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    31.10.05
מי שיוצר את הדילמה הגדולה ביותר הוא ביהמ"ש העליון.
פעם יכולנו לדעת פחות או יותר מראש מה תהיה תוצאת המשפט.

יש את עיקרון החוקיות, למשל. ידענו שיש חוק. החוק כותב מה לעשות ומה לא. בעיקר מה אסור.

כמה מצוות עשה יש בחוק הפלילי ? לא הרבה.
המחדל הפלילי הוא מועט יחסית. 

כיום מסתבר שזה לא מספיק.

החוק מגדיר מהו מחדל.

החוק הפלילי מדבר על החלק עובדתי של העבירה ועל החלק נפשי.

היסוד העובדתי קבוע בס' 18 לחוק העונשין:

מעשה – לרבות מחדל.

אנו יודעים מה אסור לעשות. אבל אנו לא יודעים מהו אותו יסוד עובדתי, שאם לא נקיים אותו, נעבור לצד של המחדל.

18. מבנה היסוד העובדתי
 (ב) "מעשה" - לרבות מחדל, אם לא נאמר אחרת. 

 (ג) "מחדל" - הימנעות מעשייה שהיא חובה לפי כל דין או חוזה.
אדם חוזר הביתה. בסביבתו מתבצעת עבירה. הוא לא עושה דבר. בבית מחכה לו המשטרה.

אבל מה עשיתי ? לא עשית מה שהיית צריך לעשות.

מה החוק שמחייב אותי לעשות ?

נמנעתי מעשייה שהיא חובה עפ"י כל דין.

יש כמה חוקים ספציפיים שמדברים על כמה דברים.

חדילה זו בעיה להגדיר.

דוגמא – פס"ד שלומי וייצמן. 
4 אנשים נוסעים ברכב. יש נהג, חבר שלו, ו-2 חברות שלהן.
יש תאונה. הנהג אשם. הנהג ממשיך לנסוע. עובר עבירה של הפקרת פצוע. אי הגשת סיוע.

מה דינם של 3 הנוסעים ?

בלילה עצרו את הבנות בחשד לסיוע במחדל.
מהו סיוע במחדל ?

הבנות לא עשו דבר. רק לא דיווחו למשטרה.

נכון שזה לא יפה. אבל אפשר להגיד שנוסע מסייע במחדל ?

אנו רוצים חברה של אנשים שומרי חוק, לא חברה של אנשים שומרי מוסר.

ברגע שקובעים בדיעבד כפי שנעשה כאן, שהמחדל של 3 הנוסעים מהווה סיוע, למרות שאין חובה בחוק (ומחדל קיים רק במקום שיש חובה בחוק).

הש' חשין אמר: "במקום אחד הישוונו את המוסר וציווייו לאגם מים טהורים ואת המשפט וציווייו דימינו לחבצלות מים (נימפיאות) הפרוסות על-פני המים."

לפעמים יש ואקום במערכת המשפט, והמחוקק לא תמיד מצליח להדביק את קצב החיים, והפרשנות מקדימה את תיקון החוק.

השאלה היא, איך אנו האזרחים צריכים לנהוג.

פרשנות

ס' 34כא לחוק העונשין:

34כא. פרשנות
ניתן דין לפירושים סבירים אחדים לפי תכליתו, יוכרע הענין לפי הפירוש המקל ביותר עם מי שאמור לשאת באחריות פלילית 
לפי אותו דין.
אבל מי שקובע את התכלית הוא השופט.
אז כבר אין את הוודאות שקבע המחוקק, כי הוא משאיר את ההחלטה בידי השופט.

הש' ברק אמר כבר, שיש תכלית אוב', ויש תכלית סוב'.
התכלית הסוב' לכאורה היא זו שהשופט שיושב בדין קובע.

אבל התכלית הסוב' זו אותה תכלית שראה בעיני רוחו המחוקק. אנחנו האוב'. איך נקבע מהי תכלית החוק ? עפ"י התפתחות המשפט, הלכי רוח ואחרים. עפ"י מה שאנו השופטים מבינים שצריך להיות הדין.

הדברים האלה לא אחת יוצרים מצב בלתי נסבל, מכיוון שהמחוקק השאיר יותר מידי מרחב תמרון לביהמ"ש. בעיקר בתחום הפלילי, אבל לא רק.
חוק יסוד כבוד האדם וחירותו

כל חוקת מדינת ישראל עומדת על ס' 8 לחוק:
8. פגיעה בזכויות
אין פוגעים בזכויות שלפי חוק-יסוד זה אלא בחוק ההולם את ערכיה של מדינת ישראל, שנועד לתכלית ראויה, ובמידה שאינה עולה על הנדרש או לפי חוק כאמור מכוח הסמכה מפורשת בו.
יש כמה יסודות:
מהן הזכויות שלפי חוק זה ?
ביהמ"ש קבע לא אחת שהזכויות הללו הן עולם ומלואו. לא רק מה שכתוב כאן בחוק.

איפה חופש הביטוי ? הזכות להליך ראוי ? לייצוג משפטי ? זכות הטיעון ?

ברק אמר שכל זכות יסוד נגזרת מכבודו של האדם, לרבות הזכויות הנ"ל.
החלק הראשון הזה הוא קל לאיתור.
אבל מותר לפגוע בזכויות לתכלית ראויה.

התוצאה בעצם מוכתבת עפ"י השקפת עולמו של השופט.

כמו ס' 34כא.
מידתיות

מחסום נוסף הוא דרישת המידתיות.

האמצעי הפוגע צריך להיות מדוד ומידתי.

בתחום המעצרים המידתיות נבחנת מידי יום.

התכלית היא ראויה, בין אם המעצר הוא לחקירה או לאחר כתב אישום.

הפגיעה היא בזכות יסוד.

המדינה מבקשת לפגוע בחירותו של אדם.

אז מבקשים מהשופט לבדוק את מידתיות הפגיעה. לשקול אמצעי שהוא פחות פוגע בחירותו של אדם.

ואז נכנס המושג של חלופת מעצר.

ביהמ"ש העליון מרבה לעשות לאחרונה שימוש בעיקרון המידתיות. לא רק בתחום הפלילי.
ביהמ"ש העליון מבקש היום לשקול כל מעשה של הרשויות האחרות.
ביהמ"ש בוחן אם המעשה של הרשות המבצעת נמצא בתוך מתחם הסבירות.

מהו מתחם הסבירות ?

אותו מתחם שקובע השופט שיושב בדין.

סבירות ומידתיות הם ביטויים עמומים שביהמ"ש מאוד אוהב.
הש' זמיר אמר, שהביטויים הללו הם נשמת אפה של מערכת המשפט. נשמת אפו של השופט כמבקש לקבוע ולהנחיל לכולנו את השקפת עולמו.

"לא בכדי בחר המחוקק בעניין הנדון ביטוי עמום שאין לו צורה ומידה, כמו 'נסיבות אחרות'. הביטוי נולד עמון ע"מ שיישאר עמום. הוא נמנה על משפחה של ביטויים עמומים. יש הקוראים להם בשם 'מושגי שסתום'. העמימות של הביטויים הללו היא טעם החיים שלהם. הם אמורים לרחף מעל הכל. אסור לקצץ להם את הכנפיים. כלל שופט אמור להרוג אותם."
אנו מקיימים את המשפט הפלילי כדי להגן על הערכים שחשובים לכולנו. ערכים שהחברה קבעה שהם ראויים להגנה. לא ביהמ"ש.
באים ליחיד ואומרים לו שיטול על עצמו את העול של נשיאה באישום. בחשד פלילי. הופכים אותו למעין קורבן.

דרכו אנו רוצים להגן על זכויות אדם. דרכו רוצים להעביר מסר.
פוגעים בזכות הקניין שלו, בכבודו, בפרנסתו, הופכים את חייו לגהינום.
החברה קבעה שזו זכותה לקיים משפטים פליליים, ולהעביר מסר דרך היחיד.

יש מקרים, שהאיש יוצא זכאי.

ואז יש מקום מפצות את הנאשם, לפי ס' 80 בחוק העונשין:

80. הוצאות ההגנה מאוצר המדינה

(א) משפט שנפתח שלא דרך קובלנה וראה בית המשפט שלא היה יסוד להאשמה, או שראה נסיבות אחרות המצדיקות זאת, 
      רשאי הוא לצוות כי אוצר המדינה ישלם לנאשם הוצאות הגנתו ופיצוי על מעצרו או מאסרו בשל האשמה שממנה זוכה או  

      בשל אישום שבוטל...
ברוב המקרים מפצים נאשם כשלא היה יסוד סביר להעמידו לדין.
אבל יש גם נסיבות אחרות. זה מעניק מקום לשיקול דעת המחוקק.

הנטייה של החברה היום להגן על כבודו וזכויותיו של היחיד הולכת וגוברת משנה לשנה, בארץ ובעולם.

זאת משום שעוצמת החברה במשפט הפלילי מתמקדת ביחיד.

יש פה דילמה.

יושב אדם על ספסל הנאשמים. הוא טוען שהראיות נגדו הושגו בדרך לא ראויה שפגעה בכבודו.

בעבר, ראיות בד"כ היו ורבליות. ראיות הודאתיות. מרביצים לאיש, מענים אותו, והוא מודה.

אבל אף פעם לא ידעת אם זו הודאת אמת, או הודאה שיצאה בשל לחצים.

והודאות היו נפסלות בגלל הדרך או הספק באמיתותן.

כיום, חלק ניכר מהראיות הן ראיות חפציות.

לוקחים את החשוד, ונוגהים בו באורח שפוגע בכבודו. לא מקבלים ממנו הודאה, כי יש בה ספק.
נוהגים בו באורח משפיל, והופך את גופו למקור לראיה חפצית.

ניקח למשל תיק אונס.

הנאנסת נבדקת, נמצאה שם שערה של החשוד, ויש התאמה בין השערה שנמצאה לשערה שעל החשוד.

זו ראיה חפצית שהושגה בדרך משפילה.

גם בבדיקות סמים שופכים לפיו של אדם כל מיני דברים כדי שישלשל.

יש ערכים שכולנו רוצים בהם. שינהגו בנו בכבוד.
איך אנו מגינים על הזכות החוקתית של כ"א מאיתנו ?

כ"א מאיתנו צפוי להיפגע מידי הרשויות. איך אנו מגינים על זכותנו כאזרחים שומרי חוק ?

אנו עושים זאת דרך אותו נאשם שיושב על ספסל הנאשמים.

יושב אדם שהוצאה ממנו ראיה חפצית בדרך משפילה, שמצביעה ללא ספק על אשמתו של האיש. אבל הדרך היא דרך פסולה. מה אתה עושה ? דילמה.

האם לפסול את הראיה ולשחרר לחופשי אדם שברור לכולם שהוא אשם, או שאתה מקבל את הראיה למרות הדרך שבא היא הושגה ?

הגנה מן הצדק

יש ניסיון לייצר הגנה מסוג חדש. הגנה מן הצדק.

ס' 11 לחו"י כבוד האדם קובע:

11. תחולה 

כל רשות מרשויות השלטון חייבת לכבד את הזכויות שלפי חוק-יסוד זה.
השופטים לא אוהבים אותם. זה מחייב אותם לכבד את הזכויות שלפי חו"י זה. זכויות אלו הן כל הזכויות החוקתיות. זכות חוקתית שמופרת צריכה להניב תוצאה מסוימת. וזה לא קורה.

ההגנה מן הצדק זו תורה שהתקבלה לא מכבר בביהמ"ש העליון.

אין חוק בעניין. רק הצ"ח פרטית שלא עברה.

למה לא לפתח את הדברים ?
אומנם הגנה מן הצדק לכאורה לא מעוגנת בחוק, אבל איך כל רשות תכבד זכויות שלפי חוק היסוד למשפט הוגן, לחקירה הוגנת, לניהול תקין של ההליך הפלילי, לקיים שימוע ?

אפשר להעניש את מי שלא שמר על הזכויות, ולא לתת פרס לעבריין.
אבל איך אנו כחברה רוצים להגן על הזכויות הללו.

צריכה להיות דרך להגן על זכויות. האם להעניש שוטר זה מגן על זכות החשוד לחקירה הוגנת ?

בפס"ד שמעון חרמון מדובר בעו"ד שרצח את חברתו דאז. 

הוא הואשם ברצח, וישב בכלא. שוחרר ממאסר. חלפו שנים. יום אחד התעוררה לשכת עוה"ד, והחליטה להגיש נגדו קובלנה משמעתית. הוא לפני שנים כבר החזיר את הרישיון.

זה אחד המקרים הבודדים שביהמ"ש העליון ביטל הליך מטעמים של הגנה מן הצדק.

למה לקיים את ההליך המשפטי כ"כ הרבה שנים לאחר המעשה ?
ביהמ"ש דיבר על זכותו של אדם להליך הוגן, לדעת מה מצבו המשפטי, לדעת שלא יתעללו בו.

ההגדרה של הגנה מן הצדק כפי שיושמה במשפט הישראלי מדברת על התנהגות שערורייתית מסוכנת ולא ראויה.

מתי זה קורה ? מתי נקום כחברה ונאמר שאסור לקיים את ההליך הזה ?

(לקרוא פס"ד שמעון חרמון והר שפי)
בפס"ד הר שפי היה יסוד לסבר שהשוטרים השתילו משקל לסמים כשערכו חיפוש בבית שלו, כשאמא שלו נוכחת. ראיה מושתלת.

האם זה לא מצדיק את ביטול ההליך הפלילי, אפילו שיש מספיק ראיות אמיתיות אחרות ?

בפרשת משה ביטר הוא היה חשוד בהחזקת סמים. הסמים נתפסו בשקיות ניילון על גג ביתו. הוא לא מודה.

החוקרים אומרים לו, שמצאו תביעות אצבע שלו על שקיות הניילון. מפברקים מברק מהמז"פ על כך.

מברק מפוברק בידיעת פרקליט המחוז. לא הייתה כוונה להשתמש בכך במהלך המשפט. זה היה תרגיל חקירתי.
הוא לא מודה.

אם הוא היה מודה, לכאורה ס' 12 לפק' הראיות מאפשרת קבלת הודאה זו, כי היא חופשית ומרצון:
12. הודיה
(א) עדות על הודיית הנאשם כי עבר עבירה, תהא קבילה רק אם הביא התובע עדות בדבר הנסיבות שבהן ניתנה ההודיה ובית 
      המשפט ראה שההודיה הייתה חופשית ומרצון.
אולי הדרך היחידה להגן על אנשים שהיו מודים למרות שאינם אשמים, בדרך של זיכויו של משה ביטר, רק בגלל השימוש בתרגיל החקירה הזה ?
גם בזכות השתיקה חל כרסום.
אם שתקת – סימן שאתה אשם.

יש יסוד לסברה שאדם שומר על זכות השתיקה מטעמים מסוימים. אם יש לו אליבי הוא לא יחכה איתו 3 שנים.

למה בכל זאת אנו כ"כ חרדים לזכות הזו ?
כי הזכות הזו היא זכות שאמורה לשמור על כבודנו. היא אמורה ליצור מערכת מדינה.

יש הנוטים לפיתויים יותר ויש הנוטים פחות.

יכול להיות שכשאני משחרר פושע אני חוטא ומשחרר פושע לרחוב. אבל יכול להיות שאני מגן על הרבה ערכים אחרים. ענישת הפושע הוא לא הערך היחיד.
לא הכל שחור ולבן.

לכבודו של היחיד יש משקל היום. אנו לא מוכנים יותר לרמיסת כבודו של היחיד כדי להגן על נורמות שחשובות לחברה כולה, כי היחיד הזה יכול להיות כ"א מאיתנו. כ"א מאיתנו יכול להיות כמו בשלומי ויצמן. 2 נערות ובחור שלא עשו דבר, ונידונו למאסר כי הפקירו פצוע.

הש' קבע שעפ"י נורמות מוסריות לפי השקפת עולמו, הם סייעו במחדל לעבירה של הנהג.

חזקת החפות

אין לה זכר בחוק היסוד.
היא אומרת שאדם חף מפשע, עד שהוכחה אשמתו בביהמ"ש.

בביהמ"ש מסתובבת תורת הראיות המנהליות.

ראיה מינהלית היא לא פס"ד חלוט מרשיע. זו ראיה שבעיני השופט די בה כדי להטיל כתם באיש.

תורת הראיות המנהליות החלה בפרשת יוסי גינוסר, שהיה ראש השב"כ.

קבוצת אנשים ביקשה חנינה בפרשת קו 300.

פואד רצה למנות את גינוסר למנכ"ל משרד השיכון. הוגשה נגד כך עתירה.
גינוסר אמר שהוא לא הורשע, כי קיבל חנינה.

ענו לו שיש ראיה מינהלית – החנינה. זו ראיה מינהלית. יודעים שהוא שיקר ורימה. וזאת לפי בקשת החנינה.

הדברים התפתחו.
בפרשת פנחסי הוגשה עתירה להדיחו מלהיות סגן שר, כי יש כתב אישום.
הוא אמר שיש כתב אישום, אבל הוא טרם הורשע.

ביהמ"ש אומר שכתב האישום זו ראיה מינהלית. לדעתו של התובע, עפ"י הראיות שבתיק החקירה, די בכך כדי להגיש כתב אישום. הוא עוד יכול לצאת זכאי, אבל די בהגשת כתב אישום כדי להטיל כתם.

הדברים הגיעו לשיא בפרשת צחי הנגבי.
שם נסגר תיק החקירה, אבל יש די ראיות מינהליות.
למזלו ביהמ"ש העליון ביקש להפוך למעין חוקר על, ולבחון את הראיות שבתיק החקירה שהרשויות סגרו.
הדברים לא פשוטים לגמרי.

הדילמות הן רבות.

חקר האמת חשוב ביותר. אבל צריך לחשוב איך אני אגיב אם זה יקרה לי.
ואז מגיע שלב הפיצוי. 

הדילמות הן רבות בעיקר באותם נושאים שההרשעה נגזרת מהשקפת עולמו של השופט.

לקרוא על עיקרון המידתיות – בפסה"ד רק החלקים שמדברים על עיקרון המידתיות.

דילמות במשפט הפלילי – שיעור 2







      7.11.05

אנחנו בדילמות. 

אנחנו מעבירים את מרכז הכוח. 

איך הכל התחיל ?
מגילת העצמאות מדברת ע"כ שתהיה אסיפה מכוננת, שהיא תפעל להקמת החוקה.

הייתה צריכה להיקבע חוקה במדינת ישראל לא יאוחר מה-1.10.48.

האסיפה המכוננת לא קמה. 

הייתה מלחמה. היו בחירות. הפורום שנבחר החליט שהוא הכנסת הראשונה. אין חוקה. אבל הייתה החלטה שהכנסת תקום פרקים-פרקים, וביום מן הימים הם יהוו חוקה אחת.

הבעיה מתחילה בחו"י כבוד האדם וחירותו וחופש העיסוק.

חו"י כבוד האדם מפרט בתחילתו מספר זכויות.

כשהחוק התקבל בישיבת הכנסת ב-17.3.92, איש לא חשב שהכנסת ישבה כאסיפה מכוננת.

ס' 8 לחוק מתקבל ברוב של 27 מול 25 ח"כים.

נקלענו למצב שיוצר את אחת הדילמות הכי קשות במד"י.

מדברי הכנסת ניכרים החששות של מיכאל איתן, יצחק לוי ואברהם רביץ.

על הדיון משתלטת קבוצת ח"כים מאוד דומיננטית. שואלים אותם, מה טיבו של ס' 8.

מיכאל איתן ואברהם נענו, שאין צורך לפסול חוקים. הכוח לא עבר לביהמ"ש, אלא הוא נשאר בכנסת. ואם יסתבר שטעינו והפרשנות שניתנת אינה לפי כוונתו של המחוקק, יש לכנסת את הכוח לשנות את החוק. נעשה את הניסיון, ונביא את החוק הזה.

מתקבל ס' 8.

חל מהפך מבלי שאיש רצה בו וחשב עליו. אפילו לא יוזמי החוק.

הפירמידה התהפכה. בראשה נמצא היום ביהמ"ש העליון.

מה רע ?

ס' 8 מגדיר את עיקרון המידתיות.

מהו מתחם המידתיות ? מהו מתחם הסבירות ? מה זה עיקרון תוה"ל ?

לא מוצאים את המילה 'מידתיות' בסעיף.

ס' 1 מאמץ את העקרונות שבהכרזת העצמאות. מהם העקרונות ?

"אלא בחוק ההולם את ערכיה של מדינת ישראל".

ההיסטוריה של החוק היא מתמשכת.

תחילה הוא מתקבל ללא ס' 1א.

ש-1994 התקבל מחדש חו"י חופש העיסוק. בחלק ממנו הוסף ס' 1א, שקובע שמטרת החוק לעגן את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית.

לדעת המרצה, מי שצריך לקבוע את הערכים והעקרונות זה הגוף הנבחר, ולא גוף כמו ביהמ"ש העליון, כי לגוף הזה מתמנים אנשים לפי הכישורים המשפטיים שלהם. 

