחתונה אינה צודקת. מבחינות רבות היא צודקת: נכרסם את זכות השתיקה בתנאי ששומרים על קו אדם מסוים – הקו האדום עובר במקום שבו שאדם מייצר את העדות ומן הצד האחר הוא מוסר ראיות שאינן פרי יצירתו. 

ביהמ"ש מזכיר את פרשת מישל אלמליח – מועמד המתמודד לרשות ההסתדרות. הוא קיבל מסמך שלימים הסתבר כמזויף ומתוך המסמך עולה שברוך זלץ קיבל שוחד ממפעל מסוים. מישל הגיש תלונה במשטרה נגד ברוך זלץ. המשטרה רצתה לשים יד על המסמך, מישל היה מוכן למסור את שמות האנשים המעורבים במסמך רק בתנאי שיקבל חסינות. סרבו. הוא שמר על זכות השתיקה ולימים האשימו אותו בהפרת הוראה חקוקה – סעיף 2(2) לפקודת הפרוצדורה הפלילית – הוא זוכה רק בעליון.

למעשה, גלעד שרון – כבר היום ניתן להעמידו לדין על אי קיום צו של בימ"ש, על הפרת חובה חקוקה, על שיבוש הליכי משפט – זכויו אדם מרגע שמכרסמים בהן, ברגע שסודקים את קליפתן – לא ניתן לדעת עד כמה הזכויות מסוגלות להגן עלינו מפני מצוקות שכל אחד מאיתנו עלול להיקלע אליהן.

ביהמ"ש העליון – ש' אור – גם הרצון להמנע מלהטיל על אדם חובות עשה אינו מתקיים ביחס למסמכים – שלא כמו עדות, מסירת מסמך אינה דורשת מנחקר ליצור באופן אקטיבי ראיות, אלא רק למסור מה שברשותו ונוצר בעבר.

הפרקליטות לא יודעת אלו מסמכים יש בידו, צו ביהמ"ש איננו מפורט, הצו אומר לגלעד שרון למסור את כל המסמכים שברשותו שנוגעים לדעתו לחקירה. זה לא שהמדובר בחשוד שמתבקש למסור מסמכים שיצר בעצמו. העניין שונה מפרשות אחרות כמו פרשת קלקודה – שם היה מדובר במסמכים ציבוריים ורשמיים שחובה על פי דין לעשותם. אנו מדברים במקרה דנן על ערימת מסמכים שלא יודעים מה הם. אין זה נכון שהחשוד לא מתבקש ליצור יש מאין ראיה, הוא מתבקש למיין – מהם המסמכים הרלוונטיים לדעתו. 

לא מדובר על חיפוש אלא יש פה דרישה לשתף עם החוקרים פעולה. עצם העובדה שהמסמכים בידו עלולה להפלילו. עצם העובדה שהמסמכים אצלו יוצרת אפקט מפליל כנגד המחזיק במסמכים.

השופט אור לא קוצה להגיע למצב שהו חשוד הוא עיר מקלט של משהו אחר – כרסום כזה בזכות השתיקה לגבי מסמכים מפלילים לכאורה כנגד רה"מ – גורמים לאיבוד הבסיס המוסרי : "עלול החשוד להפוך לעיר מקלט למסמכים ותהיה בידיו האפשרות למנוע גישה למסמכים אשר אינם נוגעים  לו אלא לאחרים….."

כל זכות אדם מחבלת בחקירה, אדם המקיים את זכותו שלא להפליל עצמו מחבל בחקירה.

לפי הפרמטרים של סעיף 47(ב), רשאי השופט להקנות חסיון שימוש, אבל הבעיה היא שמי שמוציא את הצו לפי סעיף 43 הוא לא השופט שבפניו מתברר התיק. הוא מוציא את הצו מבלי לדעת כלום.

