
לקבלתההמבחןועלהצדקמןההגנהמהותעלעוד
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*לוימרדכי
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סיכום.ה

מבוא.א

התייחסתי("הראשונההגרסה=:להלן).*זורשימהשלוהמקוצרתהראשונהבגרסה
,("הטענה"או"הדוקטרינה":להלן)"הצדקמןהגנה"הלמהותתמציתיבאופן

רקעעלוזאת,לקבלתהולמבחןתחולתהלמידתובעיקר,שבבסיסהלמודלים
על,היתרבין,שםהצבעתי.1י"מ'ניפת94/2910פ"בעשנקבעווהמבחןההלכה
וציינתי,יפתבענייןשנקבעוהצרוהמבחןהמחמירהההלכהשמעורריםהקשיים

התנהגותושלהרשותהשתקשלבמקריםרקלאבטענהלהכירמקוםישכי
פונקציונליותמידהואמותוגמישכוללחלופימבחןהצעתי.מצדהשערורייתית

אעמודפרטיהםשעל,להתעוררעשויההיאשבהםהשוניםבמצביםהטענהלקבלת

"-
.קיקןי(

העתכתבמערכתולחבריבייןדן'לפרופנתונהתודתי.לערעוריםהצבאיהדיןביתשופט*
.המועילותהערותיהםעלהמשפט

כותרתתחתהתפרסמהזורשימהשלומקוצרתראשונהגרסה.2הערהלהלן,בורוביץעניין** אם,דומה
,הערות-לקבלתההמבחןועלהצדקמןההגנהמהותעלעוד")זההלאכי

כתחילתאורראהאשר,80(ה"תשס)19המשפטבגיליון,("חלופילמבחןוהצעהביקורת
.2005מארסחודש

.(יפתעניין:להלן)221(2)נד"פ,י"מ'ניפת94/2910פ"ע1
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בורוביץ02/4855פ"בעהדיןפסקניתןהראשונההגרסהפרסוםלאחרכחודש
כפי,לדוקטרינהבנוגעהפסוקהבהלכהחשובההתפתחותמהווהאשר,ינ"מ'נ

.בהמשךשאפרט
הדיןפסקניתןמאזשנהכשלושיםבחלוףכי,כתבתיהראשונהלגרסהבמבוא

,בישראלבפסיקהלראשונההטענהאוזכרהשבו-י3"מ'נרבר73/244פ"בע
מאזשניםכתשעשעברוולאחר-האנגלי4למשפטובנוגעאגבבאמרתכיאם
ושלהדוקטרינהמהותשלנוספתלבחינההעתהגיעה,יפתבענייןהדיןפסקניתן

כןכמו.הטענהלקבלתהמבחןבענייןלרבות,מקרהבאותושנקבעהההלכה

לראשונהארצנובמשפטואומצההטענההוכרהיפתבענייןאמנםכי,שםציינתי
כההנוהטענהלקבלתענייןבאותושנקבעהמבחןאולם,5ומפורשברורבאופן

נדירים"במקריםאלא,למעשהוגםלהלכה,מתקבלתהיאאיןכיעד,ומחמירצר
:"ביותר

באפשרותומשאיןהליכיםלעכבדעת-שיקולישראלבמדינתהמשפטלבית"
בחושפגיעהמשוםהמשפטבניהולמשישאו/והוגןמשפטלנאשםלהעניק
שאניכפיהקובעהמבחן.אותורואההמשפטשביתכפי,וההגינותהצדק
היינו,'הרשותשלנסבלתהבלחיההתנהגות'מבחןהוא,לאמצורואה

[...]בנאשםוהתעמרותדיכוי,רדיפהמשוםבהשיש,שערורייתיתהתנהגות
,נפגעתהאוניברסליתהצדקותחושתמזדעזעהמצפוןבהםבמקריםהמדובר

כיברי.לסובלויכולההדעתואיןמולופהפעורעומדהמשפטשביתדבר
.6"ביותרנדיריםבמקריםותתקבלתעלהזוכגוןטענה

המבחןעלהעליוןהמשפטביתחזריפתבענייןהדיןפסקניתןמאזכי,הוספתיכן
מביןאחדבמקרהרקהטענהאתקיבלהוא,בפועל.אחדותפעמים,שםשנקבע

יצוין.(ן"בורובעניין:להלן)699(6)05פדאור,(פורסםטרם)י"מ'נבורוכיץ02/4855פ"ע2
.בבקשההחלטההתקבלהטרםאך,ן"בורובבענייןנוסףדיוןלקיוםבקשההוגשהכיכאן

.(רברעניין:להלן)798(1)כחר"פ,י"מ'נרבר73/244פ"ע3
ראו,הנדונהבסוגיההאנגליהמשפטעל.803'בע,שם,אשרהשופטידיעלאוזכרההטענה4

.39הערהלהלן
הנשיאמ"מדן,(טכסא-בעלעניין:להלן)152(2)לבר"פ,י"מ'נטכסא-כעל77/450פ"בע5

הוא,זאתעם.3הערהלעיל,רברענייןאזכורתוך,בטענהבקצרהלנדוי'מ(אזכתוארו)
"המשפטביטולמצדיקאינוצדקטעמימאזן"כיבקבעו,מקרהאותובנסיבותאותהדחה

אםארצנוכמשפטכלליכעיקרוןמוכרתהטענהאםשהובהרמבלי,(.ל.מ-שליההדגשה)
עקרוןתחולתלשאלת"ביין'דלמשלראו;יפתלענייןעדפתוחהשנותרהשאלה-לאו
.101,110-111(ד"תשנ)דפלילים"הפליליבדיוןהלבתום

העיקריהדיןפסקאתכתבאשר,לוין'דהשופטמפי-370'בע,1הערהלעיל,יפתעניין6
בדעתהיהטל'צהשופטאמנם.ענייןאותובנסיבותהטענהאתשדחתה,הרובדעתשל

אולם,האישומיםמאחדהנאשמימזיכויעלמכוחהולהורותהטענהאתלקבלישכי,מיעוט
הגנה"במדובר,לגישתווגם,הרובבדעתשנקבעהמבחןעלחלקלאהואגםכינראה
.491'בע,שם."נדירה
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הועד'נחרמון01/2531ע"בעל-בפניוהועלתההיאשבהםהשוניםהמקרים

למדימעטיםבמקרים,כןכמו.יפו7-אביב-בתלהדיןעורכילשכתשלהמחוזי
מקריםמאותםבחלקכיאם,יותר8הנמוכותהערכאותידיעלהטענההתקבלה
.יפתבענייןשנקבעהמבחןעלבהתבסס,הערעור9בערכאתההחלטהשונתה

סמוך-המשפטיתבספרותגםמעטלאהדוקטרינהנדונה,לפסיקהבמקביל

.האחרונה12בעתואף,1!לאחריו,!יפת0ענייןלפני
נאמרהשטרםוהערכתי,בספרותמוצהטרםבטענההדיוןכיהוספתיעוד

.העליוןהמשפטביתשלבפסיקהזובסוגיה"האחרונההמילה"
,בספרות,ובעיקר,והןהנמוכותהערכאותשלבפסיקההןכי,ציינתיכןכמו

שלהסמכותביסודאשר"מודל"ה,הטענהמהותאודותעלשונותגישותעלו
חולקעודאיןכיוםכינראה.13לקבלתההראויוהמבחן,לקבלההמשפטבית

55(4)נחר"פ,יפו-אביב-בתלהדיןעורכילשכתשלהמחוזיהועד'נחרמון01/2531ע"על7

793,811(4)נד"פ,מ"הי'נאולמרט96/6781ץ"בג,למשל,ראווכן;(חרמוןעניין:להלן)

67,82(5)נאד"פ,הראשיהצבאיהפרקליט'נקוגן97/5319ץ"בג;(אולמרטעניין:להלן)

נאבסו99/3396פ"רע;374,381(4)נהד"פ,י"מ'נעסאף99/568פ"ע;(קוגןעניין:להלן)
,י"מ'נשפי-הר00/6471פ"ע;(נאבסועניין:להלן)439נועליוןדינים,(פורסםלא)י"מ'נ
פ"דנ:להלן)337,341-343(4)נוד"פ,י"מ'נשפי-הר02/3039פ"דנ;756,763(נת3ד"פ
.(שפי-הר

מתוךכיבספרומצייןנקדימון.19-26,145-146(ד"תשס)הצדקמןהגנהנקדימון'יראו8
כיאם,מקרים31-בהתקבלההיא,בישראלהטענהנדונהשבהן,ידועלשנבדקופרשות98

למקרים.(9הערהלהלןראוכךעל)הערעורערכאתידיעלההחלטהבוטלהמהםבשמונה
(4)ה"תשנש"פ,תומרקין'ני"מ93/6650(א"ת)פ"תבמיוחדראוהטענההתקבלהשבהם

'ז;33-40שולייםהערות146'בע,לעיל,נקדימוןראווכן;(תומרקיןעניין:להלן)415
הפליליהמשפטביןהתפרקועל-אישוםלביטולכיסודהצדקמןהגנות"זמיר'ואסגל

והטקסט123הערהלהלןראו,כןכמו;42,68-70(ד"תשס)מזהפרקליט"הציבורילמשפט
.לההנלווה

לעיל,נאבסוענייןבמיוחדראו,(הטענהקבלתעל)הערעורהתקבלשבהםהמקריםמבין9
ראו,הטענהקבלתעלההחלטה,הערעורבמסגרת,בוטלהשבהםנוספיםלמקרים.7הערה

.32שולייםהערת145'בע,8הערהלעיל,נקדימון
.265(ו"תשנ)גהמשפט"שיפוטיהליכיםועיכובראויהליך"שחם'ועאוקון'ב10
.381(א"תשס)אהמשפטקרית"החוקתיבעידןהצדקמןהגנה"פורת'א11
שיפוטיתקרימינליזציה"פלסר'ונמנשה'ד;8הערהלעיל,וזמירסגל;8הערהלעיל,נקדימון12

.5,7-8(2004)88הסניגור"כישראלהמשלימההרפואהשל
הפלילייםהדיןסדריביןמפגשמשמשתהדוקטרינהכי,בדעהושחםאוקון,למשל,כך13

לעיל,ושחםאוקון.המנהליהמשפטלכלליהפלילייםההליכיםובין,החוקתייםלעקרונות
השיפוטיהפיקוחשלהמנהליבמודל,למעשה,תומכיםוזמירסגל.269,271'בע,10הערה
נוסח]הפליליהדיןסדרלחוק62'סהוראתעלבהתבסס,לדיןנאשםלהעמידההחלטהעל

כתבבהגשת"לציבורעניין"יהיהכיהמחייבת,("פ"חסד":להלן)1982-ב"תשמ,[משולב
,8הערהלעיל,וזמירסגל.החוקתייםולשיקוליםהמוסדייםלשיקוליםלבבשים,אישום

הרשותשלההשתקמודלעלבעיקרהעליוןהמשפטביתהסתמךיפתבעניין.45-52'בע
.להןהנלווהוהטקסט49-51הערותלהלןראו.המשפטביתשלהטבועההסמכותועל

הסמכותעלבעיקר(רוזן'דהשופט)המשפטביתהתבסס,8הערהלעיל,תומרקיןבעניין
,(פורסםלא)י"מ'נ'רחמילביץ98/10345(א"ת)פ"בת.חוקתייםשיקוליםועלהטבועה
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אתהמבקריםאלהמביןגם-הישראליבמשפטהטענהשלתחולתהעל
.14הדוקטרינה
מהביקורתנכבדחלקהעליוןהמשפטביתקיבלבורוביץבעניין,למעשה,ואכן
רקלאהדוקטרינהשלהחלתהתוך,יפתבענייןשנקבעהמבחןעלשנמתחה

בית.לקבלתההמבחןשלמסוימתהגמשהותוך,הרשותהשתקשלמקריםעל
:כי,היתרבין,צייןהמשפט

פליליהליךשלקיומובהבטחתהואהצדקמןההגנהשלעניינהעיקר"
שבומקרהבכללחולההגנהאפואעשויהכעיקרון.והוגןצודק,ראוי
וההגינותהצדקבתחושתממשיבאופןפוגעהפליליההליךשלקיומו

היאההגנהשלהחלתהמטרת.המשפט-ביתשלבעיניונתפסתשזוכפי
מעשיהןעלהאכיפהרשויותעםחשבוןלבואולא,הנאשםעםצדקלעשות

ובהגינותובצדקתוהפגיעהתיוחס(תמידלאכיאם)לרובואולם.הנפסדים
מהווהיפתפרשת[...]הרשויותשלנפסדתלהתנהגותהפליליההליךשל

הרשותכי,הנאשמיםמשטענו:דא-בכגוןהנדרשתהזהירותלשורתדוגמה

עליהםכיהמשפט-ביתקבע,העברהאתלבצעאותםשעודדהזוהיא
.'נסבלתבלתי'או'שערורייתית'הייתהבעניינםהרשותשהתנהגותלהראות

הנמנעמןלאאך;יפתפרשתשלמסוגהלמקריםיאהאכןזומידה-אמת
שלבקביעתהביטוילכללהזהירותדרישתתבואאחריםמסוגיםשבמקרים

.15"שונהמידה-אמת
במקריםשתיושםהשונההמידהאמתמהינקבעלאבורוביץבעניין,זאתעם

;יפתפרשתשלמסוגהאוהרשותהשתקבגיןשאינםהצדקמןהגנהשלאחרים

.הרשימהבהמשךאעמודכךועל

זכות"בדוקטרינהלראותניתןכי,הדעהאתקרא'גהשופטהביע,198(2)כזמחוזידינים
."וחירותוהאדםכבוד:יסודמחוקישירבאופןונלמדתהנגזרת,'שםבלי'פרטיקולריתיסוד

הטענהכייה'פרוקצ'אהשופטתציינה,דינהלפסק17בפסקה,7הערהלעיל,חרמוןבעניין
הואהראויהמודל,לגישתי."צדקשלשיקוליםעלובין,השתקשלאדניםעלבין"מבוססת
לקבלתהמבחןבעניין.'כבפרקלהלןראוכךעל;חוקתי,ובעיקר,והןמנהליהן-משולב
.123הערהולהלןהסיכוםפרקלהלןראוכן.'דבפרקלהלןראו,הטענה

קונקרטיבמקרההנאשם-הפרטשלענינוהעדפת"היאהדוקטרינהמשמעות,פורתשללטעמו14
ראוכךעל.409'בע,11הערהלעיל,פורת."בפרטוהקרבןבכללהקהילהשלענינהפני-על

וממשלמשפט"ואלימותהאדםכבוד"שמגר'מראוהעברהקרבןעל.'גבפרקלהלןדבריי
95/2316פ"דנ;621,629(4)מחד"פ,י"מ'נפלוני94/3750פ"דנ;33(ו"תשנ-ה"תשנ)ג

