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ההליך הפלילי

אוניברסיטת תל-אביב

מבחן – מועד א' תשס"ה

פרופ' קנת מן

פתרון:

תשובה מס' 1 (13 נק'):

הנסיבות בהן בתי המשפט אמורים להפעיל את כלל ההגנה מן הצדק והכלל הפוסל ראיות:

כלל ההגנה מן הצדק – נקלט עקרוני למשפט הישראלי בפס"ד יפת (גם אם באותו פסק הדין לא נמצאו נסיבות ליישומו).

משמעו – לבימ"ש סמכות ליצור עיכוב הליכים שיפוטי במקום בו הוא סבור שההליך הפלילי אינו צודק בשל התנהגות בלתי נסבלת של הרשות הפוגעת בדרישה להליך ראוי, ויוצרת בסיס עצמאי להשתק שיפוטי (כאשר לא בודקים כלל וכלל התנהגות הנאשם וקיום העבירה על ידו). הגנה זו של הנאשם תופעל במשורה.

את הכלל יפעילו בנסיבות קיצוניות אלו:

1. התנהגות קיצונית / שערורייתית / בלתי נסבלת / מזעזעת את המצפון של הרשות (כפגיעה פיזית קשה, דיכוי, התעמרות וכד').
2. אי אפשר להעניק לנאשם את הזכות הבסיסית למשפט הוגן (כאשר בדרך כלל הסיבה לכך נעוצה בהתנהגות הרשות, אך לא רק, יכול להיות מצב בו הרשות התנהגה כשורה, אך בשל תנאים אובייקטיביים [לדוגמא פרסום רב מידי של הפרשיה] לא ניתן להעניק משפט הוגן).
3. הרשות הדיחה ויזמה את ביצוע העבירה על ידי הנאשם (הדחה אקטיבית). לא די במודעות (פאסיבית) של הרשות או אפילו סיועה או חסותה לעבירה.
4. הנאשם הסתמך בתום לב על מעשה הרשות או על הבטחה שלטונית.
5. הרשות כפתה על נאשם / הכשילה אותו / גררה את הנאשם, והייתה שותפה מלאה למעשה העבירה.
6. שיהוי בלתי סביר בהגשת כתב אישום, עינוי דין קיצוני, אכיפה סלקטיבית ועוד.
הכלל הפוסל ראיות:

הכלל הפוסל ראיות, שמשמעו דוקטרינת פירות העץ המורעל, לא התקבל ככלל פסילה גורף החל במשפט הישראלי, וקליטתו דרך סעיף 32 לחוק הגנת הפרטיות היתה מצומצמת עד חסרת משמעות.

בדין הישראלי, בניגוד למשפט האמריקאי, בו ראיות שהושגו כתוצאה מפעולה שנעשתה על ידי הרשות שלא כדין, יפסלו, בארץ רק ינזפו ברשויות החקירה (במקרה הטוב), אך הראיות יתקבלו (והדיון יעבור לשאלת משקלן בלבד). חוק הגנת הפרטיות מתיימר בסעיף 32 ליצור כלל פוסל ראיות במסגרת הנורמות האסורות בחוק זה.  

שופטי הרוב בפס"ד ועקנין פרשו באופן מצמצם מאוד את סעיף 32 לחוק הגנת הפרטיות, וסרבו להכיר ב"מהפכה" בדיני הראיות הישראליים באמצעות סעיף זה:

1. ס' 32 לחוק הגנת הפרטיות חל רק על מעשים שאין חוק אחר (חוק עונשי אחר) האוסר עליהם. היינו, היות המעשה עבירה פלילית אחרת מונע הפעלת הסנקציה שבסעיף 32 לחוק הגנת הפרטיות. 
2. (פועל יוצא מסעיף א', אך אוזכר בנפרד בפסה"ד) החוק לא יחול על מעשי הטרדה אלימים, כתקיפה, האסורים על-פי חוק העונשין.
החוק יחול על מעשי הטרדה שאינם אלימים שאין חוק אחר החל עליהם, במקרים בהם מנסים לאסוף חומר על ענייניו הפרטיים של אדם כדי שזה ישמש אח"כ כנגדו במשפט אזרחי או פלילי.

לדעת המיעוט של השופט בך, הוכנסה דוקטרינת פירות העץ המורעל למשפט הישראלי באמצעות סעיף 32 לחוק הגנת הפרטיות, והוא אוסר על קבלת ראיות שהושגו בדרך בלתי מוצדקת (מכל סוג), הפוגעת הצנעת הפרט של אדם, כאשר יש לאזן זאת עם הגנת הרשות בסעיף 19(ב) לחוק, לפיה יפסלו רק ראיות שפגיעתם בצנעת הפרט הייתה באופן בלתי סביר.