אומר העליון – הפרמטרים של סעיף 47 לפקודת הראיות – ניתן לתת חיסיון שימוש…..איך השופט ידע ? הוא צריך לשם כך לקחת מסמך מסמך. ויצטרך להכריע לגבי כל אחד מהם אם יש בהם או אין בהם כדי להפליל את גלעד שרון. במידה וכן הוא יכול או למנוע את מסירת המסמך או לאשרה אבל לאסור את השימוש בו נגד גלעד שרון.  איך השופט יוכל לקבוע בשלב כה מקדמי מה טיבו של כל מסמך? 

איך יכול השופט לדעת מהי חשיבותו של כל מסמך? זהו מבחן לא מעשי בכלל.  הרי ששופט שלום וחכם ככל שיהא, לא יכול במפר דקות לשבץ כל מסמך לפי מידת חשיבותו ולהחליט בהתאם אם יש לגבי המסמך חסיון שימוש או לא. 

שופט אקראי בבימ"ש שלום שאין לפניו המערך הכללי של המקרה, יכול למעשה בהחלטה פשוטה, לגרום להזקתו של אחר – צד ג', שחסיון השימוש לא חל עליו אלא רק על מי שמציג את המסמך, מבלי שהוא צד להליך ומבלי שתהא לו היכולת לערער על ההחלטה. 

המנגנון הקבוע כיום הוא פרובלמטי. המסמך הוא חלק קטן מפאזל גדול ולא ניתן לקבוע את משמעותו האמיתית של המסמך, ביחס לכל התמונה. 

האמירה כי זכות השתיקה אינה חלה על ראיות חפציות – יש בה כרסום בזכות השתיקה.

אם שופט עליון משתמש בביטוי עיר מקלט – הרי שיש בכך היסחפות……… איך ניתן לומר שהחשוד הפך לעיר מקלט של אחר? 

תאריך:  30/12/03

הרצאה מספר 9 –
הסכמים בין היחיד לרשות - 

פס"ד קוגן –
קבוצת אסירים בכלא שש, היו במצוקה נפשית קשה, עברו התעללות וכיו"ב. הם זעקו זעקת מחאה ותפסו מספר סוהרים כבני ארובה. ניהלו מו"מ, בסופו של דבר הגיעו להסכם שעליו חתומים אנשים מהמערכת המשפטית. ההסכם כולל התניה שלא יועמדו לדין על מה שעשו. מספר ימים לאחר מכן, הפרקליטות הצבאית הגישה נגדם כתבי אישום. בין לבין גבו מהם הודאות, ולאחר מכן החליטו להגיש נגדם כתבי אישום. הם הגישו עתירה לבג"צ וטענו לנסיגה מהסכם, וכן טענו להגנה מן הצדק. 

נקודת החיכוך הראשונה המשליכה על הנושא: השלב שבו גבו מהם הודאות: אין ספק שהחוטפים שינו את מצבם לרעה. נניח שהם הוזהרו מפני הפללה עצמית, כל אחד מהחוטפים הסכים להודות בחלקו – באותו שלב לפחות היו צריכים לומר להם שתיתכן אפשרות שההסכם לא יכובד. ישנה אפשרות שמאנדהוא בצמרת יחליט לחזור בו מההסכם. אילו היה מדובר בהסכם רגיל, אפילו בתחום הציבורי, קל וחומר במגזר הפרטי, נכרת הסכם – צד להסכם מתחיל לבצע אותו – האם הצד האחר יכול באופן חד צדדים להחליט להפסיק את ביצועו?  העליון צריך קודם כל לסווג את ההסכם. נושא החיילים הוא נושא קשה, ויש לו השלכות:

לכאורה מדובר במקרה פשוט. העובדות מקוממות מאוד. רובנו מסכימים עם מה שעשתה המדינה.

פס"ד ארביב – 

נעשתה עיסקת טיעון – באיזו מידה אנו רוצים שהשלטון יהיה כבול להסכם שהוא עושה עם היחיד? האם זה חוזה מנהלי, האם זה חוזה לכל דבר? האם אנו מוכנים להתיר לשלטון לחזור בו או האם אנו רוצים שהשלטון יכבד את אמינותו? 

