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פנחס קטאשווילי
נגד
מדינת ישראל
בבית המשפט העליון
 [30.11.80, 5.2.81]
לפני הנשיא מ' לנדוי

והשופטים י' כהן, מ' שמגר, מ' בן-פורת, ש' לוין

פקודת הדואר [נוסח חדש], תשל"ז-1976, נ"ח 567, סעיף 84(1) - חוק בתי המשפט, תשי"ז-1957, ס"ח 148, סעיף 33(א) - הצעת חוק לתיקון פקודת הראיות (מס' 6), תש"ם-1980, ה"ח 397, סעיף 1- חוק לתיקון פקודת הראיות (מס' 4), תש"ם-1979, ס"ח .14
מיני-רציו:

* בתי-משפט – הלכה פסוקה – שינויה

* ראיות – מהות כללי הראיות – כהוראות דיוניות

* ראיות – סיוע – לעדות שותף לעבירה
עניינו של הדיון הנוסף בשאלה, אם עדות שותף לעבירה יכולה לשמש סיוע לעדותו של שותף אחר לאותה עבירה. בערעור עליו נסבה העתירה השיב בית המשפט העליון לשאלה בחיוב, אגב שינוי ההלכה הפסוקה.
בית המשפט העליון פסק:
א. (1) ספק הוא, אם החלטת בית המשפט, המשנה את ההלכה הקודמת, שרווחה בבית המשפט, נוגעת בבעיית הרטרואקטיביות.

(2) בערעור עליו נסבה העתירה דן בית המשפט העליון בתחום המשפט האדייקטיבי, הקובע כיצד מוכיחים עבירה בדיון הפלילי, ואת הלכתו החיל מכאן ואילך על הליכים, שטרם הסתיימו.

(3) אין לאדם זכות קנויה, שעניינו יידון במשפט לפי דיני הראיות, שהיו קיימים בעת קרות האירוע מושא המשפט, מה שאין כן בדין המהותי.
(4) החזקה היא, לדיני הדיון תחולה רטרואקטיבית, ודיני הדיון כוללים לעניין זה, בדרך כלל, גם את דיני הראיות.

ב. (1) השתלבות פסיקת בית המשפט בפסיקה קודמת אין פירושה, שההלכה אינה מתפתחת ואינה יכולה להשתנות. אדרבא, זה דרכה, והמופקד על תהליך זה הוא בית המשפט העליון.

(2) בסעיף 33(א) לחוק בתי המשפט, תשי"ז-1957, נתן המחוקק אף גושפנקא חקיקתית לתהליך זה.

ג. (1) עקרונית אין מניעה, שבית המשפט יחולל שינוי בהלכה השיפוטית, גם כאשר הצעת חוק באותה סוגיה תלויה ועומדת לפני הכנסת.

(2) אולם, ככל שהסוגיה המשפטית שנויה יותר במחלוקת, ייטיב בית המשפט, אם יותיר את ההכרעה בידי המחוקק.

ד. (1) קיים הבדל ממשי בין ההלכה הכללית בדבר הצורך בסיוע לעדות שותף לעבירה ובין סוגיית "שותף כמסייע לשותף", הנדונה כאן. את הראשונה ניתן להצדיק בטעמים כבדי משקל, שאינם קיימים תמיד, או אינם קיימים באותה מידה, כאשר מדובר בשני עדים, שכל אחד מהם הוא שותף לעבירה (2) אין לנעול את הדלת בפני הכשרת עדותו של שותף לעבירה כמסייעת לעדות שותפו על-ידי קביעת כלל נוקשה של פסילתה בכל מקרה, אלא יש להניח את הערכת העדויות של שני השותפים לשיקולו של בית המשפט בלי לכבול את ידיו מראש.

(3) אין סיבה מדוע לא להרשות עדות של שותף לעבירה כמסייעת לעדותו של שותף אחר, כאשר כל אחד מהם מעיד על שלב שונה של האירועים מושא כתב האישום, כי פוחתת הסכנה, שעדותם היא עדות "מכוונת".

