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  : פסיביז� שיפוטי ומשפט פלילי פיקטיבי
  ת ובעיית השקר המשפטיוודייס�על הרשעות בלתי

  *אס� הרדו�

טיעוני� אלא ג� , לא רק טיעוני� עובדתיי� בתיק�להעלות חר� האפשרות 
נאשמי� רבי� מודי� בבית  ,שמשליכי� על האפשרות להרשיע�משפטיי� 

א� שייתכ� למשל  ,עת�תגובתו המיידית של בית המשפט היא הרש .המשפט
,  רחבהמגמהכזו היא התנהלות .  אינ� עולי� מכתב האישו�רהישיסודות העב

 עולה בשלושת יא שהא�. "משפט פלילי פיקטיבי" שהמאמר מכנה תופעה
 היא קשה במיוחד באשר –הראייתי והדיוני ,  המהותי–מישורי המשפט הפלילי 

יסודותיה אינ� משתקפי� כשאד� מודה ומורשע בעבירה ש.  והקוגנטילמהותי
עוול , חוסר סמכות מהותית בהרשעתו: עולות בעיות שונות, מכתב האישו�

, "שקר משפטי"ומה שהמאמר מכנה , לנאש� או לציבור בתיוגו הפלילי המסול�
כאשר נאשמי� אחרי� באישומי� דומי� נוהגי� באופ� . תוצר הנוגד את הדי�

וי ההודאות וההרשעות האוטומטיות ריב :די�עלול להיווצר אפקט מעצב , דומה
הסיכוי לזיכוי . עתידיי� באישומי� דומי�בעקיפי� על נאשמי� עלול להשלי� 

המאמר  .משפטי עתידי באישומי� כאלו מצטמצ� מאוד ע� כל הודאה והרשעה
התנהלות סנגוריאלית : מזהה את התופעה ומציע לה פתרונות מכיווני� שוני�

על . מודעות שיפוטית ותשומת לב אקדמית, רפורמה חקיקתית, אסטרטגית
מערכת המשפט לעצב את הדי� כעניי� נורמטיבי ערכי ולא כתוצאה של מומנטו� 

   .ודינמיקה בי� תביעה לבי� סנגורי�

אינוס . 2; רקע. 1;  הצגת התופעה–" משפט פלילי פיקטיבי". ב. מבוא. א

הטרדה . 5; ות תועבה מקוונותעביר. 4; מעשה מגונה מקוו�. 3; מקוו�

  ; מבוא. 1; ביקורת משפטית. ג. המחשה מהחלל הפיזי. 6; מינית מקוונת

אמת משפטית ושקר . 4; ציבורפגיעה בעוול לנאש� ו. 3; חוסר סמכות. 2

  ;  כיווני� לשיפור.ד .צדק וערכי� מול יעילות, אמת, עקרונות. 5; משפטי

נוי דיוני  שי.4 ; חקיקתינוי שי.3; גוריאליישיפור סנפיקוח ו .2;  מבוא.1

  .סיכו�. ה. ת אקדמיתשומת לב .5; מעשי

 
 המכללה האקדמי המסלול, מרצה מ� החו�; המכללה האקדמית צפת, דוקטור, מרצה בכיר   *

 די� פלילי סדר,  היתר מלמד דיני עונשי�בי�.  בפרקליטות הצבאיתסניגורלשעבר תובע ו. נהלילמ
 ולקורא האנונימי על "המשפט"למערכת , רו'סנג�ינת קיטאיר'  רבה לפרופתודה. ודיני ראיות

 לעורכת המשנה אביטל עמרני על הליווי הנהדר,  לשיפור המאמרוהערות מעולות שהביא
שמו .  עליי בלבד–האחריות לכל טעות שנפלה במסגרת הרשימה . ולעורכת הלשונית אמירה כה�

 יהסניגור: הלכות גדולות, ראש קט�"היה , שאליו הפניתי בכתיבה קודמת, המקורי של המאמר
  .asafhardoof@gmail.com: מחכה לתגובות". בשירות התביעה
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   מבוא  .א

: שמשליכי	 על האפשרות להרשיעו בתיקו נית� להעלות טיעוני	 משפטיי	 ,אד	 עומד לדי�

למשל , מכיוו� הדי� הדיוני; העבירהתקיימות יסודות ה�למשל אי, מכיוו� הדי� המהותי

ואפילו ; למשל ראיה מרכזית פסולה, ייתימכיוו� הדי� הרא; בעייתיתמשטרתית פרקטיקה 

מבי� שנית� לטעו� הוא בי� ש. איסור הפליליהלמשל צמצו	 תחולתו של , מכיוו� הדי� החוקתי

א�  ,תגובתו המיידית של בית המשפט היא הרשעתו. הנאש	 מודה ,משפטית לטובתו ובי� שלא

  .ראיות פסולותה או שהאישו	 מבוסס על עבירשייתכ� למשל שלא התקיימו יסודות ה

. "משפט פלילי פיקטיבי" שאכנה תופעה ;מגמההיא בגדר  אלא ,נדירהכזו אינה התנהלות 

 – )ומ� הסת	 ג	 בענפי משפט אחרי	 ( שהבעיה עולה בשלושת מישורי המשפט הפליליא�

די� זה . שבו אתמקד, מהותימישור ה היא קשה במיוחד באשר ל–הראייתי והדיוני , המהותי

כשאד	 . ואינו מאפשר להסתפק בדגל הלב� שמני� הנאש	, תרתי משמע, הנחותאינו מאפשר 

האחת . עולות בעיות שונות, מודה ומורשע בעבירה שיסודותיה אינ	 משתקפי	 מכתב האישו	

תיוגו של אד	 : השנייה היא עוול לנאש	 ולציבור. היא חוסר סמכות מהותית בהרשעתו

באשר , עת לעיתי	 בנאש	 ולעיתי	 בציבורבעבירה תחת יסודות שאינ	 מתקיימי	 פוג

השלישית היא יצירת מה . לרעת הציבור או לרעת הנאש	, מדויקת� ההרשעה משקפת תווית לא

 ויחד עמ	לצד חבריו הנוהגי	 כמוהו , בהמש�. תוצר הנוגד את הדי�, "שקר משפטי"שאכנה 

לחובת נאשמי	 אלא ,  הפרטי ולחובתוו לא במקרה:די�עלול הנאש	 לתרו	 לאפקט מעצב 

התגובה  והההגנהדגל הלב� של . אפילו כאלו שיבקשו לכפור, דומי	במקרי	 עתידיי	 

 �עיצוב האפשרות לבעקיפי� על נאשמי	 אחרי	 ועל האוטומטית השיפוטית עלולי	 להשלי

מצטמצ	 ע	 כל שהסיכוי המעשי להפכו בטיעו� משפטי , די� פלילי נוהג והיווצרות הדי�

ובית ,  המשפטינ	הזדמנות אמתית לטיעולא יזכו בנאשמי	 עתידיי	  .פותהודאה והרשעה נוס

 .אלא ייאנס להנציח משפטית את המשפט הפיקטיבי, המשפט לא יזכה בשיקול דעת חופשי

 העדפת יעילות על פני –והיא , פ� נוס� של תופעה רחבה מטרידה ומוכרת  זו היאתופעה

  .אמת וצדק, עקרונות

בדגש על הדי� המהותי ובהמחשה לגבי סוגיה , לי הפיקטיביהמשפט הפליפתח בהצגת א

אציג המחשות מגוונות מהדי� המהותי .  עבירות המי� המקוונות–אקטואלית ומעניינת 

לסיו	 אראה שהתופעה קיימת ג	 לגבי עבירות מי� . והמחשה מכיוו� הדי� הדיוני והראייתי

  .בחלל הפיזי

אפתח . כל אחת בנפרד, ל הבעיות שלעילבחלק השני אבקר את המצב הקיי	 ואצביע ע

בטענה שהרשעת נאש	 בעבירה שיסודותיה אינ	 משתקפי	 מהאישו	 שבו הודה היא חסרת 

 שעולות – לעיתי	 בנאש	 ולעיתי	 בציבור –אמשי� ואתאר פגיעות דומות ומשלימות . סמכות

שקר "יצירת עוד אסקור את הבעיה של . בניגוד לתווית המשפטית המדויקת, מהרשעה כאמור

אסיי	 בראיית הבעיה . ההכרחי הוא בעייתי ומזיק" האמת המשפטית"שלעומת רעיו� , "משפטי

  .אמת וצדק, הנטייה המערכתית אחר יעילות ג	 על חשבו� עקרונות: בהקשר רחב יותר

פיקוח והעשרה של . בחלק השלישי והאחרו� אציע כיווני	 מגווני	 לצמצו	 הבעיה

ה טובה יותר ולנאשמי	 שיוכלו לממש את האוטונומיה שלה	 ולבחור הסניגוריה יתרמו להגנ

המחוקק עשוי לצמצ	 חלק ניכר מהבעיה ביצירת שני מסלולי	 . מדעת בקו ההגנה הרצוי לה	
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בית המשפט . מי לסיו	 ומי לכפירה, שינוהלו בידי גורמי	 מומחי	, נפרדי	 להלי� הפלילי

. מצעות צמצו	 מפורש של יומרות פסק הדי�יגביל את ההשלכות האפשריות של התופעה בא

כאלו שהאדוורסריות אינה , האקדמיה תאיר ג	 על אזורי	 חשוכי	 יחסית בשדה המשפט

  .מיטיבה להאיר עליה	 בעצמה

  .כליקוי בשיטת המשפט האדוורסרית, אסיי	 את המאמר בהצבת הבעיה בהקשר רחב יותר

   הצגת התופעה– "טיביפיקמשפט פלילי " .ב

   רקע.1

משפט פלילי שבסיסו הסכמה א� שלכאורה נית� ": קטיביהפיפלילי המשפט ה"פתח בהצגת א

לא אבקש לבסס את הקושיות . להבדיל מקושיות עובדתיות, להציג קושיות משפטיות לגביו

אסתפק ואעלה תהיות . שיפורטו ראוי להרשיע במצבי	 אי� זהלנמק מדוע : קרי, באופ� עצמאי

השורה התחתונה כש. למחקרי	 לביסוס התהיותלעיתי	 בהפניה , שיקצרות כדי ללמד על הקו

מיד השורה התחתונה תביא יש ש. אינה כזואראה בקצרה ש, נראית אינטואיטיביתדווקא 

  .להרמת גבות מצד הקורא המשפט� וא� מצד ההדיוט

אלא אסתפק בדוגמאות בולטות בסוגיות ,  לבסס את התופעה במחקר אמפיריתיימרלא א

אציג דוגמאות ,  כחוקר ומרצה בתחו	 המשפט הפלילי בכלל ובפשע המקוו� בפרט.חשובות

ריבוי הדוגמאות מלמד , א� שאיני בפרקטיקה כעשור ומחצה. שבה� נתקלתי במסגרת עבודתי

התופעה מתחילה בערכאות . שלא נית� לפטור אות� כתופעה ספורדית או זניחה, בעיניי

, וכפי שאבקש לטעו� בהמש�, בעיקר בדיוני ענישה, �הדיוניות א� זולגת לבית המשפט העליו

  .עלולה להשלי� ג	 בהכרעות די�

כי הפגיעות שמגולמות , חשובה: סוגיה חשובה ומאתגרת, אתמקד בעבירות מי� ברשת

; ואינ� עוסקות בשולי המשפט הפלילי, והעבירות א� ה� חמורות, קשות ומכוערות במיוחד

ילית בנושא קפאה על שמריה ולא הותאמה לצורכי כי החקיקה הישראלית הפל, מאתגרת

 עבירות המי� 1.מגמה רחבה שיצרה פער בי� לשו� החוק לבי� המציאות המודרנית, השעה

  .ברשת ממחישות את עומק הבעיה ורוחבה

   אינוס מקוו�.2

שלפיה נית� לאנוס ,  הוגשו בישראל שני כתבי אישו	 שחשפו תזה חדשנית2011בדצמבר 

 שבה התזה התביעתית 2012שנת  ב2.בהנעתה לאונ�, באמצעות תקשורת בלבד, אישה מרחוק

 
�על פסיביז� חקיקתי ואקטיביז� ליטיגטורי: חסר�יתר וחירות�משפט, חקיקה�אי"אס� הרדו�   1

� משפט, חקיקה� אי"הרדו� : להל�) (טר� פורס�" (משפט�  האילותגבולות המשפט וגבו, שיפוטי
 ").חסר�ותיתר וחיר

12�40230) 'מחוזי מר(ח "תפ  2�כתב אישו� ; )9.2.2012, לא פורס�(סבח '  ישראל נמדינת 11
03�26810) א"מחוזי ת(ח "בתפ� ).6.7.2011, פורס� בנבו( תלמיד'  ישראל נמדינת 11
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תיק  ב4.לרוב כלל ההסדר את מחיקת סעי� האינוס.  התיקי	 הללו תמו בהסדר טיעו�3.פעמיי	

 א� שבהמש� הדר� הביאו מעשי	 5.כלל ההסדר הודאה בגר	 אינוס במרמה אישומי	בעמוס 

 2016באביב , בלי קרב, התביעתית עלתה והתקבלה התזה 6,ות פחותותעבירדומי	 להרשעה ב

לאחר כפירה משפטית מתמדת , בהכרעת די�מעול	 לא נדונה  התזה 7.בשתי הזדמנויות בולטות

הרשעות ללא ביסוס : פיקטיבי כ� נולד האונס המקוו� ה8.מורכבהושמיעת סיכומי	 בנושא 

  .ליא רבי	 משומעיוומבנה משפטי המפ, משפטי באחת העבירות החמורות בספר החוקי	
הגיעו חלק מהתיקי	 לבית המשפט , כיאה לאיסור פלילי שבסמכות בית המשפט המחוזי

נאש	 הראשו� שהודה  ד� בית המשפט העליו� בערעור על גזר דינו של ה2015בקי� . העליו�
נמנע מהצגת הרטוריקה השיפוטית הסטנדרטית על החומרה בית המשפט . בגר	 אינוס מרחוק

א� נמנע ג	 מהבעת התמיהה ;  מכל עבירות המי� הוא רואה מעשי אינוסשבההיתרה 
 ד� בית המשפט העליו� 2016 לקראת סתיו 9.האיסוריצירתית של הה ס�ריההמתבקשת לגבי 

ג	 . מקרה נדיר של אינוס מרחוק שנוגע לבגירה, בערעור על אונס מרחוק באמצעות סחיטה
 הבעת 10. תהיות על פרדיגמת אונס חדשהובעו חומרת המעשה וג	 הפע	 לא ההדגשוהפע	 ה

 
03�54911) 'מחוזי חי(ח "תפ  3� 7873/12פ "בש; )28.2.2013, לא פורס� (דנינו'  ישראל נמדינת 12

 ).20.11.2012, פורס� בנבו ( נ� מדינת ישראללוניפ
לאחר שהתביעה מחקה את ,  הורשע סבח במעשי� מגוני� ובסחיטה באיומי�9.12.2012ביו�   4

 538/13פ "ע: ערעורו לבית המשפט העליו� נדחה. ונשלח לשש שנות מאסר בפועל, סעי� האונס
 הודה בכתב אישו� מתוק� שעניינו דנינו). 26.12.2013, פורס� בנבו (מדינת ישראל'  נסבח

פ "ע: ערעורו לבית המשפט העליו� נדחה. ונשלח לשנתיי� מאסר בפועל, מעשי� מגוני�
 ).21.1.2014, פורס� בנבו (מדינת ישראל'  נפלוני 2656/13

06�28225) 'מחוזי מר(ח "תפ  5� ).13.3.2013, פורס� בנבו (.פ.ע'  ישראל נמדינת   12
03�38533) 'מחוזי חי(פ "ת:  נאש� שהתחזה ברשת והביא קטינה לאונ�למשל ראו מקרה של  6�12 

'  נכה� 6703/13פ "ע: ערעורו על עונשו נדחה). 29.9.2013, פורס� בנבו (כה�'  ישראל נמדינת
07�9326) ס"שלו� כ(פ "ראו ג� ת). 16.1.2014, פורס� בנבו (מדינת ישראל�'  ישראל נמדינת 11

05�13982) 'מחוזי מר(ג "עפ; )9.4.2012, פורס� בנבו (נסי��פורס�  (מדינת ישראל'  ננסי� 12
 ).11.10.2012, בנבו

:  מי� מקוונות בכעשר ילדות ונערותותעבירהודה והורשע ב, מתנדב במשטרת התנועה, טמסוט  7
) 'מחוזי חי(ח "תפ:  שנות מאסר6.5�דינו נגזר ל. גר� בעילה אסורה ומעשה מגונה, גר� אינוס

9232�07�מועדות "ראו ג� אס� הרדו� . )28.3.2016, פורס� בנבו (טמסוט'  ישראל נמדינת 15
07�9232ח " תפבעקבות קורב�והיא בכלל לא ידעה שהיא : עותדלמו�'  מדינת ישראל נ15

 /www.colman.ac.il/sites/default/files) 2016 (1 57 זכויות אד�:  ברשת�המשפט�" טמסוט
sum_0.pdf ;גר� ,  והורשע בשורה יוצאת דופ� באורכה במעשי גר� אינוס מרחוקגברילוב הודה

כחמישי� סעיפי ,  חמורות נוספותותעבירגר� מעשה מגונה מרחוק ושפע , מעשה סדו� מרחוק
04�34838) 'מחוזי מר(ח "תפ:  שנות מאסר18�ודינו נגזר ל, אישו�� גברילוב'  ישראל נמדינת 15

  ).11.4.2016, פורס� בנבו(
קיבל השופט המחוזי ,  במסגרת דיו� בבקשת מעצר עד תו� ההליכי�.3 ש"לעיל ה, דנינו� עניי  8

א� ג� הביע הסתייגויות מחוסר הפרופורציה ,  את התזה שמדובר באונס7.5.2012שפירא ביו� 
ח "תפ: המחוזיטענה מקדמית נגד אישו� בגר� אונס נדחתה בניתוח קצר בבית המשפט . שבדבר

12�41309) א"מחוזי ת(� 8.7.2015ביו� ). 16.3.2015, פורס� בנבו (מורובטי'  ישראל נמדינת 14
גר� מעשי� מגוני� בנסיבות ,  שהודה בהסדר טיעו� באישו� מתוק�אחרו�נגזר דינו של ה

 . חודשי מאסר בפועל18�ל, מחמירות
 ).6.7.2015, פורס� בנבו (מדינת ישראל'  נפלוני 707/14פ "ע  9
 ).11.9.2016, פורס� בנבו (פינטו'  ישראל נמדינת 8720/15פ "ע  10
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גר	 מעשה סדו	 מרחוק וגר	 בעילה אסורה בהסכמה , ג	 בזווית דומהש	 תהיות לא עלתה 
  11.מרחוק

הנאשמי	 הראשוני	 הגיעו להסדרי טיעו� . בפרקליטותהסיפור מתחיל מאישומי	 חדשניי	 
תחושה שהתזה נועדה מה שהותיר , ות חמורות פחותעבירשכללו את מחיקת	 והסתפקות ב

שכתב מי  12".האשמת יתר אנכית", לתמר� נאשמי	 להגיע להסדר ולהודות באישו	 מופחת
. מוצלחלהסדר טיעו� כדי להגיע  להודות בגר	 אינוסהיה נכו� האישו	 נגדו היה עשיר במיוחד 

תו� שקצרו הישגי	 אחרי	 , מאוחר יותר החלו נאשמי	 להודות ג	 ה	 באישו	 החמור
הדיו� עובר משאלת התיוג לשאלת ; בית המשפט המחוזי מרשיע; הנאש	 מודה. מההסדר
  .וש	 הוא נותר ג	 בבית המשפט העליו�; הענישה

להיות ד מורחוקה מאא� ודאי , אינה מופרכתת האינוס במצב כזה עבירת ס פריאמנ	
 ד האיסורי	לאחבקנה מידה גלובלי התביעה ייצרה גרסה חדשה . אינטואיטיבית ומובנת מאליה

