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          הפקולטה למשפטים ע"ש בוכמן
THE BUCHMANN FACULTY OF LAW                                    


פתרון מבחן – דיון פלילי תשס"ז מועד א'

ד"ר יואב ספיר/ עו"ד יעל סימונדז-יועז

שאלה ראשונה (60 נקודות):
א.
האפשרויות העומדות בפני דני

ראשית, יש לציין כי לכל אחד מבתי המשפט יש סמכות מקומית ועניינית לדון באישומים נגד דני לפי סעיפי החוק הרלוונטיים ולכן טענה מקדמית של חוסר סמכות לא תצלח. דני גם לא יכול לפנות לבית המשפט בבקשה שיעשה שימוש בסמכותו לפי סעיף 90 לחסד"פ לאחד משפטים. זאת הן משום שלא מדובר במשפטים תלויים ועומדים באותו בית משפט, והן משום שהוראות סעיף 86 לא מתקיימות. דני יכול לבקש צירוף תיקים לפי סעיף 39 לחוק העונשין. יש לפרט את התנאים הקבועים בסעיף. 

ב.
ההחלטה במעצר עד תום ההליכים

הסניגוריה תטען שאין עילה לעצור את דני עד תום ההליכים ותתקוף את נימוקי התביעה. העקרון הכללי הוא שאין מעצר אלא בחוק או לפיו (סעיף 1(א) לחוק המעצרים) ושמעצר יהיה מוצדק מסיבות הקשורות בנאשם הספציפי ובנסיבות המקרה.

"אלימות נגד נשים היא תופעה מכוערת" – נראה שמדובר בטענה לפיה חומרת העבירה מצדיקה מעצר אך גישה זו נדחתה עם חקיקת חוק המעצרים החדש וכיום אין עבירות שמקימות עילת מעצר בשל עצם החומרה שלהן. יש עבירות שמקימות חזקת מסוכנות, אך אונס אינה אחת מהן (אלא אם נעשתה באלימות חמורה, אך בשאלה אין נתונים המעידים על כך). יש להתייחס גם לדיון שנערך בפ"ד גנימאת על סוגיית "מכת מדינה".

"הניסיון מוכיח שחזקה על מי שאנס שהוא מסוכן" – כאמור, מפרט החוק רשימה סגורה של עבירות חמורות המקימות חזקת מסוכנות, ואונס איננה מנויה בה. אף אם תעלה טענה שנשקפת מדני מסוכנות, ניתן לסתור אותה בשל נכותו של דני. בנוסף, דני יטען שהיה משוחרר במשך חודש עד תחילת המשפט ולא סיכן איש. 

"אמון הציבור ורגשותיה של המתלוננת" – אינם עילות מעצר לפי חוק. יש לדון בסעיפים הרלוונטיים בחוק נפגעי עבירה (סעיף 1, סעיף 6) ובשאלה על אילו זכויות מגן החוק, לציין שהחוק איננו מקנה לנפגע עבירה מעמד ביחס למעצר עד תום ההליכים ולדון בשאלה האם ראוי להגן על נפגע עבירה מפני פגיעה ברגשות. בהקשר זה יש להתייחס לדעותיהם של שמגר וברק בפ"ד גנימאת. ניתן לערוך השוואה לשאלות המתעוררות בחוק מגבלות על חזרתו של עבריין מין לסביבת נפגע העבירה.

גם שחרורו של דני למעצר בית אינו ראוי לדעת הסניגוריה, שכן בהעדר עילת מעצר לא ניתן להורות על חלופה למעט הטלת ערובה להבטחת ההתייצבות.

ג.
קבילות ראיות

יש לדון בחוקיות החיפוש לפי סעיף 22 לפסד"פ, המתנה את סמכות החיפוש על הגוף במעצר. שאלת מעצרו של דני תיבחן לפי סעיף 23 לחוק המעצרים, הכולל את התנאי של יסוד סביר לחשד. כמו כן יש לדון בהתקיימות הדרישה בסעיף 23(ג) כי לא ייעצר אדם אם ניתן להסתפק בעיכוב לאור פ"ד שמשי.