'ני"מ02/446פ"ע;(גנימאתעניין:להלן)589,621,629,652(4)מטד"פ,י"מ'נגנימאת
.2001-א"התשס,עברהנפגעיזכויותחוק;769,775(3)נזד"פ,קובי

הערותלעילראו.20בפסקה,שםאוזכרההביקורת.21בפסקה,2הערהלעיל,ן"בורובעניין15
,למשל,ראוכן.זורשימהשלהראשונההגרסהגם,היתרבין,שםאוזכרהכןכמו,10-12
.37בפסקה,359(11)05פדאור,(פורסםטרם)י"מ'נהעברי04/8612פ"ע
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גםהעליוןהמשפטביתחזריפתבענייןשנקבעהמבחןעלכי,יצויןכןכמו
.בורוביץבענייןהדיןפסקמתןלאחראף,16באחרונה
רחבהבקשתלנגועיכולההטענהכיהיאכיוםהמקובלתהדעה,מקוםמכל

:כדלקמן,עיקריות17קטגוריותלשלוש,גסבאופןכיאם,לסווגשניתןמצביםשל

עלההסתמכותעקבאם,ואת.הרשות18השתקבגיןהצדקמןהגנה.א
לנוכחואם,מטעמה21מטעהמצגעלאושהופרה20הבטחהעלכגון,מעשיהם

,מצדה22והיפוכודברטיעוןכגון,הרשותשלאחרתנסבלתבלתיהתנהגות
הנאשםרדיפת,23פסולההדחהידיעלהנאשםוהכשלתרההעבבמעשהמעורבותה

.לב24תוםובחוסרזריםמטעמיםלדיןהעמדתואו

עניין:להלן)10בפסקה,280(14)05פדאור,(פורסםטרם)י"מ'נחסון03/10960פ"עראו16
המבחןהואהמשפטביתהפנהשאליוהמבהןאך,ן"בורובענייןאמנםאוזכרשם,(חסון
(12)05פדאור,(פורסםטרם)עמר'ני"מ05/687ם"עשוהשוו;יפתבענייןשנקבעהצר

.(עמרעניין:להלן)5בפסקה,527
עליימקובלאמנםפורתשלהסיווג.393'בע,11הערהלעיל,פורתלמשלוהשווראו17

,10הערהלעיל,ושחםאוקוןהשוו,כןכמו.27הערהלהלןראו;פרטיובכללאאך,בעיקרו
.20-21בפסקאות,2הערהלעיל,ן"בורובענייןראוכן.269,280'בע

בנדור'אראוכן;'בבפרקלהלןראוכךעל;יפתענייןהתמקדבהאשרהקטגוריהלמעשהזו18
האוניברסיטה,למשפטיםדוקטורהתוארקבלתלשםחיבור)המינהליבמשפטההשתקתורת

.הבאותההערותראווכן;809-812'בע,7הערהלעיל,אולמרטעניין;(ד"תשנ,העברית
,יפתעניין;18הערהלעיל,בנדור;173-275'בע,8הערהלעיל,נקדימון,למשל,ראוכךעל19

ההסתמכותהגנת"ארז-ברק'דוהשנוראו,כןכמו;365-366'בעבמיוחד,1הערהלעיל
ר"פ,אשדודעיריית'נמוננזון97/5273ץ"בג;17(ו"תשנ)כזמשפטים"המינהליבמשפט

.20-24הערותלהלןראווכן;757(4)נא
'בע,1הערהלעיל,יפתעניין;229-264'בע,8הערהלעיל,נקדימוןזהלענייןראו20

המסחרשר'נמ"בעקורפוריישןטקס-מאי75/135ץ"בגלמשלוהשווראווכן;366-368
המטהראש'נקלכמן01/585ץ"בג;7הערהלעיל,קונןעניין;673(1)לד"פ,והתעיייה

.694(1)נחד"פ,הכללי
A;199-228'בע,8הערהלעיל,נקדימוןלמשלראו21 .K. Turner The Law!שBower.5.ס

(1977,.rd ed3,0ת40ח])Representation5זRelating ro Estoppel.
'בע,7הערהלעיל,אולמרטעניין;265-274'בע,8הערהלעיל,נקדימוןוהשווראו22

.(גלעניין:להלן)574(9)04פדאור,(פורסםטרם)גל'ני"מ02/5020('נצ)ס"ת;809-812
,("היקושהפח"דוקטרינת.173-198'בע,8הערהלעיל,נקדימוןראוכךעל23 (Entrapment

לא,Sorrels"(,%,287ט.435.5(1932)פרשתלמןהאמריקניבמשפטמקובלתאשר
מורי83/470פ"ע;64(3)לבד"פ,י"מ'נביאס78/15פ"עלמשלראו.במשפטנוהתקבלה

ראוהאנגליהמשפטעל.364-365'בע,1הערהלעיל,יפתעניין;1(1)לטד"פ,י"מ'נ
.48הערהלהלןראוהאמריקניהדיןועל;39הערהלהלן

12,39'סלמשלראוהלבתוםעקרוןעל.108-111'בעבמיוחד,5הערהלעיל,בייןראו24

(ז"תשמ)שיפוטידעתשיקולברק'א;1973-ג"תשל,(כלליחלק)החוזיםלחוק(ב)61-ו
'ני"מ93/4628א"ע;441(1)מגד"פ,רביב'נמ"בעיולספית82/22נ"ד;465-478

קונטרם97/164ץ"בג;263,305-306(2)מטד"פ,מ"בע(1991)ויזוםשיכוןאפרופים
בית'נרקנט97/4191ץ"דנג;(קונטרםעניין:להלן)289(1)נבד"פ,האוצרשר'נמ"בע

'נגנז2643/ד9א"ע;(רקנטעניין:להלן)330,362,370(5)נדד"פ,לעבודההארציהדין
.385,400(2)נזד"פ,מ"בעחברהוקולוניאלבריטיש
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שיפוטייםטריבונליםידיעלהנאשםשלקודמתשפיטהבגין.כפולסיכון.ב
.25שיפוטיים-מעיןאו

כגון,הוגן26למשפטאוראוילהליךהנאשםבזכותאחרתממשיתפגיעה.ג
בעיקר)לנאשםעוינתציבוריתאווירהוקיוםהתקשורתידיעל"שפיטתו"בגין

אוהפליליבהליךממשייםליקוייםבגיןאו;27(מושבעיםשלמשפטבשיטות
החקירהחומרשמירתבענייןאו,החקירהבשלביסודייםפגמים:שיפוטי-הטרום

העמדתובעצם,(לבתוםבחוסרדווקאלאו)לרעההנאשםהפליית;וגילויו28

הדיוניותבזכויותיואחרתקשהפגיעהאו30האישוםכתבבהגשתרבשיהוי;29לדין
.3!הנאשםשל

השונותהקטגוריותביןההבחנהעללהצביע,ראשית:הןזורשימהמטרות
המודליםלביןהטענהמהותביןהגומליןזיקתעללעמוד,שנית;הדוקטרינהשל

;275-300'בע,8הערהלעיל,נקדימון;37-378!'בע,1הערהלעיל,יפתענייןלמשלראו25

Friedland([800ח1979,0) Doable Jeopardy.].4ן.
להליךהזכותביןלהבחיןניתן.להןהנלווהוהטקסט44,47,48הערותלהלןראוכךעל26

אולם,הוגןלמשפטיזכההנאשםכיחולקאיןלעתיםשכן,הוגןלמשפטהזכותלביןראוי
ענייןלמשלראו.ראוילהליךבזכותוופגיעהבהליךלרעהשימושמהווהלדיןהעמדתועצם
Bennett[1993];358-359'בע,1הערהלעיל,יפת

v

.

oH

rseferry Road

Magistrates

' court .(שחחש3!(case:להלן)3ג!E.R1.138(א.[.)
טענתשלמשנהכקטגוריית,התקשורתידיעלהנאשםשפיטתבדברהטענהאתהמסווגיםיש27

בפגיעהמדוברכינראהליאולם.407'בע,11הערהלעיל,פורתלמשלראו."כפולסיכון"
מקום,המושבעיםובמיוחד)השופטיםכיהחששלנוכח-הוגןלמשפטהנאשםבזכות

האווירהעקב,אשמתובענייןקדומהדעהגיבשו(מושבעיםשלמשפטבשיטתשמדובר
חזקתנאשםלכלעומדתשלפיהםהיסודלכלליכניגודוזאת,בתקשורתהעוינתהציבורית
,נקדימוןראו.קדומהדעהאופניםמשואיהיו(ולמושבעים)שלשופטיםואסור,החפות
גםעלתהזוטענה;270'בע,10הערהלעיל,ושחםאוקון;397-412'בע,8הערהלעיל

מחוזידינים,(פורסםטרם)צברי'ני"מ95/290(א"ת)פ"תראו;נדחתהאך,במשפטנו
הטענה.575(9)לבמחוזידינים,(פורסםטרם)י"מ'נכנען00/533('חי)פ"ע;469(7)לג

נו.Corkerש([).Young:למשל,ראו.מושבעיםשלמשפטבשיטותכללבדרךמתעוררת
.(.];116-109(2000,01401])Oriminal Proceedingsא,Abuse of

Process

and Fai)ness

290-289(2000,.ed314,Court (New York,0

~

Miller Contempt.
ר"פ,י"מ'נלחיא9ד/73פ"ע;357-396'בע,8הערהלעיל,נקדימוןלמוטלךהס1וךראך28

,688(2)לדד"פ,גברון'ני"מ!79/79פ"ע;(לביאעניין:להלן)5-511!505,0(2)כח
דינים,(פורסםטרם)אגבאריה'ני"מ03/3730(חיפה)פ"ע;(גכרוןעניין:להלן)69-692!

.62(4)לדמחוזי
עירייתראש'נזקין96/96ץ"בג;329-356'בע,8הערהלעיל,נקדימוןלמשלראו29

מ"כעושמניםדלקסוכני'ני"מ02/1398(ג"ק)פ"ת;289,306-308(3)נגד"פ,שכע-כאר
.2הערהלעיל,ן"בורובעניין;(הדלקסוכניעניין:להלן)13(5)04פדאור,(פורסםטרם)

עותק)(פורסםלא)מ"הי'ננהל96/4680ץ"בג;301-328'בע,8הערהלעיל,נקדימוןראו30
.7הערהלעיל,חרמוןעניין;(גהלעניין:להלן)(במערכתשמור

הנאשםאוהחשודשלהדיוניותהזכויות"גרוס'ע;405-406'בע,!1הערהלעיל,פורתראו31
הערותלהלןראווכן;155(ו"תשנ)יגמשפטמחקרי"וחירותוהאדםכבוד:יסודחוקפי-על
45,47.
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לקבלתההמבחןועלהצדקמלההגנהמהותעלעוד

,שלישית;בעינייהעדיףהמודלעלהצבעהתוך,בבסיסההעומריםהאפשריים

מפסקלמעשהשעולהכפי,ובהגמשתוהטענהלקבלתהמבחןשלבהרחבתולצדד

גםלחלופין,הלקיבאופןהטענהאתלקבלבאפשרותוכן,בורוביץבענייןהדין

להציע,ורביעית;להלןשאבהירכפי,חמורהפחותבאשמההאישוםהמרתידיעל
יחולואשר,הטענהלקבלתפונקציונליותמידהואמותרגמישכולליישומימבחן
שלבמקריםרקלאדהיינו-להתעוררעשויההטענהשבהםהמצביםבכל

,הקונקרטיבמקרהלמשקלה,הטענהלמהותיתייחסוואשר-הרשותהשתק
,הרלוונטייםוהנסיבותהשיקוליםיתרולכללנאשםהמיוחסתהעברהלמהות

לתוצאהלבבשים,ביניהםראויאיזוןתוך,כאחדוהפרטנייםכלליים-הציבוריים
.לגופומקרהבכל,והנסיבותהשיקוליםמכלולשלההולמת
לעמודיכוליםאשרהשוניםהמודליםועלהטענהמהותעלאפואאעמודתחילה
בקצרהאסקור,מכןלאחר.ומדוע,לגישתי,הראויהמודלמהוואבהיר,בבסיסה

עלאצביע,כןכמו.לאזןישביניהםאשרהרלוונטייםהאינטרסיםואתהערכיםאת
שלחשיבותהועל,יפתבענייןנקבעאשרהמבחןשלהבעייתיותועלהחסרונות

שאניהמידהואמותהמבחןמהםאפרט,ולבסוף.בורוביץבענייןשחלהההתפתחות
בענייןשנקבעוהמבחניםשללאלוומגרעותיהםמעלותיהםהשוואתתוך,מציע

,המתאימיםבמקרים,לשקולההצעהאתלבססאנסה,כןכמו.בורוביץובענייןיפת
.פחותחמורבאישוםהאשמההמרתידיעלגםחלקיבאופןהטענהקבלת

הכנסתשולחןעלכיפורסםלדפוסהראשונההגרסהמסירתלאחרכי,עודיצוין
,(הצדקמןהגנה-תיקון)[משולבנוסח]הפליליהדיןסדרחוקהצעתהונחה

הטענהאתלעגןמבקשתאשר,("הפרטיתהחוקהצעת":להלן)200432-ה"תשס

.להלןבקצרהאדוןבכךוגם,בחוקמפורשבאופן

שבבסיסהוהמודליםהטענהמהות.ב

טענהאלמאשריותרהרבהרחבהלהיותצריכההצדקמןההגנהאלההתייחסות
העדפתוובטענהלראותאין,כןכמו.34גרידאהשתקטענתאלאו33פרוצדורלית

ה"ה,2004-ה"תשס,(הצדקמןהגנה-תיקון)[משולבננוסחהפליליהדיןסדרחוקהצעת32
w~"vknessetת2005.9.180)3029/פ .gov.il] aast visited[.ביוםהכנסתשולחןעלהונחהזו

הנכללותהמקדמיותהטענותביןתימנההטענה,הפרטיתהחוקהצעתפיעל.2004.12.27
הרשות"אם,רשאייהאהמשפטובית,("פ"חסד":להלן)הפליליהדיןסדרלחוק149'בס

חסרתהנההאישוםכתבאתלהגיששההחלטהאוקיצוניצדקבחוסרהנאשםכלפינהגה
במקרים,וכןחלקואתאוהאישוםכתבאתלבטל","הענייןבנסיבותסבירהאינהאולבתם

."הנאשםאתלזכותהראויים
,10הערהלעיל,ושחםאוקוןוהשווראוכן.להןהנלווהוהטקסט64-67הערותלהלןראו33

.269,276'בע
לעיל,בורוביץענייןראוכן.להןהנלווהוהטקסט,38,41הערותולהלן,13הערהלעילראו34

טרם)גדליזון'נישי-חטר02/80155(א"ת)א"עפלמשלראו,מנגד.21בפסקה,2הערה
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בדוקטרינהמדובר.35העברהקרבןושלהקהילהשלעניינםפניעלהנאשםשלעניינו
אולם,(36וראייתיים)פרוצדורלייםהיבטיםאמנםלהאשר,ערוצים-רבת,מהותית
אוהדיוניותבזכויותיופגיעהבגיןלנאשםתרופהבמתןמתמצהאינוהעיוניבסיסה
,הליכיםעיכובשל,לנאשםסעדבמתןבעיקראםכי,הרשותשלגרידאבהשתק