אזכור של מגמת הפסיקה (בן שושן, שלוי, בארי ועוד) הייתה במקום.

תשובה מס' 2 (13 נק'):

תפקיד הכללים בהליך הפלילי (התשובות כאן נתנו ב"נקודות" בלבד, ראוי היה לפתח כל רעיון):

1. הגנה על זכויות אדם, זכויות החשוד/הנאשם. זאת, בפרט לאור חוק היסוד: כבוד האדם וחירותו, ולאור הזכות להליך הוגן. 

2. ריסון / חינוך / פיקוח / הרתעת הרשות מפני התנהגות קיצונית, אשר בסופו של דבר לא תועיל לה (הואיל והראיות לא יתקבלו או שההליך כולו יבוטל).
3. שמירה על טוהר ההליך השיפוטי - מניעת מצב שבית המפשט שותף לחטאי הרשות, שותף למעשים שבית המשפט מבקש לגנות. 
4. חיזוק והעצמת השופטים היושבים בערכאה דיונית, המקבלים סמכויות אשר היו שמורות בעבר אך ורק לבג"צ, והרחבת שיקול דעתם באופן משמעותי. 
תשובה מס' 3 (12 נק'):

הקשר העקרוני בין פסקי הדין (תשובה זו הייתה פתוחה יחסית, ועיקרה היה יישום הרעיונות שאתם מצאתם כעוברים כחוט השני בין שני פסקי הדין, על פסקי הדין. רעיון אחד היה צריך להעלות באופן מאוד מפורט, שכן הוא לב ליבם של פסקי הדין):

1. בשני פסקי הדין הועלתה השאלה של אמת עובדתית אל מול אמת משפטית. 

בשני הכללים אין כלל התחשבות בשאלת האמת העובדתית. אין כל התייחסות לשאלה האם הנאשם עבר את העבירה המיוחסת לו, או האם הנאשם אשם. 

בפסק דין ועקנין (ובכלל הפוסל ראיות) השאלה חריפה יותר, הואיל ועל פי רוב ברור מנסיבות העניין שהאמת העובדתית היא שהנאשם עבר את העבירה, והשאלה שעל בית המשפט להכריע בה היא, האם למרות זאת (או מבלי בכלל להתחשב בכך), עליו לפסול את הראיה (כשהמשמעות היא, לא אחת, זיכוי הנאשם האשם).

גם בפסק דין יפת עולה השאלה, הואיל וגם במקרים בהם הרשות מתנהגת באופן שערורייתי כלפי הנאשם, יש מקרים בהם ניתן לדון בשאלת אשמתו. גם כשבית המשפט שואל עצמו האם להפעיל את כלל ההגנה מן הצדק, נותרת השאלה האם יתחשב בשאלת אשמת הנאשם.

בפסק דין יפת, בו נקלט עקרונית כלל ההגנה מן הצדק למשפט הישראלי, נראה כי שאלת התנהגות הרשות מנותקת משאלת אשמת הנאשם (אם כי בית המשפט מוצא זאת קל יותר להפעיל את ההגנה אם האמת העובדתית אינה עומדת בסתירה לאמת המשפטית, למשל במקרה בו הנאשם הסתמך בתום לך על פעולת הרשות). 

בפסק דין ועקנין התשובה יותר ברורה – בית המשפט באופן חד משמעי העדיף את האמת העובדתית, למעט במקרים בודדים, המצוינים בפסק הדין, בהם יהיה בית המשפט העליון מוכן לפסול ראייה.

רצוי היה להעלות את הרעיונות הבאים (כאשר אם ענית על שאלה 2 בתשובתך לשאלה 3 וההפך, לא ירדו נקודות):

ב.
שתי ההגנות מקנות לבית המשפט שיקול דעת רחב מאוד. בית המשפט יפעיל את הכללים כאשר נפגע "חוש ההגינות והצדק" כפי שהוא רואה אותו. שתי ההגנות מאפשרות את הסעד המשפטי החדש כפוטנציאל. ניתן לטעון, כי בית המשפט יצר כר רחב יותר לשיקול הדעת בפרשת יפת, אם כי בשני המקרים בית המשפט דוחה את היישום הלכה למעשה בפרשייה הנדונה בפניו. בועקנין נראה כי ניתנה הנחייה המצמצמת מאוד את האפשרות להחיל את כלל הפוסל בסעיף 32.

