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          הפקולטה למשפטים ע"ש בוכמן
THE BUCHMANN FACULTY OF LAW                                    


מבחן – דיון פלילי תשס"ו מועד א'

ד"ר יואב ספיר/ עו"ד יעל סימונדז-יועז

שאלה ראשונה (60 נקודות):
א.
קבילות הראיות והגנה מן הצדק

צילומי הבית: יש לדון בסמכות השוטרים לערוך חיפוש במקום ללא צו. האם היה לשוטרים יסוד להניח שמתבצע שם פשע? (סעיף 25(1) לפקודת סדר הדין הפלילי (מעצר וחיפוש)) כיצד זה פורש בפסיקה? החלופות האחרות של הסעיף לא מתקיימות, הוא לא פנה לעזרת המשטרה כאמור בס"ק 2, אלא לעזרת מגן דוד אדום. 

היומן האלקטרוני: האם מדובר במחשב עליו חל סעיף 23א לפקודה? אם כן, האם הדפדוף בו ע"י שלומי מהווה חדירה לחומר מחשב המצריכה צו שופט + בעל מקצוע מיומן? בכל מקרה, גם לגבי היומן האלקטרוני וגם לגבי החיפוש במטבח – לא עמדו בנהלי החיפוש לפי סעיף 26 לפקודה (שני עדים). 

דבריו של שי לגלית: זכות השתיקה קמה כשמשתנה מעמד הנחקר מעד לחשוד (אלמליח) זכות השתיקה נגזרת מהחיסיון מפני הפללה עצמית (ביניש, סמירק) מקור חובת האזהרה בתקנות השופטים (ביניש, סמירק) העדר אזהרה לא יפסול את ההודאה (ביניש, סמירק) אך הפסיקה מזהירה שבעתיד תיתכן פסילה (ביניש, סמירק, עציוני, זוהר) ובערכאות הנמוכות נפסלה הודאה כזו (עודה). אם מדובר בראיה יחידה – ניטה לפסול (ביניש, סמירק).
קפסולת הסם: סמכות חיפוש אפשרויות חלופיות: לפי סעיף 29 לפקודה – שי נמצא בקרבת מקום שמחפשים בו ויש יסוד סביר לחשוד שהוא מחזיק אצלו חפץ שמחפשים או שרשאים לחפש, מותר לחפש על גופו לפי סעיף 22, מייד. אפשרות חלופית לסעיף 29: סמכות לפי סעיף 22 (חיפוש בעצור). חיפוש כזה מותנה במעצר כדין. האם מדובר במעצר כדין? שתי חלופות: 

(1) סירוב לעיכוב כדין לפי סעיף 23(ב) לחוק המעצרים. מותנה בכך שהעיכוב אכן היה כדין. האם היה לשוטרים יסוד סביר לחשד ששי עבר עבירה? (סעיף 67 לחוק המעצרים). האם עמדו במגבלות משך העיכוב לפי סעיף 73 לחוק המעצרים? (שלוש שעות) – תלוי בשאלה האם החקירה נכללת במסגרת הזמן המחושב. על-פי הנחיות פנימיות של המשטרה החקירה איננה נלקחת בחשבון לצורך קביעת משך העיכוב.  
(2) סעיף 23(א) – יסוד סביר לחשד שעבר עבירה בת מעצר + עילה ספציפית (מסוכנות, המלטות, או ס"ק (5) – עבירת אלימות חמורה או עבירת אלימות בבן משפחה).

האמנם מדובר בחיפוש על הגוף? אם כן, לפי סעיף 22 לפקודה, אין צורך לקבל הסכמה ואף ניתן לעשות שימוש סביר בכוח. אך לפי הפסיקה חיפוש על הגוף אינו מאפשר חדירה לתוך גופו של חשוד פנימה. נראה שהקפסולה כבר היתה בגרונו של שי ולא "על גופו".

אם זה חיפוש בגוף, צריך לפנות לחוק החיפושים. לפי סעיף 2(א) אין עורכים חיפוש אלא לפי חוק זה, וטפיחה על הגב איננה כלולה בהגדרות שם (בנוסף, לא נתבקשה הסכמתו, לא דרך או מקום שיבטיחו את כבודו ונוחותו, לא בן מינו).