זדוניתהתנהגותעקבדווקאלאו-המהותיותבזכויותיומידתיתבלתיפגיעהבגין
אתלנהלאולדיןלהעמידוצודקזהאיןכאשר,זאת;הרשותשלומתעמרת
בכתבלושיוחסומדיהחמוריםהאישומיםאחדאתלולייחסאו,נגדוהמשפט
.הציבורבעיני,ובראשונהובראש,גםאלא,הנאשםבעיני(רק)לא-האישום

הצדקמןההגנהשלהקטגוריותשלושמביןבראשונה,בעיקראו,רק,למעשה

ופסולהמכוונתהתנהגותבגיןהרשותבהשתקמדובר,לעילהצבעתישעליהן
אינוהדוקטרינהשלהדגש,בשלישיתובמיוחד,האחרותהקטגוריותבשתי.מצדה
להליךהנאשםשלהמהותיתבזכותוהפגיעהעלאםכי,הרשותהשתקעלמושם
מליקוינובעתבנאשםשהפגיעההגם,מהמקריםבחלק.הוגןלמשפטאוראוי
מדוברלעתים,למשל,כך:מכווניםאינםהמעשים-הרשותבמעשימפגםאו

,מהותיבאופןסבירבלתידעתבשיקולאךולפעמים,הרשותמצדחמורהברשלנות
להפלייתוהמוליכיםאו,הנאשםנגדהאישוםכתבבהגשתרבשיהויהגורמים

.37הצדקהכלללאלרעה
מביןהראשונהבקטגוריהבעיקרהעליוןהמשפטביתדןיפתבענייןכינראה

התמקדשהואומכאן,(השנייהבקטגוריהגםמסוימתובמידה)הנזכרותהקטגוריות
המשפטעלגםענייןבאותוהסתמךהמשפטבית.הרשות38השתקשלבמודל

שעל,עתבאותהשהיהכפיהאנגליהמשפטעלובמיוחד,הנדונהבסוגיההמשווה
מצדבנאשםהתעמרותעלאודיכויעללהצביעבעברנדרשהטענהלקבלתפיו

כיעד,חמורבאופןראויהבלתיבהתנהגותבינתייםשהומרהדרישה-הרשות
עברהנדונהיפתבענייןכי,גםלזכוריש.בבירור39הוגנתבלתיהנהלדיןההעמדה

עניין:להלן)המר'זהשופטשלדינולפסק11-13בפסקאות,46(10)04פדאור,(פורסם
,(פורסםטרם)מ"בעישראלופיתוחמחקרהומינג'ני"מ03/6750(א"ת)פ"ת;(ישי-חטר

הטענהבהגבלתהמצדדותדעותהובעושבהם-(הומינגעניין:להלן)367(15)05פדאור
.יפתבענייןהדיןמפסקשעולהכפי,הרשותמצדמתעמרתשערורייתיתהתנהגותשללמקרים

.הרשימהובהמשך14הערהלעילראוכן.409'בע,11הערהלעיל,פורת,למשל,השוו35
הערותלהלןראווכן;419-430'בע,8הערהלעיל,נקדימון,למשל,ראואלוהיבטיםעל36

.להןהנלווהוהטקסט106,118
.21,26-27בפסקאות,2הערהלעיל,בורוכיץענייןוראו37
תאת,הרשותמהשתקהנובעתכהגנההצדקמןבהגנהבמפורשדןהמשפטבית,למעשה38

,357,368'בעלמשל,1הערהלעיל,יפתעניין,ראוילהליךבזכותהפגיעהעםאחתבנשימה
370.

ConneאD.RRבענייןהלורדיםביתשלדינובפסקהאנגליבמשפטנולדההדוקטרינה39

~

ly

401.E.R4112[19א],בפרשת,1976בשנתהלורדיםבביתונדונהשבהוהיאD.RR

E.497(א.[.) .R4[1976]2תHumphrys.אך,לגופההטענהנדחתהאמנםהמקריםבשני
לרעהשימושהמהווהפליליהליךלעכבהמשפטביתשלהטבועהסמכותואושרהכשניהם
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אימץמדועלהסבירניתןזהרקעעל.הציבורי40האינטרסמבחינת,במיוחדחמורה

,האנגליבמשפטבשעתומקובלשהיהוהנוקשההצרהמבחןאתהמשפטביתשם

הנאשםבזכותהפגיעהשלהמודלפניעל4'הרשותהשתקשלהמודלהעדפתתוך

.42הוגןולמשפטראוילהליך
:ראויהאינה,לדוקטרינהבקשר,הרשותהשתקשלבמודלהיתרהההתמקדות

הטענהיכולהשבהםוהמצביםהערוציםכלשלמיצויבכךאיןבאשר,ראשית
מנקודת,הדוקטרינהעלמדיצרההתבוננותבכךישבאשר,שנית;להתעורר43

מזווית,הכוללתהתמונהעללהשקיףבמקום,בלבדהרשותהתנהגותשלהמבט
מכיוון,העיקרוזהו,ושלישית;בכללותוהציבורשלובמיוחדהנאשםשלהראייה
הנאשםשלהיסודלזכותמספקתחשיבותמייחסאינוהרשותהשתקשלשהמודל
נובעתאינהבזכויותיוהפגיעהשבהםמקריםבאותםבמיוחד-ראוילהליך

העמדתובעצםחמורצדק-אילונגרםבעתבהאך,הרשותשלמתעמרתמהתנהגות

.נגדוהמשפטבניהולאולדין
ראויולהליךהוגןלמשפטנאשםשלהזכות,בישראלהמשפטבשיטת,אכן
;היסוד-בחוקיבשמןהנכללותהזכויותביןמנויהאינההיא;ספרעליכתובהאינה

האנגליבמשפטהדוקטרינהשלבפיתוחהנוסףצעד.בנאשם"התעמרות"והמשפטבהליכי
26Bennett-כנעשה case, supra note.סמכותהמשפטלביתכי,שם,הבהיךהלורדיםבית
לדיןהעמדתועצםאםגםאלא,הוגןלמשפטיזכהלאהנאשםאםרקלאההליכיםאתלעכב
Serious(ההליכיםשללרעהחמורשימושמהווה Abuse of Power(.הזכותביןההבחנהעל

האנגליבמשפטחשובשינוי.26הערהלעילראו,ראוילהליךהזכותלביןהוגןלמשפט
Human~-השלחקיקתועםהתחולל Rights Actנכנסוהעיקריותשהוראותיו,1998משנת
האירופיתהאמנהמהוראותחשוביםחלקים,היתרבין,אומצוובהן,2000.10.2-בלתוקף
Convention(היסודוחירויותהאדםזכויותעלהשמירהבדבר for the Protection of Human

4Rights,]י21395ט.א.221.15 and Fundamental Freedoms, Nov(,6'סהוראותלרבות

Fair(הוגןלמשפטהזכותבעניין,לאמנה Trial(.במשפטמסתמנת,האמורהחוקבעקבות
בפסק,למשל,כך.הצדקמןההגנהבסוגייתגםביטוילידיבאהאשר,חדשהגישההאנגלי
מןהגנהלקבלתכי,נקבעא.אLooseley[2001]4חE.R1.897(א.[.)הלוהדיםביתשלהדין
כלפי)Oppressive(התעמרותכדיהגיעההרשויותהתנהגותכילהוכיחצורךעודאיןהצדק

Seriously()חמורכאופןראויהבלתיהתנהגותעליצביעשהנאשםבכךדיאםכי,הנאשם

amproperראו;(נסחט")הוגנתבלתיבבירורתהיהלדיןההעמדהכיעד,הרשותמצד:

,A .L.T. Choo Abuse of .Process and Judical StdyS of Criminal Prvceedin

~

s (New York

27Young, supra note]שCorker;(1993.הערהלהלןראו,בענייננוהאמריקניהמשפטעל
Quigiley:ראו,הקנדיבמשפטהדוקטרינההתפתחותועל;48 Prvcedure !" Canadan.ז

353-350(7997,Criminal Law (Scarborough.
הנאשמיםלהעמדתהציבוריהאינטרסועצמתיפתענייןביסודשעמדוהעברותחומרתבעניין40

.(גנורעניין:להלן)485(2)מדר"פ,ג"הי'נגנור89/935ץ"בגראו,לדיןפרשהכאותה
.21בפסקה,2הערהלעיל,בורובייןבעניין,למעשה,התקבלזההסבר41
,26הערהלעילראו,ביניהםהאפשריתההבחנהועלהוגןולמשפטראוילהליךהזכותעל42

.להןהנלווהוהטקסט44,47-48הערותלהלןראווכן
.20-21בפסקאות,2הערהלעיל,בורוביץבענייןגםראוכךעל43
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נחשבתהיאוכיום,44שניםעשרותלפניעודבפסיקההוכרההיא,כןפיעלאף
:להלן)וחירותוהאדםכבוד:יסוד-חוקמהוראותנלמדתהיאבאשר,יסודכזכות

פיעל,לכבודהיסודזכותמכוח,במישריןבין-בהןוכרוכה("היסוד-חוק"
הוגןבלתיפליליהליךשלשניהולוזאתלאור,בעקיפיןובין,45המרחיבהפרשנותה

תהיהשהפגיעהאסורולכן,לחירותשלוהיסודבזכותפגיעהמהווהנאשםנגד

.מידתית46בלתי
רקלא,חוקית-עלחוקתיתיסודכזכותהוכרההוגןלהליךהזכות,ואמנם
אםכי-47העליוןהמשפטביתגולובפסיקההמשפטיתבספרות-בישראל

המשפטלרבות,רבותנאורותמדינותשלהמשפטבשיטות,לכןקודםועוד,גם
.48והקונטיננטליהקנדי,האמריקני,האנגלי
שלהטבועהסמכותובמסגרתאךאינההראוייםבמקריםהטענהקבלתכןעל

סעיףהוראתמכוח,שופטכלשלחובתואףזו,מכךחשובאםכי,49משפטביתכל

.הכאותההערותראווכן;שם,28הערהלעיל,גכרוןוענייןלחיאעניץלמשלראו44
כזכותהאדםכבוד"ברק'אראו,לפרשנותהבנוגעהשונותהגישותועללכבודהזכותעל45

המשפטשלהשנהספר"פלילידיןסדר"שחר'י;271(ד"תשנ)מאהפרקליט"חוקתית
מושגיםשני"סטטמן'ד;375,398-403(ד"תשנ,עורךצבי-רוזן'א)ג"תשנ-ב"תשנבישראל

האדםוכבודישראליות:כבודשלשאלהקמיר'א;541(א"תשס)כדמשפטעיוני"כבודשל
.19-42(ה"תשס)

לשכת97/1715ץ"בגלמשלראו,כןכמו;היסוד-לחוק8-9'סראוהמידתיותדרישתעל46

סילגדו98/4424פ"ע;367,384-386(4)נאר"פ,האוצרשר'נבישראלההשקעותמנהלי
טרם)ישראלממשלת'נסוריקביתהכפרמועצת04/2056ץ"בג;529(5)נוד"פ,י"מ'נ

לעיל,וזמירסגלראו,בענייננוהמידתיותעקרוןעל.38-42בפסקאות,(7)04פדאור,(פורסם
.21בפסקה,2הערהלעיל,בורוביץעניין;50,72-75'בע,8הערה

97/4603פ"דנ;432(חוקתיתפרשנות:גכרך,ד"תשנ)במשפטפרשנותברק'אלמשל47

ח"מ;750,766(4)נגד"פ,י"מ'ניוסף99/1741פ"ע;160,197(3)נאד"פ,י"מ'נמשולם
(5)נדד"פ,י"מ'ניחזקאלי00/4481פ"בש;354,375(3)נוד"פ,י"מ'נברנס99/3032

.574(1)01פדאור,(פורסםלא)ישראלמשטרת'נפרידמן01/2379פ"בש;245,250
כמדינותחוקתיתכזכותמוכרתהוגןלמשפטהזכות.39הערהלעילראוהאנגליהמשפטעל48

קובעהקנדיבמשפט.האנגליבמשפטגם,2000אוקטוברלמן,כאמורוכן,הקונטיננטשלרבות
Rightsוהחירויותהזכויותרטר'לצ11'ס and Freedoms, Constihltional:,0

~

f?anadian Chader

1982,Act,האמריקניבמשפט.לנאשםהוגןהליךלהבטיחשתכליתןזכויותשלמבלול
Due(ראוילהליךהזכותמוכרת Process(ובתיקוןהחמישיבתיקוןומקורה,חוקתיתכזכות

הכרית-בארצותמוכרת(23בהערה,לעיל)כאמור.הברית-ארצותלחוקתעשר-הארבעה
הקודמתהמאהשלהשבעיםבשנותרקאולם;1932משנתעוד"היקושהפח"דוקטרינת

Outrageous(נסבלתהבלחיההתנהגותהגנתלהתפתחהחלה Conduct(ראו.הרשויותשל
.u.":למשל s;(1976)484.u.s425.Hampton " u. s;(1973)423.u .sU411S . " Rassell

(1978.cir4]3)37324588וbligg1.הזכותמתוך,האמריקניבמשפטהתפתחה,לכךבנוסף
Entrapment(ההשתקדוקטרינת,ראוילהליך by Estoppel(.3600,04:למשל,ראו"Raley

.Cir6973ת24(שLevin1.u.s;(1965)559.u.s379Louisianaץcox;(1958)423.U . S
.37-44'בע,8הערהלעיל,נקדימון;1992)463,אק.468

הסמכות'"גולדשטיין'פ;353,370,378'בע,1הערהלעיל,יפתעניין;13הערהלעילראו49
,סלומון'נרוקד97/6339א"רע;37(ד"תשמ)ימשפטעיוני"המשפטביתשל'הטכועה

ולא,הפליליהמשפטבית-בטענהלדיוןהראויהפורוםעל.199,263-265(1)נהד"פ
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הוגןלהליךנאשםשלהיסודזכותנפגעהכיששוכנעאימתכל,היסודת-לחוק11
,הרשותמצדמתעמריםממעשיםנובעהדברכשאיןגם,הנדרשעלהעולהבמידה
.כראויביניהםואיזןהרלוונטייםהשיקוליםמלואאתבחןשהואובלבד

שלחקיקתולמןהדוקטרינהבבסיסהעומדהעיקריהמודל,שלדעתימכאן
של,הקלאסיהמנהליהמודללאוגם,הטבועההסמכותמודלאיננו,היסוד-חוק

זכויותעלההגנהשלהחוקתיהמודלאםכי,הרשותמעשיעלהשיפוטיהפיקוח
מנהלי-חוקתיבמודלמדוברלמעשהכילומרניתן,זאתעם.י5הנאשםשלהיסוד
עללרבות,הפליליההליךעלהדיוניתהערכאהמפקחתפיועלאשר,משולב
שלאכך,הרשויותשלמעשיהןעלוכן,הוגןבלתייהאלבל,שיפוטי-הטרוםהשלב