יש לדון בחוקיות התפיסה לפי סעיף 32 לפסד"פ. אף אם יוכח שהיה לשוטר יסוד סביר לחשד שדני עבר עבירת החזקת נכס חשוד, הרי שנראה כי החפץ הרלוונטי הוא השעון על ידו של דני ולא הפתק בכיסו.

קבילות הפתק – שאלת הקבילות תיבחן על פי דוקטרינת הפסילה הפסיקתית שנקבעה ביששכרוב. נדרש ניתוח מלא על פי מכלול השיקולים שקובעת הדוקטרינה. במיוחד נדרש להתייחס לפגיעה הבוטה בזכות לפרטיות של דני, המוגנת בחוק יסוד ובחוק הגנת הפרטיות, העובדה שלאור טיב החשד לא נראה כי פעולתו של השוטר נבעה מתוך צורך דחוף להגן על הציבור, העובדה שנראה שהראיה לא היתה מתגלית אלמלא הפעולה הבלתי חוקית של השוטר. יש לציין את משמעות העובדה שמדובר בראיה חפצית, להתייחס לחיוניות הראיה בהוכחת האשמה ולחומרת העבירה המיוחסת לדני. 

קבילות עדותה של המתלוננת – יש להתייחס לתורת פרי העץ המורעל ולקביעה בפ"ד יששכרוב ששאלת קבילותה של ראיה שאותרה בעקבות ראיה פסולה אחרת, תיבחן על פי נסיבותיו של כל מקרה לגופו ובהתחשב בהשפעה שתהיה לקבלתה על זכותו של הנאשם להליך פלילי הוגן. לכן גם כאן יש לשקול את השיקולים המפורטים ביששכרוב (בין היתר: העובדה שלא מדובר בראיה חפצית, חיוניות העדות להוכחת האשמה, חומרת העבירה).

בנוסף יש לבחון האם ניתן לעשות שימוש בכלל הפסלות שבחוק הגנת הפרטיות תוך השוואת נסיבות המקרה לאלו של פ"ד ועקנין.
ד.
חומר חקירה

יש להתייחס לאפשרויות השונות העומדות לדני לפי סעיף 74 לחסד"פ. עיקר טענתה של התביעה תתמקד בעובדה שהחומר לא נמצא בידיה. יש לערוך דיון לפי הלכת בג"צ יומני המתלוננת. מחד תטען התביעה שהעובדה שהחומר אינו מצוי בידיה מהווה אינדיקציה לכך שאין מדובר בחומר חקירה. מאידך יטען דני כי ייתכנו מקרים בהם בית המשפט ימצא שחומר מסויים מהווה חומר חקירה על אף שאינו מצוי בידי התביעה וכי השאלה האם מדובר בחומר חקירה תוכרע בראש ובראשונה על פי הרלוונטיות של החומר לאישום ולנאשם ועל פי הערכת הסיכוי כי תהיה בו תועלת להגנת הנאשם (בג"ץ יומני המתלוננת).

יש לדון בקשר בין העובדה שהחומר אינו מצוי פיזית בידי גורמי התביעה לבין הפעלת סמכותו של בית המשפט לפי סעיף 74(ד) לאור בג"ץ יומני המתלוננת.

התביעה תטען כי מדובר בחומר המתייחס לעברה המיני של המתלוננת, וכי סעיף 2א לחוק לתיקון סדרי הדין (חקירת עדים) מגביל את האפשרות של בית המשפט לחקור את סיגל אודותיו. יש לדון בשאלה האם נגזרת מכאן המסקנה שלא מדובר בחומר חקירה. דני יטען כי למרות שייתכן שלא יוכל לעשות שימוש ישיר בחומר בהליך המשפטי, הוא עשוי להפיק ממנו תועלת להגנתו (פ"ד מלכה, "אין חקר לתבונתו של סניגור").