זו דילמה. האם אנו רוצים שקבוצה לא נבחרת תקבע עבור כולנו מהם העקרונות והערכים שראויים להגנה.

בחזרה לס' 8.

העקרונות של ההכרזה על הקמת המדינה נעלמו ממנו. (כי זה הוסף יותר מאוחר)

מהי תכלית ראויה ? זה תלוי בתפיסת העולם שלך.

מותר לפגוע בערכי מד"י ישראל, לתכלית ראויה.

אבל יש פסיקה שמתרחקת המון מס' 8.

מיניתי אנשים לביהמ"ש העליון כי הם משפטנים דגולים, אבל אני לא יודע מהי תפיסת העולם שלהם. אני לא יודע אם היא חופפת לתפיסת העולם של רובנו.

בויכוח שהיה בכנסת ערב קבלת החוק, הרגיע שר המשפטים שמרכז הכובד לא עובר לביהמ"ש. לא מדובר במכשיר לפסילת חוקים.

מניתוח עיקרון המידתיות בפסקי הדין עולה השאלה:

כיצד זה קרה ב-10 השנים האחרונות שמישהו אסף לחיקו את כל העוצמה הזו, ושינה אורחות עולם ?

כאשר הדברים מתגלגלים במישור המשפטי הטהור, הדברים יותר מתקבלים על הדעת.

למשל, כאשר ביהמ"ש העליון מנתח את ס' 34א לחוק העונשים בפס"ד סילגדו .

שם הועלת ההטענה, שס' 34א הוא ס' לא חוקתי, שפוגע באופן לא מידתי בזכויות אדם.

ביהמ"ש העליון דחה את הטענה הזו, בדין. 
34א. עבירה שונה או נוספת
(א) עבר מבצע, אגב עשיית העבירה, עבירה שונה ממנה או נוספת לה, כאשר בנסיבות הענין, אדם מן היישוב יכול היה להיות 
      מודע לאפשרות עשייתה - 

(1) יישאו באחריות לה גם המבצעים בצוותא הנותרים; ואולם, נעברה העבירה השונה או הנוספת בכוונה, ישאו 
     המבצעים הנותרים באחריות לה כעל עבירה של אדישות בלבד; 

(2) יישא באחריות לה גם המשדל או המסייע, בעבירה של רשלנות, אם קיימת עבירה כזאת באותו יסוד עובדתי. 

(ב) הרשיע בית המשפט נאשם על פי סעיף קטן (א)(1) בעבירה שנקבע לה עונש חובה, רשאי הוא להטיל עליו עונש קל ממנו.
מדובר בעבירה שלא הוסכם מראש לעשותה, אלא רק את העבירה המקורית. אז אדם מהישוב היה מודע לאפשרות קרות העבירה הנוספת, ניתן להרשיע את כל הקושרים בעבירה זו, לא רק את זה שביצע אותה "שלא בתכנון".

עוה"ד באו לעליון ואמרו שהמעוולים הורשעו שלא כדין, כי הורשעו על יסוד סעיף שאינו חוקתי, כי מרשיעים אדם מבלי שעשה עבירה, ומבלי שהיה לו את היסוד הנפשי.

אדם לא עשה דבר, ולא התכוון לעשות. ס' 34א מרחיב את האחריות הפלילית על כל הפושעים, רק בגלל שאותה פיקציה שדחפנו לספר החוקים, אדם מהישוב, יכול היה לצפות שהעבירה השונה הנוספת תתרחש, וזאת קודם כל בגלל שמדובר בחוק שקיבלה הכנסת.

התכלית ראויה, כי התכלית היא להגן על הציבור, משום שעבירה של כמה אנשים מסוכנת מעבירה של אדם אחד. גנב אחד לא גרוע מחבורה שהולכת לגנוב. אז אנו רוצים להגן על קורבנות אפשריים.

המחוקק אומר שמוטב שהקושרים יזהרו לפני שהם נכנסים לקשר, ולכן אנו מכנים להטיל עליהם אחריות יתר, כדי לנסות ולמנוע עבירה רבת משתתפים.

איך בודקים שהאמצעי הוא מידתי ?

יש את מבחן האמצעי המתאים והרציונאלי להשגת המטרה – האם האמצעי בכלל מתאים.

לאחר מכן בודקים האם האמצעי הוא אותו אמצעי שפגיעתו היא הפחותה ביותר בחירותו או בזכויותיו של האזרח.

במבחן השלישי בוחנים תועלת לעומת נזק. כשפוגעים, צריך להראות שהתועלת בפגיעה עולה על הנזק.

בודקים את פרופ' הפגיעה מול התועלת.

יישום נכון של ההלכה שקבע שיש מקום לבדוק את המידתיות, כאשר יש פגיעה בזכויות.

אבל כשהכנסת היא כה חלשה, ונוצר ואקום בחיים השלטוניים, הוא חייב להתמלא.

ואז אנו מגיעים להחלטות הרבה יותר מרחיקות לכת מהבחינה הציבורית. החלטות שמראות לכולנו, שמרכז הכובד עבר מבלי שנרגיש ומבלי שרצינו בכך, לרשות השופטת.

בג"ץ 1030/99 חיים אורון נ' יו"ר הכנסת העמיד למבחן את החוק שנתן לגליזציה לערוץ 7.

חוק שהתקבל בכנסת, וקבע שמי שמשדר לפחות 5 שנים מקבל היתר להמשיך ולשדר, ללא מכרז.

קבוצת ח"כים מהאופוזיציה תקפו את החוק.

פסה"ד ביטל חוק של הכנסת.

ביטול חוקים של הכנסת יותר דילמה לא פשוטה.

אפילו באנגליה, שלאחרונה אימצה כחלק מחוקתה את זכויות האדם והאמנה האירופאית, לא היו מבטלים חוקים.

המהלך הזה של ביטול חוקים צריך לקומם כ"א מאיתנו, כי אין סמכות בחוק.

החוק מדבר על אמצעים מידתיים, על מטרה ראויה, על תכלית ראויה. הוא לא מדבר על ביטול חוקים.

לכל היותר יכול ביהמ"ש העליון להצהיר שהחוק הוא לא מידתי ולא חוקתי. אבל לא לבטל מעשי חקיקה של המוסד המחוקק.

הדברים הלכו קדימה הרבה יותר בפרשת מוחמד בכרי.
מוחמד יצר את הסרט "ג'נין ג'נין". המועצה לביקורת סרטים ומחזות פסלה את הסרט. היא קבעה שהסרט מציג מאופן מסולף את כוחות צה"ל במהלך האינתיפאדה. זה פוגע פגיעה קשה ברגשות הציבור, ומסיט. 

זו סמכותה. לתת היתר להקרנה פומבית של סרטים. יושבים בה נציגי ציבור.

הוגשה עתירה לעליון.

ההחלטה של המועצה נפסלה, כי ביהמ"ש העליון חשב שהזכות בחופש הביטוי ראויה בעצם להגנה אופטימאלית.

להגנה שאם אפשר בכלל לפגוע בה, זה במקרים נדירים ביותר.

לא אחת ההכרעות בביהמ"ש העליון מתקבלות על בסיס אמוציונאלי.

ישבו השופטים וקבעו את מה שקבעו, למרות שהיועמ"ש היה בעד העותרים, שהיו בני המשפחות של החיילים שנהרגו. הייתה הצגה מעוותת של הדברים, אבל ביהמ"ש העליון אמר שהמועצה לא ממונה על האמת ועל סינון הדברים שאמורים להגיע לכלל הציבור. מי שירצה – יראה את הסרט. מי שלא – לא.

העניין הוא, שכשהש' דורנר קובעת כך, היא קובעת משהו אחר לגמרי בפרשת בנימין כהנא.
כאשר היא קובעת בפרשת בכרי, שרק כאשר יש סכנה קרובה וודאית לפגיעה בשלום הציבור מותר לפגוע בחופש הביטוי, בפרשת כהנא, שהואשם בעבירה של המרדה, בגלל שהפיץ כרוזים בהם הוא קרא להפציץ את אום אל פאחם. 

הש' תיאודור אור קבע שזה פגע בערך מוגן שחשוב לנו כחברה – לכידות חברתית. אבל נוכח העובדה שמדובר בפגיעה בחופש הביטוי, הוא רוצה לתת לה הגנה היקפית, ולקבוע שרק כאשר הדיבור עלול לגרום לסכנה ברורה ומיידית ניתן יהיה להעמיד לדין פלילי.

הש' דורנר אמרה שם, שאם היא הייתה סבורה שצריך להוסיף את אותה הגנה היקפית, היא לא הייתה מרשיעה אותו.

יש כאן 2 תוצאות הפוכות של אותה שופטת.

מחד, יש את מוחמד בכרי. אומנם זה הליך אזרחי, אבל עדיין. מאידך יש את בינימין כהנא.

שניהם עושים שימוש בחופש הביטוי. שניהם פוגעים בערכים שחשובים לחלק מהציבור. 

שניהם עלולים "לעורר מדנים ואיבה בין חלקים שונים של האוכלוסין", כלשון ס' 136(4) לחוק העונשין בעניין עבירת ההמרדה.

בינימין כהנא מועמד לדין בעבירת המרדה.

הדילמה של המרצה היא, שמחד הוא לא חושב שהיה מקום להרשיע את בינימין כהנא, אך היה מקום לאפשר למוחמד בכרי להקרין את הסרט "ג'נין ג'נין". חתיכת דילמה...

דורנר מדברת על מבחנים הסתברותיים כדי להכשיר את סרטו של בכרי להקרנה בציבור.

מבחנים הסתברותיים הם מבחנים מאוד גמישים, שנגזרים מהשקפת עולמו של השופט.

בפרשת כהנא היא אמרה שהיא לא מוכנה ליישם מבחן הסתברותי, מטעמים הפוכים מהטעמים שנזכרים בפרשת בכרי. הם גמישים מידי, ולכן אי אפשר להשתמש בהם.

אבל בפרשה במישור האזרחים היא אומרת שמבחנים הסתברותיים היא הדרך לבדוק את עוצמת הפגיעה לעומת חופש הביטוי.

הבעיה היא שהשופטים לא אוהבים להיות מוגבלים בשיקול דעתם.

השופט חשין אומר זאת במפורש. הוא מורד במחוקק.

בפרשת רצח שהתברר בעליון סמוך לתיקון 39 ועניין המבצע בצוותא, אמר חשין שהוא לא יכול לעשות את ההבחנה של המחוקק בין מסייע למבצע בצוותא.

חשין אמר, שהוא מסתכל במבט-על על כל המבצעים, והוא יחליט איזה עונש ראוי כ"א מהם לקבל, ואז הוא ילך לאחור. לדעתו על השופטים להחליט מי מבצע בצוותא ומי מסייע, וגורם העונש אינו משפיע על הגדרות המבצע בצוותא והמסייע.

יש כאן מרידה בחוק ברור של הכנסת.

במקום אחר אומר חשין, שלא כל מה שמתקיים במעבדה (הכנסת) יכול שיתקיים באוויר החופשי. חוקים יוצאים לאוויר העולם. בכנסת הם טובים, אבל באוויר החופשי הם יתפרקו ולא יהיו עוד. מה שמפרק אותם באוויר החופשי זה חשין. השופט שלא רואה לעצמו שום מגבלה לאור ס' 8 לחוק היסוד. יש לו אפשרות בלתי נגמרת ליתן פירוש עפ"י השקפת עולמו של השופט לסיטואציות כאלה ואחרות.

האסרטיביות הזו היא שורש הבעיה.

נחזור לפרשת בכרי.
הבעיה היא, שאותה שופטת מגיעה ל-2 תוצאות הפוכות, תוך התייחסות לאותו אלמנט הסתברותי, שיוצר שוליים מגינים על חופש הביטוי.

בפרשת כהנא, לאחר שבקושי רב הצליח הש' אור למצוא את אותו יסוד שעליו ראוי להגן בס' 36(4), הוא לא שלם עם זה, ולכן הוא יותר את המערך ההגנתי לו הוא קורא 'יסוד הסתברותי'.

הפער באותה פרשה בין אור לברק הוא ברוחבם של אותם שוליים.

ברק אמר שככל שעוצמת הפגיעה גדולה יותר, אנו חייבים ליצור שוליים רחבים יותר.

דורנר אמרה, שהיא לא מוכנה שבמשפט הפלילי נכניס את אותו אלמנט של חוסר ודאות הנקרא יסוד הסתברותי לפגיעה בציבור.

במשפט פלילי חייבת להיות ודאות.

ואילו בפרשת בכרי, השופטת דורנר שהרשיע את כהנא, היא חוזרת על אותו יסוד הסתברותי של ודאות קרובה לפגיעה בשלום הציבור.

לא משנה אם זה הליך פלילי או אזרחי. מה שצריך להפריע לנו, הדילמה המיוחלת, זה חוסר הודאות בתוצאה.

חוסר הודאות הזה יוצר דילמה. למה ?

כי ס' 8 יוצר דילמה. 

ס' 8 מדבר על ערכיה של מדינת ישראל, שאיננו יודעים מהם.

במגילת העצמאות נמצא ערכים. בחו"י כבוד האדם וחירותו נמצא גם ערכים באופן די מצומצם.

אז איפה כל זה משאיר אותנו ? 

ערכים ותכלית ראויה, אלו מושגים שמוליכים אותנו לכאוס משפטי.

יש מי שאומר שהיום מגילת העצמאות הייתה נפסלת כמפלה בין יהודים ללא יהודים.

לא מעט חוקים לא היו עוברים את מבחן המידתיות שאותו בונה ביהמ"ש העליון לנוכח עינינו המשתהות.

חוק השבות לא היה עובר.

בבג"ץ צמח אמר ביהמ"ש העליון, שגם חוקים שהתקבלו לפני חוק היסוד, ייבחנו על ידינו היום לאור עקרונות חוק היסוד. לאור עקרון המידתיות, ערכיה של מד"י כפי שאנו מפרשים אותם.

חוק השבות לא עובר, וכבר מתבשלת עתירה בעניין.

הדילמה שלנו, בפעם ה-500, היא איפה אנו עוצרים את הדברים.

איפה אנחנו כאזרחים תחת משטר ייצוגי מחזירים את הכוח לשליחים שלנו.

הש' אדמונד לוי בעניין חוק פינוי פיצוי אומר שגם זה לא נקי מספיקות. אנחנו דמוקרטיה ייצוגית ? יום אחרי ששרון נבחר, הוא משנה את דעתו, הדעה לפיה הוא נבחר. מה ייצוגי בזה ? יחסי שליח ושלוח זה הדבר האחרון שקיים.

אני רוצה שהנציג שלי בכנסת יקבע מהם ערכיה של מד"י, מהי תכלית ראויה. אם הוא רוצה לתקן את החוק כך ששידורי ערוץ 7 יהיו לגיטימיים, אני לא רואה את היסוד החוקתי להמרת שק"ד הנציג שלי בשק"ד של השופט.

ס' 8 לא מדבר על כך. גם דברי הכנסת לא אומרים כך.

כשאנו מסתכלים על ס' הפרשנות בחוק העונשין, ס' 34כא, ואת דברי הפרשנות של ברק, אנו כבר לא יודעים לאן אנו מתפשטים כבר.

אנו מגיעים לאבסורדים, שבמידה רבה אמורים לקומם כ"א, ללא קשר להשקפת עולמו.

בפרשת בית צוריף מדובר על הקמת הגדר.

המשפטנים הדגולים בביהמ"ש מדברים על פרשנות של חוק.

יש מיקום לגדר, אותו קבעו הרשויות שנבחרו על ידי, בעזרת מומחים מטעם הצבא שלי.

בא ביהמ"ש העליון, ואומר שהמיקום הוא לא מידתי. הוא מסתכל על מפות, ומנתח גבעות ועמקים והרים, ומדבר על נקודות תצפית ועל אפשרויות של הגנה ועל קרבתה של הגדר לבתים כאלה ואחרים.

האם זו תכליתו של ביהמ"ש העליון ? האם זה תפקידו ?

האם יש עוד מדינה בעולם שהייתה מתירה לביהמ"ש העליון לרדת לפרטים עד כדי כך ?

הדברים מקבלים ביטוי בשטחים נוספים של המשפט. נראה עד כמה השקפת העולם מכריעה את הכף בנושאים שלא הייתי מעלה על דעתי שביהמ"ש העליון ישלח את ידו לשם.

אני כעו"ד ומשפטן צריך להיות מסוגל לתת תשובות לשאלות. וואלה...

בא אליי אדם, לא לאחר מעשה, אלא לפני מעשה. הוא לא רוצה ייצוג בגין אישום, אלא שואל האם מותר או אסור. אני לא יודע. אני לא יכול לתת תשובה מושכלת.

חוסר הודאות חוצה את כל שדות המשפט. לא רק במשפט פלילי אנו נתקלים בסיטואציות שמתפרשות לאחר מעשה כעבירה פלילית.

גם במשפט האזרחי זה קיים.

פרשנות מן הצדק – אז מה עם כתוב החוזה ? זה לא יהיה צודק ליישם אותו כלשונו. קובעים פרמטרים אחרים ליישום החוזה.

הבעיה נובעת ונגזרת מחוסר ודאות, מהחולשה של הכנסת.

אפשר היום לשנות את חו"י כבוד האדם וחירותו. אין בעיה.

ס' 7 בחו"י חופש העיסוק הוא סעיף נוקשות, שמגביל את שינוי החוק בחוק יסוד שמתקבל ע"י 61 חברים.

אין ס' דומה בחו"י כבוד האדם וחירותו.

אז רוב מקרי של 2 חברי כנסת, שחזר מארוחת צהרים, יכול לשנות את החוק. זו חולשתה של הכנסת.

יש פה עריצות של המיעוט. קבוצה מיליטאנטית של חברי כנסת כמו אמנון רובינשטיין, דוד ליבאי ועוד, קבוצה חוצה מפלגות, ישבה ב-17.3.92, ו-27 ח"כים קבעו את חוקתה של מד"י, במבט לאחור.

לא בשבתם כאסיפה מכוננת, כפי שקובעת מגילת העצמאות. סתם היה משעמם להם, אז תקעו לנו את ס' 8.
לזה קורא מיכאל איתן 'עריצות המיעוט'. קיבלנו מפלצת. מפלצת שמבטלת חוקים ומנהלת את המדינה. אנו יכולים לרכב על גבה של המפלצת, להגיע לעליון, להגיע שמשהו לא מידתי או לא ראוי, וביטלנו חוק.

באנגליה חיו 1000 שנים עם 3 מילים: "it's not done" – זה לא מתאים. כך לא נוהגים.

רובנו רוצים להחזיר לידינו את הכוח לשלוט בחיינו. 

דילמות במשפט הפלילי – שיעור 3
הגנה מן הצדק

יש הרבה זכויות חוקתיות.

חלקן הקטן מפורט חו"י כבוד האדם וחירותו.

רובן מפוזרות בחוקים כאלה ואחרים, חלקן מפורט בפסקי דין

דוגמאות לזכויות: חופש הביטוי, הליך הוגן, הליך ראוי, יצוג משפטי הולם, שימוע, עיון בחומר ראיות. עוד דוגמא זה ס' 60(א) לחסד"פ – זכותו של חשוד לקבל הודעה שעומדים להגיש נגדו כת"א בתיק פשע.

אנו מרובים בזכויות, אבל אין בצידן סנקציה.

יש 4 חוקים המאפשרים לפסול ראיות:

1. ס' 13 בחוק האזנת סתר.

2. ס' 32 לחוק הגנת הפרטיות.
3. חוק המרשם הפלילי לתקנת השבים.
4. ס' 12 לפק' הראיות.

אנו לא מכירים סנקציות על הפרת זכות חוקתית, פגיעה שלא כדין בזכות של אדם, כניסה שלא כדין לחצריו, פגיעות בהליך השיפוטי, וכו'.

יש מדינות שראו חשיבות רבה ביצירת מנגנון בחוק לפסילת ראיות.

באנגליה חוק ב-1984 ס' 70 בחוק המשטרה והפלילים, שאומר שיש אפשרות לפסול ראייה שהיא unfair evidence. זה נתון לשק"ד ביהמ"ש.

האנגלים חשבו שמותר לשופט לפסול ראיה, אם קבלתה עשויה לפגוע בהגינות ההליך.

בקנדה יש את מגילת זכויות האזרח, שהתקבלה ב-1982.

אחד הסעיפים מדבר על זה שמותר לשופט לדחות ראיה כאשר בקבלתה יש משום חוסר כבוד.

מותר לשופט לפסול ראיה אם קבלתה עשויה ליצור בקרב הציבור אי כבוד למערכת המשפט.

בארה"ב בתיקון ה-6 וה-14 לחוקה מדובר על due process. 
הרעיון הוא, שיש חברות שחושבות שכבודה של המערכת, תקינות ההליך, כבוד היחיד חשובים לא פחות מעצם קיומו של ההליך.