.צורקתבלתיאומידתיתבלתיבצורההנאשםשלהיסודזכויותתיפגענה
האשמהלבירוראךמצטמצםאינוהפליליתלערכאההנתוןהרעתשיקולכיום
.חוקתי-הטרוםבעידן,בעברמקובלשהיהכפי,לגופה

העמדתעלההחלטהשלפיההתפיסהשלטההאחרונהלתקופהעד,למעשה
הרשותשל"פררוגטיבה"בגדרהיא,נגדוההליכיםעיכובעלאולדיןאדם

שללקיומןדהיינו,ראייתייםלשיקוליםלבבשיםכמובן-52(התביעה)המבצעת

עללצדקהגבוההמשפטביתשללביקורתוככפוף,53"לאישוםהמספיקותראיות"
ביקורת,שכידועאלא.לממשלה54המשפטיהיועץושלהתביעהשלדעתםשיקול

טובבר97/1607ץ"בג;30הערהלעיל,גהלענייןלמשלראו-לצדקהגבוההמשפטבית
,נקדימון;(טובברעניין:להלן)88(3)97פדאור,(פורסםלא)הראשיהצבאיהפרקליט'נ

.161-166'בע,8הערהלעיל
;446-458'בע,47הערהלעיל,ברקלמשלראוהיסוד-לחוק11'סשלהמשמעויותעל50

.355,375(3)מטר"פ,י"מ'נגנימאת95/537פ"בש
בעקבותהמשפטמעוכתשלהקונסטיטוציונליזציה"ברק'אראוכן.13הערהלעילראו51

;5(ו"תשנ)יגמשפטמחקרי"(והדיוניהמהותי)הפליליהמשפטעלוהשלכותיההיסודחוקי

:יסוד-חוקלאורקונסטיטוציונליזציה:האדםזכויותשליאנוס-הפליליהמשפט"קרפ,י

מ"בעהמאוחדהמזרחיבנק93/6821א"ע;64(ה"תשנ)מבהפרקליט"וחירותוהאדםכבוד
מינהל,י"מ'נקרסיק96/2390ץ"בג;221,352-353(4)מטד"פ,שיתופיכפרמגדל'נ

,הדוקטרינהעלהחוקתיהעידןשלההשפעהעל.625,712-713(2)נהד"פ,ישראלמקרקעי
;51-52'בע,8הערהלעיל,וזמירסגל;265-269'בע,10הערהלעיל,ושהםאיקוןראו

.121-138'בע,8הערהלעיל,נקדימון
פלילייםהליכיםלעכבהסמכות:החוקבאכיפתמנהלידעת-שיקולגביזון'רדהשוולמשלראו52

(ז"תשנ)הפלילים"הפליליבהליךהתובעשלתפקידו"קרמניצר'מ;(א"תשנ)ולחדשם
.61הערהלהלןראוכן;173

ץ"בג;216,222-223(4)לזד"פ,מ"הי'נכארי82/650ץ"בגראווכן;פ"לחסד62'סראו53
ץ"בג;(יהבעניין:להלן)1,10-12,31(3)נאד"פ,המדינהפרקליטת'ניהב97/2534
910סחעליוןדינים,(פורסםטרם)מ"הי'נבישראלהשלטוןאיכותלמעןהתנועה04/5675

עדלמעצרהנדרשותלכאורההראיות"לוי'מ;(השלטוןאיכותלמעןהתנועהעניין:להלן)
.549,603-605(ה"השס)לדמשפטים"נוספתבחינה-ההליכיםתום

.53בהערה,לעילהנזכריםהדיןפסקיוכן;40הערהלעיל,גנורענייןלמשלראו54
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ההצדקהבשאלתגםאך,הראיותיילדיותבנוגעבעיקר,מאודמצומצמתהנהזו
חסר56-בהאשמתשמדוברבין-"לציבורעניין"המבחינת,לדיןאדםלהעמדת

.57יתר-שבהאשמתובין
של,מבורךמגמהשינוישללתחילתועדיםאנוהאחרונהבעת,זאתעם
על,הערעורוערכאותהדיוניותהערכאותמצדבעיקר,השיפוטיהפיקוחהגברת
עצםדהיינו,שיפוטית-הטרוםהשלבלרבות,58השוניםלשלביוהפליליההליך

באזהשינוי.(שיפוטי60-הבתרההליךעלואף)לדיןנאשםלהעמדתההצדקה
עד,כאמור,מקובלתשהייתהראויההבלחיהתפיסהעלשנמתחההביקורתבעקבות
המחוקקשהוסיףהמפורשתההוראהאתהןלראותניתןזהשינויברוה.61לאחרונה
זוטי"לטענתבנוגעהמשפטבתיסמכותבעניין,העונשין62לחוק39תיקוןבמסגרת
.הפסיקהידיעלהצדקמןההגנהטענתשלאימוצהאתוהן,63"דברים

כאלאםכי,פרוצדורליתטענהכאלהצדקמןההגנהאללהתייחסאין,כאמור

ביןנכללתאינהשהיאהגם)מקדמיתבטענהמדובראמנם.מהותיתדוקטרינה
מקדמיתטענההיותהעובדתאולם,(64בחוקבמפורשהמנויותהמקדמיותהטענות

עניין;53הערהלעיל,יהבעניין;356(4)מגד"פ,מ"הי'נשפטל88/233ץ"בג,למשל,ראו55
.53הערהלעיל,השלטוןאיכותלטעןהתנועה

;1(4)נד"פ,מ"הי'נגנור94/3425ץ"לבגוהשוו;40הערהלעיל,גזורעניין,למשל,ראו56

.49(6)נזד"פ,מ"הי'נכמרודי02/1689ץ"בגראווכן
לפנים.הדוקטרינהשלביסודה,למעשה,העומדתהיא,"היתר-תביעת"או,"היתר-האשמת"57

,(פ"לתסד231'סראו)הליכיםלעכבמוסמךלממשלההמשפטיהיועץרקכימקובלהיה
,הנהץ"בגשלזושביקורתאלא;היועץשלדעתובשיקוללהתערבמוסמךץ"בגרקוכי

הפיקוחהגברתשלהחדשההמגמהעל;52-56הערותלעילראו;מאודמצומצמת,כאמור

.58-63הערותלהלןוכןהדבריםבהמשךראו,הטרומיהשלבעלהשיפוטי
לדיןהעמדהבדברהחלטות-הפליליההליךעלשיפוטיפיקוח"השיח-רבלמשלראו58

.("השיח-רב":להלן)15(ו"תשנ)גהמשפט"וחנינות
שלההצדקהעצם-הצדקמןההגנהטענת,לרוב,מתמקדתשבוהשלב,למעשה,זהו59

.לדיןהנאשםהעמדתעלההחלטה
:שיפוטי-הטרוםבשלבעודהוחלהואאחדבמקרהכיאם-החנינותלשלבהיאהכוונה60

.505(3)מד"פ,ישראלממשלת'נברזילי86/428ץ"בג
(ג"תשמ)לההפרקליט"פלילילדיןבהעמדהשיפוטידעתשיקול"פרידמן'ד,למשל,ראו61

בחינה:לממשלההמשפטיהיועץ"גביזון'ר;58הערהלעיל,השיח-רב;155,161,168-169
החלטותעלשיפוטיתביקורת"קרצמר'ד;27(ז"תשנ)הפלילים"חדשותמגמותשלביקורתית

שיקולעלוהביקורתהטיעוןוכות"מן'ק;121(ז"תשנ)הפלילים"לממשלההמשפטיהיועץ
.52הערהלעילראווכן;189(ז"תשנ)הפלילים"לדיןהעמדהבדברהתביעהשלהדעת

.348ח"מ,1994-ד"תשנ,(מקדמיוחלקכלליחלק)(39'מסתיקון)העונשיןחוק62
להצעתההסברדברי;("העונשיןחוק":להלן)1977-ז"תשל,העונשיןלחוקיז34'סראו63

בדינייסודותפלרז"ש;139ח"ה,1992-ב"תשנ,(כלליוחלקמקדמיחלק)העונשיןחוק
וחלקמקדמיחלק)העונשיןחוקהצעת"אריהגור'מ;615-618(בכרך,ז"תשמ)עונשין
ד"פ,עזיזיאן'ני"מ99/807פ"ע;9,69-70(ד"תשנ)כדמשפטים"1992-ב"התשנ,(כללי

.747(5)נג
כמו.("ץ"חש":להלן)1955-ו"תשט,הצבאיהשיפוטלחוק(ב)351'וספ"לחסד149'סראו64

הטענותכיהיאפסוקההלכה,כידוע,זאתעם.32הערהלעיל,הפרטיתהחוקהצעתראו,כן
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לטענותהמשותףהמכנה,למעשה.65מהותיאודיוניאם-אופייהעלמעידהאינה
הדיוןאתלסייםעשויהשקבלתןהוא,לדיוןהמוקדםאופייןמבחינת,המקדמיות

בפתח,ככלל,להעלותןהנאשםעלולכן,מתחילתוהדיוןעללהשפיעאולאלתר
.לו66המיוחסתהאשמהלגוףישיבבטרםעוד,המשפט
הליכיםעיכוב,בפועל,להיותעשויהמשמעותה,מלאבאופןהטענהקבלת

להליךהנאשםשלהמהותיתבזכותוהפגיעהבעקבות,במשפטהדיוןוסיוםשיפוטי
מןשההגנהמכאן.האישוםבכתבלולמיוחסאחריותושאלתאתלבררבלא,ראוי
להרשעהאו)קודםלזיכויבדומה,המהותיותהמקדמיותהטענותמסוגהיאהצדק
בעיקרהשהנה,"האישוםבכתבפסולאופגם"מטענתלמשלבשונה-(קודמת
.67פרוצדורלית-טכניתטענה

סעיףלפי,"לציבורעניין"היעדרעלהדוקטרינהאתלסמוךניתןאמנם

אומצה,קרמניצר69ידיעל,מסויגבאופן,שהועלתה,זוהצעה.פ68"לחסד62
הראויההמשפטיתהאכסניהזואין,לטעמי,אולם.וזמירתסגלידיעלגםבאחרונה

האמורהההוראהאתכשחוקקהמחוקקהתכווןלכךלאכיברי,ראשית:לרוקטרינה
היעדרטענתלביןהדוקטרינהביןמלאהמהותיתחפיפהאין,שנית.71פ"בחסד

נוספותטענותלהעלותשניתןומכאן,"סגורהרשימה"בגדראינןבחוקהמנויותהמקדמיות
מהדורה)כפליליםהדיןסדרעלקדמי'י,למשל,ראו."טרומי"או"מקדמי"אופיבעלות

.895(שניחלק,ג"תשס,מעודכנת
טענותהןכוללת(64הערהלעילראו)בחוקהמנויותהמקדמיותהטענותרשימת,ואכן65

סמכותהיעדרכגון,פרוצסואליותטענותוהן,קודמתהרשעהאוקודםזיכויכגון,מהותיות
.לההנלווהוהטקסט67הערהלהלןראוכךעל;האישוםבכתבפסולאופגםאו,מקומית

.894'בע,64הערהלעיל,קדמיראווכן;ץ"לחש(ג)351'וספ"לחסד151'סראו66
יכולההצדקמןההגנהכי,וזמירסגלבאחרונהשהביעולדעהשותףאיני,הכבודבכל67

אפ)"האישוםבכתבפסולאופגם"שעניינה,פ"לחסד(3)149'שבסההוראהבגדרלהיכלל

מקדמיתכטענההצדקמןההגנהאתשתעגן,המחוקקשלמפורשתהוראהעדיפה,לדעתם,כי
טענת,דעתילעניות.10שולייםהערת44'בע,8הערהלעיל,וזמירסגל.(בחוקמפורשת

,האישוםכתבבגוףפרוצדורליים-טכנייםלפגמיםמכוונת"האישוםבכתבפסולאופגם"
הערהלעיל,קדמיוהשווראו;פסולההנהלדיןההעמדהעצםשבהםלמקריםמיועדתואינה

.ממצהרשימהאינןבחוקהמנויותהמקדמיותהטענות,כאמור,זאתעם.935-936'בע,64
.32הערהלעיל,הפרטיתהחוקהצעתראו,כןכמו

מספיקותשהראיותההקירההומראליושהועכרתובעראה":כיקובעפ"להסד62'ס68
."לציבורעניןבמשפטשאיןסבורהיהאםזולת,לדיןיעמידו,פלוניאדםלאישום

.33'בע,58הערהלעיל,השיח-רב69
.43'בע,8הערהלעיל,וזמירסגלסד
שלפרשנותהעל"ברק'א,למשל,ראו.בפליליםגםהתכליתיתהפרשנותגישתמקובלתכיום71

(ג"תשס)במשפטתכליתיתפרשנותברק'א;347(כ"תשס)יזמשפטמחקרי"פליליתהוראה
.המחוקקשלההיסטוריתהכוונהאוהסובייקטיביתהתכליתקובעתכהכרחשלאמכאן.398
הסובייקטיביתמהתכליתלחלוטיןלהתעלםאין,כןפיעלאף.428-434'בע,לעיל,ברקראו
התכווןפ"לחסד62'בסכינראה.שם,לעיל,כמשפטתכליתיתפרשנות,ברק.החוקשל

כךעלראו;הרחבהלמשמעותולא,"לציבורעניין"המונחשלהצרהלמשמעותהמחוקק
.הרשימהבהמשך

365.ה"תשסן'יהמשפט



לוימרדכי

האישוםכתבהגשתלאחרגםלהיוולדעשויההצדקמןהגנה,כך;לציבורעניין

התבררוהמשפטבמהלךאם-בהגשתוענייןלציבורשהיהלאחר,משמע

שנוצרואו,האישוםהגשתבמועדלתביעהידועותהיושלאנסיבותאועובדות
.הנאשםנגדההליכיםיימשכוכיוהוגןראויזהאיןבגינןואשר,הגשתולאחר

אחרבחוקאו,פ"בחסדנזכרתאינההצדקמןההגנהכיהעובדה,למעשה
,למדיחדשהבדוקטרינהשמדוברמכך,כאמור,נובעתוהיא,מקריתאינה,כלשהו

.האחרונהבתקופהאךבפסיקהשהתפתחה
רשאימכוחואשר,"חוקתיסעד"מעין,כאמור,מהווההדוקטרינה,מכךחשוב

כישוכנעאם-מהאישומיםחלקלבטלאוההליכיםאתלעכבהמשפטבית
.מידתיבלתיבאופן,והוגןראוילהליךהנאשםשלהיסודזכותנפגעה

;היסוד72-חוקיברוחלפרשישהיסוד-לחוקישקדםהדיןאתגם,כידוע,אמנם

לזכותלבבשים,החוקתיבעידן,כיוםלפרשישפ"לחסד62סעיףאתשגםומכאן
הדוקטרינהאתלסמוךראויאםבעיניירבספק,כןפיעלאף.הוגןלהליךהנאשם