הסדרי טיעון – 

בניגוד לכל הסכם אחר שנכרת בחיי היומיום, לצד ג' – ביהמ"ש יש זכות וטו. העונש בעיסקת הטיעון הוא העונש שהפרקליטות תבקש, אולם אין זה ודאי שביהמ"ש יכבד את הבקשה הזו וייענה לה. מה גם שביהמ"ש מחויב לומר לנאשם שהוא לא צד להסכם. 

אמינות השלטון, הגינות השלטון – כיצד צריכה לנהוג פרקליטות המדינה בערכאת הערעור?

המדובר באדם הפשוט שנכרת בינו לבין השלטון הסכם, אמינות השלטון חשובה כשם שחשובה האכיפה של המשפט הפלילי. בערכאת הערעור, למה צריך לצפות היחיד מהפרקליטות כשבימ"ש לא מכבד את הסדר הטיעון? שהפרקליטות תעמוד על הסדר הטיעון או שתאמר לביהמ"ש, שזהו ההסדר הראוי אבל לאחר שקראו את פסה"ד של ביהמ"ש שלא קיבל את הסדר הטיעון שהם תומכים בו ומקבלים את פסה"ד? יש חוסר שוויון בין הרשות, השלטון והממסד לבין היחיד. אותה זכות לא שמורה ליחיד שהודה בערכאה ראשונה במסגרת הסדר טיעון. 

סעיף 60 לחוק החוזים חל גם על המשפט הפלילי – 

הוראות חוק זה יחולו גם על חוק אחר כשאין חוק ספציפי על העניין הנדון. החוק אומר זאת והשופט אור בפרשת קוגן מתייחס לכך: אם מיישמים את סעיף 61 לחוק: הוראות חוק זה יחולו בשינויים המחוייבים על פעולות משפטיות שאינן חוזה……..

השופט אור מדבר על חוזה פסול משום תקנת הציבור ובמקום אחר מדברים על כפייה. 

בימ"ש לא מכבד עיסקת טיעון, שתי קבוצות של שופטים מחליטות אחרת – כל אחת באופן שונה מהשנייה. 

ע"פ 8164/02 פלוני ואחרים – 

השופט ברק - ככלל ראוי שהתביעה תכבד הסדרי טיעון, אבל הוא מאפשר לפרקליטות גם לחזור בה מהסדר הטיעון אם זו סבורה שההסדר אינו ראוי לאחר עיון מחודש וכי פסה"ד של ביהמ"ש הוא הראוי – הדברים נאמרים כאילו באמרת אגב מבלי להתייחס לאלמנטים המוסריים בעניין. 

השופטת דורנר – עמדה זו של המדינה, מעוררת קושי רב שכן נאשם המסכים להסדר טיעון והמשנה מצבו לרעה זכאי להניח שהמדינה שהסכימה להסדר הטיעון תגן עליו בכל הערכאות. חובתה של הרשות לעמוד מאחורי הסכמתה או זכותה לסגת מהסדר הטיעון? לאור פסה"ד, מותר לה לסגת.

פרשת קוגן – 

נעשה הסכם, אומנם הוא נעשה תחת לחץ וכפייה והנו נוגד את תקנת הציבור, אבל זהו בכל זאת הסכם שעשתה המדינה, האם מותר למדינה לעשות הסכם כ"תרגיל", רק למראית עין? 

אם לא נציב קו ברור – ונאמר שמעבר לו, השלטון איננו שלטון אמין, הרי שאנו הופכים לחברה שבה לית דין אולי יש דיין, אבל אין בה דין.

המקרה של תקווה ארביב – 

נעשה עימה הסכם, של מחיקת סעיף אישום אדח והותרת סעיף אישום של סמים. לאחר מכן התגלו ראיות גם לגבי האקדח, והפרקליטות חוזרת בה מההסכם ולא מוחקת את סעיף האישום לגבי האקדח. הניתן לומר שלאור הראיות החדשות מותר לפרקליטות לחזור בה מהסדר הטיעון? 