פסקי-דין של בית המשפט העליון שאוזכרו:
[1] ע"פ 48/50 פרלמוטר נ' היועץ המשפטי לממשלת ישראל, פ"ד ה 279; פ"ע ז .212

[2] ע"פ 109/51 גולדברג נ' היועץ המשפטי לממשלת ישראל, פ"ד ה 1626; פ"ע ז .378
[3] ע"פ 1/48 סילוסטר נ' היועץ המשפטי לממשלת ישראל, פ"ד א 5; פ"ע ב(סח) .50
[4] ע"פ 465/70 ארביב נ' מדינת ישראל, פ"ד כה(1) .557

[5] ע"פ 601/72, 46/73מלחן נ' מדינת ישראל; יוסף נ' מדינת ישראל, פ"ד כז(2) .553

[6] ע"פ 394/78 מדינת ישראל נ' חזי, פ"ד לד(2) .85

[7] ע"פ 526/79, 551אלחמרן ואח' נ' מדינת ישראל, פ"ד לד(3) .44

[8] ע"פ 406/78, 409, 419, 475, 515בשירי ואח' נ' מדינת ישראל, פ"ד לד(3) .393

[9] ע"פ 433/77 מדינת ישראל נ' חג'ג', פ"ד לב(1) .548

פסקי-דין אנגליים שאוזכרו:
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. A.c[1973] kilbourne . Director of public prosecution v[14]

.440 . All e.r 1[1973] ; . 254W.l.r 2[1973] ;729
פסקי-דין אמריקניים שאוזכרו:
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הערות:

.1להלכת התקדים המחייב ולסוגיה של שינוי הלכה פסוקה ראה: ד"נ 39/75, 41רשות הנמלים נ' אררט בע"מ ואח’,  פ"ד לא(1) 533;
"prospective revision of precdent" ,g. Tedeschi
173(1973) . Isr l. Rev8; א' ידין "אמת ויציב", הפרקליט כח (תשל"ב-ל"ג) .152
.2לביטול הלכה פסוקה רק ביחס למקרים לעתיד לבוא ראה: ע' קפלן, "תחולה צופה פני עתיד  - לתקדימי בית המשפט העליון" משפטים ט (תשל"ט) .221
.3לאבחנה בין נורמה דיונית לנורמה מהותית ראה: בג"צ 162/80 פלוני נ' בית הדין הצבאי המיוחד ואח’,  פ"ד לה(1) .292
דיון נוסף בעניין, שפסק בו בית המשפט העליון בשלושה (השופטים מ' שמגר, ש' אשר, ש' לוין) מיום 25.5.80בע"פ 85/80.* העתירה נדחתה.
א' מרינסקי, א' עמיקם - בשם העותר;
ח' ברוכי, סגן בכיר לפרקליט מחוז המרכז, א' רוטר, עוזר ראשי לפרקליט מחוז המרכז - בשם המשיבה.

פסק-דין

הנשיא מ' לנדוי: בעתירה זו הוחלט לקיים דיון נוסף בשאלה אחת בלבד - אם עדותו של שותף לעבירה יכולה לשמש סיוע לעדותו של שותף אחר לעבירה. השאלה התעוררה בעקבות פסק-דין, שניתן בע"פ 85/80** בהרכב של שלושה. הוחלט שם, מפי חברי הנכבד השופט שמגר, שהתשובה על השאלה היא חיובית, ונדחה ערעור העותר על הרשעתו בגנבת שק דואר, עבירה על סעיף 84(1) לפקודת הדואר [נוסח חדש], תשל"ז-.1976

בערעור מצא בית-משפט זה, שיש לאשר את ההרשעה על סמך עדותו של עד המדינה מקסים לוסקי, שהייתה מהימנה על שופטי בית המשפט המחוזי. הלה היה שותף לעבירה, שבה הואשם העותר. עדותו נסתייעה בעדות של אלימלך משה, שגם היא נתקבלה כמהימנה במה שנוגע לזיהוי העותר בתור מי שהשתתף בגנבה. בפסק הדין לא הוכרעה השאלה, אם יש לראות גם באלימלך משה שותף לעבירתו של העותר, אבל, לפי הנאמר בפסק הדין, מוכן היה בית המשפט להניח זאת כעובדה, ודינו של העותר הוכרע לחובה על יסוד נימוק שבהלכה, שאכן יכול שותף לעבירה לסייע לעדותו של שותף אחר לאותה עבירה. בזה שונתה ההלכה הקודמת, שהייתה רווחת בבית-משפט זה,

-------------------
* פ"ד לד(4) .57
** שם.