כאשר חקר האמת מתנגש עם זכויותיו של היחיד, לא מעט שופטים ותובעים מעדיפים את חקר האמת. שחרורו של היחיד לביתו לא מתקבל על הדעת.

ההגנה על הזכות החוקתית כמעט ולא מוכרת להם.

לזכות ללא סנקציה אין שום ערך או משקל.

היו ניסיונות לא מעטים מצד שופטים לפסול ראיות.

בבג"ץ ועקנין היה ניסיון של ביהמ"ש העליון לפסול לראיות שהושגו מחייל בעניין סמים דרך ס' 32 לחוק הגנת הפרטיות.

שופטי הרוב קבעו שמה שנעשה לו פגע בפרטיות שלו.

האופציה הזו נפלה בדיון הנוסף.

שמגר אמר שלא זו הדרך להכניס את השיטה האמריקאית לשיטת המשפט שלנו. שהמחוקק יעשה זאת.
המאמצים שלנו ליצור מנגנון נגד לעוצמת השלטון נושאים פרי רק לעיתים ובאופן חלקי, ומבלי שהדברים מיושמים בפועל בשטח.

פס"ד יפת
העליון אימץ את תורת ההגנה מן הצדק בפרשת  יפת. (2910/94)
מדובר בכמה בנקאים שהורשעו בפשרת ויסות מניות הבנקים.

הם טענו שזה לא צודק. נעשה להם עוול, כי זה היה דבר שמקובל ע"י כל ראשי השלטון. שר האוצר ידע על כך.

הוסבר ונאמר להם שהדברים רצויים לכלכלת המדינה.

הש' לוין בדק שיטות משפט שונות, ואמר שהמבחן הקובע הוא מבחן ההתנהגות הבלתי נסבלת של הרשות.

יש בזה משום רדיפה דיכוי ורדיפה אחר הנאשם. תחושת הצדק האונ' נפגעת. 

טענת ההשתק, אין להעלותה כדבר שבשגרה, אלא רק כשהתנהגות הרשות מקוממת, והיא שמביאה את הנאשם לעשות מה שעשה.

הוא מאמץ את עיקרון ההגנה מן הצדק. כשהוא עשה זאת, הוא התייחס לשורה של מקרים מחו"ל. למשל מקרים של סוכן מדיח בארה"ב.

מדובר בסוכן שמדיח את מי שהוא חושב כעבריין פוטנ' לעבור עבירה, ואז הוא תופס אותו. כאלו מקרים מקוממים היו.

כשלוין מאמץ את תורת ההגנה מהצדק, הוא מציב רף גבוה מאוד.

רף, שבחיי יום יום אי אפשר לעבור אותו.

הוא מדבר על מקרים שבהם המצפון מזדעזע, ותחושת הצדק האונ' נפגעת, ביהמ"ש נשאר פעור פה.

למה זה רף בלתי מתקבל על הדעת ?

יש זכויות חוקתיות פשוטות שנוגעות לכ"א מאיתנו, שאם הרשות מפרה אותם, צריכה להיות סנקציה, וצריך להיות שאחת הסנקציות תהא ביטול כתב האישום.

בערכאות נמוכות מפנימים והולכים, שיש מקום לעיתים לבטל כתבי אישום ולזכות נאשמים כשמיישמים את תורת ההגנה מהצדק.

פס"ד שמעון חרמון

המקרה היחיד שהגיע לעליון, שבמסגרתו העליון הכיר בהגנה מן הצדק וביטל הליך, היה המקרה של שמעון חרמון.
מדובר בעו"ד שרצח את חברתו בשנות ה-80, וקיבל מאסר עולם. הוא יצא לחופשי אחרי כמה שנים.

לאחר שהורשע, הוא הפקיד את רשיונו. לא רוצה להיות יותר עו"ד.

למרות זאת, הלשכה ביקשה להעמידו לדין משמעתי (לאחר שהשתחרר), וביקשה לשלול את רשיונו.

בביהמ"ש העליון הוא טען לשיהוי בלתי נסבל בנקיטת ההליך המשמעתי נגדו.

הוא לא טען שהוא רוצה לחזור להיות עו"ד. רק טען שיש שיהוי בלתי נסבל.

זה היה המקרה היחיד שביהמ"ש העליון אימץ את תורת ההגנה מן הצדק.

ביהמ"ש אמר, שאחד המצבים שעשויים להצמיח טענת הגנה מן הצד זה שיהוי ניכר בהגנת כתב אישום, אף שלא חלפה תקופת ההתיישנות הסטטוטורית. (בלשכה אין התיישנות כלל בביה"ד המשמעתי)

זה עשוי לפגוע פגיעה חמורה ביכולתו של אדם להתגונן, או עלול לסתור חזק את תורת ההגנה מהצדק.

ביהמ"ש אומר, שאחת הזכויות החוקתיות של אדם, היא נקיטת הליך (פלילי בד"כ) בזמן סביר. אי אפשר לצפות מאדם לזכור ולשחזר דברים. להגיע לעדי ראייה ועדי אליבי. יש הרבה מכשלות, ולכן שיהוי שאיננו מגיע לכלל התיישנות מצדיק ביטול כתב האישום וביטול ההליך. זה פוגע בהגנה שלו, ובמקרה זה, פוגע בציפיות שלו לצאת לחופשי לאחר מאסר ממושך.

יש כאן הנמכת הסף של הכניסה לתורת ההגנה מהצדק.

זה לא מקרה שמקומם את המצפון כפי שאמר הש' לוין בפרשת יפת.
זה מקרה הרבה יותר מינורי, שיכול להתרחש יום יום בביהמ"ש.

עוד לפני פרשת יפת, הש' דוד רוזן ביטל בשלום כתב אישום נגד העיתונאי יגאל תומרקין בגלל שיהוי בלתי נסבל בנקיטת ההליך נגדם, שיהוי שהלך כדי פגיעה בכבודם ובזכות החוקתית שלהם לניהול ההליך המשפטי נגדם מבעוד מועד.

עפ"י כתב האישום המאוחר שהוגש, הם פרסמו ב-4.11.88 דברי בלה כלפי הציבור החרדי באחד המקומונים בת"א. הם אמרו שכשרואים את הדוסים מבינים למה הייתה השואה.

כל הזמן סגרו ופתחו את התיק. הוגש כתב האישום 7 שנים לאחר מכן.

הש' דוד רוזן אמר בשנת 1996, שזכותו של נאשם למשפט הוגן היא חלק מכבוד האדם שלו. שמשפטו יסתיים תוך זמן מוגבל.
כאשר חולפות שנים כה רבות, יש בעיה עם העניין. 

השופט ביטל מטעמים של צדק את כתב האישום.

מדוע תורת ההגנה מן הצדק איננה מעוגנת בחוק ?

2 חברי כנסת (סער וכחלון) הגישו הצ"ח פרטית שלא נידונה.

ס' 149 לחסד"פ מפרט מהן טענות מקדמיות. (זו איננה רשימה סגורה)

הם מוסיפים ס' לטענות המקדמיות – כאשר הרשות נהגה כלפי הנאשם בחוסר צדק קיצוני, או שההחלטה בדבר הגשת כתב אישום נגועה בחוסר תום לב ואינה לעניין.

הם מנסים להוסיף טענה מקדמית נוספת – ביטול כת"א בגלל חוסר צדק קיצוני.

ס' 150 קובע שמותר לשופט לבטל כת"א.

לכאורה יש לנו אפשרות לטעון טענה מקדמית, ולבקש מהשופט שיבטל כת"א עפ"י ס' 150.

זה קרה לאחרונה בבימ"ש השלום בי-ם. הש' מינץ ביטל כת"א, כי לא קוימו הוראות ס' 60(א) 0 מתן הודעה לנאשם על הכוונה להגישה נגדו כת"א, ומתן אפשרות לשימוע.

בדברים שנאמרו קודם לקבלת סעיף זה (חדש יחסית), אמר אמנון רובינשטיין שהיה היוזם של החוק, שהטעם של החוק הזה הוא, שיש ארצות שכדאי לנו ללמוד מהן. 

הן מקיימות הליכים קדם הגשת כת"א.

הוא מדבר על חבר האנשים בארה"ב שאמורים להכריע האם להגיש כת"א.

(גם במד"י הייתה אפשרות לבחון את צדקת הגשתו של כת"א. היו הליכים של חקירה מוקדמת. בשנות ה-50 ראו שזה מסובך, וזה בוטל)

יש נטייה בביהמ"ש להגן על זכויות חוקתיות.

כשמדברים על זכות חוקתית, אנו מדברים על עולם ומלואו.

כשמדברים על ס' 60(א) לחסד"פ, יבואו חסידי חקר האמת, ויגידו שזו לא זכות חוקתית. זה לא מצדיק את ביטול כתה"א.

הרבה פעמים טוענים כלפי הסניגורים, שהם מעלים את טענת ההגנה מן הצדק, כשאין להם טענה טובה יותר.

אבל הטענה הזו בעצם אומרת לשופט: "אנא. תזכה את האיש. תבטל את כתה"א מראש."

למה ?

כי אי אפשר לנהל נגדו את ההליך מבלי שזכויותיו החוקתיות תיפגענה.

נכון שיש ראיות. אבל הן הושגו בדרך פסולה.

נכון שכתה"א מבוסס על ראיות לכאורה, אבל זכויות חוקתיות ברורות נפגעו.

אנשים יכולים להגיד שאלו דברים שאנו רשאים למחול עליהם.

למה ? למה בארה"ב לא מוחלים וכאן כן ? למה אנו לא יוצרים מנגנון ברור להגנה על זכויות חוקתיות כמוהם ?

דילמה.

יש החלטה מעניינת של הש' גדעון גינת כשהיה במחוזי.

נגבתה עדות מאדם תוך פגיעה בחיסיון שלו מפני הפללה עצמית.

העדות הזו הוא מודה שהסמים שלו, בשיחה בע"פ עם השוטר, שרושם ז"ד.

במשפט, השופט מתבקש לפסול את הראיה.

מדובר באדם שמסר הודאה, לכאורה מרצונו הטוב והחופשי, מבלי שהוזהר.

זה אדם שמערכות החוק אינן זרות לו. אבל הסניגור מבקש לפסול.

הופרה זכותו החוקתית, כי הוא לא הוזהר. נפגעה זכותו החוקתית שלא להפליל את עצמו, אבל הוא הודה. השופט מתבקש לפסול את הראיה.

הש' אמר, שחוק היסוד יצר מדרגה נורמטיבית עליונה. שינוי מהותי לשיטה היסודית. פגיעה בזכות השתיקה שהיא זכות יסוד בחוק היסוד, יכולה להיעשות רק במקום שקוימו מבחני ס' 8.

וכשלא עברו את המבחנים – צריך סנקציה חוקתית מתאימה.

פסילתה של הראיה מסמלת את המחיר החברתי אותו החברה מוכנה לשלם ע"מ לשמר את הערך החוקתי המוגן. 

זו דעת הש' גינת. שכדי לשמר זכות חוקתית, יש ליצור מנגנון של פסילת ראיות, ולשחרר לחופשי אדם שיכול להיות שביצע את העבירה. החברה צריכה לקבוע מחיר לפגיעה בזכויות חוקתיות.
יש למנוע מתן לגיטימציה לפגיעה בזכויות מצד רשויות השלטון, ובכלל זה מערכת המשפט.

לא ניתן לשמור על זכות חוקתית, אם המערכת מקריבה אותה להשגת הרשעה.

בהיעדר סנקציה חוקתית, אין משמעות לזכויות החוקתיות. השינוי החוקתי אינו רטורי בלבד, וצריך להיות מעשי, המבטא בפועל את זה שהזכות לחירות נמצאת בראש פירמידת הנורמות.

השגת ההרשעה צריכה להיות כפופה לפירמידת הנורמות.

ולכן לא יכולה לפגוע בזכויות חוקתיות.

זה הפן האחר של תורת ההגנה מהצדק, שמדבר ע"כ שיש מקום במקרים ראויים לשקול את ביטול ההליך הפלילי או את זיכוי של האיש, גם בסוף המשפט וגם לאחר שהוכחה אשמתו, אם נתברר שההליך איננו הוגן, שנשללו ממנו זכויות חוקתיות, שההליך פוגע בהגינות, או שהרשעתו או קבלת הראיות עלולה לפגוע בכבוד המערכת.

פס"ד רומן קובל

הוא וחבריו היו עצורים בכלא 6. נמאס להם מהפגיעה בזכויותיהם כאסירים, והם התמרדו. תפסו מספר סוהרים, החזיקו אותם שבויים, והתפתח מו"מ בינם לבין בכירים במערכת המשפט.

הגיעו להסכם, שהביא להפסקת ההתמרדות.

על ההסכם חתמו 2 נציגי המורדים, סגן קצין משטרה ראשי, ראש מחלקת מו"מ במשטרת ישראל.

אחד הסעיפים בהסכם קבע שהשבויים ישוחררו ללא פגע, הכלואים יחזרו לתאים, ובקשות רבות שנראות לביהמ"ש העליון סותרות.

יש שם גם סעיף, שקבע שהם לא ישפטו בגין האירוע, ולא יעברו לכלא אזרחי שלא מרצונן.

המרד הופסק. השבויים שוחררו. מד"י אמרה שהיא לא מכבדת את ההסכם.

הוגש כת"א נגד על המורדים.

המורדים עתרו לבג"ץ, וטענו שהופרו זכויות חוקתיות שלהם, הופרה הבטחה של הרשות.

בין השאר הם טענו, שבין השלב שבו הסתיים המרד לבין השלב שבו הוגש כת"א, גבו מהם עדויות, וכמובן שבאותו שלב היה ברור שלא הולכים להשתמש בעדויות לצורך העמדתם לדין, לאור ההסכם.

איש לא הזהיר אותם, שיש סיכוי שלימים יוגש נגדם כת"א, ושהעדויות עשויות לשמש ראייה נגדם.

עוד פגיעה בזכותם החוקתית.

המדינה טענה לאילוץ, כפייה.

הם טענו שהרשות מחויבת בהסכם. המדינה טענה שמותר לה להשתחרר מההסכם. היא לא יכולה להשתחרר מהחובה להעמיד לדין, והם פעלו לטובת הכלל.

ל-2 הצדדים טענות נכונות.

יש הבטחה של הרשות ויש על זה הסתמכות.

מצד שני, הרשות אומרת שיש לה גם חובות מסוג אחר. היא נאמן הציבור, וצריכה לקיים את המשטר והמשפט הפלילי, ולכן אינה רשאית לכבד את ההסכם.

זו דילמה.

תיאוריית ההגנה מן הצדק מקוממת, אבל.

לא מצדיק לכבד את ההסכם עם החיילים, אבל.

בג"ץ דחה את העתירה שלהם, אבל הש' אור אמר שגם אם ההחלטה הייתה הפוכה הוא לא היה מתערב. זה עדיין במתחם הסבירות. אבל ההחלטה הייתה להעמיד אותם לדין, ולהתעלם מההסכם.

היו מקומות אחרים בעולם שכיבדו את ההסכם.

יש לא מעט מקרים שבהם לכאורה אתה לא יודע כיצד להכריע את העניין.

זה מה שקרה לעו"ד מוטי כץ.

פס"ד כץ

הוא ייצג 2 חוקרים שהאזינו בסתר בפרשת עופר נמרודי.

בשלב מסוים ייצג רק אחד מהם.

המדינה הגיעה עם השני להסכם עד מדינה. לא גילו לאף אחד. גם לא לשופט.

החוקר הפרטי עד המדינה אסף ראיות, הקליט את עוה"ד, את החוקר השני.

נעשו גם הקלטות סתר למשרדו של כץ.

כמה זכויות חוקתיות חד משמעיות הופרו במהלך החקירה. לא רק של כץ. של כולם, כמי ששוכרים עו"ד, ומצפים שעוה"ד ימלאו את תפקידם בדרך הכי טובה לטובתם.

כץ התלונן, ועתר לבגץ.

הש' קדמי מנתח את הדברים.

כץ מבקש למנוע מהיועמ"ש להגיש נגדו כת"א. נתגלו כמה עובדתו שהפלילו אותו. (שיבוש הליכי חקירה, ועוד)

קדמי אמר, שיש 2 אפשרויות לדון בטענות של הגנה מן הצדק:

1. בשלב שלפני המשפט, שאז רשאי האיש לטעון לביטולו של כתה"א עפ"י ס' 149-150 לחסד"ם, או לתבוע שתיקבע מניעות משפטית או דיונית.
2. להעלות טענות בסיומו של המשפט.

מתי אפשר לתבוע שלא יוגש כת"א או שתהיה מניעות דיונית ? כשהעובדות ברורות לחלוטין.

במקרה הזה העובדות אינן ברורות, ולכן על הנאשם להמתין לסיום המשפט. קדמי לא התיר לכץ להעלות את הטענות בתחילת המשפט בגלל שהעובדות לא היו ברורות. אם הן היו ברורות, הוא היה יכול להעלות את טענת ההגנה מן הצדק כטענה מקדמית.

האם זה צודק לדרוש ממנו לעבור את כל הייסורים של משפט פלילי, דבר יקר וקשה פיסית ?

דילמה.

פס"ד אדורם הר שפי

כנראה, סוחר סמים.

נעשה חיפוש בביתו.

עפ"י פקודת סדר הדין הפלילי (מעצר וחיפושים), המחפשים צריכים לעשות רשימה של מה שנמצא, ולהחתים 2 עדים מטעמו של החשוד. אלו בעצם 2 עדים מטעם הציבור.

אנו רוצים, שכשהרשות תיכנס לחצר היחיד לערוך חיפוש בלא נוכחותו של החשוד, ש-2 עדים ינכחו במקום.

זו זכות חשודה מאוד, שאמורה למנוע מהמשטרה לפברק ולשתול ראיות.

רק האמא הייתה נוכחת בפרשה. היא הוחתמה.

מסתבר, שהיא חתמה על רשימה שלא הופיע בה משקל אלקטרוני, שזה ראיה חשובה אצל מי שחושדים בו כמוכר סמים.

למחרת, אחד השוטרים "נזכר" שהוא מצא בדירה משקל אלקטרוני, והוא הכין דו"ח בעניין. 

צריך להיות מטומטם גמור להאמין שאת הראיה המרכזית הוא שכח להכניס לרשימה שעליה חותמת האמא. הסנגור טוען הזה.

ביהמ"ש מרשיע.

נטענת טענת ההגנה מן הצדק שם ובעליון.

היסוד לטענה הוא ראיה מפוברקת.

קבע השופט, שיש יסוד לסברה, שהמשקל לא היה בדירה והראיה פוברקה.

היו מספיק ראיות נגד הר שפי. אז על מה זה משליך ?

על תקינות ההליך.

תקינות ההליך נמדדת עפ"י כמה הפרמטרים.

איך אנו כציבור צריכים לנהוג כאשר שוטרים פברקו ראיה ?

למה שביהמ"ש העליון לא אמר ששוטרים שכך נוהגים, זה כל כך פוגם בהליך שיש לבטלו ?

אם לא תהיה סנקציה כואבת, אם לא יהיה מחיר שאנו כחברה מוכנים לשלם, זה יכול לקרות לכ"א מאיתנו. חיפוש נערך כל יום לעשרות אנשים.

הזכות של אדם שיהיו עדים מטעמו בחיפוש בדירה ויחתמו, זו זכות שאין חשובה ממנה.

שכולנו נהיה בטוחים שמה שהשוטר אומר שהוא מצא, הוא באמת מצא. ואם השוטר אומר שמצא ולא רשם – שנוכל להתעמת עם זה.

פסה"ד האחרון שמטפל בטענת ההגנה מן הצדק הוא פרשת בורוביץ'.

פס"ד בורוביץ'

מנהלי חברות ביטוח טענו בין השאר לאכיפה בררנית.

העליון הערעור אמר, שעיקר עניינה של ההגנה מן הצדק, הוא בהבטחת קיומו של הליך פלילי ראוי צודק והגון.

מילים הרבה יותר מרוככות מהמילים של הש' לוין בפרשת יפת.
הסף לתחולת ההגנה כבר לא כל כך גבוה.

עשויה ההגנה לחול, בכל מקרה שקיומו של ההליך הפלילי פוגע באופן ממשי בתחושת הצדק וההגינות, כפי שהיא נתפשת בעיני ביהמ"ש. מטרת ההגנה לעשות צדק עם הנאשם, ולא לבוא בחשבון עם הרשויות.
זה בא לענות לטענה שאם השוטר פברק ראיה – תעניש את השוטר, ולא תזכה את הנאשם.

המטרה המוצהרת היא לעשות צדק עם הנאשם.

זה חשוב מאוד, כי הנאשם יכול להיות כ"א מאיתנו.
לא ידוע מתי ביהמ"ש יזכה אנשים ויפסול ראיות. 

תורת ההגנה מן הצדק מגשימה את הדין בקנדה, ארה"ב ואנגליה. הגנה על זכויות יסוד של הנאשם, שמירת אמון הציבור ביהמ"ש .
בפסה"ד נאמר, שהבחינה של ישום התורה צריכה להיעשות ב-3 שלבים:

1. זיהוי הפגמים שנפלו בהליך.