פרוצדורליבחוקובמיוחד,החרותבחוקאחראוזהסעיףשלמאולצתפרשנותעל
שמוצעכפי,לחוקמיוחדבתיקוןמפורשבאופןהטענהתעוגןכןאםאלא,פ"כחסד

.הדוקטרינהלחשיבותכיאה-הפרטית73החוקבהצעת
אולם,לדיןנאשםשלבהעמדתוענייןיהיהלציבורכיגםאפשר,מזויתרה

ביטולתצדיקאשר,הצדקמןהגנה,נאשםלאותו,לותעמודמיוהדותנסיבותבשל
-יותרקלבאישוםהאישומיםאחדאוהאישוםהמרתאו,מהאישומיםחלק
שלבעונשוהקלהאךאו-צדקשלמשיקוליםאםכי,ראייתייםמשיקוליםלא

עוסקתאינהאשר,הצדקמן"ומידתיתחלקית"בהגנהאפואכאןמדובר;הנאשם
.בו74ההרשעהובהשלכותהאישוםבמהותאםכי,לדיןההעמדהבעצם
כיאפשראם,המתריסההשאלהאתלהעלותאףניתן,האוזןאתלסברכדי
בכך.צודקאינוהדבראםגם-לדיןנאשםשלבהעמדתוענייןיהיהלציבור

"השסתוםמושגי"שלהמשמעויותהבהרתשלהחשיבותאתלהמחישכדייש
הערכיםעללעמודהצורךואת-75"לציבורעניין"ו"צדק"-הרלוונטיים
בפרקכךעל.ביניהםהראויהאיזוןועל,אלומושגיםלפרשיששלאורםוהשיקולים

.שלהלן

ביניהםוהאיזוןהרלוונטייםוהאינטרסיםהערכים.ג

ביןהתנגשותקיימתעסקינןשבהשבסוגיהבריכי,אצייןהאומרבקצירת

.633'בע,14הערהלעיל,גנימאתעניין;562-563'בע,47הערהלעיל,ברקלמשלראו72
.32הערהלעילראו73
.'דבפרקלהלןראוכךעל74
;לכךהנלווהובטקסט92הערהלהלן-הצדקעל,ראוובמיוחד;'גבפרקלהלןראוכךעל75

.לההנלווהובטקסט91הערהלהלן-"לציבורעניין"המונחועל
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לחשיפתהציבורייםהאינטרסיםבין,זאת.מנוגדיםואינטרסיםשיקולים,ערכים
כבודםעלוכן,ביטחונותועלהציבורשלוםעלולהגנההדין77למיצוי,האמת76

שלהאינטרסיםלבין,האחדהצדמן,העברות79קרבנותשלרגשותיהםועל
והנאשמיםהחשודיםשלהיסודזכויותעללהגנההציבורייםוהאינטרסים,הנאשם

להןהנלוותהפרטניותהזכויותכלעל,הוגן82ולהליךלכבודת,לחירות80

שלאלחינוכןוכן,השלטוןרשויותעלההגינותחובתולאכיפת-83מהןוהנובעות
.האחרהצדמן,84הצדקהללאהפרטבזכויותלפגוע

הנםשברובם,חשוביםושיקוליםערכים,עקרונותשלרחבהקשתאפואלפנינו
שבומקרהבכלביניהםמתנגשיםאשר,הראשונההמדרגהמןציבורייםאינטרסים

.לטענהנאותהתשתיתקיימת
שאדםלכךלכאורהראיותשקיימותמקום,ככלל,כיהיאהמוצאנקודת,אכן
וכן,במשפטהאמתחשיפתתוך,לדיןבהעמדתוענייןלציבוריש,עברהעבר

.85הרלוונטייםהשיקוליםמכלולפיעלובהענשתוהאשםבהרשעת
;86"דבריםזוטי"ל,כזכור,נוגעמהםאחד;אחדיםחריגיםהאמורשלכללאלא

.הנזכרלכללנוסףחריגאפואהנההצדקמןוההגנה

משפטים"ואמתשיפוט,משפטעל"ברק'אלמשלראובמשפטהאמתערךשלהחשיבותעל76
לערעוריםהצבאיהדיןבית83/9נ"ד;114-126(ז"תשנ)המשפטכהן'ה'ח;11(ו"תשנ)בז
'נכרם-עיןהדסהמדיציניתהסתדרות94/1412א"רע;837,853-855(3)מבד"פ,ועקנין'נ

.721,743(1)נדד"פ,הביטחוןשר'נפלונים97/7048פ"דנ;516,522(2)מטר"פ,גלעד
00/2669פ"ע;7הערהלעיל,קוגןעניין;377'בע,1הערהלעיל,יפהענייןלמשלראודד

בהמשךלהלןראוכךעל;פ"לחסד62'סראווכן.685,690-691(3)נדד"פ,פלוני'ני"מ
.הדבריה

,כך;הפליליבהליךיסודמטרותהנםהפשיעהעלוהפיקוחהציבורשלוםעלההגנה,כידוע78
לחוק(ב)(1)(א)21-ו(2)(א)13'סראו-מעצרעילתהנההציבורביטחוןעלההגנה,למשל
95/8087פ"בשראוכן;1996-ו"תשנ,(מעצרים-אכיפהסמכויות)הפליליהדיןסדר

.596-594'בע,53הערהלעיל,לוי;133,143-144(2)נד"פ,י"מ'נזאדה
.להןהנלווהוהטקסט14,35הערותלעילראו79
,1980-ם"תש,המשפטיסודותבחוקנזכרתהיא;העצמאותבמגילתמעוגנתלחירותהזכות80

מןחוקתיתזכות"במדובר;וחירותוהאדםכבוד:יסודלחוק5'בסיסודכזכותהוכרהוהיא
.241,261(5)נגד"פ,הביטחוןשר'נצמח95/6055ץ"בג:"הראשונההמדרגה

.45הערהלעילראו81
.להןהנלווהוהטקסט44,47-48הערותלעילראו82
,ברקראוכךעל;לכבודמהזכותהנגזרתחוקתיתכזכותהוכרהאשר,טובלשםהזכותכגון83

,מ"בעהישראליתהחדשותחברת'ניצחקאבי97/3614א"רע;427'בע,47הערהלעיל

.599-597'בע,53הערהלעיל,לויראווכן;26,48(1)נגד"פ
'נבישראלהקבלניםמרכז79/840ץ"בגלמשלראו,המדינהרשויותשלההגינותחובתעל84

(1)מהד"פ,הממשלהראש'נכסקי'רז'ז90/1635ץ"בג;729(3)לדד"פ,ישראלממשלת

.345-346'בע,24הערהלעיל,קונטרםעניין;749,840-841
ההבנייהדרכילבחינתהוועדהח"דו;56-90(א"תשמ)הפליליתהענישהבזק'ילמשלראו85

(4)מגד"פ,י"מ'נאטיאס89/433פ"ע;(ח"תשנ)הדיןבגזירתהשיפוטיהדעתשיקולשל

.350,354-355(1)נדד"פ,י"מ'נניגמה-אבו99/5106פ"ע;170,174-175
.63הערהלעילראו"דבריםזוטי"טענתעל86

367ה"תשסן'יהמשפט



לוימרדכי

השופטשלמתפקידו-נוגדיםשיקוליםביןהתנגשותשלמקרהכבכלאמנם
,הרלוונטייםהאינטרסיםשלמשקלםפיעל,ביניהםהראויהאיזוןאתלמצוא

אמותומהןהמבחןמהולהבהירכדיבכךאיןאולם.87הקונקרטיהמקרהבנסיבות
.הטענהלקבלתהמידה

מלאבאופןקבלתהאשרהפסיקהיצירשהנהחריגהבטענהשמדוברמכיוון
(לכאורה)ראיותמצויותכיההנחהחרף,המשפטלביטוללהביא,למעשה,עשויה

ברורמבחןלקביעתמיוחדתחשיבותנודעת-העברהאתביצעשהנאשםלכך
השוניםבמצבים,הטענהלקבלת,נהיריםקריטריוניםאו,מפורטותמידהואמות
.להתעוררעשויההיאשבהם

הוא.יפתבעניין,לוין'דהשופטמפי,העליוןהמשפטביתנהגכך,למעשה
במשפט(גם)מוכרתשהטענההבהיראםכי,לגופההטענהבדחייתהסתפקלא

ולמבחן,לקבלההמשפטביתלסמכות,הטענהלמהותבפירוטוהתייחס,ארצנו
אתהפךוהוא,מדיצר,כאמור,הנויפתבענייןשנקבעשהמבחןאלא.לקבלתה
במקריםלרבות,המקריםשלרובםברוב88"הניירעל"להכרהבטענהההכרה
גמיש,אחרמבחןאומץאילוהטענהלקבלתהצדקהלהיותיכולההייתהשבהם

.בהמשךידיעלכמוצע,יותרופונקציונלי
אתבהרחיבו,חשובצעדהעליוןהמשפטביתצעדבורוביץבעניין,ואכן
אולם.לקבלתההמבחןשלובהגמשתו,להתקבלהטענהעשויהשבהםהמקרים

שלמסוגה"במקריםמדוברכשאיןלקבלתההמידה-אמותמהןפירטלאהוא
.הרשותהשתקובטענתבמיוחדחמורותבעבירותדהיינו,"יפתפרשת

מקוםיש,הטענהלקבלתהמוצעיםהמידה-ובאמותבמבחןבפירוטאדוןבטרם
,לענייננוהנוגעיםומהיכטיו"צדק"המושגממאפייניחלקעל,בקצרה,לעמוד

הצדקשלהערךלביןבינוהזיקהועל"לציבורעניין"המונחמשמעותעלוכן
.במשפט
ישאשר,"פתוחהרקמה"בגדרהנם"לציבורעניין"ו"צדק"המונחיםכיברי
המשפט,כידוע.נתונהבתקופההחכרהשללערכיםכהתאם,תוכןלהםלצקת
,ברקהנשיאשלובלשונו,חברתיים89וערכיםיעדיםלהגשמתשנועדמכשירהנו

,וערכיםאינטרסים,צרכיםשליומיוםחייאלאמושגיםשלעדןגןאינו"המשפט
.90"נתוןבזמןלהגשיםנתונהחברהמבקשתשאותם

;433-435'בע,47הערהלעיל,ברק,למשל,ראו,מתנגשיםאינטרסיםביןהאיזוןמלאכתעל87

בענייןהאינטרסיםאיזוןעל.1,36-55(4)נאר"פ,התחבורהשר'נחורב96/5016ץ"בג
,7הערהלעיל,חרמוןעניין;47'בע,8הערהלעיל,וזמירסגל,למשל,ראוהדוקטרינה
.21בפסקה,2הערהלעיל,בורוביץעניין;17-19בפסקאות

אוקוןוהשוו;150'בע,8הערהלעיל,נקדימון;44,61'בע,8הערהלעיל,וזמירסגלראו88

.268'בע,10הערהלעיל,ושחם
ועלייתהפורמליזםירידת"מאוטנר'מ;24הערהלעיל,רקנטענייןוהשוו,למשל,ראו89

.503(ג"תשנ)יזמשפטעיוני"הישראליבמשפטהערכים
.817,827(4)מבד"פ,לעבודההארציהדיןבית'נסרוסי95/4601ץ"דנג90
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המונחיםשלוהראויההרחבההמשמעותביןלהבחיןיש,לעילשנרמזכפי

.הצרהמשמעותםלבין,"לציבורעניין"ו(הידיעהא"בה)"הציבוריהאינטרס"
,האינטרסיםמכלולשלוהאיזוןהשקלולפריהנו,הרחבבמובנו,הציבוריהאינטרס
השאלה,בפסיקהשנקבעכפי,לכךבדומה.בהםענייןשלציבורוהערכיםהעקרונות

באשרערכיתהכרעה"מבטאת-"לציבורעניין"ישלדיןאדםשלבהעמדתואם
הנזקלעומת,לדיןהעמדהידיעלהחברתיתהמסגרתלקיוםשתצמחלתועלת

.91"לדיןהעמדהבאילהשתצמחולתועלתלדיןהעמדהידיעלזולמסגרתשייגרם
מיצוי,האמתגילוילצד-הציבוריהאינטרסמבחינתהחשוביםהערכיםאחד

הציבורישהאינטרסמכאן.92במשפטהצדקהנו-הציבורשלוםעלוההגנההדין
גם;הענייןשלהכוללותבנסיבותצודקהנוהדבראםרקלדיןיעמודאדםכיהוא

אוהנאשםבעינידווקאלאוצדק:והמשוקללהרחבבמובןלצדקהיאהכוונהכאן
.בכללותוהציבורבעיניצדקאםכי,העברהקרבןבעיני
בתמונההמתבונן,היישוב93מןהאדםשלאלוהנםהצדקמשקפי,כןעל

שלאלולרבות,בכללותההחברהשלהאינטרסיםואתהערכיםאתובוחןהכוללת

בעיני94"הצדקטעמימאזן"בהדוקטרינהשלעניינה,למעשה.הנאשםושלהקרבן
או,הנאשםשללדיןההעמדהלעצםבנוגעוכראשונהבראשוזאת,הציבורכלל
המתייחסמהצדקבהבדל-לוהמיוחסיםהאישומיםבאחדהאשמתועצםבגין

.בדינותשהורשעמישללעונשאו,הפליליתהאחריותלשאלת
זכותאלאאינהוהוגןראוילהליךנאשםשלהיסודזכותכילומרניתןעוד
זיקהקיימת,אחרותבמילים.לעילכנזכר,צדקשלהרחבבמובן,צודקלהליך

;425,428(4)נד"פ,מ"הי'נבארי96/6271ץ"בג;508'בע,40הערהלעיל,גזורענייןראו91

.להןהנלווהוהטקסט68-72הערותלעילראוכן;20,29,33'בע,58הערהלעיל,השיח-רב
משפטים"וצדקשיפוט,משפטעל"ברק'א;("תרדוףצדקצדק")כ,טזדבריםלמשלראו92

(א"תשנ)המשפטלהורתמבואאנגלרד'י;83-94'בע,76הערהלעיל,כהן;5(ו"תשנ)בז

ר"פ,נחמני'ננחמני95/2401א"דנ;151-159'בע,8הערהלעיל,נקדימון;42,50-51

יסודותלחוק1'ס;השפיטה:יסוד-לחוק(ג)15'ס;661,696,728,730,738,773(4)נ
.פ"לחסד(3)121-ו(ב)3,15'ס;1980-ם"תש,המשפט

מושגהנו"הסבירהאדם"כינראה."הסבירהאדם"במונחלהשתמשהיהנהוגלפנים93
לסבורניתן,זאתלעומת.המשפטביתבעיניהרצויהאדםשלהסטנדרטאתהמגלם,נורמטיבי

האדם,הממוצעהאדםהנו-לאחרונהלנקוטשמרכיםמינח-"היישובמןהאדם"כי
לחוק(ג)21'ס,למשל,ראו.המושגיםשניביןמהותיהבדלאין,הנראהככל,זאתעם.המצוי

פ"ע;568,571-572(4)יחד"פ,כש'נמ"הי64/196פ"ע:והשוו;1977-ז"תשל,העונשין

האדם"שחר'יוהשוו,למשל,ראווכן;534,543-545(נת2ד"פ,י"מ'ניעקובוב00/7832
פלילים"הסבירההאשה"ארז-ברק'ד;78(ן"חש)לטהפרקליט"הפליליבמשפטהסביר

טרם)י"מ'נאר'נג03/10828פ"בערובינשטיין'אהשופטשלדינופסק;115(ח"תשנ)ו
.600(18)05פדאור,(פורסם

,268-269'בע,10הערהלעיל,ושחםאוקוןוהשוו;5הערהלעיל,טכסא-בעלענייןראו94
276-278.

