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סוכנים על הברית.1הגנה   סיכום.וישראל.3בריטניה.2ארצות

  מבוא.א

מתוקנת ובפשיעהחברה בעבריינות לטפל הרצון בין לאיזון לבין,שואפת

ש זכויותיו על המחמירה הפרטההקפדה תהליכי.ל למימוש ביותר חשוב מוסרי בסיס

בהגינות פועלת שהמערכת בכך הציבור מביטחון נובע החוק כלי,אכיפת במימוש

בידה הנתונים התחשבות.האכיפה בבד,נדרשת זכויות"ב,בד על ההגנה ערכי

הפלילי בהליך עליון כערך הוגן משפט להבטיח והצורך גםכמו1"הנאשם

ה]ה"[ב בפשיעהאינטרס במאבק החיוני 2...".ציבורי

                                                           
ניצב  ∗ המרכזית,סגן היחידה מפקד תל"במ)ר"הימ(סגן עסקים,אביב-י במנהל להודות.מוסמך ברצוני

אופיר בר דוד הנשיא וסגן סירוטה שרה הנשיא סגן המחוזיים השופטים עו,לכבוד סדבון"לניצב יוסף ,ד
היימן"לסנ אורית לפ,שפירא-צ המחוזלמשנה ניורקליט לקצין,Jonathan Davisד"עו,יורק-במדינת

הבריטי במכס הדיןולעו,Emrys Tippettהחקירות הערותיהםרכי על פורת ואסף אשכנזי טלי
זה מאמר של לטיוטא לימוני.המועילות נילי לסרן להודות ברצוני קיוול,כן יונתן וסרן הארט טובי ,סרן

וצבא משפט מערכת המ,חברי הערותיהם ולפרופעל זה מאמר של שונות לטיוטות עמנואל'ועילות
לציין.גרוס בלבד,למותר המחבר של היא הדברים לתוכן האחריות מאמ.כי על מיוחדת רבתודה ץ

ו צפניה לגולדה בעריכה דייןוסיוע בן .לקרין
נ2043/05,2130פ"בש1 ישראל ואח'מדינת פורסם('זאבי מיום,)טרם .19.9.05החלטה
נ3152/05פ"בש2 יעיש ישראל'בן פורסם(מדינת מיום,)טרם  .10.5.05החלטה
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בכלל הפלילי בהליך האופטימלית בחקירה,השאיפה בראשיתו גם כמו

המשפטית,המשטרתית והאמת העובדתית האמת חופפות בה מציאות חשיפת היא

זו את החשודכדיתוך,זו זכויות על ושמירה הוגנת .התנהלות

ש הפלילי,חששקייםמובן ההליך ה,כי כללי שבועל הדין וסדרי עלול,ראיות

המשפטיתלעתיםליצור האמת לבין העובדתית האמת בין שלילי יפגע,פער אשר

המשפט במערכת הציבור ליצור.באמון שעלול כאמור לפער התייחס אלון השופט

המשפטי :בציינו,ההליך

כי"... הוא היא'הכלל משתדלת המשפטית המערכת
האפשר,להתאים עקרונ,ככל שבמציאותאת לאמת ותיה

מיישמ השיפוטית להגיעתוהרשות כדי בירורה דרכי את
העובדתית האמת של לבירורה מרבית אמנם'...במידה

כדברי לעילAshworthכן עשית,המובאים של שיטה אין
בפלילים לכל,צדק מעל האמת את מקרה בכל המעריכה
אחר ואומר...שיקול מוסיף הייתי עש,אך כלל ייתשבדרך

אחר שיקול לכל מעל האמת הערכת מחייבת ורק,צדק
ערכיים שיקולים להעדיף ניתן הכלל מן יוצאים במקרים

וגילויה האמת הערכת פני על 3...".אחרים

רבות מהדרך,פעמים נובע המשפטית האמת לבין העובדתית האמת בין פער

המש החקירה על כי המשפט בית סבור והסמויה,טרתיתבה ,אתז,להתנהל,הגלויה

החק התנהלה בה הדרך בפועללעומת בחקירה.ירה נכון לא להגבירשימוש עלול

הנחזה הפער העובדתית"ביןאת מההודאה(לכאורה"האמת המשתקפת לבין)זו

המשפטית שונים(האמת מטעמים ההודאה את האפשרות,הפוסלת בגין לרבות

בהודא מדובר שאין לכך הובילו שננקטו אמתשהאמצעים להכריע,ת ניתן שלא או

).בכך

זו כי פלא ואין ההודאה הינו המשטרתית החקירה של ביותר החשוב התוצר

המשפטי הדיון במרכז לרוב חשש.נמצאת הודאה,קיים תניב נכונה לא חקירה כי

אינההודאה-כפויה ומרצון"אשר החקירותהאתגר;"חופשית מערך בפני העומד

                                                           
היסוד"אלון'מ3 דמוקרטית–חוקי יהודית מדינה של ערכיה משפט"עיגון 'בעמ,27)ו"תשנ(יגמחקרי

הפ(80-81 בענייןישתי דבריו מתוך ציטוט מהוות האחרונות נ115/82,168סקאות מדינת'מועדי
לח"פ,לישרא ).197,259)1(ד
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לנקוט ויטקטיקותהוא אמת הודאות שיתקבלו כך והוגנות שינתנייעילות מצב ומנע

מנקיטת,הודאות כתוצאה אמת הודאות שיואפילו פסילתןיהליכים את 4.אלצו

סנדובל ה,לדברי של באקדמיה החקירהניה,.F.B.I-מדריך של שגוי ול

עלול הנחוץהפרונטלית המידע בהשגת מכך,לפגוע יוצא חקר-וכפועל את לסכל

הקורבן.האמת של ונכונה מקצועית החשוד,חקירה או חשש,העד לצמצם עשויה

על,לעתים,אולם,זה המוטל העצום יסודיתהעומס הכנה לו מאפשר אינו החוקר

החקירה להיחשב,בטרם כמותרותהעלולה מידע5.בעיניו של החיוניות מובנת מכאן

מקדימה,מוקדם סמויה מחקירה רבות פעמים ע,לעתים.הנובע הגלויה צמההחקירה

שהיא שיש סמויה לחקירה המנוף אותההיא .משלימה

הפרונט החקירה מן סמוי,הגלויהתלילהבדיל סוכן כאשר אוזהיהא,הרי שוטר

חשוד,עבריין אל החוק רשויות מטעם לכדי,נשלח מתפתחת שקיבל שמשימה או

לגורמי לכן קודם מוכר היה שלא חשוד עם בלא)הסוכן(הוא,האכיפהמגע כן עושה

זהותו את החשוד,מכאן.לגלות מן מידע מקבל להעמישהסוכן עלבלי אותו ד

אילו לו המסורות גלויההזכויות בחקירה מדובר .היה

עיקרית השתיקהזכות זכות הינה אלו זכויות מעמד,מבין טבמשפחשובלה

ב,הישראלי גם המערביותכמו המשפט כן6.שיטות פי על שיטת,אף בנמצא אין

ו החשאי בסוכן שימוש נעשה אין בה מודיעיניים/משפט במקורות 7.או

                                                           
4MR. Napier & S. Adams "Criminal confessions - overcoming, the challenges" 

71(11) F.B.I. Law Enforcement Bulletin (2002) 9.חוקרי הינם ואדמס .F.B.Iנפייר
החקירות לתחום .ומדריכים

5V. Sandoval "Strategies to Avoid Interview Contamination" 72(10) F.B.I. Law 
Enforcement Bulletin (2003) 9 .

בארה,למשל,מפורסמת6  בעניין"ההלכה :להלן(Miranda v. Arizona, 384 U.S. 436 (1966)ב
בשנת).מירנדהעניין נעצר מירנדה ב1963ארנסטו ואונסכחשוד שעתיים,חטיפה במשך בליונחקר

ז לו להימנשהובהרו עצמיתכויותיו מהפללה פי(ע לחוקההתיקעל החמישי דין)ון בעורך על(ולהיוועץ
הפי האמריקנ).שישיהתיקון העליון המשפט נקבעבבית אינה,י התביעה שימושרשאיתכי לעשות

במשטרה חשוד של מחקירה הנובעות הן,בהודאות כן אם שלאלא בפרוצדורה שימוש משקפות
להאמצעינקיטת יעילים החשודבטיחות זכויות עצמיתבטחת הפללה כאשר,נקבעעוד.נגד כי

חשוד עוצרת אותוהמשטרה לחקור לשמור,ובכוונתה החוקתיות זכויותיו את לו להודיע חייבת היא
השתיק זכות לפניעל משפטי ייעוץ ולקבל חשו-על,זאת.ובמהלכהחקירתוה כי להבטיח דמנת

כן עושה השתיקה זכות על ומתבונתו,החופשירצונומהמוותר חלוטה,אחרת.מהבנתו חזקה כי,ישנה
החשוד של מרצונו נמסרה לא  Dickerson v. U.S 530 U.S. 428בעניין,2000בשנת.ההודאה

רוב(2000) בהחלטת בהלכת,הובהר שנקבעו הכללים להפרת חוקתימירנדהכי משקל וכי,קיים
של העבודה ושגרת התרבות מן לחלק הפכה להלן.המשטרהההלכה שנראה הישראלי,כפי במשפט

וההיוועצות השתיקה זכויות הפרת בעקבות שנתקבלו חקירה תוצרי לפסול כה עד מקובל היה עם.לא
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האנושי המודיעין מערך תרומת את לבחון יבקש זה המקורות,מאמר

האמת לחקר החשאיים והסוכנים פגיעה,המודיעיניים בדבר שאלות מול אל

וההיוועצות השתיקה בזכויות מע,אפשרית הפעלת בעת זההמתעוררות מודיעין .רך

בהרחבההמאמר לבחון הגנתוגםיבקש את למצות נאשם של זכותו בין היחס את

המודיעיניים המקורות של ביטחונם על להגן הצורך מול .אל

בישראל המתפתחת מגמה על לעמוד החסוי,נבקש החומר היקף הגדלת של

להגנה ב,הנחשף תחבולות של ביצוען כלפי הביקורת העצמת חקירותבשילוב .מהלך

וההרתעה האכיפה יכולות על השלכותיו ואת התהליך את לנתח ינסה .המאמר

ביקורתי באור הדברים את להאיר המאמר,ננסה אורך לכל השוואה באמצעות גם

המשפ המצב מרכזיותעם משפט בשיטות פתרונותגםלהצביענבקש.טי על

כוחו שבמימוש לקושי הפליאפשריים המודיעין מערך .לישל

המאמר,עמדתנו בתחום,היא,לאורך שונים מהסדרים ללמוד מקום יש כי

שתוצגנה השונות המשפט בשיטות הקיימים הסוכנים נתינת,זאת,הפעלת תוך

האלהדעת לעומתנקודות אלו משפט בשיטות השונות הישראליתיזון ובינן,השיטה

עצמן ל,לבין הנוגע זכויותיהםבכל בין שלמתח לביןהדיוניות והנאשם החשוד

הפשיעה במיגור הציבורי .האינטרס

                                                 
כראיה,זאת קבילה אינה כאלו באמצעים שנתקבלה עצמה הפגם,ההודאה כי סבור המשפט בית אם

מ שלא ההודאה למסירת וחופשי"הוביל טוב ב,"רצון סעיףזאת להוראת הראיות12התאם לפקודת
חדש[ זכויותיהח.1971-א"התשל,]נוסח בדבר הבינלאומית באמנה אף מעוגן עצמית הפללה מפני סיון

ופוליטיות  The United Nations International Covenant on Civil(:1966משנתאזרחיות
and Political rights, Article 14(3)(g) (ICCPR), 999 U.N.T.S 171.האירופאי  The:למשפט

European Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental 
Freedom (nov. 4th, 1950) Article 6.אדםראו לזכויות האירופי הדין בית של הדין פסקי את :גם

Murray v. U.K., 22 Eur, C.T.H.R 29, 45 (1996); Saunders v. U.K., 23 Eur, C.T.H.R 
)1995(297 R .H.T.C, Eur16 , France. Funke v ;)1997(313 )באתר גם נמצאים הדין :פסקי

int.coe.echr.www.(
הסבורים7 להלכת,יש חריג של סוג מהווה הברית בארצות ומדובבים סוכנים הפעלת לנוכח,מירנדהכי

מושא כי מודהעובדה אינו שרשויותהחקירה לעובדה מנהלותע ובפועלהאכיפה סמויה חקירה נגדו
ג של סוג הרשויות של שליח בפני מוסר זה.רסהיהוא לעניין  K.A. Crawford:ראו

"Constitutional Rights to Counsel During Interrogation - Comparing Rights 
Under the Fifth and Sixth Amendments" 71(9) F.B.I. Law Enforcement Bulletin 

(2002) 28, 29.
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האיסוףכלי.ב

איסוף כלי מקובלים המודיעין המאפשריםבעולם ביעדיאחדים עמידה

אותם המפעילים :הארגונים

1.Signals Intelligence - Sigint-אותות .מודיעין

2.Electronic Intelligence - Elint-אלקטרוני .מודיעין

3.Communications Intelligence - Comint-תקשורתי .מודיעין

4.Human Intelligence - Humint-אנושי .מודיעין

מהווים הראשונים האיסוף כלי אוריינטציה,מסורתית,שלושת בעלי אמצעים

עצומה.צבאית-ביטחונית אלו אמצעים של תעשי;עלותם מחייבים משוכללתיהם ה

מיוחדים,מים"מכ,לווייניםהמשלבת,ביותר ומשדרים ביון,מקלטים ,מטוסי

באלהמחש,צוללות,טים"מזל וכיוצא על ממערךניתוח.בי המתקבלות התפוקות

זה מסוג רביםמחייב,והעשרתןאיסוף במגוון ומומחים בעובדים עצומה השקעה

מקצועות של .ביותר

ה האיסוף כלי ארבעת כל של ומושכלת נכונה והאנושייםהפעלה ,טכניים

ה של ויעיל מעשי תרגום המצטברמאפשרת העצום המודיעיניתמידע במערכת

יזומה,להתרעות או תגובתית ולפעילות עבודה .לתוכניות

הרביעי האיסוף במישור,אנושיהמודיעיןה-קרי,כלי רק לא הצלחה נחל

הפלילי,הביטחוני במישור אף מכך8.אלא ה,יתירה האיסוף מודיעינימערך

המוד תחום את ופיתח טיפח יחסיהמשטרתי ליתרון בו וזכה האנושי ,זאת.יעין

הביטחוניי הגורמים עם פעולה שיתוף של מוחלט כמעט העדר בשל ,םבעיקר

ה של הטכנולוגי האיסוף על ה,למעשה.Elint-והSigint-השולטים תחום -גם

                                                           
ישראל,טועןJohn Keeganההיסטוריון8 אויביהכי על בזכותגברה שלה העיקריות המלחמות בארבע

ה בתחום שצברה היחסי האיסוף,Humint-היתרון כלי בשאר שימוש שילוב בדומה,זאת.תוך
בשנת פוקלנד במלחמת אנושיים,1982לבריטים מקורות רבה בהצלחה לכישלו,שהפעילו ןובניגוד

ראוהאמריקנ בויאטנם בהרצאתו.J. Keegan Intelligence in War (New-York, 2003) 270:י

המונית,5.2.04מיום,Georgetownבאוניברסיטת להשמדה והנשק עירק ג,בנושא ,טנט'ורג'התייחס
ה והערכ,)C.I.A.)Central Intelligence Agency-ראש המידע איסוף ,לדבריו;תולתהליך

ברור בלא עוסק בכוונה,המודיעין ובמוסתר ידוע נמצא,כך.בלא לא שבעירק העובדה את כשניתח
המונית להשמדה של,נשק די.C.I.A-הדגיש היו אנושייםלא מהנימוקים,זאת,מקורות כחלק

האמריקנ השגויהלהערכה  .ית
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Comintהביטחוןמצוי גורמי של מלאה בנדוןחרף,בשליטה שונות נוכחל.תוכניות

זו ניסיו,מציאות לצבור המשטרתי המודיעין הןהצליח בתחום -Humint-והצלחות

אנושיים מודיעיניים מקורות ומדובבים,בהפעלת חשאיים .9סוכנים

זאת ובזהירות,עם בחשדנות האנושי למודיעין להתייחס בהיבט,ראוי הן

הפלילייהביטחונ בהיבט ומיומנותהפעלת.והן ידע מחייבת אנושיים כמו,מקורות

חוק על הקפדה והגינות,גם .אתיקה

מודיעינייםומקורותסוכניםהפעלת.1

מנווטת המשטרתית כלל,החקירה מרכזיים,בדרך ערוצים שני :באמצעות

תגוב יזומהחקירה וחקירה היא.תית תגובתית לאחרחקירה המתחילה חקירה

התרחשה איסוףקייםרתהבמסג;שהעבירה לצורך והחקירה המודיעין כלי של מיצוי

ו העבירה מבצעי לחשיפת לדיןלראיות .העמדתם

היא יזומה המשטרההנעשיתחקירהחקירה מאופיינת.ביוזמת זו חקירה

:בשניים

המועד  )א בעבריין ב–הכרוני/התמקדות חשודיםהמדובר על מודיעינית צבעה

לנקוט ויוזמה איבולטים וראיותתהליך מידע העבירות,סוף את לחשוף במגמה

החשודים אותם מעורבים החשד פי על העומדים,בהן עבריינים על הצבעה וכן

הפשיעה פירמידת את,בראשות לצמצם עשויות לדין והעמדתם הפללתם כאשר

הפשיעה כפול,זאת;היקף מסר לציבור לשדר האכיפהש,במטרה רשויות לפיו

מטיפול נרתעות הבכירה"באינן הפ,"עבריינות משתלמתוכי אינה .שיעה

כלפי מהביקורת בחשש מתמקדת זה הפרוע"אדם-ציד"מאפיין המערב .בסגנון

ב  )ב וטיפול חשיפה"פענוח ב–"עבירות קלאסימדובר מתלונן או קרבן ללא עבירות

וי( סחר סמיםיכגון הון,בוא ציבורית,הלבנת וכן,שחיתות ומוסר זנות עבירות

פשיעהחברו בארגון ופעילות  ).ת

                                                           
לכותל'"אשד'ג9 החדש:'אוזניים בעידן סתר וצבאמ"האזנות זה.585,604)2003(ג16שפט דברים מצב

המערב מדינות ביתר גם  J.E. Ross "Tradeoffs in Undercover Investigations: Aראו:נפוץ
Comparative Perspective" 69 U. Chi .L .Rev (2002) 1501, 1517. 
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את בודקים בעבירותשביתרונותהכאשר וסוכנים מודיעיניים מקורות הפעלת

סמויה ופשיעה הבאים,חשיפה הבולטים המאפיינים על להצביע על10:מקובל דיווח

הפעילות החקירה;הדמויות לקידום ראיות משמ;איסוף מידע יעיל,עותיאספקת

של;ומקיף ואימות קייםמחיזוק לכנופיות;ידע חשאי סוכן רכישות;פשעהחדרת

נוספים.יזומות והמקורות,תחומים החשאיים הסוכנים הפעלת חשובה בהם

הנוגעיםהם,המודיעיניים מאורגןאלה נוערל,לפשע עבירותלובעיקר,פשיעת

וסמים 11.אלימות

12:ואכן

או" עברייניות קבוצות לתוך משטרה סוכני של החדרה
א פתיוןהפעלת שישמשו כדי מוסווים משטרה נשי

מוגדר פלילי בתחום קבע בעיסוק החשודים כגון(לאנשים
סמים מין,סוחרי עברייני או גנוב רכוש הכרח)סוחרי הם

של-בל החיוניות הפעולה משיטות אחת ומהווים יגונה
בפשע  ".הלחימה

הוא הסוכנים בפעולת העיקרי אובייקטיבי,הקושי אילוצים בשל ובהם,יםכי

פשיעה בארגוני המידור לרובה,אופי מופעלים הסוכנים שבפועל עברייניםרי נגד

יחסית .זוטרים

האנושיהמודיעיןהפעלתשלהכרונולוגיה.2

מודיעיניים מקורות כלואים,הפעלת סוכנים לשיטה,מדובבים-ובעיקר מיוחסת

ת.האנגלית צימרמן שיהמלומד באנגליה השיטה שורשי את האר המאה אז,13-ל

                                                           
 .D.G. Osther "Juvilie Informants - A Necessary Evil?" 39 Washburn L. Jלמשל10

הראה.106 (1999) בקליפורניה בעיר שקולניק שערך ידוע בחשד,מחקר המעצרים כלל מתוך כי
זנות תצפיות39%,לעבירות לביצוע בהמשך הוגד.בוצעו והשפעתןרהתצפיות מוצלחות כלא ו

התצפית לטווח שמחוץ למקומות הזנות מעשי את לנייד היתה התגלתה,העיקרית רבות שפעמים
מידע.ראשמ מקורות להפעלת תודות בוצעו המעצרים  J.D. McClean "Informers andראו.יתר

Agents Provocateurs" Crim. L. Rev. (1969) 527.

למשל11  A.J. Schreiber "Dealing With the Devil: An Examination of the FBI'sראו
Troubled Relationship With its Confidential Informants" 34 Col. J. of L. and 

Social Problems (2001) 301, 302.
יעישעניין12 הערה,בן עניין,7פיסקה,2לעיל מתוך הערה,ביבסציטוט .75להלן
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מורשעים לעבריינים הטבה ונהלי הפעלה כללי וראיותשס,נקבעו מידע נגדיפקו

מעשיהם13.שותפיהם על תחילה להתוודות הללו האנשים את חייבה המוצא .נקודת

לידי-החוקיתתהבעייתיו באה זה מסוג עדים של לאמינותם הנוגעת מוסרית

אז כבר היה;ביטוי א,החשש עדים מפשעכי חפים ולסחוט לנסות היו עלולים לה

ישלמו,באיום לא אם חסותשלפיו עדות,דמי כנגדם ימסור הפעולה משתף כמו.אזי

העצורים,כן מפעילי של ולאמינות למוטיבציה בנוגע שאלה סימני שזכו,התעוררו

בתגמולים הם הכל.גם בל,למרות הכרח אלה עבריינים בהפעלת לראות היה מקובל

הפשיעהיגו למיגור .נה

ו1692בשנת למקורות הטבות ולמתן לתגמול כללים באנגליה .עדיםלנקבעו

ניסיו נעשה תקופה ובעדיםןבאותה במקורות השימוש את בחקיקה לעגן ,נוסף

לאלה1722ובשנת והחזרים פיצויים הפעלתםנקבעו במהלך שנהרגו או .שנפצעו

אלכוהול1736בשנת בנושא חוק נקבע,)Gin Act of 1736(נחקק שתיית,בו כי

חוקית אינה אלכוהוליים מקורות.משקאות בעזרת נעשתה החוק מודיעינייםאכיפת

תגמולים שקיבלו בעייתי-אט,אולם.ועדים חברתי מצב נוצר החל,אט במסגרתו

לב רעי רשעים הללו באנשים לראות נגדם,בפועל.הציבור מלחמה מעין ,הוכרזה

הותקש מידעפובמהלכה בתשלוםמוסרי נהרג,ועדים אף האמור.וחלקם ,בעקבות

בשנת מידע1738נחקק מוסרי על ההגנה משטרת1829בשנת;חוק הוקמה

רפורמה עבר כולו והנושא והבקרהש,המטרופוליטן הפיקוח כללי הוחמרו במסגרתה

ו למקורות עונשיות סנקציות בתשלוםלונקבעו שמעדו,עדים הוכח תבשנ.כאשר

זה1839 לעניין כללים האנגלית בחקיקה .)Metropolitan Police Court Act(נתגבשו

ה2000בשנת,לבסוף ,Regulation of Investigatory Powers Act 2000-נחקק

את ראשית בחקיקה אדםהמסדיר אחר למעקב החוקיות באמצעים,הדרכים הן

תוך והן אנושייםכדיאלקטרוניים במקורות 14.חשאייםשימוש

                                                           
13C.S. Zimmerman "Toward a New Vision of Informants: a History of Abuses and 

Suggestions for Reform" 22 Hast. Const. L. Q. (1994/5) 81 p. 130 - 132.
שני23בפרק,החדשהחוק14 חשאי,חלק אנושי מקור מהו ניתן,מגדיר לשמן המטרות את מסדיר

חשאיים מקורות חשאיים,להפעיל מקורות להפעיל המוסמכים אזרחית,את אחריות של גבולות קובע
ועוד תביעה מפני החוק.וחסינות שריובו.2000acts/acts/uk.gov.opsi.wwwראולנוסח עידת

של אירופההפנים ברורצו',05במארס18-17-מ,מועצת חוקי כבסיס האנגלי החוק עם,ין המתיישב
האירופית הקהילה גישה,מטרות ומאפשר המבוקשת הפעולה ברגישות המתחשב היתרים מנגנון קובע
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בתשלום מקורות הפעלת של זו באנגליה-שכאמור,שיטה הועתקה,מקורה

הק עם הברית האנגליותלארצות האמריקנ.ולוניות הוזכרבפסיקה המוקדמת ית

המקורות החוק,נושא מאכיפת כחלק השיטה בחשיבות הכיר המשפט ,כך.ובית

בארה,1905בשנת העליון המשפט בבית של"נדון ערעורו שבבעלוב שבניין תומי

ממנו פלוניתחולט על,לטובת מידע קזכךשמסרה הפעלת מאפשר בבנייןשהוא .ינו

ראה לא המשפט המפקיעכלבעייתיותבית מקומי בחוק מבצעשורכושאתשהיא ל

מידע מוסר לטובת מידע,צייןו,עבירה למוסרי זכויות המעניקים חוקים שאין,כי

בעניי אחר אינטרס כל בארה,ןלהם גם ומוכרים באנגליה שנים מאות מזה ב"קיימים

עצמאותה 15.מני

אירופה ברוסיה,במזרח אירופה,בעיקר שבמערב בצרפת הרקע,וכן יצר

ריכוזי שלטון של תרבות היכולת,החברתי את מסורתי באופן ניצל מידעאשר לאסוף

אזרחים של,באמצעות פנימיבאופן ריגול .מעין

השתמשו השבעבצרפת במאה כבר אלו בתקופת,עשרה-בכלים מכן ולאחר

המרכזי השלטון גיבוש ובמהלך הסוכנים,נפוליון של העיקרית היתהכשמשימתם

על חברתי בפשיעה,פוליטיתהסטייפיקוח הטיפול 16.לצד

התשע המאה של ורוסיה אותה-צרפת רקע על השיטה את העמיקו עשרה

ריכוז שלטונית שהב,יתתרבות גםדבר סוכנים להפעלת מקצועייםיא איגודים .נגד

לדוגמה שד"שוערים"הופעלו,כך כניסהיבבניינים על למשטרה בקביעות ,ווחו

ו הדייריםיציאה של המועצות.תנועה המודיעינייםבברית המקורות אנשי"כונו

מרכזניות"אמון וכדומה,יועצים,משגיחים,שוערים,וכללו הן,שומרים שדיווחו

הביטחולמ לרשויות והן הפשיעהןשטרה האוויר,על על גם ועלהאך החברתית

                                                 
מעקבל אמצעי של חוקית לא מהפעלה נפגע כי שסבור מי כל מצד תלוי בלתי שיפוטי נייר.מותב ראו

 Practical Approaches and Techniques to the Fight Against Terrorism and"בנושא
Organized Crime".נכתב מיוחדות"יובידיהסיכום חקירה לטכניקות מומחים ועדת  Nigel-ר

Burrowes-זה מאמר מחבר בידי מצוי .והעתקו

15Marvin v. Trout, 199 U.S. 212, 225 (1905).ה של למקורות הנוגע מוסדרת.F.B.I-בכל
פנימיים נהלים במסגרת אלו.הפעלתם נהלים משנת1976משנת,לסקירת הנוכחי לנוהל ,2000ועד

עם בקשריהם מקורות מצד לרעה שימוש למניעת הסדרים על פעילותבדגש המשך לצורך הרשויות
שלהם עצמאית שרייבר,פלילית .11הערהלעיל,ראו

.1504'בעמ,9הערהלעיל,רוס16
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מפגינים.אידיאולוגיתהסטיי של קבוצות לתוך סוכנים הוחדרו יצרו,בצרפת

עובדים וארגוני אופוזיציה גורמי אחר מעקב וביצעו אלימות והפגנות .פרובוקציות

המתעורר כזוהבעייתיות מסורת בעלות במדינות ורוסיהכגון,ת נסבה,צרפת

אלוהתיחעל באמצעים בשימוש ברור הלא הביטחוום רשויות 17.למשטרהןבין

השנייה העולם מלחמת הבסוף בקרב רתיעה הדמוקרטיותנוצרה מדינות

אירופה בפשיעהשבמערב לטיפול כאמצעי החשאי הסוכן זאת.מהפעלת ,עם

הבי בתחום חשוב כלי בסוכן לראות הוסיפו אלו במהלך18.הלאומייטחונמדינות

ה ה70-שנות המאה סמויות20-של פליליות חקירות לבצע אירופה מדינות .חזרו

אלו אמצעים הופנו מאורגןתחילה פשע ונגד בסמים וסחר טרור גורמי בהגדרה,נגד

המונח של 19.רחבה

דו ליחס חריף בסוכנים-ביטוי לשימוש זה ביט,ערכי ,בצרפת,לדעתנו,וימצא

במשך להסדרישם להגיע הנמנע מן זה היה דורות זה20."מדינה-עד"מספר ,בהקשר

אחשפו2004בפברואר וא'העיתונאים שר21פיור'פפה של מהפכנית תוכנית

הצרפתי האמריקנלאהמשפטים הטיעון עסקאות שיטת את שיאפשר,יתמץ כאמצעי

ס פעולההפעלת ומשתפי יותרהמעידים,וכנים הבכירים שותפיהם לעבירותנגד

חמורותפליליו לאמצעי.ת הנחשב צעד סוכניםל,בסיסי,קלאסיזהו .ולהפעלתםגיוס

פחות ריכוזי שלטון בעלות ובריטניה,חברות הברית ארצות הולנד,)לעיל(כגון

האוכלוסיי,ובלגיה של פעולה לשיתוף תשתית ארוכה תקופה במשך עםההנהיגו

האכיפה .רשויות

שנות שערוריי90-הבאמצע בהולנד נחשפה הקודמת המאה היקףרחבתהשל

וסוכנים מקורות הפעלת ביותרהיתהשבתחום מפעילי,התברר.לקויה שבחסות

הפרקליטותובכלל,הסוכנים גם לסוכנים,זה כמויותהתאפשר להולנד לייבא

סמים של עמוק,עצומות והחדרתם הסוכנים של אמינותם להעמקת מהשיטה כחלק

מאורגןלכנופיו פשע מזאת.ת התאפשרו,יתרה אלו כחלקלעתיםפעולות אף

                                                           
.1515-1516'בעמ,9הערהלעיל,רוס17
.1504'בעמ,9הערהלעיל,רוס18
.1523'בעמ,9הערהלעיל,רוס19
המדינהגרוס'ע20 .80)ט"תשמ(עד

21E. Pape and A. Piore "Justice, American Style" Newsweek 23.4.04. 
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בשבעדמהתגמול הסוכנים של האכיפהיפעולותיהם רשויות אז.רות נחשבה,עד

כמאמ האמריקנהולנד הפעולה שיטות של בולטת 22.יותצת

בשנת חשאיים סוכנים בהפעלת החלה ישראל שנה.1974משטרת ,באותה

הסוכנים מהפעלת פליליים,כתוצאה תיקים שישה סחר,נפתחו של בעבירות כולם

עלה.בסמים השנים שנפבהדרגהעם התיקים מהפעלתמספר כתוצאה תחו

השיטה,הסוכנים לאימוץ שנים עשר ההפעלה,ובמלאות דרכי גיבוש נפתחו,לאחר

כ פליליים2,000-כבר 23.תיקים

אבו,כך במאי,מוסטפה-עבאס נעצר אשר זוטר ימ-על1984עבריין בלשי ר"ידי

בה,א"ת בסחר שעסקו עבריינים עשרות כנגד כסוכן בשכונותהופעל ירואין

תל של ובעיקר-הדרומיות התקווה,אביב שכונת על,באזור רצח בפענוח שותף היה

עבריינים בין סכסוך מוכר,רקע סוכן של במתכונת הופעל 24.ואף

לכנופיה1995בשנת ישראלי משטרה קצין בגרמניה,כורדיתהוחדר פעלה ,אשר

וב ב,בריטניהבהולנד החשד פי על היועסקה טרור,רואיןייבוא פעילות ממימון .כחלק

ו בהולנד חשאי כסוכן פעל אחר ישראלי משטרה הבקצין שנות בסוף ,90-בלגיה

ב שעסקה ישראלית כנופיה בינלאומייוחשף סמים .יבוא

נוסף שנה,במקרה הרה,באותה אנשי האמריקנפעילו הפדרלית יתשות

בסמים קולומביאני,למלחמה עבריין ישראלית,בישראל,סוכן כנופיה שעסקה,כנגד

בינלאומייבי סמים וה.בוא קוקאין של גדולות כמויות נתפסו המבצע .רואיןיבמהלך

ישראלהפעילה2003-2001בשנים חשאיים29משטרת כסוכנים ,)ח"ס(שוטרים

מודיע54וכן חשאייםמקורות כסוכנים הכל-)ח"מס(יניים שונים83:ובסך ,סוכנים

ראיות באיסוף פליליותנגדשעסקו בעבירות הפעלהבאותה.חשודים בוצעה תקופה

בכ סוכנים של ומספר,"עוקץ"מבצעי115-נוספת להפעלה המוקדש הזמן פרק בהם

קט יחסיהחשודים באופן ראיות;ן נאספו אלה מבצעים חשודים337נגדבמסגרת

לדין 25.שהועמדו

                                                           
.1506'בעמ,7הערהלעיל,רוס22
הסוכנים23 ישראל(תורת ומודיעין,משטרת חקירות סוכנים,אגף חולית איסוף  ).ה"תשס,מדור
בעזה'91בשנת24 עבאס ישראל,נרצח עם פעולה שיתוף  .באשמת
בשנים25 הדין גזרי כדלקמן'02–'97התפלגות בפועל–16.1%:היא מאסר ללא מאסר-23.9%.הרשעה

שנה עד לשנתיים-32.3%.בפועל אחת שנה בין בפועל שנתיים-18%.מאסר בין בפועל מאסר
מעל-9%.לשלוש בפועל בנושא.שנים3מאסר ממסמך לקוח סוכנים"הנתון בתוכניות ענישה –רמות
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התחתונה בהמשך,בשורה גם שנדגים ארצות,בישראל,וכפי לרוב בדומה

אירופה אמביוולנטי,מערב רבה במידה נותר בתשלום ולעדים למקורות מחד–היחס

חשובה,גיסא השיטה כי הכרח"הכרחי-אמצעי",מוסכם בגדר שלילי מוסד לא ושוב

מאידך26,יגונה-בל הענישה,סאגיאולם ומדיניות יחסית מועטה הסוכנים הפעלת

יעיליםמביאהאינה פעולה באמצעי והחוסר בהפעלה הכרוך הסיכון את בחשבון

.אחרים

המודיעיניתהאוריינטציה.3

מודיעיני מבצע של תכנון המודיעיניים,בכל הקברניטים של הלב בשלבנטיית

הסיכונים ספקנית,הערכת בש'ב'פפרו.מחמירההיא ראה המודיעיןישילוני רותי

פסימיים הסכנה,מוסדות במידת להגזים של,הכוח,הנוטים והיכולות הכוונות

27.היריב

למשימה אותו משגר סוכן של מפעיל להתמודד,כאשר היתר,עליו עם,בין

מימדים בשני הסוכן-ספקנות של בחר.מהימנותוומידת,רמתו אלה מסיבות אולי

רבנו השבטיםאתהמרגלים12-כ,"במדבר"בספר,משה מנוסות,ראשי כדמויות

מוכחת ויכולת מהימנות של מוניטין כן.ובעלות פי על ידועות,אף .התוצאות

שוטר סוכן בהפעלת שנכון להי,מה הואהופך הסוכן כאשר יותר הרבה קשה ות

שלילי רקע ובעל מפוקפק זה.עבריין המפעילים,במצב של ,מקצועיותם,מיומנותם

שלהם פיקוח,הידע מנגנוני יצירת על והקפדתם קריטיים,הכשרתם שכן,הופכים

לדמותב מערכתי גיבוי מוענק זה ומצב ביושר נגועה מלכתחילה מוסרבאשר

.מפוקפקים

בשי כרוכה ליעד הסוכן של ובטוחה חלקה הונאההחדרה עם מודיעין של .לוב

הגדיר'מ'פרופ הונאןיסיונ"כ"הונאה"הנדל מבצע מצד לטפללמכוון להפעיל(ה

חד)'א'ג–מניפולציה ביתרון לזכות במגמה ההונאה קורבנות של תפיסותיהם את

                                                 
בהפעלת סוגיות לצוות ישראל–"סוכניםנספח וטכנולוגיה,משטרת איסוף מחקר,מחלקת חוליית

 .סמים
הראיות,קדמי'י26 א(על  .358)ט"תשנ',חלק
השקט"שילוני'ב27 האוקיינוס שהזיקה:מלחמת וסודיות מודיעיניים לאומי"כישלונות ובטחון מודיעין

.85-86'בעמ,85)1998(
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עליהם בארגוני28".צדדי ולחבר המועד לעבריין הסוכנים מפעילי בין המוחות מאבק

סוג הינו לוחמהפשיעה פרופ.של מזכיר זה צו'בהקשר סון את כי,הנדל כל"שקבע

הונאה על מבוססת ".לוחמה

תחבולה הפעלת של מעניין מורכבתנסבמקרה סמים פרשת חשאי29.סביב סוכן

עבריין עם טלפוני קשר וביקשו,יצר מהאג בינלאומי סמים סוחר של כחברו הזדהה

לטלפון טלפון"נקי"לעבור למספר קשר איתו שהבהיר,"בטוח"וליצור כילאחר

לדבר בטלפון.שבביתומהטלפוןמסוכן החשוד הודאות הוקלטו השיחה ;במהלך

הצלחת,נראה שלכי שהתחבולהה מכך נבעה הסוכן השתלבהאותהפעולת נקט

החשוד של הטבעיים ההגנה הסמים.במנגנוני סוחרי גם נעצרו החקירה ,במהלך

ה"ק2כשבחפציהם טהורג מחמיריםכל.ירואין מאסר לעונשי נדונו .המעורבים

ברצח,באנגליה,אחרבמקרה חשוד כלפי בתחבולה שימוש צפה;נעשה החשוד

טלוויזיה ד,בתוכנית בוים שאירעיבמהלכה מפוענח בלתי רצח על קודם20ווח שנה

הרצח.לכן ביצוע אודות אישתו בפני התוודה מספר;החשוד לחקירה זומן כאשר

מכן לאחר סמויים,התברר,ימים אודיו משדרי הוסתרו דבריו,שבדירה את .שקלטו

הטל,למעשה מתחבולהחהיתהיזיהוותוכנית לדובב,לק החשודשנועדה את

מעשיוולהמריצו על המשטרתית,ואכן,להתוודות בחקירה הודה ולבסוף,החשוד

הורשע 30.אף

ההצלחות בע,בצד גם לזכור,טייןכמו החקירה,יש פרי המוגמר התוצר כי

בהגשתהמשטרתית לרוב פומביכתמתבטא ובדיון אישום נחשפותב במהלכו

איסופן אופן אחר או כזה בהיקף ונחשף להסיק,הראיות לעבריין המאפשר דבר

הראיות השגת לאופן בנוגע אופרטיביות בהפעלת,למעשה,לכן;מסקנות הצלחה כל

את הופכת יותרלהפעלתמבצעהסוכן לקשה אחריו הבא .הסוכן

טוען'פרופ ע,הנדל דווקא העברייניםכי מצד כזו ניתן,ירנות אותו מנוף מהווה

:לנצל

מדוקדקת" בדיקה להלכה מעודדת להונאה הערנות
הנתונים של יותר גם,ושיטתית להונאה הצפייה אך

                                                           
והונאה"הנדל'מ28 לאומימ"מודיעין ובטחון .385,)1998(ודיעין
ואח331/88פ"ע29 ישראל'חלובה מדינת מ"פ,נגד .141)4(דד

30C. Dyer "By the Book" The Guardian 13.1.04.
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כל לגבי יותר ספקני להיות הנתונים מנתח את מביאה
מהימנים לא נחשבים שהנתונים ובמידה ,הנתונים

המנתח של הקודמות תפקידהערכותיו למלא חייבות
להאמין נתונים לאיזה בהחלטה יותר זה.חשוב דבר

לפרדוכס להונאה:מוביל יותר ערניים שאנו אנו,ככל
ליפול יותר להמועדים 31".קורבן

העברייןיע,למעשה מצד יתר המבצע,רנות מתכנן ידי על היטב המנוצלת

הסוכנים ומפעיל בסו,המודיעיני ולהשתמש לחזור ומאפשרת ,מדובביםבכנים

אפשריות כבלתי מלכתחילה הנראות לזכור,מנגד.במשימות בה"כי,יש וקוץ "אליה

כ- לפעול עלולה ע,"בומרנג"ההונאה מתוחכם יריב המפעיליםשכן על לגבור לול

ההונאההמשטרתיים את חושף לנוכחות,כשהוא מודע אינו כי פנים מעמיד אך

זה.הסוכן המ,במצב קפעילידווקא נופלים להום הפוכותרבן ולמניפולציה ואילו,נאה

החוקק אנשי להיות הופכים התחבולה עלול.רבנות אלו בנסיבות התוצאתי הנזק

עצום דיסאינפורמציה:להיות עדיפות,ספיגת סדרי שגויה,שינוי משאבים הקצאת

שליליות ראיות .וקליטת

החשאיוהסוכןהחקירה.ג

והה הטכניים הקשיים המסורתיותגבצד עדיין,בלות החשאי משמשהסוכן

בחקירה המשטרה של ביותר והאפקטיביים החשובים הכלים מן.כאחד להבדיל

החי שוטרהפעלת-המקור שאינו למודיעיןבחשאיהמספק,אדם הדרוש מידע

המשפט,המשטרתי בבית להעיד מיועד אינו הסוכן-והוא לאיסוףמשמש כמוקד

למראיות צפוי המשפטוהוא בבית עדות .סור

בדרך וסוכנים מודיעיניים מקורות להפעלת בעולם הקיימות הטכניות השיטות

דומות תקציביים,לרוב.כלל מאילוצים השינויים טכנולוגייםמ,נובעים פערים

חוקייםמובעיקר .פערים

סוגים למספר לחלק מקובל הסוכנים תחום :את

השוטר .1 .ח"ס-הסוכן

העבריין .2 חשאי,מקור-הסוכן ).ח"מס(סוכן

                                                           
.414'בעמ,28הערהלעיל,הנדל31
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הכלוא .3 .המדובב-הסוכן

המשחזר .4 לעבירה-הסוכן השותף המדינה .עד

הקונה .5  .Buy Busts-עוצר/הסוכן

המוכר .6 .Reverse Buy-הסוכן

הרדום .7 .Deep Cover-הסוכן

מבוקר .8 במשלוח  .Controlled Deliveries-הסוכן

הקטין .9 .הסוכן

המדיח .10  .פרובוקטורה-הסוכן

מתוכננת בצורה אמנם מופעלים הסוכנים חקירה,כל לסוגי מותאמים אך

נהוג.שונים כלל,כך הכלוא,בדרך בסוכן אמצעי)המדובב(לראות המשחזר ובסוכן

תגובתיתחשוב ששאר,בחקירה חקירהבעוד במסגרת כלל בדרך מופעלים הסוכנים

הסוכנים.יזומה מסוגי ה,בחלק הסוכן הרדוםביניהם והסוכן שימוש,מוכר נעשה

הברית בארצות הנערכות בחקירות ממושכים,בעיקר זמן לפרקי מופעלים הם כאשר

ריגול של מנטליות המזכיר ובמידור 32.ביותר

החשאי חשאית-ח"ס-)השוטר(הסוכן במשימה והמופעל המגויס שוטר הוא

ראיותל בבית.איסוף להעיד מיועד סיום.המשפטהוא ממשיךעם וחשיפתו הפעלתו

אחרים בתפקידים כשוטר .לשרת

חשאי סוכן מדינה,עבריין-)ח"מס(מקור אחר,עד אדם כל או מודיעיני מקור

חשאית בצורה ראיות איסוף במשימת למשטרהאינוהוא.המופעל מיועדו,מגויס

המשפט בבית נעשית.להעיד משפטיהפעלתו להסכם 33.כפוף

הכלוא ראיותאדהוא-דובבהמ–הסוכן לאיסוף ממוקד מקור המשמש .ם

מיועד והוא חשאית בביתהפעלתו סמויה ובצורה בתחפושת כדיהמשפטלהעיד

בעתיד ולהפעילו להמשיך יהיה .שניתן

הקונה הסוכן רבות/הפעלת בארצות נפוצה ביותר.עוצר קצרה בהפעלה ,מדובר

העבריין מן האסור המוצר את רוכש הסוכן הרכישהכאשר בתום ומיד החשוד

מעצרו .מתבצע

                                                           
פעילות.1525'בעמ,9הערהלעיל,רוס32 אוסרות רבות אירופיות שמדינות כך על עומד טווחרוס ארוכת

הסוכן,שכזו של להשחתה .מחשש
ישראל33 משטרת של המודיעין .99,295'בעמ,)2003–ג"תשסה(תורת
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הקונה הסוכן מן רתיעהיש,עוצר/בשונה רבות מוסרית,במדינות ,בעיקר

המוכר הסוכן האסור-)Reverse Buy(מהפעלת המוצר את מספק אשר סוכן

הברית.לעבריין זאת,בארצות זה,לעומת מסוג סוכן של הפעלתו את להצדיק מקובל

נ של מקדמית מלכתחילהבבדיקה העבירה את לבצע הנאשם יתברר,טיית אם גם

בביצועה וסייעו הציעו האכיפה 34.שרשויות

ופשיעה סמים עבירות בחקירת לרוב מופעל מבוקר במשלוח חוצה,הסוכן אשר

בינלאומיים כך,גבולות מהמדינותהפעלתומחייבת,ובשל משפטיים אישורים קבלת

בתהליך כלל.המעורבות בדרך סמים,עבאירומדובר מטען בתפיסת ,שתחילתו

בפעילות ולהמשיך פעולה לשתף החשוד את לרתום בניסיון הפליליתוהמשכו

מעין של ואיסוף-וסופו,"כפול-סוכן"בתפקיד למשגרים הפלילי המטען במסירת

נגדם 35.הראיות

שי כל על איום לכאורה מהווה המדיח חקירההסוכן בנוגע,טת שאלות ומעורר

בתהליךיגלה הציבור ואמון האכיפה הליך .נות

השוטר הסוכן אודות נרחיב הבאים העבריין,)ח"ס(בפרקים ,)ח"מס(הסוכן

הקטין והמדובב,הסוכן המדיח .הסוכן

)ח"ס(השוטרהסוכן.1

יש חשאי כסוכן שוטר עצומיםלהפעלת והן,יתרונות המוסרי במישור הן

המקצועי האמינות.בתחום והמוטיבציההמ,מרכיבי ברורים,ניע זה מסוג סוכן ,של

אינם כלל נובעת.במחלוקתשנוייםובדרך כסוכנים השוטרים בהפעלת הבעייתיות

בשטח,"טובים-בחורים"מהיותםדווקא לחשכן אמינותם .סרוןיהופכת

ס של הפשיעה"הסיכוי ארגוני של הגבוהים לרבדים לחדור איסוף,ח למטרת

מידע או ומסוכנת.קטןהוא,ראיות סבוכה מחשבת מלאכת הינה כיסוי סיפור .בניית

הקשים הפתיחה נתוני הסוכנים,בשל הפעלות רוב לטיפול)חים"ס(נדחקו בעיקר

הנמוך הפשיעה-ברובד של והמיון-מבחני"בו,בינוני לארגון"הכניסה המתקבלים של

                                                           
הפלילי"סגרו'ע.1525'בעמ,9הערהלעיל,רוס34 המשפט לאכיפת מוסריים ליצחק"גבולות -מנחה

בגבורותיו שילה יצחק השופט של לכבודו מאמרים .419-423'בעמ,401)ט"תשנ(קובץ
רוס35 גם  .1525'בעמ,9הערהלעיל,ראו
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יחסית סמים36.קלים לק,למשל,בעבירות קהל הסמים שלסוחר ומגווןככל רחב וחות

זה,יותר בקהל להשתלב הסוכן עשוי לחשיפה,כך יותר נמוך סיכון .עם

השוטרהגב הסוכן הפעלת על נוספות חוקלות איש מהיותו ,למשל,כך.נובעות

הרכושתבניסיונו עבירות בתחום כסוכנים שוטרים להפעלת שנעשו ,הספורים

קשיים משטרתי,התעוררו סוכן בהם במצבים גנובהשכן סחורה לרוכש ,מתחזה

סביר מחיר לקבל מנת על התפרצויות ייזמו שפורצים חשש ".שוטר-מהסוחר"נוצר

כן פורצים,כמו בכנופיית להשתלב השוטר מנסה בהם שכדי,במצבים סיכוי קיים

ה בין עבירות,עברייניםלהיטמע לבצע ייאלץ יפגעהוא חפיםאשר של ברכושם ו

הפעלת.מפשע העלשוטריםגם לחימה באמצעי הסחר בתחום ,חששתהכסוכנים

התופעה את להחריף השוטרים הפעלת עלולה הסיבות תוכניות,שמאותן ולהאיץ

צה מבסיסי לגנוב האזרחי"רדומות והמשמר .ל

הדברים,לכךנוסף מא,מטבע בשומוגבל להשתמש ניתן בו הזמן פרק רותיויד

המשטרתי הסוכן .של

בבד ח,בד שנעצרו יותרשודיםככל משטרתירבים סוכן הופעל בהם ,בתיקים

אישום כתבי יותר השיטות,והוגשו המשפט בבית נחשפות נקטהאותןהחלו

כסוכנים שוטרים בהפעלת מכך.המשטרה בהחמרת,כתוצאה הכנופיות הגיבו

חשודו דמויות כלפי הסינון אמונןמבחני את לקנות וניסו בשטח שצצו בתחום.ת

שהלקוחות,הלדוגמ,הסמים כך על הסוחרים בסמים"הפרובלמטיים"עמדו ישתמשו

ברור,בנוכחותם זאת,כאשר יעשה לא שוטר אף המשטרתיים;כי הסוכנים ניסיונות

מתווכים,לטעון הם ו,כי בעוינות העבריינים,לכךנוסף.בחשדנותהתקבלו הנהיגו

עצמם על הסוכנים שמסרו פרטים של יסודיות קודמיםכגון-בדיקות ,מאסרים

מגורים,כביכול ממליצים,משפחה,כתובות ובעיקר לירידה.חברים תרמו אלו קשיים

ה בהיקף המשטרתייםפעלתםחדה הסוכנים שלהם,של באפקטיביות .וכמובן

הצלחותיש,לעתים,כמובן בתחום-גם המשטרה של ומיוחדת חריגה הפעלה

במאי הסתיימה השוטרים לודבעי2003הסוכנים החשאי,ר הסוכן עסק כעברייןשם

                                                           
 .302'בעמ,11הערהלעיל,שרייבר36
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בכיריםזוטר עבריינים בשליחות סמים והצליח,בהפצת אמונם את רכש ובכך

חשודים עשרות 37.להפליל

לעבירההשותף-המדינהועד)ח"מס(העברייןהחשאיהסוכן.2

הסוכן,נראה של כיתרונותיו התבררו המשטרתי הסוכן של חסרונותיו כי

הכיסויסיפור.העבריין הסינון,י ומבחני העבריין,הממליצים מהסוכן בזכותנחסכו

בארגוני ביותר והדומיננטיים הבכירים לרבדים וקשריו שלו הפלילי המוניטין

אלה.הפשיעה סוכנים של המוסריות,חסרונותיהם הבעיות בתחום,לצד ונותרו היו

והמוטי,המניע הנאהבהאמינות טובות לקבלת שלהם .ציה

כסוכן,רכאמו המופעל המודיעיני לחוג)ח"מס(המקור הכניסה בכרטיס זכה

הפשע עולם של אקטיבי,ובאמונוהסלקטיבי שותף גם כלל ובדרך פעיל היותו בזכות

לעשיי כלשהי המשטרתיהבמידה המבצע יעדי של או הכנופיות חברי של .הפלילית

לע לשותף הסוכן העבריין את בהכרח הופכים הללו העבירההמשתנים לפחות,ובר

המשותף לעברם להע.ביחס שותפיוהקושי נגד כזה סוכן הדברים,מעורריד ,מטבע

כ מעמדו שאלת את מדינה"גם ".עד

   קנדה)א(

בהVetrovec)1982(,38בהלכת סחר של בעבירות בית,רואיןישעסקה סטה

בדבר האנגלית מההלכה הקנדי העליון בההמשפט (אימות"צורך "corroboration(

שללעדות לעבירהו קבע.שותף המשפט יש,בית לגופולבחוןכי מקרה ולהימנעכל

אמינים כבלתי זה מסוג עדים של מראש לכך.מסיווגם ער היה המשפט שאמנם,בית

לעבירה שותפים של עדויות פעולה,קיימות לסמוך,המשתפים ניתן לא אך,שעליהן

ניתן אלעתיםזאת לקטגוריות גם עדיםלייחס של גורם,כלומר.חרות קיים לא

לעבירה שותף שהוא פעולה ממשתף המתקבלת בראיה הטבוע המסווג,אינהרנטי

אמינה כבלתי אוטומטית .אותה

                                                           
הפליל:לוד"37 סמים42סוכן Comp/ Ext/ il.co.ynet.www /מתוך,"נהרסו'כספומטים'ה,סוחרי

articleLayout
38Vetrovec v. La Reine (1981)  S.C.R. 811.
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להת,נקבע השופט על חובה מכלולמקדכי את ולבחון המקרה בעובדות

מסוימים עדים של ערכם את המחלישים או המחזקים השופט.המשתנים מגיע אם

כלשהו,מסקנהל לעד בנוגע ספקנות לגלות יש המושבעים,כי את להנחות עליו

מתרשם;בהתאם השופט אמין,אם העד מבחינ,כי אם גם הואהאזי פרוצדורלית

לעבירה שותף שהינו פעולה כמשתף אתאין,מוגדר להזהיר החובה השופט על חלה

.המושבעים

ע סוגי שני בין הבחנה יצר הקנדי המשפט לעבירבית שותף של פי,הדות על

שלהם בסיסי:המניע מוטי,אמיתי-מניע הראשונה.אישי-בציוניומניע העדים קבוצת

מיעוט על,מהווה הפועלים העדים מספר של-שכן מניע ומתוך מוסר של קודים פי

האמת הרחבה.קטןואה,חשיפת הקבוצה בקרב לכאורה מתקיימת האמינות בעיית

האישי המניע בעלי הנאהשל טובת זאת.לקבלת הקנדי,למרות המשפט בית סירב

סגורה נוסחה הקבוצה,לנסח מן עדים ידי על שסופקו ראיות קבילות שתמנע

העדים,השנייה סוגי כל של וזהירה יסודית בדיקה חייב 39.אלא

בסמיםDikah)1994(40בעניין בסחר שניים הואשמו בו מקרה בעקבות,נדון

לסוכ קוקאין הזדמנויות-ןמכירת בשלוש נחתם.עבריין הראשונה המכירה לאחר

המשטרה לבין הסוכן בין הפעלה ל,הוסכם.הסכם בתמורה שלכי מקסימלי סך

ואחריםיסייעהסוכן$,10,000 פלוני של פלילית פעילות בחקירת אליהםשלמשטרה

החקירה במהלך פליליים.ייחשף בהליכים שיעיד בכך גם לסייע הסכים הסוכן

החקירה מן הדיון,לבסוף.הנובעים במרכז ומאשרהצהיר,אך מבין הוא כי הסוכן

מלא לתשלום לצפות יוכל אם,שלא תצליחכןאלא להוביל,בסיועו,המשטרה

מוצלחת החשחקירה לעילנגד שהוגדו פעילותו.ודים הסוכןבמהלך צויד לא

כלשהם הקלטה לביטחונו,במתקני והוחז,מחשש נלקח הוא פעילותאך מכל עלר

וכליו,שוטריםידי גופו על מקיף חיפוש פעם כל לערוך עדותו–כלומר.שדאגו ללא

להאשים היה ניתן הרכישות.בפליליםאישלא ביצוע לאחר קצר כתבי,זמו הוגשו

הנ השניים כנגד שסוכם"אישום הסכום מלוא לסוכן שולם שבועות מספר ולאחר .ל

                                                           
לאימות39 הדרישה בהם למצבים התייחסה הקנדית בפסיקההפסיקה בהם,התפתחה למצבים ולא

המחוקק בדרישת .מדובר

הקנדי40 העליון המשפט לערעורים.Dikah v. R. (1994) 3 S.C.R. 1020:בית המשפט ):אונטריו(בית
R. v. Dikah (1994) 20 C.R.R. (2d) 193.
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כ לקבל אמור היה לא נוסףלהסוכן עדותותשלום נמוך,בעבור סכום בגין)45$(אלא

עדות יום כל עבור הוצאות .החזרי

עיכובהבערכאה על והורתה הסוכן עדות את השופטת אישרה לא ראשונה

בסיסיים,)stay of proceedings(הליכים לעקרונות מנוגד ההפעלה חוזה כי בטענה

הציבור באמון ופוגע צדק ל.של המשפט נהפכהבבית אונטריו חבל של ערעורים

שהיא.ההחלטה כמות אושרה הערעור ערכאת העליוןבביתפסיקת .בקנדההמשפט

הובהר לערעורים המשפט בית של הדין בתשלום,בפסק סוכנים של תפקידם כי

בסמים במלחמה ערך בעל ככלי מכבר זה מש,אמנם.הוכר לסוכן עלפיעתשלום

עדותו של נו,משקלה אינו הקבילותאך לשאלת העניין.גע לב,בנסיבות ובשים

הסוכן על הפיקוח לטענה,להיקף מקום נמצא מבקש,לא שהיה בו לחשוד יש כי

הנאשמים על אשמה בכך,לטפול ומאשימם אחר ממקום סם רוכש שהיה כמו.כגון

כסף,כן משתלם בו מקרה זה בפליליםבעדאין העדות,עדות כי נפסק כבר שאז

.פסולה

עלVetrovecלכתה גם ויושמה הקנדי במשפט חזקה שביתה לה קנתה

לשתף מבקשים כליאתם ובתקופת מאסר לעונשי שנדונו עבריינים של עדויותיהם

שונות הנאה טובות בעבור החוק רשויות עם כאן.פעולה בכךהייחוד שהכלואנעוץ

חילנתון את שיקדמו צעדים לנקוט יבקש כי לשער ויש הרשות זיכויו.רותושליטת

מורין פול גי של הקטינה,1996בשנת,המלא שכנתו רצח שנות10לאחר,מאשמת

ראיות,וזאת,מאסר בסוג,D.N.Aבעקבות וציבורי משפטי דיון זוגררה ההרשעה.יה

מיוחדת ועדה להקמת היוותה,גרמה כלוא של עדותו על הסתמכות כי קבעה אשר

והובילה במשפט ומשפיע חשוב השגויהמרכיב שמע.להרשעתו את,כביכול,הכלוא

סמוך מתא נוסף אסיר עם ביחד מורין של העידויוהשני,התוודותו כי,נמצא.נגדום

היו אלו אמיניםשניים בלתי בסיס,אנשים על לקבלתמוטיבציהשפעלו אישית

לשקר,הטבות פסיכולוגית בעיה כל 41.ללא

עלוה ורק אך להתבסס אין כי קבעה המתקבלתשאינהראיהועדה מאומתת

כלוא את,ממקור לאמת בהן שיש לכלוא חיצוניות ראיות לאסוף חובה וקבעה

                                                           
41S. Skurka "A Canadian Perspective on the Role of Cooperators and Informants" 

23 Cardozo L. Rev. (2002) 759, 761.
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שמסר המפלילים נקבע.הפרטים זה ג,בהקשר מקבלת להיזהר יש כלואשלרסהיכי

לג עצמאי כאימות הכלואינוסף עמיתו נגועים,הובהר.רסת זה מסוג סוכנים כי

אישי עלולו,במניע כן דברועל של ובסופו אמינות בלתי להיות הראיות בהיותן,ת

הצדקהן,כאלה מערכת את להכשיל .עשויות

סלוה יצרה לסייע,משתניםשלועדה האמוןלתביעההעשוי מידת בבחינת

לג ליחס כלואישניתן סוכן כבסיס,בפועל.רסת אלה בכללים שימוש לעשות ניתן

הסוכנים סוגי כל של אמינותם ה-על.לבדיקת קביעת מידת,ועדהופי מהי לבדוק יש

בג שיש הכלואיהאימות הסוכן הפרטנות,)המדובב(רסת ומידת הסגולי משקלה מה

הכלואגישל הסוכן בג,רסת המופיעים הפרטים היקף הסוכןימהו הכלוארסת

למבצע רק לכאורה בארץ(העבירהוהידועים שמכונה מוכמנים"מה חקירה -"פרטי

הכלואוהאם)מ"פח לסוכן אחרת בדרך להגיע הללו הפרטים כן.יכלו לבחון,כמו יש

הכלוא הסוכן של אישיותו הפסיכיאטרי,את הפרופיל או הפלילי הרישום בחינת תוך

או,שלו להטבה בקשה כל הבטחהלולבדוק וכל הכלוא הסוכן שהגיש מיוחד טיפול

לו אמין;שניתנה מידע מסר הכלוא הסוכן אם לבדוק בעבר,בעבריש טען או

עצו היה והתוודויותשכאשר הודאות שמע בעבראם,ר אולמעןהעיד התביעה

משפטיים בהליכים עדויותיו,ההגנה של תוצאותיהן היו לבדוק.ומה יש אם,עוד

ה של הונצחושיחותיו הנאשם עם הכלוא אתובא,סוכן הכלוא הסוכן נתן נסיבות לו

ו-יועדויות בשבועה היהאם מנחותאם שאלות  42.חוקריומצדו

במפורש קבעה הקנדית ראיות,הוועדה על הסתמכות אפריורית לדחות אין כי

כלואים מסוכנים לש;שהתקבלו הושארה בעניין את,ופטההכרעה לבחון שתפקידו

ובחשדנותאמינות בזהירות .הראיות

הזהירהוה במניפולציהלעתיםכי,ועדה דווקא זה.הרשויותמצדמדובר בהקשר

אמריק דין פסק מידע,ינהוזכר מסר כלוא סוכן כי התברר על,בו הוחתם ובמקביל

פעולה שיתוף להמשך שמחייבו למסמך.מסמך יחדלהרי,בהתאם הכלואאם

פעולהמ מאסר,לשתף עונש בדבר שהגיש בערעור הטיפול להפסקת צפוי היה הוא

עליו שנגזר נגד,עולם אישום כתבי להגשת גם חשודכמו היה בהן נוספות בעבירות .ו

                                                           
 .763'בעמ,שם42
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עצמו הכלוא שהעיד תנאי,כפי את לקבל אלא ברירה כל לו נותרה לא אלו בנסיבות

נוסף,הרשויות מאפיין קיבלו שלו והמניע האמינות .כששאלת

ה שהציעה בהנחיותוהמשתנים ביטוי מצאו גם,בקנדהמשטרתיותהועדה כמו

לבחון שמתפקידם תובעים צוות עדותובהקמת על להסתמך מבקשים בהם תיקים

כלוא 43.של

  ארצות הברית) ב(

הפליליהאמריקנןשהניסיו,נראה ההוכחות דיון הוא שנדיר כך על מצביע י

פושע העדת מערב רשויות–שאינו עם טיעון להסדר והגיע בעבירה שהשתתף כזה

המעיד,התביעה כזה לובחסותאו שהובטחה ה.חסינות הם ביותר מקורותמעטים

שלא גמוליםבהמעידים או הטבות נפסק44.עבור זה הקנדי,בהקשר הדין מן בשונה

קודמ פסיקה הפיכת ש,תותוך סוכן של עדות למנוע אין תמורהלוהובטחהכי

אינו.מותנית כזה המצפהסוכן מעד לעדותו,שונה שלו,בתמורה במשפטו .להקלה

כך או המושבעים,כך להערכת הדבר 45.מסור

  ישראל) ג(

למס בפועל מתייחסת ישראל מדינה"משטרת עד כאל סיוע,ח טעונה .שעדותו

הפלילי,זאת מעברו המנותקות ראיות באיסוף עוסק שהסוכן העובדה והוא,למרות

עתיד נשוא,מוכוון העבירות בביצוע אמיתית שותפות או פלילית מחשבה כל ללא

האישום 46.כתב

ב מוסדר מדינה עד של הראיות)א(54עיףסעניינו חדש[לפקודת בדרך.]נוסח

ב,כלל האישום"מדובר נשוא לעבירה פעולה,שותף לשתף להסכמתו בתמורה אשר

                                                           
 .764'בעמ,שם43

44A.C. Rowland "Effective Use of Informants and Accomplice Witnesses" 50 South 
Carolina L. Rev. (1999) 679.ע נכתב ידיהמאמר שיקוליל את סוקר והוא פדרלית תובעת

הפלילי ההליך אורך לכל מידע מקורות עם בהתקשרות  .התובע
45U.S. v. Cervantes-Pacheco, 826 F. 2d 310 (1987).10ש"הע,682'בעמ,שם,רולנד.
הביע,למעשה46 כבר כזו עד,185–175'בעמ,20הערהלעיל,גרוס'פרופדיעה בין השוואה שעורך

במוסד הגלומים הסיכונים כי למסקנה ומגיע עבריין סוכן לבין מדינה"מדינה לגבי"עד גם מתקיימים
עבריין יהא,סוכן אשר פרופ.יהא סבור עבריין,גרוס'מכאן סוכן לגבי גם סיוע לדרישת מקום יש  .כי
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לו ניתנת האחרים השותפים כנגד ולהעיד השלטונות לא"הבטחה"עם הוא לפיה

עבירה אותה בביצוע לחלקו בקשר פלילי לדין 47."יועמד

מ'פרופ בספרוקדמי אי"תקווה"כי,דגיש עד מדינהשל לעד אותו הופכת .נה

בעניין הדין בפסק נדון השאלה48,חבורההנושא עלתה משתףבו של עדותו אם

מדינה עד של עדות בגדר הינה סיועה,פעולה לוין.טעונה השופט קבע זה 49:בהקשר

הנאה" טובת אלוני קבל בכלל שאם נמסרה,נמצא לא
ת ניתנ7/אמרתו ההנאה שטובת שהובטחהלאחר או ה

בסעיף כנדרש הראיות54לו חדש(לפקודת ואין)נוסח
והאמרה ההנאה טובת בין סיבתי ".קשר

ישראל משטרת של זה פנימית,כביכול,קיימתבנוהל המדינה.סתירה עד

הקודמים"קלאסי"ה שותפיו עם ביחסיו דרך ישר לכאורה הואכעת,אולם,היה

הקווים" את להתחמק"חוצה מנת להבטיח.מעונשעל נועדה לעדותו הסיוע ,דרישת

ג מופחתתיכי בענישה לזכות מרצונו תושפע לא לדרך"המס,לעומתו.רסתו יוצא ח

בחבריו לבגוד כשבכוונתו חדשותכדיתוך(מראש עבירות הואשאודותן,ביצוע

להעיד מתעתד ).כמובן

קטנים,בפועל הם אלו ניזוני,הבדלים ההפעלה סוגי שני פלילימםשכן עבר

קשריו"המס;משותף בזכות רק חדשות לעבירות הנוגעות ראיות לאסוף מסוגל ח

אותם עם עבריינות,חשודיםהקודמים של תולדה הינה ביניהם הפלילית והזיקה

לטעמנו,לכן.משותפת המס,גם אל להתייחס מדינה"חובה עד כאל .ח

המשטרתי-על החקירות אגף הוראות להרבו50,פי לעדאין נאשם בהפיכת ת

הקלותדינהמ במתן להרבות "ואין מדינה. המשטרתית,"עד לפרקטיקה בהתאם

כ,המקובלת מטעם"הוגדר להעיד נכונות והביע עבירה בביצוע חלק שנטל אדם

להבטחה בתמורה עבירה לאותה שותפיו נגד הנאה(התביעה טובות בלי או עם

א)נוספות עבירה אותה בגין לדין יובא לקלשלא מחמור נגדו האישום סעיף שיוחלף ו

                                                           
לסעיף,יוער.358,359,361'בעמ,26הערהלעיל,קדמי47 בהתאם הראיות)ב(54כי טובת,לפקודת כל

שהיא לעדות,הנאה עד,בתמורה לעבירה,הופכת שותף מדינה"ל,שהוא ".עד
נחבו347/89פ"ע48 ישראל'רה .171)3(89פדאור,מדינת
.173'בעמ,שם49
מח50 אח(03.300.080ק"הנחיית את מ"ביטלה פקודת70סעיףק המשטרתיתואת עדי"14.01.18הקבע

בדין–המדינה מיוםראו").הקלות מדינה כעד העבריין בנושא לממשלה המשפטי היועץ הנחיית גם
01.01.72.
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מעמד,נקבע;"יותר יינתשלכי מדינה אגףןעד ראש של ובהסכמתו דעתו על רק

מעמד,החקירות מתן על להמליץ אין שהואשלוכי לחשוד מדינה העברייןעד

עבירהיהעיקר הודגש;באותה כאשר,עוד רק תינתן ההמלצה בביצועכי מדובר

בעב או חמור ענייירהפשע שיש מבצעיהןאחרת בהרשעת ההוראות.לציבור פי ,על

דבר לחשוד להבטיח ש,אין אחלפני ראש אישור המחוז"נתקבלו פרקליט והחלטת ק

מדינה עד של מעמד לחשוד .להעניק

הן גם קובעות לממשלה המשפטי היועץ של,הנחיות להפיכתו להסכים אין כי

יוצא במקרים אלא מדינה לעד דופןעבריין למעןב-היינו,י להעדיף יש בהם מקרים

מסוים עיקרי עבריין של לדין ההבאה את הציבור רק(טובת אפשרית תהיה אשר

מדינה לעד אחר עבריין הפיכת האחר)עקב העבריין של לדין הבאתו פני .על

הודגש ל,בהנחיות עבריין שלכי מעמד יקבל מדינהא הסכמת,עד פי על אלא

המחוז .פרקליט

גרוס'פרופ ה51עמנואל שיטת את החוק"סחר"ביקר מפירי לשוב,עם וקרא

עד של מעמדו את שנית פגיעה,לדבריו,שכן,מדינההולשקול של מידה בו יש

החברה .בתדמית

השיטה של הבעייתית והתדמית הביקורת פתרון,נראה,למרות למעשה אין כי

יותר,אחר הוגן והן מציאותי בע,הן חשיפהלטיפול בכלל,בירות ובפשע,בפשיעה

בפרט .המאורגן

המדיחהסוכן.3

ההגנה ביותרפיתבדברטענת קדומה מדיח סוכן ידי על בראשיתוי בספר וכבר

חריפותהעלתה "בכל ה: מהאלוק'ויאמר לאישה ותאמר-ים עשית הנחש...זאת

ואכל 52...."השיאני

אמרנו שכבר מהווה,כפי המדיח חקירהלכאורהאיוםהסוכן שיטת כל על

ב שאלות להומעורר הלייגנוגע בתהליךנות הציבור ואמון האכיפה גרוס'ע'פרופ.ך

במאמרו זו סוגיה על 53:עמד

                                                           
האמת"גרוס'ע51 וחקר טיעון .256)ג"תשנ(גפלילים"עיסקות
ג,בראשית52 .ד"י-ג"י',פרק
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לפיה" מדיניות יקרינו המשפט בתי שאם להדגיש יש
האמצעים את מקדשת והתכסיסנות,המטרה וההונאה

עבר בעלי אנשים עם בהתעסקות כשמדובר מקובלים
שהשיטות,פלילי לכך לגרום גבוהה בסבירות עלול הדבר

הודאה חוקיות/להשיג לא בפעולות להתעסק הרשעה
קבילות תחשבנה עוולות לכך.ולטייח הסכנה,מעבר

שכן יותר רחבה היא כזו מדיניות אימוץ מאחורי העומדת
פעולות מבצעים שלטוניים פקידים הרואים תושבים

ופטורי אלו ופסולות מעונשנפסדות לנהוג,ם עלולים
דומה היא,לכן.באופן אחריות ללמד ביותר הטובה הדרך

זכויות המכבד התנהגותי מודל אימוץ ידי על
מעצר...אינדיבידואליים ימנע לא זה מעין מודל אימוץ

זמנית ובו בפשע העוסקים כרוניים עבריינים של והרשעה
י- אינדיבידואליים שזכויות האפשרות את ופרויקטין

מודחים להיות אנשים של האפשרות הקטנת באמצעות
עביר אחרותלביצוע בנסיבות מבצעים היו שלא ".ות

נראה זאת פרופ,עם של גישתו הנחה'כי מנקודת יוצאת בהכרחשאינגרוס ה

להשיג,נכונה ניתן תוךכי שהושגו חקירתיות תוצאות סוכניםכדיאותן ,הפעלת

חקירתיים .חלופייםבכלים

היוםב,לטעמנו מהמציאות לחלק בהדרגה הופך המאורגן הפשע בה -מציאות

בארצנו אסטרטגיוהחשש,יומית סיכון להוות עלול הוא בעתיד דווקאהרי,כי

זהירה ל,הפעלה עשויה הסוכנים של ומושכלת במערכתהוגנת הציבור אמון את חזק

האמתהמשפט לבין העובדתית האמת בין הפער לצמצום 54.המשפטיתולתרום

אלה אנובדברינו המדיחאין בסוכן השימוש לטובת לטעון ראיה,מבקשים נגד אלא

קיימת"מרחיבה" אינה כלל בו במקום הדחה .הרואה

   ארצות הברית)א( 

דנה הברית בארצות ו,היבטיםבכמההפסיקה עת,משפטיים-חוקייםמוסריים

והסוכנים המודיעיניים המקורות הפעלת נושא את היתר.בחנה שהובא,בין כפי

                                                 
.430-431'בעמ,34הערהלעיל,גרוס53
בגמהדו54 למצוא ניתן מושכלת סוכנים שללהפעלת יממקרה מרכז"שוטר תקופה,ר במשך הופעל אשר

אדם של כמאבטח ב,ארוכה בכיר לעבריין אדם.נתניההנחשב אותו נגד ראיות לאסוף הצליח השוטר
חסות11נגדו דמי סחיטת של בעבירות נוספים ועוד,חשודים בנשק ושימוש פעילות"ראו.החזקה

asp.main_katava/news_bambli/com.bambli.wwwבאתר22.8.03מיום,"תיומי
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הבעייתיו,לעיל קטיניםתנבחנה בסוכנים השימוש של ובני,וההוגנות חברים

דבר,אולם.משפחה של ההתמודדות,בסופו הרגישנסבעיקר הציר סביב

ההדחה של ).Entrapment(והפרובלמטי

המאה בשלהי דעתםעשרה-התשעכבר את פדרליים משפט בתי לא,הביעו כי

פחהט"כל מותרת"מנת הוכח.היא של,כאשר למוחו הוחדר הפלילי הרעיון כי

ידיהנאשם זוכה,הסוכןעל ובין,הוא הציבור טובת של שביןמטעם מניעותמטעם .ל

כי נקבע אף אחד לנאשםבמקרה מוחלטת בהגנה תוכח,מדובר 55.אם

בארה העליון המשפט בבית לראשונה נבחנה Sorrellsבעניין,ב"הסוגיה

ה56)1932( בהלכת חשוב דרך ציון שתיית.Entrapment-שהיווה על האיסור בימי

ח,אלכוהול סוכן לנאשםהתקרב צבאישאי עבר על הווי בסיפורי אמונו את ,ורכש

בבדכ בד לו,אשר לספק הנאשם את הסוכן הנאשם,לבסוף.ויסקישידל נעתר

האלכוהול את לו וסיפק הסוכן של ל,לפניותיו מהמלחמהכמחווה ותיק מיד.חבר

זאת שעשה נטייתרובהנמקת.נעצר-לאחר את בחנה המשפט בבית השופטים

העבירה את לבצע והוחלט,נקבע.הנאשם הסוכן התנהגות בשל בוצעה העבירה ,כי

הנאשם,לכן את לתוצאה.לזכות הצטרפו המיעוט הדיוןאך,שופטי את למקד בחרו

הסוכן הצ,בהתנהגות תקנת מיכאשר נגד משפט הליכי לרעה לנצל מונעת יבור

מצד החוק על לעבור 57.הרשותשהודחו

דין מחוסרSherman)1958(,58בפסק הסובל לנרקומן שהתחזה בסוכן דובר

עשה.סמים כך והנאשם סמים לו שיספק מהנאשם וביקש שב זה.הסוכן במקרה גם

הנאשם בנסיב,נעצר התחשב המשפט בית אותואולם וזיכה ואישר.ות שב הדין פסק

בעניין הרוב הנמקת .Sorrellsאת

התחתונה ה,בשורה הפדרלייםEntrapment-הגנת המשפט בבתי וכן,הוכרה

בארה המדינות בחקיקה,ב"ברוב והן בפסיקה 59.הן

                                                           
מדיח"גרוס'ע55 פלילי–סוכן במשפט הגנה וצבא"כטענת .112'בעמ,109)ט"תשמ(9משפט

56Sorrells v. U.S., 287 U.S. 435 (1932).
.115'בעמ,55הערהלעיל,גרוס57

58Sherman v. U.S., 356 U.S. 369 (1958).
.117'בעמ,55הערהלעיל,גרוס59
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עניין הוא בהדחה שדן נוסף דין הסוכןRussell)1973(,60פסק התבקש שם

לייצ כימיקלים לנאשם לספק אמפטמיניםהמשטרתי מהנאשם,ור מן רכש ובהמשך

המוגמר המוצר נדחתה.את שהועלתה הדחה נטה,טענת הנאשם כי ונקבע

העבירות אותן את לעבור זאת.מלכתחילה המשפט,עם בית רשויות,קבע כי

אך היו הצדק"...האכיפה תחושת של וזעזוע הוגנות של יסודית מהפיכה קצר מרחק

".האוניברסלית

די דומה,Hampton)1976(61ןבפסק פרשה המשטרתי,נדונה הסוכן סיפק בה

חוקי לא סם הסם,למערער את ממנו רכש אחר סוכן נעצרבעוד הורשע.ואז הנאשם

שבית בענייןתוך שנקבעו העקרונות על חוזר .Russellהמשפט

יורק,1978בשנת בניו איילנד לונג הידועים,באזור הסוכנים ממבצעי אחד החל

הברית בארצות מבצע,ביותר הו"Abscam"שכונה של חשאי מבצע F.B.I.62-היה

חברת,סוכן כנציג עצמו הציג ידי,"Abdul Enterprises"אשר על כביכול המנוהלת

הברית'שייח בארצות עתק סכומי להשקיע המעוניינים עשירים אישי,ים נגד הופעל

וממשל שוחד,ציבור לדרוש ראשהפרשבמהלך.שהתפתו נגד ראיות נאספו ה

מניו,Camdenעיריית קונגרס,רסי'ג-סנטור חברי ממועצת,שישה חברים שלושה

פילדלפיה ואזרחות,עיריית להגירה מהרשות עובדי,פקח של ארוכה שורה ועוד

שחיתות,ציבור בעבירות והורשעו הואשמו כולם .אשר

הציבורית ההדחההעלתההביקורת שאלת את והמוסריותויהפית,לדיון

הרשויות שאלתשבפעולת הסוכןואת שקיבל היתר,התברר.ההטבות בוטל,בין כי

שנים שלוש בן מאסר נגדועונש בסך,שעמד כספי גמול קיבל הוא .150,000$וכי

התבררבה למענו,משך שנבנתה החברה החקירהשאת לקידום מודיעיני ,ככיסוי

ק להונאת גם במקביל הסוכן כך.נוספיםרבנותניצל ההגנה,חרף שהעלוטענת

היאש,הנאשמים המדינה הפליליתשלפיה הפעילות לביצוע אותם ,נדחתה,הדיחה

שנקבע אלו,לאחר פעולות לבצע הנטייה בהיתהכי מלכתחילההקיימת 63.ם

                                                           
60U.S. v. Russell, 411 U.S. 423 (1973).

61Hampton v. U.S., 425 U. S. 484 (1976).

62Schreiber,15-14'בעמ,11הערהלעיל.

63Zimmerman,139'בעמ,13הערה,לעיל.
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במקור לקוי שימוש בנושא שונה בפסקמודיעיניהכרעה התקבלה חשאי וסוכן

הבוBergman)1983(,64דין ידי על סוכן של הפעלתו הארגון.F.B.I-נחשפה בשורות

קלאן קלוקס קו כ)Ku Klux Klan(הגזעני לאורך השישים שנות .שנה20-מתחילת

מדיח,התברר כסוכן רבים בהיבטים פעל .שהסוכן

המדיח"טענתבצד הגנה"הסוכן בארצות,כטענת העליון המשפט בית סירב

את,למעשה,הברית סוכניםלמנוע להפעיל וקרוביםשהםהאפשרות ,חברים

מוסרית בעייתיות קיימת כי נטען עמדנו,כך65.בהפעלתםמיוחדתלגביהם שאם הגם

סוכני בהפעלת הטבועה והאזהרה השתיקה בזכויות הפגיעה על שכאן,םלעיל ,הרי

רבה הפגיעה .יותרלכאורה

דין ש,התבררHoffa66בפסק חברו את הפעילה המשטרה במהלךכי הנאשם ל

כנגדו שהתנהל הנאשם.משפט של ניסיונותיו את חשפו החבר שביצע ההקלטות

המושבעים את נקבע.לשחד הדין הסוכן,בהכרעת של קבילה-שעדותו ,הודגש.חבר

חברו בנוכחות המפלילות שיחותיו את לנהל החופשי מרצונו בחר הנאשם ואיש,כי

כן לעשות עליו כפה ה.לא כי נקבע סוכןעוד אי-פעלת הרביעיחבר לתיקון מנוגדת נה

סביר(לחוקה בלתי חיפוש מפני הנאשם,)הזכות של שטעותו בחברו,כך שבטח ,בכך

בחשבוןהיתה להביא עליו שהיה .סיכון

הפWhite,67בעניין סוכןנדונה הנאשם-עלת בבית למפגש שבא גופו,חבר כשעל

מכשיר עהוסתר שיחותיו תוכן את הנאששידר הפדרם הסמים יחידת לקציני ליתשם

בסמוך וקבע.שהסתתרו שב המשפט סוכן,בית ידי על סמויות הקלטות הינן-כי חבר

ועוד.קבילות הדין,זאת בפסק הסוכן,הודגש של אמינותו את מבססות ההקלטות ,כי

בו ויחזור יתחרט שהסוכן הסיכוי את שהסוכן,מצמצמות הסיכון את מפחיתות וכן

ראי נוחותיסתיר בלתי או שליליות 68.ות

                                                           
64Bergman v. U.S., 565 F. Supp. 1353 (W.D Mich. 1983).

65P.R. Glover "Re-Defining Friendship: Employment of Informants by Police" 72 U. 
Colorado L. Rev. (2001) 749.

66Hoffa v. U.S., 385 U.S. 293 (1966).

67U.S. v. White, 401 U.S. 745 (1971).
גם68  .שם,65הערהלעיל,גלובר:ראו
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   הקהילה האירופית)ב(

חש דין הדיןבפסק בית של אדםוב לזכויות Teixeira,69בעניין)ECHR(האירופי

לנאשם נכבדים פיצויים בעבירותשנפסקו בפורטוגל בסםשלהורשע לאחר,סחר

לעבירה הוסת הנאשם כי מצא האירופי הדין ידישבית מקומייםעל שוטרים

נוהרשע להליך לזכותו מנוגדת בדין בסעיף,אותתו האירופ6כאמור יתלאמנה

אדם .לזכויות

העניין כאזרחים,בנסיבות מוסווים שוטרים סמיםניסו מפיץ ,וזאת,לאתר

סמיםבעזרת מוכר שהוא חשדו בו שונות.פלוני הצעות לפלוני הציעו השוטרים

ממנו חשיש לרכישת הלילות.בקשר פלוניהשהגיעו,באחד של לביתו במפגיע וטרים

מ לרכוש שהציגוגרם20ידיתיוביקשו מזומן כסף תמורת כי.הירואין להם מסר פלוני

המערער כי ייתכן אך הירואין בידיו זה)הנאשם(אין סם לרכוש היכן פלוני.יודע

המערער אל השוטרים את הצעתם,ליווה על באוזניו חזרו חסר,המערער.והסוכנים

פל קודםעבר לתנאים,ילי אחר,הסכים ממקור הסם את להשיג נזקק שבעצמו .אלא

נעצר ושם פלוני של בביתו השוטרים עם נפגש ולבסוף סם לרכוש פנה ,המערער

סם של נוספת כמות נתפסה גופו זו,כשעל על השוטריםהעולה ממשלת.שדרשו

לפו וטענה המערער בטענות כפרה הדיןרטוגל בית השוטרי,פני פעלוכי הסמויים ם

העבירות לחשיפת המערערשאך ביצע קבע.אותן הדין החשאיים,בית הסוכנים כי

סמים עסקת לביצוע המערער את אלמלא,שידלו שגם להוכיח ניתן לא וכי

מתקיימות העבירות היו הפעילה קבעבית.מעורבותם הציבורי,הדין האינטרס כי

שהושגהאי בראיה שימוש עם מתיישב מנוגדתעליהוההסתמכות,כזוךבדרנו

בסעיף כאמור הוגן למשפט האירופ70.ל"הנלאמנה6לזכות הדין הדגישבית כי,י

ובטוח מוגבל באורח לבצע יש סוכנים סמים,הפעלת בעבירות כשמדובר .גם

אלו בכלים שימוש מחייבת אמנם המאורגנת הפשיעה קיימת,התגברות זאת לצד אך

הגינות על לשמור הוסיף.ההליךהחובה הדין לביןבית פסיקתו בין בווהבחין מקרה

מב במסגרת פעלו שופטהסוכנים בפיקוח בסמים ללחימה היתהאו,צע בו מקרה

                                                           
הינו69 הדין ב533BHRC 4 ) 1998 (Portugal. Teixeira de Castro v)פסק גם -מופיע

int.coe.echr.www.(
.541'בעמ,39סקהיפ,שם70
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בסם סוחר שהוא בנאשם לחשוד טובה מצא.סיבה המיעוט ידע,שופט הנאשם כי

פשע מבצע משמ,שהוא כל זהותואין את ידע לא שהוא לכך .הקוניםעות

אודות,נראה האירופי הדין בית של וההיסוס הפעלתשבהוגנותהשהספקנות

עצמויםעומד,וכניםהס הדין בית לקביעת קודמיםבניגוד עצמו,במקרים שהוא

ונחיצותה,איזכר השיטה יעילות היא.בדבר סםכי,עובדה להשיג ידע המערער

שוגם.במהירות ידי על המשטרתית הפעילות לליווי פעפטדרישה רקאו ילות

מתוכננים מבצעים של קונטיננטלית,במסגרת משפט שיטת לאפיין בוודאי,יכולה אך

המשווה המשפט ברחבי מקובלת לזכור.אינה מסוימות,יש בעבירות כגון(כי

זנות או ביותר,)סרסרות נמוכה היא שונים באמצעים ראיות לאסוף ואין,האפשרות

אחר אכיפתי סוכנים,פתרון הפעלת המצב.למעט הוא הנוגע,למעשה,כך בכל

החשיפה לידיעת-לעבירות מובאות אינן מסורתי שבאופן הפליליות העבירות

71.המשטרה

   בריטניה)ג(

ה הלכת את קיבלה לא באנגליה נוהגתEntrapment-הפסיקה שהיא כפי

מקימה)Sang)1979בעניין.ב"בארה אינה הדחה טענת כי הלורדים בית הבהיר

מה אחרתהגנה בחינה מכל קבילה שהיא ראיה פסילת לאפשר בה אין וגם .ותית

צעדים לנקיטת שיובילו גם ויכול בעונש הקלה ותאפשרנה יכול כאלה נסיבות

המעורבים הציבור עובדי כנגד פליליים או .משמעתיים

בעניין הדין פסק מתן שלאחר רוחSangבתקופה מורת להביע שופטים החלו

כל והולכת התנהגותגוברת 72."מדיחה"פי

עניינים2000בשנת שני באנגליה הלורדים בית של לפתחו שהתבררו,התגלגלו

המדיח,במאוחד הסוכן שאלת עלתה הראשון73.בהם המערער,במקרה הואשם

                                                           
חשיפה71 עבירות בנושא בלעילראו,לדיון .1.פרק

72D. Corker & D. Young Abuse of Process and Fairness in Criminal Proceedings 
(Butterworths, London, Edinburgh, Dublin, 2000) 159 - 161.האנגלית הפסיקה לסקירת

הלכת מקליןSangלפני .10הערהלעיל,ראו

73R. v. Looseley [2001].בגםראו.www.publications.parliament.uk /pa /ld200102 
/ljudgmt
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ה חשאייבהספקת סוכן לשוטר בשנת)ח"ס(רואין קשר.1999שהופעל יצר הסוכן

מפגש ונקבע המערער עם הסמיםהשניים.טלפוני לספק יחדיו שילם;נסעו הסוכן

שטרלינג30למערער ה,לירות של מסוימת כמות עם מהספק חזר ,רואיןיוהמערער

לסוכן מסר היתר ואת לעצמו מעט הותיר שתיכמהלאחר.מתוכה בוצעו ימים

נוספות סם טענה.עסקאות העבירות,ההגנה לביצוע המערער את הדיח הסוכן .כי

קבע הלורדים את,בית להפר הזדמנות למערער לתת מאשר יותר עשה לא הסוכן כי

ההזדמנות,החוק את לנצל החופשי מרצונו בחר שהמערער זאת;בעוד בנסיבות,כל

נראה באותה,בהן בדיוק ומתנהג שב היה המערער אד,דרךכי אם היהגם אחר ם

אותן לבצע לו .עבירותמציע

השני משניהלו,במקרה חשאיים נאשםסוכנים עם ומתן אא ספקתבדבר

מוברחות שאלו.סיגריות השיחות יכולבמהלך הוא אם הנאשם את לספקהסוכנים

בעסקי,רואיןיהגםלהם מעורב אינו עצמו הוא כי הנאשם השיב ההירואיןובתגובה

הסוכנים עבור כטובה הסם,אך את להם להשיג קבע.יוכל המשפט הנאשם,בית כי

מלכתחילה התכוון בהלא הסחר עבירת את .רואיןילבצע

על עמידה כוחלעקרונותהתוך של לרעה ניצול מעמדמניעת על והגנה

)integrity(הפלילי השיפוט המשפטהבהיר,מערכת איןבאמנםכי,בית אנגליה

טענת פסולה הדחה מהותיתמהווה לזיכוי,כלומר(הגנה השלכותיה)עילה אך

להתבטא רקעשויות גם,לעונשבטיעוןלא ראיהבאלא מןפסילת כתוצאה שהושגה

ב אף או הליכים"ההדחה (עיכוב "stay of proceedings.(קיבל לא המשפט בית

הרשויות מצד לפסיבית אקטיבית פעילות בין ההבחנה את רבות,כמכרעת שפעמים

ה את מקדמת אינה אחד,דיוןכלל אפשרי מדד בכך ראה אחריםאלא בית.מבין

סב בענייןהמשפט האירופי הדין בית בפסיקת לאמור סתירה כל אין בכך כי ר

Teixeira.עניין את פירש המשפט הTeixeira בית בהן בנסיבות "אקטיביות"כעוסק

ברורה המשטרה ל,בפעולת כוונה אתכללא אחריםבול במקרים הדעת בהן,שיקול

אי זה מסייעקריטריון או מספיק 74.נו

                                                           
הדין74פיסקה74 הופמן(לפסק הלורד הערהראו,Teixeiraענייןל).דברי הדין.69לעיל פסק לניתוח

גםהאנגלי  .A.Ashworth "Re-drawing the Boundaries of Entrapment" Crim. Lראו
Rev. (2002) 161.ז גם וא'ראו הצדק"זמיר'סגל מן אישוםהגנות לביטול התפר-כיסוד קו ביןעל

הציבורי למשפט הפלילי .67–62'בעמ,42)ד"תשס(מזהפרקליט"המשפט
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כן ה,אם כי רואים בטענתאנו הכרה מיישמת הבריטית מתוך,הדחהפסיקה

המערכת הגינות על שמירה ומתוך כוח של לרעה ניצול מפני האזרח על להגן מטרה

בהזיכוי.הפלילית מסחר מדגישיהנאשם התנהגות,רואין החוקלרשויותהכי אכיפת

הצוגרמה,"Seriously improper"היתה השלטת במנגנון הציבור באמון .דקלפגיעה

   ישראל)ד(

ב המסורתית היטבההלכה מבוטאת מציין,סביבבענייןישראל השופטבו

75:שמגר

לשון" נקט המשפט נפסדת'בית את'שיטה בתארו
הפרובוקציה בדרך אזרח הכשלת של הוא,החלופה אך

הנוהגת הלכת מרחיקת הגישה את זה לעניין אימץ לא
זה ל,למשל,לעניין שבאה כפי הברית דוגמהבארצות

בעניין הדין בפסק ביטוי ,Sorrels v. U.S. (1932)לידי
טענת עשויה היקוש'שלפיה לשמש)Entrapment('הפח

פלילית אחריות הטלת מפני מגן ."גם

הודגש,פלוניבעניין חשד"כי,בו עליו כשנפל מיד בכף נתפש לא -של-המערער

הב,ממש אנשי מטעם עידוד לו ניתן להרבותאלא יותר,קלקלהטחון ישקע למען

ביון מקילה76,"החטא-ויותר כנסיבה רק באמור להתחשב יש כי המשפט בית מצא

העונש ב.לעניין גם נרשמה דומה והביע77,שלוםענייןהחלטה המשפט בית חזר בו

מה רוח המשטרהמורת פלילית,תנהלות מאחריות פטור לעבריין העניק לא .אך

לנד,נעמןבפרשת השופט בענייןהזכיר קביעתו את 78:ברנדויןוי

פשעים" למנוע חובתה שבמילוי בכך פסול רואה אינני
כזה לאיש מלכודת המשטרה מקור,שמה את לסתום כדי

שדלה.הרע ולא עבירה בצוע יזמה לא היא כן בעשותה
חלש או ישר עבירה-אדם לעבור לא,אופי כן שאלמלא
אותה עובר ".היה

רלוונטיים הזה בענייןגםבנושא בך השופט של 79:מורידבריו

                                                           
נ15/78פ"ע75 ישראל'ביבס לב"פ,מדינת ויפ72'בעמ,64)3(ד .סקה
נ28/59פ"ע76 המשפטי'פלוני יג"פ,לממשלההיועץ  .1216'בעמ,1205)2(ד
נשלו129/61פ"ע77 לממשלה'ם המשפטי טו"פהיועץ .2446'בעמ,2444)3(ד
המשפטי'נ'ואחנעמן42/66פ"ע78 כ"פ,היועץ .194'בעמ,187)4(ד
נ470/83פ"ע79 ישראל'מורי לט"פ,מדינת .5'בעמ,1,)1(ד



האנושי223)ו"התשס(18 והמודיעין המשטרתית החקירה

255

מזמן" זה הוכרה סמויים משטרה סוכני של הפעלתם
הפשע נגד במלחמה ולגיטימי הכרחי נשק כלי בתור

בפרט הסמים ונגע בכלל הובהר,החמור זאת עם אולם
סבירים גבולות זה לאמצעי יש כי נקבע.תמיד כי,כך

והדחה פיתוי תשמש הסוכן שהפעלת בה,אסור םשיש
עבירות ביצוע לידי ולהביא משפע חף אדם להשחית כדי

כללשאח מבוצעות כנראה היו לא ..."רת

בן,ר'אפנגפרשתב השופטת 80:פורת-קבעה

את" הסמוי השוטר הפעם מילא בה שהדרך ספק אין
לפגם טעם בה יש המשטרה מטעם של,תפקידו הפעלתם

אמצעי בגדר היא סמים סוחרי ללכידת סמויים שוטרים
בנו שפשה הנגע לעקירת יש,הכרחי להאך להציב

סבירים ."גבולות

דין פסק גם,באותו הסוכןהביע הפעלת אופי על חריפה ביקורת אלון 81:השופט

עצם" על ובראשונה בראש היא הרוח מורת הבעת
מדיח סוכן אותו של שבהתנהגותו שהרי.העיוות

ולגלו הפשיעה את למנוע הוא המשטרה של תמתפקידה
שפשעו העבריינים הוא,את ונלוז קשה כאשר,ועיוות
ויו יוזם משלוחיה לידיאחד ומביא עבירה מעשה צר

."פשיעה

כן פי על בעניין,אף העליון המשפט בית שינה .ביבאסמהלכתר'אפנגלא

רב העותר82ברטובט"בעניין תקופה,טען במשך נגדו פעל הסמוי הסוכן כי

הח,נקבע;ארוכה כאשר העסקאותכי את יוזם שמצ,שוד בכך פגם מביימים"אין ח

עסקאות של יחסית רב החשודבמ,מספר מצד שיטתיות על להצביע יכולתוטרה ועל

סמים של מגוון .לספק

טוראים בעניין הדין של,נפסק83שמואליוסבחבפסק לפנייתו מקום היה לא כי

לו לסייע בבקשה למשיבים הסמוי סמיםהסוכן כיבליבהשגת מוקדם מידע לו שהיה

לסמים כלשהי זיקה למשיבים ש.יש דבר של שבסופו מכך התעלם לא הדין יתפובית

                                                           
נ360/80פ"ע80 ישראל שכנגד,ר'אפנג'מדינת לה"פ,וערעור .232'בעמ,228)1(ד
.234-235'בעמ,שם81
טובט"רב1607/97צ"בג82 ואח"פצה'נבר  .88)3(97פדאור,'ר
סבחר"צהת205/94/ע83 טוראי .631)3(95פדאור',ואחנגד
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הסמים בעבירת עצמם ממשיהמשיבים לחץ עליהם שהופעל אותם,בלי ,והרשיע

בדינם להקלה הביאה הסוכן הפעלת אופן .אולם

תהו שונים מ,מלומדים הן העבריין והענשת האמת בירור כהאם טרות

הראיות,חשובות השגת לשם האמצעים כל את מקדשות יתכן,כיום84.שהן

טענתשפגיעות לעורר עשויות בתהליך זה לביטולמסוג כיסוד הצדק מן הגנה

הנאשם,למעשההאישום יצליח אמנם שנרחיבאם כפי עליו המוטל בנטל לעמוד

85.להלן

סו'פרופ לפעולת מצטברים מבחנים בעבר הציע ת,כןגרוס כהדחהיאשר חשב

שכנוע-פסולה שיטת נקיטת באמצעות העבירה של לביצועה מדיח הסוכן ,כאשר

על תבוצע העבירה כי ממשי סיכון סביר-היוצרת אדם סבירה,ידי סיבה כל ומבלי

או ביצעה הנאשם כי לבצעהשהואלהאמין 86.מתכוון

הדין למע,יפתבפסק נטבעבו מן"המונחשה השתקמח"הצדקהגנה מת

הבאיםאמר,הרשות הדברים את לוין דב הוספו(השופט 87):'א'ג–ההדגשות

הקובע" לאמצו,המבחן רואה שאני מבחן,כפי הוא
הרשות'ה של נסבלת הבלתי התנהגות,'התנהגות היינו

רדיפה,שערורייתית משום בה והתעמרות,שיש דיכוי
מזדעזע...בנאשם המצפון שבהם במקרים המדובר

נפגעתו האוניברסלית הצדק המשפט,תחושת שבית דבר
לסובלו יכולה הדעת ואין מולו פה פעור כי.עומד ברי

ביותר נדירים במקרים ותתקבל תעלה זו כגון ואין,טענה
סתם דיומא ובענייני שבשיגרה כדבר .להעלותה
שבהם במקרים הפלילי ההשתק טענת של חשיבותה

הרשות מקוממתהיתההתנהגות איכה כי אפשר-עד
אדם לכלל,להרשיע שהביאו הוא לדין שמעמידו כשמי

."מעשה

ידיעתי המשפט,למיטב בתי מצאו עללנכוןטרם אלו דברים הכרהליישם דרך

בדבר הטענה לקבלת כבסיס הצדקבהדחה מן בעניין88.הגנה הדין פסק לאחר גם

                                                           
כדין"הרנון'א84 שלא שהושגו חוקה-ראיות בעקבות המשפטי המצב נשתנה האדם:יסוד-אם כבוד

משפט"?וחירותו .139)ז"תשנ()1(גימחקרי
וזמיר85 סגל של מאמרם .74הערה,לעיל,ראו
.120-121'בעמ,55הערהלעיל,גרוס'ע86
ואח2910/94פ"ע87 ישראל'נ'יפת נ"פ,מדינת כל.370'בעמ,221)2(ד נעשתה לא העניין בנסיבות

סוכנים של לענייננו.הפעלה חשיבות לו המקנה היא הדין פסק של הרחבה .הנמקתו
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המודיעקדמי'פרופהבחין,יפת הסוכן הש,)ח"מס(בין כמוסדאותו ,"הנסבל"גדיר

ה המדיח"לבין הפסיקה,"סוכן יוצאת לזיכוי,כנגדו בפועל הוביל טרם כי כפי.אם

ה,קדמישהדגיש הישראליהאמריקנEntrapment-הלכת במשפט נתקבלה לא ,ית

הסוכן מצד הדחה הוכחה אם שגם לעניין,כך רלוונטית תהיה 89.העונשהיא

ביקורתית מן,גישה שינוי בה למצוא,ההלכהשאין ,שם,דהןבענייןניתן

ההליכים תום עד מעצר בקשת בחינת הסוכ,במסגרת טענת כעילהנטענה המדיח ן

ממעצר הגלוה;לשחרור הבעייתיות על הצביעה לידסקי סוכניםהמשופטת ,בהפעלת

הכי,וקבעה הלכת מיושמת לא שבישראל להורות,יתהאמריקנEntrapment-אף יש

העצו שחרור ק,זאת;רעל ביקורת מתיחת החשאיתתוך הסוכנת הפעלת על 90:שה

במשיב.5" דחקה ואף הסמים עסקאות את יזמה הסוכנת
לה למכור ואף לה מהודעת.לסייע הן זאת להסיק ניתן

הטלפונים מריבוי וכן עצמה הסוכנת מהודעת והן המשיב
סם לקנות ובקשותיה המשיב .אל

על.6 עבירות המשיב עבר הסמיםלכאורה פקודת
של,המסוכנים מסוגו אנשים הפללת לצורך לא אולם
המדיח,המשיב הסוכן הילכת את הפסיקה .הכשירה

החשיש לעסקת לקבוע-באשר מתקשה זה,אני ,בשלב
לכך נזקקת איני מתבצעתהיתההאם,ואף באשר.זו

הקוקאין אותה-לעסקת יזמה רק לא הסוכנת כי ,נראה
מ חדלה לא אף עםאלא אותה שיקשר במשיב לדחוק

ידה על המבוקש הסם את לה וישיג הקוקאין .סוחר

לפקודת בניגוד פשע מסוג בעבירות שמדובר למרות
המסוכנים חז,הסמים שקמה סבורה מסוכנותאיני קת

המשיב הינו,כלפי קו,כאמור,אשר הרשעות דמותנטול
הסוכנת ידי על והודח ."כלשהן

                                                 
טובבעניין88 הערה,בר בג,82לעיל ציין להו,ץ"אמנם הנאשם בעתירת דיון סעיפיאגב ביטול על רות

בעניינ סוכןאישום של מידתית בלתי מהפעלה לטענתו הנובעים "כי,ו המשפט,אכן: לבית כי נראה
ממנו חלקים או אישום כתב לבטל דעת משפט,שיקול לנאשם להעניק באפשרותו שאין הוגןמשראה

אותו רואה המשפט שבית כפי וההגינות הצדק בחוש פגיעה משום המשפט בניהול שיש עניין[ראו.או
שמקומה]...".'א'ג–יפת מחמת הסף על העתירה נדחתה עניין אותו מקדמית,בנסיבות ,כטענה

המשפט א,בפועל.בפתיחת לביטאין סוכן הפעלת אופן כנגד טענה הובילה בו מקרה מכירים ולנו
 .האישום

 .363'בעמ,26הערהלעיל,קדמי89
השלום90 משפט בית נ004051/05)א"ת(ש"ב-תיק ישראל מיום,דהן'מדינת .27.8.02החלטה
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הצדק,'רוביץבובעניין,לאחרונה מן הגנה בטענת המשפטקבע,בדונו בית

הבאים הדברים את 91:העליון

הנאשם" עם צדק לעשות היא ההגנה של החלתה ,מטרת
מעשיהן על האכיפה רשויות עם חשבון לבוא ולא

לרוב.הנפסדים תמיד(ואולם לא כי הפגיעה)אם תיוחס
נפסדת להתנהגות הפלילי ההליך של ובהגינותו בצדקתו

הרשויות בית;של על מוטל אכן כאלה המשפט-ובמקרים
מהלכיהן את שעשו,ברם.לבקר נפסד מעשה כל לא

המאשימה או החוקרת מעורבת,הרשויות רשות או
להתבטל,אחרת האישום שדין המסקנה את יצדיק

הצדק מן הגנה האינטרסים;מטעמי בין שבאיזון מפני בין
העניין גובר המתנגשים המשפטהציבוריים ובין,שבקיום

השכיח,כמדומה,וזה( בית)המצב שבידי המשפט-מפני
של מהלכיהן בנפסדות לטיפול אחרים כלים מצויים

הצדק.הרשויות מן הגנה מטעמי פלילי הליך של ביטולו
שבית קיצוני מהלך אפוא לו-מהווה נזקק אינו המשפט

ביותר חריגים במקרים הנאשם.אלא יידרש כלל בדרך
הנפסדת,ותלהרא התנהגותן בין סיבתי קשר שהתקיים

בזכויותיו הפגיעה לבין הרשויות ...של

בית כרוך-מששוכנע אכן ההליך של קיומו כי המשפט
וההגינות הצדק בתחושת חריפה לבחון,בפגיעה עליו

יותר באמצעים שנתגלו הפגמים את לרפא ניתן לא האם
כתב של ביטולו מאשר ומידתיים בין.םהאישו-מתונים

בית,היתר לקבוע-עשוי שנגרמה,המשפט הפגיעה כי
כתב,לנאשם ביטול את מצדיקה שאינה האישום-אף

נגדו אישומים,שהוגש של ביטולם את היא מצדיקה
בקביעת,ספציפיים לטובתו להישקל ראויה תהא או

יורשע,עונשו בית.אם עשוי לקבוע-כן תיקון,המשפט כי
במס שייעשה יכול המשפטהפגיעה של בירורו כגון,גרת

שימוש תוך שהושגה ראיה של קבילותה שאלת בבירור
פסולים ."באמצעים

כן המשפט,אם בקבילותבית לפגיעה ביותר חריגים קיצון למקרי פתח פותח

הפלילי,ראיה ההליך ביטול אף הקיצוניות.או את מדגיש העליון המשפט בית

שבעניין האי,והחריגות מן הציבוריכמתחייב לענייננו,נטרס התפשרות–וביישום אי

המקרים לק,ביותרהנדירים,באותם היא,וותיש החקירה גורמי פעולת היא-בהם

                                                           
נ4855/02,4909,4917פ"ע91 ישראל פורסם('בורוביץ'מדינת ביום,)טרם עניין.31.3.05ניתן נסיבות גם

לזה נוגעות סוכנאינן לענייננו,יםהפעלת חשיבות המקנה היא הרחבה ההנמקה מערכת.אלא :הערת
הדין פסק ניתן לדפוס זה מאמר הבאת נ5268/04פ"עבלאחר ישראל'מינין פורסם(מדינת ניתן,טרם

דווקא)7.11.05-ב המסורתית ההלכה על ברק הנשיא חוזר נוגעת,קרי.שם מדיח סוכן  .לעונשפעולת
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החוק של במעמדו לפגיעה שבהפעלתתוך,הגורמת והסיכונים המורכבות הבנת

חשיפה,סוכן לעבירות הנוגע בכל בו השימוש .וייחודיות

הקטיןהסוכן.4

האחר תתבשנים ישראל במדינת מתגבשת אלימה-ונות עבריינית עם,תרבות

היררכי מבנה בעלות נוער כנופיות של של,סממנים וקודים תפקידים חלוקת הכולל

ביותר אלימה הינו.התנהגות מצוקה,החשש בשכונות של,לעתים,כי רקע על

הז או קליטה להעמיק,נחהבעיות התופעה כנופיותולגרום,עלולה נוערליצירת

באת ופועלות לחברה המתנכרות מגוונתניות תוך,עבריינות הפעלתכדיובעיקר

קשה 92.אלימות

ו בימ2003מאיבבאפריל ו"נחקרו ספר מבתי קטינים עשרות אביב תל שכונותמר

וסוציאלית,מבוססות כלכלית ממצוקה סובלים בנק.שאינם בניהול הודו הנערים

בחודשמאו"לגליג"ש"פיראטי"הימורים שקלים אלפי עשרות;ת הפסידו חלקם

שקלים לשלומם,אלפי מחשש החובות את לפרוע נאלצו נחשפו.והוריהם בחקירה

שונות פשיעה,עבירות לארגוני קשרים סמים,כגון ושיבוש,עבירות עדים הדחת

כן.הליכים תאוצה,אם וצוברת ההולכת בתופעה 93.מדובר

המוס הקושי נדון הברית כמקורותבארצות קטינים בהפעלת מול,מידערי אל

אפקטיביהמוגבלתיכולתן באופן לטפל החוק לאכיפת הרשויות נוערשל בכנופיות

ביותר של,אלימות עצום במגוון והמעורבות הברית ארצות רחבי בכל הפועלות

אלימה נמוך,ברור.פשיעה הינו זה מסוג לכנופיות לחדור מבוגר של סיכוייו שכן,כי

בתתבד מדובר כלל מקומית-רך וחשדנית,שכונתית,תרבות פרט,מנגד.סגורה

וייפגעו שייחשפו חשש94,לסיכון ה,קיים קטינים בשליםכי אינם כמקורות מופעלים

                                                           
פע"מדו92 סיכום העבודהח לשנת ת"ימ,2003ילות מחוז ישראל,א"ר הממוצע,עולה,משטרת גילם כי

יפו בסמטאות אביב תל במחוז כנופיות מלחמת בחקירת מהחשודים גדול חלק כץ,של פרדס בשכונות
ובהרצליה גן רמת באזור מא,ועמידר קרוב וקטיניםוהיה כנוער המוגדר לגיל  .שנה18-22:ד

.46'בעמ,שם93

לדוגמה94 עיתונאיםכך ידי על הפעלה,)P. Oshaughinessy Daily News, 7.3.04(נחשף כי
בן צעיר של כושלת ממנו,יורק-ניו,מברוקלין20מודיעינית שהתקבל במידע מהיר לטיפול ,הובילה

נשק מוסתר בה דירה חיפוש,אמנם.אודות נערך האירוע ואקדחש,במקום סמים נתפסו םאול,במהלכו
השעה בעורפוכמחצית המודיע נורה החיפוש מפצעיולאחר אירעה.ומת נוספת מודיעינית תקלה

בהארלם לדירה בלשים כוח פריצת מודיעיני,במהלך מידע פי וסמיםש,על נשק מוסתרים במקום ,לפיו
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כןדים וכמו נוטלים הם אותו הסיכון את להעריך להגזים,כדי עלולים ,הם

תהליך,להתרברב של ובסופו הח,להסתכן על דווקא ולאלהצביע השוליים שודים

95.הדומיננטיים

הקשה ההחלטה קבלת מודיעיני,בעת כמקור קטין להפעיל מתחייבת,אם

אליו להתייחס יש כיצד מדוקדקת ופזיזה-בחינה מגובשת בלתי כדמות ,האם

ריגושים לחוות מנת על סיכונים לחפש ומגובש,העלולה רגיל עבריין כאל שמא .או

ב שיושם הפתרון זהבמסגרת לעניין מיוחדות,קליפורניה בנסיבות כי נקבע

קטין,מוגבליםמאודולצרכים להפעיל המוסריות,ניתן המגבלות אף הדבר,על אולם

המשפט מבית צו קבלת העברת.מחייב הינה זו החלטה של האופרטיבית המשמעות

המשפט לבית המשטרה מידי אלו בנושאים 96.ההכרעה

עצמ את מגבילה ישראל כמקורותמשטרת קטינים בהפעלת של;ה גילם

מגיל נופל אינו ונדיר,17-16המקורות חריג אירוע הינה הפעלתם אז נעשה,וגם אשר

נוער בנושאי המתמחים קצינים ובשיתוף המחוז פרקליטות הוא.באישור כי,הכלל

לכך הסכמה הביע כאשר רק כמקור מופעל פלילי,קטין עבר כבר לו יש כאשר

חי העברייניתוכשאורח בתרבות וקשרים מעורבות משקפים והתנהגותו קטין.יו גם

אלה בקריטריונים מראש,שעמד ומוגבלות מוגדרות עבירות במסגרת רק מופעל

בהם מעורב היה שכבר .ובתחומים

המוסרי,הבעייתיות גם כמו את,והנהלים,תהפרקטית ביותר מגבילים עדיין

כסוכנים הקטינים של י,הפעלתם מיאך של התרחבותם עם ישתנה שהדבר מדייתכן

והכנופיות הנוער בני מצד .האלימות

                                                 
לב מהתקף הדירה בעלת של במותה והתב;שהסתיימה ממצאים כל נתפסו לא היהבדירה שהמידע רר

מפכ.וישג קבע התקרית ניו"לאחר משטרת יותר-ל נוקשים כללים המקורותליורק הפעלת
חיפושל,המודיעיניים צווי וביצוע המידע אוסטרדוגמהל.קבלת אצל ראו זו מעין נוספות לעיל,ות

הקשות.10הערה המשימות אחת היא קטינים לכנופיית סוכן החדרת מדוע ומבאר מוסיף אוסטר
לבי ).121'עמ(צועוהמורכבות

.110,117,122'בעמ,10הערהלעיל,אוסטר95
קליפורניה.ואילך122'בעמ,10הערהלעיל,אוסטר96 מדינת של בחוק הפעלת,מדובר על האוסר

לגילמידעמקורות הגיעו ההפעלה.12שטרם את המתיר משפט בית צו נדרש כן את.כמו קובע החוק
המשפ בית על אותם היתרהשיקולים ובין לבחון ההורים,ט  .הסכמת
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המדובבוהסוכןבחקירהתחבולות.ד

לעיל מחשודהעיקריהקושי,כאמור הודאה לקבל המנסה חוקר נתקל ,בו

א וכאשר חופשי נגדובהיותו המתנהלת הסמויה לחקירה מודע אמונוהוא,ינו קניית

מח ושבירת החשוד גשל ממנו לקבל המנסה גורם כל כלפי שלו ההגנה ירסהסומי

העבירהאודות בביצוע .מעורבותו

בניסיו הבולטים האמצעים הודאתןאחד השימוש,חשודלקבל הינו

חשאיים97.בתחבולות סוכנים בהפעלת תדיר שימוש נעשה זו .במסגרת

במעצר מצוי החשוד כאשר גם נמשך בתחבולות שהחדרת.השימוש ובמקרה

ההודאה פרי את הניבה אמנם החקירה טרם העבריינית הפעילות לעומק הסוכן של

ההודאה,המיוחלת פרטי באימות החקירה שניתן,תתמקד התהליךבו,ככל השלמת

האישום כתב הגשת רבים.לקראת המשך,אחריםבמקרים החשוד חקירת מחייבת

איסוףפעולות ולציין.ראיותשל לשוב החשדנו,למותר והזהירותכי הטבעית ת

לשיאן מגיעות החשוד במעצרשמפעיל נתון להואוכשבהיותו אתער לקבל מאמץ

המפלילהג זה.ירסתו אפשרית,בהקשר בלתי כמעט הופכת אמינה בשלב.תחבולה

המדובבים הסוכנים לתמונה נכנסים מחייב,זה הכלוא בסוכן השימוש כאשר

וגדלה הולכת לביקורת,יצירתיות וחוקיותהעלהמביאה השיטה .הגינות

  בריטניה. 1

מעצר בתא שנתקבלו הודאות פוסלת אינה באנגליה בוצעה,הפסיקה לא אם גם

השיחה של לדברים,הקלטה המקור אם הקלטה,וגם כזה,בהיעדר כלוא עבריין הינו

אינטרסנטיים ממניעים הפועל אחר 98.או

  קנדה. 2

מדובבים הפעלת חוקיות הקנדיהמשעורך,לעניין חשודפט בין חדה הבחנה

השתיקה בזכות דבק הוא כי אחרשהבהיר חשוד נעוץ.לבין ההבחנה בענייןמקור

                                                           
בלעיל97 (3.פרק המודיעינית. ).האוריינטציה

98J. Dein "Non Tape Recorded Cell Confession Evidence - on Trial" Crim. L. Rev. 
(2002) p. 630.לפרשת נלווה42–41הערותלעיל,)קנדה(מוריןהשוו .וטקסט
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Hebert)1990(,99ונלקח נעצר כך ובעקבות שוד בביצוע שנחשד במי דובר שם

המשטרה.לחקירה לגורמי הבהיר ובעצתו דינו עורך עם החשוד התייעץ המעצר עם

זכותו על עומד הוא מעצר.לשתוקכי לתא נלקח מוסווה,החשוד שוטר פגש שם

כמה,לכלוא מפיו מפלילותשחילץ קבע.אמרות הקנדי העליון המשפט כי,בית

השתיקה זכות של חופשמטרתה על להגן במעצר,הפרטהיא שלא,הנמצא לבחור

ג לשתוקו,משכך.רסהילמסור רצונו את עצור הצמדת,משהביע לקבל סמויאין סוכן

מפיו,ליוא לחלץ לשתוקהפועל להחלטתו בניגוד מידע זאת.פרטי פסול,עם אין

סמוי סוכן אל"פסיבי"בהצמדת לפניותיו ומגיב העצור תנועות על בנושאהמפקח יו

אותן(העבירה יוזם לא כן).אך לנחקר,כמו מדובב או סמוי סוכן בהצמדת פסול אין

נעצר 100.בטרם

התבטאויו נפסלו אופן מפלילותבאותו בין,ת שיחה של במודע מייזום שנבעו

העצורוחבר לבין העצור ביודעין,שהחברבמטרה,של למשטרה את,המסייע ידובב

101.העצור

  ארצות הברית. 3

מעניין דין בפסק נדונה התחבולה בשם,סוגיית אסיר של בחקירתו שעסק

ונכלא,פולמיננטה לחימהבגיןשהורשע אמצעי יורקבנ)ח"אמל(אחזקת אותו102.יו

בעב נחשד החורגתפולמיננטה בתו ברצח ה,ר הכחישאולם,11-בת אתהוא

נסגרהמעשה אחר.והתיק אסיר פולמיננטה פגש לשעבר,בכלא משטרה ,קצין

הקווים את ה,שחצה של מודיע לשמש וחזר למאסר בפלילים הסוכן..F.B.Iנדון

ש החשדשמע אודות אחרים מכלואים פומועות אותםנגד כי גם והתרשם למיננטה

קשה יחס בפולמיננטה נוהגים שהסוכן.אסירים למפעיליולאחר כך על הוא,דיווח

                                                           
99R. v. Hebert, 1990 N.R. Lexis 260.

שופט100 שבעה דעת היתה מעצר.יםזו על לא הדגש שם אחד יחסיםשופט של קיומם על אלא
לנחקרוואד החקירה גורמי בין רוב.רסריים פי ואילך,על המעצר בנקודת לא,ידובר זה שופט אולם

בעניין מסמרות לקבוע .רצה
101R. v. Broyles, 1991 W.C.B.J. Lexis 8461.שלי נאשםבמקרה של ערעורו נדחה בעקבותשהורשע,שי

מדובב בפני לשתוק,הודאתו בזכותו דבק הוא כי הצהיר לכן שקודם לאחר זה שהיה כי,נמצא.הגם
המדובב עם השיחה את שיזם הוא עצמו .R. v. Liew, 2002 C.R.D.J. Lexis 316:הנאשם

102Arizona v. Fulminante, 499 U.S. 279, 282 (1991).
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ב שחייוטען פולמיננטה פולמיננטה(פני שיספר,בסכנה)של בתנאי עליו להגן והציע

האמת הרצח.את בביצוע והודה להצעה נענה אכן שלפולמיננטה ובתקיפתה

שחרורו.הילדה ובאממאסרביום בסוכן פולמיננטה הסוכןיפגש של לעתיד ,שתו

הרצח על מיוזמתו לשניהם ברצח.וסיפר הורשע לבית.פולמיננטה הגיע ערעורו

ארה של העליון רוב,שם,ב"המשפט הסוכן,בדעת בפני בהודאתו השימוש ,נפסל

קובע העליון המשפט שבית הסוכןתוך על החוק,כי הפוס,כנציג הכללים ליםחלים

שהושגה אגבהודאה חוק איש באיומיםבידי ב.שימוש השימוש הודאתומשנפסל

הסוכן ב,בפני בהודאתו השימוש גם הסוכןנפסל אשת שאלמלא,פני מחשבה מתוך

הראשונה במשפט,ההודאה עוד תוצג בהודאה,שלא אמון ליתן ניתן כי ברור זה אין

.היהשני

העליון המשפט בית הבהיר אחר רוב,במקרה בדעת כאן הסוכן,אף ראיית כי

כללי להחלת מביאה אינה חוק כאיש אינו–קרי.עליומירנדההמדובב המדובב

זכויות לו ליתן או הכלוא את להזהיר עליו,נדרש שהיה קמא ערכאות שסברו כפי

ציינהדע.לעשות הרוב אינ,ת הכלוא כאשר מדובבכי עם מדבר שהוא יודע אין,ו

ל ולחשרלוונטיות הלכתשות מאחורי שעמדו שליטה:מירנדהשיקולים אווירת אין

ואחרות,משטרתית כאלו להקלות תקווה או ממעצר חשש הלכת,כלומר.אין

כפימירנדה אמנם הטעיה,היאוסרת אוסרת אינה היא כי.אך הדגיש המשפט בית

במדובב פגש עת והרצח התקיפה בעבירות פולמיננטה הואשם לא זה ,במקרה

לחוקהשא השישי לתיקון בהתאם משפטי לייעוץ בזכותו פגיעה כאן היתה .חרת

סברה המיעוט במעצר,דעת המוניטין,כי לבשל מעצרהנודעים יש,מקומות

העצור של פגיעותו את לנצל ייחודית הזדמנות ממנה,למשטרה זאת למנוע .ויש

המד לו קורה היה מה השאלה את המיעוט שופט העלה דבריו היהלהמחשת ובב

א ומכה הודאה ממנו להוציא כדי הנאשם המסקנהת משתנה היתה לא אז גם 103.אם

                                                           
 .ואילך303'עמ,שם103
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  ישראל. 4

המשטרתיים מהפסיקה,בכללים נגזרו ביצ104,אשר חשיבות הקלטותהודגשה וע

מדובב סוכן הפעלת של.בעת אמרותיו לכל טכני גיבוי מחייבים הסוכןהנהלים

ו האודיו למגבלו,לעתיםבהקלטות הטכניותכפוף ב,ת וידאואף של.הקלטות גופו על

יי יסודיהסוכן חיפוש שעשה אותווחדרילפני לתדרך איסור וקיים הכליאה למתקן

מוכמנים חקירה בלבד,בפרטי העבירה למבצע .הידועים

לציין למותר מדובב,לא סוכן הפעלת בטרם באופן,)כלוא(כי החוקרים בודקים

שלו הרקע את עבר,יסודי הנפשיתאת בריאותו את ואף הפלילי כי,ו שברור מאחר

עבריינים הם אלה סוכנים של המוחלט הנאה,רובם טובת תמורתהמקבלים

.רותםיש

המדובבבהת105,אדריבפרשת לסוגיית לויהזכיר,ייחסו את,השופט באזכרו

חריגה106,דייןעניין שאינה בשיטה מדובר 107:כי

פג,כידוע" הפסוקה ההלכה ראתה שללא בהפעלתם ם
המשטרה ידי על חשודיםבמ,סוכנים לדובב פ"ע(טרה

ראשון,להד"פ,476/79 ,2831/95פ"ע;785,805,חלק
ישראל מדינת נגד נ"פ,אלבה חמישי'ד ).221,291,חלק

במדובב,אדרבא להיעזר המשטרה של הוכרה,החלטתה
בל מלמדת.יגונה-כהכרח רבים,המציאות במקרים כי

עמונוטה שעצור מי בפני ליבו סגור את לפתוח ,חשוד
מרות איש בפני בחקירה מכך ניתן,ולהימנע זו בדרך ואם

עבריינים של והעמדתם עבירות של לחשיפתן לתרום
מ,לדין מנוס אין אז חקירהכי באמצעי גם שימוש לעשות
."זה

הוסיף לוי ל,השופט אדריבהתייחסו של בתאו המדובב שהה בהם הוזימים

מפלילותמסר אמירות נכללו שבהן 108:הודאות

                                                           
ע104 את למשל ישראל'נ'ואח'יעקובוביץ4004/93פ"ראו נ"פ,מדינת בש,133)1(ד אוחנה5264/96פ"וכן

ישראל'נ  .194)1(96פדאור,מדינת
נ854/02פ"ע105 ישראל'אדרי .303)1(02פדאור,מדינת
נ4577/98פ"ע106 ישראל'דיין נה"פ,מדינת  .411'מבע,405)2(ד
מצא.11סקהיבפ,שם,אדריעניין107 השופט אומר לוי,ל"הנאלבהפ"בע,וכך השופט איזכר פ"ע(אותו

נ2831/95 ישראל'אלבה נ"פ,מדינת "287-288'עמ,221)5(ד כתחבולה): נתפס במדובב השימוש
מותרת לאי.חקירתית החשוד זכות את מפר אינו עצמית-המדובב לשמור,שכן;הפללה החשוד בידי
השתיקה זכות החקירה,על לנושא הנוגע המדובב,בכל עם ושיגו בשיחו ".גם

.12סקהיבפ,שם108
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השקפתי" פי המדוב,על בעדות לראות היה נדבךנכון ב
האמת לחקר וחשוב ..."נוסף

כן הפעלתהכשיר,אם את למעשה לוי בהכרח,וציין,המדובבהשופט מדובר כי

יגונה .בל

חקירתית109,זכאיבעניין לתחבולה העליון המשפט בית במסגרתהשהתייחס

סמויות הקלטות ובוצעו סוכן קבילותכו-בא.הופעל את לפסול ביקש הנאשם ח

כראיה עם,לדבריו,שכן,ההקלטות נפגש שזה לפני הנאשם את הקליט המדינה עד

ובכך דינו ה,עורך לקבל,סנגורלדברי הנאשם של יסוד בזכות המשטרה עוץייפגעה

החקיר תחילת לפני כי.המשפטי קבע שמגר 110:השופט

בטרם"... כלשהי חקירה לקיים אין כי המחוקק סבר לו
בו ולהיוועץ דין עורך עם להיפגש אפשרות לעצור ,ניתנה

בחוק מפורשות להיאמר הדבר היה ".צריך

111:ובהמשך

ש" איןבמקרה דבריםלפנינו על השמיע,מדובר אותם
שיחה על אלא החקירה בשלב מרצונו-המערער

מיוזמת פחות לא וידידו-האחרומיוזמתו עמיתו עם
המעצר הדו,מלפני כדי תוך פלט במסגרתה שיח-אשר

בעבירה חלקו על ללמוד היה ניתן מהם למותר.דברים
הלכת כי וכלMirandaלהוסיף ארצנו ממשפט חלק אינה

ההנחה את להציג כדי אלא בא לא כאן כי,שנאמר
הית לא המשפטית לההתוצאה יושמהשונה גם ו

האמו שלההלכה במקרה ".פנינורה

על שבוצעו הסמויות להקלטות מדינה-בהתייחס עד כי,ידי הנשיא 112:ציין

בתחבולה,אגב" שהושגה הודיה כראיה,גם קבילה היא
נ913/80פ"ע[ אלטורי ישראל'עטור פורסם-מדינת ,]לא

ש יש כי משקלהאם על ישפיעו השגתה נסיבות
הדב.ויפחיתוהו בהמשך נפרט שעוד היתהלא,ריםכפי

כהוא לגרוע היה צריך בעטיה עילה כל שלפנינו במקרה
ההודיה של ממשקלה ..."זה

                                                           
נ533/82פ"ע109 ישראל'זכאי לח"פ,מדינת  .57)3(ד
 .66'בעמ,שם110
 .71'בעמ,שם111
.72'בעמ,שם112
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ציין שמגרעוד לטענה,השופט בסיס מצא לא נמסרהשלפיה,כי העההודלא

ומרצון 113:חופשית

נבחנת"... ומרצון חופשית היא ההודאה אם לקבוע כדי
לחץ או פיתוי היו אם השאלה לקבלתה .פסוליםעובר

נוסף חשש לעיל,קיים הוזכר כבר הוא בכך,ואף וביטויו
מתוך פעל פנימי'שהנאשם על'לחץ נטל בעטיו אשר

מעשה של לביצועו אחריות עשה,עצמו לא אותו אשר
".כלל

וקבילה אמינה דנן שהראיה המשפט בית קבע הפנימי הלחץ מבחן פי על .גם

הוהשימוש ידיאואיפכרבמדובבים לסביבהבעל אף הוא ומוכר המשפט ית

הכלוא.העבריינית הסוכן כי החשוד את ולשכנע לנסות מוטל החקירה גורמי ,על

המרות איש של שליח עצור,שהינו ה.אמנם ליישום וקשה בעייתי החדרתוואשלב

המעצר לתא הכלוא הסוכן בבניית,של רב מאמץ מחייבת חשודים של עירנותם שכן

המדו"אמינותו" החשודשל בעיני המשטרהמהלךב.בב של התחבולות ,אחת

כוזב מסמך במכוון כלוא סוכן מעצרוהשאיר נחקרלעניין של הוכחת,בידיו לשם

ה.אמינותו זו טקטיתובררהפעולה כטעות יותר ה,מאוחר אתסנגורשכן לבדוק מיהר

המשפט בית במזכירות נחשפה,המסמך השופט.והתחבולה של חריפה בהחלטה

אביבנ בתל השלום משפט בבית מעצר,2.11.02מיום,ויטל להארכת זכתה,בבקשה

קשה לביקורת 114:התחבולה

לגבי"... העליון המשפט בית פרשנות אם בדקתי לא אני
ראשי מרכין ואני כך כדי עד מגיעה בחקירה תחבולות

לומר הולך שאני במה טועה אני חציית:אם זוהי לדעתי
אדום סבו,קו לא שמצדיקהאני כלשהי חקירה שיש ר

נתן משפט שבית כאילו מדומה פרוטוקול עריכת
פיקטיבי,פרוטוקול מוסמך,פרוטוקול משפט בית של
החוק,בישראל שלטון של ליבו לב ממש -היינו,זהו

בית של בפרוטוקול המדינה לאזרחי שיש המוחלט האמון
הזה.משפט האמון את סודק כזה ...".אקט

זו וביקורת קיצונית מחיר"קובעתהינה בעינינו;לתחבולה"תג אמנ,ספק םאם

אסמכתא בין קיצוני כה הבדל פרוטוקוללקיים לבין מעצרלכליאה ששניהםהארכת

                                                           
.73'בעמ,שם113
נ)א"ת(01855/מ114 חכים זאב ואחגולן'מפקח פורסם('שאי ).לא
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היא,בפועל.םפיקטיביי מטרתם אתכל בתאלהכשיר המדובב הסוכן של נוכחותו

ל ניסיון כל בהם ואין ממשיות"פברק"המעצר הראיות ליצור עלאו הוגנת לא שפעה

עם,החשוד לפטפט או לשתוק האפשרות בין מלבחור מנוע אינו "עמיתו"אשר

שונה.העצור שכזו לפני,במובהק,לדעתנו,תחבולה מזויף מעבדה מסמך מהצגת

חקירתו במהלך ה,חשוד ובהוגנותדבר המשפט במערכת באמונו לפגוע .ההליךעלול

זה לתחושתבמצב להיקלע החשוד ועלול תקווהלייאוש הודאה,חוסר כדי עד

בענייננו115,כוזבת כן שאין .מה

כן מתן,לטעמנו,אם לצורך פיקטיבי בפרוטוקול אינו,לסוכן"כיסוי"השימוש

החקירה לתיק כי חשש כוזבות"יחדרו"מקים של,ראיות החופשי רצונו יושפע כי או

להתוודות תחבולה,ומשכך,החשוד בגדר לראותו מקום של.מותרתהיה מעמדה גם

אינ השופטת נפגעהרשות כי,ו לכל ברור משטרתיתשהרי בתחבולה ללא,מדובר

המשפט בית .מעורבות

ניר של במאמרו לאחרונה הופיעה מדובבים הפעלת על אחר מכיוון ביקורת

שב,הסבור,פלסר והדמיון החוקתית המהפיכה חוקבעקבות האדם:יסוד-ין כבוד

צ לבין הקנדיר'וחירותו הזכויות באר,טר המשפט בתי על בתיכי של בדרכם ללכת ץ

בקנדה חשוד,כזכור,שם.המשפט משבחר כי השתיקהבנפסק לאפשר,זכות אין

לדבר לעודדו כי116.למדובב פלסר כותב זו :ברוח

העוקץ" את ליטול מבקש לשתוק זכותו על השומר חשוד
נגדו המנוהל האינקוויזיטורי ההליך .מן

כ פגיעהאם יאפשרו אם בתקנתם חכמים הועילו מה ך
דורסניים והטעיה רמיה אמצעי ידי על זו כי?בזכות מכאן

העוקץ ליטול יש המתנגשים האינטרסים באיזון
הסמוי התשאול מן על,והדורסנות שמירה תוך

בין ההבחנה אימוץ באמצעות החקירה אפקטיביות
לפסיבי אקטיבי 117."מדובב

                                                           
נ22/87ש"ב115 ישראל'ביטר מא"פ,מדינת .52)1(ד
יסוד"פלסר'נ116 חוק לאור סמויים משטרתיים במדובבים השימוש גבולות וחירותו:תיחום האדם "כבוד

משפט מערכת.439)ה"תשס(גמאזני לדפוס:הערת זה מאמר הבאת בעניין,לאחר הדין פסק ניתן
נ'טור75/05/ע שכנגד"התצ'וובשת וערעור פורסם(ר ביום,טרם לנושא)10.11.05ניתן  .המתייחס

.473'בעמ,שם117
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אי כיפלסר מבאר מגיעיםנו וממנובצד האדם כבוד של החוקתי הערך מן דווקא

השתיקהל לפסיביאל,זכות אקטיבי מדובב בין הבדלמדוע.ההבחנה כלקיים מהותי

לבין,לשיטתו,כך השתיקה זכות על שומר שהוא כך על שהצהיר מי של זכויותיו בין

מי של הצהירזכויותיו לתהותמקוםיש?שטרם הרציונגם אמנם זכותאם של ל

היא,בחירה בארץ,באשר השתיקה לזכות העיקרי הנימוק טעמים,הוא אולי או

אכזרית,למשל,ובהם,אחרים בחירה בפני החשוד העמדת עצמו(אי את ,להפליל

וכו שקר עדות עם עם,)'להסתבך בשיחה מתקיים שאינו זה,לתא"עמית"מה ויהא

אקטיבי"גם המעשי,למעשה".עמית הינהמשמעותה פלסר הצעת של מ,ת עתהכי

ש לשתוק בזכותו דבק הוא כי מיידית להצהיר חשוד כל על יזכהואילך בחסינותאזי

תחבולות מקרה,לופיןלח.מפני בכל להתדיין ויתורבשאלהמחדשנוכל היה אם

השתיקה זכות על מעצרים,בהנחה.בהתנהגות תבצע שהמשטרה מציעים אין כי

ב להפגיש כדי חשודבמיוחד תחילת"חברו"לביןין טרם מעצר חקירהלתא

ראוי,פורמלית בלתי זה יהיה רבות פעמים כי והן מעשי לא זה כי כי,הן נסכים ואם

אנו סוריאליסטאין מציאות חופשירוצים מסתובבים עבריינים בה בתחנותית

הנחקרים,משטרה עם חברות יחסי וליצור כן לעשות יוכלו מדובבים שגם כדי

בחקירהב הפוגות אז,מהלך היאכי פלסר הצעת של המעשית "טרולינ"תוצאתה

במדובבים להשתמש המשפט.היכולת מבית שיצאו להלכות מנוגדת זו עמדה

היסוד,העליון חוק חקיקת לאחר חוק,גם של החקיקתית להיסטוריה גם כמו

  118.המעצרים

סוכניםעלהגנהמולחקירהבחומרעיון.ה

הצ של הנספחלכסוכנתMarie Bastianהרפתייהפעלתה אצל מודיעיני איסוף

בפריז הגרמני ב,הצבאי מסמך25.9.1894-הובילה מסירת,למציאת על שהצביע

                                                           
הפלילי118 הדין סדר אכיפה(חוק החקיקתית.338ח"ס,1996-ו"תשנה,)מעצרים–סמכויות להיסטוריה

ח במעצר"זנדברג'ראו אלא לקיימם ניתן שלא חקירה ,592'בעמ,587)ס"תש(מדהפרקליט"הליכי
נלווה21-22ש"הע ראו.וטקסט היסוד חוק לאחר העליון המשפט בית זהלעיללפסיקת פרק .בתחילת

עוד לפנינו,נציין תרבות הבדלי אולי אוטומטיות,כי השוואות מפני להיזהר שיש בקנדה,למשל.באופן
למקו ביחס עצום הינו בו והשימוש סתר מהאזנות המתקבל המידע המערבהיקף במדינות ,ראו:בל

רוס,למשל מאמרו(1511'בעמ,11הערהלעיל,אצל אורך בתחום,לכל יסוד ספרי שני סוקר רוס
בסוכנים מדינות,השימוש במספר בנדון המשפטי למצב התייחסות המקורות,הכוללים על גם ועומד

המוצגים להבדלים ).התרבותיים
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הגרמני לנספח צרפתיים צבאיים מארי.סודות של למפעילה הועבר המסמך

המסכ הצרפתיבמודיעין המודיעין"רס.ל מן הנרי נגדן הצבאי הדין בבית העיד

בבגידהה דרייפוססרן,נאשם הראיות,אלפרד את הסתמכותכדיתוך,נגדווביסס

מודיעיני מקור לו,על הוא,כביכול,שגילה דרייפוס גם.הבוגדכי הצטרפה לכך

רס של דופאטי"עדותו מסמכים,ן שכלל חסוי חומר עם תיק הדין לבית שהגיש

רס ידי על הנרי"שזויפו .ן

מהווה דרייפוס חומרביפרשת של ביותר והמפורסם הלקוי השלילי לתוצר טוי

בחקיקה.חסוי ההגנות העבודה,בפסיקה,מערכת ובשיטות למנוע,בנהלים נועדו

אירועי זהםהישנות מסוג וחמורים השני.קשים הצד להסוות,מן היכולת היקף

חקירה חסויים,חומרי בחומרים שימוש לעשות היכולת היקף גם מרכיביםהם,כמו

ו סוכנים להפעיל היכולת של הפעלתםשלבסיסיים כן.אופן את,על להלן נבחן

מידע מקורות חשיפת על בדגש החסוי החומר .סוגיית

  ארצות הברית. 1

חקירהה בחומר לעיין הישראלי,זכות בדין מוכרת שהיא שונה,)להלן(כפי

מזו הבריתהמשמעותית בארצות זאת119.נוהגת מתחי,עם דין בפסק שנותכבר לת

ב60120-ה המשפטחייב אתהעליוןית העשויותהאמריקני ראיות לחשוף התביעה

בג הנאשםילתמוך המשפט.רסת ולקבל,צייןבית לבקש חוקתית זכות לנאשם כי

הראיות את בה,מהתביעה גם ראיותיוכי לחשוף התביעה חייבת כזו בקשה עדר

הנאשםשמע של אשמתו בשאלת ספק זכה.וררות ,"Brady Right"לכינויהתהליך

ל תיחשף ראיה היאולפיו אם ההגנה לתמיכה,משמעותיתעיני פוטנציאל בעלת

הנאשםיבג אחר,רלוונטית,רסת ממקור נגישה בידיעתוהתיק,אינה התביעהמצוי

                                                           
חס,וזאת119 בחומר השימוש בה עלב"בארהויבמציאות במגמת ומצוי יותר הרבה סקר,כך.יהינפוץ

בשנת באטלנטה שהוצאו החיפוש צווי את חסויים,מצא1989שבחן ממקורות במידע השימוש כי
ל עילה הצווים90%-היווה הפדר.1980שנתב60%לעומת,מן החיפוש צווי שהתבססמספר ליים

מ עלה מודיעיניים מקורות על השנים71%-ל24%-בלעדית הפיננסי,אגב.1980-1993בין בהיבט גם
על מיחלה שש25-יה דולר בשנתילמומליון למקורות הפדרליות דולר97-ל,1985הרשויות מליון

בשנת  T.A. Mauet "Informant Disclosurd and Production: A:ראו.1993ששולמו
Aecond Look at  Paid Informants" 37 Ariz. L. Rev. (1995) 563, 564.