ג.
שני פסקי הדין דנים בשאלה של הרתעת הרשות מפני נקיטת אמצעים פסולים הפוגעים בזכויות אדם. פסק דין יפת הביע מורת רוח מכך בקולטו את כלל ההגנה מן הצדק, אך ביישומו במקרים מאוד קיצוניים (ולא בנסיבות פסק הדין), אפשר זאת במקרים מסוימים. בפסק דין ועקנין צמצמו מאוד את הכלל הפוסל ראיות, ואפשרו בכך נקיטת אמצעים פסולים הפוגעים בזכויות אדם. יש מי שראו בשני פסקי הדין שינוי ברטוריקה של בית המשפט לקראת ההגנה על זכויות אדם וריסון הרשות (בועקנין בולט השינוי בדעת המיעוט של השופט בך).

ד.
יש מי שמצאו קשר עקרוני בכך שההגנה מן הצדק רחבה וכוללת בתוכה את הכלל הפוסל ראיות.   כך ניתן לראות בפס"ד יפת מהפכה מפס"ד ועקנין.
5. ניתן לראות בשני פסקי הדין התפתחות של המשפט הישראלי, של שאיפה להוריד סמכויות מבג"צ לערכאות דיוניות. ביפת וודאי שכך (לשופטים בערכאה דיונית הוקנה שיקול הדעת). דעת המיעוט בועקנין פתחה במיוחד פתח לעתיד, ופרצה את הסכר (ויש פסיקות מאוחרות לכך, ההולכות, גם אם במשתמע, בדרך דעת המיעוט).
תשובה מס' 4 (13 נק'):

הרעיון ביסוד שאלה 4 היה לחשוב באופן יצירתי על מקומות אחרים בהליך הפלילי, שמופיעים בהם כללים אשר יש להם תפקיד דומה לכללים המופיעים ביפת וועקנין, והוא הגנה על זכויות אדם והליך הוגן, וריסון הרשות, גם במחיר אמת עובדתית, היינו, גם אם אשם יצא משום כך לחופשי. 

דוגמאות אפשריות (והיה צריך לפתח כל רעיון ורעיון, להסביר ולהדגים):

1. ס' 12 לפקודת הראיות הפוסל הודאת נאשם בכל מיני אבות פסול (כשימוש בכח).

2. ס' 13 לחוק האזנות סתר.
3. משפט חוזר (בפרט בעילת עיוות דין).
4. התיישנות.
5. זכות השתיקה והזכות מפני הפללה עצמית.
לא די היה להביא דוגמאות לכללים המגינים על הליך הוגן (אם כי גם על כך נתנו חלק מהנקודות), היה צריך לעמוד על יחודם של הכללים, ועל מחיר האמת העובדתית שבצדם.

תשובה מס' 5 (12 נק'):

יצוין, כי גם מי שניתח את המושגים באופן אחר מן המוצע להלן, אך נימק והסביר את ניתוחו, קיבל את מרבית הנקודות:

הרלוונטיות של המושג צדק פרוצדורלי לפסקי הדין:

צדק פרוצדורלי משמעו, שכאשר מתקיימת סטייה מהותית מהפרוצדורה הנדרשת בהליך הפלילי (לכל שלביו), אזי תהיה השלכה ישירה על זכויות הצדדים במשפט, תוצאות המשפט בערכאה הראשונה ו/או נכונתה של ערכאת ערעור לאשר את אופן ניהול המשפט ואת תוצאותיו. 

זאת בשונה מגישת הצדק המהותי, לפיה בית משפט אינו מדקדק בהתקיימות הפרוצדורה, וגם סטייה מהותית ממנה לא תמיד תשפיע על זכויות הצדדים במשפט, תוצאות המשפט בערכאה הראשונה ו/או נכונתה של ערכאת ערעור לאשר את אופן ניהול המשפט ואת תוצאותיו.