ת האינוס יכולה וראויה לכסות תקשורת עבירהא	 . ביותר מבחינה משפטית וחברתיתהקשי	 
מתאימה עבור ההתפתחויות של הסדר שנוסח עבור מציאות פיזית  נוהא	 לשו? מרחוק

הא	 תכלית האיסור ? הא	 ההיסטוריה מרמזת שלש	 כיוו� המחוקק? הטכנולוגיות הטורדניות
 נדונה טר	 מורכבות זו 13.דוהשאלות מורכבות מא? וקמתאימה להתייחס לתקשורת מרח

ג	 ללא דיו�  .בהכרעת די� בבית משפט מחוזי ובוודאי לא בהכרעת די� בבית המשפט העליו�
. נית� לאנוס מרחוק בתקשורת: שורה משפטית תחתונההתגבשה הלכה למעשה , במהות

 אפילו את המסננת –  ג	 א	 רק לכאורה– חלק	 עברו . נאשמי	 הורשעו בכ�כמה ,עובדהכ
  .השיפוטית העליונה

 היחיד שבו עלתה קריאת תגר על האישו	 14,מורובטימרתק לראות את ההנמקה בעניי� 
� ,בית המשפט המחוזי לבית המשפט העליו�בהחלטתו הקצרה הפנה . במסגרת ניהול ההלי

בגרמו  15,הורשע בגר	 אינוס וגר	 מעשה מגונההודה ושלדבריו , )פלוני (דנינולעניי� 
בית המשפט המחוזי ציטט מדברי השופט הנדל על . ות בעצמ�עבירלמתלוננות לבצע את ה

והפנה ג	 להחלטת מעצר שדנה , חומרת המעשי	 ועל האתגר המשפטי שיוצר הפשע המקוו�
�הפייצרה דיו� ענישה שהודאתו של דנינו , לי	 אחרותי במ16.בשאלה בקצרה באותו עניי� 

 זו המחשה נאה כיצד שפת 17. לגופהבדחיית טענתו של מורובטי המפורשתלחלק מהרטוריקה 

 
מדינת '  נפלוני 3804/15פ "רע; )14.12.2013, פורס� בנבו(מדינת ישראל '  נפלוני 512/13פ "ע  11

 . )3804/15פ "רע: להל� ()10.5.2016, פורס� בנבו (ישראל
 164–161 י� באשמה וטועני� לחפות�מוד: עקביי� בבית המשפט� בלתינאשמי�עמי קובו   12

המשוב של עסקאות �אפקט מחזור: משפט בצל המיקוח"יוס� זוהר ומוטי מיכאלי ; )2010(
 ).2014 (166–165, 153 יא  משפטעלי" הטיעו�

על תביעה יצירתית ועל דיני , על מחוקק אדיש? אינוס מרחוק או רחוק מאינוס"אס� הרדו�   13
 ).2016( 65 יג  משפטעלי" מטרת� וגבולותיה�, האונס

 .8 ש"לעיל ה, מורובטיעניי�   14
 . אינוסותעבירהג� שדנינו כזכור לא הורשע ב  15
בית המשפט המחוזי הפנה ג� לקביעות שיפוטיות בדבר האפשרות . 8ש "לעיל ה, מורובטיעניי�   16

 .ה בלי מגע כסימוכי� לכ� שנית� להרשיע ג� באינוס בלי מגעלהרשיע במעשה מגונ
מה שמעלה תהיות על עמדת , הג� שהאחרו� לבסו� הורשע בהסדר במעשי� מגוני� בלבד  17

 .התביעה
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יש לשפת , בהמש� אשער שג	 ללא רטוריקה כה מפורשת .הענישה משפיעה על שפת ההרשעה
  .הענישה השפעה עקיפה וסמויה

   מעשה מגונה מקוו�.3

הרחק מכוונתה , נפרסה על העול	 המקוו�ת המעשה המגונה עביר ג	 ,ת האינוסכמו עביר
 לפי הודאתו במעשה מגונה בנסיבות מחמירות ליאור הורשע 2008בשנת . סטורית והפיזיתההי

ה שדינה שבע שנות עביר, 1977–ז"התשל,  לחוק העונשי�)2)(א(�345ו) א(348לפי סעיפי	 
ת המעשה המגונה עבירתה החדשה של ס תהיות על פריה לא הביענחמ�שופטת ה 18.מאסר
  .באד	

 וה� המעשה המגונה באד	ה� בעניי� התחולה של , קא נערכוקרבות משפטיי	 דוו, מנגד
 קבעה לינגבעניי� , לגבי הראשונה.  של עבירת המעשה המגונה בפני אד	בעניי� התחולה
 שנית� להחיל את איסור המעשה המגונה באד	 ג	 לגבי שיחת 2011שנת שופטת שלו	 ב

ת� ולא ראוי להחיל את שנה קבע שופט שלו	 שלא ניבהמש� ה 19.טלפו� בי� בגיר לילדה
ושאי� סיכוי לקבלת הפרשנות , לי	 מכוערות בי� אב לבתו הקטינהי מאפילו, לי	יהאיסור על מ

 בשנה 20.ה עד לבלי דיעבירהתרחבות המ בוקר בחריפות תו� התראה לינג פסק די� ;התביעתית
 סרטי	 שלאחר מכ� פסק שופט שלו	 אחר שדווקא נית� להחיל את האיסור אפילו לגבי שליחת

  21.מיניי	 לבגירה ללא הסכמתה בדואר אלקטרוני
 על הרשעתו בניסיו� למעשה מגונה חיי	 נדחה ערעורו של 2010שנת ב, לגבי השנייה

 התפשטותו מול המצלמה ואוננותו מול בעניי� ,זאת; לחוק העונשי�) ב(349בפומבי לפי סעי� 
 אדלר זוכה 2011שנת  ב10.22 א� למעשה הייתה תחקירנית ערו� ,13 בת שהיאמי שסבר 

א� שמבחינה משפטית פסקה שופטת , ר'אט במסנג' לצנוגעב, מניסיו� למעשה מגונה בפומבי
  23. את האיסור על מצב כזהסהשלו	 שדווקא נית� לפרו

תזת המעשה , שמעול	 לא תמה בהכרעת די� מנומקת, להבדיל מתזת האינוס מרחוק, א	 כ�
רשו אותה בהקשרי	 שוני	 ישפ, בערכאות דיוניות, קותהמגונה דווקא תמה בהכרעות די� מנומ

מחו� להקשר המקוו� בית המשפט העליו� ד� באיסור המעשה המגונה באד	 . השונאופ� בו
 הרחבה 24, כדי לכלול לראשונה ג	 מעשה מגונה שאינו מגע2011שנת  ב את האיסורוהרחיב

 
בהסדר טיעו� ). 25.6.2008, לא פורס� (ליאור'  ישראל נמדינת 2225/07) צ"שלו� ראשל(פ "ת  18

 . ת ופיצוי כספי למתלוננתנגזרו עליו שלושה חודשי עבודות שירו
04�41544) צ"שלו� ראשל(פ "ת  19� ).30.5.2011, פורס� בנבו (לינג'  ישראל נמדינת 10
02�5503) ס"שלו� כ(פ "ת  20�בסופו של דבר ). 15.9.2011, פורס� בנבו (פלוני'  ישראל נמדינת 10

י� שגולמו  חודשי מאסר בפועל בגי� האיסורי� האחר26גזר השופט דווקא עונש חמור של 
 . במעשה

10�12897) 'שלו� טב(פ "ת  21� ). 20.12.2012, לא פורס� (סטרול'  ישראל נמדינת 11
ולאחר דחיית טענה מקדמית זו הודה , "בפני אד�"ההגנה טענה שלא התקיי� הרכיב העובדתי   22

 מדינת ישראל'  נחיי� 7476/09) א"מחוזי ת(פ "ע: א� נדחה, בערעור שב וטע� כאמור. הנאש�
 ). 8.2.2010, פורס� בנבו(

02�13384) ת"שלו� פ(פ "ת  23� ). 23.6.2011, פורס� בנבו(אדלר '  ישראל נמדינת 09
). 27.9.2011, פורס� בנבו(וברא� ' פסק דינו של השופט ג,מדינת ישראל'  נפלוני 9603/09פ "ע  24

: שנות ההרשעהההרחבה גובתה בידי כבוד הנשיאה דאז ביניש שדחתה בקשה לדיו� נוס� חר� חד
 ).26.2.2012, פורס� בנבו (מדינת ישראל'  נפלוני 7457/11פ "דנ
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 קורב� פיזית ממשית ל המקרי	 הללו כללו קרבה2013.26שנת  וב201225שנת שנמשכה ג	 ב
 בית המשפט העליו� מעול	 לא הכריע די� ,ע	 זאת. וחלק	 ג	 מגע פיזי נגד קטיני	 ובני חסות

 איני מכיר 27.קבע שנית� לבצע מעשה מגונה באד	 מרחוק באמצעות תקשורתמעול	 לא ו
  .לכא� ולש	, אלא רק פסיקה בשלו	, אפילו הלכה של בית המשפט המחוזי שקובעת כאמור

 ונובעת בעיקר נדירה�הרשעה במעשה מגונה דר� האינטרנט היא תופעה לא, רות זאתלמ

חלק מהנאשמי	 באינוס מרחוק הודו לבסו� במעשה , 3.בבפרק כמתואר . הודאת נאשמי	מ

 אחרי	 הודו 29; אחרי	 הודו באינוס לצד מעשה מגונה באד	 מרחוק28;מגונה באד	 מרחוק

בהינת� שפעלו ,  או בניסיו� למעשה מגונה באד	30,ות אחרותעבירבמעשה מגונה באד	 לצד 

 בית המשפט העליו� ד� בערעורי ענישה על הרשעה במעשה 31.מול סוכ� משטרתי ולא מול ילד

כמו בנוגע ; ביע אמירות על חומרת המעשי	ה ,אינוסל בנוגע כמו .מגונה באמצעות האינטרנט

א� , ר מציאות פיזית מאוד שנולד עבועל הפרישה החדשנית של איסור תהה אל ,לאינוס

  32.שמדובר באיסור שהוחל רק על מצבי קרבה פיזית מש� כל קיומו

  ות תועבה מקוונותעביר .4

 ובימינו , האלקטרוניהקשרנאכפות לא מעט ב לחוק העונשי� 214שבסעי� ות התועבה עביר

 או להקל, כושלתבקשה שלעול	 , רבי	 מודי	 ומבקשי	 להימנע מהרשעת	. כנראה רק בו

   34. חלק	 א� הגיעו לבית המשפט העליו�33.בעונש	

 
 ). 23.1.2012, פורס� בנבו (מדינת ישראל'  נפלוני 9012/08פ "ע  25
,  בנבופורס�( מדינת ישראל'  נפלוני 7725/11פ "ע; ארז� דינה של השופטת ברק  לפסק7' פס, ש�  26

24.1.2013(. 
ארז באמרת אגב על �העירה השופטת ברק, ורה לאינטרנט כללשאינה קש, בפרשה זו. ש�  27

 א� נשמעו בתיק מסופקני.  בנוגע להתפתחויות טכנולוגיותג� העבירהאפשרות לפרוש את ה
ההשפעה הפוטנציאלית של אמרת אגב על עיצוב הדי� . טיעוני� מעמיקי� בנושא לא קשור זה

 .המהותי מתקשרת למחקרי
 .4ש "לעיל ה, 2656/13פ "ע; 4 ש"לעיל ה, סבחעניי�   28
פ "רע; 7ש "לעיל ה, גברילובעניי� ; 7 ש"לעיל ה, טמסוטעניי� ; 9 ש"לעיל ה, 707/14פ "ע  29

 .11 ש"לעיל ה, 3804/15
04�43954) 'מחוזי חי(פ "ת  30�פ "ע; )18.3.2014, פורס� בנבו (איליזרוב'  ישראל נמדינת 13

10�17706) 'מחוזי חי(פ "ת; )4.1.2015, פורס� בנבו(מדינת ישראל '  נפלוני 8797/13� מדינת   14
 ).19.7.2015, פורס� בנבו (זועבי' ישראל נ

 ).29.2.2016, פורס� בנבו (מדינת ישראל'  נמניס 3576/14פ "ע  31
 ).2.6.2015, פורס� בנבו (מדינת ישראל'  נפלוני 3023/14פ "ע  32
פ "ת; )8.1.2007, פורס� בנבו (פוקסמ�'  ישראל נמדינת 3555/05) ת"שלו� פ(פ "ת: לדוגמה  33

עניי� : להל� ()13.9.2010, פורס� בנבו (משיח' ד נ" פמ– ישראל מדינת 3990/07) ש" בו�של(
12�37576) 'מחוזי מר(ח "תפ; )משיח�). 30.9.2014, פורס� בנבו (פלוני'  ישראל נמדינת   13

, פורס� בנבו (פלוני'  מדינת ישראל נ7936/07) א"שלו� ת(פ "ת: פלוניבנפרד אזכיר את עניי� 
יי� שמהווה אנטיתזה למגמה שמאמרי ד� בה ענ, תיק זה הסתיי� בזיכוי ג� בלי כפירה). 26.4.2009

בית המשפט המחוזי קיבל את ערעור הפרקליטות והרשיע מ� הטע� שאי� . ואשוב אליו בהמש�
 ).30.9.2009, פורס� בנבו (ניפלו'  ישראל נמדינת 7493/09) א"מחוזי ת(פ "ע: כזהלזכות במצב 

פ "ע; 6ש "לעיל ה, כה�עניי� ; )23.12.2015, פורס� בנבו ( ישראלינתמד'  נפלוני  1269/15פ "ע  34
 .30 ש"לעיל ה, 8797/13
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 בבתי משפט לצד רבי	 שהודו היו ג	 כמה שכפרו והעלו טיעוני	 משפטיי	 מגווני	

 בעניי�" תועבה "למונח רחבה פרשנות נגד 35,מילנגד חוקתיות האיסור בעניי� : השלו	

 בעד פרשנות 38,וניפלובעניי�  37ברקאיבעניי� " מפרס	" נגד פרשנות רחבה למונח 36,קורידו

  . כול	 כשלו40.גורבי� ו39אלימל�בעניי� " באקראי ובתו	 לב"רחבה למונח 

שרחוק מלהיות שגור וחד בשפה , "תועבה"המונח . ה רבי	עבירסימני השאלה סביב ה

בשני . לא הוגדר מעול	 בישראל, מצד אחר, ואינו מוגדר בחוק העונשי�, מצד אחד, המקובלת

 �2004 וב41)צנזור סרט (סטייש� פיל� בעניי� �1997ב, מונחאת ה� " בגאזכרדיוני	 מנהליי	 

ודאי לא כזו שתתאי	 לעיד� , הגדרהלו  א� לא סיפק 42,)חוקיות שידורי פלייבוי (�.י.שבעניי� 

שג	 בו נמנע בית , למעט באחד, במרבית התיקי	 שסקרתי לעיל לא נדו� המונח כלל. הנוכחי

י� זו הפרזה לטעו� שאיש אינו יודע מה פשרו של מונח  סבורני שא43.המשפט מלנסות להגדירו

נית� להציע פרשנות . בכל זאת נאשמי	 רבי	 מודי	 ומורשעי	. לא אינטואיטיבי זהמשפטי 

 –פרשנות �אי�אשר  ודומני שכל פרשנות שהיא תהיה מצמצמת יותר מ–מצמצמת למונח 

   44.אפילו באשר לתיקי	 שהסתיימו בהודאה והרשעה ללא דיו�

נית� להעלות תהיות מצד ההיסטוריה החקיקתית לגבי משלוח בי� " מפרס	" לגבי היסוד ג	

 תהיות מכיוו� של 46. ותהיות מצד התכלית לגבי הורדת קבצי	 כשיתו� קבצי	45שני מחשבי	

,  חר� הקושיות לגבי תחולת האיסור47.אינ� במחסור –ניתוח פורמלי ונורמטיבי ואפילו חוקתי 

  . בלי ניתוחרבי	 מודי	 ומורשעי	

 
 ).27.12.2006, פורס� בנבו (מיל'  ישראל נמדינת 5174/06) א"שלו� ת(פ "ת  35
 ).8.1.2008, פורס� בנבו (קורידו'  ישראל נמדינת 6136/07) א"שלו� ת(פ "ת  36
10�46429) 'שלו� חי(פ "ת  37� ערעורו של). 27.11.2011, פורס� בנבו (ברקאי'  ישראל נמדינת 10

04�1191) 'מחוזי חי(פ "ע. ערעורו על ההרשעה נדחה, ברקאי על העונש התקבל�'  נברקאי 12
, א� הסירה לבסו�, ברקאי הגיש בקשת רשות ערעור פלילי). 8.8.2012, לא פורס� (מדינת ישראל

'  נברקאי 8924/12פ "רע: לא ברור מה נטע� בבקשה ומדוע תמה כ�. ראה בעידוד בית המשפטכנ
 ). 21.10.2013, פורס� בנבו (מדינת ישראל

11�19578פ "ת  38�בהסכמת הצדדי� נדחו ). 20.3.2016, פורס� בנבו (פלוני'  ישראל נמדינת 14
 . הערעורי� על הכרעת הדי� ועל גזר הדי�

12�10672 )'שלו� חי(פ "ת  39� ).6.12.2010, פורס� בנבו( אלימל�'  ישראל נמדינת 08
09�6961) 'שלו� נצ(פ "ת  40�ערעורו של ). 7.7.2011, פורס� בנבו (גורבי�'  ישראל נמדינת 08

08�490) 'מחוזי נצ(פ "ראו ע. גורבי� על הכרעת הדי� נדחה�פורס�  (גורבי�'  ישראל נמדינת 11
 ).10.1.2012, בנבו

 ).1997 (661) 5(ד נ"פ, המועצה לביקורת סרטי�' מ נ" סטייש� פיל� בעחברת 4804/94� "בג  41
ד "פ, המועצה לשידורי כבלי� ולשידורי לוויי�'  לשוויו� ייצוג נשי� נ–� .י.ש 5432/03� "בג  42

 ).2004 (65) 3(נח
 .36 ש"לעיל ה, קורידועניי�   43
 .34 ש"לעיל ה,  1269/15פ "עעניי� ; 33 ש"לעיל ה, משיחעניי� ; 6ש "הלעיל , כה�עניי�   44
לדיו� ביקורתי מעניי� ; 33ש "לעיל ה, 7936/07) א"שלו� ת(פ "ת; 33ש "לעיל ה, פוקסמ�עניי�   45

03�19430) א"שלו� ת(א "בהקשר מקוו� אזרחי של שיתו� וחיבוב בפייסבוק כפרסו� ראו ת�14 
 ).4.8.2016, פורס� בנבו(שאול ' מ נ"נידיילי תקשורת בע

 .37 ש"לעיל ה, ברקאיעניי�   46
 לחוק העונשי� והאיסור 118 על תיקו� –שינויי� בהרגלי ההפללה : לדבש� הי"אס� הרדו�   47

 ).2015 (209 י  משפטמאזני" לצפות בחומר תועבה
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47  

   הטרדה מינית מקוונת.5

 �תחקירני	 התחזו לילדות והמתינו :  נער� תחקיר טלוויזיוני לאיתור פדופילי	10בפרשת ערו