120Brady v. Maryland, 373 U.S. 83, 87 - 88 (1963).
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עקרוני.ובשליטתה החוקה"Brady Right"-מהסטיי,באופן להפרת ,אולם.נחשבת

רגישהזכותעדייןשמורהלתביעה חומר .לחסות

דין בפסק נדון זה יורהRoviaro,121עניין המשפט בית כי ההגנה ביקשה שם

מקוראתלחשוף של בארה.מודיעינישמו העליון המשפט בין"בית לאזן ביקש ב

אפקטיבי באופן החוק באכיפת סיוע לעודד הציבורי צמצום,האינטרס עדתוך

המקו של חייו לסיכון החשש של כעד,רלמינימום והן מידע כמוסר כולל(הן

אפקטיבית בצורה המבצעית הפעלתו המשך את לאפשר האינטרס,)האופציה לבין

הנאשם של החוקתיות זכויותיו והבטחת מפשע חפים הרשעת שבמניעת  .הציבורי

נקבע עניין אותו המודיעיני,בנסיבות המקור לחסות,כי ביקשו זהותו ,שאת

ממוסר יותר הרבה ביותר;מידעמהווה מהותי חלק מילא (highly material)הוא

אף והוא בסם חזקה השיג שהנאשם הסםבכך בהעברת המשפט.ובמכירתונכח בית

אותו,הדגיש מהכי להבהיר בעדותו עשוי המודיעיני שלהיתהמקור משמעותן

נכח בהן הנאשםי-ומשכך,הפעולות באשמת ספק להטיל שיוכל גם.יתכן ,הובהר

מקורכ של חשיפה הכרחית-י אינה ב,מעיד הנאשם את לסבך רק עלולה אופןכשהיא

עבירהעמוק באותה 122.יותר

האחר הצד המש,מן מודיעיניבתי למקור מקנים אינם אם,כלשהיחסינותפט

סמכותברתמ בחוסר פעל חסינות לו שהבטיח הציבורי הגורם כי אנשי,למשל,כך.ר

מרשויות,.F.B.I-ה לעד,התביעהלהבדיל כלשהי חסינות להבטיח מוסמכים ,אינם

שהיא צורה בשום כנגדו בראיות שימוש אי אף סודיות,או ורק אך באחד123.אלא

מקורותהמקרים המודיעינייםהתקינו עבור הקלטה במכשיר.F.B.I-מכשירי והוקלטו

עובדתית.בעצמם שאלה נג,בצד ישמש לא המכשיר כי למקורות הובטח אכן ,דםאם

                                                           
121Roviaro v. U.S., 353 U.S. 53 (1957).

לבחון122 שיש להלכת,הקריטריונים רל,הינם,Roviaroבהתאם מידע בידיו מחזיק וונטישהמקור
מזכה ומידע אחרת;משמעותי בדרך להגנה זמין אינו בפשעשהמ;שהמידע אקטיבי משתתף היה קור

קטן הוא בסודיות החוק אכיפת רשויות של ההלכה.ושהאינטרס הפרקטיקה,לסקירת גם ,כמו
מקורות,ב"בארה העדת חקירהב,ההגנהמטעםשל חומר העברת דיני של מן,מסגרת מהותית השונה

בישראל מאואט,השיטה אצל  .569'בעמ,119הערהלעיל,ראו
 .353'בעמ,11הערהיללע,שרייבר123
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כזוקבע הבטחה כי המשפט וניתנהבית סמכות הגנהאינהבחוסר טענת כל מהווה

במשפטם 124.למקורות

  בריטניה. 2

ולפיו שנים לפני האנגלית בפסיקה נקבע הבסיסי פרטי,העיקרון ייחשפו לא

מידע אם,מקור אוכןאלא מורשע להיות עלול מפשע חף אחרת כי סיכון ישנו

עיוות להיגרם 125.דיןשעשוי

כן פי על ארגון2001משנתח"בדו,אף מפקדי,A.C.P.O.126של של ארגון

בבריטניה ביותר,המשטרה חריפה ביקורת הנהוגיםעלהושמעה החוקים אפקטיביות

הנדרשים,בבריטניה הפליליים ולסטנדרטים המאורגן בפשע לטיפול הנוגעים

המשפט בבית העבירות ביצוע מ"הדו.להוכחת על עומד במסגרתהח ציאות

פשיעה בארגוני בחוטים וכספים,המושכים מנהלה אנשי גם למעשה,כמו חסינים

נגדם אפקטיבית תביעה מובילים.מפני פשע ראשי נגד האישומים מן בלבד מעטים

לפחות,להרשעה שנתיים עצומה,כעבור כספית .בעלות

ה היתר,קורא.A.C.P.O-ארגון ההגנ,ביו יכולת לצמצום ראיותבעיקר לפסול ה

טכני בסיס על חסויים,חשובות חומרים חשיפת שיסכןתוך המקורותבאופן את

                                                           
124United State v. Flemmi, 225 F, 3d 78, 86 (1st Cir., 2000). 

גם.Marks v. Beyfus [1890] 25 Q.B. 494הלכת125  .R. v. Slowcobe, Crim. L. Rev:ראו
א198 (1991) ופלילייםסלנט'וכן אזרחיים במשפטים למשלSlowcobeבעניין.298)ג"תשכ(ראיות

מזויןטען בשוד שהואשם לקחת,פלוני אותו ששיכנע הוא וכי משטרתי כסוכן שימש לעבירה שותפו כי
אותנטיות מטעמי רק זה כי בטענה פעולה,נשק משתף ידי על מרצון יימסר כך גם הכסף בית.וכי

וקבע למשטרה סייע שותפו אכן אם לחשוף הנאשם בקשת את דחה סייע,המשפט השותף אם בין כי
לאולמשט אם ובין לצורכי,רה נשק לקחת הנאשם את שכנע הוא כי לטענה רלבנטי זה "תדמית"אין
בעת.בלבד נכח או הפשע ביצירת ביותר מהותי חלק נטל המידע מקור כאשר הדברים פני הם שונים

פלוני,למשל:ההתרחשות סוכן,כאשר הוא כי לפלונית,שנטען מדיח סוכן )הנאשמת(הוביל
לב גנוביםהמאפשרת אשראי בכרטיסי עיסקאות יותר.צע ההגנה,מאוחר קשר,לטענת סוכן אותו יצר

את והציע הנאשמת החקירה"עזרתו"עם גורמי לאפשר.מול המשפט בית הורה העניין בנסיבות
האישום מן בה לחזור בחרה והתביעה לעדות הסוכן את לזמן  .R. v. Langford, Crim. L:להגנה

Rev. (1990) 653.
כי לציין ב150בבדיקתמעניין שהתנהלו פליליים כי,נמצא1972-ו1971בשניםOld Bailey-משפטים

מודיעיניים מקורות של מעורבותם הוזכרה מקרים בתשעה אחר.רק סמים508שבדק,במחקר ,תיקי
ב,התברר רק מודיעיני9%-כי מקור הפעלת הוזכרה מהם הנתונים.אחוזים מצביעים עללכאורה

מודיעיניים במקורות מועט אלו,שימוש מנתונים ללמוד ביכולת המפקפקים גם יש  .Eראו.אולם
Oscapella "A Study of Informers in England" Crim. L. Rev. (1980) 136.

126S. Katwala "Loosing the Battle on Organised Crime: What the ACPO Report Says" 
The Obserever 9.12.01.ה-A.C.P.O.אנגליה רחבי מכל בכירים משטרה קציני התאחדות .הינו
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ושיטות,המודיעיניים אמצעים חשיפת תוך חוזראו שימוש שימנע באופן חקירה

הנוגעות.בהם ביניים החלטות על ערעור לתביעה לאפשר הארגון קורא זה לעניין

לחסיונן או ראיות של .לקבילותן

בדוהביק בעובדה"ורת גם עסקה תקופה,ח במשך הופעלו בהם שבתיקים

הטכני והמעקב האנושי המודיעין של איסוף כלי המקובל,ארוכה המבחן נעשה

פילרלוונטיות המידהעל הציבוריאמות האינטרס הדרגתי,אולם,של צברה,באופן

ניסיו החומריםןההגנה את לחשוף במטרה התהליך בניצול החסוייםומומחיות

זאת.הללו ותובעים,לעומת שופטים בקרב מקבילה התמחות נוצר,אין גם ובכך

מידע לזליגת ממשי הדו.סיכון המליצו"כותבי משפטיים,ח דיונים חשיפתבדברכי

החסויות מאורגןהראיות פשע לבתיקי רק ידעיתקיימו בעלי מומחים שופטים ,פני

וניסיו וןהכשרה מודיעיניים התמחותםחקירתייבנושאים בעלי תובעים ידי על ורק

שלא לכך מתאימה וערובה הקווים"מקבילה את ."יחצו

  ישראל. 3

האחרונות בארץבשנים המשחקהתרחשה בכללי עקרונית ההגדרות.מהפכה

הבסיסיים למושגים ביחס בעבר מקובלות חקירה"שהיו חסויים"ו"חומרי ,"חומרים

מהותי שינוי .עברו

הפלילי)א(74סעיף הדין סדר לנאשם127לחוק העומדת העיון זכות את מבסס

כיסנגורול וקובע החקירה בחומר :ו

בעוון" או בפשע אישום כתב הנאשם,הוגש רשאים
וכן...וסנגורו החקירה בחומר סביר זמן בכל לעיין

הרשות בידי שנרשם או שנאסף החומר כל ברשימת
התובוהנוגע,החוקרת שבידי ולהעתיקולאישום ."ע

חקירה"המונח להתייחסויו"חומר השנים לאורך ביתתזכה בפסיקת רבות

העליון בבג.המשפט בעניין"כבר את128צינדרצ להעמיד התביעה חובת הודגשה

החקירה ל,חומר האישום כתב הוגש פיו וסנגורושעל הנאשם של לעיוןרשותו

זה,בענק.ולהעתקה לעניין מינה נפקא אין עלאם,כי הסתמכה זההתביעה חומר

                                                           
הפלילי127 הדין סדר משולב[חוק  .1982-ב"התשמ,]נוסח
נ147/50צ"בג128 ואח'צינדר המשטרה של החקירות אגף ה"פ,'ראש .509ד
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אישום כתב הכנת לה,לצורך מתכוונת התביעה במסגרתאם זה חומר על סתמך

בו,הדיון ועיינה החומר את קיבלה התביעה אתוגםאם העבירה לא המשטרה אם

לרשותה אותו העמידה ולא לתביעה נקבע.החומר להעביר,עוד החובה הפרת כי

הסנגוריהחו לעיון חקירה שי,מר התביעהכול של חובתה הפרת משום גם בה יש

המשפט בית 129.כלפי

בעניין גם מופיעות דומות קבע131,הוזיילאלובעניין130סיקסיקקביעות בו

המונח כי בך חקירה"השופט הגיוני"גםכולל"חומר באופן השייכות ראיות

במשמע האישום של 132".לפריפריה

בך,חוזהבעניין השופט 133:הוסיף

שלמושג"... חקירה'זה להגדרה,'חומר ניתן הוא אין
בלבד כללי באורח השכל.אלא הם העיקריים הדרך מורי

את להכין לסנגוריה הוגנת הזדמנות והענקת הישר
אין,הגנתה אחת ובעונה ואין'להפליג'ובעת למרחקים

ראיות חקירה חומר באותו שלהן'לכלול שהרלוונטיות
ר היא הנדונה הפלילית ושוליתלתביעה ..."'חוקה

קובע78סעיף הפלילי הדין סדר חלה,לחוק אינה חקירה בחומר לעיון הזכות כי

דין כל לפי אסור שגילויו או מותר גילוי שאי חומר ההוראה.על מצטרפת זו להוראה

הראיות45שבסעיף הציבור,הקובעת134,לפקודת לטובת לחיסיון :כי,בהתייחסה

למסור" חייב אדם יקבלו,אין לא המשפט אם,בית ראיה
דעתו הביע בידו,שר חתומה מסירתה,בתעודה כי

                                                           
בבי129 נאשם הורשע אחד הריגהבמקרה של בעבירה המחוזי המשפט הודאתב,ת במשטרהעקבות ,ו

שטענת עליולפיה,וולאחר המדובב מהשפעת נבעה שניםכעבור.כשקריתנדחתה,הודאתו שלוש
הנאשם מתוקנתב,זוכה דין המדובב,הכרעת שערך שיחות תמלילי שנחשפו מאז,לאחר עם,שנפטר

להגנה לכן קודם הועברו ושלא הנאשם.הנאשם את זיכה המחוזי משפט ביקכדיתוך,בית ורתמתיחת
התביעה על המשפט,חריפה בית לב,שלדעת בתום נהגה כלפילא חובתה את והפרה אובייקטיבי

המשפטהסנ בית וכלפי ת.גור ישראל453/97מ)ם-י(פ"ראו שך'נמדינת מתוקנת,יוסף דין הכרעת
 .24/09/03מיום

נ1152/91פ"ע130 ישראל'סיקסיק מו"פ,מדינת  .19'בעמ,8)5(ד
נ233/85צ"בג131 לט"פ,'ואחישראלטרתמ'הוזייל  .124)4(ד
 .129'בעמ,שם132
נ5274/91צ"בג133 המשטרה'חוזה מו"פ,'ואחשר בג.724)1(ד גם נ1885/91צ"ראו פרקליטות'צוברי

תל מה"פ,אביב-מחוז והוסיף,634–630,633)3(ד שב נושאשם באותו בך ראיה,רורב":השופט ,שכל
רלבהע להיות במשפטשויה להכרעה העומדות לשאלות בעקיפין,נטית או תומכת,במישרין שהיא בין
להיבג בסתירה עומדת לכאורה שהיא ובין התביעה נ,רסת נראית שהיא השאלותיובין לגבי טראלית

במחלוקת ב,השנויות להיכלל החקירה'חייבת הסנגוריה'חומר לעיון (.העומד ).7פיסקה"
חדש[הראיותפקודת134  .1971-א"התשל,]נוסח
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בעניי לפגוע חשובןעלולה בית,ציבורי מצא אם אלא
בדבר הדן גילוי,המשפט המבקש דין בעל עתירת פי על

מן,הראיה עדיף צדק עשיית לשם לגלותה הצורך כי
לגלותהןהעניי לא ".שיש

ארוכה תקופה הבמשך נרחבוענקבעבר חיסיון למשטרה מודיעיני מידע ,למוסר

שיו קלושוהסיכוי היה לעדות זאת.זמן של,עם חסוי"הגדרתו בית"חומר בפסיקת

השנים לאורך שינויים עברה העליון הדין135.מאזריבבענייןראשיתם.המשפט בפסק

ציבוריים,נקבע אינטרסים שני בין האיזונים במבחן מזה-כי הנאשם וענייןהגנת

ב או חשוב המדינהיציבורי בסעיףישהח(טחון קבוע לגביו -מזה)לפקודה)א(44סיון

הנאשם הגנת להגנה,היינו.גוברת החיונית ראיה גילוי על להורות המשפט בית ,על

חמורה היא בביטחון או הציבורי בעניין הפגיעה אם התביעה,במקביל.גם על

ה אם הבילהחליט או הציבורי הנאשםעניין שבהרשעת האינטרס על גובר ;טחוני

הוא שכך היא שסבורה הנאשם,מקום יזוכה או המשפט .יופסק

ברק הנשיא דברי רלוונטיים זה 136:מאזריבבעניין,לעניין

ביותר" הנכבד הוא ויהא בטחוני נימוק שקול,שום אינו
נתון,יותר פלילי הליך של היחסיות ממשקל,במשקלותיו

חף של .מפשעהרשעתו

בשל להוכיח אין אשמתו שאת נאשם של זיכויו עדיף
לגלותה שלא בטחוני אינטרס שיש ראיה לגלות ,הצורך
בשל להוכיח אין חפותו שאת נאשם של הרשעתו פני על

חסויה ראיה לגלות שלא ואח838/84ש"ב[הצורך 'ליבני
ישראל'נ לח"פ,מדינת ].729,738)3(ד

ספ לעורר העשויה הנאשםראיה באשמת באופן,ק בין
ידי,ישיר על בעקיפין ובין הגנה טענות ביסוס ידי על

התביעה ראיות של משקלן להגנת,כרסום חיונית היא
".הנאשם

הוסיפה הדין פסק דורנרבהמשך דין,השופטת לפסק גם Roviaro,137בהתייחסה

138:כי

                                                           
נ889/96פ"ע135 ישראל'מאזריב נ"פ,מדינת  .433)1(אד
 .443'בעמ,שם136

הערה,Roviaroעניין137 .121לעיל
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החסויה,אכן" העדות תוכן כי האמורה הכללית ההנחה
על אם-תהיה גם לזיכויו להביא עשויה הנאשם ציפיית פי

סותרות עדויות חייבת.קיימות שחברתנו המחיר זהו אך
על מפשע-לשלם חפים של הרשעה למנוע זה.מנת בעניין

בדנ נ2316/95פ"כתבתי ישראל ד"פ,גנימאת'מדינת
מהותה,יסוד-לזכות':589,654)4(מט מחיר,מעצם יש

הדמו...חברתי הפרט,קרטיבמשטרנו חירות מוכרת שבו
ההגנה,יסוד-כזכות מן מקצת על החברה מוותרת

הציבו שלום על ".'רהאפשרית

בסוגיי שעסק ומשפיע חשוב דין מהימנותהראיותהתפסק על והשפעתן חסויות

יחידה כעדות עניין,הודאה סעדה,המערער139.סעדה-אבוהינו אבו הורשע,נידל

יח מנהלי עציר עברצח עם הד ארגון חברי התביעה".חמאס"צירים בעצמו,עד ,עציר

כחשוד חקירתו במסגרת המנוח,טען את מכה המערער את ראה המשפט.כי במהלך

הודעות,התברר שלוש לכן קודם מסר עד אותו רא,כי עד היה כי הכחיש יהיבהן

עקא;עלאירו מ,דא ועל אלה הודעות מודיעינייעל מקור של כי,זכר עלה ממנו

המנוח את להרוג התכוונו לא ח,המכים תעודת סעיףיהוצאה לפי לפקודת45סיון

.הראיות

זיכהבית העליון המערערהמשפט קבעה.את דינה דורנרבפסק 140:השופטת

לתובע"... מקנות הראיות בפקודת החיסיון הוראות
מיוחד-תפקיד עליו.אמון מולו-מוטל שיעמדו מבלי

וסנגורו פוגעלה-הנאשם אינו החיסיון אם בעצמו חליט
הנאשם באופן,בהגנת לכך ביחס מסקנותיו את ולהביא
בית בפני דנן,כאמור.המשפט-הוגן כלל,במקרה היה לא

לאחר זקזאק של הסותרים דבריו על חיסיון להטיל מקום
זהותו מעינישאס,שכן-כל-לא.גילוי להסתירם היה ור
..."המערער

דורנרהשופטהדגישה,בהמשך 141:כי,ת

מצו"... החסוי להגנתבחומר הדרושות ראיות יות
."המערער

                                                 
 .445'בעמ,139הערה,לעיל,מאזריבפ"ע138
נ4765/98פ"ע139 סעדה ישראל'אבו נ"פ,מדינת .832)1(גד
.840'בעמ,שם140
.841'בעמ,שם141
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מודיעיניתקדי למידע ביחס נוסף חשוב בעניים הדין בפסק 142.דרווישןמצוי

חמדאן פואד של הירצחו דמו,בעקבות את לנקום משפחתו בני במהלך.החליטו

ואהמהומות חכרוש אחמד נפצעהינרצח ש-בן,המשיב.שתו הואשם,חמדאןלדודו

אלה בעבירות עותמן,במשטרה.בהשתתפות בשם אדם ל,טען הודה המשיב פניוכי

חכרוש של כמדובב;ברצח גם הופעל המעצר,עותמן בתא המשיב עם ושיחותיו

מג.הוקלטו עותמן בו חזר המשפט במשטרהיבבית הרצחעאירואודותעל.רסתו

דו מודיעיני"התקבלו ממקורות מידע אחרים,םיחות לחשודים הרצח את ייחסו אשר

ח תעודת הוצאה סעיף,סיוןיועליהם הראיות45לפי זאת.לפקודת המשיכה,חרף

הפליליים בהליכים .התביעה

המחוזיבית ראיההבמסגרת,המשפט לגילוי להגנה,עתירה לאפשר הורה

מ את המשפטלהזמין בבית לעדות הידיעות זהותם,וסרי שתתגלה תבתחפוש(בלי

אחרת בדרך פרגוד,או מאחורי לפגוע).כגון עלול זה פתרון כי סברה קשותהמדינה

האישום,הציבוריבאינטרס מן בה חזרה לזיכויוולכן הביאה ובכך המשיב .נגד

ב העליוןבערעור המשפט וטענה,בית המדינה עדי,שבה אינם המידע מוסרי כי

בהשת,היראי ספק להטיל כדי שמסרו במידע במעשהואין עצמו המשיב תפות

לעותמן,הרצח שמסר מהדברים שעלה דח.כפי העליון המשפט טענתבית את ה

דורנרמפי,וקבע,המדינה :השופטת

המדינה"... טענת את לקבל אין זה אין,לעניין שלפיה
האפשרות את לשלול כדי הידיעות מוסרי שהיא,בדברי

המשיב של מהודאתו מוכחת הו,כשלעצמה אף אכי
הרצח במעשה הדברים-על,שכן.השתתף דברי,פני

כדי די ובכך המשיב הודאת את סותרים הידיעות מוסרי
באשמתו סביר ספק שכך....להעלות אנו,מכיוון סבורים

האינטרס על גובר הידיעות מוסרי של בהעדתם הצורך כי
שבאי החשוב דעה.העדתם-הציבורי לכלל הגענו לפיכך

להורו הראוי מן החסיוןכי הסרת על 143".ת

נקבע הדיןעוד 144:כי,בפסק

                                                           
נ621/01פ"ע142 ישראל נה"פ,דרוויש'מדינת  .823)2(ד
.828-829'בעמ,שם143
 .828'בעמ,שם144
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חסויה" עדות של לחיוניותה באשר יכריע המשפט בית
הנאשם השאלה,להגנת מצוי,לפי זו בעדות האם
ראייתי אובייקטיב-שעשוי,פוטנציאל מידה קנה פי יעל

הנאשם- באשמת סביר ספק מאזריב889/96פ"ע[לעורר
ישראל'נ נ"פ,מדינת ברק,433)1(אד אהרון הנשיא דברי

ציינתי.]466'בע מקרה בגדר,443'מבע,באותו כי
האובייקטיב להגנתיהמבחן העדות של חיוניותה תיקבע

שהוא'הנאשם המידע את תניב היא כי ההנחה סמך על
באמצעותה להגיש פוטנציאל,מבקש שקיים ובלבד

מופרכת היא ואין זו הנחה של לנכונותה המידע...ראייתי
אחרים אנשים על מצביע וערפאת,שמסרו ענאד ,ובהם

אלה.כרוצחים של-על,דברים הסבירה ציפייתו פי
ולהביא,המשיב באשמתו סביר ספק להטיל עשויים
".לזיכויו

בארץ שהתגבשה זו חדשה מ,בהדרגה,לדעתנו,הופכת,מציאות כל וסריאת

בכוח לעדים למשטרה נסיבות,המידע רק לחלץכאשר עשויות מיוחדות והנמקות

עדים מדוכן לכך.אותם חריף המשחק,ביטוי כללי לשינוי גרמה זו דין פסקי שסדרת

ולמושגים להגדרות חקירה"ביחס חסוי"ו"חומר המשפט,"חומר בית בהחלטת מצוי

בעניין בחיפה ועידהמחוזי 145:טאהא

הוא"... מהחומר חלק כי ודעתנו החסוי בחומר עיינו
רלוונטיבלת עלול,י וחלקו שמיעה עדות בגדר חלקו

מהנאשמים למי זאת.להזיק החומר,בכל ותוכן מאחר
להגנה ידוע המקורות,החסוי זהות הוא שחסוי מה ורק

ולפגוע אותם לסכן עלולה המקורות שחשיפת ושוכנענו
המשטרה ההגנה,בפעולות את לקפח לא כדי זאת בכל

וכ תפקידה את מבינה שהיא נראיםכפי שהדברים פי
מקור כל לזמן ההגנה דעת שיקול לפי מתירים אנו בעיניה
באשר שנקבע חיסוי תנאי לפי בדעתה שיעלה שתבקש

תחפושת ידי על אם המקורות פרגוד,לזהות ידי על ,אם
לפי אלקטרוניים באמצעים קול טשטוש ידי על ואם

146".הצורך

המק לצייןכאן באותו,ום הנאשמים שני טראקענכי של ברציחתו הואשמו יין

חשאי,בוקאי סוכן מקור שימש המשפט,)ח"מס(אשר בבית להעיד סוחריועמד נגד

מסוכנים סמים המשטרה בשליחות קנה ומהם הפליל אותם יום.סמים של ,בסופו
                                                           

מ,345/99)'חי(פ"ת145 ראיה לגילוי  .4/11/01-עתירה
.94פיסקה,53'בעמ,שם146
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בדיןהרשיע הנאשמים את המשפט הבדרך,בית על שומרת היא כי נותיגשסבר

טכנ,ההליך פתרון מתן העשויתוך המידע,לכאורה,י מוסרי חשיפת את דא.למנוע

שני,עקא של קרבנם מגורל לסוכנים הנשקפת הסכנה מידת על ללמוד ניתן

.הנאשמים

כן כי מודיעיני,הנה מידע לח,תוכן זכה נחלתו,סיוןישבעבר להיות הופך

הכלל של מלאה רלווב,וזאת,הכמעט אינו המידע מן חלק בהן קוחל,נטינסיבות

להגנה מזיק וחלקו שמיעה עדות על זו.מבוסס אף זו בית,לא שמציע הטכני הפתרון

בפסיקתו הסוכנים,המשפט או המידע מוסרי זהות מציאותי,להסתרת בהיבט.אינו

לזכור חשוב לאנשים,זה ישיר קשר המידע למוסרי נמסרכי .המידעשאודותם

רבים מודיעינ,במקרים מערך הנאשמים עצמאימפעילים פרטיים,י חוקרים הכולל

פוליגרף ול-על,ובודקי לנסות להםמנת שנמסר הגלוי החומר מתוך מיהולמוד

ה וכיצד לעדות.ופללוהמדליף יגיע אדם אותו אתי,אם מראש לסנן קושי תעורר

ש,תשובותיו לוודאי משמעותיותסנגורוקרוב פה פליטות לחשוף יצליח אשר,מיומן

לזי להביא האדםוהויעלולות כן.של לעשירים,כמו ובעיקר בכירים לעבריינים

זמןכספייםמשאביםיש,בהםש ולכמה מביתו נעדר מי לבחון של,כדי עדותו במהלך

המשפט בבית המודיעיני דבר,המקור של בסופו שיצמצם אתבדבר הנאשמים עבור

המידע כמוסרי החשודים .מספר

בתי מדובר כאשר וכמה כמה אחת דםקעל ונקמת חמולות ריב שעניינם ים

הכפר לזכור.בתוך בכו,יש משימוש נרתעים אינם העבריינים קשהחכי ובאלימות

התעלומה את לפענח בגד"כדי מוותוהעונש,"מי דין גזר להיות עלול כך 147.על

נ10596/03פ"עב ישראלמ'בשירוב שהורשעה,דינת מי של ערעורו תברר

ונ רצח למאיבעבירת עולםדון טענה.סר ב,ההגנה המדינהכי קיבלה החקירה מהלך

אחר פלוני הינו הרוצח לפיו הארץ,מידע את בינתיים ביניים.שעזב הליכי של בסופם

לזמןיא,אלו להגנה העליון המשפט בית לעדותפשר המידע מקור בתנאים,את

המשטרהשימיםמסו להםנציג המקור,הסכים של שמו חשיפת אי ידשיע,ובהם

מחופש או פרגוד מ,מאחורי וייצא חשאיייכנס באופן המשפט ייחשפובית ולא

                                                           
נשק147 מוחזק בה דירה בדבר מידע במהירות טופל בקליפורניה אחד נתפסו,במקרה נשקואכן בה

עקא.וקוקאין ונהרג29,דא המודיע נורה מכן לאחר  ,P. Oshaughnessy, Daily Newsאור.דקות
7/3/04.
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שמסר קודמות ה(ידיעות המשפטהסכמת שבית לאחר ניתנה אתמשטרה קיבל

העדות את לאפשר ).ההחלטה

בינואר ניתנה העליון המשפט בית קצר.2005החלטת זמן ,17/3/05ב,כעבור

המשפ בית של ביניים המחבהחלטת הילד,וזיט רצח אילוזבפרשיית עניין(אביב

תנאים,)148תורכ באותם מידע מוסר העדת לאפשר המחוזי המשפט בית הורה

כך.בשירובכבעניין בפרשת,בעקבות שננקטו האמצעים כי הערכתה ובעקבות

בביטחוןבשירוב מקור להעיד מאפשרים ואינם מספקים לנקוט,אינם בקשה הוגשה

על נוספים בענייןאמצעים שננקטו הסבר.בשירובאלו את קיבל המחוזי המשפט בית

ישירותהמשטרה המקור העדת קולו,כיצד עיוות של בדרך לגרום,ולו עלולה

המשטרה.לחשיפתו הצעת את לכן קיבל המחוזי המשפט אלש,בית השאלות לפיה

באמצעות בכתב תימסרנה ותשובותיו ביניים"העד לא".איש עצמו נוכחיהאהמקור

המשפט בואלא,בבית שמותקנת אחר במקום אשר,"ונפרנסוידאוק"מערכתישהה

עדותו מלוא את תחפושתתתעד אותו.ללא שישמעו בלא העד את יחקרו הצדדים

השאלות,ישירות את שיקבל שוטר באמצעות אייחזור,אלא למנוע כדי בקול עליהן

מפי,הבנה בקולוירשום ויעבירה התשובה את המשפט)השוטר(שלוהעד .לבית

של פה פליטות למנוע יתודרך גם זהותוהמקורהשוטר את לחשוף פירוט.שעלולות

בלבד השופטים לעיון יועבר ציין.הסינון המחוזי המשפט בהח,בית אין כדילטתוכי

ממנו שיימנע באופן להיחשף העד עלול אחרת וכי אחרים למקרים תקדים להיות

המשפט.להעיד הוסיףבית 149:כי,המחוזי

ע" המוצעת העד"בדרך של להעדתו המאשימה ,י
הנאשם להגנת נחוצה כוחו,שעדותו בא יש,כטענת

לבין העד של חייו על להגן הצורך בין ראוי איזון משום
להגנתו עדים להביא הנאשם של ."זכותו

בעניין,כבודהבכל העליון המשפט בית שערך ,ולדעתנ,ראויהואתורכהאיזון

המידע מקור על היטב עניין,ומגן אותו כן.בנסיבות פי על החדשה,אף המציאות

בארץ לעיל,שנוצרה שצוטטו המשפט בתי מהחלטות העולה תומחייב,והמגמה

                                                           
נ001167/02)א"ת(ח"פ148 ישראל תורכ'מדינת  .יחיא
ראו149 המקור של בפועל העדתו אודות אחרונותלדיווח  .14'עמ,6/6/2005,ידיעות
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ב,להדגיש כל כעת אין עציכי ימצאו לא למשטרה מידע שמוסרי דוכןטחון על מם

ו,העדים חייהם את לסכן שעלול משיתבאופן פעולהלהרתיעם .וף

בפסיקה שנוצר מקורותבאשרהמצב בעניין,לחשיפת ועידכמבוטא טאהא

המשפט,לעיל בית איןקבעשם החסויכי במידע אפשרית,ממש בלתי מציאות יוצר

ע מקורות של פעולה לשיתוף להוביל המשטרה יכולת 150.מהימבחינת

151:אכן

"Informers are shy and timorous folks, whether they 
are under cover agents of the police or merely 
citizens stepping forward with information about 
violations of law, and if their names were subject to 
be readily revealed, this enormously important aid 
to law enforcement would be almost cut off."

ל מקורותובאשר נטולת שטרוזמן,חקירה השופט של דבריו לדעתנו ,יאים

אחר 152:בהקשר

הצדקה" ללא חסום והדין הדין מיצוי את דורש .הצדק
בכנסת ונציגיו הציבור שיזדעזעו עד יהיה שכך יתכן לא

הרוצח של הרשעה אפשרות ללא מפסיקה,מרצח או
הפלילי,אחרת או האזרחי משפטית,בתחום אמת שתציג
העובדתיתמע האמת לעומת לחלוטין ...".וותת

לציין למותר הדברים,לא מטבע מקורות,כי עם במגע הבאים המשטרה אנשי

ח האישימידע לביטחונם ודאגה זהירות חובת כלפיהם אף.בים במצבים,ייתכן כי

המקור כלפי חובתו את אישית הפר המשטרתי הגורם כי שיטען מי יטען 153.מסוימים

אלו הנ,בנסיבות החדשה גורמי"המציאות של נכונותם כנגד גם לפעול עלולה ל

סיכון עתירת בסביבה לפעול .המשטרה

                                                           
האפשר150 תמיד שמורה לתביעה האישוםאמנם מן בה לחזור שונים,אולם,ות בגורמים תלוי ולכן,הדבר

המתלבט המשטרהאדם עם פעולה לשתף סנ(אם כזהאו לאדם המייעץ זה,)גור שיקול למנות יתקשה
שיקוליו .במניין

151McCormick on Evidence (4th ed., St. Paul, Minn., 1992) 155. 
ב"זמןשטרו'א152 קבורה ש'האמת .248'בעמ,239)ג"תשנ(אהמשפט"'מיעהעדות

למשל153  Swinney v. Chief Constable of Northhumbria (1997) 464 Q.B. [1996] 3:ראו
All E.R. 449.
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אחרת הכבוד,ולדעתנו,גישה של,יותרמאוזנת,בכל בהחלטתו למצוא ניתן

מודריק מדו,השופט החיסיון להסרת לבקשה עיקוב"באשר שפיבעניין,חות :הר

לגלו" שאפשר מה שכל בטוח האמורהאינני בדרך ,תו
לרבים כבר ידוע ישנן.אינו שאכן מאוד חושש אני אולם

מספיק ידועים אינם או ידועים שאינם שיטה פרטי
אותה תגלה האסור היטב,לפיכך.שהתרת לברר הקפדתי

החסר בחומר כלול ושיפוטי,מצאתי.מה הבנתי ,למיטב
עיקר כל רלוונטי איננו שבחומר ככולו.שהמידע רובו

מחשידהפעו תוצאה כל הניבו שלא עיקוב .לות

ונכנס,העובדה מביתו יוצא הנאשמים מן שמי
לסוגיות משמעות בעלת איננה לביתו וחוזר לסופרמרקט

במשפט התביעה.המתבררות את מנחה אני זה ,עם
דוחות מתוך הבאים הפרטים את הנאשמים בפני לחשוף

:העיקוב

פגשו.א שהנעקבים אנשים של  .תאור

אנשים.ב של ידועים,כאמור,שמות הם .אם

ומועדיהם.ג המפגשים  .מקומות

בדוחות.ד שצוינו הרכב כלי ומספרי רכב כלי תאור
 .העיקוב

מודפסת רשימה של דרך על התביעה בידי ייעשה זה כל
עצמם העיקוב דוחות חשיפת הסנגוריה.וללא תראה אם

להצביע הנמקה,לנכון מסו,תוך מעקב מן,יםעל כתוצאה
שתיחשף יותר,האינפורמציה מפורט ברור כמצדיק

אותו של מלאה לחשיפה הוראה מתן בחיוב אשקול
154".מעקב

מפיאלבזבעניין דומה החלטה מודריקניתנה 155:השופט

ל"... שנמסר הריכוז כי אתסנגורוידאתי נאמנה משקף ים
המעקבים ראשית...פרטי הוא בטבלאות שחסר מה

המעקבחלוקה יום של התנועה,שנית...לזמנים מסלולי
במדוקדק מצוינים אינם הנעקב הושמטו...של אלה כל

מעקב שיטות לגלות לא ה...כדי יראו צורךסנגוראם ים

                                                           
נ10393/98)א"ת(ח"תפ154 ישראל .692)2(99מח-תק,שפי-הר'מדינת
נ40065/01)א"ת(פ"ת155 ישראל  .657)1(2002מח-תק,אלבז'מדינת
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קונקרטיות זמן לנקודות ביחס יותר מפורט מידע ,בקבלת
מסוים מעקב יום קונקרטיותראעת....או כאלהלבקשות

מדוב שלא אשתכנע באם מדובר'דייג'ר וכי ראיה של
רלוונטית ובראיה רלוונטית ".בפניה

מודריק השופט של זו הנאשםבגישה של זכויותיו על מירבית הקפדה אך,ניכרת

ניכ ובמקביל התמרון מרחב של צמצומו גם ההגנה"יגהד"ר .של

חקירהדיוןבמסגרת,זאביבעניין,לאחרונה חומר שופטת,בנושא ביתהדגישה

העליוןה פרוקצ,משפט חקירה,יה'השופטת חומר של העיקריים מאפייניו שהם,את

הרלוונטיות של רחבה בראייה שה,רלוונטיותלאישום ראיות שלהןרלוונטיותוללא

ושולית רחוקה שהיא או קיימת קבע.אינה זה 156:כי,השופטתהלעניין

שבמחלוקת" השאלות לבין החומר בין שהזיקה ככל
רופ יותרבמשפט את,פת שאת ביתר לשקול נדרש כך

שונים ובערכים אחרים של בזכויותיהם הפגיעה מידת
צ לדיוןשבאינטרס מהצגתו הצפויה חיוני ".יבורי

לח,לדעתנו,מעניין זה מצב עיתונאייםילהשוות מקורות לגבי הקיים .סיון

ח,לעמדתנו לגבי גם העיתונאי לחיסיון הנוגעים מהכללים להקיש זהותםימומלץ סיון

למשטרה המידע מוסרי הח.של גבולות שורטטו העיתונאייוכך הפסיקה,סיון ,יציר

ידי,ציטריןבעניין דאזעל העליון המשפט בית שמגר,נשיא 157:מאיר

בגילוי" עיתונאי יחויב לא העיתונות חופש מימוש לשם
שיפוטי בהליך מקורותיו רלוונטי,זהות הגילוי כן אם אלא

וב" בענייןוחיוני צדק משפט עשיית לשם חשיבות על
..."מהותי

יתר זכות למעשה נותנת המשפט בית במשפט,לעיתונאי,פסיקת עד ,שהוא

שלו המידע מקורות את לגלות אי.שלא רגילהזכות לעד עומדת ייחוד,נה ומכאן

העיתונאי בתפקיד 158.ההכרעה

הנשיא,ל"הנציטריןבעניין האינטמזכיר איזון את בענייןשמגר לבצע שיש רסים

החסוי 159:החומר

                                                           
זאבי156 .13פיסקה,1הערהלעיל,עניין
נ298/86ש"ב157 הדין'ציטרין עורכי לשכת של המשמעתי הדין מ"פ,בית  .360'בעמ,337)2(אד
השופטת"סגל'ז158 והרשות העיתונות העיתונות"חופש למציאות-חופש מיתוס -44'בעמ)ו"תשנ(בין

45.
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מספר" פעמים האנגלית בפסיקה ונדון חזר החיסוי עניין
חקירה ועדת בפני החקירה התנהלה בה בתקופה

של הריגול בפרשת  Attorney:ראה(Vassallממלכתית
General v. Clough, [1963] 1 All E.R. 450; Attorney 

General v. Mulholland [1963] 1 All. E.R. 767.(בתי
סירבו אשר עיתונאים של לטענתם שם התייחסו המשפט

בעניי המידע מקורות לןלגלות בקשר Vassall-פרסומיהם
החוק)'א'ג–'וטענו'ל"צ(טוענו פי על חיסיון להם יש כי

האינפורמציה מקורות את לגלות לסרב להם .המתיר
שם להגיע,כנטען כדי אמצעי הוא החסיון לחקרקיום

אמורים.האמת דברים עניי.במה לציבור שהעיתונאיןיש
המידע את שהוא,ישיג האיש אם רק בכך יצליח הוא אך

תתגלה לא זהותו כי לכך אמון לרכוש יוכל המידע .מקור
מה של הרחב לציבור פרסומו יתאפשר כך ידי על

לדעת זכאי לגלות.שהציבור העיתונאי יכול זו בדרך
ומ עבירה במילוימעשי רשלנות ומעשי עוולה עשי

תגובה,תפקיד ללא יישארו אחרת לא.אשר העיתונאי
בסוד מקורו את ישמור כן אם אלא המידע את .ישיג

שם הם,כאמור אם ייסגרו המידע מוסרי של פיותיהם
תתגלה זהותם כי שם.יידעו שהועלתה הטענה תמצית זו

בפנינו- שהועלתה לזו העיתונאי,הדומה זכאילפיה
לה המקורלסרב גילוי מתבקש בה לשאלה ."שיב

הלכת הו,ציטריןברוח משנתוהמליצה עיתונאי לחיסיון כי,1994עדה

מקורותיהם זהות גילוי לחובת מסויג מחיסיון ייהנו אתיולא,עיתונאים לגלות ידרשו

לעשי,זהותם הדבר חיוני כן אם חמורהאלא עבירה לביצוע בנוגע צדק אוית

משפטלמנ בהליכי חמור עוול סבירה,יעת בשקידה אחרות ראיות לגלות ניתן .ולא

ה-על המלצות חקירתי,ועדהופי או שיפוטי הליך כל על יחול העיתונאי ולא,החיסיון

צו פי על אלא גילוי חובת משפטשלתחול .בית

אנו לדעת,מקבלים הציבור זכות את לשרת בא עיתונאי חיסיון כחלק,כי

הפלילי,הביטוימחירות שלהליך ב,בעוד על להגן נועד דבר של בסופו טחוןיאשר

ושלומו הכוחותיש,הציבור פערי צמצום תוך נאות הליך הבטחת של נוספת מטרה

ליחיד המדינה זאת.בין מודיעיניילא,לדעתנו,חרף מקור בה מציאות לאפשר יתכן

                                                 
הדין.344-345'עמב,157הערהלעיל,ציטריןעניין159 הנשיאש,Vassallבפסק מזכיר כתוארו(אותו

המידע,שמגר)אז מקורות את לחשוף העיתונאים את המשפט בית ריגול,חייב פרשת של אופיה לנוכח
המידעיוב נשואת המדינה .טחון
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לזכו מסוימות בנסיבות עשוי לעיתונאי מידע אםשימסור מאשר יותר חזקה להגנה ת

משטרתי מודיעין לרכז המידע אותו למסור בוחר .היה

הח,לדעתנו בנושא בארץ שהתגבשה מבטאתיהמסורת והפרתו העיתונאי סיון

וראוי הוגן הם.פתרון הפתרון -מרכיבי

המשפטי(רלוונטיות .1  ).להליך

פשע(מהותיות .2 או בעוון ומדובר מהותית  ).העבירה

אחרות(חיוניות .3 ראיות על להישען אפשרות  160).אין

דומים,לעמדתנו שמבחנים וכדאי מידעיראוי מקורות לגבי גם ינקטו

אחרות,וזאת,משטרתיים מערביות במדינות לקיים גם,בדומה וכנוהג שהוצג כפי

העיתונאיים המקורות לגבי  .אצלנו

לציין למותר המגמה,לא שהוגדלחשוףכי חקירה וחומרי ואמצעים

שנים"חסויים"או"מודיעיניים" מזה לפיה בעובדה תופעהאחדותמשתלבת מזוהה

עדים על איום חמורה,של עבריינות בחקירת צוות.בעיקר הוקם מכך כתוצאה

הנושא לבחינת דאזמיוחד המדינה פרקליטת ידי ארבל,על 2004בספטמבר.עדנה

הצ עו,וותהגיש לדור"בראשות משה ירושליםפרקליטלשעבר,ד המלצתו,מחוז את

רשות עללהקמת עולהמ.עדיםלהגנה הצוות "כי,ממצאי ומחריפה: הולכת בישראל

הרשויות עם פעולה משתפים אינם עדים שבה תופעה האחרונות ובמיוחד,בשנים

קשה אלימות אדם,בעבירות בבני מאורגן,סחר ופשע מפני.סמים נרתעים הם

חשש או בפועל להגנה"דו"מתמצית161."יםלאיומאיומים לתוכנית ההקמה צוות ח

תשס עדים "כי,עולה"2004-ד"על רבות: זה,עבירות בעדים[בתחום ופגיעה –איום

כלל,]א"ג נחשפות לא,אינן כי מבצעיהן של אמונה מתוך מבוצעות רבות עבירות

נגדם ויעיד בדרכם שיעמוד מי נמצאות,יימצא חמורות עבירות של חקירותיהן

באיבן [מסוכלות נרצחו]ש... ואף לאיומים שנחשפו עדים על למשטרה על,ידוע וכן

ונפגעו אבטחה סל קבלת על שויתרו כיום...".סוכנים העומדים בכלים כי מצא הצוות

                                                           
הנשיא160 דאז(וכדברי לעיל,שמגר)כתוארו "שהבאנום משפט: עשיית לשם וחיוני בענייןרלוונטי צדק

 ".מהותי
בפלילים.5א'עמ,13/9/05,הארץ161 שנה מדי מזוכים באנגליה פושעים של רבים אלפים לפיו או,לדיווח

הליכים נגדם ננקטים לא ומושבעים,שכלל עדים כלפי איומים או פגיעה  .M. Bright & Gראו,בשל
Hinsliff "Guilty Walk Free as Jury Threats Soar" The Observer 07.7.02.
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בתחום וגדלים ההולכים לצרכים הולם מענה לספק כדי אין ישראל משטרת לרשות

מקצועי.זה גוף להקים הכרח מצא בחקיקהשמ,הצוות יוסדר זאת162.עמדו ,עם

התוכנית מימוש את מאז מעכבים פיננסיים .קשיים

סיכום.ו

האכיפתי המשטרתי,הרציונל הביטחוני,ובעיקר לגישה בנוי-תדומה הוא

והכרעה,מהרתעה .התרעה

המודיעיני המקור ונותר היה הראיות איסוף בתחומי החשובים הכלים אחד

למיניהם והסוכנים האחרונות.האנושי ביחסניכרת,בשנים ירידה של ברורה מגמה

שלש וגודלה המשימות היקף לבין בשטח הפועלים המשטרתיים הכוחות כמות בין

ההרתעה.ההאוכלוסיי יכולת נפגעת באפקטיביות,במקביל.בכך פגיעה שלמצטברת

האנושי להגנה,המודיעין הנחשף החסוי החומר היקף הגדלת של מגמה תוך

בחקירהוהעצ תחבולות של ביצוען כלפי הביקורת ה,מת כושרדבר על להשפיע עלול

המשטרתית עלול.ההתרעה אלו משתנים דבר,שילוב של ביכולת,בסופו לפגום

ובהכרח האכיפה רשויות של הכלכלית-ההכרעה וביציבות החיים באיכות ,לחבל

המדינה אזרחי של והחברתית א,התרבותית סיכון של לרמה .סטרטגיעד

המעמיק,לטעמנו מאורגן ובפשע קשה פלילית באלימות הנאבקת מדינה

ומסוכנים מגוונים לתחומים במהירות,חדירתו להגיב ודרישתוך,חייבת שללוייעוג

לרשותההאמצעים הללו.העומדים האמצעים בתחבולות-אחד מהווה-השימוש

ומתוכננות יזומות חקירות לפיתוח הכלי;בסיס בארסנלאחד ביותר החשובים ם

החשאי הסוכן הינו .התחבולות

הפסיקה יצרה האחרונות ממששינויבשנים החומריםשל של החשיפה בהיקף

כחסויים מסורתית בחקיקה,משכך;שנחשבו ליצור המודיעיןוגם,יש מערך במסגרת

להשתתף,המשטרתי מידע מוסר להתחייב עשוי בהם התנאים בדבר ברורות הגדרות

הפליליב ברוריםדרושים.הליך הגיוניים,כללים משתניםבחשבוןהמביאים,ובעיקר

והרלוונטיות,שונים הזמן מימד הנוכח.כגון החומריתבמציאות המודיעיניהיקף

                                                           
הדו162 מתמצית לקוח באתר,ח"הציטוט שפורסמה המשפטיםהאינטרנטכפי משרד :של

www.justice.gov.il.
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ומתירני ביותר רחב באורח נבחן הללושנחשף למשתנים לחשיפת,ביחס גורם ובכך

חומר של עצומות שברו,מודיעיניכמויות הואדבר המקרים .מיותרב

הכשרת,לדעתנו בדבר באנגליה שהועלתה ההצעה את לאמץ וראוי ניתן

מיוחדים ותובעים פרקליטים ומינוי המודיעין בתחום הטיפול,שופטים את שירכזו

הללו בנושאים ולסכן,המקצועי להיחשף התביעה מערך לכלל יתאפשר שלא כך

עבודה שיטות של רגישים ו,חומרים אנושייםאמצעים מודיעיניים מקורות של .שמות

המלצות,לכךנוסף את בחקיקה לעגן הראוי ועדתיהמן אתשל ולהקים לדור

עדים להגנת .הרשות

בבד בפסיקה,בד המציאות המשטרתי,לנוכח המודיעין אתנדרש היטב לבחון

הפעלתו המשך שלוכדאיות האנושיים מהמקורות נכבד חלק קפדנ.של יםינהלים

חוקים,עדכנייםו אנושי,וכן כמקור להגנה ראוי שאמנם מי על צמצום,שיגנו יאפשרו

ש והחשובים היעילים על מקסימלית והגנה המודיעיניים המקורות .יוותרויבמספר

התהליך הגינות על והכשרתןהיאהקפדה קיומן להמשך תנאי ומהווה הכרחית

יזומות חקירות המודיעבצמצום.של המקורות האנושייםמספר מעידים,יניים שאינם

המשפט החשאיים,בבתי הסוכנים במספר דרסטית הרחבה והן(מחייב השוטרים הן

חשיפה,)העבריינים עבירות מגוון של בחקירות הפעלתם מהמצב(תוך להבדיל

היום בלבד,הקיים הסמים בתחום מופעל הסוכנים של המוחלט רובם מן).בו חלק

חי הללו להיהסוכנים הכלאיב בתי בתוך גם מופעל אסיריםות לנהו,כלפי גבדומה

ובקנדה הברית נקיטת,בארצות ובידויתוך שיבוש למניעת אפשרי זהירות אמצעי כל

.ראיות

הוא זה וישיםשינוי מכך,אפשרי יותר המציאות-אך מחויב ,ולדידנו,הוא

להו עשוי במאמר הנדונות ובבעיות בחולשות ומקיף יסודי ניכרטיפול חלק ות

הבעיה .מפתרון
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293)ה"התשס(18

            

הפלילי המשפט יהודהעל וחבלה,באזורי שומרון
ו: 1עזה    מגמותאשנב

  *נתנאל בנישו

באזור.בבואמ.א הצבאיים המשפט בתי החקיקתית-מערכת המסגרת
באזור.ג הפלילי הדין של האזרוח חקיקה–תהליכי סמכות.1תהליכי ביטול
כה הצבאי מאשרמפקד הראיותשינויים.2תרשות הדיןשינויים.3בדיני בסדרי
המשפט.4 בית ה.5הרכב תהליך עברו שלא האזרחייסוגיות לדין דמות
הצבאייםהליכיםהת.ד המשפט בתי אמפירית.2כללי.1באזורבפסיקת בדיקה
בפסיקה.3 מהוססים הראשונה–צעדים צלולבי.4התקופה השניי–טוי ההתקופה
הסכר.5 השלישית–פריצת כללי.ההתקופה לדין מיוחד יתרונות–מדין

בולטים.1וחסרונות האדם)א(יתרונות זכויות על השמירה הקניית)ב(שיפור
הצבאית למערכת אזרחיים משפטי"בניית)ג(סממנים הרחבת)ד(אחיד"שיח

ה השופטיםמקורות של האמורים.2השראה ליתרונות סיכום.והסייגים

מבוא.א

בשנת הקמתם ושומרון19672מאז יהודה באזור הצבאיים המשפט בתי העבירו

עזה שי3וחבל שבט נאשמיםתחת אלפי עשרות 4.פוטם

                                                           
הצבאי1 הממשל בוטל המאמר עריכת עאזורבבמהלך ההינתקותחבל מתוכנית כתוצאה עם.זה יחד

האזורים,זאת לשני משותפות היו זה במאמר נצביע עליהן לחקר,המגמות עניין עדיין קיים כן .ןעל

והשומרון,ל"סא* ביהודה לערעורים הצבאי המשפט בית לנשיא לסא.המשנה נתונה שלמה"תודתי ל
זה מאמר כתיבת להשלים אותי עודד אשר לקח"סא,ולחברייהומינר צבי ולעורך"רס,ל תירוש יאיר ן

וצבא המועילות,משפט הערותיהם ראייתי.על זווית על נסמכת זה במאמר ידי על המובאת העמדה
כשופט הצבאית,האישית המערכת עמדת את בהכרח משקפת .ואינה

ראלהיסטורי2 המשפט בתי הקמת של החקיקתית ושומדרורי'מוה ביהודה ;160)ה"תשל(רוןהחקיקה
צה"שמגר'מ ידי על המוחזקים בשטחים  Z.Hadar-ו,540)ז"תשכ(כגהפרקליט"ל"המשפט

Military Courts in Military Government in the Territories Administrated by 
Israel  1967-1980 - The Legal Aspects (1982) 179.

ושסובהתייחהאזורים:להלן3 בלבדליהודה לרוב.האזור:ומרון כי באזורסנתייחנציין ולפסיקה לדין
בלבד ושומרון ש,יהודה מאחר הביטחוןזאת לחלוטיןהייתהבאזוריםתחיקת כמעט .זהה
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זומערכ רב,ת חקיקתי בסיס לה אין מכך-אשר כתוצאה חלוף-ואולי עם יצרה

בהליכים ביטוי לידי הבאים השונים המשפט בתחומי הלכות של מכלול הזמן

במסגרתה 5.המתנהלים

והשפעתה חשיבותה אף באזוריםשעל הצבאיים המשפט בתי מערכת ,ל

חוקלכמנגנון נשלטתבקרבמרכזיאכיפת עבודתה,אוכלוסייה אינטנסיביות ,ולמרות

פ זכה לשמהלא ראויה אקדמית לבחינה סהוציאל,ועלה עסקומאמרים אשר פורים

מיוחדות שינויבסוגיות של שיטתי ניתוח שערכו החקיקהבלי בהלכותי והמגמות

המשפט בתי מלפני 6.שיצאו

זה מאמר התפתחולהציגהיאמטרת של בשורה ובפסיקה בחקיקה ,יהודהיות

וב עזהבשומרון ה,חבל שנות לימינו90-מתחילת עלןניסיוב,ועד מאפייןלעמוד

ונשנה,מרכזי אלה,חוזר זו,היינו.לשינויים מערכת של ומתגברת ההולכת נטייתה

ה לטובת הצבאיים מקורותיה את הפליליתילנטוש המשפט למערכת דמות

במדי7,האזרחית ישראלהמתקיימת .נת

התופעה גבולות את נבחן קווי,ומניעיהיהמגבלות,עוד על לעמוד וננסה

עתידיים .התפתחות

החקיקתיתהמסגרת-באזורהצבאייםהמשפטבתיערכתמ.ב

באזור ובפסיקה בחקיקה ההתפתחויות לבחינת נפנה לעמוד,בטרם הראוי מן

באזו הצבאיים המשפט בתי של הסמכות מקורות על המסגרתבקצרה ועל ר

פועלים הם בה .החקיקתית

הוקמו הצבאיים המשפט מוחזקכוחמבתי בשטח הצבאי הממשל של סמכותו

על בו עלההוראותהלצוות ולשמירה תקין ממשל לקיום והסדרןהביטחונדרשות

                                                 
דו4 פי לשניםחו"על הצבאית הפרקליטות של העבודה שנת סיכום מגוון,2003–1990ת בכל נשפטו

חוקית,תעבורה(העבירות בלתי פלילי,שהייה עו,ותעבירות חבלנית ופעילות סדר למעלה)ינתהפרות
.נאשמים124,000-מ

לומר5 המנהליים,נוכל המעצרים תחום את נזנח בית,אם של העיסוק לתחומי חופפים אלה תחומים כי
בישראל פלילי .משפט

ע6 לדוגמה חיים'כך ובאיז"בן בישראל הצבאיים המשפט בתי בפסיקת מוות המוחזקיםעונש "ורים
וצבא .35)ט"תשמ(10משפט

הצבאית7 למערכת המנוגד כמונח זה במונח שימוש נעשה זו .ברשימה
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בסעיף8.הציבורי ביטויה את מוצאת זו ג64סמכות על'לאמנת הגנה בדבר נבה

מלחמה בימי :הקובע,1949,אזרחים

עלאו"... להטיל רשאית הכובשת המעצמה לם
הכרח בהן שיש הוראות הנכבש השטח של אוכלוסייתו
התחייבויותיה את לקיים הכובשת למעצמה לאפשר כדי

הזאת האמנה השטח,לפי של התקין הממשל את לקיים
הכובשת המעצמה של לבטחונה אנשי,ולדאוג לבטחון

לב או ורכושם הכיבוש הכיבושכוחות מינהלת ,טחון
משתמשים שהם התחבורה וקווי המוסדות לבטחון

".בהם

נוסף לכך ג66סעיףכאשר כינבה'לאמנת :הקובע

הכובשת" המעצמה שפרסמה העונשין הוראות על עברו
הפסקה סעיףההשנייבתוקף המעצמה,64של רשאית

הצבאיים המשפט לבתי הנאשם את למסור הכובשת
מדינ כהלכהוהבלתי שהוקמו שלה שבתי,יים בתנאי

הנכבש בשטח ישבו האלה בתי.המשפט שאף רצוי
הנכבש בשטח ישבו לערעורים ".המשפט

כן השלטון,על נטילת של הראשון ביום צהבאזורכבר ידי המנשרנחקק,ל"על

בטחון הוראות בדבר צו של לתוקף כניסתו זה9.בדבר המקיפה,צו ההוראה שהינו

של באזורביותר הפלילי בסעי,המשפט מפקד,43-ו5,6פיםקובע בתיהאזורכי יכונן

צבאיים .משפט

תשכ משנת הצו פי סוגים"על משני משפט בתי הוקמו כיהנו,הראשון.ז בו

שופטים ששלושה צהוכנשיאו קצין סרן"ימש רב בדרגת משפטית,ל הכשרה ,בעל

ב,והשני קצין כל לכהן מוסמך בו יחיד דן הכשרה,ל"צהשל בעל הוא גם אשר

המשפט,שךבהמ10.משפטית בתי של הרכבם הצבאייםושונה המשפט בבתי כי נקבע

                                                           
להבהיר,2הערהלעיל,דרוריוורא.559'עמ,1א"כ8 מוסיף זו,אשר סמכות פרקטיקה"כי היתה

בספרות תימוכין לה נמצא ואף המלחמה בדיני ה"מקובלת לאמנה שנתגבשה .אמורהעד
בטחוןצו9 הוראות המערבית(בדבר הגדה (אזור ושומרון(מ"קמצ,1967-ז"התשכ,)3'מס) (יהודה 'מס)

בטחון,5)1 הוראות בדבר בצו והוחלף בוטל לימים ושומרון(אשר (יהודה ,1970-ל"התש,)378'מס)
ושומרון(מ"קמצ (יהודה או:להלן(733)21'מס) בטחון הוראות בדבר עזהבו)הצוהצו בדבר:חבל צו

בטחון עזה(מ"צמק,1970-ל"תש,הוראות חבל (אזור .1338)19'מס)
צבאיים10 משפט בתי כינון בדבר בצו משפט בתי חמישה כוננו המערביתאזור(בפועל (הגדה ,)3'מס)

ושומרון(מ"קמצ,1967-ז"תשכה לציין.25)1'מס()יהודה אל,וראוי משפט בתי גלגוליםעברוהכי
הפוליטיות להתפתחויות בהתאם הורחב,תוהביטחוניושונים ולעתים מספרם צומצם לעתים .כאשר
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אלוף סגן בדרגת משפט בתי ונשיאי סרן בדרגת משפטאים שופטים על,יכהנו שימונו

הראשי הצבאי הפרקליט בהמלצת הצבאי המפקד 11.ידי

קיימ היתה לא הראשונה הערכאה של משפט בתי ערעורלצד ערכאת תחילה .ת

בג התערבות לאחר הוקמה הצבאי12ץ"זו המשפט בית נשיא עומד ובראשה

משנה,לערעורים אלוף בדרגת משפטית השכלה בעל 13.קצין

המשפט בתי של הענישה סמכויות את קובע אף בטחון הוראות בדבר הצו

שופט,הצבאיים שלושה של להרכב יחיד דן שופט בין המבדילות פי14.יםסמכויות על

יחיד,לצו)ד(א4סעיף דן שופט הנובעתמוסמך הגבלה כל ללא עבירה בכל לדון

לצידה הקבוע בכוחו,מהעונש אין מאסראך נאשם על עלהלהטיל יםשנעשרעולה

ענישה דרכי בדבר בצו הקבוע בשיעור אינה15.וקנס הרכב של הענישה סמכות

ש,מוגבלת לצידה הקבוע בעונש היא ועבירהותלויה עבירה כל 16.ל

המשפט בבתי המכהנים השופטים של עצמאותם הובהרה הדרך בראשית כבר

בטחון7סעיףבכאמור,הצבאיים הוראות בדבר לצו :קובעה,א

שפיטה" סמכות שבידו מי על מרות אין שפיטה ,בענייני
ותחיקת הדין מרות ".ןהביטחוזולת

                                                           
בטחון4,4,א3,3סעיפיםורא11 הוראות בדבר לצו בצו,א תוקן טרם(12/10/2004מיום1550טרם

בחירה).רסםפו ועדת ידי על שנבחרו לאחר האזור מפקד ידי על השופטים מתמנים מכהניםכיום בה
חברים דברוראו,שבעה .4.גבפרקלעילנויעוד

ואח'ארג87/85צ"בג12 צה'נ'וב כוחות יו"מפקד לאזור ואח"ל מב"פ,'ש דחהיבענ.353)1(ד אמנם זה ין
העתירות את המשפט ערעור,בית ערכאת להקים הצבאי המפקד את לחייב כי,שביקשו שציין תוך
ט זכות אינה הערעור הזכות כל אין וכי הבינבעית במשפט כמחזיקהוראה ישראל את המחייבת לאומי

יהודה עזה,בשטחי וחבל לערער,שומרון אפשרות צבאי משפט בית בפני שנשפט למי בבד.להעניק בד
לצדק הגבוה המשפט בית האזור,המליץ למפקד רב דעת שיקול הותירה שלא הקמת,בהמלצה ליזום

כאמור קר,ערכאה אכן בשנתוכך .1990ה
בטחון40וסעיף)6(-ו)5)(ב(3סעיףורא13 הוראות בדבר לצו .ב
בשנתהצויפלע14 לתיקונו ההרכבהיהדי2004עד בראש יעמוד אחד משפטאי שופט שני,כי כאשר

קצינים היו הנותרים משפטיתשהשופטים השכלה בעלי להיות חייבים שונה,אולם.אינם כךהצו
הה כל צהרכביםשכיום מקציני משפטית"מורכבים השכלה בעלי כשופטיםל או,שמונו בקבע

.במילואים
ענישה15 דרכי בדבר ושומרון(צו (יהודה ושומרון(מ"קמצ,1969-ט"תשכה,)322'מס) (יהודה מן.645)18)

כי לציין מאסרוגבלהה,תחילה,הראוי שנות לחמש יחיד דן של הענישה הס,סמכות לתיקון עיףעד
בטחוןבצו הוראות (65תיקון(בדבר ושומרון(מ"קמצ,1994-ד"התשנ,)1344'מס) (יהודה 367)121'מס)
.1995ביוני25-מ

מוות16 עונש הטלת חובה,למעט שקיימת בכך מוגבלת בעליכיאשר משפטנים יהיו ההרכב שופטי כל
אלוףדרגה סגן מדרגת פחותה (א(47סעיףורא(שאינה ).צול)8)
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ב,כאמור הוראות בדבר בצו לראות המחייבטיניתן הפלילי הקודקס את חון

המשפט.באזור בתי כינון סוגיית את מסדיר זה עמדנו,צו הענישה,עליה דיני את

ובערעור במשפט הדין עבירות.וסדרי של שורה גם מגדיר המעצר,הוא סמכויות ,את

הראיות דיני ואת והתפיסה 17.החיפוש

נוספים צווים קיימים זה מקיף צו תחו,לצד המשפטהמסדירים של שונים מים

לעבירהעוסק,הלדוגמ,כך.הפלילי האחריות כללי בדבר המוסדרותב18,הצו סוגיות

שלב הכללי ענישה,הישראליהעונשיןחוקחלק דרכי בדבר ושומרון(והצו )יהודה

הוראות1969,19–ט"תשכה,)322'מס( בדבר הצו קביעות את בתחוםבטחוןמשלים

.הענישה

זאת עם לזכור,יחד הצבאי,עלינו המפקד של צווים לצד גם,כי לחול ממשיכה

צה העביר עת בתוקף הייתה אשר לידיו"החקיקה האזור על השליטה את אשר20.ל

כן ושומרון,על יהודה באזור ירדנית בחקיקה גם שימוש לעשות המשפט בתי נקראים

עזה חבל באזור המצרי ה21.ובחוק המשפט של תוקפו משמירת נזקקיםכתוצאה קיים

המנדטוריות ההגנה לתקנות גם המשפט ערב,בתי ושומרון ביהודה גם בתוקף שהיו

הימים ששת מלחמת 22.פרוץ

נציין מוסמך,עוד הצבאי המפקד למנשר3סעיףחמכוכי שלטוןא סדרי בדבר

המקומית23ומשפט החקיקה את נשמר,לתקן תוקפה תוקנו.אשר חלקים,למשל,כך

החו של הירדנינרחבים הפלילי לרכב,1960,ק הקשורות עבירות 24.בנושא

                                                           
תושבי17 כל על להטיל הצבאי המפקד רשאי אותם והפיקוח ההגבלות את גם הצו מסדיר לכך מעבר

מגורים,האזור תיחום שטח,כגון מנהלי,סגירת ומעצר בתים בדבר,הריסת בצו גם המוסדר תחום
מנהליים שעה(מעצרים ושומרון()הוראת (יהודה ו(מ"קמצ,1988-ח"התשמ,)1229'מס) )שומרוןיהודה

רבים,180)76'מס( גלגולים עבר .אשר
לעבירה18 האחריות כללי בדבר ושומרון(צו (יהודה ושומרון(מ"קמצ,1968-ח"תשכה,)225'מס) )יהודה

.467)12'מס(
.15הערהלעיל19
ומשפטהמנשרחמכו,זאת20 שלטון סדרי המערבית(בדבר הגדה (אזור מ"קמצ,1967-ז"התשכ,)2'מס)

ושומרון( (יהודה בסעיף,3)1'סמ) כ":2הקובע ביום באזור קיים שהיה תשכ"המשפט באייר יוני7(ז"ח
בתוקפו)1967 צו,יעמוד או מנשר לכל או זה למנשר סתירה משום בו שאין כמה ידי,עד על ,שיינתנו

מכינונו הנובעים באזורובשינויים לישראל הגנה צבא שלטון ".של
דרוריבענורא21 זה .ואילך126'עמב,2הערהלעיל,יין
ההגנה22 חירום(תקנות הערה154'בעמ,2הערהלעיל,דרוריורא.1945,)שעת .171ליד
.20הערהלעיל23
מסורא24 הירדני הפלילי החוק תיקון בדבר מס(1960לשנת16פרהצו (6'תיקון ושומרון) (יהודה 'מס)

ושומרון(מ"קמצ,1995-ה"התשנ,)1428 .1826)162'מס()יהודה
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ועל באזור הצבאיים המשפט בתי של סמכותם מקור על בקצרה משעמדנו

פועלים הם בה החוקית במשפטהינתלבחנפנה,המסגרת התרחש אשר תהליך

באזור זו,הפלילי רשימה נושא להבהיר.שהוא זה,יש תהליך בכי שנימתבטא

חקיקה,ןהראשו.מישורים האחרונות,שינויי בשנים חלו נזנחו,אשר במסגרתם

מ בעבר שנשאבו הצבאיהסדרים השיפוט באזור25חוק הנוהג המשפט בין וקירבו

הישראלי האזרחי לערעורים,השני.למשפט הצבאי המשפט בית פסיקת פרי ,הלכות

דומה במגמה מתאפיינות הן גם ובפסיק.אשר החקיקה בשינויי תחילה בתינדון ת

זוו,המשפט מהותית מגמה של וחסרונותיה יתרונותיה את נבחן  .בהמשך

חקיקהתהליכי-באזורהפליליהדיןשלהאזרוחתהליכי.ג

צה,כאמור כוחות ידי על ושומרון יהודה שטחי תפיסת עם ובמטרה"מיד ל

הציבורי" הסדר ועל הביטחון על לשמור וכדי תקין ממשל קיום פורסמו,"לאפשר

מס אליו3,26'מנשר הנלווה בה,והצו הוראות בדבר המערביתאזור(טחוןצו ,)הגדה

זה.1967-ז"תשכה כלל,צו בשנת,סעיפים74אשר הוראות1970הוחלף בדבר בצו

ושומרון(בטחון (יהודה היום1970,27–ל"תשה,)378'מס) עצם עד בתוקף הנמצא

נה.")הצו":להלן(הזה שינויים עבר הימיםצו במרוצת שורות,רחבים לכתיבת ועד

מ פחות לא למנות ניתן תוקן91-אלה בהם .תיקונים

לידתו עם הצו מאפייני לנוסח,בחינת הראשון נוסחו השוואת המחייבובעיקר

הצבאיותמלמד,כיום הפלילי המשפט של בדמותו שהתחולל הדרסטי השינוי על

המשפט בתי בת.באזורהצבאייםובתוכו המשפטאם בית לבש באזורחילתו הצבאי

מובהקים צבאיים ה,סממנים שאלו לויטהרי שנוספו התיקונים בעקבות אין.שטשו

השונים בגלגוליהן הצו הוראות כל את לסקור המקום כן,הפננ.כאן לארבע,על

הצבאי למפקד המוענקות לסמכויות הנוגעות מהותיות וסדריל,הוראות הראיות דיני

הנהוג בהדין המשפטים המשפטו,בתי בתי של נקודות.להרכבם על בעמידה יהא די

להדגים כדי המשפטאלה בתי של האזרוח מגמת ועמוקה מושרשת כמה עד

                                                           
הצבאי25 השיפוט הצבאי:להלן(.189,171ח"ס,1955-ו"תשטה,חוק השיפוט .)חוק
.9הערהלעיל26
.לעיל27
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העובדה,זאת,הצבאיים כאמורכי,לאור נושאים של רחבה לקשת נוגעות ,הן

בישראלההסממנימ-בחלקם הנהוגה הצבאית המשפט שיטת של .מובהקים

מאשרתרשותכהצבאימפקדהסמכותולביט.1

בישראל הצבאית המשפט שיטת של בולט חיילים,מאפיין לעת,לגבי עד

אישורההי,האחרונה במתן מאשרתמאתהצורך צבאי(רשות דין)מפקד לגזרי

השופטת הרשות ידי על  28.הניתנים

זו האזוריםשהתקבלההוראה לגבי בדברגם הצו של הראשון בנוסחו עוד

בשנתהו בטחון רבה,1967ראות במידה ההמכפיפה לרשותההחלטותאת שיפוטיות

רשויות,המבצעת הפרדת על הבנויה אזרחית משפט במערכת יוכר לא עיון.מקומה

מלמדינוסחשניב בטחון הוראות בדבר הצו של זה,ו שהסדר המחוקק סבר תחילה כי

באזור אף בצוכך.יםנחוץ לאלונכללו דומות הצבאיהוראות השיפוט חוק פי.של על

אלו י,הוראות לכת מרחיקות אף האזור מפקד של הרשותוסמכויותיו מסמכויות תר

הצבאי השיפוט חוק פי על 29.המאשרת

האישור,קבעלצו42סעיף בשעת רשאי האזור מפקד :כי

הדיןל)1(" גזר ואת החיוב את או;קיים
את)2( המשפטממצאילבטל הנאשםלזכות,בית את

ישוחרר כי ;ולהורות
)3(...
חדשה)4( שפיטה על ולצוות הדיון את "…לבטל

לתוקף כניסתו כן,דגל,עם הד,על בין מושגית בזהות חוקהצו פי על הצבאי ין

הצבאי באזורהשיפוט החל הדין המערכת,לבין למבנה זו חשובה בסוגיה

לתיקונים30.השיפוטית זכו אלה שסעיפים אף 1979,32-ו197531בשניםמסוימיםעל

                                                           
סעיף28 קבע הצבאי441כך השיפוט הביטחו,לחוק שר הפיקודים,ל"הרמטכ,ןכי אלופי ,בהתאמה,או

שני דין לגזרי מאשרת רשות צבאייהוו דין בית ידי על בתיקון2004בשנת.תנו זו חובה 45'מסבוטלה
הצבאילחוק להקל).290'עמ,1924ח"ס(השיפוט או הדין גזר את לאשר הוסמכה המאשרת הרשות
.בעונש

קבע39סעיף29 המקורי בנוסחו "לצו די: פסק יועבר המשפט סיום לאחר האפשרי חיובבהקדם של ן
מ של האזורלאישורו ".פקד

סעיף30 להוראת גם בטחון43נפנה הוראות בדבר בשנת,לצו המפקד,1989שבוטל את העמידה אשר
השיפוטית הערכאה של הדין פסקי על היחידה הערעור כסמכות קבע,הצבאי ערעור":כאשר יהיה לא

שיפוטית לערכאה דין פסק ובבקשות,על בערעורים לפנות רשאי הנידון גזרבקשר,אולם או להרשעה
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שנת עד לחכות צורך לחלוטין1990היה תבוטל האמורה האישור שדרישת 33,כדי

חיילים הדנים צבאיים דין בבתי לביטולה קודם רבות זאת.שנים עם ב,יחד ביטוליש

האישור לאחרונהאשר,דרישת מהסממני,כאמור,היוותהעד שלאחד הבולטים ם

הצבאי לקראת,השיפוט גדול המשפטשטושיטצעד בתי מערכת של זהותה

במהותה צבאית כמערכת באזור למערכת,הצבאיים .אזרחיתמשפטוהתקרבותה

החלטות הכפפת ביטול של הלכת מרחיקת ההשפעה אודות מילים להכביר צורך אין

האזור למפקד באזור,שיפוטיות הצבאית השיפוטית המערכת כלל של מעצב כגורם

תלויהכמערכת ל-ומשכך,בלתי לבאים להעניק המסוגלת נטולככזו משפט פניה

באזור הריבון מצד והשפעות .פניות

הראיותבדינישינויים.2

המשפט9סעיף בבתי הראיות דיני את מסדיר בטחון הוראות בדבר לצו

ב.הצבאיים ייחודיחרהמחוקק בדרך זו בסוגיה שלם,תלפעול תחום הסדיר כאשר

ההעתקהבאמצע בדרך שלא זר דין החלת סעיף.ות קבע המקורי :כדלקמן9בנוסחו

הכללים" לפי צבאיים משפט בתי ינהגו ראיות בדיני
חיילים הדנים צבאיים דין בבתי שבית,הנהוגים בתנאי

מטעמים הראיות מדיני לסטות רשאי צבאי משפט
שיירשמו כן–מיוחדים לעשות הצדק שמן לו נראה ".אם

הצבאיהזיקה ברורה,לדין זו מהוראה שו,כתוצאה המשפטהיא בתי את הביאה

הצבאי השיפוט חוק בהוראות רבים במקרים הראיות,לדון לדיני 34.הנוגעות

שביום עד הדין היה צה1992בדצמבר23כך כוחות מפקד על"הורה באזור ל

הסעיף שונהנוסח.תיקון ה,הסעיף המשפט בתי הופנו ואילך שמעתה צבאייםכך

הראיות לדיני הקשור בכל האזרחיים המשפט בבתי הנוהג הסעיף.לדין :ובלשון

                                                 
הצבאי,הדין המפקד אל או האזור מפקד המקרה,אל לציין".לפי הראוי מן של,אף נוספת כדוגמה

המע החלטות הפיקודירכפיפות לדרג השיפוטית המקורי5סעיףאת,כת בנוסחו אפשראשר,לצו
הדיון בשמיעת להמשיך מהשופט נבצר בו בתיק אחר צבאי שופט למנות הצבאי .למפקד

בטחון31 הוראות בדבר (10תיקון(צו ושומרון(מ"צמק,1975-ה"התשל,)585פרמס) (יהודה )35'מס)
1456.

ב32 הוראות בדבר (16תיקון(טחוןיצו ושומרון(מ"צמק,1979-ט"התשל,)801'מס) (יהודה .132)45'מס)
ב33 הוראות בדבר (62תיקון(טחוןיצו ושומרון(מ"צמק,1990-א"התשנ,)1309'מס) .3)100'מס()יהודה
רא34 דנוידברולדוגמה .להלן.2.בפרק
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הכללים" לפי צבאי משפט בית ינהג הראיות בדיני
פליל בעניינים מדינתיהמחייבים של המשפט בבתי ים

".ישראל

המשפט בתי פסיקת על זה תיקון של השפעתו עומק את לשער מעתה,קל אשר

להיצמד נדרשו חדשלואילך יניקה .מקור

סעיף של המיוחד המשפט,ל"הנ9אופיו שיטת לתוך אחר דין המייבא כסעיף

באזור המשפט,הנהוגה בית בפסיקת גם דרסטיים לשינויים במהרה על,הביא אשר

דבר בהמשך נעמוד מהם 35.נויאחד

הדיןבסדרישינויים.3

הצו סעיפי הם רבים זה בנוסח,בנושא ואף המקורי העדכניבנוסחו מקור,ו אשר

הצבאי השיפוט בחוק בבירור נעוץ טעם.השראתם כן,יש בדוגמאותלהתמקד,על

לסממניו הקשורות הצבאיבולטיםהספורות הפלילי ההליך העניי.של הבנת ,ןלשם

ננתחו הוראתבטרם זהאת ולציין,סעיף להקדים הראוי בניסוח,מן שוני קיים כי

האישום האזרחייםבתלהמוגשים,כתבי המשפט לבין,)תהעכשוויונתםכבמת(י

בישראל הצבאיות במערכות האישום כתבי סדרשבעוד.ובאזורניסוח חוק פי על

הפלילי כתב36הדין ולאחרהמפרט העובדות את העבירותיאישום סעיפי את הן

המפורטת,הרלוונטיים האישום ע"צבאיים"בכתבי המיוחסתכל ועבירה בירה

אלנאשם נפרדבפרט זה.ישום ביט,הסדר את לחוקוהמוצא בתוספת המפורש יו

הצבאי כתביאתהקובעת,השיפוט האשמותהצורת לניסוח דוגמאות ואף ,אישום

באזור גם הצבאיים.אומץ הדין בתי פסיקת פי עובדות,על האישום בכתב לכלול אין

העבירה יסודות את המהוות לעובדות מעבר ל,משכך.נוספות )ג(358סעיףובהתאם

הצבאיל השיפוט יוגשו,חוק כי הרשעתונהוג וטרם באשמה הנאשם הודאת ,לאחר

העבירה ביצוע נסיבות את המפרטים נוספים .פרטים

נוספים26סעיף פרטים הגשת של זה הסדר אימץ האזורלצו דין אל עם.גם יחד

בוטל,זאת לא שהסעיף אף מתה,על לאות הפך הצ,הוא התביעה ,באיתכאשר
                                                           

.להלן.3.דפרקורא35
הפלילי36 הדין סדר הדין:להלן(85בסעיף,1043,43ח"ס,1982-ב"התשמ,]שולבמוסחנ[חוק סדר חוק

.)הפלילי
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בי של מלא המשפטבגיבוי האישום37,ת כתבי של ניסוחם את מאוד עד באזורקירבה

האזרחית במערכת הנהוג .לניסוח

כן,פנינול ל,על נוספת בולטת צבאייםדוגמה משפט סממני של זניחתם

האזרחי התחום מן הסדרים קבלת לטובת השפעהבנושא,מובהקים אופיבעל על

המשפטי 38.ההליך

סעיףבניג להוראת בטחון9וד הוראות בדבר הישראלי,לצו הדין את המקשר

ב באזור ישירלדין הצבאיים,אופן המשפט בבתי שינהגו הדין סדרי הסתפק,בסוגיית

כללית באמירה בסעיף.המחוקק נקבע :לצו10כך

עניי" בכל להורות רשאי צבאי משפט סדןבית דיןשל רי
זה בצו נקבע הד,שלא סדרי כמתאימיםעל לו שייראו ין

צדק דין לעשיית ."ביותר

זאת עם ברורה,יחד למסקנה מובילה באזור הפסיקה של טווח ארוכת בחינה

בישראלמאמציםלפיהש,אחת הדין סדרי את שבשגרה כעניין המשפט לעתים,בתי

בישראל לנעשה באזור הנעשה בין מלאה השוואה עריכת,מתוך מתוך ולעתים

והתא מכושינויים הנצרכים המערכותרמות פועלות בהן השונות הנסיבות .ח

בישראל הדין סדרי כללי השתרשות עומק את מלהדגים היריעה בכל,קצרה

הרלוונטיות הסוגיות באזור,מגוון המשפט בתי פסיקת המרובהיזהה.לתוך קקות

המשפט בתי בפסיקת שנקבעו ולהלכות הישראלי בחוק הקבועות הדיוניות להוראות

עוררין,האזרחיים עליה שאין לפרקטיקה הצבאיים,הפכה המשפט בתי ושופטי

פעם,פונים אחר החסרים,פעם השלמת לשם בישראל המשפט במערכת לנעשה

ב,הרבים הוראות בדבר הצו של התמציתי בניסוחו סוגיות.טחוןהמצויים הוסדרו כך

בצו,ותרב להתייחסות זכו ה,שלא חומר גילוי חובת והעדותכגון לסנגוריה חקירה

                                                           
נ61/01ש"איו'עורא37 הצבאי'נעאלווה פורסם(התובע העובדותבו,)לא מירב לכלול יש כי נקבע

האישום בכתב .הרלוונטיות
זהות38 נותרות לנאשם המיוחסות שהעבירות מאחר רבה מעשית השפעה אמנם אין זה אולם,לשינוי

המערכותנודעה בין זהות ליצירת הרצון בדבר מבוטלת לא ודקלרטיבית סמלית חשיבות מזוי.לו ,תרה
לציין הראוי לאחרונה,מן הקולותכי פנימייםגוברים המודלבדיונים את במלואו להעתיק הקוראים

אישום כתבי ניסוח של זה בנושא המשפטלהמוגשים,האזרחי בתי סממןפני עוד בכך לראות וניתן
האמור ההאחדה  .לרצון
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בישראל,המוקדמת לדין בבד,כאשר39.בהתאם פורשו,בד הצו של דיוניות הוראות

דומה בדרך הן 40.אף

נוסף משמעותי הנוהג,שינוי לדין המוגברת ההיצמדות מגמת את המשקף

ישראל ההליכים,במדינת תום עד שנעצר מי של עניינו את להביא לחובה נוגע

שנתיים כובחלוף דינומהגשת הוכרע טרם נגדו האישום המשפטל,תב בית פני

לערעורים סעיף.הצבאי של לתיקונו ביולי)א)(2(יא78עד כל,2003לצו היתה לא

ההליכים תום עד נאשמים של במעצר החזקתם המשך על מהקבוע,מגבלה בשונה

הפלילי62–59בסעיפים הדין סדר אכיפה(לחוק את41,)מעצרים-סמכויות המגביל

משפטו לסיום עד חודשים תשעה של זמן לפרק הנאשם של אירע.החזקתו וכך

בהם ארוכותשהומקרים תקופות למשך משפטם נסתיים בטרם במעצר אף,נאשמים

לשנתיים לביקורת.מעבר זכה זה שלמצב בחברוןו הצבאי המשפט קבע,בית אשר

כדלקמן לפניו שהוגשה :בבקשה

ה"... בית כי בהתאםברי לפעול מחויב הצבאי משפט
באזור החל זאת.לדין בין,עם הקיים הפער כי סבורני

למשך בנוגע בישראל הנוהג לדין באזור החל הדין
קושי מעורר ההליכים תום עד הראוי,המעצר שמן

דעתו עליו ייתן באזור (...)שהמחוקק .

באזור המעצרים דיני בין שהפער לכך לשאוף עלינו
שביש לנדרש,ראללאלה מעבר נאשמים בזכויות יפגע לא

בהתחשב המעצר דיני תכלית את להשיג מנת על
האזור של הייחודיים הצבאי.במאפייניו המשפט בית

האמורה השאיפה של להתממשותה תורם באזור
לעיל הזכרתי מקצתה שאת הצו של הפרשנות ,במלאכת

                                                           
עמהלדוגראו39 חקירה בחומר עיון הצבאי33/03,36,44,46/עש"איו'בנושא אל(אלבכרי'נהתובע

.)פורסם
רבות40 סעיפים.הדוגמאות פורשו לדוגמה נאשמים,לצו22-24כך בצירוף האישום,הדנים תיקון

הפלילי הדין סדר חוק ברוח הדיון הצבאי315/00)שומרון(ש"בורא.והפרדת מ"פש,חשמה'נהתובע
בטענת30וסעיף,238יב העוסק לאשמה"לצו להשיב ראו,"אין נ"התוב2058/92/רמלדוגמהלגביה 'צ

ז"פש,עוינה בענ.380מ לערעורים הצבאי המשפט בית קביעת את נזכיר אף הערהלהלן(קייסייןיכך
"לפיה,)180'בעמ,68 צדק: לעשיית שכזה במקרה ביותר המתאימים הדין סדרי את ונכון,בחפשו טוב

שביהמ הוא בחסד"וראוי הקיים ההסדר את לבחון כל קודם יפנה המתוארים,פ"ש יתרונותיו נוכח
פיו על וינהג שנדון,כמובן,זאת.לעיל העניין ולנסיבות האיזור לתנאי מתאים זה שהסדר במידה רק

."לפניו
הפלילי41 הדין סדר אכיפה(חוק חוק:להלן(1592,338ח"ס,1996-ו"התשנ,)מעצרים-סמכויות

 .)המעצרים



בנישו וצבאנתנאל משפט

304

ה כבולות המשפט בית של ידיו מסוימים בעניינים ,ןאולם
המחוקק בידי מצוי .והמענה

הקיים בצו המגבלה העדר כי סבור אני שלפנינו בהקשר

בעייתי הוא ההליכים תום עד המעצר משך כי,על וראוי

כך על דעתו ייתן 42."המחוקק

לצורך באשר דומה בעמדה הוא אף החזיק לערעורים הצבאי המשפט בית

המחוקק ידי על הרצוי הדין הצבאיבעקבו,ואכן43.בבחינת המפקד בחן זו קביעה ת

באזור המציאות במגבלות הרצוי הדין הוראת44,את רוח את אימץ אליהן לב ובשים

להבאה,ל"הנ59-62סעיפים עד הזמן לפרק הנוגעים מסוימים פנילבשינויים

האפשרית45,שופט ההארכה תקופת 46.ובמשך

כאן הנוהג,גם הדין את לזנוח במודע ה,בבוחרו את הדיןששיקף בבתי נעשה

במהותו,הצבאיים אזרחי חקיקה הסדר הדין,ולאמץ להצמדת הצבאי המפקד פעל

הישראלית האזרחית במערכת החל לדין לא,אלא.באזור כן לעשות נדרש שכאן

החקיקה,שלומיוזמתו לשינוי לערעורים הצבאי המשפט בית קריאת מתוך .אלא

ח הינו כזה באזורימהלך נפרץ פס,זיון הצבאיבו המפקד של מכוונת בכל,יביות

חקיקה לשינויי ביתר47,הקשור לפעול לערעורים הצבאי המשפט בית את מביאה

דבר,שאת בהמשך שנראה .נויכפי

                                                           
נ108/02)חברון(ש"ב42 הצבאיובהת'עמרו פורסם(ע ).לא
איו"ע43 נ52/02ש"מ הצבאיהתוב'עמרו פורסם(ע ).לא
אתקובע)2)(יא(78סעיף44 להביא החובה שנתייםלהנאשםאת בתום לערעורים הצבאי המשפט בית פני

ההליכים תום עד מועד.ממעצרו הנאשם,באותו שחרור על יורה לערעורים המשפט אם,בית כןאלא
השו כיסבר הענייןפט שחרורונסיבות את מצדיקות ביטחון.אינן הוראות בדבר (86תיקון(צו 'מס)

ושומרון(מ"צמק,2003-ג"התשס,)1530 (יהודה  .3432)203'מס)
חודשים45 תשעה במקום לציין.שנתיים המקום לאור,כאן הדינים להשוואת לטעון ניתן אם ספק כי

המעצר בתקופות המשמעותי באזורהשוני הליכים ניהול של המיוחדות בנסיבות לאור,שהוסבר הן
העבירות של וחומרתן הצבאיים המשפט בתי שופטי להתמודד נדרשים עמה העצומה התיקים כמות

ללחימה הנתון באזור בשיפוט הכרוכים הקשיים לאור זאת.והן אימוץ,עם לעצם גם משמעות קיימת
הישראלי ההסדר של כי.רוחו אציין האמורהאף התקופה של מחודשת לבחינה מקום קיים ספק ללא

 .ולצמצומה
שלושה46 במקום חודשים  .לצו)ב)(2(יא78סעיף,שישה
לשכוח47 אין השטח,כאשר לתפיסת עד נהוג שהיה הדין את לשנות הצבאי המפקד של סמכותו ,כי

ה תקנהמוגבלת מתוקף האג43יא הש":הקובעתלתקנות סמכויות לידיבעבור למעשה החוקי לטון
והבטחון,הכובש הסדר את ולהבטיח כנם על להחזיר כדי שביכלתו האמצעים בכל הלה ינקוט

אפשרי,הצבוריים שהדבר כמה במדינה,עד הנוהגים החוקים כיבוד הדבר,מתוך ממנו נבצר אם חוץ
מלחמה."לחלוטין בדיני אמנות מטכ(קובץ הפ"פרסומי    ).ה"תשכ,17-10//ל
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המשפטביתהרכב.4

השינויים על עמדנו של,אם למחיקתם הביאו ואשר באזור ובנוהג בדין שחלו

הצבאיתיס המערכת של מובהקים זיהוי המהפכהלא,מני על לפסוח נוכל

שנת במהלך באזור2001שהתחוללה הצבאיים המשפט בתי הרכב מהפכה.בנושא

חקיקה,זו בשינוי גובתה שנתאשר בסוף מהצעדיםצעדמהווה,2004רק

ה לקראת ביותר הצבאייםיהמשמעותיים משורשיה זו מערכת של הסופית .נתקותה

כך על קובע3סעיףכי,עמדנו לצו ראשונהביש,א ערכאה של הצבאי המשפט ת

יחיד כדן שידון ויכול שופטים משלושה שיורכב אלה.יכול הרכבים שני בין המבדיל

בסמכוי דןנעוץ של יותר המצומצמות הענישה כולל,יחידות עונש להטיל המוסמך

בלבד10של מאסר ההחלטה,בפועל48.שנות יל,נתונה מותב איזה זהיפני תיק שמע

אחר אישוםל,או כתב מגישה אשר הצבאית הרכבל"תביעה יחידל"או"פני דן "פני

לעונש לציפיותיה .בהתאם

לשנת הצבאיים2001עד המשפט בתי של הרכבם הדיןדומההיה בתי של לזה

בהרכב.הצבאיים הדין בית אב או יחיד דן ששופט הצוחייבים,בעוד פי על היו

יד על לתפקידם שמונו משפטנים צהלהיות כוחות מפקד באזור"י בהמלצת,ל

הראשי הצבאי בהרכב49,הפרקליט משפט בית דן שכאשר שופטים,הרי שני צורפו

צה קציני הכשרה50.ל"מקרב ללא קצינים של שילובם נגד הושמעה רבה ביקורת

חמורות עבירות יוחסו להם נאשמים של בעניינם כשופטים לשמש אף.משפטית

הצד" שכונו,"שופטי המשפטיבפיכפי בהליך בפני,המעורבים בנוח חשו תמיד לא

זו הצבאי.משימה הפרקליט סגן של התחייבות למתן הביאה ומחוץ מבית הביקורת

לו הכנסתוהראשי של וביטחון חוץ המצב,עדת שנת,לשינוי לסוף שעד 2002כך

ללאיי קצינים של שילובם לחלוטין המתנהליםפסק במשפטים משפטית יפנלהכשרה

                                                 
סעיףו ג64מתוקף מלחמה'לאמנת בימי אזרחים על ההגנה בדבר ליד,לעילזכרהשהו,1949,נבה

לציין.8ש"הע הראוי המשפט,מן בית על חלה אינה זו מגבלה ראות,כי פי על הדין את לפרש החופשי
לוחמתית תפיסה של במצב גם בית,עיניו של לרגליו נר ישמש המיוחד שאופיה יהא שמוצדק הגם
סמכויותיו את להפעיל בבואו .המשפט

לצו4-ו4סעיפים48 .א
.לצו3סעיף49
לסעיף,זאת50 .לצו4בהתאם
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הצבאיים המשפט כאמורלפניעוד,ואכן51.בתי שנקבע היעד ידי,תאריך על מונו

צה כוחות משפטית"מפקד השכלה בעלי שופטים באזור קצינים,ל המוחלט רובם

צה,במילואים קציני את החליפו השיפוט"אשר במלאכת השינוי.ל עוגן אף בהמשך

בתיקון קבע,לצו89'מסהאמור הרבמפורשאשר יכלולכי הצבאי המשפט בית כב

משפטנים שופטים .שלושה

בתי מערכת של בדימויה שחל הדרסטי השינוי אודות מילים להכביר צורך אין

המשפט השופטים טהרת על לשיפוט המעבר בעקבות הצבאיים תאח.יםנהמשפט

במדינתנו הצבאי המשפט שיטת של היסוד צה,היינו,מאבני קציני של ל"שילובם

ה בבתי,שיפוטבמלאכת הנוהג לזה במהותו הדומה הסדר אומץ ובמקומה ננטשה

האזרחיים .המשפט

לומר כן,נוכל מגוונות,על דוגמאות על שעמדנו מגמה,לאחר מסתמנת כי

אך לשוואיטית באזור המחוקק של במהותוברורה אזרחי אופי הפלילי לדין ,זאת.ת

שינוי דומיםיבאמצעות הסדרים המבטלים הישראליחקיקה הצבאי לדין ,וזיקות

האזרחי לדין היצמדות והשיפוטי.לטובת המשפטי הנוהג מתוך צומחת אף זו מגמה

באזור הצבאיים המשפט בבתי את,הנוהג המאפיין השיפוטי האקטיביזם מרוח כחלק

המשפט העכשווית-ובראשם,בתי בפסיקתו לערעורים הצבאי המשפט ,בית

הנ,לדעתי,המכוונת לנעשהבחלקה המשפט בית של פועלו מירב להשוואת כבד

בישראל האזרחיים המשפט .בבתי

האזרחילדיןהידמותתהליךעברושלאסוגיות.5

זאת עם המגמה,יחד אף המשפטהברורהועל בבתי והנוהג הדין השוואת של

האזרחי הפלילי המשפט במערכת והנוהג הדין עם סוגיות,תהצבאיים נותרו עדיין

מע החוקלא הוראות נבדלות בהן .טות

יהודה באזורי הנוהג עזה,המשטר וחבל המיוחדים,שומרון ואופיים סמכותם

הצבאיים המשפט בתי פשיעה,של גלי עם בהתמודדות והצורך השונה המציאות

אידיאולוגיי מאפיינים הוראות,ולאומייםםבעלת של חקיקתן ומחייבים חייבו

                                                           
הפצ51 סגן של המסכם מכתבו דאז"ראו כץ"אל,ר אילן האזרח"ליו,מ וזכויות החוק שלטון ועדת ר

מיום הדין עורכי .16/4/2002בלשכת
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באזורמיוחד בו.ות עבירותדוגמאות של בשורה למצוא ניתן לכך המופיעות,לטות

ג הרחבות'בפרק ובסמכויות בטחון הוראות בדבר הצו,לצו פי על בהליכי,שהוענקו

וחיפוש 52.מעצר

זאת עם הדינים,נדמה,יחד בין הזה היום עצם עד הקיימים מההבדלים חלק כי

מכוונת ויד תחילה מחשבה פרי מח,אינם בעיקר נובעים המחוקקאלא של מעש וסר

הצבאי.באזור במידת,המפקד באזור הקיים הדין על להוסיף הסמכות ניתנה לו

בדין,הצורך כגדולים קטנים לשינויים להביא שש מלהסדיר,אינו נמנע כה ועד

הפלילי הדין של רחבים זו.תחומים בעמדה צדק של מבוטלת לא מידה ,קיימת

הצבאי המפקד של מעמדו על בשטחהמתבססת מעשה,כמחזיק מכוח לידיו שהגיע

האמורה,ברם.לחימה העקרונית ההצדקה להתעלם,נראה,לצד ניתן לא כי

בישראל העונשין בדיני שחלו האחרונות,מההתפתחויות בשנים על,בפרט כאשר

שיטתיהמפ באופן אותם לבחון הצבאי לאמצםקד צרכי,ואף את תואם שהדבר ככל

כלשונם,האזור לא רוחם,אם את לפחות בהרחבה.אזי יפורטו זה לצורך הטיעונים

זה למאמר האחרון היצמדות,בפרק שבמגמת ובחסרונות ביתרונות כולו העוסק

בישראל לנעשה באזור הפלילי זאת.המשפט עם לציין,יחד ניתן זה בשלב כי,כבר

האדם זכויות על השמירה עם ייטיב כזה יות,מהלך תקינה התנהלות שלויאפשר ר

המשפט 53.הליכי

של,לטעמי עיקריים תחומים בשני ממש של רפורמה ובראשונה בראש נדרשת

באזור הפלילי בשנים,המשפט בישראל אלה בתחומים שחלו ההתפתחויות בעקבות

לתיקון.האחרונות העונשין39'מסכוונתי המעצרים54לחוק חוק .ולחקיקת

                                                           
שיטותכ,נדמה.לצו80-ו78סעיפיםורא52 בין ביותר המשמעותיים ההבדלים מתרכזים זה בעניין י

ביותר.המשפט רחבים וחיפוש מעצר סמכויות במתן מתאפיין באזור הדוקההדין שיפוטית ובביקורת
הקיימתפחות כל.בישראלמזו ימים שמונה משך במעצר להחזיק בסמכות נעוצה לכך בולטת דוגמה

החשוד יובאדם בטרם עבירה לבביצוע שופטא את.פני היטב המבטאים אלה מהבדלים להתעלם אין
האזוריםשהתפי של תפיסתם מאז שהתקבלו החוקיים מההסדרים נכבד חלק מאחורי העומדת ה

לוחמתית הב,בתפיסה לכוחות רחב פעולה חופש לאפשר הרצון וסדריקרי חוק בהשלטת .טחון
המפליגים53 השינויים כי זה בשלב נזכיר אם הישראל,די העונשין בדיני האחרונות בשנים ,יםישחלו

בעקיפין,נבעו ובין במישרין חוק,בין וחירותו:יסוד-מחקיקת האדם תשנ"ס,כבוד -חוק:להלן(150ד"ח
וחירותו:יסוד האדם .)כבוד

העונשין54 בס,1977-ז"התשל,חוק שתוקן העונשין:להלן(1481,348ח"כפי .)חוק
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הראשון הדרך,בנושא נפנה,סלולה אם שודי ונשנית החוזרת ללקריאתם

לבחינה הצבאיים המשפט בתי שלושופטי ,לדוגמה,כך.באזור39'מסתיקוןלהחלה

בעניין 55:בוכארינקבע

ו" לחזור כינלאנו הנ,לצערנו,להבהיר טרםל"התיקון
באזור בין.נקלט זה פיצול אודות ביקורת הבענו כבר

המשפ.הדינים בית את אף הביאה זו לנקוטביקורת ט
לכת מרחיקת פרשנית בגישה מקרים בדרך,במספר אשר

עם באזור הדין לאיחוד הביאה שיפוטית חקיקה של
הישראלי העונשין חוק של החדשות ."ההוראות

יהא ראוי המעצר דיני בנושא דברו,לדעתי,גם את יאמר באזור המחוקק ,כי

המעצר-בעיקר עילות דבריי.בנושא בהמשך שאראה המשפט,כפי בית הכריע

לערעורים הנהוגיםהצבאי המעצרים כללי החלת בעד למדי בולט ,בישראלבאופן

בעברתחיזנתוך ידו על נהוגות שהיו הצבאיות המעצר זאת56.עילות עם נשמעו,יחד

הצבאיות המעצר עילות בשימור המצדדים שללקולות המיוחדים מאפייניהם נוכח

וצור באזור הצבאיים המשפט החוקבתי אכיפת יהא,משכך.כי הראוי המפקד,מן כי

זו בסוגיה מועדות להיות המשפט בית פני על לאן יכריע .הצבאי

אחרים ובנושאים האמורים הנושאים בשני הישראלי הדין של רחב אשר,אימוץ

בלבד שיפוטית להסדרה זכו כה זמן,להערכתי,הינו57,עד של שאלה נוכחלאך

הצמ של הברורה ישראלהמגמה במדינת הנוהג לדין באזור הדין .דת

באזורהצבאייםהמשפטבתיבפסיקתהליכיםהת.ד

כללי.1

עמד כה שלתיעד הצבאיים ההיכר סימני למחיקת המחוקק של פועלו על

באזור הצבאיים המשפט בתי האזרחית,מערכת במערכת הנוהג לדין כפי.והצמדתה

מיד פס,שאראה נחלת אף הינה זו באזורמגמה הצבאיים המשפט בתי ,טענתי.יקת

ניתוח זובאמצעות באזורכי,הינה,פסיקה למשפט משמעות רבת במגמה .מדובר

                                                           
ההתוב3539/02)יהודה(תיק55 פורסם(בוכארי'נבאיצע  ).לא
דדברינוראו56 .להלן.4.בפרק
חסויה,לדוגמה57 ראיה וגילוי חקירה חומר הבא,גילוי בפרק נעמוד חלקם על .אשר
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זה,מובן בתחום גם מכי היריעה שחלותקצר השינויים כל את על,נפנה.לתאר

המשפט,סוגיותמספרל,כן בית של הברורה מגמתו הינו ביניהן המקשר החוט אשר

לערעו ראשונה,ריםהצבאי ערכאה של המשפט בתי לנעשהילה,ובעקבותיו צמד

הישראלית האזרחית .במערכת

כתוצאההלעשייכי,ומרואקדיםא מרכזי מקום שמור באזור השיפוטית

הפלילי בתחום החקיקה של המצומצם המותיר,מהיקפה ותרבקונותאלופרצותדבר

למלאותמחייבה המשפט בית משפ,ןאת לעשות צדקבבואו לציין,כן.ט כי,נוכל

המקרים הם המפקד,רבים את להניע כדי המשפט בית של התערבותו נדרשת בהם

לתקן או חדשים הסדרים על לצוות תיקוןהסדריםהצבאי הדורשים 58.קיימים

באזור המשפט בתי לערעורים,פסיקת הצבאי המשפט בית יוותהה,ובראשם

עיקר גורם נאמר,יומהווה המשפט,ןמכונ-שלא מערכת התקרבות של למהלך

בישראל הקיימת לזו לערעורים.באזור הצבאי המשפט בית של פעם,מהלכיו שנקט

הישראלי לדין היצמדות לטובת עמדה פעם את,אחר קרובות לעתים הובילו

זו היצמדות לטובת דברו את לומר .המחוקק

מלמד השנים לאורך הצבאיים המשפט בתי בפסיקת מקיף המעבר,עיון כי

הצבאיים הדין בתי מלפני שיצאו וההלכות הדין על מועטה לא לקבלה,מהתבססות

האזרחיים המשפט בתי פסיקת של מסויגת אחד,בלתי ביום נעשה בעוד.לא

בשנתש מהקמתו החל ה1967בתקופה לשנות המשפט,90-ועד בית הולךנותר

שה הצבאייבתלם מהשלטון כחלק המחוקק לו התווה משנות,אזורעל שהחל הרי

ה90-ה בשנות שאת הדין,2000-וביתר בתי של מהמערכת המשפט בית התנתק

היתוך כור לו ששימשה כללי,הצבאיים באימוץ המתאפיינת עצמאית עשייה לעבר

אזרחיים .משפט

לילה בין נוצרה לא לערעורים הצבאי המשפט בית בפסיקת זו אלא,מגמה

ומ ארוך תהליך פרי להלן.דורגהיתה שאראה צעדיו,כפי הראשונה בתקופה אם

מגומגמים ואף למדיי מינוריים היו זו בדרך לערעורים המשפט בית של ,הראשונים

יותר לצלול בהמשך קולו שנייה,הפך כתקופה לסווג ניתן אותו כי,מהלך עד

                                                           
פרס:דוגמאות58 ההמעצרמשךהגבלת,וםאיסור לתום הליכיםוהליכיםעד .התליית
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השלישית ומגבירה,הנוכחית,בתקופה הולכת אך המשפט בית ופסיקת הסכר נפרץ

השיטותא הצמדת לעצירה,ת ניתן שאינו .כגל

אמפיריתבדיקה.2

החקיקה לשינויי עמדנוש,מעבר של,עליהם כמותית בחינה בתיהפניותגם

טענתנו את מאששת הצבאיים הדין בתי לפסיקת הצבאיים .המשפט

שנת מאז פורסמו אשר הדין פסקי כל היום1969מבדיקת אם,עולה59,ועד כי

דרכ למדיבראשית רבים במקרים להפנות נהוג היה המשפט בתי מערכת של ה

לערעורים הצבאי הדין בית והתמעטה60,לפסיקת הלכה השנים שעם תההיזקקוהרי

זה והנחיה השראה שנת,למקור שמאז אאי1994עד אזן מוצאים נוספיםורכנו ים

כאמור צבאית במקביל,לפסיקה שליעלניכרת,כאשר דין פסקי בציטוט ביתיה

להלכותיו והפניה העליון .המשפט

הראשונההתקופה–בפסיקהמהוססיםצעדים.3

הראשונה במקורות,הסוגיה שחל השינוי על לעמוד באמצעותה ניתן אשר

המשפט בתי מערכת כבעניינה,יניקת הנאשם שתיקת של ".נוסףמה-דבר"מעמדה

מעניינת זו כי,סוגיה העובדה לאור סעיףדונהנהיאבמיוחד לתיקון ,לצו9במקביל

עמדנוש המשפט,מהוד61.לעילעליו בית בהתייחסות דרכים פרשת מהווה היא כי

הצבאיים למקורות ראשונים,כאשר,לערעורים לצעדים האופיינית נטש,בהססנות

                                                           
פס59 רק הינם המפורסמים הדין נבחריםפסקי דין הנמסרים,קי הדין מפסקי בלבד קטן חלק מהווים .אשר

לפרסום,אולם המערכת ידי על שנבחרו הדין פסקי הם שאלה את,מאחר מאגדים שהם להניח יש
והחדשניות החשובות חיצוניים,ההלכות משפט למקורות המשפט בית נזקק הד.בהם פורסמופסקי ין

קבצים כה(במספר משתניםבתדירות,13עד הקמ,ובהיקף עד הערעוריםתכאשר מדובר,ערכאת
מכן ולאחר בלבד הראשונה הערכאה של דין הצבאי,לעתים,בפסקי המשפט בית של דין פסקי פורסמו

השונים השיפוט מחוזות של דין פסקי נכללו אף ולעתים בלבד .לערעורים
בשנת60 ל1972כך הפניות אנו דין4-מוצאים הצבאיהפני5-ופסקי השיפוט לחוק ב"פשורא(ות ,)מ

הנל-1974בשנת החוק של ולסעיף אחד דין ג"פשורא(ל"פסק פש1981בשנת.)מ ובו"פורסם ה מ
לחוק הפניות ושתי דין לפסקי הפניות פש1987בשנת.שתי לאור מ"יצא פחות לא שכלל ו 11-מ

ו דין לפסקי לחוק9-הפניות בפש.הפניות גם ז"כך בשנתשפו,מ ל,1994רסם הפניות דין8-נכללו פסקי
לא1996בשנת.חוקים6-ול והלאה וממנו הצבאיים המשפט בתי של הדין פסקי של ט כרך פורסם

הצבאיים הדין בתי של דין לפסקי הפניות א,נמצאו ישנהימלבד הלכה של אחד .זכור
גלעילראו61 .2.בפרק
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מקורות את המשפט ההמסורתייםיובית האזרחיתילטובת לפסיקה צמדות

.הישראלית

לשמשהתעוררהעואדןייבענ הנאשם שתיקת של כוחה נוסף-דבר"שאלת "מה

פשוטות62.להודאתו המקרה התביעה.עובדות מטעם העיד הנאשם של במשפטו

הנאשם הודאת שהעיד,גובה המשפט-ולאחר לבית זו הודאה ההודאה.הוגשה

לקבילותה באשר ההגנה בהסכמת באשר,הוגשה לא אתאך לסמוך לאפשרות

בל עליה הנאשם בחר.בדהרשעת לאהנאשם וההגנה העדים דוכן על לעלות לא

וב מטעמה ראיות יזוכהיהביאה שהנאשם נמצא,קשה שלא ראייתיתהכיוון תוספת

התפ.להודאתוחיצונית את בהרחבה סקר המשפט שלהחותתבית ההיסטורית

ה הלכות"נוסףמה-דבר"דרישת העליון64,קוזליו63ליעואת המשפט בית פסק ,בהן

אין להיותכי יכולה הנאשם פ.להודאתו"נוסףמה-דבר"שתיקת המשפטיאז בית נה

לערעורים הצבאי הדין בית פסיקת קבע,לבחינת הפוכההאשר על65הלכה בהסתמך

הצבאי366סעיף השיפוט בחינ,לחוק שלהתוך העליוןואבחון המשפט בית .פסיקת

זו רחבה סקירה להכר,לאחר המשפט בית יחולמבשאלהעיניגש כי הראוי הדין הו

הצבאי,באזור הדין בית מפסיקת לסטות בחר תקדים חסר הוראת,ובצעד אף על

עמדנו9סעיף עליו ק.המקורי המשפטווכך בית :בע

של" דבריו אחר להרהר אנו באים ובענווה גדול בכבוד
הנכבד לערעורים הצבאי הדין שמורה.בית מתוך אם בין

הנהו הראיות כללי את הדניםהוא צבאיים דין בבתי גים
הם,חיילים אצלנו,כידוע,ואלה הנוהגים הראיות ,דיני

סעיף בטחון9מכוח הוראות בדבר יהודה(לצו
שערכאה,1970-ל"תש,)378פרמס)(והשומרון מתוך והן

מאתנו הוא די.גבוהה לא באלה דבריו,אם נשענים ,הרי
בחלקם המש,לפחות בית שופטי של דעותיהם פטעל

בפסק,הרהרנו.העליון אנו וכבולים קשורים אולי דינו-כי
שיקול כלל לנו שאין ממנו-עד לסטות של.דעת בסופו

דעה,דבר לכלל אנו,הגענו העניין,שאין ,בנסיבות

                                                           
ג62 נ7201/90/נ'תיק הצבאי ז"פש,עואד'התובע .5מ
נע556/80פ"ע63 ישראל'לי לז"פ,מדינת .169)3(ד
נ3081/91נ"ד64 ישראל'קוזלי מה"פ,מדנית .441)4(ד
נ80/85/ע65 הראשי'כהן הצבאי הצבאי.73)1985(צ"פד,התובע הדין בית ידי על שוב נדונה זו סוגיה

בע נ126/02,230/לערעורים ומילשטין ההלכה,ר"צהת'מרסינו את המשפט בית אישר בו דין פסק
בעניין .כהןשנקבעה
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האמור הדין פסק ידי על רק,קשורים נאמר ולכך
השאלה שתתעורר למקרה אחדים ".משפטים

ומכפי המשפט בית המשפטאתףוממשיך לבית באזורים הצבאיים המשפט בתי

:עיקרייםנימוקיםשנילאור,העליון

הדין" את מפרשים הכל בהתנהגותם.אצלנו אדם ,בני
ביעוצם חוק ויודעי דין או,עורכי שיפוטית ערכאה כל
בהחלטותיה שיפוטית במעשיו,מעין מנהלי טריבונל ,כל

הלאה במעשיה,מכאן.וכך משתקפת שפרשנותם םיש
בכתובים פרשנותם דבר ואומרים המפרשים ,הנה.ויש

שיימצאו מתחייב ממש למיניהם חוק פרשני מרוב
מתיישבות בלתי או סותרות הזה.דעותיהם מהטעם

בכיר אחד פרשן השיטתית שיטתנו לנו המוסמך,קבעה
השיטה של שיחייב,מטעמה הפירוש מהו לקבוע,לקבוע

השיטה השקפת ומהי הדין מהו שבמחלוקתבכך .בנושא
העליון המשפט בית של מתפקידיו אחד סמכות...זהו גם

ועל הצבאי הדין בית על העליון המשפט לבית יש ישירה
שלנו המשפט בית...בית של פרשנותו השקפתנו לפי אם

של הנכונה מפרשנותו מתרחקת לערעורים הצבאי הדין
המשפט,הדין בית של בפסיקתו מתבטאת שהיא כפי
מעולה,ןהעליו אנו מבנה.פטורים של תוצאה זוהי

לדין יושבים אנו שבקרבה המשפטית ועוד,זאת...השיטה
סעיף:אחרת הוראת עלינו הוראות9חזקה בדבר לצו

אנו רשאים כי חייבים(בטחון עצמנו אנו רואים )ולמעשה
לערעורים הצבאי הדין בית שקבע מהדרך אם,לסטות

לעש כך הצדק שמן לנו ."ותנראה

האמור ה,לנוכח דרישת של הרציונל למנועש,"נוסףמה-דבר"ולאור נועדה

הנאשם של פנימי מלחץ כתוצאה שווא בשתיקתיס,הרשעות לראות המשפט בית רב

להודאה מספיקה ראייתית תוספת שא,הנאשם ראיה חורגתיבהיותה מהמתחם"נה

הנאשם"הסובייקטיבי .של

ביתתחוילפבאעואדןייענ לערעוריםשל הצבאי המשפט66.המשפט ,בית

תקדימית שופטים,בהחלטה חמישה של מורחב בהרכב זה בערעור לדון ,החליט

                                                           
נ425/92ש"איו66 הצבאי להבהיר574זמ"פש,עואד'התובע סעיף,וראוי של נוסחו שונה לבין בין 9כי

בטחון הוראות בדבר ג,לעיל(לצו לערעוריםאך,.)2.פרק הצבאי המשפט עבחןבית המצב יפלאת
בזמ החל הראשונההדין בערכאה הדיון .ן



יהודה293)ו"התשס(18 באזורי הפלילי המשפט עזה,על וחבל ומגמות:השומרון אשנב

313

שאלתונימק של העקרונית בחשיבותה זו כההיזקקותקביעה הנאשם -דבר"לשתיקת

."נוסףמה

הנהוגים הראיות מדיני הראשונה הערכאה סטיית נגד התביעה קבלה בטיעוניה

הדין לסעיףבבתי בהתאם המשפט בתי את המחייבים טענה.לצו9הצבאיים עוד

אימץ,התביעה לערעורים הצבאי המשפט בית אף קודמיםכי הלכתבמקרים את

הדין הנאשם,בית בשתיקת המשפט,"נוסףמה-דבר"הרואה בית היה חייב כן ועל

זה מחייב תקדים לכבד הראשונה .בערכאה

לערעורים הצבאי המשפט כהאמנםכי,קבעבית ידו,עד על הפסוקה ההלכה

להודאה מספקת ראייתית תוספת הנאשם בשתיקת הדין67,ראתה בית גישת סמך על

בעניין לערעורים פ.ל"הנכהןהצבאי הדיןואז של ארוכה לסקירה המשפט בית נה

הנראה,בישראל הדין-ככל בית קביעת בבסיס שעמד הנימוק כי,היינוד,לנוכח

תיקוןהסוגיה בעקבות החקיקה שינוי ולאור העליון המשפט בית ידי על הוכרעה לא

דבר.לצו9סעיף של שבסופו קבע,אלא המשפטלא לערעוריםבית הלכההצבאי

בשאלה ועקרונית שעמדצמצםזו הספציפי למקרה קביעתו טיב,פניולאת לאור בו

חיצוניות ראיות להביא מקום היה ופרטיה הנאשם שתיקת,הודאת אין בהעדרן אשר

להיות יכולה ."נוסףמה-דבר"הנאשם

המשפט בית לקביעת זהצטייןמ,מעבר דין שא,לדעתי,פסק במה ינודווקא

המשפט,ראשית.מרוא לערעוריםבית הדיןההצבאי בית לפסיקת הצבאיתייחס

ל,לערעורים לעומקהאך אותה בחן אותהלואףאיתהתעמתהאל,א שלל א

לא.במפורש בכך ביתוהחידועיקר,סגיאך של המוחלטת בהתעלמותו הינו ש

סעיף מהוראת הקוד9המשפט בנוסחו ומקביעותיולצו בסוגיהושלם בפסיקתו

בחן.האמורה המשפט כן,בית פי,על על מחובתו במנותק סוגייתנו דאזחוקהאת

הראיותלדידלהיצמ .בישראלהצבאייםהדיןיבבתיםהחלני

לו זהוניתן כי כן,מר קלאסי,על שורשיוזנחבו,מקרה את המשפט בית

הלכההצבאיים קובע שאינו אף ועל החוקיות חובותיו אף בית,ועל לפסיקת נצמד

                                                           
נ111/90/ע/ע"אזחורא67 הצבאי'אלדסה פורסם(התובע ).לא

נדוראבו51/89/ע/ע"אזח הצבאי'ה פורסם(התובע ).לא

נ59/89/ע/ע"אזח חמאם הצבאי'אבו פורסם(התובע .)לא
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לאור העליון דינוהמשפט פסק כל זה.ך גישה הביאשהגם,שינוי הלסטיילא

הצבאי הדין בית מהלכת חשוב,עקרונית מתר,הינו שהוא מאחר חשבמיוחד

החקיקה לשינוי כן,מראנ.במקביל לערעורים,על הצבאי המשפט ובית המחוקק כי

לדיני הקשור בכל האזרחיים למקורות הצבאיים מהמקורות במעבר ביד יד צעדו

באזור המחייבים ה.הראיות שנות בתחילת אם זההיה90-אך מהוסס,נקודתימעבר

מוצהר ההרי,ובלתי נ2000-בשנות מפנה בו הה,וסףחל מגמת לפסיקתיבו צמדות

תוקף משנה קיבלה העליון המשפט ו,בית היקפה מבחינת צורתההן מבחינת הן

כי,הגלויה תקופהעד זה במפנה לראות הצבאייםבפסיקתהשנייניתן המשפט .בתי

בלא לפעול המשפט בית יחל קביעותעתה ומתוך המחוקק של לאיתותיו להמתין

ו יותר נרחבים .יותרבנושאים

ההשנייהתקופה–צלולביטוי.4

משפטאי)1()ז(78סעיף שופט של סמכותו את קובע בטחון הוראות בדבר לצו

נגדו המשפטיים ההליכים לתום עד אדם של מעצרו על קביעה,אלא.להורות שלצד

הצבאי,זו השיפוט בחוק הקיים לחסר מה,ובדומה לקבוע הצבאי המפקד מצא לא

השיקולים זו,יהיו סמכות להפעיל בבואו השופט את ינחו .אשר

זאת עם מהר,יחד ועד פרוץ נותר לא זה מעצרתחום עילות להן נתגבשו ה

הצבאייםהמשתיבאתהמנחות בתיאשרכ,פט ינקו זו בסוגיה באזורגם המשפט

המסורתיים מקורותיהם בבתיהמש,היינו,משני החלים המעצר ודיני הצבאי פט

האזרחיי ישראלהמשפט במדינת .ם

ב התפתחו לאלהלאזורכך למדי דומות שיפוטיות קיימותהכות היו אשר

ש.עתבאותהבישראל זואלא לובפסיקה שאלתבאופןבנהלא תוקפןמעמיק

של הוהתאמתן המעצר .לאזוראמורותעילות

ב נמצא לאמור בהרחבה68,קייסיענייןחריג לערעורים הצבאי המשפט בית דן בו

זו.זובשאלה מקיפה ההסדרנקבעבהחלטה בעניין79-ו78בסעיפיםהכלולכי לצו

                                                           
איו"ע68 נק22/95ש"מ ההתוב'ייסי ט"פש,באיצע 173מ
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ושחרור ל,נאשמיםמעצר הבא שלילי הסדר הדיןמנועהינו סדר לחוק היזקקות

זו לסוגיה הקשור בכל בישראל כן.הפלילי על המשפט,אשר בית :כי,קבע

שבתי" מקום כל בניגוד-אין יפעלו הצבאיים המשפט
המחו חסדלכוונת הוראות את ויחילו 69".ל"הנפ"קק

וקובע המשפט בית :וממשיך

בימ" עוצר פיה על המעצר עילת מהי כן צבאי"אם ?ש
הצו על עבירה שכל הייתה המחוקק כוונת כי נראה

למעצר עילה ולא( מהווה מעצר עילת ,מעצרחובתודוק
מקרה בכל המשפט לבית נתון הדעת שיקול שהרי

"…)ומקרה

המשפ קובעבית העבירות,ט בכל הדין הוא מנמק"הביטחוניות"כי שהוא תוך

כך זו :קביעה

בעבירות" מדובר אלה עליהן,"ביטחוניות"בכל שהעובר
בד יחסית"צפוי ארוכים מאסר לעונשי חומרתןובשל,כ

המחוקק למעצרבעיני עילה משום עצמן בשל בהן "ראה
.)'ב'נ-שליההדגשות(

זאת עם טהורותבעביר,יחד פליליות אשרופ,ות להסדרים המשפט בית נה

ב הישראלינקבעו שהוראותיו"חוק באזורינוככל וישימות לכך."מתאימות ההנמקה

בל הן שנפלהאנעוצה זה,קונה מסוג בעבירות מעצר לעילת למנוע,באשר בצורך והן

ובאזורא בישראל עבריינים בין האינטרסים,פליה בין זהות שקיימת והערכיםמאחר

בעבירות המעצר ידי על .אלההמוגנים

הצו על לעבירות הקשור כ,הציב,בכל את,ןאם המשפט העבירהבית חומרת

בלעדיה מעצר בשנים.אין-כעילת המשפט בתי בפסיקת ,מלמד2000עד1995עיון

דבר יקום לפיה הבוחן לאבן הפכה זו הלכה המשיכו.כי המשפט כן,בתי כמעשה,על

בעבירות-םשביו נאשמים של מעצרם על להורות חומרתל,תביטחוניויום נוכח

70.העבירות

                                                           
.183'בעמ,שם69
מיוחדים70 דין לפסקי להפנות נוכל לא כאן תיקים,גם באלפי מעצר החלטות זו בתקופה ניתנו עם.שהרי

איו"ע:לדוגמהראו,זאת נ78/95ש"מ ההתוב'אשקר ט"פש,באיצע איו"ע-ו129מ התובע32/97ש"מ
קישק'נבאיצה י"פש,אבו .288מ
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המעצר עילות שאלת עברה הישראלית האזרחית קיצונייםבמערכת .שינויים

ראתה תחילה העבירהאם חומרת עקב אדם של מעצר בחיוב השופטים רוב דעת

עברש הח,אותה ששינויי השוניםהרי סעיף,קיקה בחקיקת הדין21החל סדר לחוק א

בחוק וכלה בתחילה,)לחוק)ג)(1)(א(21סעיף(המעצריםהפלילי של,צמצמו ובסופו

זו-דבר עילה מגוונת.שללו זה דרסטי לשינוי להתעלםאך,ההנמקה ניתן לא

המכרעת הימההשפעה חוקאשר לחקיקת על:יסוד-תה וחירותו האדם כבוד

המתואר חוק.התהליך מחקיקת הפרטכתוצאה זכויות זכו זה הזכות,יסוד כגון

ולכבוד חוקתי,לחירות יכ,מעמד,למעמד המשךהיהלושלא עם אחת בכפיפה לדור

הרתעתית העילה כעיקרון,הפעלת הפרט זכויות העמדת כל-שהרי שוללת על

ו לחינוך כמכשיר בפרט הכלללשימוש 71.הרתעת

לנת גרמו הישראלי המחוקק של אלו ברורות במערכתקביעות הנוהג הדין בין ק

הצבאיים הדין בבתי הקיים לזה הצבאי,כאמור.האזרחית השיפוט חוק כצו,גם

בטחון הוראות צה,בדבר לחיילי בנוגע המעצר עילות יהיו מה פירש עילות.ל"לא

כן,שהוכרוהמעצר כ,על הצבאית במשפטותללובמסגרת המקובלות העילות את הן

האזרחי להימלטותה:קרי,הפלילי והחשש המיוחדות,מסוכנות נוספות עילות והן

הצבאית הצבא,למערכת במשמעת והפגיעה העבירה הפגיעה72.חומרת עילות

העבירה וחומרת הצבא הכולל,במשמעת בשמן ההרתעתית"או על,הינן,"העילה

פיתוח,כן בתישלפרי הצבאייםפסיקת 73.הדין

לצפות היה המשכ,ניתן בתי מערכת באזורי הצבאיים גישהפט לעצמה תאמץ

הצבאיים הדין בבתי הנהוגה לזו נימוקים,זאת.דומה של שורה ,תחילה.לנוכח

המערכות בין ההדוק הקשר על המשפט,עמדנו בתי מערכת נוצרה בראשיתה כאשר

הדין בבתי שחייבו הכללים המערכות,כאמור,שנית.מתוך יחדבשתי נמנעגם

את מלהסדיר בחקיקההמחוקק המעצר עילות המשפט,שלישית.שאלת בית פסיקת

                                                           
וה71 הפסיקתיות האסמכתאות הן רבות בהפניהשנכתבומאמריםרבות נסתפק כן ועל זה בנושא

מ של בצבא"לוי'למאמרו מעצר עילת מהווה העבירה חומרת המעצר?האם עילות של מחדש בחינה
יסוד חוק לאור ו:בצבא האדם וכבוד המעצרים'חירותו וצבא"'חוק .193)ב"תשס(15משפט

ראהלהיסטורי זה בתחום .198-203'עמבבהרחבהשםוהחקיקתית
עורא72 נ"רב33/95מ"למשל אסעד ההת'ט הצובע תחילת,58)1995(צ"פד,אשירבאי את בישר אשר

בצה המעצר עילות בשאלת המחודש ההרתעתית"הדיון בעילה השימוש אושר ובו .ל
ראלסק73 זו פסיקה של ומעמיקה רחבה עוירה דיני"גרוס'בהרחבה של חוקתיים בצבאהיבטים "המעצר

וממשל .71הערהלעיל,ולוי,437)ס"תש(המשפט
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בעניי לערעורים לייחודיו,ל"הנקייסיןהצבאי באשר ספק כל לכאורה מותירה תאינה

ות באזור ביטחוניווהדין בעבירות ההרתעתית העילה של .תקפה

שמשנת עקרונית-אט,חל,2000אלא החלטה שתינתן ומבלי שינוי,ןבענייאט

ב לערעוריםמגמה הצבאי המשפט בית המשפט.הלכות לדבוק,בית המשיך אשר

העקבית וחוקשבפסיקתו המעצרים חוק אין חלים:יסוד-לפיה וחירותו האדם כבוד

המסוכנות,באזור מבחן פי על המעצר בשאלת החלטותיו את ומנמק בוחן החל

נטישת,האזורלביטחון העבירהלההיזקקותתוך בית,מזויתרה.כעילהחומרת

האזור דין אל המעצרים חוק של היסודות קליטת של בתהליך פתח למרות,המשפט

פיו על לנהוג מחויב היה בהדוגמ.שלא לראות ניתן זה לשינוי אבוענייןבולטת

המשפט74,סלים בית קבע :כי,בו

הפלילי" הדין סדר חוק הוראות כי מחלוקת שאין הגם
אכיפה( חלות,1996-ו"התשנ,)מעצרים-סמכויות אינן

בהתאם,באזור לפעול עצמנו אנו מנחים שככלל הרי
חוק באותו שהותוו ".לעקרונות

להדגיש הראוי לכךכי,ומן הראשונה,בהתאם הערכאה של המשפט בתי גם

זו בדרך 75.הלכו

לטעון שניתן השינוי,הגם משינויכי יותר אינו בלבדהאמור המציאות,רטורי

אי,מלמדת בשיאןכי עוסקים בלבדנו קוסמטי לשוני בתפיש,נוי חדשהאלא ה

המעצר עילות של רבים,ומצמצמת נאשמים של לשחרורם הביאה לכן,אשר שקודם

נעצרים 76.היו

זה,כאמור גםשינוי מפורשתנותר באמירה שגובה מבלי המשפטמצדהיום בית

לערעורים של,הצבאי מעולמם עברה ההרתעתית העילה המשפטבשלפיה תי

                                                           
איו"ע74 הצבאיהתוב157/00ש"מ סלים'נע יא"פש,אבו איו"עגםלדוגמהראו.220'בעמ,217מ ש"מ

ה'נפאדל42/01 יב"פש,באיצהתובע של,104מ בעבירה מעצר עילת של קיומה שאלת נבחנה בו
מן היתרהאזוריציאה בית,ללא בישראלכאשר המקובלות לעילות מתייחס לאחת,המשפט .אחת

להחלטות75 להפנות נוכל לא שביוםמסוימותושוב מעשים הערכאות בשתי המשפט בתי קביעת -בהיות
.יום

