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ערעור פלילי 175/80
אליהו סמילה

נגד
מדינת ישראל
בבית המשפט העליון בשבתו כבית-משפט לערעורים פליליים
 [25.1.81, 15.3.81, 2.4.81]

לפני הנשיא מ' לנדוי והשופטים מ' בן-פורת, מ' בייסקי

פקודת הראיות [נוסח חדש], תשל"א-1971, נ"ח 420, סעיף 12 (תוקן:נ ס"ח תש"ם 14).
מיני-רציו:

* ראיות – הודאה – קבילותה
הרשעתו של המערער בבית המשפט המחוזי בוססה בעיקרה על תרשומת, שערך קצין משטרה, על דברים שאמר לו המערער, ומהם השתמעה מעורבותו בעבירת התפרצות לדירה וגניבה ממנה. לטענת המערער תרשומת זו בלתי קבילה, שכן הדברים נאמרו, לאחר שהחוקרים עוררו בלב המערער את התקווה, שאם ימסור להם מידע נוסף, שבו הם היו מעוניינים, ישתדלו להשיג עבורו כתב חסינות כעד מדינה.
בית המשפט העליון פסק:
א. (1) כאשר החוקר המשטרתי יוזם הבטחה להפוך את הנחקר לעד מדינה, ובדרך זו מוציא מפיו הודאה בחלקו שלו בפרשה הנחקרת, כי אז יש משום חוסר הגינות בכך שמשתמשים בהודאתו לאחר מכן כראיה במשפט נגדו, ואת החסינות אין מעניקים לו.

(2) הבטחה, שניתנה כך והופרה, פסולה מניה וביה בתוקף העיקרון הכללי, הגלום בסעיף 12לפקודת הראיות [נוסח חדש], תשל"א-.1971

(3) המידע, שהושג כתוצאה מן ההבטחה, יכול לשמש מכשיר לקידום החקירה המשטרתית, אך אין להביאו במשפט נגד מוסר המידע - משפט, אשר הושג תוך הפרת ההבטחה למתן חסינות.

ב. (1) כאשר היזמה כולה באה מאת הנחקר עצמו, והחוקר אך מגיב על יזמתו, ולבסוף אומר הנחקר מה שאומר, אך שום הבטחה למתן חסינות לא ניתנה, מפני שהמידע, שמסר הנחקר, אינו המידע, שהחוקר ביקש להשיג ממנו, כי אז אין לפנינו הבטחה פסולה, ואין פסול של חוסר הגינות בהתנהגות החוקר, שניסה לעמוד על טיב הצעת הנחקר.

(2) בנסיבות אלה אם החוקר או הממונים עליו מחליטים לבסוף לא לעשות את את העיסקה, שהנחקר הציע להם, כי אז יש לומר, שהנחקר קיבל את הסיכון על עצמו, ואין לראות מניעה לשימוש, שהתביעה עושה לאחר מכן בדברים, שהנחקר גילה לחובתו תוך כדי המשא ומתן על הענקת החסינות, שהוא ביקש להבטיח לעצמו.

פסקי-דין של בית המשפט העליון שאוזכרו:ו
[1] ע"פ 467/69 טקסון נ' מדינת ישראל, פ"ד כד(1) 95. 

[2] ע"פ 216/74, 243כהן נ' מדינת ישראל, פ"ד כט(1) 340. 

[3] ע"פ 377/67 דהאן ואח' נ' מדינת ישראל וערעור שכנגד; מדינת ישראל נ' בן-הרוש, פ"ד כג(1) .197

[4] ע"פ 194/56 סעדיה נ' היועץ המשפטי לממשלה, פ"ד יא 513; פ"ע כח .141

הערות:נ
לדיון בטענת השאלה הפוסלת הודאה ראה:ב ע"פ 307/60 יאסין ואח' נ' היועץ המשפטי לממשלה, פ"ד יז 1541, 1557-1562; ע"פ 636/77 לוי נ' מדינת ישראל, פ"ד לב(3) .769

ערעור על פסק-דינו של בית המשפט המחוזי בירושלים (השופט ד' איתן) מיום 15.1.80בת"פ 315/79. הערעור נחה.
א' בן שחר - בשם המערער;
י' טפיירו, עוזר ראשי לפרקליט המדינה - בשם המשיבה.

