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          הפקולטה למשפטים ע"ש בוכמן
THE BUCHMANN FACULTY OF LAW                                    


פתרון מבחן – דיון פלילי תשס"ט מועד א'

ד"ר יואב ספיר/ עו"ד יעל סימונדז-יועז

שאלה ראשונה (60 נקודות):
א.
טענת חוסר סמכות עניינית

כל אחד מהשניים יטען שלפי סעיף 51(א)(1) לחוק בתי המשפט הסמכות העניינית נתונה לבית משפט השלום. בנוסף יטענו שיש להפריד את האישומים בעניינם משום שלא מדובר בפרשה עובדתית אחת (סעיף 87 לחסד"פ). הסעד יהיה העברת האישומים בעניינם לבית המשפט השלום לפי סעיף 150 ו-79 לחוק בתי המשפט. בנוסף, אם תתקבל טענתם כי מדובר בפרשות נפרדות, יופרדו האישומים לפי סעיף 88 לחסד"פ ויוגש כתב אישום נפרד לפי סעיף 89 לחסד"פ. יש להבחין בין מקרה זה לבין עובדות פסק דין סוסן משום שבענייננו אף נאשם אינו מואשם בעבירה שבסמכות בית המשפט המחוזי.

ב.
קיומן של ראיות לכאורה למעצר עד תום ההליכים

על מנת לעצור את אמיר עד תום ההליכים על התביעה להראות שקיימות ראיות המקימות סיכוי סביר להרשעה (ברק, פ"ד זאדה). האם יש מקום לדון בקבילות ראיות במסגרת דיון מעצרים? בית המשפט הדן במעצר איננו מוסמך להכריע בשאלות של קבילות, זאת יעשה המותב שידון בתיק. ואולם, ניתן לטעון כבר בשלב מקדמי זה שיש לאמיר טענות ממשיות ביחס לקבילות הודאתו במשטרה והתצלום של הנשק וכי קיים סיכוי גבוה שבית המשפט בהליך העיקרי יקבל את טענותיו. לאור זאת ניתן לקבוע כבר כעת כי אין תשתית עובדתית למעצר, זאת בפרט לאור העובדה שהנשק נתפס במקום שלשלושת השותפים לדירה יש גישה אליו, ולא במקום שהוא בחזקתו הבלעדית של אמיר. מצד שני ניתן לטעון כי מדובר בכלל פסלות יחסי שמבחני המשנה שלו יכולים להתברר רק במשפט. השאלה האם ניתן להשתמש במבחני יששכרוב בשלב זה טרם הוכרעה בפסיקת בית המשפט העליון (עם זאת ניתן למצוא בפסיקה דוגמא לשימוש כזה בב"ש  (שלום רמלה) 6140/08 מיום 3.11.08 של השופט עמי קובו – לא נלמד בכיתה ולא נדרש לציין זאת בפתרון הבחינה כמובן).

יש לדון בשאלת קבילות הודאתו של אמיר לאור הפרתה של הזכות להיוועצות הקבועה בסעיף 34(א) לחוק המעצרים ושאותה יש לממש "ללא דיחוי" לפי סעיף 34(ב) או "בהקדם האפשרי" לפי סעיף 35(א). בהנחה שמדובר בעבירת בטחון (כהגדרתה בסעיף 35(ב)(1) לחוק המעצרים – הכוללת גם עבירה לפי סעיף 144 לחוק העונשין) יש לבחון האם התקיימו התנאים לדחיית הפגישה לפי סעיף 35(א). נראה כי תנאים אלה לא התקיימו, ואולם, לפי סעיף זה אין באמור בו כדי למנוע דחיית פגישה לפי סעיף 34(ד) ולכן יש לבחון גם האם התקיים החריג הקבוע בו. בניגוד לעובדות פ"ד חסון  הליכי החקירה טרם החלו במועד שבו ביקש אמיר להיפגש עם עורך דין. לכן ניתן לומר, שלכל הפחות היה מקום לאפשר לו ליצור קשר עם עורך דין לפני תחילת החקירה. 

בהינתן שהופרה זכותו של אמיר להיוועץ בעורך דין יש לנתח את נפקות אי החוקיות בהתאם לדוקטרינת הפסילה היחסית שנקבע בפ"ד יששכרוב. נדרש ניתוח מפורט וספציפי לנסיבות.

בנוסף יש לדון בשאלה האם הצילום מהווה ראיה קבילה. הצילום בוצע על ידי גל שגר בדירה ושותף לסלון, לכן קשה לטעון שהיתה פגיעה לפי חוק הגנת הפרטיות. יחד עם זאת, הוא בוצע בהנחייתה של השוטרת, וניתן לראות בכך עקיפה פסולה של דיני החיפוש. החיפוש לא בוצע ע"י שוטר כדרישת סעיף 25 לפסד"פ ולא נערך בפני שני עדים כדרישת סעיף 26. גם כאן, בהינתן שהופרה זכותו של אמיר לפרטיות מעצם החיפוש הלא חוקי יש לנתח את הפגיעה לפי דוקטרינת הפסילה היחסית. נדרש ניתוח מפורט וספציפי לנסיבות.
ג.
הגשת ראייה נוספת