החל בהחלטות בעניין פרלמוטר (ע"פ 48/50 [1], בעמ' 281) ובעניין גולדברג (ע"פ 109/51 [2], בעמ' 1633), והיא שללה אפשרות כזאת.
בטענותיו לפנינו בעתירה זו לא חלק מר אריה מרינסקי על כך שההלכה הקודמת בדבר "שותף לשותף" וכל הסוגיה של הצורך בסיוע לעדותו של שותף לעבירה ראויה לעיון מחדש. אולם הוא טען בתוקף, שלא בית המשפט יכול לערוך רוויזיה כזאת של ההלכה, אלא רק הכנסת יכולה לעשות זאת בדרך החקיקה, ושנית טען, שאי-אפשר היה לשנות את ההלכה הקיימת באופן רטרואקטיבי, אחרי שכבר הוחל בבירור דינו של הנאשם. אדון בשתי טענות אלה, אחרון ראשון.
באשר לטענה, שבפסק הדין שבערעור הקנה בית-משפט תחולה רטרואקטיבית להלכתו, יש לדייק ולומר, שספק הוא, אם אנו עוסקים כאן בכלל בבעיה של רטרואקטיביות. בערעור עליו נסבה העתירה לא דן בית המשפט העליון בבעיה, השייכת לתחום הגדרת העבירה. כלומר העילה להעמדת העותר למשפט, אלא לתחום המשפט האדייקטיבי, הקובע כיצד מוכיחים עבירה בדיון הפלילי, ואת הלכתו החיל בית המשפט מכאן ואילך על הליכים, שטרם הסתיימו (ראה מאמרו של פרופסור ש' ז' פלר "על רטרואקטיביות של דיני ההסגרה ועל השפעת החנינה עליה" משפטים ד (תשל"ב-ל"ג) 403, 408אילך). אין לאדם זכות קנויה, שבמשפט יידון עניינו לפי דיני הראיות, שהיו קיימים בעת קרות האירוע מושא המשפט, לא במשפט אזרחי ואף לא במשפט פלילי. מה שאין כן בדין המהותי. למשל, אדם זכאי לצפות לכך, שדין החוזים המהותי לא ישתנה ממה שהיה בעת שהתקשר בחוזה; וכן זכאי אדם לצפות לכך שמעשה, אשר היה חוקי בעת עשייתו, לא יוכרז על-ידי המחוקק בדיעבד, אחרי עשייתו, כמעשה פלילי, כי אין עונשין אלא אם כן מזהירין. על-כן קובע הדין חזקה, שאין לדבר חקיקה תחולה רטרואקטיבית למפרע משעת עשיית המעשה. אבל אין לאדם העומד לבצע מעשה, שהיה פלילי בעת עשייתו, שום זכות לעשות את חשבונו מראש, שיוכל לבצע עבירה פלילית ללא עונש, מפני שלפי דיני הראיות, הקיימים אותה שעה, לא יהיה בידי התביעה להוכיח את ביצוע העבירה. לעניין זה קובע הדין חזקה הפוכה, שלדיני הדיון יש תחולה רטרואקטיבית, ודיני הדיון כוללים לעניין זה, בדרך כלל, גם את דיני הראיות (וראה, למשל, פסק הדין של בית המשפט לערעורים באנגליה בעניין [10] (1965) .herridge v. Herridgeלזה מסכים גם מר מרינסקי, אם הבנתיו נכון. אבל טרוניתו היא - ואותה הוא ביקש להעלות לדרגת טענה קונסטיטוציונית חשובה - שכאילו שונו, בשל ההלכה שקבע בית המשפט העליון בערעור, "כללי המשחק" אחרי תחילת המשפט, בלי שהעותר ופרקליטו ידעו, שכזאת עלול לקרות - ובזה נמצאת, לטענת מר מרינסקי, שורת הצדק והדין לוקה ליקוי חמור. הנה, הוא אומר, יחד עם העותר דנן עמדו לדין באותו אישום של גנבה ארבעה נאשמים אחרים, אשר זוכו בבית המשפט המחוזי, אך משלושת השופטים, שישבו בדין, היה אחד (כבוד השופט נ' בר) מוכן להרשיעם על יסוד עדותם של אותם עדים, לוסקי ואלימלך משה, מפני שסבר (בטעות), שההלכה הנוהגת אז כבר הייתה, שעדותו של 