ה.
הסדר טיעון

דני יוכל לתקוף את ההחלטה בבג"ץ, כפי שנעשה בפסק דין ארביב. יש לדון בשאלה האם נכרת הסדר טיעון בין הצדדים למרות שזה לא קיבל את אישור פרקליט המחוז והאם רשאי היה דני להניח שהתובע מוסמך להציע הסדר. בהנחה שנכרת הסדר טיעון מתעוררת שאלת השתחררות הרשות והאם פעלה בסבירות לאור השיקולים המנויים בפ"ד ארביב (טובת הכלל ושלום הציבור לעומת זכויותיו של הנאשם). יש להתייחס לאינטרס ההסתמכות של דני, העובדה שלא הספיק להודות ולשנות את מצבו לרעה, וכן לאינטרס הציפייה שלו, העובדה שציפייתו נמשכה יום אחד בלבד. מאידך, לא נראה שיש לתביעה צידוק של ממש להשתחררות ובניגוד לפ"ד ארביב אין שינוי נסיבות. לא מדובר על אחד מה"מצבים הקלים" שמונה פ"ד ארביב. יש להתייחס לאמת המידה שקבע בג"ץ בנוגע להיקף התערבותו במקרים כאלו.

שאלה שנייה (20 נקודות):

א
יש להתייחס לטעמיה של הסניגוריה בהתנגדותה לגביית העדות המוקדמת. האם מתקיימים התנאים לגביית עדות מוקדמת לפי סעיף 117 לחסד"פ לאור העובדה שהעד ממילא עצור עד תום ההליכים? יש להתייחס לכלל הנוכחות של בעל הדין לפי סעיף 118 ולכך שמצב של עדות מוקדמת בהעדר החשודים הוא החריג שבחריג שכן הוא מהווה פגיעה כפולה בזכויותיהם. 

יש להתייחס לטעמיה של הסניגוריה בהתנגדותה לעצם המינוי. חובת הייצוג קבועה בסעיף 15(א)(1) לחסד"פ אך מינוי במצב כזה משמעו העדר יכולת ליצור קשר עם הלקוח, לגבש קו הגנה או חקירה נגדית ראויה. בנוסף, מינוי כללי לכל החשודים עשוי להיות בעייתי מההיבט של ניגוד עניינים בין חשוד אחד למשנהו, וזאת מבלי שהסניגוריה המייצגת אותם מודעת לכך כלל. ניתן לטעון שראוי לפרש את סעיף 15(א) פרשנות תכליתית הבוחנת את האינטרסים שבבסיס חובת הייצוג ואת התוצאות הנובעות ממנה במקום לראות בה חובה מוחלטת וקשיחה (תוך השוואה לרציונלים של סעיף 17 לחסד"פ).

יש להתייחס לעמדה המובאת בקטע המצוטט ולשאלה האם ייצוג חלקי עדיף על העדר ייצוג. איזה סוג ייצוג יכול להעניק סניגור במצב כזה? האם הוא עשוי להזיק יותר מאשר להועיל? יש להתייחס לאפקט הלגיטימציה שעלול להיווצר מייצוג שכזה.

כמו כן ניתן לטעון שהמחוקק ראה לנגד עיניו מצב בו העדות תיגבה שלא בנוכחות החשוד או סניגורו, וקבע כי באותם מקרים הפתרון לכך יינתן במסגרת המשפט עצמו ולא על דרך של ייצוג לקוי במסגרת גביית העדות מוקדמת. התרופה לאי-נוכחותם של החשודים קבועה בסעיפים 121 ו-122 לחסד"פ. 

2. במקרה כזה אין חובת ייצוג לפי סעיף 15(א) לחסד"פ אך סעיף 15א(ג) קובע חובת מינוי סניגור לנאשם שאינו מיוצג. שאלה היא האם חובה זו חלה גם על מקרה של חשוד בעדות מוקדמת. בכל מקרה, ולאור הרציונלים שהוזכרו לעיל, לא נראה שצריכה להיות הבחנה בין המקרה הראשון לשני, משום שגם בעבירות שעונשן 7 שנות מאסר ייצוג חלקי עשוי להיות גרוע מהעדר ייצוג.
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