2. האם בקיום ההליך הפלילי חרף הפגמים יש משום פגיעה בצדק הטבעי. האם הפגם שהצבענו עליו פוגע בתחושת הצדק וההגינות, לא של הנאשם הקונקרטי, אלא של הציבור כולו.
3. מששוכנע ביהמ"ש בפגיעה חריפה בצדק ובהגינות – האם לא ניתן לרפא את הפגמים באמצעים יותר מידתיים מאשר לבטל את כתה"א.

עצם מציאת הפגן עדיין איננה מבטיחה את ביטול הגשת כתה"א ואת זיכויו של האיש.

עדיין ביהמ"ש שוקל את הדברים.
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משפט חוזר

היום ברק אישר משפט חוזר של אייזן, שהורשע ברצח הילד שלו.

פסה"ד לא משנה את התמונה בגדול, ממה שכתוב בעיתון.

מעט מאוד משפטים חוזרים אושרו בארץ בעשרות השנים הראשונות מאז הקמת המדינה.

לאחרונה יש שינוי מסוים, שנגרם כתוצאה מתיקון ס' 31 לחוק ביהמ"ש, שמדבר על משפט חוזר.

הביטוי "נפסק בו סופית" בעייתי, ויוצר דילמה בביהמ"ש.

מחד קיים העיקרון של סופיות הדיון.

לא רק שביהמ"ש יתפנה לטפל בעניינם חדשים. זה חשוב גם להרבה אנשים, ביניהם קורבן העבירה.

נאנסת רוצה לדעת שהעניין הסתיים, ושהאנס יושב בכלא.

העניין של סופיות הדיון הוא עיקרון חשוב.

אבל מאידך קיים עיקרון אחר לא פחות חשוב – הצורך של המערכת לבחון את עצמו מעת לעת במקרים ראויים.

הדרך היחידה של המערכת לבחון את עצמה זה בדרך של משפט חוזר.

נשיא ביהמ"ש העליון לא נטה לאשר משפטים חוזרים.

תחילת פריצת הדרך הייתה כאשר החוק תוקן. יש 4 סעיפי משנה שקובעים מתי רשאי נשיא ביהמ"ש לאשר משפט חוזר.

31. משפט חוזר
(א) נשיא בית המשפט העליון או המשנה לנשיא או שופט אחר של בית המשפט העליון שקבע לכך הנשיא רשאי להורות כי בית המשפט העליון או בית משפט מחוזי שיקבע לכך יקיים משפט חוזר בענין פלילי שנפסק בו סופית, אם ראה כי נתקיים אחד מאלה: 

(1) בית משפט פסק כי ראיה מהראיות שהובאו באותו ענין יסודה היה בשקר או בזיוף, ויש יסוד להניח כי אילולא ראיה זאת היה בכך כדי לשנות את תוצאות המשפט לטובת הנידון ; 

(2) הוצגו עובדות או ראיות, העשויות, לבדן או ביחד עם החומר שהיה בפני בית המשפט בראשונה, לשנות את תוצאות המשפט לטובת הנידון;

(3) אדם אחר הורשע בינתיים בביצוע אותו מעשה העבירה, ומהנסיבות שנתגלו במשפטו של אותו אדם אחר נראה כי מי שהורשע לראשונה בעבירה לא ביצע אותה. 

(4) נתעורר חשש של ממש כי בהרשעה נגרם לנידון עיוות דין. 

המקרה הראשון כמעט לא יכול לקרות.

בעבר במקרה השני היה כתוב עובדות או ראיות חדשות. הסרתה של מילה זו מקלה בצורה מסוימת.

הדבר המעניין הוא המקרה הרביעי שנוסף בעקבות המלצות ועדה מסוימת.

לפי ס' 31(א)(4) באופן תיאורטי, רשאי כל אדם שהורשע להגיש בקשה ולומר, שיש חשש של ממש, שבהרשעה נגרם לנידון עיוות דין.
בשונה מס' 1-3 שמדברים על יסוד הסתברותי לשינוי תוצאת המשפט, ס' 4 לא מדבר על יסוד הסתברותי לשינוי התוצאה, אלא עם חשש של ממש, כי בהרשעה נגרם לנידון עיוות דין.

מה יכולה להיות עילה למשפט חוזר בגלל אפשרות של עיוות דין ? מהו עיוות דין שמצדיק משפט חוזר מההתחלה ועד הסוף ?

נקודת המפנה חלה בפרשת קוזלי.
פס"ד קוזלי

5 נאשמים הורשעו ברצח הנער דני כץ בכרמל.

יש להניח, שאלמלא הפרופיל התקשורתי הגדול של הפרשה, התוצאה אולי הייתה אחרת (לגבי ההחלטה לקיים משפט חוזר).

המרצה חושב כך, כי לא דובר על ראיות חדשות, או על הסתברות שהתוצאה תהיה שונה. דובר שם על דברים יותר טריוויאליים, שלא מובן למה ברק מצא חשש של ממש לעיוות דין, ומדוע השופטים האחרים לא ראו את אותם דברים.

הסנגוריה הציבורית ביקשה להצטרך לדיון כידיד ביהמ"ש.

היא טענה כך:

התקיים האלמנט שמצדיק משפט חוזר. הוכח של היה לנאשמים ייצוג הולם.

יכולים להיות כשלים בייצוג מ-2 סוגים:

1. כשל חיצוני – כאשר נוצרת סביבה עוינת  שלא מאפשרת ייצוג הולם. הסביבה יכולה להיווצר ע"י התנהגות הפרקליטות, השופטים, התקשורת.
2. כשל פנימי – חוסר מיומנות של הסנגורים.
הסנגוריה טענה, שהיו 2 הכשלים.

באותה תקופה עוד לא הייתה סנגוריה ציבורית, אלא מנגנון של מינוי ע"י ביהמ"ש. הסנגורים לא היו מיומנים, לא גילו את חומר החקירה לסנגורים, היה סירוב של התביעה להודיע מראש על סדר העדים, ועוד כל מיני טענות. חלק מהסנגורים לא הגיעו לישיבות.

העמדה הכללית של הסנגוריה הציבורית הייתה, שכשיש כשלים חיצוניים ופנימיים בייצוג, אין הכרח בהוכחת יסוד הסתברותי. אבל גם כאשר יש פגם דיוני חמור, נוצרת חזקה לאי תקינות, ואין צורך ביסוד ההסתברותי להוכיח אפשרות שהתוצאה תשתנה במשפט החוזר.

הנשיא ברק ניתח בהחלטה שניתנה בפברואר 1999, שמשמשת היום יסוד לכל הבקשות, את המושג 'עיוות דין'.

הוא שואל את עצמו, האם במסגרת הבחינה, עליו לבחון את השאלה האם מתקיים מבחן הסתברותי תוצאתי. האם צריך לבחון את היחס בין הפגם לבין האפשרות של שינוי התוצאה.

אין ספק שכשהוא מחליט על משפט חוזר, הוא מיישם השקפת עולם מסוימת, ואולי אף מושפע פוליטית מהאווירה שאפפה את המשפט הזה.

המונח 'אקטיביזם שיפוטי' הופך לא מעט פעמים ליותר מאקטיביזם שיפוטי, אלא הופך לקולוניאליזם שיפוטי.

בוחנים הכרעות שמתעלמות ממעשי חקיקה, ולא מבינים איך נפלה ההכרעה המשפטית.

קוזלי הוא מקרה פשוט. תוקן החוק, ונוסף ס' 31(4)(א).

עיוות דין הוא מונח מעורפל, שנוחת במקרים כאלה ואחרים, ומשמעותו נגזרת מהשקפת עולם מסוימת.

האם שופט, לפני שהוא מחליט על משפט חוזר, לא צריך לשאול את עצמו ולבחון את השאלה האם מתקיים מבחן הסתברותי כלשהו לשינוי התוצאה ?

כי אחרת, כל המנגנון המשפטי, מערכת אכיפת החוק, הפרקליטות נכנסים לסחרור מסוים.

מתחדש המשפט (במקרה הזה לאחר 15 שנה), לאחר שהיו הודאות של הנאשמים.

ההודאות נבחנו בבקשה לדיון נוסף במבחן ההיגיון הפנימי שלהם.

הסנגוריה הציבורית טענה שהיו כשלים חיצוניים ופנימיים בייצוג.

הכשלים לא סימפטיים. אסור שכך ינהגו סנגוריו של נאשם.

אבל השאלה היא, האם היה ראוי לקבוע בגלל הכשלים, שהתעורר חשש של ממש שבהרשעה נגרם עיוות דין.

כשקובעים משפט חוזר, צריכים להיות משוכנעים שיש סיכוי לשינוי התוצאה אם יתוקן הפגם, אחרת מה זה משנה שהפגם מתוקן. אז האם בנסיבות אחרות של ייצוג הולם ההרשעה הייתה הולמת או שהתוצאה הייתה אחרת.

ברק נותן 4 טעמים למה לא צריך ליישם מבחן הסתברותי תוצאתי לעניין ס' 31(א)(4):

1. יש לפרש ביטוי בחוק לפי התכלית העומדת בלשון החקיקה. תכלית זו הינה מתן שק"ד רחב בידי מי שצריך להחליט בבקשה למשפט חוזר. הנשיא מסתכל במבט על.
אבל במה עדיף מבט על של הנשיא על מבטם של השופטים שישבו בדין ? 3 שופטים במחוזי הרשיעו, ו-3 שופטים בעליון דחו את הערעור.

התכלית היא לאפשר לנשיא מבט על.

2. הועיל ולא מדובר ברכיב תוצאתי, יש לנשיא חופש לשקול שיקולים אחרים.
3. יש להכיר בעילה רחבה של עיוות דין ככוללת גם פגמים עיוניים חמורים, וזה עולה בקנה אחד עם המשקל שיש לתת לכבוד האדם וכו'. 
לפעמים לא ברור הגבול בין פגם דיוני חמור שמצדיק עיוות דין, לפגם פחות חמור.
4. פגם דיוני חמור דומה לפגם מהותי חמור.

החלטה מעניינת נוספת בסאגה הזו של משפטים חוזרים היא בעניינו של עמוס ברנס, ע"י הש' דורנר.

פס"ד עמוס ברנס

הוא הורשע ברצח בשנות ה-70 על יסוד הודאה באשמה ושחזור, ברצח החיילת רחל הלר.

במשך שנים הוא טען שהוא חף מפשע.

הערעור נדחה בעליון. 

היה משפט זוטא במחוזי, ולימים מתברר שכל השוטרים שיקרו שם.

הוא טען שהופעל עליו לחץ והוא הוכה בזמן השחזור.

העליון דחה את ערעורו.

אחת הסוגיות הייתה איך להתייחס להודאות שלו.

הש' חיים כהן קבע שגם אם הוכח שהוא הודה יש 2 אסכולות:

1. הודאה שהושגה האמצעים לא קשרים, יש לפסול אותה מיניה וביה.

2. יש לבחון האם למרות האמצעים הפסולים, ההודאה היא אמינה.
לימים הסתבר שהש' חיים כהן הצטער על הפסיקה שלו, וניסה לשכנע את ברנס לבקש חנינה, אך ברנס סירב כי טען שהוא חף מפשע.

הוגשה בקשת חנינה שלא על ידיו, והנשיא חנן אותו. הוא המשיך לטעון לחפותו.

הוא הגיש 4 בקשות למשפט חוזר. 3 נדחו.

בין לבין הועמדו לדין חלק מהחוקרים על שבועת שקר.

לאחר הוספת העילה הרביעית למשפט חוזר ולאחר החלטת ברק בקוזלי הוגשה בקשה שנדונה בפני הש' דורנר, שמנתה אחת לאחת את הכשלים שהיו בעת החקירה ובעת המשפט, את הפגמים הדיוניים החמורים, והחליטה להורות על קיומו של משפט חוזר.

התגלו הרבה כשלים במשך השנים. התגלה ששוטרים שיקרו והעידו עדויות שקר לפני המשפט ובמהלכו בביהמ"ש.

חצי שנה לאחר הרצח עצרו את ברנס, וכדי לא לחשוף בציבור את זה שהוא נעצר בחשד לרצח החיילת, הופיע איזה פקד בפני שופט מעצרים, ונשבע שבועת שקר ואמר שהוא נעצר בחשד לביצוע מעשים מגונים ב-2 נערות ונער.
לאחר מכן לא אפשרו לו להיפגש עם עו"ד כמה ימים. אז זה היה מקובל. היום החוק לא מאפשר כזה דבר.

בשנות ה-70 מצב זכויות האדם היה גרוע פי כמה.

העלימו מהשופט שהשב"כ היה מעורב בחקירה.

דורנר מאשרת משפט חוזר שלא התקיים, כי הפרקליטות החליטה להסכים לזיכויו.

דורנר מדברת על פגמים דיוניים, ומנתחת את המצב בארה"ב.

היא אומרת, שחו"י כבוד האדם מקנה מעמד של זכות יסוד חוקתית לזכותו של אדם להליך פלילי הוגן.

בארה"ב לעניין קיום משפט חוזר מבחינים בין פגמים יסודיים, פגמים שיוצרים רק הסתברות, וכו'.

למעשה, ברנס וקוזלו הן 2 בקשות למשפט חוזר שהתקבלו מן הטעם שהתעורר חשש של ממש שבהרשעה התקיים עיוות דין.

דורנר וברק מנתחים את טיב הפגמים, ואומרים שבעיניהם הפגמים יוצרים חזקה מסוימת, יסוד הסתברותי מסוים, תחושה לא נעימה.

בכל שאר המקרים, ההחלטות על משפט חוזר התקבלו מסיבות אחרות. מסיבות שבמשך שנים מערכת המשפט סירבה להתייחס אליהן.

2 מהמקרים הבולטים מהתקופה האחרונה הן אלה:

פס"ד אדריאן שוורץ

אנס כמה בנות, הורשע באונס של 2, בערעור הוא זוכה מאונס של עוד אחת, והרשעתו באונס ילדה בת 13 נשארה, והוא נידון למאסר של 20 שנה.

הגיש בקשות למשפט חוזר.

היה מאבק של 14 שנה. 

בזמן המשפט הוא סירב לתת בדיקות DNA, כי חשש שהמשטרה תפברק או לא תנהג בו כהלכה.

לאחרונה הוא הסכים לתת בדיקות DNA, והן הושווה לממצאים מזירת העבירה, שנלקחו ממזרון שהיה במקום האונס.

התברר שייתכן שהדגימות מזירת העבירה אינן שלו.

הדברים נבדקו ע"י ד"ר פרויינד מהמכון לרפואה משפטית, שנתנה חוו"ד חד משמעית שהוא לא יכול להיות האנס, לאחר מכן בלחץ הפרקליטות היא שנתה.

הש' אדמונד לוי הורה על משפט חוזר.

ההוראה על משפט חוזר ניתנה על יסוד ממצאים רפואיים חדשים, שהטילו ספק בנכונות ההרשעה, שיצרו יסוד הסתברותי, שאם המשפט יתברר מחדש, ייתכן והתוצאה תהיה אחרת, על יסוד הממצאים הרפואיים החדשים.

מקרים נוספים היו בעקבות שוטרים וקציני משפטרה שנקף אותם מצפונם, וגילו שהם שקרו ובלבלבבלה.

לא משנה.

יש 2 סוגיות שמעניינות במושג עיוות דין.

פס"ד נידאל אבו סעדה

הואשם ברצח בתוך מחנה מעצר לאסירים ביטחוניים. נידון למאסר עולם.

מתברר לימים, שעד התביעה המרכזי נגדו מסר 3 הודאות נוספות, קודם להודאה המפלילה אל נידאל.

בכל 3 ההודאות הוא מסר גרסאות כאלה ואחרות.

הפרקליטות מבקשת מהשר לביטחון פנים להוציא תעודת חיסיון עפ"י ס' 45 לפק' החיסיון.

תעודת החיסיון מתייחסת ל-32 מסמכים, ביניהם 3 ההודאות של העד המרכזי, שסותרות את גרסתו האחרונה.

תעודת החיסיון הוצאה בשלב שלא רצו לחשוף את עדות העד, שמה האסירים יתנקמו בו.

אך משהחל המשפט, לא היה צורך בחיסיון יותר.

הפרקליטות התעקשה על החיסיון.

הסנגור מבקש את הסרת החיסיון.

הפרקליטה אומרת שאין במסמכים כדי לסייע להגנה. השופטים בוחנים את המסמכים, ומסכימים איתה. לא מתירים לסנגור לעיין במסמכים.

פה לא מדובר בעיוות דין, אלא במשהו אחר לגמרי.

השר לביטחון פנים מוציא תעודת חיסיון על מסמכים שהם רלוונטיים למשפט רצח.

הפרקליטות מצהירה בביהמ"ש, שיש מקום לקיים את החיסיון, שכן אין רלוונטיות למסמכים.

3 שופטים מחוזיים בוחנים את המסמכים ומשאירים את החיסיון.

נידאל מורשע ברצח עם עוד כמה אנשים, וזה עולה מיליונים למדינה.

בערעור בעליון, למזלו של נידאל, הפרקליטות מעיינת במסמכים החסויים, ועולה מפסה"ד שהיא רואה שיש בהם כדי להביא לזיכוי, אך היא שיקרה.

העניין הזה לא הגיע לעניין חוזר.

הוא יכול היה להגיע למשפט חוזר.

יש הרבה מקרים שמגיעים לביהמ"ש, והנאשם לא מצליח להוכיח שפגם דיוני כזה או אחר הביא לעיוות דין, שאמור לעורר חשש של ממש לגבי הרשעתו.

מה פרשה זו קשורה למשפטים חוזרים ?

ס"ק 4 מדבר על עיוות דין ועל חשש של ממש.

כפי שהדברים פורשו ע"י ברק ודורנר, הם מדברים על פגמים דיוניים חמורים, שלדברי ברק יכולים לעלות לכדי פגמים מהותיים. (ציטוט של המרצה)

השאלה היא, האם עלינו להמתין שנים עד שהדברים יתבררו במסגרת הבקשה למשפט חוזר.

הנושא של עיוות דין צריך לידון גם בערכאה דיונית.

אם ברק אומר שהוא לא מחפש יסוד הסתברותי לשינוי התוצאה, אז האמירה הזו צריכה לחול גם במהלך המשפט.

נגרם פגם דיוני – יש מקום לביטול כתה"א, או לעיכוב ההליך הפלילי.

מהו הליך פלילי ראוי ? איך בוחנים את דברים ?

בפרשת קוזלי דיברו על כשל פנימי וחיצוני, ועוד דברים שיכולים היו אולי להביא לתוצאה אחרת.

יש פגמים יום יום בביהמ"ש, ואתה עומד חסר אונים.

דיברנו על ס' 60(א) לחסד"פ – אי ידוע על העברת חומר החקירה, דבר המזכה את החשוד לשימוע.

הוגש כת"א ללא שניתנה לחשוד זכות לשימוע.

מה צריכה להיות המסקנה ?

האם הנאשם צריך להמתין עד שנשיא ביהמ"ש יבחן ביום מהימים במבט על, האם מתקיים חשש של ממש לעיוות דין בהרשעתו ?

האם כשנפגעות זכויות חוקתיות שלו, הנאשם צריך להראות יסוד הסתברותי כלשהו ?

לא אמרו לו שהוא רשאי להיוועץ בעו"ד ולהיפגש איתו. נאספות ראיות. כיצד צריך לנהוג ביהמ"ש ?

המונח 'עיוות דין' הוא מונח על, שמאפשר לשופט ביהמ"ש העליון לבחון במבט על את אופן ניהול המשפט, ולקבוע אם יש לו חשש של ממש.

אבל אין שום דבר חדש. לא מדברים על ראיה חדשה, אלא על מצב שהיה נתון גם בזמן שהתנהל המשפט. מצב שאם הוא לא תקין עכשיו, הוא לא היה תקין גם כבר אז.

בקוזלי, אותם שקרים ואותו כשל בייצוג כבר היה ידוע. 

אבל נקודת המבט השתנתה. שקה"ד השתנה. 

מי שיישם את הכללים החדשים, הייתה לו השקפת עולם מסוימת.

דורנר מדברת על ס' 11 לחו"י כבוד האדם, שאומר שכל רשות מרשויות המדינה חייבת לכבד את הזכויות שלפי חוק זה.

מה זה אומר על בימ"ש שמאמץ שיטות קלוקלות ? עדויות שקר ? פגמים דיוניים  שיכולים היו אולי לשנות את תוצאות המשפט ?

את ברק זה לא מעניין אם זה היה יכול לשנות. יש פגם שמגיע עד כדי עיוות דין ? משפט חוזר.
קוזלי הורשע מחדש.

בעניין שוורץ הש' לוי מחזיר את הדיון למחוזי, לשלב של בחינת תוצאות ה-DNA. הוא חורג מסמכותו. משפט חוזר זה מההתחלה. גם עדות הנאנסת. אבל הסנגורים הגיעו להסכמה בדבר בחינה מחדש של תוצאות ה-DNA בלבד.