אלמנט ההסתמכות – אדם משנה מצבו לרעה לאחר שהוא סומך על ההבטחה של הרשות השלטונית. 

אלמנט הציפייה – המצב הנפשי של המסתמך. היחיד עשה הסכם עם הרשות השלטונית, המדינה ויש לו הציפייה שההסכם יכובד על ידי המדינה.

האם אנו מוכנים לספוג את הסבל של היחיד לטובת העניין שיש לציבור בהעמדתו לדין?

האם אנו מוכנים להבליג על הסבל הנפשי שנגרם לחוטפי הסוהרים ? משום שהם פשעו, האם אנו מוכנים לדחות את הזכויות שלהם למרות שזכויותיהם שלהם הופרו בצורה גסה, בגלל שהם עצמם חטפו? 

האם הסכמי הרשות הם הסכמים שחל עליהם חוק החוזים או שמא מדובר בהסכמים מנהליים שכפופים לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו?

האחים טורק – 

העניין עוד נדון בעליון.

עד מדינה – המדינה חזרה בה מההסכם. האם המדינה יכולה לחזור בה לאחר שהמדינה גרמה לו לשנות את מצבו לרעה? 

הסכמים בין הרשות ליחיד – 

האם אלה הסכמים מנהליים, אם כן אזי טובת הציבור עשויה להכתיב בהרבה מן המקרים.

ע"פ אופיר פרץ, ארז ברוך ויואב מזרחי – 

מזרחי קיים יחסי מין עם מתלוננת הסובלת מפיגור קל בהסכמתה בחניון הקניון בו עבד. הפרקליטות עשתה הסכם עם מזרחי וזה לא כובד על ידי ביהמ"ש.

פרץ וברוך עשו מעשים מיניים במתלוננת בת 16, שעה שהייתה שתויה ואף תיעדו את המעשים במצלמה. 

מוסרית – הגעתם להסכם, תעמדו מאחוריו. לא יתכן מצב שהפרקליטות טעתה, העובדות היו ידועות. יתכן שבין כריתת ההסכם למימושו התגלו לפרקליטות עובדות חדשות, אך זהו לא המצב, ביהמ"ש לא כיבד את עיסקת הטיעון. הסניגור רוצה שהמדינה תישאר בהסכמתה. לומר שהיא שוכנעה לאחר קריאת פסה"ד שהיא טעתה – זה לא מוסרי.

הרשות היא בבחינת נאמן הציבור, אבל של הציבור כולו – כולל של החוטפים ושל החטופים. כאשר העליון מדבר על אמינות השלטון, מהי? מי שחותם בשם השלטון מתכוון לומר לאחר מכן שהוא היה תחת לחץ? האם התחבולה היא לגיטימית? מה ההבדל בין תחבולה כאמור לבין תחבולה שגורמת לאדם להודות? האם התחבולה במקרה של ביטר גם כן הייתה לגיטימית? 

האם אנו מוכנים שהשלטון יפגעו בזכויות חוקתיות בהתקיים נסיבות מסוימות? היכן הוא האיזון? בין מקרה קוגן למקרה ארביב ועד למקרה של ביטר? נוצרת תמונה של זכויות על תנאי. 
תאריך: 6/1/04
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ברגע שמעמידים אדם לדין פלילי, בעצם העמדתו לדין פוגעים בזכויות אדם המעוגנות בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו: חירות, חופש תנועה, פרטיות ושמו הטוב. 

אנו מוכנים להסכים לכך שבתנאים מסוימים, היחיד ישלם מחיר אישי, על מנת שכולנו נוכל לחיות בחברה טובה יותר, תנאים שבהם אנשי אכיפת החוק אינם חוששים מההשלכות של העמדת דין למשפט פלילי במקרים הראויים לכך.