של76 הצטברותם על אלא זו טענה לבסס נוכל לא כן ועל קיימים אינם זו בנקודה השוואתיים נתונים
נאשמים שוחררו בהם פסיקת,המקרים של מתודית מקריאה שעולה המשפטכפי הצבאיבית

.לערעורים
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זאת.הצבאיים עם ספק,יחד אשר,אין להשפעה זה שינוי לייחס ניתן היתהכי

וחוק המעצרים חוק של באזור:יסוד-לרוחם גם וחירותו האדם 77.כבוד

ולומר לסכם כן,ניתן תקפ,על אף ועל כעת בעוכי שנקבעה ההלכה של נייןתה

הר,קייסי העילה מכוח מעצר על מורים המשפט בתי בלבדאין .תעתית

הרואותיעינ כןא,נו למצופהכי,ם ובניגוד עמוק המשפט,במהלך בית החליט

הצבאיים הדין בבתי הנוהג לדין להיצמד שלא לערעורים להעדיף,הצבאי ותחתיו

האזרחי הדין במערכת.את החל הדין בבדיקת מהצורך המשפט בית של התעלמותו

כ אלא להתפרש יכולה אינה בישראל כלהצבאית של וסופית מוחלטת נטישה

הצבאי הדין מצד 78.השפעה

השלישיתהתקופה–הסכרפריצת.5

הצבאיים המשפט בתי הלכות כריכת של וגוברת ההולכת למידה נוספת דוגמה

בישראל לערעורים,לנעשה הצבאי המשפט בית של דינו בפסק למצוא בענייןניתן

סנינה הסולי,אבו האחריות הלכת את ביטל עדבו נהוגה שהיתה הקושרים של דרית

79.כה

הוזכר שכבר באזור39'מסתיקון80,כפי הוחל לא הישראלי העונשין .לחוק

מכך לעבירה,כתוצאה הצדדים סוגיית הוראותמוסדרת של בשורה ,והלכות81באזור

כאמור העונשין חוק תוקן בטרם בישראל ששרר המשפטי למצב .הדומות

דנן הת,במקרה שלהגישה שורה לנאשם שייחס אישום כתב הצבאית ביעה

בכוונה,עבירות מוות גרימת את82.ביניהן לזכות החליט דלמטה המשפט בית

זה אישום בפרט לו מהמיוחס קבע83.הנאשם המשפט הדיןכי,בית פי על אמנם

                                                           
בע77 לערעורים הצבאי המשפט בית קבע אזח"כך ההתוב'נל'אלגמ5/01ע"מ יב"פש,באיצע :138מ

יסוד" שחוק וחירותו:הגם האדם חל,כבוד עלינו,באזוראינו שורה שרוחו ".הרי
איו"עורא78 ההתוב19+23/02ש"מ פורסם(שוויכי'נצבאיע המשפט,)לא בית קבע לערעוריםבו הצבאי

ב"כי מוכרת ההרתעתיתלא העילה עוהשוו"מקומותינו איו"עם הצבאיהתוב115/02ש"מ -'חג'נע
פורסם(חסין זו,)טרם בעילה מיוחדים במקרים להכיר המשפט בית נטה  .בו

הצבאיהתוב353/03ש"איו'ע79 סנינה'נע פורסם(אבו ).טרם
גלעילראו80 .5.פרק
לעבירה19,20סעיפים81 האחריות כללי בדבר .18הערהלעיל,1968-ח"תשכה,לצו
בטחון)א(51סעיף82 הוראות בדבר  .לצו
ההתוב1618/02)אדוריים(תיק83 סנינה'נבאיצע פורסם(אבו  ).לא
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הנאשם את לראות יש מכוכהנוהג המוות לגרימת האחריותעחאחראי קרון

הקושר של בישראל,אולם,יםהסולידרית הדין התפתחות העובדה,לנוכח ולאור

הפסיקה יציר בעיקרון הקיימת,שמדובר ההלכה את לבטל לנכון המשפט בית מצא

תחת סעיףיולהיצמד מכוח בישראל היום החל לדין והפרשנות499ה העונשין לחוק

לו שניתנה .העדכנית

המשפ בית לבחינת הובאה קמא משפט בית של זו לערעוריםהחלטה הצבאי ,ט

ולצמ כנה על הראשונה הערכאה החלטת את להותיר בתורו פסק עוזה את וןקרצם

הקושרים של הסולידרית בישראלהאחריות לו שהתוו .לגבולות

לע הצבאי המשפט בית בחינותפסיקת משתי לניתוח ראויה ,ראשית:רעורים

המגמה זה במהלך לעמודשבולטת מבקש אני תיקון.עליה החלת הדין39'מסאי על

בישראל הדין לבין באזור הדין בין משמעותיים פערים יצר על84,באזור עמדנו וכבר

למח הצבאיים המשפט בתי הדיניםקריאות בין להשוות באזור זאת.וקק בתי,עם

באזור החל החוק בלשון לדבוק חובתם על אחת לא עמדו הש,המשפט אף ינוייםעל

דומות בסוגיות בישראל לכך.שהונהגו הצבאי,בהתאם המשפט בית בפני עמדה

הדין משינוי להימנע האפשרות ציון,לערעורים הסולידרית,תוך האחריות הלכת כי

באזור השותפות דיני של השלם מהמכלול חלק הינה הקושרים לבצע,של שאין כך

חלקיים תיקונים לל.בה בחר המשפט שבית הלכהאלא וביטל אחרת בדרך כת

באזור הנהוג בדין ביותר אחת,ולוהכ,מושרשת הדינים-במטרה מערכת בין לקרב

הישראלית לרעותה באזור .החלים

מזו הדיןשבעוד,יתרה עם קו ליישור המשפט בית של הקודמים מהלכיו

להסברים זכו לא ש,בישראל נדירההרי הצצה המשפט בית איפשר הנוכחי במקרה

כאמור להחליט אותו שהנחו השיקולים המשפט.אל בית קובע 85:וכך

מערכת" הנה באזור המשפט מערכת כי חולק אין
בשיטת קשורה אינה הפורמאלי במישור אשר עצמאית

הישראלית ישראל.המשפט מדינת חוקי כי סוד זה אין

                                                           
הראויה84 לפרשנות בקשר לדוגמה לעבירה)א(51לסעיףכך הצדדים ובסוגיית בטחון הוראות בדבר ,לצו

הצבאיהתוב4832/01)יהודה(תיקורא פורסם(מסלמאני'נע הצבאיהתוב64/02,66ש"איו'וע)לא 'נע
פורסם(חנני ).טרם

נשיאו85 אל,מפי גורדון"השופט  .ם
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באזור מעולם הוחלו שהדבר,לא הרי נעשה כך ואילו
סיפוח כדי עולה ...היה

עסקינן הפלילי שבמשפט של,ככל שבמסגרתה הרי
הצבאי המחוקק הניח זו למעשה,חקיקה את,הלכה

שיפוט מערכת של להקמתה הכוללת,שלמה...הבסיס
משפט למערכת הדרושים הבסיסיים המרכיבים כל את

כן.תקינה הדברים,על פני על זו,לפחות מערכת יכולה
היא שתידרש מבלי אחתולו,להתקיים אל,פעם להציץ

הישראלית את-שכנתה לה ולאמץ ליטול לומר שלא
שלה לעיל.שאינו האמור מייד,חרף הצגת,יובהר כי

למשפט זיקה כל נטולה כמערכת באזור המשפט מערכת
המציאות,הישראלי את מלשקף פני.רחוקה על אם אף
ונפרדת,הדברים אוטונומית במערכת לנו עניין כי ,נדמה
ש הצבאיהרי המחוקק הן כי תגלה יותר מעמיקה בחינה

בישראל לחוק ולהפנות לפנות ראו הפסיקה ".והן

המשפט בית מונה הדיניםכמהכך בין המהותית לזיקה ש,נימוקים הואעד

פנים לשתי משתמעת שאינה בלשון :קובע

המשפט" מערכת של המיוחד במעמדה אנו מכירים
ו,הישראלית מוניטין לה קנתה מתקדמתאשר הנחשבת

קנה כל פי על צבאית.מידה-וראויה משפט מערכת גם
אלה לסטנדרטים לשאוף וצריכה כן,יכולה ככל,ועל

לחוק בסתירה עומד אינו אלה סטנדרטים של ,שאימוצם
למציאות אחר באופן מתאים בלתי נמצא אינו או
ומצרכיו האזור של ממעמדו הנובעת המיוחדת

שיהיה,הביטחוניים לאורםהרי וללכת לאמצם ".מקום

המשמעותי לחידוש מעבר הצבאי,כשלעצמו,אך המשפט בית של זו שבפסיקה

להשווא באשר הדיניםלערעורים נוסף,ת מרכיב בה שיש התייחסוהרי .תהמחייב

בולט,לדעתי באורח זה דין פסק בדרכומסמן ונרקמת ההולכת המהפכה את במיוחד

לערע הצבאי המשפט בית מוגבר.וריםשל שיפוטי באקטיביזם מתאפיין זה חדש .עידן

המשפט החוקאינבית פרשן אך עוד בצוויו,ו הצבאי המפקד ידי על שהוכתב ,כפי

המחנה בראש צועד הוא דעתו,אלא לפי הרצוי הדין את את-ובעיקר,יוצר משלים

ל מרובת משפטית במערכת .קונותאהנדרש



יהודה293)ו"התשס(18 באזורי הפלילי המשפט עזה,על וחבל ומגמות:השומרון אשנב

321

המש בית בפסיקת חדש עידן לערעוריםזהו הצבאי המשפט,פט בית בו ,עידן

הישראלי הפלילי במשפט ודבק הצבאי הדין של מעולו לחלוטין שהשתחרר ,לאחר

דין ליוצר והופך הישראלית המשפטית המערכת של ההתנהגות דפוסי את 86.מאמץ

משפטיים יסוד סדרי לשנות הצבאי המשפט בית של עמדה,נכונותו לנקוט

של,חדשנית ל-דברובסופו מורא ללא המשפטאלמלא בשיטת שנתגלו קונות

בעבר,באזור לו שמור שהיה מזה יותר הרבה מרכזי במקום אותו משקלו.ממקמים

המשפט בית של יתר,הסגולי החוקלמערכותהמבין כתוצאה,אכיפת מחוזק נמצא

יותר.ממהלכיו ולמשפיע לרלוונטי הופך המשפט שבתקופה,בית לומר ניתן כי ,זועד

בפ עומדים אנו ספק ללא בכורה,תחהיאשר של מקום תופס  .הוא

השיפוטי אטאשר,האקטיביזם מתפתח חדש,כאמור,אט-החל לשיא הגיע

שנת בעתירת,2003במחצית להכריע לערעורים הצבאי המשפט בית נדרש עת

ראיות על חיסיון להסרת הוצ,נאשם צהיאאשר כוחות באזור"מפקד בהתאם,ל

בסעיףלסמ הקבועה לצו9כותו קמא87.א משפט תחילהש,בית הופנתה אליו

הנוהגת,הבקשה הפסוקה להלכה בהתאם אותה אמנם,בהסבירו,דחה הצו כי

החיסיון הטלת דרכי את להסיר,מסדיר הסמכות את המשפט לבית מוסר אינו אך

זה לפ.חיסיון בקשתו את והניח זו קביעה עם השלים לא שליהסנגור ביתתחו

לערעורים הצבאי בעמדה.המשפט החזיקה מצידה הצבאית כקביעת,כי,התביעה

קמא משפט הצול,בית ידי על שהוכתב השלילי ההסדר המשפט,נוכח בית אין

לה לבקשהיזמוסמך .קק

לערעוריםביתהסביר,בהחלטתו הצבאי הדין,כי,תחילה88המשפט מן בשונה

תע,בישראל להוציא הסמכות לצד האפשרותבו את אף המחוקק הסדיר חיסיון ודת

                                                           
תפקי86 המשפטעל בפיתוח המשפט בית של דמוקרטיתברק'אראו,דו בחברה במיוחד,)2004(שופט

זאת.8-ו7'מספרקים בילכי,נדגיש,עם כמהפני עמדו לערעורים הצבאי המשפט פעולהת ,דרכי
בחר אותו שבפתרון ההעזה נקט,ולמרות לא המשפט בית כי לזכור האפשרותיש הקיצוניתאת

הישראל המושגים את יצק ולא בפניו האזורישעמדה דין אל לשוןעת,ים עם התיישב לא הדבר
המשפט,לדוגמה,כך.הצווים בית לעבירה,קבע האחריות כללי בדבר הצו בהוראות לקרוא אין כי

תיקון,)18הערהלעיל( טרם הישראלי העונשין חוק הוראות של העתקה ברובן ,ל"הנ39'מסהמהוות
ה הדין זהאת תיקון לאחר שנקבע כפי ).83הערהללעי,חנניענייןראו(חדש

הסעיף87 לשון "א9:וזו יקבל: לא המשפט ובית למסור חייב אדם דעתו,אין הביע האיזור מפקד אם ,ראיה
בידו חתומה חשוב,בתעודה ציבורי בענין או האיזור בבטחון לפגוע עלולה מסירתה ."כי

איו"ב88 נ71/03ש"ש ה'פלוני פורסם(באיצהתובע  .)טרם
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החיסיון להסרת זה89,לעתור בעניין מפורשת הוראה כל כולל אינו זאת.הצו עם ,יחד

קובע המשפט נימוקים,בית ארבעה סמך באזור,על העליונה כערכאה הוא מוסמך כי

חסויה ראיה לגילוי הסנגור בעתירת נעוץ.לדון המשפט בית של הראשון נימוקו

הצוב כך.לשון על עמדנו המחייבים,כבר הכללים את להחיל בחר באזור המחוקק כי

ההפניה דרך על בישראל המשפט בבתי הנוהגים הראיות המשפט.בדיני פירשבית

סעיף לשון וקובע9את מרחיבה פרשנות ביטחון הוראות בדבר :לצו

הו" לא הראיות דיני את להסדיר הואבבואו מטבע,תיר
תמרו,הדברים רבמרחב כה מסגרת,ן על לשמור ובכדי

הוא הפנה וידועה בעניינים'ברורה המחייבים לכללים
ישראל מדינת של המשפט בבתי דיני,ודוק.'פליליים לא

הצבאיים המשפט בבתי החלים הם ישראל של ,הראיות
בלבד המחייבים הכללים מעתה.אלא המחוקק,אמור

מערכת ליצור צורך ראה לא דיניהצבאי של מיוחדת
לאזור החלים,ראיות לכללים בהפניה הסתפק זאת ותחת

בעתיד ישתנו אלה אם אף להניח.בישראל רק כי,ניתן
המשפט בבית להחיל הצבאי המחוקק ביקש כן בעשותו
בישראל מקובלות ראויות נורמות אותן את הצבאיים

הראיות דיני ולהחיל,מכאן,בתחום לנסות מקום שאין
פקוד הישראליתאת הראיות וכלשונה,ת ,באזור,ככתבה

הקבועים והעקרונות הכללים את ליישם עלינו אלא
זו ."בפקודה

התביעה טענת את המשפט בית דחה באזורש,בהמשך המחוקק שתיקת לפיה

שלילי הסדר המקובליםכי,מסבירהמהווה המשפט עקרונות מאדם,לפי לשלול אין

ב ראויה הגנה לנהל הזכות ערעוראת אפשרות כל ללא מנהלי המשפט.מעשה בית

בעתירהנימקאף לדון בסמכותו הכרה מחייבים הדיון שביעילות שיקולים .כי

מהווה המשפט בית של זו ספק,פסיקה האזרוח,ללא במגמת מכריע דרך ציון

באזור הדין מ,ראשית.של יש דין המשפט בית יוצר בו בולט במקרה ונוטשמדובר אין

שנהבבת ההלכה את כהאחת עד בוחר.גה המשפט כן,בית את,בעשותו להסדיר

באזור הדין את שוב מקרב ובכך הישראלי בחוק המקובלת התבנית פי על הנושא

                                                           
הראיות45-ו44סעיפים89 חדש[לפקודת  .18,421ח"נ,1971-א"התשל,]נוסח
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הישראלי סגי90.לרעהו לא בכך המשפט.אך בית בחר בה לדרך גם לב לשים יש

האמורה לתוצאה המשפט.להגיע הבית החוקלא לשון בבחינת האל,סתפק פעילא

ומ תכליתית הדיןיפרשנות של משמעותי חסר באמצעותה של.לא המודעת בחירתו

זו בסוגיה להתערב המשפט בחר,בית בה הח,בדרך על שלימלמדת העמוק לחול

הצבאי המשפט בית של דרכו אל הישראלי העליון המשפט בית של פעולתו

לזה,נראה.לערעורים זה התקרבו הדינים רק לא בתיאל,כי של החשיבה דרכי אף א

הפערים על גישרו השונים .המשפט

וחסרונותיתרונות–כללילדיןמיוחדמדין.ה

ש המשפטנועמדלאחר על העוברת המגמה באזורעל חלהבמסגרתה,הפלילי

מהי הנתקות בבתי המחייבת המשפט לדיןו,הצבאייםדיןמערכת גוברת התקרבות

בישראל האזרחית במערכת תופעה,הנוהג של והחסרונות היתרונות את לבחון עלינו

.זו

וא והחסרונותיכ,צייןאקדים דברינוש,היתרונות בהמשך לעמוד ננסה ,עליהם

ובעיקרנוגע והן המהותי לדין הן ממנו"תרבות"ל,ים הנובעת והסובבתהמשפטית

הם באשר המשפטיים ההליכים .את

בולטיםיתרונות.1

עד פורט אשר רביםהמהלך בולטים יתרונות בחובו טומן .כה

האדםזכויותעלהשמירהשיפור)א(

שיטת,נדמה לתוך אזרחיים משפט כללי בקבלת ביותר המשמעותי היתרון כי

הנהוגה האדם,באזורהמשפט זכויות על השמירה בשיפור ממנה,נעוץ .הנובעת

מצומצ מטרה לשרת נועדה בישראל הצבאיים הדין בתי ,קרי,למדיתממערכת

                                                           
מאז,יצוין90 המשפטדןכי שבשגרהבית כמעשה חסויה ראיה לגילוי בבקשות לערעורים ראו.הצבאי

איו"ב,לדוגמה נ28/04ש"ש ההתוב'נוארה פורסם(באיצע איו"ב,)לא נ39/04ש"ש עהתוב'צאלח
פורסם(באיצה איו"וב)לא נ143/04ש"ש ההתוב'עבדאללה פורסם(באיצע ).לא
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בצבא והמשמעת הסדר החיילים,השלטת זכויות על שמירה כדי שונה.תוך זו מטרה

שלממטרותבתכלית על,באזורפליליתהמערכתהיה משתרעות סמכויותיה אשר

אוכלוסי כלפיהיפני נאמנות חובת כל חבה שאינה אזרחית .ה

היסוד,אמת מזכויות הצבאית המשפט מערכת התעלמה לא חייליהמעולם .של

החוקתיים מהשינויים ביותר עמוקה השפעה הושפעה אף בעקבות,היא שחלו

חוק וחוק:יסוד-חקיקת וחירותו האדם העיסוק:יסוד-כבוד כל,אלא91.חופש שעם

הצבאית המערכת על אלה חוקים של ההשפעה להשוותה,עוצמת ניתן שלא הרי

המשפט תחומי בכל בעקבותיהם חלה אשר למהפכה נציין.האזרחיכלל אם כי,די

כן ועל היסוד לחוקי הצבאית המסגרת שבהכפפת לקושי ער היה עצמו ,המחוקק

לה מיוחדתיפייחד הגבלה 92.סקת

הפלילי המשפט בתחום עמוקהותירוגם חריש היסוד בה.חוקי תאמתהצורך

הישנות ופירוש החדשות החוק היסודהוראות חוקי לשינויים,ברוח משמלשהביא

לחקיקהב ואף בישראל המשפט בתי ביותרפהיענהלכות המובהקת הדוגמה אשר

חוקשלה .המעצריםהינה

הצבאיים המשפט בבתי הישראלי הפלילי הדין אלאבאזורהפנמת יכולה אינה

האדם זכויות על השמירה לשיפור במציאות,זאת,להוביל .קשהתביטחוניגם

לדברינו,לראיה המעצרבנפנה להזכיר93.סוגיית טעם הרגישות,לדוגמה,יש יתר את

ידי על נאשמים בייצוג לצורך המשפט בתי לכך,רגישות,סנגורשל הביאה אשר

משפטית הגנה ללא נאשם נותר בהם המקרים הם רבות,לכךנוסף.שמעטים

הדיןהה סדרי על המתקיימים,שפעות בהליכים הנאשם או העצור נוכחות כגון

94.בעניינו

                                                           
הנ.90ד"תשנהח"ס91 היסוד חוקי מחקיקת הושפעו אשר הנושאים לשלל להפנות נוכל לא כאן .ל"גם

לסימפוזיון כן על היסוד":נפנה חוקי בראי הצבאי וצבא"המשפט ,82'בעמ,77)ס"תש(14משפט
גרוס של .73הערהלעיל,ולמאמרו

וחירותו:יסוד-לחוק9סעיף92 האדם .כבוד
גלעילנוידברורא93 .4.פרק
עורא94 איו"לדוגמה נ44/01ש"מ ההתוב'פוקהה בהסתמך,109יבמ"פש,באיצע המשפט בית קבע בו

סעיף של הרציונל הפלילי)2(16על הדין סדר אכיפה(לחוק כי,1996-ו"התשנ,)מעצרים-סמכויות
נוכחות חובת מעצרוקיימת המשך בשאלת בדיון בדבר,זאת,העצור בצו דומה בהוראה החוסר אף על

בטחון .הוראות
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הא בביתןנ,מורלנוכח זניחת,טחהילומר לטובתמקורותהכי הצבאי שבמשפט

האזרחי להמשפט רבות הצבאירמישתרמה הפלילי בהליך הפרט זכויות על .באזורה

הצבאיתלמערכתאזרחייםסממניםהקניית)ב(

האדם זכויות על ההקפדה לשיפור עמדנוש,כנספח הבחירה,נראה,עליו כי

הא המשפט בעקבות אזרחיותללכת נורמות פי על בפעולה הצורך את תואמת זרחי

ממושכת תקופה במשך שטח החזקת של הריבון.במשטר דנן,על המפקד-ובמקרה

לאוכלוסייה,הצבאי האפשרשובללאפשר ככל רגיל חיים במגבלות,למסלול

עמד,ההכרחיותתוהביטחוניוהמשפטיות עליה היטבהמאמרוהמגמה משתלבת

זהיהלתב 95.ך

בו יש בדברכדי,לדעתי,כן הצו בהוצאת שתחילתו המהלך את להשלים

לו הנלווים והצווים בטחון יסוד,הוראות זכויות לאוכלוסייה להקנות נועדו אשר

פומביה:גוןכ,בסיסיות משפטי להליך ומניעת,זכות החוקיות עקרון על השמירה

מוגזמת 96.ענישה

אחיד"משפטישיח"בניית)ג(

האפשרשיפוטהלליכפנמתה ככל רבות בסוגיות באזור הפלילי בדין האזרחי

אחיד משפטי לשיח להגיע גם ע,מאפשרת עלדהמקל גורמיםםהשתלבותמאוד של

זו במערכת העיונית,חיצוניים ברמה והן המעשית ברמה .הן

המעשיתל,תחילה של:רמה משועשע ספק מרחם ספק במבט נתקל לא מי

משפט בבתי במ"מיוחדים"שופטים לגמרי בקיא שאינו דין עורך היטראלמראה

אחר או זה בתחום הנדרשת הספציפית למדיי,המשפטית אזוטריים תופעה?חלקם

ל,זו החוזרים"בה בד-בתחום"שחקנים כללשהם הציבורירך השירות אנשי

                                                           
בגיבענורא95 זה  .12הערהלעיל,ארגובצ"ין
בסעיףוהשוו,172'בעמ2הערהלעיל,הדרורא96 שנכללה הגורפת העונשית ההוראה למנשר9עם

צה ידי על השלטון נטילת המע(ל"בדבר הגדה ושומרון(מ"קמצ,)1'מס()רביתאזור (יהודה ,2)1'מס)
ביום צה,1967ביוני7שנחקק שלטון כינון באזור"יום קבע,ל יענש":האשר אלה הוראות המפר כל

ניסיון וכל הדין חומר מידבכל ידוכא הבטחון את סעיףוורא".להפר השלטון7גם סדרי בדבר למנשר
מהערבית(והמשפט הגדה (אזור .20הערהלעיל,1967-ז"כתש,)2'מס)
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זה משפט בענף מזדמן-המתמחים דין עורך על בולט יתרון בבתייש היטב מוכרת

הצבאייםה הדין ובבתי הצבאיים כלל97.משפט רצויה בתופעה מדובר מאחר,אין

הצדדים בין הכוחות באיזון מסוימת במידה פוגעת ספק,שהיא שתדמה,ואין ככל כי

בישראל הנהוגה לזו באזור הפלילית המשפטית הראוי,המערכת האיזון יוכל

יתר בקלות לציין,אכן.להתממש אבפועלכי,נוכל וירלנועדים פתיחתלענון

באזורהסנגוריםצדמהשורות הצבאיים המשפט בבתי ספק,המופיעים אין כאשר

שלש כלומשפטיהתומערכהההתקרבות בלי להשתלב דין עורכי לאותם מאפשרת ת

בעבודה הצבאיותלקושי הערכאות .פני

בפ מהלךגם העיוני י.מבורךזהן ומוכרים רווחים משפטיים במונחים שהשימוש

ידיכדיבו על המתקבלות המשפטיות ההחלטות של וביקורת אנאליזה לאפשר

ופרטיים ציבוריים פיקוח גורמי ושל מהאקדמיה חוקרים של יותר רחבות .קבוצות

הופכת באזור הצבאית המשפטית כן,המערכת יותר"שקופה",על פתוחה ובכך יותר

ול,לעיון .ביקורתלהשוואה

השופטיםשלאהההשרמקורותהרחבת)ד(

ני כה עד המשפטמאם לתוך הישראלי הדין קליטת לתהליך בולטים יתרונות נו

הצבאיים המשפט בבתי למערכת,הנוהג חיצוניים האוכלוסייה,לגורמים כגון

לסמכות המשפטשלהנתונה בתי במגעהו,אותם איתה הבאים המשפטיים ,גורמים

להועיל זה תהליך עשוי עצמה למערכת שגם סוד.הרי זה השופטים,אין מספר ,כי

הצבאיים המשפט בתי במערכת כשופטים נתונה זמן בתקופת 98.קטן,המכהנים

באזור המשפט בתי להלכות השופטים של ההשראה מקורות עלולההיתה,הגבלת

לתארו שקל משפטי ואקום ליצירת באזור,להביא אין כי העובדה לאור במיוחד

פלילית כ,פהיענחקיקה באמצעות,ןועל חוקי הסדר נקבע רבות מרכזיות בסוגיות

שיפוטית הביא.חקיקה זה אפשרי בלתי ובדנאמקדמתלשימושמצב פסיקהבחוק

השראה כמקור הצבאייםעיקרהישראליים המשפט בתי לשופטי שהיזקקות,אלא.י

                                                           
להניח97 לעצמי ה,ארשה המשפט בתי כלל נחלת זו לעניינים,כאמור"מיוחדים"כי המשפט בית כגון

להם,מקומיים וכדומה למשמעת דין .בתי
הערעורים1999בשנת98 בערכאת אחד ושופט הראשונה בערכאה קבע בשירות שופטים ארבעה .כיהנו

להכפל2000בספטמברשהחלוהאירועים לשילושההביאו השופטיםואף קבעמספר .בשירות
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המשפטיים ההסדרים בהם במקרים נמנעה בתי,זו פסיקת של והן החוקיים הן

הישראלי,המשפט לדין בניגוד 99.באו

האמור שי,מובן,לאור ככל לתוךיכי בישראל הנהוגים משפטיים הסדרים קלטו

הפלילי כמקור,באזורהמשפט בישראל לדין לפנות השופטים של אפשרותם תתרחב

ול,ללימוד .השראהלהשוואה

האמוריםליתרונותהסייגים.2

להראות שניסינו המקיש,כפי זניחת לטובתלתהליך הצבאיים המשפטיים ורות

הישראליים האמיתיים המשפטיים ההסדרים של רחבה עד,קליטה רבים יתרונות

כי לומר ומבורךשניתן חיובי בתהליך ולהרחיבו,מדובר להגבירו הראוי מן .אשר

זאת עם שבתהליך,יחד הבולטים היתרונות שללצד הפליליקליטתו המשפט

לדין ישראל במדינת לזכור,האזורהמחייב ובראשונה,כי,עלינו בית,בראש כפוף

הצבאי המפקד לצווי באזור הצבאי את,משכך.המשפט אמר האחרון זה בו מקום

בישראל לנעשה ובניגוד ברורה בצורה הוראות,דברו נגד ללכת המשפט לבית לו אל

באזור 100.הריבון

העיקר,שנית לזכור,וכאן הצבאיים,עלינו המשפט בתי במציאותכי פועלים

המיוחד החוקי ממעמדם הן הנובעת ושומרוןמיוחדת יהודה אזור והןשל

המייחדו ימימהתמההתרחשויות מימים האירועים,אותם פרצו מאז שאת וביתר

בשנת הרחבים ביטחוניי.2000ובשנת1987האלימים צרכים מעוררת זו םמציאות

ספק,אשר,לאזורםייחודיי בהם,ללא המחוקקכדייש של התנהלותם על להשפיע

הצבאי המשפט בית 101.ושל

                                                           
תיקוןלעילנוידברורא99 החלת ובנושא המעצר עילות ג,39'מסבסוגיית  .5.בפרק

המשפט100 בתי נהגו אכן הבחינו,כך בפסיקה,לדוגמה,כאשר שמקורה הלכה לש,בין ניתן נותאותה
בישראל להתפתחויות עמדנודוגמ(ולהתאים עליה הקושרים של הסולידרית האחריות ביטול לבין,)ת

המשפט בית את המחייבת ברורה צו סבר,הוראת זה כאשר תיקונהגם על להורות מקום ראו(שיש
סנינהעניין ).78הערהלעיל,אבו

להתמו101 הצבאיים המשפט בתי נדרשים איתה המציאות ייחודיות אלהמחשת די בשנתדד כי נציין ם
הצבאיים2044 המשפט לבתי הוגשו ב3,189בלבד אשר עוינת חבלנית פעילות מהם35%-תיקי

מוותהעיקריתהעבירה לגרימת ניסיון או בכוונה מוות גרימת של עבירה היתה לנאשם שיוחסה
פצצה הנחת או אדם לעבר ירי או  .בכוונה
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וצרכיו האזור של להיותהביטחונייםמעמדו כן,צריכים בית,על לרגלי נר

עלולה.המשפט לאזור הישראלי המשפט של מבוקרת ובלתי מחושבת בלתי העתקה

את לסכן ובכך לנעשה רלוונטי בלתי למוסד הצבאי המשפט בית להפיכת להוביל

החוקשלט באמצעים,ון החסר את למלא יבקשו האכיפה שרשויות להניח כשיש

הולמת בדרך וסדר חוק להשליט לרצון יתאמו בהכרח שלא כן.אחרים על,על

הישראלי הדין מן להיקלט הראויות ההוראות את לברור המשפט בתי ועל המחוקק

המקומית באספקלריה הפלילית המשפטית המערכת קידום אתולזנוח,לשם

הערכים עם משתלבות שאינן וההלכות החוקשההוראות רשויות מבקשות אותם

במלאכתן המתכונת,נדמה.לבטא זו לערעוריםשכי הצבאי המשפט בית ביקש אותה

קבע כאשר :לאמץ

הדין" עקרונות כל את גורף באופן להחיל מקום אין
של לגופו נושא כל לבדוק יש וכי האזור על הישראלי

102".עניין

בישראל,אכןו הקיימים ההסדרים את המשפט ובית המחוקק זנחו אחת לא

עצמאית בדרך 103.והלכו

הלכת,לדוגמה,כך את למעשה הלכה לערעורים הצבאי המשפט בית ביטל

שותפו104קינזי נגד הסתיים טרם שמשפטו עד העדת אי בית105.בדבר קבע אף כך

ב לערעורים הצבאי במקרי106ןחסי-'חגענייןהמשפט להורותכי מקום יהא מיוחדים ם

נגדו ההליכים לתום עד נאשם של מעצרו בלבדחמכו,על העבירה אף,חומרת

בעניינ מתקיימות אינן המקובלות המעצר .ושעילות

                                                           
סנינהעניין102 ורא"הנאבו דיןול מפסק שצוטטו הדברים הערהלעיל,זהאף .84ליד
הפועל103 המחוקק מצד זו בעמדה רב חידוש הישראלית,כאמור,אין האזרחית במערכת תלות אך,ללא

הישראלים רעיו בפסיקת שתלותו המשפט לבית בנוגע מאליה מובנת אינה זו .הובהרה,קביעה
נ194/75פ"ע104 ישראל'קינזי ל"פ,מדינת .477)2(ד
נ282/94ש"איו'ע105 הצבאיהתוב'בדארנה לציין.1994-95,203ן"פסד,ע הראוי בית,מן אמנם כי

ההלכה בטלות על הכריז לא זו בהחלטתו לערעורים הצבאי אינם,אולם,המשפט טעמיה כי משקבע
מתאימים במקרים ממנה לסטות וניתן באזור לרוב המשפט,מתקיימים בתי טענותדחו גורף באופן

ההלכה עודדע,ברוח מועלות אינן אלו היום  .כי
איו"ע106 הצבאיהתוב115/02ש"מ פורסם(ןחסי–'חג'נע אגב)לא זאת.בהערת אמירה,לדעתנו,עם

זו קונקרטי,בודדה מקרה בשום כה עד יושמה בה,שלא ההלכהאין שינוי על רבות להשפיע ראו:כדי
בהלעיל .78ש"דברינו
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יכוםס.ו

הוגדרו זה הנוהג,תחילה.מטרותשתילמאמר למשפט צוהר לפתוח ביקשתי

הצבא המשפט יהודהיבבתי באזור למ,שומרוןוים והאשר חשיבותו השפעתוירות קף

הישראלי המשפטן בעיני נעלם בבחינת לרוב העיקר,תישנ.נשאר ניסיתי,וכאן

ראשוניתכתיבהב,לסקור זהתהתפתחויו,סוגהמאקדמית יהאב,במשפט כי תקווה

לעודד כדי בשיחבכך .נושאאקדמי

ה מהלך על בדבריי יהודהיעמדתי באזור הפלילי המשפט ןושומרונתקות

ההיסטוריי הצבאייםמ,קרי,םממקורותיו המשפט בתי במערכת נהוג שהיה ,המשפט

ישראליוהה במדינת הנוהג האזרחי לדין הדגמתי.צמדות הולך,אף אך זה תהליך כי

השנים עם שלגישתי,וגובר הפלילי,עד המשפט בהתפתחות המרכזי לתהליך הפך

באזור הצבאיים המשפט כן,יש.ובתי ל,על תמשיך,הניחיסוד האמורה המגמה כי

באזור והמחוקק המשפט בתי של פועלם את .ללוות

חסרונותיה על מונים עשרות עולים ספק וללא ברורים זו מגמה של .יתרונותיה

לומר הפלילי,ניתן במשפט מרכזיים בתחומים היטב מורגשים השפעותיה ,כי

הנאשמים-בראשם של הפרט זכויות על .השמירה

ז עם להיות,אין,אתיחד יכולה כי,ולא באזורלמערכותהמחלוקת החוק אכיפת

ספטמבר,עומדות אירועי פרוץ הנבדלת,2000מאז ומורכבת קשה מציאות בפני

ישראל במדינת השוררת העבריינית מהמציאות ברור בפני.הבדל אנו עומדים

ממניעים המוחלט ברובה המונעת גואה אחתואשרםאידיאולוגייעבריינות

באזור הצבאי השלטון רשויות את למוטט היא המוצהרות לוחמה.ממטרותיה במצב

תופס,זה והוא ומגוונות רבות מפגיעות הסובל הציבורי האינטרס של משקלו עולה

נכבד בכורה,מקום של מקום וזכויותיו,ואפילו הנאשם של הפרטי האינטרס 107.לפני

מחייב הציבורי האינטרס של כוחו עמדנול,עליית עליה הברוכה המגמה ,צד

הייחודיו מטרותיו לאור באזור הדין של העצמאיים המאפיינים על ולשמור .תלהקפיד

הה שתהיה,צמדותיעל ככל כן,להיות,רחבה ל,על ומאוזנת צורךהנוכחמבוקרת

                                                           
עוד107 זהכי,נעיר דברים רביםמצב בנושאים אותותיו שבהם,נוספיםנותן המפורסמים הריסת-אשר

הממוקד,בתים הסיכול וסוגיית ש,הסגר מאחר זה מאמר מתחום חורגים אלה סמכויותבמדובראך
הצבאיים המשפט בתי של לעיסוקם מחוץ הנמצאות האזור מפקד של .מנהליות
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ביעילותה הציבור אמון מתן ובקידום בכוח עבריינים בהרתעת שלמוגבר ם

החלםמנגנוניה לזה.וקאכיפת זהה בהכרח אינו באזור והכלל הפרט שיקולי בין איזון

ישראל מדינת לגבי 108.הנאות

כן על רשויות,אשר בפני עומדת מרובה ומלאכה הדרך ארוכה עוד כי נראה

באזור להם,החוק נכונו אשר באתגרים לעמוד ידעו אלה כי לקוות .ויש

                                                           
לציי108 הראוי האירועים,ןמן נותנים בישראל גם אותותיהםכי את המשפט,הביטחוניים שבתי הורוכך

ב גוון בעלות בעבירות נאשמים של מעצרם אשר,אבניםייידוכגון,טחונייעל מסוכנות על בהתבסס
המעש וחומרת העתים צוק את יותר הנאשם,יםביטאה של אישית מסוכנות על.מאשר המלמד דבר

לבחינת מסוימת השיקוליםחזרה מלבד הנאשםליפרסונהליםשיקונוספים למסוכנות הקשורים ים
מסוכנות של במסווה ההרתעתית העילה להחזרת ועד קצרה,ומכאן החלטותורא.הדרך של שורה

העליון המשפט נ408/01פ"בש:מהלדוג,בבית ישראל'עטיה פ"בש,525)1(2001על-תק,מדינת
נ8971/00 ישראל'חזות נ8296/00פ"בש,19)4(2000על-תק,מדינת ריזק ישראל'אבו על-תק,מדינת
בש396)4(2000 נ7103/00פ"ובעיקר ישראל'פלוני .1665)3(2000על-תק,מדינת



גרועה'"בסוק'א הלכה מולידים קשים הלכ,מקרים קשיםאך מקרים מולידה גרועה על–'ה
יוסף הלכת של וצבא"השלכותיה 77)ו"התשס(18משפט

גרועה" הלכה מולידים קשים גרועה,מקרים הלכה אך
קשים מקרים הלכת–1"מולידה של השלכותיה על

יוסף

*אור בסוק

יוסף.במבוא.א דין פסק עם הצבאית הסנגוריה תוצאות.גהתמודדות
יוסף הלכת של החזיתית יוסף.דהתקיפה הלכת השלכות של בחינה

הישר"ותבאמצע המשחקים"השכל העקיפה.הותורת התקיפה תוצאות
יוסף הלכת החקירה.ושל רשויות פעולת על יוסף הלכת השלכות

סיכום.ז

מבוא.א

ישראל במדינת הראיות בדיני יסוד על,הואכלל מרשיעים אין הודי-כי יתפי

הראיות,יחידהראיהכחוץ בחומר מצוי כן אם התומך"נוסףמה-דבר"אלא

הצבאית2001בשנת2.באמיתותה המשפט במערכת דבר הצבאי.נפל הדין בית

                                                           
ברק1 דמוקרטיתאהרן בחברה .66)2004(שופט

במילואים,סרן* צבאי השנים.סנגור בין סדיר בשירות שירת צבאי1999-2003המחבר כסנגור
המחוזית הצבאית ובסנגוריה הראשית הצבאית מהתיקים.בסנגוריה בחלק הנאשמים את ייצג המחבר

המאמר מבוסס הנאות.עליהם הגילוי ה,למען ייצג בהם מהתיקים אחד כל של איזכורו אתבעת מחבר
במאמר התיק מאוזכר בה הראשונה השוליים בהערת הדבר יצוין .הנאשמים

הצבאית לסנגוריה מחברי רבים עם שוחחתי במאמר המוצגים הרעיונות לרס.על נתונה מאיה"תודתי ן
גת.)מיל(סרן,גולדשמידט ורס.)מיל(סרן,ירון הרדוף הרמלין.)מיל(ן"אסף נתונה.איתי מיוחדת תודה

לייסט.)מיל(ן"סלר הרעיונות,אלקנה מן חלק פיתוח של הראשונים בשלבים רבות לי סייעו שהערותיו
במאמר לרס,המוצגים העדכנית"וכן הצבאית הפסיקה עם המעמיקה והיכרותו שהערותיו חלבי אבי ן
רב לעזר לי לסרן,ולבסוף.היו נתונה העמוקה הרב)יעקב(נעם.)מיל(תודתי שהשיחות עימופינגר ות

ועידונם במאמר המוצגים הטיעונים בפיתוח רבות לי סייעו המצוינות .והערותיו

משתתפ לפני הוצג הסמינרהמאמר במשפט"י מידע למסור באוניברסיטה"החובה למשפטים בפקולטה
תשס בשנת ד"העברית בהנחיית קיטאי"ה רינת קרמניצר'פרופ.רו'סנג-ר קיטאי"ד,מרדכי רינת -ר

כמו,פינגר)יעקב(נעם,רו'סנג הרדוף ד-אסף רוטקופף"גם גיא ממערכת,ר דותן ושי קיוול משפט"יונתן
טיוט"וצבא מחכימותקראו הערות והעירו המאמר של שונות בנוגע.ות בהערות לי סייע מנוחין אוריאל

ויטגנשטיין לודוויג של להגותו המתייחסים האמורים.לקטעים לכל שלוחה בלבד.תודתי שעלי מובן
לכתוב האחריות .מוטלת

קדמי2 הראיותיעקב .1,111,124)ד"תשס(על
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בעניין קבע לשמש"כייוסףלערעורים עשויה במשפטו מלהעיד נאשם של ,הימנעותו

המתאימים נוסף-דבר'כ,במקרים 3".'מה

הפליליל162סעיף הדין סדר ,בילוומק,1982–ב"התשמ,]משולבנוסח[חוק

הצבאי366סעיף השיפוט לחוק נכבדה,1955–ו"התשט,א משמעות מייחסים

במשפטו מלהעיד נאשם הסעיפים-על.להימנעות שני מהעיד"פי הנאשם הימנעות

במקום התביעה לראיות סיוע וכן התביעה של הראיות למשקל חיזוק לשמש עשויה

סיוע להן ...".שדרוש

המח שנקט הרחב הנוסח למרות הדין,וקקאך פסק מתן טרם המקובלת הדעה

ראייתית,יוסףבעניין תוספת להוות יכולה אינה מלהעיד נאשם הימנעות כי היתה

במשטרה כ,כלומר,להודייתו לשמש יכולה נוסף-דבר"אינה 4.להודייתו"מה

                                                           
הראשי41/01/ע3 הצבאי יוסף'נהתובע קבע,יצוין.26,)3(2001איצב-דיןתק,סמל כבר בעבר אמנם כי

בע לערעורים הצבאי הדין נטוראי80/85/בית הראשי'כהן הצבאי הימנעות,73)1985(צ"פד,התובע כי
שתהווה יכול מלהעיד נוסף-דבר"נאשם ב(להודייתו"מה הדין פסק ע80/85/ע-לסקירת ,41/01/ראו

זאת).8פיסקה משנת,עם לערעורים הצבאי הדין בית בפסיקת מעמיק הדין,1985עיון פסק ניתן עת
הלכת,כהןבעניין למתן ראשית2001בשנתיוסףועד כי הצבאי,גילה הדין בית בפסיקת זכר כל אין

זו,לערעורים תקופה כל במשפט,לאורך מלהעיד והימנעות במשטרה הודיה סמך על ,שנית;להרשעה
אחתכהןדיןפסק פעם ולו אוזכר תקופה,לא אותה כל לאורך לערעורים הצבאי הדין בית .בפסיקת
בעניין,מעשית,אכן הדין פסק יושם הצבאייםכהןלא הדין בתי ידי שנתקבלעל טובה(מאז דוגמה
סמל-לאי של זיכויו הינה הדין פסק המחוזייוסףיישום הצבאי הדין הצ396/00/חא–בבית באיהתובע
יוסף'נ לוי פורסם(סמל בפסק;7פיסקה,)לא המחוזי הצבאי הדין בית של דינו הכרעת סיכום ראו כן

ב לערעורים הצבאי הדין בית של בעניין).4פיסקה,41/01/ע-הדין הדין ופסק הוטמעכהןהואיל ,לא
כלל היה לא החקירה בתיק עת אישום כתבי הוגשו נוסף-דבר"לא הגשת,יעההתב,כלומר".מה בעת

האישום ש,כתב האפשרות על מלהסתמך נוסף-דבר"נמנעה מהימנעות"מה יצמח במשטרה להודיה
מלהעיד הצבאית,ככלל,לכן.הנאשם בפסיקה עלתה בעניין,לא הדין פסק האפשרות,כהןלאחר

כ במשפטו נאשם שתיקת על נוסף-דבר"להסתמך במשטרה"מה הנאיוסףבעניין.להודייתו שםנמנע
מומחה-חוות;מלהעיד כ,דעת האישום כתב הגשת בעת התביעה הסתמכה נוסף-דבר"עליה לא,"מה
המחוזי,ענתה הצבאי הדין בית מראיית,לדעת הפסיקה נוסף-דבר"לדרישות הצבאי;"מה הדין בית

כראיית מלהעיד הנאשם בהימנעות לראות סירב נוסף-דבר"המחוזי (מה לא" כלל בסיכומיו התובע
בענייןה הדין לפסק בהעדר)כהןפנה הנאשם את נוסף-דבר"וזיכה לבירור,כך.להודייתו"מה הגיעה

כ מלהעיד נאשם של הימנעותו סוגיית לערעורים הצבאי הדין בית נוסף-דבר"בפני .להודייתו"מה
הלכת 4 שטרם לכך ביותר הטובה נאשם,יוסףהאינדקציה ששתיקת הדעה המשפטית בקהילה רווחה

להוות יכולה נוסף-דבר"אינה במשטרה"מה של,להודיה ההסמכה לבחינות ההכנה בספרי מצויה
תקופה מאותה הדין עורכי כהן–לשכת דלומי,מנשה צייג,רון לקראת)עורכים(סיגל ההכנה ספרי
עורכי לשכת של ההסמכה אוקטובר(הדין-בחינות כיום;338)ס"תש,2000מועד המקובלת,גם הדעה

המשפטיתב הצבאיים(קהילה הדין בבתי לדעה הנוהג)פרט המשפטי המצב לפי כי הימנעות,הינה
מהווה אינה מלהעיד נוסף-דבר"נאשם בחקירה"מה קנת-להודייתו נתן קנת,ראו הדיןחיים סדר

והפסיקה–הפלילי עמ2,130-131הערהלעיל,קדמי;145-146)ה"תשס(החוק גם -146,149'וראו
משנת;150,269 קודמת במהדורה כי בעניין,1999יצוין לערעורים הצבאי הדין בית נסמך ,יוסףעליה

כי האמירה את קדמי השופט האחרונה"אימץ המלה זה בעניין נאמרה קדמיראו–"טרם עליעקב
.8פיסקה,3הערהלעיל,41/01/ע;117)ט"תשנ(הראיות
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פסוקה,אכן הלכה היתה לא בסעיף"בנושא זה ביטוי :יסוד-לחוק20כמשמעות

זאתע5...".השפיטה העליוןנמצאו,ם המשפט בית התומכותכמהבפסיקת אמירות

להוותשלפיה,בגישה כדי מלהעיד נאשם בהימנעות נוסף-דבר"אין הדין6".מה פסק

הדין פסק היה זו בסוגיה ביותר בהחלטתו7עליבענייןהבולט ממצה לסיכום שזכה

י הנשיא הדין'של פסק על נוסף לדיון הבקשה את לדחות הרוב":כהן דעת

מ( וי'השופטים היתה)שילה'אלון הדין פסק המשפט,באותו בבית המשיב ששתיקת

משמשת נוסף-דבר'אינה במשטרה'מה דבר,להודאותיו מצאו הם נוסף-אך מה

אחרת מ.בראיה השופטת המשפט-בן'לדעת בבית המשיב של שתיקתו פורת

דבר בבחינת היא להודאותיו-המחוזי נוסף בענייןקב8."מה הרוב דעת עלייעת

אורחא אגב מצאה,כאמור,שכן,נכתבה הרוב דעת נוסף-דבר"אף בראיה"מה

יותר.אחרת מאוחר שנים בענייןבע,כמה אלוניצייןקוזלירעור דעת,השופט כי

בפסק המשפט"היתהעלידיןהרוב בבית נאשם בשתיקת לראות הראוי מן שלא

להודאתו חיזוק מ,משום המשפטשנמסרה בית לכתלי טרם,חוששני.חוץ זה שבעניין

המילה 9"…אחרונההנאמרה

הלכת,עתה שניתנה מעת שנים כארבע משמעותה,יוסףבחלוף שאלת עתידה

העליון המשפט בבית לבחינה לעמוד במשפטו מלהעיד נאשם הימנעות בבקשת.של

בעניין הצבאית הסנגוריה שהגישה הערעור המשפטהתבקש,מילשטייןרשות בית

אחת בשאלה להכריע הינה:העליון במשפטו מלהעיד נאשם של הימנעותו האם

נוסף-דבר"בגדר ?להודייתו"מה

                                                           
פיסקה;9יסקהפ,3הערהלעיל,41/01/ע5 גם הדין8וראו .לפסק
ואח115/82פ"ע6 ישראל'נ'מועדי לח"פ,מדינת ו3081/91נ"ד;197,234)1(ד קוזלי מזייר 'אח4-אחמד

ישראל'נ מה"פ,מדינת שיפוטיות.441,469)4(ד שבהימנעות,לאמירות לראות שניתן משתמע מהן
בגדר מלהעיד נוסף-דבר"נאשם ע,יתולהודי"מה ואח747/86,23,11,6/87פ"ראו מדינת'נ'אייזנמן

מב"פ,ישראל ואח915/85פ"ע;447,450)3(ד ישראל'נ'קוזלי .1825,1841)2(91על-תק,מדינת
ע ראו העליון המשפט בית בפסיקת השונות השיפוטיות האמירות ,3הערהלעיל,41/01/לסקירת

.8פיסקה
ואח556/80,614פ"ע7 ישראל'נ'עלי לז"פ,מדינת .169)3(ד
ישראל13/83נ"ד8 פורסם(אלבחירי'נמדינת לפרקליט,)לא .236'מס)פלילי(דף
.1841'בעמ,6הערהלעיל,915/85פ"ע9
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בעניין ערעור לרשות ביוםמילשטייןהבקשה ברק4.4.05נדונה הנשיא לפני

פרוקצ ונאור'והשופטות מן.יה וביקש ערעור רשות ליתן החליט השופטים מותב

למ המשפטי בסוגיההיועץ עמדתו את להציג 10.משלה

להודייתו ראייתית כתוספת במשפטו מלהעיד נאשם בהימנעות השימוש סוגיית

נאשם של היסוד זכויות בין לאיזון הנוגעות עקרוניות סוגיות מעלה דוגמת(במשטרה

החפות וחזקת השתיקה הציבורי)זכות האינטרס פרשנותו.לבין דרך שאלת עולה כן

סעיף הפלילילח162של הדין סדר ובמשפט.וק בספרות בהרחבה נדונו אלו סוגיות

בעניין11.הזר לערעורים הצבאי הדין בית של הדין 13מילשטייןו12להב,יוסףפסקי

אלה בסוגיות בהרחבה הם גם לשער.עוסקים בית,ניתן של דינו בפסק הדיון כי

בעניין העליון שיי,מילשטייןהמשפט ובין יתקבל שהערעור סביב,דחהבין יסוב

הציבורי האינטרס לבין הנאשם של היסוד זכויות בין הערכי 14.האיזון

                                                           
נ4142/04פ"רע10 הראשי'מילשטיין הצבאי מיום(התובע בעניין).4.4.05החלטה בערעור הדיון

דצמברנקבעמילשטיין חד"רב.2005לחודש בשימוש הורשע מילשטיין מסוכן-ט בסם סעיף,פעמי לפי
המסוכנים)ג(-ו)א(7 הסמים חדש[לפקודת רב.1973-ג"התשל,]נוסח את מייצג מילשטיין"המחבר ט

לערעורים הצבאי הדין בבית יצגו וכן העליון המשפט בית רב.לפני יוצג המחוזי הצבאי הדין ט"בבית
סרןמילשטי בידי והמחבר.)מיל(ין גת .ירון

ד11 של מאמרה ראו הזר ובמשפט הישראלי במשפט אלו בסוגיות קיטאי"לדיון המתפרסם'סנג-ר רו
זה קיטאי:בגיליון כהודאה"רו'סנג-רינת המשפט:שתיקה בבית שתיקה של המוטעית התפישה על

בחקירה-כדבר להודאה נוסף וצבא"מה .31)ה"תשס(יחמשפט
נ190/01/ע 12 להב הראשי'סמל הצבאי הצבאי.1)4(2002צבאי-תקדין,התובע הדין בבית יוצג להב סמל

על העליון המשפט ובבית רס-לערעורים והמחבר.)מיל(ן"ידי לייסט .אלקנה
נ230/02/ע,126/02/ע13 מרסינו הראשי'סמלת הצבאי נ"רב;התובע מילשטיין הראשי'ט הצבאי התובע

לדיון).ורפדא( שעמדה המשפטית השאלה זהות של,נוכח עניינו עניינה)230/02/ע(מילשטייןאוחד עם
אשמה,)126/02/ע(מרסינושל מכל זוכתה המחבר.אשר בידי המערערים שני יוצגו .בערעור

העומד,כידוע14 הערכי האיזון בחינת על נשענת עקרוניות בסוגיות כיום העליון המשפט בית פסיקת
בטהרתן החוק מילות פרשנות על ולא החוק סעיפי הנמקהSchauer'פרופ.בבסיס של זה סוג מכנה

"משפטית טעמים: של משפט (תורת מ" כללים"להבדיל של משפט פלוני:משמע").תורת לכלל פנייה
מספק משפטי כנימוק נתפשת אינה כבר אלמוני לתקדים על:או לענות חייבת ראויה משפטית הנמקה

הש  .Frederick Schauer “The Jurisprudence of Reasons” 85 Mich. L -"?למה"אלת
Rev. (1987) 847 .בעניין,מכאן העליון המשפט בית של דינו שפסק להניח ,לכשיינתן,מילשטייןיש
בפרשנות יתמקד סעיף"פורמליסטית"לא מילות הפלילי162של הדין סדר שהדיון,כך.לחוק להניח יש

המונח אם בבחינה יסתפק לא הדין למונח"חיזוק"בפסק זהה או בגדרו כולל נוסף-דבר"בסעיף ".מה
בעניין,יוער על,יוסףכי נשען למסקנתו לערעורים הצבאי הדין בית של העיקריים מנימוקיו אחד

החוק"פורמליסטית"פרשנות ש.של קבע לערעורים הצבאי הדין הנאשם"בית שתיקת כי העובדה
התביעה לראיות סיוע גם לשמש דרישת,לכאורה,מלמדת,עשויה על גם לענות כדי בכך יש כי

הנוסף-דבר'ה המעט',מה את המכיל המרובה של).8פיסקה,3הערהלעיל,41/01/ע("בבחינת קסמה
זו פורמליסטיות,הנמקה הנמקות של המעין,כקסמן בתוך":מדעי-מתמטי"באופיה עקביות על שמירה

כופהמ הראייתיות התוספות דנן,כביכול,ערכת במקרה התשובה בקנה.את עולה אינה זו הנמקה אך
הפורמליסטי,אחד של,במישור יכולתה הודיה"עם לא"סיוע"להוות"ראשית נוסף-דבר"אך "מה

בי;)3,7,130,142,146,366'בעמ,2הערהלעיל,קדמי(להודיה ההבדל כי מלומדים טענות ןעם
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בפסק שנקבעה ההלכה את לבחון אבקש זה שונהיוסףדיןבמאמר פריזמה :דרך

הלכת עם הצבאית הסנגוריה התמודדה בהן הדרכים את לבחון ובעיקר,יוסףאבקש

שאותן הטענות עם הצבאית הפסיקה התמודדות הסנגוריהאת אבקש.העלתה

את כלאה לערעורים הצבאי הדין בית נקט אותה ההתמודדות דרך כי להראות

משפטית במערבולת הצבאית המשפט קשה-מערכת נבחנתיוסףהלכת.מעשית

זה כן,במאמר על,אם השפעותיה המעשה"דרך בחינת"חיי דרך ולא המשפטיים

בבסיסה העומד הערכי פרס.האיזון דרך שנצברבחינה הניסיון על הנסמכת פקטיבה

הלכת עם חדשהיוסףבהתמודדות זווית שמבעדה,מספקת הערכית הזווית מן שונה

כלל,נבחנות כדוגמתה,בדרך .הלכות

הבחינה בזווית לייחודיות קושי,מעבר הניסיון על הנשענת בחינה עוקפת

ערכיים איזונים סביב הנסובים משפטיים המ.בדיונים מקרב תופסיםרבים שפטנים

האיזוני השיח העדפות-את של כשיח דנן הסוגיה דוגמת בסוגיות )preferences(ערכי

טעמים הדובר,)tastes(או ניצב בה מהעמדה זו.הנגזרים גישה הערכית,לפי העמדה

מן הנמקות באמצעות לשנותן מאוד שקשה בסיסיות אמונות על נשענת דנן בסוגיה

הערכי נו.השדה זו עלעמדה בחדות האמריקני-סחה העליון המשפט בית שופט ,ידי

הולמס ):Holmes(השופט

“Deepseated preferences cannot be argued about – 
you cannot argue a man into liking a glass of beer – 
and therefore, when differences are sufficiently far 
reaching, we try to kill the other man rather than let 
him have his way. But that is perfectly consistent 
with admitting that, so far as appears, his grounds 
are just as good as ours”.15  

                                                 
כמותי רק ולא איכותי הוא הראייתיות הטענה)149,269'בעמ,2הערהלעיל,קדמי(התוספות עם וכן

המונח באיזכור אזי המועט את מכיל המרובה אם הפלילי162בסעיף"חיזוק"כי הדין סדר לחוק
לריק מילותיו המחוקק במונח.השחית נכלל"סיוע"די בתוכ"חיזוק"בו מכיל המרובה אתשהרי ו

המונח,ולכן.המועט באיזכור צורך היה לאסף.בסעיף"חיזוק"לא האחרונה לטענה הרעיון את חב אני
.הרדוף

15  Oliver Wendell Holmes Jr. “Natural Law” in: Richard A. Posner (ed.) The 
Essential Holmes: Selections from the Letters, Speeches, Judicial Opinions and 
Other Writings of Oliver Wendell Holmes Jr. (Chicago and London, The 

University of Chicago Press, 1992) 181.
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הלכת של השליליות ההשפעות על להצביע המעשה"ביוסףהניסיון נועד"חיי

את לשכנע בניסיון הקושי את בהלכת,הקוראלעקוף המבוטא הערכי באיזון התומך

הערכיות,יוסף עמדותיו את זכויות.לשנות בין הערכי האיזון כי המשוכנע קורא גם

מלהעיד מנאשם הימנעות כי הקובעת הלכה מצדיק הציבורי האינטרס לבין הנאשם

נוסף-דבר"תהווה השליליות,להודייתו"מה התוצאות נוכח כי שישתכנע ,יכול

המעשההנוב בחיי כזו מהלכה לזנחה,עות זה.יש מעין שהאיזון,במקרה למרות

בהלכת לתמוך הקורא את יוביל אותו,יוסףהערכי יוליך המעשי שהניסיון ,ייתכן

שני מסדר מהווה.לדחותה,כטעם דנן כן,במקרה מסדר,אם שיקול האמפירי הניסיון

המש נוסף שיקול בגדר אינה שהשפעתו זה במובן זכויותאחר בין האיזון על פיע

הציבורי האינטרס לבין האמפירי.הנאשם הלכת,הניסיון כשלון בחיייוסףבדמות

על,המעשה לפעול שלא טעם הערכי-מהווה האיזון תומך,פי זה איזון אם אף

הלכת 16.יוסףבאימוץ

יוסףדיןפסקעםהצבאיתהסנגוריההתמודדות.ב

נ אחוז מייצגת הצבאית במערכתמקרבכבדהסנגוריה נדון שעניינם הנאשמים

הצבאית פסק17.השיפוט בענייןאך לערעורים הצבאי הדין בית של מצאיוסףדינו

מופתעת הצבאית הסנגוריה סנגור,את בידי יוצג עניין באותו שהנאשם מאחר

                                                 
ראו הולמס השופט של זו השקפה על  Louis Menand The Metaphysical Club (New-עוד

York, Farrar, Straus and Giroux, 2001) 61-63; John Patrick Diggins The Promise 
of Pragmatism (Chicago and London, The University of Chicago Press, 1994) 349-

353 .

ראו16 שני מסדר הטעמים סוגיית  ,.Joseph Raz Practical Reason and Norms (2nd ed–לביאור
Oxford, Oxford University Press, 1999) 34-40.בק רז בוחן אותה הראשונה טעהדוגמה

ראש(האמור כאב בשל להלוואה הצעה על לוותר הנאלצת לענייננו)אן מעשי:מקבילה בדמות,קושי
הראש לבין,כאב ההלוואה לקיחת לטובת השיקולים בין האיזון עריכת את כליל לזנוח לאן הגורם

לקיחתה נגד .השיקולים
דאז 17 ראשי הצבאי הסנגור עם שנערך עפרוני"אל,בראיון דני כינ,ם הדין85%כתב בבתי הנאשמים מן

על מיוצגים צבאיים-הצבאיים סנגורים אטינגר:ידי שמשתמשים",אורי קצינים שאין לקוות רוצה אני
בחייל אישית כנקמה המשמעתי עולה.6,7)12.12.03(במחנה"בדין פינגר נעם שאסף בין,מנתונים כי

בין2000-2004השנים לערעורים,יםמהחייל80%-70%יוצגו הצבאי הדין בבית נדון בידי,שעניינם
צבאיים על.סנגורים שנאספו המחוזי-מנתונים הסנגור חלבי"רס,ידי אבי בן,ן קרסו מירב עטר-סרן

עולה תמיר אורן בשנת,וסמל מטכ2003כי פיקוד של הצבאיים הדין בבתי ,עורף,ים-חיל,ל"יוצגו
האוויר וחיל צבאיים-עלמהנאשמים89%,מרכז סנגורים שיוצגו2004בשנת.ידי הנאשמים מספר עלה

ל-על צבאיים סנגורים .93%-ידי
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הדין18.פרטי בפסק שנקבעה ההלכה אסטרטגיה,בעקבות לכלכל הסנגוריה נאלצה

עם החדשהלהתמודדות .ההלכה

                                                           
הצבאיים 18 הדין בתי לפני הנאשמים מרבית ייצוג על אמונה הצבאית שהסנגוריה לאפשר,מאחר ראוי

הצבאית לערעורים,לסנגוריה הצבאי הדין בבית הנדונים עקרונית משמעות בעלי בלתק,בתיקים
כ הדין"מעמד בית המשפט"מוסד,כידוע".ידידת בית (ידיד "Amicus Curiae(בית בפסיקת אומץ

פליליים בתיקים גם היתר ובין העליון ע(המשפט לדוגמה נ111/99פ"ראו ישראל'שוורץ ד"פ,מדינת
להצט).241,251-252)2(נד העליון המשפט מבית פעמיים ביקשה הצבאית הסנגוריה לעתירותאף רף
כ"לבג המשפט"ץ בית בבג":ידיד אושרה נ8868/99ץ"בקשתה צבאית'עמירם משטרת החלטה(קצין
נ5404/99ץ"בדנג;)5.6.00מיום השלטון'דותן לאיכות מיום(התנועה ,נקבע)15.11.99החלטה

בהליך מעמדה שנקבע מבלי עמדתה להגיש תוכל דבר.שהסנגוריה של בקשת,בסופו הסנגוריהצוטטה
נוסף לדיון העתירה את לדחות .בהחלטה

וניסיון מומחיות והן נאשמים חיילים המייצג כגוף אינטרס הן יש הצבאית הראוי,לסנגוריה שמן
עקרונית משמעות בעלי בערעורים לערעורים הצבאי הדין בית לפני מוסד(שיובאו בית"על ידיד

הישראלי"המשפט ובמשפט האמריקני אהרונירא,במשפט מיכל האמריקני"ו לדמותו–הידיד קווים
של

המשפט(Amicus Curiae-ה בית כ;30)2004(18המשפט)"ידיד גוף לצירוף הקריטריונים ידיד"על
המשפט מ,"בית נ7929/96ח"ראו ישראל'קוזלי נג"פ,מדינת ).529,553-556)1(ד

בערע הצבאית לסנגוריה פה פתחון במתן נוכחהחשיבות בייחוד הינה עקרונית חשיבות בעלי ורים
על הנקבעות הלכות של לערעורים-מעמדן הצבאי הדין בית שנת-ידי סעיף1986מאז הוסף ט440עת

הצבאי השיפוט הדין,לחוק בית של הדין פסקי על העליון המשפט מבית ערעור רשות לבקש ניתן
לערעורים הדברים,בכך.הצבאי פני מ,על הצבאיהושווה הדין בית של הדין פסקי של עמדם

ערעור כערכאת בכובעו המחוזי המשפט בית של הדין פסקי למעמד זאת.לערעורים הדין,למרות בית
העליון המשפט בית של והתערבותו הצבאי בדין מומחיותו בשל מיוחס למעמד זוכה לערעורים הצבאי

מועטה לערעורים הצבאי הדין בית של דינו מיוםראו(בפסקי בהחלטתה ביניש השופטת קביעת
נ11327/03פ"ברע26.12.03 דוד הראשי'טוראי הצבאי פורת;התובע החלטות"אסף של התקיפה דרכי

בבית-בתי הצבאיים העליון-הדין וצבא"המשפט שנת).163,164)ט"תשנ(13משפט ניתנה1986מאז
מקרים בעשרה רק ערעור ההגנה-בתשעה:רשות אחד;לבקשת התביעה-במקרה עולה[לבקשת כך

מודריק עודד של מאמרו מבוסס עליהם הנתונים עם פינגר נעם שאסף נתונים עצמאות"מצירוף
העליון–וכפיפות המשפט בית של הביקורת במבחן הצבאית (הפסיקה ברק:בתוך" ר"יו,אהרן
א,המערכת חלק שמגר זכ].341,366)ג"תשס,'ספר לו המעמד הצבאילנוכח הדין בית של הדין פסקי ו
הסדר,לערעורים את לאמץ המשפט"ראוי בית כלל,המופעל,"ידיד בקודקוד,בדרך השיפוט בערכאות
לערעורים,המערכת הצבאי הדין בבית תזכיר(גם הגשת המשפט"על בית נמוכות"ידיד ,בערכאות

אהרוני ).32,36-37,שם,ראו

הצבאית לסנגוריה מעמד הדין"כמתן בית הנאשם"ידידת מיוצג בהם עקרוניים בערעורים ייצוג יאפשר
פרטי-על סנגור בצבא,ידי הנאשמים כלל של ועוד.לאינטרס על,זאת הנאשם מיוצג בהם בתיקים -גם

כלל של מאינטרס בתכלית שונה יהא הקונקרטי הנאשם של האינטרס בהם מקרים יהיו צבאי סנגור ידי
חל(הנאשמים של מביניהםאו גדול ייצוג).ק מתן לשקול הראוי מן אלו מעין במקרים בערעורים,אף
כ,עקרוניים הצבאית הדין"לסנגוריה בית הנאשמים"ידידת כלל אינטרס את בו(המייצגת למקרה

ע ראו כאמור צורך נ42/01/מ"התעורר הראשי הצבאי שממה"רב'התובע ).1)3(2001צבאי-תקדין,ט
המעמד,ברי כאמורכי במעמד הסנגוריה תחפוץ בהם בתיקים רק הצבאית לסנגוריה יוקנה האמור

לערעורים הצבאי הדין בית .ובאישור

בארה לערעורים הצבאי המשפט בית של הדין סדר לבקש"כללי שונים לגורמים אפשרות מקנים ב
סיכומי המשפט"להגיש בית א"ידיד סיכומים הגשת מעודד אף האמריקני המשפט היה.לוובית לו

האמריקני הכלל בנוסח כלל בארץ של,מאומץ מעמד לבקש הראשית הצבאית הסנגוריה יכולה היתה
המשפט" בית על"ידיד לערעורים הצבאי הדין בבית המנוהלים ערעור פרטיים-בתיקי סנגורים על.ידי

ראו האמריקני  Eugene R. Fidell “Guide to the Rules of Practice and Procedureהכלל
of the United States Court of Military Appeals Second Edition” 131 Mil. L. Rev. 

(1991) 169, 278-281.
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להלכת החייל,יוסףעד כנגד במשטרה-עת בחקירתו הודייתו אך עמדה הנאשם

האזרחית( או להעיד,)הצבאית שלא לנאשם להמליץ הסנגור במקרים.יכל בהם,גם

התביעה בידי נוסף-דבר"של"בדל"היה החקירה"מה להימנע,בתיק הסנגור יכל

הנאשם את אלו19.מלהעיד הס,במקרים אתהיה להפריך מאמץ כל עושה "בדל"נגור

נוסף-דבר"ה פרשת"מה במסגרת הנאשם הודית עם יחד מציגה היתה שהתביעה

ההפרכה.התביעה ניסיון הצליח יכול,אם הסנגור התביעה,היה פרשת תום ,לאחר

עדיי"להצהיר נוסף-דבר"ובהעדר"אלו במשטרה"מה מזוכה,להודייתו הנאשם היה

אשמה .מכל

דיןמצב פסק לאחר כליל שונה זה הלכת-על,עתה.יוסףעניינים לא,יוסףפי

מאשמהוי בזיכוי החפץ הנאשם עוד מלהעיד,כל עמדו,להימנע אשר הראיות עת

במשטרה בהודייתו הסתכמו וב(כנגדו בהודייתו "בדל"או נוסף-דבר" בקרב21).20"מה

                                                           
על19 להתבסס התביעה ביקשה בהם המקרים היו מומחה"כאלה דעת נוסף-דבר"כ"חוות בתיקים"מה

בסמים בשימוש במשטרה הנאשם הודה "בהם המומחה. דעת א"חוות עלבמקרים נכתבה איש-לו ידי
הצבאית במשטרה המשרת תחושותיו.קבע את בהודייתו החייל של תיאורו כי מאשר היה הקבע איש

בסם השימוש עקב בסם,שנגרמו השימוש דרך את תיאורו גם משימוש,כמו הנובעות חוויות תואמים
בסמים שימוש ומדרכי הראשי.בסם הצבאית המשטרה חיל קצין את1998ימיונ5217הוראת מפרטת

הפקת דרישת"נהלי את שתבסס מומחה דעת נוסף-דבר'חוות סמים'מה בעבירת נאשם "להודאת
להכיר,יוסףבעניין).להוראה1סעיף( סירבו לערעורים הצבאי הדין בית והן המחוזי הדין בית הן

כ המומחה דעת בחוות העניין נוסף-דבר"בנסיבות הנאשם"מה ,3הערהלעיל,41/01/ע–להודיית
מחוזיים.4,10פיסקאות דין בתי סירבו בהם למקרים הלכת,לדוגמאות טרם בתיקי,יוסףעוד להכיר

כ מומחה דעת בחוות נוסף-דבר"סמים צפ"מה ראו מקרה באותו נאשם התובע351/00/להודיית
נ חדד'הצבאי נ303/99/צפ;)פדאור(טוראי הצבאי אסף"רב'התובע פורסם(ט התובע28/99/חא;)לא
נ מילס'הצבאי פורסם(סמל ).לא

בנאשם-להלן20 שמדובר מקום הודייתו,בכל אך עומדת שכנגדו,שכנגדו לנאשם גם היא הכוונה
ו הודייתו כ"בדל"עומדת התביעה רואה בו נוסף-דבר"ראיה ".מה

יוער21 התמונה שלמות טענת,למען אלו בנסיבות לאשמה"כי להשיב הדין158סעיף("אין סדר לחוק
הצבאי365סעיף;הפלילי השיפוט התביעה,)לחוק פרשת בתום תצלח,שתשמע כיום:לא ההלכה
טענת,הינה לדחות כדי תוספת הדורשת מפלילה אמרה בהבאת די לאשמה"כי להשיב ,לכן".אין

של ראייתית תוספת של נוסף-דבר"העדרה זה"מה הטענ,בשלב לבסס כדי בו בהודייתאין ודי ה
האשמה על להשיב לחייבו כדי במשטרה ע.הנאשם נ638/85פ"ראו ישראל ואח'מדינת ד"פ,'בוטרוס

הרדוף;658,661-662)2(מ לאשמהאסף להשיב קדמי;46,53-54)ה"תשס(אין הדיןיעקב סדר על
בערכאה,יוסףבעניין.1050,1054)2003-ג"תשס(בפלילים התביעה פרשת הסנגור,הדיוניתבתום טען
לאשמה"טענת להשיב ראיית"אין כל הובאה ולא נוסף-דבר"הואיל הנאשם"מה הדין.להודיית בית

טענתו דחה המחוזי בעמ,3הערהלעיל,396/00/חא(הצבאי פיסקה18'החלטה וכן 2לפרוטוקול
הדין זו).להכרעת החלטה לאחר כי,מיד הסנגור יעיד"הודיע לא את,הנאשם לו שהסברתי לאחר

השתיקה זכות עדים,מהות לו הנאשם,כאמור".ואין את המחוזי הצבאי הדין בית ,41/01/ע–זיכה
.3-4פיסקאות,3הערהלעיל
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לה בתכלית שונות גישות שתי התעצבו הצבאיים הלכתהסנגורים עם תמודדות

.יוסף

הראשונה-על הגישה הלכת,פי חזיתייוסףתקיפת באורח בהם:תיעשה בתיקים

בחקירה הודייתם אך הנאשמים כנגד הנאשמים,עמדה המתאימים,ימשיכו ,במקרים

מלהעיד הלכת;להימנע על תחלוק לבחינהיוסףההגנה להביאה ותבקש חזיתית

לע הצבאי הדין בית לפני העליוןמחודשת המשפט בית ולפני .רעורים

השנייה-על הגישה לשנות,פי הלכת,יש הטקטיקה,יוסףבעקבות את

בחקירה הודייתו אך הנאשם כנגד עומדת בהם תיקים עם להתמודדות :הסנגוריאלית

הלכת לפני בזיכוי,נאשםיוסףאם המתאימים,להימנעהיהלויכ,החפץ ,במקרים

ההגנה בפרשת המצבעת,מלהעיד השתנה הלכת.ה שכנגדו,יוסףלאחר נאשם

הודייתו אך יי,עומדת מלהעידוהוא שיורשע,מנע הראיות,לכן.יכול בו במקרה

בלבד בהודייתו התמצו הנאשם כנגד יימנע,שעמדו אם כי לנאשם הסנגורים הבהירו

מלהעיד והימנעותו הודייתו סמך על שיורשע סביר החליטו.מלהעיד רבים ,נאשמים

האמור ההסבר במשפטם,בעקבות זו22.להעיד הדברים,תוצאה פני את,על תואמת

בפסק שהוצגה כפי לערעורים הצבאי הדין בית של להניח.יוסףדיןמגמתו כי,אין

בעניין לערעורים הצבאי הדין בית אשמיםיוסףשופטי נאשמים כי שהודו,חשבו

מעונייני אך במשפטםםבמשטרה ל,בזיכוי הקביעהימשיכו לאחר מלהעיד הימנע

מהווה מלהעיד נאשם נוסף-דבר"שהימנעות הצבאי,ברי".מה הדין בית שופטי כי

כי הבינו אשם,ככלל,לערעורים הלכת,נאשם בזיכוייוסףשטרם ,ישנה,רצה

הלכת ולא,יוסףבעקבות התנהלותו לכורת"את צווארו להרשעתו"יניח .ויסכים

הדין,ברי בית שופטי בענייןכי לערעורים החקירהיוסףהצבאי תיק עת כי הבינו

הודיית את אך נאשםומכיל מזלו"יעדיף את במשפטו"לנסות פני,ולהעיד על

הודיית על הנשענת מלהעידוהרשעה זאת.והימנעותו הדין,עם בית שופטי אם ספק

את חזו לערעורים שלהתוצאותהצבאי בהתנהגותם האמור לשינוי שיתלוו

                                                           
ביודעין,כידוע22 שקר עד להעיד דין לעורך ע(אסור לדוגמה נ236/88פ"ראו ישראל'אייזנמן ד"פ,מדינת

ל).485,512,)3(מד הבנוגע סנגורים,"ידיעה"רכיב ומתמיד,נטו הכרה,מאז תורת ספקנית/לאמץ ,ידיעה
זאת:לאמור יודע הוא אין משקר שהנאשם חושב הסנגור אם הלכת,כאמור.אף בחרו,יוסףבעקבות

להעיד נאשמים ויותר בגישתם.יותר קיצוניים הכרתיים תורת לספקנים הפכו מצידם לדיון.הסנגורים
יוד מתי שקרבשאלה עדות להעיד עומד לקוחו כי דין עורך ד,ע בהנחיית דיון זר"ראו לימור גוטמן-ר
ד קלינג"ובהשתתפות גבריאל הרטמן"עו,ר אלקס וד"ד,ד וינר דויד זיו"ר נטע נאמנות",ר נתונה למי

הדין המשפט–עורך לעצמו,ללקוח,לבית ואומר"?או .30)2002(13דין
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הלכתתוצאות.שמיםנא תחת חתרו נאשמים של בהתנהגותם ,כך.יוסףהשינוי

השניי הגישה הלכת,הכוננה עם להשלים בכליהיוסףשביקשה עימה ולהתמודד

הלכת,שלה כנגד עקיף תקיפה .יוסףנתיב

ההתמודדות דרכי שתי מהפעלת שנבעו התוצאות לבחינת עתה אפנה

הלכת עם .יוסףהאמורות

יוסףהלכתשלהחזיתיתהתקיפהתוצאות.ג

מטרתה בהשגת הוא הראשונה הגישה של הצלחתה לבחינת העיקרי המבחן

הלכת:הסופית הלכת.יוסףהפיכת נבחנה בהם המקרים הדיןיוסףבשני בבית

לערעורים במקרה,הצבאי במקרהלהבהן כל,מילשטייןוהן הדין בית הביע לא

בנכונותה המרכ,לכן23.פקפוק בענייןמבחנה יהיה הראשונה הגישה של מילשטייןזי

הלכת תבחן העליון-עליוסףעת המשפט בית זאת.ידי הניבה,עם הראשונה הגישה

חיוביות תוצאות הלכתלסניגוריהכמה הובאה בטרם בביתיוסףעוד לבחינה

בעניין הערעור רשות בקשת במסגרת העליון .מילשטייןהמשפט

לב נגעה אחת חיובית עלתוצאה התביעה ראיות של יותר קפדנית בית-חינה ידי

הצבא לערעוריםהדין הימנעות,הקביעה.י מהווהכי מלהעיד נוסף-דבר"נאשם ,"מה

"הודיה:במשוואה"לחץ"יצרה נוסף-דבר+ ה.הרשעה"=מה נוסף-דבר"עת הינו"מה

מלהעיד הנאשם לא,הימנעות ותו כתפי,הא על למעשה תחזיק ההודיה כי הנדרש

ההרשעה נטל עיקר זולהבעניין.את תוצאה היטב כי:מדגים הואשם להב סמל

פעמיים אזרחית–הצביע בקלפי ופעם צבאית בקלפי הראייתית.פעם המסכת

היתה להב סמל נגד לערעורים,שהוצגה הצבאי הדין בית של מצומצמת",בלשונו

שמסר"וכללה"ביותר אמרות להב"שתי מצ"סמל ו"בחקירת קציןח הודעת את כן

החטיבתי ביחידה,"השלישות לבחירות ההצבעה סדרי פורטו באמרותיו24.בה

קלפיות בשתי הצביע כי להב סמל הכחיש לא כי,במשטרה גרס הצביע"אך

                                                           
המותבים23 ב,שני שונים,ערעוריםשדנו שופטים חמישה סטרשנוב"תא:להבבעניין-כללו אמנון ,ל

ואל"אל יניב שי חשין"ם דוד יניב"אל:מילשטייןבעניין;ם שי וסא"אל,ם לוי מרדכי דן"ם אשר ל
אלו.גרוניס שופטים אל,מבין את"השופט שנתן השופטים מהרכב חלק שהיה היחיד הוא יניב שי ם

בעניין הדין .יוסףפסק
.3פיסקה,12הערהלעיל,190/01/ע24
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בלבד האזרחית בקלפי במסגרת;לבחירות בלבד מדגם בקלפי הצביע כן לפני וכי

אמרותיו,במשפטו25".הצבאית שתי שהוגשו מלהעיד,לאחר להב סמל בית.נמנע

כחוק שלא הצבעה של עבירה בגין להב סמל את הרשיע המחוזי הצבאי על26הדין

אמרותיו כהודיה,סמך המחוזי הדין בית ראה מלהעיד,אותן הימנעותו .ובתוספת

עיקריות טענות שתי ההגנה טענה ההגנה,ראשית–בערעור אמרותיו,גרסה כי

באות אינן להב סמל הודיהשל ה"שלמה"בגדר נפשייבשל יסוד בדבר הודיה .עדר

הלכת,לכן אם מכונהיוסףאף על בה,עומדת להב סמל את להרשיע ניתן עדרילא

שלמה ההגנה,שנית.הודיה שלמה,טענה בהודיה מדובר אם גם הלכת,כי יוסףהרי

הודיית סמך על אך להב סמל את להרשיע ניתן ולא והימנעושגויה ותובמשטרה

27.מלהעיד

הלכת את ואימץ שב לערעורים הצבאי הדין זיכה28יוסףבית רוב,אך ,בדעת

להב סמל קבעו.את לערעורים הצבאי הדין בבית הרוב בפניהם,שופטי ניצבת כי

מכחישה'" עובדתיים'הודאה בפרטים הודאה יחדיו בה דרות כפירה,אשר גם אך

פלילית אחריות של חלק29".בקיומה יכולההודיה אינה זו מעין בתוספת,ית אף

נוסף-דבר" מלהעיד"מה הנאשם הימנעות הרשעה,בדמות שופטי.לכונן רוב לגישת

הדין נוספות,בית ראיות ראייתי,בהעדר שימוש לעשות ניתן בהימנעות"כפול"לא

מלהעיד לדחיי:הנאשם בקלפיתהן שהצביע חשב כי בהודיה להב סמל גירסת

י(מדגמית נפשיהעדר דברים/סוד במצב להודיה)טעות ראייתית כתוספת 30.והן

                                                           
.שם25
סעיף26 לפי הממשלה)2(124עבירה ולראש לכנסת הבחירות משולב[לחוק עוד.1969-ט"התשכ,]נוסח

להב סמל של,הורשע מעשה אותו כפולה"בגין לפי,"הצבעה הולמת שאינה התנהגות של בעבירה גם
הצבאי130סעיף השיפוט חיילים,בעבר.לחוק להאשים הצבאית התביעה ומעלה,נהגה סמל ,בדרגת

מעשה אותו בעבירת,בגין והן ספציפית בעבירה נ180/01,181/עראו,"סל"הן הראשי הצבאי 'התובע
ו כספי טוקרסמל לערעורים.22)3(2002איצב-דיןתק,סמל הצבאי הדין בית של דינו פסק בעקבות

וטוקרבעניין הנכספי שאינהשונתה התנהגות של בעבירה אישום בסוגיית הראשי הצבאי התובע חיית
המעשה אותו בגין הספציפית עבירה בעבירה האשמה על נוסף סמל8444/02,8446פ"רעראו–הולמת

כספיטוקר הראשי'נוסמל הצבאי .5)4(2002על-תק,התובע
.5פיסקה,12הערהלעיל,190/01/ע27
.8פיסקה,12הערהלעיל,190/01/ע28
הוסרו(10פיסקה,12הערהלעיל,190/01/ע29 בציטוט פיסקה;)ההדגשות גם .12ראו
סבר.12-13,15פיסקאות,12הערהלעיל,190/01/ע 30 המיעוט הינן,שופט בחקירתו הנאשם אמרות כי

להרשיעו מניעה כל ואין מלאות סעיפים-על.הודיות הצבאילחוק394,395פי דין,השיפוט בפסקי
המיעוט דעת בעל של שמו מצוין אין .צבאיים



בסוק וצבאאור משפט

88

הצבאי הדין בית של דינו פסק תוצאת עם השלימה לא הצבאית התביעה

ערעור לרשות בבקשה העליון המשפט לבית ופנתה העליון.לערעורים המשפט בית

בגדר מלהעיד נאשם הימנעות של היותה בשאלת מלדון נוסף-דבר"נמנע "מה

הערעור.להודייתו רשות בקשת את העליון,בדחותו המשפט בית הואיל,קבע כי

עומדת אין לבחון,"הודיה"לפניווכלל מקום הנאשםאין של הימנעותו האם

מהווה נוסף-דבר"מלהעיד כלל":להודייתו"מה מונחת הודאה אין כי משידענו

לחפש,לפנינו מקום אין הייתה'מה-דבר'ממילא שלא 31".להודאה

בענייןבפ הדין גישהלהבסק לערעורים הצבאי הדין בבית הרוב דעת נקטה

ההודיה בבחינת הודיה.קפדנית של יכולתה אי על הושען לשאת"מכחישה"הזיכוי

מסתכמת הראייתית התוספת עת בפלילים ההרשעה כובד עיקר את גבה על

מלהעיד הנאשם משמעו.בהימנעות הנאשם בשתיקת למצוא סירב הדין תבית

הנאשם:כפולה גירסת לדחיית והן ראייתית כתוספת בקלפי,הן שהצביע חשב כי

הנאשם.מדגמית בשתיקת לראות המאפשרת ההלכה נגד ההגנה ערעור -דבר"ללא

נוסף להודיה,"מה ראייתית כתוספת מלהעיד הימנעות בראיית הקושי הדגשת ,ללא

הפ על עומד היה לערעורים הצבאי הדין בית אם רב בשתיקתספק כפול בשימוש גם

במסגרת,שהרי.הנאשם ראייתית כתוספת השתיקה של משמעותה הדגשת ללא

הלכת על שימוש,יוסףהערעור ומודגש מועלה היה לא בהימנעות"כפול"כלל

מלהעיד .הנאשם

הלכת שהקנתה המרכזי המקום הנאשםיוסףלנוכח הדין,להודיית בית זיכה

נאשמת לערעורים במשפטהשנמ,הצבאי מלהעיד במשטרה,נעה הודייתה עת אף

הודיה"מפורטת"היתה בגדר בסם32".מכחישה"ולא בשימוש הודתה מרסינו סמלת

קאנביס מסוג מרסינו.מסוכן מסמלת שניטלה שתן דגימת של 36בחלוף"תוצאותיה

על בו מהמועד בלבד סיגריות-שעות שתי עישנה הודייתה גראס'פי היו"'של

                                                           
נ11261/02פ"רע31 הראשי הצבאי להב'התובע הוסיף.3421)2(2003על-תק,סמל העליון המשפט בית

של היעדרה על נשענת ערעור לרשות הבקשה דחיית כי תדון"והדגיש כי הראויה משפטית שאלה
שני שאנ–בערעור לערעוריםבלא הצבאי הדין בית של הנמקתו את לאמץ מחליטים פסק".ו בסיס על
בעניין מסוכןלהבהדין בסם שימוש שעניינו אישום מפרט חייל בערעור נ"רב1/03/ע-זוכה קרול 'ט

הראשי הצבאי דינו).פדאור(התובע בפסק ציין לערעורים הצבאי הדין את"כי,בית מצריך ענייננו
הה של בפרשת,לכהיישומה שהוצבה (להבכפי  ).9פיסקה"

.16פיסקה,13הערהלעיל,230/02/ע,126/02/ע32
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בעניין.שליליות בעניין,מרסינובערעור הערעור עם יחד שמה,מילשטייןשנדון

הלכת של חזיתית תקיפה על יהבה עיקר את הצבאי.יוסףההגנה הדין בית

הלכת את ואימץ חזר בה,יוסףלערעורים כי קבע ראייתיתיאך תשתית אשר"עדר

משמעותה את השלילית"מבהירה השתן דגימת מ,של סמלת את לזכות 33.רסינויש

בית,אכן את הביא להרשעה כבסיס ההודיה על שהוטל הכבד המשקל זה במקרה גם

לפניו שעמדו הראיות בבחינת מופלגת זהירות לנקוט לערעורים הצבאי בית.הדין

קבע לערעורים הצבאי הראייתי"כי,הדין במשקלה מכרסמת השתן דגימת תוצאת

במצ בחקירתה המערערת הודיית רקע,נדמה34".ח"של על באה זו קביעה כי

ההגנה,הכריכה השתן,בטיעוני דגימת של השלילית התוצאה בדבר הטענה של

הלכת נגד העקרונית הטענה עם אחת הרשעהיוסףבכפיפה בביסוס הקושי והדגשת

נאשם שתיקת בצירוף הודיה בעניין.על הערעור היה הטענהמרסינולו על אך נשען

ד של השלילית התוצאה השתןבדבר זוכה,גימת היתה זו ראיה אם רב ספק

מכרעת כה ראייתית בית.לחשיבות של בהימנעותו למצוא ניתן זו לתיזה תמיכה

לערעורים הצבאי אחר,הדין הלכת,במקרה לפני לשאלת,יוסףשניתן בכלל להידרש

לאחר קצר זמן הדגימה ניטלה עת שלילית שתן דגימת תוצאת של משמעותה

בו בסם הנאשםשימוש 35.הודה

                                                           
.שם33
.שם34
נ203/99/ע35 עזרא הראשי'סמל הצבאי ניהול.8)3(99צבאי-תקדין,התובע לאחר הורשע עזרא סמל

הוכחות קאנביס,משפט מסוג בסם שימושים כשלו.בשלושה בוצע השימושים לפניאחד ימים שה
הודייתו כי(מסירת הודה עזרא סמל כי כותב לערעורים הצבאי הדין ביום"בית עישן השלישית בפעם

אמרתו מסירת שלפני האחרון ב;"שישי נמסרה המדוברת שני,23.8.99-האמרה הצבאי).יום הדין בית
הרשיע רוב,המחוזי עזרא,בדעת סמל לזכות.את ביקש המיעוט עזרא,הספקמחמת,שופט סמל ,את

היתר שלילית",בין שתן דגימת הייתה ההגנה".כי ערעור את דחה לערעורים הצבאי הדין .בית
כי בחקירתו עזרא סמל של הסברו הינו הדין בפסק השלילית לדגימה המובא היחיד רק"ההסבר לקחתי

בשתן תופס לי נראה לא וזה שאכטות שלוש מז."שתיים ראו נהת111/04/י"כן הצבאי דדון"רב'ובע ט
חד-)פדאור( בשימוש במשטרה בחקירתה שהודתה נאשמת זיכה המחוזי הדין בשל-בית בסם פעמי

נוסף-דבר"העדר הודתה".מה בו בסם השימוש לאחר ימים חמישה שתן דגימת מסרה .הנאשמת
שלילית נמצאה משמעות.הדגימה זה לממצא לייחס ביקשה מסמלת.הסנגורית שלא,מרסינולהבדיל

במשפטה במשפטה"רב,העידה העידה דדון פסק.ט לאחר חודשים כארבע ניתן הדין שפסק למרות
בעניין דגימת,מרסינוהדין של השלילית לתוצאה משמעות כל מייחס אינו המחוזי הצבאי הדין בית

על,השתן הוסברה התביעה-שלא דין,ידי בפסק לאמור עי,נדמה.מרסינובהתאם בשל המסכתכי בוי
במשפט הנאשמת בעדות המשטרה,הראייתית הודייתה על פחות,נוסף המחוזי הדין בית הקפיד

במשפט הנאשמת עדות בבחינת יותר והתמקד התביעה "בראיות של. לעדותה לייחס שבחרנו המשקל
בפנינו במשטרה"הנאשמת הנאשמת הודיית משקל כי הדין בית בקביעת הן מכריע גורם אינו"היה

הראיות"רב בחומר נמצא לא כי לקביעה נוסף-דבר"והן הדין6,5פיסקאות(להודיה"מה -ב ).לפסק
נ395/03/צפ הצבאי כהן'התובע פורסם(טוראי שני)לא בעישון במשטרה בחקירתו הנאשם הודה
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היה הראשונה הגישה של הראשון כן,הישגה נאשמים,אם שני של זיכויים

הלכת חזיתית נתקפה בהם הלכת,וזאת,יוסףבתיקים את להפוך בשני.יוסףבלא

האפשרות בבחינת יתירה הקפדה לערעורים הצבאי הדין בית הפגין אלו מקרים

במשטרה הודייתו על אך נאשם הרשעת את במשפטלבסס מלהעיד .והימנעותו

הלכת,נדמה את חזיתית תוקפת הצבאית הסנגוריה היתה אלמלא במסגרתיוסףכי

בעניין לתיק,מרסינוולהבהערעורים ייחודית נוספת עילה בגין לערעור לא,במקביל

כפי התביעה ראיות בבחינת רבה כה קפדנות נוקט לערעורים הצבאי הדין בית היה

בעניין בעניין,להבשנקט .מרסינוובמיוחד

הלכת של החזיתית התקיפה מן עקיף באורח שנבעה שניה חיובית יוסףתוצאה

הצבאית הפרקליטות בידי אישום כתבי של והשעייתם ביטולם לבטל.היא המגמה

התביעה ראיות עת שהוגשו אישום האישום,כתבי כתב הגשת את,בעת אך כללו

                                                 
שתן"וינטים'ג" דגימת ממנו נלקחה טרם ימים שלילית,ארבע הנאשם,במשפטו.שנמצאה כפר

טעןבאשמה לכן,ובעדותו קודם כשבועיים התרחשו בחקירתו הודה בהם השימושים גיוסו,כי טרם
הספק.לצבא מחמת הנאשם את זיכה המחוזי הצבאי הדין בעניין.בית כהן,דדוןכמו טוראי של זיכויו

העדר על אלא השלילית השתן דגימת על הושען מוגבר'מה-דבר'"לא במשקל שלא בו,ובוודאי שהיה
החששכד את להסיר במהלך,י נתון היה בו פנימי לחץ בשל הנאשם שמסר כזב בהודאת מדובר כי

(חקירתו הדין).29פיסקה." בבית הנאשם של מעדותו עלו הפנימי הלחץ על לתוצאה.הטענות באשר
כי בהערה הדין בית הסתפק השתן דגימת של מנת"השלילית על נוספת חקירה פעולת נעשתה לא

את שובלהסביר נחקר לא והנאשם השלילית (התוצאה בפרק).12פיסקה." מצויה התשתית"ההערה
בפרקים"הראייתית הדיון טרם הדין ההודיה"בפסק ומשקל הראיות של"ו"הערכת מה-דבר'קיומו

בעניין,יוער".'נוסף הדין פסק בענייןכהןכי הדין פסק לפני .מרסינוניתן

זאת נסמל4/05/מ"ע-ב,לעומת הראשי'מור הצבאי נ;התובע הצבאי מור'התובע ניתן)פדאור(סמל
ל נאשם שחרור לאשר בהחלטה מכריע פתוח"משקל שלושה"מעצר שנלקחה שלילית שתן לדגימת

הנאשם הודה בו בסם האחרון השימוש לאחר מסוכן.ימים בסם בשימוש הנאשם הודה עניין באותו
פעמים לשנתיים"עשרות קרוב קיומן".משך לשאלת אך נגעה המעצר בסוגיית הצדדים בין המחלוקת

לכאורה"של דגימת".ראיות של השלילית התוצאה כי דעתה בחוות הסבירה התביעה מטעם מומחית
הנאשם הודיית את שוללת אינה חיובית"השתן תוצאה מתקבלת הייתה שבהם מקרים ישנם כי אם

אלה ל."בתנאים הנאשם את לשחרר פתוחמ"בהחלטתו הצבאי,"עצר הדין בית נשיא סגן העריך
מטכ סא,ל"המחוזי ינון"השופט גופו"כי,ל במשפט הפלילית האחריות של בירורה תידרש,בעת

יחסית' קלה ראייתית ההודיה'תוספת זאת".לאימות הדין,למרות בית את הביאה הראיות עוצמת
מעצר חלופת לנקוט פתוח("המחוזי ב").מעצר המעצרבהחלטתו הדין,ערעור בית לנשיא המשנה קבע

לערעורים אל,הצבאי יניב"השופט שי העולה"כי,ם השאלה סימן רקע של"על השלילית מתוצאתה
ובהיעדר השתן בת"דגימת אחרת מהותית ממשי-ראייה הדין"משקל בית של השחרור החלטת

העניין"המחוזי בנסיבות לעניין".התחייבה במרסינובדומה מסכת,מורענייןאף של דלותה נוכח
שהסתכמה ההליכים,הראיות תום עד המעצר בבקשת הדיון הנאשם,בעת התוצאה,בהודיית זכתה

מכריע למשקל השתן דגימת של התוספת,זאת.השלילית כי המחוזי הדין בית הערת למרות
תהא להרשעה שתידרש יחסית"הראייתית שיש"קלה דעת חוות של קיומה להסבירולמרות כדי בה

השתן דגימת של השלילית התוצאה .את
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הנאשם ו(הודיית הודייתו את נוסף-דבר"של"דלב"או החלטת,")מה בעקבות החלה

בעניין המעצר בערעור לערעורים הצבאי הדין דמעבית 36.אל

רב במשטרה"כנגד הודייתו על שבוסס אישום כתב הוגש דמע אל שלפיה,ט

מסוג מסוכן בסם לפחותקנאבוהשתמש הזדמנויות בשלושים כתב.ס הגשת עם

רב של למעצרו התביעה עתרה ההליכיםט"האישום תום עד דמע בין.אל המחלוקת

ה יסוד בקיום התמקדה המעצר בשאלת התביעה לבין לכאורה"ההגנה ראיות

האשמה ההליכים"להוכחת תום עד מעצר לשם טענה37.הנחוץ בה,ההגנה עדריכי

יסודאין,להודיה"נוסףמה-דבר" לכאורה"מתקיים לעצור,"הראיות ניתן לא ולכן

רב ע"את דמע אל ההליכיםט לתום כולל.ד החקירה חומר כי גרסה -דבר'"התביעה

ממשי,מספיק'המ שאינו כי".הגם התביעה טענה מקרה,עוד לבחון",בכל מקום אין

של קיומו המעצר נוסף-דבר'בשלב 38".להודייה'מה

בשאלה התמקד המעצר בערעור בהחלטה הדיון מאמר,עיקר ממסגרת החורגת

ולד",זה לבחון יש המעצראם בשלב עוד ראייתית תוספת של קיומה 39".רוש

אל,בהחלטתו השופט הדעה"אימץ את לוי מרדכי תוספת,ם של קיומה לבחון יש כי

תום עד למעצר הנדרשות לכאורה ראיות של קיומן בחינת בשלב ראייתית

                                                           
נ28/03מ"ע36 הראשי הצבאי דמע"רב'התובע אל האינטרנט–)פדאור(ט באתר גם פורסמה ההחלטה

בכתובת השופטת הרשות :של
http://62.90.71.124/files_idf_crt/03/280/000/m01/03000280.m01.HTM. 

סעיף37 הפלילי)ב(21ראו הדין סדר אכיפה(לחוק .1996-ו"התשנ,)מעצרים–סמכויות
.7פיסקה,36הערהלעיל,28/03/מ"ע38
לדורותיהם.18פיסקה,שם39 העליון המשפט בית שופטי בין במחלוקת שנויה זו לשאלה ראו -התשובה

בשאלת.18-20פיסקאות,שם ההחלטה בשלב הראייתית התוספת של הבחינה בשאלת נרחב דיון
לאחרונה שפורסם לוי השופט של במאמרו מצוי ההליכים תום עד לוי:המעצר הראיות"מרדכי

ההליכים תום עד למעצר הנדרשות נוספת–לכאורה (3(לדמשפטים"בחינה ,לאחרונה.549)ה"תשס)
העליוןבערר המשפט בית לפני שנדון מעצר החלטת המדינה,על המדינה,אימצה פרקליט דעת ,על

לפיה הגישה ההליכים,את לתום עד המעצר ה,בשלב מזן ראייתית תוספת נדרשת בו "סיוע"במקרה
מדינה עד של ההליכים",לעדותו של זה בשלב הנדרשת וברמה לכאורי סיוע להציג המדינה ראו."על

ואח6206/05פ"בש ישראל'נ'נאצר פורסם(מדינת מיום,)טרם .16–14פיסקאות,21.08.05החלטה
העליון המשפט בית נאור(מהחלטת המדינה,)השופטת עמדת מובאת של,בה גבולותיה ברורים לא

המדינה בהחלטה,כך.גישת המובאות האסמכתאות מזן,נוכח הראייתית בתוספת המתמקדות
המדינהלא,"סיוע"ה עמדת אם בשאלת,ברור ההחלטה בשלב ראייתית בתוספת צורך קיים כי

ההליכים תום עד ה,המעצר מזן שאינה ראייתית לתוספת בדרישה מדובר עת גם ".סיוע"חלה
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המעצר,לכן40.ההליכים בערעור בהחלטה לוי השופט של,נדרש קיומו לבחינת

נוס-דבר" רב"ףמה של דמע"להודייתו אל .ט

המעצר בערעור הדיון של,במהלך קיומו בדבר הספיקות נוסף-דבר"ולנוכח "מה

שלפניו הראיות הפרקליטות,בחומר עמדת את לברר התובע מן לוי השופט ביקש

מס הנחיה רקע על לממשלה53.000'הצבאית המשפטי היועץ שכותרתה,של

נוסף-דבר'–פרקליטות" נאשםל'מה זו".הודאת בינתיים,הנחיה כי,שבוטלה קובעת

כתב" הגשת בחומר-לפני מצוי כי לוודא אנו חייבים חוץ הודאת על המבוסס אישום

הלשון41..."'מה-דבר'החקירה בזו בהחלטה מובאת הצבאי התובע :תשובת

והיא" הראשית הצבאית התובעת עם בהפסקה שוחחתי
להגי יש החלטתה לפי כי לי גםמסרה אישום כתב ש

העדר של בפסיקתו.'מה-דבר'במצב גיבוי יש זו להנחיה
לערעורים הצבאי הדין בית של,של רב במספר קבע אשר

להוות,הזדמנויות יכולה נאשם זאת.'מה-דבר'ששתיקת
היועמההנח...ההנחיה של מוכרת"יה אינה לממשלה ש

הפצ.רית"לתצ הנחיית גם היא דיברנו עליה ,ר"ההנחיה
כשאין גם אישום כתב להגיש יש 42..."'מה-דבר'לפיה

                                                           
הביניים"ל40 ראו"גישת לוי השופט לוי,כאמור.27-31פיסקאות,שםשל השופט של הביניים גישת ,לפי

קיומה לבחון ההליכיםיש תום עד המעצר בשאלת ההחלטה בשלב גם ראייתית תוספת עם.של יחד
לכאורה,זאת ראיות אין כי למסקנה בהכרח יוביל לא כאמור ראייתית תוספת של "היעדרה כי: ומכאן

למעצר כתנאי כאמור תוספת של קיומה בהכרח לדרוש (אין ).29פיסקה"
בע41 מובא ההנחיה מן חלק האמורה,כאמור.להחלטה43סעיף,36הערהלעיל,28/03/מ"נוסח ההנחיה

המעודכן1.2.1970מיום ההנחיות מקובץ הכולל.הוסרה המשפטים משרד באתר מצוי ההנחיה נוסח
ההנחיות מקובץ שהוסרו ההנחיות את האתר.גם :כתובת

http://www.justice.gov.il/MOJHeb/YoezMespati/HanchayotHistory/ .

במכתב,יוער האמור לנוכח להלן,כי יובא והפצ,שתוכנו המדינה פרקליט פגישת את ,נראה,ר"המתעד
כשהיתה נותרה הכללית התביעה ללא:שעמדת אישום כתב להגיש נוסף-דבר"אין ".מה

לב,נראה.12פיסקה,36ההערלעיל,28/03מ"ע42 שימת את הסב לערעורים הצבאי הדין שבית
לכן קודם חודשים שלושה כבר לממשלה המשפטי היועץ הנחיית של לקיומה הצבאית התביעה

דין הכרעת בערעור דיון ב.במסגרת הדיון מפרוטוקול עולה נ8/03/ע-כך חסון הצבאי'טוראי התובע
בשנת.14-15שורות,7'עמ,הראשי כי לציין דאז1966מעניין הראשי הצבאי התובע ן"רס,הנחה

קדמי הצבאיים,יעקב התובעים בשתיקה,את אין להוות"כי לבסס'מה-דבר'כדי ניתן לא שבלעדיו
בדין משום...הרשעה הנאשם בשתיקת לראות לבוא,ראיהאין יכולה היא להלסייעאובמקומהואין

דבראו לה (מה-לשמש הראשיהנח." הצבאי התובע מס,יות מקצועיות הנחיות ראיות-12'חוזר :דיני
הנאשם במקור;13,16'עמ,66נובמבר,שתיקת התובעים).ההדגשות הונחו אחרת לפני"כי,בהנחיה

חוץ הודאת על המבוסס אישום כתב הראיה,הגשת בחומר מצוי כי לודא אנו ."'מה-דבר'חייבים
הצבאי( התובע מס,הראשיהנחיות מקצועיות הנחיות חוץ"מה-דבר"-10'חוזר 'עמ,66מאי,להודאת
סעיף).28 חקיקת טרם ניתנו אלו הדיןל162הנחיות סדר ומקבילוחוק לחוק366סעיף,הפלילי א

הצבאי .1982בשנת,השיפוט
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כי העלתה הדין לבית הצבאית התביעה מטעם יותר מאוחר שנשלחה הבהרה

הראשית הצבאית :התובעת

ולמצוא" לנסות התובעים את במהלך'מה-דבר'מנחה
נאשםהחקירה הודאת קיימת בהם במקרים.2.בתיקים

נמצא לא התצ'מה-דבר'בהם אתר"מנחה לבדוק ית
מדוקדקת בדיקה סדורה,ההודאה שהיא מפורטת,ולוודא
ממשי פנימי משקל האישום,ובעלת כתב הגשת אם.טרם

כזו הודאה ללא,קיימת גם אישום כתב להגיש -דבר'ניתן

'כידוע,שכן',מה במהלך'מה-דבר, גם לצמוח יכול
ההגנה הדין,פרשת בבית הנאשם של שתיקתו מעצם בין

מ עדותוובין במהלך זו,לעמדתנו.3.דבריו אינההנחיה
הנחיהסותרת המשפטי53.000את היועץ להנחיות

43..."לממשלה

בערעור בהחלטתו ציין לערעורים הצבאי הדין :כי,בית

היועץ-על" הנחיית לשון של,פי הפרשנות אם ספק
הנכונה הפרשנות הינה הצבאית הגורם.התביעה אולם

ז בעניין לממשלההמוסמך המשפטי היועץ הינו ה
נושא,עצמו ואשר התביעה מערכת ראש הינו אשר

הוא אישום להגשת המספיקות הקשה'הראיות 'הגרעין
סמכויותיו כי."של וציין הוסיף הדין אין"בית אם

התצ הנחיות אין ואם האמורה מקובלות"הפרשנות רית
לממשלה המשפטי היועץ השאלה,על מתעוררת אז כי

כ כדיןאם הוגש האישום הלכת,תב לאור עטייהבעיקר
לפצ לממשלה המשפטי היועץ בין היחס 44".ר"בעניין

                                                           
במקור(14פיסקה,36הערהלעיל,28/03/מ"ע43 לפיה,נראה).ההדגשות הנחיה לחפשכי מה-דבר"ראוי

ניתנה"נוסף במשפט הנאשם של האפשרית שתיקתו על להסתמך ולא אישום כתב הגשת לכל,טרם
הלכת,פה-בעל,הפחות לאחר מה ב.יוסףזמן הדיון בפרוטוקול התובעת דברי ,7'עמ,שם,8/03/ע-ראו
בפרק7-11שורות מהאמור הצבאית"וכן במערכת ראיות נבח–דיני סקירות:בתוך"רותסוגיות

פלילי צבאי(צבאי-במשפט למשפט הספר בבית הפלילית זאת.6.2.2סעיף)2002יוני,המגמה ,עם
נמצא,כאמור שלא במידה כי הראשית הצבאית התובעת נוסף-דבר"הנחתה כתבי,"מה להגיש ניתן

בהעדרו גם .אישום
הת.45פיסקה,36הערהלעיל,28/03/מ"ע44 שלמות נצייןלמען ערעור,מונה את דחה לוי השופט כי

בעניין דמעהתביעה וזאתאל ממעצר כליל לשחררו המחוזי הדין בית החלטת את היעדר,ואישר בשל
האשמה להוכחת לכאורה נשענה.ראיות לוי השופט של ובעיקר"החלטתו היתר היעדר"בין -דבר"על

נוסף הפנימי"מה שמשקלה גבוה"להודיה (אינו פיסקאות15הפיסק" גם וראו קיים).51-52להחלטה
בעניין לוי השופט של עמדתו את ליישב דמעקושי הודיהאל סמך על אישום כתב להגשת הנוגע בכל

עמדתו,בלבד הדין,עם בית ממותב הנחיית.מילשטייןבעניין,כחלק לנוכח כי בעמדה אוחז לוי השופט
לממשלה המשפטי נאשם"נוסףמה-דבר"בהיעדר,היועץ נגד אישום כתב להגיש ניתן אם רב ספק

במשטרה מלהעיד.שהודה נמנע והנאשם אישום כתב משהוגש את–אך ירשיע לוי שהשופט יכול
לממשלה.הנאשם המשפטי היועץ הנחיית קיום לאי הסעד כי לטעון ניתן הפורמלי במישור כי נכון
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בעניין לערעורים הצבאי הדין בית החלטת דמעבעקבות סנגורים,אל החלו

בלבד הודיה החקירה חומר כלל בהם בתיקים אישום כתבי ביטול לבקש או(צבאיים

ו "בדל"הודיה נוסף-דבר" המשפטיהב").מה היועץ הנחיית על בוססו לביטול קשות

הלכת,לממשלה בענייןעטייהעל לערעורים הצבאי הדין בית החלטת דמעועל .אל

הפצ אלו"סגן במקרים האישום כתבי את לבטל והחל הבקשות למרבית נענה 45.ר

נעוץ הביטול להחלטות ביותר ההולם נדמה,ההסבר קברניטי,כך של בחשש

הצב השאלההפרקליטות שמא בגדר,אית להוות יכולה במשפטו נאשם שתיקת אם

נוסף-דבר" ערעור,להודייתו"מה רשות בבקשת דיון במסגרת לא מעשית תוכרע

לצדק,פלילי הגבוה המשפט לבית עתירה במסגרת לבג.אלא נאשם כנגד"עתירת ץ

אישום כתב להגיש בהחליטה התביעה דעת בתיק,שיקול המצויות שהראיות שעה

בהוד מסתכמות במשטרהייהחקירה הנאשם הפרקליטות,ת את מציבה היתה

                                                 
אחר במישור כתב,קרי,מצוי להגשת ההחלטה לבגבתקיפת בעתירה פיסקה(ץ"אישום 47וראו

זאת).להחלטה האישום,עם כתב הגשת בעת להודיה רעוע כה משקל להקנות ניתן כיצד ברור לא
במשפטו מלהעיד שנמנע לאחר נאשם בהרשעת להודיה גבוה כה הקושי.ומשקל את ליישב היה ניתן

ועמדת,בטענה רעוע מעמד להודיה מקנה אינו כלל לוי השופט בענייןכי דמעו עלאל אך מבוססת
לממשלה המשפטי היועץ שונה.הנחיית הודיות כלפי לוי השופט שעמדת ).152הערהלהלןוראו(אלא

גיסא לטעון,מאידך היה הלכת,ניתן אימוץ בעניין-עליוסףכי לוי השופט כי,מילשטייןידי מעיד אינו
רעוע ראייתי מעמד להודיה יש ככלל כי עמדתו זה.זנח טיעון קו להודיית,לפי בהם במקרים רק

מלהעיד וההימנעות ההודיה סמך על אך להרשיעו יהא ניתן רב משקל זה.הנאשם טיעון קו גם אך
דמעבעניין-נסתר כיאל האפשרות על נשען להרשעה סביר סיכוי של קיומו כי התביעה טענה

במשפטו" להעיד שלא יבחר להעי,המשיב יבחר המשיב כי הנגדיתאו בחקירתו בשקרים ויסתבך ".ד
כי בקובעו התביעה לטענת הראשון החלק את שלל לוי המשיבסבירבסיסאין"...השופט כי לאפשרות

במשפטו להעיד שלא במשפטו...יבחר מלהעיד להימנע יחליט המשיב כי להניח מקום;קשה ,ומכל
מיוצג בהיותו כי להניח מבאת,סביר שיקבל העצה זו (המלומדתכוחו-לא ,להחלטה51פיסקה."

במקור עולה).ההדגשות אלו רב,מדברים של במקרהו גם דמעט"כי ההודיה,אל של משקלה אינו"בו
לוי,"גבוה השופט תהווה,סבר מלהעיד הימנעות נוסף-דבר"כי רב"מה של דמע"להודייתו אל ט

להרשעתו ותוביל הע.במשטרה בשל אך זו אופציה פסל לוי רבהשופט כי המלומדת דמע"רכתו אל ט
להעיד רב,מכאן.יבחר של במקרהו לוי"שאף השופט עמדת היתה דמע אל אישום,ט כתב משהוגש ,כי
שרב בלתי"ובהנחה באורח פועל היה דמע אל מלהעיד"סביר"ט להרשיעו,ונמנע שיש ,זאת.יכול

לממשלה,למרות המשפטי היועץ להנחיית בהתאם כי סבר לוי להגיששהשופט מקום היה לא כלל
רב נגד אישום דמע"כתב אל דבר.ט של רב,בסופו מאשמה"העיד וזוכה במשפטו דמע אל הדין.ט בית
קבע צפון הודייתו,המחוזי האמת"כי את דבר"אך"משקפת נוסף-בהיעדר לזכות...מה אנו ..."אנוסים

נ439/03/צפ דמע"רב'התובע אל ).פדאור(ט
הבאים45 בהיעדרבתיקים שהתמקדה אישום כתב לביטול בקשה שהוגשה לאחר האישום כתב בוטל

נוסף-דבר" החקירה"מה העתקי[295/04/מט;31/04/י"מז;701/03/מט;386/03/מט;278/03/צפ:בתיק
המחבר בידי מצויות לביטול לעיל].הבקשות לנתונים באשר הערות שלוש להעיר הואיל,ראשית:ראוי

הפצ אתר"וסגן לבטל החלטתו בבסיס שעמד הנימוק כי בוודאות לדעת ניתן לא החלטותיו מנמק אינו
הסנגוריה בבקשת שהועלה העיקרי הטעם היה האישום ראיית–כתב נוסף-דבר"העדר ,שנית".מה

לביטול הבקשה עת האישום כתבי בוטלו בהם התיקים של חלקית רשימה אך זוהי כי להדגיש חשוב
בהיעדר נוסף-דבר"התמקדה החקירה"מה ב,לבסוף.בתיק כי לציין ההחלטה278/03/צפ-יש ניתנה

באישום כפר שהנאשם לאחר האישום כתב את התביעה,לכן.לבטל הנאשם,ובהסכמת .זוכה
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בהליך הצבאית הפרקליטות מצויה בה לעמדה ביחס נחותה בעמדה הצבאית

לבקשת.הפלילי כמשיבה הצבאית הפרקליטות נהנית מהם הדיוניים ליתרונות מעבר

לערער הבג,46הרשות ההליך פני על הפלילי בהליך היתרון עיקר מהשפעתהצ"נבע י

הלכת בצירוף לממשלה המשפטי היועץ הנחיית בעתירהעטייהשל הטיעון קו על

בה"לבג אישום כתב להגיש הצבאית הפרקליטות החלטת את התוקפת -דבר"עדריץ

נוסף הראיות"מה .בחומר

הצבאיעטייהבעניין הפרקליט של כפיפותו בגדרי העליון המשפט בית דן

לממשל המשפטי ליועץ כי,כאמור.ההראשי קבע העליון המשפט הנחיותיו"בית

ורשויות הממשל זרועות כל את מחייבות לממשלה המשפטי היועץ של המקצועיות

זה,המדינה בכלל הצבאית זה47."והמערכת בלבד,מטעם זה בית,ומטעם היה יכול

מס הנחיה כי לקבוע העליון מחייבת53.000'המשפט לממשלה המשפטי היועץ של

ה הצבאיתאת כך.תביעה נאשם,בשל מצד שתיקה היות בסוגיית כלל לדון ומבלי

בגדר נוסף-דבר"במשפטו בג,"מה פסיקת היתה הפרקליטות"עלולה מן למנוע ץ

מהלכתהצבאית להנחיית.יוסףליהנות לציית נדרשת היתה הצבאית הפרקליטות

לממשלה המשפטי שבה,היועץ זה נוסף-דבר"עדריבמובן לאבחו"מה הראיות מר

אישום כתב להגיש בידה עולה בג,לכן.היה היה הצבאית"לו הפרקליטות על כופה ץ

לממשלה המשפטי היועץ להנחיית רשאית,להישמע הצבאית הפרקליטות היתה לא

האישום,להסתמך כתב הגשת הודי,בעת כייעל האפשרות ועל לבדה הנאשם ת

                                                           
על46 אותה הערעור רשות משוכת כמובן הינו ערעור רשות לבקשת משיב של בעמדה המרכזי היתרון

לעבור רשות,1986משנת.המבקש בקשת להגיש האפשרות וניתנה הצבאי השיפוט חוק תוקן עת
לערעורים הצבאי הדין בית של דין פסק על בקשות,ערעור וחמש ארבעים העליון המשפט בית דחה

הגנה של ערעור בידי.רשות הבקשה הוגשה עת ערעור רשות העליון המשפט בית נתן מקרים בשמונה
ה(ההגנה רשות ניתנה נוספת עלפעם לערעורים-ערעור הצבאי הדין בית רשות;ידי בקשות שתי

המאמר כתיבת בעת להכרעה ממתינות ההגנה מטעם הללו).ערעור המקרים שמונת בית,מבין הפך
בלבד מקרים בשלושה מערערים וזיכה לערעורים הצבאי הדין בית של דין פסקי העליון ,המשפט

בשנת בינהם נאשםקיבל2004בשנת.1990האחרון של עונשו חומרת על ערעור העליון המשפט בית
הרשעתו על הערעור את דחה של(אך לנתוניו פינגר נעם שאסף נתונים מצירוף שאובים הנתונים כל

הערה,מודריק ברמת,יוער).18,366לעיל מדויק ערעור רשות ניתנה בהן הפעמים מספר בעוד כי
מוחלטת כמעט רשות(ודאות שכל העובדה דיןבשל פסק לכתיבת מובילה שניתנת להניח,)ערעור יש

לעיל המצוין המספר מן גבוה הערעור רשות לקבלת בקשה נדחתה בהם הפעמים הואיל,זאת.שמספר
כל את הכוללים נגישים מאגרים היעדר ולאור שהוגשו הערעור רשות בקשות של מסודר רישום ואין

שנת מאז הערעור רשות בבקשות .1986ההחלטות
נ4723/96ץ"בג47 לממשלה'עטייה המשפטי נא"פ,היועץ .714,731)3(ד
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ה מהימנעות תצמח הנדרשת הראייתית מלהעידהתוספת של,וכך.נאשם פירותיה

למקריםיוסףהלכת מצטמצמים בלבדיהיו 48.יחודיים

היתה,נדמה הצבאית הפרקליטות של תקוותה שההלכה,כי לאחר כי

מבית לגושפנקה תזכה מלהעיד נאשם והימנעות הודיה בסיס על הרשעה המאפשרת

העליון ויתאפשר,המשפט לממשלה המשפטי היועץ הנחיית כתביתתייתר להגיש

נאשם הודיית אך מצויה הראיות בחומר עת לאישור.אישום עד הביניים בתקופת

שליוסףהלכת הרשעתם על לוותר מוכנה הפרקליטות היתה העליון המשפט בבית

נאשמים .מספר

התהליך של שיאו הצבאית,אך הפרקליטות ויתרה זמנית,בו על,לפחות

ה הדין בבתי נאשמים להרשיע הלכתהאפשרות סמך על התרחש,יוסףצבאיים

המדינה פרקליט בין פגישה שנדר"עו,בעקבות ערן אביחי"תא,ר"לפצ,ד ל

ביום,ממסמך.מנדלבליט לאחרונה21.11.04שנכתב אך בתקשורת כי,עולה,ונחשף

הפרקליטות מדיניות כי המדינה פרקליט הבהיר להגיש"הצבאיתבפגישה ניתן לפיה

בהעדר אישום הנוכחיות'מה-דבר'כתבי בנסיבות ראויה 49."אינה

הפרקליטים"הפצ בפורום שהועלתה הצעה המדינה פרקליט לפני העלה ר

בשנית"50הצבאיים המדיניות תבחן בטרם העליון,לפיה המשפט בית להכרעת נמתין

מסוג ראייתית תוספת להוות יכולה המשפט בבית נאשם שתיקת האם בשאלה

"'מה-דבר' ה". האמורהפרקליט ההצעה את קיבל כך"מדינה הפצ,ובעקבות ר"הנחה

את אישום"להשעות כתבי בהם הוגשו אשר הדין בבתי כיום המתנהלים ההליכים

מסוג ראייתית תוספת הפצ".'מה-דבר'ללא הנחה אישום"כי,ר"כן כתבי יוגשו לא

מסוג ראייתית תוספת זאת.'מה-דבר'בהעדר בשלב,עם יסגרו לא עוד".זההתיקים

הפצ הכרעה"כי,ר"הנחה תתקבל לא בעניין"ברע(אם שלי;מילשטייןפ -הערה

                                                           
הבאיוסףהלכת48 התרחיש דוגמת תרחישים לאור כליל מתייתרת היתה אישום:לא כתב הגשת ,בעת

לטעמה המהווה ראיה על התביעה נוסף-דבר"מתבססת הראיה;"מה מופרכת המשפט ;במהלך
מב והתביעה מלהעיד נמנע והימנעותוהנאשם החקירה גורמי בפני הודייתו על הרשעתו לבסס קשת

הלכת לאור במשפט .יוסףמלהעיד
נחשף49 המסמך של בעניין,קיומו הערעור רשות בבקשת העליון המשפט בבית לדיון ,מילשטייןסמוך

ב-על ברשת גנור יובל הכתב ביום'ידי ישראל קול המחבר.31.3.05של בידי מצוי מהמסמך .עותק
האחראי50 אלוף סגן בדרגת קצין הוא צבאי תפקידיו,פרקליט יתר אישום,בין כתב להגיש ההחלטה על

צבאיים,כיום.בתיק פרקליטים שישה עוד ישנם הראשי הצבאי הפרקליט על .נוסף
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חודשים)המחבר מספר ועומדים,בתוך התלויים התיקים של בחינה אם(תיערך בין

אישום כתב הוגש טרם אם ובין הושעה וההליך אישום כתב לשקול,)הוגש מנת ,על

הזמן חלוף לאור ע,האם להורות מקום מהםיש חלק או התיקים סגירת ."ל

לעיל שתוארו החשובים ההישגים התוקפת,למרות הגישה של העיקרי מבחנה

הלכת את מלכתחילהיוסףחזיתית הציבה אותו היעד בהשגת הלכת:יהא הפיכת

בעניין,מכאן.יוסף העליון המשפט בית של דינו שעתמילשטייןשפסק את יהווה

הראשונה הגישה של .המבחן

זאת השניי,לעומת הגישה הלכת,ההישגי עם להתמודד יוסףשביקשה

במשטרה שהודו הנאשמים העדת עתה,באמצעות כבר לבחינה בטרם.ניתנים אך

השניי הגישה הישגי לבחינת הצבאית,האפנה בסנגוריה להציג,שהתעצבה אבקש

תורת פרופ-תאוריה של היוצר מבית ופרופ'משחקית זו51.שטיין'זיידמן תאוריה

השניי הגישה של השפעותיה את להנהיר הצבאיתהתסייע הפסיקה .על

גורסים ושטיין המקובלת,זיידמן הדעה רק,כי מסייעת השתיקה זכות שלפיה

האמת גילוי על ומקשה להבחין,לטענתם.שגויה,לעבריינים מסייעת השתיקה זכות

אשמים נאשמים שימוש,בין בה מפשעםנאשמילבין,העושים עושים,חפים שאינם

בזכות אגוז.ומעידים,שימוש ושטיין,בקליפת זיידמן בה,טוענים שתיקהיכי זכות עדר

שקרית גירסה מסירת באמצעות מפשע לחפים יותר רבים עבריינים נוכח.יתחזו

אשמים נאשמים מפי שתישמענה השקר גירסאות של,ריבוי גירסתם אמינות תפחת

מפשע חפים הקבוצותנאשמים שתי בין להבחין השיפוטית הערכאה על .ויקשה

המחברים,לפיכך הפלילי,טוענים בהליך השתתפות אי בשל סנקציות לנקוט אין

והמשפט( משתיקה)החקירה מפלילות מסקנות הסקת .באמצעות

האמורה התאוריה של מורכבותה מלוא את אפרוש לא להלן אבקש.בדברים

התאורי ביישום להתרכז הנוגעתאך הצרה לגיזרה ושטיין זיידמן של מדרשם מבית ה

הודה:לענייננו עת במשפטו מלהעיד הנאשם להימנעות ראייתית משמעות ייחוס

                                                           
51 Daniel J. Seidmann and Alex Stein “The Right to Silence Helps the Innocent: A 

Game-Theoretic Analysis of  the Fifth Amendment Privilege” 114 Harv. L. Rev. 
(2000) 430.
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במשטרה בבחינת52.הנאשם הדיון בהמשך תסייע ושטיין זיידמן של התאוריה

דין פסק לאחר הצבאיים הדין בתי בפסיקת שניכרה להתפתחות ,יוסףהסיבות

העקיפההתפתחות התקיפה לגישת בתגובה הסנגורים,שבאה בקרב שהתעצבה

.הצבאיים

ותורת"הישרהשכל"באמצעותיוסףהלכתהשלכותשלבחינה.ד
המשחקים

הישר" למסקנה"השכל במשפטו,מוביל יעיד מפשע חף נאשם נאשם,כי בעוד

מלהעיד יימנע זה.אשם מקובל טיעון לה,לפי ראייתית משמעות ייחוס ימנעותאי

האשמים הנאשמים על רק מגן מלהעיד יבקש:הנאשם עבירה שביצע אדם רק

השתיקה מסך מאחורי עצמו.להסתתר לטהר ודאי ירצה מפשע חף טיעון.אדם

הפשוט" עצמית"ההיגיון הסתכלות על רבה במידה מו–מבוסס היינו אנו שמיםאאם

נקיאב היה ומצפוננו פלילי שות,ישום היינו שלא מכךל;קיםודאי היינוודאי,מעלה

החשדות את להפריך מאמץ כל זו53.עושים ברוח בפסקטיעון ביתדינובולט של

לערעורים הצבאי מלמד":מילשטייןבענייןהדין החיים נאשם,ניסיון הימנעות כי

משמעות בעלת היא בו המוטחת חמורה אשמה כלפי צייןלהבבענייןו54."מלהגיב

                                                           
קיטאי52 ראו הכוללת בתיזה זיידמן.55-56'עמ,11הערהלעיל,רו'סנג-לדיון של התאוריה השלכות

דנן,ושטיין בעניין,בהקשר בדיון לערעורים הצבאי הדין בית לפני ומרסינוהוצגו צמברבדמילשטיין
במאמרם,יוער.2002 ושטיין זיידמן שעורכים מההבחנות חלק על אוותר להלן בדיון מבחינים,כך.כי

תיקים סוגי שלושה בין ושטיין נמוכה:זיידמן בעוצמה הינן התביעה ראיות בהם בהם;תיקים תיקים
גבוה בעוצמה הינן התביעה ראיות בהם ותיקים בינונית בעוצמה הינן התביעה הדיון.הראיות לצורך
בינונית בעוצמה הינן התביעה ראיות בו במצב התאוריה בתחולת להסתפק ניתן שהודגש:במאמר כפי

המאמר בעיקר,בראשית נשענות התביעה ראיות בהם במקרים דן רק(המאמר הנאשם)או הודיית .על
הישראלי במשפט ההודיה של מעמדה הפחות,נוכח הראיות"כ,לכל (נסיכת חשיןכדימוי" השופט של ו

נ-אל4350/97,4342פ"בדנ ישראל'עביד נא"פ,מדינת לגרוס,)736,835)1(ד בהפשטה מדובר,ניתן כי
בינונית בעוצמה הינן התביעה ראיות בו ועוד.במצב הראשית,זאת הצבאית התובעת הנחיית לפי אף

בעניין(דאז שהוצגה דמעכפי נמוך)אל כה הנאשם הודיית משקל להרשעהעת סביר סיכוי שאין ,עד
אישום כתב יוגש התביעה,ככלל,לכן.לא ראיות היו עת אישום כתבי הוגשו זיידמן,לא של הסיווג לפי

נמוכה,ושטיין התביעה,במקביל.בעוצמה ראיות כללו בהם הנאשם,במקרים הודיית על ראיות,נוסף
לכונן שיכלו נוסף-דבר"רבות (מה גבוה" בעוצמה המקרים,)הראיות הנאשמים,במרבית כפרו לא
באשמה הדין,האשמים בית לפני באשמה מהודאה הנובעת מההקלה ליהנות בחרו לפני.אלא היה כך

לאחריהיוסףהלכת אף .Seidmann and Stein, supra note 51, at p. 467 - 470ראו–וכך

53 Susan Easton The Case for the Right to Silence (2nd ed., Aldershot, Ashgate, 
1998) 153 - 154.

.13.4פיסקה,13הערהלעיל,230/02/ע,126/02/ע 54
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הדין כהשימ"כי,בית בשתיקה הראייתי נוסף-דבר'וש הנחה,אפוא,מבוסס'מה ,על

הישר והשכל החיים נסיון על 55."הנסמכת

ה הכללי"הגיוני"טיעונו הטיעון מן חלק הוא לערעורים הצבאי הדין בית של

מפשע החף על להגן מיועדת אינה השתיקה זכות כי האמת,הגורס גירסת שכן

לסכ אותו תחשוף לא בעדותו עצמיתשימסור הפללה של ההתנהגות.נה דרך

הסבר המספקת עדות מתן ידי על עצמו את לנקות היא מפשע חף לנאשם הטבעית

נגדו החשדות את זאת.ומסירה היגיון,לעומת אותו פי תודעת,על בעל אדם רק

משהו,אשמה להסתיר אשמתו,המנסה על חיפוי לשם השתיקה לזכות מכאן.נזקק

ה לטיעונו הדרך בנתאהםקצרה של החוק,מפורסם היא השתיקה זכות שלפיו

עבר קבוצת שתקבע המדינהייניהראשון חוקי את לעצב הנדרשת חפות.ם בעוד

דיבור זכות שתיקה,דורשת של פריוולגיה מבקשת 56.אשמה

הישר" הלכת,הוליך"השכל שלפני המשפטי ,ככלל,כי,למסקנה,יוסףבמצב

ל ראייתי משקל מיוחס לא עוד מלהעידכל נאשם מפשעיעידו,הימנעות חפים

השתיקה זכות על ישמרו ולא ישבעוד,במשפט אשמים אתנאשמים זכותנצלו

מלהעידהשתיקה זהמכוח.ויימנעו מחשבה ההנוצרהקו בין ברורה נאשמיםבחנה

לה להעיד שבחרו מפשע החפים הנאשמים לשתוקבין שבחרו מצבב,אמנם.אשמים

להבהיההאמור אשמיםכדי לזיכוי בגדר(יא היתה לא מלהעיד הימנעות שהרי

נוסף-דבר" מאידך,")מה הורשעו,גיסאאך לא מפשע 57.חפים

                                                           
ב.8פיסקה,12הערהלעיל,190/01/ע55 המוצגת התביעה עמדת ראו לעיל,230/02/ע,126/02/ע-כן

קיטאי.6פיסקה,13הערה ראו המשווה ובמשפט מלומדים בכתבי דומות הערהלעיל,רו'סנג-לעמדות
11,67-69.