אלו שהגיעו . לקראת הגעה לפגישה למטרות מי�, מ	 מיניתיויתקשרו עאליה	 לגברי	 שיפנו 

מו כל הגברי	 בניסיו� בגי� התקשורת המינית הואש; לפגישה הואשמו בניסיו� למעשה מגונה

מרבית	 הודו בסופו של ; 1998–ח"התשנ, להטרדה מינית לפי החוק למניעת הטרדה מינית

  48. בהסדרדבר

הטרדה ". ניסיו� להטרדה מינית"עד לפרשה זו ומחו� להקשר זה לא נתקלתי מעול	 במונח 

, י מיניהצעות חוזרות בעלות אופ: " לחוק למניעת הטרדה מינית3מינית מוגדרת בסעי� 

אי� אפשר להיכשל ". המופנות לאד	 שהראה למטריד שאינו מעוניי� בהצעות האמורות

המגמה . האישו	 אמור להביא להרמת גבות כשלעצמו? בביצוע פעולה מילולית פשוטה

. 10איש לא הוטרד מינית בפרשת ערו� ". הטרדה מינית בהסכמה"מתחזקת כשמדובר ב

ההרשעה ; סיק לשוחח על מי� או להציע הצעות מיניותלהפהנאשמי	  מולא ביקש" רבנותוק"ה

  .שעונה על שיח מיני בהסכמה

כעולה ,  להראות שאינו מעוניי�קורב�ל הטרדה מינית מחייב את השהאיסור הכללי 

כעולה ,  אינו צרי� להראות כאמורקורב�ה, �15 לגבי בני פחות מ.)4)(א(�3ו) 3)(א(3מסעיפי	 

המוטרד אינו צרי� להראות למטריד שאינו מעוניי� : "ה מינית לחוק להטרד)א)(6)(א(3מסעי� 

ובלבד , 15 או בקטי� שטר	 מלאו לו ]... [באשר מדובר, בהצעות או בהתייחסויות האמורות

  ". שהמטריד אינו קטי�

שאי� לשוחח על מי� ע	 , מהותית�פטרנליסטית: נית� להציע לסעי� זה שתי פרשנויות

אול	 נית� להציע ג	 . אי� קושי בהרשעה, לפי פרשנות זו. ת	 ג	 בהסכמ15ילדי	 מתחת גיל 

 התביעה אינה נדרשת להוכיח שהילד הפגי� חוסר עניי� בהצעות :ראייתית, פרשנות חלופית

א� עדיי� צרי� לחוות את ההטרדה שבהצעות ובהתייחסויות ,  ומעלה15להבדיל מב� , המיניות

לראות בו מבחינה מילולית אי� זה פשוט ,  משת� פעולה בשיחה מינית14כשב� . המיניות

תחקירנית קשה לראות כאמור ודאי ; ג	 א	 החברה מוטרדת מסיטואציה זו,  דווקא"מוטרד"

  .  בשקריה להביא אד	 לאמירות מיניותבקשתמה

יוצרת כשלעצמה לא ההצעה המינית הנחת המוצא של החוק למניעת הטרדה מינית היא ש

מוטרד רגיל . אי� הטרדה מינית ללא מוטרד:  הרצו� בהאלא המשכיותה חר� חוסר, הטרדה

א� ,  אינו חייב להביעו15מוטרד מתחת גיל ; חייב להביע חוסר רצו� מהמש� ההצעות המיניות

 לקו פרשני זה יש יסוד . ובוודאי שלא לשת� פעולה ע	 המציעאפשר שהוא חייב לחוותו

לא כל מה ". מוטרד"ה לכנותו קש, מעוניי� בהמש� ההצעותהילד  א	 49.חקיקתי היסטורי

 
פ "ת; )9.7.2008, פורס� בנבו (דורה'  ישראל נמדינת 8308/07) א"שלו� ת(פ "ראו למשל ת  48

ח "תפ; )4.1.2009, פורס� בנבו (פיטשו�' פלילי נ – א" מחוז תפרקליטות 8467/07) א"שלו� ת(
 1201/12פ "רע; )18.11.2010, פורס� בנבו (ב� גיא'  ישראל נמדינת 1137/07) א"מחוזי ת(

 ).9.1.2014, פורס� בנבו (מדינת ישראל'  נקטיעי
הוצע להגדיר הצעות מיניות לקטיני� כהטרדה מינית רק ,  החוק למניעת הטרדה מיניתהצעת  49 

, 484ח "ה, 1997–ז"התשנ, הצעת חוק למניעת הטרדה מינית: חינו� וכדומה, במסגרת יחסי מרות
, כשבהצעה, בעניי� זה בלבד) וג� לפני ואחרי( תוק� החוק 2006בשנת ). הצעת החוק: להל� (486
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עליה , וכאשר מערכת המשפט מוטרדת מסיטואציה מסוימת, שמטריד את החברה הוא פלילי

החוק ? מנ	 החוק בא להג� על ילדי	 משיחה מינית שבה ה	 מעונייני	והא. לתאר זאת היטב

) א)(6()א(3סעי� ומשו	 כ� מחריג מ, מניח שקטיני	 עוסקי	 בעצמ	 בשיחות מיניות ע	 ילדי	

, להג� על כבוד האד	: 1החוק למניעת הטרדה מינית מפרט את תכליתו בסעי� . קטי�מבצֵע 

   50.ולקד	 שוויו� מגדרי, חירותו ופרטיותו

החלת האיסור במצב כזה גולשת מההגנה הסטנדרטית על כבוד ופרטיות אל הגנה 

 תחקירנית בעניי�טית שאינה עולה בבירור מהחוק ובוודאי אינה רלוונ, פטרנליסטית תקשורתית

 בדיני הרחבה על הרחבה על הרחבהבמצב כזה מגלמת  בניסיו� להטרדה מינית ההרשע .מתחזה

עליו הרחבה ; ל הטרדה מיניתשהבסיס הוא האיסור . עוו�לגבי עבירת ל ווהכ, העונשי�

ועליה הרחבה ; מכשיר הניסיו�, עליה הרחבה נוספת; קציה הפטרנליסטיתקונסטרוה, ראשונה

  .רק תחקירני	, משו	 שבאות	 מקרי	 לא היו ילדי	 כלל, צליח� הניסיו� הבלתירעיו� , ישיתשל

אפשרי לפרוש את החוק ג	 במצב של הסכמה ובמצב של � איני מעלה טיעו� שבלתי, כמוב�

ושתזה זו , אני טוע� שנית� לגרוס שפרישה כאמור אינה נכונה ואינה ראויה; רב� פיקטיביוק

הרי , במצב ששתי פרשנויות אפשריות מבחינה מילולית ותכליתית. יתראויה להכרעה שיפוט

שלפיה יש הטרדה , יש לבחור בזו שמקלה ע	 הנאש	, לחוק העונשי�. כא34כמצוות סעי� ש

מוטב , א	 לדעתנו ראוי אחרת. אי� הטרדה ללא מוטרדא� , רצו� בהמשכה�ג	 בלי הבעת אי

הצעות חוזרות ... היאהטרדה מינית : "משמעי� מהותי חד� סעי� פטרנליסטי, נוסח חלופילקד	 

 נוסח זה שונה ומאיר את הנוסח הקיי	 ".15המופנות לקטי� שטר	 מלאו לו , בעלות אופי מיני

, אול	 ג	 בהקשר זה הנאשמי	 הודו ובתי המשפט הרשיעו. בהצבת סימני שאלה על ההרשעה

  .היבלי תהי

   המחשה מהחלל הפיזי.6

ראוי לציי� שתופעות דומות של הרשעה אוטומטית , מי� מקוונותות עבירא� שמאמרי מתמקד ב

 ות האינוס בחלל הפיזיעבירקיימות ג	 בנוגע לבלי לבחו� באופ� ביקורתי את יסודות האיסור 

, קאשור עניי� הואמקרה מפורס	 במיוחד . )ומי שיחפש� ימצאנ� ג	 בהקשרי	 נוספי	(

 לאחר 51.ה ליהודי רווק בעודו ערבי נשויבאינוס במרמה בכ� שהתחזעל פי הודאתו שהורשע 

שניהל מסע תקשורתי נגד הפוליטיקה , סניגורהחלי� קאשור , גזר דינו בבית המשפט המחוזי

 
נכתב שמטרתה להרחיב את סוגי המקרי� שבה� לא נדרשת הבעת , מטע� הוועדה לקידו� האישה

 שני� לא 14לקבוע כי קטי� שטר� מלאו לו מוצע : " עניי� מצד מקבל ההצעה המיניתעדריה
 כהנגדה לעומת אד� רגיל שעליו להראות ,זאת". יידרש להראות כי הוא אינו מעוניי� בהצעות

אי� בדברי ההסבר ממד ברור לפטרנליז� מהותי שלפיו אסור שיח מיני ע� קטי� אפילו . זאת
15�הגיל לבשינוי , 2007�התיקו� נתקבל ב.  להצעת החוק21ח "ה: בהסכמתו. 

 –החוק הישראלי למניעת הטרדה מינית " מינית ראו אורית קמיר טרדה החוק למניעת המטרות  50 
 ). 2008 (73–19, 9 ט  ועסקי�משפט" ?איפה אנחנו במלאת לו עשור

 .)19.7.2010,  בנבופורס� (קאשור' מדינת ישראל נ 561/08ח "תפ  51
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49  

נגד הביא מלומדי	 לכתוב  � המסע הצליח וא52.והגזענות שמסתתרות בבסיס ההרשעה

כלל טענה  אול	 מסתבר שבבסיס האישו	 המקורי לא עמדה 53.הצביע על גזענותהלההרשעה ו

 לאחר חקירת המתלוננת הגיעו הצדדי	 54. אלא טענה לאונס כוחני ומדמ	,של אינוס במרמה

היה  ,להבדיל מהציבור.  אלא ג	 סיפור האישו	,להסדר טיעו� שבו שונה לא רק סעי� האישו	

שאינו משק� , פיקטיביבית המשפט המחוזי מודע היטב לשינוי הדרמטי ולכ� שמדובר בסיפור 

 הוא הרשיע את הנאש	 בלי למרות זאת. קורב�העובדתית של ההגנה או את זו של האת האמת 

   55.קושי

ה אינ	 מתקיימי	 עבירשיסודות הההגנה בערעור על העונש בבית המשפט העליו� רמזה 

, בית המשפט העליו� הבהיר להגנה שאינה יכולה לאחוז במקל משני קצותיו. סיפור הנבחרב

ההגנה הבינה . ית בחומרת הסיפור ולכפור במשמעותו המשפטיתליהנות מהסדר הטיעו� שהפח

 את ביכרבית המשפט .  א� הרשעתו לא נדונה מחדש,עונשו של קאשור הופחת. את הרמז

  56.סופיות הדיו� והגינות ההסדר

האחת היא הרשעת אד	 על . כלומר ההתנהלות השיפוטית משקפת שתי בחירות בעייתיות

ד� "בשעה שבית המשפט הוא מעי� , אה בתחילתו של תיקלא בהוד, פי עובדות מוסכמות

אפילו לאחר ששמע עדויות שמלמדות , בנוגע לעובדות ומוכ� לקבל כל הודאה כמעט" חלק

בית המשפט . שהעובדות המיוחסות וההודאה בה� אינ� מבוססות ואינ� משקפות את שקרה

 זאת 57.לסיי	 את התיקבמגמה , מוכ� לקבוע ממצאי	 עובדתיי	 שסביר מאוד שלא התקיימו

 ")פ"חסד: "להל� (1982–ב"התשמ, ]נוסח משולב[לחוק סדר הדי� הפלילי  154א� שסעי� 

 
 חדשות – nrg "ליהודי ואנס במרמהמאסר לערבי שהתחזה "ראו למשל שמואל מיטלמ�   52

19.7.2010 www.nrg.co.il/online/ART2/134/635.html ; שיקר לאישה שפגש "גלעד גרוסמ�– 
 .news.walla.co.il/item/1711803 19.7.2010  חדשות– וואלה" ונשלח למאסר בגי� אונס

 ,ראלי לדמוקרטיה הישהמכו�("  על תיק סאבר קאשור–התחזות לאונס "ראו למשל אמיר פוקס   53
2010( ;Aeyal Gross, Gender Outlaws Before the Law:The Courts of the Borderland, 32 

HARV. J.L. & GENDER 165 (2009) ; פרפורמטיביות וחציית גבולות : שור)א(הכול ק"אייל גרוס
 ).2014 (99 42  וביקורתתיאוריה" המגדר והלאו� בפסיקה על אונס במרמה

הרצפה היתה מלוכלכת . כי הייתי בהל�, נשארתי ככה כאילו, הייתי בלי מכנסיי�"רוסמ� ליטל ג  54
 3.9.2010  חדשות– האר�" בד� ונורא פחדתי לגעת בעצמי כדי לראות א� אני בסדר

www.haaretz.co.il/misc/1.1219822. 
 /Legal talking 3.10.2010 papers.ssrn.com/sol3" אינוס במרמה ואמת משפטית"אס� הרדו�   55

papers.cfm?abstract_id=2698375 . 
פורס� ( לפסק דינו של השופט מלצר 19–15, 4–2' פס, מדינת ישראל'  נקאשור 5734/10פ "ע  56

 ).25.1.2012 ,בנבו
כתבה הנשיאה ביניש שעל האישו� במסגרת הסדר טיעו� לשק� כראוי את ליבת , קצבבעניי�   57

ולהבטיח שהנאש� לא יורשע לפי מסכת עובדתית , ראיותהמעשי� העברייניי� כעולה מחומר ה
5699/07� "ראו בג. מלאכותית ופיקטיבית שאינה משקפת באופ� הול� ומידתי את המציאות 

 לפסק דינה של הנשיאה ביניש 9' פס, 550) 3(ד סב"פ, היוע� המשפטי לממשלה' נ) 'א(פלונית 
)2008.( 
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 שלא לקבל ת המשפט זולת א	 ראה בי,עובדה שנאש	 הודה בה יראוה כמוכחת כלפיוקובע ש

  58.את ההודיה כראיה

 בהכרח הרשעה בעבירה שיסודותיה אינ	: הבעיה השנייה היא זו שבה אתמקד במאמרי

הרשעה אוטומטית מכוח הודאת , ללא ניתוח והסבר, עולי	 מהעובדות שבה� הודה הנאש	

, ושקר משפטי, הבעיה הראשונה, בית המשפט מאשר שקר עובדתי, במילי	 אחרות. הנאש	

עולה בכל תיק המסתיי	 בהודאה ועלולה להביא למצב " אמת משפטית"יצירת . הבעיה השנייה

היא בעייתית במיוחד בתיק שבו נשמעו עדויות שמאותתות . תיתשל ריחוק מהאמת העובד

 אי� פירושה רק ,אול	 חתימה על הרשעה והותרתה בערעור. שהעובדות המוסכמות אינ� נכונות

  . קאשור שנגדה כאמור יצאו מלומדי	 בעניי�,  אלא ג	 יצירת משפט,קביעת אמת משפטית

.  על חשבו� האמת העובדתיתקרובות לעיתי	לסיו	 תיקי	 עלולה לבוא המובנת המגמה 

 המשפטית של הפרשנות, להבדיל.  חמקמקה מטיבה ואינה בידיעת בית המשפטואול	 ז

מטריד . היא ודאי במומחיות בית המשפטמבחינת דיני העונשי� עובדות שנקבעו או הוסכמו 

� הכיללמטריד לא פחות שהוא מוכ� ; שבית המשפט מוכ� לכיפו� עובדתי ג	 כשהוא מודע לכ

בלי הסבר מפורט ומנומק המצדיק , מהמתאיבאכסניה משפטית שאינה בהכרח את העובדות ג	 

  59.אחת העבירות החמורות בחוק העונשי�, את פרישתה של האינוס

   ביקורת משפטית.ג

   מבוא.1

עניי� זה יוצר פוטנציאל לבעיות מגוונות שאתאר . נאשמי	 מודי	 בעובדות ומורשעי	 באשמה

טענה שבית המשפט אינו מוסמ� להרשיע אד	 בלי לקבוע שיסודות העבירה אפתח ב. כעת

אמשי� ואגרוס שהרשעה כאמור עלולה לגרו	 עוול לנאש	 או פגיעה . התקיימו במלוא	

שעלול להפו� לאמת מכוח ההתמדה ומשיקולי	 , "שקר משפטי"אטע� שהיא מייצרת . בציבור

 
לבונטי� ). 2007 (581 לז משפטי�" � מפשע ביודעי�על הרשעת חפי"להרחבה ראו אית� לבונטי�   58

בקשר , נכונות שיפוטית להרשיע חפי� כדי לאפשר את האכיפה ולייעלה: הצביע על תופעה קשה
תופעה מטרידה זו היא .  שנעשו ברכבו והקושי לסתרהותעבירשל בעל רכב ל" חזקת האחריות"ל

קביעה שיפוטית של עובדות שמתמקד לא ב,  לעומת זו שנחקרת במאמרידונקודתית מא
 . אלא בקביעה שיפוטית של די� פיקטיבי,פיקטיביות

, דדה הואש� באינוס במרמה). 1979 (57) 2(ד לד"פ, מדינת ישראל'  נדדה 313/79פ "ראו ע  59
, שופט יחיד ד� בתיק. בסמכות שלושה שופטי� מחוזיי�,  שנות מאסר10 אז יה שדינה ההעביר

התביעה ביקשה להמיר את הסעי� . רק בסיכומי� נתגלה הדבר. כנראה בגי� חוסר שימת לב
ואילו השופט הסכי� , ההגנה סירבה. בסמכות ד� יחיד,  שני�7שעונשו המרבי דאז היה , לניסיו�

בערעור ההגנה לבית המשפט העליו� שני שופטי� סירבו לקבל את עמדת . והרשיע בניסיו�
ש ירי� "אי� לגלות יסוד לכ� שביהמ: " הפג�המדינה וקבעו שהתיקו� המלאכותי לא ריפא את

בניגוד , פסק הדי� בוטל". י תיקו� האישו�"עצמו כאילו בשרוכי נעליו ויקנה לעצמו מעמד ע
הג� שאגב כ� הוא מגדיר מעשי ,  את ההרשעהלהציללדעת המיעוט של השופט ברק שניסה 

 . אינוס כניסיו� לאינוס
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, אמת, עקרונותהיעילות ובואה על חשבו� מחיר , אסיי	 בהצבת הבעיה בהקשר רחב. שיוצגו

  . וערכי	צדק

   חוסר סמכות.2

ונית� (הראייתי והדיוני ,  המהותי–הג	 שהבעיה עולה בשלושת מישורי המשפט הפלילי 

  . שקיפותו וחשיבותולאור,  התמקדתי במישור המהותי–) למצוא לה יסוד ג	 במישור החוקתי

 הדי� הדיוני והראייתי כמעט תמיד ,האקדמיעבור הצופה מהצד והמבקר , באשר לשקיפות

 א� בהנחה . אי� לצופה מהצד אלא את שפורס	,כשתיק הוכחות מתנהל. לוטי	 בערפל כלשהו

 ושפע יסודיות  ואפילו כשיש למבקר גישה לפרוטוקולי	,דושהכרעת הדי� מפורטת מא

� למלוא לבית המשפט כ� שאפילו השופט אינו נחשלא כל תיק החקירה מוגש , וחריצות

משהו מהראיות . וממילא לא הרי קריאת עדויות בדיעבד כהרי שמיעת� בזמ� אמת 60;החומר

ייתכ� ג	 .  ג	 קווי ביקורת פוטנציאליי	 על טענות משפטיות שלא הועלועימואובד לנצח ו

נטייה להתמקד בנרטיב שעלה ולא בנרטיבי	 חלופיי	 שנותרו , אפילו הביקורתי, שלקורא

  .ממומש�פוטנציאל בלתי

באופ� עצמאי או במסגרת הסדר , עוסקי	 בהודאת נאש	 בבית המשפטכשהבעיה מחמירה 

 מטיבו מותיר את הצופה מהצד בערפל מוחלט באשר – שבו עוסק מאמרי –מצב כזה . טיעו�

באשר סיפור , אבדו אי� לו דר� לדעת אילו טענות פוטנציאליות .למישור הראייתי והדיוני

סיפור שלא "זהו . לות המשטרתית נותר בתיק החקירה המשטרתיאיסו� הראיות וההתנה

ותיק אחר בפרשה , למשל כשהתיק הוא חלק מפרשה מסועפת, רק במקרי	 מסוימי	 61".יסופר

נית� לפתח ביקורתיות רבה יותר כלפי המישור הדיוני והראייתי ג	 בתיק , הצי� את הקושיות