למעשה, יש אפשרות נוספת.

יש אפשרות שנשיא העליון או שופט אחר בהסכמת היועמ"ש יורה על זיכויו של נאשם, לאחר שהתברר שקיימת אחת העילות הקבועות במשפט חוזר. אין הכרח לקיים משפט חוזר.

אפשר להסכים לזיכוי, וזה מה שקרה בפרשת אקסלרוד.

פס"ד אקסלרוד

הוא אמר דברים בגנותו של רבין, לאחר שנרצח.

הוא הועמד לדין עפ"י הפקודה למניעת טרור – "דברי שבח ועידוד למעשי טרור".

הוא הורשע, והערעורו נדחה.

חלפו שנים, ועניין דומה הגיע לעליון – פס"ד ג'בארין, המשורר מאום-אל-פאחם שפרסם שירים ששיבחו את האינתיפאדה.
7 שופטים זיכו אותו, מהסיבה שאי אפשר להעמיד אדם לדין אלא אם הוא חלק מארגון טרור, או משבח ארגון טרור, ולא משבח אדם יחיד.

בעקבות זיכויו, זוכו עוד מספר אנשים שהורשעו עפ"י ס' 4(א) בפקודה למניעת טרור, אך עניינם טרם הסתיים – דוד בלחסן, אריה בר יוסף, ועוד 2.

כולם זוכו.

אקסלרוד רוצה גם להיות מזוכה.

אבל יש בעניינו הרשעה חלוטה.

אז הוא הגיש בקשה למשפט חוזר. שעניינו יתברר לחדש על יסוד ההלכה החד משמעית של העליון, שמי שאומר דברים כמו שהוא אמר, לא עובר עבירה לפי ס' 4(א). (ס' זה כבר בוטל)

מדובר באדם שהורשע בפלילים, ולאחר הורשע השתנתה הלכה באורח קיצוני. 

התכלית של המשפט הפלילי היא להגם על אנשים שחשובים לנו כחברה.

אבל כשאותם ערכים כבר אינם ראויים להגנה ?

ס' 4 לחוק העונשין עוצר הליכים פליליים בגין עבירה שנתבטלה. ס' 5 מחיל גם בעניין חלוט את החיקוק המקל.

כאן מדובר בשינוי הלכה של ביהמ"ש. האם הפרשנות הזו של ביהמ"ש פועלת לאחור ? האם זו הצהרה שדיבורים כאלו אינם פוגעים בערך מוגן ?

אם משאירים את הרשעת אקסלרוד על קנה, אולי זה יוצר עיוות דין.

עובדה שכל האחרים שמשפטם לא נסתיים, הפרקליטות הסכימה לזיכוים.

הש' ברק קבע שהשארת ההרשעה לאחר שינוי קיצוני בהלכה, זה עיוות דין.

היועמ"ש שאל את ברק אם הוא רוצה משפט חוזר או מוכן לזיכוי, וברק אמר שהוא מוכן לזיכוי, למרות ההרשעה החלוטה בעניינו.

יש דילמה בכל הנושא של משפט חוזר. באופן שאנו מפרשים את ס' 31(א)(4). 

יש דילמה, כי בכל פעם שבקשה כזו נידונה, ההחלטות הללו משאירות אותנו עם טעם של עוד. איך יכול להיות שעיוות הדין לא התגלה בשלבים הראשונים.

אנו לא מדברים על בקשות למשפט חוזר על יסוד דברים חדשים שלא היו ידועים, אלא על יסוד דברים שכבר בזמן המשפט הקודם היו ידועים, והיו לא בסדר.

איך אותו שופט ואותו בימ"ש לא ראה שהדברים לקויים ? איך הדברים מתגלים לאחר שנים, כשהשופט בוחן במבט על ?
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פרשנות תכליתית מול עקרון החוקיות

עקרון החוקיות הוא ערך מאוד חשוב. הוא מהווה את המסגרת בתוכה אנו רוצים לחיות. היא שומרת עלינו מפני פגיעה של אחרים וביצוע עבירות פליליות.

הזכות הזו היא זכות יסוד. היא מופרת חדשות לבקרים ביהמ"ש העליון, שיוצר עבירות פליליות יש מאין, ונותן פרשנויות לחוק יש מאין. שקובע בדיעבד שיש במעשה כזה או אחר משום ביצוע עבירה פלילית.

זה מצב שהרבה משפטנים מתקוממים כנגדו.

נאשמים נקלעים לסיטואציה שהם עברו עבירה פלילית, והם לא יודעים איפה עיקרון החוקיות.

עיקרון החוקיות מופיע בס' 1 לחוק העונשין.

הדבר הראשון שהמחוקק שלנו חשב עליו הוא, שיש להזהיר את האזרח ולומר לו מה מותר ומה אסור.

ס' 1 קובע שאין עבירה ואין עונש עליה, אלא אם נקבעו בחוק או על פיו.

לעיקרון החוקיות הרבה הסברים שמסתברים זה לזה.

1. מידת אזהרה הוגנת לפרט. 
עליך לדעת מה יכול להיחשב עבירה פלילית. יש מקום לתת אזהרה.האזהרה מגדירה את חירות הפעולה שלנו כיחידים.
2. הדרישה לפומביות החוק.

אנו נמצאים במערה חשוכה, שבסופה השופט גוזר את דיננו לפי השקפת עולמו.

3. הדרישה של הגדרה מפורשת ובהירה של האיסור.

4. כיצד אנו מפרשים את החוק. לטעמם של רבים ? דווקנית ?

הדבר הכי חשוב בעיקרון החוקיות הוא, שאין תחולה רטרו אקטיבית לחוק הפלילי.

אנו נראה כיצד הדברים מתגלגלים לרעה בביהמ"ש, וזאת לאור פרשנות ביהמ"ש ע"ס ס' 34כא, שהופך את שאלת התוצאה של המשפט הפלילי למעין הימור. 

הש' ברק בפס"ד מזרחי הוא שהכניס את הפרשנות התכליתית לס' 34כא בשנת 1994, שעניינו עד אז היה אך פרשנות מצמצמת.
נזק רב נגרם בין השאר בפרשנות המחדל, פרשנות שפורצת את גדרי ס' 18.

הבעיה הזו כה אכותית כי מדובר באדם שלא עושה כלום. קשה לקיים חובת עשה שכזו.

נדגים את הבעיה בפסיקה.

פס"ד וייצמן

מדובר ב-3 צעירים שהורשעו בסיוע למחדל של הנהג שעשה תאונת פגע וברח.

ישנן 3 אסכולות בפסה"ד.

האסכולה הראשונה

ישנה אסכולה ישנה בה תמכו בן פורת ולנדאו, שאומרת שאפס מעשה לא יהווה מחדל, אלא אם יש בדין הוראה המחייבת את פלוני לעשות מעשה.

הש' חשין רוצה לברוח דברים מפורשים אלו.

אנו חיים בעידן חשין, עידן שבו הדין הפלילי הפך לשדה שבו חורשים כללים חדשים חדשות לבקרים, שבו מתעלמים מהוראות חוק מפורשות, שבו קובעים בדיעבד שמעשה מסוים או שאי עשייה מסוימת הם בעלי השלכות פליליות.

האסכולה השנייה 

האסכולה השנייה אליה מתייחס חשין היא אסכולה בה תומכים קרמניצר ואחרים, שנקראת האסכולה של החובות הספציפיות. זו אסכולת הביניים.

אסכולה זו בודקת האם יש זיקה ספציפית בין החדל לבין הסכנה או קורבן העבירה.

היא מנסה ליצור יצור כלאיים. לא לחייב אדם בעשייה אם הוא נקלע במקרה לזירת עבירה.

אסכולה זו עשויה להסיק חובה החלה, למשל, על בעל רכב. אתה נותן לבנך לנהוג ברכב, מאפשר לו לעשות עבירות תנועה. קיימת הזיקה הדרושה לפי אסכולה זו.

גם זו אסכולה קצת דוגמטית, אבל יש בה היגיון.

אם מישהו מכה מישהו בחצר שלך ואתה לא עושה דבר, ייתכן והחדילה הזו משליכה עלייך, וייתכן ולא.

השאלה היא האם החובה להתערב לא מטילה עלינו מעין חובה שיטורית.

כשמערכת המשפט רואה בכך כמי שסייע גם אם לא עשית דבר, היא בעצם מטילה עליך חובה שאולי אינה צודקת, והיא חובה שיטורית. זו מעמסה.

אם אני רואה חבר שלי חוטף מכות, יכול להיות שזו זיקה מספקת.

אפשר להרחיק עם זה, ואם אני שומע צעקות בבית השכן ולמחרת השכנה מתה, יכול להיות שהחדילה שלי זו חדילה פלילית.

הקביעה בוייצמן היא חמורה גם מבחינה מוסרית, וגם מבחינת הצדק החברתי שאנו רוצים.

צדק חברתי פירושו שאיני פוגע בחירותו של אדם, אלא אם החוק ולא פרשנותו של ביהמ"ש מבצע את הפגיעה.

כאן פגעו בחירותן של 2 הבנות והחבר.

הפסיקה של חשין דומה להרשעתו של אדם עפ"י ס' 262 לחוק העונשין:

262. אי מניעת פשע

מי שידע כי פלוני זומם לעשות מעשה פשע ולא נקט כל האמצעים הסבירים למנוע את עשייתו או את השלמתו, דינו - מאסר 
שנתיים.
לגבי כ"א מאיתנו ניתן לקבוע שאנו יודעים שפלוני זומם.

מניחים שאני יודע שהשכן זומם, אז מטילים עליי חובה שיטורית.

איך אני יודע ? אני צריך לבדוק בפחי האשפה אם יש סכין או משהו. אולי אני צריך לעקוב אחריו.

אותה חובה שיטורית עליה מדבר קרמניצר בביקורת על חשין, היא אותה חובה שיטורית שיש בס' 262.

[
חשין לא הרגיש בנוח בהרשעת הר שפי ע"ס ס' 262, וזאת לאור פרשנות ה"ידיעה" בס' 19.

יש לך ספקולציה ע"ג ספקולציה, ואנו נמצאים במצב ביש.

]

אם בוייצמן נותנים לביהמ"ש לקבוע חובות, עיקרון החוקיות נפגע. זה סתירה חמורה לעיקרון החוקיות שחובות באותו לעולם פעם ראשונה בביהמ"ש.

האסכולה השלישית

האסכולה השלישית בפס"ד ויצמן היא פרי עטו של פרופ' פלר, שאמר שכאשר בוחנים את פרטי המקרה הקונק', שומה עלינו לבחון ולברר אם פלוני, שנטען עליו וכי מסייע הוא בדרך של מחדל, קירב עצמו למעשה העבירה, עד שניתן לומר כי הימנעותו מעשייה שקולה כנגד מעשה. שהיה עליו לעשות מעשה כדי לנתק עצמו מהעבירה.

גוזרים את חובת העשייה מחומרת המעשה הפלילי. אתה האזרח קרוב מידי לליבה של העשייה הפלילית החמורה, ורואים באי העשייה שלך סיוע על דרך של מחדל, למרות שאין עליך חובה לעשות דבר, מכיוון שאי העשייה שלך היא לא מוסרית, לא כי החוק חייב אותך לעשות דבר.

מתבצע מעשה פלילי. נניח שיש רצח בנוכחותי.

ביהמ"ש העליון אומר, שנבחן את אי העשייה של, ונראה אם אין בה כדי לסייע.
אנו בחברה ששומרת חוק, לא ציוויים מוסריים.

אי אפשר להעמיד לדין אדם בגין אי עשייה, בטענה שאי העשייה שלו היא לא מוסרית, ולכן היא עם גוון פלילית והוא הולך לכלא.

חשין מתייחס לציווים המוסריים, ומדמה אותם לאגם מים טהורים, והמשפט הן חבצלות המים השואבות מהמים חיים ועוצמה.

וחבצלות המים בענייננו זה הסיוע על דרך של מחדל. למרות שאין דין שקובע חובה לעשות.

אין ספק שביהמ"ש העליון מרחיק לכת בעניין זה.


חשין מסיים את החלק המשפטי בפסה"ד.

הוא אומר שאין אנו מטילים על היחיד חובה מעבר לסיבולת הראויה.

הוא מוסיף, שיש לבדוק את המחדל במשקפי העבירה העיקרית. ככל שזו חמורה יותר, כן תיעצם ותלך נכונותנו להכיר בחובה היוצרת סיוע על דרך של מחדל.

בכך חשין מניח את היסוד לפרשנות בלתי סבירה בעליל. פרשנות תכליתית, שאיננה נגזרת מהחוק וממעשה  החקיקה של הכנסת. פרשנות שנגזרת מהשקפת עולם, אולי נכונה ומוסרית ומקובלת על כולם, אבל שלא כתובה עליי חוק, דבר הנוגד לחלוטין את עיקרון החוקיות.

פס"ד חליל אסד
בפסה"ד חזר ברק על כיצד הוא רואה את כלל הפרשנות של ס' 34כא. הס' מדבר על תכלית.

ברק מדבר על תכלית אוב' וסוב'.

התכלית הסוב' לדעת ברק היא אותה תכלית שראה לנגד עיניו המחוקק. 

התכלית האוב' לדעת ברק היא התכלית של המחוקק הסביר.

אנחנו בוחרים בקלפי, אבל מי שיקבע את אורחות חיינו ואם עברנו עבירה פלילית הוא ביהמ"ש העליון, כי הוא המחוקק הסביר.

נראה דוגמא נוספת לפרשנות חורגת.

פס"ד קוראן

ס' 19 מדבר על כוונה פלילית.

יש עבירות שהן עבירות כוונה. 

בס' 20 מוגדרת המחשבה הפלילית.

כוונה היא מודעות לתוצאות, אם הם חלק מהעבירה.

ס' 20(ב) קובע חזקה, לפיה צפייה אפשרית של התוצאות כמוה ככוונה, בעבירות תוצאתיות.

המחוקק מוכן לראות במבצע העבירה כמי שהתכוון לתוצאות אם התקיים יסוד הסתברותי מסוים – אפשרות קרובה לוודאי של התרחשות התוצאה.

המחוקק יצר חזקת כוונה בעבירות תוצאתיות. לא בעבירות התנהגותיות.

אם אתה יורה לכיוונו של מישהו, רואים בך כמי שראה מראש את ייתכנות התוצאה. אינך יכול לומר שלא התכוונת להרוג אותו.

יש גם הרבה עבירות התנהגות, שגם הן דורשות כוונה לגרום תוצאה, שלא נגרמת.

איך נוהגים במקרים כאלה ?

בפרשת ביטון נדון ס' 6 לחוק איסור לשון הרע, שם דובר על כוונה.

ביהמ"ש העליון ברוב דעות קבע שבמקרים כאלה של פרסום בזדון אי אפשר להפעיל עליו את החזקה של ס' 20(ב), כי לא נגרמה תוצאה, והערך של חופש הביטוי חשוב יותר.

בפרשת קוראן יש עבירה מסוג אחר.

הוא הואשם בעבירה של סיכון חיי אדם בתחבורה ציבורית – ס' 332 לחוק העונשין.

זו עבירה התנהגותית. יסוד התוצאה לא ברכיבי העבירה.

איך מוכיחים כוונה לפגוע ? אי אפשר להשתמש בחזקה של ס' 20(ב), כי המחוקק לא דיבר על עבירות התנהגות.

לעליון יש בעיה.

ס' 90א לחוק העונשין בא לפתור בעיה של מושגים לאור החוק הישן והחדש.

"בכוונה" - מקום שהמונח אינו מתייחס לתוצאת המעשה הנמנית עם פרטי העבירה, יתפרש המונח כמניע שמתוכו נעשה המעשה או כמטרה להשיג יעד כפי שנקבע בעבירה, לפי ההקשר.
בס' 332 אי אפשר להוכיח מניע או ניסיון להשיג יעד כלשהו.

מדובר בצעיר שגנב רכב מאחיו ונסע נגד הכיוון, והועמד לדין.

לאחרונה הורשעו לא מעט אנשים על יסוד הפרשנות של פס"ד זה.

ביהמ"ש אמר שנכון יש את ס' 90א, אבל לא מוצאים מניע או מטרה. 

צריך ליצור תורה חדשה. ציפיה חדשה לגבי עבירת התנהגות שאין בסופה תוצאה.

ברק פתר זאת בכך שאמר, שכלל ציפיות נובע ממסקנה פרשנית.

למונח כוונה יש 2 משמעויות:

1. ס' 90א – רצון להשגת התוצאה.

2. היעדר רצון, אבל יש ציפייה בדרגת הסתברות גבוהה.
כלל הציפיות מגלם את הגישה הערכית. חזרנו לפרשנות ערכית שלא לפי החוק. 

ברק יוצר תורה חדשה:

רואים אדם שעשה מעשה, כמו שצפה במידה קרובה לודאי את התרחשותה של אותה תוצאה, למרות שאינו מעוניין בתוצאה.

אם אפשר להוכיח כוונה – ס' 20(ב). אם אפשר להוכיח מניע או מטרה – ס' 90א.

ואם אדם עשה מעשה ו-2 סעיפים אלו לא חלים, אז ביהמ"ש מחוקק תיאוריה חדשה.

זו דילמה.

הדילמה נובעת מחוסר הודאות שמשתרר לפחות במשפט הפלילי, אך גם במגזרים אחרים.

כשמשתמשים בציפיות עוברים ממשפט פלילי לנזיקי.

קוראן, וייצמן וחליל אסד, בהם שוטח ברק את משנתו לעניין ס' 34כא, מעידים על מגמה מסוימת, שאולי איננה רצויה, ואולי היא מוליכה אותנו בעצם למן כאוס משפטי לא ברור.

זו גישה שאומרת שאנו נגזור את הדין, לאחר שנחליט במבט על מהו העונש הראוי.

הגישה של העליון היא גישה מזלזלת, שאומרת שהשופטים הם השופט הסביר. הם יישמו את הוראות המחוקק הערכאי על פני שיטת משפט שהיא יצור חי ונושם. מצד אחד מילות החוק, מצד שני המחשבה כיצד יש ליישם את המילות הללו.

ואז מגיע חשין שאומר, שיש חומרים שמתקיימים במעבדה, ומתפרקים כשהם יוצאים למעשי העולם.

אנו יוצאים לבילוי לילה, הנהג מפקיר פצוע, ואנחנו צפויים לאבד את חירותנו אלא אם עשינו מעשה.

יכול להיות שהחבר שלו אמר "סע. סע."

אבל 2 הבנות הצעירות לא עשו דבר.

בת 17 רוצה לחזור הביתה בשלום. היא יודעת מה אסור לה לעשות.

היא לא יודעת מה היא צריכה לעשות. אין ספר.

מאין לה לדעת שכשהנהג פוגע במישהו, עליה לעשות מעשה ?

ילדה בת 17 מאבדת את חירותה.

מילא קוראן הביא את זה על עצמו. 

אבל בין 2 הקצוות הללו יש הרבה שפשוט לא מגיע להם. רואים את הזלזול במחוקק, ובסעיפי חוק שזה עתה התקבלו.

הדרך שבה מתפרשים מעשים כאלה ואחרים שלנו כאזרחים, זו דילמה.

יש סיכון ממשי.

לקרוא החומר בחופש הביטוי.
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      5.12.05
חופש הביטוי

יש כמה חוקים שפוגעים בחופש הביטוי.

חוק אחד הוא הפקודה למניעת טרור, שנחקקה לאחר רצח מתווך של האו"ם שרצה להציע שי-ם תהיה בשלטון בינ"ל ע"י הלח"י.

חקיקה אחרת היא ס' 133-136 לחוק העונשין, שאלו סעיפי המרדה שירשנו מהבריטים.

חוקים שמתקבלים בכנסת, אפשר לרדת לתכלית חקיקתם.

אבל חוקים שירשנו מהבריטים, איננו יודעים מדוע המחוקק חוקק אותם, וזה משאיר את פרשנותם הבלעדית בידי השופטים.

קשה היום לדעת מה תכלית סעיפי ההמרדה. מה חשב המושל הבריטי כשהתקין את הס' הללו, שלא היו קיימים בחוק הבריטי, אלא בקולוניות הבריטיות.

איך ביהמ"ש צריך לקבוע עם נעברה עבירה ? אם נפגע ערך מוגן ? האם לפגיעה הנגרמת לחופש הביטוי מצטרף יסוד הסתברותי מסוים ? כלומר האם על המדינה להראות יסוד הסתברותי מסוים ?

נראה כיצד מתמודד העליון עם 2 פרסומים דומים:

1. פס"ד ג'ברין

תושב אום אל פאחם שפירסם מס' מאמרים בשנים 90-91.

רק המאמר השלישי שלו עמד לדיון. נאמרו בו דברים כמו: "המשיכו לזרוק (אבנים)... כל אימת שצעקתי 'הידד' 'הידד' השלכתי בקבוק תבערה..."