תתקבללאהטענהכיאפשר,21בפסקה,2הערהלעיל,בורוביץבענייןשנקבעכפי,זאתעם95
.עונשובקביעתלנאשםשנגרמההפגיעהאתישקולהמשפטביתאך,מלאבאופן
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ערךבאכיפת,האזרחיםשלהיסודזכויותעלשבהגנההציבורייםהאינטרסיםבין
כלשלזכותולבין-הפרטבזכויותתפגענהלבלובחינוכןהרשויותעלההגינות

בעידןבמיוחד,זאת;הענייןבנסיבותצודקהדבראיןאםלדיןלעמודשלאאזרח

להליךהזכותזהובכלל,היסודזכויותשלהחוקתילמעמדןלבבשים,החוקתי
.לעיל96כמצוין,והוגןראוי

יפתבענייןשנקבעוהמבחניםמולאלהמוצעיםהמידה-ואמותהמבחן.ר
בורוביץובעניין

שלמזכויותיואחתשנפגעתאימתכלהצדקמןההגנהטענתאתלקבלשאיןברי
במידהנפגעות,נאשםשללדיןהעמדהשלמקרהבכלכילזמרניתן,שהרי;נאשם

.זכויותיואחרתאוזו
הנטענתהפגיעהשבהםלמקריםמיועדתאינההדוקטרינה,ככלל,כןכמו
העונשלמידתאךאו,לגופההפליליתאחריותולשאלתנוגעתהנאשםבזכויות

בראש,הואהדוקטרינהשלעניינה,כאמור.בדינו97יורשעאםצפוייהאשלו
נאשםלהעמידההצדקהלעצםהנוגעותהצדקמןהגנהשלבטענות,ובראשונה

מהאישומיםלחלקבאשראו,בכלל,נגדוהשיפוטיההליךבניהוללהמשיךאולדין
בגיןבין,("כפולסיכון")הקודמתשפיטתובגיןבין-בפרט,האישוםשבכתב
בזכותואחרתממשיתאוחמורהפגיעהבגיןובין,("השתק")הרשותהתנהגות
.הפליליההליךלשורשהיורדות,והוגןראוילהליך

היאאםגם,נאשםמצדסובייקטיביתצדק-איתחושתכללאכיאפואמובן
לנאשםנגרםשאכןבכךדיאיןואף,הטענהקבלתלהצדיקכדיבהיש-כנה
הרשויותמצדפסולההתנהגותשלמקרהכללא,מכךיתרה.98חמורשאינוצדק-אי

היה,שכזהמקרהבכלהטענההתקבלהאילו.הטענהקבלתיצדיקהנאשםכלפי
לביןבכוחנאשמיםביןקנוניותורקימתציבוריתשחיתותלעודדעלולאףהדבר
בבוא,פטוריםהנאשמיםאתלהוציאכדי,בדברהנוגעותהרשויותאחתשלנציגים
באינטרסים,כאמור,הפגיעהמלבד,זאת.שביצעוהעברותעלהדיןאתמליתן,העת

.לעילהנוכריםובערכיםהציבוריים
במקריםאלאלהתקבליכולהאינהשהטענהכךעלחולקאניאין,למעשה

.99ומיוחדיםחריגים

.לההנלווהוהטקסט47הערהלעילבעיקרראו96
.95הערהלעילראו97
הרשותאם",היתרבין,תתקבלהטענהשלפיה,32הערהלעיל,הפרטיתהחוקלהצעתהשוו98

."קיצוניצדקבחוסרהנאשםכלפינהגה
הערהלעיל,ן"בורובענייןוהשווראו,כןכמו.להןהנלווהוהטקסט116,123הערותלהלןראו99

מדיניותבענייןהעליוןהמשפטביתשופטיכיןשהתגלעהלמחלוקתהשווכן.21בפסקה,2
.629-630,642-644,649'בע,14הערהלעיל,גנימאתעניין:ההליכיםתוםעדהמעצרים
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לקבלתהמבחןאתהמצמצםונוקשהצרכללשללקיומוהצדקהאין,זאתעם
הרשותשלשערורייתיתהתנהגותשללמקריםאו;קיצונייםלמקריםאךהטענה

שאין,גםמכאן.מזדעזעהמצפוןכיעד,דיכויואו,בנאשםהתעמרותכדיבהשיש
-!00"ביותרנדירים"במקריםרקתתקבלהטענהכימראשלקבועמוצדקזה

.101ולנסיבותיהלנאשםהמיוחסתהעברהולמהותהטענהלטיבקשרללא
,הברוכותהמגמותעםאחדבקנהעולהאינויפתבענייןשנקבעהמבחן,לגישתי
והכוונה;102הרלוונטייםהערכיםשלבמהותםגדלההתחשבותשל,כיוםהמקובלות

הסבירות,השוויון,החירות,ההגינות,הלבתום,הצדקלערכיבעיקר,בענייננו,היא
במשקלהמספקתהתחשבות,דעתילעניות,זהבמבחןאין,כןכמו.והמידתיות

.!03והוגןראוילהליךהחוקתיתהיסודוכותשלחוקי-העלהסגולי
השוניםוהמצביםהקטגוריותביןמבדילאינויפתבענייןשנקבעהמבחן,כזכור

במהותדןאינוהוא,כןכמו.הרשותבהשתקבעיקרמתמקדוהוא,הדוקטרינהשל
למקריםבעיקרמתאיםהמבחן,למעשה;ובחומרתהלנאשםהמיוחסתהעברה
עברותהולםאינושהוא,ומכאן;במיוחדחמורותעברות(לכאורה)נעברושבהם
למקריםנאותפתרוןבוואין,למדיקלותעברותובמיוחד,פחותהחומרהבעלות
למשפטאוראוילהליךהנאשםכזכותממשיתאוחמורהפגיעהנגרמהשבהם
צדק-אינגרםשבהםלמקריםלאואף,הרשויותמצדבוהתעמרותעקבשלאהוגן
.האישוםבכתבלושיוחסההאשמהחומרתבגיןלנאשםקשה

ההלכהעלשנמתחהמהביקורתמשמעותיחלקהתקבלבורוביץבעניין,כאמור
התנהגותעללהצביעהכרחאיןכיוהוטעם,יפתבענייןשנקבעוהמבחןועל

אםכי,מצדהומכוונתזדוניתהתנהגותעלאוהרשותמצדושערורייתיתמתעמרת

לנאשםלהעניקאפשרותשאיןישוכנעהמשפטשביתבכך,הטענהקבלתלשםדי
בתחושתממשיתאוחריפהפגיעהנגדוהמשפטבניהולשישאוהוגןמשפט

.המשפטביתבעינינתפסתשזוכפי,וההגינותהצדק
,והגמישהרחב,העקרוניבמבחןהמשפטביתהסתפקבורוביץבעניין,למעשה

לנאשםלהעניק"אפשרותאיןכאשרחלההדוקטרינהשלפיו,יפתבענייןעודשנזכר

לפסק17בפסקה,7הערהלעיל,חרמוןענייןוהשוו;370'בע,1הערהלעיל,יפתענייןואו00נ
;44,61'בע,8הערהלעיל,וזמירסגלשללביקורתהשווכן.יה'פרוקצהשופטתשלדינה

לעיל,ישי-חטרענייןלמשלראו,מנגד.150'בע,8הערהלעיל,נקדימוןשלולביקורת
המצמצמתבגישההמצדדותדעותהובעושבהם,34הערהלעיל,הומינגועניין34הערה
על,מצדהומתעמרתשערורייתיתולהתנהגותהרשותהשתקמסוגלטענותהדוקטרינהאת
.יפתבענייןשנקבעהצרהמבחןפי

בפסקה,2הערהלעיל,ן"בורובבענייןוהן342'בע,7הערהלעיל,שפי-הרפ"בדנהן,ואכן101
.ולנסיבותיההעברהלסוגגםלבבשיםהטענהאתלבחוןישכיהובהר,19

.89הערהלעיל,מאוטנר;5(1996)כמשפטעיוני"במשפטמגמות"שמגר'מ,למשל,ראו102
,!0הערהלעיל,ושחםאוקוןראוכן.להןהנלווהוהטקסט44,47,48הערותלעילראו103

.51-52,57'בע,8הערהלעיל,וזמירסגל;267,276,280'בע
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תוך,04ן"וההגינותהצדקבחושפגיעהמשוםהמשפטבניהולשיש"או"היגןמשפט
וכן,וההגינותהצדקבחושממשיתאוחריפהלפגיעההיאהכוונהכי,כאמור,שהודגש

מתעמרת,שערורייתיתבהתנהגותבהכרחמותניתאינההטענהקבלתכישהובהרתוך
שנקבעוהמחמירהצרהמבחן,למעשה,נזנחבכך.דווקאהרשותמצדמכוונתאו

שיוחדהמידהלאמתהפךהוא,זאתוחלף,הטענהלקבלתכלליכמבחן,יפתבעניין
-("יפתפרשתשלמסוגה")הרשותהשתקטענתשלביותרחמוריםלמקריםאך

חשיבותוזו,בעיניי.הרשימהשלהראשונהבגרסהעודשהצעהילדבריםבדומה
.לדוקטרינהבנוגע,בורוביץבענייןהדיןפסקשלהעיקרית
מןהגנהמטעמיפליליהליךשלביטולוכיהדגישהמשפטבית,זאתעם
חריגיםבמקריםאלאלונזקקאינוהמשפט-שביתקיצונימהלך"מהווההצדק
לקבלתהצדקהקיימתנתוןבמקרהאםההכרעהכי,הטעיםהמשפטבית."ביותר
בהליכיםשנפלוהפגמיםזיהוי,ראשית:שלביםשלושהבתבחינהמחייבת,הטענה
האינטרסיםביןאיזוןעריכת,שנית;עצמתםעלועמידההנאשםשלבעניינושננקטו

אם,שלישית;המקרהשלהקונקרטיותלנסיבותלבבשים,השוניםהרלוונטיים
-וההגינותהצדקבתחושתחריפהפגיעההייתההקונקרטיבמקרהכימתברר
לאו,זאת.הפגיעהלתיקוןאוהפגמיםלריפויהמתאיםהמידתיהאמצעיבחינת
,מהאישומיםחלקביטולידיעלאםכי,כולוהאישוםכתבביטולידיעלדווקא

המשפטבית,כןכמו.הנאשםשלעונשובקביעתבפגמיםהתחשבותידיעלאו
במסגרתשייעשהיכול"לנאשםשנגרמההפגיעהתיקוןכיהאפשרותאתהעלה
באמצעיםשהושגהראיהשלקבילותהשאלתבבירורכגון,המשפטשלבירורו
.חידושמשוםישבכךוגם,105"פסולים

הטענהאתלקבלרהבדעתשיקולהמשפטלביתלהקנותהראוימן,לטעמי
מאזןהטייתשלברמהראיותפיעל-הנאשםהוכיחשבהםבמקרים

אוראוילהליךבזכותוממשיתאוחריפהפגיעהשנגרמה-ההסתברויות06ן

.16הערהלעיל,עמרענייןראוכן.49הערהלעיל,טובברענינןהשוו104
ההלכההתקבלהלאהישראליבמשפט,כידוע.21בפסקה,2הערהלעיל,ן"בורובעניין105

ראיותלהשגתפסוליםבאמצעיםהשימוש,וככלל,"המורעלהעץפירות"בענייןהאמריקנית
04/7237פ"ע,לאחרונה,למשל,ראו.ממשקלןלהפחיתיכולהואאך,בקבילותןפוגעאינו

בסוגיהבישראלההלכהעללביקורת;664(17)04פדאור,(פורסםטרם)בניאשוילי'ני"מ
משפטים"?בישראלמקוםלוישהאם-חוקתיפסילהכלל"גרוס'עלמשלראו,זו
מחהפרקליט"?השתיקהזכותעלהאזהרהמןנותרמה"שטיינברג'ב;145(ט"תשנ)ל
הקרוב,דעתשלשיקולפסילהכלללאמץ"המחברמציעשם,163,183-185(ה"תשס)

זהאיןאך,עקרוניבאופן,בעינייגםהנראיתהצעה-"והקנדיהאנגלילמודלברוחו
.כךעללהרחיבהמקום

נראיתשאינה,האחתהאפשרות.בפסיקהנקבעהטרםבענייננוהנדרשתההוכחהמידת106

לענייןבדומה,הטענההתקיימותבענייןסבירספקעליצביעהנאשםאםדיכיהיא,כעיניי
הנטלהנאשםעלכיהיא,בעינייהעדיפה,שנייהאפשרות.פליליתלאחריותסייגקיום

ראוכן;ההסתברויותמאזןהטייתשלברמההטענהשלבקיומההמשפטביתאתלשכנע
.428-430'בע,8הערהלעיל,נקדימון
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נגדאולדיןהעמדתועצםנגד"הצדקטעמימאזן"אתהמטהבאופן,הוגןלמשפט
ביןראויאיזוןשנערךלאחר,זאת;לוהמיוחסיםהאישומיםפיעלהמשפטניהול
התעמרותהייתהלאאםגם-כאחדוהפרטנייםהציבוריים,האינטרסיםמכלול
.מצדןפסולהמכוונתפעולהכלאו,הרשויותמצדבנאשם
החלטותמשתילאחתבטענההדיוןתוצאותאתלהגבילמקוםאין,מזויתרה

לשקולישאםכי-מזההאישוםכתבביטולאומזההטענהדחיית-קיצת
שעלובין,מהאשמותחלקביטולידישעלבין,ומידתיחלקיבאופןהטענהקבלת
.ראוייםבמקרים,יותרקלהבעברההאישוםמסעיפיאחדהמרתידי

לשקולהראוימן,בטענהממשישכאשרגםכינקבעבורוביץבעניין,כאמור
עיכובחלף,מהאישומיםחלקביטולכגון,מתאיםמידתיסעדבמתןלהסתפק
כברשהעליתי)לאפשרותנדרשלאהמשפטביתאולם.כולוהשיפוטיההליך
שלמשיקולים,יותרקלהבעברההאישוםסעיףהמרתבדבר,(הראשונהבגרסה
שבהםהמתאימיםבמקרים,ומידתיחלקיכסעד,(ראייתייםמשיקוליםולא)צדק