  .של נאש	 שהודה

 הואשכמו הכרעת הדי� ,  לעיי� בעובדות כתב האישו	למבקר אי� קושי מיוחד, להבדיל

לא יידע מדוע אולי המבקר . ה שנבחרהעבירולבחו� א	 ה� מקימות את יסודות ה, מסמ� ציבורי

. אול	 אי� זה גורע מיכולתו להציע ביקורת מהזווית המהותית, נוסח כתב האישו	 כפי שנוסח

  . שמאפשר להציע ביקורת לגביהמה, זווית המהותית היא השקופה ביותרה: לשו� אחר

הבעיה שתיארתי והמחשתי קשה במיוחד . עניי� השקיפות מתחבר היטב לעניי� החשיבות

ההגנה .  משקל רב להתנהלות ההגנה המשפטלגבי ראיות ופרוצדורה מייחס. לגבי הדי� המהותי

להגיע  ו1971–א"התשל, לפקודת הראיות. ב10כעולה מסעי� , רשאית להסכי	 על הגשת ראיות

  . פ"חסדל 144כעולה מסעי� , להסכמות דיוניות

אול	 קיימת הסכמה . הסכמות כאמור פירוש� במקרי	 רבי	 ויתור על טענות הגנה מסוימות

נאש	 המודה . הודאה: שפירושה ויתור על כל טענות ההגנה, ורווחת במיוחדאחת בולטת 

מע על כל הטענות מוותר במשתאלא ג	 , לא רק מסכי	 להודותבכתב האישו	 כולו 

 
 ).2000 (246, 243 מד רקליטהפ" הזכות לייצוג בפלילי�"אית� מג�   60
" סיפורה המהותי והרטורי של ההכרעה הפלילית: מהות של צדק, חזות של זכויות" הרדו� אס�  61

 ").חזות של זכויות"הרדו� : להל�) (2014 (48, 78, 56–55, 33 ח  ודברי�די�
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אי� ,  באי� יריבות62.הפוטנציאליות במישורי הראיות והפרוצדורה לעניי� זיכויו האפשרי

  . לכאורה63.משפט

לא ,  לא בפרוצדורה:זה בית המשפט אינו מעלה קושיות וא� אינו מתעניי�כבמצב דברי	 

להדגיש ,  א	 ראוי היה למחוק– ולא בראיות; "דיני הכתיבה"לא ב, נכתב הסיפורבאופ� ש

הדי� , "דיני הכותרות"למדלג בית המשפט ". דיני הקריאה", ולהצניע נתוני	 שעלו בסיפור

במקו	 לדו� באופ� . שלא בדי� ושלא בצדק,  לגביה	 אי� הוא מדקדקאפילו אול	 64.המהותי

פעולה זו . בית המשפט הטיפוסי מרשיע את הנאש	 שהודה, מהותי בהתאמת הכותרת לעובדות

  .בחוסר סמכותשות עלולה להיע

מהודאת הנאש	 נית� להסיק שאי� צור� לדו� א	 ביצע את המיוחס לו וא	 יש לו טענות 

הנחה משתמעת לצדה . הודאת הנאש	 מייצרת חזקה עובדתית כמעט חלוטה. הליכיות

ההודאה מספיקה כשלעצמה  לכאורה .שלתביעה ראיות קבילות מספיקות להרשעתו, משפטית

א� שברור (התנהלות� ומייתרת את המבט בתביעה ובמשטרה וב, די�הצדק וה, עבור האמת

  ).נגד לכ��שקיימי	 טיעוני

ה עביראי� חוק או כלל המאפשרי	 להרשיע אד	 ב. לא כ� לגבי קיו	 יסודות האיסור

שיסודותיה אינ	 מתגלי	 ממעשיו כפי שנקבעו בסיו	 הלי� הוכחות או כפי שמשתקפי	 מכתב 

הנאש	 רשאי להודות בעובדות , פ"לחסד) א(152 לפי סעי� .להפ�; האישו	 שבו הודה

עובדה שהודה בה יראוה כמוכחת , כזכור, פ" לחסד154לפי סעי� . הנטענות בכתב האישו	

 פ"לחסד) א(155סעי� .  א	 בית המשפט ראה לנכו� שלא לקבלהוחזר בכ�  אלא א	 ,כלפיו

בעובדות " אלא נדרשת הודאה ,עוסק בריבוי נאשמי	 ומדגיש שכדי להרשיע לא די בהודאה

  . שעוסק בנאש	 יחיד פ"לחסד 156לשו� דומה עולה מסעי� ". שיש בה� כדי הרשעת	

בית . אלא דרישת החוק,  אינה דרישה שבהיגיו� גרידאהעבירשהעובדות יתאימו להדרישה 

להפעיל  ואינו נדרש 65לוודא שהודאת הנאש	 משקפת את האמתהמשפט ככלל אינו נדרש 

ונדמה לו  66,למעט א	 סבר שיש בעיה בהודאה למשל, ת עובדתי כלפי נאש	 שהודהשיקול דע

נדרש להפעיל שיקול דעת נדרש ג	 מנגד הוא  67.שהנאש	 למעשה מחזיק בעמדת כפירה

אי� מדובר . משפטי ואינו אמור או אפילו מוסמ� להסתפק בנכונות הנאש	 להיות מורשע

, אביב�י� להישפט בראשו� לציו� או בתללמשל א	 הנאש	 צר, בשאלה טכנית של סמכות

בשאלה כזו .  הנוגעת לדיני העונשי�מהותיתת סמכות עניינית ומדובר בשאל; סמכות מקומית

הצדדי	 אינ	 יכולי	 כש	 ש 68.דיני העונשי� ה	 קוגנטיי	: לא נית� לוותר ולא נית� להסכי	

להסמיכו אי� בכוח	  כ�, להסמי� את בית המשפט להטיל סוגי ענישה שהמחוקק לא הסמיכו

  . ות שיסודותיה� אינ	 מתקיימי	עבירלהרשיע ב

 
 .104' בעמ, 12 ש"לעיל ה, קובו  62
 .159' בעמ, 12ש "לעיל ה, זוהר ומיכאלי  63
 .34' בעמ, 61 ש"לעיל ה, "חזות של זכויות "הרדו�למטפורה זו ראו   64
 .199–198' בעמ, 12ש "לעיל ה, לביאור היסטורי מעניי� ראו זוהר ומיכאלי  65
 ).13.1.2011, פורס� בנבו (מדינת ישראל'  נבשימוב 6952/10פ "עלמשל ראו   66
 .67–63' בעמ, 12ש "לעיל ה, קובו  67
הסדרי טיעו� בערעור המבטלי� את הקביעות הנורמטיביות של הערכאה "גרשו� גונטובניק   68

 ).2014 (27–23, 11 ו חוקי�" לעצור את פוטנציאל הסח�: הדיונית
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עקרו� חוקיות . אלא בסמכות בית המשפט, ראש ביקורת זה אינו מתמקד בזכויות הנאש	

להבדיל , לרשות מותר לעשות רק מה שהוסמכה במפורשהמנהל המוכר היטב קובע ש

 להרשיע המשפט אינו רשאי ג	 בית 69.שמותר לו לעשות כל שלא נאסר במפורש, מהאזרח

קבלת עובדות . שלא בהתא	 לדרישות החוקופוגענית ולממש בכ� סמכות כה דרמטית 

 ובית המשפט מוסמ� ,אית להודות בעובדותרשההגנה : מוסמ�סלול הלי�  היאכמוכחות 

ההגנה אינה .  לכוח זה יש גבולות70.לצדדי	 להלי� כוח רב להתנות עליו. לראות� כמוכחות

ה שיסודותיה לא עביר ובית המשפט אינו מוסמ� להרשיע אד	 ב,ודות באשמהאית להרש

הודאה בעובדות אי� פירושה הרשעה . ההגנההסכמת אפילו ב, הוכחו ואינ	 עולי	 מההודאה

ולצדדי	 אי� אחריות וכוח ,  לכאורה לא נית� להסכי	זו על .דווקאהתביעה בכותרת שבחרה 

�  71.לכ

היא כנראה , א	 התביעה מעלה תזה וההגנה מסכימה להאמנ	 במבט מהצד נית� להניח ש

אי� , אול	 ג	 א	 הדבר מגביר את סיכויי הנכונות של התזה. בצולחה שתי מסננות, נכונה

מסננת התביעתית ל. השיפוטית, ה לעבור אוטומטית ג	 את המסננת השלישית התז שעלופירוש

משו	 , מונחת בצד לעיתי	לית אסניגוריהמסננת הואילו  , קרובותלעיתי	נדה מרחיבה 'אג

כא� אמורה . בעונש יותר מאשר בשאלת התווית המדויקתפעמי	 רבות מתעניינת שההגנה 

  . שאפרט מידכעניי� של סמכות ומשיקולי	 חשובי	 נוספי	, המסננת השיפוטיתלפעול 

  ציבורפגיעה ב עוול לנאש� ו.3

התקיימות	 של יסודות בהנחה ש.  אינה מתמצית בביקורת מנהליתהרשעההבעייתיות ב

הנאש	 ובהנחה ש, העבירה היא שאלה המאפשרת תשובה אובייקטיבית לפחות במצבי	 רבי	

ה עביר שיסודות ההואהאחד . ייתכנו שני מצבי	, מודה בעובדות ובית המשפט מרשיע באשמה

המצב הראשו� ובוודאי הנפו� אינו כרו� בחוסר .  שאינ	 עולי	הואשני עולי	 מהעובדות וה

  א	.אפשרי� ובוודאי אינו בלתיהמצב השני אינו שכיח א� ג	 אינו נדיר. כות ואינו בעייתיסמ

שנובעות מחוסר עולות בעיות , ה אינ	 מתקיימי	 ולמרות זאת הנאש	 מורשעעביריסודות ה

  .ההתאמה בי� המסגרת לתוכנה

שיוחסו  לדו� בעבירות מוסמ�שזכות להידו� בפני מותב למשל  יש לוא	 , מזווית הנאש	

ה שיסודותיה אינ	 משתקפי	 מכתב האישו	 עביר ודאי יש לו זכות שלא להיות מורשע ב72,לו

אינה של הנאש	 זכותו , מנגד. עניי� הרה גורל יותר משאלת המותב, או מתגלי	 מהראיות

ה� במוב� הפורמלי וה� במוב� הסטיגמה (ה קלה עביר הורשע בא	נפגעת באופ� ממשי 

למשל כשהוא נאש	 בגרימת מוות , ת מהעובדות שבה� הורשעמזו המשתקפ) החברתית

פגיעה ממשית .  בציבורהיאהפגיעה המשתקפת במצב זה . ברשלנות והעובדות מתארות הריגה

למשל נאש	 , ה שבה הורשע חמורה מהעובדות שבה� הורשעעבירשהכבנאש	 מתרחשת 

 
 ).2010, טובה אולשטיי� עורכת (97 כר� א  מינהלימשפטארז �לדוגמה ראו דפנה ברק  69
 ).2006 (380–379, 377 כט  משפטעיוני" גבולות השליט של הצדדי� בהלי� הפלילי"טליה פישר   70
 .45–43' בעמ, 68 ש"לעיל ה, גונטובניק  71
 . לפסק דינו של השופט שמגר10' פס, 69 ש"לעיל ה, דדהעניי�   72
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ה חמורה יותר עבירו בהרשעת. מתארות גרימת מוות ברשלנותשבה� הודה העובדות שבהריגה 

א� שהעובדות , מאפשרת ענישה חמורה יותר ועלולה לייצר ג	 סטיגמה חברתית קשה יותר

הוא ; אקדמי ואנליטי, חוסר ההתאמה בי� העובדות לאישו	 אינו עניי� מנהלי. אינ� מתאימות

  . מצד אחר ועל אינטרס הציבור מצד אחדעניי� שמשלי� על זכויות יסוד

ות לתאר במדויק עבירעל .  אלא ג	 עניי� של דיוק,אינה רק עניי� של חומרהתווית לא נכונה 

את ההתנהגות האסורה כדי לשק� את מידת העוול או הנזק הכרוכי	 בה ולשדר את ההבדל 

 74. על החוק לייצג בהגינות את אופי הפרת החוק ועצמתה73.במידת החומרה בי� מעשי	 שוני	

 התווית יכולה לאותת לציבור 75. לכ� חשיבות רבה ויש,למחוקק כוח רחב בעניי� התיוג

 76.יש לה משמעות אקספרסיבית. מיהו פלוני)  במרש	 הפלילינ	בעת עיולמשל (ולרשויות 

 א	 העוול הטיפוסי 77. בשיקו� סול	 הערכי	 המשפטיעליה להיות מדויקת וחדה ככל הנית�

 חשיבות רבה במיוחד בעיד� לתווית. אחתתווית  בהכליל	אי� ל, שנגר	 בגי� שני מצבי	 שונה

 וראוי שיוביל את הפרט למקו	 ,התווית היא קיצור. שבו האד	 צמא לקיצורי	, רווי מידע

ג	 א	 בהמש� יעוצב מחדש ,  מוטב שיהיה חד78;הכותרת שולחת מסר חברתי. הנכו�

   79.בהלכה

כה א� שאיני סבור שתפיסת ההדיוט צרי. ער� מבחינת תפיסת הציבוריש לתווית מדויקת 

התווית תתקשר .  הער� שמשווה ההדיוט לתווית פלונית חשוב ביותר80,העבירלקבוע מהי 

 
73  C.M.V. Clarkson, Theft and Fair Labeling, 56 MOD. L. REV. 554 (1993) .  
74  Stuart P. Green & Matthew B. Kugler, Community Perceptions of Theft Seriousness: A 

Challenge to Model Penal Code and English Theft Act Consolidation, 7 J. EMPIRICAL 

LEGAL STUD. 511, 515–516, 520 (2010) .ראו ', השניי� נשענו על אשוורתANDREW 

ASHWORTH, PRINCIPLES OF CRIMINAL LAW 89–90 (4th ed. 2003). 
 212, 203–200, 182–179, 173  מבנה וארגו� של העברות הספציפיותעיקרימרדכי קרמניצר   75

 הפקולטה –האוניברסיטה העברית בירושלי� , "דוקטור למשפטי�"חיבור לש� קבלת תואר (
 ומיקומ� לש� הצגת� באור ותעביר חשיבותו של ארגו� התקרמניצר הדגיש א). 1980, למשפטי�

" משמעית� אוריינטציה חד "העבירהנכו� והבלטת הער� המוג� על ידיה� כעניי� חינוכי ולתת לכל 
 .העבירקל וחומר שחשובה כותרת ה, א� חשוב המיקו�. ת הגדרתה לער� המוג�בהתאמ

אדמס מרבה לכתוב על הכוח האקספרסיבי של החוק ולגרוס שהוא אינו נופל מכוח הכפייה 'מק  76
 ,Richard H. McAdams, The Origin, Development, and Regulation of Normsלמשל ראו . שלו

96 MICH. L. REV. 338, 391, 397–407 (1997).לתפקוד האקספרסיבי של החוק ראו Erik Luna, 
Principled Enforcement of Penal Codes, 4 BUFF. CRIM. L. REV. 515, 539, 546 (2000). 

 .423' בעמ, 70 ש"לעיל ה, להשוואה ראו פישר  77
 לנוכח כותרתה העבירלמהל� מזכה בפרשנות . התווית עשויה להיות חשובה ג� ככלי פרשני  78

מדינת ' בארי� נ'ג 8613/96פ " ראו דנ.1948–ח"התש,  לפקודה למניעת טרור)א(4 'בנוגע לס
 3–1' פס, ש�, ולהבדיל; )2000( דינו של השופט אור פסקל 7–5 פס�, 193) 5(ד נד"פ, ישראל

 . לוי�'  דינו של המשנה לנשיא שפסק
, לנוכח המתווכי� בינו לציבור) בפלילי�(חו האקספרסיבי של המחוקק סטאנטז ביקר את כו  79

א� המשטרה , המחוקק מדבר. "התביעה ובתי המשפט, המשטרה: שבהכרח משבשי� את המסר
 William J. Stuntz, The Pathological Politics of Criminal ראו. "והתביעה שולטי� בווליו�

Law, 100 MICH. L. REV. 505, 520–523 (2001) . 
 ,Paul H. Robinson & John M. Darley, The Utility of Desert ראו .לכ� כיוונו רובינסו� ודארלי  80

91 NW. U.L. REV. 453, 456–457 (1997); Paul H. Robinson, Why does the Criminal Law 
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ותתחבר , לפרדיגמה החברתית של האיסור, בעיני הציבור הרחב למה שהוא יודע על התווית

 יש משמעות נורמטיבית להבחנה 81.עבודה של המשפט הפליליהת ושיטאחת מ, היטב לגינוי

מחד הוג� כלפי הנאש	 הוא  תיוג מדויק 82.לא מדויקת פוגעת בה הרשעה .ותעבירבי� סוגי 

כלפי קרבנותיו וא� מבהיר לחברה באופ� החד ביותר את הסכנה מאיד� גיסא צודק ו, גיסא

שמגלמי	 את , העביראלו מתקשרות ליסודות ה. הנובעת מאד	 והפגיעה הכרוכה במעשהו

זו . ריות פלילית וג	 את הגבולות להכל עבירה יוצרת אח. בחירת המחוקק בתיאור הפוגענ!ת

מראה המגדירה ,  איזו� רגיש ומורכב בי� זכויות הפרט לבי� ערכי החברה וצרכיהי	משקפואלו 

הרשעה שאינה  83.משפטי חברתי שיש לכבדו" אני מאמי�", עול	 ערכי של	, את החברה

ית לא מדויקת מחברת את הנאש	 לתווו" אני מאמי�"דורסת את הה עביריסודות המקפידה על 

  .ואולי ג	 לתפיסה חברתית שגויה לגבי מעשיו

   אמת משפטית ושקר משפטי.4

 .היא דבר בעייתי, לרעתו או לרעת החברה, ה שאינה משקפת את מעשיועבירהרשעת אד	 ב

ה קלה עבירא	 האמת העובדתית היא שהנאש	 ביצע .  למצב שנדו� במאמרית ייחודיהיא אינה

העוול כלפיו או הפגיעה , הורשע לפי הודאתו או במשפט הוכחותזו שבה או חמורה יותר מ

 אלא , אי� מדובר בטעות בכותרת גרידא:אולי אפילו ביתר שאת, בציבור עדיי� מתקיימי	

 וקושרה להסדרי טיעו� כמוסד שמפחית את הסיכוי בעיה זו ידועה היטב. בטעות בעובדות

 לכ� שאינה כרוכה בחוסר פרטאול	  84.להגיע לאמת ומגדיל את הסיכוי להרשעת חפי	 מפשע

על , שאינו מתמצה בתיק עצמו, הבעיה המתוארת במאמרי ייחודית במוב� עמוק יותר, סמכות

מה : מעניינת וייחודית, פגיעה פוטנציאלית נוספת עולה. הזכויות והאינטרסי	 שהוא משק�

  ".השקר המשפטי"שאכנה 

 או למצער 85ידאל משפטי עצמאיהאמת מוכרת כא.  אינו חדש"האמת המשפטית"מושג 

 רעיו� האמת המשפטית מצנ� מעט מההתלהבות המשפטית סביב 86.כמכשיר חיוני להשגת צדק

מוגבלות זו . להגיע לאמת כהווייתהשל מערכת המשפט האמת ומשק� את מוגבלות היכולת 

 
Care what the Layperson Thinks is Just? Coercive versus Normative Crime Control, 86 VA. 