2. פס"ד כהנא

פחות או יותר, באותה תקופה במהלך הבחירות לכנסת ה-13, מפרסם בינימין כהנא כרוזים להפציץ את אום אל פאחם.  על כל פיגוע להפציץ כפר ערבי. 

שניהם הועמדו לדין.

ג'ברין הועמד לדין לפי ס' 4(א) לפקודה למניעת טרור (שבוטל).

כהנא עומד לדין על יסוד ס' 133, 134(ג) לחוק העונשין.

אותו הרכב בעליון. אותם 7 שופטים דנים ב-2 הפרשיות הללו.

2 פסקי הדין ניתנים באותו בוקר – 27.11.2000.

ג'ברין יוצא זכאי, וכהנא מורשע.

פחות או יותר, אותו שופט נותן את פסקי הדין המרכזיים ב-2 המקרים – הש' אור.

בשלב מסוים הוא מרגיש שיש סתירה מסוימת.

כשהוא דן בעניינו של ג'ברין בס' 4(א), הוא מיישם את תורת הפרשנות המצמצמת.

אמרנו שעיקרון החוקיות מחייב פרשנות מצמצמת.

עיקרון החוקיות הוא עיקרון על, שמאפשר לדעת היכן הליבה של העבירה, ואיך להיזהר ממנה. הוא מחייב פרסום מראש של העבירות הפליליות. אז עיקרון הפרשנות המצמצמת הוא חלק מהזכות שלנו כאזרחים חופשיים לשמור על כבודנו וחירותנו.

פס"ד ג'ברין

התוצאה בג'ברין, שנגזרה מעיקרון הפרשנות המצומצמת מקובלת על המרצה, והיא נגזרת מזכותו של אדם לדעת מראש, ואם יש ספק ההכרעה צריכה ליפול לכיוון הפרשנות המצמצמת והזיכוי.

הש' אור אומר בעניין ג'ברין, שסתם פרסום מהסוג הזה לא מצדיק הרשעה עפ"י ס' 4(א), כיוון שהוא כמו שאר סעיפי החוק נועד להילחם בארגוני טרור. ואם ג'ברין פרסם דברי שבח שאינם מהווים תמיכה בארגון טרור, הוא לא עבר עבירה פלילית.

זו הפרשנות המצמצמת של אור.

כשטירקל הצטרף לזיכוי ג'ברין, הוא אמר דברים ששופטים אחרים לא תמיד זוכרים:

במאבק על הזכות של חופש הביטוי, אל לנו להשפיל מבטנו לטווח הקרוב של ידוי האבן, אלא להסתכל על האופי של המדינה כמדינה דמוקרטית. ההגנה היא לא על דברי הבלע של העותר, אלא על זכותו של כ"א מאיתנו לשאת את דברו.

במקום ס' 4(א) קם ס' 144ד לחוק העונשין.

פס"ד כהנא

מקודם ג'ברין היה העותר על הרשעתו, וכהנא יצא זכאי בעליון, המדינה ביקשה דיון נוסף, והוא הורשע ברוב בדיון הנוסף.

נשאלה שאלה: מהי מיהות הערך או הערכים המוגנים במכלול חלופותיו של ס' 136 ?

כהנא הואשם בס' 136(4). אמרו שהוא המריד לפי: "לעורר מדנים ואיבה בין חלקים שונים של האוכלוסיה".

השאלה השנייה היא: האם יש צורך ביסוד הסתברותי לפני שמרשיעים אדם בעבירות המרדה ? האם יש מקום ליצור מערך הגנתי מסביב לזכות הזו ?

יסוד הסתברותי יוצר מערך הגנתי מסוים. מעמידים אדם לדין פלילי בגלל דברים שאמר, פרסם, חיבר. פוגעים בזכותו לחופש הביטוי.

אם קובעים שצריך להוכיח בנוסף לעצם הפרסום גם יסוד הסתברותי מסוים, יוצרים חיץ הגנתי מסוים לנאשם.

הש' אור וברק מסכימים בעניין הזה, אך לא מסכימים בדבר היקף ההגנה.

גולדברג וברק בערעור בעליון אמרו, שהערך המוגן הוא סדרי הממשל, והמשטר עצמו. מניעת פגיעה ביציבות המשטר.

אפשר להעמיד לדין אדם על פרסום, אם יש בפרסום פגיעה ביציבות המשטר.

יש היגיון מסוים.

השלטון הבריטי שהכניס לנו חוקים שלא עברו בכנסת, חשבו שבגין עבירות המרדה ניתן להעמיד לדין אם ההמרדה מסכנת את מבנה השלטון.

כיצד מתמודד אור עם מיהות הערך המוגן ?

הוא לא מסכים איתם שזהו הערך המוגן בעבירות ההמרדה.

הוא מצטט שופטים ומלומדים רבים שאומרים שראוי לשקול את ביטול עבירות ההמרדה, והחלפתה בעבירה התואמת את משטרנו. זו עבירה שמשקפת השקפת עולם לא דמוקרטית, ורחבה מידי. לא מעניקה משקל מספיק לחופש הביטוי.

דברים אלו אמר ברק בשלב הערעור.

אלו עבירות שלא נוצרו בידי פרלמנט דמוקרטי, אלא בידי שלטון מנדטורי כפוי, שאינו למען האם, ולא בידי העם.

מתעורר ויכוח בעליון ביו התביעה שמבקשת להרשיע את כהנא, לבין סנגורו של כהנא בדבר הערך המוגן בעבירות המרדה.

עצם הויכוח פוגע בעיקרון החוקיות.

אם העליון בערכאה שלישית מתווכח עם עצמו מהו הערך המוגן, ובסופו של דבר הוא קובע בדיעבד שעבירת ההמרדה נועדה להגן על ערך כזה או אחר, אז איפה פה עיקרון החוקיות ?

נשיא העליון אמר שהערך המוגן הוא מבנה השלטון.

שופט אחר אומר שהערך המוגן אמור להיות ערכים כאלה או אחרים שהם חלק מהמשטר הדמוקרטי.

הפרקליטות בקשה ליצור סעיף סל. לקבוע מעין גרעין קשה של ערכים שצריכים להיות חשובים במשטר הדמוקרטי.

ערכים זה דבר שכל אחד רואה אותו אחרת.

אם אנו בתחום חוק שהתקבל בכנסת, אנו הולכים להצ"ח ולדברי חברי הכנסת במליאה ובוועדות השונות.

אנו יכולים פחות או יותר לעמוד על כוונת המחוקק.

ביהמ"ש אומר שיש חוק, אבל הפרשן יותר חכם מיוצר החוק. הפרשן עשוי להבין את החוק יותר מיוצר החוק.

החוק חכם מיוצרו. החוק הוא המלצה לפרשן שיושב בביהמ"ש העליון.

התוצאה שמגיע אליה הש' אור, היא שהערך המוגן בעבירות ההמרדה היא לכידות חברתית.

איזה מן ערך זה ? איפה עיקרון החוקיות ?

במקרה אחד פרשנות מצמצת צודקת, ובמקרה אחר פרשנות מרחיבה של מן הגורן ומן היקב, חיפוש אחר מיעוט הערך המוגן.

ברור לש' אור, שערכים כאלה, אם הם חשובים לחברה, לא אמורים לשמוע עליהם באמצעות המשפט הפלילי.

נניח שלכידות חברתית זה דבר חשוב. יש מספיק מקומות לדבר על זה. אז בפס"ד על איזה כרוז ???

לש' אור לא היה נוח עם זה. הוא לבד אמר שהערך הזה אינו נחלת המשפט הפלילי.

אבל להגיד לאדם שבגלל שהוא פגע בלכידות החברתית, הוא הולך לבית סוהר ???

אור אמר שהתפקיד להשליט אהבה ושלום מוטל על המערכות החינוכיות.

המרצה מסכים עם זה, אבל לא מסכים לומר שמי שעובר על הערך הזה עבר עבירה פלילית.

2 פס"ד אלו הם פס"ד מובילים שמוזכרים הרבה פעמים יחד עם פס"ד אלבה.
הם חשובים לנו מחד בגלל תעוזת ביהמ"ש העליון ליצור עבירה פלילית יש מאין, להתעלם מהוראות החוק ומעיקרון החוקיות, להתעלם מהחובה לתת פרשנות מצמצמת לעבירות פליליות.

הש' אור אומר, שגם אם נגיד שיש פגיעה בערך מסוים, עדיין יש להראות פגיעה ברמה הסתברותית מסוימת בשלום הציבור. גם ברק מדבר על רמה הסתברותית מסוימת.

מהו מתחם ההגנה שנוצר בביהמ"ש העליון ?

סעיפי ההמרדה מדברים על "שיש בו כדי להמריד".

ס' 133 לא מדבר על יסוד הסתברותי מסוים, אבל אור וברק מדברים על יסוד הסתברותי, כדי לצמצם את היקף הפגיעה בזכות לחופש הביטוי.

ברק אומר שהוא מוכן לצמצם את היקף המבחן ההסתברותי בכל מקרה שיש צמצום של הפגיעה כנגד חופש הביטוי. ניצור יחס ישר בין היקף הפגיעה בחופש הביטוי להיקף ההגנה עליו במבחן ההסתברותי.

פגיעה חמורה בחופש הביטוי ( מבחן הסתברותי מחמיר יותר (אפשרות קרובה לודאי, ולא אפשרות כלשהי).

יש כאן מעין משחק של חלק מהשופטים.

מחד, הם מרחיבים את תחומי התפרשותם של סעיפי ההמרדה.

מאידך הם מכניסים יסוד נוסף של חוסר ודאות לפרשנות שלהם:

1. מהו הערך המוגן. הש' אור רוצה לשמר את הערך של לכידות חברתית בעזרת הדין הפלילי  במקום המערכות החינוכיות.

2. היסוד ההסתברותי.
בכרוז של כהנא אין יסוד הסתברותי של פגיעה בשלום הציבור.

היסוד ההסתברותי הוא עניין להכרעה של השופט.

הש' דורנר, שהייתה בעד הרשעה (שתמות, הכלבה), עמדה על היסוד ההסתברותי. היא מתנגדת ליסוד ההסתברותי בעבירה פלילית.

היא אומרת, שהיסוד ההסתברותי יוצר חוסר ודאות. הכללת מבחן הסתברותי בעבירות שאינן תוצאתיות זה דבר בעייתי.

דורנר הייתה עקבית בעניין הזה, ובפס"ד בכרי בעניין הסרט ג'נין ג'נין, היא כן אומרת שיש מקום ליסוד הסתברותי, ושם דובר העניין אזרחי.

דורנר מבטלת את החלטת ביקורת סרטים ומחזות, ומתירה את הסרט.

איש לא מפנה אותה למה שהיא אמרה בפרשת כהנא.

היא אומרת שהחלטת המועצה פוגעת בהליך הדמוקרטי – ביטוי למכלול הדעות, ולא חסימתן.

אז למה הורשע כהנא ? 

ההכרעה האם להעמיד לדין בסעיפי ההמרדה נתונה בידי היועמ"ש.

בזמנו היה מותר להגיש כת"א רק בתוך שנה מיום שנעברה העבירה.
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זכות השתיקה

מקור זכות השתיקה בס' 2(2) לפק' הפרוצדורה הפלילית (עדות) משנת 1927, שמחייבת חשוד להשיב נכונה על כל השאלות שנשאל, למעט כאלו שהתשובה עשויה להפליל אותו.

הס' מבחין בין עד, שחייב להשיב על הכל, לבין חשוד שיש לו חסינות מפני הפללה עצמית.

פס"ד אלמליח

מישל אלמליח התמודד על ראשות ההסתדרות במרחב חיפה בשנת 1989.

במהלך מערכת הבחירות הוא הגיש תלונה במשטרה נגד המתמודד מולו בטענה שהלה קיבל שוחד בחיפה כימיכלים.

הוא מסר למשטרה מסמך שהוא פברק, שנכתב בו: "ובעניין זלץ, אין לך מה לדאוג. הוא קיבל מספיק כסף מאיתנו".

העתק מהמכתב הזה "מונח" בתיבת הדואר שלו, והוא הולך עם זה למשטרה.

קבוצת עובדים אומרת שהמסמך המקורי בידיהם, והם מוכנים להציגו בתנאי שיובטח להם שלא יועמדו לדין על הדברים שעשו לשם השגתו.

כשמישל מתבקש לזהות את האנשים שמסרו לידיו את המסמך הוא מסרב למסור, אלא אם תובטח להם חסינות.

התברר שהמכתב מזויף. הוא נחקר פעם נוספת, ומוזהר בחקירה השנייה כמו בראשונה, שהוא עובר עבירה של שיבוש הליכי משפט, והבאת ראיות כוזבות.

כנראה שאלמליח הוזמן למשטרה פעמיים, בין כעד ובין כחשוד.

המשטרה לא עושה את ההבחנה הזו, וזו בעיה.

המעמד שלו לא מוברר לא, והוא מסרב לענות.

הוא עומד לדין על שיבוש מהלכי משפט, בכך שלא מסר את שמות האנשים שמסרו את המסמך המזויף, ובעבירה של הפרת הוראה חוקית – ס' 2(2) לפק' הפרוצ' הפלילית.

פס"ד זה מדגיש את הצורך להבהיר לאדם הנכנס לתחנת משטרה מה מעמדו, ומטשטש את ההבחנה בין עד לחשוד.

מחד הוא הבטיח לעובדים שלא ימסור את שמם תמורת המכתב, ומאידך המשטרה דורשת ממנו למסור את שמות האנשים.

האם בכלל יש לו זכות שתיקה ? 

ע"פ ס' 161 לחסד"פ יש לנאשם זכות שתיקה.

ביהמ"ש אמר שגם לחשוד מותר לשתוק.

רק לעד אסור לשתוק.

אלמליח הגיע עד לעליון, ורק שם הוא מצא את תרופתו.

הש' דורנר אמרה, שמימוש הזכות לאי הפללה עצמית לא קשור למעמדו של החשוד, אלא המבחן הוא מהותי – האם יש בתשובותיו סיכון שיואשם בפלילים. או אז אין הוא חייב להשיב לשאלות חוקריו.

עם זאת, כלל הוא שכשנשתנה מעמדו של נחקר מעד לחשוד, קמה לו זכות רחבה עוד יותר לשתוק בחקירתו מבלי לומר דבר, אף בשאלות שאם לא היה עד, היה מחויב עפ"י חוק להשיב עליהם.

המשטרה חבה חובת הוגנות לאזרח, וגם משלא הוזהר, קיימת לו זכות השתיקה.

בפס"ד גלעד שרון הש' אור עושה הבחנה בין חובת עשה לבין הזכות לשתוק.

הוא לא מוכן להטיל על אדם את חובת העשה. את זה הוא אומר בקשר למסמכים שגלעד שרון נדרש להציג עפ"י ס' 3 לפק' סדר הדין הפלילי (מעצר וחיפוש).

שלא כמסירת העדות, מסירת המסמכים לא דורשת מהחשוד המצאת הראיות לחוקריו, אלא הצגת ראיות קיימות.

אחד הטעמים לזכות השתיקה היא דאגה לחשוד, שנמצא לבדו מול חוקריו במהלך החקירה הפלילית.

קיים חשש שהחוקרים ישתמשו לרעה בכוח שלרשותם.

יש להבטיח את זכות החשוד לשתוק בשעת החקירה המאיימת.

טעם נוסף הוא הרצון להגן על שיטת המשפט מפני הודאות כוזבות. יש למנוע מצבים שישקר. שיוכל גם לשתוק.

אז הרציונל לזכות השתיקה הוא ההגנה על החלש.

אנו כחברה כנראה לא מרוצים מזכות השתיקה, ולכן מכרסמים בה.

אחד הכרסומים נמצא בס' 161 לחסד"פ – שתיקת החשוד יכולה לשמש חיזוק או סיוע.

גם שתיקה במהלך החקירה יכולה להוות ראייה מסייעת.

כיצד אומרים לאדם שעצם מימוש הזכות שלו פועל נגדו ?

כרסום נוסף נמצא בס' 47 לפק' הראיות, שמחד מעניק זכות חיסיון מפני הפללה עצמית, ומאידך מאפשר להציג את הראיה בתנאי שלא תשמש נגדו.

ס' 52 חוזר לסיטואציה של תחנת משטרה.

הסעיף גם לא מבצע הבחנה בין ראיה חפצית להודאתית.

החשש בראיה הודאתית היא שהיא אינה אמינה, כוזבת, נמסרה מהחשוד בשעת לחץ.

ראיה חפצית היא ראיה לכאורה אמינה.

אבל ס' 47 אומר שאדם לא חייב למסור ראייה – כל ראיה.

ס' 47(א) ו-52 מגנים עליי. יש לי זכות שלא להפליל את עצמי.

ס' 47(ב) אומר שלביהמ"ש מותר להטיל חיסיון שימוש ולבקש לראות את הראיה.

מה לעשות ?

אנו מגיעים לס' הרבה יותר בעייתי – ס' 43 לפקודת סדר הדין הפלילי (מעצר וחיפוש).

הס' אומר, ששופט רשאי להזמין כל אדם חפץ שנחוץ לצרכי חקירת משטרה.

גם ס' 47(ב) לפק' הראיות נותן לביהמ"ש את הכוח לדרוש מאדם למסור ראיה.
על אילו ראיות מדברים ? מסמכים ? טביעות אצבע ? דגימות דם ?

פס"ד כלכודה 

מספר חקלאים התבקשו למסור מסמכים שהם הכינו עפ"י צווי פיקוח.

הם טענו שהם לא רוצים למסור, שכן המסמכים עלולים להפליל אותם.

חשין בעליון אמר להם שאת המסמכים הללו הם חייבים למסור, כי אלה מסמכים שלא נולדו היום. אלו לא מסמכים שהם הכינו לצרכי החקירה, שיש חשש שהם לא אמיתיים.

אלה מסמכים שהם הכינו מכוח חוק. אותה זכות שיש לאדם לא להפליל את עצמו לא מתקיימת כשמדובר בדרישת חוק להציג מסמכים.

מתוך החשש של ביהמ"ש שאדם יפליל את עצמו והוא חף מפשע, נולדו גם הסייגים.

הסייגים מוצאים את ביטוים בפס"ד זה, ובפס"ד גלעד שרון.
פס"ד גלעד שרון

במהלך חקירה מוסרים לגלעד צו לגילוי מסמכים שברשותו.

הוא לא מקיים את הצו, ופונה לביהמ"ש בבקשה שלא לקיים את הצו.

העניין מגיע לעליון.

ההחלטה של העליון לכאורה מכרסמת כרסום נוסף בזכות של אדם שלא להפליל את עצמו.

כנראה שהכרסום הזה הוא כרסום שמתבקש מתוך נסיבות העניין.

ביהמ"ש מחלק בין מסמכים אישיים, אותם ביהמ"ש מוכן לכבד בזכות השתיקה, כחלק ממערך כללי שלא להפליל את עצמם.

אך כשמדובר במסמכים רשמיים ומסמכים שלבנקים, איפה הזכות של שרון לא למסור אותם ?

איפה החשש מפני הפללת שווא ?

כשדורשים מהחשוד למסור עדות, זו הטלת חובת עשה.

אבל כשדורשים ממנו למסור מסמכים, זו לא הטלת חובת עשה. זה דומה לחיפוש בחצריו של אדם, ניסיון של המשטרה למצוא ראיות. זו לא הטלת חובת עשה על החשוד. שיתוף הפעולה הנדרש ממנו הוא מזערי.

הימנעות החשוד ממסירת מסמכים כמוה כסיכול הליכי חקירה של המשטרה.

זו דילמה.

מצד אחד, מסמך שנוצר בעבר מכוח חוק. 

מצד שני, יש בכוחו להפליל.

ס' 43 קבע שזכות החברה לחקר האמת גוברת על זכות החשוד שלא להפליל את עצמו. גם כשמדובר במסמכים ובחפצים אחרים.

זו פגיעה, וכמעט אף ביטולה של הזכות להימנע מהפללה עצמית.

נכון שהחוק קובע שלשופט היכולת לבחון את הדברים ולא להשתמש.

אבל איך יכול שופט לסייג עצם הגשת ראיות ?

הזכות להפללה עצמית עברה מהעולם ככל שמדובר בראיות חפציות.

זה עולה מפסקי הדין ומהחקיקה שראינו, וכן מחוק חדש – חוק סדר הדין הפלילי (סמכויות אכיפה – חיפוש בגוף החשוד).

ס' 11 לחוק הנ"ל קובע שהתנגדות החשוד לביצוע בדיקות מגופו יכול לשמש חיזוק.

שמרת על זכות השתיקה מפני חיפוש – חטאת כלפי החברה.

פקודת התעבורה והחש"ץ הפכו את הסירוב לעבירה פלילית.

בעבירות סמים ורצח – המסרב לחיפוש חיצוני או פנימי דינו מאסר שנתיים.

זה כרסום נוסף בזכותו של אדם שלא להפליל את עצמו.