לכן נראה שאין סמכות לערוך חיפוש שכן זהו איננו חיפוש על הגוף וזה איננו חיפוש בגוף (חיצוני או פנימי).

כלל פסלות – בנוגע לכל הראיות, יש לדון במצב המשפטי בארץ מבחינת החלת כלל פסלות ובאפשרות להחיל כלל פסלות יחסי תוך איזכור הפסיקה הרלוונטית.
הגנה מן הצדק: יש להתייחס למבחנים שנקבעו בפסיקה. האם הכשלים המצטברים מצדיקים את ביטול כתב האישום? או שאולי ניתן להסתפק בפסילת הראיות (ריפוי הפגמים באמצעים מתונים ומידתיים יותר מאשר ביטול כתב האישום – כמו בפרשת בורוביץ').

ב.
חומר חקירה

סעיף 74(ב) הוא הסעד העומד לרשותו של הסניגור, הבקשה תידון לפי לפי סעיף סעיף 74(ג) ובשעת הדיון, קובע סעיף 74(ד), על התובע להעמיד לעיון השופט בלבד את החומר שבמחלוקת. יש לדון באופן שבו פורש הסעיף בבג"צ מ"י נ' ביהמ"ש השלום בירושלים ולהתייחס להשפעה האפשרית של סעיף 108 לחסד"פ.  

יש לדון בשאלה האם מדובר ב"חומר חקירה" לפי המבחנים של בך באל-הוזייל (ולהתייחס לרלוונטיות ההכרעה שם לגבי תיק חקירה נגד עד, שלא הסתיים בהגשת אישום ובהרשעה, לענייננו). יש להתייחס לעמדתו של ברק בלבני והתייחסותו לטענה של "מסע דייג", לקביעתו של בך בצוברי, ולגישת אולשן במלכה (מצוטט ע"י דורנר ביחזקאלי וברק בלבני) לפיה "אין חקר לתבונת סניגור מוכשר, ואין לנחש כיצד היה יכול לנצל את החומר הנמצא בפניו".

יש להתייחס לשאלה האם מדובר בחומר "שברשות התובע" לפי גישתו של חשין בסיקסיק ולפי גישתה של בייניש במסראווה. והאמירה שלה בבג"צ יומני המתלוננת בשאלת האינדיקציה.

יש להתייחס להתנגשות אפשרית עם הזכות לפרטיות של דניאל, לפי גישתה של דורנר ביחזקאלי וגישתה של בייניש בבג"צ היומנים. ניתן לטעון כי אם בבג"צ היומנים נקבע כי בחלקים ביומנים המתייחסים לנושא האישום או לנאשם, ניתן לראות "חומר חקירה", הרי שעל אחת כמה וכמה שבחלקים בדיון המשמעתי המתייחסים לנושא האישום ניתן לראות חומר חקירה. עד כמה חזק הערך המתנגש עם זכותו של שי למשפט הוגן? 
בכל מקרה, לפי סעיף 74(ה) ניתן לערור על החלטת בית המשפט.
ג.
פגם בכתב האישום
יש לדון בטענתו של שי כי נפל פגם בכתב האישום, בכך שהושמט פרט ענייני בעובדות. בפ"ד אטיאס נקבע שאם יש חזקה שבדין עליה התביעה מבקשת להסתמך, עליה לפרט בפרשת העובדות את התשתית העובדתית הדרושה ליישום החזקה. שי עשוי לבקש לחזור בו מהודאתו לפי סעיף 153 לחסד"פ. יש לדון בשאלה האם היתה לשי הזדמנות סבירה להתגונן בשלב הזה, על פי האופן שזו פורשה בפסיקה (דמיאניוק).
יש לבחון את השאלה האם מדובר בעבירה בה לא הואשם בכתב האישום, או רק בחלופה שונה לעניין העונש. יש להתייחס לאפשרות לתקן את כתב האישום לפי סעיף 92. אם זו עבירה שונה, חל סעיף 184 לחסד"פ המאפשר לביהמ"ש להרשיע בתנאי שלנאשם ניתנה הזדמנות סבירה להתגונן. בכל אופן, לפי הסיפא של סעיף 184, גזר הדין מוגבל לשלוש שנים. כאן עשויה לבוא לידי ביטוי הגישה של ביהמ"ש בסילבסטר - מציאת האמת כערך עליון, החובה של בתי משפט לתקן את מה שפגמו הקטיגורים. יש להשוות לעובדות פ"ד קניר.