L. REV. 1839, 1840, 1850 (2000). 
 .Henry M. Hart Jr., The Aims of the Criminal Law, 23 LAW & CONTEMPעל הגינוי ראו   81

PROBS. 401, 404–405 (1958). 
 ).2005 (76, 1 לה משפטי�" הסדרי טיעו� ובעיית הח�"להשוואה ראו אור� גזל   82
 .25–24' בעמ, 68 ש"לעיל ה, גונטובניק  83
גרוס : להל� ()1992 (260–259, 253, 251 ג פלילי�" עיסקות טיעו� וחקר האמת"עמנואל גרוס   84

 מנגד ראו .67–63' בעמ, 12ש "לעיל ה, קובו; 58–44' בעמ, 82 ש"לעיל ה, גזל; ")עיסקות טיעו�"
תובנות , ממצאי� אמפיריי�: השפעת חפות על הסדרי טיעו�"אייל ואבישלו� תור �אור� גזל

 ).2009 (115 לט משפטי�" פסיכולוגיות והשלכות נורמטיביות
"  עמודי המשפט והחברהרבעה על שלושה וא–השלו� והפשרה , האמת, הדי�" אלו� מנח�  85

 .252' בעמ, 84 ש"לעיל ה, "עיסקות טיעו� "גרוס; )1998 (272–271, 269) 2( יד משפטמחקרי
 של קבילות הלוגיקה מנשה דורו�; )1996 (11, 11 כז משפטי�" שיפוט ואמת, משפט"אהר� ברק   86

 ).2008 (21 ראיות
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ג	 לצניעות ו 87;אחרות וראייתיות ו,למגבלות דיוניות, מתקשרת לנקודתיות של המשפט

 עשוי ה המערכתהממצא העובדתי שהפיק 88,חר� השאיפה להתאמההכרה בכ� של ,רכתיתמע

  89.מציאותאת השלא לתאו	 

זווית ייחודית לו מציעה והתופעה שמתוארת במאמרי מתחברת לרעיו� האמת המשפטית 

כשהאמת . במגמה לסיי	 תיקי	 במהרהוהיא מתחברת לו במוגבלות ההלי� . ומטרידה

 בכל צורה – פירוש הדבר שממצאי העובדה שנקבעו , לאמת העובדתיתהמשפטית אינה חופפת

אול	 התופעה שמתוארת במאמרי אינה נוגעת לעובדות . קרהר שא אינ	 משקפי	 את –שהיא 

תזה משפטית , אי� מדובר בקונסטרוקציה משפטית.  אלא לדי� מהותי פיקטיבי,פיקטיביות

�מדובר בפיקציה נקודתית ובלתי; לביקורתחשופה ההנמקה לה ש, מורכבת א� שקופה

. עונשי� מסולפי	הדיני או אז , ההתאמה היסודית�במצבי	 שהפיקציה כרוכה באי. מנומקת

הרשעות : "בעבירות שיסודותיה� לא נתקיימו, נאשמי	 מורשעי	 באופ� שאינו יסודי ומוקפד

  ".יסודיות�בלתי

, הנאש	 מודה, מאשימההתביעה . פיקציהבעצמה בעיית השקר המשפטי היא נית� לגרוס ש

אינו סוגיה הא	 העיסוק ב.  איש אינו מערער ואיש אינו מהרהר,הכול מרוצי	: השופט מרשיע

 לכאורה הפיקציה המשפטית 91? העדפת תאוריה על פני החברה90,ותו לאאקדמית " טהרנות"

: שכול	 מסכימי	, מתיימרת ואינה משפיעה על איש לבד מהמעורבי	 הישירי	�היא בלתי

  .ההגנה ובית המשפט, עההתבי

 עניינו טיב , האחד:עולי	מרכזיי	 שני קשיי	 אול	 . דומני שאכ� כ� במקרי	 רבי	

 והאחר נוגע לכאלו שלא הסכימו כלל א� עלולי	 להיות מושפעי	 ,ההסכמה של הנוגעי	 בדבר

  .בעקיפי�

� א	  ואי� לו כלי	 להבי,הנאש	 עצמו אינו משפט�. טיב ההסכמה בעייתי במקרי	 רבי	

בהנחה שלא נית� לברר מהצד .  העובדות שעליה� הסכי	לפיה מתקיימי	 עביריסודות ה

ה עבירבחירתו להיות מורשע ב,  את האפשרויות והנאש	 מבי� ובוחרנאש	 מסביר לסניגורהש

משפטני	  אלא פשוט להניח שה,בית המשפט עלול שלא לבחור מדעתג	 אז .  מודעתהיא

 
, גביזו� עורכי�אהר� ברק ורות  (365–315, 309  חיי� כה�ספר" די� אמת לאמיתו" כה� חיי�  87

 מניעת מידע מבית המשפט לש� הגנה –' אמת משפטית'ו' אמת עובדתית'"נינה זלצמ� ; )2001
 Doron Menashe, Is Judicial ;)2000 (266–264, 263) 2(כד משפט עיוני" על ערכי� חברתיי�

Proof of Facts a Form of Scientific Explanation? A Preliminary Investigation of "Clinical" 
Legal Method, 12 INT'L J. EVIDENCE & PROOF 32, 39–48 (2008). 

  .12' בעמ, 86 ש"לעיל ה, ברק  88
 449) 4(ד לו"פ, ממשלת ישראל'  נאלו� 152/82צ "בג: ראו את פסק דינו המאל� של השופט אלו�  89

)1982.( 
 הפנה השופט חשי� למאמרו של פלר לאחר ההכרעה הפריטי�� בת רהעבירבדיו� הנוס� בשאלת ה  90

חשי� בתגובה תק� את פלר . מאמר ששיבח א� ג� ביקר את ההחלטה של חשי� בערעור, בערעור
 ינזו� בכל הסוטי� מ� וממקומו. ימוש�על עומדו יעמוד לא): וריז�פ(צור של טהרנות �אב�"כ

 לפסק דינו של השופט 9' פס, 160) 3(ד נא" פ,מדינת ישראל'  נמשול� 4603/97פ "דנ". השורה
 ).1998(חשי� 

, פורס� בנבו(ברק ) בדימוס( לפסק דינו של הנשיא 65' פס, מדינת ישראל'  נביטו� 1042/04פ "דנ  91
27.11.2006.( 
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 בהסכמתו החופשית של היאבקשת הצדדי	 להרשעה . ת תקפההציגו לו תזה משפטישבפניו 

 לבית המשפט כלי	 לגבש הסכמה ,להבדיל מהנאש	אמנ	 . ומדעתדווקא  ובית המשפט א� לא

ולמע� הדיוק יש לו , אול	 חסרה לו מוטיבציה לכ�; מדעת ג	 ללא הסבר מצד מישהו

  92.ה ההסכמה השיפוטית קיימת א� היא שטוח.מוטיבציה שלא לעשות כ�

. של הנוגעי	 בדבר הוא בעיה אחת שנוגעת להרשעה הנקודתיתמאותגרת עניי� ההסכמה ה

עוד ועוד הרשעות של : קועלול ליצור בעיה אחרת ומעניינת יותר היא שאוס� של נקודות 

לנאש	 העכשווי אכפת רק או , להבדיל מהתביעה. נאשמי	 שהודו הופכי	 אנקדוטות לנרטיב

   93.י	 עתידיי	 ולא מהלכותלא מנאשמ, בעיקר מעצמו

מגמה של הודאות והרשעות אוטומטיות מצמצמת את הסיכוי לזיכוי , לי	 אחרותיבמ

ומביני	 שאי� עמיתיה	 ושותפי גורל	 בהתאמה עתידיי	 רואי	 את ונאשמי	 י	 סניגור .מהותי

הסיכוי המעשי לקבלת טענת	 , י	 שיכפרובעתיד סניגוראפילו יימצאו . לה	 סיבה לכפור

לשקול את טיעונ	 המשפטי באופ� המשפט כפירת	 אינה במצב שמאפשר לבית . צטמצ	מ

הרשעה באמצעות הודאה של פלוני אינה .  משא הרשעות העבר מכביד עליו94;נקי והוג�, חדש

ומבחינה , העביראמורה לשמש שיקול להחליט א	 העובדות שבביצוע� הודה אלמוני מהוות 

 אפשרי�קשה עד בלתי, אול	 מבחינה מעשית.  כאמוראינה מהווה שיקולפורמלית ודאי 

בעיקר כשערכאות גבוהות הכשירוה במשתמע דר� דיוני , כשרבות כמוה לצדה, להתעל	 ממנה

עלול ליצור ה מסוימת בנסיבות דומות עביראוס� הרשעות ב. ענישה ללא הסתייגות מההרשעה

  .די� פלילי נוהג, עונשי� דה פקטודיני 

, פעה האמורה חורגת מגבולות התיק הקונקרטי והנאש	 הקונקרטיהתו, לי	 אחרותיבמ

, יגרו	 לכ�ד ודאי לא יחתיק י 95.עלולה להשלי� ג	 על נאשמי	 אחרי	 ועל עיצוב הדי� ממשו

.  שיכפור במגמה אי� כמעט סיכוי לבלו	 אותהסניגורל,  כשההתנהלות משקפת מגמה רחבה�א

 ,ת תחושה שהתזה המרשיעה תקפה ונכונההרוח הגבית של הרשעות קודמות מרובות יוצר

י	 קודמי	 ושופטי	 קודמי	 סניגורקריאת תגר מצד ללא משו	 שמה שכבר נעשה ללא סייג ו

ובהכרזה משתמעת על ביקורת המחשבה ללכת בכיוו� אחר כרוכה ב. ודאי אינו משק� עוול

  ? כיצד. בעתידובחשש מפתיחת תיקי	בעבר עוול שנעשה 

 פירושה המשתמע שההרשעות הקודמות אינ� ,ת בעמדת ההגנהקביעה שיפוטית שתומכ

 א	.  דבר בעייתי עבור השופטהיאקביעה כזו . אלא ה� שגויות ממש, עוד פיקטיביות בפוטנציה

זיכוי כעת פירושו שהוא טעה ולכל , הודהנאש	 שהרשיע דומה ובעבר בתיק עצמו ישב הוא 

 
 Peter :המורכבי� והמבלבלי� בשדה המשפטי, המרובדי�, הסכמה היא מהמונחי� העשירי�  92

Westen, Some Common Confusions about Consent in Rape Cases, 2 OHIO ST. J. CRIM. L. 
333, 334–400 (2004); PETER WESTEN, THE LOGIC OF CONSENT 4–7 (2004). וכמופנה אצל 

 ,Stuart P. Green, Consent and the Grammar of Theft Law, 28 CARDOZO L. REV. 2505: י�גר
2513–2514 (2007). 

 . 38–37' בעמ, 68 ש"לעיל ה, גונטובניק  93
 הזכות להלי� הוג� לא פורשה ככזו המתייחסת לסוגיית השקילה הנקייה של שאלה יעתילמיטב יד  94

 ).2001 (37–32 הזכות למשפט נפרד:  נאשמי�זכויותלזכות זו ראו למשל חיה זנדברג . משפטית
 ולרעה מצל� ומתרחק בעקיפי�ות עד שהמשפט המלא מושפע לטענה שעסקאות הטיעו� כה רווח  95

 . ואיל�168' בעמ, 12ש "לעיל ה,  זוהר ומיכאלי ראומאופיו הקוד�
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השופט למעשה מציע ביקורת , ור חבריו הרשיעו כאמא	. הפחות לא הצטיי� בעבודתו

 ההרשעות הפיקטיביות זכו א	.  או שפעלו כאוטומט שחבריו הרשיעו בניגוד לדי�,משתמעת

צעד לא נבו� , הביקורת המשתמעת מכוונת ג	 למעלה, לגיבוי משתמע מערכאה גבוהה

  . פוליטית שא� עלול להיתפס כעזות מצח

השופט ודאי , חמת� של ערכאות גבוהות אתשיקולי	 קולגיאליי	 ורצו� שלא לעורר מ לבד

 הוא רע בשני קולותמערכתי  דיבור .אינו מעוניי� לתרו	 תרומה מכרעת ליצירת דיסוננס קשה

הוא רע מאוד כשערכאות  96.כשמדובר בערכאות שונות שמגיעות לממצאי	 עובדתיי	 סותרי	

אי� מדובר עוד  97.תשונות או שופטי	 שוני	 באותה ערכאה מגיעי	 לקביעות משפטיות סותרו

   98.בקשות למשפט חוזר בטענת עיוות די�אפילו ייתכנו ; בקושי עיוני ואקדמי

אי� ביכולתי להוכיח . נורמטיבי ולוגיאלא , אינו אמפיריראוי להדגיש שהטיעו� שלי 

אני א� טוע� . ששופטי	 פוסקי	 כפי שפוסקי	 בגי� הרוח הגבית שסיפקו לה	 תיקי הסכמה

, הרשעות ללא מודעות לתזה משפטית הגנתית אפשרית, ובות בהודאהשלאחר הרשעות מר

 לזכותלקבלה וובוודאי חופשיי	 פחות תזה כזו השופטי	 חופשיי	 פחות לשקול בראש פתוח 

, שמאירה את בעיית השקר המשפטי לא רק מכיוו� דיני עונשי�,  אדגי	 מזווית אחרת.לאורה

  .אלא ג	 מכיוו� סדר די� פלילי ודיני ראיות

הוביל להעמדה לדי� של כעשרי	 נאשמי	 בניסיו�  10ערו� של התחקיר הטלוויזיוני 

שכפר נאש	 יחיד בזכות . כל הנאשמי	 הודוכמעט . למעשה מגונה ובניסיו� להטרדה מינית

בהקשר . וניהל את התיק מבית המשפט השלו	 ועד לבית המשפט העליו� הוצפו תהיות שונות

בהקשר הדיוני  .נית� לגבש מודעות לגילו של הצד השני לשיחההמהותי נטע� שבאינטרנט לא 

גרר אחריו את המשטרה ש, גו� מסחריהועלו טענות נגד יוזמה וניהול של מבצע אכיפתי מטע	 

   99.במסגרת דיוני ענישהשיפוטית הדבר הוביל לביקורת בתיקי	 שתמו בהודאה . והתביעה

 
עשיית צדק "אייל רוזובסקי ; )2004 (583) 4(ד נח"פ, מדינת ישראל'  נזגורי 4971/02פ "דנ  96

 ).2013 (19 192 הסנגור" במשפט פלילי
שסירבו לכבד פסק די� שנית� ברוב ,  למשל ביקורת קשה של השופט אור על חבריו להרכבראו  97

) 5(מהד " פמדינת ישראל' יחיא נ' חג 2251/90פ "ע: של שלושה נגד שניי� והפ� הלכה קודמת
 לפסק דינו של 21, 11' פס, ש�בנוס� ראו  .)1991(לפסק דינו של השופט אור  21, 18'  פס221

 הנוס� הגדיל השופט ב� לעשות ובי� הנימוקי� בדיו�.  לנשיא אלו� ותשובתו החריפההמשנה
הרבי� התומכי� בדעתו מנה את שופטי בית המשפט העליו� שדנו בסוגיה והראה שמספר� גדול 

 ).1993 (3'  פס,661) 3(מזד "פ יחיא' חג' מדינת ישראל נ 4390/91פ "דנ ראו. ממספר החולקי�
אציי� כבר כעת שאיני סבור ). 2005 (607) 2(ד ס"פ ,מדינת ישראל'  נסלרודאק 8390/01ח "מ  98

 .4.דבפרק להל� אשוב לכ� .  להתקבלשויותשבקשות כאלו ע
 פהאיתור עברייני� יש להשאיר לזרועות האכי, את פעולת האכיפה: "48 ש"לעיל ה, דורהעניי�   99

אי� להשלי� ע� : "8–7' פס ,48ש "לעיל ה, פיטשו�ועניי� ; "הוקמושזו התמחות� ולצור� זה 
ללא בקרה של גורמי ,  או לחסד באמצעות התקשורתטמציאות בה מוכרע דינו של אד� לשב

והפרסו� בשלב מקדמי פגעו , 10התנהלותו האקטיבית מאוד של ערו� ...]  [אכיפה מוסמכי�
 ."מאוד בנאש�
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ביקש והתעקש לתת )  אחדסניגורא או שמ(רק נאש	 אחד , חר� ריבוי הנאשמי	 בפרשה

טענת ההגנה מ� הצדק באשר להדחת הנאש	  100.ו הפליליתלכ� משמעות מבחינת אחריות

נדחתה על בסיס עובדתי בבית המשפט העליו� בקביעה שלא הייתה הדחה במקרה 

דהיינו סבר ,  לנכו� לדו� בטענה בגלגול שלישי עדיי� בית המשפט העליו� מצא101.הקונקרטי

הגנה אפשריות טענות ראוי להדגיש ש.  ראוי לתשומת לב משפטית ולביקורת שיפוטיתשהעניי�

שראיות ,  למשל קבלת הראיות בהסכמה מנעה טיעו� שראוי לבחינה בעיניי.אחרות לא עלו

שלא "משו	 שהושגו , סולות לפי דוקטרינת הפסילה הפסיקתיתמופקות בהלי� שכזה ה� פה

היחיד שניהל מלחמה משפטית עד כמעט   הואקטיעי. הטענה לא עלתה ולא נדונה; "כדי�

ולטעמי בלי קושיות שנית� , כל יתר הנאשמי	 בפרשה הרימו דגל לב�כמעט  .והפסיד בה, הסו�

ג	 תקיפה , כמוב�. סדר די� פלילי ודיני ראיות, היה להעלות בנוגע לדיני עונשי�א� מתבקש 

 ההודאהמרגע א� ; דורה וראיותפרוצ,  על שאלות של מהותשהתבססה, התאפשרהחוקתית 

 הא	 היה לקטיעי סיכוי לנצח בבית המשפט העליו� .ברור שבית המשפט לא ידו� בקושי חוקתי

, שלכאורה דומי	 לו בסיפור	 ובקושיות המשפטיות שיכלו להעלות, לאחר שעשרי	 חבריו

ו� יקבע הא	 היה סיכוי ראלי לכ� שבית המשפט העלי? הודו והורשעו וכבר ריצו את עונש	

בשעה שרבי	 שעברו הלי� דומה לא רק שלא טענו , שההלי� שנוהל בעניינו היה קלוקל

  . סבורני שלא? אלא במשתמע הסכימו שלהלי� שנוהל נגד	 אי� משמעות מזכה, כאמור

ביקו	 זה קובע בית המשפט .  נכתבת אחרתקטיעישוו בנפשכ	 יקו	 מקביל שבו הלכת 

רה בלי סמכות ומוביל את המשטרה והתביעה לחקור העליו� שגור	 מסחרי שמנהל חקי

שמנצח , התוצאה המידית נוגעת לקטיעי עצמו.  מביא לקבלת הגנה מ� הצדק–ולהאשי	 אחריו 

הודו והורשעו במקרי	 דומי	 וא� ריצו את , שנאשמו, "חבריו"אול	 מה באשר ל. בתיקו

ה� כלפי הסניגורי	 וה� , לניצחונו ודאי היה משלי� עליה	 ומייצר בה	 תחושת עוו? עונש	

התקשורת הייתה מקדישה . חלק	 ודאי היו דורשי	 משפט חוזר. כלפי בית המשפט שהרשיע	

בית המשפט העליו� . תשומת לב רבה לזיכוי משו	 השלכתו הרוחבית והסתירה המשפטית

ו אלא ג	 לסניגורי	 שהוד, למשטרה ולתביעה, ביקו	 זה נת� סטירת לחי לא רק לערו� המסחרי

היא ודאי קשה . זו תוצאה קשה אפילו עבור הערכאה הגבוהה מכול. ולשופטי	 שהרשיעו אות	

עבור שופט מערכאה דיונית שכבר נחש� לנרטיב מערכאות גבוהות שנת� רוח גבית להרשעות 

  .חירותו של השופט להחליט הולכת ומצטמצמת ע	 כל הודאה והרשעה. במקו	 לפקפק בה�

ו בנפשכ	 שמחר יטע� נאש	 שלא נית� להרשיעו באינוס מרחוק שו: מהמקביל אל העתידי

הא	 חופשי בית המשפט המחוזי לקבל את הטיעו� . משו	 שהתזה המשפטית אינה תקפה

הא	 חופשי בית המשפט העליו� לקבל את ? לאחר שבית המשפט העליו� כבר הכשירו בעקיפי�

 להודות במשתמע בקיומה של אלא ג	, ובכ� לא רק לבקר במשתמע את שופטיו שלו, הטיעו�

הסיכוי לכפירה הול� ומצטמצ	 ע	 . סבורני שלא?  בעיית המשפט הפלילי הפיקטיבי–בעיה 

  . ואילו הסיכוי לזיכוי משפטי הול� ונהיה דמיוני; התרחבות הדי� הפלילי הנוהג

 
 11 ,160 הסנגור" 10בעקבות פרשת ערו� : הקלות המטרידה של הפיתוי"ראו אס� הרדו�   100

)2010.( 
 . לפסק דינו של השופט הנדל11–5' פס, 48ש "לעיל ה, קטיעיעניי�   101
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;  אלא ג	 שיקול הדעת השיפוטי–לא רק מרחב הטיעו� ההגנתי הול� ומצטמצ	 , כלומר