56 J. Bentham A Treatise on Judicial Evidence (London, 1825) 240 - 241; David 
Wolchover and Anthony Heaton-Armstrong Wolchover & Heaton-Armstrong  
On Confession Evidence (Sweet & Maxwell, London, 1996) 614 - 615; Seidmann 

and Stein, supra note 51, at p. 435 - 436;אליהו;54-55'בעמ,11הערהלעיל,רו'סנג-קיטאי
השתיקה"הרנון זכות פיסקה,13הערהלעיל,230/02/ע,126/02/ע;95,106)ח"תשכ(אמשפטים"על
אשם,יצוין.13.4 שחשוד ההנחה בנכונות ספיקות גם במקביל מציג לערעורים הצבאי הדין בית כי

אשמתו את להסתיר .13.1פיסקה,13הערהלעיל,230/02/ע,126/02/ע-יבקש

אל,יוער או טיעון בהסדר בעונש הקלה לשם יודה אשם שחשוד באפשרות מכירים ושטיין זיידמן גם כי
התביעה של להכחשה ניתנות בלתי ראיות מסוגל.מול אשם חשוד כי ושטיין זיידמן מציינים עוד

בנס גם מהודיהלהודות רווח לכל זוכה אינו בהן מטעמים,יבות הפועל באדם מדובר אין שאז אלא
).464-465,שם(רציונליים

בעניין 57 דינו בפסק לערעורים הצבאי הדין בית שמציין מקבוצת,מילשטייןכפי ניכר חלק בזיכוי הקושי
מלהעיד,האשמים להימנעותם ראייתית משמעות לייחס יכולת והמחיר"דקמוצ,בהיעדר הואיל
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הלכת-על,כיום הודייתואךנאשםלהרשיעניתן,יוסףפי סמך במשטרהעל

במשפט מלהעיד הלכת,לכן.והימנעותו מצויה,יוסףלאחר החקירה בתיק עת

אשםיעדיף,הודיה שקרנאשם עדות בעניין,בעבר.להעיד הדין פסק ,יוסףטרם

לאיפשרה השתיקה הדיןלהימנעהאשםנאשםזכות בבית בעדותו שמא מהסכנה

יספק וכך במשטרה בהודייתו המוצגות העובדות ממסכת מהותיות עובדות יאשר

נוסף-דבר" לכך58.להודייתו"מה להימנע,נוסף לנאשם השתיקה זכות איפשרה

שק שקרימעדות שבגילוי ומהסכנה נגדיתור האשםיתיפנ,עתה.בחקירה הנאשם

שקר ברירהנעשיתלעדות מלהעיד,מחוסר והימנעות צמיחלהממילאעלולההואיל

ראנגדו שקר,וכך.יתיותיתוצאות עדות להעיד יעדיפו אשמים הנחהב,נאשמים

לא ראייתשלעתים נוסף-דבר"תצמח לא"מה וכן עדמעדותם בחקירהותםתופרך

פוזיטיבי שקר מציאת כדי עד נוסף-דבר"עדריבה,וכך,נגדית הם,להודייתם"מה

59.יזוכו

גםכי,הקובעתההלכה,כןםא ראייתית משמעות שתהא יכול נאשם לשתיקת

במשטרה הודייתו אך הנאשם כנגד עומדת בו רבתביא,במקרה שליותרמספר

שקר גירסה ולמסור להעיד אשמים הלכת,לכן60.יתנאשמים תתקיים,יוסףלאחר לא

                                                 
מוטעית הרשעה של החברתי מהמחיר ערוך לאין נמוך מוטעה זיכוי של השלילי ,126/02/ע–"החברתי

.Seidmann and Stein, supra note 51, 468 - 469;13.1פיסקה,13הערהלעיל,230/02/ע
נ312/73פ"ע58 ישראל'מצרווה כח"פ,מדינת .139'בעמ,2רההעלעיל,קדמי;805,809)2(ד

59 Seidmann and Stein, supra note 51, at p. 468 .שבאנגליה,ואכן לכך ראיות לאחר,יש
הנאשם משתיקת מסקנות להסיק והותר החקיקה שתיקה,ששונתה על המליצו שבעבר דין עורכי

השתיקהולא,ממליצים בזכות והפגיעה הכללים שינוי גירסה,ר מסירת  ,Seidmann and Stein:על
supra note 51, at p. 502.גם  ’Carol A. Chase  “Hearing the ‘Sounds of Silence:וראו

in Criminal Trials: A Look at Recent British Law Reforms With an Eye Toward 
Reforming the American Criminal Justice System” 44 Kan. L. Rev. (1996) 929, 945, 

949.
כי60 שגרסו היו המשחקים תורת על להסתמך מבלי כנגדיכפאף מסקנות הסקת באמצעות עדות ית

מעיד שאינו ד,נאשם האמתותרחיק מגילוי השיפוטית הערכאה את כנגד,ההנחה.וקא יעיד נאשם כי
משתיקתו כנגדו מסקנה מהסקת החשש בשל הנחה,עצמו לטענת,לכן.מציאותיתשאינההינה

אל מסוים,ומלומדים בכלל,במובן השתיקה ההימנעות,זכות בפרטמובגיזרת של,להעיד הכרה הינה
נגד נאשם עדות בדמות מציאותית בלתי להתרחשות להביא יכול אינו שהחוק בכך המשפט מערכת

כי,לכן.עצמו הטענה על השתיקה לזכות הצדקה שביססו דוהיו השתיקה להגיעוזכות מסייעת קא
אמת מןתו:לגילוי לנאשם מוצא למתן האכזרית"דות (הטרילמה לנאשם" העומדות האופציות שלוש

המצמיחה-אשם שתיקה או בעבירה הודאה או שקר נוגדת,עדות הלכה נגדו,בהיעדר ,)מסקנות
מ השתיקה זכות יותרתבאמצעות אמינות עדויות הפקת   .Easton, supra note 53, at p:אפשרת

168 - 169.
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ה המעידיםהעוד מפשע חפים נאשמים בין אשמיםביןל,בחנה שנמנעו(נאשמים

הלכת טרם הם)יוסףמלהעיד אף כך.המעידים זיידמן,בשל שמציגים התיזה לפי

הנאשמים,ושטיין לבין המעידים מפשע החפים הנאשמים בין לברור השופט יתקשה

המעידי לגירסה.םהאשמים השיפוט ערכאות בעבר שייחסו בעדות,האמון שנמסרה

במשפט יו,יפחת,הנאשם שוואגברלכן להרשעות ראייתית.הסיכון משמעות מתן

מפשעלהעידמהנאשםלהימנעות החפים על שלילית השלכה זו.משמעו השלכה

לעדויות האשמים הנאשמים של השקריות עדויותיהם הצטרפות בשל נובעת

המעידיםהנאש החפים ה(מים עת).pooling-אפקט נמנעת זו שלילית איןהשלכה

שלילית משמעות מלהעיד נאשם להימנעות כזה.מייחסים המחיר,במצב עת

אפס הינו מלהעיד להעידיעדיף,להימנעות שלא אשם מקרהו,נאשם יובחן ובכך

מפשע חף נאשם של מזכונאשמיםאף,לכן.ממקרהו נהנים מפשע השתיקהחפים ,ת

ש הםלמרות שימושאין בה 61.עושים

מבקשת המשפטית שקריתהמערכת גירסה ליתן שלא אשמים לנאשמים לגרום

מפשע החפים הנאשמים גירסאות בזיהוי להקל הקובעת.וכך להלכה כי,תודות

מהווה אינה מלהעיד נוסף-דבר"הימנעות האשמים,"מה הנאשמים להעידמנמנעים

מבדילי הם במשפטםובכך המעידים מפשע החפים הנאשמים מן עצמם ייחוס.ם אי

משמש מלהעיד הנאשם להימנעות ראייתית מְבַדֶּלמשמעות לביןמכשיר אשמים בין

מפשע עלמְבַדֶּלמכשיר62.חפים הניתנת הגירסה אמינות בהגברת מסייע החף-זה ידי

סנקציה,כךו.מפשע הפעלת לשאי מסייעת מלהעיד הנמנעים ביןנגד לברור ופט

ל מפשע חפים אשמיםביןנאשמים להימנעות.נאשמים ראייתי משקל מתן אי

מפשע החפים הנאשמים קבוצת את לאתר מאפשרת במשפט,מלהעיד .ולזכותם

השווא,בכך הרשעות מספר בהפחתת השתיקה זכות 63.מסייעת

כי שיטענו יהיו האמורה התיזה ליכנגד שלא אשמים לנאשמים לגרום תןניתן

על שקרית ענישה-גירסה לידי שקר עדות משפטבגין בית מעורר.פני זה שנתיב אלא

                                                           
61 Seidmann and Stein, supra note 51, at p.  433 - 434, 438 - 439, 451, 457 - 462, 469 - 

470, 490, 494,  503.

העברי 62 "המינוח בעניין"מְבַדֶּלמכשיר: לערעורים הצבאי הדין בית של דינו מפסק –מילשטייןנלקח
.13.1פיסקה,13הערהלעיל,230/02/ע,126/02/ע

63  .Seidmann and Stein, supra note 51, at p. 503
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במישור רבים והקשיים העבירה אישום–אכיפהגילוי כתבי שקרבגיןהגשת עדות

מ החקירהתדרוש ו,זרועות רביםהתביעה משאבים השפיטה ,עודוזאת.ממערכת

להחמיר צורך יהיה אפקטיבית הרתעה יצירת עדותלשם בגין בעונש מאוד עד

כתבי,ואכן64.שקר מהגשת נרתעות הצבאית התביעה והן האזרחית התביעה הן

מהודייתו בו שחזר בנאשם מדובר עת שקר עדות על 65.אישום

מלהעיד,למעשה,ודוק להימנעות ראייתית משמעות ייחוס אי כי לגרוס ניתן

עלאהי אשמים לנאשמים הניתנת ימציאוהטבה שלא שוואמנת הטבה.גירסאות

אינה זו טיעון,כך.חריגבגדרמעין תמורת"רוכשת"בהסדרי הודאות התביעה

יותר מקילה לנהלעל.ענישה שלא מפוקפקותמשפטימנת גירסאות סביב ,הוכחות

ל התביעה הקלה"םושלת"יתןמעדיפה היתר,וזאת,בעונשבדמות להבחיןכדי,בין

ל אשמים נאשמים בין מפשעןביהיטב חפים משמעות,בדומה.נאשמים ייחוס אי

מלהעיד להימנעות החראייתית המחיר לשםברתיהוא נאשמיםהבחנהההנדרש בין

ל מפשעביןאשמים חפים 66.נאשמים

בעניין קבע לערעורים הצבאי הדין ושטייןמילשטייןבית זיידמן של התאוריה כי

השתיקה"מתאימה זכות של הרציונל"וכי"המשטרתיתירההחקבשלב...להצדקתה

התיזה מאחורי לשתיקת,העומד ראייתי משקל מהענקת הימנעות להצדיק יכול אינו

בשלב כבענייננו,המשפטהנאשם המשטרתית בחקירתו שהודה שלא,אלא67."לאחר

שלב על גם מדרשם מבית התאוריה את להחיל מבקשים ושטיין שזיידמן רק

פרופ68,המשפט של מאמרו קסל'דווקא הדיןVan Kessel(,69(ואן בית מפנה שאליו

                                                           
64   .Seidmann and Stein, supra note 51, at p.  460 - 461 and footenote 192
מיום65 הצבאית הפרקליטות מטה בדיון לדוגמה נאשם"כי,צוין16.4.95ראו נגד שהוגש אישום בעקבות

דין בבית שקר עדות הפצ,על ש"חזר עדות כי הנחייתו על כאמורר של,קר שווא האשמת בה שאין
לאישום,אחר ביסוס תהווה כאמור,לא אישום כתב הוגש זאת,ואם מצדיקות הנסיבות אם לבקש ניתן

ביטולו תלרז–"את מס,יוסף מטה דיון המחבר.29,16.4.95'סיכום בידי מצוי הדיון מסיכום אף.עותק
סותרות עדויות של לעבירה הנוגע הצבאי113סעיף(בכל השיפוט העונשין240סעיף;לחוק צוין)לחוק

לערעורים-על הצבאי הדין בית של"כי,ידי שקריו יסוד על אישום לבסס התביעה של מנהגה זה אין
והמשמיע להגנתו במשפטו המעיד אחת,נאשם לא קורה שהדבר הנוגדות,כפי סותרות גירסאות

בחקירתו שמסר (דברים הצבא109/96/ע." נהתובע הראשי נ;צציאשוילי'י הצבאי'צציאשוילי התובע
).7פיסקה,1996,273ץ"פדהראשי

66 .Seidmann and Stein, supra note 51, at p. 461
במקור;13.3פיסקה,13הערהלעיל,230/02/ע,126/02/ע67 .ההדגשות

פסק,כך68 את להסביר ושטיין זיידמן העמבקשים המשפט בית של בענייןדינו האמריקני  Griffinליון
v. California 380 U.S. 609 (1965),במאמרם שהוצגה התאוריה  Seidmann and(בעזרת
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ושטיין זיידמן של התאוריה על שנמתחה לביקורת כאסמכתא לערעורים 70,הצבאי

החקירה לשלב ולא המשפט לשלב יותר מתאימה התאוריה כי .מציין

ומציין'פרופ ושטיין זיידמן של התאוריה את במאמרו סוקר קסל כי,ואן

להחיל מבקשים המשפטהמחברים שלב על והן החקירה שלב על הן בהמשך71.ה

פרופ מונה שאת'מאמרו ביתר התאוריה לתחולת מרכזיים טעמים שני קסל ואן

המשפט בשלב את,ראשית:72דווקא לעצב האשם לנאשם יותר קל המשפט בשלב

משכנע באורח השקרית את:עדותו לשמוע האפשרות גם כמו דין עורך בידי הייצוג

התבי עדותוראיות מתן לפני שקרית,עה גירסה לגבש האשם לנאשם מאפשרים

המשפט בשלב יותר להתמודד,משכנעת הנאשם נדרש בו החקירה שלב לעומת

החוקרים מול כך.לבדו דווקא,בשל המשפט לערכאה,בשלב יותר קשה יהא

                                                 
Stein, supra note 51, at p. 475, 489 - 494(;דין נגד,נקבעGriffinבפסק מסקנה הסקת כי

מלהעידבשנאשם הימנעותו לבמשפטול בזכותו פגיעה מפנימשמעה עצמיתחיסיון זכות,הפללה
האמריקנית לחוקה החמישי בתיקון קבע.המעוגנת האמריקני העליון המשפט הנאשם,בית בו מצב כי

נגדו תשמש להעיד שהימנעותו או עצמו נגד ראיה ליתן ובכך להעיד זאת,יוער.חוקתיאינו,נדרש ,עם
מתן אי בהצדקת המודל של כוחו לעתים כי מציינים ושטיין זיידמן להימנעותכי ראייתי משקל

במשטרה מלדבר להימנעות ראייתי משקל מתן אי להצדיק מכוחו נמוך יהא במשפט הטעם.מלהעיד
לעצב האשם הנאשם של ביכולתו הוא במשפט,לכך התביעה פרשת בפניו שנחשפה עדות,לאחר

להפרכה קשה זאת.שקרית במשטרה,לעומת אשם המ,נחקר הראיות חומר את מכיר בידישאינו צוי
על,המשטרה שתופרך שקרית בעדות להיכשל המשך-עלול באמצעות או הקיים הראיות חומר ידי
מהימנה.החקירה שקרית עדות שיעיד ובין שישתוק בין לזיכוי אשם לנאשם האפשרות יכול,נוכח

להעיד שיבחרו תצליח(שיהיו שהתביעה הסיכויים לגבי הנאשם להערכת בהתאם תתקבל ההחלטה
הרשעתולהפ בביסוס ממנה ולהיבנות במשפט עדותו מסקנות,לכן).ריך הסקת אי בדמות תמריץ

נחקרים בתימרוץ מאשר במשפט להעיד שלא אשמים נאשמים בתימרוץ פירות פחות יישא משתיקה
החקירה בשלב לדבר שלא זו.אשמים ביקורת נגד טיעונים שלושה מציינים ושטיין -491,שם(זיידמן

ר).492 פרופכן של ההפוכה עמדתו את הטקסט בגוף הנחות'או אותן סמך על קאסל .ואן

69  Gordon Van Kessel “Quieting the Guilty and Acquitting the Innocent: A Close 
Look at a New Twist on the Right to Silence” 35 Ind. L. Rev. (2001) 925.

התורת.13.2פיסקה,13הערהלעיל,230/02/ע,126/02/ע 70 התיזה דחיית זיידמן-לצורך של משחקית
משפט גישת של הגדולים הכוהנים אחד לדברי גם לערעורים הצבאי הדין בית מפנה וכלכלה-ושטיין

התורת ריצ,משחקיות-והתאוריות פוזנר'השופט של.רד במאמרו מוצא לערעורים הצבאי הדין בית
משנת לגישה1999פוזנר הדעתשא"תמיכה על מתקבל זה יש,ין מפשע חף חשוד הכי על חיסיוןען

עצמית הפללה (.מפני זו).13.4פיסקה,שם" אמירה לספרו,למרות החדשה  Economic"במהדורה
Analysis of Law"ושטיין,2003משנת זיידמן של טיעונם את פוזנר להעיד:מאמץ נאשמים חיוב

ש עדות ליתן רבים אשמים נאשמים אשמים;קריוביל הנאשמים ומרבית הנאשמים,הואיל מרבית
ישקרו מכך;שיעידו וכך,כתוצאה נאשמים של עדותם באמינות לפקפק ייטו על,שופטים יקשה

המזכה לגירסתם השופטים באמון לזכות מפשע חפים  Richard A. Posner Economic-נאשמים
Analysis of Law (6th ed., New York, Aspen Publishers, 2003) 715.נתונה תודתי

לספרו'לפרופ החדשה במהדורה פוזנר של לדבריו ליבי תשומת את שהפנה שטיין .אלכס

71   .Van Kessel, supra note 69, at p. 931
ראו72 נוספים טעמים Van Kessel, supra note 69, at p. 962 and footnote 157.  לשני
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חף נאשם מפי אמת גירסת לבין אשם נאשם מפי שקרית גירסה בין להבחין השופטת

תועיל,שנית.מפשע לא החקירה בעת שניתנה משכנעת בדויה לנאשם,ככלל,גירסה

המשפט הישראלי.בשלב האמריקני,במשפט למשפט שרק",בדומה הוא הכלל

משום בהם שיש מתוכה חלקים העומדים:דהיינו–'הודיה'לאותם חלקם אותם

המודה ראייתי–לחובת כוח מו;יש במסגרתם אשר חלקים אותם המודהואלו סר

לזכותו לתוכנם...דברים ראיה מהווים משכנעת,מכאן73...".אינם שקרית שגירסה

אשם לנאשם פחות תסייע החקירה שניתנה,לכן.בשלב קוהרנטית בדויה לגירסה

נאשם בין להבדיל השופטת הערכאה של יכולתה על פחותות השלכות בחקירה

מפשע חף נאשם לבין 74.אשם
 

המ,מכאן שבשלב הנאשםשמאחר על ייקל שפט

ראייתית נפקות ובעלת משכנעת שקרית גירסה ליתן ליתן,האשם שאת ביתר נדרש

במשפט בעדותו גירסה ולבדות לנסות שלא האשם לנאשם בדמות,התמריץ.תמריץ

במשפט מלהעיד הימנעותו בשל כנגדו ראייתיות מסקנות הסקת לערכאה,אי יסייע

נ בין קלות ביתר להבחין מפשעהשיפוטית חף נאשם לבין אשם .אשם

זה מאמר במוקד העומדת הצרה זיידמן,כן אם,מסייע,בגזרה של מחקרם

פרי,ושטיין בכלים שימוש השליליות,"ההיגיון"באמצעות ההשלכות את להציג

לשמש עשויה מלהעיד נאשם הימנעות כי לקביעה נוסף-דבר"הנלוות .להודייתו"מה

ההיגיון מן הפשטניתשבצו,טיעונים הישר"כטיעוני,רתם בבסיס,"השכל עמדו

להלכת לערעורים הצבאי הדין בית דווק,מלמדים,יוסףנימוקי משקלאכי ייחוס

מפשע חפים בנאשמים בענייננו יפגע מלהעיד הנאשם להימנעות ניתוח.ראייתי

תורת של,המשחקים-באמצעות טיעונים שיטתיים במודלים לזקק המבקשת תורה

מלהעיד,מלמד,"הישרהשכל" נאשם להימנעות משמעות ייחוס אי דווקא כי

כלי הדין לבית ומספקת מפשע החף של גירסתו אמינות את המקלמְבַדֶּלמגבירה

מפשע חפים נאשמים ושטיין.בזיהוי זיידמן של התאוריה הלכת,לפי עליוסףתקשה

                                                           
ע.121'בעמ,2הערהלעיל,קדמי73 ראו ולחריגיו  Van;10פיסקה,12הערהלעיל,190/01/לכלל

Kessel, supra note 69, at p. 944.

74Van Kessel, supra note 69, at p. 960 - 962.    
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נאשמים של עדויותיהם בין ולהבדיל להבחין השיפוט לביןערכאות מפשע חפים

אשמים נאשמים של 75.עדויותיהם

להלן,ואכן שיוצג הלכת,כפי שהתקבלה מאז שנצבר במערכתיוסףהניסיון

הצבאית בו,המשפט לקושי הנוגע בכל ושטיין זיידמן של התאוריה את מאשש

לנאשמים מפשע חפים נאשמים בין להבחין בבואן השיפוטיות הערכאות נתקלו

לניסי76.אשמים האמורהאך התאוריה לאישוש מעבר ערך יש האמור תאוריות.ון

הן-תורת זו להנחה ובהתאם רציונלי אדם הוא הנאשם כי מניחות משחקיות

התנהלותו לגבי טענותיהן את המלחיצה,נדמה77.מבססות הסיטואציה לנוכח ,כי

בהרשעה הכרוכות הסנקציות גם חירותןוביניה,כמו שלילת אם,לעתים ספק

אתיתנהל הממקסם באורח ויפעלו הרציונליות להנחת בהתאם תמיד נאשמים ו

כנאשמים בסיס,אכן.מטרותיהם על התבוננות יכולה לא דנן שבסוגיה דומה

נאשם78ההיגיון של התנהגותו את לחזות לניסיון79.לבדו הנוספת המשמעות ומכאן

כבולים.שנצבר שאינם נאשמים של התמודדות בחובו טומן זה הנחהניסיון לכל

רציונלי-תורת ובלתי חריג באופן לעתים ונוהגים התנהגותם,ודוק.משחקית חריגות

                                                           
75 Seidmann and Stein, supra note 51, at p. 503.
ושטיין-על76 זיידמן של התיזה להימנעו,פי ראייתית משמעות להביאייחוס עלול מלהעיד הקושי,ת בשל

מפשע החפים הנאשמים את המעידים הנאשמים כלל מבין מפשע,לברור חפים בהיעדר.להרשעת
הנצח" מן מפשע"ידיעה חף הנאשמים מן התעורר,מי אכן אם להעריך אינהרנטי קושי כמובן קיים

הלכת בשל מפשע חף נאשם הורשע בו הצבאיים הדין בבתי השאיוסףמקרה הכלי את ביןמְבַדֶּליינה
מפשע חפים לנאשמים אשמים .Seidmann and Stein, supra note 51, at p. 474ראו.נאשמים

על77 הוגדרה למשפט כלכלי ניתוח של בהקשר ביותר-הרציונליות הטובים האמצעים כבחירת פוזנר ידי
הבוחר מטרות בכך.להשגת מכיר א,פוזנר בני פועלים לעתים גורסכי אך רציונלי לא באורח דם

רציונלית בחירה במונחי זו מהתנהגות ניכר חלק למשטר יכולה הכלכלית  .Richard A.שהתאוריה
Posner “Rational Choice, Behavioral Ecnomics, and the Law” 50 Stan. L. Rev. 

(1998) 1551, 1554, 1556 - 1557.

ב,ויודגש78 כאן מדובר של"היגיון"אין במסגרתcommon senseבמובן המופעל בהיגיון אלא
התורת .משחקיות-התאוריות

סנט79 דה אנטואן הידוע הסופר של "אכזיפרי-כאמירתו על?ההיגיון: וחשבון דין למסור דרך לו שימצא
סנט".החיים דה מרון:תרגום(אנוש-אדמתאכזיפרי-אנטואן זאת.201)1998,משה כי,ברי,עם

מןההבחנה שנשאבה תאוריה מן"ההיגיון"בין שנשאבה חדה"הניסיון"לתאוריה ,בסוגיות.אינה
לוגית במערכת עוסקות שבההרי,שאינן נימוקים על להסתמך נבקש אם לבססיאף כדי בלבד גיון

מפני,טיעונים להימנע נוכל לניסיוןילא טיעונים,אכן.ה ניצבוביסוד אנושית התנהגות בסופו,תשענינם
דבר ונוהמבוססותהנח,של הסתכלות על זיידמן,כך.סיוןית של התאוריה בבסיס העומדות ההנחות
להעיד,לדוגמה(ושטיין יבקש מפשע חף נאשם שוליים,כי הערת ניסיון)למאמרם82ראו על נשענות
ראו.אמפירי האמורה ההבחנה  Morton White Philosophy, The Federalist and theעל

Constitution (Oxford University Press, 1987) 15 - 19.
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התאוריה תחת ולהכללה להנהרה ניתן שאינו במובן ייחודית שתהא ,אכן80.יכול

הדבר" החריגים-דרישת המקרים על דווקא לענות באה הנוסף של,מה כשהתנהגותו

להסבר וקשה מהמקובל שונה הדין81."הנאשם בתי בפסיקת שנצבר הניסיון

הלכת לאחר לנויוסףהצבאיים כן,יאפשר בין,על הפער על גם במשהו לגשר

התורת שבבסיסה,משחקית-התאוריה הרציונלי האדם הנחת של,על פועלם לבין

הרציונליות מהנחת בפעולותיהם החורגים ודם בשר חייהם,נאשמים חיים"שהרי

מר שורש הוצאת רק ולא 82".ובעהם

בהם,כןאם,נפנה מקרים עם הצבאיים הדין בתי של התמודדותם את לבחון

השנייה הגישה את צבאיים סנגורים עמדה,אימצו שכנגדם נאשמים העדת שביכרה

הודייתם הלכת-על,אך של חזיתית תקיפה .יוסףפני

יוסףהלכתשלהעקיפההתקיפהתוצאות.ה

הלכת התיקים,יוסףלאחר נאשמיםב,במרבית סניגוריהם,חרו להעיד,בעצת

במשטרה בחקירתם הודייתם אך כנגדם עמדה החקירה בתיק הודייתם(עת או

נוסף-דבר"ראיית"בדל"בתוספת הדין").מה בבית זו גישה של הראשון מבחנה

של בעניינו בערעור היה לערעורים .וק'בריצהצבאי

בחקירתו'בריצ הודה נפרדות(וק הודיות בשלושב)בשתי מסוכן בסם שימוש

שונות מהודיותיו'בריצ.הזדמנויות בו וחזר במשפטו העיד הצבאי.וק הדין בית

                                                           
מציינים80 ושטיין רציונלי,זיידמן לא באורח יפעלו שנאשמים באפשרות מכירים הם מקרים.כי אך

אלו ושטיין,מעטים זיידמן תורת,גורסים תאוריות בגדרי באים התנהגות-אינם המניחות משחקיות
לתורת.Seidmann and Stein, supra note 51, 450, 464 - 465:רציונלית המשחקים-מומחים
האדם,מציינים בני של הרציונליות הנחת התורת,כי התאוריות בבסיס אינה,משחקיות-המצויה

המקרים בכל במלואה  John Milnor “A Nobel Prize for John Nash”  17(3):ראו ,מתקיימת
The Mathematical Intelligencer (1995) 11, 13.

קמר81 הנאשם-דבר"אהוד מפי קיטאי;277,292-293)ו"תשנ(הפלילים"מה ראו הערהלעיל,רו'סנג-כן
.72'בעמ,11

המרתף,דוסטויבסקי82 מן וכן.28)ד"תשל,ולפובסקי'ז'מ:תרגום(כתבים הרציונליות הנחת על לערעור
לענייננו קרוב בהקשר רציונליים שאינם במניעים גלבועלדיון מאיר שבהודאת"ראו הרציונליות חוסר

רציונלית קובו-שווא עמי דין עורך של למאמרו רציונלית'–הערות שווא 55'מסהסנגור"'הודאת
ראו.3)2001אוקטובר(  .Roger C. Park “Grand Perspectives on Evidence Law” 87 Va:כן

L. Rev. (2001) 2055, 2074 .זיידמן,יוער במאמרםכי מציינים המוצגת,ושטיין שהתאוריה ברי כי
על-על תושפע סותרות-ידם עובדות נתונים.ידי מול אל המודל בבחינת הדן פרק כולל אף מאמרם

.Seidmann and Stein, supra note 51, at p. 437 - 438 ,498 - 502:אמפיריים
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בריצ את הרשיע גירסתו,וק'המחוזי כי במשפטו,בקובעו מהימנה,בעדותו :אינה

כי" לנו את'חזרתו'נראה מליתן התחמקות אלא אינה בפנינו היום מהודאותיו

הצ83."הדין הדין בית בריצאך את זיכה לערעורים אשמה'באי מכל .וק

לערעורים הצבאי הדין בית קבע דינו הצבאי,בפסק הדין בית לקביעות בניגוד

ב"כי,המחוזי דנן במקרה להסתפק ניתן מינימלי'מה-דבר'אין במשקל או כי...טכני

נדרש מוגבר'מה-דבר'אם במשקל או לנקודה'מה-דבר'או,ממשי יתייחס אשר

במחלוקתכלשהי ה84".השנויה ראיות את דחה לערעורים הצבאי הדין -דבר"בית

הרשעתו"מה את המחוזי הדין בית ביסס 85.עליהן

דבר"ב לערעורים"אחרית הצבאי הדין בית ציין דינו רובץ"כי,לפסק כבד חשד

בסמים השתמש אכן כי המערער של היה,לפתחו אכן כך כי לדעה אנו נוטים ;ואף

זאת עם פלילי,יחד במשפט הנדרשת הוודאות במידת בכך שוכנענו –דהיינו,לא

סביר לספק לערעורים-על86".מעבר הצבאי הדין בית של זו אחרונה הערכה נמנה,פי

האשמים'בריצ הנאשמים אותם עם הלכת,שבעבר,וק להימנע,יוסףטרם יכולים היו

ובה במשפטם נוסף-דבר"עדרימלהעיד מז"מה היו הלכת.וכיםלהודייתם בשל אך

בריציוסף להעיד'נאלץ לא.וק משוכה הצבאיים הדין בתי בפני הציבה עדותו

הערכאות,פשוטה בשתי שונה להכרעה הלכת,וכך.שהביאה מטרת יוסףבעוד

האמת לחקר הגעה המונע השתיקה זכות במכשול לכרסם של-היתה מטרתה בעוד

השיפוטיתיוסףהלכת הערכאה על להקל באמצעותהיתה האמת לחקר להגיע

להעיד הנאשם עניין-עידוד הדיןוק'בריצמדגים בתי נקלעו שאליו הקושי את

האמת את לחשוף 87.בניסיונם

בעניין עבורנו החשוב עלוק'בריצהדגש שהתקבלו הראיות בפרטי בית-אינו ידי

כמבססות המחוזי הצבאי נוסף-דבר"הדין על,"מה נדחו הדי-ואשר בית הצבאיידי ן

הלכת.לערעורים מצירוף הנובעת בתוצאה התוצאה.וק'בריצוהלכתיוסףענייננו

של הערעור רשות בבקשת בבהירות נוסחה האמורות ההלכות שתי משילוב הנובעת
                                                           

נ595/02/צפ83 הצבאי בריצ"בר'התובע פורסם(וק'ט .8פיסקה,)לא
בריצ"רב238/02/ע84 הראשי'נוק'ט הצבאי .35פיסקה,)פדאור(התובע
הדין36-42פיסקאות,שם85 .לפסק
הדין43פיסקה,שם86 .לפסק
.שם87
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בעניין העליון המשפט לבית הצבאית הדין.וק'בריצהתביעה בית עמדת קבלת

בעניין לערעורים הצבאיתלגישת,תביאוק'בריצהצבאי הבאה,התביעה :לתוצאה

במשטרה" הודאה שמסרו נאשמים מעודדים העדים,נמצאנו דוכן על לעלות

להוות( תוכל במשפט שתיקתם מופרכת)נגדם'מה-דבר'שאחרת גרסה ,ולמסור

אמינה ובלתי 88."סתומה

זיידמן,אכן שהציעו מהתיזה טיעון של יישום המהווה בטענה אלא מדובר אין

במ במשפט:אמרםושטיין השתיקה זכות על לשמירה ראייתית משמעות הקניית

ללא השתיקה את שקרית-הפכה עדות להעיד אשמים נאשמים ועודדה .אטרקטיבית

בעניין התביעה של לערער הרשות בקשת את דחה העליון המשפט וק'בריצבית

בעל דיון לקיים בבקשה-מבלי בהחלטתו.פה קבע ברק ש,הנשיא דינו פסק ביתכי ל

הוא לערעורים הצבאי המבוסס"הדין לכל,זיכוי בית,מעל שהטיל הממשי הספק על

המשיב של בהודאותיו לערעורים הצבאי 89".הדין

הלכת השנייהוק'בריצבעקבות הגישה של האטרקטיביות ,נאשמים.גברה

באשמה לכפור ובחרו עבירה בביצוע במשטרה בחקירתם להעיד,שהודו העדיפו

הדיןבמשפטיהם בתי שולמן.לפני סמל היה נאשמים מאותם הודה.אחד שולמן

הודיות(בחקירתו אקסטזי)בשתי מסוג מסוכן בסם הזדמנוי(בשימושים )תובשלוש

הזדמנויות(סאבונוק ).בשתי

דינו בפסק קבע המחוזי הצבאי הדין שהוצגה,בית הראיות מסכת לנוכח כי

שמשקלן הודיות המכילה בי"לפניו של"ותרסביר הימצאותו נוסף-דבר"ולנוכח "מה

הראיות" בחומר שונים מהיבטים "הנלמד להוביל" התביעה של דרכה הייתה סלולה

הנאשם של לפסוק,כשלעצמנו.להרשעתו היה ראוי היה.כך לחתום,איפוא,ניתן

הנאשם של בהרשעתו ועכשיו כאן הכרעתנו דין90."את שפסק הביאוק'בריצאלא

הדי בית שולמןאת את לזכות המחוזי הצבאי הצליח.ן לא המחוזי הצבאי הדין בית

בעניין הראייתיות התמיכות בין בענייןשולמןלהבחין הראייתיות התמיכות לבין

                                                           
בעניין50סעיף88 הראשית הצבאית התביעה של הערעור רשות במקור(וק'בריצלבקשת ).ההדגשה

מצו הערעור רשות מבקשת המחברעותק בידי .י
נ1490/03פ"רע 89 הראשי הצבאי בריצ"רב'התובע אנטולי .3810)2(2003על-תק,וק'ט
נ529/02/צפ 90 הצבאי פורסם(שולמן'התובע הדין13-15פיסקאות,)לא דינו.לפסק פסק סיכום ראו וכן

בערעור הדין בפסק המחוזי הדין בית נ59/03/ע:של הראשי הצבאי שולמן'התובע ,)פדאור(סמל
.2פיסקה
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המחוזי.וק'בריצ הצבאי הדין בית בעניין,לדעת הדיןוק'בריצאם בית מצא לא

לערעורים נוסף-דבר"הצבאי הה"מה לאישוש הראיות החומר,ודיהבחומר אף הרי

מספקת ראייתית תוספת מכיל אינו לפניו המונח :הראייתי

היינו" אף,מלכתחילה,כסבורים קיים ,מספיק'מה-דבר'כי
הנאשם של להרשעתו להוליך כדי בו בריצ.שדי ,וק'הלכת

העובדתיים אינה,בנתוניה הראשונה סברתנו כי מצביעה
התוב,נכונה של טענתה לנוכח כיובעיקר הצבאית עת

העובדתיים הנתונים בין אבחנה לערוך עלינו שומה
בריצ שבפרשתנו'בהלכת העובדתיים לנתונים זו.וק טענה
התובעת דעתנו,כמבואר,של על התקבלה ."לא

בציינו דינו פסק את חתם המחוזי הדין אינה"כי,בית דעתנו כי הסתרנו לא

זו מתוצאה 91...".נוחה

ערער הצבאית המחוזיהתביעה הצבאי הדין בית של דינו פסק על הדין.ה בית

התביעה ערעור את קיבל לערעורים שולמן,הצבאי את הצבאי.והרשיע הדין בית

פסק בסוף והדגיש טרח בלערעורים נוספת"דינו "הערה את-על" להבהיר מנת

ספק,הדברים הסר דין,"למען פסק מוכרתוק'בריצכי הלכה יישום בגדר אך ,הוא

העליון" המשפט בית של דור,הלכתו שנות הדגיש".זה לערעורים הצבאי הדין בית

עניין"כי הקונקרטיוק'בריצאת במקרה הנוהגת ההלכה כיישום אפוא לראות ,יש

עניין באותו לערעורים הצבאי הדין בית בפני שבאו העובדות 92."לאור

נדמה בעניין,אך המחוזי הדין בית שקבע מסכתהש,שולמןשכפי בין וואה

בעניין בענייןוק'בריצהראיות הראיות מסכת הבדליםשולמןלבין מגלה אינה

על–ניכרים שהובאו הראיות מבחינת ולא ההודיה משקל מבחינת התביעה-לא ידי

ה נוסף-דבר"לביסוס בעקבות,ניכר,אכן".מה להעיד לנאשמים שניתן התמריץ כי

הצבאייוסףהלכת הדין בתי על ההלכההקשה ויישום הנאשמים עדויות בבחינת ים

דור"המוכרת שנות של"זה קיומו נוסף-דבר"בדבר הראיות"מה בשני:בחומר

קמא הערכאה של בהכרעותיה להתערב הערעור ערכאת בחרה האמורים המקרים

העובדות על הדין יישום הצבאי,למרות,זאת.בעניין הדין בית שמציין כפי

                                                           
.36פיסקה,90הערהלעיל,529/02/צפ91
הדין11פיסקה,90הערהלעיל,59/03/ע92 .לפסק
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בעניין כי,למןשולערעורים להניח אלא ואין ומוכרת נושנה הלכה ביישום שמדובר

בהחלתה מיומנים המחוזיים הצבאיים הדין בתי 93.שופטי

דין פסק לאחר תמידשולמןאף ההלכהיצלהלא ביישום המחוזיים הדין בתי חו

דור"הקיימת שנות בעניין".זה הדין פסק הצבאישולמןלאחר הדין בית התערב

בלא המחוזייםלערעורים הדין בתי של הדין בהכרעות נוספים מקרים משישה פחות

המשוואה הפרק על עמדה בהם "הודיה:במקרים נוסף-דבר+ 94.הרשעה="מה

מעניין,למעשה נוסףמילשטייןלבד המשוואה,95ועניין הגיעה בהם המקרים בכל

לערעורים הצבאי הדין בית להכרעת בערע(האמורה הצדדים בין סוכם עלולא ור

טיעון הדין,)הסדר בתי של הדין בהכרעות לערעורים הצבאי הדין בית התערב

.המחוזיים

וציין חזר לערעורים הצבאי הדין בגדר,בית אך הינה התערבותו אופן"כי בחינת

המקרה של הקונקרטיות בנסיבות הרלוונטיות ההלכות שבית96".יישום למרות אך

שאל כי ציין לערעורים הצבאי לפניוהדין ועולה שבה זו ביישומה,ה שמדובר ולמרות

בת הלכה דור"של להיכשל,"שנות המחוזיים הצבאיים הדין בתי המשיכו

97.ביישומה

                                                           
נאשמים93 נשפטים ראשונה בערכאה הצבאיים הדין השירות,בבתי מן העדר של מבעבירות לבד

קצרה שופטים,לתקופה שלושה של מותב כולל.לפני זה שנילפחות,מותב וכן אחד משפטאי שופט
קצינים שהינם צה,שופטים השונות"מיחידות משפטנים,ל בעניין.שאינם בענייןוק'בריצהן ,שולמןוהן

שירות במסגרת במותב שישב האזרחית המערכת מן שופט המחוזית בערכאה המשפטאי השופט היה
חרסונסקי"סא-וק'בריצב.המילואים לבנוני"סא-שולמןב;ל בביתש.ל ברגיל מכהנים השופטים ני

בחיפה השלום .משפט
הם94 בערעור–מרסינו(13הערהלעיל,126/02/ע:המקרים -קרול(31הערהלעיל,1/03/ע;)זוכתה

אחד אישום מפרט המחוזית בערכאה שזוכה מכל,לאחר זוכה ובכך השני האישום מפרט בערעור זוכה
ציי.אשמה לערעורים הצבאי הדין בעניין,ןבית הדין פסק ביישום מדובר נ34/03/ע;)להבכי קגן 'סמל

הראשי הצבאי פורסם(התובע בערעור–)טרם נ"רב157/03/ע;זוכה פרייסלר הראשי'ט הצבאי התובע
פורסם( בערעור-)טרם נ1/04/ע;זוכה הראשי הצבאי פריגין"רב'התובע התביעה-)פדאור(ט ערעור

בערעו:התקבל מסוכןהורשע בסם שימוש של אישום בפרט המחוזי,ר הדין בבית הרשעתו על ;נוסף
ההגנה מטעם העליון המשפט לבית ערעור לרשות בקשה הועברה;)10930/04פ"רע(הוגשה הבקשה

תלתא מותב לפני נ"רב37/04/ע;לדיון מינץ הראשי'ט הצבאי פורסם(התובע בערעור-)טרם זוכתה
עבירות כנהבעבירה,משלוש על ההרשעה נותרה .אחת

נ72/03/ע95 הראשי הצבאי שביט"רב'התובע (פדאור(ט הזיכוי) על התביעה ).נדחה,ערעור
.10פיסקה,94הערהלעיל,04/1/ע96
של97 בעניינו הדין]94הערהלעיל,157/03/ע[פרייסלרכך בית עולה,ציין התשתית"כי שאלת שוב

להרשע הנדרשת בפליליםהראייתית המשטרה,ה בחקירת הנאשם הודאת הוא המרכזי "שגרעינה
הצבאי).4פיסקה( הדין בית של דינו הכרעת את לערעורים הצבאי הדין בית הפך זה במקרה אף

מצא שלא לאחר המערער את וזיכה נוסף-דבר"המחוזי קמא"מה בערכאה שהוצג הראיות .בחומר
של הצבפריגיןבעניינו הדין בית לערעוריםציין האחרונות"כי,אי בשנים נדרש כבר זה דין ,בית
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הלכת של תוצאותיה לנוכח משתאה ניצבת מצידה הצבאית .יוסףהתביעה

אשמים נאשמים להרשעת יותר יעיל כלי להוות שנועדה במרבית,הובילה,הלכה

בריצ.לזיכוים,המקרים של זיכויו לאחר לערעורים,וק'כשנה הצבאי הדין בבית בדיון

של קיומו בשאלת העוסק נוסף-דבר"בערעור נאשם"מה הנאשם,להודיית העיד עת

התובע,במשפטו :טוען

לוי" מושיק בעניין הדין פסק את נתן שכבודכם מאז כי
לדוכ...יוסף עולה הנאשם בהם תיקים לשטף עדים ןאנו

הדין בית בפני בדים סיפור ומספר אשר.העדים סיפור
פניהם על גלויים שבו והשקרים שנדחה.הסתירות סיפור

מוביל זאת ובכל מהימן בלתי הוא כי קמא הדין בית ידי על
דבר בהיעדר לזיכויו-הדבר 98."מה

הנאשם,ואכן כי הצבאיים הדין בתי השתכנעו רבות שפעמים ,למרות

במשטרהבמשפטבעדותו,המתכחש אמת,להודייתו דובר בה,אינו -דבר"עדריהרי

נוסף הנאשם-להודיה"מה מתובלים.זוכה הצבאיים הדין בתי של אלו דין פסקי

דוגמת באמירות "לעתים מניפולטיבי,התרשמנו,ככלל: טיפוס הוא הנאשם אשר,כי

בשקר בוחל דוגמת99"אינו "או אמ…: נותן אינו ההרכב משופטי בגירסתאיש ון

הדין בבית בעדותה פעמים.100"הנאשמת ארבע נאשם הודה אחד בולט במקרה

                                                 
אחדות הדבר,פעמים בחקירה-לסוגיית הודאה של לאימותה הנחוץ בפלילים,מה הרשעה -על...לצורך

בפסיקה,כן שהובהרו הרלוונטיים והעקרונות ההלכות בעניין לדרוש מעבר כאן נרחיב ובעיקר–לא הן
העליון המשפט בית של ההלכה,בפסיקה יושמה שבה זה דין בית של לעיל הנזכרת בפסיקה והן

בפניו שהובאו במקרים העליון המשפט בית של (הפסוקה להערה;10פיסקה,94הערהלעיל,1/04/ע"
ע גם ראו בעניין).9פיסקה,95הערהלעיל,72/03/דומה לערעוריםפריגיןאף הצבאי הדין בית התערב

ה הדין בית של דינו מסוכןבפסק בסם בשימוש המשיב את והרשיע המחוזי שימוש(צבאי על נוסף
על הורשע בו אחרת המחוזי-בהזדמנות הדין בבית הודייתו שמצא)פי נוסף-דבר"לאחר להודייתו"מה

המחוזי הדין בית לפני שהוצג הראיות זיכויו.בחומר על התביעה ערעור את דחה לערעורים הדין בית
שלי משימוש המשיב מסוכןשל בסם בית,)94הערהלעיל,34/03/ע(קגןבעניין,ולאחרונה.שי ציין

כי לערעורים הצבאי הנדרשת"הדין הראייתית התשתית שאלת בפנינו מתעוררת נוספת פעם
בפלילים הנאשם,להרשעה לחובת העומד המרכזי הראייתי הנדבך היא שההודאה (מקום ,שם."

בעניין).12פיסקה בקגןואף הדיןהפך בית של המרשיעה דינו הכרעת את לערעורים הצבאי הדין ית
מסוכן בסם שימוש שעניינן עבירות משתי הנאשם את וזיכה המחוזי משתי,יוער.הצבאי בזיכוי כי

הדין בבית מיעוט מדעת יותר אף לערעורים הצבאי הדין בית הרחיק מסוכן בסם השימוש עבירות
את להרשיע שביקשה המחוזי מןהצבאי ולזכותו מסוכן בסם שימוש של אחת בעבירה הנאשם

השניי .ההעבירה
ב98 הטיעון נ34/03/ע-פרוטוקול קגן הראשי'סמל הצבאי סעיפים;11-16שורות,2'עמ,התובע גם וראו

ב66-73 הצבאית התביעה נ"רב157/03/ע-לסיכומי פרייסלר הראשי'ט הצבאי .התובע
הצ69/04/י"מז99 נהתובע לבוב'באי .6'עמ,)פדאור(טור

נ7/02/ער100 הצבאי שפיר"רב'התובע פורסם(ט עמ6'עמ,)לא גם הקושי.10'וראו זכה זה במקרה
הים חיל המחוזי הצבאי הדין בית של דינו בפסק חד לניסוח המאמר בגוף אף:"המתואר כי נציין עוד
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בסמים השתמש כי קבע.במשטרה צפון המחוזי הדין הודעות"כי,בית היו הודעותיו

מס,מפורטות את פרטים בפרטי זאת,השימושים'ומתארות רק המכשור,ולא את אף

השימוש לצורך השתמש בעד101".שבו טען כיהנאשם במשפטו האמור"ותו את בדה

לצה,בהן לגרום מנת השרות"על מן לשחררו קבע102".ל הדין משקלן"בית בענייננו

ביותר גבוה ההודאות ראיה,של מספיקה כי נגזר כנוצה'ומכאן את'קלה לספק כדי

הדבר ציין103!"מה-דרישת הדין :כי,בית

אמת" דובר שאינו בנאשם מדובר כי כבד חשש בואי,גם ן
דבר להוות נוסף-כדי הסבריו...מה דחיית את לראות אין

מהימנים כבלתי הנאשם נוסף-כדבר,של לא...מה בפנינו
ורק אך נמסרו שההודאות בטענתו משקר הנאשם כי הוכח
שלטונות על להשפיע כדי מלבו אותם בדה שהוא משום

השרות מן להשתחרר כדי שהנאשם,הצבא מפני ולא
בסמי באמת הנאשם...םהשתמש מן השלילית התרשמותנו

דבר המהווה ראיה במקום לבוא יכולה 104..."מה-איננה

נוסף-דבר"עדריבה הנאשם,"מה את המחוזי הצבאי הדין בית כי,זיכה ציון תוך

הרשעה" לבסס כדי בו אין הנאשם כלפי לנו שיש הכבד 105...".החשד

הצבאיים הדין בתי של ואחרות אלו קביעות למרות עדות,אך כי נקבע בהן

מהימנה היתה לא התנאים,הנאשמים את אלו במקרים התביעה צלחה לא

ראיית לכונן בפסיקה נוסף-דבר"הנדרשים של"מה הפוזיטיביים שקריו על המבוססת

                                                 
שופטי של ליבם הבלתי-על,רובהנטיית התרשמותם הנאשמתפי מן כי,היא,אמצעית לקבוע

בסם שימוש עשתה אכן זאת.הנאשמת שלפנינו,עם הדין,בנסיבות בבית מתכחשת הנאשמת בו מקום
חקירתה בעת שמסרה ההודאה ככוזבת,לתוכן אותה כדי,ומגדירה התביעה שהציגה בראיות די אין
באשמתה סביר לספק מעבר ה...לשכנענו בארצנויצירת–'מה-דבר'דרישת בית–הדין על להגן באה

טעות מפני להתרחש...המשפט עלולה שכזו נאשם,טעות בו שהותיר ברושם הדין בית מסתפק ,כאשר
עמדתו לגבש דנן,כדי במקרה להימנע בידינו עלה כי נראה שכזו מן...ומטעות הנאשמת את מזכים אנו

(האשמה במקור;8'עמ,שם" ).ההדגשה
נהתובע168/03/צפ101 בוקרץ'הצבאי פורסם(טוראי "וכן1פיסקה,)לא של: הודאותיו כי ונדגיש נחזור

והגיוניות אמינות נראות חוקריו בפני (הנאשם ).5פיסקה."
המחוזי.1פיסקה,שם102 הדין בית ציין מרצונו"כי,עוד אלו הודאות מסר כי בכך כופר אינו וכי"הנאשם

מצ חוקר שערך ש"במזכר צוין מנוחותהחק"ח מי על התנהלה כולה (ירה ).1,3פיסקאות..."
במקור(5פיסקה,שם103 הודגש כולו הוסרה,המשפט הנאשם";)ההדגשה של ההודאות כי אמרנו כבר

ולדעתנו,סדורות,מפורטות,נראות בסמים השימוש דרכי את פלסטי תאור בהבאת,ומתארות צורך יש
כנוצה-דבר קל נוסף (מה .)9פיסקה..."

.11-12פיסקאות,שם104
.12פיסקה,שם105
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הדין בית לפני בעדותו לה106.הנאשם דחיית,בצר כי לטענה התביעה גירסתפנתה

מהימנה כבלתי במשפט בעדותו להוותעשו,נאשם נוסף-דבר"יה 107.להודייתו"מה

להבחין במשמי,הקשיים בחקירתם שהודו הנאשמים קבוצת טרהמבין

הדין בית לפני אשםהוא,והמעידים נאשם ומיהו מפשע חף כן,נאשם אם ממשיכים

הצבאיים הדין בתי את הצבאי.להטריד הדין ובית המחוזיים הצבאיים הדין בתי

להתחבט ממשיכים הודייתלערעורים בין היחס לסוגיית כולן הנוגעות בסוגיות

מזן הראייתית התוספת קיום לבין הנוסף-הדבר"נאשם להרשעתו"מה לא.הנדרשת

מחמישה ערעורים-פחות הלכת,עשר מאז לערעורים הצבאי הדין בית לפני שהובאו

עתהיוסף ה,ועד ראיית לבין נאשם הודיית בין היחס של שונות בנגזרות -דבר"עסקו

הנוסף להרשעה"מה שנה200-250-כ108.הנדרש מדי בממוצע מוגשים ערעורים

לערעורים הצבאי הדין מידת80%-כ,לבית של בשאלות עניינם אלו מערעורים

האמור109 .העונש במשוואה,לאור העוסק הערעורים "הודיה:מספר נוסף-דבר+ "מה

ועיקר,הרשעה= כלל מבוטל מספר ה,אכן.אינו הסוגיה,יוסףלכתמאז היא זו סוגיה

לערעורים הצבאי הדין בבית הדין הכרעת בערעורי הנדונה ביותר כי,מובן.הנפוצה

                                                           
ע106      "11פיסקה,94הערהלעיל,157/03/ראו לחוד: נאשם גרסת נאשם;דחיית של מהותיים ,ושקריים

ה דרישת על העניין',הסיוע'או'מה-דבר'העונים צפ;."לחוד,לפי גם נ92/04/ראו הצבאי 'התובע
עמרני פורסם(טוראי ערכאהל.4'עמ,)לא לפני בעדותו נאשם של שקריו לעמוד צריכים בהם תנאים
על ראייתית-שיפוטית כתוספת שישמשו קדמי,מנת .263-266,724-728'בעמ,2הערהלעיל,ראו

עימה107 לערעורים הצבאי הדין בית והתמודדות זו טענה שולייםלהלןראו,על הערת .ואילך168מול
הערעורים108 רשימת בסוגיהלהלן בתיק(העוסקים התוצאה מצוינת כה עד אוזכר לא שהתיק /ע):במידה

נ"סמ97/02/ע;)להב(12הערהלעיל,190/01 טובול הראשי'ר הצבאי פורסם(התובע הסדר-)לא
בערעור בעונש:טיעון 13הערהלעיל,230/02/ע;)מרסינו(13הערהלעיל,126/02/ע;הקלה

חסון8/03/ע;)קרול(31הערהלעיל,1/03/ע;)וק'בריצ(84הערהלעיל,238/02/ע;)מילשטיין( טוראית
הראשי'נ הצבאי פורסם(התובע לערעורים-)טרם הדין בית הערות בעקבות טיעון סעיף:הסדר

פלילי רישום נושא שאינו לסעיף בערעור הומר לעיל,59/03/ע;)קגן(94הערהלעיל,34/03/ע;האישום
לעיל,1/04/ע;)פרייסלר(94הערהלעיל,157/03/ע;)שביט(95הערהלעיל,72/03/ע;)שולמן(90ההער
נ"רב132/04/ע;)מינץ(94הערהלעיל,37/04/ע;)פריגין(94הערה אדרי הראשי'ט הצבאי התובע

פורסם( בערעור-)טרם טיעון ריש:הסדר נושא שאינו לסעיף בערעור הומר האישום פליליסעיף ;ום
נ10/05/ע דורפמן הראשי'טוראי הצבאי פורסם(התובע הדין-)טרם בית הערות בעקבות טיעון הסדר

שונות:לערעורים הזדמנויות בארבע מסוכן בסם שימוש של בעבירה הרשעה בעבירה,חלף הרשעה
אחת בהזדמנות מסוכן בסם שימוש אף.של נסובו ובוטלו שהוגשו נוספים ערעורים פסקישני על הם
לבין הודיה בין ביחס שדנו מחוזיים נוסף-דבר"דין סנגוריה-גבאי(96/03/ע–"מה 196/03/ע;)ערעור

תביעה-יפרח( ).ערעור
לערעורים-על,לדוגמה,כך 109 הצבאי הדין בית נתוני בשנת,פי היו38מתוכם,ערעורים2004161הוגשו

דין הכרעת דין49מתוכם,ערעורים219הוגשו2003בשנת;ערעורי הכרעת ערעורי 2002בשנת.היו
ובשנת270הוגשו2001בשנת;ערעורים270הוגשו .ערעורים249הוגשו2000ערעורים
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התיקים למספר אינדיקציה להוות כדי בו יש בסוגיה שהוגשו הערעורים מספר

המחוזיים הדין בתי לפני הסוגיה על 110.שנסובו

מדיני לנוכח יותר אף מרשימים שפורטו הצבאיתהנתונים הפרקליטות ות

מיולי החל בעניין,2003בסוגיה ההחלטה ניתנה דמעעת תקופה,כאמור.אל מאותה

הפצ סגן אישום"החל כתבי לבטל הודיית,ר על אך נשען בתיק הראיות חומר עת

ו(הנאשם הודייתו על "בדל"או נוסף-דבר" החל,כאמור").מה התעצמה זו מגמה

פגישת2004בנובמבר המדינה"הפצלאחר פרקליט עם אלו.ר נתונים החל,לנוכח

                                                           
של110 קיומו שאלת נדונה בהם בולטים מחוזיים דין נוסף-דבר"לפסקי הלכת"מה בתיקים,יוסףלאחר

ה שהוצג הראיות וחומר הנאשם העיד בבהם בינונית"יה (עוצמה כלל,כלומר)52הערהלעילראו"
במשטרה הנאשם להודיית היותר,נוסף שיכלו"בדלי"מספר,לכל בית,ראיות דעת לשיקול בהתאם

נוסף-דבר"להוות,הדין נ111/01/צפ:ראו"מה הצבאי נעים'התובע פורסם(טוראי 261/01/צפ;)לא
נ הצבאי הדהוד'התובע פ(טוראי נ382/01/דר;)ורסםלא הצבאי פורסם(דרורי'התובע ,7/02/ער;)לא

נ13/02/צפ;100הערהלעיל הצבאי צדיקוב"רב'התובע פורסם(ט נ212/02/מר;)לא הצבאי 'התובע
ילסייב"סמ פורסם(ר נ292/02/דר;)לא הצבאי אטיאס'התובע פורסם(סמל לעיל,168/03/צפ;)לא

נה180/03/צפ;101הערה הצבאי גבאי"רב'תובע על[;)פדאור(ט ערעור הגישה הצבאית הסנגוריה
בערעור הדיון טרם בה חזרה אך הדין נ318/03/י"מז;]פסק הצבאי שופוטינסקי'התובע ;)פדאור(טוראי

נ347/03/דר הצבאי ציון'התובע בן נ375/03/צפ;)פדאור(סמל הצבאי מאיר'התובע ;)פדאור(סמל
נ499/03/צפ;44הערהלעיל,439/03/צפ;35הערהלעיל,395/03/צפ הצבאי חסן'התובע טוראי
נ3/04/מר;)פדאור( הצבאי לאופר'התובע פורסם(טוראי ,92/04/צפ;99הערהלעיל,69/04/י"מז;)לא

נ246/04/דר;35הערהלעיל,111/04/י"מז;106הערהלעיל הצבאי ברדה'התובע ;)פדאור(טוראי
נ273/04/דר הצבאי איפראימוב"רב'התובע פורסם(ט נ331/04/י"מז;)טרם הצבאי צוברה"רב'התובע ט
פורסם( ח).טרם בתיק ניתן מיוחד עניין המעורר מחוזי דין נ69/03/י"פסק הצבאי יפרח"רב'התובע ט
פורסם( הנאשם).לא זוכה עניין רוב,באותו בסם,בדעת פעמים של רב במספר בין.מסוכןמשימוש

מחלוקת התגלתה השופטים "שלושת הראשון: הספק"זיכה"השופט ו"מחמת היה"הואיל יכול לא
להעדיף שיש מספקת בוודאות על"לקבוע במשטרה הנאשם הודיות שתי המכחישה-את העדות פני

הדין בבית שני";שמסר השלישי"ו"השופט אמון"השופט היסוס"נתנו (ללא ההוד)5'עמ" יותבשתי
נמוך" אינו מירבי,שמשקלן או מלא משקלן אין מאידך (אולם בפניהם)7'עמ" הנאשם בגירסת ראו וכן
שווא" המיצר...גרסת מן לחלצו (שנועדה נחלקו).6'עמ" השופטים שני תוספת"אך של קיומה בשאלת

הנאשם להודאת מספקת (ראייתית "5'עמ" השני). ל"השופט היכולות ראיות מספר עלמצא ענות
ה נוסף-דבר"דרישת וביניהן"מה הנאשם"המוגברת של אמת...הודאותיו בנתוני כולן (שלובות 'עמ"

הנאשם,המניע";)9 עמד במציאות,עליו מעוגן בסמים (לשימוש הוכחת)10'עמ" ברורים"ואף שקרים
מהותי הדין"בעניין בית לפני אלו,בעדותו משקרים לשמש"שאחד יפה ('יועס'כוחו למרות;)10'עמ"
האמור השלישי",כל בהיעדר"השופט לזכות נוסף-דבר"בחר השלישי"לדעת.להודיות"מה ,"השופט

לנאשם שנקבע הנפשי הפרופיל חשש)45פרופיל(לנוכח בהודאתו"כי,קיים אלו".התאבד ,בנסיבות
שציין השני"הראיות ה"השופט דרישת את מספקות נוסף-דבר"אינן זאת).10'עמ(המוגברת"מה ,עם

השלישי"טרח הדברים"וציין"השופט את...בשולי ביצע אכן שהנאשם סביר ספק מעל משוכנע הוא כי
לו,העבירה הראייתית,להבנתו,אולם,המיוחסת התוספת בדרישת ביטוי לידי הבאה הזהירות ,חובת

בריצ בעניין שפורשה בדין,וק'כפי הרשעתו (מונעת בין.)11'עמ." השני"המחלוקת לבין"השופט
השלישי" הלכות"השופט את להחיל בבקשם המחוזיים הדין בתי נתקלים בו הקושי על שוב מעידה

ה בסוגיית לערעורים הצבאי הדין נוסף-דבר"בית על,יוער".מה ערערה הראשית הצבאית התביעה כי
המזכה הדין בערעור,פסק הדיון לפני מערעורה בה חזרה דאהר.אך ואסים סרן לסנגורים סרן,תודתי

עומר רובין,סיוון לילך רוטשטיין,סרן אופירה שלו,אלקבץ-סרן מוריה ולעוזרת,סרן תמיר לאורן וכן
המחוזיים הדין בתי של הדין פסקי באיתור עזרתם על שטרם רותם .המשפטית
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שאלת2003מיולי לדיון לעלות היתה יכולה בהם התיקים זרם מאוד עד התמעט

ראיית של נוסף-דבר"קיומה במשטרה"מה נאשם .להודיית

רא בזיהוי הצבאיים הדין בתי נתקלים בהם דרישתיהקשיים את המספקת ה

נוסף-דבר"ה ז"מה נאשם הצבאילהודיית הדין בית של דינו בפסק ממצה לסיכום כו

בעניין,המחוזי צפון שיפוט של.דורפמןמחוז קיומו נוסף-דבר"בבוחנו להודיית"מה

הצבאיים,נאשמת הדין בתי פסיקת המחוזי,לאור הדין בית בתי"כי,ציין פסיקת

הצבאיים באפיל'...הדין מעט מגששים הראשונה הערכאה שופטי את 111"'.המותירים

בעניין,ואכן המחוזי הצבאי הדין בית של דינו פסק על בערעור כי,הובררדורפמןאף

באפילה דרכו לפלס המחוזי הדין בית של נסיונותיו כשל,למרות הפעם גם הרי

מזה הקיימת ההלכה דור"ביישום הדין".שנות בית של דינו בפסק קשיים לנוכח

ב שופטי הערות ובעקבות המחוזי לערעוריםהצבאי הצבאי הדין הצדדים,ית הגיעו

להסדר טוראי-שעל,בתיק הרשעת צומצמה שלפיו בעבירה מהרשעה דורפמן

מסוכן בסם בשימוש להרשעה שונות הזדמנויות בארבע מסוכן בסם שימוש

בודדת 112.בהזדמנות

לציפיות המשמעותיוסףהלכת,בניגוד בשל במשפטם להעיד נאשמים ועידוד

הנל מלהעידיווהראייתית להימנעותם הנאשמים,ת בין להבחין הדין לבתי סייעו לא

מפשע החפים הנאשמים לבין הדין.האשמים בית של והנשנית החוזרת התערבותו

המחוזיים הדין בתי של הדין בהכרעות לערעורים על,מלמדתהצבאי הסתמכות כי

מבין והזכאים האשמים בזיהוי הצבאיים הדין בתי של דעתם הנאשמיםשיקול כלל

יעיל שאינו כמנגנון התגלה הלכת,ניכר.המעידים בעקבות הדיןיוסףכי בתי נקלעו

                                                           
נ618/04/צפ111 הצבאי דורפמן'התובע פורסם(טוראית אמירה.14פיסקה,)לא של ציטוט היא זו אמירה

המחוזי הצבאי הדין בית נשיא של דאז,קודמת צפון שיפוט לוי"אל,מחוז אבי בעניין,ם מעצר בהחלטת
בעניין.מנסור המחוזי הצבאי הדין בית סא,דורפמןהרכב השופט לבנוני"בראשות דברי,ל את מביא

שנוצר הקושי את כמציינים לוי פסיקת,השופט לערעוריםבעקבות הצבאי הדין ראיה,בית מהי לזהות
להוות כדי בה נוסף-דבר"שיש נאשם"מה את,נדמה.להודיית המחוזי הצבאי הדין בית הוציא שבכך

מהקשרם לוי השופט כי.דברי לוי השופט אמנם קובע המעצר הראשונה"בהחלטת הערכאה שופטי
באפלה מעט אחר"מגששים בהקשר נעשתה זו קביעתו בפסיקה:אך הבהירות לאי מתייחס לוי השופט

בעניין,הצבאית לערעורים הצבאי הדין בית החלטת דמעלאחר שאלת,)35הערהלעיל(אל לגבי
ההליכים לתום עד למעצר בבקשה ההחלטה בשלב ראייתית בתוספת צפ[הצורך התובע334/04/ראו

נ מנסור"רב'הצבאי מיום,ט המעצר פור(19.5.04החלטת האמרה].11'עמ,)סםלא הוצאת למרות
בעניין,מהקשרה המחוזי הצבאי הדין שבית אתדורפמןברי המספקות הראיות מהן בשאלה אף כי חש
ה נוסף-דבר"דרישת במשטרה"מה נאשם באפילה,להודיית הראשונה הערכאה שופטי .מגששים

.108הערהלעיל,10/05/ע112
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מזן הראייתית התוספת דרישת ביישום ממשיים ולקשיים למחלוקות הצבאיים

נוסף-דבר"ה מאמר".מה של מגדרו חורג שביאורם עמוקים טעמים האמורים לקשיים

זאת.זה אי,עם כלום בלא ולכןאפש-פטור אליה,ר למערבולת הסבר להציע אבקש

הדין בתי .נקלעו

להוות,ההכרעה כדי בה יש מסוימת ראיה נוסף-דבר"מתי לסוג,"מה משתייכת

נורמה החלת של השיפוטית משפטי,הפעילות נתונות,כלל עובדות השופט.על

קונקרטיזציה של פעולה למקרה"תרגום"של,מבצע הנורמטיבית ההוראה

שלפניוהאינ הראייתית113.דיבידואלי התוספת של נכון נוסף-דבר"תרגום "מה

משפטיים ורקע בסיס מחייב הקונקרטי לשופט.למקרה מגיעות אינן וראיות עובדות

ראיית"תווית"עם להוות כדי בהן יש כי המציינת גבן נוסף-דבר"או"חיזוק"על ".מה

נכון תרגום להכיר,לשם המשפטן היתר,על ביסוד,בין העומדת התכלית את

האמורה הראייתית האמורה,התוספת הראייתית לתוספת שניתן הפירוש את

ובעיקר הפרקסיס,בפסיקה את להכיר המשפטן בשיח,)praxis(על השימוש

המכונה,המשפטי נוסף-דבר"בתוספת בהם,כלומר".מה מקרים להכיר המשפטן על

מהוות מסוימות ראיות כי אינן"נוסףמה-דבר"נקבע ראיות כי נקבע בהם ומקרים

נוסף-דבר"מהוות נוהג".מה נוצר המשפט בתי של הדין פסקי של,פרקסיס,דרך

הראייתיות התוספות במונחי הקובע.שימוש הוא הראייתיות בתוספות ,השימוש

משמעותן את משמעותן.המכונן ומבוטאת מתגלמת שבו האופן גם הינו .השימוש

משפטן המשפטניםהמעו,כל בקהילת המהווה,רה ראיה מהי להבחין כך "סיוע"יכול

אך המהווה ראיה לאותו".חיזוק"ומהי מיוחסת זו של"יכולת מומחיות חוש

המשפטן,למעשה,המהווה,"המשפטן של הפרקסיס חוש זה.את מומחיות חוש

פירוש בגדר שאינה הבנה של יסודית רמה 114.מבטא

                                                           
ברק113 שיפוטיאהרן דעת .36-38)ז"שמת(שיקול
ויטגנשטיין114 פילוסופיותלודוויג אולמן:מגרמנית(חקירות גלעד;201סעיף,)ה"תשנ,מרגלית-עדנה

וכללים"ברעלי אובייקטיביות על ברעלי;369,372-376)ד"תשס(נבעיון"ויטגנשטיין גלעד
המוסיקה" משמעות ועל המשמעות חוויית על  Martin;428,436,439)ה"תשס(נגעיון"ויטגנשטיין

Stone “Focusing the Law: What Legal Interpretation is Not” (in: A. Marmor (ed.), 
Law and Interpretation: essays in legal philosophy, Oxford, Clarendon Press, 

1995) 31, 61.
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להד ראוי זה אחרון ניתן:גשהעניין לא שתוארו המשפטי והרקע הבסיס ללא

למהו מספק הסבר ליתן פירוש או הגדרה נוסף-דבר"באמצעות נדמה".מה לעתים

המכונהשעל הראייתית התוספת מהי להבהיר נוסף-דבר"מנת במתן"מה די

לביטוי נוסף-דבר"פרשנות המרתית,כלומר".מה בפרשנות התיבה:די -דבר"המרת

נוסף למהו"מה פשר המעניקה אחרת נוסף-דבר"בתיבה זו-על".מה גישה די,פי

כי נוסף-דבר"באמירה ראיה"מה ההודאה"הוא את להעמיד נועדה אשר מאמתת

האמת בפירוש115".במבחן נעשה אשר כל הסמלהאך החלפת הוא האמור המרתי

נוסף-דבר" אחר"מה ההודאה":בסמל את להעמיד נועדה אשר מאמתת ראיה

אמתב אלטרנטיבי".מבחן בביטוי הביטוי אחר,החלפת אותנו,בניסוח קידמה לא

הראיות מערכת על הביטוי יישום אותו.בכיוון למהו נוסף-דבר"המשמעות מהן,"מה

זו ראייתית תוספת המספקות עלומה,הראיות עדיין לגרוס,כך.נותרה פי-על,ניתן

האמור ש,הפשר בדבר להודיה מאמתת ראיה סמיםכי של קיומם היא בסמים ימוש

את.בעולמנו מעמיד סמים של קיומם אמת"שהרי של במבחן במתן,אכן".ההודאה

למהו נוסף-דבר"פשר לבין"מה הראייתית תוספת למהי הפירוש בין גישרנו טרם

הראייתית;משמעותה התוספת של תחומה את גדרנו היה.טרם עשינו אשר כל

אחד פשר אחר")נוסףמה-דבר("החלפת מאמתת("בפשר ההכנה").תוספת ללא

משפטן לכל המוכרים המשפטי בתוספת,והרקע בפרקטיקה השימוש לגבי הידע ללא

נוסף-הדבר"מזן האמור,"מה בפשר די יהא באוויר",אכן.לא תלוי עדיין פירוש כל

משענת לו לשמש יכול ואינו מפרש שהוא מה עם אינם.ביחד לבדם הפשרים

המשמעותקובע את 116."ים

                                                           
.7פיסקה,3הערהלעיל,41/01/ע115
,)ה"תשס(ברעלי;388'בעמ,114הערהלעיל,)ד"תשס(ברעלי;198סעיף,114הערהלעיל,ויטגנשטיין116

 Stone, supra note 114, at p. 49-57; Gordon P. Baker & Peter;436'בעמ,114הערהלעיל
M. S. Hacker Wittgenstein Rules, Grammar and Neccessity (Oxford, Blackwell, 
1985) 102; Andrei Marmor Interpretation and Legal Theory (Oxford, Clarendon 

Press, 1995) 149 .ההליכים"במאמרו תום עד למעצר הנדרשות לכאורה נוספת–הראיות ,"בחינה
לו,39הערהלעיל מעניק אינו למונח פשר בו למצב בולטת דוגמה לוי מרדכי השופט בהיעדר,מציג

ההלכ.משמעות,שימוש את מציג לוי בענייןהשופט למעצר,זאדהה הנדרש הראייתי הרף נקבע בה
ההליכים לתום כי.עד כך על עומד לוי שהוצבה"השופט לשאלה שניתנה צורך–בתשובה יש כי

סביר'ב חידוש–להרשעה'סיכוי היה צרכו,לא כל מחוור אינו עדיין זה (וביטוי גם,566'עמ." וראו
הביטוי,כלומר).567'בעמ האשמהראיו"המרת להוכחת לכאורה הקבוע,"ת הראייתי הסף שהינו
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הלכת המהווה,יוסףבעקבות ראיה מהי נוסף-דבר"הקביעה קיבלה,"מה לא

במינוח בפסיקה הרגיל השימוש במסגרת מענה נוסף-דבר"עוד שהוסבר".מה כפי

להלן עוד ויוסבר הלכת,לעיל הדין,יוסףבשל בתי לפני שהובאה הראיות מסכת

בחקיר הנאשם הודה בהם בתיקים מאוד,ההצבאיים עד לדלה כללה,לרוב.הפכה

בתוספת בחקירה הנאשם הודיית את רק הראיות "בדל"מסכת נוסף-דבר" מצב".מה

ל הדרישה בהחלת שהתהוותה הפרקטיקה את תואם אינו נוסף-דבר"זה "מה

האזרחית או הצבאית לעיל.בפסיקה שהוסבר משך,כפי נמנעו האזרחית במערכת

בשנים הנחי-על,עשרות לממשלהפי המשפטי היועץ עתה,ית אף נמנעים ,וכנראה

ללא אישום כתבי נוסף-דבר"מלהגיש מלדון,ככלל,נמנע,לכן117".מה המשפט מבתי

כללו שלא דלות ראייתיות נוסף-דבר"במסכות הנאשם"מה להודיית חיצוני

האזרחית.במשטרה במערכת המשפט בתי בשנים עשרות משך דנו לא בכדי לא

הטה מהווהבשאלה נאשם שתיקת אם נוסף-דבר"ורה שככלל.להודייתו"מה ,מאחר

ההודיה על נוסף החקירה בתיק שהיה במקרים אך אישום כתבי מה-דבר"הוגשו

להודיה"נוסף עת,חיצוני המשפטית ההלכה מהי השאלה טהור לבירור הגיעה לא

במשפט ושתיקתו הנאשם הודיית אך המקרים.קיימות שופ,בכל דנו ביתעת טי

כ הנאשם בשתיקת העליון נוסף-דבר"המשפט נוספות,"מה ראיות על,היו נוסף

כ,השתיקה נוסף-דבר"ששימשו בגדר,אכן".מה נאשם שתיקת של מה-דבר"היותה

נדונה"נוסף בחקירה חיצוניים"להודייתו חיזוקים לה שהצטרפו במקרים רק

118."נוספים

הלכת לאחר הצבאית במערכת רביםב,יוסףאך ראייתית,מקרים מסכת לנוכח

מהווה,דלה מסוימת ראיה אם בקביעה קושי נוסף-דבר"התעורר מאחר".מה

והצבאית האזרחית בפסיקה כמעט התעוררו שלא במקרים לא,שמדובר הפרקטיקה

                                                 
להרשעה"בביטוי,בחוק סביר הנדרש,"סיכוי הראייתי הרף למשמעות מענה נותן אינו ,אכן.עדיין

פרקסיס,"הדגמה"בהיעדר הביטוי,בהעדר משמעות מונהרת זאת).568'עמ(לא ואף לוי,זאת השופט
ה,מציין בין הדין בפסק המחלוקת המינוחכי על נסבה לא דורנר לשופטת ברק סביר"נשיא אלא"סיכוי

השימוש על,על המונח של השונה גישתם-הפרקסיס שוליים568-569'עמ(פי הערת ).82וכן
הערה117 מול הטקסט בנדור;49ראו אריאל וקבילותה"וכן נאשם הודאת של ,אמצעים,מטרות–גבייה

שביניהם .245,251)ו"תשנ(הפלילים"ומה
.294'בעמ,81ערההלעיל,קמר118
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ברורה "היתה המשפטן. של המומחיות בקרב"חוש ברורה תשובה לספק הצליח לא

המשפטנים הערעוררב,לכן.קהיליית לערכאת המחוזיים הדין בתי בין המחלוקות .ו

קצה,אכן במקרי שמדובר גבול,מאחר במונח,במקרי השימוש מה-דבר"בהם

ברור"נוסף שרירותיות,נראה,אינו הן הדין בתי הכרעות נובעות,כי שאינן זה במובן

המשפטי הכלל השופטים,מן של אינטואיטיביות מהחלטות הט,ודוק.אלא ועניםיש

פער וכי הקונקרטי המצב לבין מופשט חוק בין לגישור ניתן בלתי פער קיים תמיד כי

השופט של שרירותית בהחלטה מגושר זו.זה גישה עם,לפי היתר בין המזוהה

שמידט קרל המשפט של מכתיבה,(Schmitt)הפילוסוף אינה המשפטית הנורמה

מיכני,לשופט הספציפ,באופן במקרה ההחלטה אישית.יאת היא השופט ,החלטת

סובייקטיביים,קונקרטית היבטים הלכת119.ובעלת על כאן המוצגת הביקורת יוסףאך

זו כללית טענה על נשענת .אינה

נדחית,בהנחה ודומיו שמידט מקובלות,שעמדת עמדות משתי אחת לאמץ :ניתן

קאנט,הראשונה של מהגותו הטענה את מסוי,)Kant(מאמצת בנקודה מפסיקכי מת

השיפוט וכושר להחילו יש כיצד להנחות אדם(הכלל כל אצל להחלת)המצוי מוביל

ויטגנשטיין,השנייה120.כללה לודוויג הפילוסוף של הגותו על המבוססת

(Wittgenstein)הקונקרטי,גורסת במקרה יישומו לבין כלל בין פער כל אין ,זאת.כי

על נקבעת הכלל שמשמעות השימוש-מאחר לדעת:לאמור.בופי היא הכלל הבנת

הכלל את מפירים מקרים ואלו הכלל עם אחד בקנה עולים מקרים הבנת,כך.אלו

                                                           
שמיט119 פוליטיתקרל הכהן(תיאולוגיה  John P. McCormick  Carl ;51-53)2005,מתרגם-רן

Schmitt’s Critique of Liberalism (Cambridge, Cambridge University Press, 1997) 
209 - 219; Heiner Bielefeldt “Carl Schmitt’s Critique of Liberalism” (in: D. 
Dyzenhaus (ed.), Law as Politics, Durham and London, Duke University Press, 
1998) 23, 32; Robert Hoese “From Legitimacy to Dictatorship – and Back Again” 
(in: D. Dyzenhaus (ed.), Law as Politics, Durham and London, Duke University 

Press, 1998) 56, 62.הולמס השופט גם הביע זו ברוח  general propositions do not“ :עמדה
decide concrete cases” Lochner v. New York, 198 U.S. 45, 76 (1905).

120Stone, supra note 114, at p. 40.למשפטנים דנן בהקשר מתייחס אף "קאנט אפשר-משום: כך
חכםשופט,שרופא פאתולוגיים-או כללים בראשו יכלכל ויפים,מדינה רבים מדיניים או עד,משפטיים

דרגה אותה דייקן-שהוא,לידי מורה בכך ליעשות עשוי על,עצמו יכשל זאת בהם-ובכל בשימוש ;נקלה
כוח חסר שהוא משום הטבעי-או שכל-אם(השיפוט לא הכללי)כי את להכיר אמנם עשוי והוא

אליואך,בהפשטתו שייך מסוים מקרה אם להבחין עשוי מספקת;אינו במידה הוכן שלא משום גם או
על זה ושימוש-למשפט דוגמות קאנט."למעשה-ידי הטהורהעמנואל התבונה (1787(ביקורת שמואל)

רוטנשטרייך ונתן ברגמן .171 - 174)ד"תשי,מתרגמים–הוגו



בסוק וצבאאור משפט

120

הינן"עצור"תמרור ואלו לכלל ציות הינן פעולות אלו לקבוע היכולת את כוללת

להחלתו,הפרתו הכלל הבנת בין פרשני יסוד או פער כל 121.ואין

הטענה את נאמץ אם קי,אף החלתושלפיה לבין הכלל בין פער אם,ים גם הרי

מעין קיימת משפטי כלל החלת הפרטי"קפיצה"בכל במקרה החלתו לבין הכלל ,בין

השיפוטיות הכלל החלות בהצטברות יש שנוצר,הרי במקרה,בפרקסיס להנחות כדי

הכלל"רגיל"עתידי את להחיל החלתו.כיצד לבין הכלל בין מגשרת .הפרקטיקה

שתי מקרים,העמדותתחת ברורה"קשים"יהיו תשובה הפרקסיס יתן לא ,להם

במקרים כיצד,"הקלים","הרגילים"אך לשאלה יחסית ברורה תשובה הפרקסיס יתן

הכלל את להחיל אלו122.יש בפרקסיס,במקרים שמצוי לשאלת,למי התשובה

חו מתוך ככפויה ההכרעה ראיית לכדי עד ברורה כה היא הראייתית מרהתוספת

גופו להחלת123.הראיות הנוגע בכל האזרחית המשפט במערכת המצב עדיין כזהו

המהווה ראיה מהי בדבר נוסף-דבר"הכלל במשטרה"מה רקע.להודיה על

בית התערב בהם המקרים נדירות את להבין ניתן יחסית הברורה הפרקטיקה

נמוכה ערכאה של דינה בהכרעת העליון היעדר,המשפט נ-דבר"בשל "וסףמה

הלכת124.להודיה לאחר שניתנו הדין לפסקי הנוגע בכל הצבאית במערכת כך לא אך

מןיוסף הפסיקה לדרישות התואמת ראיה קיימת הראיות בחומר אם לקבוע וביקשו

מזן הראייתית נוסף-הדבר"התוספת הלכת".מה לאחר המקרים בעבוריוסףכל היוו

לערעורים הצבאי הדין קשים"בית הדיןה".מקרים בית של הכרעותיו צטברות

מזן הראייתית לתוספת ברור שימוש יצרה לא מקרים באותם לערעורים הצבאי

נוסף-דבר"ה המחוזיותיבה,וכך".מה לערכאות מנחה פרקסיס בתי,עדר עצמם מצאו

ראשונה ערכאה של באפילה"הדין פלונית"מגששים ראיה אם לקבוע ביקשו עת

נוסף-דבר"מהווה ".מה

                                                           
121Baker &  Hacker, supra note 116,  at p. 91, 97, 103 - 104; Marmor, supra note 116, 

at p. 146 - 154..

122 Marmor, supra note 116, at p. 125 - 126.
ויטגנשטיין123 דברי על לרעהו,בפארפרזה לומר היה יכול הפרקסיס את שהכיר אתה"משפטן הרי

ראייתית(!)"רואה תוספת של קיומה אי או קיומה הראיות הינהא.בחומר זו מעין המבע"מירה בדיוק
על שנכפה מי של הכלל-הטיפוסי ויטגנשטיין–."ידי סעיף,231סעיף,114הערהלעיל,ראו גם וראו

223.
שוליים(47'בעמ,11הערהלעיל,רו'סנג-קיטאי124 ).113הערת
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אחד,לדוגמה,ךכ לערעורים)שולמןעניין(במקרה הצבאי הדין בית לפני עמדו

ובמציאות,סדורות,מפורטות"הודיות בהגיון היטב ההודיות…המשתלבות בחינת

מפורטת אותנטית תמונה מציירת לכותלי,בכללותן מחוץ להודיות ליתן המצדיקה

רב ראייתי משקל הדין נוסף-דבר"125."בית "מה הצבאי"ממשי" הדין בית מצא

היבטים בשני ההיבטים,לענייננו.לערעורים שני מבין אחד בהיבט במסגרת:אתמקד

החייל נשאל במשטרה הודייתו ג"גביית עישון בזמן עשן של והצבע הריח "?וינט'מה

כלל ריח מרגיש אינו כי השיב באף"החייל בעיה לערעורים".עקב הצבאי הדין בית

העובדהבעדותו"כי,ציין את המשיב אישר המחוזי הצבאי הדין בית הייחודיתבפני

זו126".האמורה עובדה של כי,באישורה הדין בית לפני החייל של בעדותו באישור

תתרן ה,הוא את לערעורים הצבאי הדין בית הנוסף-דבר"מצא הנדרש"מה

הודייתו סמך על החייל מדגיש.להרשעת אף לערעורים הצבאי הדין :בית

דברכ" של האמורים,ללו העובדתיים ההיבטים אשר–שני
תתרן המשיב של להיותו באשר מהם על,האחד מצביע

מוכמן דרישת–מובהקהיבט על המצטבר במשקלם עונים
להודיות החיצוני משקל,האימות בעלות להיותן לב בשים

ניכר 127."פנימי

זאת אחר,לעומת כעשרים,)כהןעניין(במקרה לפני החייל,שנהשניתן סיפר

אחר,בהודייתו חייל עוד"כי עם יחד חשיש כיף לתוך והכניס בקבוק של צוואר הכין

לעשן והתחיל נ.טבק ואני לעשן לנסות לי הציע אנייהוא כי להרגיש והתחלתי סיתי

בכלל מעשן ולא אסטמה חולה אני כי מזה לריאות...נחנק העשן את הכנסתי לא וגם

אסטמה חולה אני חיצונית128..".כי בעדות הוכחה אסטמה חולה החייל היות .עובדת

בכך לראות סירב לערעורים הצבאי הדין בית נוסף-דבר"אך החייל"מה .להודיית

המחוזי הצבאי הדין בית הכרעת את לערעורים הצבאי הדין בית הפך שראה,בכך

אסטמה חולה החייל היות נוסף-דבר"משום,באישור מצויינתבה"להודייתו"מה

                                                           
.א10פיסקה,90הערהלעיל,59/03/ע125
במקור(ב10פיסקה,90הערהלעיל,59/03/ע126 ).ההדגשה
במקור(ג10פיסקה,90הערהלעיל,59/03/ע127 ).ההדגשה
.1'עמ,3הערהלעיל,80/85/ע128
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החשיש לעישון הפיזיולוגית תגובתו על השפיעה זו מחלה כי שנתן".העובדה הנימוק

כי היה לערעורים הצבאי הדין :בית

הכלולים" הפרטים מן פרט מאשרת הנזכרת העדות אכן
יהווה כזה שאישור שכדי אלא הוא'מה-דבר'באימרה

ולא האשום נשוא הארוע מפרטי לפרט להתיחס צריך
ולאלנתון העבירה מעשה לבין בינם שאין הרקע מנתוני
129."כלום

עישון בעת החייל חוויות על שהשפיעה פיסית במגבלה דובר המקרים בשני

החייל.הסם בעדות אושרה האמורה הראשון(המגבלה חיצונית)במקרה ובעדות

השני( באישור).במקרה לראות לערעורים הצבאי הדין בית בחר אחד במקרה אך

נוסף-דבר"משוםהאמור הצבאי,להודיה"מה הדין בית בחר השני במקרה ואילו

בלבד רקע נתון של כאימות האמור באישור לראות 130.לערעורים

חולק,אכן כ"כי,אין לשמש ראויה שנמצאה אחד'מה-דבר'ראיה עשויה,בעניין

לשמש כראויה להחשב אחר'מה-דבר'שלא בנסיבות,בעניין מותנה הכל שהרי

זאת131."יןינהע דנן,עם הענ",במקרה מאוד"יןינסיבות עד דומות המקרים .בשני

                                                           
.2'עמ,3הערהלעיל,80/85/ע129
מאורעות130 לאישור לערעורים הצבאי הדין בית של ביחסו בהשוואה מצויה האמור לקושי נוספת דוגמה

בסם השימוש במועד הר.הקשורים המאמרבמקרה בגוף שתואר בו,)שולמןעניין(אשון השני ההיבט
לערעורים הצבאי הדין בית נוסף-דבר"מצא בסם"מה השימוש למועדי כי:נגע החייל מסר בהודייתו

דנן למקרה קשור היה שלא עניין בגין במעצר שהיה לאחר ביצע באקסטזי השימושים שני בבית.את
החייל היה אכן כי הוכח המחוזי נקבהדין בהם בתאריכים שגרתי"ב.במעצר לא בית"אירוע מצא זה

ראיית לערעורים הצבאי נוסף-דבר"הדין במשטרה"מה החייל ,90הערהלעיל,59/03/ע(להודיית
זאת).10פיסקה אחר,לעומת בהודייתו,)94הערהלעיל,157/03/ע,פרייסלרעניין(בעניין החייל ציין

בסם שימוש ביצע הגיוס21כי תאריך לאחר באילת,ימים שבוע סוף לחופשת יצא אישר.עת בעדותו
שבוע סוף לחופשת יצא אכן כי גיוסו21החייל תאריך לאחר ההודיה.ימים מתוך פרט של זה באימות

משום המחוזי הצבאי הדין בית נוסף-דבר"ראה קבע".מה לערעורים הצבאי הדין לאחר,בית
באימות,התחבטות אין להוותכי כדי נוסף-דבר"האמור הודיותיו"מה הצבאי.לשתי הדין בית

כי ציין אמנם על"לערעורים לענות עשוי הרלוונטי במועד באילת חופשה של קיומה מבחן'אימות
המתאימים',ההזדמנות במקרים נוסף-דבר'ולהוות ההודיה'מה הם,אולם.לאימות שונים דנן בעניין

הדברים נעו."פני לערעורים,ץהשוני הצבאי הדין בית החייל,לדעת אילת"בהיות הגעתו.תושב
בחופשתו דופןאינהלאילת ויוצאת ייחודית היה...עובדה שהמערער העובדה בעצם לראות נוכל לא

שבוע סוף הניכר,בחופשת המשקל בעל החיצוני האימות על ההודאה,כעונה לאימות בעניינו הנדרש
הדין בית לכותלי במקור;10פיסקה,שם(."מחוץ בעניין,יוער).ההדגשות הדיןפרייסלרכי בית דחה

ה לדרישת כעונים המחוזי הצבאי הדין בית ראה אותם נוספים היבטים גם לערעורים מה-דבר"הצבאי
(הנוסף נכללו" אלו היבטים בהודיות:בין שאוזכרו העשן וצבע בסם שימוש בעקבות הגופנית ;התחושה

בעדות שירותוהאישור בראשית שירת בה והיחידה הגיוס מועד את המחוזי הדין בבית פרטים,החייל
בהודיות ).שאוזכרו

נ715/78,774פ"ע131 ישראל'לוי לג"פ,מדינת .228,234)3(ד
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להבחין דרך למצוא יתקשה האמורים הדין פסקי בשני המעיין לצורך,המשפטן

של קיומו נוסף-דבר"קביעת נאשם"מה מונעת,להודיית הריח חוש שקהות תתרן בין

השימוש בעת הסם את להריח אסטמה,ממנו חולה ממנולבין מונע נשימתו שקוצר

בסםמ ולהשתמש בפסקי.להמשיך למצוא ניתן במקרהלא כי לקביעה טעם הדין

ב מדובר מ"השני הרקענתון הראשון"נתוני במקרה המתייחסתואילו בראיה מדובר

האישום" נשוא הארוע מפרטי 132".לפרט

פסקי,נדמה בשני הקביעות להבדלי הטעם מנטליכי ממצב נובע )וייתיחו(הדין

התיקים משני אחד בכל הראיות מול אל הערעורים בערכאת השופטים מול.של

הראשון בתיק מכונןהרגישוהראיות פיסית מגבלה של אישורה כי -דבר"השופטים

נוסף הפוכה".מה השופטים שחוו החוויה היתה השני הערעורים.בתיק שופטי אך

את מילולי באורח לתרגם או לתקשר יכולים באינם להבדלי"הרגשה"השוני שהוביל

המקרים שני בין השופטים.הקביעות של התרשמותם את שליווה המנטלי המצב

במילים להנהרה ניתן אינו קביעותיהם ואת הראיות על.מחומר ניתן לקבוע-לא פיו

מידה ה)קריטריון(אמת מזן הראייתית בתוספת נוסף-דבר"לשימוש ,וכאמור".מה

של המשמעות בוידיעת השימוש אופן ידיעת היא אופןיבה.ביטוי ליצור יכולת עדר

אלו מעין פרטיות חוויות יסוד על כאמור הצבאיים,שימוש הדין בתי ימשיכו

באפילה"המחוזיים ".לגשש

לערעורים הצבאי הדין בית נקלע אליו למיצר באשר התמונה מתבהרת וכאן

הלכת ההלכה.יוסףבעקבות ראייתיות,טרם דלותבמסכות כה מהלך,שאינן נוצר

שימוש שימוש,של של נוסף-דבר"ב,פרקטיקה הלכת".מה המסכות,יוסףלאחר

דרישת את מספקת ראיה אם בשאלה שההכרעה עד דלות כה הן הראייתיות

                                                           
להדגיש132 האסטמה,חשוב חולה החייל בעניין הדין שפסק למרות )3הערהלעיל,80/85/ע,כהןעניין(כי

לפני עשוריםניתן לערעורים,שני הצבאי הדין בית שופטי בתודעת כיום הדין פסק הדין.מצוי פסק
ה בסוגיית הדנים לערעורים הצבאי הדין בית של הדין פסקי במרבית נוסף-דבר"אוזכר בחלק".מה

עניין אוזכר הדין שתהווהכהןמפסקי יכול מלהעיד הימנעות כי נקבע בו נוסף-דבר"כמקרה "מה
ע,להודיה ,126/02/ע;6פיסקה,12הערהלעיל,190/01/ע;8פיסקה,3הערהלעיל,41/01/ראו

אחרים.27פיסקה,36הערהלעיל,28/03/מ"ע;1פיסקה,13הערהלעיל,230/02/ע מאוזכר,במקרים
האירועכהןעניין מפרטי פרט לבין רקע נתוני בין ההבחנה ראיה,וזאת,לצורך התאמת נבחנת עת
כלש נוסף-דבר"מש ע"מה ראו ,95הערהלעיל,72/03/ע;42פיסקה,84הערהלעיל,238/02/להודיה

לאחר,כאמור.15פיסקה,94הערהלעיל,1/04/ע;17פיסקה,94הערהלעיל,34/03/ע;24פיסקה
בעניין דחה לערעורים הצבאי הדין כראייתכהןשבית אסטמה חולה המערער היות עובדת -דבר"את

נוסף מלהעיד,"מה בהימנעותו מצא נוסף-דבר"הוא .להודייתו"מה
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נוסף-דבר"ה פרטית,"מה חוויה על מסלול,נשענת ליצור יכול שאינו מנטלי מצב על

האמ הראייתית בתוספת שימוש המשפט,ודוק133.ורהשל מכיר מסוימות בגזרות

שופט של פרטית חווייתית העדים":בהתרשמות של מהימנותם שאלת דבר,כי היא

השופט של לבו ללב כך,המסור על וחשבון דין לאדם חייב אינו אף,הוא ולפעמים

חוסר של ומחולליו גורמיו את יגדיר לא כרחך...אמונו-לעצמו על כר,כאן משתרע

השופטנרחב של נמדדים...לאומדנותיו והבלתי נשקלים נוכח,ואכן134..."הבלתי

עד של ממהימנותו הדיונית הערכאה של זו חווייתית הבלתי,התרשמות התרשמות

הדין בפסק מילולית להנהרה ערעור,ניתנת ערכאת של ההתערבות אי כלל נקבע

קמא דין בית של מהימנות היא135.בממצאי התרשמ,ההנחה החווייתיתשאת ותה

העדים מן הדיונית בערכאה השופטת בית"אותה,של של פנימית -תחושה

הדין136"המשפט פסק מילות דרך להעביר ניתן בעליל":לא כנראה דבר של טעמו

אי,הוא או למתן הפסיכולוגי העד-שהמניע בדברי אמון בדבר,מתן ברגיל מקורו

לא העין'כמעטאלא'מנוי'ולא'מדוד'ולא'שקול'שאינו מן דק....'סמוי -מן-בגדר

על-אין-עד–הדק בית-נבדק העד-ידי את ראה ולא שמע שלא גבוה יותר משפט

                                                           
פרופ;258,261,304,376סעיפים,114הערהלעיל,ויטגנשטיין133 שנשא ב'הרצאה ברעלי 10.5.05-גלעד

"בנושא הפסיכולוגיים: המושגים על ויטגנשטיין של (ביקורתו לפרופ" לי'תודתי שהתיר ברעלי
הרצאתו על  Alan Donagan “Wittgenstein on Sensation” (in: G. Pitcher;)להסתמך

(ed.), Wittgenstein –  The Philosopical Investigations – A Collection of Critical 
Essays (New York, Anchor Books, 1966) 324, 337, 345, 350).

העין'הדברים"...134 מן לתו',הסמויים הם מגיעים תמיד השופטשלא של פועלים,דעה קרובות ולעתים
שלומתחת ההכרה להסביר.לסף אדם יוכל תמיד חברומדוע,לא לדברי מאמין יהא,אינו תמיד ולא

שלו החשדנות מקור על להצביע כי.מסוגל אי,יען או אמון רחשי הזולת-לגבי בדברי הקובע,אמון
הוא הכללי:והמכריע גהרושם שיחו ומן מהאיש יחדשקיבלת בשלמותו;ם יפה כוחו זה ורושם
דוקא ניתוח,ותמימותו ידי על ומיטשטש נפגם הבודדים,אנליטי-שכלי,והוא חלקיו 91/50א"ע-."של

נ"בע"מדור" ה"פ,ביק'מ זילברג(792,796ד במקור;השופט לנדוי).ההדגשות השופט אז(גם ,)כתוארו
יחיד בדעת זה בעניין בפסק,שהחזיק כיציין ונפשי"דינו שכלי תהליך אותו של מהותו על נכתב רבות

בפניו שניתנו העדויות ערך את השופט מעריך פרטי.בו את בהחלטתו לרשום חייב השופט אין
הזה ולהימדד.התהליך להישקל ניתנים אינם אשר מגורמים מושפע לפעמים יהיה לעולם,בודאי אולם

הרגשו פי על עדויות יעריך ולא לסףייזהר מעל שיקוליו את להעלות ישתדל אלא ועמומות סתומות ת
הישר והשכל ההגיון לאור העדויות את ולנתח (תודעתו ע)798'בעמ." גם נ4436/95פ"וראו 'פלוני

ישראל .2135)3(95על-תק,מדינת
נ9352/99פ"ע;1396,1398-1409'בעמ,21הערהלעיל,קדמי135 ישראל'יומטוביאן נד"פ,מדינת )4(ד

נ'ג4977/92פ"ע;632,643,646 ישראל'ברין מז"פ,מדינת .690,695-696)2(ד
.644'בעמ,135הערהלעיל,9352/99פ"ע136
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ביטוי137".שהעיד לידי באים אינם החווייתית ההתרשמות את המכוננים אלו סימנים

המשפט בפרוטוקול אף ולבחון,אכן138.מלא לבקר יכולת נעדרת הערעור ערכאת

חווייתית קמאהתרשמות השופטת הקביעה.של מצויה,אך הראיות בחומר כי

נוסף-דבר"ראיית מצויה"מה אינה ולכן מהימנות ממצאי קביעת בגדר נכללת אינה

ערכאה של מהימנות בממצאי להתערב ערעור ערכאת תיטה לא לפיה ההלכה בגדרי

מהווה,הקביעה139.דיונית מסוימת ראיה נוסף-דבר"כי ל,להודיה"מה היותאמורה

מילולית להנהרה להנהיר,לכן.ניתנת החובה מוטלת הערעורים ערכאת על

ראיית קיימת כי קובעים כיצד נוסף-דבר"בפסיקתה הראיות"מה ,כאמור,אך.בחומר

הלכת לאחר לערעורים הצבאי הדין בית שמיש,יוסףבפסיקת קריטריון נוצר לא

ראיית כיום מהי נוסף-דבר"לקבוע נ"מה במשטרהלהודיית  .אשם

הצירוף משמעות נוסף-דבר"הבנת בטכניקה"מה שליטה בחובה ,טומנת

ראייתית מסכת על האמורה התוספת הפעלת של משמעותו .בפרקטיקה הבנת אם

ליישמו היכולת הינה כלל הדין,של בתי של ונשנית החוזרת היכולת חוסר הרי

הצ הדין בית פסיקת את כהלכה להחיל המחוזיים והנחיותיוהצבאיים לערעורים באי

מזן הראייתית לתוספת נוסף-הדבר"באשר המעיד,"מה הבנהיעל לנוכח140.עדר

הדין בתי בפסיקת לערעורים הצבאי הדין בית של ונשנית החוזרת התערבותו

האמורה התוספת יישום של בהקשר המחוזיים שימושיבה;הצבאיים של מסלול עדר
                                                           

נ377/62פ"ע137 לממשלה'לוי המשפטי יז"פ,היועץ במקור(1065,1074)2(ד קרמניצר;)ההדגשה מרדכי
עובדת" ממצאים לקביעת למהימנותקריטריונים המתייחסים בממצאים ערעור ערכאת והתערבות יים

עדים .407,410)ד"מ-ג"תשמ(לההפרקליט"של
.644'בעמ,135הערהלעיל,9352/99פ"ע138

ראיית139 המהווה ראיה של קיומה קביעת נוסף-דבר"שאלת מעורבת"מה כשאלה מסווגת מסוים בתיק
ועובדה"של ז".דין מעין בשאלה בהכרעה מצויה אינה ערכאת"גלעין"ו של ההתערבות אי כלל

עובדה בממצאי זאת.הערעור סיווג,לעתים,עם לפניהן שהובא עניין על לכפות ערעור ערכאות נוטות
מהימנות בממצאי ההתערבות אי סטנדרט את להפעיל מנת על שבמהימנות שאלה ,בענייננו,כך.של

להדגיש היתה,ניתן הדיונית לערכאה ההודיהכי משקל את לבחון ראיות,ההזדמנות את גם כמו
הנוסף-דבר"ה לפניה,הפוטנציאליות"מה שהובאו מהעדויות אמצעית הבלתי התרשמותה רקע כך.על

מהימנות בממצאי ערעורים ערכאת התערבות אי כלל על הערעור ערכאת של התערבותה אי תושען
הראשונה הערכאה גרוס.שקבעה עמנואל השיפוטיתחקר"ראו והביקורת של:האמת התערבות

עובדה בממצאי ערעור משפט"ערכאת (3(כעיוני גישה.551,553-554,559-560,565-566)ז"תשנ)
הצבאי הדין בית של דינו בפסק התערבותו אי בהצדיקו לערעורים הצבאי הדין בית נקט זו מעין

בעניין ל).20,24,26יסקאותפ,95הערהלעיל,72/03/ע(שביטהמחוזי השוו נ7595/03פ"ע-כן 'פלוני
ישראל .3378)2(2004על-תק,מדינת

140  ;Marmor, supra note 116, at p. 134, 148, 153; Baker &  Hacker, supra note 116, at 
p. 97;269סעיף,114הערהלעיל,ויטגנשטיין.
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האמורה ה,בתוספת בתי שופטי המשמעותאין את להבין מסוגלים הצבאיים דין

לצירוף כיום נוסף-דבר"המיוחסת בתוספתיבה,שהרי".מה בשימוש שליטה עדר

בפרקטיקהיבה,האמורה שליטה המילים,עדר משמעות של ידיעה שפה"-אין להבין

בטכניקה לשלוט 141".פירושו

החקירהרשויותפעולתעליוסףהלכתהשלכות.ו

הע החששות הודיהאחד על להסתמך המתירה משפטית הלכה מפני יקריים

מרכזית הרשעה,כראיה תבוסס רשויות,שעליה התמקדות מפני החשש הוא

הנחקר מן הודיה בחילוץ הוא.החקירה המאמץ,החשש את לנתב במקום כי

אובייקטיביות ראיות אחר לחיפוש העבירה,החקירתי למעשה יתרכזו,חיצוניות

בנחקר אחר,וזאת.החוקרים לחפש החקירה גופי בעידוד אינטרס דווקא קיים עת

אובייקטיביות זה142.לעבירהראיות טיעון טיעון,במסגרת המשווה במשפט המכונה

העצלן"ה (תובע "The lazy prosecuter(,החשש אף החוק,עלה אכיפת רשויות כי

הודי להשגת פסולים באמצעים שימוש החשודייעשו 143.ת

בדיקות,ב"בארהמחקרים בעזרת שווא הרשעות עשרות של קיומן שגילו

מרכזית,לימדו,א.נ.ד כראיה כוזבת הודיה על התבססו אלו מהרשעות רבות .כי

על,נדמה בפלילים בהתבססות לסיכון ניצחת ראיה להוות כדי אלו במחקרים יש כי

כלשהי חיצונית ראיה ללא כבסיס,אכן144.הודיות הודיה על להרשעהההיסמכות

                                                           
.446'בעמ,114הערהלעיל,)ה"תשס(עליבר;199סעיף,114הערהלעיל,ויטגנשטיין141

142James C. Morton & Scott C. Hutchison The Presumption of Innocence (Carswell,  
Toronto, 1987) 112 ; Easton, supra note 53, at p. 168  ;סנג כבסיס"רו'בועז ההודאה

הראיות'האמנם–להרשעה השווא'מלכת הרשעות קיסרית שמא משפט"או 245,270)ה"תשס(דעלי
קרמניצר;271- הודאה"מרדכי סמך על מפשע–הרשעה חפים להרשעת סכנה בישראל יש "?האם

העילות;205,215)1993(אהמשפט ולעניין בלבד הודאה סמך על הרשעה לעניין הוועדה וחשבון דין
חוזר (1994דצמבר(למשפט גולדברג"דו:להלן) ועדת ה,)ח פרופדעת של עטו פרי ,קרמינצר'מיעוט

.64'בעמ

143 Easton, supra note 53, at p. 143, 179-180, 183 - 184.
החפות"144 לימד"פרויקט קרדוזו מבין,באוניברסיטת הוכח123כי בהם בדיקות,המקרים באמצעות

שווא,גנטיות בהרשעות הודיה,שמדובר על ההרשעה בוססה מהמקרים מרבע שלושת.בלמעלה ביתר
שווא,המקרים"עוגת"רבעי הרשעת אירעה רבים,בהם גורמים פרויקט.מתחלקים של תחילתו מאז

בשנת לאפריל1992החפות הד2005ועד בדיקות בסיס על שהורשעו157.א.נ.זוכו מהם(אסירים רבים
מוות לעונש או עולם למאסר הערה,רו'סנג–)נידונו  .Gregory W;248,250'בעמ,142לעיל
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שווא להרשעות גבוהים סיכונים וכבעלת בטוחה כלא עלתה145.הוכחה ,הדרישהלכן

באנגליהמיוב לעשות,ב"ובארהחד המשטרה את ולחייב בהודיה להסתפק שלא

אובייקטיביות ראיות להשגת לא.מאמצים המשטרה כי יובטח כיוון"תינעל"כך על

הודי השגת ועל אחד מפיחקירה מחה בכל החקירההחשוד כיוון ביסוס לשם .יר

עלה מנאשמים הודיות בחילוץ החקירה רשויות מהתרכזות האמור החשש

בה אף הודיותויועולה סמך על אך נאשם להרשיע ניתן כי הקובעת הלכה עדר

במשפט ושתיקתו רחבה,אכן.בחקירה ציבורית לב לתשומת לאחרונה זכה זה חשש

נאשמים שלושה שחרור מ,בעקבות נוג(הםשאחד בחקירת,הודה)ידאת'טארק

ז,כ"שב שייחט אולג החייל של התקשורת.ל"ברציחתו דיווחי זה,לפי במקרה אף

המשטרה את הביאה הנאשמים מן הודיות בחילוץ החקירה רשויות התמקדות

השב"להינעל"והתביעה עת הנאשמים אשמת ספ"על הביע לאמינותיכ באשר קות

ירי.ההודיה פיגוע בחקירהחקירת לתפנית הביאה החייל נחטף בו באזור שבוצע

החוליה חבריה(ולחשיפת בידי הגליל"שכונתה עתה-שעל,")משחררי הנטען ,פי

ז שייחט רצח את הנאשמים.ל"ביצעה שלושת שוחררו זו תפנית לאחר,בעקבות

במעצר חודשים מתשעה אשמה,למעלה מכל נותנת"146.וזוכו מציינת,"הדעת

בית בדימוסשופטת העליון דורנר,המשפט הרי",דליה האשמים נמצאו אלמלא כי

בדין'שנוג מורשעים היו אף חבריו ושני 147".ידאת

                                                 
O`Reilly “Comment on Ingraham`s ‘Moral Duty’ to Talk and the Right to Silence” 

87 J. of Crim. L. & Criminology (1997) 521, 540.

החפות  פרויקט של האינטרנט אתר ראו עדכניים .http://www.innocenceproject.org:לנתונים
בגדר145 עוד לא להרשעה כבסיס הודיה היות הראיות"על בגדר,"מלכת השווא"אלא הרשעות "קיסרית

סנג של מאמרו ראו הישראלי עמ,142הערהלעיל,רו'במשפט סנג"ד;266-267'ובייחוד ופרופ'ר 'רו
מציינים הינה,קרמניצר בלבד הודיה סמך על הרשעה הנרא"כי חפים,הכפי להרשעת המרכזי המקור

סנג–."מפשע קרמניצר,רו'בועז החוזר"מרדכי חלום–המשפט או משפט"?מציאות ,97)ס"תש(אעלי
קרמניצר;102 ראו דורנר;206'בעמ,142הערהלעיל,כן נ"דליה הראיות נוג'מלכת על–ידאת'טארק

שבהודאות עימה-הסכנה להתמודד וכיצד .5)2005פברואר(95'מסהסנגור"שווא
ברנר146 רפופורט'ג,דני ועמיר בנא מפשע"לאל חפים של אשכנזי;4'עמ,10.5.04מעריב"הודאה אלי

לחופשי" ישוחררו שייחט ברצח הנאשמים אם היום יכריע לוי;א8'עמ,20.5.04הארץ"שופט מרדכי
ל" ראיות ועל כראיה בחקירה להודאה האמביוולנטי היחס תוםעל עד מעצר לעניין בעייתיות כאורה

ז–ההליכים שייחט אולג החייל רצח חקירת החלטת.5)2004יוני(87'מסהסנגור"ל"בעקבות גם ראו
הנאשמים שלושת את לשחרר אברהם ואח1957/04)נצרת(ש"ב–השופט ישראל'נ'סבייח ,מדינת

השופטת;3530)2(2004מחוזי-תקדין החלטת את ראו חוליית,חיותכן חשיפת הגליל"טרם ,"משחררי
לעוצרם ההחלטה על מהנאשמים שניים ערעור את ואח696/04פ"בש–הדוחה מדינת'נ'סבייח

.1254)1(2004על-תק,ישראל
.5'עמ,145הערהלעיל,דורנר147
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האזרחית המשפט שבמערכת הלכתאיןאף פרשת,148יוסףנוהגת הדגישה

ז שייחט החייל רצח ישראל"חקירת במדינת החקירה רשויות של ההתמקדות את ל

נאשמים הודיות אובייקטיביותבחילוץ ראיות אחר בחיפוש הסנגורית149.ולא

לאחרונה עמדה הארצית ז,הציבורית שייחט פרשת אחרות"בעקבות ופרשות על,ל

ראיות אחר בחיפוש ולא מנאשמים הודיות בחילוץ להתמקד המשטרה מגמת

האקדמיה150.אובייקטיביות מן מומחים מפי גם הושמעה זו ברוח אף151.ביקורת

הדין בית לערעוריםשופט לוי,הצבאי הלכת,מרדכי את במותביוסףשאישר כחבר

בעניין שפרסם,מילשטייןהשופטים במאמר לאחרונה אך :כי,כתב

דיו,לדעתי" רצון משביע אינו כיום הנוהג המשפטי .המצב
שבפועל לכך גורם הפסיקה,הוא להנחיות במקרים,ובניגוד

הודאו בהשגת החקירות מתמקדות מעטים תלא
לחשיפת...מחשודים חיצוניות ראיות אחר בחיפוש ולא
152...".האמת

                                                           
רייך,יצוין148 השופטת בתל-כי השלום משפט מבית ומאמצ-אביב-שפירא מאזכרת הלכתיפו את יוסףת

בת דינה נ10649/00)א"ת(פ"בפסק ישראל יט-דינים,אלבז'מדינת כרך דוגמאות.104שלום מצויות
האחרונה מהעת נוספות המחוזיים,ספורות המשפט ובתי השלום משפט בתי לשימוש,בפסיקת

כ מלהעיד נאשם נוסף-דבר"בהימנעות זאת.להודייתו"מה לעיל,עם שצוין שללמרו,כפי היעדרה ת
בנושא פסוקה אינה,הלכה מלהעיד נאשם שהימנעות הינה האזרחיות בערכאות הנוהגת ההלכה

להוות נוסף-דבר"יכולה .להודייתו"מה
מהנאשמים149 שניים של פלדמן"עו,פרקליטם אביגדור הפרשה,עמד,ד בעקבות שפרסם על,בטור

בהודיה לתמיכה אובייקטיבית ראיה כל של פלדמןא:היעדרה המשפט"ביגדור של הצללים "ממלכת
.5'עמ,10.5.04מעריב

סירקין150 חשודים",ארי של בהודאות מתמקדת אלא אובייקטיביות ראיות מחפשת אינה ,Nfc"המשטרה
7.2.05–http://www.nfc.co.il/archive/001-D-63598-00.html?tag=18-27-55 

.260-262'בעמ,142הערהלעיל,רו'נגס;251'בעמ,117הערהלעיל,בנדור 151
בחקירה.10,.6'בעמ,146הערהלעיל,לוי152 להודיה הניתן מהיחס הסתייגות ברשימתו מביע לוי השופט

הראיות"כ לטעות"וגורס"מלכת סכנה טמונה בחקירה הודאות על קיימת...בהסתמכות אם בעיני ספק
האמורה לסכנה מספקת ה,מודעות עוצמת דיהואם הופנמה (סכנה הלכת).7'עמ." כי להזכיר אך ראוי

לוי,מילשטיין השופט שותף היה כאמור כ,לה הנאשם בשתיקת נוסף-דבר"המסתפקת מחזקת,"מה
בהרשעה ההודיה מרכזיות את ועוד.דווקא להלן,זאת שיוצג הלכתיוסףהלכת,כפי גם מילשטייןכמו

בצבא החקירה רשויות מגמת את חיזקו מנחקריםאך הודיות בחילוץ לוי,נזכיר.להתמקד השופט כי
בעניין כבול היה הלכתמילשטייןלא את לאמץ המחייבו פסוקה:יוסףלתקדים הלכה של בהיעדרה

דין שפסק והיות העליון המשפט בית עצמהיוסףמפי הערעור ערכאת את כובל לעיל,41/01/ע(אינו
אכן,לכן).9פיסקה,3הערה לוילדע,אם השופט של המשפטי,תו רצון"המצב משביע מוקשה"אינו

בעניין תמך מדוע המצבמילשטייןבעיניי את מרעה שאך השקפתו,בהלכה לפי .אף
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העיקרי הישראליותהטעם החקירה רשויות של ,ותהודיחילוץבלהתמקדלנטייתן

מלומדים החקירה,גורסים אופן על והמשקל הקבילות דיני של הרבה השפעתם הינו

153.המשטרתית

הצבאית הלכת,במערכת ערךיוסףבעקבות להודיההמעניקה נוסף ,מוסף

האזרחית במערכת לערכה אך,מעבר החקירה רשויות להתמקדות החשש גובר

הנאשם הודיית ציין.בחילוץ קמר הלכת,המלומד לקבלת קבלת,יוסףקודם כי

מלהעיד בהימנעות הרואה נוסף-דבר"העמדה לרשויות,להודיה"מה תגרום

ות החשודים מפי הודאות בחילוץ להתמקד עלהחקירה המופעל הלחץ את גביר

בחקירה לכך.חשודים קמר,נוסף זו,ציין רשויות,גישה את לעודד כדי בה אין

האשמה להוכחת ועצמאיות חיצוניות ראיות לחפש 154.החקירה
 

הלכת,ואכן שניתנה מאז שנרכש האמוריוסףהניסיון החשש את .מאשש

מעצרדיןפסקימספרב הצבאי,והחלטות הדין בית הלכתלערעוריםשנתן לאחר

חריפה,יוסף ביקורת תקדיםנמתחה הצבאיתוחסרת החומרבפסיקה דלות על

ועל ראיותיההראייתי לחפש והתביעה החקירה רשויות מצד ממש של מאמץ עדר

לנ מעבר בהעירלהבבעניין.הנאשםיתיהודוספות הרוב שופטי הצבאיו הדין בית

כי :לערעורים

מודה" החשוד כאשר מלא'אף במשטרה'באורח בחקירתו
לו המיוחסת בכך,בעבירה תסתפק לא התביעה כי ראוי
החקירה את דרך,אולם.ותמצה על אמורים קלהדברים

מסרוחומר החשוד חלקית'כאשר גורמי.בלבד'הודאה על
עליהם המוטל את לבצע ראיות:החקירה ולאסוף .לחקור

ל,אכן קמא הדין בית העיר בכדי התביעהגורמ'לא י
אי'הצבאית זה-על בהליך החקירה 155."השלמת

 

לערעוריםוק'בריצבעניין הצבאי הדין בית :כי,ציין

שלא,ככלל" לשאוף והתביעה החקירה רשויות על
נאשם של בהודייתו לחובתו,להסתפק יחידה –כראיה

אמי אינה דנן…הנשמא היה,במקרה כי לכאורה נראה

                                                           
הערהלעיל,דורנר;260-262'עמ,142הערהלעיל,רו'סנג;250-251'עמ,117הערהלעיל,בנדור153

.105'עמ,145רההעלעיל,קרמניצר,רו'סנג;12'עמ,145
.280,283-284,294'עמ,81הערהלעיל,קמר154
במקור(14פיסקה,12הערהלעיל,190/01/ע155 כי).ההדגשה הרוב שופטי מציינים הנתונים"עוד

ומצומצמים דלים הם הצבאית התביעה ידי על שהובאו כפי .13פיסקה,שם–"הנסיבתיים
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החקירה להשלמת לשאוף כתב,מקום הוגש בטרם
המערער נגד לשם,האישום די נעשה אם ברור זה ואין

סבירה...כך אפשרות החקירה,קיימת הועמקה אילו כי
נוספת,דנן ראיה נמצאת ראיה–היתה דווקא לאו

העבירות ביצוע עצם בכוחה–המוכיחה או,שהיה לבדה
הקיים הראיות חומר עם המערער,יחד הודיות את לאמת

ממשי-דבר'להןולשמש כך.'מה אמנם השלמת,אם באי
הדין–החקירה מיצוי של הציבורי האינטרס של,נפגע

צדק משפט עשיית ושל האמת 156".חשיפת
 

בעניין המעצר דמעבהחלטת אלאל לערעורים הצבאי הדין בית שופט ם"חזר

כי וציין לוי :מרדכי

הדברים-על" ורשויות,פני החקירה רשויות אם ספק
למצואהת המאמצים את מיצו ממשי'מה-דבר'ביעה

המשיב כנגדו,להודיית האישום כתב הוגש ...בטרם
ביותר קצרה היתה החקירה דנא אמנם;במקרה נעשה

להשיג של,להודייה'מה-דבר'נסיון חזרתו לאור אך
אחרת ראייה כל העדר ולאור מההודייה מהר חיש המשיב

העבירה מעשי התרחשות לכא,על לעשותהיה מקום ורה
החקירה את להשלים מאמץ ולהשקיע נוסף נסיון

כתב,ולמצותה את להגיש התביעה הזדרזה בטרם
157."האישום

האמורות ההערות כל בעניין,ולאחר בערעור הדין הדיןשביטבפסק בית ציין

לערעורים המשפט"כי,הצבאי בית של ההנחייה את ולהזכיר לחזור המקום כאן

בי ושל זההעליון דין נאשם,ת בהודאת להסתפק שלא האפשר ככל ראוי כי

                                                           
.43יסקהפ,84הערהלעיל,238/02/ע156
אוקטובר,יוער.להחלטה49פיסקה,36הערהלעיל,28/03מ"ע157 בחודש לאחר,2003כי ספורים חודשים

בעניין ההחלטה דמעמתן דאז,אל הראשית הצבאית התובעת רון"אל,העבירה עינת הנחיה,ם
מצ בסיסי הפיקודיים"למפקדי ולתובעים לפרקליט(ח הכפופים התביעה חוליות בנוגע)הפיקודיראשי

נוסף-דבר'"ל בחקירה'מה שהודה נאשם הרשעת לשם מצ".הדרוש חוקרי התבקשו אשר"ח"בהנחיה
מסוכן בסם שימוש שעניינה בעבירה המודים נחקרים הנחקר,בפניהם הודאת לאימות ,ידי-על"לפעול

א"ב לעניין","'שלב רלבנטיות בעובדות ההודיה ב"וב"עיבוי "'שלב העוב" החשודאימות שמסר ".דות
לוודא התבקשו הפיקודיים רבות"התובעים רלבנטיות עובדות לגביית ראוי חקירתי מאמץ נעשה כי
בעבירה המודה מחשוד הניתן בחקירה,ככל אומתו אלו עובדות (וכי "להנחיה13סעיף." במקרים).
דבר של בסופו נמצא לא 'בהם להתייע,"'מה-דבר, הפיקודיים התובעים התביעההתבקשו עם ץ

אישום כתב הגשת לפני הראשית הדברים).להנחיה14סעיף(הצבאית פני אך,על זו הנחיה מהווה
בעניין לערעורים הצבאי הדין בית לפני שפורטה המדיניות של ופירוט דמעהדגשה הערהלעיל(אל

זאת).13פיסקה,36 אפשרות,עם ההנחיה הפ,מותירה התובע בין ההתייעצות לתביעהשלאחר יקודי
הראשית עת,הצבאית אישום כתב יוגש דבר"לא של נמצא"בסופו נוסף-דבר"לא של".מה עותק

המחבר בידי מצוי .ההנחיה
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העבירה התרחשות על אחרות ראיות גם המשפט בית בפני ולהביא בחקירתו

לו בעניין,יצוין158".המיוחסת לערעורים הצבאי הדין בית של הערתו ניתנהשביטכי

הצבאי הדין בית שופט קבע שביט אותו של בעניינו המעצר שבערעור לאחר

כילער ביקורתו"עורים גם עלי קמא(מקובלת השופט שלי;של על)המחבר-הערה

החקירה את מיצו שלא החקירה של.רשויות במקרה גם כי לציין יש זה בעניין

נאשם עצם,הודיית על אחרות ראיות המשפט בית בפני להביא ראוי האפשר ככל

בהודיה להסתפק ולא העבירה ההחלטה159."התרחשות חתימת ביתטרם שופט ציין

לערעורים הצבאי לאור"הדין המתחייבים הלקחים את תפיק שהתביעה הראוי מן כי

לעיל 160."האמור

בעניין לאחרונה וצייןפרייסלרואך לערעורים הצבאי הדין בית "שב במהלך:

מצ ההודאות"חקירת אמיתות את לבחון החקירה גורמי מצד ניסיון כל נעשה לא ח

ה בית לכותלי הפרטים-על,דיןמחוץ אמיתות אודות להתחקות ניסיון ידי

בהודייה הנזכרים 161..."המצומצמים

הערותיו,ניכר את לערעורים הצבאי הדין בית השמיע בהם המקרים במרבית כי

למצוא החקירה רשויות של ביכולתן מיוחד,היה מאמץ חיצוניות,ללא ראיות גם

בהודיה להדגיש.התומכות כן על א,חשוב אמתכי בהודיות דובר ללא,ם גם הרי

להרשיע היה ניתן מלהעיד הנאשם להימנעות ראייתי משקל בחלק,הענקת לפחות

אלו חיצוניות,ממקרים ראיות אחר תרות החקירה רשויות היו דובר.לו אכן אם

אמת נמצאת,בהודיות היתה הללו המקרים של המכריע שברובם להניח מאוד סביר

לתמוך חיצונית 162.בהודיהראיה

                                                           
.25פיסקה,95הערהלעיל,72/03/ע158
נ"רב15/03/מ"ע159 שביט הראשי'ט הצבאי פורסם(התובע .7פיסקה,)טרם
.8פיסקה,שם160
 .9פיסקה,94ערההלעיל,157/03/ע161

בדו162 הרוב גולדברג"דעת ועדת לעיל,לוי;268'עמ,142הערהלעיל,רו'סנג;21'עמ,142הערהלעיל,ח
ע.8'עמ,146הערה ראו דנן בהקשר לערעורים הצבאי הדין בית של נוספת הערהלעיל,1/04/להערה

הדי.18,22פיסקאות,93 בתי בפסיקת נוספת בולטת שלדוגמה ידן לאזלת המחוזיים הצבאיים ן
נחקר הודיית לאמת בבואן הצבאיות החקירה צפ,רשויות בתיק הדין בפסק "395/03/מצויה זאת: לכל

להוסיף רב,יש מיכאלוב"כי המחבר;החוקרת(ט הנאשם,)הערת של הודאתו האם לבחון ניסתה לא
נסיבות.אמיתית על מילים להכביר שלא הנאשם משבחר בסםדווקא שלא,השימוש העדיף למשל כך

הסם את לו שסיפקו מי של שמות רב,למסור בתשובתו"הסתפקה מיכאלוב בדגימת.ט כאשר אף
סמים נימצאו לא הנאשם של להערכות,השתן בניגוד שהיתה התוצאה את לברר ניסיון כל נעשה לא

עצמו,החוקרים הנאשם גם עת.כמו החוקרת דברי אל שנפנה זה בהקשר על':נשאלהדי עשית מה
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הלכת של ישיר תוצר הוא שהובאו ההערות המעיין,נדמה.יוסףשלל כי

הלכת טרם הצבאיים הדין בתי שליוסףבפסיקת רבה כה הצטברות למצוא יתקשה

לערעורים הצבאי הדין בית של עטו פרי יחסית,הערות קצרה לגורמי,בתקופה

ב הנאשם בהודיית אך להסתפק אין כי והתביעה לאיתורהחקירה לחתור ויש חקירתו

ההודיה לאימות אובייקטיביות .ראיות

בעניין הדין פסק מתן מעת שהצטבר מהניסיון האכיפה,יוסףניכר גורמי כי

לה"עיכלו"הצבאיים והחלו הדין פסק נאשמיםוהודיבחילוץאךתמקדאת כפי.ת

לערעורים הצבאי הדין לבית הראשית הצבאית התובעת של ממכתבה בדיוןשעלה

דמעבעניין והתביעה,אל החקירה גורמי של מחשבתם יימנעהלך אם כי הינו

הודייתוווכלימלהעידהנאשם על הרשעתולהיסמך לשם מלהעיד הימנעותו .ועל

אם י,יעידואילו כי נוסף-דבר"ימצאסביר ל"מה מסוכנת163.עדותותודות זו מגמה

בנחקרים"שהרי,היא מתמקדות שהחקירות שיופעלו,עצמםככל הסיכון גדל

שווא הודאות ותחולצנה חוקיים בלתי זאת164".אמצעים שאינה,לעומת הלכה

כ מלהעיד הנאשם הימנעות על להיסמך לתביעה נוסף-דבר"מתירה להודייתו"מה

אלא הנחקר הודיית בחילוץ אך להתמקד שלא החקירה גורמי את לעודד כדי בה יש

ראי ולהשיג החקירות את אובייקטיביותלהעמיק תופחת.ות במקצת,בכך ,ולו

בחקירתם שווא הודיות סמך על מפשע חפים הרשעת של 165.הסכנה

שיטענו רעיונית,יהיו נובעים אינם האכיפה רשויות של החקירה מחדלי כי

שהלכת-על,לאמור.יוסףמהלכת למרות כי לטעון ניתן הדברים מאפשרתיוסףפני

                                                 
סתם התוודה לא שהנחקר לוודא כלום:ע?מנת עשיתי לציין...'לא אחרות,מיותר פעולות מעבר,כי

הנאשם נעשו,לחקירת כך.לא אם לבדה,נותרה הנאשם של הסתמית (אמירתו לעיל,395/03/צפ."
לגבי).18,20פיסקה,35הערה המחוזית בפסיקה נוספות החולאמירות ודלות הראייתי העדרמר
לנראיות מעבר לדוגמה,הנאשםיתיהודוספות ,168/03/צפ;2'עמ,110הערהלעיל,261/01/צפ:ראו
 .11-12פיסקאות,101הערהלעיל

הערהלעילראו163 .43מול
.215'בעמ,142הערהלעיל,קרמניצר164
שמאחר.8,10'בעמ,146הערהלעיל,לוי;64'בעמ,11הערהלעיל,רו'סנג-קיטאי165 לציין למיותר

של נוסף-דבר"שמשקלו רבים"מה בקשיים כרוכה אינה והשגתו למדי קל רבים יהיה,במקרים לא
להוות יכולה אינה נאשם ששתיקת הקובעת נוסף-דבר"בהלכה לסכנת"מה מושלם פתרון להוות כדי

מפשע חפים האזרחית.הרשעת שבמערכת היא הלכת,עובדה על,יוסףללא מפשע חפים הורשעו
ב המגובה הודייתם נוסף-דבר"סמך גורס'פרופ".מה מבחן,קרמניצר של ערכו הנוסף-הדבר"כי "מה

ממשי ערך לו יש אם וספק מאוד קרמניצר.מוגבל הערהלעיל,בנדור;205'בעמ,142הערהלעיל,ראו
.102,105'בעמ,145הערהלעיל,קרמניצר,רו'סנג;251-252'בעמ,117
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האכיפה שח,לגורמי הנאשםלאחר מן הודיה ראיית,ילצו אחר מחיפוש להימנע

נוסף-דבר" המשפט"מה במהלך צמיחתה על גורמי,ולהסתמך צריכים היו לא

כך לנהוג מבוססת.האכיפה עת הקיים שווא מהרשעת המיוחד החשש לנוכח

ושתיקתו נאשם הודיית על וראיית,ההרשעה נאשם הודיית על נוסף-דבר"או "מה

מעדותו ולא,שצמחה גבוה חקירה סטנדרט לעצמם לקבוע האכיפה גורמי על היה

נאשם הודיית בחילוץ זו.להסתפק גישה נבעו,לפי האמורות שההתפתחויות למרות

מהלכת רעיוני,יוסףסיבתית פגם על להעיד כדי בהם בהלכה-אין רק,משפטי אלא

החקירה רשויות של שגויה פעולה דרך הס.על לא הצבאית התביעה תפקהאך

וה יעילות בשיקולי החקירה רשויות של השגויה פעולתן את לתרץ עדריבניסיונות

אדם לבסס.כוח הצבאית התביעה ביקשה מסוים הלכת,בשלב סמך את,יוסףעל

בראיית כלל צורך אין כי נוסף-דבר"הטענה לשם"מה בחקירה נאשם בהודיית ודי

.הרשעתו

ציינו היא,מלומדים ששתיקה קביעה משמעהכי ראייתיות משמעויות בעלת

מ צריכה166".יש"על"אין"הסקה אלו די,לכאורה,מטענות אין כי המסקנה לצמוח

להוות כדי נאשם נוסף-דבר"בשתיקת הלכת167".מה בעקבות להסיקיוסףאך ,ניתן

ל מעניק לערעורים הצבאי הדין בית אם כ"אין"כי ראייתית מה-דבר"משמעות

ל,"נוסף מניעה וללאאין הודייתו סמך על אך נאשם נוסף-דבר"הרשיע שהרי".מה

היא השתיקה בה"אין"אם אף להרשיע לא ?איננו"אין"כשה,עדרהימדוע

על הועלתה זו מעין בעניין-טענה התביעה חששיבה168.פרייסלרידי עדר

פנימי התביעה,ללחץ פרייסלר,טענה של הודיותיו יסוד על להרשיע מניעה אין

כבחקי במשפט עדותו דחיית בתוספת נוסף-דבר"רה זו".מה בטענה נסמכה התביעה

ה מטיעוני היקש הישר"על בהלכת"שכל הראייתית:יוסףשהוצגו התוספת דרישת

                                                           
.67'בעמ,11הערהלעיל,רו'סנג-קיטאי166
הפלילי162שסעיף,ברי167 הדין סדר ראייתית,לחוק משמעות מלהעיד להימנעות חזיתית,המייחס סותר

זו סעיף.תפישה של קיומו נוכח גם הראייתית162אך המשמעות את להרחיב הצדקה יש אם ספק
כ לשתיקה ל"אין"המוענקת בסעיףמעבר כראיית,קבוע רק לא כראיית"חיזוק"או"סיוע"קרי גם אלא

נוסף-דבר" ".מה
בעניין,יוער168 כבר התביעהוק'בריצכי של זו טענה פחות,עלתה מודגשת בצורה כי על,אם ידי-ונדחתה

לערעורים הצבאי הדין ע:בית .37-38פיסקאות,84הערהלעיל,238/02/ראו
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ה נוסף-דבר"מזן הנאשם"נועדה"מה כי המשפט בית של דעתו את אינו...להניח

מתוך עשה שלא במה פנימי'מודה באשמ;"'לחץ הכופר ללחץנאשם עוד נתון אינו ה

היה;פנימי לא כי מלמדת מלהעיד פנימי"הימנעותו היה,כאמור"לחץ אחרת שהרי

עליו להוות,ולכן,מעיד מלהעיד הימנעותו נוסף-דבר"יכולה לפי,כך.להודייתו"מה

בהלכת המוצג המחשבה האמור169.יוסףקו לנוכח מהווה,אך נאשם שתיקת אם

נוסף-דבר" במשטרהמדוע,"מה בחקירה שהודה נאשם יורשע וגירסתו,לא שהעיד

ה הפנימי"בדבר על"לחץ הדין-נדחתה בית בסיכומיו?ידי התובע של בלשונו או

בעניין :פרייסלרבכתב

כ,אכן" לשמש עשוייה מלהעיד הימנעות מה-דבר'אם
במצ'נוסף של,ח"להודייה לחובתו שעומדת הטעם מן

עצמו חשף שלא העובדה נגדיתנאשם ,ראו(לחקירה
יוסף:למשל לוי מושיק על,...)עניין גירסתו שדחיית ידי-ברי

הנגדית החקירה של תוצאותיה בשל הדין חייבת,בית
זהה לתוצאה 170."להביא

בהלכת,אכן סיבתיים שורשים רק לא יש החקירה גם,יוסףלמחדלי אלא

רעיוניים בגדר:שורשים נאשם שתיקת של היותה להוות"ןאי"נוכח מה-דבר"שיכול

הודייתו,"נוסף כי הנאשם של טענתו דחיית מדוע טוב טעם כל אין כי התביעה סברה

                                                           
ב;9פיסקה,3הערהעילל,41/01/ע 169 הצבאית התביעה נ"רב157/03/ע-סיכומי פרייסלר התובע'ט

הראשי .61,82סעיפים,הצבאי
ב170 הצבאית התביעה נ"רב157/03/ע-סיכומי פרייסלר הראשי'ט הצבאי כותב.67סעיף,התובע עוד

בסעיף "66התובע ברי-על: והעיד,כן הנאשם עלה היא,שאם הודייתו התאבדות'כי ועדותו',הודיית
על מהימנה לא הדין-נמצאה בית להוות,ידי הדבר נוסף-דבר'עשוי במצ'מה -לא-שאם;ח"להודייתו

מלהעיד,מחד,נמצאת,כן להימנעות ראייתי משקל נאשמים-על,מעניק של עדותם לעודד כדי,מנת
הנגדית החקירה במבחן תעמוד האמת,שזו בירור ראייתי,מאידך,אך...ולמען משקל מעניק אתה אין

הנגדית החקירה במבחן העדות כשלון כדבעי,לתוצאת שבוררה הנאשם,ולפיה,ולאמת מסר לא
במצ כוזבת אמת,ח"הודייה הודיית אם בסעיפים."כי התובע ומבאר "71-ו68מוסיף שתיקת,אכן: אם

להוות יכולה במשפטו נוסף-דבר'נאשם במצ'מה לא,ח"להודאתו מהימנותומדוע חוסר קביעת תהיה
שבמחלוקת לעניין הנאשם ומהימנותה–של האימרה מתן נוסף-דבר'–נסיבות היא'מה זו?אף בין מה

זו אותו?לבין המסבכות ראיות נוכח מים פיו הממלא נאשם בין עבירה,לכאורה,מה לבין,במעשה
אמין הוא שאין לגביו ונקבע העדים דוכן על העולה נאשם דחה,אכן...?אותו הנכבד קמא הדין משבית

במצ הודיותיו היות בדבר המערער של גירסתו ודמיונית"את כוזבות באה,ח שאותו החשש הופג
נוסף-הדבר'דרישת במצ,להסיר'מה המערער של בהודיותיו לתת שלא סיבה כל אין שוב ח"וממילא

מלא לפיהן,אמון הדי."ולהרשיעו בבית עלתה דומה ברוח כברטענה ונדחתה המחוזי הצבאי ן
שנת "10פיסקה,110הערהלעיל,382/01/דר–דרוריבעניין2002בראשית ניסה: התביעה כוח בא

ב לערעורים הצבאי הדין בית הלכת לאור כי נ"התצ41/01/ע-לשכנענו מושיק'ר יוסף-סמל יש,לוי
דבר לשמש כדי נאשם בשתיקת אם כי לקבוע נוסף-מקום גם,מה הנאשםיש של מהימנה בלתי בעדות

זו דרישה למלא ."כדי
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תהווה,כוזבת נוסף-דבר"לא לגבי".מה נאשם של טענותיו מהימנות חוסר ביסוס אך

תוספת בדבר דרישה כל ללא אף הרשעתו לשם ממילא מתחייב בהודייתו הכזב

ל,אכן.ראייתית הכזביקשה לגבי טענותיו עת נאשם יורשע בו מצב על חשוב

ספק עוררו אך או מהימנות נמצאו שהוכח.בהודייתו לאחר הנאשם,רק טענות כי

מהימנות אינן בהודייתו הכזב ראיית,לגבי של קיומה לבחון טעם מה-דבר"יש

מהימנות,לכן171".נוסף אי הוכחת בתוספת בהודייתו די נאשם להרשיע כדי אם

במציאת,ותועד צורך עוד שאין נוסף-דבר"הרי האכיפה.להודיה"מה רשויות

הנאשם בהודיית אך להסתפק ראיית,יכולות ולאתר לנסות נוסף-דבר"בלי לפני"מה

האישום כתב התביעה,אכן.הגשת טענת של עוקצה טמון כפי,למעשה,שהרי:כאן

לערעורים הצבאי הדין בית התביעה"שציין יסודש...טוענת על להרשיעו מניעה אין

מצ בחקירת אלו,ח"הודאותיו להודאות מלא משקל מתן ב,תוך צורך מה-דבר'ללא

172."'נוסף

בעניין,וכאמור בטיעונה הצבאית התביעה והדגישה שחזרה קו,פרייסלרכפי

בעניין דינו בפסק לערעורים הצבאי הדין בית שהציג לקו נאמן זה עת,יוסףרעיוני

א שיקוליביסס על הנמקתו עיקר ישר"ת יתדותיו"שכל תמך משני כנימוק ואך

הפלילי162בסעיף הדין סדר 173.לחוק

בעניין דחה לערעורים הצבאי הדין שלפרייסלרבית האמור המחשבה קו את

ספורות בשורות :התביעה

זו" בטענה ממש שיטתנו,אין יסודות על המשיגה
בדבר,המשפטית חשש סילוק הודיהשלפיהן ,אמיתות

בחקירה יימצא,מחייבשניתנה נוסף-דבר'כי 'מה
מהדין...לאימותה היקש ללמוד מבקשת ,התביעה

המתאימים במקרים להימנעות,המאפשר משקל ליתן

                                                           
ב171 ההגנה נ"רב157/03/ע-סיכומי פרייסלר הראשי'ט הצבאי נ6289/94פ"ע;135סעיף,התובע 'דזנשוילי

ישראל נב"פ,מדינת .38פיסקה,84הערהלעיל,238/02/ע;157,176)2(ד
הת.11פיסקה,94הערהלעיל,157/03/ע172 במשפטו:"...ובעבלשון הכופר נאשם להסביר,על החובה קמה

הכזב הודיית את למסור הניעו אשר הפנימי הלחץ מהו הדין בית לפני את,)לטענתו(בעדותו ולהעמיד
הנגדית החקירה במבחן זו כן,כן-על-אשר.גירסתו לעשות שלא בחר על,אם נמצאה שגירסתו ידי-או

מהימנה כבלתי הדין שנחקר,בית עליהלאחר בהודאתו,נגדית מלא אמון לתת שלא סיבה כל אין שוב
לפיה,ח"במצ [ולהרשיעו ב." הצבאית התביעה נ"רב157/03/ע-סיכומי פרייסלר הצבאי'ט התובע

שלי(61סעיף,הראשי הוסרו;ההדגשה אחרות סעיפים)הדגשות גם ].61,64וראו
ב173 הצבאית התביעה פרייס"רב157/03/ע-סיכומי נט הראשי'לר הצבאי .59-70סעיפים,התובע
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מלהעיד זו...נאשם קביעה ביסוד העומד הרציונל אולם
ראשית בחקיקה הדין162סעיף(שיסודותיה סדר לחוק

הצבאי366וסעיף...הפלילי השיפוט לחוק שונה...)א הוא
לראיה...לחלוטין דומה הנדון שאין 174."כך

מבלי,נדמה החקיקה סעיפי על לערעורים הצבאי הדין בית של הסתמכותו כי

מהו לחלוטין"ה"הרציונל"להסביר בעניין"שונה הנמקתו מעיקר התעלמות ותוך

מער,יוסף נקלעה שאליהם הקשיים על היא אף בעקבותמעידה הצבאית המשפט כת

ליישב.יוסףהלכת הצליח לא לערעורים הצבאי הדין ה,בית שיקולי שכל"באמצעות

בעניין,"ישר שהתבטאו טענת,יוסףכפי שתישלל יכול פנימי"מדוע עת"לחץ

לגביה מלהעיד נמנע מעיד,הנאשם הנאשם עת כאמור טענה שתישלל יכול לא אך

פנימי"על נד"לחץ הואיל.חיתוגירסתו יורשע שהנאשם יכול הראשון במקרה מדוע

של קיומו שוללת מלהעיד פנימי"והימנעותו הנאשם,"לחץ יזוכה השני במקרה ואילו

בדבר שגירסתו פנימי"למרות סתם,אכן?נדחתה"לחץ לערעורים הצבאי הדין בית

אותו מהו פירש "רציונל"ולא לחלוטין" הלכת"שונה ביסוד המביאיוסףהמצוי

ה דרישת את לספק יכולה מלהעיד נאשם הימנעות שבעוד מה-דבר"לתוצאה

זו,"הנוסף דרישה לספק יכולה אינה הדין בבית בעדותו הנאשם גירסת 175.דחיית

סיכום.ז

בעניין לערעורים הצבאי הדין בית הנמקת אופייוסףמוקד של באנליזה הוא

ה מזן הראייתית הנוסף-דבר"התוספת הדיןלשיטת".מה ה",בית מה-דבר'דרישת

על...'הנוסף נמנה אינו הנאשם כי המשפט בית של דעתו את להניח מטרתה

בהודאתם' מתוך,היינו.'המתאבדים עשה שלא במה מודה אינו לחץ'שהנאשם

הדין176".'פנימי בית מסיק היגיון עוד,משיקולי נתון אינו באשמה הכופר נאשם כי

                                                           
במקור(11פיסקה,94הערהלעיל,157/03/ע174 ).ההדגשה
וציין,קגןבעניין,לאחרונה175 לערעורים הצבאי הדין בית המשפט"כי,שב בית של בפסיקה שנקבע כפי

זה דין בית ושל מהימנה...העליון כבלתי במשפט בעדותו נאשם של גרסה משקרים–דחיית להבדיל
הנאשם של ומוכחים הדבר,מהותיים דרישת על כדבר...מה-העונים להיחשב יכולה מה-אינה

דבר על להצביע מהדרישה פוטרת ואינה בחקירה להודאה-להודאתו (מה ,94הערהלעיל,34/03/ע."
המ,ברי).12פיסקה לתהייה מענה לערעורים הצבאי הדין בית נתן לא אלו בדברים אף בגוףכי ועלית
.הטקסט

.9פיסקה,3הערהלעיל,41/01/ע176



יוסף77)ה"התשס(18 הלכת של השלכותיה על

137

האמור הפנימי א,ללחץ שיעידולכן מניעה "ין ממנהגו: לשנות הנאשם החליט ואם

לו המיוחסת האשמה מפני יתפוס,ככלל,אין,ולהתגונן לא מדוע טעם עוד למצוא

גירסתו את וימסור העדים דוכן על מקומו שככלל177."את נובע להתייחס,ומכאן ניתן

מזן ראייתית תוספת כאל מלהעיד נאשם של הנוסף-הדבר"להימנעותו ".מה

נדמהע הדברים פני ה,ל בשיקולי פגם כל אין הפשוט"כי בית"היגיון את שהנחו

לערעורים הצבאי בהלכת.הדין לערעורים הצבאי הדין יתדותיויוסףבית תמך לא

מופשט ערכי באיזון או הזכויות במישור על.בהנמקה הנשענת גישה ביקש הדין בית

הפשוט"ה יהא,"היגיון שניתן פרגמטיסטית עלגישה הדין-לפעול לבתי ושתסייע פיה

הקונקרטי במקרה מפשע לחפים האשמים הנאשמים בין "לברור שיקול,לדעתנו:

ההחלטה כי ביותר הטובה הערובה הוא השיפוטית הערכאה בידי המסור הדעת

ומקרה,תתקבל מקרה העניין,בכל של לנסיבותיו ובהתאם ענייני הלכת178".באורח

להוותיוסף לכלראש,נועדה אשמתו,ית את לקבוע המבקש השופט בידי מועיל כלי

נאשם הלכת.של את המבסס הערכי ערעורי,יוסףהאיזון בעקבות רק ושבואר

בעניין משני,מילשטייןולהבהסנגוריה .היה

לטעון ביקשתי לא זה הלכת,במאמר ביסוד הערכי האיזון ;פגוםיוסףכי

לטעון הלכת,ביקשתי מועילאינהיוסףכי כלי הטענה.בגדר לבסס כי,ביקשתי

תועלתיוסףהלכת מאשר נזק ליותר הביאה ההלכה וכי הדין לבתי מסייעת אינה

הצבאית המשפט 179.למערכת

לבסס ביקש הלכת,הטענהאתהמאמר ביןיוסףכי לברור הדין בתי על הקשתה

מפשע חפים נאשמים לבין אשמים ה.נאשמים לבתי גרמה האמורה דיןההלכה

הודיות של ומשקלן מהותן לגבי תיקים של וגדל הולך במספר לגבי,להתחבט ובעיקר

ה מזן הראייתית התוספת של המדויק הנוסף-דבר"אופיה הצבאי".מה הדין בית

שעסקו המחוזיים הדין בתי של דין בפסקי פעם אחר פעם להתערב נאלץ לערעורים

הלכות "ידועות"ביישום דור" שנות הבסוגי"זה הנוסף-דבר"ית שנקבעו"הלכות,"מה

                                                           
.שם177
.שם178

הפרגמטיסטית179 הפילוסופיה כלפי דומה מטענה  .Diggins, Supra note 15, at p.  :ראו–היקש
234
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העליון המשפט בית של המדינה,בפסיקה קום לאחר שבסמוך מהשנים 180".החל

לערעורים הצבאי הדין בית שיצר הדקות המכוננות,ההבחנות ראיות מה-דבר"בין

לכדי"נוסף מגיעות שאינן ראיות נוסף-דבר"לבין המחוזיים,"מה הדין בתי את הביאו

באפ" זה".ילהלגשש הלכת,במובן לאחר הצבאית בפסיקה ההתפתחות איששה

בויוסף לקושי הנוגע בכל ושטיין זיידמן של טענתם שיפוטיותיאת ערכאות יתקלו

ל אשמיםהבחיןבבואן נאשמים לבין מפשע חפים נאשמים לשתיקת,בין תוקנה אם

ראייתית משמעות במשפטו ועוד.נאשם וש,זאת זיידמן שהסבירו מתן,טייןכפי

להעיד אשמים נאשמים יותר הוביל מלהעיד להימנעות ראייתי שטף.משקל

להעיד ובחרו במשטרה שהודו האשמים הדין,הנאשמים בתי את שהוביל יכול

הם אף והמעידים במשטרה שהודו מפשע החפים הנאשמים בגירסאות ,וכך.לפקפק

נאש בעדויות המוצגות השקר גירסאות ריבוי שנוכח נאשמים,מיםייתכן מתקשים

בחפותם הדין בתי את לשכנע מפשע זו.חפים אחרונה על,טענה המבוססת

ושטיין זיידמן של ה,התאוריה לנוכח במאמר בוססה הנצח"עדרילא מן מי"ידיעה

מפשע חף הנאשמים .מן

שאירעו להתפתחויות טוב הסברי בסיס מקנה ושטיין זיידמן של התאוריה

הצבאית לתאוריהביי,בפסיקה לערעורים הצבאי הדין בית של התוודעותו נוכח ,חוד

בעניין בערעור שנת,מילשטייןבדיון תאוריה.2002בסוף ב,ככל מדעי"שעניינה

לעצמה,"האדם מכשול ושטיין זיידמן של התאוריה הצבאי:מניחה הדין בית

התאוריה,לערעורים באמצעות ונחזו נותחו באמצע,שמהלכיו מראש ותהוזהר

הבלתי התוצאות על מהלכיו-החיזוי של מכך.רצויות הדין,כתוצאה בית התמודד

בעניין דינו בפסק במפורש לערעורים התאוריהמילשטייןהצבאי שאף,עם ויכול

תחזיותיה בעקבות התנהלותו את לשנות תחזית,וכך.ביקש על,עלולה המבוססת

נכון תאורטי העצמית,ניתוח להפרכתה כהסברזהו.להביא המובאים הטעמים אחד

עצמה על חוזרת אינה ההיסטוריה ב:מדוע היסטורי השנייה"שחקן המודע"הצגה

ה הראשונה"לסוף בהתאם,"הצגה התנהגותו את של181.ישנה התוודעותו למרות אך

                                                           
הדין11סעיף,90הערהלעיל,59/03/ע180 הערהלעיל,1/04/ע;9פיסקה,95הערהלעיל,72/03/ע;לפסק

.10פיסקה,94
מהיקאר.ה.א181 רם(?היסטוריה  .79-80)1986,מתרגם-אורי
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ושטיין זיידמן של לתאוריה לערעורים הדין להציע,בית עתה גם התאוריה ממשיכה

ביותר ההולם ההסבר הצבאית,לטעמי,את בפסיקה .להתפתחויות

היגיון" חיי היו לא המשפט ניסיון;חיי חיי אלו הולמס"היו השופט 182.לימדנו

וציין הולמס השופט הוסיף המעשה,עוד בחיי הנבחן ניסוי בגדר הוא רעיון כל 183.כי

הקובעת מהווה,ההלכה מלהעיד נאשם הימנעות נוסף-דבר"כי להודייתו"מה

שיקולי)סףיוהלכת( על פשוט"בוססה ישר"ו"היגיון המשפט".שכל מערכת

ב לבחינתה מעבדה כמעין זו להלכה שימשה המעשה"הצבאית כשל".חיי .הניסוי

קשותיוסףהלכת תוצאות עימה וגררה מטרתה את השיגה קשה:לא בפגיעה החל

מפשע חף נאשם לבין אשם נאשם בין להבחין השופט של ,עבור,ביכולתו

מנחקרב הודיה לחלץ בניסיון החקירה רשויות הסיכון-וכלה,התמקדות בהגברת

שווא הלכת.להרשעות אם אמיתייוסףאף היסק או נכון ערכי איזון מבטאת

נאשם גרועות,משתיקת הלכות אותן לגדר אותה מכניסים שהנביעה הנזקים

קשים מקרים .המולידות

                                                           
182  .Oliver Wendell Holmes Jr. The Common Law (Boston, Little, Brown and 

Company, 1881) 1.