שותף לעבירה יכולה לסייע לעדות שותף אחר לעבירה; ושופט שני (כבוד השופט י' גלעדי) זיכה את אלה רק על-פי ההלכה, כפי שהייתה, ששותף אינו יכול לסייע לשותף. יוצא אפוא שאילו כבר אז הייתה קיימת ההלכה, שקבע בית המשפט בערעור, היה נוצר רוב להרשעת הנאשמים הללו. אולם אלה יצאו זכאים והעותר יצא חייב בערעור רק מפני שינוי ההלכה. לדעת מר מרינסקי, יש בזה משום הפליה ועוול למרשו, ועוד הוא טוען, שאילו ידע, שההלכה עומדת להשתנות, היה עורך את הגנת מרשו אחרת, אך הנה הפתיעו אותו על ידי "החלפת אבני המשחק" באמצע המשחק, ואין זה הוגן ואין זה צודק.

אינני רואה כאן שום עיקרון קונסטיטוציוני, בדבר זכות מזכויות האזרח

שהופרה, כביכול. על השוואת הדיון הפלילי עם משחק אשקוקי כבר אמר הנשיא זמורה בפרשת סילוסטר (ע"פ 1/48 [3], בעמ' 525) דברים, הזכורים היטב לכל משפטן בארץ. אבל מסכים אני, שמן הראוי הוא, שינהגו עם נאשם לפי כללי "המשחק ההוגן" במובן זה, שיזכה לדיון הוגן. כלום לא נהגו כך עם העותר דנן? ראשית, ביחס לנאשמים האחרים, העובדות אינן בדיוק כטענת מר מרינסקי. כבוד השופט נ' בר היה מוכן להרשיעם לא רק מפני עדותם של שני השותפים לעבירה, אלא הוא מצא ראיה מסייעת גם ברשימות העובדים (ת/ 10ות/11), שהגישה התביעה: ראה בפסקה 20של חוות-דעתו. ואילו בערעור נאמר על רשימות אלה, שלא היתה בהם ראיה להשתתפות במעשה הגנבה. על-כל-פנים, הנאשמים הללו היו חייבים לצאת זכאים ממילא, מפני שעדותם של לוסקי ושל אלימלך משה לא הפלילה אותם כמו שהפלילה את העותר. זה הוסבר בפסקה 4(ב) של פסק הדין בערעור, וצוין שם, שמסיבה זו אין ללמוד דבר לענייננו מהלכת ארביב (ע"פ 465/70 [4]). אילו הורשעו נאשמים אלה (בטעות) בערכאה הראשונה על-פי עדותם של לוסקי ושל אלימלך משה, היו אפוא צריכים ממילא לצאת זכאים בערעור, ואיה כאן ההפליה כלפי העותר? אבל אין בדעתי להמשיך ולעסוק בספקולציות מסוג זה, כי, אחרי ככלות הכול, השאלה היא, אם העותר הורשע כדין, ולא אם לנאשמים אחרים שיחק המזל והם זוכו, אפילו צריך היה להרשיע גם אותם.