בית .  אלא ג	 מרחב הרטוריקה והכנות השיפוטית– שיקול הדעת השיפוטי מצטמצ	 ולא רק

בית המשפט כבול ואנוס . המשפט אינו חופשי לזכות ואינו חופשי אפילו לכתוב שאינו חופשי

 .משפט אנוס: ולהנציחה לתקֵ� את התזה המשפטית השלטת הלכה למעשה, להרשיע משפטית

כתב , "תוכל לגבש כלי	 למניעת הטעות, יכולתה לטעותרק שיטת משפט המוכנה להודות ב"

  .שיטת משפט המסוגלת להודות:  ואוסי�102.ברק

. אול	 לעיתי	 היא גלויה וישירה. לרוב הדינמיקה של משפט אנוס היא סמויה ומשתמעת

כ� . 	 וטוענת שיש לפרש את הדי� ברוח הנוהג השופטיהתביעה מבקשת בגלוי לכבול אתיש ש

 4ת החדירה לחומר מחשב לפי סעי� עבירניתוח מהותי של , הקשר מקוו� אחרהיה לאחרונה ב

הנאש	 השתמש בססמאות שהשיג מפרצ� כדי לגשת . 1995–ה"התשנ, לחוק המחשבי	

לאחר זיכוי משפטי מפתיע בפרשנות . לחשבונות בנק של זרי	 ולהעביר כספי	 לטובתו

יבוי מפתיע בבית המשפט  זיכוי שקיבל ג103,מצמצמת של האיסור בבית משפט השלו	

  .  ביקשה המדינה רשות ערעור104,המחוזי

לצד אלו העלתה  . ומפורטי	עשירי	, מגווני	, ענייניי	המדינה הציגה נימוקי	 פרקליטות 

ה את התיקי	 שבה	 נדו� האיסור ומצאה שרוב	 מנת היא. מתקשר לענייננונימוק מעניי� ש

 שתוא	 את התזה התביעתית לפרשנות באופ�, המכריע הסתיימו בהסדר טיעו� ובהרשעה

הדברי	  . לא מ� הנמנע שטיעוני	 כאמור עולי	 באופ� גלוי וסמוי בעוד הקשרי	.האיסור

  :ראויי	 לציטוט

בה	 הודה הנאש	 , מרבית	 המכרעת של התיקי	 נסתיימו בהסדרי טיעו�"

, כי מש� כשני עשורי	, נתו� זה מלמד בהכרח. בביצוע עבירת החדירה

ככזו החלה , הבינו את משמעות העבירה, תובעי	 וסניגורי	 ג	 יחד, שופטי	

שנקבעה בפסקי הדי� , בקשת מצבי	 שאינ	 נמני	 ע	 אותה תחולה מצומצמת

, לבדו וכשלעצמו, אמנ	 אי� בנתו� זה. בנסיבות הפרשה דנ�, של הערכאות קמא

מהווה הוא , יחד ע	 זאת. כדי ללמד על צדקת טיעונה המשפטי של המבקשת

  105."המתיישב ע	 טיעו� המבקשת ומחזקו, נתו� רב משמעות

היא משחקת לא רק ; אלא ג	 בקו, אינה מעוניינת רק בנקודות, כשחק� חוזר, התביעה, א	 כ�

באותו  106.אלא ג	 על כללי המשחק שהיא שואפת לעצב	 לצרכיה, על תוצאות ההלי� עצמו

 
 .12'  בעמ,86 ש"לעיל ה, ברק  102
40102) ��שלו� י(פ "ת  103�06� ).12.2.2012, פורס� בנבו (עזרא'  ישראל נמדינת 10
34851) ��מחוזי י(פ "ע  104�03� ).28.10.2014, פורס� בנבו( ישראל מדינת ' נעזרא 14
 עזרא'  ישראל נמדינת 8464/14פ " לכתב הטענות של פרקליטות המדינה ברע109, 69' פס  105

 .)עזראעניי� : להל� ()15.12.2015, פורס� בנבו(
 ,Marc Galanter: הוא שאב השראה ממאמרו של גלנטר. 37–36' בעמ, 68ש "לעיל ה, גונטובניק  106

Why the “Haves” Come Out Ahead: Speculations on the Limits of Legal Change, 9 LAW & 

SOC’Y REV. 95, 97 (1974). 
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טי היה נחר� ניצחונה המשפ; בשאלה בגלגול שלישילא רק הביאה לדיו� המדינה , תיק

   107.והאיסור פורש בהרחבה יתרה, ומהדהד

 חלק בפרשנות המרחיבה בבית היהיסודיות �הרשעות הבלתילאי� דר� לדעת א	 , כמוב�

יסודיות לא הביאו את הערכאות הדיוניות �שההרשעות הבלתיא� לגרוס נית� . המשפט העליו�

אינה שכל טענתי אול	 . ו מודעות להרשעות בהנחה שהי,נחלשתטענתי ובכ� , להימנע מזיכוי

לא כל השופטי	 ה	 ; יסודיות�השופטי	 בכל תיק יימנעו מזיכוי מהותי בשל הרשעות בלתי

 ככל שרבות ההרשעות שהסיכוי לזיכוי יורדטענתי היא . ואדגיש זאת בפרק הבא, מקשה אחת

)  הוא לעיתי	 מנומקשלהבדיל מה�( אלו קצת מזכירות אוביטר 108.יסודיות לאור� זמ��הבלתי

שחוזר שוב ושוב ולבסו� הופ� לרציו משו	 שמשקלו הסגולי כבר גבוה מכדי שנית� יהיה 

  . לבטלו בדיעבד

למשל בנוגע .  רבלדי� הפלילי הנוהג כוח. ג	 בדי� הפלילי, אי� לזלזל בכוחו של מנהג

קבלות ברגיל מקור ההבחנה בי� ראיות מדעיות שמת: דולקבילות ראיות מדעיות כוחו רב מא

ומי שמבקש ,  מסורת של הסכמת צדדי	 או מסורת של מחלוקתאלאחרות שנותרות בחו� הו

, להבדיל מעמידה נקייה במבח� הראיה המדעית,  זאת109. עליו הנטל–לשנות את המסורת 

  110.שהחלתו בבית המשפט סלקטיבית ביותר

גונטובניק . בספרותבעיית ההתנגשות בי� התנהלות דיונית לדי� המהותי עלתה לאחרונה 

 קביעות נורמטיביות של הערכאה הדיונית י	 טיעו� בערכאת ערעור המבטלייצא נגד הסדר

בעצירת התפתחותו הראויה עד לצמיחת , וכתב שביטול שכזה כרו� בעיוות הדי� המהותי

היא דומה במוב� .  ובעיקר משלימהדומה ושונה מאמרי ד� בתופעה 111.חניקת הדי�, הלכה

� לעומת אי, )חניקת הדי�(דיו� ערכאת הערעור בקביעות הנורמטיביות � אי: שיפוטיהפסיביז	 ה

. הסדרי טיעו�, במקרי	 רבי	 ההקשר דומה). יסודית�הרשעה בלתי(דיו� ביסודות העבירה 

לכ� שלכאורה אי� בעיה משו	 שהצדדי	 , הדמיו� נוגע ג	 להתעלמות מקוגנטיות הדי� הפלילי

עשויי	 , נאשמי	 עתידיי	 שלא נתבקשו ולא נתנו הסכמה, 	מסכימי	 ולכ� שצדדי	 נוספי

  . להיות מושפעי	 מכ� לרעה

יש המשק� עמל שיפוטי , חניקת הדי� היא איונו של יש. קיימי	 הבדלי	 מהותיי	, מנגד

יסודית היא �הרשעה בלתי, להבדיל. פסיביז	 המבטל עשייה: ופרשנות משפטית מתיימרת

 
חדירה לחומר מחשב : מסע בי� רשויות"אס� הרדו� : לביקורת. 105ש "לעיל ה, עזראעניי�   107

חומר ,  מחשבחומר"אס� הרדו� ; )2016 (10–4, 4 ,228  הסנגור"וחדירה לבית המחוקקי�
 ). טר� פורס�" (מבט תכליתי באיסור החדירה לחומר מחשב: למחשבה

כתב בעבר במפורש שהוא שוקל את עמדת הערכאות כבר , כותב פסק הדי� העיקרי, רובינשטיי�  108
ברק '  נמור 4447/07א "רע: הדיוניות בסוגיה שלפניו ומהסס א� לקבל הכרעה שהפוכה לה

ע� זאת באותו ). 25.3.2010, פורס� בנבו(ו לפסק דינו של השופט רובינשטיי� ' פס, .סי.טי.אי
 וממילא ,א קביעות של הסדרי� של עניי� ולועניי� קביעות הערכאות הדיוניות היו לגופ

 .רובינשטיי� היה במיעוט באותה פרשה
, פורס� בנבו( לפסק דינו של השופט הנדל 21–20' פס, מדינת ישראל'  נמצגורה 1620/10פ "ע  109

13.12.2013.( 
 125 נד הפרקליט" שילוב בדיקת הפוליגר� במשפט הפלילי: מדעי ההסכמה" הרדו� אס�  110

)2016.( 
 .42' בעמ, 68ש "עיל הל, גונטובניק  111
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אי� שלעיתי	 , מודעת� מכוונת ואולי בלתי� צירה שיפוטית בלתיאי� המשק� י, בריאתו של האי�

וכמוב� שקר משפטי ודי� , עוול לנאש	 שעל הפרק או פגיעה בציבור, פירושו חוסר סמכות

הסדר , די�� יסודית היא הסדר אי� הרשעה בלתי; טיעו�� חניקת הדי� היא למעשה הסדר אי. אנוס

  .שבעתיד עלול להפו� להסדרת הדי�

  צדק וערכי� מול יעילות, אמת, עקרונות .5

זמנו היקר והמועט של בית המשפט . אמק	 את הבעיה בהקשר רחב יותר, לקראת סיו	 החלק

 עומס אינו מעודד 113. כ� ג	 לגבי התביעה וההגנה112.ועומס התיקי	 עליו מוכרי	 היטב

ינה בית למשל בעבר ג. הוא מסביר היטב שינויי גישה בבית המשפט. אלא קיצורי דר�, יסודיות

 אול	 מזה זמ� 114.לא מכובד ולא ראוי, המשפט את מוסד הסדרי הטיעו� בחריפות כלא צודק

�כזה שבית המשפט צרי� לעודדו , הרטוריקה הפוכה ומציגה את המוסד כתור	 ובעל ער

 הפרקטיקה מגלה שבתי המשפט 115.כמסלול חלופי יעיל וחסכוני להשגת מטרות הדי� הפלילי

 לבית 116.מחו� לפרוטוקול, פורמלי�  א� דוחפי	 ומנצלי	 את כוח	 הלאלעיתי	, אכ� מעודדי	

  117.מה שמכביד על שאיפת הניטרליות שלו, משקל בסיו	 תיקי	�המשפט אינטרס ידוע וכבד

�קיי	 סיכוי לא גבוה , כשהנאש	 מרכי� ראש למול התביעה, בעומס מערכתי כבד ומתמש

באופ� (ניש מעבר לבקשת התביעה אלא יע, א� ריאלי שבית המשפט לא יכבד את ההסדר

הפסיקה והספרות דנו במצבי	 אלו והציעו כיצד ). באופ� נדיר( או מתחת לה 118)טיפוסי

כנראה ,  אול	 ה� לא דנו כיצד לנהוג א	 השופט יקבע שיסודות העבירה לא התקיימו119.לנהוג

הקשרי	 כ� בהודאה וכ� ב. דמיוני משו	 שהסיכוי שהשופט יעלה קושיות בעצמו הוא כמעט

, בית המשפט לא יבח� בקפידה את הראיות לכאורה, כשההגנה אינה מתנגדת למעצר. אחרי	

 
משה בורנובסקי ור� לחמ� ; )1990 (85 ח  משפטמחקרי" ? כיצד–צמצו� העומס "בנימי� כה�   112
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113  Rinat Kitai-Sangero, Plea Bargaining as Dialogue, 49 AKRON L. REV. 63, 84–85 (2016). 
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בית ,  כשההגנה אינה טוענת שאי� להשיב לאשמה120;א� א	 לכאורה החוק מחייב זאת

א� שהחוק כונ� את , המשפט לא יבח� בעצמו א	 הוגשו ראיות המחייבות להשיב לאשמה

 בית המשפט שמוצג בפניו הסדר טיעו� מתכונ� לדיו� 121.רידאההלי� כשלב ולא כטענת הגנה ג

, ההרשעה היא א� שלב בדר�. כל תשומת ליבו וכל פוטנציאל ביקורתי מוכווני	 לש	; בעונש

  .non-issue, שלב�או שמא אי

איני גורס או חושב שבית המשפט אינו מעורר שאלות כלל ואינו מג� על זכויות : יודגש

אול	 במקרי	 שאי� לו אינדיקציה ברורה לשאלות ולפגיעה . פגעותהנאש	 כשהוא חש שה� נ

ודאי לא כשהנאש	 מספק לו את האינדיקציה החזקה , דומה שהוא אינו נוטה לחפש�, כאלו

  122.בחירתו להודות: מכול להיעדר שאלות ופגיעה

דוגמה בולטת בישראל עלתה באחד מפסקי הדי� החשובי	 , א� שהאנטיתזה נדירה מאוד

בסדר הדי� הפלילי בישראל בשני	 האחרונות וכנראה החשוב ביותר בתולדות דיני ביותר 

שבה פסל בית המשפט העליו� ראיות חפציות שהופקו מחיפוש , ב� חיי�פרשת , החיפושי	

   123.חוקי וזיכה אשמי	�בלתי

אחת בלבד . פסק הדי� עסק בשלוש פרשות שכול� תמו בהרשעה בבית המשפט המחוזי

חש� פרט , בהפכו את הזיכוי, בית המשפט המחוזי. ב� חיי�, ת משפט השלו	תמה בזיכוי בבי

וניכר שהתכוו� בכ� לגנות את התנהלותו של , מדהי	 שלא הוזכר בשתי הערכאות האחרות

חר� ההודאה העלה השופט ; ב� חיי	 כבר הודה בעבירה בפני שופט השלו	: שופט השלו	

אולי כל שופט ,  מול שופט אחר124.נת ההגנהקושיות בעניי� החיפוש ולמעשה הוליד את טע

ומי יודע א	 היה נוצר מומנטו	 מספיק לדיו� מאוחד , היה ב� חיי	 מורשע לפי הודאתו, אחר

  .ולזיכוי בבית המשפט העליו�

שופט השלו	 שזיכה את ב� חיי	 היה אחראי ג	 לזיכוי היחיד בי� כל נאשמי , באופ� מעניי�

 אומנ	 בית המשפט העליו� הותיר על כנו את פסק הדי� 126. שהוזכרה לעיל10,125 ערו�פרשת 

א� ג	 הציג ביקורת חריפה על הטשטוש בי� עיתונות חוקרת , המרשיע של בית המשפט המחוזי

ביקורת שהזכירה יותר את הרטוריקה של שופט השלו	 מאשר את זו של בית , לעיתונות שוטרת

 �   127.בעיקר נגד שופט השלו	אלא , 10המשפט המחוזי שביקורתו כיוונה לא לערו
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שופט השלו	 האמור ג	 בחר שלא להרשיע נאש	 שהודה באישומי תועבה וביקש צו מבח� 

 ג	 במקרה זה הפ� בית 128.מהטע	 שלדעתו לא התקיימו העבירות ותכלית�, ללא הרשעה

 למקרא הערעור מתרש	 הקורא מחוסר 129.המשפט המחוזי את ההחלטה וביקרה בחריפות

  . לשופט הפעלת�האהדה השיפוטי 

לא לפני , פרש השופט, לאחר שנפתחה נגדו חקירת מס: סיו	 כהונתו היה צור	 במיוחד

 130.שטע� שרשות המיסי	 והפרקליטות החשידו אותו משו	 שביקר אות� בחריפות בפסיקותיו

ניכר שפעלתנות שיפוטית כזו אינה מייצרת אהדה בקרב , בי� שיש צדק בדבריו ובי� שלאו

 הבאת הצדדי	 131.ג של אקטיביז	 שיפוטי שמערכת המשפט אינה חובבתסו, הרשויות

�ייצור דיוני	 כשהצדדי	 חפצי	 , להבדיל. החפצי	 לנהל דיו� להסכמות וסיו	 היא דבר מבור

  132.ואפילו נכוני	 לסיי	 אינה מתכו� מוצלח לקידו	 שיפוטי

, פעלתנותהאנטיתזה השיפוטית הנדירה מעלה תהיות על תפקידו של השופט ומידת ה

הא	 עליו לנקוט יוזמה כשהוא מזהה טעות או מצוקה . הסקרנות והביקורתיות שלו, המעורבות

המשקפת מצוקה , או שמא דווקא לעשות כ� כשהוא מזהה מצוקה מצד התביעה? מצד הנאש	

   133?של האינטרס הציבורי

 .בשיטת משפט אדוורסרית ההנחה היא שההגנה תפעל לטובת הנאש	 בצורה המיטבית

הכרה שמביאה לדחיית ערעורי	 , השיטה מכירה בכ� שהסניגוריה מגוונת בשיטותיה, לצד זאת

 קווי הגנה שלא הועלו ולא 134.שבוססו על טענה שהסניגוריה לא עשתה את מלאכתה נאמנה

, א	 כ� לגבי מי שכפר ולח	. מטעמי יעילות וסופיות הדיו�,  לא יידונו בהמש�–בוססו בזמ� 

י שהרי	 דגל לב� והודה ואי� לאיש מוטיבציה לדחו� אותו לזירת הקרב מקל וחומר לגבי מ

על רקע  .אלא ג	 את מי שדוחפו לש	 ואת אלו שמעליו, הצפופה שצפויה להתיש לא רק אותו

ההכרה בגיוו� הסניגוריה היא דר� נעימה יותר מאשר לומר בגלוי שחלק מהסניגורי	 אינ	 , זה

אלא ג	 מובילה לתוצאה , לא רק נעימה יותר. ותיה	עושי	 את מלאכת	 נאמנה עבור לקוח

  135.דחיית הערעור באופ� דיוני במקו	 מהותי: רצויה יותר

ההקשר הרחב של המשפט הפלילי הפיקטיבי הוא הנכונות להגיע לתוצאה שאינה משקפת 

לדישה לסיו	 תיקי	 ולא נטייה , וזאת בש	 עקרו� סופיות הדיו�, אמת צדק ומשפט מהותי

 
  .33 ש"לעיל ה, 7936/07) א"שלו� ת(פ "ת  128
 .126ש " לעיל ה,8371/07) א"שלו� ת(פ "ת  129
 גלובס" השופט ד� מור נפל קורב� לגורמי� הבאי� עמו חשבו� בגי� פסיקותיו"וינריב �אלה לוי  130

5.10.2011 www.globes.co.il/news/article.aspx?did=1000687924. 
שעניינו פרשנות מרחיבה של הדי� , הבדיל מהאקטיביז� השכיח והפופולרי במשפט הפליליל  131

 86, 15  הדי�עור�" מדוע הציבור והכנסת אוהבי� אקטיביז�"אס� הרדו� : לרעת נאשמי�
 .1 ש" לעיל ה,"חסר�יתר וחירות�משפט, חקיקה�אי" הרדו�; )2012(