183  Diggins, supra note 15, at p. 342 - 343; Abrams v. U.S. 250 U.S. 616, 630 (1919) .
ג זו פרופברוח ברק'ורס הפרקטי"כי,אהרן בישומה הוא טובה תיאוריה כל של האמיתי –"מבחנה

.19'בעמ,113הערהלעיל,ברק
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הצדק מן הגנה בעקבות פלילי רישום ללא הרשעה

דותן *שי

אשמתו.במבוא.א שהוכחה מקום אדם להרשיע שלא הדין בית סמכות
שהוכחה–הכלל.1 בעבירה להרשיע הדין בית בחוק.2על המופיעים סייגים
דברים)א( הרשעה)ב(זוטי ללא בית.3עונש של סעיפיסמכותו להמיר הדין

הצדק.4אישום מן הגנה מטעמי אישום כתב לבטל הדין בית של סמכותו
להרשיע.ג הדין בית הפליליסמכות הרישום מחיקת הפלילי.1תוך המרשם על
הצדקמחיקת.2 מן הגנה טענת עקב הפלילי טבועה)א(המרשם סמכות
מנהלית)ב( חוקתיתס)ג(סמכות עוולה לתיקון סיכום.דמכות

מבוא.א

של כתפיה על מוטלת הצבאית המשפט במערכת אישום כתבי להגיש הסמכות

הצבאית חירותו1.התביעה את להגביל רב כוח התביעה של בידיה נותנת זו סמכות

האדם של הטוב ובשמו בכבודו הדין.ולפגוע זה,מן בכוח שימוש תעשה התביעה כי

הניתן,הקפדהתוך,ובתבונהבריסון הנאשם,ככל של ובזכויותיו בכבודו לפגוע שלא

החוק ואכיפת הענישה לצורך הנדרש מן .למעלה

האחרונות את,בשנים ועיגנה ביצרה אשר החוקתית המהפכה בעקבות ובפרט

חוקתי בעיגון האדם כנגדרשאי,זכויות הצדק מן הגנה של טענה להעלות הנאשם

                                                           
בין,ש"קמ* לדין במגמה והדרכה מחקר צבאי-קצין למשפט הספר בבית במשפטים.לאומי ,מוסמך

אביב תל נתונה.אוניברסיטת ובראשונה,תודתי עורך,בראש קיוול יונתן וצבאלסרן ומפקדמשפט
האזרחית הנ,המגמה בניתוח הרבה עזרתו רואה,ושאשאלמלא זה מאמר היה לא ובהערות בתיקונים

למפקדיי.אור להודות ברצוני כן וסא"רס,כמו אדלר הילה מני"ן ברוך מאמר,ל על לעבוד לי שאיפשרו
לדפוס ולהביאו לד.זה להודות זנדברג"ברצוני חיה רבות,כהן-ר הערות והעירה המאמר את שקראה

הערו,ומחכימות שבזכות פינגר נעם במאמרולסרן רבים תיקונים תיקנתי ל.תיו גם נתונה גיאתודתי
אברבוך,הימן אלכס ליבר,לסרן אורן ולקמ"לקמ,לסרן רם שובל יונס"א אסף המאמר,א את שקראו

הערותיהם את .והעירו
הפרקלי1 הם אישום כתב הגשת על סעיפיםהמורים לפי הצבאיים 299,300,א280,281,282,282טים

הפרקליטיםת.צ"לחש הוראת פי על האישום כתב את מגישים צבאיים הינם(ובעים צבאיים פרקליטים
סא בדרגת כלל(ל"משפטנים תביעה)בדרך יחידות על בעצמם,המפקדים תובעים אינם  ).אך
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ש אישום התביעהכתב נגדו אינ2.הגישה הצדק מן ההגנה לאחריותטענת סייג ה

הנאשם של העונשין,הפלילית בחוק המפורטים לסייגים של,בדומה טענה מעין אלא

רשות הנאשם,השתק נגד בהליכים תמשיך התביעה כי ראוי זה אין לפיה .אשר

ה אשר האישום כתב של לביטולו שתביא יכול הצדק מן הגנה של וגשטענה

הנאשם בעניין,כנגד המשפט בית של המנחה דינו מפסק למדים אנחנו 3.יפתכך

להביא הצדק מן הגנה של טענה באמצעות לאפשר הצעה גם הועלתה לאחרונה

אחר אישום בסעיף אחד אישום סעיף של 4.להמרתו

אחרת אפשרות לבחון נבקש זה ע-והיא,במאמר הנושאת בעבירה מהיהרשעה

רישום הצבאיברגיל הדין בית ידי על צו מתן תוך רישוםפיולש,פלילי לאחר

הפלילי במרשם הפלילייימחק,העבירה באפשרות.הרישום גם הדיןכינדון בית

הפליליי במרשם העבירה של רישומה את מלכתחילה 5.מנע

של,ייתכן דינו בפסק זה במאמר המוצגת לאפשרות פתח פותח הדין בית כי

הצבאי הדין בבית הראשיהשם6,רומנוענייןלערעורים הצבאי לפרקליט התיק ופנה

יימחבליווי כי בתיקהמלצה הפלילי הרישום הדיןב"רס.ק בבית הורשע רומנו

המח שאינהצבאי התנהגות של פריטים בשני הולמתוזי סעיף,ה לחוק130לפי

הצבאי סעיפים,השיפוט לפי התנכלות של בעבירה למניעתלח)ב(5-ו)ב(3וכן וק

מינית ניסיונות7,הטרדה ובגין בבסיסו לחיילת שהופנו מיניות התבטאויות בגין

אלו התבטאויות על שהתלוננה לאחר אליה .להתנכל

                                                           
התביעה,נזכיר2 של הוגנת שאינה התנהגות מטעמי נאשם לזיכוי להביא התיאורטית האפשרות כי

בע עוד ואח79/73פ"עולה ישראל'נ'לביא כח"פ,מדינת אינה.505,511)2(ד הדוקטרינה שם אך
מיושמת ואינה משפטית בע.מבוססת בישראל לראשונה מוזכרת הצדק מן הגנה בדבר פ"הטענה

נ244/73 ישראל'רבר כח"פ,מדינת  .798)1(ד
ו2910/94פ"ע3 ישראל'נ'אח8-יפת נ"פ,מדינת  ).יפתעניין-לןלה(221)2(ד
לקבלתה"לוי'מ4 המבחן ועל הצדק מן ההגנה מהות על חלופי–עוד למבחן והצעה ביקורת "הערות

את(80,85-87)ה"תשס(19המשפט כתב אשר לערעורים הצבאי הדין בית שופט הוא הכותב כי יוער
ע דין נ'טור11/05/מ"פסק הראשי'וקרט הצבאי ב,התובע להלן נלווה11הערההמוזכר  ).וטקסט

הפלילי5 הרישום מחיקת לבין כלל הפלילי במרשם רישום אי בין שוני מחיקת,קיים לאחר גם שכן
המשטרה במחשבי ההרשעה של ציון נותר הפלילי סעיף.הרישום הפלילי)א(16לפי המרשם לחוק

בפרטים המנויים מסוימים לגופים שנמחק המרשם על מידע להעביר לתוספת)ה(עד)ב(ניתן
לחוק .הראשונה

נב"רס192/02/ע6 פורסם(ר"התצ'רומנו (טרם ).רומנועניין-להלן)
הצבאי7 השיפוט מינית;)צ"חש-להלן(1955-ו"התשט,חוק הטרדה למניעת  .1998-ח"התשנ,חוק
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רסלפניבדיון של סנגורו טען לערעורים הצבאי הדין הרשעתו"בית נגד רומנו ב

התנכלות של כנ,בטיעון,בעבירה תקנון פרסמו לא הצבא רשויות לפיכי מהן דרש

מינית)ב(7סעיף הטרדה למניעת הסנגור.לחוק הצבא,לטענת רשויות של זה ,מחדל

החדשניות החוק הוראות את הצבא אנשי לידיעת למניעת)אז(להביא החוק של

מינית מרשו,הטרדה מצד משפטי במצב לטעות זו.הוביל הדיןנדחתהטענה ובית

ליצור,קבע המחוקק מצד כוונה אין לאחריותכי משפטי במצב טעות של סייג

נאשם של פ,הפלילית לא שמעבידו כנדרשמקום תקנון .רסם

ש נוספת היאהטענה הסנגור המהווה,עלה מיוחדת מערכת הוא בה,שהצבא

להעמיד,בעת המוסמכת רשות וגם מינית הטרדה למניעת החוק פי על מעביד גם

חוק אותו לפי עבירות על פלילי הנאשם,הבעובד.לדין את העמידו הצבא שרשויות

תקנון פרסמו שלא בכך החוק הוראות על בעצמן עברו עת ובאותה כדי,לדין יש

מקי אשר ומקוממת חמורה התנהגות הצדקלהוות מן הגנה נדח.מה זו טענה התגם

ק הדין המקרה,בעובית מןאינוכי הגנה טענת המקימים הנדירים המקרים ממין

הדין.הצדק כיהבית 8:וסיף

היא,אכן" הרשות התנהגות שבהם קיצוניים במקרים רק
לנאשם קמה ושערורייתית הצדק'מקוממת מן ...'הגנה

פות אחרים וממתןבמקרים מאזן מודל המאפשר,ח
התביעה'סנקציה'הטלת רשויות כלפי בהתאם,מידתית

הפגם של הרש,לאופיו במעשה ובהתחשב,ותשנפל
הנאשם זכויות נרחבת.בכלל היא האפשרויות היא.קשת

מתמדת בהתפתחות ."נמצאת

העניין רסכריעה,בנסיבות כי הדין התנכלות"בית של בעבירה יורשע רומנו ב

מינית הטרדה למניעת החוק התיק,לפי הראשיהאך הצבאי לפרקליט עםופנה

אתהמלצה בתיקלמחוק הפלילי נקבע.הרישום זה מאחעפתרון הדין בית ידי רל

סעיף פי על תקנון לפרסם חובתו את מילא לא הטרדה)ב(7שהצבא למניעת לחוק

זה,מינית חוק פי על הנאשם את לדין העמיד זאת סבר.ולמרות הדין העדר"כי,בית

המדינה"הסימטריה רשויות לא,בהתנהגות אך הענישה דרך על החוק את שאכפו

החוק פי על חובתן את למלא בחו,השכילו וצריכהפוגעת התביעה של ההגינות בת

                                                           
הדין21בפיסקה,6הערהלעיל,רומנועניין8 .לפסק
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של לתוצאה מידתית"להביא רישום"סנקציה ללא הרשעה בדמות התביעה כלפי

.פלילי

בעניין הדין בית קבע 9:רומנוכך

אלה" דנן,בנסיבות המשקל,בעניין כבד המחדל רקע על
הדבר מתחייב הצבאית המערכת של,מצד בעניינו כי

הפלילי הרישום יימחק אפואד.המערער יובא זה ,ברנו
הראשילפני הצבאי הצבאי.הפרקליט הפרקליט על חזקה

הפלילי,הראשי הרישום למחיקת הראויה הדרך ,שימצא
זה ייחודי תובא,בעניין מתאימהלפניכאשר בקשה ".ו

דרך באיזו ברור בענייןהלא הצבאי הדין בית למחיקתרומנותכוון להביא

הפלילי מקום.הרישום הרישוםהאהו,מכל בסוגיית הטיפול על האחריות את עביר

הראשי הצבאי לפרקליט בעצמו,הפלילי הפלילי הרישום את מחק בדומה,ולא

זה במאמר אבחן אותה .לאפשרות

בעניין הדין בית של דבריו דרכיםרומנואת בשתי להבין ייתכן,גיסאמחד:ניתן

שימ לעשות התביעה לרשויות בלבד בהמלצה דיןשמדובר פי על בסמכויותיהן וש

בתיק הפלילי הרישום של לביטולו להביא ש,גיסאמאידך10.כדי מדובראיןייתכן

מחייבת בהוראה אלא לכבדה,הוראה,בהמלצה התביעה רשויות על אםו,שחובה

תכובד הדין-לא בית ידי על הפלילי הרישום של לביטולו בעתיד .תוביל

לגישה של,רמז בקביעתו מחייבתהרואה שיפוטית הוראה הדין ניתן,בית

בעניין מקרה11.וקרטלמצוא המעצר,באותו הליכי הדין,במהלך בית נשיא סגן מתח

סעיף לפי לאויב עזרה של עבירה סעיפי שני ייחוס על ביקורת המחוזי 44הצבאי

לנאשם"לחש מד,צ שהיה שבשעה כך מכשירים"בגין העברת מנע לא מגידו בכלא כ

מדסלולרי ידי על בכלא לעצורים אחר"ים להמיר.כ התביעה סירבה זו ביקורת חרף

                                                           
.שם,שם9

המדינה,מהלדוג,כך10 לנשיא שתוגש חנינה בבקשת תומכת עמדה הבעת התובע204/02/בע.באמצעות
נ הראשי שכנגד"רס'הצבאי וערעור שרפ פורסם(ם הצדדים)טרם על ביניהם,הוסכם טיעון הסדר ,בצד

חנינה בבקשת המדינה לנשיא הנאשם יפנה אם על,כי הראשי הצבאי הפרקליט לפניו ימליץ
מייד הדיוןהתיישנות ממועד שנים שלוש בתום מחיקתן ועל הנאשם הורשע שבהן העבירות של ,ית

ליום ועד קמא בערכאה הרשעתו מיום פלילי רישום נושאות אחרות עבירות עבר שלא ובלבד
החנינה בבקשת קבע.ההחלטה לערעורים הצבאי הדין ראויה,בית בהסכמה מדובר לב,כי בשים זאת

הצבאית המערכת של הטרדהלמחדלה למניעת החוק להוראות בהתאם תקנון פרסום באי המתבטא
עניין(מינית לנסיבות  ).ל"הנרומנובדומה

נטוראי11/05/מ"ע11 הראשי'וקרט הצבאי פורסם(התובע  ).וקרטעניין-להלן)(טרם
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אחרת בעבירה העבירה סעיפי לערעורים.את הצבאי הדין בהליך,בית כאן אף

בהחלטתוה,מעצר קמאתייחס בערכאה השופט מהמלצות התביעה להתעלמות

מיוחדים,וקבע ומטעמים חריגים במקרים מלבד המ,כי לאמץ הראוי לצותמן

12:שיפוטיות

לציין" המלצות,למותר ראש בכובד לשקול יש לעולם כי
שופט כי,של ומטעמים,ככלל,וכן חריגים במקרים מלבד
שיפוטיות,מיוחדים המלצות לאמץ הראוי 13".מן

עלינו המקובלת היא השנייה שהפרשנות הוראה,דהיינו,נניח נתן הדין בית כי

ב הפלילי הרישום למחיקת הנאשםמחייבת מורשע בו נניח14.תיק רשויות,כעת כי

י לא בעינויהתביעה הפלילי הרישום את וישאירו המשפט בית להוראת נבדוק,ענו

בתיק הפלילי הרישום למחיקת עצמאית לפעול הדין בית יוכל כזה במקרה :ודוק.אם

בעניין הדין שאינורומנובית בתיקו הפלילי הרישום את עצמאית למחוק למתיימר

אפשרי,הנאשם כפתרון לשמש יכול זה פתרון עשוישאך לנקוטאותו הדין בית

.בעתיד

עניין בעלות שאלות שתי עולות :מכאן

אדםמוסמךהאם .1 להרשיע שלא הצבאי הדין התוצאות,בית כל על

מכך העבירה,המשתמעות סעיפי פי על אשמתו שהוכחה ?במקום

אדםמוסמךהאם .2 להרשיע הצבאי הדין אךבית במקבילבעבירה למחוק

ה להפליליהרישוםאת 15?הנלווה

המאמר בהמשך בפירוט שאראה סבור,כפי הראשונהבאשרכי,אני לשאלה

הדין ובית חיובית מקוםרשאיהתשובה אדם להרשיע לא מסוימים במקרים

אשמתו ההגנה-למשל,שהוכחה דוקטרינת בעקבות האישום כתב ביטול דרך על

                                                           
הדין8בפיסקה,שם12  .לפסק
הבאי13 הדברים את להוסיף הדין בית ראה זו פיסקה בהמשך המשפט"(םמיד בית אם לשאלה אשר

ראייתיים משיקולים שלא אישום סעיף להמיר לאחרונה,מוסמך מן"לוי'מ:ראו ההגנה מהות על עוד
לקבלתה המבחן ועל חלופי,הערות–הצדק למבחן והצעה "80,86-85)ה"תשס(19המשפט"ביקורת .( 

בעניין14 הדין בית בהחלטת הרואה לגישה במאמרוהרומנוסימוכין למצוא ניתן מהמלצה להבדיל וראה
א צה"לוי'של מדיניות אחר נוסף בסמים"הרהור שימוש של בעבירות לטיפול בחוברת,"ל המתפרסם

שוליים170'בעמ.זו בעניין63הערת המשפט בית להחלטת הכותב הוראהרומנומתייחס בתור
הראשי הצבאי לפרקליט  .שניתנה

העולות15 מהטענות האזרחיתרבות במערכת המשפט לבתי גם רלוונטיות זה הגבלנו,במאמר אנו אך
המיוחדים מאפייניה על הצבאית המשפט במערכת לעיסוק בהמשך,עצמנו .כמפורט
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הצדק סבור,זאתעם.מן אדם,אני להרשיע צבאי דין בית של בסמכותו זה אין כי

פלילי,בעבירה רישום ברגיל ה,הנושאת מחיקת כן.פליליהרישוםתוך פי על ,אף

סבור שלאםכי,אני הפלילי הרישום של הבעייתית בסוגיה הטיפול להתעכב ימשיך

בצבא בתוהו,עבריינים יעלו בנושא החקיקה הדיןב,וניסיונות בתי כי ייתכן החלט

בדרך ימשיכו ענייןשהצבאיים מתווה מחיקתרומנואותה על ישיר באופן ויורו

פליליים בתיקים הפלילי .הרישום

 אשמתושהוכחהמקוםאדםלהרשיעשלאהדיןביתסמכות.ב

שהוכחהבעבירהלהרשיעהדיןביתעל–הכלל.1

היא ישראל במדינת הנוהגת השיפוטית האדברסריתבעיקרההשיטה ,השיטה

השופטהמבחינה סמכויות לבין התובע סמכויות להגיש.בין הסמכות התובע בידי

הנאשם יואשם בהן העבירות את ולבחור האישום כתב הדיןאין,ככלל.את לבית

ולקבוע התובע של דעתו בשיקול להתערב את,סמכות להאשים היה ראוי לא כי

מסוים בסעיף יסודותיולמרות,הנאשם את,שהתקיימו להאשים היה שראוי או

אחר בסעיף .הנאשם

16:חדדבענייןנקבעכך

המגדירים,לפיכך" פליליים חוקים שני קיימים אמנם אם
עבירה בצד,אותה זה לקיימם נתכוון שהמחוקק ומתברר

הרשות,זה הכללית התביעה בידי כי מהמסקנה מנוס אין
הנא את תביא שלפיו בחוק לדיןלבחור ".שם

בעניין נקבע 17:מירוןוכן

מביא" היה אחרת בדרך האישום ניסוח כי בעובדה אין
הנאשם מבחינת יותר מקילה על,לתוצאה להשפיע כדי

הדין בית של סמכותו ועל האישום כתב של .תקפותו
התביעה בידי לעיל כאמור מסורה דא בכגון הבחירה

."הצבאית

                                                           
נ117/50פ"ע16 לממשלה'חדד המשפטי ה"פ,היועץ  .1413,1426ד
נ752/80צ"בג17 הצבאי'מירון הדין ואחבית לה"פ,'המחוזי  .585,588)1(ד
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האישוםלהדיןביתמחויבלפיהש,למסקנה בכתב המנויות בעבירות הרשיע

לפניו הוכחו בסעיף,אשר מעיון גם להגיע הפלילי184ניתן הדין סדר הסעיף18.לחוק

אך הדיון במהלך שנתגלתה באשמה נאשם להרשיע רשאי המשפט בית כי קובע

האישוםאינה בכתב אם,ומכאן,מנויה המשפט לבית דעת שיקול יש זה שבמקרה

ולהסיק.ולאםא,להרשיע שלילי הסדר ללמוד ניתן התביעה,מכאן שבו מקום כי

מחויב והוא המשפט לבית דעת שיקול כל אין האישום בכתב העבירה את הכלילה

הוכחו שפרטיה בעבירה 19.להרשיע

למדים הצבאית,אנו התביעה הכללית,כי התביעה זו,כמו תמכהמוסהיא

וב האישום בכתב המנויות ההאשמות את הברירהלקבוע נמצאת הדין בית ידי

לזכותו:הדואלית או הנאשם את מכך.להרשיע הפסיקה,למעלה מן ללמוד כי,ניתן

התביעהכאשר סביר,הוכיחה ספק לכל פי,מעבר על הנאשם של אשמתו את

העבירה האישוםשיסודות בכתב לכתוב בחרה הדין,אותם בית על ששומה הרי

העבירה באותה הנאשם את כאלו,זאת.להרשיע מטעמים כי הדין בית סבור אפילו

להרשיע היה ראוי כי או העבירה באותה יורשע שהנאשם ראוי זה אין אחרים או

אחרת בעבירה לו,דווקא שיוחסה מהעבירה הנאשם את לזכות .או

בעניין העליון המשפט בית כך על 20:אפרתיעמד

הפליליאין" הדין סדר ביתבחוק את המסמיכה הוראה
שבאישוםמ מזו יותר קלה בעבירה להרשיע השלום שפט

שהוכחו,המקורי העובדות כדילפניכאשר מספיקות ו
על ש-הרשעה האישום כתב .ולפניפי

ש,כאשר במקרה כוללות,נולפניכמו שהוכחו העובדות
בכתב שהובאה החמורה העבירה של האלמנטים כל את

המקורי ע(האישום של אלה את הכוללים בירהאלמנטים
ממנה שקבע,)קלה שהשופט הדין מן זה שאין הרי
שעל יותר-עובדות החמורה העבירה הוכחה יימנע,פיהן

                                                           
הפלילי18 הדין סדר משולב[חוק  .1982-ב"התשמ,]נוסח
לסעיף19 המקביל סעיף"לחסד184הסעיף הוא הצבאית במערכת הבדלים.צ"לחש382פ מספר קיימים

בע לערעורים הצבאי הדין בית ידי על נדונים אשר הסעיפים שני בין הצבאי43/01/ניסוחיים התובע
נ זאת.69,95-96)א(2001צ"פד,אטדגיסמל'הראשי הסעיפים,עם בפרשנות כי מדגיש הדין בית

החקיקתית ההרמוניה של הכלל פיסקה92'בעמ,שםראו(מנחה הצבאי180,181/01/לע13וכן התובע
המילה).'ואחכספיסמל'נ את המחוקק נקט הסעיפים דעת"רשאי"בשני שיקול קיים כי להראות כדי

הערכאה האישוםבידי בכתב שמופיעה מזו אחרת בעבירה להרשיע  .השיפוטית
20
 

נ66/88פ"ע ישראל מג"פ,אפרתי'מדינת  .847,856-857)1(ד
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על המקורי-מלהרשיע האישום כתב זאת,פי ובמקום
יותר הקלה בעבירה הולם,ירשיע שלצידה העונש אשר
המקרה נסיבות את .לדעתו

לבטא המשפט בית על בעונש להקלה השיקולים את
קלה-בגזר בעבירה להרשעה עילה מהווים הם ואין הדין

שהוכחה המקורילפנימזו האישום כתב פי על ".ו

הוא,מכאן על,שהכלל שנבחרה בעבירה הנאשם את להרשיע הדין בית שעל

הוכחו ושיסודותיה התביעה זה21.ולפניידי בהמשך,סייגיםכמהלכלל שנפרט .כפי

בחוקהמופיעיםסייגים.2

דבריםיזוט)א(

לעיל האמור כנגד,לפי העבירה יסודות של התקיימותם הוכחה שבו מקום

הדיןפנילהנאשם להרשיעו,בית אלא מנוס לסייג.אין יש זו כל,קביעה בנוגע,קודם

אדם לזכות הדין בית סמכות במפורש בחוק מופיעה בהם אף,למקרים על

העבירה יסודות בו .שמתקיימים

ביות המובהק כל,רהמקרה את מקיימים שמעשיו למרות אדם לזכות ניתן שבו

העבירה דברים,יסודות זוטי של המקרה כך34סעיף.הוא קובע העונשין לחוק 22:יז

למעשה" פלילית באחריות אדם יישא טיבו,אם,לא לאור
המעשה הציבורי,נסיבותיו,של והאינטרס ,תוצאותיו

ערך קל הוא ."המעשה

זה סעיף של במקרים,למעשה,היאמשמעותו גם כדבעישכי הוכחה בהם

כל פי על הנאשם של אף,העבירהיסודותאשמתו אחתאינווהנאשם לאף זכאי

בחוק המנויות כ,מההגנות המעשה של טיבו שלאור ערך"הרי את,"קל להרשיע אין

בדין לזכותו הסמכות הדין בית ובידי סמכותמקנהבכך.הנאשם הדין לבית ,הסעיף

                                                           
הערה,כספילעניין17בפיסקה21 אפשרות,19לעיל אין כאשר כי לערעורים הצבאי הדין בית קובע

עבירה לעבור בלי אחת עבירה לעבור תיאורטית האישוםמשפטית בכתב המופיעה בית,אחרת על
האישום מכתב מהעבירות אחת למחוק כי.הדין בכך מכיר שהוא למרות זאת אומר הדין ,כעיקרון,בית

הדעת אחד,שיקול באישום להסתפק או עבירות מספר לנאשם לייחס ובראשונה,אם בראש מסור
התביעה  .לרשויות

העונשין22  .1977-ז"התשל,חוק
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התביעההיאשר רשויות בידי רק לכן קודם נתונה שבו,תה מקום הנאשם את לזכות

הציבורי הפליליתאינוהאינטרס בעבירה הרשעתו את 23.תואם

זמיר ואבי סגל זאב של במאמרם הסעיף מוגדר כיסוד"כך הצדק מן הגנות

אישום 24:"לביטול

לא" לבחון הסמכות את המשפט לבית העניק המחוקק
הראיו את שרק הציבורי,ולפנית האינטרס את גם אלא

הנאשם על פלילית אחריות לאחר,זאת.שבהטלת גם
ציבורי אינטרס של קיומו על החליטו התביעה שרשויות

לדין האישום,בהעמדה כתב הגשת מעצם העולה ".דבר

בעניין גם למצוא ניתן זו ברוח יוסףהתייחסות 25:מנשה

כי" למדים נמצאים אנו אלה המחוקקוכומדברים נת
לביתהיתה גם הנתונות,המשפט-להעניק הסמכויות בצד

לממשלה המשפטי וליועץ התובעת לרשות זה ,בתחום
המהו ערך קלי מקרים באותם אדם לפטור יםוסמכות

הטכנית מהבחינה פלילית יש,פורמלית-עבירה אך
ובחינתו המעשה קלות בשל עושיהם את לפטור הצדקה

הנקובו הנסיבות בסעיףלאור ".ת

חולק סמכו,אין גבולות את כרצונה להתוות הכנסת בידי רשויותכי של תם

המשפט ובתי שכך.התביעה מהווה,כיוון דברים זוטי של שהכלל אף לכאורהעל

שלא הסמכות את התביעה לרשויות רק המקנה האדברסרית הגישה מן סטייה

הציבור עניין של מטעמים אישום כתב הרש,להגיש כללרשאית לחוקק המחוקקת ות

והוא משפטיתמעורראינוכזה בעיה .כל

                                                           
המהווהניתן23 הפלילית לאחריות סייג גם הדברים בזוטי לנאשם,למעשה,לראות של.הגנה היעדרו

מהותי חלק דברים זוטי של סייג בהיעדר לראות ניתן ולכן הפלילית העבירה מיסודות אחד הוא סייג
הפלילית העבירה שהוא.מיסודות העובדה הוא אחרים מסייגים דברים זוטי של הסייג את שמייחד מה

אישוםמ כתב להגיש התביעה של דעתה שיקול בתחום בעבר שהיו לנסיבות קל(תייחס המעשה היות
המשפט)ערך בית של דעתו שיקול את המרחיב גורם בו לראות ניתן  .ולכן

וא'ז24 אישום"זמיר'סגל לביטול כיסוד הצדק מן גם.42,48-49)א(מזהפרקליט"הגנות זה בעניין ראו
הסב דברי העונשיןאת חוק להצעת כללי(ר וחלק מקדמי 115'עמ2098ח"ה,1992-ב"התשנ,)חלק

 ).139'בעמ
נ-1720/95)א"ת(פ"ע25 ישראל  .3958'מבע,3957)3(96מח-תק,יוסף'מדינת
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הרשעהללאעונש)ב(

ענישהיש אמצעי לנקוט המשפט לבית המתירים חוק סעיפי שני הישראלי בדין

הרשעהכלפי ללא גם סעיףמהםאחד.נאשמים המבחן)2(1הוא 26,לפקודת

מבחן צו ליתן המשפט לבית להרשהמאפשר מבלי נאשם כך,יעונגד קובע :הסעיף

בעבירה" אדם שהאישוםהואשם המשפט בית וראה
הענין,הוכח בנסיבות שבהתחשב של,אלא אפיו ובכללן
ביתו,גילו,עברו,האדם ומצבו,תנאי הגופנית בריאותו
שבה,השכלי מקילה נסיבה וכל שעבר העבירה טיב

העבירה דעתו,ראוי,נעברה העבריין,לפי את להעמיד
מאלה,במבחן אחת לעשות המשפט בית :רשאי

הנאשם)2(... על אין אם להרשיעו בלי מבחן צו ליתן
על לצוות רשאי המשפט שבית תנאי על מאסר עונש
עליה שהואשם בעבירה הרשעתו עקב ".ביצועו

שלי( )'ד'ש–ההדגשה

הוכחה זה כןהמשפטביתלפניבמקרה פי על ואף הנאשם של למרות,אשמתו

ה ביתחובתו של הוכחההמשפטעקרונית שאשמתו מי את החוק,להרשיע מאפשר

עונש עליו ולהטיל הנאשם מהרשעת להימנע המשפט מגבלה(לבית מבחן)או צו של

.בלבד

הצבאי הדין בית של בסמכויותיו כאן שעיסוקנו לציין,מכיוון סעיף,יש לפי כי

לחש33 שתחולתחלה,צ"א מי על רק המבחן הפקודת עליוחוק הצבאי שיפוט

מסעיפים שהחש,כלומר,צ"לחש11-ו)3(8,)2(7,8נובעת מי על מכוח"רק עליו חל צ

הצבא ידי על נשק לו שנמסר או,העובדה הצבא בשליחות או בשירות עובד מהיותו

בשירות שלא מילואים איש של.מהיותו תחולתה את מאוד מצמצמים אלו מקרים

לחלק האמורה הדיןבאפסיההוראה בתי של לפתחם המגיעים המקרים מן לבד

.הצבאיים

הללו למקרים המשותף מן ללמוד גם שלא,ניתן התכלית מאחוריהם עמדה כי

דבר לכל חיילים שהם מי על המבחן פקודת את שהזיקה,להחיל מי על רק אלא

                                                           
המבחן26 חדש[פקודת  .1969-ט"התשכ,]נוסח
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פעיל מילואים בשירות או סדיר בשירות חיילים הם ואין יותר חלשה לצבא ,שלהם

שלהמה ובניינה מניינה עיקר את הצבאייםההאוכלוסייווים הדין בבתי .הנידונה

ענישה אמצעי לנקוט המאפשר השני הואכלפיהסעיף להרשיעו מבלי נאשם

העונשין)ב(א71סעיף כך27לחוק :הקובע

עבירה)ב(" ביצע שנאשם המשפט בית הוא,מצא רשאי
הרשעה ללא גם שירות צו או,לתת למבחן בנוסף

השירות,בלעדיו צו של דינו יהיה כן לענין,ומשעשה
המבחן9סעיף חדש[לפקודת כדין,1969-ט"תשכ,]נוסח

מבחן (.צו שלי" )'ד'ש–ההדגשה

שציינו הקודם לסעיף מצא,בדומה שבו מקום חל זה סעיף המשפטגם בית

העבירה את ביצע יסודות,דהיינו.שהנאשם הוכחו כי השתכנע המשפט בית

כן פי על ואף במלואם להרשיעישהעבירה מבלי עונש הנאשם על להטיל ברצונו

.אותו

זה סעיףאינוסעיף פי על הצבאיים הדין בבתי כלל כי,הקובע,צ"לחש541חל

ו שהחש'פרק עניין על יחול לא העונשין עליו"לחוק חל הדין.צ מבתי נשללת בכך

שי הנאשם על להטיל זו סמכות גם הרשעההצבאיים ללא הציבור לתועלת רות

בדין אשם אותו מוצאים הם שבו 28.מקום

אישוםסעיפילהמירהדיןביתשלסמכותו.3

כך378סעיף קובע הצבאי השיפוט 29:לחוק

כתב.378" האישום-שינוי

                                                           
העונשין27  .1977-ז"התשל,חוק
הצבא77/03/בע28 נהתובע הראשי התנהגות,צור'טור'י של בעבירה שהורשע נאשם של עניינו נדון

השומר בתל הגיוס ללשכת נאצה מכתבי כתיבת בשל שנגזר.מבישה העונש קולת על ערערה התביעה
לו.לנאשם להתיר כדי חריג באופן הנאשם של בעניינו הדיון את דחה לערעורים הצבאי הדין בית

צי רשות מאת מסמך שלולהגיש ממשית תרומה על השואה ולימוד בחקר העוסקת שלא,בורית בהיקף
כאמור גוף במסגרת שעות ממאתיים התביעה.יפחת בה חזרה האמורים המסמכים הצגת לאחר

העונש קולת על מהערעור לתועלת,למעשה,כך.הצבאית שירות באמצעות עונשו להקלת פעל חייל
מוגד,הציבור מסגרת בצבא שקיימת כאמורמבלי לשירות  .רת

דומה29 זהה,סעיף לא סעיף,אך הפלילי92הוא הדין סדר משולב[לחוק המסדיר,1982-ב"התשמ,]נוסח
המשפט תחילת לאחר אישום כתב לתקן האזרחית במערכת המשפט בתי סמכות זה.את במאמר

הצבאי הדין בית של בסמכויותיו לדיון עצמי את  .הגבלתי
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הדין בית הדין,רשאי להכרעת עד הדיון של שלב ,בכל
כתב את כתב-לשנות תיקון ידי על אוהאישו-האישום ם

בדרך,החלפתו יכלול שלא ובלבד למתאים שימצא כפי
בכתב יותר-זו חמור שענשה בעבירה אשמה ".האישום

אותנו מלמדת זה סעיף של ראשונית לבית,לכאורה,כי,קריאה המחוקק העניק

בו המופיעים הסעיפים החלפת דרך על האישום כתב את לשנות סמכות הדין

פח חמור עליהם שהעונש סמכות,לכאורה.ותבסעיפים הדין לבית שוב כאן ניתנה

כתביהמצויה הגשת על המופקדת שהיא התביעה של הסמכויות במעגל מטבעה

.האישום

היא זה בסעיף ההתבוננות עם המתעוררת לביתהסעיףאם,השאלה מקנה

שבחנו,הדין הקודמים לסעיפים בעבירה,בדומה אדם להרשיע שלא הסמכות את

בכת הואשם הנאשםשבה אשמת שבוססה באופן הוכחו ושסעיפיה האישום .ב

בעניין לערעורים הצבאי הדין בית של לפתחו עמדה זו אטדגישאלה

בשאלה30,)16.07.01( בהרחבה הדין בית דן סעיף,שם לבית31צ"לחש378אם מקנה

האישום כתב את לתקן סמכות הנאשםכאשרהדין אשמת הדין.הוכחה גיעהבית

המסקנה כךאל וקבע כזו סמכות בידו אין 32:כי

כהוראות,לגישתנו" החוק סעיפי את לפרש ניתן אין
כתב לשנות או לתקן סמכות המשפט לבית המקנות

יותר קלה בעבירה נאשם להרשיע וכן בו,אישום מקום
להוכיח,הוכחו ניתן המקורית,או העבירה יסודות .את

בנסיבות או העבירה ביצוע בנסיבות יוהתחשבות
הדין גזר בשלב ביטוי לידי תבוא הנאשם של ,האישיות

העבריין של האינדיווידואלית מענישתו ".כחלק

בקש הוגשה לערעורים הדין בית של זו קביעה לרשותעל בה פ"רעערעור

בבקשה.)24.09.01(33אטדגי שניתנה כךבהחלטה :נקבע

שיפוטית" לערכאה אין דהיום החוקי או-במצב צבאית
האישום-יתאזרח סעיפי את לבחור ומדובר,סמכות

התביעה של רשויות.בפררוגטיבה הפרדת של זה ,עקרון

                                                           
הערהלע,אטדגיעניין30  .19יל
סעיפים31 הצבאי436-ו382וכן השיפוט דומה,לחוק  .שהוראתם
.121'בעמ,שם32
נ6351/01פ"רע33 הראשי'אטדגי הצבאי  .1466)3(2001על-תק,התובע
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בע העליון המשפט בית ידי על מג"פ66/88פ"שיושם ד
הזה,848)1( היום עצם עד השתנה וההבדלים,לא

המערכת בין הקיימים הענישה מנגנוני של בטיבם
אינם הצבאית המערכת לבין מפחיתיםהאזרחית

זה עקרון של לגבי.מעוצמתו דעה כל מחווה אני אין בכך
האזרחית או הצבאית במערכת זו מבחינה הרצוי ".המצב

הדין בית של זו קביעה השופטנמתחהנגד של היריעה רחב במאמרו ביקורת

לוי"אל אבי צדק"מ של מטעמים אישום סעיפי להמיר צבאי דין בית שם34,"סמכות

הפרש,נטען סעיףכי של הראויה היא"לחש378נות של,צ התערבות לאפשר שיש

בנאשם הרשות נהגה שבהם קיצוניים במקרים האישום סעיפי בבחירת הדין בית

כשורה .שלא

האלה הדברים פלאחר בענייןדינוסקניתן העליון המשפט בית 35גוליציןשל

שימוש.)10.09.03( של בעבירה שהורשע בחייל דובר מקרה בנשקבאותו חוקי בלתי

סעיף פלילי,ץ"לחש85לפי רישום הנושאת לבג.עבירה עתר בבקשה"החייל צ

לערעורים הצבאי הדין בבית ערעורו לקבלת להסכים לתביעה ולהרשיעו,להורות

פלילי רישום נושאת שאינה השאר,הוגשההעתירה.בעבירה שלבית,בין בנימוק

מהרשעה להימנע סמכות אין הצבאי לחיילהדין המיוחסת אך,שהוכחה,בעבירה

פלילימפני רישום הגוררת בעבירה בית.שמדובר ציין העליוןבנימוקיו כי,המשפט

הצבאי הדין בבית חלופי סעד עומד לעתורלערעוריםלנאשם הוא רשאי פנילשם

אחרת בעבירה בהרשעה להסתפק הדין בהלכה36.בית לשינוי רמז לראות ניתן בכך

בעני סעיףאטדגייןשנקבעה להמיר הדין לבית המאפשרת בפסיקה ולהחלפתה

התבי אם גם המפורטיםאישום העבירה פרטי את הוכיחה האישוםעה 37.בכתב

                                                           
צדק"לוי'א34 של מטעמים אישום סעיפי להמיר צבאי דין בית וצבא"סמכות -505,529)ג(16משפט

530. 
נ)'מיל(ר"סמ11139/02צ"בג35 הצבאית'גוליצין  .1313)3(2003על-תק,התובעת
לערעורים36 הצבאי הדין בבית נר"סמ104/02/ע,בערעור הראשי'גוליצין הצבאי פורסם(התובע ,)טרם

פלילי רישום דורשת שאינה בעבירה להרשעה התביעה דבר.הסכימה של הורשע,בסופו הנאשם
קיום אי של סעיףבעבירה לפי בצבא המחייבות  .צ"לחש133הוראות

נ197/03/במר37 הצבאי סאקבעה,סבג'טור'התובע בעניין"השופטת הפסיקה כי ירון אורלי גוליציןל
אורחא אגב שנאמרה הערה אלא כאינה בה ביתואין של העקבית פסיקתו את לסתור המשפטדי

להמשהעליון סמכות הצבאי הדין לבית אין אישוםלפיה סעיפי זאת.יר גם,עם מקום באותו נאמר
הצדקששייתכן מן הגנה של הטעם מן אישום סעיפי להמיר נדירים במקרים ניתן,ניתן אם השאלה אך

ההרכב סבר מקרה שבאותו העובדה לאור הדין בפסק סופית הוכרעה לא זה סעד רוב,לתת כי,בדעת
התביעה של דעתה הפ,שיקול הרישום על סביר,ליליבעומדה  .היה
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מקום הנכבדה,מכל סעיף,השאלה את לפרש יש כאןאינה,378כיצד ,מענייננו

הכלליים שהשיקולים פי על כאוסר,אף או כמתיר הסעיף של בפרשנותו התומכים

הדין בית ידי על סעיפים המרת אם,על בשאלה גם משמשים הדיןרשאיבוודאי בית

הר על לחובתולהורות שייזקף מבלי הנאשם של פלילישעתו איפוא38.רישום נסתפק

תוכנו,בקביעה פי על בעבירהעוסקאינובוודאי378סעיף,כי להרשיע בסמכות

פלילי רישום אחריה הגוררת שית,מסוימת כזהמבלי רישום אליה .ווסף

זאת ל,עם מהתייחסות בכך עצמנו את נפטור סעיףתוצאותיולא לו.378של

בהיתה אבידי סעיף להמיר סמכות הצבאי הדין במשנהוית אחד שיכול,ישום הרי

שנאשם לכך להוביל גם עקיפין בדרך היה,היה לו המיוחס האישום כתב פי על אשר

פלילי רישום בע,נושא שיורשע פליליאינהבירה רישום אחריה רב,גוררת מספר כמו

בחש המופיעות עבירות לדוגמה39.צ"של להמירהיתהלוכך סמכות הדין בית בידי

אישום ה,סעיפי של עבירה נגדו שהוכחה מי את להרשיע היה מןייכול עדרות

סעיף,השירות פלילי,צ"לחש94לפי רישום שאינה,הגוררת התנהגות של בעבירה

סעיף,הולמת סעיף(צ"לחש130לפי לפי מבישה התנהגות לחיילים"לחש129או צ

סמל לדרגת פליאינהש,)מתחת רישום .ליגוררת

היהאם האישום,ניתן סעיף המרת אינהשבעבירהלהרשעהלהביא,באמצעות

פלילי רישום היה,גוררת ישלכאורהניתן כי גםלטעון זו סמכות הדין לבית לתת

האישוםבמנ סעיף מהמרת כאן,זאת.ותק הצעתנו הרשעה,דהיינו,באמצעות ידי על

תוך הוכחו שפרטיה עבירה הפלילימחיקתבאותה .הרישום

להידחות,לדעתי זו טענה של הפלילי.דינה בהליך המוטל בבחינתאינוהעונש

משפטי כלי כל לבחור המתיר באופן האמצעים את המקדשת להגיעכדימטרה

הרצויהלתו ספציפיתמוקניתאם.צאה סמכות הדין אישוםבחוקלבית סעיף להמיר

גם מביאה זו ופעולה במשנהו אגב,אחד יעמוד,כבדרך לא הנאשם שכנגד לכך
                                                           

א38 של החייל"הרמלין'במאמרו של הצבאיים–כבודו הדין בבתי הפלילי הרישום מההפרקליט"על
יחסית,365 קלות בעבירות המורשעים חיילים של הפלילי הרישום בעיית את לפתור ההצעה ,עולה

פלילי ברישום להכתימם ראוי זה בסעיף,שאין שימוש והר"לחש378באמצעות בעבירותצ שעה
פלילי רישום כוללות שאינן דומה עובדתי יסוד בעלות אפשרית,למעשה.אחרות בדרך המאמר דן

בעיה אותה בדיוק לפתור גם,אחרת רלוונטיים שם המשמשים מהשיקולים שחלק טבעי כן ועל
 .לענייננו

בסעיף39 מנויות פלילי רישום עליהן שאין הפלל)א)(2(1העבירות המרשם השביםתקנות ותקנת ילי
תקופות( את תפסיק לא בהן שהרשעה ועבירות עליהם מידע יימסר שלא או יירשמו שלא רישום פרטי

המחיקה או .1984-ד"תשמה,)ההתיישנות
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פלילי שניתן,רישום הדבר משמעות רישוםגםאין אחריה הגוררת בעבירה להרשיע

הרישוםפלילי מחיקת .תוך

בי בסמכות כי נכריע אם מקוםבין האישום סעיף את להמיר הדין שהוכחהת

לאו,העבירה אם הוא,ובין הנאשם,הכלל יורשע העבירה פרטי שהוכחו מקום ,כי

מכך המשתמע כל למקור.על אנו נזקקים זה מכלל לחרוג בחוק-כדי ספציפי סמכות

אחר במקום .או

הצדקמןהגנהמטעמיאישוםכתבלבטלהדיןביתשלסמכותו.4

בתפקבפרק דנו זה מאמר של אדהראשון בשיטה המשפט בית של ברסריתידו

העובדה את המשפט,והדגשנו בית התביעהאינוכי של דעתה שיקול את מחליף

אישום כתב כתב,לכאורה.בהגשת להגיש התביעה החלטת כי מכך להסיק ניתן

בג למבחן ורק אך תעמוד פלוני כנגד לפ,צ"אישום כשירותה את יבחן כלליאשר י

אחר,למעשה.המנהליהמשפט בכיוון התפתחה הישראלית המשפט בתי,שיטת עת

את לעצמם קנו פלילי בעניין הדנים האישוםהמשפט כתב את לבטל הסמכות

הצדק מן הגנה של .מטעמים

הצדק מן בו,הגנה הדנה הערכאה ידי על אישום כתב ביטול מופיעה,כמכשירה

ב הישראלית בפסיקה כך,יפתענייןלראשונה נקבע 40:שם

הפלילי" המשפט תוך אל ההשתק תורת של ,קבלתה
של הידוע העקרון הצדק'באמצעות מן אשר('הגנה

לעיל בהרחבה בית)פורט של הטבועה סמכותו על נשענת
של לעקרונות בסתירה העומד אישום לבטל המשפט

משפטית והגינות ישראל.צדק במדינת המשפט לבית
להעניקש באפשרותו משאין הליכים לעכב דעת יקול

ו הוגן משפט משום/לנאשם המשפט בניהול משיש או
וההגינות הצדק בחוש רואה,פגיעה המשפט שבית כפי

הקובע.אותו לאמצוהמבחן רואה שאני מבחן,כפי הוא
הרשות'ה של נסבלת הבלתי היינו,'התנהגות

שערורייתית משו,התנהגות בה רדיפהשיש דיכוי,ם
הלורד כלשון או בנאשם Devlinוהתעמרות

'oppressive'.מזדעזע המצפון בהם במקרים המדובר
נפגעת האוניברסלית הצדק המשפט,ותחושת שבית דבר

                                                           
.370'בעמ,3הערהלעיל,יפתעניין40
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לסובלו יכולה הדעת ואין מולו פה פעור כי.עומד ברי
ביותר נדירים במקרים ותתקבל תעלה זו כגון ואין,טענה

כ סתםלהעלותה דיומא ובעניני שבשיגרה ."דבר
שלי( )'ד'ש–ההדגשה

יותר מאוחרת בפסיקה גם הוכרה זו קבעה41סמכות היתר,אשר טענת,בין כי

הצדק מן הרשות,ההגנה של להשתק דרישה מהווה שהיא בראש,אף היא הרי

הגנה טענת נתונה.ובראשונה היא כן הדיונית,כללראשית,על הרשאית,לערכאה

סמכותהלה את אישוםפעיל כתב לבג,לבטל 42.צ"ולא

הצדק מן הגנה מקריםהלניתןטענת של רחב במגוון של.עלות בטענה ענייננו

הרשות של סביר בלתי דעת בשיקול שמקורה הצדק מן יש.הגנה זה לערוךבמקרה

נאותה התנהגות בהבטחת האינטרס לבין הנאשם עם הדין במיצוי האינטרס בין איזון

בכו.הרשותשל כך על במאמרםתבים שחם ועודד אוקון ועיכוב"עז ראוי הליך

שיפוטי 43:"הליכים

ההליכים" בין הפגשה מאפשר הצדק מן הגנה של הכלל
המינהלי המשפט לכללי זו.הפליליים דוקטרינה

שיקול לטיב ירידה הרשות-מאפשרת של הדעת
לבה ולתום ראייה.המאשימה תמיד תידרש זה בהקשר

המעשיםכו של הקהילה,כך.ללת של שהאינטרס יכול
אחר אינטרס מול ייסוג לדין אדם הבטחת,בהעמדת והוא

הרשות מצד נאותה חותרת.התנהגות הדוקטרינה
פורמליות מידה מאמות המשפט בית היא.לשחרור

הכוללת במסגרת הפלילי המשפט את לשבץ מאפשרת
הדין ."של

העומ העיקרית בשאלה להכריע לפתחנוכדי לבית,דהיינו,דת סמכות יש אם

הצדק מן הגנה טענת של העלאתה עקב פלילי רישום לבטל לבדוק,הדין עלינו שומה

האישוםתחילה כתב את לבטל הדין בית של סמכותו מקור נותנת.מה הפסיקה

הדין בית של הסמכות מקור להבנת חוט קצה רק במונח,בידינו שימוש עושה כשהיא

                                                           
נ6781/96צ"בג41 אולמרט הכנסת לממש'חבר המשפטי נ"פ,לההיועץ בר"רב1607/97צ"בג;793)4(ד ט

נ נג,ר"הפצ'טוב עליון .40דינים
נ"עו1563/96צ"בג42 כץ ואח'ד לממשלה המשפטי נה"פ,'היועץ .529,544)1(ד
וע'ב43 שיפוטי"שחם'אוקון הליכים ועיכוב ראוי  .265,271)ו"התשנ(גהמשפט"הליך
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טבו" בעניין."עהסמכות דבלין הלורד של לפסיקתו הפסיקה דומה Connely44בכך

הפלילי המשפט של כללי בעיקרון הסמכות את :המעגנת

"…a general  power,  taking various specific forms,  
to  prevent unfairness to the accused has always 
been a part of the English criminal law and I shall 
illustrate this with special reference to the framing of 
indictments. " 

הצדק,כאמור מן הגנה של נגד,הדוקטרינה האישום כתב ביטול את כמאפשרת

עליה,הנאשם ואין הישראלי במשפט שורשים היכתה זאת.עורריןעודכבר יש,עם

מקנה,להדגיש הדין בית של הטבועה סמכותו בעניין,לוכי הדין פסק אך,יפתלפי

ו האישום כתב לביטול סמכות לפליליותאינהורק סייג להציב הדין לבית מאפשרת

אשמתו שהוכחה מקום אותו לזכות או הנאשם של הדין.מעשיו בית כך על עומד

45:במפורש

להרשעה,יודגש" או לזיכוי מוביל אינו ההליכים ,עיכוב
לה רשות מתן אי הוא המשפטמשמעו של בכלי שתמש

השיפוטי ההליך טוהר על לשמור הצורך בשל ."הפלילי

עולה,מנםא יותר מוקדמת הוגנת,לכאורה,מפסיקה בלתי התנהגות מצדכי

הנאשםעשויההתביעה של לזיכוי שדוקטרינת46,להוביל לפני נאמרו אלו דברים אך

ומבלי במקומותינו התגבשה הצדק מן שלההגנה טיבה ומקורותיהשפורט זו .הגנה

כן ל,לדעתי,על הפסיקהאין עמדת את כמשקפת זו קביעה 47.ראות

לעיל שראינו תפי,כפי רק בינתיים התגבשה הישראלית ביטולשבפסיקה של ה

הצדק מן הגנה מטענת כתוצאה הליכים עיכוב או אישום זאת,כתב שבא,כל עד

בעניין הצבאי הדין לעילרומנובית כאמור זאת.וקבע ההנמקות,עם שאותן ייתכן

את למחוק הבא הדין בית את גם ישמשו האישום כתב ביטול לצורך המשמשות

הנאשם של הפלילי המאמרסוגיה.הרישום בהמשך נבחן .זו

                                                           
44Connelly v. Director of public prosecutions [1964] W.L.R. 1145, 1192.
הערה,יפתעניין45 .360'בעמ,3לעיל
ישראל'נואחלביא79/73פ"ע46 כח"פ,מדינת .505,511)2(ד
י47 את זה בעניין הצדקנקדימון'ראו מן בע.19-20'בעמ)ד"תשס(הגנה הצבאיהתוב184/03/גם ע

נ פורסם(אלתרסמל'הראשי כתב)טרם את לבטל ניתן הצדק מן הגנה בעקבות כי הדין בית מדגיש
לזכות,האישום לא .אך
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פלילירישוםמחיקתתוךלהרשיעהדיןביתסמכות.ג

הפליליהמרשםעל.1

המ חוק פי על מוסדר ישראל במדינת הפלילי ותקנתהרישום הפלילי רשם

הפלילי48.השבים הרישום של גרידא-טכנית,לכאורה,היאמטרתו זאת49,ניהולית

סעיף של מניסוחו ללמוד ובו,הקובע,לחוק1ניתן פלילי רישום תנהל המשטרה כי

אחרת החלטה או הרשעה לגביו שניתנה אדם כל לעניין הרישום מכיוון.פרטי

דעת שיקול כל ניתן לא הרישלמשטרה המרשם הפלילישבעניין המרשם לכאורה

ההרשעהואה של טכנית .תוצאה

מצטייר שהרישום פי על בלבד,לכאורה,אף משרדי השלכות,כעניין לרישום יש

מופיעים שפרטיו האדם של חייו אורחות ועל הבסיסיות זכויותיו על משקל כבדות

כפולה.במרשם היא המרשם של שהרישום,ראשית:ההשלכה כשלעצמויש הפלילי

מסוים לתפקיד מלהתמנות אדם מוגבלת,פוסל לצמיתות50לתקופה ,שנית51.או

גורמים של לשורה אדם של הפלילי הרישום פרטי את למסור המשטרה ,רשאית

את לשקול כך לשם והוסמך היתר או רישיון לתת חוק פי על שהוסמך מי לכל בהם

הפלילי ציבוריים,הרישום גופים של במכרזלשורה להשתתף רוצה המרשם שבעל

הרישוי ולרשות זרות ממלכתיות לרשויות וכן שהגופים52.מטעמם פי על אף

מלמלא המרשם בעל את לפסול מחויבים אינם הפלילי המרשם את לקבל הרשאים

                                                           
השבים48 ותקנת הפלילי המרשם (1981-א"התשמ,חוק הפלילי-ןלהל. המרשם .)חוק
הפלילי49 המרשם לחוק ההסבר בדברי המבוא פרק את  .ראו
בנאיות)2(8ףסעי,לדוגמא,כך50 הנדסה לעבודות קבלנים רישום רישומו,1969-ט"תשכה,לחוק את פוסל

מהימנותו את לערער כדי בה שיש עבירה על העונש ריצוי מתום שנים שלוש של לתקופה קבלן של
להיות הקבלן רשום"של המקומיותל)ב(7סעיף."קבלן הרשויות קובע,1965-ה"תשכה,)בחירות(חוק

ז"כי מאסראינו לעונש סופי דין בפסק שנדון מי המועצה חבר ולהיבחר מועמדים ברשימת להיכלל כאי
שנים שבע עברו טרם המועמדים רשימת הגשת וביום חודשים שלושה על העולה לתקופה בפועל

בפועל המאסר עונש את לשאת שגמר כי,מהיום המרכזית הבחירות ועדת ראש יושב קבע כן אם אלא
העבירה עם הורשעאין הענין,שבה קלון,בנסיבות החשבון12סעיף."משום רואי -ו"תשטה,לחוק

ע,1955 שיש בעבירה הרשעה בעניין לחקור החשבון רואי ללשכת קלוןימאפשר .מה
המכס)1)(ד(4סעיף51 סוכני שיש,1964-ה"תשכה,לחוק בעבירה שהורשע מכס סוכן של רישומו את מונע

קלון הדיןלחוק44סעיף.עמה עורכי רשאית,1961-א"התשכ,לשכת שהלשכה ששמעה,קובע לאחר
לפניה המועמד פלילית,טענות בעבירה שהורשע משום ללשכה לקבלו בה,שלא העניין,שיש ,בנסיבות

דין עורך לשמש ראוי הוא אין זו הרשעה שלאור סבורה והלשכה קלון בהם.משום נוספים למקרים
עת על הפלילי המרשם אדםמשפיע של ועבודתו א,ידו בצה"טולדנו'ראו הפלילי משפט"ל"הרישום

.17)א"תשס(15וצבא
הפלילי6-10סעיפים52 המרשם .לחוק
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חפץ הוא בו התפקיד במניין,את הפלילי המרשם את להביא רשאים שהם הרי

לר,שיקוליהם פועל שבוודאי המרשםשיקול בעל של קודמות.עתו הרשעות על מידע

שיקוליהם לצורך המשפט בתי לידיעת גם להביא יש הפלילי במרשם המופיע

המורשע על עונש פלילי.בהטלת להחמרהשיקוללשמשעשוירישום משמעותי

נאשם של .בעונשו

משלב הפלילי המרשם העבריין,חוק על אחריות להטלת של,נוסף עיקרון גם

ימיו,םשיקו כל אדם של חטאו את לזכור אין הכלל מן יוצאים במקרים מלבד לפיו

החברה בחיי מלא באופן להשתלב לו לאפשר כן.ויש הסדרים,על גם החוק מכיל

הפלילי הרישום ולמחיקת .להתיישנות

אדם,למעשה של הפלילית מאחריותו מהותי חלק הוא הפלילי .הרישום

מעונשואינוהרישום חלק אדםסתם על,המורשעשל מאסר של לעונש תנאי-בדומה

המשפט להטילורשאישבית שלא או האחריות.להטילו מן חלק מהווה הרישום

יינתק בל בקשר אליה קשור והוא .עצמה

הפלילי המרשם חוק להצעת ההסבר בדברי למצוא ניתן זו לגישה 53תימוכין

הוא,המבהירים המרשם לעניין המוצע המידה קנה שהעונשכי בעוד העבירה סוג

המידע התיישנות לעניין מידה קנה רק ישמש לעבירה,דהיינו.המוטל נלווה הרישום

ו סוגה פי המשפטאינועל בית של דעתו בשיקול תלוי מטבעו שהוא בעונש .מותנה

התיישנותו או הפלילי העבר מחיקת את לראות שניתן הסיבה בדרכים,זו

הפליל המרשם בחוק אדם54,יהמנויות של הפלילית לאחריותו כך.כסייג על עומד

בספרו עונשיןפלר 55:דיני

שאדם" הפלילי מהווהחייבהעבר אותו חלקלשאת
זהותו חייו.מנתוני קורות על להצהיר מצווה הוא כאשר

הפליליים קורותיו על סתם נובעים,או כאשר ובייחוד
משפטי ופסול חברתית נכות במעמדו–ממנו זה מום

האדם של והמשפטי של,החברתי נוסף היבט הוא
לעבירה הפלילית עבר,האחריות אדם הורשע,שאותו

עליו שהוטל הרגיל העונש את גם ונשא .עבורה,בה

                                                           
השבים53 ותקנת הפלילי המרשם חוק  .218'עמ1514ח"ה,1981-א"התשמ,הצעת
סעיף54 לפי התיישנות הפלילי14עקב המרשם סעיף,לחוק לפי הרשעה קיצור,לחוק16מחיקת או

סעיף לפי הנשיא בסמכות הנמצאת למחיקה או להתיישנות .לחוק18התקופות
פלר"ש55 עונשיןז בדיני .655)בכרך,ז"תשמ(יסודות
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מעמדו,הריהביליטציה את לאדם להחזיר בבואה
לכל שווים בין שווה כאדם זהותו ואת והמשפטי החברתי

באחריחוסמת,דבר הנשיאה המשך את הפליליתבכך ות
בזמנו שנעברה בכך,לעבירה למימושומהווה סייג
זו אחריות של האמור,בהמשך היבטה (על ההדגשה."

)'ד'ש–במקור

ל הסמכות הדין עונשיםהשילבית מהטלת להימנע הוא ורשאי שונים עונשים ת

שהואמסוימים אימת לנכוןכל זאת שבהם.מוצא במקרים הכירה אף הפסיקה

בל הרשותהתנהגות של תקינה עונשעשויהתי הנאשם יקבל שבו למצב להוביל

כן56.מופחת פי על הוא,אף זה מאמר פתחנו שבו המרכזי שבו,הכלל במקום כי

אדם של אשמתו הדיןאין,הוכחה העבירהרשאיבית לביצוע מאחריות לזכותו

להרשיעו שראינו.ועליו סיאמ,כפי כתאומים הם הפלילי והרישום ייםההרשעה

להפרדה ניתנים האדם,שאינם של הפלילית מאחריותו ישירות נובעים שניהם .שכן

הדברים פני הם להימנעו,משאלו הדין לבית המאפשר מקור נמצא לא עוד כל

אדם על פלילית אחריות אפשרות,מהטלת גם בידינו שאין אתהרי רישומולשנות

אדם של החוקחרף,הפלילי .הוראות

הצדקמןהגנהטענתעקבהפלילישםהמרמחיקת.2

כך על אישוםישיפתענייןלפיכי,עמדנו כתב לבטל טבועה סמכות הדין לבית

ע נהגה שהרשות מי נגד הליכים בצדקיולעכב שלא העובדה.מו את גם כי,הדגשנו

אוהסמכות האישום כתב את ההליכיםלבטל את אתאינהלעכב לסייג סמכות

של הפלילית לזכותוהאחריות או העובדה.אדם על עמדנו הרישום,מנגד מחיקת כי

הפלילית לאחריותו סייג כהצבת כמוה אדם של הפלילי,הפלילי שהרישום מכיוון

ו אדם של הפלילית לאחריות בטבורו ממנהאינוקשור שתי.נפרד מציבים אנו כאשר

                                                           
ואח544/78פ"ע56 ישראל'נ'בכור לג"פ,מדינת עקב.653,656)3(ד בעונש להקל האפשרות לעניין

ראו המדינה של נאותה לא עהתנהגות נ4855/02פ"גם ישראל פורסם(בורוביץ'מדינת (טרם –להלן)
הדין21בפיסקה)בורוביץעניין ע.לפסק ראו נ10960/03פ"וכן ישראל'חסון פורסם(מדינת )טרם

א4בפיסקה השופט של דינו נ2/05/בע;גרוניס'לפסק הצבאי הצבאי,מוזס'התובע הדין בית קובע
נק התביעה כי בתכליתלערעורים פסול חקירתי הליך לפני,טה הצבאית הסנגוריה של השמצה שכלל

הודאותיו,הנאשם ועל הנאשם של חקירתו על כלל השליכו לא אלו שמעשים אף בוחר,על הדין בית
באמצעות החקירה רשויות שהפעילו החקירתי המהלך את רואה הוא בה לחומרה סימלי ביטוי לתת

ע מתוך אחד מאסר חודש שלהפחתת מאסר6ונש (!).שנות
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זו לצד זו אלו המסקנה,תובנות אין,מתקבלת הדין לבית עדלפחות,כי הפסיקה לפי

נגדו,כה העבירה יסודות שהוכחו מי של הפלילי רישומו את למחוק .סמכות

לציין למותר בהן,לא ונעשה הצבאי השיפוט בחוק המופיעות רבות עבירות כי

הצבאית השיפוט במערכת בשגרה פלילי,שימוש רישום חסרות לפטור.הן הסמכות

המשפטי לשר מוקנית פלילי מרישום בסעיףעבירות במפורש המרשם)1(25ם לחוק

עבירות,הפלילי מספר הפוטרות תקנות הותקנו זו סמכות של צבאיות,ומכוחה ,רובן

פלילי זאת57.מרישום החזקה,עם הזיקה לעילש,חרף עמדנו העבירה,עליה בין

הפלילי המרשם לבין אלו,נקבע,הפלילית עבירות לדין,כי נאשם בגינן מובא כאשר

ביל צבאיפני דין ועניין,ת דבר לכל פליליות עבירות 58.הן

כן פלילי,אם ברישום הכתמתו כנגד טענה מעלה פלוני נאשם בדרך,כאשר

זה במאמר המשפטים,הנבחנת שר של דעתו שיקול תקיפת הינה הדבר .משמעות

מכיר,אמנם המנהלי הראשונים,המשפט מימיו פועל,עוד בת תקנה לבקר באפשרות

כיאך,תחיקתי לזכור כזויש לגביביקורת חלהשהמקריםכלרלוונטית עליהם

אנו.התקנה הקיים,מכיריםאין המנהלי כלשהיבמשפט תקנה,לומראפשרות כי

דנןאהי הנאשם כלפי לא אך וראויה תחולש,טובה לא היא 59.לגביו

הדיןקבערומנובעניין,כזכור לערעוריםבית אישו,הצבאי כתב ביטול םכי

י הצדק מן הגנה נדיריםימטעמי במקרים רק להטיל,עשה ניתן אחרים ובמקרים

התביעה"סנקציה" על בתובנהשייתכן60.מידתית הוא הדין בית לפסיקת כיהמקור

לבטל הסמכות הדין בית שבידי לולחלוטיןכשם להיות צריכה הרי אישום כתב
                                                           

השבים57 ותקנת הפלילי המרשם ועבירות(תקנות עליהם מידע יימסר שלא או יירשמו שלא רישום פרטי
המחיקה או ההתיישנות תקופות את תפסיק לא בהן תקנות"-להלן(1984-ד"תשמה,)שהרשעה

הפלילי  ").המרשם
ע58 זה בעניין נ"אל123/02/ראו ישי הצבא'ם הראשיהתובע פורסם(י בפיסקה,)טרם שם,22למשל

הדין בית הולמת,מדגיש שאינה התנהגות של העבירה פלילי,כי רישום נושאת עבירה,שאינה היא
צבאי דין בבית נדונה היא כאשר .פלילית

מנהלית59 הנחיה כלפי להישמע וצריכה יכולה כזו וכל,טענה מכל סותרת היא תקנהאך של למהותה
פ תחיקתיכבת "ועל מנהליות. נוקשים...הנחיות בכללים מדובר לסטות,אין שאסור תקנה או חוק כמו

ראויות בנסיבות מהם לסטות וראוי שאפשר גמישים כללים הם אלא המנהליתזמיר'י-"מהם הסמכות
ב( מנהליות.926,)32(773,786)ו"תשנ',כרך הנחיות בדבר בג,להרחבה שר'נבקמן5636/01ץ"ראו

והרווחה נח"פ,העבודה .890)5(ד
ביטול60 מאשר ומידתיים מתונים יותר אמצעים לנקוט ניתן כי לאחרונה קבע העליון המשפט בית אף

הצדק מן הגנה של במקרה האישום הערהבורוביץבעניין,כתב השאר.21בפיסקה,56לעיל מונה,בין
ס אישומים ביטול של האפשרויות את המשפט העונש,פציפייםבית בקביעת הצדק מן ההגנה שקילת

פסולים באמצעים שימוש תוך שהושגו ראיות של קבילותן ביטול של אפשרות על רומז ראו(ואפילו
 ).61-ו56הערות
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מכך פחות גם לעשות הנאשם:למשל,הסמכות את רישומולהרשיע את למחוק אך

להידחות,לדעתי.הפלילי זו טענה של .דינה

שתי הן הפלילי הרישום את למחוק והסמכות האישום כתב את לבטל הסמכות

מזו זו ונפרדות שונות הכלולהאינהוהאחת,סמכויות הדבר,אמנם.אחרתבתוך נכון

ישנה האישום כתב של היתר,שלביטולו ה,בין של רייהשלכה כנגדעדר פלילי שום

אדם העובדה,אותו את,אך כוללת האישום כתב ביטול של העובדתית התוצאה כי

הפלילי הרישום ביטול של המשפטית,התוצאה שהדוקטרינה משמעותה אין

הפלילי הרישום מחיקת את להתיר גם יכולה האישום כתב ביטול את אף,שהתירה

האישום כתב ביטול פירו.ללא אין דומה בהכתוצאה הדיןשה בית שבידי רח

לנקוט שונההסמכות סמכות;הליך הדין לבית יש הפסוקה ההלכה פי שעל בעוד

אישום כתב האחריות,לבטל את לסייג סמכות הדין לבית שיש לכך איזכור כל אין

אשמתו שהוכחה מקום הנאשם של .הפלילית

התיאוריהאם את מקבלים המועטש,היינו את המרובה מכיל וסמכות,לפיה

מי של מצבו להטבת כרצונו לעשות סמכות לו מקנה אישום כתב לבטל הדין בית

בהגינות שלא כלפיו נהגה היינו,שהרשות משפטנו,הלדוגמ,אנוסים לתוך גםלקבל

בדבר הדוקטרינה המורעל"את העץ אם,"פירות אתרשאישכן לבטל המשפט בית

כולו הדין לבטלרשאיבוודאי,פסק כדיןגםהוא שלא שהושגו הראיות על.את אף

ורציף עקבי באופן בפסיקתנו נדחתה זו דוקטרינה כן 61.פי

זאת הוא,עם הנמנע מן את,לא הדין בית רוכש שמכוחה הסמכות מקור כי

אישום כתב לבטל בעניין,הכוח שנקבע בבואו,יפתכפי גם הדין בית את לשמש יכול

בלבד פלילי רישום כן.למחוק השוניםיש,על הסמכות מקורות את כרגע לבחון

                                                           
השאר61 הבאים,בין הדין מדג183/78פ"ע:בפסקי ישראל'נם'אבו לד"פ,מדינת 249/82צ"בג;533)4(ד

נ לערעורים'ועקנין הצבאי הדין לז"פ,בית נ9/83נ"ד;393)2(ד לערעורים הצבאי הדין ,ועקנין'בית
מב"פ נ476/79פ"ע;837)3(ד ישראל'בולוס לה"פ,מדינת נ2286/91פ"ע;785)1(ד ישראל 'מדינת

מה"פ,'ואחאילוז .289)4(ד

נציין זאת בעניין,עם הערה,בורוביץכי על,21בפיסקה,56לעיל המרמזת קביעה הדין בית קובע
דוקטרינת של החלתה המורעל"תחילת העץ הצדק"פירות מן ההגנה באמצעות "בישראל עשוי: כן

לקבוע המשפט המשפט,בית של בירורו במסגרת שייעשה יכול הפגיעה תיקון ש,כי בבירור אלתכגון
פסולים באמצעים שימוש תוך שהושגה ראיה של ".קבילותה
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הדיןרשאימכוחם זולהפעילבית מכוחם.סמכות מודלים שלושה על להצביע ניתן

הצדק מן הגנה של בנימוק האישום כתב את לבטל סמכות הדין בית 62:שואב

הדיןהסמכותהמודל.1 בית של ;טבועה

התביעה.2 על הדין בית של המנהלית הביקורת ;מודל

חוקתיות.3 עוולות לתקן הדין בית של הסמכות .מודל

טבועהסמכות)א(

הסטטוטוריות הסמכויות חוק,בצד פי על המשפט לבית מקורקיים,המוקנות

שיפוטית כערכאה המשפט בית של ומהותו טיבו מעצם הנגזר נוסף זו.סמכות סמכות

המשפט לבית המוקנית הטבועה הסמכות לעיש,היא עמדתי כבר זו.לעליה סמכות

כך בספרות 63:מוגדרת

טבועה'המינוח" בית'סמכות כוח לתיאור ננקט ודומיו
ליצור דופן,משפט יוצאי במישורי,במקרים כלים

המשפט בית וביזיון יכולתו,הפרוצדורה על ההגנה למען
מוסדית לרעה,התפקודית הליכיו ניצול אי להבטחת

בולט צדק אי מקביע,ומניעת לנבוע מועדיםהעלול ת
דין בפסק פעולה ."לעשיית

כךנירבעניין הטבועה הסמכות 64:מוגדרת

שבית" סמכות היא המשפט בית של הטבועה סמכותו
על לעצמו קונה הוא-המשפט קביעתו סמכות.פי ואולם

נוצרת אינה המשפט,טבועה בית מאין,בידי קיומה.יש
אי שבהן מנסיבות יוצא פועל מהווה הסמכות אפשר-של

...בלעדיה הוא. בית,הכלל אין הטבועה שבסמכותו
באופן הדבר נדרש שבהם במקרים אלא משתמש המשפט

המש,חיוני בית בידי שאין הכרחית להשיגהלמטרה פט
הרגילה סמכותו ".במסגרת

                                                           
נקדימון62 של הספר מן לקוחים חוק;117'בעמ,47הערהלעילהמודלים הצעת גם עלתה לאחרונה

הצדק,בכנסת מן הגנה של מטעמים אישום כתב לבטל המשפט בית יוכל סדר-שלפיה חוק הצעת
הפלילי משולב[הדין (נוסח הצדק–תיקון] מן תתקבל,כמובן.3029ח"ה,2004-ה"התשס)הגנה אם

הצדק מן הגנה בשל אישום כתב לביטול בחקיקה מקור יהיה זו חוק ההצעה,הצעת לעכשיו נכון אך
התקבלה .טרם

הטבועה'ה"גולדשטיין'פ63 המשפט'סמכות בית משפט"של  .37,39-40)ד"תשמ(יעיוני
ישראל'ננירד"עו4845/95,4846א"ע64 מט"פ,מדינת  .639,645-646)2(ד
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בסמכותיפתבעניין להשתמש האפשרות את המשפט בית מציג לעיל הנזכר

ש מטעמים אישום כתב לבטל כדי מרחיבהטבועה הוא ובכך הצדק מן הגנה באורחל

מועדיםניכר וקביעת פרוצדורה של לעניינים מעבר הטבועה הסמכות של גדרה את

בעבר עסקה מקנה.בהם המשפט שבית סמכות היא הטבועה שהסמכות מכיוון

הפסוקה,לעצמו בהלכה או בחוק שמקורה סמכות להעלות,ולא ניתן לכאורה הרי

זו שסמכות הטענה האישוםאת כתב מחיקת של הסעד על גם מצודתה את פורשת

65.בתיק

יותר,למעשה הרבה ואמורפיים מטושטשים הם הטבועה הסמכות של גבולותיה

אד מפעיל הדין שבית סמכות היותה מעצם בפסיקה או בחוק המוקנית הוק-מסמכות

הצדק על הגנה זאת.לצורך הטבועה,עם פיהאינההסמכות שעל קסם רשאינוסחת

כרצונו לעשות הדין גבולות,בית יש הטבועה לסמכות מטושטשים,גם הם .ואפילו

לכל במשורה,ראשית הטבועה בסמכות שימוש לעשות הדין בית על מתוךושומה

והרגילים המקובלים הדין כללי על להגן בעניין.כוונה נקבע 66:שקולניקכך

המשפט" לבית לו שראוי כשם להירתע,אך שלא
הטבועהמעשיי בסמכותו שימוש שנסיבותיו,ת במקרה

זאת עשיית,מחייבות מפני להישמר עליו מוטל כך
ההימנעות אין שבו במקרה האמורה בסמכות שימוש

לאי מובילה ובולט-מכך ברור לזכור.צדק שבעצם,ראוי
בעקרונות פגיעה משום יש האמורה בסמכות השימוש

המקובלים ".הכלליים

הטבו,שנית אחרתהסמכות שלטונית סמכות כל כדין דינה עליה.עה כן על

הערכים כל של ואיזון שקילה ומתוך בסבירות מופעלת העקרונות,להיות

שיש 67.בחשבוןלהביאוהאינטרסים

ש לקיימיםנולפניבמקרה שיש עקרונות הדיןהביאמספר שבית לפני בחשבון

פלילייטול רישום ללא להרשיע הטבועה הסמכות את שיש.ילעצמו הראשון השיקול
                                                           

נ4675/97,4961,4962פ"עב65 ישראל'רוזוב נג"פ,מדינת ברק,337)4(ד הנשיא המשפט,קבע בית כי
העונשין בחוק הקבועים לאלו מעבר הפלילית לאחריות נוספים בסייגים להכיר כן,ניתן.רשאי ,אם

בידי שיש זו אגב מאמרת דרךללמוד על הפלילית לאחריות נוסף בסייג להכיר האפשרות המשפט בית
הצדק מן הגנה של מטעמים הפלילי הרישום שפתרון.מחיקת אף על מדוע מסביר אני המאמר בהמשך

אפשרי משפטית,זה ראוי הוא אין  .תיאורטית
נ230/87א"ע66 זכאי'שקולניק מו"פיגאל  .279,285)3(ד
נ3914/92צ"בג67 האזורי'לב הרבני הדין מח"פ,בית נקדימון,491,501)2(ד 'בעמ,47הערהלעיל,וכן

88-89. 
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הרשויות הפרדת על השמירה הוא בסעיף.לשקול מופיעה הפלילי המרשם 18בחוק

הרישום של המחיקה או ההתיישנות תקופת את לקצר המדינה נשיא של סמכותו

הנאשם,הפלילי של הפלילית אחריותו את לסייג היא.ובכך זו נוספתסמכות

הנשיא של הרגילה החנינה סעיףאש,לסמכות פי על אתלחוק)ג(16ר הופכת

שנמחקה להרשעה חנינה עליה שניתנה לפי,למעשה.ההרשעה הנשיא של סמכותו

למחיקת"הנ18סעיף בחוק המוקנית היחידה הסמכות היא במרשםל ההרשעה

.הפלילי

הפלילימפעילכאשר הרישום את למחוק כדי הטבועה סמכותו את הדין בית

בדינו שמורשע מי הסמכות,של לתחום ופולש סמכותו מתחומי חורג שהוא הרי

המדינה לנשיא בחוק מפורש באופן המדינה.המוקנית שיפוטיתאינונשיא ערכאה

ומחילה שיקום שיקולי הם שוקל שהוא בית,והשיקולים ששוקל מהשיקולים השונים

כן.הדין למח,על הסמכות את ולהותיר המחוקק של רצונו את לכבד ראוי אתוקהיה

הפלילי במרשם בלבדההרשעה הנשיא של .בידיו

נניחגם חנינה,אם שיקולי לשקול ומתאימה ראויה ערכאה הוא הדין בית ,כי

החוקים ממערכת למשתמע הדין,בניגוד בית ידי על חנינה שיקולי ששקילת הרי

וכך הדין בית פסיקת על ערעור ערכאת למעין המדינה נשיא את יווצריתהפוך

שוניםעימ שתפקידיהן רשויות שתי בין ומזיק רצוי לא .ות

המחוקקת הרשות של רצונה כיבוד הוא לשקול שיש נוסף חוקי.שיקול פי על

ישראל עבירות,מדינת שישישנן בעוד פלילי רישום להן שאיןשמצורף עבירות

פלילי רישום הדיןמפנהרומנובעניין68.עליהן שמטרתןבית פרטיות חוק להצעות

להרשעה פלילי רישום לצרף שלא הסמכות את הצבאי הדין לבית אך69,להקנות

התקבלו טרם אלו הפלילי,הצעות הרישום יצטרף בחוק המנויים במקרים כן ועל

לבטלו סמכות הדין לבית שיש בלא 70.להרשעה

                                                           
ב68 מנויות פלילי רישום עליהן שאין הפליליהעבירות המרשם  .57הערהלעיל,תקנות
הערה,רומנועניין69  .21בפיסקה,6לעיל
הש70 ותקנת הפלילי המרשם חוק הצעת היתר בין פלילי–תיקון(ביםראו ברישום צבאי דין בית ,)סמכות

השבים,3876ח"ה,2002-ב"התשס ותקנת הפלילי המרשם חוק צבאי–תיקון(הצעת דין בית סמכות
פלילי השבים,316ח"ה,2003-ג"התשס,)ברישום ותקנת הפלילי המרשם חוק סמכויות(הצעת תיקון
צבאי דין השבים,1960ח"ה,2004-ד"התשס,)בית ותקנת הפלילי המרשם חוק סמכות–תיקון(הצעת

פלילי ברישום צבאי דין .1781ח"ה,2004-ד"התשס,)בית
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אותנו לשמש שאמור כלי היא הטבועה שותקהסמכות המחוקק שבו ולא,מקום

ה קיים שבו לבעיהמקום הנוגע מפורט חוקי נושא.סדר של מפורט חקיקתי הסדר

הטבועה לסמכות היזדקקות שולל הוסדר71.מסוים הפלילי הרישום ,כשלעצמו,נושא

הפלילי המרשם בחוק מקיף בתקנות.בהסדר בצבא המרשם נושא הוסדר כן

וממצות כן72.ספציפיות זה,על בנושא נוספים הסדרים להשלמת מקום אין

הטבועהבאמצע הסמכות .ות

ולבבעניין פלילינדון73עוזר דין פסק לשנות בקשה הוגשה שבו דומה מקרה

הצדק מן הגנה של מטעמים המשפט בית של הטבועהעל,סופי הסמכות בית.בסיס

ק העותר,בעהמשפט של בטענותיו ממש יום,כריעהאך,שיש של הכרה,בסופו כי

לתקן המשפט בית של טבעית כןבסמכות ועל הפלילי ההליך בסופיות תפגע דין פסק

זה במקרה טבועה בסמכות להכיר ק74.אין המשפט ניתנה,בעבית שלא מכיוון כי

נמצאת למבקש סעד לתת הסמכות הרי כאמור לנהוג מפורשת סמכות המשפט לבית

המדינה נשיא של 75:בידיו

כאן" הנדונה זו כמו טעות שגם ניתנת,חוששני אינה
אל המחוננתלתיקון הרשות של החסד בדרכי אילו.א

להורות עצמו המשפט בית את להסמיך המחוקק רצה
האחרת' בסעיף'ההוראה יכול....לחוק12האמורה היה

כך לומר שאינה,וצריך מפורשת בלשון שאמר כשם
פנים לשתי ההוא22בסעיף,משתמעת ".לחוק

הדין בענייןההצבאיבית פסיקתו את ש,רומנוצדיק סמכותקיימתבכך

השיפוט הרשעהבמדינההאזרחיותלערכאות ללא נאשם סעיף,להעניש )2(1לפי

וסעיףלפקודת העונשין)ב(א71המבחן זו.לחוק מאמרבה,סמכות של בתחילתו דנו

ל,זה במפורש המחוקק שהעניק סמכות השיפוטהיא ,במדינההאזרחיותערכאות

שגםאיןובוודאי ממנה שהציבאיןכאשרללמוד המפורשים התנאים מתמלאים

                                                           
הערה,גולדשטיין71 נ103/75א"ע;38'בעמ,63לעיל השיתופיות'ארקיע האגודות ל"פ,רשם 298)2(ד

302-303. 
השבים72 ותקנת הפלילי המרשם  .57הערהלעיל,תקנות
נ464/65,465'המ73 ולב לממשלה'עוזר המשפטי יט"פ,היועץ  .31)4(ד
 .38-39'בעמשם74
 .47'בעמ,שם75
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שיפוטרשאי,המחוקק ערכאת כרצונת פליליתהלנהוג אחריות הוכחועתולסייג

במלואם העבירה .יסודות

לזכור עלינו שומה זה עקרוני לנימוק לעילכי,מעבר הדין,כאמור בית סמכויות

נאשם להרשיע שלא אשמתו,הצבאי בהשווומצומצמ,שהוכחה ביותר לקייםת אה

האזרחית סימןבכך.במערכת למצוא המחוקקמובהקניתן תיוסמכולביחסלכוונת

הצבאי הדין החש.בית את לראות יש זה המקים"בעניין וממצה מקיף כקודקס צ

ומיוחדת נפרדת שיפוט להניח76.מערכת בחש,יש לכלול התכוון המחוקק את"כי צ

הצבאיהכל השיפוט בנושא הנחוצות ממוסדות77הוראות אנלוגיה ללמוד ולא

האזרחית המשפט במערכת הרלוונטיים אחרים .משפטיים

לזכור יש לכך הציבור,נוסף לתועלת שירות וצו מבחן צו גם מוסמךאותם,כי

אזרחיבית הרשעהמשפט ללא הפלילי,להטיל במרשם כן78,נרשמים כאשר,ועל

הפלילי הרישום את מוחק הדין ב,בית חורג הוא הסמכויותהרי ממרחב מהותי אופן

לו הקנה .שהמחוקק

נוסף מהותי פלילי,שיקול רישום לבטל סמכות של קיומה שיקול,השולל הוא

הדין בית שמפעיל הענישה במדיניות אחידות לאחידותקיים.של מובנה יתרון

הפלילי שאותה,ברישום המדינהרשאיאחידות נשיא סמכותבלבדלהפר באמצעות

לושהחנינה תוענק.הוקנתה מסוימיםאם במקרים סמכות הדין שיקול,לבית פי על

פלילי,דעתו רישום במקרים,לבטל רישום יהיה עבירות אותן על שבו מצב ייווצר

אחרים,מסוימים במקרים יימחק שכרה.והרישום ייצא כוללת מערכתית בשקילה

בהפסדה זו סמכות .של

על הענישה במדיניות האחידות טווח,ולחוסר ארוך להפליה,בשיקול להביא גם

י עבירה אותה שבגין נאשמים הפלילייבין הרישום לחלקם לא,מחק אין.ולחלקם

דיון שבכל הנחה מנקודת שלישקוללצאת ובסופו השיקולים מערך כל את הדין בית

לנאשם שיינתן הפלילי הרישום בדבר האופטימלית להכרעה יגיע אפשרות.יום

הרב היאסבירה יותר הפלילי,ה הרישום את הדין בית יבטל נדירים במקרים .שרק

                                                           
הערה,אטדגיעניין76  .90'בעמ,19לעיל
ואח13/75נ"ד77 חוקרת צבאית משטרה ל"פ,פלוני'נ'מפקד  .623–622'בעמ,617)3(ד
סעיף78 הפ)2(2לפי המרשם .לילילחוק
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המקרים דומות,בשאר בתוקפו,בעבירות הפלילי הרישום היא.יישאר זו מציאות

ובעייתית מפלה .מציאות

פותחת הפלילי הרישום את למחוק שהאפשרות הרי אלו לשיקולים לפנינוסף

החזית על נוספת חזית המתדיינים במשפטהצדדים הצדדים,הרגילה נאבקים שבה

ההרשעה על.על נאמנההסנגורחזקה מלאכתו ואילךהעושה עת ימשיךשמאותה

הפלילי הרישום לעניין גם אלא ההרשעה לעניין רק לא הדין בבית טיעוניו ובכך,את

המשפטילולסרבוליביא ההליך לטעון.הארכת הגנה,ניתן בטענת תמיד המצב זה כי

הצדק השיפוטית,מן ההתדיינות את מאריכה הבדל,למעשה,אך,שמטבעה יש

הטענות בין מן.מהותי ההגנה טענת של גבולותיה את ותחמה צמצמה הפסיקה

ביותר נדיר בה שהשימוש הגנה לכדי רחוקות,לכן.הצדק לעתים נטענת גם .הטענה

הפלילי הרישום מחיקת של הפתרון מכך התנ,במובחן של במקרה הגותשייושם

הרשות של יותר ושגרתית פחות הדברים,צפוי,שערורייתית מיושם,מטבע להיות

יותר קרובות של.לעתים תכוף אתאפשרותהיישום יוביללמחוק הפלילי הרישום

הליך בכל זו טענה להעלאת כולו,בהכרח השיפוטי ההליך יסורבל .ובכך

יה שבו מצב למנוע הצורך הוא לציין שיש נוסף שיקולישיקול בין עירבוב יה

הענישה שיקולי לבין הפלילי מ,המרשם הפלילי המרשם יהפוך סמוי"וכך "עונש

ממש של זה.לעונש במצב נועדטמונההבעייתיות הפלילי שהמרשם בראש,בכך

העבריין,ובראשונה לענישת מכן לאחר ורק החברה שכך.להגנת ראוי,כיוון זה אין

ש של בסיכון תישא החברה במסגרתהכי הפושע של העבירה,ילובו נשאה לא כאילו

פלילי רישום עם,שביצע בהקלה התומכים שיקולים עם משתלב שהדבר מכיוון רק

וכמה,הנאשם כמה אחת בהטלתהדברמשתלבכאשרועל התומכים בשיקולים

התביעה רשויות על 7980.סנקציה

                                                           
היא79 התביעה על המוטלת שסנקציה היא,למעשה,מובן שהתביעה כולו הציבור על המוטלת סנקציה

בלבד המשפט.נציגתו בית שמטיל מהסנקציה העיקרי הנפגע גם הוא להתגונן,הציבור יכולתו שכן
נפגעת עבריינים  .מפני

הערה,בורוביץבעניין80 כ,56לעיל העליון המשפט בית היאהדגיש הצדק מן ההגנה של החלתה מטרת י
הנפסדים מעשיהן על האכיפה רשויות עם חשבון לבוא ולא הנאשם עם צדק המשפט.לעשות בית

של שערורייתית להתנהגות לא תיוחס וההגינות הצדק בתחושת שהפגיעה ייתכן כי גם הדגיש
אלא כל,למשל,הרשויות ברשות תלויות שאינן לנסיבות אף או המסקנהלרשלנותן את מבססות אך ל

הוגן משפט לנאשם להבטיח יהיה ניתן לא הנתון במקרה לרוב,מנגד.כי כי גם המשפט בית אם(קבע
תמיד לא הרשות)כי של נפסדת להתנהגות הפלילי ההליך של ובהגינותו בצדקתו הפגיעה ובין,תיוחס
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נניח מפניאם החברה על בהגנה יעיל כלי הוא המרשם כך,עברייניםכי ולשם

נועד תו,הוא נושאת הפלילי הרישום שמחיקת שהיאהרי בכך ברור חברתי מחיר

לשעבר העבריין מפני הסיכון את לכך.מגדילה הצדקה יש מסוימים שבמקרים בעוד

מק לגישה יובילו החוק ורשויות התביעה מצד בישמחדלים העבריין עם אשרלה

בעבר שמחד,לפשעיו לכך הצדקה עתידיתאין אפשרית לפגיעה יובילו אלו לים

כולה עקב.בחברה בה להקל ניתן ולכן גמול שיקולי בעיקר משלבת רגילה ענישה

המדינה רשויות של נאותה לא זאת.התנהגות מושתת,לעומת הפלילי המרשם

עתידית פגיעה של מניעה שיקולי על עקב,בעיקר נסוגים אינם אלו ושיקולים בחברה

השלט העבריין.וןרשלנות מפני החברה הגנת של האינטרס על לשמור אחרי,כדי גם

עונשו מנותק,ריצוי כשהוא להרשעה ומצורף קבוע להיות הפלילי המרשם על

ענישה .משיקולי

לעיל שמנינו השיקולים יש81,חמשת לפיו הכללי לעיקרון מצטרפים כשהם

קיצוניים למקרים ולהגבילה הטבועה בסמכות בשימוש כי,למעט במסקנה תומכים

הפלילי הרישום מחיקת תוך להרשיע דין בית של טבועה בסמכות להכיר ,אמנם.אין

צדק,לכאורה משפט לעשיית הנדרש את לעשות עקרונית סמכות הדין בית אך,בידי

זו שלטונית,סמכות סמכות כל כל,כמו שקילת ותוך בסבירות מופעלת להיות צריכה

הרלוונטיים מערכתייםו,השיקולים שיקולים הרלוונטיים.בהם השיקולים בין איזון

שאל במסקנה תומך זה להרשיעלובמקרה הסמכות את לעצמו ליטול הדין לבית

הפלילי הרישום מחיקת .תוך

מנהליתסמכות)ב(

נוסף לש,מודל הדין בית של סמכותו את לבסס לכאורה ניתן סעדהעניקעליו

הצדק מן הגנה מודל,של המנהליתהוא בית.הסמכות התערבות את רואה זה מודל

על המנהלי במישור ביקורת משום בה שיש כהחלטה התביעה בהחלטות המשפט

התביעה של פי,התנהלותה על לנהוג מחויבת אחרת שלטונית רשות כל כמו אשר

                                                 
פסיל של השיקול נמצא הליך של קיומו המשך את השוללים שלהאינטרסים הנפסדים מהלכיה ת

בעתיד דומים מהלכים נקיטת מפני והרתעתה .הרשות
א81 שמביאים השיקולים על וא'המבוססים לעיל'לוי הנזכרים במאמריהם  .טולדנו
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המנהלי המשפט הרווחת82.כללי הגישה השיפוטיתהיתהבעבר הביקורת סמכות כי

כת על לצדקמוטלת הגבוה המשפט בית של דוקטרינת,פיו של קליטתה עם אך

ניתנה התביעה החלטת על שיפוטית ביקורת של שהאפשרות הרי הצדק מן ההגנה

לגופו הפלילי בעניין הדנה לערכאה .גם

המנהלי המודל פי סנקציה,על להטיל היא הצדק מן ההגנה טענת של מטרתה

מסמכויותיה שחרגה הרשות במקרהשתוביל,על הנאשם עם צדק לעשיית

זה.הקונקרטי מודל הנאשםאין,לפי של אשמתו מידת את בודק הדין אלא,בית

וראויה סבירה היא לדין הנאשם את להעמיד ההחלטה אם י.בודק בכך נקדימון'דן

הצדקבספרו מן 83:הגנה

בטענת,אכן" הצדק'הדיון מן מהותי'הגנה באופן מנותק
הצרוף הבירור הנאשםמן של חפותו או אשמתו .בשאלת

לדין הנאשם העמדת ראויות בשאלת להכריע נועד הוא
הפלילי משפטו שרשות,וניהול חשש קיים שבהן בנסיבות

עליה המוטלות וההגינות האמון בחובות פגעה,מעלה
כדי עלו ומעשיה הנאשם של מוגנות יסוד בזכויות

נסבלת' בלתי ".'התנהגות

נוע המנהלי שלהמודל הדעת בשיקול מנהלי פגם נפל בהם במקרים לטפל ד

כן.התביעה להיות,על צריכים הדין לבית מקנה זה שמודל מנהלייםהסעדים

ההליכים,דהיינו,באופיים עיכוב או האישום כתב המנהלי.ביטול מקנהאינוהמודל

לעבירה מאחריותו להפחית או הנאשם של אשמתו את לסייג סמכות הדין לבית

נגדו,ביצעש ההליכים המשך את למנוע רק שכך.אלא המנהלי,כיוון במודל שימוש

הפלילי הרישום מחיקת באמצעות הנאשם של הפלילית האחריות את לסייג ,כדי

בעינ הדיןיהוא בית של המנהלית מסמכותו סטייה .י

הבאה הטענה את להעלות א–ניתן הוא שלהרישום מהותי ביטוי מנם

הנלוו אוטומטיתההרשעה לה לכך,אבל,ה פי,נוסף תיעוד גם ההרשעהסהוא של י

המשטרה הריאם.במחשבי המשטרה למחשבי תועבר לא לאשההרשעה בפועל

                                                           
ואח935/89,940,943צ"בבג82 לממשלה'נ'גנור המשפטי מד"פ,היועץ ברק,485)2(ד השופט הדגיש

דאז( כ)כתוארו העובדה התובעתאת הרשות של הדעת שיקול רשות,י כל של הדעת שיקול כמו
אחרת המנהלי,שלטונית המשפט של הכלליות ההוראות פי על כפוף)508'בעמ,שם(מוגבל כן ועל
הסבירות  ).513'בעמ,שם(למבחני

 .117'בעמ,47הערהלעיל,נקדימון83
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המרשם בחוק המנויות בדרכים ייפגע לא שהורשע והאדם פלילי רישום יהיה

זה.הפלילי שבעקבותיהעשוימקרה בירוקרטית מטעות כתוצאה כיום גם להתרחש

הרגילותלא בדרכים הפלילי הרישום .הועבר

במצ פיקוח קצין ידי על בצבא מתבצעת למשטרה הרישום פרטי 84.ח"מסירת

הפיקוח שקצין ואינומובן הדין בית באולם הואנוכח מכליאין המידע את מקבל

הדין,ראשון בבית המנהלה גורמי ידי על אליו מועבר המידע להציע.אלא ניתן

ההרשעהורהילפיוש,פתרון פרטי את להעביר שלא המנהלה לגורמי הדין בית

במצ הפיקוח לקצין הרישום הרישום"לצורכי למעשה יימנע וכך הוא.ח זה סעד

המנהלי המודל פי על אותו לתת לכאורה ניתן ולכן באופיו במקרה,נציין.מנהלי כי

שיימחק רישום יהיה לא שנמחקה,כזה כהרשעה במרשם עדיין יהיה;המופיע לא

כלל א,רישום שהיא תהיהףתוצאה לא שהרשעתו הנאשם מבחינת יותר טובה

לאיש ל,חשופה הרשאים לגורמים לא בגם שנמחקועיין 85.רישומים

זאת זה,עם פתרון כי סבור ואינואני סיבותאינוראוי משתי ,ראשית:אפשרי

הרשות בפעולת ליקוי הופך זה בניגו,דהיינו,פתרון דיווח להוראותאי לדרך,ד

המחוקק,המלך לכוונת בניגוד צווים.וזאת באמצעות לתת יש מנהליים סעדים

לפיו לנהוג שיש לכלל בירוקרטיות טעויות הפיכת באמצעות ולא .כשרים

כן שבו,כמו למצב להביא לביןתהאאין אדם של הפלילי העבר בין התאמה אי

שלו הפלילי זה.הרישום האינומצב את העברפותר של האמיתית המשפטית בעיה

הפלילי:הפלילי לעבר כראיה הדיון פרוטוקול את להביא יהיה ניתן ביתלפניעדיין

אחר בהליך לא,משפט כי לטעון מוסמך הרשעתו נרשמה שלא פלוני כי ברור לא וגם

הפלילי,כלומר.הורשע במרשם שימוש של לזו מקבילה תהיה להבדיל(התוצאה

שנמחקה משפטימהרשעה בהליך תקף יהיה לא לגביה ראיה 86.)שגילוי

הר,שנית מחיקת כנגד לעיל שמניתי הפליליהנימוקים בנוגעישום בדיון

הטבועה כאן,לסמכות גם ותקפים שאת.שרירים ביתר נכונים אף נוכחלחלקם

                                                           
השבים84 ותקנת הפלילי המרשם  .2-ו)2(1סעיפים,1986-ו"התשמ,תקנות
בסעיפים85 המפורטים על)ה(עד)ב(הגופים מידע מקבלים הפלילי המרשם לחוק הראשונה לתוספת

סעיף לפי שנמחקו סעיף)א(16הרשעות לפי בשיקוליהם בו להתחשב ורשאים  .לחוק)ה(20לחוק
הפלילי)ב(20סעיף86 המרשם .לחוק
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מחיקה לעומת רישום באי שמדובר זה.העובדה פתרון להפוך כדי יש אלו בנימוקים

ראו .יללא

 חוקתיתעוולהלתיקוןסמכותה)ג(

חוק של חקיקתו לדמוקרטיה:יסוד-מאז ישראל הפכה וחירותו האדם כבוד

חוקתית,חוקתית במסגרת ומוגנות מעוגנות בה האזרחים שזכויות -חוק.דמוקרטיה

בסעיף:יסוד קובע וחירותו האדם חייבת,שלו11כבוד השלטון מרשויות רשות כל כי

הז את מעגןלכבד שהוא היסוד,כויות חוק זאת עם מוגדריםאינואך סעדים קובע

השונותתלהפר הרשויות ידי על בו המעוגנות .הזכויות

מערכתיה מלפתח אותנו שירתיע אסור היסוד בחוקי מוגדרים סעדים של עדרם

היסוד זכויות הפרת על חוקתיים סעדים א,של כך על בספרו'עומד פרשנותברק

87:במשפט

שיפוטי" במחדל להתלוות צריך אינו חקיקתי אם.מחדל
החסר את ממלא אינו כן,המחוקק לעשות חייב .השופט

המופרת לזכות התואמת תרופה לעצב עליו .יהא
גבול את משיג הוא כי בטענה אליו לבוא אין כן בעשותו

התבנית.המחוקק ואת החוקתי הציווי את מגשים השופט
הוא כאשר החוק משל נמנעפועל שהמחוקק קום

".מלפעול

הדין בית של הנאשם,חובתו של החוקתיות זכויותיו של להפרה סעד ,לתת

מקורות משני הזכויות,ראשית:נגזרת גם ובו הקיים הדין לאכיפת לפעול מחובתו

הנאשם של פי,ושנית,החוקתיות על מוטלת אשר היסוד זכויות של הכיבוד מחובת

כ11סעיף על היסוד השלטוןלחוק רשויות הדיןבהו,ל בית גם .ן

נמצא החוקתי הסעד של כן,מקומו יכול,על והוא היסוד חוק לגבולות מחוץ

או מסוימים סעדים להעניק המשפט בית את המסמיכה בחוק הוראה על להתבסס

הדין בית של הטבועה סמכותו בעניין,ואכן88.על דינו בפסק העליון המשפט בית

המה89יפת על לתחולתבסס נוסף כנימוק החוקתית הצדקתהפכה מן ההגנה עקרון

                                                           
במשפטברק'א87 חוקתית–שלישיכרך,ד"תשנ(פרשנות חוקתית-להלן(707)פרשנות ).פרשנות
.134'בעמ,47הערהלעיל,נקדימון88
.368-369'בעמ,3הערהלעיל,יפתעניין89
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הפלילי של,במשפט החוקתית לזכותו בניגוד הפועלת רשות של להשתק וכהצדקה

ראוי להליך .הנאשם

למדים חדשים,איפוא,אנו לסעדים מקור היסוד בחוקי לראות שביכולתו,שאין

להפעיל המשפט בית נקודת,של את המסיט גורם רק ביתאלא שמפעיל האיזון

הנאשם זכויות על ההגנה לכיוון בצ,למעשה.המשפט כאן חדשימדובר ביון

המשפט בתי של הטבוע לכוח יותר ברורה תוכנית השאלה9091.ובמסגרת ,נשאלת

שמורשע מקום פלילי רישום של למחיקתו לסייע כדי זו איזון נקודת בהסטת יש אם

בדינו .הנאשם

לנאשם לשיקוםזכותקיימתאכן זכותהלונתונה92.)רהביליטציה(חוקתית

מגבלות ללא החברה בחיי ולהשתלב הטוב שמו על משתלבות.לשמור אלו זכויות

הפלילי רישומו את למחוק האפשרות בעניין.עם נכתב כך 93:מחפודעל

וחטא,דומה" שמעד מי כי מחייב האדם כבוד עקרון ,כי
בכבודו פגם כך ידי ה,ועל לו לשובתינתן אפשרות

שלמה חדש,בתשובה דף בחייו,ולפתוח ומכובד נקי
חייו ובצנעת בפרטיותו ולזכות צריך.ולחזור ואין מובן

בתשובה לשוב אפשרות מתן של זה נושא שאף לומר
ריהביליטציה,שלמה יסוד-של וזכות על ערך יש-ככל

שבסעיף האיזון עקרון פי על ולבצעו לחוק8לקיימו
הא הוא,מורהיסוד עוד וכל במידה את'היינו הולם

ישראל מדינת של הראויה,ערכיה לתכלית ,שנועד
הנדרש על עולה שאינה ".'ובמידה

                                                           
בע90 למצוא ניתן הפוכה לדעה נ9185/03א"אפשרות הארץ'טננבוים עיתון נח"פ,הוצאת שם.359)1(ד

השאלהנו זכותו,תרה נפגעה בו מקום לאזרח עצמאי חוקתי בסעד להכיר יש עיון,אם עם,בצריך אך
עצמאי חוקתי בסעד להכיר יש לפיה הדעה ובספרות בפסיקה מסתמנת כי נאמר ברק.זאת הנשיא

בע פתוחה השאלה את נ6296/00א"מותיר מלכיה ישראל'קיבוץ אך.1805)3(2004על-תק,מדינת
חוקתיתבספר פרשנות גורס,704-705'בעמ,87הערהלעיל,ו מוגנת,הוא אדם זכות שבו מקום כי

מתאימה תרופה לעבד המשפט בית וחייב רשאי הקובע,נפגעת מיוחד חקיקה בדבר צורך ללא גם
החוקתית להפרה .תרופה

פרופ של חוקתיותארז-ברק'ד'בספרה ל)ד"תשנ(עוולות באפשרות הכותבת במשפטדנה הכיר
מגוון דרך החוקתיות היסוד בזכויות שמקורם כספיים בסעדים הנזיקין,"שסתומים"הציבורי דיני כגון

של העיקרון הזכות"או אחרי הסעד ".הלך
וע'ב91  .280'בעמ,43הערהלעיל,שחם'אוקון
היסוד"אלון'מ92 ודמוקרטית–חוקי יהודית מדינה של ערכיה הפליליסוגיות–עיגון מחקרי"במשפט

(1(יגמשפט  .27,58)ו"תשנ)
נ1935/93צ"בג93 ואח'מחפוד דתות לענייני מח"פ,'השר .752,767-768)1(ד
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כן ש,כמו בענייןהכפי הדין בית ל,רומנודגיש יסוד זכות לנאשם הליך"יש

מסעיף".הוגן כנגזרת בפסיקה הוכרה הוגן להליך לאדם5הזכות המקנה היסוד לחוק

לחירותאת הוגן,הזכות להליך שהזכות האדם בכבוד החוקתית ההכרה מכוח וכן

ממנה חלק התביעה94.היא על סנקציה להטיל האפשרות עם משתלבות אלו זכויות

ההגינות מחובת חורגת עליהאשר .המוטלת

זאת הנאשם,עם של הפלילי רישומו מחיקת של בסעד להכיר האפשרות ,כנגד

השיקולי אותם מודלעומדים לפי זו אפשרות של קיומה את לשלול אותנו שהניעו ם

הטבועה סבור.הסמכות לעיל,אני שמניתי השיקולים השיקול,כי ובראשונה ובראש

המחוקק רצון וכיבוד הרשויות הפרדת אי,בדבר לכיוון הכף את הכרההמכריעים

להרשי הדין בית של פליליבסמכותו רישום ללא הכנאם,כמובן.ע אתתביע סת

כזו סמכות הדין לבית ותקנה במפורש סיבה,רצונה תהיה עלכלשהילא להלין

זוקב אי,יעה דהיום המשפטי במצב מקוםאך רואה בזכויות,ני התחשבות תוך גם

הנאשם של ללא,החוקתיות להרשיע הדין בית של בזכותו פלילילהכיר .רישום

ש,נוסיף כביכול המידתי הפתרון של באימוצו הפליליכי הרישום מחיקת ל

הדיןאיןבלבד החוקתיותעושהבית זכויותיו את ומממש הנאשם עם שהרי.חסד

האישום כתב למחיקת בסמכות הדין בית מכיר היה ולפניעומדתהיתהאלמלא

הדואלית האישום-הברירה כתב את לבטל או הנאשם את ייתכן.להרשיע ,בהחלט

ה באפשרות בוחר היה הדין בית האישוםכי כתב את ומבטל הנאשם עם מיטיבה

כן,לחלוטין הרשעה,ועל מאפשר הדין בית הכאשר מחיקת הוא,פליליהרישוםתוך

החוקתיות ובזכויותיו הנאשם של באינטרס לפגיעה דווקא להוביל .עלול

לכך פלילי,נוסף רישום מחיקת של נוסף סעד ומעניק הדין בית בא הרי,כאשר

מרחיב הצדקבהכרחהוא מן הגנה של הטענה מתקבלת בהם המקרים גדר .את

זו העליוןאינההרחבה המשפט בית של העקבית הפסיקה עם אחד בקנה אשר,עולה

מפני זומזהיר דוקטרינה של לדוגמה.הרחבתה שפיבענייןכך בית95,הר מזהיר שם

                                                           
נ1741/99פ"ע94 ישראל'יוסף נג"פ,מדינת  .750,767)4(ד
נ6471/00פ"ע95 שפי ישראל'הר נו"פ,מדינת  .756)3(ד
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גם להיות עלולות הצדק מן ההגנה לדוקטרינת כי רצויותוצאותהמשפט תלא

הציבור דופן,מבחינת ויוצאי נדירים למקרים בה השימוש את להגביל יש 96.ולכן

הנאשם של לזכויותיו חשיבות משנה מקנים אנו כאשר תחת,גם חוסות אשר

החוקתיתיהא הציבורי,צטלה האינטרס משקילת פטורים אנו עםאין הדין במיצוי

עברייניםהנאשם מפני הציבור על הגנה של העיקרי,ומהאינטרס הגורם שהוא

הפליליהעומד המרשם הצדקמאחורי מן ההגנה של גבולותיה צמצום .ומאחורי

בעניין לוין השופט כך על 97:יפתעמד

המידה" על יתר היא ועסוקה החברה מוטרדת לעתים
הנאשם פגיעה.בזכויות לכדי להגיע עשוי והדבר יש

הקורבן של הציבורי....בזכותו שהאינטרס אסור
אינטרסיםלשמ מאיתנו ישכיח השיפוטי ההליך טוהר ירת

כגון אחרים חשובים הציבורי,ציבורים האינטרס
לדין לאור,בהעמדה האמת והוצאת הליכים מיצוי

הנפגע הקורבן של הפרטי ".והאינטרס

לעיל האמור בסיס סבור,על הציבורי,אני האינטרס הרחבהאינוכי עם משתלב

ה מן ההגנה גדר של דרך,צדקנוספת להרשיעמתןעל הדין לבית מחיקתהיתר תוך

בעבירותאי.פליליהרישוםה להרשעה פלילי רישום שבצירוף מהבעייתיות מתעלם ני

השירותיהכמו,יחסיתקלות מן ברשותעדר קליםשלא בסמים פעמי חד שימוש ,או

להרשעה מגיעות היו לא שכלל האזרחיתעבירות זאת.במערכת הפתרון,עם

מןל הגנה של הכלי דרך ולא מסודרת חקיקה של בצורה לבוא צריך אלו בעיות

שבחריגים,הצדק חריג פתרון להיות אמור גדרו,אשר את להרחיב אלאשאין

ביותר נדירים .למקרים

                                                           
רע96 את גם נ3747/99פ"ראו ישראל'פרידן נקבע.939)2(99על-תק,מדינת תחול,שם הגנה כי

בלבד קיצוניות נ3396/99פ"רע;בנסיבות ישראל'נאבסו בית.684)2(99על-תק,מדינת הגדיר שם
כ ההגנה תחול פיהם על הסטנדרטים את העליון ביותר"המשפט נ568/99פ"ע;"חמורים מדינת'עסאף

המשפט.374,381)4(נהד"פ,ישראל בית קבע וקיצוניים,שם נדירים למקרים צומצמה הגנה .כי

א מצביעים וא'מנגד בערכאות,67-71'בעמ,24הערהלעיל,זמיר'סגל מסוים מגמה שינוי על
יותר הנמוכות הג,המשפט של בכלי יותר להשתמש הקוראת גישה מסתמנת לצורךשם הצדק מן נה

אישום כתבי  .ביטול
.369'בעמ,3הערהלעיל,יפתעניין97
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סיכום.ד

לפעולרומנובעניין הצבאית לתביעה לערעורים הצבאי הדין בית מורה

ש בעבירה פלילי רישום של רישוםלמחיקתו ברגיל איתה הנושאת מינית הטרדה ל

והנחנו.פלילי זו הוראה לפרש יש כיצד בשאלה השאר,דנו של,בין פסיקתו לאור

בעניין לערעורים הצבאי הדין מחייבת,וקרטבית שיפוטית בהוראה מדובר ולא,כי

בעלמא .בהמלצה

בעניין שהתעוררה הסוגיה זה,רומנולאור מאמר של אםלהיתהמטרתו בחון

תוךיש יסודותיה שהוכחו בעבירה נאשם להרשיע הצבאי הדין בית של בסמכותו

זו לעבירה ברגיל מצורף אשר הפלילי הרישום .מחיקת

הקיים המשפטי סמכותקיימת,במצב הדין בית אישוםעקרוניתבידי כתב לבטל

הצ מן הגנה של טענה בעקבות וכן בחוק במפורש מופיעה כזו שסמכות ,דקמקום

להרשיע,ומכאן מקרה בכל מחויב הדין בית הוכחונאשםשאין שליסודותיהכאשר

מסוימת .עבירה

זאת עם המסקנה,יחד אל בעבירה,הגענו להרשיע הדין לבית לאפשר אין כי

הפלילי הרישום מחיקת כך.תוך על כסיוג,עמדנו כמוהו הפלילי הרישום ביטול כי

הנאשם של הפלילית להרשעהש,האחריות טבעו מעצם מוצמד הפלילי הרישום .כן

לבין הליכים עיכוב או האישום כתב ביטול של פעולה בין איכותי שוני קיים כן על

בתיק הפלילי הרישום .מחיקת

פלילי רישום ללא להרשיע חוק פי על הסמכה אין הדין לנקוט,לבית בבואו ולכן

הסמכו בעקרון אותו לתמוך לנסות עליו זה הטבועהאמצעי להקנות,ת ובזכותו

לנאשם חוקתיים הסמכות.סעדים עקרון של והמטושטשים הרחבים הגבולות אף על

חוקתי,הטבועה לסעד הופכת כשהיא הטבועה הסמכות של הרחבתה אף ,ועל

כך על בצמצום,עמדנו בה להשתמש שיש מוגבלת בסמכות מדובר .כי

ההרשעהכי,הדגשנו מחיקת לעפליליהרישוםתוך הפרדתמנוגדת קרון

חו היא באשר המדינהדרהרשויות נשיא של סמכויותיו לתחום ללשוןהיא,ת מנוגדת

הענישה,החוק באחידות לפגיעה בהכרח ולבלבוללסרבול,ותוביל הפלילי ההליך

הפלילי המרשם לרכיב העונש רכיב המסקנה.בין אל הגענו אלו איןכי,משיקולים
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סמכו הדין לבית הנלווהמוקנית הפלילי הרישום מחיקת תוך בעבירה להרשיע ת

.אליה

זאת נ,עם מלהעירילא היא,מנע בצבא לעבריינים פלילי רישום של הסוגיה כי

הדעת את מניחה שאינה בעייתית חשופים.סוגיה מאזרחים,חיילים להרשעה,יותר

הגורר פליליבעבירות רישום עימן התב,ות של המחמירה המדיניות בצבאבשל יעה

ה הנקוטיובשל הפתרון האזרחיתעדר המשפט ענישהבמערכת אמצעי נקיטת של

הרשעה התגבשו.ללא זה מצב לפתור לשינויכמהכדי הקוראות חקיקה הצעות

הפלילילו במרשם ההרשעה את לרשום לא הצבאי הדין לבית דעת שיקול 98.הענקת

הנמנע מן בעתיאםכי,לא יתקבלו לא אלו חוק הקרובהצעות הדין,ד בית ימשיך

בעניין סומנה שתחילתה הדרך פלילי,רומנואת רישום למחוק סמכות לעצמו וייטול

ת לא הרשעה כי להורות שקיבל,רשםיאו בחוקלכךמבלי מהנימוקים.הרשאה

סבור אני זו,שמניתי תוצאה משפטיתאינהכי מבחינה כי,ראויה לקוות יש כן ועל

למצוא המחוקק ימאמצי בצבא הפלילי הרישום לסוגיית פרייפתרון .שאו

                                                           
שוליים98 בהערת לעיל מנויות  .70ההצעות



צה"לויא מדיניות אחר נוסף בס"הרהור שימוש של בעבירות לטיפול וצבא"מיםל 18משפט
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צה מדיניות אחר נוסף של"הרהור בעבירות לטיפול ל
בסמים  שימוש

לוי ∗אבי

"במבוא.א נוסף. מה–"הרהור שום המרשם.ג?על של תכליתו
הפלילי.1הפלילי הרישום משפט.2תוצאות בתי של סמכותם

ביצע אותה בעבירה נאשם להרשיע שלא ההכתמהב.דאזרחיים חינת
החוקתי במבחן פלילי כתוצאה.1ברישום הנפגעות היסוד זכויות

פלילי רישום הגוררת בעבירה לדין הפגיעה.2מהעמדה משמעות
יסוד התלת.3בזכות החוקתי המבחן)א(שלבי-הניתוח יישום

ההתאמה:הראשון השני)ב(מבחן המבחן האמצעי:יישום מבחן
פ השלישי)ג(חותהשפגיעתו המבחן במובן–יישום המידתיות מבחן

בבג.ההצר הסוגיה ברטלה.1ץ"בחינת עניין.2העתירה-עניין
העליון-ברטלה המשפט בית משען.3החלטת העתירה-עניין

משען.4 העליון-עניין המשפט בית פרוצדורליות.והחלטת חלופות
הפלילילמניעת למעשה–הרישום משמעתי.1הלכה לדין העמדה

פלילי.2 רישום גוררת אינה אשר בעבירה במדיניות.זהאשמה בקיעים
לדין שיפוטיות–ההעמדה ערכאות ובלחץ התביעה טיוטת.חמיוזמת

החש של לתיקונו הצבאית הפרקליטות של חוק סיוג"תזכיר בעניין ץ
ההרשעה צבאייםהשלכות דין פרטיות.טבבתי חוק הצעת.יהצעות

העקרוני–התיקון התיקון.יאהתוואי המעשי–הצעת התוואי
דבר.יב אחרית

מבוא.א

בצה חיילים של לדין ההעמדה שימוש,ל"מדיניות של עבירות ביצוע בגין

עצמית לצריכה והחזקתם ומחאהי,בסמים קפדני אופי כי,החשוד,חייל.מירבעלת

                                                           
משנה ∗ הצבאי,אלוף הדין בית צפון,נשיא שיפוט המשפטי.מחוז לעוזרי להודות שחר"עו,אבקש ד

המאמר,גרינברג בכתיבת בידיי סייע טורג.אשר סיגל לסרן חב אני מיוחדת ללא,מן'תודה אשר
המאמר,ערותיהה כתיבת של השונים בשלבים הרב וסיועה ועריכתו,עיבודו,הארותיה הוא,עדכונו

אור לראות כלל זוכה היה  .לא
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בו החזיק או מסוכן בסם בעלות,השתמש שאינן ובנסיבות פעמי חד באופן ולו

כלשהם צבאיים כן(סממנים לעשות ניסה רק ההעמדה,צפוי,)ואפילו כללי פי על

הצבאית בפרקליטות הנהוגים הסמים,לדין פקודת על עבירה בגין הדין את לתת

חדש[המסוכנים להכתמתו1973.1–ג"התשל,]נוסח לגרום צפויה בדין הרשעתו

ארוכות שנים למשך פלילי 2.ברישום

בגין חיילים של לדין ההעמדה כימי הם ארוכים האמורה המדיניות של ימיה

סמים באל.עבירות מתבטאת סמים-ההיא עבירת כל בגין פלילי לדין ,העמדה

צבאיל,ל"צהחיילשמבצע דין בית קצלולא(פני דיןפני של הליך במסגרת שיפוט ין

דווקא;)משמעתי המסוכנים הסמים פקודת לפי עבירה אחריה,ייחוס הגוררת עבירה

פלילי אחרת,רישום צבאית עבירה פלילי,ולא רישום עימה נושאת אינה .אשר

הש נלמדות זו מרחיקותפעלמדיניות בכך,לכתות בהתחשב הדין,בפרט שבית

חוקית סמכות נעדר העיקריותהצבאי האוכלוסיות על הרשעה ללא ענישה להטיל

מילואים–פניולהנשפטות ואנשי סדיר בשירות מילואים,חיילים בשירות המצויים

הנאשם3.פעיל צפוי קרובות,כן למשפט,לעתים עובר חירותו על ולענישה4להגבלה

ועל,מחמירה בפועל לריצוי מאסר עונשי בהטלת ביטוי לידי גם,תנאי-הבאה כמו

                                                           
המסוכנים–להלן1 הסמים מס.פקודת בהנחיה מעוגנת זו הצבאי)1(3.02'מדיניות התובע להנחיות

"קובעתאשר,הראשי צה: על"מדיניות המבוצעות עבירות כלפי צהל חיילי לסמים"ידי הקשור בכל ל
וכד,סחר,הספקה,החזקה,שימוש(מסוכנים לביצוע,)'יבוא חשד או מידע כל של חקירה מחייבת

כזה אישום להוכחת לכאורה ראיות די נגדו שנאספו מי כנגד אישום כתב והגשת זה מסוג .עבירה
בפ ביטוי לידי באה האמורה על"ובהק33.0111.מ.המדיניות ".פיהא

הפלילי2 המרשם הפלילי–להלן(1981-א"התשמ,חוק המרשם בסעיף,)חוק הרישום2קובע פרטי את
הפלילי ברישום בפלילים,ביניהם,שייכללו צבאי דין בית או משפט בית של תקופת.הרשעות

היא הרשעה של הרגילה כעבור;שנים7ההתיישנות ברגיל נמחקת התיישנ10ההרשעה מיום ותשנים
במשך,כלומר.ההרשעה חותמו משאיר הפלילי הכל17הרישום בסך סעיפים–שנים 16-ו14ראו

הפלילי המרשם סעיפים.לחוק גם למרשם(4ראו תפקידים(5-ו)גישה ולבעלי לרשויות מידע )מסירת
הגורמים בפניהם,לעניין פתוח הפלילי המרשם תוכן .אשר

מרחיק וההשלכות המשמעויות הפלילילנוכח הרישום של הלכת הצבאית,ות הפרקליטות ,התחייבה
במיוחד קלים במקרים יותר,כי מוקדם במועד הפלילי הרישום מחיקת על המדינה לנשיא תמליץ .היא

הבעיות,לטעמנו את פותרת אינה זו הנוהגת,מדיניות מהמדיניות  .הנובעות
הצבאי33סעיף3 השיפוט לחוק שעומד,)ץ"חש-לןלה(1955-ו"התשט,א מי של במבחן העמדה מאפשר

צבאי דין בית לפני שהוא,לדין מי את לא פעיל"חייל"אך מילואים בשירות או סדיר ראו.בשירות כן
בצה"טולדנו'א הפלילי וצבא"ל"הרישום צבאי",לוי'או,17)א"תשס(15משפט דין בית סמכות