אילו סברתי, ששינוי ההלכה בערעור בא לסניגור המלומד כ"רעם ביום בהיר", ושהוא היה עורך את הגנתו אחרת, אילו ידע מראש, שכזאת עלול להתרחש, הייתי רואה בזה קיפוח דיוני, והייתי מחפש לעותר תרופה כדי לתקן זאת. אבל לא כך התגלגלו הדברים: עוד מתחילת המשפט היה ידוע מן הפסיקה של בית המשפט העליון, שהלכת "אין שותף מסייע לשותף" עומדת על יסוד רעוע, וכבר העירו שופטים בבית-משפט זה את אשר העירו על הצורך לעיין מחדש באותה הלכה: ע"פ 601/72, 46/73[5], בעמ' 555; ע"פ 394/78 [6], בעמ' .92ואמנם ביקשה התובעת במשפט דנן בדברי הסיכום שלה (בעמ' 308של הפרוטוקול), שבית המשפט יקבע, כי עדות של שותף יכולה לשמש סיוע לשותף אחר, וגם בערעור התחדש הויכוח על כך בין פרקליטי בעלי הדין, בלי 
שהועלתה - עד כמה שיכולתי לברר - הטענה, שמבחינה דיונית אין להיזקק להצעת התביעה לסטות הפעם מן ההלכה הקיימת. מר מרינסקי לא הסביר, באיזה אופן היה פרקליט העותר דאז משנה את ניהול המשפט מטעם העותר, אילו ידע מראש, שהפעם עומדת ההלכה להשתנות; ואין תימה בכך, כי פרקליט העותר תקף, כמובן, את עדויותיהם של לוסקי ושל אלימלך משה גם בלאו הכי. ואשר להלכה עצמה, הרי ניתנה לו הזדמנות מלאה להגיב, גם בערכאה הראשונה וגם בערעור, על הצעת התביעה, שלא ללכת עוד בעקבות ההלכה הישנה.

מר מרינסקי ציין גם, שימים ספורים לפני מתן פסק הדין בערעור דנן עדיין הזכיר חברי הנכבד, השופט שמגר, בשני פסקי-דין שכתב (ע"פ 526/79, 551[7], בעמ' 54; ע"פ 406/78, 409, 419, 475, 515[8], בעמ' 446, 454) את ההלכה הקודמת כהלכה קיימת. אבל ההכרעה בשאלה לא הייתה דרושה שם לצורך ההחלטה הסופית, בעוד שהפעם התעוררה הבעיה במישרין, והייתה זאת אפוא שעת כושר לעיין בהלכה עיון יסודי מחדש.

מר מרינסקי הזכיר הרצאה, שהרציתי בשעתו על "הלכה ושקול דעת בעשיית משפט" (משפטים א (תשכ"ח-כ"ט) 292), שם הסברתי, שפסיקת בית המשפט חייבת לעמוד במבחן משולש: צדק במקרה הקונקרטי, השתלבות בפסיקה קודמת ויסוד לפסיקה בעתיד. אבל השתלבות בפסיקה קודמת אין פירושה, שההלכה אינה מתפתחת ושאינה יכולה להשתנות. אדרבא, זה דרכה, והמופקד על תהליך זה הוא בית המשפט העליון. בסעיף 33(א) של חוק בתי המשפט, תשי"ז-1957, הקובע שבית-משפט זה אינו קשור בתקדימיו, נתן המחוקק אף גושפנקא חקיקתית לתהליך זה.

להלן טען מר מרינסקי, שבית-משפט זה חייב היה למשוך ידו משינוי ההלכה, מפני שהצעה לשינויה תלויה ועומדת לפני הכנסת בהצעת חוק לתיקון פקודת הראיות (מס' 6), תש"ם-1980, שפורסמה (אחרי מתן פסק הדין בערעור דנן) בהצעות חוק, תש"ם-1980, ובדברי ההסבר לסעיף 1, אף הוזכרה בעיית עדות השותף כסיוע לשותפו במפורש. לא צוטטה אסמכתא משפטית לטענה זו. עקרונית אינני רואה מניעה לכך שבית המשפט יחולל שינוי בהלכה השיפוטית, גם כאשר הצעת חוק באותה סוגיה תלויה ועומדת לפני הכנסת. שאלה אחרת היא, באילו נסיבות יראה בית-משפט זה לנהוג כך הלכה למעשה. בנדון זה לא הייתי קובע מסמרות, ואסתפק באמרי, שככל שהסוגיה המשפטית שנויה יותר במחלוקת, ייטיב בית-משפט זה להשאיר את ההכרעה בידי המחוקק. כך, למשל, המחלוקת על השאלה, אם יש להרשות הודעת עד למשטרה כראיה במשפט, הוכרעה על-ידי הכנסת בחוק לתיקון פקודת הראיות (מס' 4), תש"ם- .1979וכן אני סבור, שעל ההלכה הכללית בדבר הצורך בסיוע לעדותו של שותף לעבירה מוטב שהכנסת תאמר את דברה, כי בעניין זה הדעות חלוקות בין שופטים וסופרים. אבל לא כן הוא בשאלה, המעסיקה אותנו בעתירה זו, שאינה אלא סניף משני של ההלכה, שביחס אליו קיימת, עד כמה שידוע לי, תמימות דעים בין יודעי דת ודין, שהגיעה השעה לחידוש פני ההלכה, והדבר יכול היה להיעשות ללא קושי בדרכים מקובלות של פיתוח ההלכה השיפוטית 