בתחושתאובנאשםהפגיעהלנוכחהראויהסעדזהכיהמשפטביתישוכנע

אחרונהאפשרות,אכן.לנאשםהמיוחסמדיהחמורהאישוםבגין,וההגינותהצדק
בחירת,ראשית,שלפיהן,"קלאסיות"ההתפיסותעםאחדבקנהעולהאינהזו

העברההוכחהאם-ושנית;התביעהשל"פררוגטיבה"מהווההאישוםסעיפי
,כאמור,אולם.107בהלהרשיעוהמשפטביתעל,התביעהידיעללנאשםשיוחסה

חריגבבחינתכשלעצמההיא-"דבריםזוטי"הגנתגםכמו-הדוקטרינה
הגםשלפיוהטיעון,לדעתי.הדיוניתהערכאהסמכויותבענייןהקלאסיותלתפיסות

,הטענהבגין(מהאישומיםחלקאו)האישוםכתבכלאתלבטלרשאיהמשפטשבית
ואינוסביראינו-הימנוקלבסעיףחמוראישוםסעיףלהמירמוסמךאינוהוא

,מתבקשתאףזומסקנה,דנןבנדון.המועטאתמכילהמרובה,ככלל,כידוע.ראוי
למנועכדי,ומידתיותסבירותושלראויהמדיניותשלמשיקולים,שאתביתר,לטעמי
-קיצוןמצבימשניבאחדלבחור"מחויב"עצמויראההמשפטביתשבומצב
נוגעתשהיאככלהטענהאתכליללדחותאו(חלקואו)האישוםכתבאתלבטל

אלאהצדקמןהגנהלנאשםעומדתאכןכישוכנעשבהםבמקרים-לאשמות
לאישוםהאישוםהמרתאךהנוההגנהבגיןההולםהסעדהמשפטביתשלדעת
,אישוםהמרתשלהאפשרותאתגםלכחול,לדעתי,מקוםשישמכאן.חמורפחות
האישומיםלביטולמקוםאיןאחדמצדשבהם,וראוייםמיוחדיםבמקרים,כאמור

אותןבגיןיתנהלהנאשםשלמשפטוכיהוגןזהאיןהאחרהצדמןאך,(חלקםאו)
הדברים.מכךלנבועעלולותאשרההשלכותכלעל,לושיוחסוחמורותעברות
(מדיהחמור)האישוםמהותשלהאפשריתלהשפעה,למשל,להתייחסיכולים

הצבאיההובע01/43/ע;847,856-857(1)מגד"פ,אפרתי'ני"מ88/66פ"ע,למשל,ראו107

01/6351פ"רע;18-20בפסקאות,253(6)01פדאור,(פורסםלא)אטדגיסמל'נהראשי

ראו,כןכמו.4בפסקה,769(1)01פדאור,(פורסםלא)הראשיהצבאיהתוסע'נאטדגי
.להלןראווכן,להןהנלווהוהטקסט52,61הערותלעיל
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מדוברכאשרכגון,עצמוהמשפטבמהלךהנאשםשלמעמדוועלהטובשמועל

תחייב,הואשםשבההחמורההעברהבגיןלדיןהעמדתושעצם,ציבורבאיש
גםכיסבורהמשפטביתאולם,שלוהציבוריתהקריירהוסיוםמתפקידוהשעייתו

אתלהרשיעצודקזהיהאלא,האישוםבכתבהנטענותהעובדותכלתוכחנהאם
אשרמיוחדותמקלותנסיבותקיימותלעתים,לכךבדומה.עברהבאותההנאשם

בהקלהלהסתפקשלא-ראייתייםמטעמיםולאצדקשלמטעמים-מצדיקות
מתברראם,למשל,כך.חמורהפחותבעברההאשמהאתלהמיראםכי,בעונש

כלשהיהבלא,סמוימשטרתיסוכןידיעלפסולההדחההודחנורמטיבינאשםכי
הפרקליטותולהנחיותהפסוקהלהלכהבניגוד)הנאשםעלמוקדםמודיעינימידע

שלבעברהלהרשיעושלא,צדקשלמטעמים,מקוםיהאכיאפשר-(והמשטרה

הספקתכגון,יותרקלהבעברהאםכי,העברהיסודותהתקיימואםגם,בסםסתר
מתקיימותכאשרפחותחמורהבעברההרשעהלשקולמקוםיש,כןכמו.סם

כאמור,רצחעברתעלמופחתעונשלהטילניתןשבגינןאלהכגון,חריגותנסיבות

המרתמצדיקותהןכיעדקיצוניותכההןאם-העונשיןלחוק300אבסעיף
הריגההמרת,בפציעהחמורהחבלההמרתכגון,פחותחמורהבעברההעברה
לעתים,מכךיתרה.בהריגה08ןרצחהמרתאףאוליאו,ברשלנותמוותבגרימת
,העברהמהותשלאו,בפליליםההרשעהעצםשלמההשלכותלנבועהטענהיכולה

למשל-פעמי-חדבאופןמעדאשרהנאשםשלעתידוועלעבודתומקוםעל
שעברובצעיראו109במשטרהשמשרתבמיאו,ונורמטיבימבוגרבאדםכשמדובר

נתונותאין,אזרחימשפטמביתבהבדלאשר,צבאידיןבביתבמיוחד,זאת.נקי110

שללעברההנוגעבכלמופחתתאחריותלהנהגתההצעההתקפלהלאבישראל,כידוע108
רצחעללהשיתרשאיהמשפטביתכי,העונשיןלחוק300א'בס,נקבעזאתוחלף;רצח
שהנאשםכגון,האמורבסעיףהמנויותהמיוחדותהנסיבותאחתהתקיימהאם,מופחתעונש
,העברהקרבןמצדבוחמורההתעללותעקבקשהנפשיתמצוקהשלבמצבנתוןהיה
כדימגיעיםשאינםהשכליבכושרומליקויאוחמורהנפשיתמהפרעהסבלכשהנאשםאו
;29,38-39(1)לור"פ,י"מ'נלדאגי80/870פ"עלמשלראוכךעל;הדעתשפיות-אי

ד"פ,י"מ'נפלונית01/5031פ"ע;769,790-788(1)נבד"פ,י"מ'נצאלח95/3243פ"ע
מצא'א;698(8)04פדאור,(פורסםטרם)י"מ'נדיפני00/7926פ"ע;625,643-641(6)נז

.933(ה"תשנ,ככרך,עורכיםמזוז'א,ברק'א)לנדויספר"כפליליםמופחתתאחריות"
,להסתפקרשאייהאהמשפטביתכיהאפשרותשלעקיףאימכןמשוםבהצעותייש,למעשה
שלמשיקוליםוזאת,לרצחבאשרדווקאלאו,מופחתתבאחריות,וראוייםחריגיםבמקרים

.הדוקטרינהבמסגרת,צדק
פ"ת;304(3)01פדאור,(פורסםלא)גדסי'ני"מ00/7149(ש"ב)פ"עוהשוו,למשל,ראו109

.634(3)03פדאור,(פורסםטרם)מוראד'ני"מ01/336(חיפה)
,מסוכןסםאספקתשלעכרה,פליליעכרכללושאיןלנאשםמיוחסתכאשר,למשל,כך110

בנסיבות"בסםמשותףשימושלצורך,לחבריו(קנאבוס)"קל"סםבמתןמדוברכיומתברר
שלבעברהלהרשיעושלאלשקולמקוםיש-הנאשםמצדכספימניעללא,"חברתיות
,המשפטלבית,כןכמו.מסוכןבסםשימוששלבעברה,היותרלכל,אםכי,הסםהספקת
.הרשעהללא,הציבורלתועלתבשירותאומבחןבצולהסתפקסמכות,כידוע
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.!!!הרשעהללאהציבורלתועלתשירותאומבחןצוחייליםעללהטילסמכויותלו
סעיףאתלהמירסמכותצבאידיןלביתאםלשאלהיתרהחשיבותנודעת,כןעל

כאמור-פלילירישוםגוררשאינולסעיףפלילירישוםהנושאמסעיףההרשעה

.י!הדוקטרינה2במסגרת,צדקשלמשיקוליםאםכי,ראייתייםמשיקוליםשלא
ולהכיר,"הישנההתפיסה"מכבלילהשתחררישכי,הואהמקובץמןהעולה
המרתידיעלגםהצדקמןהגנהטענתחלקיבאופןלקבלהשופטשלבסמכותו

מכוחרקלאוזאת,וראוייםמיוחדיםבמקרים,פחותחמורהבעברהחמוראישום
מנהלי-החוקתיהמודלבסיסעלבעיקראםכי,המשפטביתשלהטבועההסמכות
כמפורט,והכול;מידתיותומשיקולימדיניותמטעמיוכן,הדוקטרינהביסודהעומד
מידתאתההולם,(הצדקמן"יחסיתהגנה")יחסיבסעד,למעשה,מדובר.לעיל

הבטלות"או"היחסיתהתוצאה"לתורתבדומה-לנאשםשנגרםהצדק-אי
.!13"היחסית

להתחשבהדיוניתלערכאהיאפשראשר,ופונקציונליגמישמבחןאפואמתחייב
הנסיבותממכלולכנגזרת,הרלוונטייםוהאינטרסיםהערכים,השיקוליםבכל

הוגןלהליךהנאשםשלבזכותוהפגיעהמידת,הטענהמהותובהן,הקונקרטיות
הרשויותבהתנהגותהפסולומהות-לבותוםלשאלתגםלבבשים-וראוי

ראוילאיזוןחתירהתוך,ונסיבותיהלנאשםהמיוחסתהעברהמהותוכן,ומידתו

,הצדקטעמיבמאזןהתחשבותתוך,אחרותבמיליםאו,הנוגדיםהשיקוליםבין
.לגופומקרהבכל

לקבלתהכרחיתנאילמעשהיהווהאשר,מינימלירףלקבועיש,המוצעפיעל

בזכותוממשיתפגיעהנגרמהכיהמשפטביתאתלשכנעהנאשםעלולפיו,הטענה
לדיןהעמדתושעצםבאופן,הענייןלשורשהיורדת,הוגןלמשפטאוראוילהליך

חריףצדק-אימהווה,לוהמיוחסיםאישומיםאותםבגיןנגדוהמשפטניהולאו
יעמודלאהנאשםואם;עברהלכלבנוגע,למצער,יידרשזהתחתוןרף.חמוראו

בהכרחיספיקלאזהמינימלירףאולם.הסףעלהטענהתידחה,האמורבנטל
רקיספיקהוא;כולוהשיפוטיההליךלעיכובדהיינו,מלאבאופןהטענהלקבלת

מהעברותבחלקלהספיקעשויוהוא,חטאמסוגלמדיקלותבעברותכשמדובר
,חמורותכהאינןשנסיבותיהןפשעמסוגהעברותבמקצתאףואולי,עווןמסוג

ההליכיםעלחליםאינםהעונשיןלחוק71א'וס1969-ט"תשכ,[חדשנוסח]המבחןפקודת111
ראוכן;ץ"לחש541-ו33א'סראו;צבאידיןבביתחייליםנגדהמתנהליםהמשפטיים

.הדבריםוהמשך112הערהלהלן
וצבאמשפט"צדקשלמטעמיםאישוםסעיפילהמירצבאידיןביתסמכות"לוי'אראו112

הדין-בבתיהפליליהרישוםעל-החיילשלכבודו"הרמלין'אוהשוו;505(ג"תשס)16
.365(א"תשס)מההפרקליט"הצבאיים

פ"רע;683(ו"תשנ,בכרך)המנהליתהסמכותזמיר'יוהשוו,למשל,ראוזותורהעל113

'נהראל99/4398פ"רע;673(4)נהר"פ,הראשיהצבאיהתובע'נניספןטוראי99/2431
.614(2)נחד"פ,י"מ'נפורטל03/6143פ"ע;637(3)נדד"פ,י"מ
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פשעמסוגעברהכגון,במיוחדחמורההיאלנאשםהמיוחסתכשהעברהלאאך
.מחמירותבנסיבותפשעשלעברהאוחמור

לקבלתיידרש-הרשותהשתקובטענתביותרחמורותבעברותכשמדובר
שהדברכפי,יפתבענייןשנקבעלרףדומהאוזההשיהא,יותרגבוהרףהטענה
,הטענהלקבלתעליוןרףמעין,למעשה,יהווהזהרף.בורוביץבענייןמחדשאושר
.לקבלתה-הכרחילאאך-מספיקתנאיבבחינתאפואויהיה
הדעתשיקולמתחםיימצא-לעילכמצוין,העליוןלרףהתחתוןהרףבין

הנסיבותלמכלולבהתאם,הטענהאתלקבלאםיוכרעשבמסגרתו,השיפוטי
.קונקרטימקרהבכלהצדקטעמילמאזןובהתאםהרלוונטייםוהשיקולים
,ראשית,הטענהלקבלתכתנאי,הנאשםיידרשהמוצעהמבחןפישעלמכאן
בהמשךאו,לדץהעמדתובעצםחמוראוחריףצדק-אילושנגרםכךעללהצביע
המשפטביתאתלשכנע,ושנית;לוהמיוחסיםהאישומיםבגיןנגדוהמשפטניהול

ביטולבעדאו,ההליכיםעיכובבעדהצדקטעמימאזןנוטה,הענייןבנסיבותכי
ביתיהא,כןלאשאם;הימנוקלבאישוםהמרתובעדלמצעראו,האישומיםאחד

,עליושיושתהעונשלענייןאךלנאשםשנגרמהבפגיעהלהתחשברשאיהמשפט

.בדינויורשעאם
מעיןשל,הדוקהגומליןזיקתתהאכי,הטענהלקבלתהמבחןלעניין,מוצעכן
,האחדהצדמן,האישוםבכתבהנטענותונסיבותיההעברהחומרתבין,ישריחס
,בהליךשנפלהפגםחומרתאו,הנאשםכלפיהרשויותשלההתנהגותחומרתלבין
העברהשחומרתככל,אחרותבמילים.האחרהצדמן,לושנגרםהצדק-איאו

בהתנהגותפסולשליותררבהמידהתידרש-יותררבהתהיה(ונסיבותיה)
קבלתבעדהצדקטעמימאזןאתלהטותכדי,לנאשםצדק-אישלאוהרשויות
אם,וחומרומקל-פחותחמורותהןונסיבותיהשהעברהככל,ולהפך;הטענה

להתנהגותבאשרחומרהשלפחותהמידהתידרש-ממשיתחומרהבהןאין
עיכובלהצדיקכדי,הוגןולמשפטראוילהליךהנאשםבזכותולפגיעההרשויות
.יותרקלבאישוםהמרתואוהאישומיםאחדביטול,ההליכים
שלהיסודבערכיהמשפטביתייעזר,לעילהמוצעהמבחןאתביישמוכימובן
זהובכלל,כאחדוהיהודייםהאוניברסלייםהערכים-בישראלהמשפטשיטת