הלכת קינזי קבעה שאין לגבות עדות מנאשם נגד הנאשם איתו, טרם נגזר דינו של המבוקש להעיד.

הלכה זו קיבלה משנה תוקף בפס"ד חכמי.
הטעם נגזר מאותם טעמים שנמצאים ביסודה של הזכות לאי הפללה עצמית.

הטעם נגזר מחולשות האנוש. חולשתו של היחיד ונטייתו לשקר, להפליל את העצמו, לחלץ עצמו ממצוקה.

זה נגזר מהרצון שלנו למנוע מהשופט לעשות טעות.

יש אפשרויות רבות שעלולות להטיל צל על עדות השותף שמעיד נגד חברו, לפני שעניינו שלו מסתיים.

אז ההלכה רוצה להגן על השופט.

זו הלכה שנולדה באנגליה.

לשופטים לא היה נוח מהלכת קינזי.

הם טוענים שהם ידעו להתייחס אל העד לפי ערכו, ויקחו בחשבון את רצונו של העד לרצות את הפרקליטות, לגמד את חלקו, להסתיר שותפים נוספים, וכו'.

הרציו מאחורי הרצון לבטל את הלכת קינזי הוא שעומד ביסוד הדרישה הכוללת לעבור מקבילות למשקל.

אם נבחרנו להיות שופטים, חזקה עלינו שאנחנו חכמים, אז אל תגבילו אותנו.

הפרקליטות מבקשת היום מהעליון לבטל לאת הלכת קינזי.

בביהמ"ש בב"ש מחכים כמה נאשמים שעניינו של עד יסתיים, והפרקליטות נאלצת לבקש מעת לעת הארכת מעצר של החשודים האחרים, כדי שעניינו של הנאשם יסתיים.

שיתנו לשופטים לברר מה העד מצפה מהעדות, מה הובטח לו, ויתנו לעדותו את המשקל המתאים.

אותו קו מבטל לחלוטין הרבה מהפרמטרים שהם חלק מכבודו של האדם.

זכות השתיקה נגזרת מכבודו של האדם, ולכן היא חשובה לנו.
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עסקאות טיעון והשתק

יש דילמה בתחום הזה של הסכמי הטיעון.
פס"ד תקווה ארביב

מצאו סמים בבית שלה.

הייתה מוכנה להודות בסמים ושישמיטו מסעיפי האישום עבירה של החזקת נשק.

המדינה גילתה שיש לה ראיות להחזקת נשק, והיא רצתה לחזור בה מעסקת הטיעון.

יש את האינטרס שהמדינה צריכה לשמור על אמינותה.

יש גם את אינטרס הסתמכות היחיד, ששינה את מצבו.

ברק אמר שאם בוחנים את ההסכם שנעשה איתה בין אם במישור המשפט הפרטי בין אם הציבורי, לאור העובדה שחלפו יומיים מיום עשיית ההסכם עד שנודע לפרקליטות שיש לה ראיות, הרשות הציבורית רשאית הייתה לחזור בה מההסכם.

יש תכלית למשפט הפלילי.

אינ' הציפיות היה קיים יומיים בהם הייתה רגועה וציפתה שההסכם יקוים.

אבל הואיל וחלפו רק יומיים לא נורא. גם אינ' ההסתמכות לא נפגע. היא לא שינתה את מצבה לרעה, כי אמרו לה שחוזרים בה מההסכם ושהיא לא חייבת להודות. לכן זה עוד מקרה קל יחסית.

יש מקרה הרבה יותר קשה.

פס"ד רומן קוגן

המרד בכלא 6. הייתה הבטחה שלא יועמדו לדין ויסיימו את העניין.

העמידו אותם לדין. מעורר קשיים מוסריים.

ס' 61 לחוק החוזים מחיל את חוק החוזים על העניין, שכן מדובר בהסכם לגיטימי.

חוק החוזים חל גם במשפט הפלילי. אנו רוצים רשות שלטונית שעומדת מאחורי ההבטחות שלה.

עד מדינה זה דבר מורכב, כי העבריין מחפש דרכים לצאת מהבוץ בו הוא שקוע, ומנסה להשיג דברים עם החוקר שלו.

פס"ד בן שלום

הורשע ברצח עו"ד.

מסר דברים שנאמר לו שלא ישמשו נגדו, כשהוא מעיד אותם כעד מדינה.

יש תחושה של הוגנות. אדם מנהל מו"מ לקראת האפשרות שהוא יהיה עד מדינה.

הייתה הצעה של החוקר שיהיה עד מדינה, ועל הרקע הזה הוא מדבר.

ביהמ"ש העליון אמר ששיחות או התוודויות מהסוג הזה לא אמורות לשמש נגד האיש.

זה חלק מההגינות השלטונית.

ביהמ"ש העליון מכיר בצורך להיות הגון כלפי היחיד.

התחושה של ההגינות לא פעלה המקרה של רומן קוגן והחיילים שהורשעו.

לעיתים ההכרעות הן לפי מי שפוסק, והן נלמדות ממי שפוסק.

למשל, לאהוד אולמרט נודע שאין ראיות מספיקות להעמידו לדין.

הועמדו לדין אנשים אחרים והורשעו.

בפרשת הרשעתם אולמרט היה קשור. הפרקליטות ביקשה שלא להאמין להם, וביהמ"ש קיבל את הטענה הזו והרשיע אותם.

לאחר שהורשעו רצתה הפרקליטות להעמיד לדין את אולמרט.

אהוד עתר לבג"ץ בטענה שהרשות חזרה בה מההודעה להעמיד לדין שאין ראיות מספיקות.

הפרקליטות אמרה שיש ראיות – מהרשעת האחרים.

אהוד טען שהיא אמרה שאין להאמין להם. אז איך אפשר להשתמש בעדויות שלהם ?

ביהמ"ש אמר כי יש לאזן בין קבילת הרשות ויציבות ליחסיו של הפרט עם הרשות ולהגן עליו מפני טלטלת אינ' ההסתמכות שלו.

הש' מדבר על יציבות המעשה המנהלי, שמקפל בתוכו את אינ' ההסתמכות שבה להגן על האזרחים שמצבם שונה לרעה בעקבות המעשה המינהלי.

ביהמ"ש גם מדבר על סופיות המעשה המנהלי. הרשות הכריעה וקבעה שאין ראיות מספיקות.
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תורת הבטלות היחסית

חלק מהשופטים קוראים לה חוקיות יחסיות, וחלק קוראים לה תוצאה יחסית.

התורה הזו יוצרת כמה דילמות.

היא מתייחס לפגם, בין אם במעשה הרשות המנהלית, ובין אם בדרך ההתנהלות של הרשות השופטת.

פעם חשבנו שפגמים כאלו יוצרים VOID – בטלות של המעשה, או שיצרו תוצאה של VOIDABLE.

בשנים האחרונות נולדה התורה של הבטלות היחסית.

פס"ד עינת הראל

עברה עבירת תנועה ברכב. רישיונה נלקח ממנה, והיא הוזמנה לתחנת המשטרה למחרת.

היום מעוגן בחוק, שהאזרח מוזמן כדי לטעון את טענותיו בפני השוטר, מדוע שלא ישלל ממנו הרישיון אדמינ' ליותר מזמן מסוים.

אז זה לא היה מעוגן בחוק, אבל הפרקליטות הסכימה בביהמ"ש שהייתה לה זכות טיעון. היה ברור לכולם שמשפטית יש לה זכות טיעון.

זכות הטיעון שלה הופרה. עינת הגיעה לתחנת המשטרה, וקצין המשטרה אמר לה שהוחלט לשלול רישיונה למשך 30 ימים מבלי לשמוע אותה.

יש פגם במעשה המנהלי.

איך מרפאים אותו ?

ביהמ"ש אמר שמדובר ב-2 מישורים שונים:

1. הפגם.

2. התרופה לפגם.
לא בהכרח תמיד הפגם יוליד תוצאה שהיא שוות ערך לביטול המעשה המנהלי או ההליך המשפטי.

עינת הראל ממשיכה לנסוע.

יש לה 2 אפשרויות:

1. לתקוף בתקיפה ישירה את המעשה המנהלי בבקשה לבימ"ש השלום לבטל את ההחלטה.
כנראה שהיו מבטלים את ההחלטה ומחזירים את העניין לשוטר.

2. עשיית דין עצמי. היא אמרה לעצמה שמכיוון שהמעשה המנהלי פגום, היא לא מתייחסת וממשיכה לנהוג.
היא נתפסת שוב בעבירת תנועה.

אין לה רישיון בגלל ששללו לה.

היא טוענת שלשלילה אין תוקף, כי לא שמעו אותה.

זה קל ולא קל.

בפסה"ד שלה מתייחסים למקרים אחרים בביהמ"ש.

למשל, מקרה שאדם פוטר בלא שניתנה לו זכות השימוע. הוא בא למחרת לעבוד, כי לא נתנו לו שימוע.

ביהמ"ש העליון פסל את הפיטורין.

אבל יש מקרה יותר קשה.

פס"ד טוראי גיספן 
נתפס כשהוא עריק, ומקבל, בין השאר, מאסר על תנאי למשך 3 חודשים.

תק' התנאי היא 3 שנים.

לאחר מכן הסתבר שלשופט הייתה סמכות לקבוע תק' תנאי של שנתיים בלבד, עפ"י החש"ץ. חריגה מסמכות.

גיספן נתפס בתוך השנתיים (מספר שבועות לאחר שהוטל המאסר על תנאי) ורוצים להעמידו לדין על הפרת התנאי.
זה לא פשוט.

העונש היה מורכב ממספר קוביות:

1. קנס.

2. מאסר.
3. מאסר על תנאי.
יש 2 גישות בעליון:

1. אם אפשר לשלוף את אחת הקוביות הפגומות ולהשאיר 2 אחרות נעשה את זה, כדי לקיים את ההליך השיפוטי.
יש מאסר על תנאי פגום. נשלוף אותה ונשאיר את הקנס והמאסר. 

2. נתקן את הקובייה הפגומה. נפחית בדיעבד את תקופת התנאי לשנתיים, וגיספן הפר את התנאי בתוך השנתיים, ולא נגרם עוול.
זו גישה שבוחנת את הדברים באופן פרטני. כמו בפרשת הראל. זה מה שעשה זמיר ב-3 המקרים. בחן באופן פרטני אם נגרם או לא נגרם נזק לאיש הקונקרטי בכך שנפל פגם במעשה השיפוטי או המנהלי.

בהראל הוא אמר שלא היה לה מה לטעון, והוא מתעלם מהפגם.

בגיספן הוא מתקן את הקובייה הפגומה, כי לא נגרם נזק לטוראי גיספן. לא נשלוף את הקובייה לגמרי מהקומפלקס.

זו לא גישה נורמטיבית.

בפרשת  גיספן שלמה לוין אומר שיש לגשת לדברים הללו באופן נורמטיבי ולא פרטני.

צריך לקבוע נורמה, ולא למצוא פתרון אד-הוק לאותו עניין. אין לבחון בגדרה אם בנסיבות המקרה המסוים נגרם בגדרה עיוות דין לנאשם. לפיכך, קביעה לפיה פסה"ד בטל מעיקרו מקום בו נעברה העברה בתוך התנאי שנקבע בחריגה מסמכות, היא לא פתרון.

זו לא גישה נורמטיבית.

גישה נורמטיבית היא יצירת פתרון על שווה לכל נפש.

דיברנו על עיקרון החוקיות ותוצאות שקובעות בדיעבד עבירה פלילית בביהמ"ש.

צריך לדעת מה הליבה של האיסור כדי שנדע להתרחק ממנה.

לוין לא רוצה להתעסק פרטנית בכל פגם שנפל. אם נמצא פגם – יש למצוא פתרון שיהיה טוב לכולם. לא שיהיה פתרון אחד למי שעבר את העבירה בתוך השנתיים, ופתרון למי שעבר את העבירה אחרי השנתיים.

הוא רוצה שכל הקובייה של המאסר על תנאי תבוטל.

זמיר רוצה לתקן את הפגם, ולוין רוצה לבטל את הקובייה הלקויה.

אבל יש בעיה עם העניין.

גם הש' ברק ניגש לעניין בצורה הרבה יותר נורמטיבית.

בפס"ד גיספן מוזכרת פרשת מג'ינסקי, שנידון ע"י קצין שיפוט ל-35 ימי מחבוש, כשסמכות הקצין הייתה לגזור 7 ימים.

השופט מאוד כעס עליו ורצה לתת את המקסימום. הוא לא זכר שהמקסימום שהוא יכול לתת זה 7 ימים.

לפי שיטת זמיר, יתקנו את הקובייה מעונש של 35 ימים ל-7 ימים. לא קרה כלום לחייל. הוא ישב 7 ימים במקום 35 ימים.

לא. זה פסול. אם השופט היה יודע שהוא יכול להטיל 7 הוא היה מטיל 7, זו לא גישה נורמטיבית אלא גישה פרטנית. זה לא פיתרון נורמטיבי. זה פתרון ספקולטיבי פרטני. לא ברק ולא לוין אהבו את הפתרונות הללו.

אי אפשר לאהוב פתרון פרטני. זו הדילמה.

התוצאה של בטלות יחסית יוצרת דילמה.

אנחנו רוצים ודאות.

פס"ד יאיר פורטל

היו לו מאסרים על תנאי.

באחד המשפטים הוא קיבל שוב מאסר על תנאי.

ס' 54 לחוק העונשין אומר שאם הוטל מאסר על תנאי פעם נוספת בגין עבירה חדשה, אז לא יורה ביהמ"ש שהעונש יהיה כולו על תנאי. מקצתו לפחות צריך להיות מאסר בפועל.

זה מצב, שהחוק מחייב את השופט לגזור מאסר בפועל. 
זה סעיף שנועד להחמיר עם נאשמים.

השופט טעה, ובעבירה הנוספת הוא הטיל עליו רק עונש של מאסר על תנאי. הוא שכח להטיל עליו גם מאסר בפועל.

פורטל נתפס שוב בניסיון להבריח סמים לבית הסוהר.

רוצים להפעיל עליו את המאסר על תנאי.

הוא טען שהמאסר על תנאי לא היה תקף, כי לא הוטל עליו מאסר בפועל.

הש' אור אומר שהש' טעה שלא נתן לו גם מאסר בפועל. יצאת נשכר. איך אתה מעז לבקש לא להפעיל נגדך את המאסר על תנאי ?

ס' 54 בא להחמיר איתך, ולא החמירו.

אם הולכים לפי התורה של לוין שמחפש פתרונות נורמטיבים, אנו צריכים באמת לבטל את כל החלק של המאסר על תנאי בעונש.

לפורטל לא נגרם שום נזק. הוא לא יכול לצאת נשכר מהעניין. אבל זו גישה פרטנית.

אם ההתייחסות היא פרטנית, אז איך השופט מתקן את העונש ? מקטין את המאסר על תנאי ?

זה ספקולטיבי מידי, ולכן זו גישה בעייתית. 

זו גישה לא נורמטיבית. המכלול הוא טעות. יש לבטל את כל הטעות, ולא לתקן לאחור.

אולי אם הוא היה נכנס לתק' מאסר קצרה הוא היה לומד לקח, ולא היה חוזר על העבירה ואז לא היה מופעל נגדו המאסר בפועל ? מי אומר שזו זכות שהוא לא קיבל כבר אז מאסר בפועל ? אולי זה בעוכריו ?

הדילמה היא בחוסר הודאות שהמצב הפרטני יוצר, וההתעלמות מפגיעה בזכויות.
דילמות במשפט הפלילי – שיעור 10







      16.1.06

עבירות שיש עימן קלון

הדילמה הראשית בנושא זה היא מהו קלון, ומהו קלון מתמשך.

נראה דוגמא לקלון מתמשך.

פס"ד אייזנברג
מדובר בפרשת יוסי גינוסר משנות ה-90 שדנה במינוי למנכ"ל משרד השיכון, לאור פרשת קו 300.

זו דוגמא לקלון מתמשך.

בשעה שהתברר בג"ץ אייזנברג, זה היה שנים רבות לאחר מעשה.

גם פרשת אהוד יתום הייתה בעת שהבג"ץ בעניינו התברר כמעט 17 שנה לאחר מעשה.

ביהמ"ש פוקד על האנשים הללו את עוונם שנים הרבה לאחר מעשה.

איפה הקושי פה ?

אנחנו כחברה רוצים שחוטאים יחזרו אל חיק החברה.

לשם כך, בין השאר, קיים חוק המרשם הפלילי ותקנת השבים.

החוק קובע זכויות יסוד מאוד חשובות לכ"א מאיתנו.

הוא קובע שעבירה מתיישנת לאחר פרק זמן מסוים.

יש טבלה שאומרת שבעבירות שהעונש עליהם הוא עד שנה מאסר בפועל – כעבור 7 שנים העבירה התיישנה, וכעבור 10 שנים העבירה נמחקה. יש לכך משמעות.

כשביהמ"ש העליון פוקד על מישהו את עוונו הרבה שנים לאחר שהוא חטא יש בעיה.

זו בעיה שמתגברים על מירוץ ההתיישנות שקובע חוק המרשם הפלילי ותקנת השבים. שמי שאינו מורשע, מירוץ ההתיישנות והמחיקה לא מתחיל לגביהם.

בעיה אחרת היא מהו בכלל קלון.
פרשת משה פייגלין

הוא רצה להיות חלק מרשימת הליכוד לכנסת הקודמת.

ס' 6(א) לחוק יסוד הכנסת קובע שמי שהורשע ונדון לתק' מאסר של 3 חודשים וטרם חלפו 7 שנים מיום שסיים לרצות את עונשו לא יוכל להיות מועמד ברשימת מועמדים לכנסת.

לא חלפו 7 שנים, רשאי המועמד לפנות אל יו"ר ועדת הבחירות המרכזית, ולבקש ממנו שיקבע שלא היה קלון במעשיו.

פייגלין לא פנה בזמנו אל היו"ר דאז הש' חשין בגלל סיבות טכניות. לאחר מכן הוגשה עתירה נגד אישור הרשימה לכנסת, ואמרו שהוא לא ביקש מהיו"ר לקבוע שאין קלון, ולכן חשין פסל אותו, ואמר שגם אם הוא היה מבקש ממנו, הוא היה קובע שיש קלון במעשיו.

זה הקושי.

מהו קלון בעצם ?

באונס ברור שיש קלון. בגניבה כבר יש הבדל. יש הבדל אם גנבת כדי שיהיה לך אוכל או גנבת כדי להתעשר על חשבון איזה בנק. איזה בולשיט. לשניהם צריך לקצוץ את הידיים.

פייגלין הורשע בעבירות המרדה בסוף שנות ה-90. הוא עבר עבירות שמוגדרות כעבירות מחאה לגיטימיות, שאתה יכול לעבור אותן תוך כדי מחאה מתוך ידיעה שאתה צפוי לעונש.

חשין חשב שפייגלין עבר עבירה שיש עימה קלון.

כשהוגשה העתירה לבג"ץ נגד החלטתו של חשין דנו בנושה 11 שופטים, כשרק חלקם התייחסו לשאלת הקלון, כי את פסה"ד המרכזי כתב הש' לוין. הוא אומר שפייגלין החמית מועדים, שזה דבר כריתי, ולכן אין צורך להיכנס לעניין הקלון.

10 שופטים הסכימו לדחות את העתירה, מתוכם 4 שופטים + אדמונד לוי במיעוט קבעו באמרת אגב שאין קלון במעשיו. 4 שופטים אחרים אמרו שיש קלון במעשיו.

זו דוגמא כיצד שופטי ביהמ"ש העליון נחלקים בשאלה מהו קלון.

גם ס' 52 לחוק לשכת עוה"ד מאפשר לחוטא לחזור ללשכה לאחר 10 שנים. נקבע תחום. כמו בחוק הפלילי ותקנת השבים. גם חו"י הכנסת קובע מדרג מסוים.

ראיה מנהלית

רפאל פנחסי לא הועמד לדין משום שהכנסת לא הסירה את חסינותו. יש כתב אישום ואין משפט. ביהמ"ש העליון החליט שכתב האישום הוא ראיה מינהלית.

כת"א זה בסה"כ סיכום חקירה בתיק חקירה שהניב לדעת פרקליט כת"א.

ביהמ"ש קבע שעל יסוד הראיה המינהלית הזו, פנחסי לא רשאי לכהן ככתב שר.

גם בפרשת יוסי גינוסר בפס"ד אייזנברג הייתה רק ראיה מינהלית 

ביהמ"ש פיתח את תורת הראיה המינהלית על חשבון חזקת החפות.

בכל הפרשיות שבפרק 11 ביהמ"ש פיתח את תורת הראיות המנהליות.

הוא אומר, שבמקרים מסוימים מותר לרשות לשקול מעשה פלילי גם אם לא הייתה לאחריו הרשעה פלילית.
למשל בפרשת יוסי גינוסר, הוא היה מבכירי השב"כ והיה קשור לפרשת קו 300. הוא שיבש ראיות. בראשית שנות ה-90 הוא ביקש משר השיכון שימנה אותו למנכ"ל משרד השיקול.