אולם, היכן עומדת נקודת האיזון? האינטרס שלנו כחברה הוא שהמשפט הפלילי ישרת את האינטרסים שלנו ותוך כדי אנו מוכנים שהיחיד ישלם מחיר אישי. איפה היא נקודת האיזון? סעיף 80 לחוק העונשין – זוכה אדם במשפט פלילי, אוצר המדינה יפצה אותו. 

עד שנת 1974, החוק רק על האפשרות הראשונה: זוכה אדם וראה ביהמ"ש שלא היה יסוד לאשמה – זוהי עילה מאוד מצומצמת – הפרקליטות מגישה כתב אישום נגד אדם כשאין יסוד לאשמה בכלל, הרי שלרוב תמיד יש יסוד לאשמה, גם במקרים שמסתיימים בזיכוי. 

איך ניתן לבדוק בדיעבד אם לא היה יסוד לאשמה? ניתן לבדוק בשלב שבו התבקש צו מעצר עד תום ההליכים – שופט אמור לשקול את מתן הצו על סמך ראיות לכאורה. במידה ושופט קבע שיש ראיות לכאורה המצדיקות מעצר עד תום ההליכים, הרי שיש יסוד לאשמה.

היו שטענו שאדם שעבר את שלב המעצר עד תום ההליכים – הרי שמפה לא תישמע טענה שלא היה יסוד לאשמה. היו שטענו שבמידה ובשלב שבו הנאשם טען את הטענה: אין מקום להשיב לאשמה, בנקודת זמן זו של המשפט, במידה וזוהי טענת הנאשם הרי שאין יסוד לאשמה.

היה ברור למחוקק שיש להרחיב את הפריזמה, וכביכול הרחיבו אותה, איך? 

יורם ארידור, הגיש הצעת חוק לפיה יש להוסיף עילה לסעיף 80 לחנ"ש, העילה: או שראה ביהמ"ש נסיבות אחרות המצדיקות זאת.

ס"ק ג בסעיף 80 לחנ"ש, קובע שהחלטת ביהמ"ש בעניין ניתנת לערעור כעל ערעור על פס"ד בפלילים.

הסעיף יוצר את אותה זיקת גומלין בין זכויות היחיד לבין האינטרס בציבורי לקיומו של ההליך הפלילי. אם ראה ביהמ"ש נסיבות אחרות שמצדיקות  = מה הן אותן נסיבות אחרות שעשויות להצדיק פיצוי? 

המחוקק קפץ  את ידו ולא חשב שגם אדם שזוכה ונזקיו רבים ויש לפצותו באופן ראוי, המצב היום - 

התקנות בעניין קובעות פיצוי מינימלי על כל יום שישב במעצר.

הוצאות ההגנה עומדות על פרמטרים של כמה אלפי שקלים, אך המחוקק לא הרחיב את הפריזמה לכדי פיצוי אמיתי. אומנם, אתה יכול להגיש תביעה נזיקית, אבל אדם שסבל במשפט פלילי וזוכה – אין לו הכוחות הנפשיים להתחיל את המשפט מחדש. המסלול של סעיף 80 הוא לכאורה פשוט ומהיר – אותו בימ"ש שהחליט על הזיכוי ומכיר את הראיות, יכול במהירות להחליט ולפסוק פיצויים. להגיש תביעת נזיקין, פירוש הדבר להגיש תביעה נגד המדינה ולהתחיל את הדרך מחדש – להוכיח אליבי וכן הלאה.

תביעה נזיקית רגילה – קשה מאוד לעמוד בה.

מה הן הנסיבות האחרות המצדיקות פיצוי, הגם שהוא מצומצם מאוד ולא מכסה את הנזק באופן אמיתי וממשי?

יש שורה ארוכה של פס"ד, שנראה שנעשה לאדם כאילו משפט חוזר, בוחנים בזכוכית מגדלת את הזיכוי, האם הוא מלא או מחמת הספק, בודקים את התנהגות הנאשם, האם שמר על זכות השתיקה, ואם לא היה עושה כן, אולי לא היו מגישים כתב אישום נגדו. שורת פסה"ד מעוררת את השאלה – למה עושים לנו את זה? 