הסבירותבשיקוליוכן-והצדקהשלום,המוסר,השוויון,ההגינות,החירותערכי
וחושהשיפוטיניסיונופיעל,והכול;הישרוהשכלההיגיוןובכללי,והמידתיות
.מומחיותו
הואדעתושיקולאתלשיםשלאהמשפטביתיקפידזהבענייןגם,ואמנם

היועץאו,הכלליתהתביעההיינו-המוסמכתהרשותשלדעתהשיקולתחת
מסתכרותראיותשכשאץכין,גבולייםבמקריםבמיוחד-לממשלההמשפטי

הכוללשבאיזוןלומרשכשקשהובין,לנאשםחמוראוחריףצדק-אישנגרםלכך
בהקשרהבסיסיהעיקרון,ואכן.כנגדוההליכיםאתלעכבמוצדקהשיקוליםשל
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כיוםוהמקובלהראויהמודל,כידוע,אולם."הרשויותהפרדת"עקרוןהנוזה
Checks(ואיזוניםבלמיםשלאםכי,הרשויותביןמוחלטתהפרדהשלאינו and

Balances(,שלמענויהעללפקח,מחובתהואף,השופטתהרשותשלומתפקידה
מקוםרקלא-הראוייםבמקריםבהםולהתערב,החלטותיהועלהמבצעתהרשות

שקלהלאאוזריםשיקוליםשקלה,לבתוםבחוסרפעלה,מסמכותהחרגהשהרשות
רשויותבעיקר,ובענייננו)שהרשותמקוםגםאלא,הרלוונטייםהשיקוליםכלאת

עלהעולהבמידהפגעהאך,סמכותהבמסגרתאמנםפעלה(והתביעההחקירה
כתבהגשתעצםידישעלבין-לבבתוםאםגם,נאשםשלהיסודבזכויותהנדרש
ידישעלובין,ידהעלשנבחרומדיהתמוריםהאישוםסעיפילנוכחבין,האישום
להסתפקבמקום,דווקאפלילימשפטביתבפנילדיןהנאשםאתלהעמידההחלטה

.114(משמעתידיןשלמתאימהלמערכתתחולהיששבומקום)משמעתיבדין
צדק-אישלבמקריםגםלהתגשםיכולה"הדוקטרינה,ושחםאוקוןשציינווכפי

.115"גדולעוולמצוי,הקטניםבפרטיםדווקאלעתים[...]יותרקטנות'במידות'
ממשיותשליליותהשלכותלהיותיכולותהטענהקבלתעללהחלטה,אמת
,בעקיפיןאובמישרין,עלולאשרדבר-ובכוחבפועלהנאשמיםהרתעתלעניין
הציבוראמוןאתלערערוכן,הקרבנותברגשותולפגועהציבורביטחוןאתלסכן

.המשפטבמערכת
מצמצמתובמגמהראשבכובד,בקפידהלהיבחןהטענהצריכהלעולםכןעל
כיהדברפירושאין,עקאדא.הטענהקבלתשלהאמורותלהשלכותלבבשים-

או"ביותרנדירים"קיצונייםבמקרים,"במשורה"אךתהאהטענהשקבלתראוי

.116"ביותרחריגים"
ייעשהרקלאהצדקשכןי!!המשפט7במערכתהציבוראמוןיתחזקאףבכך

57/13ץ"בגוהשת,למשל,ראומשמעתיותעברותלביןפלילייםאיסוריםכיןההבדליםעל114

סויסא93/7074ץ"בג;856,861יאד"פ,המדינהלעובדיהמשמעתיהדיןטית'נצימוקין
;367,389-393(5)נד"פ,גנות'ני"מ96/4148פ"ע;749,782-783(2)מחד"פ,מ"הי'נ

.יה'פרוקצהשופטתשלדינהלפסק15בפסקה,7הערהלעיל,חרמוןעניין
.276-277'בע,10הערהלעיל,ושחםאוקון115
.21בפסקה,2הערהלעיל,בורוביץעניין;370'בע,1הערהלעיל,יפתענייןוהשווראך116

המובאיםהמקריםשלכנסיכותתלויותוהן,תוצאתיותהןהשיפוטיותההחלטות,כידוע
קבלתתלויה-הרשותבמעשיהפסולעלנסמכתשהטענהמקום,כך.המשפטבתיבפני

תתקבלהטענהכילקבוע,לגישתי,נכוןזהאיןכןעל.הרשותהתנהגותבבחינתהטענה
להיות,צריכהואינה,יכולהאינהזו.נדיריםבמקריםאףאו,ביותרנדיריםבמקריםרק

,תלויהדברשכן;גרידאתקווהאושאיפה,הנחה,היותרלכל,אםכי,שיפוטיתמדיניות
הרשותמעשיחוקיותבדברחזקהקיימתאמנם.עצמןהמנהליותהרשויותבהתנהגות,בעיקר

.להןהנלווהוהטקסט99,100הערותלעילוראו.לסתירההניתנתחזקהזואך,ותקיעתם
כפירההרהורי"כהן'ה'ח;289-294'בע,24הערהלעיל,ברקראו,הציבוראמוןעל117

תגובה-המשפטבכיתהציבוראמון"חשין'מ;9(ב"תשס)14המשפט"הציבורבאמון
המשפט"הציבוראמוןבמושגשלוהכפירהולהרהוריל"זכהןחייםהשופטשללמאמרו

.48,75'בע,8הערהלעיל,וזמירסגללענייננוראווכן;4(ד"תשס)ט
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והן,לגופםיתבררונגדםהאישוםשכתביהנאשמיםלגביהן-ייראהגםאלא
.בעניינם118הטענהשתתקבללאלובנוגע

אמנםניתן,לקבלתההמבחןואתהדוקטרינהתחולתאתהמרחיבההגישהכנגד
בשיעורהטענהלהעלאתלהובילעלולהההרחבהכי,ראשית:כפולחששלהעלות

מדיגדולבחלקלהתקבלעלולהשהטענה,ושנית;בפליליםהמשפטיםשלגבוה
אינוידיעלהמוצעהמבחןכילטעוןניתן,כןכמו.תועלהשבהםהמקריםשל

ובוודאותביציבות,השוויוןבעקרוןלפגיעהלהביאעלולהקבלתווכי,דיומוגדר
.הדין

העקרונישהמבחןגםמה,הכףאתלהכריעכדי,לדעתי,איןאלהבחששות
שלאוהוגןמשפטלנאשםלהעניקאפשרותחוסרשל-בורוביץבענייןשאושר
המידהמאמותומפורטמוגדרפחותהנו-וההגינותהצדקבחושחריפהפגיעה

.ידיעלהמוצעות
,הראשוןבשלבבעיקר,תהיההמבחןהרחבתבעקבותכילהניחניתן,אכן
מועליתיפתענייןמאזכילזכוריש,זאתעם.הטענההעלאתבהיקףגדולהעלייה

ולאחר,ראשוניים"לידהחבלי"לאחר,מקוםומכל;מעטיםלאבמקריםהטענה
יקטןודאי,בפסיקהיובהרולגביוהשונותהמידהואמותייקלטהמורחבשהמבחן
שבומקרהבכללאכיגםמובן.הטענהתועלהשבהםהמקריםמספרויתייצב
לאחר,תידחההיאממילא-בסיסלטענהאיןכאשר.תתקבלהיא,הטענהתועלה
לאיהאהדבר,לקבלהישאכןכייוכחשבהםמקריםבאותםואילו;בהקצרדיון
שלושמיעתןיותרארוכותהתדיינויותשלניהוללחסוךעשויאףאלא,צודקרק

.גופם19ןבמשפטים(חלקןשלאו)העדויות
,ופונקציונליכולליישומימבחן,לטעמי,מהוותכאןהמוצעותהמידהאמות
,למעשה.להתעוררעשויההטענהשבהםהשוניםולמצביםלקטגוריותהמתאים

.בורוביץבענייןשנקבעהכלליהעקרוניהמבחןאתמשלימותהןכילזמרניתן
אואריתמטימידהקנהאיןידיעלהמוצעיםהמידה-באמותוגםבמבחןגםאמנם

להכרעותדומההדבראך,(דחייתהאו)הטענהקבלתבענייןלהכרעה,מכניסטי
אינדיבידואליותשהן,ענישהאומעצרבענייניכגון,בפליליםגם,אחרותשיפוטיות
שלדעתושיקולפיעל,הרלוונטייםהשיקוליםבמכלולומתחשבות,!מטבען20

.שכךוטוב;לגופוקונקרטימקרהבכל,השופט
לא)טימן'שהשופטכבוד'נזאפט01/6317ץ"בגלמשלראו)הנוהגמהדיןבשונה,לדעתי118

רשאייהאנאשםכיבחוקלקבועמקוםישאםלשקולרצוי-(425(1)01פדאור,(פורסם
לכללכחריג,הטענהדחייתעלערעוררשות(למשל,ימיםשלושיםתוך)תכוףבאופןלבקש
עשויהשקבלתהבהחלטהמדוברשכן,פליליבמשפטבינייםהחלטותעלערעוראיןשלפיו
.433-437'בע,8הערהלעיל,נקדימוןוהשווראו;ההליךאתלסיים

.75'בע,8הערהלעיל,וזמירסגלהשוו119
ההחלטותועל;85בהערהלעילהנזכרתהפסיקהראוהענישהשלהאינדיבידואליותעל120

03/7686פ"בש;865,867(5)נזד"פ,חביב'ני"מ03/6504פ"בשלמשלראומעצרבענייני

.753,762(6)נזר"פ,י"מ'נרפייה



לקבלתההמבחןועלהצדקמןההגנהמהותעלעוד

סיכום.ה

הקליטהשנותומשחלפו,הצדקמןההגנהשל"הלידהחבלי"משהסתיימו
שלבעיצומהמצוייםאנוכינראה,שלנוהמשפטבשיטתשלההראשונות
עצםעלעורריןעודשאיןהגם.בתחילתהעדייןשמאאוההגנההתפתחות
"מודל"ה,מהותהבדברהיסודשאלותתוםעדהתבררוטרם,הטענהשלתחולתה
הערוציםומגווןתחולתהגדרי,לקבלההמשפטביתשלסמכותומושתתתשעליו
.לקבלתההמידהואמותהמבחןוכן,להתעורריכולההיאשבהם

בנוגעמשמעותיתחיוביתהתפתחותבאחרונהחלהבורוביץבעניין,אמנם
להגמשתובנוגע,הרשותהשתקשללמקריםמעברהדוקטרינהגדרילהרחבת
בפסיקתסופיבאופןגובשוטרםלקבלתההמידהאמותאך;הטענהלקבלתהמבחן

.העליוןהמשפטבית
,מעטהלאביקורתנמתחהיפתבענייןשנקבעוהמבחןועלההלכהעל,כזכור

גם,אחדותפעמיםהעליוןהמשפטביתחזרזהמבחןעל,,זאעם.121בספרותבעיקר
קשההואזהמבחן.חסון122בעניין,בורוביץבענייןהדיןפסקלאחראף,באחרונה

אשר,האנגליבמשפט,בשעתה,מקובלתשהייתהההלכהעלהתבססהוא.ובעייתי
בדוקטרינהההכרהשלהראשונייםלשלביםהתאיםאוליהוא.שםשונתהבינתיים

-נוסףצעדלצעודהשעההגיעהשאכןנראהכיוםאך,בארץקליטתהושל
בענייןהדיןפסקברוח,הרצוילמשפטהתאמתהשלבכיוון-וזהירמדודצעד

מוגבלתהרחבה-הרשותלהשתקמעברהטענהתחולתהרחבתידיעל,בורוביץ
,יותרפונקציונלילמבחןוהפיכתולקבלתההמבחןהגמשתידיעלוכן-ושקולה
במקריםרקלא,זאת;להתעוררהטענהיכולהשבהםהשוניםלמצביםהמתאים

דווקאלאו,ומיוחדיםחריגיםבמקריםאםכי,"ביותרחריגים"או"ביותרנדירים"
חלקיבאופןלהתקבלתוכלהטענהכימציעהנני,כלכמו.קיצונייםאונדירים

עלרקלא-הצדקטעמימאזןפיעל,לכךהצדקהיששבהםבמקרים,ומידתי
האשמותאחתהמרתידיעלגם(לחלופין)אםכי,מהאישומיםחלקביטולידי

.צדקשלמשיקוליםאםכי,ראייתייםמשיקוליםלא-יותרקלהבעברה
במשפטהמקובלותהחיוביותהמגמותעםאחדבקנהעולהכאמורהנוסףהצעד

מתיישבוכן,כערכיםיותררבהוהתחשכותכפורמליזםירידהכעד,האחרונהבעת
בעיקר,החוקתיבעידןהיסודזכויותשלהקונסטיטוציונליזציהעםיותרטובהוא
,החירות,הסבירות,המידתיותערכיועם,והוגןראוילהליךהנאשםוכותשל

איןכיעלייגםמקובל,זאתעם.במשפטוהצדקהלבתום,השוויון,ההגינות

,חריגהטענהכאלהדוקטרינהאלולהתייחסלהוסיףישוכי,הגדראתלפרוץ

חלק,מנגד.לעיל'אופרק,זורשימהשלהראשונההגרסהראוכן.88הערהלעילראו121
,הומינווענייןישי-חטרענייןלמשלראו;להרחבתהוהתנגדוימתבהלכתצידדומהשופטים
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מודעותותוךמצמצמתגישהמתוך,ראשובכובדבקפידהאותהולבחוןולהמשיך

שלהאפשריותלהשלכותובעיקר,ספציפימקרהבכלקבלתהשללמשמעויות

,האמתלחקר,הדיןלמיצויהציבורייםהאינטרסיםעל,דומותטענותקבלתריבוי
אמוןעלולשמירה,העברותקרבנותשלרגשותיהםועלהציבורשלוםעללהגנה
.החוקובשלטוןהמשפטבמערכתהציבור
,למעשה":כי,ציינתיזורשימהשלהראשונההגרסהשלהסיכוםפרקבסוף

השימושאתלהרחיבוגוברתהולכתבמגמה,האחרונהבשנהבעיקר,להבחיןניתן
אפשרכיעד,123העליוןהמשפטבביתאףואולי,הדיוניותבערכאותבדוקטרינה
,מרחיבבכיוון,לטענההמשפטבתיבהתייחסותחשובמהפךשלבתחילתושמדובר
."זוברשימהלמוצעבדומה
,בורוביץבענייןהדיןפסקניתן,הראשונההגרסהפרסוםלאחרסמוך,ואכן
סוףזהאיןכילהניחישאמנם.האמורההתחזיתרבהבמידההתממשהכיונראה
בכיווןחשובצעדמהווהבורוביץבענייןשנקבעהההלכהאולם,בסוגיהפסוק
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