בשני הכללים מתמודדים האמת המשפטית מול האמת העובדתית. בגישת הצדק הפרוצדוראלי, הדאגה היא יותר לתפקוד נכון של המערכת בסך כל המקרים הרבים כמכלול, באמצעות כללי דיון, , ואילו בגישת הצדק מהותי, הדאגה היא יותר לתוצאה הנכונה במקרה הספציפי הנדון. ביישום שני הכללים עלולים לשלם מחיר שאשם יצא לחופשי בגלל פסול בהתנהגות הרשות. יצוין, כי ניתן לראות גישת הצדק הפרוצדורלי כחותרת לאמת עובדתית, אך לאו דווקא במקרה הנדון. התפיסה של גישת הצדק הפרוצדורלי היא שללא יישום דווקני של כללי הפרוצדורה, עלולים להיות מקרים בהם בית המשפט יאשים זכאי, ויפרש לא נכון את האמת העובדתית, וזאת בנוסף לרצון להגן על זכויות אדם גם במחיר האמת העובדתית. בגישת הצדק המהותי, בית המשפט מנסה להגיע לתוצאה צודקת במקרה הנדון מבלי לתת משקל רב לשאלה כיצד אופן ניהול התיק במקרה הנדון ישפיע על כללי הדיון ואופני ניהול תיקים במקרים אחרים.
ניתן לומר שבפסק דין יפת עגנו את הכלל פרוצדורלי של הגנה מן הצדק, אך לא יישמו אותו במקרה הנדון (קרי, הכלל החדש מעדיף את הצדק הפרוצדורלי אך כאשר דחו את יישומו של הכלל הועדף הצדק המהותי). בפסק הדין בחנו את התנהגות הרשות, ואם היו מוצאים בה פסול קיצוני, ההליך היה מתבטל (ללא קשר לאשמת הנאשמים).

בפסק דין ועקנין דחו את קליטת הכלל הפרוצדורלי של הכלל הפוסל ראיות, ודגלו בגישת הצדק המהותי. היינו, למרות שברור שבהליך החקירה נפל פסול קיצוני, הואיל ובגופו של הנאשם נמצאו חבילות הסם, הרי שהראיה התקבלה.

תשובה מס' 6 (13 נק'):

בימי הקראות לפני שופט מוקד מתקיימים הליכים מקדמיים, בלתי פורמליים, שמטרתם להביא חלק נכבד מהליכים פלילים לא סבוכים לסיום בדרך של הסכמי טיעון. השופט מעיין בכל החומר הקיים אודות הנאשם ואודות המעשה, ונוקט יוזמה במטרה לקרב את עמדות הצדדים, ולהביא להסכמות דיוניות בנוגע לגדרי המחלוקת. 

אם הנאשם עומד על כפירתו, עובר הדיון למסלול רגיל בפני שופט רגיל, ולפי כללי הפרוצדורה הרגילים.

בצורת דיון זה מוותרים השופטים על כללי פרוצדורה שונים. כך למשל:

1. אין שהות מספקת לעיין בראיות – לעיתים תיק החקירה הוא עב כרס, והסנגור, שמתמנה רק לימים אלו, מעיין בו דקות ספורות לפני הדיון.

2. לעיתים השופטים מבקשים לעיין בחומר החקירה הנמצא בתיק התביעה או שואלים על מהות הראיות הנמצאות בידי התביעה.
3. לעיתים השופטים יוזמים הסדר טיעון ולוחצים על הצדדים לשנות את עמדת הפתיחה שלהם.
4. לא נערך פרוטוקול במהלך הדיון, ורק ההסכמות הסופיות מתועדות.
5. השופט דן בעונש במהלך הדיון על האשמה, ומעיין תוך כדי דיון גם בעברו הפלילי של הנאשם.
המטרות העומדות ביסוד הליך זה הנן יעילות הדיון, זירוז תיקים והפחתה על העומס בבתי המשפט. מדובר בשיקולי יעילות כלכלית ומוסדית. 

ימים אלו מהווים דוגמא מובהקת לגישת הצדק המהותי – השופט דן מבלי להיות כפוף לכללי הפרוצדורה קפדניים.

היה מקום לציין את העובדה, כי כיום כל הנאשמים בימי הקראות זוכים לייצוג נקודתי בימים אלו, מתוך הכרה שהלחץ הרב על נאשמים להודות חייב להיות קצת מאוזן, בפרט שמן העבר השני, בתביעה, יושב עו"ד. עוד ניתן היה לציין, כי למרות הלחץ על הנאשם להודות, אזי במקביל, לוחץ השופט על התביעה להקל בעונש.

היה מקום להסביר, כי כתוצאה מהליך זה יש היום במערכת המשפט משמעות מוגברת לשאלה "אצל איזה שופט התיק נידון". הליך זה מקנה שיקול דעת רחב לבית המשפט, ומעצים באופן משמעותי את כוחו של השופט.

תשובה מס' 7 (12 נק'):

התפתחויות בהליך הפלילי (יצוין, כי גם שאלה זו הייתה פתוחה יחסית. היה צריך לציין התפתחויות שונות של ההליך הפלילי בישראל, כמפורט להלן, ולשייך אותם לפסקי הדין ולימי ההקראות. יצוין, כי מי שהצביע על המגמות השונות, ונימק את דבריו, גם אם לא ענה על כל האמור להלן, קיבל את מרבית הנקודות, כאשר גם מי שהעלה את הנקודות הבאות בתשובות אחרות, קיבל את מרבית הנקודות):

1. התגברות גישת הצדק המהותי, ודבקות באמת העובדתית – דעת הרוב בועקנין וימי הקראות משקפים את הגישה הרווחת בשיטת המשפט הישראלית היום (וניתן אף לומר, שלמרות העמדה העקרונית בפס"ד יפת, אזי היא לא יושמה בנסיבות המקרה ההוא, ויישומה באופן כללי הוא בנסיבות קיצוניות בלבד).