לדעת משגב, המצב בפועל מידרדר לכך שאין פיצוי בפועל. נאשם למרות שקיבל פס"ד המזכה אותו, צריך להצדיק מחדש את זכותו לקבל פיצוי מינימלי.

פס"ד מזרחי – פרשנות תכליתית – חוק פלילי כמו כל חוק אחר, אין לפרשו לא על דרך הצמצום ולא על דרך ההרחבה, אלא על דרך מתן פרשנות תכליתית המגשימה את מטרות החוק. 

המחוקק, כאשר הוא ראה כיצד מתפתחים הדברים, ניסה להחזיר את ביהמ"ש העליון לדרך המלך – כך למשל ביחס לתיקון 39 לחנ"ש, בעניין האחריות הסולדרית. בסופו של דבר, ביהמ"ש מצא את הדרך לחזור לסורו. ופשוט קרא לכל אחד מהעבריינים, מבצע בצוותא על מנת שכולם ישלמו את אותו המחיר.

סעיף 34 כא לחנ"ש - 

בין שיניה של הצעת החוק נדחפו בכוח המלים "לפי תכליתו". 

ניתן דין לפירושים סבירים אחדים לפי תכליתו, יוכרע העניין לפי הפירוש המקל יותר עם מי שאמור לשאת באחריות פלילית לפי אותו דין – המחוקק שלפנינו בא לכפות על השופטים את כלל הפרשנות המצמצמת, אבל יצא עבורם קולב שבו הם תולים את כולנו. 

מדוע הפרשנות התכליתית הופכת אותנו לצמיתים של מערכת המשפט? 

התוצאה המשפטית נגזרת לפי השקפת העולם האישית של השופט לגבי השאלה – מהי הפרשנות התכליתית של החוק? השופטים שלנו מאוהבים בביטויים עמומים.

כך למשל, סעיף 80 לחנ"ש, באחת הפרשיות אמר השופט זמיר כי לדעתו, לא בכדי בחר המחוקק בעניין של סעיף 80 אימרה של נסיבות אחרות – ביטוי עמום שאין לו צורה ואין לו מידה. הביטוי נולד עמום על מנת שיישאר עמום – הוא נמנה עם שורה של ביטויים עמומים, כגון סבירות, צדק וקלון – יש הקוראים להם מושגי שסתום, הם אמורים לרחף בצורה בלתי מוגבלת מעל הכללים.  

מדוע יש בפרשנות התכליתית סכנה גדולה?

השופט ברק רואה את המושג הזה של פרשנות תכליתית, כך: התכלית ורכבת מתכלית סובייקטיבית ומתכלית אובייקטיבית. אלה הם שני רכיבים מרכזיים. כל איש יאמר לעצמו שהתכלית הסובייקטיבית היא זו שנקבעת על ידי ביהמ"ש, במשקפיו הסובייקטיביים של השופט הגוזר את הדין לפי השקפת עולמו, התכלית האובייקטיבית היא זו ששיווה אותה לנגד עיניו המחוקק.  אולם לא כך חושב ברק, לדעת ברק, התכלית הסובייקטיבית היא האינטרסים, המטרות, הערכים והפונקציה שיוצר הדין – המחוקק – הכנסת. הסובייקטיבי הוא למעשה המחוקק. 

התכלית האובייקטיבית משקפת את רצון השיטה בהווה. התכלית של הדין נקבע באיזון הראוי שבין שתי התכליות. 

זוהי היום הגישה השלטת. 

יש מחוקק, שיצר דין ויש שופט שנותן פירוש עכשווי לדין. 

שלמה לוין גרס כי יש לאמץ בנקודה זו את השיטה האנגלית – הנטל לא מוטל על שכמו של המזוכה ובכל מצב של זיכוי יש לפצותו בצורה הולמת. 