ג.
סמכות מעצר לאחר זיכוי

שי יטען כי לפי סעיף 63 לחוק המעצרים הוא ישוחרר, אך ביהמ"ש רשאי לעצור אותו עד 72 שעות כדי שהתביעה תספיק להגיש הודעת ערעור. האם יש סמכות לעצור עד תום ההליכים נאשם שזוכה? יש להתייחס לפ"ד דניאל עפיף, הקובע שהתשובה חיובית הן מפרשנות הגיונית של סעיף 63 עצמו והן מסעיף 2(3) לחוק המעצרים.

יש לדון בשיקולים בעד ונגד שחרור בנסיבות העניין, חשיבות חזקת החפות מתחזקת כשמדובר בנאשם שזוכה. סיכויי הערעור הם השיקול המרכזי. 
יש לדון ברלוונטיות של העדר סמכות המעצר עד תום ההליכים בשל העדר סניגור (סעיף 21(ב)(2)). האם יש לכך תרופה? האם התרופה צריכה להיות שהדבר יהווה שיקול רלוונטי בשלב שבו מחליטים על מעצר בערכאת הערעור? 

שאלה שנייה (20 נקודות):

הציטוט לקוח מתוך עמדת דורנר בפ"ד זאדה. השאלה שעמדה לדיון שם היתה מה טיב ההוכחה הנדרשת במעצר עד תום ההליכים לעניין הראיות לכאורה. יש להסביר את ההבדל בין הגישה של ברק הקובע שמידת ההוכחה הנדרשת היא סיכוי סביר להוכחת האשמה, לבין גישתה של דורנר הגורסת שאין ליצור אי התאמה בין מבחן הראיות לכאורה לבין מבחן ההרשעה וקובעת את מבחן הספק הסביר המובנה. למעשה, לפי גישת ברק יש שוויון בין המבחן של הגשת כתב אישום למבחן של מעצר עד תום ההליכים, קיום ספק סביר לא שולל קיומן של ראיות לכאורה. לעומתו, דורנר סבורה כי סתירות פנימיות בעדויות המרשיעות או בינן לבין ראיות אובייקטיביות עשויות לגרוע ממשקלן של העדויות המרשיעות ולהטיל בהן ספק סביר.

דורנר חוששת מהתוצאות הקשות של אי ההתאמה: שנאשם ישהה במעצר ארוך ואז יזוכה, שלילת חירות, יצירת דעה קדומה אצל שופטים, סכנה של הודאות שווא רציונליות.

מדובר במקרה בו אי ההתאמה עשויה ליצור תוצאות קשות בשל העובדה שזכויותיו של הנאשם מוגנות יותר דווקא בשלב המאוחר  של ההליך (המשפט), מאשר בשלב המוקדם (המעצר).

דוגמא נוספת לאי-התאמה העלולה ליצור תוצאות אבסורדיות היא המבחנים הפרשניים שנקבעו למושג "עוות דין" בסעיף 215 לחסד"פ, לעומת סעיף 31 לחוק בתי המשפט. בעוד שבערעורים פורש סעיף 215 כדורש קשר סיבתי תוצאתי (פ"ד אמסלו), לא כן נקבע לגבי סעיף 31(א)(4). בפרשת כוזלי קבע ברק כי אין הכרח להראות כי תוצאת הפגם בהליך היתה בשינוי פוטציאלי של תוצאת המשפט, כך לגבי פגמים דיוניים חמורים. בברנס קבעה דורנר כי פגמים דיוניים חמורים מקימים חזקה שאינה ניתנת לסתירה בדבר אפשרות השפעתם על תוצאות המשפט, ואילו פגמים דיוניים מהותיים חמורים פחות מעבירים את הנטל אל כתפי התביעה להראות העדר אפשרות להשפעה כזאת.
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