קידומו של שופט לבי� מהירותו בטיפול � בי� איקשירה (135ש "ה, 86' בעמ, 12ש "הלעיל , קובו  132
 ).בתיקי�

, שראלמדינת י'  נצייגר 21/72פ "ע: ראו את גישת בית המשפט העליו� שהתהפכה בשבע שני�  133
 ).1981 (505) 3(ד לה"פ, מדינת ישראל'  נקניר 951/80פ "ע; )1974 (505) 1(ד כז"פ

 ).1993 (10–8' פס, 1) 1(ד מח" פמדינת ישראל' נ סוקולובסקיה 5731/91פ "ע  134
מדינת '  נבגימוב 8868/11פ "ע; )30.7.2012,  בנבופורס� (מדינת ישראל'  נקייסי 10153/07פ "ע  135

 ).23.8.2012,  בנבופורס� (ישראל
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 136, הפלילי לכאורה עוי� את היעילותהמשפטאמנ	 . �לעירורודאי לא , חלוקותמרובה במ

 במסגרתו היא גוברת לעיתי	 קרובות על 137. הפלילי דווקא חובב אותה מאודההלי�אול	 

 כ� ג	 140. בשינוי החוק לאחר המשפט139, במשפט חוזר138,בערעור: עקרונות וערכי	 אחרי	

עובדות ללא בחינה ביקורתית של יסודות  הרשעת אד	 שמודה ב141.באשר להסדרי טיעו�

  .ולו קצר, העבירה ודאי יעילה יותר מעריכת דיו� משפטי עקרוני

�,  לא רק ראויהוא חיסכו� בזמנו של בית המשפט .חשוב וא� חיוני, יעילות היא דבר מבור

 אי� זה חדש שהמשפט משיג את 142.ומועיל לתביעה ולהגנה ולגורמי	 נוספי	, אלא ג	 הכרחי

 אול	 ראוי לצמצ	 את מחירה כשהדבר נית� 143.ילות על חשבו� מטרות חברתיות אחרותהיע

  .וסביר

   כיווני� לשיפור.ד

   מבוא.1

תוצאה זו פירושה ויתור על הגעה . הרשעה היא תוצאה כמעט אוטומטית של הודאה

האמת : פרובטיבית שיפוטית לאמת והסתפקות בהנחה שההודאה משקפת את האמת

ה� שלנאש	 אי� טענות הנחות משתמעות . מדרגת ההוכחה לדרגת ההנחההמשפטית יורדת 

לא נית� ואי� סמכות להניח שכתב האישו	 משק� , מנגד. משפטיות מהמישור הדיוני והראייתי

והרשעה במצב שאי� שיקו� פוגעת בנאש	 או בציבור ומייצרת שקר , את מלוא יסודות העבירה

 ומטריד ורע במיוחד א	 יהפו� לדי� אנוס א� משו	, השקר מטריד ורע כשלעצמו. משפטי

  .שצבר מסה קריטית של נוכחות

א� קוצר היריעה , כל אחד נית� וראוי להרחבה. בחלק זה אציע כיווני	 לצמצו	 הבעיה

א� שהתביעה אחראית על ניסוח . שנובע מהקצאת מקו	 לביסוס הבעיה אינו מאפשר זאת

היא כנראה עומדת מאחורי בחירותיה , האישומי	 ובמידה מסוימת מייצרת את האתגר

  .  במוב� זה עיקר הציפיות לשינוי המצב אינו ממנה144.ינת בהרחבת האחריות הפליליתומעוני

 
 ).1993 (505–501, 499 כב משפטי�" יעילות וצדק במשפט הפלילי"אלו� הראל   136
 .87' בעמ, 12ש "לעיל ה, קובו  137
 ).2001 (429) 2(ד נו"פ, מדינת ישראל'  נחסי� 1903/99פ "ע  138
 ).2000 (253) 4(ד נז"פ, מדינת ישראל'  נדרעי 8483/00ח "מ  139
 ).27.11.2006, פורס� בנבו (מדינת ישראל'  נרחמיא� 7853/05פ "ע  140
 .91' בעמ, 12ש "לעיל ה, קובו  141
 .128, 104' בעמ, ש�  142
או המבט הרביעי על כשרות להעיד במשפט , אמת נגד משפחה, בעל נגד אישה"אס� הרדו�   143

עדות שות� לעבירה "רו 'בועז סנג; )2007 (334, 331, 329, 314, 281, 273 ג  ודברי�די�" הפלילי
לקח �דנה כה�, דוד הא� (335  גבריאל ב�ספר)" על ביטול הלכת קינזי(מול אמת  יעילות –

  ).2011, ומיכאל ב� עורכי�
 .26' בעמ, 68ש "לעיל ה, גונטובניק  144
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שבשיטת המשפט האדוורסרית היא שאמורה לקרוא תגר על עמדות , אפתח בסניגוריה

לתיקו� חקיקה אפשרי שיפצל את ההלי� הפלילי לשני מסלולי	 , אמשי� למחוקק. התביעה

אציע שינוי התנהלותי צנוע , א יגיע תיקו� כאמורבהנחה הסבירה של. ויצמצ	 חלק מהבעיות

אסיי	 בגור	 יחיד מחו� למערכת המשפט שעשוי . שנוגע ג	 לתביעה ולהגנה, בבית המשפט

  .האקדמיה: לתרו	 לפתרו� בעיה זו ואחרות

  גוריאליישיפור סנפיקוח ו .2

כפירות ל,  הסניגוריה אינה אחראית רק לייעו�145.קשה להפריז בחשיבותה של הסניגוריה

היא ג	 ואולי בעיקר מביאה את הנאשמי	 להודות או מסייעת לה	 לעשות . ולניהול תיקי	

כשהנאש	 מודה א� שלמעשה לא ביצע את המיוחס לו . בהסדרי טיעו� ובטיעו� פתוח, זאת

כשההודאה פירושה ,  להבדיל146.הבעיה חריפה א� מוכרת, )שלא בידיעת הסניגור כמוב�(

כדי .  ראוי שהוויתור יהיה מדעת–ראייתיות ומהותיות ,  דיוניותויתור משתמע על טענות

לצמצ	 מעט את פער , לתת תוק� לזכות הטיעו�, להגשי	 את זכות הייצוג באופ� מהותי

דרוש סניגור בעל ;  לא די בכל סניגור147.דרוש סניגור, הכוחות מול המדינה ולמנוע עיוות די�

סניגור מיודע שיסביר לנאש	 את קשת הטיעוני	  148,סניגור מיומ� ומוכשר ,כישורי	 הולמי	

 149.ויציע לו את קו ההגנה הטוב ביותר לדעתו, על סיכוייה	 וסיכוניה	, המשפטיי	 האפשריי	

תנאי לנאש	 מיודע הוא סניגור . להודות מדעת או לכפור מדעת: הנאש	 המיודע יוכל לבחור

 משמע נאש	 מיודע ואוטונומי סניגור טוב יותר. שמתמצא בטיעו� המשפטי ולא רק בעובדות

  . שיזכה בהלי� הוג� יותר, יותר

בשיטת המשפט . סניגורי	 רבי	 ודאי עמוסי	 מכדי להתעדכ� בחידושי די� וספרות

ראוי לפעול . ולאיכותו השפעה חשובה על ההלי�, האדוורסרית חשיבותו של הסניגור עצומה

מוקד השיפור המוצע נוגע , חת פיקוחמכיוו� שהסניגוריה הפרטית אינה ת. לשיפור הסניגוריה

אי� בדבריי לרמז שהסניגוריה הציבורית . על הסגל הפנימי והחיצוני שלה, לסניגוריה הציבורית

המלא , סבורני שמדובר בגו� חשוב ומוביל. ההפ� הוא הנכו�; אינה עושה את מלאכתה נאמנה

 מער� הפיקוח של .כל גור	 יכול וצרי� לשאו� להשתפר, ובכל זאת. באנשי	 מצויני	

הסניגוריה עשוי לסייע בצמצו	 הבעיה המתוארת במאמרי ולצדו השתלמויות שעוסקות 

ראוי לפקח על עבודת , באופ� אישי. בסוגיות משפטיות ומציידות את הסניגורי	 בכלי	 טובי	

אלא בהצגת אפשרויות נוספות , לא בכבילת ידיה	, הסניגורי	 בזמ� אמת ובדיעבד ולסייע לה	

 
 .119' בעמ, 12ש "לעיל ה, קובו  145
 .69–68' בעמ, ש�השוו   146
חובת המדינה למנות סניגור ציבורי לכל "רו 'סנג� רינת קיטאי; 264–254' בעמ, 60ש "ל הלעי, מג�  147

 ).2006 (204–199, 195 כג  משפטמחקרי" נאש� בפלילי�
התאמת ההלי� הפלילי למטרה של גילוי האמת או הא� לא הגיעה העת לסיי� "מרדכי קרמניצר   148

התאמת ההלי� "קרמניצר : להל� ()1988 (482–481, 475 יז משפטי�" ?את עונת המשחקי�
" השפעת זכויות הנאש� על חובותיו האתיות של הסנגור הפלילי"גוטמ� �לימור זר; ")הפלילי
 ).2003 (48–47, 45 כ  משפטמחקרי

 .120' בעמ, 12ש "לעיל ה, קובו  149
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שהוא מתפקידיה החשובי	 של הסניגוריה הציבורית ג	 , מער� הפיקוח הקיי	. יה	בפנ

ראוי להגביר את השיח , באופ� מערכתי.  תור	 לכ� וראוי לשקול להגבירו150,לתפיסתה

בי� סניגורי	 לאקדמיה , בי� סניגורי	 לסניגורי	, המשפטי בי� הסניגוריה הציבורית והפרטית

הדבר נכו� במיוחד באשר לסוגיות חדשניות שמקימות . י	ובי� סניגורי	 לתביעה ולשופט

  .פוטנציאל לטענות הגנה רבות ומגוונות

, האמור לעיל עשוי לסייע לנאש	 הפרטני בבחירתו להודות מדעת או לכפור מדעת

  .די��ובעקבות זאת להפחית את הסיכוי לאפקט מעצב

�מבט . יגור מסוימי	ראוי להביט ג	 בסניגוריה כגו� ולא רק בנאש	 ובסנ, פרט לכ

לשק� , שאמורה להפעיל מדיניות, להבדיל מהתביעה. בסניגוריה כגו� הוא מאתגר כשלעצמו

, הראייתי והדיוני, את ערכי המדינה וענייניה ולהציג קול אחיד ועקיב באשר לדי� המהותי

. כאמורלסניגוריה הפרטית ואפילו לסניגוריה הציבורית אי� יכולת ואפילו יומרה לפעול ולהציג 

ועל  ,כל נאש	 הוא עול	 בפני עצמובכל זאת , א� א	 יש קווי	 מנחי	 לסניגור הציבורי

אפילו . אפילו שלו, בלי קשר לנאשמי	 אחרי	, הסניגור לראותו כמטרה היחידה העומדת לפניו

לנאש	 לעיתי	 יש עניי� ,  והסיכוי לזיכויפוטנציאליי	המשפטיי	 הטיעוני	 בהבנה מלאה של ה

א	 קוד	 תיארתי את ההבדל בי� כפירה משפטית להודאה , כלומר.  בהסדר או שלאלהודות

כעת אני מדגיש שג	 סניגור איכותי במיוחד לא ידחו� וא� אינו , כפונקציה של איכות הסניגור

� בחירה כאמור אינה בלתי. צרי� לדחו� נאש	 לכפור א	 הנאש	 מבי� את מצבו ומבכר הודאה

ג	 הרצו� . ה לכפור עשוי להתקשר לניהול סיכוני	 ולרצו� בוודאותחוסר המוטיבצי: רציונלית

במקו	 לייצר שיח , דוח� את הנאש	 להודאהתקשורתית הפסיקתית והחשיפה בצמצו	 ה

 התביעה אמורה לדבר 151.בעיה הראויה למחקר נפרד, משפטי מעניי� שעלול להדהד הרחק

  . הסניגוריה מדברת במיליו� קולות; בקול אחד

 ג	 הסניגוריה יכולה לדבר ואכ� מדברת בקול אחד על הדברי	 החשובי	 לה ,חר� זאת

ממש כש	 שלא כל מסר תביעתי חשוב , א� שאינ	 חשובי	 לכל סניגור בכל תיק, כמכלול

פורומי	 . אפשרי לסניגוריה�ראייה אסטרטגית אינה עניי� בלתי. ומקובל על כל תובע בכל תיק

בה של סניגורי	 עשויי	 להועיל לנאשמי	 רבי	 לטווח וצוותי חשי מקצועיי	 שכבר קיימי	

   152.קצר ולטווח ארו� כאחד

   חקיקתינוי שי.3

נית� לנסות לפתור , כמו ג	 בעיות אחרות, חלק מהבעיות שזיהיתי במאמרי, ברובד העיוני

רעיו� שהשלכותיו ודאי רבות , באמצעות פיצולה של מערכת המשפט הפלילי לשני מסלולי	

הלי� מקדמי שיברר לא� : הפתיח למסלולי	 יהיה אחיד. אלא א� להעלותו, ולא אבקש לבססו

לאחר מכ� יישלח הנאש	 . פני ההגנה ויוודא שהנאש	 בוחר מדעת בהלי� המתאי	 לו לצרכיו

 
 ).4.9.2016פורס� ביו�  (104–103 2015וריה הציבורית לשנת  הסנגדוחמשרד המשפטי�   150
 ).טר� פורס�" (של הפרוצדורה הפלילית) שיימינג(הביוש :  הוא הביושההלי�" הרדו� אס�  151
 .105–104' בעמ, ש�  152
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שיפוט מהיר עבור המבקשי	 להודות בהסדר או בטיעו� : לאחד משני מסלולי	 פורמליי	

  . לכפור עבור אלו המבקשי	שיפוט ביקורתיו ,פתוח

ודאי שאי� חלוקת , א� אי� ביניה	 הבחנה פורמלית, שני המסלולי	 קיימי	 ממילא כיו	

קווי , משפט פלילי, הג	 שמסגרת המשפט אחידה. כפי שאני מציע לשקול, תפקידי	 והתמחות

ייתכ� שמוטב שבכל מסגרת . ומהותיי	השוני בי� דיוני ענישה לבי� דיוני אחריות פלילית רבי	 

הרשעות בהסדר ובהודאות יפיקו .  המסלולי	 יתקיימו במקביל.יכריעו שופטי	 מומחי	ידונו ו

  . ולהפ�, תוצר שיפה א� ורק למסלול המהיר ואינו רלוונטי בשו	 אופ� למסלול המורכב

שינוי חקיקתי יסמי� הרשעות במקרי הודאה ג	 . כ� תצטמצ	 בעיית הדי� הפלילי הנוהג

� הכרה שמטרת המסלול היא יעילות והוא מוגבל ביומרותיו מתו, ללא דיו� ביסודות העבירה

. הנאש	 ידע שיש שני מסלולי	 ויבחר באופ� מודע יותר כיצד לנהל את תיקו. ובהשפעותיו

נאש	 . כקיי	 היו	, משו	 שלש	 כ� נחו� ערבוב של המסלולי	, השקר המשפטי לא יתבסס

מערכת המורכבת תהיה אחראית ה. יוחזר למערכת המהירה, שיכפור ובהמש� יבקש להודות

המערכת המהירה תהיה אחראית לעיצוב רמת . הראייתי והדיוני, בלעדית לעיצוב הדי� המהותי

דיונית , אי� בה צור� במומחיות מהותית. הענישה המתאימה עבור אלו שבחרו להודות

  . ודי במומחיות ענישתית, וראייתית

במסלול  לול הביקורתי לא יתעניי�המס; ההתמחות תייעל את המערכות ותבדל ביניה�

למעט אולי בענייני ענישה עקרוניי	 ובהתייחס לשיקולי	 , לא יתרש	 ולא יושפע ממנו, המהיר

ג	 הסניגוריה תפתח כישורי	 והתמחות בהתא	 , כמו לגבי השופטי	. שיעלו בשני המסלולי	

. ת טיעו� משפטילא הרי הצטיינות בהשגת הסדרי	 מקלי	 כהרי הצטיינות בהעלא; למערכות

א� למעשה נית� , כיו	 המסגרת והשפה אחידות. מה שנכו� לגבי ההגנה נכו� ג	 לגבי התביעה

  .להבחי� בי� הניבי	 ולקצור מכ� תועלת

האחד הוא סרבול שנובע ה� מקיומ	 של . לשינוי כאמור יש חסרונות מגווני	, מנגד

השופט : דמי מייצג חיסרו� נוס�ההלי� המק. מסלולי	 מקבילי	 וה� מקיומו של הלי� מקדמי

הממהר לסווג את הנאש	 ולשלחו לאחד המסלולי	 לא בהכרח ידקדק עימו ויברר באופ� הול	 

מערכת השיפוט עלולה ללחו� על השופט . לאיזה מסלול הוא מתאי	, את השאלה המכרעת

במגמה , המקדמי לדחו� את הנאש	 למסלול המהיר ועל השופט הביקורתי להעבירו לש	

  . סיי	 תיקי	ל

�רבי	 , א� שחלק מהסניגורי	 יבהירו מראש שהמסלול הוא של סיו	 מהיר, בהמש� לכ

בלית ברירה יציגו , כדי לשמר את חופש הפעולה שלה	; יבקשו לשמור את הקלפי	 קרוב לחזה

פיצול , לבסו�. במגמה להגביר את סיכוייה	 להסדר טיעו� מוצלח בהמש�, כפירת סרק

באבד� אקספרסיבי לציבור ואבד� ,  עלול להיות כרו� בקשיי	 מושגיי	המסלולי	 הפורמלי

כשהיד המרשיעה , שהרי יש ער� בכ� שהמערכת מתיימרת לדבר בקול אחד, סינרגיה אפשרית

פתר יבעיית הדי� הפלילי הנוהג לא תנית� לסבור ש .המזכה היא ג	 היד המענישה וג	 היד

. תשלי	 ע	 הבעיה ותנציח אותה, היה גלויהאלא רק תקבל הסמכה בחוק ות, כלל בדר� זו

 ,רוב הנאשמי	 מודי	 ומסיימי	 את ההלי� הפלילי בהסדר טיעו�לבסו� נית� לגרוס שממילא 

  .יביא לצמצו	 הבעיהלא ולכ� הפיצול המוצע 

. סיווג מוצלח של המסלול הוא אינטרס מערכתי ולא רק הגנתי. איני בטוח שהבעיות קשות

ייתכ� שדווקא קיו	 המסלולי	 המקבילי	 ייעל . כבר ממילא קיימת כיו	הנטייה לדחו� לסיו	 
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קיומו של מסלול ביקורתי עשוי . בתפיסה חדה יותר של תפקידיה והתמחויותיה, את המערכת

אי� , שא	 לא כ�, לשחרר את שופטיו מלחצי סיו	 משו	 שהתוצר שעליה	 להפיק הוא ביקורתי

מגמה זו ממילא קיימת , באשר לכפירות הסרק. יקורתטע	 בקיו	 המסלול ובשיבוצ	 כשופטי ב

לגבי . שליליי	 וחיוביי	, ייתכ� שנית� לצמצמה באמצעות הצבת תמריצי	 מתאימי	. כבר כיו	

הציבור עשוי להפני	 את שוני המסלולי	 ולייחס , המטע� האקספרסיבי של המשפט הפלילי

משו	 שהמסלול הביקורתי , חלטאובד� הסינרגיה אינו מו. לכל אחד ער� אקספרסיבי עצמאי

משו	 שכיו	 מרוב , וייתכ� שדווקא הפיצול יאפשר ער� סינרגטי; ימשי� לעסוק בכל הסוגיות