פס"ד רוברט – אדם שזוכה מאשמה של אינוס וסחיטה, בהתבסס על חוסר הבהירות של עדי התביעה ומהתרשמותו של ביהמ"ש המחוזי מעדות הנאשם. לצאת זכאי מתיק אונס זה כמעט בלתי אפשרי.  

השופטים פסקו פיצוי מסוים. אומר השופט מצא – הערעור התקבל בחלקו, ולאור כלל הנסיבות הורה למדינה לשלם 50% מהקבוע בתקנות. אותו נאשם עוד היה חייל בעת ההליכים. ביהמ"ש חרד לכושר התמרון של התביעה הכללית. אותה תביעה שיכולה בקלות וברגע להפוך את החיים של הפרט לגיהנום.

ע"פ 700/00 מאיר טוויל נגד מדינת ישראל, פ"ד נו(4)50.

אדם זוכה מעבירת הצתה.

ב"ש 529/97 , ת"פ 292/95 – האדם זוכה. הוא הואשם שפרץ לדירה. נשאלה השאלה על ידי ביהמ"ש, השופט מודריק, למה לא תאומץ גישת ביהמ"ש באנגליה?  

הנטייה לצמצם בזכויות עוברת כחוט השני בביהמ"ש שלנו. והתהייה היא מדוע? 

פס"ד גבאי – הערעור נדחה אבל נקבעו פרמטרים ובעקבותיו תוקן החוק ואפשרו זכות ערעור.

קיימים עוד סעיפי חוק שנועדו לכאורה ליצור איזון בין התביעה הכללית ליחיד. כך למשל, קיים סעיף בחנ"ש, המאפשר לבוא לקראת הפרט. אי הרשעה – מניעת הכתם של רישום פלילי. למשל, אדם העובד על פי רשיון – מהנדס, עו"ד, סוכן ביטוח – אי הרשעה, פירושה מתן אפשרות לאיש להמשיך ולעסוק במקצועו. ההרשעה יכולה לגרום לו השלכות תמידיות לעומת כתם מינורי. ביהמ"ש קופצים ידם בעניין זה ולא מרבים לקבוע כי אדם לא יורשע ויוכל להמשיך לקיים אורח חיים בלי הסטיגמה. 

האפשרות של ביהמ"ש לפטור אדם ללא הרשעה – היא אותה נקודה שבה היה רוצה משגב שייווצר איזון נכון יותר, ראוי יותר וליברלי יותר.

הסייג בחנ"ש המדבר על זוטי דברים – פירושו, יכול שופט לקבוע כי אכן בוצעה עבירה, אבל בגלל טיב המעשה ונסיבותיו ודברים נוספים הקשורים במעשה –האיש ייצא זכאי בדינו. הסייג הזה מוליך לזיכוי כמו סייג של צורך, כורח, טעות בעובדה, אי שפיות וכו'. הסעיף נועד לשמור על כבודו של האדם מפני פגיעה לא מידתית, כי אי הרשעה בנסיבות מסוימות נועדה לעשות זאת, כשם שהפיצוי לא מכסה דבר מן ההוצאות הראליות, אך הוא יוצר איזון מסוים, איזון שהזיכוי לא תמיד יוצר. לפיצוי יש משמעות. ובפסיקה לא ניתן למצוא את אותו הרצון לשמור על כבודו של האדם. 

נמצא כי כל הסעיפים שנועדו להביא לאיזון ראוי יותר, או שהשופטים נותנים להם פירוש מצמצמם ודווקני. כשבוחנים כיצד מערכת המשפט חרדה ליכולתה של מערכת אכיפת החוק לפעול באין מפריע, עולה השאלה – למה שהסעיפים לא יורחבו? ולא יאפשרו לביהמ"ש לפסוק הוצאות לאור הנזקים הממשיים? אין הסבר של ממש לדברים.