צדק של מטעמים אישום סעיפי וצבאמשפ"להמיר (ג(16ט  .505)ג"תשס)
בבש4 הדין פסק נ3513/95פ"ראו הצבאי'שרגאי נא"פ,התובע העליון,686)2(ד המשפט בית עמד בו

המעצר עילות עיקרי חיילים,על לגבי .הנהוגות
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דרגהל מכל כאן5.הורדה לציין מי,ראוי על גם החוק מכוח מוחלת המדיניות כי

פעיל בשירות חייל אינו כבר שהוא למרות צבאי דין בבית שהוגש,שנשפט מי כגון

חייל בהיותו אישום כתב משירות,נגדו פוטר או שוחרר בעניינו הדיון למועד ועד

סעיף( שהוגש,)ץ"לחש)א(6ראו משירותומי שחרורו לאחר אישום כתב לפי(נגדו

הרחבות התחולה בסעיפים,הוראות על).ץ"לחש)ד(6–)ב(6הקבועות גם חלה היא

המדינה,עבירות לגבולות מחוץ חיילים בידי בוצעו התחולה,אשר הוראות לנוכח

בסעיף,המרחיבות .ץ"לחש13הכלולות

מא שונה הצבאית הפרקליטות של זו הנמדיניות מהמדיניות זהנקטתוד בעניין

האזרחית ובפרקליטות ישראל היועץ,מדיניות,במשטרת הנחיית על המבוססת

מס לממשלה הכותרת,הנחיהה51.056.6'המשפטי את נושאת מדיניות"אשר

עצמית:סמים–התביעה לצריכה ושימוש הןמתווה,"אחזקה הקלה של מדיניות

לעניין והן לדין העמדה לדיןלעניין שהועמד מי של בשימוש,ההרשעה מדובר כאשר

בסם ראשוני ".קל"עצמי

קובעת לממשלה המשפטי היועץ אצל,הנחיית הראשונה הסם בתפיסת אדםכי

פלילי עבר מסוימים,ללא תנאים התיק7,ובהתקיים את לסגור רישוםבולהסתפקניתן

הפלילי בגיליון 8.אזהרה

קובעת אף במקרה,ההנחיה הו,כי החשוד הפעם,לדיןבאשבו לו זו אך

לדיןשבההראשונה עומד בעבירהבגיןהוא שימוש המסוכניםשעניינה אוסמים
                                                           

אלה,יוער5 לכל נוסף נוספותלעמודהחיילעלולכי מנהליות סנקציות הסיווג,בפני ברמת פגיעה כגון
פיטורי ואף הצבאיםהבטחוני השירות סמיםמן ועדת העליון.בידי הפיקוד להוראת העוסקת,בהתאם

בלבד,בכך הזדמנויות בחמש מסוכן בסם בשימוש שהורשע סמים,חייל ועדת לפני לבוא שתבחן,צפוי
הצבאי שירותו המשך  .את

ב,1.12.85מיוםהנחיה6 עודכנה  .14.09.03יוםאשר
בת7 הבאיםמדובר המצטברים החשוד:נאים באזהרה;הודאת התיק לסגירת החשוד מאת בקשה ,הגשת

שהוא סוג מכל בסמים ולהשתמש להוסיף שלא החשוד של התחייבות תכלול יהשלפ,והצהרה,אשר
לכך מודע הראשונה,הוא הפעם לגבי אף הדין עמו ימוצה בשנית ייתפס רישומים;שאם היעדר

סמים בעבירות רלבאופליליים אחרותוועבירות מחמירות;נטיות נסיבות  .היעדר
במקביל8 בדבר לנוגע בכתבלכךניתנת לציבור"לפיהש,הודעה עניין מחוסר באזהרה נסגר התיק

הדין עצמי,למיצוי לשימוש ראשונה סם בתפיסת שמדובר האזרחיתבמערכש,צויןי".כיוון המדיניות,ת
היא אישום כתב הגשת לגבי במשורההחלה להגיש,כך:הגשתם נוהגים שלכתבאין בעבירות אישום

נתפס אשר מסוכן סם בדמות חפצית ראיה בהיעדר בסמים למימד,אמנם.שימוש נוגעת זו ,מדיניות
אישום כתב הגשת על ההחלטה בטרם התיק של הראייתית הבחינה דרך כדי,אולם,שעניינו בה יש

מ על גם לכת מרחיקת השפעה בפועללהשפיע הבאים המקרים שיעור ועל גופה לדין ההעמדה דיניות
משפט בית לפני משפטי ו(לדיון שונה ראייתית בחינה נהוגה יותר"ליברלית"בצבא המביאה,הרבה

אלה במצבים גם אישום כתבי של מסיבית מחמירות,מובן;)להגשה ראייתיות דרישות על הקפדה כי
א כתבי בהגשת לצמצום להוביל  .ישוםעשויה
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בלבד עצמית לצריכה נוספתוכאשר,החזקתם עבירה כולל אינו האישום כתב

עבר אין וטיפול,פליליולנאשם ענישה אמצעי להטלת להסכים אם התביעה תשקול

הרשעה .ללא

מלמדיםהמדיני בפועל ויישומה האמורה והאכיפה,ות התביעה מערכות כי

אזרחים כלפי רבה סובלנות בגילוי מאופיינות שימוש,האזרחיות של עבירה העוברים

מסוכן בסם לסעיף,עצמי המסוכנים)א(7בניגוד הסמים אם.לפקודת נסתכן לא

חלה,נאמר זו גישה שבהםגם,ככלל,כי המקרים תקלתנהאזרחיתהפרקליטותעל

ב,בחשודים העבירה את עוברים נתפסו .שונותזדמנויותהאשר

הנקוטה,החששות מזו שונה מדיניות לנהוג הצבאית המערכת את המביאים

האזרחיות הרשויות על:ברורים,בידי בסמים ישתמשו חיילים שמא החשש

קרבית פעולה כדי תוך או חיים,משמרתם מסכני מצבים באלה פןה;וכיוצא חשש

כלי נהיגת כדי תוך בסמים חיילים לנהיגה(רכב-ישתמשו בסמוך שמדוברבין,)או

ובין הצבאי השירות במסגרת לושמדוברבנהיגה מחוצה המבוצעת נוכח(בנהיגה

צהשתפי של הכוללת האחריות לגביהם"ת שימוש,החשש9;)ל יעשו שחיילים

ליחידה מחוץ גם,בסמים הסם השפעת תחת יהיו ליחידהאך הגיעם משום,לאחר

התפוגגה"הוקפצו"ש טרם הסם שהשפעת מפאת או יסגלו,החשש;אליה שחיילים

ליחידה מחוץ בסם שהשתמשו ולאחר בסם שימוש של הרגל עימם,לעצמם יביאו

ואף היחידה לתוך זה בו"ידביקו"הרגל אחרים המשפט.חיילים בית שציין כפי

ב נברט'טור5000/95ץ"בגהעליון הראשי'לה הצבאי –10הפרקליט

מסוכנים" בסמים הינו-ביניהם'קלים'ו–השימוש
ומתפתח מדבק חיידק הצבאיתואוי;בבחינת ליחידה לה

בתוכה מקנן ".שהחיידק

להצדקות,ברטלהץ"בבג קדמי השופט השוני,התייחס את המבססות

בצה חייל אל אלל"בהתייחסות היחס המד,אזרחלעומת בנובעניין ליניות שימושגע

":קלים"בסמים

                                                           
עצמו"צה9 רואה שבמדיניות,ל גם,כעניין חייליו של הגופני ושלומם ביטחונם על בשמירה מעורב

והדרכה הסברה ידי על זה בעניין ופועל בחופשה  .כשהם
מט"פ10  ).ברטלהעניין–להלן(64,75)5(ד
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בסמים" מלהשתמש חיילים בהרתעת מיוחד עניין לצבא
אלה,מסוכנים כאשר מן.יחסית'קלים'גם להבדיל

האזרחית בסמים,המסגרת שהשימוש אפשר 'קלים'בה
גורם לציבוראינו משמעותי במקום-נזק למעט

חיוני תפקיד ממלא ,הצבאיתבמסגרת–שהמשתמש
וקשההנ רב הינו בכך הטמון העניין;זק מצדיק בכדי ולא

חמורה ענישה בשימוש,ומרתיעההצבאי כשהמדובר גם
11."כאמור'קלים'בסמים

הטיפול בין במערכת,בחייליםהמשפטיהפער בסמים בשימוש החשודים

הצבאית באזרחים,המשפט המשפטי הטיפול עבירה,לבין של בביצועה החשודים

ע,זהה במתעצם השוני לנוכח יותר הוד עלין החל החוקי השיפוטמצב מערכות

הכללייםהחוק.השונות המשפט לבתי ואימאפשר מהרשעה עונש-הימנעות הפעלת

מן,מותנה גמילה בתוכנית להיקלט נכונות מגלה בסמים הכבד המשתמש כאשר

זה12,הסם ממין סמכויות משוללת הצבאית השיפוט שמערכת 13.בעוד

צההמדיניות של מתפשרת נתקל"הבלתי זה בנושא היועץ.נוסףבקושיתל

לממשלה הראשי(המשפטי הצבאי והתובע הראשי הצבאי הפרקליט דעת )על

ל לההחליט סמכותו להפעלת הנוגע בכל חדשה מדיניות ההנהיג על דיוןורות עברת

חייל של בעניינו הואשם,משפטי סמיםלאשר עבירות בביצוע צבאי דין בית אם(פני

לסמים,נמצא התמכר האזרחית)כי המערכת של זו;לטיפולה מדיניות במקרים,לפי

מוצגת,מתאימים לגביהם חייל-חוותאשר של התמכרותו בדבר פסיכיאטרית דעת

ה מסוג מסוכן לסם בסמים בשימוש מורה,סבואקנאו.L.S.Dאקסטזי,רואיןיהחשוד

לממשלה המשפטי בסעיףהנתולסמכותבהתאם,היועץ לו העברת,ץ"לחש14נה על

האזרחיות השיפוט לערכאות ה.הדיון ההעברה החלטת של אותו,נהימשמעותה כי

                                                           
 .שם,שם11

סעיף12 המבחן1ראו העונשיןלחו)ב(א71וסעיף,1969-ט"התשכ,לפקודת חוק-להלן(1977-ז"התשל,ק
סעיפים.)העונשין ראו העונשין82-85כן מגווניםהמקנים,לחוק בשיקומוכלים לסייע משפט לבית

בו חריפה עונשית מפגיעה הימנעות ידי על בסמים המשתמש של.של בעניינו משפט בית דן בו מקום
מסוכנים,נאשם בסמים משתמש סבור,אשר בקהילהשרא,והוא טיפול לעבור לו לאפשר הוא,וי רשאי

מהרשעתו תוקף,להימנע בר מותנה מאסר נגדו ועומד שתלוי העובדה להאריך)82סעיף(חרף ואף
השנייה בפעם מותנה מאסר של סעיף,עונש הוראת סעיף(לחוק)ב(56חרף  )).א(85ראו

סעיף13 לחש33ראו במבח,ץ"א העמדה על,ץ"לחש541וסעיף,ןשעניינו העונשין חוק תחולת שעניינו
עליהם,עניינים חל הצבאי השיפוט התייחסות.שחוק אלה בסעיפים לכלשהיאין צוויםילסמכות תן

הדין בית ידי על הרשעה חלופות או הרשעה אוללא סדיר שירות המשרתים החיילים אוכלוסיית לגבי
בשמ המצויים  .פ"אלו
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המשפטיות השיקום מדרכי ליהנות יוכל בלבד,חייל האזרחיות לערכאות ,השמורות

הכללהואו השיפוט במערכת כמקובל ושיפוטי משפטי טיפול מטופל להיות .יתצפוי

המדיניות בודדות,האמורהלאור פעמים קל בסם השתמש אשר חיילואף,חייל

הסם מן בודדת שאיפה ייטול הצבאיתתנויי,אשר השיפוט מערכת בפני הדין ,את

עליויורשע ויוטל פלילי רישום עימה הנושאת מאסרהםבעבירה ואילו,בפועלעונש

שחוות מי של עליו-עניינו תלמד מקצועית סםבשימושלהתמכרשהוא,דעת אותו

האזרחית,מסוכן במערכת לטיפול יותר,יועבר יסתייםלע;הסובלנית קרובות תים

בלא בלאעניינו ואף מאסר עונש כללריצוי פלילית 14.הרשעה

?מהשוםעל–"נוסףהרהור".ב

של הימאמרנומטרתו שינויאזה הצבאילהציע השיפוט י,בחוק אפשראשר

הטי אופי בין הפערים את המשפטילצמצם בגיןהנהוג,פול לדין שעומד מי כלפי

ב שימוש של המסוכניםסמיםאפיזודה זה,הצבאיתיתטמשפבמערכת של אופיו לבין

האזרחית המשפטית במערכת את;הנהוג בחשבון מביא כאן שיוצע צרכיהתיקון

זה בעניין הצבאית לעיל,המערכת עליהם שעמדנו גם,כפי השאיפהאך למזעראת

הפג לובשאת בהיותו קלות בנסיבות בסמים בשימוש שחטא במי הטווח ארוכת יעה

15.מדים

                                                           
לציין14 המדינ,ראוי אפשרותכי היעדר לנוכח לממשלה המשפטי היועץ ידי על אומצה האמורה יות

צבאי שירות כדי תוך מסוכנים לסמים המכורים של ושיקום יעילה אימוץ,בפועל.גמילה לאחר
זו אלה,מדיניות שורות כתיבת לעת אזרחי,נמצא,ונכון משפט לבית בלבד אחד אישום כתב הוגש כי
נאשם הועב,כנגד האזרחיתשעניינו המשפט מערכת של לטיפולה הצבאי הדין מבית מלמד.ר זה ,נתון

זה,לטעמנו מסוג בתיקים הפלילי הטיפול לחשיבות האזרחית המערכת של יחסה  .על
פרטיות  15 חוק הצעות של ארוכה הכנסת,שורה שולחן על הונחו חוק,אשר לכדי הבשילו לא העסק,אך

לב דעת שבשיקול סמכות הפליליבהקניית הרישום בשאלת להכריע הצבאי הדין חוק:ראו,ית הצעת
השבים ותקנת הפלילי פלילי–תיקון(המרשם ברישום צבאי דין בית ח,2004-ד"התשס,)סמכות כ"של

נוקד השבים;אורית ותקנת הפלילי המרשם חוק פלילי–תיקון(הצעת ברישום צבאי דין בית ,)סמכות
ח,2003–ג"התשס אריאלכ"של אלדד,אורי שטרן,אריה ויורי נודלמן המרשם;מיכאל חוק הצעת

השבים ותקנת פלילי–תיקון(הפלילי ברישום צבאי דין בית ח,2002-ב"התשס,)סמכות צבי"של כ
השבים ותקנת הפלילי המרשם חוק והצעת סדיר–תיקון(הנדל בשירות חיילים לעניין ,)הגבלות

ח,2002-ב"התשס נעמ"של כבלכ ואיתן חזן זה.י בחיבור יידונו אלו יעסוק,להלןטבפרקהצעות אשר
המוצע החקיקתי הפתרון הפלילי.בהצגת הרישום לבעיית כללי פתרון לתת באות כולן אלו הצעות

שונות צבאיות בעבירות צבאי דין בבית להרשעה העבירות.הנלווה הן בסמים השימוש עבירות
ה אלו מקרב ביותר הצבאיותהנפוצות בערכאות השירות(נדונות מן היעדר שעניינן עבירות ,)למעט

באופן,ולפיכך לפתרה מקום ויש יותר דחופה לנו נראית להן הנלווה הפלילי הרישום בעיית הסדרת
 .נקודתי
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יבקש המוצע החקיקתי גיסא,השינוי לחששות,מחד הולם מענה אשר,לתת

ל הצבאית המשפטית המערכת את בחייליםבטפלמביאים קשה עברייני,יד שהם

גיסא,סמים העיוות,ומאידך את החיי,לתקן בו מקום נוצר אשר,המשוחררלאשר

הצבאי שירותו את פלילי,סיים רישום אחריו לגרור ארוכותאזרחינאלץ בעוד,שנים

אזרח ובמעמד,שכל בגיל לו דומה,המקביל עבירה ביצוע בגין לדין כלל עומד .אינו

היא בהמשך,הצעתנו שתפורט השיפוט,כפי בחוק צבאית עבירה לקבוע

השעניינה,הצבאי בסאיסור מסוכניםשימוש הוראות-אשר,מים עם אחת בכפיפה

לפיו והתקנות הפלילי המרשם ובידי-חוק הצבאית הפרקליטות בידי ביתתותיר

בשאלה הדעת שיקול את הצבאי הכתמה,הדין מצדיק לנאשם המיוחס המעשה אם

פלילי לאו,ברישום .אם

בחייל הפגיעה של מהותה את תשרטט המאמר בביצוע,ראשית המורשע

עצמית לצריכה החזקתו או סם צריכת של את,וזאת,עבירות להבין להיטיב כדי

כזו,הנזק הרשעה ידי על לו הפליליכאן;המוסב הרישום של במטרותיו נדון

הכלליות;ובהשלכותיו השיפוט ערכאות סמכויות עבר אל מבט השופטות,נעיף

השיקומית,בפלילים בדרך ארונמנעותללכת פגיעה לנדוןמגרימת קשה טווח וכת

המתאימיםןפניהל השאלה.במקרים את של,נבחן עבירה שעבר מי כל הכתמת אם

החוקתי במבחן עומדת הצבאי שירותו במהלך קל בסם הפגיעה–שימוש האם

התכלית לנוכח מוצדקת אכן באמצעותה,האמורה להשיג מבקשים נסקור?אותה

כ בשבתו העליון המשפט בית של דינו פסק בעניין"בגאת נבחנה,ברטלהץ שם

סמים בעבירות הפרקליטות של לדין ההעמדה .מדיניות

הפרוצדורליות החלופות לבחינת יוקדש החיבור מערכת,המשך בידי הקיימות

המתאימים במקרים פלילי ברישום מהכתמה להימנע הצבאית נבחן,לבסוף.המשפט

החוק הצעות שו,את על האחרונות בשנים הונחו עםאשר להתמודדות הכנסת לחן

כאן הנדונה זה,הסוגיה לעניין שלנו הצעתנו את יתרונותיה,ונציג הצגת .תוך

הפלילי,אפוא,נפנה המרשם של תכליתו את על,ומטרותיולבחון לעמוד כדי

לה הנודעות בעבירהמשמעויות חייל של הרשעה כל בסם,הכללת שימוש שעניינה

צבאי דין בית .במסגרתו,לפני
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הפליליהמרשםשלתכליתו.ג

המרשם חוק להצעת ההסבר מדברי להילמד יכולה הפלילי המרשם של תכליתו

השבים ותקנת נאמר2בסעיף1981.16–א"התשמ,הפלילי ההסבר :לדברי

של" אפיו הכרת הוא הרישום של ותכליתו טעמו עיקר
טכניות;הנידון ועבירות קלות בהן,עבירות כלל,אין ,דרך

שלילי או פלילי אופי על להעיד צורך,כדי אין כן ועל
".ברישומן

ההסבר17בסעיף לסעיף,לדברי ההרשעה,בחוק16המתייחס מחיקת ,שעניינו

:יןיצו

הרהביליטציה" רעיון לקיום חותרת ההרשעות ,מחיקת
אדם של הפלילי עברו לכלל השלכות,מתייחסת לה ויש
ההרשעה מהתיישנות יותר הגבלת,רחבות מבחינת הן

שהרשעותיו מי של זכויותיו מבחינת והן המידע מסירת
".נמחקו

ההסבר21ובסעיף לסעיף,לדברי המחיקה,בחוק20המתייחס תוצאות :בעניין

מגוונות" תוצאות הרשעה למחיקת נותן המוצע החוק
משמעיות כל:וחד לעניין ייחשב נמחקה שהרשעתו אדם

הורשע,דין לא פסקוכ,כאילו מכוח בו שנפסל פסול ל
המחיקה,דין מיום בטל הרשעה.יהיה בעניין ראיה

קבילה תהיה לא להשיב,שנמחקה חייב יהיה לא האדם
שנמחקה להרשעה הנוגעות שאלות והימנעות,על

עובדה כהעלמת תיחשב לא שנמחקה הרשעה .מלגלות
הרהביליטציה רעיון את מדגישות אלה הטמון,תוצאות

המח ".יקהבמוסד

החוק החוק,מנוסח של ומאופיו דלעיל ההסבר ללמוד,מדברי מטרות,ניתן כי

אלו שתי בעיקר הן הפלילי המרשם העבריין:חוק ושיקום החברה על 17.הגנה

בעל של מצחו על קין ואות לחברה אזהרה תמרור מהווה הפלילי המרשם

הפלילי המח,הרישום רגישים לתפקידים הרישום בעל יגיע מצדלבל אמון ייבים

                                                           
תשמ"ה   16  .215,א"ח

 .3הערה,לעיל,טולדנו17
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אותם חשש,הממלא בציבור,מתוך פגיעה תוך שוב החוק את יפר של18.כי ייעודו

ההרשעות רישום ניהול בהסדרת הוא הפלילי האשמה(המרשם קביעות בביצוע)או

הפליליות סיוג,העבירות אמיתיתתוצאתוך שיקום אפשרות והבטחת ותיו

מהוו,לעבריינים ואינם עונשם את נשאו לחברהאשר סכנה עוד 19.ים

בחוק מתבטא העבריין הרשעותבשיקום התיישנות לעניין הוראות קביעת

מוגדרת תקופה חלוף לאחר המאסר,ומחיקתן עונש של אורכו לפי שהוטל,המשתנה

בדין המורשע בחוק,על המפורטים בתנאים .כאמור

הפליליהרישוםתוצאות.1

עם מסתיים העונש שביצוע תקותבעוד המאסרום הפלילי,פת שהרישום הרי

הנידון על שלילי חותם ומותיר רבות שנים 20.נשאר

תקופות לשתי נחלק הפלילי הרישום של קיומו ההרשעה:זמן התיישנות תקופת

ההרשעה מחיקת הרשעה.ותקופת של הרגילה ההתיישנות שעניינהתקופת בעבירה

בסמים רג;שנים7-כהיאשימוש באופן נמחקת כעבורההרשעה מיום10יל שנים

בעל,התיישנותה נותר הפלילי הרישום המורשעתוצאותכלומר על משמעותיות

הכ17במשך בסך 21.לושנים

הפלילי כגוןעלולהרישום למקצועות מקצועי רישיון לקבל בזכות עורך:לפגוע

חשבון22,דין ביטוח23,רואה להוות.ועוד25פסיכולוג24,סוכן עלול הפלילי הרישום

המדינה בשירות תפקיד לקבלת גם 26.מחסום

                                                           
זמירתוצאותלעניין18 השופט של דבריו ראו הפלילי "77'מע,ברטלהבענייןהמרשם של: הרישום

השבים ותקנת הפלילי המרשם לחוק בהתאם סמים בעבירת עמו,1981-א"התשמ,הרשעה גורר
שונים בתחומים קשות מסויימים:השלכות מקצועות לרכוש מסויימות,האפשרות למשרות להתמנות

מסויימות למדינות  ".ולנסוע
 .33'עמ,שם19
ע20 נמלאיט8/04/בעניין הפלילי,ר"התצ'ן הרישום של משמעותו על לערעורים הצבאי הדין בית עמד

בעתיד גם המערער את ללוות להמשיך   .הצפוי
סעיפים21 הפלילי16-ו14ראו המרשם סיום,יצוין,לחוק ממועד מתחיל ההתיישנות תקופת מניין כי

הנ ידי על הוטל(דוןיהמאסר פס)אם מתן ממועד האו מאסרבמקרה,יןדק עונש הוטל    .שלא

הנידון על נגזר עלמאסרעונשכאשר הפליליתהא,שנההעולה הרישום של ההתיישנות תקופת
יותר שנים:ארוכה חמש ועד שנה מעל של מאסר הוטל הינה–אם ההתיישנות אם,שנים10תקופת

שנים מחמש למעלה של מאסר ההתיישנות–הוטל ובתהאתקופת המאסר תקופת שלאכפל לבד
על סעיף-שנים15תעלה האמור)א(14ראו  .לחוק

הדין44סעיף  22 עורכי לשכת  .1961-א"תשכה,לחוק
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ע בעניין הפלילי הרישום השלכות על עמד לערעורים הצבאי הדין 43/01/בית

נ"התצ אטדגי'ר 27:סמל

משום,אכן" הפלילי במרשם אדם של בהכללתו יש
ובכבודו בשמו מעשיות,פגיעה השלכות לה שיש פגיעה

והתעסוקה העיסוק חופש בהגבלת השל.בעיקר כותיועל
הפלילי הרישום ימים,של עול בחייל משמדובר ...בעיקר

הדין... בגזר נזכר ואינו כעונש מסווג אינו הפלילי הרישום
חמורות,לעתים,אך הפלילי הרישום של הלוואי תוצאות

הנאשם,יותר של עליו,מבחינתו יוטל אשר .מהעונש

יוצר... אודו,אפוא,החוק מידע לקבל הצורך בין תאיזון
הפלילי אופיו על המעידות אדם של הקודמות הרשעותיו

השלילי מי,או של כבודו ועל שמו על להגן ההכרח לבין
מאז ארוכה תקופה שחלפה או קלות בעבירות שהורשע

או,הרשעתו התיישנה ".נמחקהוזו

דומה האיזון,גישה קביעת בעת כשיקול הפלילי לרישום משמעות המייחסת

הראוי בנק,העונשי לערעורים הצבאי הדין בית נ8/04/ע-ט אחד.ר"התצ'איטלמן

עונש ביטול על שהורה לכך לערעורים הצבאי הדין בית שציין העיקריים הנימוקים

בפועל זה,המאסר במקרה המערער על הוטל של,אשר ההרשעה תוצאות היה

בעבירה פלילי,המערער רישום עימה ג,תוצאות-הנושאת ללוותו םהעשויות

.בעתיד

בעבירהנאשםלהרשיעשלאאזרחייםמשפטבתישלסמכותם.2
ביצעאותה

עברישאזרחייםהמשפטהלבתי אותה בעבירה אדם להרשיע שלא סמכות

פלילי ברישום הכתמתו את למנוע סמכותכמהקיימות.ובכך הקובעות חוק הוראות

:זו

                                                 
חשבון)ב(4סעיף   23 רואי  .1955-ו"תשטה,לחוק
הביטוח)ג(3תקנה  24 עסקי על הפיקוח ביטוחיר(לתקנות לסוכן  .1969-ט"תשכה,)שיון
הפסיכולוגים16סעיף  25  .1977-ז"תשלה,לחוק
המדינה46סעיף  26 שירות  .1959-ט"תשיה,)מינויים(לחוק
נ"התצ43/01/ע     27  .9,18)2(2001צב-תק,אטדגי'ר
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המבחן1סעיף חדש[לפקודת משפטמא,1969-ט"התשכ,]נוסח לבית אף,פשר

לנאשם המיוחס האישום לפניו הוכח מבחן,כאשר צו וליתן מהרשעה ,להימנע

העבירה ולנסיבות הנאשם למצב המתייחסות העניין בנסיבות סעיף28.בהתחשב

העונשין)ב(א71 המשפט,1977-ז"התשל,לחוק לבית ביצעש,מאפשר שנאשם מצא

הרשעהןתיל,עבירה ללא גם שירות בלעדיונו,צו או למבחן 29.סף

שעה פעיל,לפי בשירות מילואים לחיילי או סדיר בשירות לחיילים הנוגע בכל

הצבאיים הדין בתי בידי דומה סמכות סעיף.אין בנמצא אין הצבאי השיפוט בחוק

להרשעה,כלשהו חלופות להפעיל הצבאיים הדין בתי מערכת את מיהמסמיך לגבי

אלהעםשנמנה בביצוע,אפוא,יוצא30.אוכלוסיות חייל של אשמתו הוכחת שעם

כלשהי להרשיעו,עבירה הצבאי הדין בית יוצא31,מחויב להביא-מכךוכפועל

הפלילי במרשם ההרשעה שגוררת,לרישום בעבירה מדובר כזהאחריהאם 32.רישום

                                                           
סעיף 28 קובע הוכח":1כך שהאישום המשפט בית וראה בעבירה אדם בנסיבות,הואשם שבהתחשב אלא

האדם,העניין של אפיו ביתו,גילו,עברו,ובכללן הגופניתבריאות,תנאי השכלי,ו העבירה,ומצבו טיב
העבירה נעברה שבה מקילה נסיבה וכל דעתו,ראוי,שעבר להעמידו,לפי מנת על העבריין את לשחרר

מאלה,במבחן אחת לעשות המשפט בית מבחן)1(:רשאי צו וליתן מבחן)2(;להרשיעו צו בליליתן
מלהרשיעו שבית תנאי על מאסר עונש הנאשם על אין הרשעתואם עקב ביצועו על לצוות רשאי שפט

עליה שהואשם במקור["בעבירה אינה  ].ההדגשה

במקורההדגשה29 .אינה
הצבא  30 מטעם בנשק מחזיק שהוא מפאת צבאי דין בבית שנידון מי של בעניינו במשמורת,למעט מצוי

מילואים איש שהוא מי או בצבא עובד או בשירות,הצבא אינו בגין,אשר שעניינןהנשפט עבירות
מילואים אנשי על המוטלות חובות פעיל,הפרת מילואים בשירות אינם כאשר  .גם

הצבאי31 הדין בית של סמכותו בעניין אחרת  .3הערהלעיל,לויראו,לדעה
אי32 לעניין צבאי דין בית לבין אזרחי משפט בית של סמכותו בין השוויון ולחוסר הבולט לפער דוגמא

נא הציבורהרשעת לתועלת בשירות או מבחן בשירות והסתפקות ברע,שמים היטב לראות פ"ניתן
ואח658/01 ישראל'נ'כהן את.2049)3(2001על-תק,מדינת העליון המשפט בית קיבל זה בעניין

המבקשים של על,ערעורם הורשעו פשע-אשר לביצוע קשר קשירת של בעבירות הודאתם קבלת,פי
במרמה מחמירותמס,דבר בנסיבות במרמה דבר לקבל וניסיון כוזבת ידיעה ביקשו.ירת המבקשים

הרשעה ללא הציבור לתועלת שירות וצו מבחן צו עליהם ויטיל הרשעתם את יבטל כי המשפט ,מבית
בסעיףלהכו העונשין)ב(א71כאמור וקבע.לחוק ערעורם את קיבל העליון המשפט המערערים,בית כי

המעשי את האישוםביצעו בכתב להם שיוחסו בדין,ם הרשעה ללא זאת להימנע,אך מנת על
פלילי ברישום חשין.מהכתמתם השופט של נימוקיו לציון הדין,ראויים פסק את כתב לגבי,אשר

זו לתוצאה שהובילו :השיקולים

לימים" צעירים המבקשים היו המעשה שמונה–בעת בן היה הראשון חוד-המבקש ושמונה שיםעשרה
חודשים עשר ואחד עשרה שמונה בן היה השני פלילי–והמבקש עבר ללא היו והתרשמותנו,שניהם

הכללי-בשים,הברורה לרקע צעירים,לב כאנשים נפתו כי מקצועי-היא נוכל של למרמה וכי...לימים
חד מעשה כי ראוי זה יהא רבות-לא שנים אותם ירדוף שעשו זה המ.פעמי שני כי נוסיף היועוד בקשים

בצה מסורים מ,ל"לוחמים אותם מנעה בדין הרשעתם הקבעלכי בשירות חייהם,המשיך אורח וכי
דופי ללא הם המבקשים...והתנהגותם הם ראויים כי אנו הם,סבורים שבקרבה החברה היא וראויה

להם,חיים הניתנת זו הזדמנות להם תינתן עבריינים,כי של תו בהם להטביע ".שלא
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החוקתיבמבחןפליליברישוםההכתמהבחינת.ד

אופי,אכן בעל הוא הפלילי המרשם שרירותיחוק אדם.כמעט הורשע בו מקום

בדין שיורשע בלא אשמתו שנקבעה או פלילית לו,בעבירה החוק,נרשם פריט,מכוח

למחיקתו עד ארוכות שנים ללוותו צפוי אשר שלפיו.מרשם והתקנות החוק ,מכוח

יהוו הפלילילא במרשם רישום פריטי מסוימות צבאיות 33.עבירות

ה הצבאיתבידי חיילמסורתביעה נגד שיינקטו לצעדים באשר רחב דעת ,שיקול

החזקתו או מסוכן בסם שימוש של עבירה בביצוע היא.עצמילשימושהחשוד

לדין מהעמדה להימנע בפני;רשאית משמעתי לדין העמדה על להורות מוסמכת היא

ביחידה שיפוט להאשים;קצין מוסמכת המסוכניםהיא הסמים מפקודת ,בעבירה

אח פליליהגוררת רישום כללית,ריה צבאית בעבירה מתייחסת,או אינה אשר

פלילי ברישום להכתמה גורמת אינה ואשר מסוכנים 34.לסמים

להפעיל זהעליה דעת מנהלי,שיקול גוף מנחה,בסבירות,בהיותה שהיא ותוך

הרל השיקולים בכל עצמה היסוד35.נטייםוואת עקרונות את עיניה לנגד להניח עליה

                                                 
בצהאילו חיילים הנאשמים צבאי"היו דין בבית ונשפטים שהגיע,ל כפי לתוצאה להגיע ניתן היה לא

העליון המשפט בית לשירות,אליה צו או מבחן לשירות צו לתת סמכות אין הצבאי הדין שלבית משום
הציבור הרשעה,לתועלת ללא זאת .וכל

שאת ביתר בולט האמור בי,הפער אשר בבחורים מדובר בגילאיכאשר היו כאשר העבירות את צעו
בצה לוחמה יחידות יוצאי היותם עובדת את לקולא כשיקול מציין המשפט ובית ו"צבא עבריעדרנל

למבקשים.פלילי מועילים היו לא אלה צבאי,כל דין בבית מתקיים היה המשפט ,כאמור,אשר,אם
בלא לו המיוחסת העבירה את ביצע נאשם כי לקבוע סמכות  .להרשיעונעדר

סעיף  33 השבים25ראו ותקנת הפלילי המרשם תקנות ומכוחו הפלילי המרשם שלא(לחוק רישום פרטי
או ההתיישנות תקופות את תפסיק לא בהן שהרשעה ועבירות עליהם מידע יימסר שלא או יירשמו

הפלילי–להלן(1984-ד"התשמ,)המחיקה המרשם  .)תקנות
הו34 קיום אי של עבירה בצבאכגון המחייבות לסעיף,ראות של;ץ"לחש)1)(א(133בניגוד עבירה

מבישה סעיף,התנהגות הצבא;ץ"לחש129לפי במשמעת פגיעה של סעיף,עבירה ץ"לחש132לפי
 .ב"וכיוצ

בג35 ראו מנהלית כרשות הכללית התביעה של לחובותיה שנוגע נ2534/97ץ"במה פרקליטת'יהב
נא"פ,המדינה נ4550/97ץ"גב;3)1(ד לממשלההי'אישה המשפטי מט"פ,ועץ 935/89ץ"בג;859)5(ד
נ לממשלההי'גנור המשפטי מד"פ,ועץ בית,למשל,כך;485)2(ד בפרשתאמר 'מבעאישההמשפט
871-

בהחלטות" להתערבותו ויביאו לצדק הגבוה המשפט בית שערי את שיפתחו המפתחות הם אלה
התביעה רשויות הצבאית-של התביעה או לממשלה משפטי אי-יועץ של-לעניין פתיחתם

פליליים להן(הליכים בדומה להחלטות בתום):או שלא או ביושר שלא שנתקבלה ;לב-החלטה
טהורים ולא נפסדים ממניעים שנתקבלה לאינטרס;החלטה ברורה בסתירה שנתקבלה החלטה

קיצו...הציבור סבירות בחוסר שנתקבלה מהותיהחלטה או הרחב(ני שהיא;)במובנו החלטה
בעליל סבירה מהותי;בלתי בעיוות שנתקבלה לשורשו;החלטה היורד במשגה הנגועה החלטה

עניין הטרקלין.של אל אליו מוליכים אחדים אלה,שערים ממפתחות אחד החופפים(וכל
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באופןחוקתה ולפעול המשפטית שיטתנו של של,יים היסוד בזכויות פוגע אינו אשר

והנאשמים עלהחשודים העולה .הנדרשבמידה

הגוררתבעבירהלדיןמהעמדהכתוצאההנפגעותהיסודזכויות.1
פלילירישום

הצבאית התביעה חיילים,על של לדין העמדה מדיניות להתוות להביא,בבואה

שיקוליה וחירותו:יסוד-חוקהוראותאתבחשבון האדם כךכבוד על ,ולהקפיד

למעלה והנאשמים החשודים של הטוב ובשמם בכבודם פוגעת אינה שמדיניותה

הצבא השירות של ומאופיו ממהותו 36.ימהנדרש

התביעה מוצאת בו בעבירההצבאיתמקום אחריה,להאשים גוררת אשר

פלילי היסודשת)לפחות(ישירותנפגעות,רישום בחוקי המעוגנות אדם זכויות :י

האדם,האחת כבוד בחוק,היא וחירותו:יסוד-המעוגנת האדם היא,והשנייה,כבוד

העיסוק בחוק,חופש העיסוק:יסוד-המעוגן .חופש

הי הפליליאהפגיעה הרישום של יוצא שמו.פועל את מכתים הפלילי הרישום

אדם לחברה,של אזהרה תמרור מד,ומהווה נורמותכי על שעבר במי כאן ובר

החוקים ספר של פוגעת.חשובות כזו וביה,הכתמה של,מניה הטוב ובשמו בכבודו

עבירה,האדם שעבר נאשם של כדין הרשעה על מושתת הפלילי הרישום אם .גם

נשארת בעינה .הפגיעה

ל והזכות אדם של שמו מתהליך,בחברה"מחדשהקבל"טיהור כחלק

היסודםבשמיםינימצוםנאי,הרהביליטציה מזכויות :יסוד-חוקבהמוגנות,כחלק

וחירותו האדם זאת;כבוד לכבוד,דומה,עם הזכות של הפרשני בגרעין כלולות שהן

                                                 
אלה את אלה שערים)בחלקם מאותם אחד לפתוח בי.אמור המחזיק רק אחדואולם את דו

בית של להתערבותו זכאי מפתחות לצדק-מאותם הגבוה (המשפט במקור." אינה  ).ההדגשה
וחירותו:יסוד-לחוק2סעיף  36 האדם החיים"שעניינו,כבוד על והכבוד,שמירה אין"כי,קובע,"הגוף

בחייו אדם,בגופו,פוגעים הוא באשר אדם של בכבודו ."או

על"שעניינו,4סעיף והכבוד,החייםהגנה חייו"כי,קובע"הגוף על להגנה זכאי אדם ועל,כל גופו על
."כבודו

קובע,היסודלחוק9סעיף הביטחון כוחות לאנשי המיוחדת ההגבלה פיסקת מגבילים"כי,שהוא אין
חוק שלפי בצבא-זכויות המשרתים של זה לישראל-יסוד ישראל,הגנה הסוהר,במשטרת בתי בשירות

המדינהובארגו של האחרים הביטחון אלה,ני זכויות על מתנים שאינה,ואין ובמידה חוק לפי אלא
השירות של ומאופיו ממהותו הנדרש על  ".עולה
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היסוד בחוק כבוד.המעוגנת ללא אדם הוא טוב שם ללא חדשה.אדם הזדמנות מתן

שמו את לטהר ורוצה שמעד לכבודואה,לאדם מהזכות .חלק

גם עיסוקכך לחופש היסוד בזכות הפגיעה ה.לגבי שלתוצאותאחת המכאיבות

הפלילי הרישום בעל של הגבלתו היא הפלילי עבודהמהרישום במקומות להשתלב

פלילי,מסוימים רישום בעלי מועמדים לעבודה מקבלים אינם .אשר

יסודבזכותהפגיעהמשמעות.2

בספרו'פרופ ברק כך37אהרן על וחירותו:סודי-שחוק,עמד האדם יצרכבוד

חדשה נורמטיבית מעמדזכויות,שבמסגרתה,מציאות קיבלו בו הקבועות האדם

על חוקתי :חוקי-נורמטיבי

אינה" אדם וזכות המשפט ענפי על שולטות האדם זכויות
שיקול,כבעבר,נגזרת הפעלת המנהלי-מאופן ,הדעת

שיקול הפעלת מזכות-אלא עתה נגזר המנהלי הדעת
עבר.האדם המשפטי הואהשיח אינוהוא;שינויאף
סמכותמוסב על על-שיקול,עוד אלא סבירות ומידת דעת
וההגבלות,זכויות עליהן,חירויות יחסי.המוטלות

של יוצא פועל השתנו לשלטון הפרט בין הגומלין
החוקתיתמ;הקונסטיטוציונליזציה האדם נגזרזכות

החוקיים ההסדרים של ובזכותוה,תוכנם באדם -קשורים
קעודלא השלטוני האדםוהכוח זכות את זכות;בע

הקובעתהאדם השלטוניהיא הכוח תבצעמהדבר.את
כללי החוקתיתבאמצעות המכשיר,הפרשנות ,שהם

החוקתי להסדר המובן יינתן ובאמצעותו,שבאמצעותו
השוניםוח המשפט לענפי המשפט 38".דר

החוקתיתכללי בודאיהפרשנות לראות המאשימהמאפשרים שבוחרת בחירה

ב אדם דווקא,עבירהלהאשים פלילי ברישום בסעיףהמכתימה מלבחור ולהימנע

כזה רישום אחריו גורר אינו אשר חלופי לכבוד,אישום בזכות פגיעה גם.בגדר בה יש

                                                           
חוקתית-במשפטפרשנות"ברק'א37 (פרשנות שלישי" פרשנות"להלן(62-64'בעמ,)ד"תשנ,כרך

 ").חוקתית
.63'בעמ,שם38
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הקביעה את לאפשר נקיט,כדי בחופשהתכי פגיעה בגדר היא האמורה דרך

39.העיסוק

היסודיפ עקרונות בחוק,סקת מקור,היסודהמצויה להכרהאפשרימהווה נוסף

וחוקתית מוגנת כזכות ולרהביליטציה טוב לשם כאמור40.בזכות הנגרמות,פגיעות

התביעה מדיניות הפעלת ידי פ,על בדרישות לעמוד ההגבלהיחייבות סקאות

פ.השונות תנאי פי על תיעשה אלו בזכויות ההגבליפגיעה פי:הסקת על או בחוק

בו מפורשת בחוק,הסמכה עולה,כשהאמור שאינה ובמידה ראויה לתכלית שנועד

הנדרש הביטחון41.על בכוחות המשרתים להיעשות,ולגבי הפגיעה חוקיכולה לפי

השירות של ומאופיו ממהותו הנדרש על עולה שאינה 42.ובמידה

היסודיפ עקרונות תפקיד"סקת ובראשונה בראש היקפןממלאת בהבנת פרשני

השונות האדם זכויות בחוקי,של ב.היסוד-המעוגנות מסייעת תוכןיציקתהיא

היסודב בחוקי הקבועות האדם עשויהסקתיפ43".זכויות המודל"לפי(היסוד

האחרות")העצמאי האדם זכויות ביסוד המונחת לתכלית מקור עצמה,לשמש והיא

אדם לזכויות מתוכהלגב,אפוא,ניתן44.מקור בחלקים,אדםזכויותש מוכרות שאינן

של .היסודחוקיאחרים

פלילי בסם,רישום שימוש של בעבירה חייל מהרשעת בנסיבות"קל"הנובע

החמורות מן אינן אזרחיות,לדוגמא(אשר בנסיבות המבוצע פעמי חד עשוי,)שימוש

ל,דהיינו(מידתיבלתיכחשבלהי הנדרש על העולה במידה התכליתפוגע על הגנה

המוגנותבזכויותהראויה חוקתי,ולכן45,)היסוד כבלתי משנה.גם מקבלת זו טענה

                                                           
הנד39 ההרמוניה השוניםלעניין היסוד חוקי בין לדוגמא,רשת בע4676/94צ"בגראו ואח"מיטראל 'נ'מ

ואח ישראל נ"פ,'כנסת "29-30'עמב,15)5(ד לכך,אכן: לשאוף צריכה החוקתית הפרשנות
השונות החוקתיות שונים-שההוראות במסמכים הן אם ובין אחד במסמך הן אם בזו-בין זו ישתלבו

האחדו את החוקתיתויקדמו ההרמוניה ואת ".ת
 .301'בעמ,שם  40
וחירותו:יסוד-לחוק8סעיף41 האדם  .כבוד
היסוד9סעיף42  .לחוק
 .301'מע,שםראו   43
 .303'מע,שם 44
זמיר  45 השופט של דבריו הערה,ברטלהבענייןראו "...77'בעמ,10לעיל ההשלכות: כי לומר אפשר לכן

בעבירה הרשעה של סעיףהקשות של רוחו עם מתיישבות אינן האדם:יסוד-לחוק9כזאת כבוד
של,אכן.וחירותו היסוד בזכויות המותרת לפגיעה מעבר חייל של היסוד בזכויות פגיעה מתיר זה סעיף

חייל שאינו הצבאי,מי השירות של המיוחדת המהות בשל פגיעה,אולם.וזאת מתיר אינו זה סעיף גם
חי של היסוד השירות'אלא,ילבזכויות של ומאופיו ממהותו הנדרש על עולה שאינה ואילו.'במידה
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באזרח המשפטי הטיפול את משווים עת הבולט השוויון חוסר רקע על המבצע,תוקף

לדין כלל מועמד ואינו עבירה זהה,אותה עבירה המבצע בחייל המבוצע זה -לבין

בגין לדין אישוהעמדה פליליאחריוהגוררםסעיף 46.רישום

הביטחון,אמנם כוחות אנשי סעיף,לגבי האדם:יסוד-לחוק9קובע כבוד

השירות של ומהותו אופיו לפי תיבחן הפגיעה מידת כי להביא,כלומר,וחירותו יש

הצבא כשירות צורכי את והמשמעת,כוננותו,בחשבון המבצעית יכולתו שימור

).הצבאייםהשיקולים–להלן(הצבאית

עקא הרל,דא הפלילי הרישום לגביוושהשלכות בעיקר הינן לענייננו נטיות

הצבאיהתקופה השירות סיום שנתיים(שלאחר שבין תקופה נמשך חובה שירות

שנים המשרתי,לשלוש של המכריע הרוב חייםםולגבי של פרק כאן מתחיל

בשני,לפיכך.אזרחיים הוא הפלילי הרישום תוצאות הנידון,םעיקר יהיה שבהן

כן;)אזרח שלאין,על מוחלט רלוונטיות לחוסר לטעון סעיףניתן לחוק8הוראות

ול פיבחינתהיסוד על הביטחוניתהמצב ההגבלה כן47.הלבד)9סעיף(פיסקת ,כמו

                                                 
להיות עלולה סמים בעבירת שהורשע בחייל השחרור,פגיעה שלאחר החיים למהלך נוגעת שהיא ככל

הצבא השירות,מן של ומאופיו ממהותו הנדרשת למידה כך.מעבר לצמצום,אם לפעול הראוי מן
ניתן שהדבר ככל הצבאיהפגיעה השירות של והאופי המהות עם אלה....בהתחשב גם,שאלות ואולי

נוספות הקיימת,שאלות המדיניות של מחודשת בדיקה התביעה.מצדיקות מדיניות בין ההבדל
סמים עבירת בביצוע שנחשד אדם כלפי המשפטי,האזרחית היועץ בהנחיית ביטוי לידי באה שהיא כפי

התביעה,לממשלה מדיניות כזאתלבין עבירה בביצוע שנחשד חייל כלפי לעבור,הצבאית צריך אינו
הצבאי השירות של והאופי המהות מן הנדרשת המידה  ".את

לקבוע46 שלא נזהרה ה,הפסיקה הכללי השוויון עקרון עלואאם חוקתי מעמד מערך-בעל כנגזר חוקי
האדם סיטואציות,כבוד ישנן כי נקבע תעל,אך בשוויון פגיעה האדםבהן בכבוד פגיעה כדי ראו.ה

בבג דורנר השופטת נ4541/94ץ"דברי הביטחון'מילר מט"פ,שר זאת.94,132)4(ד לגישת,לעומת
זה דין בפסק מצא חוק,השופט חקיקת של:יסוד-עם הנורמטיבי מעמדו הועלה וחירותו האדם כבוד

השוויון בג).111'בעמ(עקרון נרובינשט3267/97ץ"במסגרת הביטחון'יין נב"פ,שר -481,530)5(ד
ש,531 הינו"-נקבע כולו'השוויון שלנו החוקתי המשטר של אפו עקרון...'מנשמת ושזור'זהו השלוב

מהן נפרד בלתי חלק ומהווה שלנו המשפטיות היסוד זכויות...'בתפיסות שוויון של העיקרון כי וכן
ישראל מדינת של אזרחיה לכל ישראלוחובות מדינת של ומאפיה ממהותה שם".הוא צוין עוד

דמוקרטית"ש חברה לכל יסודי ערך הוא 'השוויון שואף, דמוקרטית מדינה כל של המשפט ,אשר
והגינות צדק של החברה...'להמחישו,מטעמים בבניית בחלקו ונושא הכולל למרקם משתלב ,הפרט

כמוהו עושים האחרים שגם להבטיח.ביודעו לאדםהצורך טבעי הוא שיקולים.שוויון על מבוסס הוא
והגינות צדק בזכותו.של הכרה דומה,המבקש הכרה לבקש הזולת של בזכותו להכיר הצורך.צריך

בנויה היא שעליה החברתית ולהסכמה לחברה חיוני הוא שוויון מפני.לקיים השלטון על שומר השוויון
לח,אכן.השרירות יותר הרסני גורם לך ובנותיהאין בניה תחושת מאשר איפה,ברה בהם נוהגים כי
שבתחושות.ואיפה מהקשה היא השוויון חוסר החברה.תחושת את המאחדים בכוחות פוגעת .היא

האדם של העצמית בזהותו פוגעת  ".היא
העליון  47 המשפט זה,אורנשטייןבעניין,בית בעניין גם דברו את "אמר לעניינו: המוצא ש,נקודת לאהיא

שונים בהקשרים אזרחים כהרי חיילים הפלילי,הרי הדין של בהקשר גם זה חוק.ובכלל כבוד:יסוד-גם
וחרותו העותרים,האדם כוח בא מסתמך זו,עליו בהבחנה היסוד9סעיף:ראו(מכיר זאת).לחוק ,עם
עלינו לסעיף,מקובל היסוד9בהתאם בחיילים,לחוק לפגוע הצדקה אין מעבר,לאזרחיםבהשוואה,כי
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לזכור הביטחון,יש לכוחות מיוחדת הגבלה פיסקת חופש:יסוד-בחוקהוכללהאלכי

48.העיסוק

במהלךהשיקולי החייל של ההתנהגות בגיליון רישום מצדיקים אכן הצבאיים ם

הצבאי להצדיק,שירותו בכוחם יש האם כאן,אך המדוברת ארוכת,בעבירה הכתמה

פלילי ברישום החייל של השלכותי,שנים מרבית תקופההאשר על האשר,הן ואבה

משוחרר וה,כבר סדיר בשירות חייל השורהואאינו מן 49?אזרח

ההגבלה פיסקת בתנאי לעמוד צריכה האדם בזכויות הקבועים,משהפגיעה

היסוד מ,בחוקי עוצמתה בו מקום תוצדק שכזו שפגיעה ביןתבטאיכול איזון

היסוד,הערכים חוקי ידי על צה,המוגנים של ואינטרסים צרכים טיבו,ל"לבין ,לאור

לוחם צבאי כארגון ומהותו .ייעודו

זה בחיבור הבא המנחיםהפרק הכללים פי על האמור הניתוח לעריכת ,יוקדש

העליון המשפט בית בפסיקת זה לעניין נקבעו .אשר

שלבי-התלתהחוקתיהניתוח.3

השאלה את לבחון מנת בזכויות,על פוגעת אינה התביעה של מדיניותה אם

החיילים של בסמים,היסוד שימוש שעניינן עבירות בביצוע מקום,המואשמים יש

                                                 
הצבאי מהשירות הנדרשת בחיילים.למידה לנדרש מעבר לפגיעה הצדקה שאין וחומר בהשוואה,קל

הצבאי,לאזרחים השירות תקופת תום רשויות,לפיכך.לאחר על וכמותו המשיב על כי עלינו מקובל
אחרות וראוי,מוסמכות שניתן ככל החוק,לעשות חיילים,במסגרת דין להשוות שהשתחררוכדי

הפלילי למרשם בנוגע אזרחים של לדינם נ7442/96צ"בג."מהשירות 99על-תק,ר"הפצ'אורנשטיין
 ).אורנשטייןעניין-להלן(363)1(

העיסוק:יסוד-חוקל4סעיף  48 העיסוק"שעניינו,חופש בחופש ההגבלה(""פגיעה אין"כי,קובע,")פיסקת
בחוק אלא העיסוק בחופש ישראלפוגעים מדינת של ערכיה את ראויה,ההולם לתכלית ,שנועד

הנדרש על עולה שאינה בו,ובמידה מפורשת הסמכה מכוח כאמור חוק לפי ".או

נ6055/95ץ"בגב הביטחון'צמח נג"פשר זמיר,)צמחעניין:להלן(241)5(ד השופט את)266'בעמ(בחן
הכללית ההגבלה פיסקת בין בס,ההבדל וחירותו:יסוד-לחוק8עיףהקבועה האדם סעיף,כבוד 9לבין

זה-לחוק בצבא,יסוד למשרתים ביחס ביטחונית הגבלה פיסקת לפיסקת,נקבע.הכוללת ממילא כי
השירות ובאופי במהות בהתחשב הביטחון בכוחות המשרתים על תחולה הכללית אף,ההגבלה

בסעיף המיוחדת ההתייחסות ה9אלמלא בכוחות  .ביטחוןלמשרתים
הלאומי,אכן  49 לביטחון החשש הכשירות,שיקולי בצרכי ביטוי לידי והמשמעת,הבאים הכוננות

בזכויות,הצבאיים מסוימת פגיעה להצדיק חיילהעשויים של בסמים,יסוד השתמש הוא.אשר ,ברור
בסמים שימוש מעשי על בחריפות להגיב וחד החלטי צורך קיים להרתיע,זאת.כי מנת המבצעעל את

דומים מעשים בביצוע מלהמשיך כמותו ואחרים השימוש,עצמו תופעת התפשטות המשך למנוע כדי
המעשה חומרת את ולהלום ה,אך.בסמים הנשאלת למשך,נהיהשאלה כעבריין החייל של תיוגו האם

בסמים,שנים17 פעמי חד שימוש של בעבירה מדובר חמורות"קלים"כאשר לא גםמוצד,בנסיבות קת
הללו מהטעמים  ?היא
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לעיל,להחיל שפירשנו ההגבלה,כפי פיסקת מבחני האדם:יסוד-שבחוק,את כבוד

ושבחוק העיסוק:יסוד-וחירותו בשאלה50.חופש עוסקת ההגבלה הפגיעה,פיסקת אם

ל בוצעה המוגנת היסוד השגתבזכות ואםשם ראויה לנגוסתכלית כדי בה אין

לבמידה,בזכות הנדרש על אותהצורךהעולה .יתתכלההשגת

חוקתית"בספרו,ברק'פרופ היות,מציין51,"פרשנות שאלת בחינת לצורך כי

היחסיות מבחן את להפעיל ראוי הנדרש על עולה שאינה במידה עומד.הפגיעה הוא

כך משנה52,על מבחני לשלושה מתפצל זה צריך,ראשית:שמבחן הננקט האמצעי כי

למטרה מרבית בצורה שרירותי;להתאים אינו הגיוני,הוא לא או הוגן בלתי .אינו

למטרה האמצעי בין רציונלי קשר להתקיים האמצעי,שנית)."ההתאמה"מבחן(חייב

ביותר הקטנה במידה היסוד בזכות לפגוע חייב האמצעי"מבחן(האפשרית הננקט

פחותה של,שלישית;)"שפגיעתו האפקט בין מספיק חשוב יחס להיות חייב

התכלית לבין הצר"מבחן(המושגתהאמצעים במובן ליישום").המידתיות בהתייחסו

המחוקק פעולת על זה פרופ,מבחן :ברק'מציין

חקיקתית,אכן" חליפה לתפור צריך החקיקתי החייט
שמבקשים החקיקתית למטרה בהתאם גזורה תהא אשר

לבחור.להשיג המחוקק האמצעים–על מגוון מתוך
פחו–האפשריים הפוגע האמצעי אדםאת בזכות ת

להתחיל.מוגנת פחות'במדרגה'עליו ולעלות,הפוגעת
המדרגות בגרם אט מדרגה,אט לאותה מגיע שהוא עד

לפגוע בלא מושגת הראויה התכלית במסגרתה אשר
האדם בזכות לדרוש כן.מעבר בענישה,על להתחיל אין

מחמירה התכלית.פלילית את להשיג המבקש מחוקק
לבחון צריך והסברההראויה שכנוע אינם.דרכי אלה אם

                                                           
ב 50 למצוא ניתן ממשלתית מדיניות של חוקתית לבחינה ואח6698/95ץ"בגדוגמאות קעדאן 'נ'עאדל

ישראל מקרקעי נד"פ,מינהל "279-280'עמ,258)1(ד הבלתי,אכן: התוצאה בין של-השילוב שוויונית
הבלתי הטעמים ובין שבבסיסה-המדיניות שוויון"מסה"ריוצ,שוויוניים העדר של שאינה'מסה',חזקה

כפרית קהילתית להתיישבות מקרקעין להקצות העקרונית הנכונות נוכח פוחתת אינה ואף מתבטלת
ערבים של דוחים.נפרדת השוויון,איפוא,אנו עקרון נפגם לא שלפנינו הענין בנסיבות כי הטענה ."את

ב נמצאת נוספת מיל4541/94צ"בגדוגמא נאליס הב'ר ואחישר מט"פ,'טחון :134-135'עמ,94)4(ד
בחוק" הדדית-לעיגון זיקה שלהן משמעויות שתי לרעה נשים הפליית על האיסור של :היסוד

בחוק,ראשית הזכות-העיגון של הגדרתה על משליך הזכות,היסוד הגדרת בין ההבחנה לעניין ובמיוחד
מותר שבהם התנאים הגדרת בכ-לבין בה-ללאם .לפגוע

שיקול,שנית שלטוני-בהפעלת שיקול-דעת של-לרבות תחילתו לפני קיים שהיה בדין המעוגן דעת
בחוק-היסוד-חוק המעוגנת לזכות מוגבר משקל לתת ".היסוד-יש

  .542'בעמ,36הערהלעיל51
 .שם,שם  52
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כספיים,מספיקים ותשלומים מס(ייתכן .מספיקים)כגון
לא רישוי,אם של משטר שנדרש אינו.ייתכן זה אף אם

פלילית אחריות ונדרשת ייתכן ישבמסגרתה.מספיק
מספיקים אינם אלה אם ורק כספיים בעונשים ,להתחיל

מאסר עונשי הענישה,לבחון בחינת 53".הראויהתוך

ידי על אומץ שלבי התלת העליוןהמבחן המשפט דיןבית פסקי של 54.בשורה

ב נאמרו דומים נ4769/95ץ"בגדברים התחבורה'מנחם שם55.שר זאת,צוין כי,עם

עולהש,הדרישה שאינה במידה החוקתית בזכות הפוגע באמצעי לבחור המחוקק על

החוק תכלית השגת לשם הנדרש כו,על תמידאין להיצמד המחוקק על כי ונתה

הסולם שבתחתית ביותר הנמוכה תקשה.לדרגה כזו המידהקביעה על עליתר

השיפוטית,המחוקק הביקורת למחסום מבעד לחדור יוכל לא ועוד.אשר שאלת;זאת

ואחידה מדויקת תשובה עליהן שאין השאלות מסוג לרוב היא היא,המידתיות שכן

וה שקלול מלאכת מצביםי.ערכהדורשת הפוגע,יתכנו חלופי באמצעי בחירה בהם

פחות מעט החוקתית של,בזכות ההגשמה במידת ניכרת להפחתה להביא עלולה

ממנה שתצמח התועלת במידת או את,התכלית לחייב הראוי מן זה יהיה לא כן ועל

האמור האמצעי את לאמץ כך.המחוקק בית,עקב מרחב"בהעליוןמשפטההכיר

גם"חוקתיתמרון המידתיות"המכונה החוקתי."מתחם התמרון מרחב של גבולותיו

על בית-נקבעים עלידי לגופו מקרה בכל נסיבותיו-המשפט במהו,פי התבהתחשב

בה הפגיעה ועוצמת הנפגעת הזכות הזכויות,של של ומהותם טיבם מול אל

המתחריםו המחובית.האינטרסים של שיקוליו את ימיר לא בשיקולהמשפט -קק

מהתערבות ויימנע שלו על,דעתו הנבחר האמצעי עוד בגדרי-כל מצוי המחוקק ידי

                                                           
 .546'בעמ,שם53
בג,כך  54 נ"עו,שטנגר2334/02ץ"במסגרת הכנסת"יו'ד בעת,נקבע,23'עמ,19)4(2003על-קת,ר כי

הבדיקה החוק,עריכת סעיפי של פגיעתם שם,אם נדונו עולה,אשר אינה העיסוק עלבשיעורהבחופש
המידתיות,הנדרש דרישת להבטיח,נקבע.נבחנת נועד זה מבחן האמצעים,כי החוקשנקטכי

העיסוק בחופש באופן,והפוגעים הראויהמגשימים התכלית את החוק,מידתי ביסוד .המונחת

המשפט עלבית שם המידתיות,ל"הנמשנההמבחניתשלושעמד מבחן של קונקרטיזציה ,המהווים
הבאים הדין פסקי אל מפנה שהוא המאוחד6821/93א"ע:תוך המזרחי נ"בעבנק שיתופי'מ כפר ,מגדל

מט"פ ההשקעותמנלשכת1715/97ץ"בג;221,436)4(ד האוצר'נהלי נא"פ,שר ץ"בג;367,385)5(ד
נ5503/94 הכנסת"יו'סגל נא"פ,ר נ"ח1030/99ץ"בג;529,542)4(ד אורון הכנסת"יו'כ נו"פ,ר )3(ד

640,665. 
נז"פ55  .280-281'עמ,235)1(ד
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המידתיות באופןבית.מתחם חורג הנבחר האמצעי כאשר רק יתערב המשפט

ברור באופן מידתי בלתי והוא המתחם של מגדריו .משמעותי

נ6055/95ץ"בגב הביטחון'צמח סעיפים56,שר חוקתיות שאלת -ו234נדונה

הצבאי237 השיפוט לחוק תוך,א צבאי שופט לפני עציר חייל הבאת התירו 96אשר

מעצרו מרגע בשאלה,שם.שעות העליון המשפט בית של,דן בזכותו הפגיעה אם

ולכבוד לחירות העציר שופט,החייל בפני להבאה עד כזה מעיכוב עולה,הנובעת

בסעיפ הקבועות ההגבלה פיסקאות עם אחד האדם:יסוד-לחוק9-ו8יםבקנה כבוד

ברורה.וחירותו לענייננו זה דין בפסק הקביעות אוכלוסיית,חשיבות היות נוכח

נפגעות,הנאשמים זכויותיהם סעיף,חיילים,אשר חל עליהם היסוד9אשר לחוק

.דווקא

כך על עמד העליון המשפט הבדלש,בית הלשון,יש מבחן,מבחינת בין

ב שנקבע וחירותו:יסוד-לחוק9סעיףהמידתיות האדם ההגבלה(כבוד פיסקת

בסעיף)טחוניתיהב שנקבע המידתיות מבחן ההגבלה(היסודלחוק8לבין פיסקת

שם).הכללית אלא,דורש8סעיףכי,צוין היסוד בזכויות יפגע לא המגביל החוק כי

הנדרש" על עולה שאינה החו,לעומתו,9סעיףואילו,"במידה כי לאדורש המגביל ק

אלא היסוד בזכויות של"יפגע ומאופיו ממהותו הנדרש על עולה שאינה במידה

".השירות

המתבקשת בלשון,לשאלה ההבדל מן נובע המשפט,מה בית מבחןכי,השיב

גמיש מבחן הוא מהיוכיהמידתיות הנדרשת"השאלה בזכות"המידה פגיעה של

העני של בהקשר ומקרה עניין בכל והמקרהתלוייה או,ין מקום של הקשר זה יהיה

תפקיד,זמן או באלה,מעמד שונה.וכיוצא המידתיות שונה הנדרשת:בהקשר המידה

אחר בהקשר הנדרשת המידה בהכרח אינה אחד בית,כך.בהקשר זאת מדגים

אסיריםהמשפט מיוחד:יסוד-חוק.לגבי מבחן קובע אינו וחירותו האדם כבוד

בז הפגיעה האסירלמידתיות למבחן,משמע.כויות כפופה האסיר בזכויות הפגיעה

הכללי כןעלאף.המידתיות האסיר,ברור,פי בזכויות הפגיעה מידתיות כגון,כי

הפרט צנעת או הביטוי הסוהר,חופש בית של ההקשר לאור המהות,נמדדת ובעיקר

האסיר מעמד של אחר.והאופי במעמד המצוי אדם לגבי גם ל.כך ,ברור,כךבהתאם

                                                           
נג"פ56  .241,266)5(ד
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בכוחות המשרת אדם של בזכויות הפגיעה מידתיות גם מןןהביטחוכי מושפעת

השירות של והאופי הכללי,משמע.המהות המידתיות בסעיף,מבחן שנקבע 8כפי

הב,היסודלחוק בכוחות המשרתים על לחול היה במהותיצריך בהתחשב טחון

השירות בסעיף,ובאופי במפורש הדבר נאמר לולא בית.היסודלחוק9גם מסקנת

אומרלחוק9סעיףכי,אפוא,יתהההמשפט אינו כן,היסוד המובן,אם את אלא

ספק.מאליו כל ולסלק המצב את להבהיר כדי בו הפגיעה:יש בזכויותמידתיות

הב בכוחות השירותיהמשרתים ובאופי במהות תלויה עשויה,טחון היא ולפיכך

הפגיע ממידתיות שונה הבלהיות בכוחות משרת שאינו באדם מזאת.טחוןיה ,יתירה

לשירות משירות שונה להיות עשויה הב,המידתיות כוחות בקרב ,למשל.טחוןיאפילו

לגבי המידתיות מן שונה להיות עשויה בצבא המשרת באדם פגיעה לגבי המידתיות

הסוהר בתי בשירות המשרת באדם .פגיעה

מבחן של משמעותו על שעמדנו האמורלאחר התלת(המידתיות )שלבי-המבחן

הצבאית במערכת גם יישומו את שבחנו לנו,ולאחר שנותר הוא,לעשות,אפוא,כל

דנים אנו בה הסיטואציה על זה מבחן של,דהיינו,ליישם הפגיעה כמה עד לשאול

של היסוד בזכויות התביעה התכלית-החייליםמדיניות לנוכח מידתית ,הנאשמים

מ היא תשיג,כלומר.להשיגבקשתשאותה פלילי ברישום חייל של הכתמתו כמה עד

עליהן שעמדנו המטרות על,את בצבא בסמים השימוש תופעת התגברות מניעת של

משתמשים והרתעת בסמים שימוש של עבירה בביצוע שנתפס מי הרתעת ידי

צה חיילי מקרב אחרים .ל"פוטנציאליים

תאמהההמבחן:הראשוןהמבחןיישום)א(

שימוש של עבירה בביצוע שמורשע מי כל הכתמת של מדיניות הנהגת האם

ביותר,בסמים הקלות בנסיבות היא,ולו פלילי מתאיםברישום להשגתאמצעי

צה חיילי בקרב הסמים נגע התפשטות מניעת של ?ל"התכלית

הסנקצ,מובן בין ישיר קשר של קיומו מניח זו לשאלה חיובית תשובה יהשמתן

החייל הרתעת לבין בסמים,הזו פוטנציאלי כמשתמש מיד.שנתפס הקשר,ייאמר

מעולם אמפירית הוכח לא זאת.האמור הסברה,עם פעולות מקוימות בו מקום

הינה,אינטנסיביות המוצא נקודת ממניעים,וכאשר פועל הפוטנציאלי המשתמש כי
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רציונליים הם בעיקרם האמ,אשר ההנחה את לקבל המאפיינתמוצדק ,למעשה,ורה

כולה הענישה תורת 57.את

פחותהשפגיעתוהאמצעימבחן:השניהמבחןיישום)ב(

פחות       הפוגעת בדרך האמורה המדיניות מטרות את להשיג ניתן אין האם

היסוד חייל?בזכויות כל הכתמת של דרך רק בסם,האם פעמי חד שימוש עשה אשר

ליחידתו"קל" פל,מחוץ לאחר,יליברישום ארוכות שנים עוד אותו ילווה אשר

שלו התעסוקה באפשרויות ויפגע האמורה,שחרורו המטרה את לצד,כידוע?תשיג

נוספות סנקציות של שורה חייל אותו נגד ננקטת פלילי ברישום צפוי:ההכתמה הוא

העבירה(למעצר חומרת לפי סגור או משפטיביעמוד;)פתוח הליך דילפניו בית ןפני

בכך הכרוך כל על בפועל;צבאי לריצוי מאסר לעונש להידון עשוי אותו;הוא ילווה

מותנה מאסר בדרגותיו;עונש להיפגע צפוי להיפגע;הוא עלול הביטחוני עצם;סיווגו

מנהלית ועדה ידי על ייבחן הצבאי שירותו השירות,המשך מן לפוטרו .המוסמכת

צ,הלדוגמ,האם ברישום העבירה אתרישום להשלים יוכל לא פנימי באי

מספקימ באופן והמניעה ההרתעה הפלילי?טריית במרשם רישום יימחק,האם אשר

הצבאי השירות תום עם חוק(מיד אלו,)מכוח מטרות ישיג ניתן?לא אין האם

הענישה ברכיבי בפועל,הלדוגמ(להכביד לריצוי המאסר מההכתמה)רכיב ולהימנע

הפלילי ?ברישום

ההקלה,דומה מדיניות רקע על סמיםכלפיהנהוגה,שבעיקר ברמת(עברייני

מקבילה האזרחית)חומרה ושיקול,במערכת מעמיקה מחשבה מחייבות אלה שאלות

.זהיר

לשאלה,מובן אמפירית תשובה בידינו ברישום,שאין ההכתמה על ויתור אם

והמניעה ההרתעה תכלית בהשגת תפגע הקלים במקרים סימנישור.פלילי ת

לעיל,השאלה הועלו החיובית,אשר התשובה משמעיות חד את בספק מטילה

זאת.בעניין שלביו,עם כל על המידתיות מבחן של עריכתו השלמת נצא,לצורך

                                                           
המ,יצוין  57 בית של המוצא הנחת גם זו בענייןכי העליון  .ברטלהשפט



צה141)ה"התשס(18 מדיניות אחר נוסף בסמים"הרהור שימוש של בעבירות לטיפול ל

163

הנחה מטרות,מנקודת בהשגת יפגע פלילי ברישום ההכתמה רכיב סילוק שלפיה

והמניעה .ההרתעה

הצרבמובןידתיותהממבחן–השלישיהמבחןיישום)ג(

לעיל הנחה,כאמור מנקודת החייל,נצא הכתמת של האמצעי אשר,שלפיה

מוקלות בנסיבות קל בסם פעמי חד שימוש שעניינה עבירה בביצוע הוא,הורשע

ולמניע הרתעה להשגת חיוני הצבאתאמצעי חיילי בקרב בסמים השימוש .מרבית

הנזק מנקיטת,האם כתוצאה לפרט להיגרם זההצפוי התועלת,אמצעי על עולה אינו

לציבור תצמח הכתמת?אשר ידי על זו מרבית הרתעה להשיג זה יהיה נכון האם

העבודה בשוק להיקלט ליכולתו אנוש נזק וגרימת פוגעני פלילי ברישום הפרט

כלשהו משמעותי במקרים?בתפקיד גם זה ודרקוני קיצוני אמצעי בנקיטת אין האם

ביותר אחתחנגד,הקלים פעם מעדו אשר השירות(יילים לחצי בהשפעת אולי

בו,והמתח שרויים הם של,)אשר בעתידו מידתית ובלתי מוגזמת פגיעה להוות כדי

חובה בשירות מחייו ארוכות שנים תרם אשר פרט ?אותו

היום,לטעמנו הנוהגת המשוואה של עידונה מחייב החוקתי הכתמה(האיזון של

מבחינ ובלתי פליליאוטומטית ברישום מקרה)ה כל של מדוקדקת בחינה ועריכת

למסקנה עובר של,לגופו זה הרסני בנשק להשתמש אחר או כזה במקרה ראוי אכן כי

פלילי רישום סבורים.הדבקת מקרהכי,אנו בכל העבירה,לא בחומרת  ,בהתחשב

הנצרך הסם של החייל,במהותו של ובאופיו האירוע פעמיות מו,בחד זה צדקיהיה

פלילי ברישום מחייב.להכתימו החוקתי ההרתעה,לטעמנו,האיזון צורכי כי

טוב לשם הפרט של זכותו מול מסוימים במקרים ייסוגו ולהזדמנות,והמניעה לכבוד

הולמת תעסוקה למציאת מקרים.נאותה בוודאי נעברה,יהיו אשר העבירה שבהם

י רב בי בר כל הנסיבות מכלול רקע שעל כזו צודק,אמרתהיה זה אין ראוי,כי זה אין

הוגן זה בכתם,ואין ביצועה על ישלם לדין העומד החייל במשך,כי יימחק לא אשר

ארוכות הטוען.שנים יטען שבחסד,אם כעניין על,כי להורות המדינה נשיא יוכל

הפלילי הרישום הינה,מחיקת שתשובתנו שבחסד,הרי בשאלה כאן דנים אנו אין כי

בש שבדיןאלא ישראל,אלה מדינת של החוקתי הדין .הוא
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המשפט בית בידי זה בעניין הסופי הדעת שיקול הותרת מחייב מידתי פתרון

התביעה רשויות בידי ולא המשפט;דווקא חוקתיים,בית איזונים בעריכת המיומן

החוקתית האיזון נקודת במציאת מומחיות בעל צריך,ושהוא אשר זה ,לטעמנו,הוא

אחרלהיו או כזה מקרה אם הקביעה על אמון הנסיבות,ת במכלול הן(בהתחשב

לנאשם הקשורות כאלו והן למקרה הנוגעות ברישום,)נסיבות הכתמה מחייב אכן

לאו,פלילי התביעה.אם בו היום,מקום הדעת שיקול מסור לה מיישמת,אשר אינה

השיקולים מכלול בין נכונה מאזנת ואינה סביר באופן לענייןאותו ראוי,הצריכים

בדבר הדן המשפט בית של ביקורתו שבט תחת יעבור דעתה .ששיקול

להיות צריכה המוצא מקרים,לטעמנו,נקודת יהיו העבירה,כי נעברה שבהם

קלות במרשם,בנסיבות לרישום לגרום עניינית הצדקה כל אין בהם אשר מקרים

ההרשעה של יוצא כפועל יהיו;הפלילי אין,לטעמנו,לעומתם בהם אשר מקרים

פלילי רישום מהדבקת נסבלת,מנוס בלתי לפגיעה בהכרח תגרום מכך הימנעות שכן

הכלל חייליו,באינטרס וכשירות הצבא כוננות בשמירת הכרוך הלאומי ,האינטרס

מסוכנים סמים להשפעת נתונים ואינם חושיהם במלוא .כשהם

ההחלט על להשפיע עשויה שיקולים של זהשורה בעניין בנושא.ה ההחלטה

המורשעים החיילים של לעתידם הנוגע בכל גורל הרת שהדבר,אפוא,ראוי.תהיה

בעניין הדן הדין בית של לפתחו בחקיקה,וזאת,יונח פתוחה רקמה הותרת ידי ,על

את לו תאפשר הדעתאשר החקיקה.הנדרששיקול מביאים,הצעת אנו אותה

זה חיבור עונ,במסגרת זואכן דרישה על בהמשך,ה שנראה .כפי

ץ"בבגיההסוגבחינת.ה

העתירה-ברטלהעניין.1

הבעיה58,ברטלהבעניין לגופה זה,נדונה חיבור במסגרת שהיש.המועלית

העליון המשפט לבית עתרו סדיר בשירות כבג,חיילים לפרקליטותש,ץ"בשבתו יורה

הנוגעהצבאית בכל מדיניותה חייליםלהכלשנות ומורשעים,תמת המואשמים

בסמים עצמי שימוש של עבירות פלילי,בביצוע מה.ברישום אחד כל םעותרינגד

                                                           
 .10הערהלעיל  58
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צבאי דין בבית אישום כתב המסוכניםבגיןהוגש הסמים פקודת לפי .עבירות

העותרים,בעתירותיהם האישום,ביקשו כתבי נגדםאשר,כי באופן,הוגשו יתוקנו

יואשמוראש,העבירהשבו שבחש,בה העבירות מן אחת בצדה"תהיה שאין ץ

פלילי העותרים.רישום ביקשו הראשי,בחלקםכן הצבאי הפרקליט :להלן(כי

ויקבע)ר"הפצ הפנימיות הנחיותיו את ל,ישנה אין עבירהכי לחייל בניגודייחס

ורק,הסמיםתפקודל אך לו מיוחס בו חדמקום בסםשימוש (קל"פעמי ,חשיש"

אזרחיות)מריחואנה בבג,יצוין.בנסיבות המשפטי הדיון להפחית,ץ"שבמהלך כדי

שכאלו בעבירות המורשעים בחיילים הפגיעה את הפצ,במשהו שינוי"הודיע על ר

של המחיקה תקופת לקיצור המדינה לנשיא המלצה למתן שנוגע במה בעמדתו

אותה והגמיש הצבאיים הדין בבתי להלן,הרשעות .כמפורט

העליוןהמשפטביתהחלטת-ברטלהעניין.2

העותרים עתירות את דחה העליון המשפט הפצ,בית הודעת על"לנוכח ר

המינימלית לתקופה הנוגע בכל במדיניותו המלצה,הנדרשת,השינוי למתן עובר

הנדונים במקרים ההרשעה מחיקת על המדינה לנשיא הודיע"הפצ.מטעמו כי,ר

מדובר,במקרים בסםבהם פעמי חד כסם,בשימוש אזרחיות,"קל"המוגדר -בנסיבות

ההרשעהיובה מאז נוספות עבירות נעברו לא בו ומקום מחמירים היבטים יש–עדר

מתקופת מחצית בחלוף ההרשעה את למחוק המדינה נשיא לפני להמליץ בכוונתו

ומחצה-היינו,ההתיישנות שנים שלוש מדיניות.בחלוף בשינוי מצא,זובהתחשב

העליון המשפט המידתיות,בית במבחני עומדת הצבאית הפרקליטות מדיניות כי

מחוק וחירותו:יסוד-הנדרשים האדם .כבוד

העליון המשפט דינוהביאבית הפצבפסק של עמדתו לשעבר"את ל"תא,ר

דאז( שיף)כדרגתו של,אילן הקשות תוצאותיו צעירהרישוםהלגבי חייל על ,פלילי

בחשיששהו פעמי חד בשימוש הפקודה לפי אזרחיות,רשע אל,בנסיבות במכתבו

יוני(ל"הרמטכ כתב)1993מחודש :בו

בביצוע" חיילים מורשעים בהם במקרים כי ספק אין
חמורות לרישום,עבירות מלאה עניינית הצדקה קיימת

הפלילי במרשם חוסר,מאידך.הרשעתם בולט לעיתים
של הרשעתו בין קלותהאיזון שנסיבותיה בעבירה ,חייל
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הנלווה הפלילי הרישום של הקשות ההשלכות ובין
כגון במקרים חשיש:להרשעה מסוג מסוכן בסם שימוש

אזרחיות בנסיבות פעמי חד ...באופן

מכשול מהוות הפלילי המרשם של הקשות ההשלכות
צעירים חיילים של בדרכם התנהגות,רציני דפוסי ללא

שרותםאשר,עבריינית במהלך פעמי חד באורח ,כשלו
בשרות משרה מקבלת אותם פוסל הפלילי והרישום

תנאי,הציבורי המהווה נשק לנשיאת רישיון קבלת
אבטחה משרת לקבלת ברכב,מקדמי נהיגה רישיון קבלת

ועוד,ציבורי ".אמבולנס

גולדברג של,השופט בעבירה הפלילי הרישום השלכות לבעייתיות בהתייחסו

סמיםשי של פעמי חד ציין"קלים"מוש :כי,בצבא

של" החדשה במדיניותו אין אם מעט לא התלבטתי
הנדרש"הפצ על העולה במידה פגיעה אף,ר על וכי

תופעת עם להתמודד הצבאית המערכת של האינטרס
החיילים בקרב של,הסמים בחוסנו לפגום בה שיש

השלכותיו,הצבא את יותר עוד להקטין מקום שליש
חד לשימוש המתייחסת הרשעה בשל הפלילי -הרישום

בסם כי.'קל'פעמי דעה לכלל באתי דבר של בסופו אולם
הפצ של המותר"מדיניותו במתחם נמצאת עדיין אם,ר
העליון בגבולו הנושא.כי שקילת מחייבת זו מסקנה

והשלכותיו,מחדש ההרשעה בין יותר ראויה והתאמה
הפלילי הרישום על,זאת.של חדשה מדיניות בקביעת בין

הפצ שהורשעו,ר"ידי החיילים לידיעת תובא ובין,אשר
חקיקתי 59".בהסדר

העליון המשפט החיילים,כאמור,דחהבית ששת של עתירתם ציין,את כי,אך

עצמי שימוש של עבירה בביצוע המורשעים בחיילים הפגיעה לצמצום לפעול יש

ה,"קלים"בסמים הרישום פסק,יצוין60.פלילילעניין מתן מאז חלף שנים עשור כי

                                                           
הערה,ברטלהעניין  59  .74'מעב,10לעיל
ב   60 קדמי השופט של דבריו זה לעניין מדיניות:"...76'מעב,ברטלהענייןיפים של חוזרת בבחינה טעם יש

ומזדמן פעמי חד שימוש של ראשונה לעבירה המתייחס הפלילי הרישום מחיקת בדבר ההמלצה
קליםב וי,סמים יותר מתונות תהיינה שהשלכותיו עםיבאופן חיילים בין מלא שוויון זה בהקשר שמר

שירותם בע,"סיום עניין באותו זמיר השופט של דבריו "77'מוכן סמים: בעבירת הרשעה של הרישום
השבים ותקנת הפלילי המרשם לחוק בתחומים,1981-א"התשמ,בהתאם קשות השלכות עמו גורר

מסוימים:ניםשו מקצועות לרכוש מסוימות,האפשרות למדינות ולנסוע מסוימות למשרות .להתמנות
צעיר לאדם גורליות להיות עשויות אלה הצבא,השלכות מן את,המשתחרר מקדמות הן אין זאת ועם

הצבא של אחרת.עניינו בחייו,לשון נחסמת משוחרר חייל של שדרכו מכך נשכר יוצא אינו הצבא
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בעניין היוםברטלההדין שראוי,ועד סבורים ותיבחן,אפוא,ואנו תשוב שהסוגיה

העתים שינוי .לנוכח

הדיון,לטעמנו של זה בשלב הפרקליטות שהציעה מועד-הפתרון את להקדים

הפלילי הרישום של הצרכים-המחיקה על עונה שהנאשם,דורשתההצעה.אינו

למחיקה בבקשה המדינה נשיא אל התקופה בחלוף יפנה נתונה.עצמו ההחלטה

זה בעניין הפרקליטות מהמלצת ומושפעת הנשיא דעת מרבית,ספק.לשיקול אם

כאמור בבקשה הפנייה לאפשרות מודעים מכך.הנאשמים על,יתרה החלטה אף

העקבות סימני את מונעת אינה לאח,מחיקה מכןשנותרים .ר

העתירה-משעןעניין.3

בג נ10378/03ץ"במסגרת ווייץ הראשי'משען הצבאי הפרקליט ביקשו61,סגן

חובה,העותרים בשירות בסם,חיילים בשימוש צבאי דין בית בפני הואשמו אשר

סם של קטנה כמות ובהחזקת הראשי"שבג,מסוכן הצבאי הפרקליט לסגן יורה ץ

האישום כתבי את נגדםאש,לתקן הוגשו הכלולים,ר האישום סעיפי המרת ידי על

פלילי רישום גוררת אינה בהם שההרשעה בסעיפים טען.בהם כוחם אילו,בא כי

הרשעה ללא במבחן מועמדים אלא מורשעים היו לא אזרחי משפט בבית אם(נשפטו

נשפטים היו בג).בכלל לפני והביא הוסיף הצבאי"הוא השיפוט לחוק התיקון את ץ

הצבא יזם אותו וגידיםו,אשר עור לקרום ב.הצפוי היה לתת,תיקוןהאמור הצפוי

להורות סמכות הצבאיים הדין בתי תישא,בידי כאלה בעבירות חייל של הרשעתו כי

פלילי גם".מופחת"רישום ציין לעומת,הוא החיילים את מפלה הקיים המצב כי

חו בשירות חיילים ולעומת אזרחים שהם בצעירים המשרתים שמרמשורותבה

.הגבול

                                                 
למשרה,כגון,חייםהאזר במינוי או מקצוע על.בבחירת ישא לא משוחרר חייל אם ייפגע לא גם הצבא
כאזרח,כתפיו דרכו סמים,בתחילת בעבירת הרשעה של הכבד הנטל ".את

חיילים כלפי הנהוגה המדיניות בעניין הקיים המצב לשינוי אזרחים,קריאה כלפי הנהוגה זו ,לעומת
המש בית ידי על בהושמעה גם העליון  .45הערהלעיל,אורנשטייןענייןפט

נ"רב10378/03ץ"בג61 וייץ וסמל משען הראשי'ט הצבאי הפרקליט  .632)17(04פדאור,סגן



לוי וצבאאבי משפט

168

העליוןהמשפטביתהחלטת-משעןעניין.4

העתירה את דחה העליון המשפט להתערב,בציינו,בית עילה מצא לא כי

כתב ניסוח לגבי ובמדיניותו הראשי הצבאי הפרקליט בעבירותיבהחלטת האישום

לציין.כאלו זאת,חשוב המשפכי,עם בית הגיע זו החלטה לבלכלל בשים ט

כאלה במקרים ההרשעה מחיקת של דרך על חנינה מתן על להמליץ הצבא ,למדיניות

החייל של משחרורו וחצי שנה כתום או ההרשעה מיום וחצי שנים שלוש לפי,כתום

.המוקדם

לציין חשוב של,עוד החקיקה יוזמת את לזרז מצא העליון המשפט בית כי

באומרו :הצבא

זאת" אנו,עם שבה,סבורים החקיקה יוזמת כי שראוי
הצבא לעיל,התחיל עוד,כאמור תושהה ולא מן.תוחש

עולה לנו שהוגש לתיקון,החומר היוזמה החלה מאז כי
כ של תקופה חלפה השעה4–החוק שהגיעה ודומה שנים

(לקידומה במקוראיההדגשה." ).נה

לומר צריך ח,אין הדין פסק מתן מאז ...תונוספתייםשנןלהלפוכי

למעשההלכה–הפליליהרישוםלמניעתפרוצדורליותחלופות.ו

החוקתי,אפוא,מהן הקושי עם להתמודדות החוקיות הנוצר,האפשרויות

הגורפת ההכתמה ?ממדיניות

הצבאית התביעה לרשות מעמיד הנוכחי הדין(הדין בתי לרשות גם ואולי

משמעתי)הצבאיים או משפטי לטיפול אפשרויות שימושמספר של הקלים במקרים

צה,בסמים חייל בידי רישום,אפשרויות,ל"המבוצע הדבקת בחובן טומנות אינן אשר

שנים ארוך .פלילי

משמעתילדיןהעמדה.1

עבירה,כך בגין משמעתי לדין חייל העמדת על להורות צבאי פרקליט מוסמך

משמעתי,צבאית לשיפוט נתונה סעיפים(אשר זאת).ץ"שלח136-ו280ראו עליו,עם

ב"להלביש" החזקתו או בסם שימוש של העבירה מסורתי"לבוש"את בלתי משפטי
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בצבא המחייבות הוראות קיום אי של סעיף,כעבירה של,ץ"לחש)1)(א(133לפי

הצבא במשמעת סעיף,פגיעה התנהגות,ץ"לחש132לפי שעניינה עבירה של או

הולמת שאינה התנהגות או לסעיפיםבני,מבישה לפי(ץ"לחש130או129גוד הכול

המעשה ביצוע בעת הנאשם נושא אותה כזה,מובן).הדרגה במקרה מגבלות,כי

משמעותיות הן ההליך מאופי הנובעות עונש:הענישה להטיל מוסמך השיפוט קצין

עונשים של שורה להטיל מוסמך צבאי דין בית ואילו בלבד בדין;אחד המרבי העונש

קצרהמשמעתי לתקופה מחבוש עונש השיפוט(הוא קצין דרגת של ואילו)כפונקציה

ארוכים מאסר חודשי להטיל מוסמך צבאי דין אינה;בית משמעתי לדין העמדה

הסמים פקודת לפי בעבירות פלילי לדין העמדה ואילו פלילי רישום אחריה גוררת

ה;זאתגוררת לתום עד מעצר על להורות מוסמך צבאי דין המשפטייםבית הליכים

משמעותית לתקופה לעצור סמכות אין המשמעתי שבהליך .בעוד

המקרים,מובן של רובם ברוב הולם,כי פתרון נותן אינו המשמעתי ההליך

דא בכגון וההרתעה הענישה .לצרכי

פלילירישוםגוררתאינהאשרבעבירההאשמה.2

נוספת הצבאי,אפשרות הפרקליט לרשות ל,העומדת החיילהיא את האשים

צבאי דין לעיל,בבית עמדנו עליהם אשר מאלו אישום סעיף בחירת תוך אשר,אך

פלילי רישום אחריה גוררת אינה בו לומר.הרשעה היא,ניתן מקובלת פרקטיקה כי

הצבאית מנאשמים,בפרקליטות לחסוך מנת על האמורה בדרך של,לפעול בשורה

ב,עבירות הכרוך הפלילי הרישום אתאת מובהק באופן המשקפת בעבירה הרשעה

הנדונה הפלילית הצבאי.העשייה הפרקליט הגיש בו מקום כתב,מלכתחילה,גם

תואם אישום סעיף המכיל פלילי(אישום רישום הפצ,)הגורר ל"עשוי סגנו או ותרוהר

המרתו אחרעל אישום סעיףוזאת,בסעיף על .ץ"לחש)א(308בהסתמך

למדי בולטת בסעיףניותדוגמא שימוש פליליבדבר רישום גורר שאינו אישום

סעיף לפי לדין העמדה של במגמה לראות לחש80ניתן על,ץ"רישא אי"המדבר
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צבאי רכוש של צבאי,"שמירתו רכוש שמירת באי עניינו העבירה שמעשה למרות

נשק מתייחסש,שהוא שלסיפהאליו 62.ץ"לחש80סעיףא

ז במנגנון לראות אישום,הניתן סעיף המרת לטיפול,של אפשרית חלופה

שימוש,בחיילים השתמשו בסמים"קל"אשר חמור על.ולא לדין להעמידם במקום

המסוכנים הסמים מפקודת פלילי,עבירות לרישום מביאה בהן הרשעה ניתן,אשר

אינה בהן הרשעה אשר הצבאי השיפוט מחוק צבאיות עבירות על לדין להעמידם

רי פליליגוררת סעיפים,שום מבישה(129כדוגמת שאינה(130,)התנהגות התנהגות

במשמעת(132,)הולמת בצבא(133-ו)פגיעה המחייבות הוראות קיום 63.ץ"לחש)אי

הצבאית הפרקליטות הראשית,מדיניות הצבאית התביעה בהנחיות ,המוכתבת

האמורה הפרוצדורלית בדרך שימוש בעשיית כן גם ה(מכירה בסעיףשל אשמה

                                                           
סעיףשהיות62 פי הפלילי)א)(1(1על המרשם סעיף,לתקנות על בעבירה לחש80הרשעה ,ץ"רישא

צבאי"שעניינה רכוש של שמירתו פ"אי תהא הפליליירלא במרשם רישום מעוניינת,ט אין בו מקום
אחריםלהכאםמטעמי,התביעה בעבירה,או תגרורששההרשעה נשק שהוא צבאי רכוש שמירת אי ל

פלילי מסעיף,רישום האישום סעיף את התביעה לסעיף80ממירה סעיף,רישא80סיפא שאין למרות
שבוצעה כפי העבירה פרטי את נכונה מבטא דיןדוגמאות.במציאותהאישום כתב,לפסקי הוגש בהם

סעיף לפי צבאי רכוש על שמירה אי של עבירה על לחש80אישום עובדות,ץ"רישא פי שעל למרות
נשק שהוא צבאי רכוש על שמירה באי היה מדובר נ241/02/צפורא,המקרה הצבאי 'טור'התובע

נ570/02/צפ;לביא הצבאי שי"רב'התובע נ348/03/מר;ט הצבאי דודלזק'התובע 295/02צפ;סמל
הצבאי כהן'נהתובע  .סמל

לפ  63 בהתאם נעשית בצבא המחייבות הוראות קיום אי בגין לדין איסור,33.0111מ"העמדה שעניינה
בצבא בסמים בסעיף,השימוש קובעת כי8אשר הכללי צה":לחלק חיילי כל להחזיק"על איסור חל ל

אות,סמים בהםליטול לסחור או ".ם

ע נ'טור8/03/ראו קנ,ר"התצ'חסון מסוג מסוכן בסם בשימוש הרשעה על ערעור נדון בנסיבותאבו בוס
שנת בשלהי הזדמנויות בשתי לקשיים.2002אזרחיות הצדדים את הפנה לערעורים הצבאי הדין בית

בתיק עלו התב,אשר הסכימה זאת האהעיובעקבות פרט את להחליף בסםהצבאית משימוש ישום
סעיף,מסוכן המסוכנים)ג(-ו)א(7לפי הסמים לפקודת סעיף,סיפא לפי ,ץ"לחש)1)(א(133לעבירה

בצבא המחייבות הוראות קיום אי פלילי,כאמור,אשר,שמהותה רישום גוררת גם.אינה כך
נ235/04/בצפ הצבאי מסוג,חובש'טור'התובע בסם פעמי חד שימוש עניין נדון קושיאקנשם ובשל בוס

האישום כתב את התביעה תיקנה ידיראייתי שימושעל של מעבירה האישום סעיף את שהמירה כך
מסוכן סעיף,בסם המסוכנים)ג)+(א(7לפי הסמים לפקודת הוראות,סיפא קיום אי של לעבירה

בצבא אהדוגמ.המחייבות כי לקבוע הדין בית את הביאו המקרה נסיבות בו דין כילפסק ראוי זה ין
ע הוא פלילי רישום של תיוג הנאשם על נ"רס192/02/יוטבע רומנו ).רומנועניין–להלן(ר"התצ'ב

שלרומנובעניין ערעורו ראיות,נגדנדון שמיעת לאחר הורשע מ,אשר המחוזי הדין יפוטשחוזבבית
ב האוויר השארחיל סעיפיםעבירה,בהתנכלותין מיניתלחוק)ב(5-ו)ב(3לפי הטרדה ,למניעת

הפלילי,1998-ח"התשנ במרשם רישום לה נלווה אשר .עבירה

לערעורים הצבאי הדין כךבית על מבוטלת,עמד אינה שחומרתם במקרים בבית,כי הליכים ננקטו
פלילי הליך ננקט ולא המדינה עובדי של למשמעת הדין.הדין בפסק ציין הדין אלה,בית במקרים כי

תכליו הענישההושגו פלילית,ת שיפוטית ערכאה בפני לדין העמדה ללא נלווה,אף לא שלהרשעה כך
פלילי הראשי.רישום הצבאי לפרקליט הורה לערעורים הדין למחיקת"בית הראויה הדרך את למצוא

הפלילי זה,הרישום ייחודי מתאימה,בעניין בקשה בפניו תובא כן".כאשר כי לערעורים,הנה הדין בית
התיק,לכךדעתונתן נסיבות להובילכי מורשע,למסקנהעשויות להיות המערער שעל הגם אין,כי

השלילי התיוג את גם לשאת להרשעה,עליו הנלווה הפלילי הרישום של יוצא  .פועל
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פלילי רישום גוררת אינה אשר כללי תצ).אישום מס"הנחיית בעניין)4(3.02'ר

לישנא כהאי קובעת סמים בעבירות לדין :העמדה

אי" של עבירה המייחס אישום כתב הגשת לשקול ניתן
דופן יוצאי במקרים בצבא המחייבות הוראות קיום

תצ,וחריגים חריג.ר"ובאישור ל,כמקרה היחשבעשוי
מאוד נושן פעמי חד מועד(שימוש לפני יותר או שנתיים

כת מסוג)ישוםאבהגשת העבריין,סובאקנבסם וכאשר
בנסיבות נעשה והוא בו נגרר אלא השימוש יוזם היה לא

לחלוטין ".אזרחיות

זו מהנחיה ללמוד מסוימות,ניתן נסיבות ישנן הצבאית התביעה לדעת גם כי

הטלת מצדיקות פלילישאינן רישום בדמות הנאשם על שלילי לנקוט,חותם יש ולכן

הרשעה של במקרה פלילי רישום גוררת שאינה בעבירה אישום של .מסלול

סבורים הנוהגת,אנו המקרים,שבפרקטיקה מספר מדי נעשה,מצומצם שבהם

האמורה באפשרות פנים.שימוש כל המקרים,על מספר את להגדיל שבהם,ראוי

ריש מחייליםיימנע פלילי ראיות,ום נגדם קיימות בסמים,אשר השתמשו כי

.מסוכנים

ערכאותובלחץהתביעהמיוזמת–לדיןההעמדהבמדיניותבקיעים.ז
שיפוטיות

מסוכן בסם שימוש של בעבירה נאשם הרשעת של החמורות השלכותיה ,לאור

פליליאחריההגוררת בחרה,רישום בהם מקרים נאלצה(היו הצבאית)או התביעה

אישום סעיפי בסמים,להמיר פעמי חד שימוש אזרחיות"קלים"שעניינם ,בנסיבות

פלילי רישום גוררים אינם אשר הדין.לסעיפים בבתי החלטות למתן הביא הדבר

השונים השיפוט במחוזות זה,הצבאיים בצמצום תמכו האמור.אשר הצמצום

ב הפרקהתבטא סגן או הצבאית התביעה הראשיהסכמת הצבאי כתבליט את להמיר

בו,האישום שייכלל הנאשםכך של לזיכויו או פלילי רישום עימו גורר שאינו סעיף

בעבירה פלילי,והרשעתו רישום גוררת 64.שאינה

                                                           
ע  64 נ"התצ186/02/ראו קורן'ר בסם,העובדהבשל–סמל מינורי בשימוש היה הומר,"קל"שמדובר

לעבירה פליליהאישום רישום עימה נושאת נ"רב251/02/ע;שאינה ברזני הואשם–ר"התצ'ט החייל
בסם פעמי חד קנ"קל"בשימוש אזרחיותובאמסוג בנסיבות בהחזקת,ס כאמור2.19וכן סם של .גרם

בסעיפים הומרו האישום פלילי,סעיפי רישום גוררים ביצוע,וזאת,שאינם ממועד הזמן חלוף בשל
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נוחה תמיד אינה פלילי רישום עימן הגוררות בעבירות נאשמים של הרשעתם

הדין לבתי מ.אף זאת ללמוד הדיעמדתוניתן בית לערעוריםשל הצבאי בהקשרן

הצבא,אחר למטרות שלא הצבא ברכוש שימוש של בעבירה להרשעה בעניין.בנוגע

נ"סג184/02/ע פיודורוב הראשי'ם הצבאי הצבאי65,התובע הדין בית הדגיש

:לערעורים

פלילי,אלא" רישום גם עימה נושאת המערער .שהרשעת
לפנינו,ברם התביעה שטענה הבו'כפי שלההיבט לט

פיקודי צבאי היבט הוא כאן מההיבט,'העבירות להבדיל
אנו.פלילי הנסיבות,ממליצים מכלול נוכח לרבות,כי

האישיות לצמצום,הנסיבות המתאימה הדרך תיבחן
הפלילי הרישום של המערער,השלכותיו של ,בעניינו

הניתן הדין,ככל 66".במסגרת

בא למצוא גם ניתן זו ברוח השיפוטבשניתנוןדיפסקימירות במחוזות הדין בתי

.השונים

הים חיל שיפוט במחוז המחוזי הדין בית של דינו ר"התצ10/02/י"חבתיק,בפסק

ריכטר'נ העיקרית,לויןסמל מהעבירה הנאשם את לזכות הדין בית לפי(מצא

המס הסמים לו,)כניםופקודת יוחסה פליליעבירה,אשר רישום אחריה גררה ,אשר

בעבירהולה פלילי,)ץ"חשלפי(אחרתרשיעו רישום אחריה גוררת אשר,שאינה

העיקרית העבירה לצד מלכתחילה האישום בכתב הדין.נכללה בית מנע זו בדרך

פלילי ברישום הכתמתו את לעמדת.מהנאשם בניגוד הדין בית עשה זו פעולה

                                                 
ויצ חשהעבירה מתחולת אחר"יאתו חייל של בעבירה,ץ מעורב נ"התצ21/99/מר;שהיה ר"סמ'ר

בצבא–ברונטמן המחייבות הוראות קיום אי של אישום בסעיף הומר שימוש של האישום שאינו,סעיף
פלילי רישום עימו על-על,וזאת,נושא הנאשם של הרשעתו בבית-אף הודאתו לכפירתו,הדיןפי בניגוד

העבירה,זאת.ח"במצ ביצוע מעת הזמן חלוף כתב,בשל בהגשת הנאשםשלשחרורו,האישוםשיהוי
האישיות ונסיבותיו סדיר נ"התצ261/02/א"ח ;משירות פונומרנקו"סמ'ר בשימוש–ר הואשם הנאשם

בסם פעמי קנ"קל"חד אזרחיותובאמסוג בנסיבות אחר.ס לסעיף הומר האישום גורר,סעיף שאינו
פ משוחרררישום החייל של היותו בשל יורשע,לילי אם שגם הפצ,ומהטעם למדיניות הרי,ר"בהתאם

הנאשם של משחרורו וחצי שנה לאחר להימחק דינו הפלילי נ"התצ2/03/י"ח;שהרישום ט"רב'ר
בסם–הייגניס פעמי חד בשימוש הואשמה קנ"קל"הנאשמת לסעיף.סובאמסוג הומר האישום סעיף

אחר פלילי,אישום רישום נושא ביצוע,וזאת,שאינו ממועד הזמן וחלוף בסם המינורי השימוש בשל
 .העבירה

  .41,45)3(2002צב-תק   65
נהיגה  66 רשיון בלי נהיגה של בעבירות המערער הורשע זה סעי,בתיק +א(10פיםלפי לפקודת)א(ב36)

חדש[התעבורה שלא;1961-א"התשכ,]נוסח צבאי ברכוש הצבאשימוש סעיף,למטרות )א(79לפי
הולמת"לחש שאינה והתנהגות סעיף,ץ העונש.ץ"לחש130לפי לעניין רק בחלקו התקבל –הערעור

סמל לדרגת והורדתו טוראי לדרגת המערער הורדת  .ביטול
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לעיל צוינו אשר ומהטעמים הוגש.התביעה זו החלטה ערעל ידיתחילה על עור

הראשית הצבאית הימים,התביעה ברבות חזרה,אך 67....מערעורהבההיא

לציון גםראויה כאן הנדון העליוןבהקשר המשפט בית 5928/01ץ"בבגהחלטת

נ בידי,צייןבה68,ר"הפצ'פישמן הנקוטה במדיניות להתערבות מקום מצא לא כי

הצבאית בג,הפרקליטות לדין העותר הועמד הסמיםלפיה פקודת על עבירה ין

זאת,המסוכנים רקעאך בנסיבות"על בהתחשב כי המשיבים כוח בא הודעת

הדופן ויוצאות חודשים,המיוחדות שלושה בחלוף למחיקה תהיה לנשיא ההמלצה

חודשים( ששה דינו)ולא שייגזר בדינו(מיום יורשע הפצ–משמע.")אם ר"התחייבות

בבג להי"כאן שהובילה היא במדיניותהץ מהתערבות העליון המשפט בית מנעות

הצבאית הפרקליטות של .העקרונית

סבורים י,אנו מקריםכי וראויאשר,יתכנו נכון זהבהם הדין,יהיה בתי כי

האישוםייהצבאיים סעיף את להמיר כנו,כשברור,אותו על האישום סעיף הותרת כי

בנאשם מיותרת פגיעה בגדר עפגיעה,תהא בלתיהעולה התעמרות ומהווה הנדרש ל

בו הינה.צודקת האישום סעיף הדין,לדעתנו,המרת בית של סעיף,בסמכותו לפי

הדין,ץ"לחש378 להכרעת עד הדיון של שלב בכל הדין לבית את,המתיר לשנות

החלפתו או האישום כתב תיקון ידי על האישום למתאים,כתב שימצא ובלבד,כפי

זו בדרך יכלול בעבשלא יותריאשמה חמור שעונשה 69.רה

                                                           
דינו   67 בהכרעת שם ציין המחוזי הדין המסוכנים"...:כי,בית הסמים פקודת לפי בעבירה החייל הרשעת

מוגדר,דווקא ציבורי אינטרס על עונה בה,אינה דרכוכבה ויש בראשית הפלילי ברישום הנאשם תמת
נזק לרבים,האזרחית התועלת כנגד שקול הפלילי,שאינו הרישום מן בעינינו...הצומחת אם,ספק

כ הנאשם של תיוגו מצדיק הנדון מפניו"עבריין"האירוע הציבור השתלבותו,ואזהרת מניעת בסוגיאו
מהימנות,עסקים של גבוהה רמה גם.המחייבים סבורים אנו הנאשם,אין מן למנוע פני-על,שיש
רשיונות,הדברים פלילי,קבלת עבר להם שאין למי מכובד,השמורים עבודה מקום מציאת וזאת–או

יושר תעודת להציג לעבודה ממועמדים לדרוש מעבידים מנהג ...."נוכח

זו מעין מעשה,סיטואציה אותו בגין עבירות בשתי מלכתחילה הנאשם מואשם נדירה,שבה ,הינה
הנראה הדין,וככל בית לנאשם,ייאלץ פלילי רישום מהדבקת להימנע מנת סעיף,על את להמיר

.האישום
 .531)1(2002על-תק  68
צדק69 של מטעמים אישום סעיפי המרת לוי,לעניין הצטר.3הערהלעיל,ראו ביתבאחרונה שופט ף

לערעורים מאמרו, לוי'מ ם"אל,הדין במסגרת זו ועל",לוי'מ,לעמדה הצדק מן ההגנה מהות על עוד
לקבלתה חלופי,הערות–המבחן למבחן והצעה .80,85-86)ה"תשס(19המשפט"ביקורת

נ)'מיל(ר"סמ11139/02ץ"בגב השופט,1313)3(2003על-תק,ר"צהת'גוליצין קודם,לוי'א'אציין כי
לצדק גבוה משפט כבית בשבתו העליון המשפט בית אל העותר אפשרויות,לפניית מספר בפניו ,עמדו

היתר אחרתבין בעבירה בהרשעה להסתפק הדין בית בפני מלמדים.לעתור אלה אפשרות,דברים כי
העליון,זו המשפט בית ידי על הוכרה אישום סעיפי המרת .של
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סבור הדין בית רישום,כאשר עימו הנושא אישום בסעיף הנאשם הרשעת כי

העניין בנסיבות מוצדקת אינה בידו,פלילי להרשיעו,לדעתנו,מצויה הסמכות גם

אחרת יותר,בעבירה הוכחו,קלה חמור,שעובדותיה אינו עליה שהעונש ובלבד

על בחוק שנקבע האישוםמהעונש בכתב הכלולה 70.העבירה

זה,שההצעה,יצוין בחיבור מובאת את,אשר הדיןמייתרת בית של צורכו

שימוש לסעיפיובסמכותלעשות הנוגע בכל התביעה של דעתה בשיקול להתערב

האישום במה,וזאת,כתב פרשני דעת שיקול הדין בית בידי ליתן כדי בה יש באשר

האישו סעיף של למהותו המקרהשנוגע לנסיבות הראוי חומרת,ם שלהיחסיתולפי

הייחודיות ונסיבותיו לפניו בא אשר .המקרה

ץ"החששללתיקונוהצבאיתהפרקליטותשלחוקתזכירטיוטת.ח
צבאייםדיןבבתיהרשעהההשלכותסיוגענייןב

הצבאית רגישות,עצמההפרקליטות שללתוצאותמתוך הרישוםהקשות

כפועל בבתיהפלילי נאשמים הרשעת של הצבאייםיוצא במידת,הדין מה-מגמישה

מדיניותה בה,את נקודתיים שינויים יזמו.ומבצעת אף חוקראשיה תזכיר טיוטת

החש של לבית,ץ"לתיקונו סמכות הענקת אתשעיקרה לסייג הצבאי תוצאותהדין

בגזר 71.הדיןההרשעה

המוצע התיקון סעיף(עיקר לחש401הוספת לבתי,)ץ"א סמכות במתן עניינו

לקבוע הצבאיים הפלילי,הדין במרשם הרישום פרט בדבר מידע על הנוגע,כי

בסעיף,להרשעה המפורטים הסייגים הפלילי13יחולו המרשם בכפוף,לחוק

קלים המרשם72.לשינויים מן מידע לקבל הרשאים הגורמים רשימת תוגבל זו בדרך

                                                 
עמבמ,לאחרונה המעצר ערר נ'טור11/05/סגרת הצבאי,ר"התצ'וקרט הדין בית שופט העיר
מ"אל,לערעורים ככלל"כי,לוי'ם כי וכן שופט של המלצות ראש בכובד לשקול יש מלבד,לעולם

מיוחדים ומטעמים חריגים שיפוטיות,במקרים המלצות לאמץ הראוי על."מן להשפיע עשויה זו עמדה
ההתייחסות הדיןאופן בית חלופי,להמלצות אישום סעיף לנאשם לייחס שיש סבר בו שאינו,מקום

פלילי רישום עימו  .נושא
 .ץ"לחש382סעיף70
הצבאי  71 השיפוט חוק מס(תזכיר (47'תיקון ההרשעה) השלכות  .2003-ג"התשס,)סיוג
הרא72 בתוספת המפורטים לגופים מידע למסור באפשרות עניינם אלו המרשםשינויים לחוק שונה

בסעיפים (כו(הפלילי (כז(-ו)ל"הרמטכ) ירייה) כלי חוק לעניין הנפש בריאות ,)1949-ט"התש,שירותי
על לכך שהוסמך מי או הסוהר בתי  .ידו-ולנציב
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ההרשעה תקכמו.לגבי תקוצר במחציתכן המרשם מן זו הרשעה של המחיקה ופת

ת,כלומר( ריצוימחקיההרשעה סיום מיום או הדין פסק מתן מיום שנים חמש בתום

בפועל המאסר הוטל,עונש שיקולים).אשר של שורה מונה המוצע בית,הסעיף שעל

ההחלטה לקבלת עובר לשקול וטיבה(הדין העבירה הנאשם;נסיבות של ;עברו

השירותא;אופיו של וטיבו הצבאי שירותו ביתו;ופי השכלי;תנאי נסיבה;מצבו כל

אחרת מקילה או ברישום).מחמירה הסמכות הפעלת את מתנה הוא הטעמיםעוד

זאת נגד.המצדיקים ועומד תלוי בו מקום נשללת הדין בית של האמורה סמכותו

בר מותנה מאסר עונש .הפעלה-הנאשם

החוק לתזכיר ההסבר ענישתיים,הובהרבדברי אמצעים של היעדרם ,כי

הצבאית השיפוט במערכת מופחת פלילי רישום את,הגוררים לשלול צריך אינו

החש,האפשרות לפי חייל של הרשעתו תלווה"שגם המתאימים,ץ ברישום,במקרים

מופחת חש,כיום(פלילי לפי העבירות מן אחרי"חלק גוררות אינן פליליץ רישום .)הן

זה חוק תזכיר של הצבאיתבבעיקרנעוצהחשיבותו הפרקליטות של ,בכךהכרה

הקיים להימשךשהמצב יכול שהואאינו בו,כפי יש ובלתיוכי מוגזמת פגיעה

חיילים של יסוד בזכויות .מוצדקת

ב מכירה הצבאית שלההפרקליטות יכולתם על הפלילי הרישום של שפעתו

בבתישהו,חיילים צבאיים-רשעו אזרחיים,דין עבודה במקומות שהיא,להשתלב תוך

בטעמים,מדגישה אין קפדנית,כי משמעת באכיפת בצבא המוצדק הצורך כדי,כגון

חייל של הממושך הפלילי התיוג את חייו,במיוחד,להצדיק למהלך נוגע שהדבר ככל

שחרורו .לאחר

התיקון החוקמוסברתתכלית לדבוקשבכך,בתזכיר מקום העבירהבאין ,מבחן

אותו אשר הפליליהמבחן המרשם תקנות במרשםנוקטות הרשעה הכללת ,לצורך

מסוכן בסם עצמי שימוש של בעבירה חייל של הרשעתו הסמים,שכן פקודת לפי

במידה,לעתים,עשויה,המסוכנים בחייל הפוגעות השלכות הנדרשהלגרור על עולה

ו השימממהותו של הצבאיאופיו זאת.רות של,לעתים,לעומת הרשעתו נסיבות גם

הולמת שאינה התנהגות של בעבירה אינה,ץ"לחש130סעיףלבניגוד,עבריין אשר

פליליעימהגוררת הפלילי,רישום במרשם הנאשם של תיוגו את לנסיבות.יצדיקו גם

משפחתיות,אקונומיות-סוציו ובעיות בריאותי מקום,מצב לפי,יש ההסברכך ,דברי
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ההרשעה של השלכותיה לבחינת הראויים השיקולים מדובר,במיוחד,בכלל כאשר

צעירים נורמטיבית,ככלל,שהתנהגותםבחיילים 73.הינה

עקא הצבאי,דא השיפוט בחוק המוצע השינוי לקבלת הפרקליטות,עד נוהגת

להמליץ כלל הרמטכלבדרך הפל"פני הרישום מחיקת על המדינה ונשיא לאחר,יליל

מיום שנים שלוש העבירהשחלפו שחרורביצוע מיום וחצי שנה הנאשםואו של

בסמים,זאת.הםשבהמוקדםהמועדלפי,ל"מצה בשימוש מדובר בלא"קלים"כאשר

מחמירות 74.נסיבות

המטרות את כליל מחטיאה הממשלתית החוק שהצעת סבורים עליהן,אנו אשר

זה חיבור במסגרת הואהרישו.עמדנו המוגבל הפלילי ועניין ם דבר לכל פלילי ;רישום

פלילי רישום לעומת באופי והן בזמן הן מוגבלות יהיו העתידיות השלכותיו כי  אף

ההרשעה,מלא לאחר רבות שנים המשוחרר החייל את ירדוף ההרשעה של חותמה

הצבאי השירות הקלות,למעשה.וסיום הסמים לעבירות הנוגע כה,בכל ישתנה ואלא

המורשעים של מצבם יחמיר,זה אף הפצ,כזכור.ואולי להמליץ"מדיניות הינה ר

ונשיאת ההרשעה לאחר יחסית קצרה תקופה מקץ מחיקה על המדינה לנשיא

המחיקה.העונש ותקופת הממשלתית ההצעה תתקבל עלהאם תעמוד סטטוטורית

לפחות שנים המל,חמש ממתן פטורה עצמה תראה שהפרקליטות ברוחיכול צה

היום שנים(המקובל שלוש המחיקה,)בחלוף תקופת תתארך פ.ואז כל גם,םניעל

המחיקה מ,לאחר גורמים מידע)בודדים(ימיםסוזכאים הרשעהאודותלקבל

כלל,זאת,שנמחקה לדין העמדה אין שם האזרחית במערכת המצב    .לעומת

                                                           
נוספת   73 בתזכיר,הצעה הביטחוןהמועלית בידי(משרד ניזום הצבאיתאשר כי,הינה,אמורכהפרקליטות

נגזר בו נאשםמקום חודשיים,שהורשע,על על עולה שאינה לתקופה בפועל מאסר ובעבירות(עונש
במובהק,מסוימות חודשים-צבאיות זויסויגו,)שלושה הרשעה של השלכותיה אוטומטי אלא,באופן

ביתכןאם שיירשמוהחליט מטעמים אחרת הינו.הדין לכך ההרשעותלגביכי,הטעם אשרמרבית
עו נגזר מאסרבגינן חודשיים,נש על עולה חזקה,שאינו לסתירה,מתקיימת בגינן,הניתנת לתייג אין כי

רבות שנים לאורך פלילי כעבריין המורשע זאת.את עם להחליט,יחד יוכל הדין על,בית אף-כי
היה הנסיבות,שמוצדק העבירה,נוכח בגין קצר מאסר עונש ת,להטיל שההרשעה מקום עדיין שאייש

מלארישום   .פלילי
בעניין74 הצבאית הפרקליטות מהצהרת עולה הערה(ל"הנאורנשטייןהדבר אתראו).45לעיל גם

מיום הראשי הצבאי הפרקליט של בעניין5.2.2004הודעתו הצבאית הפרקליטות מדיניות בנושא
הפלילי בע,הרישום לערעורים הצבאי הדין בית ידי על נתבקשה נ)'מיל(ר"סמ104/02/אשר 'גוליצין

סמ.ר"התצ של עניינו נדון תיק גוליצין"באותו בנשק,ר חוקי בלתי שימוש של בעבירה הורשע ,אשר
סעיף בהודעתו"הפצ.ץ"לחש85לפי ציין לגופו,ר נדון מקרה כל מתייחסות,כי הבקשות כאשר גם וכך

אחרות בעבירות היתר.להרשעות הפצ,בין המשמעתי,ר"ציין עברו שלנשקלים הנוסף הפלילי או
הצבאי,המבקש שירותו ההרשעה,טיב מאז שחלף הזמן וטיבה,משך העבירה ביצוע נסיבותיו,נסיבות

לגביו הפלילי הרישום והשלכות המבקש של   .האישיות
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לעברייני,יוצא הנוגע א,סמיםהשבכל אמנם משנה החוקיההצעה המצב ת

שי,התיאורטי העדר על מלמדת במציאות הנוהג מול אל השוואתה יממשפוראך

הנאשמים של מכך.במצבם הדיןקביעה,יותר בית על,של תוצאותהמורה סיוג

פי,נחשבת,ההרשעה יוצאת,המוצענוסחהעל פעולה המחייבבגדר תמהכלל

ו בכתב שיקהתקיימותביתמותנאףהנמקה של הדין,וליםשורה בית על אותם אשר

בחשבון ליטול הנאשמים.הצבאי בין השוויון את ועיקר כלל מבטיח אינו הדבר

אל לבין ההוא.האזרחיםההחיילים את מקרההחלטהמותיר בכל הדין בית לחסדי

החייליםלתרופהאין,בכך.ומקרה של החוקתיות בזכויות הקשה העומדים,פגיעה

סמ עבירות בגין קלותלדין .ים

פרטיותחוקהצעות.ט

זה,הנושא חיבור במסגרת חברי,הנדון מספר שולחןהביא על להניח כנסת

חקיקה לתיקון הצעות נועדו,הכנסת שלאתלהגבילאשר המכתימה ההשפעה

צבאיבהרשעה דין .בית

כבלהגישו,17.6.2002ביום ואיתן חזן נעמי הכנסת חוקחברי לתיקון חוק הצעת

הפליליהמר עבירה,שם על המרשם מן מידע לפיה בשירות,אשר חייל הורשע בה

ייח,סדיר בסעיף,גופיםלעיניאלאשףלא הנאשם,13כאמור על הוטל שלא ובלבד

בפועל לריצוי מאסר שנת של מכך,עונש יותר סיוג,יצוין.או את מבקשת זו שהצעה

בלבד סדיר בשירות חיילים לגבי הפלילי .הרישום

ההסבר המציעיםבדברי ברור,ציינו השכי הפלילי עלשפעותלרישום חמורות

העבירה העיסוק,עובר ולחופש טוב לשם החוקתיות בזכויותיו פגיעה כדי .העולות

ציינ מהפגיעה,והמציעים חמורה זה בהיבט החיילים בזכויות הפגיעה שאינםבכי מי

העבירה ביצוע בעת בצבא סמל,משרתים העדר שלנוכח מהרשעתו להימנע כות

הוכחה,אדם פילשאשמתו על במבחן בהעמדה ולהסתפק הצבאי הדין בית פני

המבחן ציינ.פקודת עבירות,המציעיםועוד בגין לדין עומדים אזרח,שחיילים אשר

בהן מואשם להיות יכול אינו שונות,מהשורה עבירות לגבי האכיפה מדיניות כי וכן

הצ במערכת יותר האזרחיתמחמירה במערכת האכיפה מדיניות לעומת .באית
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עמד כךוהמציעים הפלילי,על המרשם שלא,שתקנות רישום בפרטי העוסקות

לבעיה,ירשמוי מקיף מענה נותנות בתקנות,אינן כלולות אינן רבות שעבירות .משום

הפיקודי,מכאן אינם,שהפרקליט אשר בסעיפים האישום סעיפי את להמיר המוסמך

פלילינוש רישום הפלילי,אים הרישום בשאלת להכריע המוסמך היחיד הגורם .הוא

להוציעה,לפיכך החוק בשירותתוצאותאתתאיםמציעי חיילים לעניין המרשם

קטינים לגבי הקיים לזה 75.סדיר

סבורים זו,אנו הצעה הקיים,כי במצב שינוי לערוך אמנם הינה,המבקשת

מדי לכת לפ,מרחיקת עלועלולה והשמירה ההרתעה בצורכי אנוש באופן גוע

בצבא מי.המשמעת כל לגבי הפלילי הרישום השלכות את לסייג מבקשת ההצעה

לעונש מאסר,שנדון שנת על עולה אינו לזכור;אשר נ,יש לעונשיםישרבים דונים

עבירות בגין מאסר משנת הרבה רק,קלים לא הפלילי במרשם שיירשמו ראוי אשר

של צבאיתמטעמים היות,הרתעה מפני הציבור כלל אזהרת של מטעמים גם אלא

מסוכן .העבריין

הנדלחברהציע24.6.02ביום צבי הפליליהכנסת המרשם לחוק משלו תיקון

הצבאי השיפוט זה;ולחוק לקבועתיקון סמכות צבאי דין לבית להקנות נועד

כמשלשהרשעה אישום פריט תהווה לא צבאי דין בית המרשםפני בחוק מעו

לסעיף,הפלילי בהתאם תוגבל ההרשעה אודות מידע שמסירת לקבוע לחוק13או

הפלילי לכךכזוקביעה.המרשם מיוחדים טעמים במתן תותנה הדין בית של ,מצידו

העבירה"לרבות ותוצאותיה,נסיבות החייל,טיבה של ביתו,גילו,עברו,אופיו ,תנאי

הגופנית הש,בריאותו כאמור,כלימצבו שירותו ומשך בצבא שירותו ".אופי

כאן ההסבר שלבתיה,בדברי כך על המציע מוקנהצביע האזרחיים המשפט

ההרשעהשיקול בשאלת בידי,הדעת ולהעדיףהםונתונה מהרשעה להימנע הסמכות

הציבור לתועלת שירות הטלת או במבחן העמדה פניה מבתיזוסמכות.על נשללה

לג הצבאיים ובשהדין סדיר בשירות חיילים ש,עילפילואיםמירותבי מצב"נוצרכך

נסבל לרעה,לפיו,בלתי מופלים המולדת למען עצמם את מקריבים אשר חיילים

עבירה אותה את שביצעו אזרחים פליליהכתמתם".לעומת ברישום החיילים של

                                                           
בסעיפים75 קובע הפלילי המרשם על)ב(16-ו)ב(13,14חוק מידע למסירת הנוגע בכל מיוחדות הוראות

שעב קטיניםעבירות וגם,רו ההרשעה להתיישנות מקוצרות התיישנות תקופות הקובעות הוראות
הרשעה מחיקת לעניין מקוצרות מאסר תקופות הקובעות .הוראות
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אלו יחסיתבגיןגם,בנסיבות קלות יוכלותמגור,עבירות לא שהם לעסוקלכך

מקצועות במגוון זה,באזרחות חופשיים-ובכלל שענישה,סברהמציע.מקצועות

אוטומטי,דרקונית באופן סבירה,שנה17-להנקבעת בלתי .הינה

נותנת זו הצבאיים,למעשה,הצעה הדין בתי בידי מוגבל בלתי דעת היא.שיקול

הנוהגת,אפוא,מהווה מהשיטה פלילי,סטייה רישום אחר(שלפיה או פועל)כזה הוא

ליכולתו מוגבלת הנושא על הפלילי המשפט בית של והשפעתו ההרשעה של יוצא

תוצאותיו את מהרשעה(למתן הימנעות ידי על עניינית,לטעמנו,אין).כגון הצדקה

נקודתי קושי עם להתמודד כדי כללי באופן הנוהגת מהשיטה קיצונית כה לסטייה

התביעה הר.במדיניות הואהדרך הקושי עם להתמודד בידי,לטעמנו,אויה לתת

המתאימים במקרים פלילי רישום מהדבקת להימנעות נוחים כלים ולהגדיר,התביעה

זו בדרך לנהוג ראוי מקרים באלו ולתביעה הדין .לבתי

יותרכשנה אריאלהניחו,12.5.03ביום,מאוחר אורי הכנסת אלדד,חברי ,אריה

ש ויורי נודלמן הכנסתטרןמיכאל שולחן על בתוכנה זהה .הצעה

מרחיקות מסוים במובן הינן הפרטיות החוק מהנדרש-הצעות למעלה .לכת

גיסא בקושיהן,מאידך הממשלתיתהלוקות ההצעה את להסרת,מאפיין הנוגע בכל

לאזרחיםאי חיילים בין הבולט זאת.השוויון קיומן,עם בעצם רבה המלמד,חשיבותן

רחבה הכרה כאןעל המועלית .בבעיה

לבתי ביותר רחבה סמכות להקנות מבקשות הללו הצבאייםההצעות הדין

מוגבל פלילי רישום על הנדונה(להורות העבירה למהות קשר גיסא)בלא ,מחד

כזה,ודורשות מוגבל רישום לקביעת מלאה הצדקה קיימת בו מקום טעמים,גם

לכךוחמי גיסא,דים ברור;מאידך בתימות-החשש של שונים אחרתבים ינהגו הדין

שונים הנאשם,ולפיכך-במקרים הדיןזכות פלילי,הצבאיבבית מרישום להימנע

לדין כלל עומד אינו האזרח מקבילו בו מובטחת,מקום .אינה

מכך לעיל,יותר שהובהר לפגיעה,כפי ראוי פתרון מהווה אינו המוגבל הרישום

בחיילים ל,הקשה קלותיןדהמובאים סמים עבירות דה,בגין לשנות כדי בו ואין

לטובהאפ מצבם את 76.קטו

                                                           
הממשלתית  76 החוק הצעת לתזכיר בהתייחסות עמדתנו את לעיל  .ראו
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העקרוניהתוואי–התיקוןהצעת.י

ומלא נפרד פלילי קודקס הוא הצבאי השיפוט בהכולל,חוק רשימהשבו'בפרק

צבאיות עבירות עבירות.של גם נכללות הללו העבירות מקבילות,בין להן אשר

הפלילי מהחוק מחייל(יכללהמובהקות הצבא,גניבה מרשות רכוש הוצאת,הוצאת

הצבא מרשות ח,נשק כלפי בכך)יליאלימות ייחודן בעבירותבודשמ,ואשר אשר,ר

מובהקת הצבאית המסגרת או הצבאי השירות לבין בינן .הזיקה

עבירת,למשל,כך של הצבאית המקבילה היא הצבא מרשות רכוש הוצאת

ממעביד התקיפהועבירת,הגניבה עבירת של המקבילה היא חייל כלפי .האלימות

זאת עבירה,עם של קיומה מכתיבה הצבאית קני,ץ"בחשמקבילההזיקה וקביעת

המרבי לעונש באשר ייחודיים הרישום,מידה ולסוגיית לדין ההעמדה למדיניות

על,יצוין.הפלילי ה-כי הנחיות אישעב77,ר"צתפי להעדיף יש אישום כתב ניסוח וםת

האזרחית מקבילתה פני על צבאית שלצדן,בעבירה עבירות באותן עונשנקבעלמעט

האינוס,מינימום עבירת .כדוגמת

הכללי,כידוע הפלילי במרשם נרשמות הצבאיות העבירות כל תקנות.לא

קובעות הפלילי חש,המרשם של מסוימות עבירות במרשםצ"כי רישום פרט יהוו לא

אחרהרשע,לעתים.הפלילי או זה חוק סעיף של יותר הקלה החלופה בביצוע ,ה

צבאית עבירה פלילי,הקובע ברישום תלווה העבירה,לא בהפרת שהרשעה בעוד

כזה רישום תגרור הסעיף של בסיפא 78.הכלולה

אי,לטעמנו מסוכנים בסמים שימוש של קלה מובילה,ככלל,הנמשעבירה

אזרח של לדין לכלול,להעמדה מניעה העבירותאין במסגרת כזו אשר,עבירה

הפלילי במרשם תירשם לא בהן חייל .הרשעת

מכך ייחודיתמש,יותר הינה לדין דווקא)כמעט(ההעמדה הצבאית על,למערכת

לעיל פורטו אשר ייחודיים שיקולים צבאית,בסיס בעבירה תהא שההרשעה נדרש

בהרשעה ולא אחרת(ייחודית או פקוד)מסויגת לפי המסוכניםבעבירה הסמים .ת

זו לאחר,בדרך ארוכות שנים המשוחרר החייל את ילוו לא ההרשעה תוצאות

הצבא משורות ושיקומו,שחרורו הצבאית למסגרת מחוץ הטובה קליטתו ותתאפשר

                                                           
מס77 ה)6(1.03'הנחיה  .ר"צתלהנחיות
סעיף78 לדוגמה צבאישעני,ץ"לחש80ראו רכוש של שמירתו אי של בעבירה  .ינו
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האזרחית בחברה זאת.המושלם אחרים,לעומת חיילים כלפי ההרתעה תישמר

צ( דין בית לפני לדין ההעמדה שימור הצבאי,באיבאמצעות הפלילי ,הרישום

המנהליות והסנקציות המחמירה ).הענישה

הצבאי השיפוט בחוק סעיף חקיקת דרך עוברת זו לתוצאה להגיע אשר,הדרך

בייחודיות שליכיר בסמיםהעבירתה או,שימוש סדיר בשירות חייל ידי על הנעברת

כאחת,עילפילואיםמירותבש ולחומרא .לקולא

יוכל כזה המיוחסתסעיף העבירה של רישומה מבחינת הבחנה במקרים:ליצור

קלהבהם בעבירה הנאשם האוטומטייימנהורשע הפלילי הרישום הנלווה,ע

המסוכנים הסמים פקודת על כלשהי עבירה בביצוע זאת.להרשעה במקרים,לעומת

והמוצדקים י,המתאימים פליליהוא רישום אחריו .גרור

לכך הצעת,בהתאם פי ל,נועל להביא חקיקהיש דברי שני של :תיקונם

הצבאי–האחד השיפוט לחוק סעיף מסוכנים,הוספת בסמים שימוש עבירת ,שעניינו

השימושיאשר נעשה בהן הנסיבות חומרת מדרג פי על משנה לסעיפי .תחלק

נוסףהוספת–השני בסעיףפריט המנויים החוק סעיפי תקנותל)א)(1(1לרשימת

הפ הפלילי,ליליהמרשם במרשם רישום פרט תהווה לא לפיו הרשעה הכוונה.אשר

קטן בחש,)א(לסעיף סעיף לאותו יפנה בסם,ץ"אשר שימוש למעשי שיתייחס

מחמירות שאינן .בנסיבות

הממשלתית החוק הצעת תזכיר פני על הצעתנו של בכך,עדיפותה טמונה

עבירה בגין חייל לדין יעמוד בו קלותשעניינה,שמקום בנסיבות בסמים אשר(שימוש

מצדיקות תפישתנו,אינן פלילי,לפי רישום על,)הדבקת בעבירה יורשע לא כלל הוא

המסוכנים הסמים האזרח(פקודת מקבילו יורשע שלא הפנים).כפי הרישומים למעט

יזום79,צבאיים באופן לצבא מחוץ גורם לשום מועברים אינם ההרשעה,אשר כתם

כ בו ידבק זה.לללא יישאל,במקרה אם להשיב,גם החייל בגין,יוכל הורשע לא כי

המסוכנים הסמים פקודת על צבאית,עבירה עבירה על אופיה,אלא עיקר הואאשר

.משמעתי

                                                           
החייל79 של האישי בתדפיסו יירשמו צבאי דין בית לפני שהרשעות רצוי ואף את.ניתן יפרט זה תדפיס

הפליליות הרשעותיו את גם שיפרט מניעה ואין החייל של המשמעתי אכיפת.עברו לגורמי יסייע הדבר
ח ולסווג נאמנה מלאכתם לבצע למיניהם הפליליהחוק בעברם בהתחשב כלול,שודים אינו אשר

הכללי הפלילי אזרחיים.במרשם גורמים של לעיונם מועבר אינו זה  .תדפיס
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זאת הממשלתית,לעומת ההצעה פי רישום,על מופחת(ייערך של)ולו

מס;ההרשעה וגורמים למחיקתה עד בה לעיין יוכלו רבים לעייןגורמים יוכלו וימים

מכן לאחר גם זה.בה השוויון,במובן וכלל,אי בסם המשתמש אזרח בין נוצר אשר

כך בגין לדין עומד חייל,אינו בסם,לבין שימוש כל בגין הדין את ימשיך,הנותן

שהורשע החייל את ארוכות,וילווה שנים ובמשך שירותו את שיסיים לאחר .גם

בכבודו,למעשה זו שלו,לפגיעה העיסוק ובחופש לשיקום בזכותו הטוב אין,בשמו

עניינית .הצדקה

המעשיהתוואי–התיקוןהצעת.יא

חש,אפוא,להלן לתיקון הקונקרטית צבאיתשיכלולבאופן,ץ"הצעתנו ,עבירה

מסוכנים בסמים שימוש –שעניינה

חייל  .א ישתמש מסוכןלא בסעיף,בסם הסמים1כמשמעותו לפקודת

חדש[םהמסוכני יחזיק,1973-ג"התשל,]נוסח על,חייל.בוולא העובר

זה סעיף מאסר–הוראות שנות שתי .דינו

קטן  .ב שבסעיף העבירה מחמירות)א(נעברה שנות–בנסיבות שלוש דינו

 .מאסר

מחמירות  .ג זהנסיבות אלה–בסעיף בתוך:לרבות מסוכן בסם שימוש

צבאית ביצ,יחידה כדי תוך בסם צבאייםשימוש משימה או תפקיד וע

לביצועם בסמוך מסוכן,או בסם מרובה סם,שימוש כמות החזקת

הסמים לפקודת השנייה בתוספת הנקובה הכמות על העולה

בסם,המסוכנים לשימוש אחר חייל אחר,שידול לחייל סם  .אספקת

כן בסעיף,כמו תיקון לערוך הפלילי)1()א(1יש המרשם את,לתקנות ולכלול

קטןה שבסעיף תגרור)א(עבירה לא בביצוען ההרשעה אשר העבירות ברשימת לעיל

פלילי .רישום

הצבאיים,מובן הדין בתי על הצבאית,כי הפרקליטות על גם במסגרת(כמו

לדין ההעמדה במונח,)מדיניות תוכן לצקת מחמירות"יוטל בסעיף,"נסיבות הנכלל

ברקמה,וזאת,דלעיל)ב(קטן בהגדרתו,הפתוחהבהתחשב נותרת .אשר
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נראה בחלופה,לנו שימוש המצדיקים כשיקולים הבאים בשיקולים לנקוב יש כי