  . עצי	 וענפי	 קשה לראות את היער הפלילי ואת מסריו

 –אלא בצמצו	 של אחד מהיבטיה , אי� מדובר בהשלמה ע	 הבעיה, באשר להסמכת הדי�

אלא , ע	 הדי� הפלילי הנוהג" תשלי	"הסמכה כאמור לא . ילעניי� חוסר הסמכות שתואר לע

כיו	 מוסמ� בית המשפט להרשיע נאש	 שהודה ולקבל . תתחו	 אותו ותמנע ממנו לזלוג הלאה

ובכ� משלי	 המחוקק ע	 האפשרות שעובדות ייקבעו שלא , ראיות שמוסכמות על הצדדי	

 לייצר מאפשרתכה זו לא רק הסמ. בדר� של שמיעת עדי	 והגעה שיפוטית אקטיבית לאמת

סביר להניח שמרבית הנאשמי	 ימשיכו לבחור , לבסו�.  אותהתוחמתאלא ג	  ,אמת משפטית

הא	 הרשעת	 בלי לבדוק את יסודות , במצב כזה. בי� בהסדר טיעו� ובי� שלאו, בהודאה

יפה ובהינת� הדח, אול	 בהינת� שמגמה זו קיימת ממילא. איני סבור שכ�? העבירה היא רצויה

פיצול המסלולי	 הפורמלי יגדיל את הסיכוי להרשעת נאשמי	 מבחירת	 , המערכתית ליעילות

  153.די� מאיד� גיסא�ויקטי� את הסיכוי לאפקט מעצב, המודעת מחד גיסא

  נוי דיוני מעשי שי.4

, חקיקתי ופיצול דרמטי של מסלולי המשפט הפלילישבו לא צפוי שינוי , ברובד פרקטי יותר

 להבהיר ,תיתיכל המעורבי	 בתיק שמסתיי	 בלי בקרה אמפרקטיקה מחייבת עבור לכונ� מוצע 

התובע יצהיר שהתביעה לא תעשה כל .  ולייצר בכ� אפקט מונע ומבטל נוהגשזהו המצב

; בתיק שמסתיי	 בהודאה כתקדי	 לביסוס קביעה משפטית בתיק אחר, ישיר ועקי�, שימוש

והנאש	 יבהיר ; פטיות על איש מלבד הנאש	בית המשפט יבהיר שלהרשעה אי� השלכות מש

שהוא מקבל על עצמו את הדי� ולא יטע� בעתיד שפרשנות מצמצמת של מי שכפר וזוכה 

פה זה מתחיל ופה זה , עבור כל הנוגעי	 בדבר, לי	 אחרותיבמ. משליכה עליו באיזשהו אופ�

יש ; יית הענישהה� אורחות מוכרות בבית המשפט בסוג" מבלי להוות תקדי	" המילי	 .נגמר

שקיפות היא מפתח להגבלת . יסודית�להשתמש בה� ולהתכוו� לה� ג	 לגבי ההרשעה הבלתי

תתחו	 את , הכרזה מפורשת של הצדדי	 שמדובר בהלי� נקודתי. האפקט של הודאה והרשעה

  154.יומרותיו של פסק הדי� ותגביל את השפעותיו האפשריות

 
שאינה מוקד , שינוי פורמלי של מסלולי ההלי� הפלילי לא יפתור את בעיית הודאות השווא  153

 .מאמרי
 מקובל שהנאש� יכול לוותר על טענות חוקתיות פוטנציאליות שלו ואז ה� הברית�תלמשל בארצו  154

 .United States v. Mezzanatto, 513 U.S. 196, 201 (1995) ראו. יורדות במוצהר מהפרק
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 לחירות ולהלי� ,זכותו של הנאש	 לכבודגיעתו בבפ, נית� לגרוס ששינוי כאמור הוא בעייתי

המכונ� את הזכות , השפיטה: יסוד�לחוק 19וא� בעמידתו בסתירה פורמלית לסעי� , הוג�

, א	 נפגעות זכויותיו של הנאש	 במצב כזה של הודאה והרשעה,  ראשית.לבקש משפט חוזר

געני שלה כלפי מי שבחר אלא רק תוח	 את האפקט הפו, השינוי המוצע אינו מייצר את הפגיעה

שינוי דיוני כאמור יצמצ	 את הסיכוי להודאה בלי הבנה בדבר האפשרות , ג	 כלפיו. להודות

עצ	 האפשרות להרשיע אד	 על פי הודאתו ושלא במשפט הוכחות ניתנת . לכפירה משפטית

 א	 .אול	 מעטי	 יחלקו על היותו מידתי ולתכלית ראויה, לתיאור כפגיעה קשה בזכויות יסוד

באשר בשלב זה החשוד הטיפוסי אינו , האפשרות להודות בחקירה בעייתית הרבה יותר, כבר

הודאה והסדרי	 . מיוצג ובוודאי עור� דינו אינו לצדו ולא האיר את עיניו בדבר אפשרויותיו

יש לקוות . כרוכי	 בבחירה כמעט מובנית לוותר על האפשרות לערעור אפקטיבי בעתיד

  .כ� שהנאש	 יבחר מדעתשהסניגוריה תפעל ל

. פרשנות חדשה של איסור ממילא אינה עילה למשפט חוזר, השפיטה: יסוד�באשר לחוק

סבורני  155. בישראלדו דבר נדיר מאהואזיכוי במשפט חוזר בגי� פרשנות שיפוטית חדשה 

אפילו תיקו� פורמלי של איסור המביא ,  לחוק העונשי�5לפי סעי� . שזיכוי כאמור מנוגד לחוק

סופיות הדיו� ויעילות מערכתית . מצומו של איסור חל רק על נאשמי	 שפסק דינ	 אינו חלוטלצ

א	 כ� . הועדפו בידי המחוקק על האפשרות לדו� מחדש בפרשנות המשפטית של תיקי	 שתמו

  .מקל וחומר כ� לגבי שינוי פרשני לאיסור, לגבי תיקו� החוק

  ת אקדמיתשומת לב .5

וכוחות שוני	 , ית מביאי	 לבעיית המשפט הפלילי הפיקטיביכוחות שוני	 ומציאות דיונ

מתיימר לתרו	 לצמצו	 , שאינו חלק פורמלי במערכת המשפט, כוח נוס�. עשויי	 לצמצמה

  .האקדמיה: בעיות בה

לצד . הכתיבה האקדמית ודאי מסייעת להאיר בעיות ופתרונות אפשריי	 בשדה המשפט

סיבה מרכזית . משפט הנוהג ואינה מתייחסת אליה�האקדמיה אינה מזהה חלק מהבעיות ב, זאת

בעיקר , לחוסר ההתייחסות קשורה לנטייה האקדמית הרווחת בישראל לכתוב לכתבי עת זרי	

וכמות ,  אלו מטיב	 אינ	 מתענייני	 במציאות המשפטית בישראל דווקא156.אמריקניי	

  .הכתיבה העברית יורדת

: שדה הפלילי מתפצל כאמור לשלושהה. תהאקדמילבעיה כללית זו מצטברת ההתמחות 

בודדי	 המלומדי	 שמלמדי	 וחוקרי	 את שלושת . סדר די� פלילי ודיני ראיות, דיני עונשי�

עוסקי	 מומחי הדי� המהותי , מבי� אלו שמתענייני	 בנעשה במשפט הישראלי. השדות

פלילי מומחי סדר הדי� ה.  משפטיתבפסיקה עליונה בעיקר לאחר שנדונה והוכרעה מחלוקת

זווית מערבי	 את הא� לא , אחרי	בהליכי	 בעייתיי	 מתמקדי	 במחלוקת בתחומ	 ו

  . ראיותדיני  ג	 מומחי וכמוה	, המהותית

 
 .98 ש" הלעיל ,אקסלרודדוגמת עניי�   155
 287–215, 1 י  משפטעלי  בתו�� בשורת ראיונות בכירי אקדמיהאנשיהתייחסויות לכ� מפי   156

)2012.( 
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אי� סיבה שמומחה מהדי� המהותי ידו� בסוגיה מהותית שבית המשפט לא ד� , �נבעניי� ד

, י טיעו� ובהודאותעוסקת בהסדראקדמיה  לעיתי	 ה. בתיק שבו לא נדו� עניי� מהותי כלל,בה

קשורה �שמצטיירת כבלתי, א� כמעט לא מזווית מהותית; מזווית דיונית או מזווית ראייתית

אלא כחלק מע� ,  אול	 ראוי להביט אקדמית בענפי המשפט הפלילי לא רק כנפרדי	157.בעליל

החברה , שא� הוא חלק מסביבה רחבה יותר,  יער המשפט–שג	 הוא חלק מיער , אחד

  158.ביער וכדומה, א� ג	 למבט בע�; למבט עצמאי בכל ענ� יש ער� רב. האנושית

" הפשע המקוו�"בקורס . באופ� מקרי למדי? כיצד הגעתי אני לזווית זו ולרעיו� המחקר

ודלות בפסיקה עודני סובל ממצוקת חומרי	 במידת מה  סבלתי ו,2009שאני מעביר מאז 

דילמות  כדי לעורר ,	 נאשמי	 הודוג	 לתיקי	 שבהפניתי לעיתי	 . ישראלית ביקורתית

, ייתכ� שהדבר אינו מקרי. משפטיות מהותיות ולא להסתפק בתיאור רטוריקה של ענישה

 –של חידוש עמוק ורחב , ושבעיית המשפט הפלילי הפיקטיבי מתעוררת בעיקר במצבי	 כאלו

ק הקיי	 א	 המחוקק אינו שוקד על התאמת החו. כלכלי או אפילו משפטי, טכנולוגי, חברתי

הרחבה . האתגר נופל על כתפי התביעה להתאי	 איסורי	 ישני	 ולהרחיב	, למציאות משתנה

  .אינו תמיד מגיע, שכעולה מהמאמר, זו ראויה לדיו� שיפוטי

הבחנתי שתיקי הודאה זולגי	 לבית המשפט , על עבירות מי� ברשתלאחר שהתחלתי לכתוב 

בהיעדר דיוני	 ביקורתיי	 על , ילי	 אחרותבמ. ביקורתיבאופ� בו נדוני	 העליו� ואינ	 

  .מצאתי, כשחיפשתי; נאלצתי לייצר כאלו עבור תלמידיי, הפסיקה

מצד , ביקורתיות והיעדרה ה	 פונקציה של מוטיבציה: אנקדוטה זו מתחברת ללקח מוכר

כעיסוק , ככל שהעיסוק מרובה חומרי	 וסובל מעומס. מצד אחר, ושל כמות חומרי	, אחד

וראוי לנצל	 לשיפור , לאקדמיה יש משאבי זמ� רבי	 בהרבה. יקורתיות מצטמצמתהב, השופט

  .המשפט הישראלי

 –מרבית הנאשמי	 . לקח אקדמי אחרו� נוגע למבט בסוגיות שמתנהלות באי� מחלוקת

 אול	 160. האקדמיה אינה מזניחה את שאלת הסדרי הטיעו�159.מודי	 ומורשעי	 בהסדרי	

הנטייה לעסוק בשאלות שנוגעות . ילית מכוונת למצבי עימותכמעט כל הכתיבה האקדמית הפל

היא מתחברת להכרח השיפוטי . מובנת ואולי א� טבעית, לכופרי	, למיעוט הנאשמי	 דווקא

, ולשאלות משפטיות שעולות באופ� פורמלי וישיר, להקנות לאחרוני	 תשומת לב רבה יותר

ר השיפוטי הביקורתי מעוררי	 לא אחת המקרי	 שבאור הזרקו. ולא באופ� סמוי כמעט לחלוטי�

אול	 ראוי לשי	 . שלעיתי	 קרובות מבקרת את הביקורת השיפוטית, את הביקורת האקדמית

דווקא היכ� שלא ; לב ג	 למי שאינו נהנה ולא ביקש ליהנות מזרקור הביקורת השיפוטית

  .קדמיתלעיתי	 נית� וראוי להאיר ולבקר א, מופעלת ביקורת שיפוטית אמתית וקפדנית

 
 .45–43' בעמ, 68ש "לעיל ה,  גונטובניק ראוחריגל  157
 .45–43' בעמ, ש�למבט כזה בהקשר קרוב למאמרי   158
 .116' בעמ, 84 ש"לעיל ה, גזל ותור  159
הסדר טיעו� הוא " מיכל טמיר ויוני לבני  ראות נוספות לדיוני� חשובי� בסוגיהדוגמאות עדכניול  160

שקילת הסדרי טיעו� והיק� "נתנאל דג� ; )2014 (49 ו חוקי�" עתיד, הווה, עבר: הסדר טיעו�
 ).2014 (222 ו חוקי�" השפעת� הראוי בוועדת השחרורי�
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  סיכו�. ה

. בלי לבחו� את יסודות העבירה, נאשמי	 מודי	 ובית משפט מרשיע באופ� כמעט אוטומטי

התנהלות כזו ". שקר משפטי"נוצר משפט פלילי פיקטיבי ואפילו , כשהיסודות אינ	 מתקיימי	

הרשעת אד	 בלי לוודא שהעובדות : אלא מהותית, כרוכה בחוסר סמכות שאינה טכנית ודיונית

, כשההרשעה משקפת תווית לא מדויקת. ה� הודה מקיימות את העבירה מבחינה משפטיתשב

כאשר הנקודות מצטברות . תוצר הנוגד את הדי�, הדבר כרו� בעוול לנאש	 או בפגיעה בציבור

נאשמי	 עתידיי	 על  שישפיע, די��להרשעות כאלו עלול להיות אפקט מעצב, והופכות לקו

 ראוי להכיר בבעיה זו .שיהיו חופשיי	 פחות לקבל תזות הגנה ועל שופטי	 עתידיי	 דומי	

שיכולה , ה� עבור נאשמי	 עתידיי	 וה� עבור מערכת המשפט בכללותה, ולנסות לצמצמה

וצריכה לעצב את הדי� כעניי� נורמטיבי ערכי ולא כתוצאה של מומנטו	 ושל דינמיקה בי� 

  .תביעה לבי� סניגורי	

הבעיה שמתוארת במאמרי היא , � שלא נבחנו שיפוטיתכשהיסודות מתקיימי	 א, מנגד

נקודה בנלית , אול	 ראוי להדגיש נקודה שנמנעתי מהדגישה עד כה. לכאורה בעיה פיקטיבית

כמו (משו	 שהמשפט הפלילי , קיומ	 של יסודות עבירה אינו דבר אובייקטיבי: ומורכבת כאחד

 שיפוטית שמצרה ובעיקר מרחיבה אלא נתו� לפרשנות, אינו שדה אובייקטיבי) המשפט בכלל

; הפרשנות ההגנתית אינה מחייבת איש. ג	 בית המשפט מפרש את המשפט, כמו הצדדי	. אותו

הפרשנות השיפוטית כוללת ער� נורמטיבי שמחייב ; הפרשנות התביעתית מחייבת את עצמה

   161.את הציבור כולו

� משו	 שהנאש	 מודה היעדרה של פרשנות שיפוטית אינו תוצאה הכרחית או רצויה א

אלא ג	 לפרטי	 נוספי	 ולחברה , הרשעה היא בעלת משמעות לא רק לפרט. בעובדות

אול	 ה	 אינ	 פוטרי	 את .  מובָני	–הרצו� והצור� להתייעל ולהזדרז לסיי	 תיקי	 . בכללותה

ראוי . אינ	 מקני	 לה סמכויות חדשות ואינ	 מאייני	 את יתר עקרונותיה, המערכת מחובותיה

כל גור	 כמיטב , יסודיות בשלב ראשו� ולצמצמה בשלב שני� הכיר בתופעת ההרשעות הבלתיל

המחוקק ; הסניגוריה בשיפור כליה המשפטיי	 ובהצגת קשת אפשרויות רחבה לנאש	: יכולתו

בית המשפט והצדדי	 בצמצו	 האפשרות ; ביצירת מסלולי	 שוני	 עבור הליכי	 שוני	

והאקדמיה בשימת לב רבה יותר לסוגיות ; ל תיקי כפירהלהשפעה עקיפה של תיקי הודאה ע

  .שקופות שלא זכו בדיו� שיפוטי ביקורתי

. ערכי	 ועקרונות, יעילות הגוברת על אמת: לבעיית המשפט הפלילי הפיקטיבי הקשר רחב

שכ� לעיתי	 , ראוי להשית לבנו אליו ולבחו� מחדש איזוני	 שערכנו, ר מוכרא� שההקש

אסיי	 מאמרי בהצבת הקשר רחב א� . ות יותר מאשר לערכי	 אחרי	המערכת נוטה ליעיל

אחבר את ; צרה היריעה מהעלאת טיעו� סדור לגביה. שיטת המשפט האדוורסרית: יותר

  .תהייה להמש��ביקורתי לשיטה עצמה ואצי� ראשית

 
 .42, 36–35' בעמ, 68ש "לעיל ה, גונטובניק  161
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הנחת . נית� לגרוס שהבעיה המתוארת במאמרי מלמדת על כשל מסוי	 בשיטה האדוורסרית

 ומהעימות תצמח 162,ל השיטה היא שכל צד להלי� מייצג ומציג עמדה עובדתיתהמוצא ש

אול	 בי� שאת האמת ביקשנו ובי� שאת . אלא ג	 משפט,  לא רק אמת אמורה לצמוח163.האמת

 כשאחד הצדדי	 אינו 164.לעיתי	 האדוורסריות אינה מספקת תוצר מוקפד וראוי, המשפט

כובלי	 את ידיו או דוחפי	 אותו לכיוו� כשיש לו שיקולי	 ש, עושה את מלאכתו נאמנה

התוצר לעיתי	 אינו תוא	 את ,  כשהגור	 המכריע נלח� ומלחי� לסיו	 התיק165,מסוי	

שיטת המשפט . אינו משפט ואפילו אינו אמת משפטית, הוא אינו אמת. העובדות ואת הדי�

י השופט שמציפי	 בפנ, ג	 א	 לא שווי כוחות, האדוורסרית מניחה במשתמע צדדי	 חזקי	

אול	 . הדי� והצדק, ושופט מקצועי שמבקש ומזהה את האמת, טיעוני	 משפטיי	 ועובדתיי	

לא תמיד ה	 מציפי	 טיעוני	 ולא תמיד ה	 ,  לא תמיד הצדדי	 חזקי	166.אי� זה מצב תמידי

הדי� והצדק יותר מכפי , ולא תמיד השופט מודאג מהאמת; ערי	 לאפשרויות טיעו� חשובות

  . לסיי	 תיקי	 ולעמוד בלחצי	 וציפיות מגבוהשהוא מעוניי� 

בדי� האזרחי מוכרת היטב התמה שהעיקר הוא סיו	 המחלוקת ושהסכמה תפטור את בית 

, שלכאורה עוסק בסוגיות דרמטיות וציבוריות יותר,  בדי� הפלילי167.המשפט מחיפוש האמת

ינה תמיד חדה דיה האדוורסריות א. א� המציאות אינה רחוקה מכ�; אי� תמה פורמלית כאמור

וכשההסכמה היא , כשהאדוורסריות הופכת להסכמה. או מקנה די מוטיבציה כדי להגיע לאמת

די� ראוי לשי	 לב שהדבר אינו בא על חשבו� , אלא ג	 המגמה הרווחת והשלטת, לא רק מגמה

  . העדרירסריות מפני הוועל האדלהג� :  על אדוורסריות עתידיתועקרונות ולצמצ	 השלכות

השיטה האינקוויזיטורית מעוררת תחושות קשות של ריכוזיות כוח בידי , דק או שלאבצ

 והקריאה להוסי� 169, ג	 בשיטת המשפט שלנו הכוח השיפוטי אינו במחסור168.השופט

 אול	 לעיתי	 הכוח לפרש וליצור משפט נסוג ומוחל� בידי הכוח 170.ולהגבירו אינה נדירה

בעיקר כשקיימת מוטיבציה , במיוחד ללא מוטיבציהאפילו כוח רב אינו חזק . לדלג ולסיי	

   .חזקה שלא להפעילו
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