מבחינה מעשית ניתן להתייחס לבקשתה של התביעה כבקשה לתיקון כתב האישום באמצעות הוספת עבירה. ואולם התנאי שקובע סעיף 92 לתיקון בשלב זה הוא שניתנה לנאשם הזדמנות סבירה להתגונן. יש לדון בשאלה האמנם יש לאמיר הזדמנות כזו כעת (לפי המבחן הכפול שנקבע בפ"ד דמיאניוק). סניגורו של אמיר יטען שמתן הזדמנות סבירה להתגונן משמעה פתיחת הדיונים מחדש כדי לאפשר הבאת ראיות והשמעת טיעונים לאחר שגם ניתנה לו הזדמנות לעיין בחומר החקירה החדש. בכל מקרה לפי סעיף 77 לחסד"פ לא תוגש לבית המשפט ראיה אם לנאשם לא היתה הזדמנות לעיין בה. גם אם בית המשפט יעשה שימוש בסעיף 184 ללא תיקון כתב האישום, הוא מוגבל לעונש של 7 שנים ונותר התנאי של הזדמנות סבירה להתגונן. צריך להדגיש שמדובר במצב חריג ביותר משום שהמשפט כבר בשלב שאחרי הכרעת הדין ולכן סביר להניח שבית המשפט לא ייעתר לבקשת התביעה. יש כאן פגיעה חריפה בזכות להליך הוגן. 
ד.
מאסר בפועל

לכאורה פעל בית המשפט לפי סעיף 15(א)(6) ומינה סניגור לאחר ההרשעה. ואולם, היתה כאן הפרת חובת הודעה מצד התביעה: לפי סעיף 15א(א) היה על התביעה להודיע כי בכוונתה לעתור למאסר בפועל כבר במועד הגשת כ"א או אפילו קודם לכן, החריג הקבוע בסעיף 15א(ב) לא התקיים. התביעה לא הודיעה לאחר תחילת המשפט בהזדמנות הראשונה ולא "התגלו נסיבות חדשות" או "נמצאו טעמים אחרים המצדיקים" לבקש מאסר בפועל בעיתוי הנוכחי. התביעה תוכל לטעון כי אמנם לפי סעיף 15ב בית המשפט לא יטיל מאסר בפועל על נאשם לא מיוצג, אך כעת אמיר מיוצג ולכן אין מניעה לעשות כן. סניגורו של אמיר יטען כי קבלת טענה כזו תרוקן מתוכן את הוראות תיקון 49. תכלית ההוראה איננה הבטחת ייצוגו של נאשם בשעת גזירת הדין, אלא הבטחת ייצוגו של נאשם בהליך שבו קיימת סכנה לשלילת חירות – לאורך ההליך כולו. וזאת מתוך השאיפה להבטיח לו הליך הוגן. אמיר יכול לטעון את טענותיו במסגרת הגנה מן הצדק. יש לדון בסעד ההולם לנסיבות המקרה: בפ"ד נועם נאור המשפט בוטל והעניין הובא לשמיעה חוזרת בפני בית המשפט, הפעם כשהנאשם מיוצג. לחילופין, האם ניתן להסתפק בכך שהתביעה תהיה מנועה מלעתור למאסר בפועל? 

שאלה שנייה (20 נקודות):

יש להשוות בין כלל הפסלות האמריקאי לזה הישראלי - כלל פסלות מוחלט מול כלל פסלות יחסי. במה באה לידי ביטוי "מוחלטותו" של הכלל האמריקאי? ומה פשר "יחסיותו" של הישראלי? יש להתייחס לשאלה עד כמה מדובר באבחנה תקפה לאור מגמת הפסיקה האמריקאית ליצור חריגים לכלל. יש להשוות בין הכללים גם מבחינת מטרותיהם המוצהרות (הגנה על ההליך הוגן בישראל, לעומת גישה הרתעתית-חינוכית בארצות הברית). יש להתייחס להיסטוריה של כלל הפסלות האמריקאי ולסיבה שבגללה נוצרו לו חריגים: חריג תום הלב, חריג הגילוי הבלתי נמנע, חריג ה impeachment  ועוד. התוצאה היא שיש כלל שהוא לכאורה מוחלט אבל בפועל הוא מכורסם מאוד. במציאות גם נוצרו דרכים רבות לעקוף אותו - כמו דוקטרינת הויתור. יש לעמוד על הבעייתיות שבעובדה לפיה מצד אחד ישנה תדמית של כלל פסלות אפקטיבי ומצד שני רשויות אכיפת החוק יודעות לכלכל את צעדיהן לפי החריגים. יש להתייחס להשפעה של מצב זה על מידת ההרתעה (מטרתו המוצהרת של הכלל) וליצירת אפקט של לגיטימציה. כיצד משתלב פסק דין הרינג במגמה זו? לעומת זאת, יש להתייחס ליתרונותיו וחסרונותיו האפשריים של הכלל הישראלי, בהתאם לאופן שבו הוא מיושם וייושם בעתיד. האם ניתן לטעון כי דווקא לכלל היחסי, שהרתעה איננו מטרתו המוצהרת, יש פוטנציאל הרתעתי בשל חוסר הוודאות שבו?
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