-המחמירה

בסם  .א פעמי רב ;שימוש

הסם  .ב (קשה"היות וכ,אקסטזי,די.אס.אל,קוקאין,רואיןיה"  ;)'ואדולן

צבאית  .ג יחידה בתוככי העבירה  ;ביצוע

בסם  .ד בשימוש נוספים חיילים לשימושםוהסשיתוף הסם  ;פקת

הסם  .ה אחריםעבוררכישת  ;חיילים

ביצוע  .ו לאחר סמוך צבאיות משימות ,נהיגה(השימושמעשהביצוע

 ;)'וכדכוננות,מארב,תצפית,שמירה

פלילי  .ז רלוונטיעבר  .בתחום

דבראחרית.יב

צה חיילי ידי על הנעברות סמים עבירות בגין הפלילי הרישום עמדה"בעיית ל

המד על רבועומדת זמן מזה צה.וכה בחיילי המשפטי הטיפול בין זה"הפער לבין ל

קלות סמים עבירות בגין אזרחים כלפי נסבל,הננקט בלתי היותו כדי עד עמוק ;הוא

חיילים עם להחמרה ההצדקות הצבאי,גם שירותם כדי תוך בסמים ,המשתמשים

זה פער מלא באופן להצדיק יכולות .אינן

צה בעניין"מדיניות מסוימיםל ובמקרים בחיילים קשה פגיעה פוגעת מדובר,זה

לתכלית ביחס מידתית בלתי להשיג,בפגיעה מבקשת היא מבחן.שאותה יישום

זאת הוכיח שלביו שלושת על ברור,לטעמנו,המידתיות טעם.באופן למצוא ,אין

בסם שימוש של בעבירה שהורשע למי פלילי רישום מהדבקת הימנעות מדוע

ההרתעהבנסיבו באפקטיביות תפגע יחסית קלות האחרות,ת הסנקציות ,לנוכח

המוטלת הכבדה והענישה למשפט קודם החירות הגבלת של במישורים .הננקטות

הטיפול לבין בחיילים הטיפול בין הקיצוני השוויון אי את גם להצדיק ניתן אין

.באזרחים

האמור,מצאנו את בהדרגה מקבלת עצמה הפרקליטות צעדים,לעילכי ועושה

ליראשוני האמורהקראתם המדיניות בעניין,ריכוך חקיקה יוזמת ידי על השאר בין

זאת.זה הבעיה,לצד לפתרון אחרות הצעות .קימות
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זאת הפרקליטות,סברנו,למרות זהמהצבאיתכי בעניין באיטיות ועושהתנהלת

את;מדימאוחרמדימעט מסירה אינה החוק לתיקון המידתיותהצעתה חוסר

הכוללת העלו.שבמדיניותה לא האחרות ההצעות לבעיה,לטעמנו,גם מספק .פתרון

ליישום,לבסוף פשוט פתרון ההרתעה,הצענו צורכי את לשמר כדי בו יהא אשר

במקרים( הפלילי הרישום איום ושימור ומרתיעה חמורה ענישה נקיטת ידי על

זאת גיסא,)המצדיקים לר,מחד יאפשר החוקאך אכיפת הצבאיתהפרקליטות(שויות

הצבאיים הדין הצורך-ובתי פגיעה)במידת ומניעת ראוי חוקתי איזון מתוך לפעול

במידה קלהמוגזמת סמים עבירת ועברו שמעדו מי של בעתידם מוצדקת ,בלתי

גיסא מציאת80.מאידך של בדרך פתרון פני על בעינינו עדיף המוצע החקיקתי הפתרון

הבחלופות הקייםמסגרת החקיקתי אשר(מצב כללי סעיף על בעבירה האשמה כגון

יותר הקלים במקרים פלילי רישום גורר כיום).אינו הננקטים החוקי,הפתרונות במצב

דומה,הקיים מעשית לתוצאה להביא בכוחם זהה(יש לא כי ראוי,)אם זה אין ,אך

בעבירות,לטעמנו קבוע באופן יורשעו לנו81.סלשחיילים הואכי,נראה ונכון ראוי

בעבירה ויורשע יואשם ביצע,שחייל שאותו למעשה יסודותיה פי על אלו,המתאימה

כלליב פלילי,סעיף ברישום מהכתמה להימנע כדי מלאכותי שימוש בו נעשה .אשר

שמצאנו של,לאחר קלות עבירות בגין ודווקנית מחמירה לדין העמדה שמדיניות

מסו בסמים הצבאיתשימוש למערכת ייחודית היא ,לדעתנו,מתחייב,כנים

ייחודית צבאית עבירה שעניינו חיקוק בסעיף תהיה כאלה בעבירות .שההרשעה

הצבאי השיפוט חוק את לתקן צבאית,באורח,הצענו עבירה בו יוסיף אשר

חמורות,ייחודית עבירה נסיבות בין הפלילי הרישום בייחוס הבחנה תערוך אשר

פשוט.לקלות פתרון מציעה זו שהצעה הצבאי,מאחר השיפוט לחוק זר אינו ,אשר

לאמצה יהיה שקל  .נדמה

                                                           
לעיל 80 כבר בסעיף,כאמור דומה בבעיה בטיפול ננקט דומה הצבאי80פתרון השיפוט הכולל,לחוק

שונים,רישא רכוש פרטי אבדן אמצעי,וסיפא,שעניינה אבדן בעבירה.לחימהשעניינה הרשעה
אחריה גוררת אינה הסעיף הפלילי,שברישת המרשם תקנות פי שהרשעה,על בעוד פלילי רישום

פלילי ברישום המורשע להכתמת גורמת הסעיף שבסיפת   .בעבירה
הפלילי81 המשפט של היסוד עקרונות את כנוגדת נחשבת סל בעבירת לוודאות,הרשעה הדרישה ובהם

הפלילי החוקיותדר,הדין מעקרון הנגזרת כן.ישה לעיל,כמו נאמר שכבר חקיקתית,כפי הסדרה היעדר
התביעה בידי כמעט מוגבל בלתי דעת שיקול מותיר שימוש,ישירה לעשות יש בו לסעיף הנוגע בכל

מקרה זה.בכל דעת שראינו,שיקול וראוי,כפי סביר באופן תמיד הופעל גדרי.לא את מצמצם התיקון
ה הצבאישיקול הדין בית בידי לביקורת מרחב יותר ומותיר בתיק,דעת .הדן
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הצבא פקודות של הנורמטיבית נוסף:ההיררכיה עיון
נ652/93ץ"בגב הב'שמואלי טחוןישר

פרי"ד רונן *ר

בצה שונים גורמים פרסמו עשורים שלושה הסמכה"משך ללא כלליות פקודות ל

בחוק אגרנט.מפורשת הכיפורים,ועדת יום מלחמת אסון את לחקור מונתה ,אשר

דבריההבהירה נוהג,בשולי להימשךכי יכול אינו ,הצבא:יסוד-לחוק5סעיף1.זה

בשנת בדובעקבות1976שנחקק הוועדה"האמור להוציא"כי,קובע,ח הסמכות

מכוחו או בחוק תיקבע בצבא המחייבות ופקודות בשנת".הוראות תוקן לכך בהתאם

הצבאי1979 השיפוט היתר.1955-ו"התשט,חוק סעיף,בין לו לשונ,א2הוסף :ושזו

הרמטכ  .א שיוציא כלליות הוראות הן העליון הפיקוד באישור"הוראות ל

הבטחון הצבא,שר לארגון הנוגעים עקרונות יקבעו ,למנהל,והן

התקינה פעילותו ולהבטחת בו ולמשמעת .למשטר

הרמטכ  .ב שיוציא כלליות פקודות הן הכללי המטה יקבעו,ל"פקודות והן

קטן בסעיף האמורים בנושאים ).א(פרטים

כלליות  .ג פקודות של אחרים סוגים לקבוע ניתן העליון הפיקוד בהוראות

בצבא אחרות-להלן(המחייבות כלליות והמוסמכים)פקודות

2.להוציאן

העליוןה הפיקוד הצבא"שכותרתה,1.0105וראת כלליות,פקודות פקודות

שגרה,אחרות ופקודות קבע בסעיף,"פקודות האמור על הש2חוזרת לחוק יפוטא

                                                           
למשפטים,מרצה* חיפהאוניברס,הפקולטה .יטת
אגרנט"דו1 ועדת החקירה:ח הכיפורים–ועדת יום עובד(מלחמת עם "98)1975,הוצאת סמכותו: מקור

העליון הפיקוד פקודות למתן שנוגע במה עצמו הבטחון שר בספק-של הוא גם ברור...מוטל זה אין אף
הרמטכ מוציא שבדין סמכות איזו הכללי"מכח המטה פקודות את  ."ל

כלליותההב2 פקודות של קטגוריות שלוש בין החקיקה-חנה ומנגנון ההפשטה דרגת גם-לפי מצויה
ישראל סעיפים.במשטרת המשטרה9-א9ראו לפקודת חדש[ג  .1971-א"התשל,]נוסח
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קט,הצבאי מספר מיהםמגדירה וקובעת אחרות כלליות פקודות של הגורמיםגוריות

להוציאן :לדוגמה.המוסמכים

המט  .א אגפי של קבע ידי:הכלליההוראות על האגפיםראשימוצאות

הכלליבמט אגפיהם,ה לייעוד שנוגעים יתרלשםאו,בתחומים פירוט

העל הפיקוד בהוראות שנקבעו העקרונות ובפקודותשל המטהיון

.הכללי

מקצועיות  .ב תורתיותהוראות יסוד קציני:וחוברות ידי על מוצאות

ב המקצועי הכלליהמטה באג,מטה והדרכה תורה או,המטהףחטיבת

היםבידי וחיל האוויר חיל במפקדות מתאימים מקצועיים ,גורמים

מקצועיים בנושאים ונוהל נוהג .ומגדירות

באימונ  .ג בטיחות מפקד:יםהוראות ידי על היבשהמוצאות זרוע

באימונים בטיחות הוראות בקובץ נוגעותהאם.ומתפרסמות הוראות

השונות הזרועות בין פעולה רמטכהן-בשיתוף אישור .ל"טעונות

העליון  .ד הפיקוד מזכירות הרמטכ:חוזרי מטעם ידי"מוצאים על ל

העליוןמ הפיקוד מזכ.זכירות חוזרי של סוגים שני הפיקודישנם ירות

 :העליון

שתפקידם )1 חדחוזרים פעולות בדבר והוראות הודעות לפרסם

מוגבלת לתקופה פעולות או הנובעות,פעמיות פעולות זה ובכלל

הצבא פקודות  ;מפרסום

שתפקידם )2 ותוקףחוזרים מוקדם פרסום הצורך,לתת ,במידת

להתפרסם העתידות הצבא  .לפקודות

לפקודות לציית הפרתה(כלליותהחובה בגין בסעיף)והסנקציה )א(133מעוגנת

הצבאי השיפוט לציי,לחוק החובה מן אישיותתבנפרד לחייל,לפקודות ניתנות אשר

מפקדו ידי תמיד,על הפקוד,וגוברות של מבטו כלליות,מנקודת פקודות 3.על

של הנורמטיבית בסעיףהכלליותפקודותהההיררכיה השיפוט)ב(3קבועה לחוק

                                                           
סעיפים3 ראו אלה הצבאי122-125לגבי השיפוט גוברת:ודוק.לחוק אמנם אישית על,ככלל,פקודה

כללית ממשית,פקודה סכנה מפני אדם חיי על להגן נועדה הכללית הפקודה שבהן בנסיבות אולם
נפץ,למשל( בחומרי לטיפול הנוגעת באימונים בטיחות לומר,)הוראת אישית,אפשר פקודה כי

לה לציית נדרש אינו שהחייל בעליל חוקית בלתי פקודה היא אותה נ152/65/עראו.הסותרת 'יקותיאל
אורחא(6'בעמ,1צ"פד]1967[ר"התצ  ).אגב
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מורה.יהצבא זה לבין"כי,סעיף העליון הפיקוד הוראות בין סתירה קיימת שבו מקום

המטה אחרתפקודות כללית פקודה או העליון-הכללי הפיקוד הוראת מקום;עדיפה

המטה פקודת בין סתירה קיימת כללישבו פקודה לבין אחרתהכללי עדיפה-ת

הכללי המטה ".פקודת

כולל הנורמטיבי רבדים,אאפו,המדרג הוראות:שלושה מצויות העליון ברובד

העליון המטהב,הפיקוד פקודות נמצאות הביניים הנורמטיבית,הכללירובד וברמה

האחרות הכלליות הפקודות כל מצויות ביותר העליון4.הנמוכה הפיקוד הוראת

וקובעת1.0105 בטיחות,)14בסעיף(מוסיפה הוראות בין סתירה של מקרה בכל כי

אחרותב כלליות פקודות לבין הבטיחות,אימונים הוראות רובד.גוברות נוצר בכך

כלליו פקודות של המצוירביעי המטה,למעשה,ת פקודות כלבין לבין הכללי

האחרות הכלליות הבטיחות,הפקודות הוראות הבטיחות.זולת הוראות הפרדת

משפטי קושי מעוררת אינה הכלליות הפקודות סעי,מיתר השיפוט)ב(3ףשכן לחוק

הו בין היחס את ורק אך קובע המטההצבאי לפקודות העליון הפיקוד הכלליראות

האחרות הכלליות המטה,והפקודות פקודות בין היחס הפקודותואת לבין הכללי

האחרות אחרות,הכלליות כלליות פקודות של שונים סוגים בין היחס את .ולא

כל פקודות בין פנימי מדרג מצויהקביעת אחרות הסמכות,אפוא,ליות במסגרת

לרמטכ בסעיף"הנתונה הצבאי)א(א2ל השיפוט .לחוק

מזכירות5שמואליבפרשת חוזר בין היחס בשאלת העליון המשפט בית דן

העליון הפיקוד הוראת לבין העליון פשוטה,לכאורה.הפיקוד בשאלה ,מדובר

בסעיף משמעי חד באופן השיפ)ב(3שהוכרעה הצבאילחוק המשפט.וט שבית אלא

אחרת קבעה.סבר הרלוונטית העליון הפיקוד של,הוראת המזערי הזמן פרק כי

רב בדרגת רב-שירות לדרגת העלאה לשם הדרוש שנתיים-סמל-סמל הוא .ראשון

העותרים רב,שני בדרגת בדרגתם-חיילים שנתיים של ותק צברו לאחר,ברם.סמל

להאריך בצבא הוחלט מטה משנתייםעבודת בדרגה להעלאה המזערי הזמן פרק את

שנים העליון.לשלוש הפיקוד מזכירות בחוזר נקבע העותרים.השינוי זכו לא כך בשל

                                                           
המשטרה4 לפקודות ביחס גם נקבע דומה נורמטיבי המשטרה9סעיף(מדרג לפקודת חדש[ג  ]).נוסח
לב,652/93ץ"בג5 עליון  .236דינים
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ציפובק שלו הי.ידום מטענותיהם נטול,תהאחת העליון הפיקוד מזכירות שחוזר

העליון הפיקוד הוראת את סותר בהיותו א.תוקף השופט השיב כך :גולדברג'על

כן" כי מפ,הנה חוזר של פקודה"מעמדו כשל הוא ע
אחרת מטכ,כללית פקודת לסתור יכול הוא אין ל"וככזה

הפ בא,ע"או הוא אם ותוקף'זולת מוקדם פרסום ,לתת
הצורך העתידות,במידת הצבא כי.'להתפרסםלפקודות

השניים בין מהותית סתירה אין חוזר,אז את לראות ויש
זמ"מפ לקבוע כבא מזורז,ניתע מזו,ובנוהל אחרת נורמה

הרמטכ,ע"שבהפ להחלטת כפופה שתהא ל"ובלבד
הבטחון שר המקדים.ואישור בפרסום היה שלא מכאן

מפ בחוזר החדשה המדיניות תקופת,ע"של הארכת לגבי
רס"הפז לדרגת להעלאה פסול,ר"ם טרם,כל אם גם

הפ בנדון"תוקנו ".ע

אחרות מזכירות:במילים העליוןחוזר ותוקףשנועד,הפיקוד מוקדם פרסום לתת

להתפרסם העתידות הצבא העליון,לפקודות הפיקוד הוראת על לגבור ובלבד,יכול

הביטחון שר של אישור לו מבוטלים.שניתן לא קשיים שני מעוררת זו קביעה

בזה זה ובראשונה.הכרוכים מפורשות)ב(3סעיף,בראש קובע הצבאי השיפוט לחוק

אחרתשפק כללית זה(ודה העליון–ובכלל הפיקוד מזכירות לגבור)חוזר יכולה אינה

עליון פיקוד הוראת הגבוהה.על הנורמטיבית בדרגה מצויה העליון הפיקוד הוראת

בצבא המחייבות הכלליות הפקודות בין סבר.ביותר המשפט ומחוקק,בית הואיל כי

י העליון הפיקוד מזכירות שחוזרי קבע ותוקף"כוליםהמשנה מוקדם פרסום ,לתת

הצורך העתידות,במידת הצבא מוקדם,"להתפרסםלפקודות תוקף לתת בכוחם יש

להתפרסם שעתידה הוראה בהוראו,לכל הקבועה הוראה סותרת כשהיא תגם

המטה בפקודות או העליון עקא.הכלליהפיקוד נקבעה,דא חוזרים להוציא הסמכות

ה הפיקוד הקט,1.0105עליוןבהוראת עדיפותן הפיקודואילו הוראות של גורית

הצבאי השיפוט בחוק נקבעה האחרות הכלליות הפקודות כל פני על הוראת.העליון

פקודות להוציא סמכות ואחרים כאלה לגורמים להעניק יכולה אינה העליון הפיקוד

עליון פיקוד הוראות הסותרות מטה(כלליות פקודות )ב(3שסעיףמשום)כלליאו

העליון הפיקוד מהוראות יותר גבוהה נורמטיבית ברמה הוראה-המצוי לרבות

מפורשות-1.0105 זאת הרמטכ,לכן.אוסר העליון-ל"הסמכת הפיקוד הוראת בתוך

ותוקף"- מוקדם פרסום חוזרי"לתת באמצעות להתפרסם שעתידות לפקודות
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העליון הפיקוד בת,מזכירות א-היא רק לחוזריםתוקף מתייחסת שהיא ובמידה ם

מטה פקודות או עליון פיקוד הוראות סותרים .כללישאינם

הבטיחות הוראות של מעמדן את ונבחן נשוב התקלה את להדגיש כדי

לעיל.באימונים פקודות,ציינתי של מזה יותר גבוה מעמד ניתן אלה להוראות כי

אחרות פגם,הסברתי.כלליות כל אין קובעמכיוו,שבכך אינו הצבאי השיפוט שחוק ן

המוסמך הגורם כן ועל האחרות הכלליות הפקודות של הפנימית ההיררכיה את

שלהן הפנימית ההיררכיה את גם לקבוע רשאי הללו הפקודות את לעומת.להגדיר

העליון,זאת פיקוד הוראת על לגבור יכולה אינה לעולם אחרת כללית כך.פקודה

בסעיף הצבאילחוק)ב(3נקבע יכולה.השיפוט אינה העליון הפיקוד ,אפוא,הוראת

שבכוחן אחרות כלליות פקודות לקבוע כלשהו גורם כמסמיכה להתפרש או להסמיך

עליון פיקוד הוראות על .לגבור

של:ודוק העדכון נוהל מטהפרטי ופקודות עליון פיקוד להבדיל,כלליהוראות

להוציאן ההסמכה בח,מעצם קבועים הצבאיאינם השיפוט כן.וק מניעה,על אין

עליון פיקוד הוראות להוציא יהיה ניתן מסוימות בנסיבות כי הצבא בפקודות ,לקבוע

מטה מזורז–פקודות בנוהל אחרות כלליות פקודות או הוראת,ברם6.כללי של תיקון

עליון פיקוד הוראת ידי על ורק אך להיעשות יכול עליון בנ(פיקוד שנקבעה והלבין

מקוצר בנוהל שנקבעה ובין בדרגה,)רגיל ממנה הנחותה פקודה ידי על .ולא

לקביעה נוגע הדין בפסק השני העליוןש,הקושי הפיקוד מזכירות חוזר לפיה

הב שר של אישור מחייב העליון הפיקוד שבהוראת מזו אחרת נורמה .טחוןיהקובע

העליון הפיקוד מז,1.0105הוראת חוזרי את העליוןהמגדירה הפיקוד ,קובעת,כירות

הס הרמטככי בידי תהא להוציאם לאישוריןא.ל"מכות דרישה שם שרונזכרת של

הפ.טחוןיהב מזכירות חוזר של תוקפו הביטחוןהתניית שר באישור העליון יקוד

כן,יתהה פורמלי,אם בסיס נעוצה.נטולת כזה לאישור ספק,הדרישה בקביעה,בלי

עליוןלפיהש,הבעייתית פיקוד הוראת על לגבור יכול העליון הפיקוד מזכירות .חוזר

ייתכן סבר(לא המשפט,בוודאי,כך הרמטכ,)בית שמוציא שר"שחוזר אישור ללא ל

הרמטכיהב שהוציא הוראה על יגבר הב"טחון שר באישור שבית,מכאן.טחוןיל

                                                           
בסעיף6 נעשה כבר הדבר מסוימת העליון18במידה הפיקוד מקוצר(1.0102להוראת נוהל הקובע

בפק טכניים ).ודותלתיקונים
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ב טעותו מחמת בסיס חסרת פרוצדורלית דרישה להוספת נגרר התווייתהמשפט

אחרות כלליות כפקודות העליון הפיקוד מזכירות חוזרי של שאינן(גבולותיהם

מטה פקודות לסתור לעולם עליוןיכולות פיקוד הוראות או ).כללי

בעניין הדין פסק העליוןנקבעה,יוובעקבותשמואלילאחר הפיקוד הוראת

כלל"שכותרתה1.0102 את המחייבות פקודות של העדכון המחליפה("הצבאתהליך

מטה ישנהפקודת עניין,כללי באותו סעיף.)שעסקה של בנוסחה19בסיפא להוראה

מפ"כי,נאמר)9.7.2002מיום(האחרון בהוראות"חוזרי קיים הסדר המשנים ע

הבטחון שר אישור את מחייבים העליון את".הפיקוד מאיין אינו אמנם התיקון

בס חסרת דרישה הוספת על בענייןהביקורת פורמלי מקהה,לכאורה,אך,שמואלייס

לאותה(מעוקצה פורמלי בסיס יש כיום סעיף,ברם).דרישהשהרי של 19הסיפא

העליון הפיקוד פ-1.0102להוראת כמו גולדברגבדיוק השופט של עלמבוסס-סיקתו

הוראת על לגבור יכול אכן העליון הפיקוד מזכירות חוזר לפיה המופרכת ההנחה

העליון הצבאי.הפיקוד השיפוט חוק של תיקונו ידי על אלא לריפוי ניתן אינו זה .פגם

נדמ בעיניילכן סעיף,ה של הסיפא חסר19כי ממילא .תוקףהוא

דבר של בעניין:סיכומו העליון המשפט בית של העיקרית ,שמואליקביעתו

ה על לגבור העליון הפיקוד מזכירות חוזרי של בכוחם יש הפיקודשלפיה וראות

סעיף,העליון של המפורשת הוראתו עם מתיישבת הצבאי)ב(3אינה השיפוט .לחוק

לאישור הבוהדרישה שר העליוןישל הפיקוד מזכירות חוזר להוצאת שבית(טחון

הראשונה הבעייתית הקביעה בעקבות לה נזקק בסיס)המשפט כל נטולת הייתה

העליון הפיקוד בהוראת או .1.0105בחוק

כמעט שנים תריסר לפני ניתן הדין הבעייתית.פסק נתנה,ההלכה אשר

שהתקיימה לפרקטיקה הנראה,גושפנקא לפניה,ככל מאז,גם מחודש לעיון זכתה לא

היום דגל.ועד את הנושאים המשפטים קציני של המקצועיות בהכשרות נלמדת היא

בצה עוד,ל"המשפט אחריה מהרהר אינו אבן,אפשר.ואיש נהפכהכי לא זו קטנה

בכלל המשפט בעולם בו המועט והעיסוק הנושא של הפריפריאליות לנוכח פיה ,על

בפרט הצבאי המשפט החוקיות.ובשדה אי את מצדיקה אינה שהפריפריאליות .אלא

הזמן גלגל כנו,נקע מעל השנים;חרג חלוף אף להתקינו-על .ראוי
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קשיים)א(הרצוניותדרישת.2מבוא.1חקירתובעתנאשםהודאת.במבוא.א
והגדרת)2(פסולאמצעידרישת)1(הרצוניותדרישתשלכרסומה)ב(ראייתיים

הפסולהאמצעישלסובייקטיביתהשפעהבהוכחתהצורך)3(פסולאמצעישל
מבוא.1להרשעהנוסףמה-כדברמשפטבביתשתיקה.גנוסףמה-לדברהדרישה.3
טיעון)א(במשפטהשתיקהלזכותהצדקות.3השתיקהזכותשלמעמדה.2

מפשעהחףגירסתשלהאמינותאתבירהכמגהשתיקהזכות)ב(הטרילמה
התביעהחובת)ה(מפשעחףעלהגנה)ד(אוטונומימתחםעללשמירהזכותה)ג(

מחזקתאוליהשתיקה.5משתיקהמפלילותמסקנותהסקת.4האשמהאתלהוכיח
דבראחרית.ד"מאיןיש"בבחינתסריםחמשלימהלאאך,התביעהראיותאת

מבוא.א

לאחרונה שניתנו מנומקים דין פסקי של הצבאי1בשורה הדין בית קבע

להוות,לערעורים יכולה המשפט בבית נאשם של שתיקתו לצורךמה-דברכי נוסף

עבירה בביצוע הודאה על המתבססת בית,הרשעה לכותלי מחוץ ידו על שניתנה

אומר.משפטה נאש:הווה של המשפט בבית חקירתו,םשתיקה בעת הודה אשר

לו המיוחסת העבירה חייבת(יכולה,בביצוע לא כי להרשעתו)אם .להביא

הבאה בסיטואציה עסקו לערעורים הצבאי הדין בית של הדין הנאשם:פסקי

בחקירתו החוקרת-על(הודה הצבאית המשטרה שימוש)ח"מצ–ידי של בעבירה

זו.בסמים הודאה נתמכה,מלבד דליקטי(העבירההתרחשותלא בכל)הקורפוס

נוספת עדים,ראיה שתן,כגון בבדיקת סמים של עקבות גילוי או סמים .תפיסת

                                                           
למשפטים,מרצה* האקדמית לד).גן-רמת(המכללה נתונה סנג"תודתי בועז בסוק"לעו,רו'ר אור ,ד

שגיא"לעו אודי ולפרופ"לעו,ד קיוול יונתן שטיין'ד למאמר,אלכס המועילות הערותיהם .על

נהתו41/01/ע         1  הראשי הצבאי נסמל190/01/ע;יוסףסמל'בע הצבאי'להב נגדיושיהראהתובע ;ערעור
נסמל230/02/ע;126/02/ע הראשי'מרסינו הצבאי נט"רב;התובע הראשי'מילשטיין הצבאי .התובע



סנג קיטאי וצבארו'רינת משפט

32

במשפטיהם מלהעיד נמנעו היוותה.הנאשמים זו להודאותיהםמה-דברשתיקה נוסף

להרשעתם"במצ והביאה ההודאות.ח של הפנימי המשקל את בחן הצבאי הדין בית

העו האמת סימני פי מהןעל וספציפיים.לים יותר רבים פרטים כללה שההודאה ככל

תחושותיו,יותר ותיאור בסמים להשתמש החייל את שהביאו הסיבות תיאור כגון

השימוש נתפ,לאחר יותרשהיא כאמינה נתפ.ה המשפט בבית כראיהשהשתיקה ה

זו הודאה 2.המאמתת

לערעורים הצבאי הדין בית של זו לר,הלכה האפשרות בשתיקתבדבר אות

משום במשפט בחקירהמה-דברהנאשם להודאתו דינו,נוסף לפסק בסתירה עומדת

בפרשת העליון המשפט בית לגופה3.עלישל רצויה,גם אינה זו אינה.הלכה היא

בהודאות בשימוש הגלום לפוטנציאל הן הראוי המשקל את הנאשם,נותנת שנתן

חקירתו במשפט,בעת דינו לסי4,לעיוות מפשעוהן חף נאשם להניע העשויות בות

המשפט בבית לשתוק בחקירה אראה.שהודה הודאה,במאמר של השילוב כי

בלעדית למסקנה מוביל אינו המשפט בבית ושתיקה חזקה,בחקירה למסקנה לא ,ואף

אשמה .של

חקירתובעתנאשםהודאת.ב

מבוא.1

בהליך ביותר חשוב תפקיד ממלאת חקירתו בעת נאשם חקירת.הפליליהודאת

ראיות לאיסוף מרכזי מכשיר מהווה פה בעל שיחה באמצעות חשודים5.חשודים

                                                           
ושתיקתה,יצוין   2 במשטרה הודאתה חרף הנאשמת את הדין בית זיכה מרסינו סיון סמל של בעניינה כי

המשפט שתן,בבית שבדיקת לנאשמת,לאחר הודאתה36שנערכה לאחר אהנמצ,ח"במצשעות
הובאה ולא סמים מעקבות ראלנקייה הדין בית הבדיקהפני תוצאת של משמעותה על פרשת:יה

הערה,מרסינו .1לעיל
נ556/80פ"ע         3 ישראלמ'עלי לז"פ,דינת .185–169,184)3(ד
זה        4 לעניין בלב:וראו הודאה סמך על הרשעה לענין הוועדה וחשבון חוזרדין למשפט העילות ולענין ד

א השופט (ה"תשנ(גולדברג'בראשות הוועדה"דו–להלן) כבסיס"רו'סנג'ב;6'עמ)ח ההודאה
הראיות'האמנם–להרשעה השווא'מלכת הרשעות קיסרית שמא משפט"או .245)ה"תשס(דעלי

5   I.H. Dennis “Rectitude Rights and Legitimacy: Reassessing and Reforming the 
Privilege Against Self-Incrimination in English Law” 31 Is. L. Rev. (1997) 24, 33;

נ-אבו251/63פ"ע המשפטי'ניל יח"פ,היועץ .260'עמ,4הערהלעיל,רו'סנג;253,268)1(ד
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חוקריהם בפני מודים חלקי,רבים באופן ובין מלא באופן העבירה,בין בביצוע

להם לרעתם,המיוחסת הפועלות אמרות מוסרים 6.או

במחלוקת שנוי בחקירה נאשם הודאת של הראייתי למשקלה זומח7.היחס לוקת

של בעניינו העליון המשפט בית של דינו בפסק בולט ביטוי לידי סולימאןבאה

קיקוס,אלעביד חנית הנערה ברצח דעות ברוב הורשע ביטא8.אשר חשין השופט

תפי זו במשטרה,השבפרשה נאשם של הודאתו מלכה…"שלפיה לא אם כס-על-גם

ראיות',היא ב,היא'נסיכת ראשונות ראיות דורנר,לעומתו9".מלכותמאותן השופטת

מוצא מנקודת כייוצאת וסבורה כזו הודאה לגבי חשד :של

חשודה"  ראיה היא נאשם שלא,הודאת ניתנה אם אף וזאת
הנאשם על הופעל אשר חיצוני לחץ בהיעדר,שכן.בעקבות

אחרות מוצקות אשמת,ראיות את להוכיח כדי בהן שיש
הודאה בהיעדר אף ה,הנאשם רביםמתן במקרים הוא ודאה

רציונלית בלתי מסירת,פעולה עצם של רציונלי לא צעד ונקיטת
ההודאה,הודאה באמיתות חשד 10."מעוררת

חשין השופט מקונן דורנר השופטת של דרכה "על מלכה: אינה כבר אף.המלכה

היא אין ראשה.נסיכה על הושם קוצים של ונזר מעליה נקרע המלכה של 11."כתרה

אורהשופט ברק14מצא13,כהן-שטרסברג12,ים של15והנשיא להתייחסותה התנגדו

דינה כי וסברו חשודה ראיה כאל במשטרה נאשם להודאת דורנר לכל,השופטת

                                                           
ישראל4530/97,4342פ"דנ   6 נ,אלעביד'נמדינת ישראל'אלעביד נא"פ,מדינת  S. Bibas;736,821)1(ד

"The Right to Remain Silent Helps Only the Guilty" 88 Iowa L. Rev. (2003) 421, 
424;Dennis,הערה .33'עמ,5לעיל

7  G. Van Kessel “The Suspect as a Source of Testimonial Evidence: A Comparison 
of the English and American Approaches” 38 Hastings L.J. 1, 4 - 6 (1986). 

הערה,אלעבידפרשת   8 .6לעיל
.835’עמ,שם   9

.838’עמ,שם   10
.836’עמ,שם   11
.821’עמ,שם   12
.857–856’עמ,שם   13
    .860’עמ,שם   14
   .868-869’עמ,שם   15
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אחרת,הפחות ראיה כל עמד16.כדין כךחלקם בעת,על נאשם של רצונית הודאה כי

דווקא החריג היא ביצע שלא בעבירה הכלל,חקירתו 17.ולא

כ,היסטוריתמבחינה נחשבה באשמה נאשם של הראיות"הודאה בית18".מלכת

דעה בעבר הביע העליון היא"שלפיה,המשפט במשטרה המערער של הודאתו

אשמתו להוכחת ביותר הטובה כיום19."הראיה נאשםרואיםאף בהודאת רבים

לאשמתו מוצקה באופן,וסבורים,הוכחה משקפת עבירה בביצוע רצונית הודאה כי

האמיתית הדברים התרחשות את הודאות,מנגד20.רגיל על בהסתמכות הרואים יש

שווא להרשעות במעלה ראשונה סיבה בחקירה דעות21.נאשמים בין להכריע בלי גם

אלו שו,דומני,מנוגדות כיום תפיכי לשלטת באשר יותר מפוכחת הודאהה של ערכה

התפי לעומת ההיסטוריתשבחקירה לישתפי.ה באה זו שלה בעמדתו ביטוי די

בפרשת גולדברג כראיה,אלעבידהשופט במשטרה נאשם של הודאתו ראיית שלפיה

הניסיון לאור העולם מן לעבור צריכה במיוחד רבה אמינות סיבות,בעלת על המלמד

שווא להודאת נחקר המביאות להניח",לדבריו22.רבות טעות זו כימראשתהא

אמת הודאת הינה שת,ההודאה להניחכשם טעות זו היאמראשהא ההודאה כי

שווא וחשדה.הודאת כבדה היא הראויה המוצא במקור(23"נקודת ).ההדגשות

נאשם של בחקירה הודאתו על המשפט,הסתמכות בבית באשמתו ,הכופר

חששותמעוררת רצונית,שחש:מספר הייתה לא ההודאה ההודאה,חשש;כי כי

מהימנה שוואה,למעשה,ווהומה,אינה באופןאפילו,ודאת הנאשם ידי על ניתנה

                                                           
אור(822’עמ,שם   16    ).השופט
מצא(860,)כהן-שטרסברגהשופטת(858–856’עמ,שם   17 ברק(869–868,)השופט    ).הנשיא
18    S. C. Thaman “Miranda in Comparative Law” 45 St. Louis U. L.J. 581 (2001).  
נ183/58פ"ע   19 המשפטי'זומרפלד יג"פ,היועץ  .1323,1324ד
20   Van Kessel,ראושלתפי.120–119’עמ,7הערהלעיל זו נ6289/94פ"ע,למשל,ה מדינת'דזנשוילי

נב"פ,ישראל  .157,171)2(ד
גם.245'עמ,4הערהלעיל,רו'סנג:ראו       21 זה לעניין זכות"שטיינברג'ב:ראו על האזהרה מן נותר מה

.163)ה"תשס(מחהפרקליט"?השתיקה
   .877–876’עמ,6הערהלעיל,אלעבידפרשת   22
    .877’עמ,שם   23
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נבראה,חשש;רצוני לא ההודאה הודה,כי הנאשם כי בטענתו שקר דובר והעד

24.בפניו

הרצוניותדרישת.2

קבילה ראיה מהווה המשפט בית לכותלי מחוץ נאשם האמרה25.אמרת כאשר

באשמה הודאה לקבילותה,מהווה כתנאי חופשי מרצון להינתן הודאה26.עליה

מבחירהרצ שניתנה הודאה היא פעולהשבוחרונית לשתף על,החשוד ויתור תוך

לו הנתונה השתיקה דרישת27.אפשרות של החלתה לצורך הודאה פירשה הפסיקה

רחב באופן באשמה:הרצוניות מלאה הודאה רק מפלילה,לא אמרה כל ,אלא

האשמה להוכחת על,המובילה ישירות מצביעה אינה אם העבירהאף 28.ביצוע

לקבילות12סעיף כתנאי רצוניות מפורש באופן דורש הראיות לפקודת

היכולת.ההודאה חוסר בשל נפסלת רצונית לא הודאה כי אמנם הבהיר המשפט בית

מהימנותה על מג,אולם29.לסמוך הרצוניות הנחקרידרישת של רצונו כוח על גם נה

עצמאי כערך שבירה מהחשש,מפני ההודאהבמנותק הודאה,לפיכך.לאמיתות גם

בעליל רצונית אובייקטיביות,לא חפציות בראיות נתמכת 30.תיפסל,שאמיתותה

                                                           
זויפה,טענהל   24 במשטרה הנאשם של הודאתו נ7841/99פ"בש,למשל,ראו,שלפיה מדינת'גרינברג

פורסם(ישראל הדמיון).לא פרי אינם ראיות זיוף של נ135/54פ"בע,כך.מקרים היועץ'אליהו
ח"פ,המשפטי של,1379ד אצבע טביעת מסר שבמשטרה האצבעות טביעת ממדור סמל כי התברר

ברצ מאקדחנאשם אותה שנטל שווא בטענת  .ח
הראיות   25 חדש[פקודת הראיות–להלן(1971–א"התשל,]נוסח אמרת.11סעיף,)פקודת של קבלתה

הרחבה במשמעותה שמיעה עדות על לאיסור חריג מהווה המשפט בית לכותלי מחוץ אמרה:נאשם כל
תוכנה לאמיתות כראיה המובאת המשפט בית לכותלי זא.מחוץ אמיתית,תעם שמיעה עדות כאן ,אין

האמרה מוסר המשפט,הנאשם,שכן בבית לו,נמצא המיוחסת האמרה על להעיד    .ויכול
הראיות   26 "12סעיף,פקודת עבירה: עבר כי נאשם הודיית על התובע,עדות הביא אם רק קבילה תהא

היתה שההודיה ראה המשפט ובית ההודיה ניתנה שבהן הנסיבות בדבר ומרצוןעדות ,זאת."חפשית
אזרחי הליך הודאה,לעומת של רצוניותה שאלת אישבו המשפט בית לכותלי מחוץ ענייןשניתנה נה

בלבד משקל של אלא קבילות ואח-אל281/55א"ע:של נפקדים'נ'נאשף לנכסי יא"פ,האפוטרופוס ד
1236,1238. 

נ1520/97פ"ע   27 ישראל'חדד נה"פ,מדינת .337,348)2(ד
נ216/74פ"ע   28 ישראל'כהן כט"פ,מדינת אריק11331/03פ"ע;340,343)1(ד קיס נ-משה מדינת'בר

פורסם(ישראל הדין10סעיף,)טרם זאת.לפסק מלאה,עם להודאה מגיעה שאינה מפלילה אמרה
בלבדעשויה סיוע ראיית נ210/81פ"ע:להוות ישראל'עקביוב לו"פ,מדינת 638/87פ"ע;393,416)3(ד
נ ישראל'רדעי מג"פ,מדינת  .297,308)3(ד

ראו  29 זו נ186/55פ"ע:לדעה המשפטי'מיזאן יא"פ,היועץ גם.769,772ד נ115/82פ"ע:ראו 'מועדי
ישראל לח"פ,מדינת   .197,222)1(ד

30   Jackson v. Denno, 378 U.S. 368, 376 (1964).  
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היאשהתפי כפויה,ה הודאה על הסתמכות מהימנה,כי היא אם בכבוד,גם פוגעת

המתבסס,האדם הדין לקבועופסק מוסרי תוקף נטול הוא טובהעליה בין בחנה

31.לרע

בשנילההמבקשנאשם נתקל רצונו כוח של משבירה נבעה הודאתו כי וכיח

רציניים הדברים:קשיים פני היו כך אכן כי להוכיח ראייתי הנובע,קושי מהותי וקושי

הרצוניות דרישת אצלנו מתפרשת שבו הרב .מהצמצום

יתייםיראקשיים)א(

כפויה,לכאורה בהודאה להשתמש התביעה על מקשים הפלילי המשפט כללי

בחקירהשל מחוץ.הנאשם נאשם הודאת כי להוכיח בנטל שנושאת זו היא התביעה

חופשי מרצון ניתנה המשפט בית ספק32.לכותלי לכל מעבר זה נטל להרים עליה

כראיה,סביר קבלתה את שולל ההודאה של רצוניותה בדבר סביר שספק 33.כך

שנכפ בטענה כראיה הודאתו לקבלת הנאשם של המנומקת עליוהתנגדותו 34,תה

המכונה מיוחד בהליך מיידי באופן זוטא"מתבררת 35".משפט

מ,אולם היא כאשר עליה המוטלת ההוכחה בחובת עומדת עדשמיעההתביעה

ההודאה של גבייתה נסיבות בעת36.בדבר ניתנה לנאשם המיוחסת ההודאה כאשר

מרות,חקירתו איש הוא זה מצ,שוטר:עד הביטח"חוקר שירות חוקר או הכלליח .ון

החוקרים עדות מול הנאשם של בעדות פיתויים.מדובר או אף,איומים ולפעמים

                                                           
31   Dennis,גם.38–37'מע,5הערהלעיל    .Lego v. Twomey, 404 U.S. 477, 485 (1972):ראו
מרות,זאת 32 איש בפני שלא שניתנה בהודאה מדובר כאשר נ476/79פ"ע:גם ישראל'בולוס ד"פ,מדינת

 .785,798)1(לה
ואח38/49פ"ע  33 המשפטי'נ'קנדיל ב"פ,היועץ נ3081/91נ"ד;810,824-825ד ישראלמד'קוזלי ,ינת

מה"פ באנגליה.441,446)4(ד גם הנדרש הנטל  & Police;29’עמ,7הערהלעיל,Van Kessel:זהו
Criminal Evidence Act 1984, ch. 60, & 76(2).הברית זאת,בארצות התביעה,לעומת על

בלבד ההסתברות מאזן פי על ההודאה רצוניות את הערה,Legoפרשת:להוכיח ;484'עמ,31לעיל
Colorado v. Connelly, 479 U.S. 157, 168 (1986).

ראו   34 החקירה במהלך שננקט הפסול האמצעי על ולהצביע ההתנגדות את לנמק ותד85/56פ"ע:לצורך
המשפטי'נ'ואח י"פ,היועץ הערה,קוזליפרשת;935,936ד לעיל,חדדפרשת;446'עמ,33לעיל

אריקפרשת;348'עמ,27הערה קיס הערה,בר-משה הדין18סעיף,28לעיל  .לפסק
הערה,קוזליפרשת;348'עמ,27הערהלעיל,חדדפרשת   35 אריקפרשת;446'עמ,33לעיל קיס -משה

הערה,בר הדין12סעיף,28לעיל .לפסק
הערה,ותדפרשת   36  .936'עמ,34לעיל
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הנחקר,מכות גוף על סימנים משאירים עקא.אינם בנקיטת,דא בוחל שאינו חוקר

באשר הנאשם דברי של שקרית בהכחשה גם יבחל לא פסולים חקירה אמצעי

ההודאה גביית הרבו,לנסיבות השנים שמעידות שירותכפי חוקרי הצליחו שבהן ת

ולהסתיר זוטא במשפטי בעדויותיהם המשפט בתי את שולל להוליך הכללי הביטחון

נחקרים כלפי שננקטו האלימות החקירה שיטות מעדיפים37.את ברובם,השופטים

המקרים של ל,המכריע החוקעדגרסתלהאמין באכיפת ל,העוסק שלגרסתולא ו

הנמנע.הנאשם מן אמ,לא בכי השופטים של מנטייתםגרסתונם נובע החוקרים

אמינהשתפול כראיה ההודאה מחשבהומה,את בנקל,לך יודה לא אדם שלפיו

של ביצעבעבירה לחובת.א זוקפים השופטים במשפטי העובדההנאשמים את זוטא

התלוננו המעצרלשלא בהארכת הדיון בעת השופט לא"שהרי38,פני השופט במעמד

לפ מקום התלוננו39,"חדהיה שלא המעצרלאו בבית הרופא שיש,זאת40.פני הגם

מא,לשער יתקשה התמוטטה הנפשית עמידתו יכולת אשר חשוד אתוכי להעלות ד

הפסול אולטענת המעצרים שופט הלפני בית רופא ה.מעצרפני טרם זה יתהבשלב

נפשית מבחינה להתאושש שהות המטילים,לנחקר החוקרים שלעתים גם מה

המעצר בבקשת הדיון בעת המשפט בבית נמצאים החשוד על השופט41.חתיתם את

ר הרופא בלבדאו קצר זמן לפרק הנחקר להיותבואה חוזר הוא מכן לאחר כי ידיעה

חוקר של למרותם חירותו,לכךנוסף.יונתון שלילת על להחליט העומד השופט ,גם

ר המעצרובוודאי בית סגל עם הנמנה כחלקבעיחשבנ,ופא רבות פעמים הנחקר ני

מולו בעימות הניצב הדורסני ב42.מהממסד החקירה של צילום אוובהיעדר וידאו

סנ של נינוכחות משקיף של או החקירהיגור במהלך מא,טרלי לבססוקשה לנאשם ד
                                                           

ראו   37 זו תופעה החקירה"דו:על ועדת לנדויבראשות(ח שירות)השופט של החקירה שיטות לענין
עוינת חבלנית פעילות בנושא הכללי נ124/87פ"ע;)1987(הבטחון הראשי'נאפסו הצבאי ד"פ,התובע

נ88/88ץ"בג;631)2(מא לממשלה'נאפסו המשפטי מב"פ,היועץ ישראל23/85נ"ד;425)3(ד 'נמדינת
מב"פ,טובול .357–309,356)4(ד

נ6148/95ח"מ:למשל   38 ישראל'עזריה נא"פ,מדינת הערה,קוזליפרשת;334,339)2(ד 'עמ,33לעיל
נ334/86פ"ע;453 ישראל'סבאח מד"פ,מדינת נ127/76פ"ע;857,863)3(ד ישראל'ברנס ד"פ,מדינת
נ312/73פ"ע;507,514)3(ל ישראל'מצרווה כח"פ,מדינת נ50/70פ"ע;805,807)2(ד מדינת'אנגל

כה"פ,ישראל .66–62,65)1(ד
הערה,ברנספרשת   39    .514'עמ,38לעיל
נ526/79פ"ע   40 ישראל'אלחמרן לד"פ,מדינת  .44,51)3(ד
נ758/78פ"ע   41 עאדל ישראל'בן לג"פ,מדינת .150,155)2(ד
תפי   42 השתישעל לזכות בהקשר הנאשם בעיני השופט ראות הנאשם"כהן'ח:קה זכויות הפרקליט"על

  .47–42,45)ל"תש(כו
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נגדו שננקט הפסול האמצעי בדבר טענתו שוטרים,את מספר מעידים מולו כאשר

אחד 43.בקול

הרצוניותדרישתלשכרסומה)ב(

פסולאמצעידרישת)1(

קבעה של,הפסיקה קבלתה לאי הכרחי כתנאי פסול אמצעי בנקיטת צורך יש כי

רצוניותה אי בשל כראיה החשוד,ההודאה על להגן נועדה הרצוניות דרישת וכי

מרות איש ידי על המופעלים חיצוניים לחצים פנימיים,מפני לחצים מפני ולא

מ אדם ביצעהמניעים שלא בעבירה ולהודות שקרית הודאה למסור שונות 44.סיבות

נבחנת החוקר התנהגות של וסבירותה אובייקטיבית,אפוא,הוגנותה מידה .באמת

נחקר של סובייקטיבית סובייקטיבי,תחושה לחץ או החקירה להוגנות לא,באשר

פסולתיחשב אובייקטיבי 45.ללחץ

רבות,אולם ננקט,פעמים שלא פסולהגם אמצעי החוקרים ידי לדבר,על קשה

ממשית רצונית הודאה על.על רק לא להיפגע יכול החשוד של מרות-רצונו איש ,ידי

בחשוד שמקורה נפשית הפרעה בשל גם חיצו,אלא בנסיבות או שלישי .ניותבאדם

הקיימות מגוונות עבירהעשויותסיבות על אחריות ליטול מפשע חף אדם להניע

ביצע אי:כגון46,שלא של במקרה לו הצפויות התוצאות מפני סובייקטיבי חשש

הודאה במעצר;מסירת שהותו בעת אפשריים קשים תרחישים של רצון;דמיון

אחר על וכפייה47;לחפות לחץ בשל אחר אדם לחלץ כדי עבירה על אחריות 48;נטילת

                                                           
ראו         43 אלה נ3032/99ח"מ:לקשיים ישראל'ברנס נו"פ,מדינת כניסתו.354)3(ד עם שינוי צפוי זה בעניין

הפלילי הדין סדר חוק של חשודים(לתוקף תיעוד,2002–ב"תשסה,)חקירת או חזותי תיעוד המחייב
החקירה של מהלכה בכל החשוד חקירת של .קולי

הערה,ותדפרשת       44 נ636/77פ"ע;937'עמ,34לעיל ישראל'לוי לב"פ,מדינת פ"ע;768,774)3(ד
ישראל5614/92 מט"פ,מסיקה'נמדינת נ3967/91פ"ע;679–669,676)2(ד ישראל'מזון ד"פ,מדינת

הערה,וזליקפרשת;168,171)3(מו נ5488/98פ"רע;448'עמ,33לעיל ישראל'בנד פורסם(מדינת ).לא
ראו הברית בארצות דומה הערה,Colorado v. Connellyפרשת:להלכה  .164-165'עמ,33לעיל

הערה,לויפרשת       45 נ17/50ץ"בג;772'עמ,44לעיל האספקה'לוי ואחשר ד"פ,'והקיצוב פרשת;53,56ד
הערה,קוזלי  .448'עמ,33לעיל

סנג        46 בהרחבה כך על    .254–252'עמ,4הערהלעיל,רו'ראו
הערה,כהןפרשת       47 הערה,קוזליפרשת;345'עמ,28לעיל נ'ניג4769/92פ"ע;448'עמ,33לעיל 'ם

ישראל הדיןלפס7סעיף,מדינת .ק
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להם המכור חשוד ידי על בסמים חוסר של העב49;חוויה בביצוע בשלאמונה ירה

המציאות בתפישת שכרות50;עיוות של במצב ההודאה מתוך;נתינת הודאה נתינת

עצמי להרס לב51,נטייה בתשומת מתגובתו;צורך חשש או החוקר את לרצות ;צורך

באשמתו ביטחון לחשוד המשדרים החוקרים של פסיכולוגיים ללחצים דוחים,כניעה

ו לחפותו הסבר להודות"מציעים"כל בהמשךהבאשמלו הצורך את ולחסוך

יותר52;החקירה חמורה שווא מאשמת להיחלץ במטרה קלה בעבירה שווא 53;הודאת

נפשי או שכלי נפשי"הרמב54.ליקוי ליקוי בשל שווא הודאת למתן החשש על עמד ם

הידועים בדבריו הודאתו סמך על אדם להרשיע לאיסור "כנימוק דעתו: נטרפה שמא

הזה העמלי.בדבר מן בבטנםשמא החרבות שתוקעין למות המחכים הוא הנפש מרי ן

הגגות מעל עצמם שיהרג,ומשליכים כדי עשה שלא דבר ויאמר יבא זה כך 55."שמא

בביצוען,ואכן אשמים היו לא שבעליל בעבירות חשודים הודו שבהם מקרים ,ישנם

פסול אמצעי כלפיהם שננקט בלא אינ,אולם56.גם הנחקר של הקשה הנפשי ומצבו

ההודאה,כאמור,פוגע עוד,בקבילות חרגהכל המותרותלא מהנורמות .החקירה

פסולאמצעישלהגדרתו)2(

פסולה התנהגות של קבוצות חמש מאתר ככאלו,קדמי בפסיקה הוכרו אשר

חשודעשויותה של רצונו כוח לשבירת באלימות:לגרום ואיום שימוש;אלימות

                                                 
הערהלע,קוזליפרשת         48 .448'עמ,33יל
נ-בר516/79פ"ע        49 ישראל'זיו לה"פ,מדינת  .576,587,)2(ד
הערה,ם'ניגפרשת         50 הדיןל7סעיף,47לעיל    .פסק
בע,למשל,ראו.252'עמ,4הערהלעיל,רו'סנג       51 עזרא בן של הודאתו נ-בן6251/94פ"את מדינת'ארי

מ"פ,ישראל   .45,56,68)3(טד
ראו         52 זו תופעה   .Miranda v. Arizona, 384 U.S. 436, 450 (1966)על
  .453'עמ,52הערהלעיל,Mirandaפרשת   53
נ715/744/78פ"ע        54 ישראל'לוי לג"פ,מדינת .166–165'עמ,21הערהלעיל,שטיינברג;228,235)3(ד
).מה(ו,יח,סנהדרין         55
נ296/85פ"ע:למשל        56 ישראל'חמידאת מא"פ,מדינת אחר(564,574)4(ד כתב,חשוד נגדו הוגש שלא

המערער,אישום הורשע שבה העבירה בביצוע עזרא).הודה בן של הודאתו את גם זה לעניין ראו
הערה,ארי-בןבפרשת  .51לעיל
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תחקור הנחקרהפע;הוגנתשאינהבשיטת על הוגן לא נפשי לחץ שימוש;לת

והשאה;לגיטימיתשאינהבתחבולה 57.פיתוי

כאמצעים,פשיטא נתפשים באלימות ואיום אלימות מתוקנת משפט בשיטת כי

זה58.פסולים בהקשר המשפט בית "אומר באמצעים: משתמשים בהן אשר ארצות יש

לסחוט כדי השטן שיערם לא מרצון'אשר חשו'הודאה לא.בעבירה-דמפי כזאת אך

בישראל לא59."תהיה הודאה של קיצונית דוגמה היא בעינויים שחולצה הודאה

כיום,אמנם60.רצונית הנורמה אינה חשודים בחקירת שיטותקיימות,אולם.אלימות

חשוד של רצונו כוח לשבירת להביא העלולות דרסטיות פחות לידי,חקירה הבאות

האחר הפסלות בקבוצות .ותביטוי

שני פסלות הוגנתיקבוצת בלתי תחקור בשיטת שימוש עניינה תחקור.ה שיטת

ולטשאינה הנחקר של רוחו לשבירת להביא המכוונת כזו היא חושיויהוגנת ,שטוש

תשובותיו במתן דעת שיקול להפעיל הכושר ממנו שנשלל נבחנים61.באופן זה בעניין

החקירה שעת כמו ה,פרמטרים ואופן החקירה ממושכת62.תנהלותהמשך חקירה

רצוניתעשויהורצופה כלא ההודאה לפסילת העליון,כך63.להוביל המשפט בית פסל

ריגול בעבירת נאשם של שבועות,הודאה שלושה ברציפות נחקר שהלה ,לאחר

כאחד והלילה היום החקירה,בשעות את לקדם החקירה,אולם64.כדי אופן אם

                                                           
הראיותקדמי'י         57 ראשון(על (חלק דיונוןה) .42'עמ)ט"תשנ,וצאת
נ154/85פ"ע        58 ישראל'אברושמי מא"פ,מדינת נ5100/94ץ"בג;387,395)1(ד הציבורי עינוייםגדהוועד

נ ישראל'בישראל נג"פ,ממשלת ראו.817,838)4(ד בחקירה במכות לשימוש 201/58פ"ע:כדוגמה
נ'ג המשפטי'ראבי יב"פ,היועץ ראולאי.1580ד במכות נ98/55פ"ע:ומים המשפטי'גוטסמן ,היועץ
ט"פ .1190,1193ד

נ28/59פ"ע        59 נגדי'פלוני וערעור המשפטי יג"פ,היועץ  .1205,1215ד
 .Brown v. Mississippi, 297 U.S. 278 (1936),לדוגמה,וראו         60
נפרשת;44'עמ,57הערהלעיל,קדמי         61 הערה,ילאבו .268'עמ,5לעיל
מידג183/78פ"ע         62 נ'אבו ישראל'ם לד"פ,מדינת  .533,541)4(ד
מידגפרשת   63 הערה,ם'אבו גם.541'עמ,62לעיל  ,Ashcraft v. Tennessee, 322 U.S. 143:ראו

ברצח((1944) 153 נאשם של הודאה נחקר,פסילת ובאינטנסיבי36אשר ברציפות לעומת).ותשעות
בפרשת הערה,אברושמיזאת בית,58לעיל בחקירתוקיבל הנאשם הודאת את ידיהמשפט חוקריעל

במשך,כ"השב ברציפות נחקר שהלה מתוך60הגם   .66שעות
הערה,פלוניפרשת   64 המשפט.1214–1213'עמ,59לעיל בית "תוהה החקירות: באו מה שום על

זו אחר בזו ה?דחופות לוהרי המיוחסת האשמה את מכחיש שהמערער ידעו כבר מה;חוקרים שום על
ושלישית שנית סוף,חקרוהו לאין ברורה?וכך היתה על,אותו'לשבור':המטרה הודאה ממנו לסחוט

בעשייתם מודה שאינו  .1214'עמ,שם".מעשים



כהודאה31)ו"התשס(18 משפט:שתיקה בבית שתיקה של המוטעית התפישה על
בחקירה-כדבר להודאה נוסף מה

41

לש ומהצורך החקירה מצרכי רציפותהמתחייב על התשתו,מור לצורך מכוון ואינו

עצמאית כמטרה הנחקר של רוחו פסול,ושבירת בו למצוא 65.אין

ביצירת מתבטאת פסולה התנהגות של שלישית עלקבוצה הוגן לא נפשי לחץ

אונים"לעלוה,הנחקר חוסר הרגשת בו היוצר,לעורר ביד כחומר שייעשה 66,"כדי

השפלתו גיד,כדוגמת כלפיוהפניית ועלבונות בקרובי67,ופים בפגיעה איומים .ואו

החשוד על נפשי לחץ זכותעשויהיצירת את לממש אפשרות מתן באי גם להתבטא

ה להיוועץהשתיקה זכותו את או לו דיןבנתונה .עורך

הוגנת לא בתחבולה שימוש הינה פסולים אמצעים של רביעית למרות.קבוצה

בך השופט של לגיטימיתהת"כי,סברתו תחבולה בין הגבול מהו השאלה על שובה

פסול אמצעי מבחינה,לבין קשה כך כל לא אך תיאורטית מבחינה קשה אולי הינה

הצדק,מעשית תחושת בדרך,שכן זה בנושא ישמשו הפרופורציה וחוש הישר השכל

בטוחים מנחים תחבולה68,"…כלל מהי בשאלה הסכמה בפסיקה ,כך.פסולהאין

דעותקיימים לחשובשאלהחילוקי לומר לחוקרים מותר ראיהאם בידם נמצאת כי ד

למעשהאינהש,מפלילה הלכה מהשופטים,זאת69.קיימת חלק של מודעותם למרות

מפשע חפים עצורים שגם עבירהעשוייםלכך בביצוע כי,להודות להם נאמר כאשר

מספיקות ראיות נגדם מכך70.יש ש;יתירה חריגים מקרים שימושלמעט בהם

                                                           
נפרשת        65 הציבורי בישראלגדהוועד הערה,עינויים  .839’עמ,58לעיל
נ264/65פ"ע       66 המשפטי'ארצי כ"פ,היועץ .225,232)1(ד
הערה,ארציפרשת   67   .232'עמ,66לעיל
נ22/87ש"ב   68 ישראל'ביטר מא"פ,מדינת  .52,56)1(ד
ששותפו,למשל,וראו   69 לנחקר המספרים החוקרים של מתחבולה המשפט בית של הסתייגותו את

ה פרטי את סיפר רצונית(אירועלעבירה כלא ההודאה את זה מטעם פסל לא המשפט שבית פ"בע)הגם
נ299,309/58 המשפטי'ברזאני יג"פ,היועץ "1409,1416ד גיבוי: מדרכי תסלוד היפה הנפש אמנם

חסרי אנשים מפי הודעות של במשמר-כאלה הנתונים השוטר,ישע דברי אם לוודא אפשרות ללא
ו הם נכונים עליהם תחבולההממונה בדרכי כנגדם משתמש אינו המשפט".אם בית סבר אחר במקרה

לגיטימית חקירה בתחבולת מדובר הערה,ביטרפרשת:כי שנעשתההלמרות.55'עמ,68לעיל בחנה
הטע בדויותבין ראיות של אסור ייצור לבין לגיטימית טביעות"ברוקיפ"כגון,יה נמצאו שלפיו מסמך

ה חפץ על החשוד של העבירהאצבע למעשה טביעת,כביכול,המצאות(שם,ביטרפרשת(קשור של
נ שקית על החשוד של סמיםאצבעו שהכילה בדויותיש,)יילון ראיות ייצור גם המקבלים כגון,שופטים

המנוח של ברכבו החשוד של אצבעותיו טביעות נמצאו פיו שעל מברק לגיטימי,ביום חקירה :כתכסיס
נלו87/90,398/89פ"ע מנצור ישראל'י הדיןלפס7סעיף,984)1(94על-תק,מדינת לוין(ק ).השופט

בך של(השופט בעניינו ההחלטה זו)שם,ביטרכותב תחבולה לגיטימיות על לא.חלק נוסף שופט
לסוגיה  .התייחס

הערה,כהןפרשת  70  .347'עמ,28לעיל
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רצונו כוח את מהחשוד לשלול יכול ההודאה,בתחבולה את זה באופן 71,ולפסול

היא הפסיקה כדי,ככלל,כי,עמדת רמייה ובדרכי בתחבולה שימוש בין סתירה אין

החופשי מרצונו תינתן שההודאה הדרישה לבין מנחקר הודאה ,לפיכך.לחלץ

ההודאה את הרגיל במקרה פוסלת אינה 72.תחבולה

והשאה לפיתוי מתייחסת פסול אמצעי של חמישית מתן"פיתוי".קבוצה פירושו

ההודאה תמורת שכר למתן הבטחה או מסוגלת73.שכר להיות צריכה הפיתוי עוצמת

החשוד של הבחירה יכולת את או,לשבש ממעצר לשחרור הבטחה להקלהכדוגמת

ממש לושל או אישוםובעונש סעיף על ה,אולם74.יתור אתאם שיזם הוא חשוד

עצה,השיחה נתן רק הבטחה,והחוקר אפילו תחילת75,או את יזם שהחשוד או

ומתן נ76,המשא .כרצוניתחשבתהודאתו

קבע העליון המשפט במעצר,בית החשוד של הימצאותו פוגעתכי אינה

ברצוניות ש,הודאתוכשלעצמה טהורה"הגם עיונית מבחינה כך על לחלוק כי"קשה

הנ" החופשיאדם מרצונו כפועל אופן בשום להיחשב יכול אינו במעצר 77".תון

במיוחד נדירים פנימיהכירבמקרים לחץ היוצר כגורם ממעצר בחשש המשפט בית

ההודאה,להודות של קבילותה על לא משקלה,המשליך על זאת78.אלא ,לעומת

בפרשת הניח האמריקני העליון המשפט –להלן(Miranda v. Arizonaבית

                                                           
הערה,פלוניפרשת  71 הערה,ברזאניפרשת;1211–1210'עמ,59לעיל  .1416'עמ,69לעיל
הערה,מועדיפרשת   72 הערה,ברזאניפרשת;245'עמ,29לעיל ,פלוניפרשת.1416–1415'עמ,69לעיל

הערה "1211'עמ,59לעיל הרשמיים: החוק לשומרי להם ראוי אם לפקפק אמנם יש מוסרית מבחינה
הנתון אזרח על להשפיע כדי ערמה בתחבולות לולהשתמש המיוחסת באשמה להודות זו.בידם אך

המשפט של והפילוסופיה האתיקה בתחום הבאה שאלה היא.היא אין כראיה ההודאה של בכשרותה
 ".נוגעת

ואח294/55פ"ע   73 המשפטי'נ'טוויג י"פ,היועץ  .1083,1089ד
74   K.W. Lidstone “Human Rights in the English Criminal Trial” in: John A. 

Andrews (ed.) Human Rights in Criminal Procedure (1982) p. 89;טקסון467/69פ"ע
ישראל'נ כד"פ,מדינת .95,98)1(ד

ואח307/60פ"ע   75 המשפטי'נ'יאסין יז"פ,היועץ הערה,טקסוןפרשת;1541,1556ד –99'עמ,74לעיל
הער,לויפרשת;100 נאשםבאשר(775’עמ,44הלעיל שללשאלת במקרה בערבות ישוחרר אם

נ750/80פ"ע;)הודאה ישראל'שמלץ לו"פ,מדינת נ5825/97פ"ע;617,620)1(ד ישראל'שלום ,מדינת
נה"פ  .948–933,947)2(ד

נ4811/97פ"בש  76 ישראל'משה נא"פ,מדינת   .822–817,820)3(ד
המשפטי'נ'סיץ69/53פ"ע   77  .801,808זד"פ,היועץ
הערה,מזוןפרשת   78 .173–172'עמ,44לעיל
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כשלעצמה79,)מירנדה פוגעת מעצר בתנאי חקירה הנחקרכי של רצונו פי.בכוח על

האמריקנישתפי העליון המשפט בית של נתון,תו בהיותו הנחקר חשוד של רצונו כוח

אלימות כדוגמת חריג אמצעי נגדו ננקט כאשר רק לא נפגע בחקירה,במעצר גם אלא

לחלוטין בתנ.רגילה חקירה של טיבההסיטואציה מעצם כופה היא מעצר אי

לדבר לחץ העצור על חייו80.ומפעילה משגרת וניתק המוכרת מסביבתו נלקח ,אדם

כלא של מבודדת וחשוף81.לסביבה רעתו את הדורשים בגורמים מוקף הוא

שכנוע של כופות ויכולה82.לטכניקות מיועדת מעצר בתנאי חקירה של הסביבה

של החופשי רצונו כוח את כאלה83.הנחקרלהכניע בנסיבות הנאמרת אמרה כל

אמיתי באופן רצונית להיחשב יכולה של84.אינה האינהרנטי הלחץ על להתגבר כדי

ו מעצר בתנאי להיעדרכדיחקירה מעצר בתנאי הנחקר חשוד של זכותו על להגן

עצמית פרוצדורליותחייבות,הפללה ערובות להעניק החוק אכיפת רשויות

האמריקניק,לפיכך85.מתאימות העליון המשפט בית חשודכי,בע של הודאה

ללא מעצר בתנאי לושנגבתה הנתונה השתיקה זכות על שדבריוהודעה כך על

כנגדועלולי ראיה לשמש לסנ,ם זכותו במימוןעל דין עורך לקבל זכותו ועל גור

כספיים,המדינה אמצעים לו אין רצונית-אם האמריק86.אינה העליון המשפט ניבית

אותןמירנדהבפרשת ללא שניתנה הודאה פסילת של לתוצאה להגיע היה יכול

חוקתי פסילה כלל הפעלת ידי על פרוצדורליות שנגבו,ערובות ראיות הפוסל

חוקיים בלתי אלה,באמצעים אמצעים בשל נפגע לא החשוד של רצונו כוח אם .אף

המשפט,אולם הנתוןביקשבית חשוד פגיע כמה עד שללהבהיר למצב במעצר

הרצון כוח לסתירה,ולפיכך,שלילת ניתנת בלתי משפטית חזקה שלפיה,קבע

                                                           
בפרשתמירנדההלכת.52הערהלעיל,Mirandaפרשת   79 לאחרונה ונתאשרה  .Dickerson vחזרה

United States, 530 U.S. 428 (2000).
   .458,467'עמ,שם   80
  .461'עמ,שם   81
.שם   82
  .457'עמ,שם   83
.458'עמ,שם   84
.467'עמ,שם   85
.469–468'עמ,שם         86
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פרוצדורליות ערובות בהיעדר רצונית אינה מעצר בתנאי הנחקר חשוד של הודאתו

.נאותות

הופעל,למעשה להודות עידוד או לחץ של מסוים שסוג לכך להתכחש ניתן לא

המק הודאברוב שמסר חשוד על בחקירתורים חשודים87.ה על מפעילים החוקרים

למסור פסיכולוגיים רציונליות88.הודאה,קרי,גירסהלחצים סיבות אמנם קיימות

הודאה מצפון:למתן האשמה89;ייסורי תחושת את מעליו לפרוק עבריין של הצורך

אותו כי90;המלווה חשוד של אותו"הכרתו בידו,"גילו אין אתכדיוכי לסתור

המשטרההראיו שבידי המוצקות תועיל,ת לא הכחשה אלו בנסיבות ,ממילאכאשר

שהודאה בועשויהבעוד מסוימת להתחשבות של,אולם91.להביא המכריע רובם

מצפון מייסורי הודאה מוסרים אינם הלחץ.החשודים כי אמיתית מחלוקת אין

להביאו יכולים בפלילים חשוד לחקירת אינהרנטיים שהם הנפשי למתןוהמתח

אצלנו92.הודאה כפוגעת,ההלכה מעצר בתנאי חקירה של בסיטואציה מכירה שאינה

הנחקר של רצונו בחירה,בכוח מתוך ניתנו שלא רבות הודאות כראיה מכשירה

החשוד של .אמיתית

הפסולהאמצעישלסובייקטיביתהשפעהבהוכחתהצורך)3(

הרצוניות דרישת של המצמצמת הפרשנות במקרההפסיקהקבעה,בגדר כי גם

רצונית כלא נאשם הודאת לפסול כדי בחקירה פסול אמצעי בנקיטת די לא .הרגיל

מפני המשטרה את ולהרתיע הנחקר של בזכויותיו לפגיעה ביטוי לתת הצורך חרף

חוקיים לא באמצעים הודאות ההודאה,גביית פסילת הגישה93,באמצעות גברה

                                                           
וקבילותה"בנדור'א   87 נאשם הודאת של שביניהם,אמצעים,מטרות–גבייה )ו"תשנ(הפלילים"ומה

245,253.  
הערה,מועדיפרשת,למשל,ראו   88    .29לעיל
הערה,פלוניפרשת   89  .1214'עמ,59לעיל
הערה,אלעבידפרשת   90   .821’עמ,6לעיל
הערה,אלעבידפרשת   91 גם.821'עמ,6לעיל  D. J. Seidmann & A. Stein “The Right to:ראו

Silence Helps the Innocent: A Game-Theoretic Analysis of the Fifth Amendment 
Privilege” 114 Harv. L. Rev. (2000) 431, 436;Van Kessel,17'עמ,7הערהלעיל.    

הערה,וילפרשת   92 נ6613/99פ"ע;774–773’עמ,44לעיל ישראל'סמירק נו"פ,מדינת –529,541)3(ד
542.  

בפרשת  93 לנדוי השופט של מידגכגישתו הערה,ם'אבו  .539–538'עמ,62לעיל
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השפע של הסובייקטיבי במבחן שלהמצדדת רצונו על הפסולים החקירה אמצעי ת

ההודאה94.הנחקר אמיתות על דגש שמה זו הנחקר.גישה של רצונו כוח שבירת

באשמהעלולה להודות מפשע חפים גם על,להביא להגן בא הרצוניות ומבחן

ההודאה החש95.אמיתות של רצונו כוח שאם היא ההטענה בשלמסויםוד נשבר לא

כ שננקט הפסול החוקתפגע,לפיוהאמצעי באכיפת לנדרש מעבר הודאתו פסילת

הציבור בפרשת96.ובשלום הדין בפסק גולדברג ביניים,מועדיהשופט עמדת ,נוקט

חזקה מקימים קיצוניים פסולים אמצעים לפיה לסתירה,אשר ניתנת כי,שאינה

הנאשם של רצונו כוח לשלילת ועד97.הביאו של המלצתה גם נוסחה זו עמדה תברוח

לכך98.גולדברג במהלךבוחן,מעבר שננקטו הפסולים האמצעים אם המשפט בית

הודאה למסור הנאשם של רצונו על בפועל השפיעו שהנחקריםתבררמ.החקירה

הברית בארצות מעמיתיהם בהרבה קשוחים רצונם,הישראלים כוח נשבר בנקל .ולא

אותם שוברת אינה ממ99.אלימות בחקירה חת ללא עומדים מניעת100.ושכתהם

ועייפות גורמותשינה רצונםאינן כוח כאשר101.לשלילת אפילו נשברים אינם הם

צרכים עשיית מהם קרובי102.נמנעת כי איומים לנוכח גם רצונית הודאה מוסרים הם

ממעצר ישוחררו העצורים משפחתם קרובי כי פיתויים לנוכח או ייעצרו 103.משפחתם

תימה ז,אין על הודעה מתן אי כוחכי את כלל בדרך שוברת אינה השתיקה כות

                                                           
פרשת   94 הערה,מועדיראו גם.29לעיל ראו הסובייקטיבי ואח20-21/49פ"ע:למבחן האדי 'נ'עבדול

המשפטי ג"פ,היועץ נ177/53פ"ע;34–13,33ד המשפטי'גרוסברגר ח"פ,היועץ פ"ע;182,188ד
נ24/56 לממשלה המשפטי י"פ,אהרונוביץ'היועץ הערה,פלוניפרשת;604–599,603ד 'עמ,59לעיל
1208. 

ראו  95 זו הערה,מיזאןפרשת:לדעה גם.772'עמ,29לעיל הערה,מועדיפרשת:ראו   .222'עמ,29לעיל
ח  96 השופט גישת בע'וראו מדיג369/78פ"כהן נ'אבו ישראל'ם לד"פ,מדינת   .377,381)3(ד
  .225'עמ,29הערהלעיל  97
ה  98 המלצת פי פלילי)א"(,ועדהועל במשפט נגדו כראיה תקובל משפט לבית מחוץ אדם של (אמרה )ב.

בס האמור אף תקובל)א(ק"על מאלהלא באחד הנחקר כלפי שנקטו לאחר ניתנה אם כראיה :האמרה
אנושי בלתי ממש,יחס של גופניים,אלימות נפשיים,עינויים באחד,עינויים איום או קשה השפלה

הוועדה"דו":מאלה .22–21'עמ,4הערהלעיל,ח
אריקפרשת,לדוגמה,וראו   99 קיס הערה,בר-משה הד21סעיף,28לעיל לעיל,ברנספרשת;יןלפסק

.511'עמ,38הערה
הערה,חדדפרשת,לדוגמה,ראו   100 הערה,ברנספרשת;352'עמ,27לעיל   .515'עמ,38לעיל
הערה,אברושמיפרשת,לדוגמה,ראו   101 הערה,ברנספרשת;396'עמ,58לעיל   .511'עמ,38לעיל
הערה,אברושמיפרשת,לדוגמה,ראו   102    .396'עמ,58לעיל
הערה,מועדיפרשת,לדוגמה,ראו   103    .225'עמ,29לעיל
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הנחקר של סנה104.רצונו עם להיוועץ העצור זכות של היאפרה אף מובילה אינה גור

הודאתו של אוטומטית המשפט105.לפסילה החופשי,בית שרצונו לכך כאינדיקציה

חוקי הלא האמצעי חרף נשבר לא החשוד במו,של רשם שהחשוד בעובדה נתמך

אמרתו את בכתב106,ידיו לו המיוחס את נקודות במספר הכחיש שהחשוד גם כמו

ג107,האישום על נקודות במספר להודאתו,רסתויעמד תיקונים להכניס ביקש או

בפניו אותה שהקריאו על.לאחר לעמוד נאשם של יכולת רואה אף המשפט בית

הנפשי לחוסנו כאינדיקציה 108.זכויותיו

דברים של בהוכחת:סיכומם צורך הודאהיש לפסילת להביא כדי פסול אמצעי

רצונית נקיטתו.כלא במטרת תלויה פסול אמצעי של דווקא,הגדרתו ולאו

בו הגלום הנחקר של ברצונו הפגיעה רבות.בפוטנציאל הודאתו,פעמים כי ההנחה

מבוססת אינה רצונית הנאשם אבעטיי,זאת,של לקביעת הנוקשים המבחנים של ים

חיצוני,כזו"רצונית"הודאה.הרצוניות לחץ של תוצאה ידי,שהיא על מוכר שאינו

הרצון כוח את כשובר פנימי,הפסיקה לחץ של כוזבת,או להיות המבחן.עלולה

הרצוניות"הקשוח"הסובייקטיבי לבחינת אצלנו להפעלהאינוהנוהג אלא,ניתן

באלימות איום או אלימות של קיצוניים הכי.במקרים גולדברג שועדת בכך לכל"רה

שבירה'נחקר לעמוד,אישי'סף כדי נפשיים כוחות לגייס ויכולתו אישיותו פי על

לחץ יוצר109."בתנאי מעצר בתנאי חקירה וכפייהכל לחץ של אווירה ,והשאלה,ת

הנחקר של רצונו כוח לשבירת הביאה היא נקודה ובאיזו ברובאינה,אם ניתנת

אמיתית לבחינה אשרההגיב,כך.המקרים המחוזי המשפט בית דברי על לנדוי שופט

ביצע שלא בעבירה מודה היה לא הנאשם אחד"לפיהם לילה שבילה כך בשל רק

לילה"כי"במעצר של ישיבה עשויה כיצד השערות לשער עצמי על מקבל הייתי לא

                                                           
הערה,שלוםפרשת,למשל,ראו   104   .945–944'עמ,75לעיל
נ747/86;6/87,11,23פ"ע   105 ישראל'אייזנמן מב"פ,מדינת    .447,454)3(ד
הערה,עליפרשת   106 .177'עמ,3לעיל
אריקפרשת,לדוגמה,וראו   107 קיס הערה,בר-משה הדין21סעיף,28לעיל   .לפסק
נ8743/99פ"ע:למשל   108 ישראל'טרקיי פורסם(מדינת   ).לא
הוועדה"דו    109 סנג.8'עמ,4הערהלעיל,ח גם .252'עמ,4הערהלעיל,רו'ראו
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דוקא–תמים ראשון אחר–ולילה או זה אדם על כך.להשפיע על שההשקפה ייתכן

בפני לושונה ומחוצה התא 110."ם

ב תיעוד אוובהיעדר סנעדריבהוידאו של ננוכחות משקיף של או יטרלייגור

החקירה היא,במהלך החקירה ביצוע אופן על לעמוד המשפט בית של יכולתו

או,אולם111.מוגבלת וידאו שלסנגורגם הנפשי מצבו את לשקף יכולים אינם

בידי112.הנחקר תמיד כמעט מצוי הנפשי המיוחדתמצבו הנאשמים.עתו הודו מדוע

בסמים)ואחריםמרסינו,מילשטיין(בענייננו שימוש של מוצקות?בעבירה ראיות

חייבו,נגדם היו,"כניעה"אשר לא ה,בוודאי לא התביעה להציגשכן מסוגלת יתה

הודאתם מלבד אחת ראיה לא אף ייסורי.במשפטם מתוך הודו הנאשמים כל האם

ס?ןמצפו שמא האו הודאתם כי יותר הטבעיביר ולרצונו החקירה ללחץ קשורה יתה

אדם בסדר"של את"להיות ?"שובהו"ולרצות

נוסףמה-דברלהדרישה.3

סעיףשאינההודאה,כאמור מכוח הקבילות מחסום את עוברת אינה 12רצונית

הראיות לא.לפקודת הודאה גם לכ-אך מחוץ אינהרצונית המשפט בית ותלי

טעונהו,מספיקה הפסיקה,היא קביעת פי הרשעה"נוסףמה-דבר",על 113.לשם

של ולשלולמה-דברהתכליתו ההודאה של אמיתותה את לבחון היא הנוסף

שמא ביצענטלאפשרות שלא לעבירה אחריות עצמו על שאינן,החשוד מסיבות

החוקרים של חוקיות לא לפעולות שבתוכו:דהיינו,קשורות פנימי מניע 114.מתוך

                                                           
הערה,טקסוןפרשת      110   .101'עמ,74לעיל
   .277–274'עמ,4הערהלעיל,רו'סנג      111
  .277'עמ,4הערהלעיל,רו'סנג        112
היעדר       113 בשל זיכוי של הנדירים ראומה-דברלמקרים להודאה נ161/52פ"ע:נוסף היועץ'גרוס

ח"פ,המשפטי הערה,ותדפרשת;412,413ד נ636/82פ"ע;939–938'עמ,34לעיל עזרא מדינת'בן
לח"פ,ישראל  .55–47,52)1(ד

הערה,בולוספרשת      114   .814'עמ,32לעיל
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להמה-דברה ההנוסף לנאשם כי המראה הוכחה הוא לבצעודאה אפשרות יתה

העבירה שווא,את הודאת אינה הודאתו להתאבד",וכי אומר אינו115".בחינת הוא

סיוע להוכחת בדומה העבירה בביצוע הנאשם את לסבך .צריך

וחיצוני פנימי מבחן פי על במצטבר נבחן רצונית הודאה של המבחן.משקלה

מתוכה העולים האמת סימני פי על ההודאה את בודק הדברים:הפנימי האם

הגיונ בה מספיק,ייםהמסופרים וכו,מפורטים החיצוני116?'רציפים המתבטא,המבחן

להרשעהמה-דברבדרישת בהודאתו,נוסף הנאשם לדברי חיצוניים דברים ,בוחן

אמיתותה על ללמד כדי בהם יש פי117.אשר על נבחנת לממצאיםההודאה התאמתה

במציאות הדברים ולהתרחשות העבירה פרטים:בזירת מגלה הנאשם הודאת האם

העבירה את בעצמו ביצע אלמלא אותם שידע ייתכן פרטים",לפיכך118?שלא

העבירה,"מוכמנים בביצוע המעורב אדם של בידיעתו רק מצויים להיות ,היכולים

הח,מה-דברמהווים בידיעת מצויים הם אם זיקת,נפסק119.וקריםאף קיימת כי

החיצוני המבחן לבין הפנימי המבחן בין ההודאה:גומלין של העצמי שמשקלה ,ככל

היא מתוכה יותרמה-דברנדרש,קטן,כעולה בסיוע,רציני צורך כדי עד ,לעתים

120.פךיולה

הרא התוספת הרשעעל לצורך הנדרשת הקלה הודאה,נאשםתייתית סמך על

בפנ ניתנה שופטשלא ביקורת,י רב121.נמתחה מגספק זו תוספת חשודיאם על נה

מ כתוצאה שמסר שווא הודאת חיצונימפני מלחץ או שבתוכו פנימי שלא"לחץ

רצונו"שבר כוח דורנרסברה,כך122.את אינהרנטהשופטת חשש קיים שמאכי י

                                                           
נ48/54פ"ע  115 המשפטי'אירשיד ח"פ,היועץ נ244/54פ"ע;690,691ד כליל המשפטי'אל ט"פ,היועץ ד

נ165/58פ"ע;597 המשפטי'נחמיאס יג"פ,היועץ הערה,אלעבידפרשת;609,612ד ;763'עמ,6לעיל
נ6936/94פ"ע ישראל'עווד נ"פ,מדינת  .842,848)4(ד

הערה,לויפרשת     116 הערה,שלוםפרשת;234’עמ,54לעיל הערה,קוזליפרשת;952'עמ,75לעיל לעיל
הערה,בולוספרשת;458’עמ,33 .814'עמ,32לעיל

הערה,קוזליפרשת     117 הערה,לויפרשת;458'עמ,33לעיל   .234’עמ,54לעיל
הערהלע,ותדפרשת       118  .938'עמ,34יל
הערה,ם'ניגפרשת       119 הערה,דזנשויליפרשת;719–718’עמ,2109/96פ"ע;47לעיל ;171'עמ,20לעיל

מידגפרשת הערה,ם'אבו .544'עמ,62לעיל
הערה,לויפרשת       120 הערה,ם'ניגפרשת;234’עמ,54לעיל הדיןלפס7פסקה,47לעיל    .ק
סנגורא    121 בהרחבה     .4הערהלעיל,רו'ו
   .257'עמ,4הערהלעיל,רו'סנג       122
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לחשוד שמסרו הם מוכמן"אותוהחוקרים בהודאתו"פרט במסגרת123.שהתגלה

זוהמ בביקורת אדון לא ידי.אמר על אסור בסם שימוש כלל הוכח לא דנן במקרה

בלבד להודאתם מעבר ה.הנאשמים שאבמה-דבראת בהודאתם לתמיכה ,הנוסף

של,כאמור משתיקתם הדין המשפטבית בבית אבחן.הנאשמים שתיקהלהלן אם

העבירה בביצוע בחקירה הודאתו את מחזקת אכן משפט בבית נאשם המיוחסתשל

.לו

להרשעהנוסףמה-דברכמשפטבביתשתיקה.ג

מבוא.1

קבע לערעורים הצבאי הדין להוות,בית יכולה המשפט בבית שתיקה -דברכי

חקירתומה בעת הנאשם של הודאתו הסבר,לחיזוק השתיקה מאחורי אין אם

חפות עם מכך.המתיישב סבר;יתירה לערעורים הצבאי הדין הימנעות,בית ממתןכי

כוזבת הודאה מסירת של אפשרות שוללת באישום כפירה אגב המשפט בבית עדות

פנימי לחץ מתוך הדין.בחקירה בית של ניתוחו פי שאותו,על הפנימי הלחץ אם

המשפט,כביכול,חווה בעת להתקיים ממשיך הנאשם,הנאשם כי להניח ניתן

האובדנית" בגישתו המש,"יתמיד בבית גם באשמתו סמךיודה על ויורשע פט

המשפטאם.הודאתו בעת חלף הפנימי מהנאשםקיימת,הלחץ סבירה ציפייה

ג למסור אותו שהביאו המניעים את המשפט לבית בחקירהילהסביר שקרית .רסה

נאשם,לפיכך של במשפט לשתיקתו הגיוני הסבר כל בעת,אין באשמה שהודה

חפות,חקירתו של מסקנה עם אחד בקנה מעידהש124.העולה כזה נאשם של תיקתו

להיחקר יכולתו חוסר ועל רצונו חוסר על הרגיל גבבמקרה על נגדית רסתויחקירה

לאשמתו מודעותו 125.בשל

                                                           
בפרשת     123 דורנר השופטת הערה,אלעבידדברי עמ.843–842’עמ,6לעיל ההסתייגות ,829–828’וראו

הרוב שופט אור,מפי בפרשת.השופט לנדוי השופט דברי גם זה לעניין מידגראו הערה,ם'אבו ,62לעיל
אמת(540'עמ סימני להודאתו לשוות יכול חשוד על לחץ המפעיל ).חוקר

נ41/01ע  124 הראשי הצבאי מושיק'התובע יוסף-סמל הדיןל18,21’עמ,לוי .פסק
נ41/01ע  125 הראשי הצבאי מושיק'התובע יוסף-סמל הדיןל22’עמ,לוי    .פסק
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השתיקה זכות של ממעמדה מתעלם זה לוגי ומהסיבות,טיעון מהצדקותיה

לנאשם לגרום היכולות באשמתו,המגוונות שהודה מפשע חף לנאשם זה ובכלל

במשפטו,הבחקיר השתיקה בזכות .לבחור

השתיקהזכותשלמעמדה.2

במשפטו לשתוק רשאי עדות.נאשם ממתן בהימנעות מתבטאת לא126.שתיקתו

פלילית סנקציה של באיום במשפטו עדות למסור לחייבו אינה127.ניתן התביעה

מטעמה כעד הנאשם את לזמן הא.רשאית נאשםבשיטה שואל אינו שופט דברסרית

המשפטאינוש במהלך מיוזמתו שאלות המבוכהו,מעיד את בכך ממנו חוסך

אליו ישירה פנייה לנוכח שתיקה על 128.שבהתעקשות

קוטבית להתייחסות זכתה השתיקה מתפי129,זכות יסודשהנעה כזכות תה

במשפט צדק לעשיית ההכרחיות הערובות וכאחת ונאשמים חשודים של 130בסיסית

לתפי נאיבישועד ככלל תועלתתה מערכתהמ,וחסר את לשים לאשמים אפשר

ולקלסאכיפת ללעג תקין,החוק משפטי הליך לקיים האפשרות תחת חרף131.וחותר

                                                           
הפלילי  126 הדין סדר במשפטו,161סעיף,1982–ב"תשמה,חוק מלהעיד להימנע רשאי נאשם כי .קובע

הצבאי השיפוט בחוק קבועה דומה ).2)(א(366סעיף,1955–ו"תשטה,הוראה
נאשם(The Criminal Justice and Public Order Act 1994, § 35(1):באנגליה,למשל,ראו        127

להעיד חייב שת,ולפיכך,אינו בשל משפט בית בביזיון יואשם  ).יקהלא
128  G. Williams The Proof of Guilt (England, 1958) pp. 37 - 38.לשאול,אצלנו שופט מוסמך

לאישום לתשובתו המתייחסות הבהרה שאלות הפלילי:נאשם הדין סדר סעיף,1982–ב"תשמה,חוק
).א(152

129   D. Dolinko “Is There a Rationale for the Privilege Against Self-Incrimination” 33 
UCLA L. Rev. (1986) 1063 ;M. Schiller “On the Jurisprudence of the Fifth 

Amendment Right to Silence” 16 Am. Crim. L. Rev. (1979) 197 ;I. Dennis 
“Instrumental Protection, Human Right of Functional Necessity? Reassessing the 

Privilege Against Self-Incrimination” 54 Cambridge L.J. (1995) 342 ;I.H. Dennis 
Law of Evidence (England, 1999) p. 120.  

130  D.J. Harvey “The Right to Silence and the Presumption of Innocence” NZLJ 
(1995) 181 ;Murphy v. Waterfront Commission of New York Harbor 378 U.S. 52, 

55 (1964).   
131  E. W. Thomas “The so called Right to Silence” 14 NZ U. L. Rev. (1991) 299, 302 ;

B.L. Ingraham “The Right of Silence, the Presumption of Innocence, The Burden 
of Proof, and a Modest Proposal: A Reply to O’Reilly” 86 J. Crim. L.& 

Criminology (1996) 559, 566.  
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זו נאשם,מחלוקת של נזכותו כפייה תחת במשפטו להעיד במשפטחשבתשלא

הפלילי במשפט הוגן הליך של כרכיב כלל132.הבינלאומי מהווה השתיקה זכות

מוכ ודיוני דמוקרטיותחוקתי במדינות משפט,ר שיטת בעלות מדינות ובכללן

האינק,ברם133.ויזיטוריתואינק מכרעתוהשיטה חשיבות מייחסת אינה ויזיטורית

הפרט זכויות על להגנה השתיקה זכות של האינק134.לחיוניותה רשאיובהליך ויזיטורי

הדלפנותהשופט במהלך דברים להבהרת ובתביעה בשאלות לנאשם 135,יוןמיוזמתו

                                                           
אזרחיות(g)(3)14סעיף,למשל,ראו   132 זכויות בדבר המאוחדות האומות של הבינלאומית לאמנה

.ופוליטיות
ראו   133 אדברסריות משפט במשפטו,רטר'לצ(c)11סעיף:קנדה,למשל,בשיטות לנאשם וכן,המתייחס

עד,רטר'לצ13סעיף של מפלילה לעדות הברית.המתייחס לחוקההת-ארצות החמישי :אנגליה;יקון
Rice v. Connoley (1966) 3 W.L.R. 17;סקוטלנד:M. Deans Scots Public Law 

(Scotland, 1995) p. 191;אפריקה  K.X. Metzmeier “Preventive Detention: A:בדרום
Comparison of Bail Refusal Practices in the United States, Canada and Other 

Common Law Nations” 8 Pace Int’l L. Rev. (1996) 399;אינק משפט ויזיטוריותובשיטות
 J. Hatchard, B. Huber & R. Vogler Comperative CriminalאצלHuber:גרמניה:ראו

Procedure (England, 1996) pp. 111 - 112, 120;K. Rogall Der Beschuldigte als 
Beweismittel Gegen Sich Selbst (Germany, 1977) p. 17;צרפת:Vogler,אצל

Hatchard, Huber & Vogler,ספרד;21'עמ,שם:De La Cuesta, Exteberria & Esparza,
 F. Duenkel & J. Vagg (eds.) Untersuchungshaft undאצל

Untersuchungshaftvollzug / Waiting for Trial (Germany, 1994) p. 648;ביפן:D.H. 
Foote “Confessions and the Right to Silence in Japan” 21 Ga. J. Int’l Comp. L. 

(1991) 415, 416 - 417;J.C. DeSombre “Special Issue: Vulnerable Populations in 
Japan: Comparing the Notions of the Japanese and the U.S. Criminal Justice 
System: An Examination of Pretrial Rights of the Criminally Accused in Japan 

and the United States” 14 UCLA Pac. Basin L. J. (1995) 103, 108;אשר(ארגנטינה
האדברסרית השיטה של רבים מאפיינים כיום  G.W. O’Reilly “Comment on):אימצה

Ingraham’s 'Moral Duty' to Talk and the Right to Silence” 87 J. Crim. L. & 
Criminology (1997) 521, 541;במדינות השתיקה זכות של לאימוצה כללי באופן וראו

 G. Van Kessel “European Perspectives on the Accused as a Source of:הקונטיננט
Testimonial Evidence” 100 W. Va. L. Rev. (1998) 799, 804.המדינו הכוללות,תלרשימת

ראו השתיקה זכות את  C. Bassiouni “Human Rights in the Context of:בחוקותיהן
Criminal Justice: Identifying International Procedural Protections And Equivalent 
Protections in National Constitutions” 3 Duke J. Com. & Int’l. L. (1993) 235, 264 -

265.
134   Vogler,אצלHatchard, Huber & Vogler,בקונטיננט,יצוין.31'עמב,שם המדינות במרבית כי

שבועה תחת שלא מעיד שקר,ולפיכך,נאשם עדות בשל לסנקציה חשוף 'עמ,שם,Van Kessel:אינו
833.  

135   Vogler,אצלHatchard, Huber & Vogler,51'עמ,134הערהלעיל;Van Kessel,הערהעילל
.835–834'עמ,133
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הנתונה השתיקה בזכות שימוש לעשות הנאשם על ביותר מקשה ההליך שאופי כך

136.לו

ספק טבעי,ללא באופן מהווה חשובנאשם מידע ראשון,מקור אף אולי

לו,במעלה המיוחסות ההאשמות הרגיל137.להבהרת במקרה יודע הרי הואהוא אם

מפשע חף או פוגעת,לפיכך.אשם השתיקה וסרק,זכות כחל האמת,ללא 138.בחקר

זה מחיר שוניםקיימים,חרף על,טעמים להגן הרצון ועל האדם כבוד על המתבססים

מפשע חף המשפט,נאשם בבית נאשם של השתיקה זכות על.להצדקת אעמוד להלן

להבין.שבהםהעיקריים יסייעו אלה מפלילות,טעמים מסקנות להסיק ראוי אם

במשפטו הנאשם .משתיקת

במשפטהשתיקהלזכותהצדקות.3

הטרילמהטיעון)א(

לטרילמהעיקריטיעון מתייחס השתיקה זכות של ניצב,להצדקתה שבפניה

כלפיו.נאשם הנטענת לאשמה להגיב המחויב טרילמה,נאשם בפני המאלצת,עומד

הבאות הרעות משלוש באחת לבחור עצמית:אותו את(הפללה לספר יבחר אם

כוזבתהסתבכ,)האמת עדות של בעבירה לשקר(ות יבחר בביזיון)אם הסתכנות או

המשפט שתיקה(בית באמצעות החוק את להפר יבחר העליון139).אם המשפט בית

באמירה השתיקה זכות את :הצדיק

                                                           
136  Ingraham,564'עמ,131הערהלעיל;Vogler,אצלHatchard, Huber & Vogler,הערהלעיל

 J. Larguier “The Preliminary Investigation by the French;33-32,72-71'עמ,133
Juge d’instruction” 19 Northern Ireland Legal Q. (1968) 32, 36.ככלל,בקונטיננט

נדיר אירוע היא משפט בבית נאשם של .833’עמ,133הערהלעיל,Van Kessel:שתיקה
137  Ingraham,565,572'עמ,131הערהלעיל.  
138  Van Kessel,800’עמ,133הערהלעיל. 
139  R.K. Greenwalt “The Right to Silence and Human Dignity” in: M. Meyer & W. 

Parent (eds.) The Constitution of Rights: Human Dignity and American Values 
192, 205 (U.S., 1992); R.K. Greenwalt “Silence as a Moral and Constitutional 

Right” 23 Wm & Mary L. Rev. (1981) 15, 39 ;R.B. Foster “Comment, The Right 
Against Self-Incrimination by Producing Documents: Rethinking the 

Representative Capacity Doctrine” 80 Nw. U. L. Rev. (1986) 1605, 1639 ;E.N. 
Griswold “The Right to be Let Alone” 55 Nw. U. L. Rev. (1960) 216, 222 ;D.M. 
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שבה"  לטרילמה להיקלע מאדם למנוע כדי באה השתיקה זכות
האמת את לומר והמשפטית המוסרית החובה בין מיטלטל הוא

עורו את להציל כדי לשקר האנושית החולשה לבין,לבין
בית בביזיון להעיד-הסתבכות סירובו עקב   140."המשפט

למצב מביאו לדבר נאשם של לחושי,חיובו להתכחש נדרש הוא שבו

שלו הטבעיים נזק,ההישרדות לו תסב יבחר שבה פעולה דרך כל כזה141.ושבו חיוב

קלונו את לגלות במו,מאלצו לענישתולהביא קברו"-ולמעשה,ידיו את 142".לחפור

ובשלהשפלה עצמו את להאשים אדם של בחיובו שלוכרוכה באוטונומיה הפגיעה

אשמתו,להחליט בקביעת להשתתף ייכשל143.אם אם שבו במצב אדם העמדת

חירותו,בלשונו את להפסיד צפוי את,הוא אף ואולי רכושו אכזרית,חייואת ,היא

הומ ובלתי בכבודונית מהטרילמה144.פוגעת הנאשם את לחלץ נועדה השתיקה זכות

                                                 
O`Brein “The Fifth Amendment: Fox Hunters, Old Women, Hermits, and the 

Burger Court” 54 Notre Dame L. Rev. (1978) 26, 41 - 45 ;P. Westen & S. Mandell 
“To Talk, To Balk or to Lie: The Emerging Fifth Amendment Doctrine of the 

“Preferred Response” 19 Am. Crim. L. Rev. (1982) 521 ;P. Arnella “Schmerber and 
the Privilege Against Self- Incrimination”: A Reappraisal" 20 Am. Crim. L. Rev. 

(1982) 31, 50 ;D.B. Ayer "The Fifth Amendment and the Inference of Guilt from 
Silence: Griffin v. California after Fifteen Years" 78 Mch. L. Rev. (1980) 841, 849 -

אצל; 850 -358'עמ,129הערהלעיל,Dennis,1995,1093'עמ,129הערהלעיל,Dolinkoמובא
359,Dennis,1999,136'עמ,129הערהלעיל;R. v. Director of Serious Fraud Office, Ex 

p. Smith (1992) 3 W.L.R. 66, 75 (H.L.);Murphy v. Waterfront Commission of 
New York Harbor, 378 U.S. 52, 55 (1964);נ242/63פ"ע לממשלה'קריתי המשפטי ,היועץ

יח"פ ראיות"בנדור'א;477,498)3(ד ודיני פלילי דין האדם:סדר של היסוד בזכויות התפתחויות
הדיוני הפלילי בישראל"במשפט המשפט של השנה .481,532)ו"תשנ(ספר

נ6836/95פ"רע   140 בתל'חכמי השלום משפט בית ואח-אביב-שופטת נא"פ,'יפו  .750,765)3(ד
141    C.T. McCormick On Evidence (U.S., 1978) pp. 287 - 288;U.S. v. Grunewald F. 2d 

556, 591 (2nd Cir. 1956);Dolinko,1066,1097-1093'עמ,129הערהלעיל.    
142   Greenwalt,204-205'עמ,139הערהלעיל;D. Libai “Interogations of a Suspect and the 

Privilege against Self-Incrimination” 2 Israel Yearbook on Human Rights (1972) 
247, 253 - 254.  

143  Foster,הצפוי(1639'עמ,139הערהלעיל העונש בשל לא אכזרית ההשפלה,הטרילמה בשל אם כי
ובשל עצמו את להאשים אדם של בחיובו שלהכרוכה באוטונומיה להחליטהפגיעה להשתתף,ו אם

אשמתו  R.S. Gerstein “The Demise of Boyd - Self-Incrimination and Private;)בקביעת
Papers in the Burger Court” 27 UCLA L. Rev. (1979) 343, 347 - 349)של אחר פן הצגת

בכבוד והפגיעה האכזריות המחבר.טיעון ג,לדעת למסור אדם של מיחיובו אמת התערבותרסת הווה
ב פסולה שיח"חיצונית למצפונו"דו אדם  ).שבין

144  Williams,53'עמ,129הערהלעיל;Greenwalt,39'עמ,140הערהלעיל;Gerstein,הערהלעיל
של(148-145'עמ,134הערהלעיל,Rogall;850'עמ,140הערהלעיל,Ayer;347'עמ,144 חיובו
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אפשרותהניצ מתן ידי על בפניו למפלתולבחורבת ישיר באופן גורמת שאינה .בדרך

עצמו על להגן אדם של הטבעי בצורך הכרה מבטאת 145.היא

להניח הנדונה,מקובל בטרילמה נתון עצמו למצוא עשוי אשם אדם רק .כי

מ חף טרילמהנאשם בפני ניצב אינו ג,פשע לסכנהישכן אותו חושפת אינה אמת רסת

עצמית הפללה של146.של המפורסמים השתיקה,Benthamדבריו זכות שלפיהם

עברייניםתהי קבוצת שקובעת הראשון החוק המדינה,ה חוקי את לעצב 147,הנדרשת

תפי בלבד,השמשקפים לאשמים הגנה מספקת השתיקה זכות שחפיםבעוד,שלפיה

תועלת כל ממנה להפיק צריכים ואינם יכולים אינם יבקש148.מפשע מפשע חף נאשם

נגדו המועלים לחשדות הסבר מתן ידי על עצמו את לזכות149.לנקות זקוק אינו הוא

הטבעית,השתיק ההתנהגות דרך האמיתיבעיניושכן ההסבר את לספק אשר,היא

להסיר החשדותיוכל דורשת150.נגדואת דיבורחפות מבקשת,זכות שאשמה בעוד

                                                 
ו עצמו את להפליל מכךאדם כתוצאה קשה נזק לעצמו הבסיסית,להסב באוטונומיה פגיעה מהווה

בכבודו גם כך ומתוך הפרט של  M. Berger;254-253'עמ,142הערהלעיל,Libai;)ביותר
Making the Fifth (U.S., 1980) p. 32;אצל  W.J. Stuntz “Self-Incrimination andמובא

Excuse” 88 Col. L. Rev. (1988) 1227, 1234, 1237;הערה,בנדור ;532'עמ,140לעיל
הערה,קריתיפרשת;460'עמ,52הערהלעיל,Miranda v. Arizonaפרשת ;498'עמ,140לעיל

Greenwalt,מע(205-204'עמ,140הערהלעיל נובע זה העצמיתכלל ההגנה ת).קרון הובס'לדעת
ע(לויתן ספרים מאגנס"הוצאת העבריתהאוני,ש לחייב,131,212'עמ,)ב"תשכ,ירושלים,ברסיטה אין

עליו עונש להטלת להתנגד שלא האמנה;אדם מעיקרי חלק מהווה עצמו את להאשים חיובו אי
 .החברתית

אצל   145   .1096-1095'עמ,129הערהלעיל,Dolinkoמובא
146  Williams,53'עמ,129הערהלעיל;Thomas,309'עמ,132הערהלעיל;Stuntz,145הערהלעיל,

עצמית"גרוס'ע;1106-1105'עמ,130הערהלעיל,Dolinko;1239'עמ הפללה מפני האמנם-החסיון
לקידמה הנאור האדם של במאבקו דרך משפט"?ציון  .167,173)ט"תשמ(זמחקרי

147   J. Bentham A Treatise on Judicial Evidence (England, 1825)  p. 241. 
148 Bentham,241,342'עמב,שם;M.A. Menlowe “Bentham and the Law of Evidence” 

104 L. Q. Rev. (1988) 286, 299)בלבד אשמים על לא אמנם מגינה השתיקה בעיקר,זכות אך
הערהלעיל,גרוס;AT & T Istel Ltd v. Tulley [1992] 3 All E.R. 523, 530 (H.L.);)עליהם
להסתיר(174,177'עמ,146 דבר אין מפשע לדבר,ולפיכך,לחף בחיובו הוגנות חוסר ראו).אין אולם

Seidmann & Stein,מפשע"הנ.91הערהלעיל לחפים לסייע יכולה השתיקה זכות כי סבורים ל
הנחה מתוך שימוש,דווקא בה עושים אשמים ורק אך כמעט פרקראו.כי  .2ג3להלן

149   Bentham,241'עמ,148הערהלעיל;M.T. Molan Constitutional Law (England, 18th 
ed. 1996) p. 297;G. Williams “The Tactic of Silence" 137 N. L .J. (1987) 1107, 1107-

י(1108 דופן יוצאי במקרים השתיקהבקשרק בזכות שימוש לעשות מפשע חף ).אדם
150   J. Bentham Rationale of Judicial Evidence (U.S., 1995) part I, p. 193;Ingraham,

הערה  ”H. Engelhard “Die Vernehmung des Angeklagten;562,568-566'עמ,131לעיל
58 ZStW (1938) 335, 343;השתיקה"הרנון'א זכות לעיל,גרוס;95,106)ח"תשכ(אמשפטים"על
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שתיקה של הטרילמה151.פריווילגיה טיעון בסיס על השתיקה זכות את המצדיקים

הומ מטעמים אשמים על להגן האדם,נייםמבקשים בכבוד ההנחה.הקשורים ,לאור

נתפ שתיקה אשמהששלפיה על כחיפוי ראיה,ת בשתיקה לראות הדרך קצרה

הנאשם נגד .מפלילה

מפשעהחףגירסתשלהאמינותאתכמגבירההשתיקהזכות)ב(

פרופ של חדשה ופרופ'תיאוריה זכות'שטיין של להצדקתה באשר זיידמן

תורת פי על רציונלי נאשם של תגובותיו ניתוח על מבוססת .המשחקיםהשתיקה

היא ביטול,מסקנתם מפשעכי חפים נאשמים של בעוכריהם יעמוד השתיקה זכות

החבי אפקט ג)pooling(רהבשל רבותישל שקריות מניחים.רסאות וזיידמן כי,שטיין

השתיקה בזכות שימוש עושים אשמים ורק אך דופן,כמעט יוצאי במקרים רק וכי

לשתוקיהיה מעוניין מפשע חף ב152.אדם הפועל מפשע לדבררציונליאורחחף ,ירצה

האמת הצגת לשקרים,שכן או לשתיקה רג,בניגוד באופן ותערעריתפעל לטובתו ל

הראיות מסכת כאשם153.נגדואת לשותק ההתייחסות ,עברייניםמעדיפים,חרף

קרובות לשקרלשתוק,לעתים הנאשםעלולהכוזבתגירסהשכן,מאשר את לסבך

פוזיטיבית154.בשקריו להפרכה ניתנים סבירעשויהה,שקרים ספק כל להסיר

ששתיקהבעו,באשמה לזיכויעשויהד סבירהמ,להביא ספק של קיומו על בוסס

השתיקה155.באשמה בזכות לבחור מוטיבציה יש שלעבריינים השתיקה,מאחר זכות

עבריינים בין קלות ביתר להבחין שימוש,מאפשרת בה מפשע,העושים חפים 156.לבין

שתיקה זכות מסירת,בהיעדר באמצעות מפשע לחפים יתחזו יותר רבים עבריינים

                                                 
מפש(180'עמ,147הערה שחף אינההאפשרות בלשונו שייכשל משום בעבירה עצמו את יסבך ע

ובוודאי הכללסבירה את משקפת התפי).אינה ביפןשזוהי הרווחת ,134הערהלעיל,DeSombre:ה
 .142'עמ

151  Bentham,241'עמ,148הערהלעיל. 
  .457'עמ,91הערהלעיל       152
  .449'עמ,שם     153
   .443,448'עמ,שם       154
.449'עמ,שם      155
  .461–460'עמ,שם       156
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גאז-או157).שקרית(רסהיג תיריבוי אשר השקר יטשטשירסאות נאשמים מפי שמענה

ג אמינות את מראש ויפחית מפשע חף לבין אשם בין ההבדל נאשםיאת של רסתו

מפשע למוטיבציה158.חף הפלילי בהליך ההחלטות מקבלי של מודעותם שלמתוך

לשקר מפשע,עבריינים חפים אינם-גם בראיהמסוגליםאשר דבריהם את לתמוך

האירו(יתחיצונ התרחשות בעת בביתו שהה אשר נאשם העברייניכגון לו,ע אין אך

לכך לדבריהם-)עדים מראש חשדנית התייחסות בשל להיפגע ולהיות,עלולים

בדינם 159.מורשעים

לדעה על,בניגוד מקשה עובדתית אשמה של גורפת אפריורית הנחה שלפיה

השתיקה זכות של וזי,יש160,הצדקתה שטיין השתיקה,ידמןלדעת זכות את להצדיק

שימוש בה העושים הם עבריינים כי ההנחה לנוכח מסייעים,דווקא זה ובאופן

מפשע חפים לבין אשמים בין מפשע,להבחין החפים של כי,ההנחה.לתועלתם

אשמים משמשת בכוחה,כאמור,מובילה,שתיקה יש כי למסקנה רגיל כדיבאופן

המפלילו הראיות למסכת הנאשםלתרום נגד וזיידמן.ת נקודת,שטיין אותה מתוך

לשתוק,סבורים,מוצא במקום לשקר עבריינים על עקיף לחץ להפעיל אין שכן,כי

כזה געלוללחץ המוסרים מפשע חפים של בעוכריהם אין,לפיכך.רסהילעמוד

הסקת,לדעתם,לנקוט באמצעות הפלילי בהליך השתתפות אי בשל סנקציות

מפלי משתיקהמסקנות 161.לות

                                                           
  .443'עמ,שם      157
  .460,462–433,449,459'עמ,שם       158
  .462'עמ,שם   159

160  Thomas,קיום(303'עמ,132הערהלעיל זכות אין השתיקה בהגנתו,לזכות תפקיד ממלאת אינה אם
מפשע חף 137'עמ,129הערהלעיל,Dennis,1999,359'עמ,129הערהלעיל,Dennis,1995;)של

האשמה( הטרילמה,הנחת טיעון של ביסודו השתיקה,העומדת זכות את עליו לבסס 'א;)מקשה
בישראל"שטרוזמן המשפט בבית השולט המושבעים חבר או עירום משפט"המלך )ח"תשמ(יגעיוני

גרוס,כך;175,182-183 ג,147הערהלעיל,סבור למסור בחיוב אנושי בלתי דבר אין אמתיכי רסת
רטוריהוא).173'עמ,שם( באופן בכך"שואל להודות מחוייב מלהיות אדם לרצוח משפיל פחות "?האם
אדם(1639'עמ,140הערהלעיל,Foster;)180'עמ,שם( ענישת לכנות ניתן אם התנהגות,ספק בגין

שתי בזכות בחירתו בשל ענישת(1103-1104'עמ,129הערהלעילDolinko,;)כאכזרית,קהעבריינית
נתפ אינה כרצויהשעבריין אלא כאכזרית ).ת

  .461'עמ,91הערהלעיל   161
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אוטונומימתחםעללשמירהזכותה)ג(

ה המדינהזכות של כוחה את מגבילה הפרטשתיקה לנאשם162,נגד ,ומאפשרת

בבד משלו,בד פרטי אוטונומי מתחם על קיים163.לשמור כי הנאשם של ידיעתו

אוטונומי לחדור,מתחם ניתן לא ערכו,שאליו תחושת ועל כאדם כבודו על שומרת

הפרטז.העצמי לבין המדינה בין הקיימים הכוח פערי לריכוך תורמת השתיקה כות

יותר שוויונית בעמדה הצדדים שני ש164,ולהצבת צדדים בשני מדובר כאשר וויםשכן

הפלילי בעניינוהמדינהעל,להליך להעיד שלא הנאשם של בחירתו את לכבד

אכיפת לרשויות לסייע עליו מלכפות השת165.החוקולהימנע מכירהזכות יקה

מאשימיו עם שלו הפעולה שיתוף מידת בדבר להחליט הנאשם של באוטונומיה

הפלילי להליך כצד לו והמתאימה הרצויה ההגנה דרך המצדיק,הטיעון166.ובדבר

של האוטונומיה ובכיבוד המדינה של כוחה בריסון הצורך בשל השתיקה זכות את

דאונטולוגי,הפרט טיעון כבוד,הוא על תפיהמתבסס ועל כתכליתשהאדם האדם ת

                                                           
162  H.U. Paeffgen Vorueberlegungen zu einer Dogmatik des Untersuchungshaft - 

Rechts (Germany, 1986) pp. 68, 71 - 72)מהו השתיקה עיקרוןזכות מדע,וה במחשבת המעוגן
המדינה,המדינה של העונשי הפלילי בכוח השימוש לאופן ;252'עמ,142הערהלעיל,Libai;)באשר
Berger,34'עמ,144הערהלעיל;Malloy v. Hogan 378 U. S. 1, 7 (1964))השתיקה זכות

הפרט לזכויות המדינה אינטרס בין באיזון חיוני מרכיב 108'עמ,133הערהלעיל,Rogall;)מהווה
פרט( ביחסי האיזון מהיבטי אחד מהווה השתיקה ,181'עמ,130הערהלעיל,Harvey;)מדינה–זכות

188. 
163  Paeffgen,68'עמ,162הערהלעיל,L.G. Ratner “Consequences of Exercising the 

Privilege Against Self Incrimination” 24 U. Chi. L. Rev. (1957) 472, 488 - 489
ביצוע( דבר את בחשאיות לשמור אדם של זכותו את גם כולל האוטונומי המתחם כי המוסיפים

ידו על אצל;39,41'עמ,144הערהלעיל,Berger;)העבירה  .G.C. Thomas III & M.Dמובא
Bilder “Aristotles’ Paradox and the Self-Incrimination Puzzle” 82 J. Crim. L. & 

Crininology (1991) 243, 251;Dolinko,1139-1138'עמ,129הערהלעיל. 
164   Berger,השתיקה"קפלן'ע;41-39'עמ,144הערהלעיל זכות זכויות)עורכת(גביזון'ר:בתוך"על

בישראל בישראל(אזרח האזרח לזכויות 'עמ,149הערהלעיל,Molan;241,248,)ב"תשמה,האגודה
השתיקה(296 זכות להענקת ההיסטורית הסיבה את היווה הצדדים בין השוויון  ).אי

165  Foster,זאת,סבורהוא.1638'עמ,140הערהלעיל אינו,1639-1638'עמ,שם,עם הכוחות שוויון כי
הח להצדקת מספיק עצמיתיבסיס הפללה מפני אכישכן,סיון לרשויות לסייע מחויב החוקפתחשוד

אחרים בגופו,בהקשרים חיפוש ביצוע אצל;כגון 'עמ,164הערהלעיל,Thomas III & Bilderמובא
257.

166   G.W. O’Reilly “England Limits the Right to Silence and Moves towards an 
Inquisitorial System of Justice” 55 J. Crim. L. & Criminology (1994) 402, 422;

Foster,1639'עמ,140הערהלעיל.   
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עצמה חפות167.בפני או אשמה מראש מניח אינו זה לי.טיעון כדי,נראה בו אין כי

מ מפלילות מסקנות הסקת מתאימותהלמנוע בנסיבות השתיקה.שתיקה ראיית

שלא הנאשם של רצונו בכוח בהכרח פוגעת אינה לאשמה כמסווה מסוימים במקרים

בהליך אקטיבי חלק נגדוליטול המתנהל .הפלילי

מפשעחףעלהגנה)ד(

דומיננטית,כאמור,קיימת אשמה,דעה על מעידה שתיקה לדעה.שלפיה בניגוד

השתיקה,זו בזכות שימוש לעשות מעוניין להיות יכול מפשע שאינםחף מטעמים

לה ברצון אפשרית168.אשמהסתירקשורים סיבה היא לאשמה בשום,מודעות אך

הכרחי לא הטוענים.לשתיקה,תאופן חריגים,אמנם,יש במקרים מדובר שאינם,כי

הכלל את קיומם169,משקפים עצם את אמפירית מבחינה לשלול קשה כי דומה אולם

אלה טעמים הטוב.של שמו על לשמור הנאשם של רצון מתוך לנבוע עשויה ,שתיקה

ביטחונו פרטיותו,על מקצועי,על סוד מ170,על ולהגאו לחפות אחררצון אדם על 171.ן

                                                           
הח   167 גזירת דברייעל ראו האדם מכבוד עצמית הפללה מפני 'עמ,141הערהלעיל,McCormickסיון

 to require  participation would be simply too great a violation...“:שלפיהם,288-287
of the dignity of the individual, whether or not he is guilty of a criminal offence”;

Rogall,17,139'עמ,133הערהלעיל;Libai,252-251'עמ,142הערהלעיל.
168   Berger,27'עמ,144הערהלעיל;O’Reilly,403'עמ,166הערהלעיל;O’Reilly,133הערהלעיל,

 ?J. Coldrey “The Right to Silence: Should It Be Curtailed or Abolished;539-538'עמ
20 Anglo-American L. Rev. (1991) 51, 55 - 56;R. Pattenden “Inferences from 

Silence” Crim. L. Rev. (1995) 602, 608;J.F. Witt “Making the Fifth: The 
Constitutionalization of American Self-Incrimination Doctrine, 1791-1903” 77 Tex. 

L. Rev. (1999) 825, 914;S. Greer “The Right to Silence: A Review of the Current 
Debate” 53 The Mod. L. Rev. (1990) 709, 717;Ratner,487,491'עמ,164הערהלעיל-

492;S.M. Easton The Right to Silence (England, 1991) 54;Murphy v. Waterfront 
Commission of New York Harbor, 378 U.S. 52, 55 (1964). 

169    Williams,1107-1108'עמ,149הערהלעיל;Thomas,311-312'עמ,131הערהלעיל;
Menlowe,297-298'עמ,148הערהלעיל;Dennis,1995,לעיל,350,1999'עמ,129הערהלעיל

.130-132'עמ,129הערה
נ139/52פ"ע   170 המשפטי ואח'היועץ ז"פ,'קינן  .619,648ד
171   M. Colvin & K. Akester “Directions for Silence” 145 New L. J. (1995) 1621;

Coldrey,55'עמ,169הערהלעיל;Pattenden,608'עמ,168הערהלעיל;Greer,הערהלעיל
 S. Nash & S. Solley "Limitations on the Right to Silence and Abuse of;717'עמ,168

Process" 61 J. Crim. L. (1997) 95, 96;הערה,מועדיפרשת .234'עמ,29לעיל
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ביטחוןעשויההיא מחוסר ההליך172,לנבוע עם להתמודד אונים חוסר של מתחושה

בלבול,המשפטי ההליך,מתוך במהלך מפשע חף גם נמצא שבו ומתח חשש

האמון173,המשפטי חוסר ועל פלילי הליך של קיומו עצם על ועלבון כעס מתוך או

באמצעותו בו מאיבהעשויההיא174.שמובע ומאילנבוע המדינה מוסדות כלפי

ע לשתף שהיאינכונות צורה בכל פעולה לחשוש175.מם עלול ביטחון חסר נאשם

המשפטי ההליך של אגרסיבית176.מהפורמליות נגדית מחקירה לחשוש עלול .הוא

בעקבותיה נפשית מהתמוטטות לחשוש עלול לחשוש.הוא עשוי מסירת,הוא כי

ו בעוכריו לעמוד עלולה תמים להפללתומידע משום177.להביא לשתוק יכול נאשם

האירוע פרטי את זוכר לגיטימית178.שאינו הגנה כאסטרטגיית גם לשתוק עשוי נאשם

ספק,וסבירה לכל מעבר אשמתו את מבססות אינן התביעה ראיות כי סבור הוא אם

179.סביר

בזכות שימוש לעשות מפשע חף נאשם של האפשרי רצונו חרף

לטעון,השתיקה ג,ניתן את למסור נאשם של אילוצו נוחותיכי שאינן בנסיבות רסתו

הכרחי,לו חברתי מחיר בעבריינות,מהווה המלחמה מכתיבה כעולה,אולם180.אשר

לשתיקה האפשריות הסיבות נוחות,מתיאור של עניין מהווה אינה השתיקה זכות

נאשםבגרידא עשויה,עבור חוהיא על בהגנה תפקיד שללמלא סיכון מפני מפשע ף

מוטעית בדינונאשם181.הרשעה מורשע להיות עלול מפשע עלבשלחף הסתמכות

במתח שמקורה נכונה לא עדות על או מבולבלת אי,עדות בשל או בשכחה או בלחץ

                                                           
172       RPS v. The Queen, 199 CLR 620, 632 (2000) .  
173  Pattenden,608'עמ,169הערהלעיל;Dolinko,1075'עמ,130הערהלעיל;Greer,הערהלעיל

 .Griffin v;54'עמ,168הערהלעיל,Easton;487'עמ,164הערהלעיל,Ratner;717'עמ,168
California 380 U.S. 609, 613 (1965). 

הערה,קינןפרשת  174  .192'עמ,139הערהלעיל,Greenwalt;648'עמ,170לעיל
175   Greer,717'עמ,168הערהלעיל;Easton,54'עמ,168הערהלעיל. 
176   United States v. Hale, 422 U.S. 171, 181 - 182 (1975).  
177  Berger,28'עמ,144הערהלעיל.   
  .642'עמ,172הערהלעיל,RPSפרשת   178
הערה,RPSפרשת   179   .634'עמ,173לעיל
   .110'עמ,151הערהלעיל,הרנון    180
181  J.C. Morton & S.C. Hutchison The Presumption of Innocence (Canada, 1987) p. 

112 ;Greer ,729'עמ,168הערהלעיל.  



סנג קיטאי וצבארו'רינת משפט

60

דבריו של פנים,הבנה לשני להתפרש יכולים מעונש182.כשאלה אי,החשש תחושת

האשמו עם להתמודד והצורך מפשעהוודאות חף נאשם להביא עלולים שווא ת

ג סתירותילמסירת בעלת נפשי,רסה מתח של כראיה183,כפרי להתפרש היכולה

י.הנאשםלאשמת נגדית בחקירה מיומן תובע כי הנמנע מן לא אלה וכלבנסיבות

כאשם מפשע חף לסבור184.להציג בהחלט עשוי מפשע חף סיכויי,לפיכך,נאשם כי

אם יותר רבים בזזיכויו השתיקהיבחר הטרילמה.כות המגןכנשהנתפ,נימוק ימוק

אשמים רל,על בעל מפשעווהינו חף לנאשם גם תגובתו,החושש,נטיות כי

להפלילו עלולה כלפיו קשורה.להאשמות השתיקה שללאוטונו,אפוא,זכות מיה

ב הגנתו את לנהל מתאיההנראאופןהנאשם כדיםלו הרשעהביותר יש185.למנוע

חשש,ניםהטוע בשל השתיקה בזכות שימוש לעשות מפשע חף של שיקול כי

בדינו זכאי לצאת לסיכוייו דווקא מזיק בהיותו רציונלי אינו מוטעית רק,מהרשעה וכי

ליצור אמיתי סיפור של בכוחו יהיה לא ביותר קיצוניות הפחות,בנסיבות ספק,לכל

באשמה טוענים186.סביר מפשע,אחרים חף של מצבו רושם,כי עשיית מפני החושש

בעדותו אמין יעיד,לא אם יורע אתיותר,לא ולהותיר לשתוק יבחר אם מאשר

מצדויג מענה כל ללא התביעה להשיב187.רסת יש אינם,ראשית:לכך אדם בני

                                                           
182   R. Dworkin A Matter of Principle (England, 1985) p. 89;McCormick,הערהלעיל

 Colvin;487'עמ,163הערהלעיל,Ratner;57'עמ,168הערהלעיל,Coldrey;286-287'עמ,141
& Akester,עניין;1621'עמ,171הערהלעילGrunewald,579'בעמ,141הערהלעיל.

183   C. Beccaria On Crimes and Punishments (U.S., 1963, originally published in 
1764) p. 34. מהעונש,לדבריו הדין,החשש פסק של הוודאות של,אי ובורותו השופט של הדרו

החושש מפשע חף הן להביא יכולים אשמתוו,הנאשם את להסתיר המעוניין אשם סתירה,הן .לכלל
סתירה של רגיעה,האפשרות בעת גם דאגה,השכיחה של במצב נתון אדם כאשר מתעצמת

מיידית,והתרגשות מסכנה להימלטות נתונים  .ומעייניו
184       A. Palmer "Silence in Court – the Evidential Significance of an Accused Person’s 

Failure to Testify" 18 UNSW L.J. (1995) 130, 141)במשפט השתיקה זכות להצדקת באשר
כללי   ).באופן

185  Gerstein,השתתפותו(351-352'עמ,143הערהלעיל דרך על להחליט החשוד אוטונומיית על מדבר
האדברסרי  ).במשחק

186  Bentham,ראשון,150הערהלעיל  Seidmannוראו.180'עמ,146הערהלעיל,גרוס;193'עמ,חלק
& Stein,91הערהלעיל. 

187  Thomas,גורמים(311'עמ,131הערהלעיל לנטרל מסוגלים מושבעים חבר או משפט כגון,בית
הג של אמינותה הערכת בעת והתנהגות דיבור -298'עמ,148הערהלעיל,Menlowe;)רסהידפוסי

299;Dolinko,נטייתו(1075'עמ,129הערהלעיל בשל מפשע חף על מגינה אינה השתיקה זכות
כאשמה שתיקה לפרש המושבעים חבר של  B.D. Melzer “Required Records, The;)הטבעית

McCarran Act and the Privilege Against Self Incrimination” 18 U. Chi. L. Rev. 
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רציונלי באופן תמיד מתוך,שנית188.מתנהגים ששתק בנאשם לפגוע סיבה כל אין

וכעס וחרדה,עלבון מתח מתוך בבית,או משתיקתו לרעתו מסקנות הסקת ידי על

הגנתו,שלישית.המשפט את לנהל לו לאפשר מחייב הנאשם של האוטונומיה כיבוד

בשתיקה בחירה באמצעות עיניו להעריך,כראות ניתן שבהן בנסיבות באופן,גם

להגנתו,רציונלי יותר רב באופן בידו מסייע היה דיבור לשלול,רביעית.כי ניתן לא

מקרים של קיומם רציונלי באופן אי,אף אם הםגם הכללן את שבהם,משקפים

חיוני כלי השתיקה זכות סיכויימהווה את להגדיל מפשע ,די.במשפטהזיכוילחף

לשלול,לדעתי האפשרות מסוימות,בחוסר השתיקה,בנסיבות זכות של תרומתה את

מפשע חף נאשם של וכד,להגנתו קיומה את להצדיק ממסקנותכדי להימנע י

בה השימוש עשיית עצם בשל .מפלילות

האשמהאתלהוכיחהתביעהחובת)ה(

נ השתיקה החפותחשבתזכות חזקת של מתחייבת כתוצאה רבים 189.בעיני

של לחובתה מתייחס החפות חזקת לבין השתיקה זכות בין לקשר המרכזי הטיעון

ממקורות עליה המוטל ההוכחה נטל את להרים ללאהתביעה העצמאיים יה

                                                 
מפשע(691 - 690 (1951) מדפחותיינזקחף כלל משתיקהבדרך מאשר כהודאה,יבור המתפרשת

משתיקה(1273'עמ,144הערהלעיל,Stuntz;)באשמה אשמה להסיק המושבעים נטיית ;)על
Berger,שולי(28'עמ,144הערהלעיל הוא מפשע חף על בהגנה השתיקה זכות של וקשה,תפקידה

זו מועטה השפעה בסיס על מרכזי כה כלל ג).להצדיק זו לדעה ,140הערהלעיל,Greenwaltםוראו
 .223'עמ,139הערהלעיל,Griswold,45-44'עמ

188     H. Sidgwick The Methods of Ethics (1930) p. 6.Seidmann & Steinזו לנקודה :מודעים
 .464'עמ,91הערהלעיל

189 M. Schubarth Zur Tragweite des Grundsatzes der Unschuldvermutung 
(Switzerland, 1978) p. 8;Morton & Hutchison,112'עמ,181הערהלעיל;Easton,לעיל

אצל;186'עמ,130הערהלעיל,Harvey;108-109'עמ,168הערה לעיל,Dennis,1995מובא
 R. v. Appleby (1971) 3 C.C.C. (2d) 354, 365 ;Schwartz;344,348,353'עמ,129הערה

(1988) 2 S.C.R. 443, 478;Paeffgen,הערה  A. Arndt “Umwelt und;54'עמ,162לעיל
Recht” 19 NJW (1966) 869, 870 - 871;של הסיכום ,Hatchard, Huber & Voglerדברי

חוק"דורנר'ד;225'עמ,133הערהלעיל המעצרים:יסוד-השפעת דיני על וחירותו האדם משפט"כבוד
חשודים(135'עמ,133הערהלעיל,Rogall;13)ז"תשנ(דוממשל מלחייב מונעת החפות חזקת

ג במסירת למסור.רסהיונאשמים אשמהגירסההחובה  U.S. v. Wade, 388 U.S. 218, 257;)מניחה
- 258 (1966).
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בנאשם אשמתו190.הסתייעות בביסוס להשתתף חייב אינו "נאשם לסייע. חובתו אין

אשמתו את לגלות הקטיגוריה להתעקש191."בידי לנאשם מאפשרת החפות כי,חזקת

להרשעתו הנחוצות הראיות את בלעדיו תצבור לנפשו,ולדרוש,המדינה יניחוהו כי

ה הוכחת לצורך אליו יפנו לא לכל,מדינה.עבירהוכי מעבר ראיות בידה יש אשר

הנאשם של אשמתו את להוכיח סביר להסבריו,ספק נזקקת של.אינה הנטל הטלת

ההליך במהלך פסיבית עמדה לנקוט לנאשם מאפשרת המדינה על האשמה הוכחת

נגדו המתנהל ניתן192.הפלילי ולא התנהגותו את להסביר חובה כל עליו מוטלת אין

להוכ חפותולאלצו את לת193יח התביעהאו לביסוס אקטיבי באופן הוא194.נגדורום

דבר להפריך נדרש לטעון195.אינו אותו מחייבת נאשם על דיבור חובת הטלת

לג196.לחפותו התביעה מראיות הדגש את מעתיקה ההגנהיהיא של197.רסת אילוצו

ג למסור החוק מכוח מידעינאשם למסירת להביא יכול אמת באופן,רסת אחראשר

אכיפת רשויות בידי מצוי להיות יכול היה זה.החוקלא להיותאין אדם לחייב ראוי

עצמו שלו הראיות,המאשים את לספק להרשעתואו יחסי198.הנדרשות במסגרת

אחת-פרט ובעונה בעת ומאשים נאשם יהיה כי מהפרט לצפות אין 199.מדינה

                                                           
190   Morton & Hutchison,112'עמ,181הערהלעיל;P.J. Fitzgerald Criminal Law and 

Punishment (England, 1962) p.175;Harvey,185'עמ,130הערהלעיל;Foster,לעיל
הערהלעיל,Molan;98–97'עמ,171הערהלעיל, Nash & Solley;1637-1638'עמ,139הערה
-R. v. Noble, (1997) 1 S.C.R. 874, 920;108-109'עמ,168הערהלעיל,Easton;296'עמ,149
 .258–257'עמב,שם,Wadeתפרש;921

הערה,מיזאןפרשת    191  .771'עמ,29לעיל
192   Berger,40'עמ,144הערהלעיל;Easton,פרשת;109'עמ,168הערהלעילRPS,הערה ,172לעיל

  .633'עמ
193  Paeffgen,68'עמ,162הערהלעיל;Libai,253'עמ,142הערהלעיל. 
194   Paeffgen,69'עמ,162הערהלעיל.   
195  Harvey,186'עמ,130הערהלעיל;Coldrey,פרשת;52'עמ,168הערהלעילNoble,הערהלעיל

.921–920'עמ,190
196  J.C. Cascarelli “Presumption of Innocence and Natural Law: Machiavelli and 

Aquinas” 41 Am. J. Jurisprudence (1996) 229, 230.  
197        Easton,110'עמ,168הערהלעיל;E. Stone “Calling a Spade a Spade: the 

Embarrassing Truth about the Right to Silence” 22 Crim. L.J. (1998) 17, 19. 
198  Harvey,181'עמ,130הערהלעיל.   
אצל   199 וראו;132'עמ,129הערהלעיל,353-354,1999'עמ,129הערהלעיל,Dennis,1995מובא

Beccaria,עינויים,31'עמ,183הערהלעיל להפעלת בהקשר מאשים,האומר להוות מאדם ציפייה כי
למדינה הפרט בין היחסים מערכת כל את משבשת כאחד  .ונאשם
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הנאש,ואכן על יוטל האשמה הפרכת של הנטל יהו,םאם ביןאלץא לבחור

להרשעה הסבורים200.דיבור מטיל,לפיכך,יש לדבר נאשם של שחיובו מאחר כי

בפועל ההוכחה נטל את פועל,עליו מהווה בשתיקה נאשמים של בחירתם יכולת

התביעה על האשמה הוכחת של הנטל מהטלת נאשם201,יוצא של חיובו ואילו

ההוכחה נטל של להפיכתו שקול 202.להשיב

גיסא,נגדיםהמתיש השתיקה,מאידך לזכות החפות חזקת בין .לקישור

להסיק,לטענתם האפשרות לבין המדינה על המוטל השכנוע נטל בין להבחין יש

הנאשם של משתיקתו מפלילות הנושא.מסקנות הצד מיהו קובעת החפות חזקת

הרשעה לצורך עליו המוטלת ההוכחה מידת ומהי ההוכחה נוקטת,בנטל אינה אך

את לספק היכול למקור באשר או התביעה ידי על זה נטל הרמת לאופן באשר עמדה

הנדרשת אזרחי203.ההוכחה בהליך תביעהרשאיגם כעד יריבו את לזמן התובע

עליו,מטעמו מוטל התביעה עילת את להוכיח הנטל כי העובדה מניעה.חרף כל אין

מג תיבנה התביעה הנאשםיכי שנאשם,רסת ב,כשם להוכיחהנושא השכנוע נטל

האשמה מיסודות יסוד של היעדרו או מסוימות הגנות של זה,קיומן נטל להרים יכול

                                                           
את    200 הוראו במאה בצרפת משכילים של משנת18–ביקורתם הצרפתי בחוק האשמה חזקת 1670על

בה טענתם חפותוואת להוכחת אמצעי לשמש צריך אינו אדם כי לכך  E. Hertz Voltaire :קשר
und die franzsische Strafrechtspflege im 18 Jahrhundert  (Germany, 1887) p. 