2. נסיגה מהגישה האדברסרית – השופט הרבה יותר מעורב, ואינו צופה פאסיבי. בימי ההקראות זה מקבל ביטוי מובהק, אך גם בפסק דין יפת, שקלט את ההגנה מן הצדק, אזי השופט הרבה יותר פעיל כבר בשלב המקדמי.
3. העצמת כוחו של השופט הדן בתיק הנדון – בפסק דין יפת קיבל שופט סמכות שהייתה שמורה בעבר לבג"צ, וכעת כל ערכאה דיונית מוסמכת לבטל כתב אישום. בימי ההקראות השופט יכול לעיין בכל חומר רלוונטי, ויש לו כח רב אל מול הנאשם והתביעה כאחד. כאמור, התוצאה היא הרבה פעמים "אצל איזה שופט התיק נקבע לדיון", כאשר במגמה זו משתלב שיקול הדעת של בית המשפט במינוי סנגור (להלן בתשובה לשאלה 8).
4. ישנה התפתחות סותרת – מחד, שימת דגש על זכויות אדם (בדעת המיעוט בועקנין ובפסק דין יפת). מאידך, שימת דגש על יעילות מערכתית בימי הקראות על חשבון (לעיתים זהו המחיר) זכויות אדם והזכות להליך הוגן. נראה שכדי לאזן את המחיר האמור בימי הקראות, נקבע הכלל המחייב ייצוג סנגור בימים אלו. 
תשובה מס' 8: (13 נק')

הזכות לייצוג – זכות זו עומדת ביסוד שיטת המשפט. הצדק הפרוצדורלי של השיטה מחייב שני צדדים מיוצגים, שכן במקרה בו הנאשם אינו מיוצג, אין לו את היכולת להפעיל את הכללים הפרוצדורליים העומדים לזכותו. 

זכות זו מוצאת ביטוי בשלושה אופנים: 1. מקרים בהם קיימת בחוק חובה למנות סנגור (עשר שנות מאסר ומעלה). 2. מקרים בהם קיימת בחוק זכות לסנגור (5 שנות מאסר ומעלה, וחוסר יכולת כלכלית). 3. מקרים בהם לבית המשפט שיקול דעת האם למנות סנגור (וכאן ישנם הבדלים בין השופטים השונים – אשר חלקם מפעילים שיקול דעת לעיתים דחופות, וחלקם נמנעים מכך. היה מקום להזכיר את תקנה 4 א' לקנות הסנגוריה הציבורית, וכן כי בפועל, כ- 50% מהנאשמים בבית משפט שלום אינם מיוצגים. 

הזכות לייצוג נאות – ניתן לראות בזכות כחלק מהזכות לייצוג או כיונקת מהזכות לייצוג. 

בארה"ב נקבע מבחן מחמיר לבדיקת השאלה האם זכות זו מתקיימת: 1. האם הסנגור התנהג באופן שהיה נוהג סנגור סביר. 2. האם קיים קש"ס בין התנהגות הסנגור לתוצאת המשפט, להרשעה. במקרים קיצוניים נקבע שאין צורך להוכיח קש"ס.

בארץ משמשות גישות שונות בערבוביה. יש מקרים בהם לא נענו כלל לטענת כשל בייצוג, מן הטעם של סנגור מנהל הגנתו באופן שונה. היו מקרים בהם נדרש קש"ס לתוצאה, כאשר בארץ נקבע רף שונה בערעור לעומת משפט חוזר (בקוזלי וברנס לא נדרש עקרונית להוכיח קש"ס, למרות שהשופטת דורנר בברנס בוחנת זאת בפועל). 

בעניין יושבייב. השופט מצא דחה את טענת הסנגור לייצוג לא נאות, והראה חוסר נכונות להיכנס לעובי הקורה (ונראה כי הוא סבור שטענה זו באה לחפות על העדר נימוקים אמיתיים). השופט לא אפשר לפגם פרוצדורלי (הייצוג לא היה נאות) לשנות את תוצאת ההליך, ובכך העדיף את גישת הצדק המהותי, היינו, אם הנאשם אשם, אזי, כשל בייצוג לא ישמש עילה להתערבות בתוצאות המשפט.