ושינויה של הלכה, כאשר בית המשפט נוכח לדעת, שהוא סטה בפסיקתו הקודמת מן הדרך, שמן הראוי ללכת בה.
ומכאן לגוף הבעיה, הניצבת לפנינו בעתירה זו: ברצוני להביע את הסכמתי המלאה לדברי חברי הנכבד השופט שמגר בערעור עליו נסבה העתירה, ואוסיף רק כמה דברים משלי. ההלכה, שתוקנה בערעור זה, באה אלינו מאנגליה. תחילתה שם הייתה לפני כמאה וחמישים שנה, בעניין [11] (1832) .r. V. Noakesהייתה זאת החלטה בלתי מנומקת, שצמחה על קרקע של סדרי דין פלילי, שלפיהם הנאשם לא היה רשאי להעיד כלל לזכותו, והעונשים, שלהם היה צפוי נאשם שהורשע, היו חמורים ביותר (כגון עונש מיתה על גנבה), כך שבתי המשפט נטו לחפש דרכים להציל נאשם מגורל אכזר בדרך הלכות דיון והלכות ראיות קפדניות. מאז אמנם השתרשה ההלכה באנגליה: ראה, למשל, [2] (1909) ,e.m gayובשנת 1960נאמר עדיין בעניין [13] (1960) prater .V . ,regכי הלכת "שותף אינו מסייע לשותף" היא ההלכה המקובלת. אבל סופרים מתחו עליה ביקורת: ראה, למשל, 201( 1979,.th ed 5,london) . Cross, evidence Rהאומר:

"נניח שעדותו של כל אחד מן העדים (שותפים לעבירה) מפלילה את הנאשם ביחס לפרט מהותי, ונניח שאינה מתעוררת שאלה של קנוניה בין העדים, כי אז עדותו של א' מוסיפה משקל ניכר לעדותו של ב', ולהיפך".

Assuming that the evidence of each witness implicates")
A.'s evidence adds considerably to the probability there is no question of a conspiracy between the witnesses, the accused in a material particular, and assuming that (".of the truth of b.'s and vice versa יש לזכור גם שבאנגליה ההלכה אינה מוחלטת, אלא היא מוסרת את הערכת העדויות גם לעניין זה בידי חבר המושבעים, אלא השופט חייב להזהיר את חבר המושבעים על הסכנה שבהסתמכות על עדותו של שותף לעבירה ללא סיוע בדרך כלל, וגם על עדותם של שני שותפים לעבירה כמסייעים זה לזה, ואם לא הזהירם, תבוטל ההרשעה.

בארצות-הברית קיים גיוון רב בהלכה בין דיני המדינות השונות, אם כי הרוב עדיין נוהג, כנראה, לפי ההלכה האנגלית - וראה אצל j.h. wigmore, evidence at ,rd ed.,by j.h. chadbourn3, toronto-boston) in trials common law 326( 1978, vol. Viiהנמנה עם מבקרי ההלכה הזאת.
אני רואה הבדל ממשי בין ההלכה הכללית בדבר הצורך בסיוע לעדותו של שותף לעבירה ובין ההלכה על נושא מצומצם, שבה אנו עוסקים כאן. את זו הראשונה ניתן, לדעתי, להצדיק בטעמים כבדי משקל: החשש, ששותף לעבירה ייתן עדות שקר, כדי להפחית ממידת האחריות הפלילית, המוטלת עליו עצמו; החשש, שהוא מעיד מתוך תקווה לזכות ביחס נוח יותר בנוגע לענישתו, מתוך רצון להתנקם באדם השנוא עליו, ועוד. האסכולה, המצדיקה את הכלל הנוקשה בדבר הצורך לסיוע לעדותו של שותף לעבירה, רואה את הסכנה של עיוות דינו של הנאשם בגלל הערכה מוטעית של העדות 