136.  
201  Morton & Hutchison,העליון.112'עמ,181הערהלעיל המשפט בית עמדת את ראו אולם

בין,בקנדה הקשר את שלל לנאשם,חזקותאשר ההוכחה נטל את השתיקה,המעבירות זכות  .R:לבין
v. Stanger (1983) 7 C.C.C. (3d) 337 (Alta C.A.),בנטל,וזאת לעמוד יכול שהנאשם משום

אחרים באמצעים גם עדים,ההוכחה הבאת באמצעות בשתיקה,כגון יבחר אם  & Morton.גם
Hutchison,יהי,גורסים,116'עמ,שם לטעוןכי מעשי בלתי זה א,ה השתיקה זכות נפגעתכי ,ינה

אשם מוחזק הנאשם לחפותוכאשר ראיות יביא לא עוד קרובות,וכי,כל יצליח,לעתים הנאשםלא
עדות מתן בלא לחפותו הראיה בנטל .לעמוד

בפרשת      202 המיעוט מפלילו(Murray v. U.K., 22 EHRR 29, 73 - 74 (1996)דעת מסקנות תהסקת
להעיד לאילוצו שקולה במשפטו או בחקירתו הנאשם ).משתיקת

203    Williams,1108'עמ,149הערהלעיל;C.R. Williams “Silence in Australia: Probative 
Force and Rights in the Law of Evidence” 110 L.Q.Rev. (1994) 629, 637;Thomas,

,148הערהלעיל,Menlowe;1084'עמ,129הערהלעיל,Dolinko;312-314'עמ,131הערהלעיל
האשמה(303'עמ להוכחת לכאורה ראיות לבסס החובה את התביעה על להטיל יכולה החפות חזקת

בנאשם להסתייע במשפט,בלי שתיקה להצדיק יכולה אינה ;174'עמ,146הערהלעיל,גרוס;)אך
Rogall,כלפי(110-112'עמ,133הערהלעיל מוקדמת דעה ועל פנים משוא על אוסרת החפות חזקת
השתיקה,הנאשם לזכות מושגית מבחינה קשור אינו זה איסור  ).אך
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ג על הסתמכות התביעהיבאמצעות כן204.רסת בהליך,כמו בנאשם להסתייע ניתן

שלו רצוניות באמרות שימוש ידי על בממצאים205הפלילי שימוש ידי על או

כפוי חיפוש מביצוע כתוצאה האשמה206.בגופושהתקבלו הוכחת של הנטל הטלת

שוללת אינה התביעה האפשרות,כשלעצמה,על אמצעיאת בנאשם לראות

האשמה הישראלי207.נגדולהוכחת המשפט עמדת גם החובה,זוהי בין הבחין אשר

לבין סביר ספק לכל מעבר הנאשם של אשמתו את להוכיח התביעה על המוטלת

ראייתיות מסקנות להסיק במשפטהאפשרות להסקת208.משתיקתו המתנגדת הטענה

נסמכת אינה משתיקה נט,איפוא,מסקנות על ומידתהרק ההוכחה חובת,ל על אלא

הנאשם של הכפויה עזרתו ללא אשמה להוכיח 209.התביעה

פלילי,ואכן אזרחי,במשפט למשפט את,בניגוד לזמן רשאית אינה התביעה

מטעמה כעד לתכ,לפיכך.הנאשם רשאי לאהנאשם שלו ההגנה אסטרטגיית את נן

ג הצגת ידי חולשותיעל על הצבעה ידי על אלא משלו פוזיטיבית עובדתית רסה

בג התביעהיופגמים הרימה.רסת לא שהתביעה כך על ולסמוך לשתוק רשאי הנאשם

פלילי במשפט הנדרשת הוודאות במידת עליה המוטל ההוכחה נטל ידיעתה210.את

התביעה ב,של תוכל לא מגכי להיבנות שליהכרח אשמתו בביסוס ההגנה רסת

על,הנאשם המבוססים אישום כתבי הגשת על להקפיד לתביעה תמריץ מהווה

משכנעות .ראיות

                                                           
הנאשם    204 של לאפשרות השכנוע,וראו בנטל מג,הנושא התביעהילהיבנות (רסת :1942(Mancini v. 

D.P.P. A.C. 1, 12 - 13. 
205  Dolinko,1083'עמ,129הערהלעיל;Dennis,39'עמ,5הערהלעיל. 
206  Thomas,313'עמ,131הערהלעיל;Dolinko,1083'עמ,129הערהלעיל;Dennis,5הערהלעיל,

זאת,וראו.39'עמ צריך,109'עמ,168הערהלעיל,Easton,עם כפוי חיפוש גם כי אכן האומרת
הח בתחומי  .סיוןילהיכלל

207  Thomas,313'עמ,131הערהלעיל;Dolinko,1084'עמ,129הערהלעיל. 
הראשי'נמרסינוסמל230/02/ע;126/02/ע   208 הצבאי נט"רב;התובע הראשי'מילשטיין הצבאי ,התובע

הדיןל10-11'עמ משתיקה,פסק מפלילות מסקנות הסקת המאפשרות החוק להוראות .המתייחס
209    Palmer,140'עמ,184הערהלעיל.
  .133'עמ,שם       210
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משתיקהמפלילותמסקנותהסקת.4

נתפ אינה תחליףששתיקה כשלעצמה מהווה ואינה באשמה כהודאה ת

התביעה ידי על האשמה לעיל211.להוכחת מרבית,ראינו זכותכי של ההצדקות

התביעה לראיות תוספת בשתיקה לראות מקום אין כי למסקנה מובילות .השתיקה

זאת הישראלי,עם המחוקק ידי על התקבלה לא זו בבית,עמדה בשתיקה הכיר אשר

הנאשם לחובת עצמאי ראייתי כוח כבעלת הדין162סעיף.המשפט סדר לחוק

קובע מלהעיד,הפלילי הנאשם הימנעות סיועכי ואף חיזוק להוות יכולה במשפטו

כנגדו התביעה בסעיף212.לראיות קבועה מקבילה הצבאי366הוראה השיפוט לחוק .א

משתיקתו הנאשם לחובת מפלילות מסקנות להסיק הן אף מאפשרות נוספות מדינות

המשפט או החקירה משנת,כך213.במהלך באנגליה לראות1994החוק מאפשר

במהלך הנאשם נגדובשתיקת התביעה לראיות חיזוק משום משפטו או 214.חקירתו

בשנת כבר הצפונית באירלנד נקבעה דומה קבעה1988.215הוראה באנגליה ,הפסיקה

רא בשתיקה לראות ניתן מעידהכי השתיקה כי להסיק ניתן אם רק עצמאית יה

כלפיו המופנות ההאשמות נגד תשובה אין שלנאשם כך על הבאת216.בהכרח

של ביתשתיקתו ידי על הוכרה לאשמה נוספת כאינדיקציה בחשבון הנאשם

                                                           
211    Weissensteiner v. The Queen (1993) 178 CLR 217, 229;Williams,הערה ,203לעיל

נ28/49פ"ע;632'עמ שכנגד'זרקא וערעור ישראל לממשלת המשפטי ד"פ,היועץ ;504,538-539ד
נ145/71פ"ע ישראל'גנדלמן כה"פ,מדינת הביניי;645,648)2(ד שתיקהבימי נחשבה בצרפת ם

באשמה  ,A. Esmein Histoire de la Proce’dure Criminelle en France (France:כהודאה
1969) p. 45;מסוימת דעה פי נתפ,על גם הקולוניאליתשכך יורק בניו השתיקה הערהלעיל,Witt:ה

    .878–877'עמ,168
הפלילי    212 הדין סדר משולב[חוק יכ.1982–ב"תשמה,]נוסח נאשם אתשתיקת לחזק לא,"היש"ולה אך

ח בראיותלמלא הנאשם,סר של אשמתו בדבר סביר ספק מותירות הראיות שבו ,1528פ"ע:מקום
נ1121/96 ישראל'פלוני נ;מדינת ישראל נ"פ,פלוני'מדינת בדבר.353,369)3(ד בחוק העיגון לפני עוד

השתיקה כי,משמעות הפסיקה מלהעידקבעה נאשם של עצמאיתהימנעותו ראיה משמשת אך,אינה
התביעהעשויה ראיות מהימנות את נ112/52פ"ע:לחזק המשפטי'גבוב ז"פ,היועץ .251,254ד

משפט בבית הראיותעשויהשתיקה בהערכת שיקול נ250/53פ"ע:להוות המשפטי עובדיה'היועץ
ח"פ,'ואח יכולה.999,1004ד חייבתאך,היא התביעה,אינה ראיות את נ46/57פ"ע:לחזק 'כהניאן

המשפטי יא"פ,היועץ ישראל215/66פ"ע;1409,1413ד כא"פ,רכט'נמדינת .296,299)1(ד
   .196סעיף,Criminal Procedure Code:בסינגפור,לדוגמה,ראו       213
לאפשרות35סעיף. Criminal Justice & Public Order Act (1994)-ל34-38סעיפים     214 מתייחס

במשפט משתיקתו הנאשם לרעת מסקנות .להסיק
215   Criminal Evidence (Northern Ireland) Order 1988,4סעיף.  
216   R. v. Cowan [1995] 4 All E.R. 939, 945.  
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כלגיטימית הוא217.הלורדים אף קבע אדם לזכויות האירופי הדין שתיקתו,בית כי

במשפט נאשם מצדו,של הסבר בבירור התובעות בחשבוןלבואעשויה,בנסיבות

ישר שכל של כעניין התביעה ראיות של חוזקן האפשרו,מובן218.בהערכת תכי

לחץ ונאשמים חשודים על מפעילה משתיקה מפלילות מסקנות לשתףלהסיק עקיף

אכיפת רשויות עם ביכולתםפעולה שיש הממשית התועלת את ומפחיתה החוק

השתיקה בזכות משימוש 219.להפיק

זאת הברית,לעומת הנאשם,נפסק221ובקנדה220בארצות של החוקתית זכותו כי

לשתיקה לייחס שלא מחייבת בהערכלשתוק משמעות נגדוכל הראיות משקל של ,ה

תפי אינו,השמתוך חוקתית בזכות שימוש לרועץחייבכי העליון.להיות המשפט בית

פסק מסקנות,בקנדה להסיק ניתן אם ומלכודת אשליה מהווה השתיקה זכות כי

בה שימוש מעשיית מפלילות פוגעת222.ראייתיות הנאשם משתיקת מסקנות הסקת

השת לויבזכות הנתונה מעבר223קה האשמה את להוכיח התביעה על המוטל ובנטל

התביעה פרשת על בהתבסס סביר ספק רק224.לכל לא לשתיקה ראייתי משקל ייחוס

לדברשהוא לחץ נאשם על ש,מפעיל הופךאלא אמר לא שאדם במה השימוש עצם

לרצונו בניגוד עצמו נגד קומוניקטיביות ראיות לאספקת למכשיר בדרום225.אותו

החוק קובע החדשה המושבעים,ויילס לחבר להורות רשאי אינו השופט כי

לשתיקתו אפשרית סיבה מהווה לאשמתו הנאשם של מדינות226.שמודעותו מרבית

                                                           
217   Murray v. D.P.P. (1994) 1 W.L.R. 1, 11 (H.L.).  
   .60'עמ,202רההעלעיל,Murrayפרשת   218
219   Van Kessel,138'עמ,7הערהלעיל;Pattenden,602'עמ,168הערהלעיל;S. Nash "Silence 

as Evidence: A Common Sense Development or a Violation of a Basic Right?" 21 
Crim. L. J. (1997) 145, 148;Nash & Solley,96'עמ,171הערהלעיל.

,Griffin v. Californiaפרשת;468'עמ,52הערהלעיל,Miranda v. Arizona (1966)תפרש   220
הערה   .Mitchell v. U.S., 526 U.S. 314, 327 - 328 (1999);615–613'עמ,174לעיל

221     R. v. Chambers, [1990] 2 S.C.R. 1293;פרשתNoble,גם.190הערהלעיל  The:ראו
Canada Evidence Act,6(4סעיף.(

 .1317–1316'עמ,שם,Chambersפרשת  222
הערה,Nobleפרשת   223    .920 – 918'עמ,190לעיל
   .921 – 920'עמ,שם,Nobleפרשת  224
   .920'עמ,שם,Nobleפרשת   225
226   The Evidence Act 1995 (NSW),20סעיף.  
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ראיה כאל המשפט בבית הנאשם לשתיקת להתייחס כיום הן אף אוסרות הקונטיננט

זאת227.לאשמתו צרפת,מדינותיש,עם הצ,שבהן,כמו למסורלאור מהנאשם יפייה

בפועל,רסהיג מביאה החוק,שתיקה מכוח שלא מפלילות,הגם מסקנות להסקת

228.לחובתו

לשתיקה עצמאי ראייתי משקל לייחוס המתנגדים עקרוניים229.יש טעמים ,מלבד

היא שתיקה,הטענה של במקרה בחשבוןכי להביא מה אינה230.אין שתיקה

אי,נטיתוורל היאשכן דברן נטען.מוכיחה זאת משתיקה,כנגד מסקנות הסקת כי

הגיונית היא לאשמה ששום231.כאינדיקציה פירושה אין בזכות שמדובר העובדה

בהאינוחיסרון מהשימוש לצמוח דיכוי232.יכול למנוע נועדה השתיקה זכות

מסקנות,ושרירות הסקת של טבעי תהליך מונעת אינה פסיכולוגית233.אך ,מבחינה

להתעלם ניתן ממנהמשתיקהלא ללמוד מצד,וניתן אחרת התנהגות מכל כמו

שקרים כדוגמת העבירה,הנאשם מזירת ראיה,בריחה מהבאת הימנעות כדוגמת או

ההגנה לרשות בגדרה,העומדת נופלת עדות ממתן הימנעות לצפות234.שגם הגיוני

נגדו מפלילות ראיות לנוכח הסבר לתת מוב.מנאשם כנגדאם חזקה הוכחה את

להפללתולהביעלולהה,אשםהנ להסבירה,א בכוחו יש כןאשר מלעשות נמנע ,והוא

                                                           
227     Van Kessel,גם.822 – 821'עמ,134הערהלעיל ראו בגרמניה המצב  C. Roxin:לגבי

"Involuntary Self-Incrimination and the Right to Privacy in Criminal 
Proceedings" 31 Is. L. Rev. (1997) 74, 75, 81 - 82.   

228  Van Kessel,823'עמ,134הערהלעיל. 
ראו  229 לשתיקה ראייתי משקל לייחוס לעיל,O’Reilly;184'עמ,130הערהלעיל,Harvey:להתנגדות

.522,534'עמ,133הערה
נ217/57פ"ע,למשל,וראו   230 המשפטי'חגואל יב"פ,היועץ ,189הערהלעיל,Schubarth;160,162ד

   .9 – 8'עמ
231       Williams,1107'עמ,149הערהלעיל;Thomas,313'עמ,131הערהלעיל;Ingraham,לעיל

 A.C. Clapp “Privilege Against Self- Incrimination” 10;568-566'עמ,131הערה
Rutgers L. Rev. (1956) 541, 548, 556;Dennis,1995,355-356'עמ,129הערהלעיל;

Dennis,1999,134'עמ,129הערהלעיל;Stone,נ2831/95פ"ע;28'עמ,197הערהלעיל 'אלבה
ישראל נ"פ,מדינת ואחכ"ח2541/97,2535,2534צ"בג;221,273-274,293,303,309)5(ד 'נ'יהב

ואח המדינה נא"פ,'פרקליטת נגד.1,15,35)3(ד מפלילות מסקנות להסיק המאפשרות הנסיבות על
השתיקה,הנאשם בזכות שימוש עשיית אצל,בשל בפירוט .143-156'עמ,שם,Dennis,1999ראו

232    Williams,637'עמ,203הערהלעיל.  
הערה,RPSפרשת       233 .643'עמ,172לעיל
הערה,גבובפרשת      234  .254'עמ,212לעיל
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היא חפותו,ההנחה עם המתיישב הסבר להציע בידו אין פשוט,כי כזה הסבר שכן

קיים :אכן235.אינו

חייב…" איננו אמנם חשוד או נאשם החוק,אותו פי ,על
המעשה…לתת לעשיית עובר מעשיו או תנועותיו על ביאור

ההאשמהנ אומר,שוא זה אין העמידה,אך את להעריך שאסור
זו זכות על המסיבות–מצדו רק ונסיון,אם הפשוט השכל

זאת מכתיבים נגטיבית–החיים 236".הערכה

הדגיש באוסטרליה העליון המשפט עצמאית,בית ראיה מהווה אינה שתיקה כי

מפלילה,לאשמה מסקנה ישיר באופן ממנה להסיק ניתן זאת.ולא כאשר,עם

מציג אינו ראיותלהנאשם המשפט בית קיימות,פני הן אם להיותהן,אשר אמורות

בידיעתו ספ,מצויות על להתגבר יותר קל בנוגעיאזי או עדים למהימנות בנוגע קות

מהעדויות להסיק שיש כלאיהיפות.למסקנות תישללנה חפות עם המתיישבות זות

בהי רציונליות כלא או בהןסבירות התומכות ראיות אלו,עדר ראיות הן,כאשר אם

הנאשם,קיימות של בידיעתו להיות ראייתי237.חייבות משקל לייחוס המתנגדים גם

ג של הפרכתה אי לעובדת להתכחש יכולים אינם לשתיקה התביעהיעצמאי .רסת

לו,כך שיוחסו בעבירות הנאשם את מסבך התביעה שבידי הראיות חומר אזי,אם

הדעתבהיעד על מתקבל הסבר ספ,ר לפחות יעורר שלאשר חפותו בדבר סביר ק

בהיעדרעלול,הנאשם בלבד התביעה פרשת סמך על בדינו מורשע להיות הנאשם

ממנה המתבקשת ההגיונית המסקנה את לשלול המשפט238.יכולת בית שאמר וכפי

הדין מפסקי באחד "העליון מדגיש: לה:אני יעקב של הימנעותו עצם בביתלא עיד

אחר,המשפט הסבר כל העדר של האובייקטיבית העובדה המכריעה,אלא היא היא

יעקב של לחובתו הכף יוצרות239".את כשלעצמן התביעה הנאשם,לפיכך,ראיות על

                                                           
הערה,זרקאפרשת      235 ;R. v. Appleby [1971] 3 C.C.C. (2d) 354, 365;538-540'עמ,211לעיל

Ayer,867-868'עמ,139הערהלעיל;Dennis,41'עמ,5הערהיללע.
הערה,קינןפרשת   236  .645'עמ,171לעיל
הערה, Weissensteinerפרשת       237 מסקנההל.229 – 227'עמ,211לעיל להסיק האפשרות בין בחנה

גם ראו התביעה ראיות של עקיף חיזוק לבין משתיקתו הנאשם של לרעתו לעיל,Palmer:ישירה
נ86/59פ"ע;133'עמ,184הערה המשפטי'מזריצקי יג"פ,היועץ נ276/65פ"ע;1722ד היועץ'כהן

כ"פ,המשפטי .528,532)1(ד
הערה,זרקאפרשת        238 נ56/51פ"ע;526'עמ,211לעיל המשפטי'מזרחי ה"פ,היועץ  .1504,1515-1516ד
בפרשת    239 זילברג הערה,מזרחיהשופט לענ.1516'עמ,239לעיל גםראו זה היועץ100/57פ"ע:יין

נ יב"פ,פלדמן'המשפטי .1254,1255ד
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אליהן להתייחס מענה,לחץ ללא נותרות התביעה ראיות כאשר מסקנות,שכן הסקת

של טבעית תוצאה להוות יכולה הנאשם שותק240.שתיקתולחובת נאשם כאשר

סביר ספק לכל מעבר האשמה של לכאורה הוכחה ההגנהאין,לנוכח ראיות

חפות של נגדית למסקנה בסיס כאלה241.מספקות שאליה,בנסיבות המסקנה

היחידה האפשרית כמסקנה תתקבל האובייקטיביות העובדות שתיקת242.מובילות

לרועץ לו תעמוד לא במשפטו לא,הנאשם אם בנטלרק לעמוד התביעה הצליחה

עליה המוטל זאת243.ההוכחה יכול,עם ההגנה ספקסנגורהבטיעוני על להצביע

חרף התביעה שבידי הראיות מחומר העולה הנאשםסביר שותק,שתיקת שנאשם כך

הוודאותעשוי במידת נגדו האשמה של ביסוסה אי בשל במשפטו מזוכה להיות

הפלילי במשפט 244.הנדרשת

חסריםמשלימהלאאך,התביעהראיותאתמחזקתאוליתיקההש.5
"מאיןיש"בבחינת

סבר לערעורים הצבאי הדין הסבר,בית לתת מהנאשם לצפות הגיוני כי

אחריות,לנסיבות עצמו על וליטול במשטרה שקרית הודאה למסור אותו הביאו אשר

ביצע שלא בסמים שימוש של הדברי,לעבירה פני היו כך אכן .םאם

משתיקהתשתיק,לכאורה,ואכן יותר תמוהה משפט בבית מפשע חף נאשם

המשפט.במשטרה בבית כאשם"חשוד"השותק את.יותר שמנהל הוא שופט

הנאשם.המשפט את חוקר אינו להודותאינוהוא.הוא ראוי בלתי לחץ עליו מפעיל

                                                           
240  Dennis,1999,134'עמ,129הערהלעיל;Seidmann & Stein,גם;464'עמ,91הערהלעיל :ראו

נ470/85פ"ע גל ישראל'בן מג"פ,מדינת   . 154 – 153'עמ,133)3(ד
הערה,Nobleפרשת   241    .922 – 921'עמ,190לעיל
הערה,Weissensteinerפרשת    242 .243'עמ,211לעיל
בפרשת   243 טל השופט הערה,אלבהדברי אף("...328'עמ,231לעיל הוכחו לא העבירה שיסודות מקום

לחובתו,לכאורה להיזקף יכולה נאשם של שתיקתו מ,בעצם,זה(אין לפלטה שנשאר מה זכות'כל
לענ)."הנודעת'השתיקה גםראו זה הערה,כהניאןפרשת:יין  .1413'עמ,212לעיל

244     Williams,פרשת;633 – 632'עמ,203הערהלעילWeissensteiner,הערה ;228'עמ,211לעיל
הערה,Murrayפרשת נאשם.62'עמ,202לעיל לזיכוי אי,כדוגמאות בשל השתיקה בזכות שבחר

סביר ספק מכל העבירה יסודות נ140/50פ"ע:ראו,הוכחת המשפטי ה"פ,דרויאן’היועץ פ"ע;741ד
נ111/56 המשפטי'כהן י"פ,היועץ .1061,1063ד
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ואדברסרי245.באשמה פומבי הוא הי,הדיון המשפט לתחילת לעובר שהותתה נאשם

למשפט ולהיערך מצבו את הנאשם.לעכל בפני במלואה נחשפת התביעה פרשת

ג מסירת האישוילפני כתב באמצעות אשררסתו החקירה חומר ובאמצעות נמסרם

לעובדה.לעיונו מודע ולחוזקן,הנאשם נגדו מפלילות ראיות יש לתביעה הוא246.כי

לעובדה עושה,מודע אינה התביעה דיג"כי הראיות"מסע את דרכו לבסס בניסיון

לעובדה.נגדו מודע הסתיימה,הוא החקירה חדשותכי ראיות נגדו ייאספו לא .וכי

הדרךסנגורהניצבבמשפט כל לאורך הנאשם הנאשםסנגורה.לצד את מכין

לו,למשפטו הצפויה נגדית לחקירה זה .ובכלל

בחקיר,אכן הנאשם של הודאתו כי מוכיחה התביעה מתוךכאשר ניתנה תו

אמת,"רצון" סימני בה ניכרים המאמתותקיימותיוככי משמעותיות חיצוניות ראיות

ש,אותה ספקהתביעההוכיחהלכאורההרי לכל מעבר הנאשם של אשמתו את

זה.בירס דברים פנימיהפסיקהמטילה,במצב במבחן עמדה שהודאתו נאשם על

הו שהודאתו להראות הנטל את התאבדות"יתהחיצוני להציג247".הודאת עליו

ג פוזיטיבי ההודאהיבאופן באמיתות ספק המעוררת סותרת248.רסה ראיה ,בהיעדר

לאשורםההודאהתתקבל הדברים התרחשות את היגיון249.כמשקפת יש זו :לפסיקה

חקירתהתביעה התנהלה כיצד לדעת שננקטויכולה האמצעים ומהם הנאשם

הודאתו יכולה.לגביית אינה שוואהיא הודאת למסור מניעיו היו מה מניעים.לדעת

הנאשם של המיוחדת בידיעתו מצויים ג.אלו ממסירת נמנע הנאשם רסהיכאשר

אלה למניעים באשר להם,פוזיטיבית באשר נגדית מחקירה זה באופן בית,וחומק

כוזבת הודאה מסר כי רגיל באופן ישתכנע לא זה.המשפט אינן,באופן ההגנה ראיות

חפותמ של חלופה מענה,ציעות ללא נותרות התביעה מסוגלאינוסנגורגם.וראיות

בעדות זה חסר תאינוסנגורשכן,להשלים בטיעוניו להעלות עובדתיתייכול זה

ראיה לגביה הובאה לא אשר מסוגלאי,לפיכך250.פוזיטיבית הוא לביתן להסביר

                                                           
245     Williams ,647'עמ,203הערהלעיל.   
246     Williams,אצל;647'עמ,203הערהלעיל   .143–142'עמ,184הערהלעיל,Palmerמובא
הע,דזנשויליפרשת   247 הערה,קוזליפרשת;172–171'עמ,20רהלעיל   .486–485'עמ,33לעיל
  .952’עמ,75הערהלעיל,שלוםפרשת   248
הדיןל7סעיף,47הערהלעיל,ם'ניגפרשת   249 .פסק
250      Nash & Solley,96'עמ,171הערהלעיל.   
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הנאש את שהניעו הסיבות את הן הנאשם במקום כוזבתהמשפט הודאה למסור ,ם

במשפטו,כביכול מלהעיד להימנעותו הסיבות את והן .במשטרה

הנאשם,אכן שתיקת את דין פסקי במספר ראה אצלנו העליון המשפט בית

להודאתו כחיזוק המשפט המשפטבבית בית לכותלי המשפטקובע,כך.מחוץ בית

דין "אייזנמןבפסק של,כאמור: הודאתו האירוע,אייזנמןנתחזקה בשיחזור ,שלוותה

למכביר חיצוניות בכך…בראיות די לא של,ואם הימנעותו בעצם חיזוק שנוסף הרי

מלהעיד המשפט,אולם251".אייזנמן בבית הנאשם של שתיקתו עמדה לא זה במקרה

להודאה.בבדידותה חיזוק היוותה רבות,היא חיצוניות בראיות נתמכה .שאמיתותה

בפרשת המשפטהדגישקוזליגם שתיקה,בית שלעשויהכי משקלה את לחזק

במשטרה הפנימי,אולם,ההודאה המבחן פי על כבר נבחנה שאמיתותה לאחר זאת

מלמדים252.והחיצוני אינם אלה דין חיצוניתפסקי תמיכה אין שבהן בנסיבות אם

בחקירה הנאשם ה,להודאת את במשפט משתיקתו לשאוב הנוסףמה-דברניתן

להרשע .תוהדרוש

לחשו במשפט,לכאורה,בניתן שתיקה סיועעשויהשאם ראיה,היינו,להוות

וחומר,חיצונית,עצמאית קל מכוח לשמשעשויהאזי להודאתומה-דברהיא נוסף

המשפט בית לכותלי מחוץ הנאשם לערעורים,ואכן253.של הצבאי הדין גיעהבית

כי המועט")סיוע("הרב"למסקנה את זו,אולם254").וסףנמה-דבר("מכיל בהלכה

של אמיתותה לבחינת הנדרשת הראייתית התוספת ממהות הדין בית התעלם

בכלל המשפט בית לכותלי מחוץ בפרט,הודאה .ובחקירה

להרשעה"במאמרו כבסיס הראיות'האמנם–ההודאה קיסרית'מלכת שמא או

השווא ד,"הרשעות סנג"הביע בועז הדעה'ר את מכיוון,רו מרכזיתשלפיה שמטרה

שווא הודאת היא ההודאה כי החשש את להסיר היא הראייתית התוספת ,של

המשפט בית של מעיניו הנסתר פנימי לחץ בשל מלבו הנאשם בדה –אזי,שאותה

                                                           
הערה,אייזנמןפרשת        251 .450'עמ,105לעיל
הערה,קוזליפרשת   252 בפרשת.485'עמ,33לעיל הערה,שלוםגם -דברנמצא,958–956'עמ,75לעיל

רבמה הנאשם.נוסף על המוטלת החובה בדבר המשפט בית של קביעתו את להבין יש זה רקע על
רצוניתגירסהלהעלות לא הודאה למסור אותו שהניעו לסיבות באשר .פוזיטיבית

עמדתה        253 זה לעניין בפרשתוראו פורת בן השופטת הערה,עלישל   .182'עמ,3לעיל
נ41/01/ע       254 הראשי הצבאי מושיק'התובע יוסף-סמל הדיןל21'מע,לוי    .פסק
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זה חשש להפיג רא–כדי להיות הראייתית התוספת לנאשםעל חיצונית ,יה

ומשמעותית,אובייקטיבית זו255.ממשית גישה נוספתאין,לפי בראיה להסתפק

עצמו הנאשם מן בשקרים,הבאה הנאשם הסתבכות מדינה,כגון עד לשמש ,הצעתו

על הנאשם-שחזור במשפט–ולענייננו256,ידי ועוד.שתיקתו זו.זאת גישה מלבד,לפי

ההודאה באמינות תמיכה של הדרכת,המטרה לשם הראייתית התוספת חשובה

ורק אך להתמקד שלא המשטרה הודאה,בנחקרחוקרי ממנו לחלץ אלא,בניסיון

חיצוניות ראיות ולחפש המשפטהסתפקות257.ממשיות,אובייקטיביות,לחקור בתי

במשפטו הנאשם של מחוץ,בשתיקתו בחקירה להודאתו יחידה ראייתית כתוספת

המשפט בית זו,לכותלי חשובה מטרה להשגת תוליך לא .בוודאי

הנדרשת,ואכן הראייתית מדוברהתוספת שמא החשש את להפיג צריכה

החקירה במהות הן הקשורים שונים מטעמים שניתנה כוזבת באישיותו,בהודאה הן

והן הנחקר השניים–בעיקר–של בין קיימות.בשילוב שמא חשש יוצר זה שילוב

רגילהנסיב מבדיקה הנסתרות אי,ות מסוגלתאשר שלנה נפשו לנבכי אדםלצלול

כזוהנותן מפיגפסק,לפיכך.הודאה אינו הנאשם של פיו הבל כי העליון המשפט בית

כוזבת להודאה החשש לשמש258.את יכולה אינה המשפט בית לכותלי מחוץ הודאה

כזו"מה-דבר" אחרת אמירת,העובדה259.להודאה עצם את מאשר הנאשם כי

לוה המיוחסים המפלילים תמימהב,דברים משמעות להם להקנות אינה,ניסיון

היא אף כשלעצמה הודאתומה-דברמהווה אמיתות לאישוש 260.נוסף

כאשר,ואכן נאשםדחהגם של טענה המשפט בפני,בית הודאתו שלפיה

התרברבות מתוך נבעה תמיכהעמד,המדובב למצוא הצורך על המשפט בית

הנאשם של להודאתו המניע,חיצונית את הוכיח לא הנאשם כי העובדה חרף

הודאת אמינהגירסתוכי,שוואלמסירת כלא נדחתה ההתרברבות מניע בעניין בית.ו

הדגיש ה"כי,המשפט כוזבת"מה-דבר"דרישת ההודיה שמא חשש לסלק ,מיועדת

                                                           
    .4הערהלעיל,רו'סנג   255
    .256'עמ,שם   256
    .266'עמ,שם      257
עזראפרשת      258 הערה,בן   .53'עמ,113לעיל
הערה,עליפרשת      259 נ698/01פ"ע;181'עמ,3לעיל ישראל'פלוני   .16סעיף,מדינת
עזראפרשת   260 הערה,בן   .53–52'עמ,113לעיל
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המודה עם השמור כלשהו טענת,לכאורה,כן-על-אשר.מטעם משנדחתה

של קיומו בהוכחת צורך ואין מקום אין שוב היא."מה-דבר"ההתרברבות ,ןאכ.ולא

כוזבת התוודות למסירת החשש את מותירה ההתרברבות טענת פניו–דחיית שאת

ה הוא,ברם.עלום–לקדם"מה-דבר"בא בחשש,דין מלווה לעולם שמא,שהתוודות

עשה שלא למעשה אחריות עצמו על ליטול המודה החששגם–וזאת,ראה כאשר

לעין נראה ובלתי 261.עלום

במהמודהכאשר באשמתו במשטרהנאשם חקירתו מספקת,לך בוודאי הודאתו

לאשמתו לכאורה מעבר.ראיה אשמתו של הוכחה גם כזו בהודאה יש האם אולם

סביר ספק משמעית?לכל לבסס.לא–חד יכולה אינה כשלעצמה בחקירה הודאה

ספק לכל מעבר לדעת,סביראשמה באפשרותנו אין האם,שכן בתנאינסיבות חקירה

א הביא לא למסירתמעצר הנאשם תמיכה.כוזבתגירסהת טעונה הודאה בכדי לא

לה מכך.חיצונית העליון;יתירה המשפט בית של פסיקתו פי עצם,על כאשר

בספק מוטל העבירה של הנאשם,התרחשותה של מהודאתו ורק אך נלמדת והיא

המשפט בית לכותלי בענייננו,מחוץ שקרה המי",כפי של ומשקלו 'ףנוסמה-דבר'דתו

יותר גדולים להיות פער262."חייבים על מגשרת המשפט בבית הנאשם שתיקת האם

בחקירה ההודאה של מסירתה לסיבת באשר זה אמיתות,ידע על המלמד באופן

משמעית?ההודאה .לא–חד

אין שלכלשהםכליםלשופט המשפט בבית שתיקתו מאחורי עומד מה לדעת

שהודה עבירהבחקירהנאשם בקירוב,לעתים263.בביצוע לשער יכול המשפט בית

במשפט נאשם של לשתיקתו הסיבות את שבה,מועדיבפרשת,למשל,כך.טוב

רצח באשמת אחים שלושה לדין הנאשמים,הועמדו של ללבם המשפט בית הבין

לבין עצמם על הגנה בין בחירה של מהדילמה להימנע כדי המשפט בבית ששתקו

                                                           
הערה,דזנשויליפרשת   261 פרשת.176'עמ,20לעיל גם ראו זה עזראלעניין הערה,בן –52'עמ,113לעיל

של.53 היעדרו בשל נאשם זיכה המשפט טענתו,נוסףמה-דברבית את שדחה לסוכן,הגם אמר שלפיה
גרידא לצון מתוך סמים לו יספק    .כי

הערה,עליפרשת        262 .181'עמ,3לעיל
הערה,עליפרשת       263    .185'עמ,3לעיל
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שמא אחיהםהסיכון לרעת תשמש ע264.עדותם הרגיל,קאדא במקרה המשפט לבית

כלים לשתיקתמאין הטעם מהו להבין המשפטתאימים בבית .הנאשם

בענייננו הנאשמים נמנעו במשפטםממדוע בחרו,ייתכן?להעיד הנאשמים כי

שאכן משום אסוריםהיובשתיקה בסמים שימוש של העבירה בביצוע ולא,אשמים

להצי במשפטםיכלו עםגירסהע והמתיישבת בחקירה להודאתם המתכחשת סבירה

לשתיקתם,אולם.חפות אחרות אפשריות סיבות גם לזכור.ישנן מדובר,יש כי

בחקירה הודאה שמסרו שאינם.בנאשמים חקירה לחצי בשל באשמתו שמודה אדם

שייך דופן הסתם,יוצאי וביןשהואבין,מן מפשעשהואאשם שללקבוצה,חף

בלחצים לעמוד יכולת וחסרי מהרגיל יותר נפחדים נכווה265.אנשים כבר הוא

לו הנתונה השתיקה זכות על מוויתור זו.ברותחין להסבירעשויה,כשלעצמה,חוויה

במשפט השתיקה זכות על לשמור בחר נגדית.מדוע חקירה לחוות רוצה אינו .הוא

עניין של לגופו המשפט,גם לבית להעביר לו שלקשה המורכבת הדינמיקה את

חקירה של התנהלותה לאופן הקשורים הפנימיים הלחצים ואת של,החקירה ולרצון

את לרצות גם".שובהו"נחקר ה,ייתכן אמצעיסנגורכי בהיעדר כי לנאשם מבהיר

החוקרים מצד כתתקבל,פסול בחקירה קבילההודאתו לטעון,ראיה סיכוייו נגדוכי

אף או ביותרנגדקבילותה נמוכים הודאתו של אלה.משקלה בנסיבות כי תימה ,אין

שטענותיו הסיכוי כי יודע נאשם צודקות,כאשר הן אם נחזית,תידחנה,גם השתיקה

היחידה הפעולה כאפשרות .בעיניו

בגישתו הדין בית צודק אם שנתן,אף לשכנע מצליח אינו ששותק נאשם שלפיה

כוזבת העדיין,הודאה לאו,ההודאטעונה אם ובין מהימנה אם –"מה-דבר",בין

בהודאתו הנאשם לדברי חיצונית ההנחה,תמיכה הסיטואציה,בשל מעצם כי

החקירה של חשש,המלחיצה הקיים הנאשם של הודאתו שמא יתהאינהרנטי

מדגיש.כוזבת המשפט אותו,בית שהניעו לסיבות הנאשם של הסברו כאשר גם כי

החקי בעת הודאה מהימןלמסור כבלתי נדחה למצוא,רה צורך נוסףמה-דבריש

מהווה,להודאה אינה אמין כלא ההסבר דחיית נניח266.כזהמה-דברוכי הבה

                                                           
הערה,מועדיפרשת      264    .234'עמ,29לעיל
265   Dennis,34'עמ,5הערהלעיל.  
הערה,ברנספרשת        266    .385'עמ,43לעיל
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טוענים היו שה,שהנאשמים או רצונית היתה לא הודאתם כוזבתכי הדין,יתה ובית

לדבריהם מאמין היה היה.לא לא אלה החיצוני–נוסףמה-דברלפנינובנסיבות

בחקירהל הנאשם הסבר267.דברי הנותן נאשם בין לוגית תקפות בעל הבדל כל אין

עדותו בעת אמין פוזיטיבי(לא בשקר הנתפס מנאשם סיוע,במובחן להוות יכול אשר

מסוימות למדי–בנסיבות נדירה ריאלית,סיטואציה לא אף אין,ואולי שבו במצב

הודאתו מלבד הנאשם נגד דבר נאש,)לתביעה הלבין למציאת בהקשר שותק -דברם

הודאתומה לחיזוק קומוניקטיבית.הנוסף ראיה הינה שתיקה שהדיבור,גם וכשם

הדברים(" את נכוניםהםאך,אמרתי כוזבת")אינם להודאה החשש את מפיג .אינו

ההודאה תוכן את מאמת אינו הדיבור אי גם .כך

דבראחרית.ד

רצ לבחינת טובים כלים אין המשפט ההודאהלבית של בית.ואמיתותהוניותה

אינו גם בביתמסוגלהמשפט הנאשם לשתיקת הטעם מהו הרגיל במקרה לדעת

ואינה.המשפט שווא להודאת החשש את להפיג יכולה אינה המשפט בבית שתיקה

להיחשב ההודאהמה-דברל,לפיכך,יכולה אמיתות את .המחזק

הצ הדין בית של האמפירית האינטואיציה לערעוריםכנגד שתיקה,באי שלפיה

נאשם של חקירתו,במשפט בעת באשמה אשמה,שהודה על להציע,מצביעה ניתן

חפות עם המתיישבות במשפט השתיקה בזכות לבחור רבות הנאשם.סיבות מדוע

לשתוק בחר לנחש?הספציפי אלא לנו עליו.אין להשתית ראוי בסיס אינו ניחוש

פלילית נ,לזכוריש.הרשעה לשתוקכי זכאי כאסטרטגיית,אשם ישתוק כי הגיוני ואף

התביעה,הגנה ראיות המשקל,כאשר מלוא להן ויינתן כאמינות תתקבלנה אם ,גם

סביר ספק לכל מעבר אשמתו את מבססות שתיקה.אינן אם אתעשויהגם להפחית

של במשמעותה,ההגנהגירסתמשקלה להפריז עשויה268.אין נאשם לכל,שתיקת

את,היותר למלא,"היש"לחזק לא התביעהחסריםאך בראיות יש"בבחינת,ופערים

                                                           
ע       267 זה לעניין נ157/03/ראו הראשי'פרייסלר הצבאי אורסוגיהל.התובע של מאמרו את בפירוט ראו זו

זה בגיליון גרועה",בסוק הלכה מולידים קשים קשים,מקרים מקרים מולידה גרועה הלכה על–"אך
יוסף הלכת של    ".השלכותיה

הערה,קינןפרשת     268  .647-648'עמ,170לעיל
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הנאשם,"מאין של אשמתו בדבר סביר ספק מותירות הראיות שבו מבחינה269.מקום

מא,אמפירית הדיןוקשה בית של האינטואיטיבית קביעתו את לשלול או להוכיח ד

במשפטו נאשם שתיקת של משמעותה בדבר לערעורים הודאתו,הצבאי לאחר

חקירתו בעת נורמטיבית.באשמה אמפירי,ולדידי(מבחינה באופן להסכים,)אף אין

הודאה ושל במשפט שתיקה של השילוב על סביר ספק לכל מעבר הרשעה לביסוס

הגבלתה או חירות שלילת של לחץ תחת שניתנה חופשי,בחקירה אינו הנחקר כאשר

רצונו פי על החקירה את .לסיים

                                                           
נ1121,1528/96פ"ע      269 ישראל'פלוני נ;מדינת ישראל נ"פ,פלוני'מדינת לעיל,Palmer;353,369)3(ד

הערהלעיל,Pattenden;229'עמ,211הערהלעיל, Weissensteinerפרשת;133'עמ,184הערה
 J.D. Jackson "Interpreting the Silence Provisions: The Northern Ireland;611'עמ,168

Cases" Crim. L. Rev. (1995) 587, 600.



בינלאומי"רוזן'ש למשפט האג פרס קבלת במעמד וצבא"2004נאום 1)ה"התשס(18משפט

ב בינלאומימעמדנאום למשפט האג פרס קבלת
2004לשנת

רוזן ∗שבתאי

האג העיר מועצת וחברי העיר ראש הבינלאומי,כבוד הדין בית וחברי נשיא

)ICJ(,מ בתי אחריםנציגי בינלאומיים וטריבונלים כאןשפט נכ,הנוכחים בדיםחברים

הדיפלומטי ל,מהסגל הוועדה והחברי המועמדים הובחינת פרסועד קרן של מנהל

בינלאומי למשפט אקדמיה,האג ורבותיי,אנשי .ידידים,גבירותיי

הענווה,ראשית בגין,במלוא תודה הכרת של עמוקים רגשות להביע ברצוני

שנ הגדול בחלקיהכבוד ל,פל הוועדה ידי על בחירתי קרןעם של המועמדים בחינת

בינלאומי למשפט השופט,האג כבוד הדין,Peter Kooijmansבראשות מבית

ה,הבינלאומי ידי בינלאומיוועדועל למשפט האג פרס קרן של בראשות,המנהל

פרופ שלשופט,P.J. Kapteyn'השופט האירופיבדימוס המשפט וכעת,)ECJ(בית

אמסטרדם באוניברסיטת עד.מרצה מעריך החֶבֶרמאודאני החלטת שהתקבלה,את

אחד המ,פה הלבביותיואת בעניינילים ההחלטה .שהכילה

הראשונה אלולאחר,חובתי תודה להעיד,מילות ועולם,הינה עם על,קבל

אנשים לשלושה היום,מסופקני,שבלעדיהם,חובי כאן נמצא הייתי הראשונה.אם

א להאג,שלצערי,שתייהיא עמי לבוא היתה יכולה סיפקה.לא התנאיםהיא את

על והאווירהושמרה ליפישא,הסביבה הממלכתי,עבודתיאתלבצע,שרו והןהן ת

סבורלפעמים.האקדמית מבינה,אני היא הבינלאומיביישוםכי המשפט של המעשי

הדיפלומטיה לפוגשני,ובהליכות הבאים מהסטודנטים רבים מאשר ייםהשנ.יותר

הרוחניים מוריי הם מקיימברידגSir Hersch Lauterpacht,האחרים  .Dr-ו'המנוח

                                                           
הפרס).אמריטוס(ופסורפר∗ קבלת במעמד ניתנה זו גם,ההרצאה.2004ליוני18ביום,הרצאה כמו

ו בהמשך,ביבליוגרפיהההביוגרפיה מובאת ב,שתמציתן לראשונה  .Netherlands Intl. L 51-פורסמו
Rev. (2004) 476.התרגום עבודת על עזרי קרין לסרן .תודתי
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Jacob Robinsonמ לניו,ווילנההמנוח הגיע מהשואה שנמלט לאחר שניהם.יורק-אשר

מזה זה משותף,שונים עיקרי מאפיין בעלי שניהם היו1.אך בתחוםמשפטניםשניהם

הפרקטיקה,הבינלאומי בעולם עמוק אחת רגל בתנאים,עם פרקטיקה כולל

המלחמה של השני,המאומצים הרגל האקד-היועם החוקבצידו של לימדו.מי הם

הפרקטי בעיסוק שלמדו מה מההוראה,את שלמדו את הזדמנות.ויישמו לנצל ברצוני

תודתיזו הכרת את להביע כדי ההולנדייםגם לאור ההוצאה בתי את,לשני שפרסמו

החשובות עבודותיי של,ראשית:רוב לאור ההוצאה מליידןA.W. Sijthoffבית

הוא,Martinus Nijhoff-ולאחרונה עם.בליידן,עתה,שאף שלי הראשון החוזה

Sijthoffהמוקדמות החמישים בשנות כבר הקודמתהחל המאה היותמי,של יתיד

ש העידוד על להם תודה המשמעותיאסיר ספרי את ולפרסם לכתוב אז לי נתנו

הבינלאומיהראשון הדין בית ההוצאה.בנושא בתי שני עם העבודה היוותה בשבילי

ומחכים מאלף עניין וכן כאחד והנאה זכות אלו שעבר.לאור בשינוי עיניי במו חזיתי

רותחתמ,הדפוס עופרת של וטון דפוס ממוחשבתמכונות ונקייה,להדפסה .מודרנית

של,לפיכך עמוקים ברגשות לפתוח "ברצוני לכולכם: רבה פרס,תודה וקרן ייתן ומי

הבי למשפט ולהאג לשגשג תמשיך אלהנלאומי את חייהםדרבן את המקדישים

הבינלאומי המשפט קידום למען ".ויכולותיהם

ההולנדי הליברליזם של הממשות עם יותר קרוב למגע אותי מביא זה עניין

קמאיש,האמיתי ביטוי לכדי הביא שנכתבHugo Grotiusאותה החשוב במסמכו

הלמען שוחררוהמדינות עתה שזה  Remonstratie nopende de":1615-ב,הולנדיות

2.ordre dije in de Landen van Hollandt ende Westvrieslandt dijent gestalt op de Joden"

בהם התנאים את המחבר פירט זה נמלטו,ליהודיםיותרבמסמך ההיא שבתקופה

ובפורטוגלמהאינ בספרד בהולנד,קוויזיציה משליטתש,להתיישב השתחררה עתה זה

אלו,יןיצו.ספרד מתנאים נהנה אבותיי מאבות אחד הקהילה,כי בייסוד מעורב והיה

בעיר המפורסם הפורטוגזי הכנסת בית ובבניית באמסטרדם היה(היהודית גם הוא

                                                           
לשני,להערכה1 רוכש אני הללואשר הרוחניים "ראו,המורים תפיסתו: לפי הבינלאומי השופט תפקיד

ז לאוטרפאכט הרש לאוטרפאכט"ל"של הרש סר לזכר הפומבי הבינלאומי במשפט מחקרים קובץ
ישראל";)ב"תשכ,ירושלים( עם של הגדול רובינסון[סניגורו יעקב של 94/5חוברת,גשר]"לזכרו
.91)ט"תשל(

מסמ2 של באמסטרדםמהדורה לאור הוצאה זה  .1949,ך
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שפינוזה בהחרמת בפעולותיו,אולי-מעורב במחלוקת שנוי יותר ,לפיכך3).צעד

יומין עתיק לקשר לטעון זוביכולתי ארץ .עם

ימיו ביתבראשית הנוכחיהדיןהשל קרנאירו,בינלאומי הברזילאי השופט העיר

מפסיקותיו,בצדק הד,באחת נמנע כלשהם,ברשבלתי עקבות יישארו אחד שבכל

הקודמות המשפטיות ומפעילויותיו המשפטי כנכון.מחינוכו הוכח זה דיבר4.דבר הוא

הציפיות העל בית סבור,משפטמחברי אני דבריו,אך במלואםטרלוונכי לכליים

הבינלאומי במשפט דין כעורכי עצמאי.העוסקים ענף הוא הבינלאומי ועומדהמשפט

ותורת המשפט של עצמו המשפט,המשפטבפני של והפילוסופיה המשפט מדע .של

כמכלול,אולםו מהמשפט שיופרד לואסור במשפטל,ואל העוסק הדין עורך

אתלהשליך,הבינלאומי הראמעליו התרבותיהכשרתו חינוכו ואת אין,שונית ואף

ממנו ממנה,מצפים לחשוב,לכן.כןלעשות,או מעז מכך,אני תופתעו ששאבתי,לא

השראתי אלולאת דעה כיהודיהבעות .מחינוכי

העיקרית הבינלאומי,השראתי הדין בבית להתעניין שהתחלתי במהלך,מאז

מלחמת של האפלה השניהתקופה מיהטראומטיתוהשפעתה,היהעולם כל על

זו למלחמה כלשהו קשר לו קצר,שהיה טקסט מ,היא בלבדשלוש ,בעבריתילים

"דברים"מספר תרדוף": צדק (צדק מדועפרשני).'כ,ז"ט,דברים" עצמם שאלו רבים ם

המילההכתובחוזר עצמםכמספר,רבותלכךהתשובותו,"צדק"על .הפרשנים

המועד הואהפירוש עלי ראב(אהמובזהף מהמאה)ע"בשם הפרשנות השלושבספר

מקטלוניהעשרה נחמן בן משה רבי דעתו).1194-1270(של את נתן מאחוריכי,הוא

המילה על הכוונה"צדק"החזרה תמידללמדעומדת צדק לדרוש אדם שירויח",שעל

יפסיד או האדם."בו בני עבור אידיאל זה אידיאל-אם מידה באותה להיות עליו

ניהול על האחראים האדם בני מאחר,מדינהענייניכולל,ציבורהייניענשלםעבור

משפטי,בינלאומיההמשפטש תחום כל ובראשונה,מכוון,כמו אדם,בראש ,לבני

המ ענייני ניהול של המיוחדת בעמדה נמצאים לאלואשר והאחראים למותר.דינה

ע,כאןלציין העולם מכךכי רחוק האי,ודנו קייםאבל המשפט.דיאל בתי

                                                           
הבינלאומי3 הדין בית של בפסיקה אחת פעם לפחות צוטט השופט.שפינוזה של היחיד דעת זו היתה

Rigaux, הוק אד מיום32בפיסקה,שמונה  The Oil Platformsבפרשת,2003בנובמבר6לפסיקתו
case.

האנגלו4 הנפט חברות בפרשת המיעוט ).14פיסקה(ICJ Rep.1952161,תאיראניו-דעת
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השונים העולם,והטריבונלים ברחבי קיום לכדי כאן,שבאו במיוחד,בהאגחלקם

העשרים המאה כבמהלך פורענויותיהעל שונות,ל מטרות שוניםועבור חלקים עבור

האנושות ניצה,של עדות האנושים במצפון שם שאי לכך שורשיםעיוןרחת מכה .זה

עם היכרותי את חב לאני הבינלאומי הדין ספרים,רמכּבית שהיתה,מוכר במה

מפורסמת משפט ספרי חנות צ,פעם בשם'בנתיב בלונדון .Sweet and Maxwells:נסורי

הספרותי טעמי את הכיר מהצבא.הוא חופשה במהלך אותו לפני,ביקרתי קצר זמן

D-Day,ל הראה ספרוהוא הגיע,י עתה כלשהישזה המופתיצי-ללונדוןבדרך רת

הדסון בית)Hudson(של לצדקבינלאומיהדיןבנושא זו.)PCIJ(הקבוע השראה ,תחת

להוסיף הדסון-ועלי של הדין,עצמובעידודו לבית מלימודיי ניכר חלק הקדשתי

יותר,הבינלאומי כללי בינלאומית-ובאופן שבליטיגציה זה;לבעיות קצר מפסוק

דברים ו,מספר למסקנה קט,שאותם,אתגרלהגעתי רגע ל,עוד .פניכםאתאר

השני מחיי,התחום ניכר חלק הקדשתי כעני,שבו מעשיהן עיסוק של בפןין והן

האמנות,אקדמיה דיני כאן.תוהבינלאומיהוא שלגם מידה דברים ספר מספק

לנו,ההשרא "באמרו תשמור: שפתיך (ועשיתמוצא מיליםארבע;)ד"כ,ד"כ,םדברי"

הלטיניהמק,בעברית בביטוי המלים לשלוש מכיריםבילות  Pacta Sunt":שכולכם

Servanda". ב עיסוקי הרשמיותלצד ב-חובותיי חברותי  International Law-היתה

Commisionלכך המניע גדולה.הכוח זכות זו בחלקי,היתה חבר,שנפלה להיות

האמנותהבוועד דיני בנושא עבודתה את השלימה משפטרכי-כשזו בכל מרכזי ב

מודרני את.בינלאומי לאתגרגם אקשר ל,זה לפרוש אני .פניכםשעתיד

הים-שלישית דיני לעניין מגיע הראשונו.אני הסוגיות דרכה,תאחת שמצאה

שלי העבודה אותו,1949שיתבראלשולחן עזבה לא חופשהי,ומאז שאלת תה

מיצר,המעבר שהיה מוכרבמה ומ-לא טיראן עקבהמיצר מעבר,כיום,אגב.פרץ

מרכזי הערביהמא,ימי מהעולם נכבד לחלק גישה וממקומותפשר ההודי מהאוקיינוס

מהווים.אחרים והמפרץ של,יחדיו,המיצר סוףזרוע האדוםהוא,ים יםקריעתו,הים

ומע,היוותהסוף חשיבות,ולםמאז בעל היהודיבעינייחודיתיעניין כמפורט,העם

הי שמות,םבשירת כ,בספר השנההנאמרת,ה"פרק מימות יום בתפילת,בכל

האו.השחרית ועידות בכל להשתתפותי הוביל זה הים"עניין דיני בנושא העיקריות ם
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במספר- השנים-חמש אלה.1995-ל1955בין ב:היו רומא ,אשר,1955-ועידת

לב,ככלל שימת לה מקדישים ה,אין אחת אולי היא באך שלוש;יותרחשובות

האו הים"ועידות דיני שבין,םבנושא  Straddling Stocks-הוכן,1982-ל1958בתקופה

Conference ,השנים מחובותיי.1992-1995בין אחת היתה זו השתתפותי

ביותר,המקצועיות קשה ומתגמלת,עבודה נעימה אי,אך לחברויות שיותשהובילה

עמרבות ולהבנה העולם רחבי המשפטוקבכל של בהרבה ויישומו,ה .ניסוחו

זאתאני הדבר,מציין נראה אם נמדדתש,כי הבינלאומי למשפט אךתרומתי

וב,בספרים פרסומיםבמאמרים רחבשאר נושאים מגוון אינם-המכסים בתורם אלו

נושאיםבבגדר של תיאורטית מעניינישלעתים,חינה ומנותקים איזוטריים נראים

ההיפ,דיומא הנאלא הוא לעבודת;כוןך קשורים הללו מיכ,יומית-היוםיהנושאים

הבש במשפט זה.ינלאומיעוסק סבורדבר שאני למה אותי המוביל חייב,הוא

המרכזי כנושא זהלהיחשב ה-בנאום המשפט של המקומו בחיי יום-יוםבינלאומי

ממוצע אדם .של

זה דיואין הרחבמובן הציבור ידי אפ,על יאו על הממוצעילו העוסק די

מדינהבמשפטים שהיא פעולות,באיזו את הבינלאומי המשפט מסדיר מידה באיזו

גבר,יום-היום כל וילד,של בעיקר,אישה פעו,בימינו אמנותבאמצעות של לתן

וחקיקה בינלאומיותלאובינלאומיות אמנות על המבוססת מהןונמית מנקודת.גזרת

כמותית מקורמהוות,מבט היוםהאמנות לכללי הבייום-עיקרי המשפט .נלאומישל

בבוקר מתעוררים אתם כלשהוכאשר תמרוק עצמכם על אשרהכימיקלים-ומתיזים

הספריי את ידיוקחיםמפ,מניעים קפהכשא.בינלאומיהמשפטהעל ספל שותים תם

הבוקר ארוחת הבינ,עם מענף-לאומיהמשפט שלויותר הקפה-אחד יגיע איך קובע

לעבודה.ולחנכםלש במכוניתכם נוהגים הכבישהשלטים-כשאתם עליהם-שבצידי

האישית ובטיחותכם בדרך ההתנהגות כללי הסכם-נסמכים ידי על נקבעים

מרכזי עת.בינלאומי מהאגזוזשהגזים,באותה מכוניתכם הם,פולטת גם מפוקחים

המשפט ידי היא;בינלאומיהעל הסביבה מרכזיעיסוק,עתה,איכות בו,בינלאומי

אינטרסיםהתנגשויותקיימות בין רביהםבינהמגושריםחזקות בקושי יכול.רק הייתי

הפסק בלא כך כמעט,להמשיך פעולהלגבי נוטלים,כל עצמכםשאתם במהלךעל

הקרובות השעות וארבע ישלמשפט.עשרים לומר,אפילו,הבינלאומי ל,מה סייעכדי
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בשלווהבידכם הבינלאומית-לישון איכההגנה הסביבהעל בתחולתהות ,הורחבה

מטוסים של רעש מפגעי מניעת על גם עתה .וחלה

מביתי והסכמיםלכאןהגעתי רגולציות ארגונים,כללה ידי על שנקבעו

שונים בילט,בינלאומיים ממשלותוהסכמים בין עם,רליים לא,לפחות,יחד ארגון

אפרטלהל.אחד).N.G.O(ממשלתי הבינלאומי:םן התעופה תעופהאיגוד על מפקח

כללי הלרבות,באופן בינלאומינדרשעל תעופה על,משדה ופיקוח נתיביתחזוקה

הטריטוריאלי,תעופה שטחה מעל תעופה בדבר הימיםוכללים ומעל מדינה של

מהווה( ימי שטח מעל מחטיסה היםיאחת ידיהמוסדרות,רויות היםעל משפט

הבינלאומי;)הבינלאומי הטלקומוניקציה בטוחהאיגוד רדיו תקשורת המנחה,מבטיח

בט הטייס הבינלאומי;יסתואת העובדים אנשיאיגוד של העבודה תנאי על מפקח

האוויר הבינלאומי;צוות המטאורולוגי והפצתמרהארגון זמינותו את המידעכז של ו

האוויר מזג לטיסה,בנושא הבריאות;בטוחההחיוני אתהבינלאומיארגון קובע

הפצתה למניעת ההכרחיים שלהסדרים באמצעותן מסוכנות במטוס מחלות ,חרקים

הצוו באמצעות העברתן הנוסעיםאו או בילטרליים;ת לוחותמאהסכמים את פשרים

הטיסות של למדינההזמנים ממשלוכארגון;ממדינה ההתאחדות-תילא

לתעבורה חוקגוף-)IATA(יתוירואהבינלאומית מכוח הוקם הפרלמנטאשר של

מסחריותו,הקנדי תעופה חברות בין ההדדיים בקשרים ותקראו.עוסק תטרחו אם

הקטנותאת שלכםהאותיות הטיסה כרטיס חברת,אותמצ,על עם חוזה שמכוח

עצמכםהתעופה וולונטרי,הכפפתם הידוע,באופן הבינלאומי הידוע(לדין אולי או

וורשה-)לשמצה מונטריאול,1929-מאמנת אמנת ידי על מוחלפת להיות העומדת

הדבר.1999-מ ישיר,אמת באופן תתקלו הללולא הנושאים של,ברוב במקרה ,אלא

אמנת-תאונה,חלילה תהפוך זה לרלוונטית/ורשהובמקרה שאףיוי,מונטריאול תכן

סבוךתכלול לאומייםדיון משפט כמה.בבתי עד ממחיש זה עהמשפיעניין

המשפטהגלובליזציה הדברים,על מרבית על גם .אחריםהכמו

כך להמשיך הייתי הפסקיכול ספציפי,ללא ומאוד יחיד מצב להזכיר ברצוני אך

החוק- עם המסתבך אדם של זרהזה במדינה שהותו בני,לפושעים.בעת לכל כמו

זכויות,האדם הבינלאומיביש הנרחבואי,משפט לתחום מתכוון לרובה,ני זוכה

האדם"לכינוי זכויות בהסגרה"דיני הכרוכים לקשיים תמיד.או אינו ידועהדבר
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בתיקלע העוסקים דין ספציפיות,ורכי מאוד זכויות יש זרה במדינה פישלעבריין על

הבינלאומי השגתה,המשפט ולדרכי קונסולרית הנ.להגנה היה בשלושהזה ושא

חשובים בבי,מקרים לאחרונה הבינלאומישנדונו הדין יותרובמקרה,ת דוןשנ,מוקדם

הלטינו הגופים האזוראמריקנ-באמצעות לזכויותים .אדםיים

ה כיצדבית רב בפירוט הסביר הבינלאומי אלהדין זכויות ליישם המעוגנות,יש

בינלאומיים הפרטני,בהסכמים הפלילי המקרה העתירות.ברמת את קראתי כאשר

א בייה,לובמקרים רבות,העובדהכתה סנגיוצגושפעמים ידי על וריםהנאשמים

הזכויותאשר,ציבוריים על ידעו לא לאלוכלל בינלאומיות באמנות שהוענקו הללו

לייצג אמורים היו הם המשפטייםאותם מןב.בהליכים גורמיהמקריםאחדים גם

ידעו לא אודותהתביעה מידה אלהבאותה מכך.זכויות ה,כתוצאה ,ללוהזכויות

בינלאומיותהמעוגנות מ,באמנות לכדי באו לעשותימושלא צריך היה כך בו .מקום

זה בינלאומייםדבר פולמוסים לסדרת ה,הוביל ברמות ביותרשנדונו באחד-גבוהות

של ברמה המדינותמהמקרים הדין-ראשי לבית הגיעם מתןהבינלאומיטרם לשם

ה המצב של כללית והבהרה מחייבת מקריםמשפטיהחלטה של זה דוגמההיזו.בסוג

אחר.אחת לכיוון נשקיף הבה .כעת

ע אחר מקרוב לעקבתי הבינלאומי הפלילי הטריבונל לשעברבודת יוגוסלביה

)ICTY.(די עורכי אוכמה באחד הופיעו בכירים הולנדים מהתיקיםבן שניים

לשנהחשובים טריבונדונו זהפני כאן.ל לעסוק מתכוון שבעיסאיני המהותי לוקו

זה למומחים;טריבונל עניין הפליליזהו הבינלאומי המשפט שהיכאך,מתחום נימה

ל,בתדהמה שהובאו למקרים זהבנוגע טריבונל רגילים:הואפני אנשים בעלי,איך

רגילות ה,עבודות לא שבהם במצבים לפתע עצמם שליטהמצאו כל להם ,יתה

איומשדהבעמ מעשים לבצע יכלו הם והתניםבה אלימות נאותהשל לא כלפי,הגות

אחרים חמורים;אנשים כך כל הבינלאומיתמעשים שהקהילה ידי,עד על המיוצגת

הביטחון גמול,מועצת ללא לחלוף להם לתת יכלה בהוצאות,הקימההיא.לא

אדטריבונל,עצומות בינלאומי אלו,הוקפלילי אנשים אולצו עלבו הדין את לתת

עדיםכבר.מעשיהם דומיםהיינו בעולםלמאורעות אחרים שם,במקומות מלבד-וגם

ברואנדה הנורא העם בינלאומי,ברצח פלילי טריבונל הביטחון מועצת הקימה -בו

הסדרים ראויים,םייחודיי,נעשו הליכי,אך קיום ללשם פליליים שיפוטם סמכויות פני
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לשם במיוחד תמהילכךשנוצרו כללו ה,ואשר אלמנטי,יטבמבוקר לאומייםשל ם

הי.ובינלאומיים אנשיםמטרתם לדון למעשים,תה אחריות בגין המואשמים

כ,וזאת,עברייניים המדינהללא בצמרת הרשמי למעמדם קשר יל בכל ישותאו

משתיישאחרת הם היא.כיםאליה שכזו ייחודית שיפוט לסמכות משפטהביתדוגמא

לאונההמיוחד בכעת.בסיירה הקבועקיים הבינלאומי הפלילי המשפט שמושבו,ית

לביקורתב.)ICC(בהאג קשר כל אחרת,לא או זו פיסקה לגבי להשמיע מנתבאשניתן

הכבוד-רומא סבור,ובכל רבהאני לביקורת פתוח העניין היא-כי שרירה ,עובדה

ופועל קיים זה משפט בית מקר,כי היו מוסדותיויםוכבר אל מסמ.שהופנו מניואחד

ההשלמתיות עקרון הוא המשפטש,המיוחדים לבתי קדימות ניתנת פיו על

היאמשמ.הלאומיים הדבר דין,עות עורך כל על במשפ,כי לייצג פלילישעשוי ט

מודע,בינלאומי זהילעלהיות מנתקרון יקבלעל הולםישלקוחו משפטי .יעוץ

להיות צריכה זו התובמודעות ושל השופטים של נחלתם השונותעיםגם .במדינות

גם הקורבנותמתעוררות זכויות לגבי לשאלות רומא68סעיףביחס .לאמנת

לעיל האמור מרחיקותלכל השלכות היא,לכתיש שהמשמעות שכעת,מכיוון

אדם מקצועי-כל הלוחםחייל חיבכוח חובהאו בשירות צבאי;יל בארגון חבר

סד אחרירשאינו מעמד בכל פעו-או היכולשמבצע להיחשבלות פניו,ות ,על

מה של מכונהכהפרה תכופותשעתה ההומ":לעיתים הבינלאומי ,"ניטריהמשפט

בינלאומיים בפשעים באמנתבעיקר אליההמנויים הקשורים ובמסמכים לעלו-רומא

באחריות מואשם כלליפליליתלהיות פי הבינלאומיעל הדבר,מכאן.המשפט ,נראה

דין עורך כל אדםשכי אותו ידי על בעיויייבחר עם להתמודד סבוכותיאלץ שלת

בינלאו דין,המעט.מימשפט מעורך לצפות של,כזהבבמצשניתן הולם זיהוי הוא

בתיקהיבטי הבינלאומי ומקצועי,ףוצירו ,המשפט ראוי דין,באופן עורך העוסקשל

הבינלאומי בתיקבתחום .לטיפול

צור אין כאך כדי עד להרחיק בעשרים.ךך האחרוניםבשלושיםאועיון הכרכים

דופןInternational Law Reportsשל יוצא מספר בהםמעלה מגוונים מקרים של

סוגיות פחות,התעוררו וחשובות יותר בינלאומי,חשובות משפט מקריםשנ.של י

הפלילי במשפט צרפת-המדיניהכרוכים של והשני בלגיה של בביתנדונו-אחד

מקרים,וזאת,הבינלאומיהדין לשלושה המוות,נוסף בעונש היה,שעסקו בהם
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במע דיון ארהמעורב של הפלילי המשפט אחת,ב"רכת של המשפט בית כאשר

בדברב"ארהמדינותמ להסדרכברהנוגעות פסיקתו את ביתשנוס,התאים ידי על ח

הבינלאומי הבינלאומי5.הדין הדין רבה,רביסבית משפטלשמש,בחוכמה כבית

פליליים הרושם,לערעורים לי יש עצמו,אך רואה מסוימת,שהוא כמעין,במידה

מבקרת קמאCourt of Cassation(6(ערכאה הערכאה החלטת את ומחזירה,הבוחנת

המדינה לרשויות המקרה ראויאת באמצעי בו שיטפלו בחירתם,כדי לאור,פרי

המשפטיפ המצב בדבר הדין בית עסיקת המקרההחל .ל

מעניקים החדשים הים ודיני שיט כלי כנגדללבעלי זכויות מטען ,מדינותבעלי

הדגל מדינת רבהזהעניין.מלבד חשיבות בעל הדהוא הטריבונל.יגלקהיליית

היםבינלאומיה לפרטים)ITLOS(למשפט לאפשר כדי במיוחד בדברהוקם הנוגעים

ללהגן זכויותיהם בינלאועל דין בית הולםפני לכךהדוגמ .מי המשפטטובה בית היא

ראוניון באי באו,הצרפתי השקטהרחק פסיקותיו,קיינוס התאים להחלטותאשר

הבינלאומי .ההואהטריבונל

להיתקלהמשפטבתי עשויים השונות המדינות שיגרתישל בסכסוכים יםגם

של דיפלומטיתבשאלות קונסולריתחסינות ארגוניםאו,או של בינלאומייםחסינות

לשגרירות,למשל,וחבריהם מבנה השכרת של הדיפלומטיבהקשר הצוות למגורי ,או

ב שוניםאו מיסוי לסוגי תיקיםנבצרפת.נוגע בשאלהשעסדונו הזכויותקו אם

בדימוסעובדישלגמלאיותה בינלאומיים עליובינ(ציבור להוסיףיהם לשעבררשם-י

הבינלאומי הדין בית הח,)של אתאשר לבלות הנותרותליטו -בצרפתשנותיהם

כלשהוכפופות מוסמךאחד.למיסוי משפט בבית הוכרע הללו בצרפתמהמקרים

בינלאומית בבוררות נדונו שאחרים ייצוגית,בעוד תובענה מעין של בניו7.בצורה

הפכובענייני-יורק החניה כךעיות לביתחמוריםכל לפנות הצעה שהועלתה עד

הבי דעתמינלאוהדין חוות לקבל מנת העירונייםעל העזר חוקי הלימת בשאלת

                                                           
5New York Times,)אלקטרונית .2004במאי13,)הוצאה

עורך6 הקונטינטאליCourt of Cassation–הערת במשפט בעיקר הקיים טריבונאל ערכאת.הינו זו
שבדין לשאלות המשפט,ערעור בית החלטת לביטול או לאישור ורק אך מצומצמת סמכותה אשר

החלטה.קמא מבטל זה טריבונל מחודשת,כאשר הכרעה לשם הנמוכות לערכאות העניין מוחזר
לגופו .במקרה

ב7 .AJIL 163 (2004) 98-מסוכם
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חניה,המקומיים הבינלאומי,בענייני המשפט לראות.8את שניתן אופתע-ממה לא

יום יבוא כאןאם תצוץ דומה הדבר(ובעיה קרה טרם מ)אם אחרותובערים .רכזיות

נתוןלעולםיודעאינופשוטאדם מצב ה,מתי עצמובו למצוא עשוי יכלול,וא

בינלאומישאלות משפט .של

למסקנה מוביל האמור וכל אדם.יחידהאחת למצואכל עשויים דין עורך וכל

בינלאומייםמתעמתבמפתיעעצמם וצדק בינלאומי משפט ידוע-עם שהדבר בין

לאוובלהם אם מעורר.ין זה כיו:בסיסיתשאלהעניין המשפטי המקצוע בעלי םהאם

מדינה,כמכלול הנדרשתםה,בעולםבאיזו ההכשרה כראויבעלי להתמודד מנת על

שא של זה סוג אפילו?לותעם מוכשר הממוצע הדין עורך שלהאם קיומה לזהות

הבינלאומי המשפט במישור נדרש,בעיה בהן ועשייהובנסיבות דעת חוות ת

לשאול,מניסיוני?מקצועית ניתן זו רקשאלה משלא פומבילגבי בינלאומי ,אלא,פט

מידה פרטי,באותה בינלאומי משפט לגבי מ,גם שלו חשובים עלוסדריםשאספקטים

בינלאומיות אמנות כיום,ידי הוהנתונות חסות למשפטותחת פרטיעידה ,בינלאומי

היא גם בהאגאשר מושבה בנושא.מקום רבה חשיבה ב,אחרי מעמיקה -וקריאה

International Law Reportsמשפ בתי של דין אחריםובפסקי וטריבונלים עליי,ט

שליליתלהודות למסקנה המשפטי,ככלל.שהגעתי מ,המקצוע בכל דינהלמעשה

ה מצו,עולםממדינות שאלותכהלכהידאינו עם המשפטלהתמודד מתחום

להיתקל,הבינלאומי לקוח עשוי כזווהצ,בהן להגנה זכאי סבוראי.יבור דיןני שעורך

הכשרהי כבעל להיחשב אינםכול היא או הוא אם רכיביםמסוגלמלאה לזהות

לקוחמשפטהשלתחום בה שנתון בבעיה הקיים עורךאי.הבינלאומי שכל מצפה ני

בעיה לפתור מסוגל יהיה הבינלאומידין מהמשפט דרישה,כמובן.זו משום בכך יהא

ש,מוגזמת המעט הואאך לצפות יזהה,ניתן הדין מהמשפטשעורך שבעיה

הטעוןהבינלאומי מהמכלול חלק אם,פתרוןהיא וביןבין פלילי בתיק אםעסקינן

 .אזרחיב

שלאחת המוקדמות האוההחלטות בנובמבר21מיום)2(176החלטה,ם"עצרת

הבינלאומי,1947 המשפט הוראת את לעודד החברות למדינות היתה.קראה לא לכך

                                                           
8Reports of the Committee on Relations with the Host Country,GAOR ,המושב

כרך ושמונה ).2003(43פיסקה)A/58/26(26החמישים
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השפעה נעשתה,כל שלא המשךמכיוון עבודת לשנתזאת,כל החלהאז,1993עד

להוראההעצרת בסיוע בעצמה ול,לימודל,לעסוק שללהטמעה יותר רחבה הערכה

הבינלאומי זהנ.המשפט קבועושא באופן כיום יומהמצוי סדר העל הוועדשל

של)המשפטית( .ם"האועצרתהשישית

בזמן ה,בו לנושא המוקדשים הראשיים הארגונים הבינלאומישני כוןהמ-דין

בינלאומי הבינלאומי)The Institute of International Law(למשפט למשפט והאגודה

)The International Law Association( -בכךהםאף לעסוק ,1979בשנתכבר.החלו

למשפט נבה'מגPierre Lalive'ופרופZourekכי'הצ'הפרופבהנחיית,בינלאומיהמכון

לכאחראים,לושסייע וחשבון דין הגשת באתונהבמושב,מכוןעל את,שנערך אימץ

העיקרית שלו,ההחלטה הדין,הראשונה הוראת העלה9.בינלאומיהבנושא המוסד

ההנושאאת בשנות יומו אדם',90-לסדר חברנובהנחיית הינו גםאשר שימש ואשר

האג פרס להענקת מרכזית מק'פרופ-השראה מהאליפקסדונ'רונלד נובה,לד

החלטה.סקוטיה שטרסבורגהשהובילחדשהזוהי עוד,1997משנת,להחלטת אליה

למשפט10.אשוב האגודה של חלקה זההלגבי בעניין ש,בינלאומי סיימההרי טרם זו

בנושא מחקרה מקד"דו.את האגודהח במושב הוגש דלהימי ואני,200211בשנתבניו

דו,מאמין יוגש"כי נוסף האבמח אוגוסט,בברליןגודהושב ככל.קרובהבחודש

אגודה,הנראה של שוועדתה מכדי מאוחר זוזה מוכשרת באופןבינלאומית תעסוק

בהצעתי תקווה,ראוי מביע אני הוועדה,אך הצעהכי להביא ההזדמנות את תמצא

הציבורזו לב יותרלתשומת מדוקדקת בחינה הבינלוכי,לצורך למשפט מיאוהאגודה

דעתה מביע,כראוי,תיתן שאני .כאןלרעיונות

החלטו האואת עצרת בהקשרם"ת לקרוא האושליש מ,ם"מגילת בוססותוהן

ההנחה יותר,על נרחב הבינלאומיבתחוםשידע לתרום,המשפט כדי בו יהיה

ב והביטחון השלום מסוימת.עולםלשמירת אתונה,במידה ההחלטת מכוןשל

צולמשפט באותהבינלאומי בעת.דרךעדת של,בה תהליך התחילה זו החלטה

המטרות הש,הרחבת חשובה הבינלאומילשמן המשפט מניח,וראת של-ואני גם

                                                           
9)1979(20458-II Annuaire de l'Institut de Droit international .

.83,466'עמ,)1997(67-2כרך,שם.126'עמ)1997(,67-1כרך,שם10

11ILA, Report of the Seventieth Conference (2002) at p. 687     .
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מכ הבינלאומי המשפט הרםהורדת חיי,סו של המציאות אל סקהיבפ.אדםהוקירובו

ההחלטהיהשנ של באתונה,יה :נאמר,שאומצה

הבינלאומ" להתפשטות מודעות החברהמתוך קשרי של ,ית
אספקטיםולהשפעתם על בינלאומיים גורמים של הגוברת

פרטים חיי של ומדינות,מגוונים ..."עמים

שטרסבורג זה,1997משנת,החלטת רעיון מקדמת :הלאה,אף

כך" על דגש שימת במידההמשפטהש,מתוך משפיע בינלאומי
המקומי החוק תוכן על כך,גוברת המשפטשי,ועל דיעת

הכרחית היא תחומיהבינלאומי של רחבה קשת ביצוע לשם
של האחריות תחומי ושל הלאומית ברמה מקצועית אחריות

גוברת,הפרט לכידות בעלת בינלאומית .בחברה

לאשרר רצון כיום,מתוך בעולם הקיימים בתנאים החינוך,כי
של הבסיס רכיבי את מכסה אינו אם בחסר לוקה הינו המשפטי

הבי וה,נלאומיהמשפט ..".פומביהפרטי

הללוכי,נראה ההחלטות ה,שתי עבודת גם כה שלעדווועד למשפטה האגודה

מכוונות,הבינלאומי ובראשונה,היו האוניברסיטאית,בראש ברמה המשפט .להוראת

סבור אני את,אך לקדם לכךשיש מעבר צריך,הנושא המיקוד לנועושעיקר

האקדמ השמהמשפט המשפט לעבר והי מומחיםו,ישומייימושי יצירת של מהרעיון

הבינלאומילמש יובטחפט לפיו דיןלרעיון עורך כל בפרקט,כי דיכירי,יקההעוסק

הבינלאומיאתהצורך ההמשפט את לזהות שיוכל בעיה,מצאותויכדי ,כשצצה

עימה להתמודד סבור,קצרהב.בהתאםויידע זו,העתהשמגיע,אני הגיעאם ,הטרם

פרטישבה בינלאומי משפט חובההן נושאי יהיו פומבי בינלאומי משפט לשםוהן

דין עורכי לשכת לכל כחבר היאבאשקבלה הפרטי.ר הבינלאומי המשפט והןהן

החוזים,הפומבי דיני כמו מידה באותה יסוד מוצרי בבחינת הקניין,הם דיני,דיני

פליליה,הנזיקין משפטואישהדיני,מסחריהמשפטה,משפט של שהיא צורה וכל ת

נזקקים,האזרחים.ציבורי שהיאאשר סיבה דיןמכל עורך של לכך,לשירותיו ,זכאים

על לסמוך שיוכלו יהא,כךוראוי דינם הכשרשעורך בעניינםבעל לעסוק אם,ה גם

בינלאומיהוא משפט של בשאלה .כרוך

חושבאי מורכבני משהו סבוראי.על הבשעמידה,ני ללשכתדרישות לקבלה סף

לאומית דין מקומיתעורכי ב,הכשלעצמ,תצביעאו עמידה הסףעל דרישות
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הבינלאומיל בתחום דין כעורך מהמידה.הכשרה יותר בש,לא הסףדרעמידה ישות

למקצוע לקבלה דין עורכי לשכת להתמקצעות,כשלעצמה,מהווהשל אינדיקציה

המשפט של מסוים קבלה.בענף הדיןעורכבלשכתכחבר,לשם להיות,י המועמד על

מסוים ידע האמנותבעל של הבינלאומי ידע,בדין לקוות(לצד הלאומי)יש הדין של

האמנות הנראה,שנרכש,של המשפ,ככל עם מההיכרות החוקתיכחלק אוט

הציבורי זה.המשפט וינהבהקשר האמנות,אמנת דיני מהווה,1969משנת,בנושא

ש כללי בסיסו,ימושימדריך כתבנית לראותה הנוגניתן האמנותבכל לדיני ע

זהירותלהשמיעעלייכאן12.הבינלאומיות של רבות.מילה מכךמתעלמיםפעמים

האמנות של הבינלאומי במשפט רק עוסקת וינה כנ.שאמנת על מותירה אתהיא ו

מדינה כל של הפנימי היטבInternational Law Commission-ה.הדין זאת ,הבהירה

האמנותבהצעתה משפט לס15סקהיפ,1966משנתבדבר ההסבר 2עיףלדברי

אומאז,להצעה דברלא זאתירע לשנות כדי בו הדין13.שיש במקצועורך עהעוסק

דין של מפורט לידע נזקק הבינלאומיאינו מסו,אולם.האמנות רכיבייםידע של

הבעיות,הבסיס של אמנהובפרט הבנת(שבפרשנות הלאומייםכלצד הפרשנות ,ללי

המדינהנדרשים החוק פירוש לאמנה,תילשם תוקף הכרחי,)שנותן כל.ובימינהוא

חייב במקצוע העוסק דין להפגעורך הבינלאומיותלהידרש באמנות בסיסי ידע .ין

לאומייםעליו אמנות בקבצי להתמצא בינלאומלדעת לפרשוכן,יםיאו איך לדעת

ליישם בוכיצד בסיס;אומיתינלאמנה ידע להוכיח הבינלאומייעליו בתיבמערך של

בורר ומוסדות לאדם,ותדין הדרושה לאלובמידה לפנות הכרת,למשל,כולל;הנזקק

ה בינלאומיות,ICSID-מערכת בהשקעות לעסוק עתיד הדין עורך מערכת;אם הכרת

האדםז העשוי,כויות דיןנושא עורך כל אצל מקוםלהתעורר זמןובכבכל וכן,ל

הבסיס רכיבי הבינלאומיהשלהכרת הפלילי סוגיית משפט השיפוטושל .סמכויות

בפרסום,התרשמתי לאחרונה קראתי האירופית עת המועצה של אדם זכויות ,בנושא

חודשים,לגלות ארבעה ופברואר,2003דצמבר,נובמבר:שבמשך בית,2004ינואר דן

                                                           
מיום12 וינה אמנות1969במאי23אמנת דיני האמנות(בדבר ושזה-מותרגמ,)אמנת ,ירושלים(רוזן-רי

).ח"תשל

13Report of the International Law Commission on the Work of its Eighteenth 
Session (A/ 6309/Rev.1), Part 2, Yearbook of the International Law Commission 

(1966) vol.2.
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אדם לזכויות האירופי מ)ECHR(הדין פחות הוכרזומתוכם,אולם(תיקים7315-בלא

ועוד6255 קבילים מהרשימה177כבלתי נמחקו של14).בקשות מדהים מספר זהו

בעולםתיקים אמו,באזור יצ-שהוא רעיון של האדםהורתו זכויות ירת

הכלידואליותהאינדיוו המדינה הלאומיות;יכולהלמול המערכות המנהל,בו של

המ ושל הפליליהציבורי ב,שפט אמצעי רביםיכוללות הגנה,טחון להבטיח שנועדו

הפרט זכויות של .ויישום

ללמוד לקרואמכךניתן מסוגל להיות דין עורך כל על איך טקסט,כיאות,גם כל

אמ,בינלאומי החלטההן והן בינלאומיתנה פסיקה בציטוטים.וכן בשימוש די אין

מסוים ידע בלי מקומםבדנבחרים נ,ראויהבר במסמך רק הושלא אלא,ענייןא

ככלל הבינלאומי להוסיף.במשפט עליי ע,כאן כל על לבעייתכי עירני להיות דין ורך

המשפהשפה של טקסט כל קריאת הבינלאומיבעת ואמנות,ט פסיקות בפרט

אחת משפה ביותר להיואי.הכתובות הדין מעורך מבקש מומחהני בלשן למרות,ת

הקודם שלטורושבדור המומחים הבינלאומיים הדין עורכי בשתייםב אוהיטב

שפותב ובמיוחדבפרט,שלוש השכנות המדינות הצערלמרב.צרפתיתבבשפות ,ה

שכיח כה הדבר .כיוםאין

סבור גם ידע,אני בעל להיות צריך הכשרה בעל דין עורך כל בסיסיניייאורכי

הבינלאומי המשפטעל.במשפט ספרי מהם לדעת מדינתוהעיקרייםיו מהם,בשפת

העיקריים האינטרנט בהםאתרי להשתמש פ,וכיצד קבצי את להכיר הדיןוכן סקי

הע הבינלאומיים הבוררות הממוצעאי.יקרייםוהכרעות הדין מעורך מצפה ,ני

והפרוצדורה הדין בפרטי עצמו הבינלאומי.שיעסיק הדין למומחי עניין באותה,זה

למו,מידה אדם פונה מורכבתבכלמחהבה שלשאלה השונים חוקיבענפים

סבור.המדינה גם דין,אני במקצוע,שעורך להכיר,העוסק אתצריך כללי באופן

א של המבני המאוחדותהמערך האומות הוא,רגון היא,ואם לעבוד,או מתעתדים

ספציפיב פעילות הא,תחום בדבר הבינלאומייםידע זה,רגונים בתחום ,הפועלים

קור.להיכללצריך אמסטרדם באוניברסיטת בינלאומיכשלימדתי במשפט מתקדם ,ס

מהסטודנטיםהופתעתי כמה של שניכולם(משאיפותיהם לתואר חלק).סטודנטים

                                                           
14Council of Europe Human Rights Information,2004פברואר-2003נובמבר(61חוברת(,

 .2'עמ
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רצה מדינתםמהם של הציבורי בשירות מהם,לעבוד הציבוריב-חלק שירות

שלושהושניים,הבינלאומי ממשלתייםאו לא בארגונים לעבוד ,םיאידיאליסטירצו

ועוצמה יכולת ב,בעלי הפתיעני".גרינפיס"ובמיוחד זה להודות,עניין .עליי

בינלאוממפציראני,בקצרה במשפט מקיף נדרששידע יהא במסגרת,י רק לא

אוניברסיטאית משפטית ההחלטותמונחםש,השכלה של הכובד אותןשמרכז

כח,שבמקביל,אלא,ציינתי גם נדרש זה ידע מהתמיהא ישיםלק בחוק כלחותו של

דין הרחבהציב.עורך דין,ור לעורך להיזקק שהיאשעשוי סיבה להגנה,מכל זכאי

הבינלגם,סבירה למשפט גם בה כזו הינה המשפטית הסוגיה בו מהאמקום יש ומי

תהא.לומר המשפטזו של לגלובליזציה המקצוע של .תגובתו

האתגר בפניכםוהנה מציב הע:שאני האם בירת היא האג העולםיר של ,משפט

המצוי ספרייתה פרעל שמספק והעידוד בינלאומינת למשפט האג חפץ,ס הייתי

משקיע אותה משקלההלראות כובד מלוא מהלךאת כזה,בכל סוג לקדם שתכליתו

ו כללי לידע דרישה הבינלאומיהערכהלשל קבלהקביעתו-למשל,למשפט כתנאי

המ הדין עורכי לכך.דינתיתללשכת מעבר אף שציינתי:אמשיך הוועדה,כפי

הבינלאומיהב למשפט האגודה של הבינלאומי המשפט להוראת טרםינלאומית

מחקרה להציע,השלימה ההוברצוני בוועדהולנדשהנציגים בברלין,ים יהיו אשר

אוגוסט הצעתי,הבאבחודש את לדיוןיבחנו ויעלוה לדחוק.זו בחבריםברצוני

שלהמכוב והמלומדים האגלהוועדהדים פרס של המועמדים את,בחינת לשקול

ספק,הצעתי א,וללא בחוגיהםולנסותותהלשפר אותה לעודד.לקדם אתברצוני

הפרס קרן של המנהל בו,הוועד היושבים הנכבדים ההולנדים האישים לבחון ,על

ליטול ביכולתם עצמםאם הצעותלפליישםעל שתי הר.חות לבחון,אשונהההצעה

ת עצמו על ליטול יוכל בהולנד הדין עריכת מקצוע מובילאם קביעת,פקיד באמצעות

מידהדרישה הבינלאומימתמסויכי המשפט ופומביפ-של מתנאי-רטי חלק תהווה

ההסף ההולנדית,מקצועיתהכשרההשל הדין עורכי לשכת חברי מכלל הנדרשים

כיום( המצב זה אין לקדם,היניהשההצעה).אם ההולנדיות הרשויות את לעודד

זהרעי שוניםון בינלאומיים בארגונים ולא-גם שעוסקים-ממשלתייםממשלתיים

מ,בפרטו,בהוראה הקווים,שפטיםבהוראת פי על יפעלו אלה ארגונים שגם כך

לעילשצויהמנחים ספציפי.נו לארגון,באופן מתכוון עצמו"לאוUNESCO,אני ם
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הבינלאומיתעורוללשכת הדין השנתי.כי שלהדיון המשפטית ם"האועצרתבוועדה

האו של הסיוע תכנית הוראהם"בנושא ההערכה,לימוד,בענייני והעמקת הפצה

הבינלאומי מצ,למשפט פורום ההלבחינתיןומהווה להובלה,זהרעיון לא אם

פורמלית העצרתלהחלטה הצעתשל את לקדם המשפט.יהקוראת הקודםהיועץ י

האו בנוהגם"של ישיבההחל כינוס כלשל משתתפים שלהיועצבה המשפטיים ים

החוץ העצרת,וזאת,משרדי ישיבת מקווה.במהלך מחליפו,אני עתה,כי שזה

זו,התמנה במסורת יותרימשיך חיובי תוכן לה מאמין.ויתן המשפטי,אני שהיועץ

ההולנדי החוץ משרד כלל,נוכחשל אלהביש,בדרך יהיהאם,שואלאני.יבות ניתן

רעיוני את לקדם עמיתיולשכנעו .בקרב

זוהת,כמובן,תהא להצעה איתנה היום.נגדות מבחין שלאני גואים בזרמים

לאומנות ושל של,בדלנות רעיונות להפצת הצעות שום עם פעולה משתפים שאינם

בינלאומית,נאורהתבינלאומיו חברתית אחווה תופסיםקולשי.בדבר מדיניים ים

עליון הלאומימקום ההחלטות קבלת הינם,בהליך בינלאומיים פוליטיים וגופים

המידהיתר,נלהבים צדדיות,על חד הצהרות לפיבמתן היא פעולה איזו בעניין

כזו אינה ואיזו ש,וזאת,החוק האולמרות הדיןם"מגילת בית את רק מסמיכה

כאלה הצהרות לשאת למשפטפע.הבינלאומי רע שם מוציאות כאלה ולות

לכך.הבינלאומי להתנגד משוכנע,אם.חייבים שאני המשפט,כפי את להפוך יש

לנוש הדיןהבינלאומי עורכי לשכת בבחינות חובה וא מדינה כל שיש,מדינהשל הרי

מספיק לחץ להבטיחכדילהפעיל וכדי זה מצב לב,לשמר בתום המשפטשיישום של

ההחלטותיהפוהבינלאומי קבלת מהליך לחלק ארגוניםך ושל מדינות של

.בינלאומיים

נכבדים וחברים העיר ראש ,כבוד

זו הצעה הציעי אתגר,היוםבעת לקדם לאידיאליזםאי,זהבמטרה נותן ני

המציאותכלשהו את מלראות עיניי כולנושאופפת,לסנוור טענותאי.את טוען ני

הבינלאומי,ותפרוע ולצרותיושהמשפט העולם לתחלואי התרופה אני,אמנם.הוא

ה המשפט במושלמות שמכונה,בינלאומימאמין שמה ("ותיק"במובן "Non Liquet("

תשובהאינ הבינלאומישיתןו בתחום העוסק דין היטב.עורך מודע שאני אלא

החוק יחסי.למגבלות באופן סטטי בינלאומית.הוא פשרה של תוצר מינוחי.תמיד
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הםה שלו רבות,טקסטים שפות,פעמים מובןבמספר בהירות חוסר תמיד ,ומכילים

י לאו,שוםישרק בין שיפוטית הכרעה מוסמכתאו לפתור,מית מהעתפסיקה.יכולים

הבינלאומיהאחרונה הדין בית במהשל לדיון פסקאות משבע פחות לא הקדישה

באנגלית פשוט כביטוי שפותומקבי,"without delay"שנראה בחמש .אחרותליו

היתה יכולה זו היתה,שאלה צריכה יותר,ואולי הרבה מוקדם בהליכים,להתעורר

הלאומיותהמשפטיים הבינלאומיתבערכאות לליטיגציה .שקדמו

ולהדגיש לשוב כאן,עליי ניצב שחץשאיני טענות של,וטוען תפקידו בדבר

הבינלאומי העולםכתהמשפט תחלואי לכל הדיןילעכי,ורובר,רופה עורך על תים

נלסון,לעשות לאדמירל המיוחס העיוורת,כמעשה לעינו הטלסקופ את אך.להצמיד

כן עשייתו הדין,טרם עורך האדמירל,על עוש,כמו הוא מה מסוגלהלדעת ולהיות

בד מעשיו את משכנעתלהצדיק מונעת.רך שלי ורקההצעה שלאך סדרה ידי על

פרקטיים לכלמע,וגעיםהנ,שיקולים ולמה,ל האדם גברשלרווחת אישהזכאים או

לצפות פוניםממוצעים משפטיתכשהם דעת חוות דיןלקבל שהוכשרמעורך

דע.כהלכה לסטנדרט,תילעניות הגיע שלא דין דיןעורך עורכי לשכת ידי על ,נדרש

כראויאינ מוסמך בעו,זאת.ו חודר,בדהבהתחשב מודרני בינלאומי כללשמשפט

וסדקפי היום,נה חיי ש,יום-של .להראותניסיתיכפי

נכבדיםכ וחברים העיר ראש המנהלהשלבוד המועמדיםוועדוועד בחינת שלת

האג פרס ד,קרן את לסיים הזמן מהמשנה.ברייהגיע במשפט לסיים שמלמדנוברצוני

פרס" לקבל מנת על הרב את המשמשין כעבדים תהיו כעבדים,אל הוו אלא

פרסהמ לקבל מנת על שלא הרב את גישתי.15"שמשין היתה תמיד שירתתי,זו כאשר

החוק החוק,את אודות וכתבתי למדתי אשב.וכאשר את,שוב,ברצוני,בטרם להביע

העצום הכבוד על הכנה תודתי ליהכרת לסיומווב,שהענקתם זה שבוע ,התקרב

לכולכם לאחל נעיםאבקש .סופשבוע

לכם .תודה

                                                           
אבות15 א,פרקי ג',פרק .'משנה
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רוזן וביבליוגרפיה-שבתאי ביוגרפיה

  

לסכם כפוי,קשה רוזן,בקיצור שבתאי של והעשירה הארוכה הקריירה את

ובורר,דיפלומט,כמלומד כי,מחנך לומר ניתן אגוז בקליפת פרופסוראך היה הוא

רבותבכיר שנים במשך מוערך המודרניים.ודיפלומט הניסיונות אחר עקב הוא

סמ לכינון בינלאומיתהשונים שיפוט מנתח,כות לאות,בעודו הדין,ללא את

הדין  הבינלאומי בבית התפתחות המוניטין.הבינלאומיואת של הייחודי הצירוף

מ בניהול ניסיונו עם יחד הבינלאומי המשפט הוראת בתחום לו ומתןשיצא ביןשא

ל,ממשלתי פרסומיו נחשבים מדוע להבהיר חובה"יכול לחוקרי,לסטודנטים"חומר

בכללו ולציבור הבינלאומיים היחסים .תחום

בשנת נולד רוזן בלונדון.בלונדון1917שבתאי במשפטים ראשון תואר סיים  הוא

הדוקטורט,)1938( תואר בנטוויץ'פרופבהנחיית,ואת של'נורמן שיפוטם ותחת

פיינברג'פרופ ופרופ'פרופ,נתן כהן אקצין'ליאו באוניבר,בנימין העבריתסיים סיטה

פנה).1959(בירושלים מכן האקדמיהגםלאחר בתחום,לתחום שם כבעל נודע שם

הים ודיני הבינלאומי הדין ידו,בית הניח לא הדיפלומטיה מתחום .וגם

המקצועיתבקריירהציוןנקודות

המלכותיח האוויר המדינית;)1940-1946(יל היהודיתהמחלקה הסוכנות של

ישראל וירושליםל(לארץ של;)1946-1948,ונדון המשפטית המזכירות ועדתוחבר

משפטי;1)1948(המצב החוץיועץ משרד שגריר;)1948-1967(של לדרגת מינוי

                                                           
עורך1 המצב-הערת ועדת של פועלה המועצה"של–ובמסגרתה,על של הירושלמית המזכירות

 SH. Rosenne "Revisiting some Legal Aspects of the Transition fromראו,"המשפטית
Mandate to Independence: December 1947 – 15 May 1948"  Israel Among the Nations 

(A. Kellerman ed., 1999).י של מאמרה ראו המשפטית"קרפ'כן עלילות–המועצה ראשית
ידין"חקיקה אורי ידין–ספר אורי של לזכרו ב(מאמרים .209)ן"תש',כרך
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לאונציגסגן;)1960( בניו"ישראל לאונציג;)1967-1971(יורק-ם ם"ישראל

בי לאומייםולארגונים בגן כללימ;)1971-1974(נבה'נוספים לשגריר ).1974(ינוי

פרופ,בנוסף ל'כיהן הישראלית המשלחת כחבר רבותורוזן לרבות,ועידות

הנשקו שביתת משפכו,1949ועידות בהליכים ישראל ממשלת וייעוצייםנציג טיים

הדין בית בינלאומיותכו,הבינלאומילפני בוררויות במספר .יועץ

כ ארהכיהן למשלחת במשפט"יועץ בשנתS.P.A. (ELSI)Elettronica Siculaב

במשפט,1989 היישום;2001בשנתLaGrandוכן במשפט יוגוסלביה לממשלת יועץ

עם השמדת אמנת במשפט;1996-ו1993בשנים,של יפן לממשלת  Southernיועץ

Bluefin Tuna-Australia and New Zealand v. Japan 2000בשנת.

כבודוחברויותחברויות

בינלאומיחבר למשפט האדםוה;)ILC)1962-1971-בוועדה לזכויות ועדה

בינלאומיהמכון;)1968-1970( דיונים;)1963מאז(למשפט Rapporteur)(מנחה

אמנות הפסקת כבודו,)1965-1967(לעניין הסניף;)2003(חבר של כבוד נשיא

למשפט האגודה של ה;אומיבינלההישראלי של כבוד האמריקנחבר יתאגודה

למשפט;בינלאומיהלמשפט ההלניסטית באגודה כבוד .בינלאומיהחבר

ישראל בפרס שרתבו)1960(זכה קי).1994(פרס שלהוא הוקרה תעודת בל

האמריקנ למשפטהאגודה ע)1968(בינלאומיהית Manley Hudsonש"ומדלייה

הבינלאומי1999בשנת למשפט האג ).2004(ופרס

האקדמיתבקריירהציוןנקודות

המלכותית'פרופ הימית במכללה בינלאומי משפט בנושאי בהוראה עסק רוזן

Greenwich בינ;)1946-1947(בלונדון למשפט האג ;)1954,2001(ל"באקדמיית

למשפט לאומיפרופסור ברבין ע;אילן-באוניברסיטת Arthur Goodhartש"פרופסור

המ למדעי קיימברידג,שפטבפקולטה ע;)1985-1986('אוניברסיטת ש"פרופסור

Belle van Zuylenאוטרכט באוניברסיטת הרוח למדעי ;)1986-1987(בפקולטה

ונספח אורח וירגלמשפטיםלפקולטהFaculty Adjunct)(חוקר יניה'באוניברסיטת
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באוניברסיטת).1985-1992(שרלוטסוויל גם אורח כפרופסור אמסטרדםשימש

בי)1987( למשפט האג לאומיובאקדמיית ).2001(ן

הים דיני בתחום רבים חיבורים כתב רוזן העורכים,פרופסור אחד משמש והוא

בתחום הסמכא בר הספר של  United Nations Convention on the Law:הכלליים

of the Sea 1982: A Commentary.מ אחריםכילהאמתחתו פרסומים מכדירבים,גם

כאן להלן,לפרטם יובא מהם מבחר  Israel's Armistice Agreements with the:אך

Arab States (1951); The Law and Practice of the International Court (1st ed. 

1957; 4th edn. 2006 in the press); Practice and Methods of International Law 

(1984); Developments in the Law of Treaties 1945 -1986 (1989); Intervention in 

the International Court of Justice (1993); The Permanent Court of Arbitration, 

The Hague Peace Conferences of 1899 and 1907 (2001); Provisional Measures 

in International Law: The International Court of Justice and the International 

Tribunal for the Law of the Sea (2005).
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החדשה הישראלית בפסיקה ומוסר משפט

∗כהן-שטרסברג'ט

נושא של צרה זווית תיבחן זו יומין,ברשימה עתיקי אכיפתן,והוא,ששורשיו

האחרונות בשנים הישראלי במשפט מוסר ערכי המגלמות נורמות נגזרת.של זו סוגיה

למשפט מוסר בין הקשר הם"משפט"ו"מוסר"המושגים.משאלת הם.מורכבים

בתחומימהו שהוגים פתוחה מרקמה חלק ו,המשפט,הפילוסופיהוים אחריםהחינוך

שונות משמעויות להם בסוג1.ייחסו גם קיימת מושגית ביןימורכבות הקשר ית

דומים"מוסר" מושגים ביןיובסוג"שוויון","הגינות","צדק"כגון,לבין הקשר ית

כגון"משפט"ה מושגים ."דין"ו"חוק"לבין

האמוראין המושגי המרחב את להקיף מתיימרת זו זאת.רשימה ניתן,עם

סכ באופן למשפטימטילציין מוסר בין לקשר באשר שונות גישות אחת.שלוש ,גישה

והמשפט המוסר את אידיאלי–רואה באופן לזה–לפחות זה ,זותפישה.כחופפים

תיאולוגי בכתבי למצאה הבינייםשניתן ימי של לשם,ם טבעי"זכתה ,לפיה."משפט

מוחלטות הן המוסר האלוהים,קבועות,נורמות מצו או האדם מטבע ,ונובעות

המשפט באמצעות אוניברסלי באופן להחילן יש אחרת2.ולפיכך הגישה,גישה היא

העשרים,הפוזיטיביסטית במאה בעיקר פותחה והיא עתיקים זו.ששורשיה גישה ,לפי

עם או הצדק עם דבר למשפט הוא.המוסראין אדם,"פוזיטיבי"המשפט בידי נוצר

על נבחן צדקתו-ואינו מידת רלוונטי.פי בלתי הוא הערכי באופן.תוכנו נבחן הוא

על ועל-פוזיטיבי קיומו עצם אותו-פי ולאכוף אותו ליצור הריבון של סמכותו מידת פי

                                                           
הע∗ המשפט בית שופטים,)'בדימ(ליוןשופטת על הציבור תלונות לד.נציבת להודות מורן"ברצוני ר

המאמר בכתיבת שסייעה  .סבוראי

המושג,נראה1 לגבי יותר מהותית הבעיה זו".מוסר"כי בעיה לטוב,ניטשה'פ,למשל,ראולגבי מעבר
.84)א"תשנ(המשפט,כהן'ה'ח;32)ט"תשל(ולרוע

זה2 בעניין נראה.J.W. Harris Legal Philosophies (London, Butterwoths, 1980):ראו
ואריסטו אפלטון של בכתביהם זו עמדה של למשל.שיסודותיה מהדורת(אתיקה,אריסטו:ראו

.134)ג"תשל,ניקומאכוס
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סנקציות נוספת3.באמצעות תפישת,גישה בין בתווך ה"הנמצאת לבין"טבעיהמשפט

הפוזיטיביסטית קשורים,הגישה כתחומים והמשפט המוסר את שהחפיפה,רואה

או תוכו אל מוסר נורמות של הטמעתן קובע שהחוק ככל וקיימת חלקית היא ביניהם

קשים"ב שיפוטית,"מקרים הכרעה הדורשת לשאלה מענה נותן הדין אין 4.בהם

הגורסים מבקרים המוסר,יש מהמ,כי נורמות,שפטבהבדל מגלם

וכי את,לפיכך,סובייקטיביות המחייבים משפטיים באמצעים להחילן נכון זה אין

מסוימת בחברה הפרטים לכך.כלל ובפסיקה,בהקשר בספרות אלהבבעיקר,עולה

הפלילי למשפט שליסוגי,הנוגעות הרצויה או הלגיטימית ההתערבות היקף ת

הפרט במעשי ניתן.החברה זו קוטביותבסוגיה גישות שתי על ,האחת:להצביע

ע הפרטימציבה של בהתנהגותו המדינה להתערבות מצמצם קובע,למשל,כך.קרון

עקרו,הארט זכות לחברה אין לעבירהכי מסוימת התנהגות להפוך משום,נית רק

בלתי נחשבת התנהגות חברהשאותה אותה בני רוב בעיני הגישה5.מוסרית לפי

מנצ,האחרת דבליןשאחד הלורד הוא העשרים במאה המובהקים לגיטימי,יגיה

בה המקובלים המוסר כללי אכיפת לשם הפלילי בחוק תשתמש לא,שהחברה שאם

כך תתמוטטנהקיימת,תעשה החברה שאושיות 6.סכנה

לעיל המתוארת למחלוקת הד למצוא ניתן הישראלית יש,כך.בהגות

כי המשפט,עובדתית,הטוענים מגישותמושפע המתנגדות"ליברליסטיות"הישראלי

המוסר מן המשפט להפרדת ומובילות משפטי השקפתית,לפטרנליזם מבחינה וכי

חברתיתמהווה להתקדמות אינדיקציה זה זו.תהליך תפישה נורמות,לפי של החלתן

בעייתית בהכרח היא במשפט ממנה,מוסר הימנעות משמעה חברתית והתקדמות

                                                           
זה3 בעניין  ,J.W. Harris, supra n. 2 ; H.L.A. Hart The Concept of Law (Oxford:ראו

Clarendon Press, 1994), chapters 2, 3 and 5.כאחד יום דיויד הפילוסוף את לראות מקובל
זו תפישה של  ,D. Hume A Treatise of Human Nature (Oxford:ראו,ממבשריה

Clarendon Press, 1978), pp. 165 - 178.קאנט אצל גם למצוא ניתן דומה ,קאנט'ע:ראו,עמדה
למטאפיס יסוד המידותהנחת של .57-46)ד"תשנ,מאגנסהוצאת(יקה

 R. Dowrkin Taking Rights Seriously (Cambridge, Harvard University:למשל,ראו4
Press, 1979) at p. 22.

ומוסר'א'ל'ה,הארט5 חירות גם;)א"תשמ(חוק  H. L. Hart "Social Solidarity and Enforcement:ראו
of Morality" Chicago Law Review (1967) pp. 1-13;הא הקלאסיתעמדת לעמדתו מתייחסת רט

ג החירות:ראו,מיל'ס'של .)ו"תש,מאגנסהוצאת(על

6P. Devlin The Enforcement of Morals (Oxford, Oxford University Press, 1963).
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א המרחיב בחברהבאופן הפרטים של חירותם הוציא,אכן7.ת הישראלי המחוקק

החוקים המצמצםכמהמספר באופן שלאתעבירות במעשיו המדינה התערבות

לצנעתו-בעיקר,הפרט הנוגע התרחקותם8.בכל על בהכרח מלמדת אינה זו עובדה

המוסר מציוויי המשפט ציוויי של לטעון.ההדרגתית עבירו,ניתן של תשהוצאתן

בישראל החברה של הנורמטיביות בתפישות שינוי על מלמדת על,אלה מאשר יותר

למשפטחוסר המוסר של הפרטי.רלוונטיות המשפט תחומי והחוקתי,אל הציבורי

כלליים משפט עקרונות נשאבו ערכי,בישראל אלה.מוסרי-שמקורם כגון,עקרונות

הלב הציבור,תום עושר,נאמנות,תקנת ביטו,ועוד,במשפטולאעשיית את יםמצאו

על ופותחו חקיקה המשפט-בדברי בית המונח.ידי את,מוסרהמגלם,"צדק"גם מצא

מ פחות בלא במקרה50-מקומו הצדק יישום בדבר הוראות המכילים חקיקה דברי

ועוד9.נתון חקיקה,זאת דברי במספר גם ניכרת במשפט מוסר נורמות של הטמעתן

החוק,חדשים מיניתכגון הטרדה דם,1998-ח"תשנה,למניעת על תעמוד לא חוק

מסחריות,1998-ח"תשנה,רעך עוולות 1999.10-ט"תשנה,וחוק

במשפט מוסר ערכי של הטמעה אנו מוצאים הישראלית הפסיקה של .לאורכה

זילברג השופט הכתב על העלה זה בעניין :דברים

קונצנטריים" עיגולים שני הם והחוק המוסר זה,תחומי את זה מכסים
בחלקם ביניהם-,אך המבדיל הקו אחורה ייסוג אשר יגדל,וככל כן

החוק של המוסרי והתוכן הוא.השטח הנכסף שני,האידיאל שיהיו
היקפם לכל זה את זה חופפים מכסים-,העיגולים לים 11."כמים

                                                           
רובינשטיין7 אמנון של זו היא בטקסט המוצגת מתירניתאכיפת:ראו,העמדה בחברה .)ה"תשל(מוסר

גם החירות"גביזון'ר:ראו עקרון של ומעמדו המוסר שעמדתו,נראה.274)ז"ל-ו"תשל(כזעיון"אכיפת
מסוימות לביקורות גם קשורה רובינשטיין הוא,של כאשר מסמכותו חורג העליון המשפט בית לפיהן
משפטיות החלטות גיבוש לשם לערכים החוקתית,יזוןגב'ר:ראו,פונה או:המהפכה מציאות תיאור

א המגשימה לדמוקרטיה(?עצמהתנבואה הישראלי 'י,קרמניצר'מ,גביזון'ר;122-125)1998,המכון
שיפוטידותן ונגד:אקטיביזם ע.)ס"תש(בעד אצל למצוא ניתן חולקת כמכשיר"פרוש'עמדה החוק

מוסר .146)ה"תשל(כועיון"לאכיפת
הטבע,למשל,כך8 כדרך שלא מיני למגע הנוגעת העבירה הפלילי מהדין )2(152סעיף,בעבר(הוצאו

הפלילי החוק מלאכותית)1936,לפקודת להפלה המתייחסות 175-177סעיפים,בעבר(והעבירות
הפלילי החוק ).1936,לפקודת

בפריס9 שנשאתי הרצאה של נושאה היה הפרטיעקרונות",2001בשנת,זה במשפט (כלליים טרם"
גם).פורסמה הישראלי,מאוטנר'מ:ראו במשפט הערכים ועליית הפורמליזם .45-68)ג"תשנ(ירידת

במשפט10 ולא עושר עשיית חוק חוקים,1979-ט"התשל,גם של זה למסדר .שייך
תלמוד,זילברג'מ11 של דרכו זהורא.67)ד"תשכ,שנייהמהדורה(כך נ22/73נ"ד:בעניין שחר ,מחלב'בן

נ214/89א"ע;89,96)2(כחד"פ ב,840,870)3(מגד"פ,שפירא'אבנרי המיעוט עמדת 499/81א"עוכן
נ עודה חדורי'עיסא .729,739-741)4(לחד"פ,עזאת
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זו מגמה של מחודשת המחשה למצוא ניתן החדשה הישראלית בית.בפסיקה

זכויותהמ של לשמירתן אמצעי כאל מוסריות לנורמות אחת לא פונה העליון שפט

ליצירתן ואף אומר.במשפט הישראלית,הווי והפסיקה החקיקה עולה,גישת אינה

ההשקפה עם אחד משמעהשל,בקנה במשפט מוסר נורמות של אכיפתן –פיה

ההשקפה–בהכרח עם לא וגם הפרט בחירויות התקדמש,פגיעה חברתיתלפיה ות

המוסר מציוויי המשפט ציוויי של היפרדותם באמצעות .מושגת

ב עיון תוך זו מגמה השניםכמהאדגים מן העליון המשפט בית של דין פסקי

המשפט.האחרונות בית של לפתחו שהגיעו המקרים דילמה,באחד בפני הוא עמד

ממנו שנתבקשה בהכרעה דופ.קשה יוצאת יחסים במערכת היה קטינה,ןמדובר בה

נשוי לאדם תינוק רבות,ילדה בשנים ממנה ממנה,שכוונתו,מבוגר שהוסתרה

עימה ולא,ביחסיו לו ילד באמצעותה להוליד ילדיםיהיתה חשוכי שהיו 12.שתו

שעמדה היתהלהשאלה המשפט בית לאב,פני הילד את למסור או,כבקשתו,אם

אימוץ כבר עליו והמדינה,להכריז אמו הדיןב.כבקשת לצדקהתייחסופסק השופטים

שהתקבלה להכרעה כהנמקה השופט.ולמוסר לנשיא המשנה מפי אנו שומעים וכך

:יןולו

ריק" בחלל חוקקו לא אינטגרטיבית.חוקים משיטה חלק מהווים הם
יסוד עקרונות אלה.הכוללת עקרונות בגדר חוקקו שהם עליהם חזקה
להגשימם נועדו כד]ו[ושהם פועלים ושוויוןשהם צדק להגשים י

הציבור תקנת עם מתיישבות שאינן תוצאות ימנע אחד.ושיישומם
נשכר החוטא ייצא שלא הוא הציבור תקנת 13."מכללי

חשין למוסרההשופט משפט בין ליחס ציורית התייחסות תוך עמדתו :בהיר

טהורים" מים לאגם הם נדמים וציווייו נדמים,המוסר וציווייו והמשפט
לח מיםהם במים)נימפיאות(בצלות המים,הטובלות פני על הפרוסות

ועוצמה חיים המים מן בשורשיו.והשואבות המשפט את מזין המוסר
המשפט של סביבותיו על אף המים.והוא חבצלות מפרחי מהם יש
מוסר לציוויי משפטי תוקף משמשים;הנותנים החבצלות שפרחי יש

תוכן הנמלאים במשפט מסגרת המוסרמושגי אישי,בציוויי מוסר
חברתי המושגים:ומוסר מושג'צדק'ו'מוסר'כך הלב'וכך יש.'תום

                                                           
נ3798/94א"ע12 ).פלוניפרשת-להלן(133)3(נוד"פ,פלונית'פלוני
פלוני13 .154'עמב,םש,פרשת
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שהוא כמות בינותינו מקומו ימצא למתווכים,שהמוסר שיידרש ;בלא
המוסר מן כלל מתקיימים שאינם חבצלת פרחי 14."ויש

המוסר,לדבריו בנתיבי זה בעניין השופט של דרכו עליו,עוברת אין,שבהסתמכו

וזכויות חובות יוצר פה"השופט בני,"בהבל לתחושות משפטי ביטוי נותן אלא

אנוש בני לכל המשותפים מוסר וליסודות היפה15.החברה :ובלשונו

עקרון" כי ירשת'אמרנו וגם המשפט'?הרצחת מקורות בין עצמו פוקד
חוק,בארץ קומת וקומתו עיקרון רמת עיקרון.רמתו כי ידענו זהכולנו

הוא המוסר ובמחשבותינו,בן בפעולותינו אותנו מדריך כמו:המוסר
שלנו הגנטי בצופן הוא להשתוות,טבוע עשויה שעוצמתו כוח -והוא

הנורמאטיבית וההישרדות-בבחינתה הקיום יצר כי.לעוצמת דומה
הבל חיי את בקפחו פשע קין כי שידענו לאחר וידענו,בסמוך הוספנו

זאת נ,גם קורבנושלא את לרשת לרוצח חשובים.תיר בחלקים והנה
נורמאטיבי ביטוי ליתן החוק אמור שאנו-שבו מוסר לציוויי משפטי

בהם ומצווים 16."עומדים

אחר מופרות,במקרה ביציות של עתידן בשאלת להכריע המשפט בית נתבקש

שנפרדו זוג בני האישה,של והבעלביקשהכאשר לחזקתה הביציות את נגדתהלקבל

זה17.לכך בחוק,בעניין מוסדרות שאינן בסוגיות להכריע המשפט בית ,התבקש

לאי הבעל של זכותו מול אל להורות האישה של זכותה הן שבהן -כשהעיקריות

ערכאות.הורות בשלוש נדון זה העליון.עניין המשפט בבית החלטה,בערעור ניתנה

אחד נגד ארבעה של האבו,ברוב על לכפות אין הוחלט.הורותלפיה הנוסף בדיון

ההפריה בתהליך להמשיך לאישה המסגרות.לאפשר בכל הסוגיה בדיקת לאחר

הרלוונטיות של,המשפטיות לנורמות השופטים חופפות"צדק"פנו אף או הדומות

                                                           
.182'עמב,שם14
.167'עמב,שם15
.181-182'עמב,שם16
נ5587/93א"ע17 נחמני נחמני'דניאל נ2401/95א"דנ;485)1(מטד"פ,רותי נחמני נחמני'רותי ,דניאל

הנוסף(661)4(נד"פ לדיון היא בהמשך שופטים לדברי ד).נחמניפרשת–להלן,ההתייחסות פסק יןעל
רבה ספרות נכתבה הנוסף,זה הדיון ואחרי הזוג"גנז'ח:למשל,ורא.לפני של המוקפאים העוברים

משפט"נחמני נחמני"מרמור'א;83)ד"תשנ(יחעיוני הזוג של המוקפאים גנז:העוברים לחיים "תשובה
משפט המוקפאים"גנז'ח;433)ה"תשנ(יטעיוני נחמניהעוברים הזוג מרמורתגובה:של עיוני"לאנדרי

וניטרליות"ארז-ברק'ד;)453)ה"תשנ(יטמשפט סימטריה נחמני:על פרשת משפט"בעקבות כעיוני
.197)ז"נ-ו"תשנ(
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המוסר מתחום לנורמות זה סברו18.בהקשר הרוב מפורש,כי,שופטי חוק בהעדר

האמור במקרה להדריך הצדקיש,היכול בתחושת בך.להיעזר השופט כך על :אמר

הנתון" להדריכנו,במצב היכול מפורש חוק בנמצא אין עלינו,שבו
הצדק בתחושת על,להיעזר פסקנו את בעינינו-ולקבוע שנראה מה פי

ביותר שלפנינו,כצודק המקרה של הנסיבות בכל 19."בהתחשב

זו ברוח דורנרהביעהדברים עומדתהש",לדבריה.השופטת לצדק איפה

הדין הצדק,לעיתים....ביסוד את מגשים אינו הדין כי או,משנסתבר הדין שונה

שנתעוררו לנסיבות צודקת,הותאם תוצאה שתושג גולדברג20."באופן דגישההשופט

הראויה המשפטית להכרעה השופט של הצדק תחושת של הרלוונטיות את הוא ,גם

:באמרו

אחר"... מידה אמת סכסוךבהיעדר לפתרון המשפט,ת בית בידי ,יש
הוא מחוייב ביותר,ואף הטוב הפתרון את הצודק,לתת הפתרון ....הוא

צודקת משפטית השופט,הכרעה של הצדק תחושת על אכן,המבוססת
נייטרלית הכרעה שרירותית.אינה אינה היא גם כל....אולם כאשר

מהם באחד תפגע פרטים שני בין בסכסוך הואה,הכרעה הצודק פתרון
של במיעוטו'הפתרון זה',הרע בהקשר שנאמר הנוחות'וכפי מאזן

צדק של מאזן הוא המשפט בתי מדברים 21."'שעליו

שונה היתה המיעוט שופטי זמיר.עמדת הורותשס,השופט לכפות אין כי בר

האב א,על צדקנתן לבין דין בין לאחדות לשאיפה ביטוי הצורךהאך,מנם את דגיש

ביניהם :להבחין

מבקש..." המשפט מאודו,בית ובכל נפשו צדק,בכל אשרי...לעשות
צדק עם דין שעשה והצדק....השופט שהדין לשופט קורה אולם

בקרבו לשם,מתרוצצים וזה לכאן זה,זה אותם להביא יכול אינו והוא
זה כזה.אל עליו,במקרה קשה שהדבר לייצרו,ככל לתת לו אסור

יוצרוש]הצדק[ על בקפיצה,לכן]....הדין[יגבר לעבור לשופט חלילה

                                                           
מקובלת18 הפילוסופית כלל,בספרות בין,בדרך המילה,"מוסר"לבין"צדק"ההבחנה "צדק"כאשר

ביחס השלטון מערכות מאורגנות בו לאופן המילה,לפרטמתייחסת מתייחסת"מוסר"ואילו
הפרט של הזולת,להתנהגותו כלפי ואם עצמו כלפי מאז.אם הפילוסופית בהגות נשמרה זו הבחנה

אריסטו של א(ימיו היא אפלטון קיימתיאצל עדכנית)נה מאוד בהגות גם קיימת בחיבוריו,והיא כגון
האמריק הפילוסוף של זמננונהידועים בן רולס'ג,י  J. Rawls A Theory of Justice:ראו(ון

(Cambridge, Mass, Belknap Press, 1981).בספרות,נראה מקובלת אינה זו שהבחנה
נרדפות,המשפטית כמילים כמעט משמשות אלה .ומילים

.742-743'עמב,17הערהלעיל,נחמניפרשת19
.714'עמב,שם20
.730-731'עמב,שם21
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הצדק אל ביניהם,מהעובדות חוצץ דין אין הצדק.כאילו של כבודו
מונח דין.במקומו של תשתית על מונח להיות מוכרח הוא 22."אך

ברק הפירשהשופט כ"צדק"את זה צדק,עןוט"וויוןש"בהקשר שיקולי כי

לתוצאה מובילים הרובאשאינם שופטי הגיעו :לדבריו.ליה

המשותפת" ההורות הגשמת שלפנינו בהקשר משמעותו הצדק.הצדק
בעל הורה להיות צד בחיוב כי.כורחו-אינו דורש אינו שהצדק כשם

רצון את להגשים כדי הגנטי מטענו את יתרום לקשר מהצדדים אחד
השני הצד של בביצית,ההורות השליטה כי דורש הצדק אין כן

בלבדה הצדדים אחד בידי תהיה בכוח.מופרית שוויון דורש הצדק
המשותפת להורות באשר בנסיבות.ההכרעה הצודקת ההחלטה זוהי

השוויון....העניין הוא משותף,הצדק הכרעה כוח במתן הוא והשוויון
הצדדים של,אכן....לשני שיקולים לא כי אני תומכיםסבור צדק

נחמני רות של חמלהאל,בתביעתה של שיקולים כי.א עליי מקובל
חשובים ערכים הם בצער והתחשבות בהם,חמלה להתחשב אך.שיש

הזוג מבני לאחד הכרעה כוח במתן אינו בכוחם,הצדק בהכרה אלא
המופרית הביצית בגורל להכריע הזוג בני של 23."המשותף

דין פסק המושג,באותו בהגדרת הקושי על אני שלובגילויו"צדק"עומדת

הצודק ויהיה'צדק'",שכן.הפתרון יכול צדק'לאחד צדק'או,לאחר'אי ;לחברה'אי

אחד ידי על זכות ממנו,מימוש שנמנע אחר של בזכותו פגיעה משום בו ויהא יכול

הוא זכותו את היתה,לפיכך24."לממש לעשיית,עמדתי לשאוף יש צדק"כי "משפט

אחר מהליכה הימנעות סוב"תוך זאת,ואימוץ"ייקטיביותתחושות קנה,תחת של

במשפט הצדק את המגשים אובייקטיבי שם.מידה נאמר :וכך

בענייננו" ניטראלי הוא מופשט כמושג היא.הצדק נחמני לדני היענות
נחמני'צדק-אי'עשיית עשיית,לרותי היא לה .לו'צדק-אי'והיענות

אחר לתור עם'הצדק'עלינו אחד בקנה ונותהרעי'העולה
והמוסריים,הפילוסופיים של'המדיניים אינטגרלי חלק המהווים

.המשפט
שלפנינו בעניין ללא,הכרעתי ההשתלה בתהליך להמשיך אין לפיה

דני של במשפט,הסכמתו צדק של הכרעה מקרית.היא הכרעה זו אין
תחושות.ופרטנית על המתבססת אינטואיטיבית הכרעה זו אין

ורחשי בלבדסובייקטיביות הבסיסיות...לב לנורמות לעקרונות,נאמנות
השיטה של האדם,היסוד של היסוד ולשוויון,לזכויות הפרט לחירויות

                                                           
.772-773'עמב,שם22
.790-791'עמב,שם23
.695'עמב,שם24
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הרחב במובנו הדין ויישום אלה זכויות של ובמימוש יבטיחו,בהפעלה
נורמאטיבי צדק משפט נפש,ערכי,עשיית לכל ושווה תחושות'.עקרוני

סובייקטיביות'או'בטן של'תחושות במסלול אותנו להוליך עלולות
האחד של רצונו ולכפיית כזו לו עומדת שאין למי זכות -הענקת

המשפט אחר-באמצעות הוא,על שאין חובות עליו שתוטלנה באופן
שלו היסוד בזכויות פגיעה מהווה ושכפייתן בהן שמירתן,חב על אשר

מופקדים 25."אנו

שהו אחר המקרה המשפט בית של לפתחו מרגליתיהנח של אשמתה בחינת

אי-הר של בעבירה פשע-שפי המשפט26.מניעת דעותהחליט,בית נתקיימו,ברוב כי

הנאשמת את והרשיע העבירה מוסרבלא,רכיבי לבין משפט בין ליחס .להידרש

וקבע השניים בין לקשר בדבריו התייחס המיעוט החובה,שופט בין להבדיל יש כי

כי שראוי מה לבין פשע מעשה למנוע משפטיתייהמוסרית כחובה שישנן.קבע אף

על שתאכפנה שראוי מוסריות למנוע-נורמות מוסרית חובה שקיימת אף ועל הדין ידי

העבירה,פשע של המיוחד אופיה שבשל המשפט–הרי בית את להוביל העלולה

לאדם והניחוש,לייחס ההשערה דרך אחרבדבר"ידיעה",על אדם של ראוי–כוונתו

משפטי מעמד זו לחובה להעניק הצמצום,שלא דרך על החוק את לפרש יש כן 27.ועל

הפסיקה הואש,מגמת במשפט מוסריות בנורמות השימוש כי עולה ממנה

רצוי אף ולעתים בעניין,לגיטימי הדין בפסק בשאלת28.גליליניכרת עוסק הדין פסק

תא של גלילי"קידומו הצהל הדרגות כלפי"בסולם מיני רקע על התנהגות לאור לי

קצין,חיילת הולמת הדין29.שאינה אחד,פסק פה תא,שניתן של קידומו את ל"מנע

                                                           
.697-696'עמב,שם25
נ-הר3417/99פ"ע26 ישראל'שפי ח).שפי-הרפרשת–להלן(735)2(נהד"פ,מדינת השופט ,כהן'לדברי

הסעיף את לפרש וההקפדה"יש הצמצום דרך ש"על מנת אשר"על מלשינות לחובת פתח לפתוח לא
ממנהריח נודף טוטליטרי דיכוי (של נ496/73פ"ע" ישראל'פלוני ).714,719-720)1(כחד"פ,מדינת

.809-812'עמב,שם,שפי-הרפרשת27
נ1284/99צ"בג28 הכללי'פלונית המטה זה).גליליפרשת–להלן(62)2(נגד"פ,ראש דין פסק :ראו,על

תא"שקד'מ הפסיד גליל"איך ניר קידומול את ומשפט"י חברה פמנ"לבנת'י;)2002(צבא מין ?יזםאיזה
גלילי פרשת בעקבות משפט"הרהורים .)א"תשס(טזמחקרי

בסעיף29 המנויה זו היא גלילי בעניין הנדונה הצבאי130העבירה השיפוט יוער.1955-ו"תשטה,לחוק
זו לעבירה עמד,בהקשר לאחרונה הביע הצבאי הדין בית בכי נ123/02/ע-תו הצבאי'ישי התובע

פורסם(הראשי פלילית,)טרם שמהותו בעניין שמדובר ככל הדין,כי בית בפני לדין ההעמדה תהא
משמעתית שליבתו בעניין שמדובר ככל ואילו הפ,הצבאי הדרג בפני להביאו הדיןייש על המופקד קודי

משמעתיים–ולפיכך,המשמעתי יסודות בין להבחין האמורהמצא העבירה של פסק.ופליליים על
זו,הדין הכרעה על היתר העליון,ובין המשפט לבית ערעור בקשת נדונה,הוגשה הדי.שטרם ןעל

בצבא גם,המשמעתי העליון"שמגר'מ:ראו המשפט בית נשיא עם שיח שמגר)בדימוס(רב "מאיר
וצבא של"דורנר'ד;460)ג"תשס(16משפט חוקתיים המשמעתיהיבטים וצבא"הדין 16משפט
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התייחסות.גלילי בהם לזהות שניתן ערכיים שיקולים על מבוססת הדין הכרעת

ההתנהגות של המוסרי שהיא.להיבט החובה שירות למסגרת מתייחסת ההכרעה

כפייתיתמ הבוגרים,סגרת חייה את החיילת מתחילה זו.בה פער,במסגרת קיים

למפקד הפַקוּדה בין בצבא,עצום המובנית בהיררכיה המתבטא המרות,פער ביחסי

המפקד הבלתי,הפַקוּדהלביןשבין המפקדבסמכותו של שדרגתו,מעורערת ככל

יותר נמוכה הפַקוּד שדרגת וככל יותר הצבאיתבאופיה,גבוהה המסגרת של

בה המונהגת במפקד,ובמשמעת הפַקוּד של מלאה תלות אלה.היוצרת ,בנסיבות

אחריותומוטל המפקד על המידות,ת טוהר על שמירה וחובת נאמנות ןתוקפ.חובת

המוסר מתחום שאוב אלה הדין.של בפסק הדברים נוסחו :כך

לפקודתו" בכיר מפקד שבין זה אינה,ביחס באופן חוסרטבוע רנטי
תהומי המפקד.שוויון עומד אחד שכל,הסמכותי,הכריזמטי,בצד

פיו ולמוצא למרותו סרים מעמד,הסובבים של גיל,דרגה,כשפער
העותרת לבין בינו מפרידים צעירה.וניסיון חיילת ניצבת השני ,בצד

ניסיון לבית,חסרת מחוץ וחדשה זרה מסגרת עם ראשון ,במפגש
וולנטר לא ברורהמסגרת צבאית בהיררכיה נתקלת היא שבה ית

בראשה העומד רגישה.ובמפקד יחסים מערכת מקים זה דברים מצב
לרעה,ועדינה ניצול של שוטים עשבים להצמחת קרקע להוות העלולה

ומרות סמכות לעותרת.של המשיב בין האינטימית היחסים ,מערכת
בהסכמה שהייתה לכך,הגם ביטוי אכן י.היא שבהבמערכת חסים

ומופת דוגמה לשמש המפקד טיבה,אמור מעצם שהיא יחסים במערכת
ומשמורת נאמנות יחסי מערכת המשיב,וטבעה של התנהגותו עומדת

בצה ממפקד המצופה הראויה להתנהגות חריף פוגעת.ל"בניגוד היא
ובחירותה החיילת של שחבים.בכבודה הנאמנות בחובת פוגעת היא

כפרט לשורותיו,כגוףוהצבא,המפקד משפחותיהן,למתגייסות לבני
בכללותה לשמור.ולחברה מפקד מכל הציפייה את מגלמת זו חובה

בידיו המופקד היקר הפיקדון על משמר האנושי,מכל המשאב ,שהוא
מבוגר.החיילת-ובענייננו וגילו יותר גבוהה המפקד של שדרגתו ככל

שהוא והסמכות המרות יותר נרחבות כך יותריותר גדולה וכך מקרין
כתפיו שעל 30."האחריות

                                                 
הפלילי.464)ג"תשס( המישור בין היחס על הדיבור את מרחיב לעיל המוזכר הדין המשמעתי,פסק

התנהגות נורמות של במחלוקת;והאתי שנויות קביעותיו אם בסוגיה,אף עורך שהוא התיאורטי הדיון
עיניים ומאיר מאלף הוא .זו

מרות.70-71'עמ,28הערהלעיל,גליליפרשת30 יחסי של עניינים במצב מינית הטרדה גם,בעניין :ראו
נ1928/00מ"עש ישראל נ6713/96מ"עש;694,708-709)3(נדד"פ,ברוכין'מדינת ישראל ןב'מדינת
נ4869/01צ"בג;650,686)1(נבד"פ,אשר הראשי'פלונית הצבאי .944,954-955)3(נוד"פ,הפרקליט

מקינון של ספרה את גם זה בעניין ההטרדה,ראו של יסודותיה על העכשווית בחשיבה חלוץ שנחשב
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קבע הדין ניצולה,פסק מפני להגנה וזכותה לכבוד המתלוננת של זכותה ,כי

ב חמורנפגעו בצה.אורח המידות טוהר חשיבות בדבר שיקולים נוספו ,ל"לאלה

צהנוכחל,במיוחד של והמדינה"מרכזיותו העם בחיי משרתים,ל בו צבא בהיותו

חובהשלנותובםבני שירות וכן,המדינה לשורותיו למתגייסים היתוך כור בשמשו

הס החינוךיבתפקידו יעד את דגלו על שחרת כצבא חשיבות–מלי בעל תפקיד

והערכי המוסרי במישור צה.עליונה אנשי של אלהשלבעיקר,ל"התנהגותם

רם בחברה,שתפקידם התנהגות נורמות בעיצוב רבה חשיבות בעלת ובשמירההיא

בצה הציבור אמון 31.ל"על

דבר ביניהם.סוף שאין נפרדים תחומים אינם המשפט וציוויי המוסר ציוויי

קשר או אלה.נגיעה תחומים שני בין בקשר מכירים בישראל המשפט ובית המחוקק

ביניהם החפיפה או ההשקה תחומי זיהוי על של,ושוקדים לאכיפתם המביא באופן

במשפט מוסר זאתעקרונות המחייבים ניכרת.במקרים במשפט המוסר שילוב מגמת

האחרונותבמיוחד בשנים הפסיקה מוסר.לאורך ערכי מטמיעים חדשים חקיקה דברי

חדשה פסיקה גם וכך מעלה.במשפט האחרונות מהשנים דין בפסקי בית,עיון כי

ומוסר צדק בעקרונות שימוש עושה הישראלי העליון הגנ,המשפט לשם רק הלא

וחירויות זכויות של יצירה לשם גם אלא קיימות זכויות על למוסר.ושמירה הפנייה

יום של כמעשה נעשית אינה פני,יום-ולצדק נדרשת בהם במקרים עליאלא כזו ידי-ה

עשיית ללא להכרעה העומדת בסוגיה להכריע ניתן לא בהם במקרים או החוק

אלה בערכים .שימוש

                                                 
המערבית בתרבות  C. A. Mackinnon Toward A Feminist Theory of the State:המינית

(Cambridge, Mass, Harvard University Press, 1989).
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