נאמר שהוא לא ראוי, כי יש ראיה מינהלית נגדו.

הוא טען שהוא לא הורשע.

אמרו לו שהוא הגיש בקשת חנינה לנשיא המדינה, שהייתה מוסכמת וקומבינה עם 2 ראשי הממשלה דאז כדי להגן על השב"כ. סוכם עם הנשיא חיים הרצוג שהם יגישו בקשות והחנינה תאושר לפני משפט.

זו ראיה מינהלית.
גם בפרשת פנחסי ביקשו להדיחו מתפקיד סגן שר, כי הוגש כת"א נגדו.

בפרשת יתום הוא ביקש להיות ג' באוור. להתמנות לראש המטה ללוחמה בטרור.

בפרשת הנגבי גם היה משהו.

בכל 4 המקרים הללו אמר ביהמ"ש העליון שיש קלון מתמשך.

מה פירוש קלון מתמשך ?

הפרשת יוסי גינוסר אמר ביהמ"ש העליון שיש קלון מתמשך, לא רק בגלל שאין מרוץ התיישנות כי לא הייתה הרשעה פורמאלית, אלא זה גם קלון מתמשך כי יש משרות שמי שרוצה להתמנות אליהן לא יכול להסתתר מאחורי מסך ההתיישנות.

גם ללשכת עוה"ד מותר לשקול קלון גם לאחר תקופת ההתיישנות.

הייתה  לאחרונה מחלוקת קשה בעליון בעניין הדרך שיש לפרש את ס' 19,20 לחוק המרשם הפלילי ותקנת השבים.

בס' 14 הוא קובע התיישנות, 15 – חישוב התקופות, 16 – מחיקה.

19. תוצאי התיישנות הרשעה 

(ב) מי שיש עליו מידע אינו חייב לגלות הרשעה שהתיישנה למי שאינו רשאי להביאה בחשבון ; שאלה בדבר עברו 
     הפלילי תיחשב כאילו אינה מתייחסת להרשעה שהתיישנה והנשאל לא ישא באחריות פלילית או אחרת מחמת 
     שלא גילה אותה למי שאינו רשאי עוד להביאה בחשבון. 
יש לך הרשעה פלילית שהתיישנה.

אם בלשכה שואלים אותו אם יש לו הרשעות קודמות, הוא צריך להשיב שלא, כי הלשכה לא צריכה להביא זאת בחשבון לאחר שהיא התיישנה.

היו 2 מקרים של אלכסנדר קובסקי שישב בכלא ועבירתו נמחקה, ומוחמד אל נססה.

מוחמד הוא אדם ישר, שאמר שלפני הרבה שנים גנב ושרף רכב. משגילה ללשכה, היא השתמשה בזה וקבעה שהוא לא ראוי להיות עו"ד.

מותר לוותר על זכויות אם יודעים על קיומן.

מוחמד בעליון טען שהוא גילה, אבל אין לו כלל אפשרות לוותר על הזכות הזו.

הפרשנות התכליתית של העליון מפתיעה.

ס' 19 הוא חד משמעי. הוא לא מדבר על אפשרות של אדם על זכותו שלא לגלות עבירה שהתיישנה.

ס' 20 מדבר על עבירות שנמחקו
20. תוצאי מחיקת הרשעה 

 (ב) ראיה שיש בה גילוי הרשעה שנמחקה לא תהיה קבילה בהליך משפטי או לפני גוף או אדם הממלאים תפקיד 
      ציבורי על פי דין, אלא אם מסר אותה ביודעין מי שהרשעתו נמחקה. 

זה אחד הסעיפים שמדברים על פסילת ראיות. 

גם ס' 13 לחוק האזנת סתר פוסל ראיות שהושגו בהאזנת סתר אסורה, אם כי היום לביהמ"ש יש אפשרות להתיר.

ס' 32 לחוק הגנת הפרטיות גם מאפשר לפסול ראיות שהושגו בניגוד לחוק.

גישה אחת אומרת שנבחן את סוג העבירה, ויש גישה שאומרת שיש לחברה זכות לדעת עד קץ הימים על קיום עבירה כזו או אחרת. זה הרעיון של הקלון המתמשך.

כל מה שצריך לעשות לשם כך הוא לבטל את ס' 19(ב) שמאפשר לאדם לא לגלות מידע על עבירה שהתיישנה, ולבטל את ס' 20(ב) שקובע שעבירה שנמחקה לא תהא קבילה כראיה.

הרוצה לטעון לחיסיון ישכנע את הציבור.

רוצה אדם להתקבל ללשכת עוה"ד, שלא יסתתר מאחורי סעיפי ההתיישנות והמחיקה, ושישקלו את פרק הזמן שחלף, את התנהגותו מאז, את גילו כששרף את המכונית (16). היום הוא בן 27.

אז שתהיה רשאית הלשכה לשקול, כשם שהיא רשאית לשקול לפי ס' 52 לחוק הלשכה. לאחר 10 שנים אין חובה לקבלו חזרה. הוא רשאי להגיש בקשה.

אצל פייגילין היה סוף טוב לעניין.

הוא אומנם נכשל בבג"ץ, אבל כעבור כמה זמן הוא פנה ליו"ר ועדת הבחירות המרכזית הש' טירקל, למרות שאין בחירות באופק.

טירקל קבע שאין קלון, ועם ההחלטה הזו פייגלין נופף לנגד עיניו של נתניהו.

בינתיים חלפו גם 7 שנים...

סיכום 2 הגישות בקלון מתמשך
חוק המרשם הפלילי ותקנת השבים קובע מועדי התיישנות ומחיקה. 

התנאי לתחילת המירוץ הוא הרשעה בבימ"ש.

קלון מתמשך יכול לקרות ב-2 מקרים:

1. כאשר אין הרשעה פורמאלית, אבל יש עבר פלילי, ללא הרשעה פלילית, שנגזר מתוך ראיות מנהליות.
למשל, כשדברנו על חזקת החפות מול תורת הראיות המנהליות.

ביהמ"ש בפס"ד יוסי גינוסר החל לפתח את תורת הראיות המנהליות. הוא לא הורשע מעולם. אבל ביצע מעשים כאלה ואחרים. בפרשת קו 300 קיבל חנינה מראש מהנשיא, בטרם חקירה אפילו. כשרצו למנותו למנכ"ל משרד השיכון הוגשה עתירה לבג"ץ, שקבע שלמרות שגינוסר לא הורשע, יש מקום לשקול את עברו הפלילי. העובדה שהוא הגיש בקשה לחנינה אומרת שהוא הודה באשמה. בעליון ראו בכך מעין הודאה בעובדות, ונקבע שבמעשים שלו יש קלון.

זה קלון מתמשך. יש ראיה מנהלית, לא הרשעה פלילית.

מקרה אחר היה בעניינו של אהוד יתום שהיה מעורב בפרשת קו 300, לא הורשעה, ונמנע ממנו התפקיד של ראש המטה ללוחמה בטרור.
גם בפרשת רפאל פנחסי היה דבר דומה. שאלת הקלון נבחנה על רקע הגשת כת"א. הכנסת סירבה להסיר את חסינותו. נשאר כת"א שלא הגיע לבירור בביהמ"ש. הוגשה עתירה לבג"ץ, שהכריע שהוא לא ראוי לכהן כסגן שר, מכיוון שתלוי ועומד נגדו כת"א פלילי.
בפרשת צחי הנגבי גם נבחנו ראיות מנהליות, שמנעו ממנו להיות שר הפנים.
2. ענף אחר של קלון מתמשך יכול לנבוע ממצב שיש הרשעה, יש התיישנות, יש אפילו מחיקה, אבל בדרך כזאת או אחרת הרשות מקבל אינפורמציה אודות ההרשעה הקודמת שנמחקה או התיישנה.  
זה קרה ב-2 מקרים שלא ברשימת הקריאה (מוחמד אל נססה, ובוקובסקי).

קלון שדבק במעשה מסוים הוא מתמשך מהבחינה שאתה לא מתמרק מהקלון עפ"י טבלה כזו או אחרת. הטבלאות שבחוק המרשם הפלילי ותקנת השבים כבודן במקומו מונח, אבל יש תפקידים, משרות וגופים, שמותר להם להביא בחשבון את טיבה של ההרשעה גם לאחר שחלף פרק זמן ארוך למדי, בתנאי שהידיעה על ההרשעה הגיעה כדין. ס' 19-20 מדברים על העניין הזה.

ס' 20 קובע שידיעה שנמחקה לא תהיה ראיה אלא אם מי שנוגע לדבר מסר אותה.

שאלת הקלון היא סבוכה. 

למשל, ס' 6(א) לחו"י הכנסת שהתברר בפרשת פייגלין.

הסעיף מדבר על כך שאדם לא יוכל להיות מועמד לכנסת, אלא אם חלפו 7 שנים מיום שסיים לרצות את עונש המאסר שהוטל עליו. אם חלפו פחות מ-7 שנים עליו לבקש מיו"ר ועדת הבחירות המרכזית שיכריז שאין קלון במעשה. אם חלפו 7 שנים זה לא מעניין אם היה או לא היה קלון במעשה.

אנסת את ביתך. ריצית את העונש. עברו 7 שנים מסוף ריצוי העונש. אתה כשיר להיות ח"כ.

למה נתנו אפשרות לשיקום ?

אנו כחברה רוצים להשיב לחקיינו את החוטאים. לשכת עוה"ד יש מצב שלא לאפשר את זה.

יש מקרים שמותר לנו כחברה להגיד להם לא. 
שאלת הקלון נגזרת מהשקפת עולם של שופט.

בפרשת פייגלין העתירה נדחתה ברוב של 10 מול 1 מסיבות טכניות.

טוב, למדנו את זה. לא צריך להילחץ מזה שעוד מעט יש מבחן.

חזקת החפות שמורה לנו, לא למי שרוצה להיות בצמרת השלטונית.

שם מותר לרשות המנהלית, וזו אף חובתה, לבחון את עברו הפלילי של המועמד או המבקש, גם אם אין בו הרשעה, על יסוד ראיות מנהליות שרשות סבירה יכולה לראות בהן ראיה של ממש.

ראייה מנהלית יכולה להיות כל ראיה שבעיני רשות מנהלית יש לה משקל, והיא יכולה וחייבת להביאה בחשבון.
הדילמה היא הראיה המנהלית מול חזקת החפות.
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זכויות חוקתיות

יש לא מעט זכויות שצריכות את ההגנה שלנו.

כדי להגן עליהן אנו חייבים להיות מוכנים כחברה לשלם מחיר חברתי מסוים.

בפס"ד אחמד עודה מופיעה החלטת השופט גדעון גינת. זה קורה ברמות היותר נמוכות, שאומרים חייבים ליצור סנקציות, שכשמפעילים אותם אנו אומרים שייתכן שכשנפעיל אותם אדם שחטא יצא בלי עונש.

אבל אנו יודעים שעלינו ליצור מערך של הגנה על זכויות יסוד.

ראינו מספר החלטות לאחרונה בקשר לס' 60(א) לחסד"פ, לפיה יש לשלוח לחשוד הודעה שהתיק שלו הועבר לרשות החוקרת, ובכך להעניק לו את זכות הטיעון. 

אם זה לא נעשה, ניתן לבטל את האישום. יש שופטים שנהגו כך. זו דילמה.

יש ארצות שמאפשרות מרווח מסוים לביהמ"ש. קנדה. אנגליה. המרווח הזה נועד לעשות אותנו לחברה טובה ומוסרית יותר, שגם שומרת על כבודו של האדם, ושגם אומרת לעצמה, שהיא מוכנה לשלם מחיר מסוים, ובלבד שזכויות חוקתיות שאמורות להיות חשובות לכ"א מאיתנו תקוימנה.

הוצאות ההגנה מאוצר המדינה

ס' 80 לחוק העונשין:

80. הוצאות ההגנה מאוצר המדינה

(א) משפט שנפתח שלא דרך קובלנה וראה בית המשפט שלא היה יסוד להאשמה, או שראה נסיבות אחרות המצדיקות זאת, רשאי הוא לצוות כי אוצר המדינה ישלם לנאשם הוצאות הגנתו ופיצוי על מעצרו או מאסרו בשל האשמה שממנה זוכה או בשל אישום שבוטל לפי סעיף 94(ב) לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], התשמ"ה - 1982 בסכום שייראה לבית המשפט; במשפט שמנהל קובל רשאי בית המשפט להטיל על הקובל תשלום כאמור. 

(ב) שר המשפטים רשאי לקבוע בתקנות, באישור ועדת החוקה חוק ומשפט של הכנסת, סכומי מקסימום להוצאות ולפיצויים האמורים. 


(ג) החלטת בית המשפט לפי סעיף זה ניתנת לערעור כפסק דין בפלילים.
הסעיף בא לאזן במידה מסוימת את הפגיעה ביחיד – כתב האישום. שמו הטוב נפגע, זכות הקניין שלו נפגעת, משפחתו מתפרקת. היחיד משלם מחיר כבד על הרצון שלנו לעשות סדר בחברה.

מגיע שלב בו אדם זוכה מהאשמה שיוחסה לו, או שכתה"א בוטל לפי ס' 94.

אנו כחברה מחויבים לפצותו במידה מסוימת.

תנאי סף הוא זיכוי.

או אז יש תנאי סף נוסף – הזיכוי צריך לעבור את מבחן ביהמ"ש.

תחילה צריך שיהיה זיכוי. לאחר מכן ביהמ"ש צריך לבחון שלא היה יסוד אשמה מלכתחילה, או שיש נסיבות אחרות שמצדיקות זאת.

בשלב השלישי מגיע שק"ד ביהמ"ש.

אין חובה על ביהמ"ש לפסוק הוצאות מאוצר המדינה. הוא רק רשאי לעשות זאת.

המכשלה הרביעית והקשה ביותר מגיעה בדמותן של התקנות שקובעות סכומי מקסימום להוצאות ופיצויים.

הפיצוי בגין יום מאסר הוא 1/25 מהשכר הממוצע במשק.

לכך מוסיפים את הוצאות ההגנה שמוגבלות בתקנות.

למעשה מדובר בסכומים קטנים מאוד.

עדיין יש חשיבות עצומה לסעיף הזה. אדם נשא על גבו את הנטל הציבורי. מגיע היום בו הוא זוכה. אנו כחברה מוכנים לפצותו במידה מסוימת.

הזיכוי ברור.

שקה"ד של ביהמ"ש ברור. אין חובה על ביהמ"ש. זה תנאי שמתקבל על הדעת. ביהמ"ש רשאי. ואם הוא רשאי, הוא רוצה לבחון את טיב הזיכוי.

נראה את 2 תנאי הסף האחרים:

1. או שלא היה יסוד לאשמה.

2. או שיש נסיבות מצדיקות אחרות.

עד אמצע שנות ה-70 הייתה רק עילה אחת לפסיקת הוצאות מאוצר המדינה – לא היה יסוד לאשמה.

זה תנאי סף קשה מאוד להוכחה. כתה"א מוגשים ע"י פרקליטים מנוסים.

מה גם, שהרבה פעמים מי שזוכה היה עצור במשך חודשים ארוכים, ומי שהוציא את צו המעצר עד תום ההליכים הוא ביהמ"ש, והוא עושה זאת ע"ס ראיות לכאורה, אז אין מנה לדבר על חוסר יסוד לאשמה.

בשנות ה-70 תוקן הסעיף, והוספה העילה האחרת, שהיא עילה מאוד חשובה. מסוג אותם ביטויים עמומים, אבל הם יוצרים איזון ומאפשרים לביהמ"ש לבחון מגוון רחב מאוד של שיקולים.

יש סעיף נוסף שמדבר על פיצוי, וגם הוא נשקל לאחרונה יותר מפעם אחת – פרשות ברנס והררי.

פס"ד ברנס

ביהמ"ש הורה על משפט חוזר לאחר 3 ניסיונות כושלים.

הדבר התאפשר כי לס' 31 לחוק ביהמ"ש נוספה עילת סל – חשש של ממש שבהרשעה נגרם עיוות דין.

לא צריך עובדות או ראיות חדשות, או ראיה שקרית, או שאחר הורשע.

על יסוד עילת הסל הזו גם קוזלי זכה למשפט חוזר. ברק ניתח שם את עילת הסל הזו הקבע מה יש להראות לצורך אותו חשש של ממש שבהרשעה נגרם עיוות דין.
על יסוד הפסיקה של ברק שם, דורנר הורתה על משפט חוזר.

הוגש כת"א. הפרקליטות הודיעה שלא תגיש ראיות כי חלף זמן.

הייתה שאלה האם לבטל את כתה"א עפ"י ס' 94(ב), או לזכות את ברנס.

ברוב דעות הוא זוכה, כי מסיבות כאלה ואחרות הפרקליטות לא הביאה ראיות. חלפו 3 עשורים מהיום בו רחל הלר נרצחה.

ברנס לא זוכה כי הוא לא רצח, הוא זוכה.

ברנס ביקש הוצאות מאוצר המדינה על יסוד ס' 31(ג):

(ג) במשפט חוזר יהיו לבית המשפט העליון או לבית משפט מחוזי כל הסמכויות הנתונות לבית משפט מחוזי במשפט פלילי והנתונות לבית המשפט העליון בערעור פלילי, פרט לסמכות להחמיר בעונש ; בית המשפט רשאי לתת כל צו הנראה בעיניו כדי לפצות נידון שנשא ענשו או חלק ממנו ושהרשעתו בוטלה כתוצאה מן המשפט החוזר, או לתת כל סעד אחר ; מת הנידון - רשאי בית המשפט לתת צו כאמור לטובת אדם אחר. 

אם נשווה את ס' 31 לס' 80, התנאי של זיכוי מאשמה לא מופיע.

גם לא מופיע היסוד הסביר לאשמה או הנסיבות המצדיקות.

די בכך שהרשעתו בוטלה כדי לפצות. לא מעניין איך היא בוטלה.

אין הגבלה של התקרה (לא כפוף לתקנות) או לגבי עילות הסף. די לכך שההרשעה בוטלה.

הפרקליטות טענה שיש מקום לאנלוגיה עם ס' 80. אין תקרה ואין תנאי סף.

המאבקים בעליון בקשר לטיבו של הזיכוי אינם צודקים.

כשדורשים מאדם שעבר 7 מדורי גהינום לבוא ולשכנע את ביהמ"ש שיש נסיבות שמצדיקות, זה לא בסדר.

למה לא די בעצם הזיכוי ?

דרשנו מהיחיד את בלתי אפשרי. לשאת בנטל של המשפט הפלילי. תשא בפגיעה השמך הטוב, בזכות הקניין, בחירות, במשפחה.

זו דילמה.

פס"ד חגי יוסף

טירקל ניתח את הביטוי נסיבות אחרות המצדיקות זאת.

הוא אמר שבין הנסיבות הללו יש מקום לשקול גם קריט' ושיקולים שיסודים במידת החסד והרחמים, ולא רק כאלה שיסודם במידת הדין. 

נהיה רחבי לב, ונשקול גם נסיבות אישיות יוצאות דופן ערב המאסר, התפרקות התא המשפחתי, התמוטטות כלכלית, פגיעה חמורה בבריאות.

מחד אנו רוצים חברה מתוקנת שומרת חוק, אבל מאידך אנו רוצים שגם היחיד, כבודו לא יירמס. שגם היחיד יחזור ויהיה חלק מאיתנו.

בכל עת שאנו בוחנים זכויות חוקתיות שהופרו, דבר אחד אסור לנו לעשות. אסור לנו לשכוח שהזכות החוקתית נועדה להגן על כולנו. אסור לנו לומר לעצמנו שכעת, כשאנו מגנים על זכות חוקתית, אנחנו בדרך אגב משחררים לביתו נאשם. זה מחיר חברתי שעלינו לשלם. איך דרך אחרת להגן על זכויות חוקתיות אלא דרך אותו אדם שיושב על ספסל הנאשמים.

כשבונים את ס' 80 בצורה מעורפלת, זה מאפשר לומר שהוא מפצה את האיש רק 25% מהמקסימום בתקנות, כי הוא לא אוהב את האדם שזוכה.

הכרעת הדין בוססה על פגמים טכניים. זיכוי מחמת הספק. אז מה ? זו זכות שלנו.

הספק הוא חלק מהזכויות החוקתיות שלנו – ס' 34כב לחוק העונשין, שקובע שנפקותו של ספק זו זכות חוקתית שלנו, אז אל לנו לומר למזוכה שהוא זוכה מחמת הספק, ולכן הוא מקבל פיצוי של 25% מהמקסימום.

זו לא גישה נורמטיבית לזכויות חוקתיות.

אנו צריכים גישה הרבה יותר מהודקת לזכויות היסוד שלנו.

אנו היום יכולים למצוא אותם בכל מקום.

כל סעיפי בחוקי הסד"פ, כל סעיף במערך חוקי העונשין שלנו יוצר זכויות חוקתיות.