על-ידי בית המשפט כממשית, עד כדי כך שמטעמי זהירות מעדיפים הדוגלים בה, שלא להשאיר את הרשעת הנאשם על סמך עדות יחידה כזאת לשיקול-דעתו של השופט אלא לקבוע כלל קשיח, הקובע את הצורך בראיה מסייעת לעדותו של השותף לעבירה. אוכל להניח לשאלה, אם צודקים אלה המבקשים להחמיר כך, או אם צודקת האסכולה האחרת, הגורסת הערכה חופשית של העדות בכל מקרה. על-כל-פנים, ודאי הוא, שאותן סכנות שהזכרתי אינן קיימות תמיד, או אינן קיימות באותה מידה כאשר המדובר הוא בשני עדים, שכל אחד מהם הוא שותף לעבירה, והמקרה הנוכחי יוכיח: אלימלך משה שיתף עצמו במבצע של סילוק שלל הגנבה משטח שדה התעופה, אחרי שלוסקי כבר השלים את חלקו בביצוע הגנבה. עדותו של כל אחד מהם עומדת אפוא בפני עצמה, כאשר כל אחד משני העדים מתאר שלב שונה של ביצוע המבצע הפלילי, ועל כן פוחתת הסכנה שמא שני השותפים לעבירה תיאמו ביניהם מתן עדות כוזבת. הדבר אינו רחוק מן הסיטואציה של הוכחת מעשים פליליים, הדומים לעבירה מושא האישום. הלכה פסוקה היא, שעדות על כל אחד ממעשים אלה יכולה לשמש ראיה לשיטה, המסייעת לעדות הטעונה סיוע, אם יש במעשים קווים אופייניים שווים .director of public prosecution v) ([14] (1973) kilbourneאו טול את המקרה של עדות (לאו דווקא של שותף לעבירה), הטעונה סיוע, כגון עדותה של המתלוננת בעבירת מין, היכולה להסתייע בעדות אחרת, הטעונה היא עצמה סיוע (ע"פ 601/72, 46/73[5] הנ"ל, בעמ' 555:

ע"פ 433/77 [9], בעמ' 553). אם מרשים עדות כזאת בתור סיוע לעדות העיקרית, אין לראות מדוע לא תורשה עדות של שותף לעבירה כמסייעת לעדותו של שותף אחר, כאשר כל אחד מהם מעיד על שלב שונה של האירועים מושא כתב האישום, כי פוחתת הסכנה, שעדותם היא עדות "מכוונת" (ואין בדעתי למצות בזה את הנימוקים ההגיוניים לקבלת עדותו של שותף לעבירה כמסייעת לעדות שותפו). אין לנעול את הדלת בפני הכשרת עדות כזאת כראיה מסייעת על-ידי קביעת כלל נוקשה של פסילתה בכל מקרה, אלא יש להניח את הערכת העדויות של שני השותפים לשיקולו של בית המשפט בלי לכבול את ידיו מראש. בחוות-דעתו בערעור התווה חברי הנכבד כמה דברי הנחיה, היכולים להדריך את בית המשפט במלאכה של הערכת העדות במקרה כזה, ואני מסכים גם למה שאמר על נושא זה, בלי לראות דברי הדרכה אלה כממצים את כל מגוון האפשרויות, המשתנות ממקרה למקרה.

הכלל האנגלי, שתחילתו בפרשת [11] noakesהנ"ל, כאילו "הסתנן" לפסיקה שלנו בלא משים: הוא הוזכר בשני התקדימים הראשונים (פרלמוטר ע"פ 48/50 [1] ו-גולדברג ע"פ 109/51 [2]), שכבר הוזכרו לעיל, ללא הנמקה מפורשת. בשני המקרים עדיין לא נעשתה ההבחנה בין שותף לעבירה ומעורב בעבירה, הבחנה שקנתה לה לאחר מכן שביתה בפסיקה, ובשניהם הופעלה ההלכה למעשה על-פי הערכה שלילית של משקל העדויות של השותפים, שעמדו שם לדיון, לגופן. לאחר מכן חזרו על אותה הלכה כתורת אנשים מלומדה, בלי לבסס אותה מעולם מבחינה עיונית, עד שבנים האחרונות החלו שופטים להטיל ספק בנכונותה. על כגון דא נאמר: הפה שאסר הוא הפה המתיר, כלומר, הלכה שיפוטית מוטעית יכולה לבוא על תיקונה בדרך הלכה שיפוטית חדשה.