השופט ברק – משתמש במילים, שמשגב היה רוצה שמערכת המשפט תשתמש בהם: זכויות היסוד של הנאשם, פתיחת הליך פלילי פוגע בחירות הנאשם, שמו הטוב, עיסוקו וכן הלאה. זהו שיקול שיש לשקול כששואלים אם ליישם את סעיף 80 ואם לאו. השיקול השני הוא אינטרס הציבור – נקודת המוצא היא שיש אינטרס ציבורי בהעמדת עבריינים לדין. חיוב המדינה בהוצאות הגנתו של הנאשם ופיצוי בגין מעצרו יכול שיביא לרפיון ידיהם של הגורמים המופקדים על העמדתם של העבריינים לדין. 

האם באמת פלוני שיצא זכאי, אם יפוצה על תקופת מעצר, הדבר יביא לרפיון של גורמי האכיפה? זה כמו שיאמר השופט ברק, שהוא לא רוצה לגרום לרפיון ידיהם של השוטרים ולכן הוא מוכן להתיר להם דרכי חקירה פוגעניות ככל שידם משגת. למה במערכות משפט אחרות לא חוששים מפני פסילת ראיות ולא חוששים שפסילת ראיות תביא לרפיון ידיהם של השופטים?

זה יכול דווקא ליצור  רפיון על היחיד – לשם מה להלחם על זיכוי אם בסופה של הדרך גם לא מקבלים את הפיצוי הכספים מאוצר המדינה?

השופט ברק – נקודת האיזון מופיעה בסעיף 80 – זכות הפיצוי אינה מוחלטת אלא יחסית – היחסיות מתבטאת בכך שהפיצוי לא ניתן בכל מקרה שבו מופסק ההליך הפלילי אלא רק במקרה של זיכוי – משגב  לא מסכים כי פרשנות זו נכונה. שנית, עצם הזיכוי – אינו מבסס את זכאותו של הנאשם לפיצוי. סעיף 80 דורש בנוסף כי תתקיימנה אחת מהעילות: חוסר יסוד לאשמה או קיומן של נסיבות אחרות. 

הזכות לדעת ברק היא יחסית כי החוק לא קובע שהזיכוי מקנה פיצוי באופן אוטומטי – עליו להראות את אחד משני המחסומים – חוסר יסוד לאשמה – מה שבדרך כלל לא ניתן להראות או כי התקיימו נסיבות אחרות. מה הן אותן נסיבות אחרות שחייב המזוכה להוכיח? השופטים יוצרים כל מיני מדרגים, האם הנסיבות קשורות באופי הזיכוי – גם הוא קובע בעיניהם, למה? אופי התנהגותו של המזוכה – גם הוא קובע, למה? נניח שהמזוכה שמר על זכות השתיקה במהלך החקירה – אז תכה אותו כי מימש זכותו? נניח שאופי הזיכוי נובע אומנם מהוכחת האליבי אבל המזוכה לא מסר את האליבי בשלב הראשון מסיבות טקטיות, ברגע שאומרים נסיבות אחרות – מזיזים בכך את נקודת האיזון למקום שהמחוקק אולי לא התכוון אליו. אתה מאלץ את המזוכה לפתוח במעין משפט זוטא. הוא צריך להוכיח נסיבות שמצדיקות בעיני הערכאה הראשונה פיצוי. יש להוכיח את הנסיבות האחרות שמצדיקות את הפיצוי, למה? למה להחזיר חזרה את נקודת האיזון שהייתה די קרובה אל היחיד? 

למה השופטים מנסים לרסן את הסוסים, למה הסניגורים מנסים להאיץ בהם? כי הם מייצגים את היחיד, החלש.

מדוע השופטים נאחזים באותם ביטויים עמומים? למה הם מחזיקים באינטרס המובנה ולשמור קרוב אל החזה את הביטויים הללו? זה נובע לדעת משגב מאותו רצון למשול ולמלא את הואקום השלטוני בתוכן כרצונם. 

� עבירה שיש עימה קלון – לדבר על זה.
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