לבסוף, ברצוני לעמוד על טענה נוספת של מר מרינסקי, שבה אני רואה טענה חלופית; הוא ביקש לנהוג כמו שנהגו בתי המשפט בארצות-הברית בבטלם הלכה שיפוטית קיימת רק למקרים, שיבואו בעתיד, בלי שההלכה החדשה תחול על המקרה עצמו, שבו נקבעה ההלכה החדשה. את העיקרון הזה של ביטול לעתיד לבוא (prospective overruling) פיתח השופט cardozoבשנת 1932בעניין . Refining co& great northern railway co. V. Sunburst oil[15] (1932). הוא בא לענות על ההשגה, שבהפעלת ההלכה החדשה באותו עניין, שבו הוכרז עליה לראשונה, יש פסול של רטרואקטיביות. הרעיון הזה נתחדש, עד כמה שיכולתי לברר, לגבי שינויי הלכה, ששינו דין מהותי, ולא לגבי שינוי של דין דיוני, כולל דיני ראיות. כאן עולה גם ספק נוסף: האם אותם כללים של תחולה למפרע, הנהוגים לגבי החלת הדין החרות, צריכים לחול גם על הדין המתפתח על-פי הלכה שיפוטית. מי שמחזיק בתאוריה, שהלכה שיפוטית חדשה, שעליה מכריז בית המשפט, כאילו הייתה קיימת בכוח גם מלפני כן, בחינת קיום אפלטוני אידאלי, כביטויו של השופט ( 358ibid., at) ,cardozoיאמר שההלכה הנכונה לא השתנתה כלל. בימינו נוהגים אנו להודות, שבית-משפט יכול ליצור דין חדש על-ידי פסיקתו. פסק הדין האמריקני מכיר בכך, והשופט cardozoהשווה בו למעשה את גבולות הרטרואקטיביות של הלכה שיפוטית אל דינה של הלכת החוק החרות, לאמור, שהיא חלה רק מכאן ואילך, ולא על עסקות שכבר הושלמו לפני כן. לעצם העניין כרוכים גם בהלכת [15] sunburstקשיים. למשל, הושמעה השגה עליה, שאין היא צודקת כלפי תובע, שטרח ושכנע את בית המשפט לשנות הלכה קודמת, והוא עצמו אינו נהנה מפרי מאמציו; ועוד נאמר, שאם ההלכה החדשה אינה חלה על המקרה, שבו היא נקבעה, הרי שהיא בבחינת אמרת אגב בלתי מחייבת: ראה הרשימה של 1020(1967) . N.c. l. Rev 45"prospective overruling" , j.a. manninoשהעתק מצולם ממנה הגיש לנו מר מרינסקי. הדברים אינם צריכים להתעמקות ולהכרעה בעתירה זו, כי כאן לפנינו סוגיה שבדיני הראיות, שלגביה אין ספק, שעקרונית יכול שינוי של הלכה קודמת לחול גם בתוקף למפרע, על אירועים, שקדמו להליכים, שבהם שונתה ההלכה.

מטעמים אלה יש לדעתי לדחות את הבקשה לביטול ההלכה, שנקבעה בע"פ 85/80* או לאי-החלתה על עניינו של העותר בערעור שהגיש על הרשעתו.
השופט י' כהן: אני מסכים.

השופט מ' שמגר: אני מסכים.

השופטת מ' בן-פורת: אני מסכימה.

השופט ש' לוין: אני מסכים.

הוחלט לדחות את העתירה בדיון הנוסף. 

5129371
54678313ניתן היום, א' באדר א' תשמ"א (5.2.81).
-------------------------
* פ"ד לד(4) .57
הודעה למנויים על עריכה ושינויים במסמכי פסיקה, חקיקה ועוד באתר נבו - הקש כאן
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