פסק-דין

הנשיא מ' לנדוי:ו אליהו סמילה, המערער, הורשע בבית המשפט המחוזי בירושלים בהתפרצות לבית-דירה ובגניבה ממנו, ונידון לחמש שנות מאסר, מהן ארבע שנים הפעלת מאסר-על-תנאי וארבע שנות מאסר על העבירות הנדונות הפעם, ומזה שלוש שנים חופפות את המאסר-על-תנאי שהופעל והשנה הרביעית במצטבר לכך. הוא מערער על הרשעתו ולחלופין על מידת העונש.

ההתפרצות אשר הביאה לאישום, בוצעה ביום 10.7.79לפנות בוקר, בדירה ברחוב אוסישקין 7בירושלים. הפורצים חדרו לדירה מגג הבית:נ הם שלשלו עצמם בחבל מן הגג אל מרפסת הדירה, ומשם פרצו לדירה עצמה וגנבו ממנה דברי ערך - תמונות יקרות, פסלים ושטיחים, שערכם נאמד בשעתו בכמיליון ל"י. את שלל הפריצה העמיסו על טנדר, שהביאו למקום, ובו הסתלקו בדרכם אל השפלה בכביש ירושלים-תל-אביב. בדרך החל מרדף של אנשי ניידת משטרתית אחרי הטנדר. למרות אזהרות השוטרים לא נעצר הטנדר, אלא הגביר את מהירותו, עד שהוכרח להיעצר קרוב לשער הגיא, אחרי שהשוטרים הרודפים פגעו ביריות בצמיג הטנדר. אחד מנוסעי הטנדר, אלי גולן, נעצר במקום. שני הנוסעים האחרים הצליחו לברוח בחסות החשכה, וגם כלב גישוש של משמר הגבול, שהשוטרים הביאו למקום, לא הצליח לגלות את עקבותיהם.

התביעה טענה, שהמערער היה אחד משני הבורחים מן הטנדר, שבו נמצא הרכוש הגנוב. הוא נעלם מביתו בכפר יונה למשך כשלושה שבועות מליל הפריצה, עד שהתייצב במשטרה. לטענתו עשה כן, כי נודע לו, שהמשטרה מבקשת אותו. בעדותו בבית המשפט הכחיש כל השתתפות במעשה הפריצה.

השופט המלומד בבית המשפט המחוזי הרשיע את המערער. כראיה עיקרית לחובת המערער שימשה לו תרשומת, שערך אחד החוקרים, מפקח אבי כהן, על דברים, שאמר לו המערער, כאשר השניים המתינו לבואו של הממונה על מפקח כהן, רב-פקד טל. לפי הרשום בתרשומת זו, אמר המערער למפקח כהן באותו מעמד דברים, שיש בהם הודאה בנוכחותו בטנדר בעת הבריחה מן השוטרים שרדפו אחריו, וברור שאם דברים אלה היו קבילים ונכונים, יש בהם ראיה על החזקתו התכופה של המערער ברכוש הגנוב וממילא גם על השתתפותו בפריצה עצמה. השופט המלומד מצא, שהתרשומת קבילה כראיה, וכן קבע, שקיימות ראיות נוספות נגד המערער, המהוות "דבר מה" לאימות הודאתו, ואף יותר מזה.

הסניגור המלומד, מר בן-שחר, טען לפנינו, שהתרשומת ת/ 12לא הייתה קבילה, מפני שניתנה בהשפעת הבטחה, שהשמיע מפקח כהן למערער. לפי העובדות, שהשופט המלומד קבען, בא המערער בעת חקירתו בהצעה, שיקבל חסינות כעד המדינה, כנגד מסירת מידע למשטרה על דברים, שהיו ידועים לו, לדבריו, על רכוש רב, שנגנב במקום אחר (ולא מן הדירה ברחוב אוסישקין). החוקרים, מצדם, היו מעוניינים לגלות את זהותו של האדם, שמסר לפורצים לדירה ברחוב אוסישקין את הידיעה על תכולתה היקרה של הדירה, ומפקח כהן נתן למערער להבין, שאם יגלה את זהותו של אותו איש, ישתדלו חוקרי המשטרה להשיג עבורו חסינות כעד המדינה מאת הפרקליטות, שרק היא מוסמכת להעניק חסינות כזאת.

בגמר השיחה ביניהם הביא מפקח כהן את המערער אל חדרו של רב-פקד טל. ושם אמר המערער למפקח כהן, לפני בואו של רב-פקד טל, את הדברים, שעליהם רשם מפקח כהן את התרשומת ת/12, בסמוך לשעת אמירתם. כאשר הופיע רב-פקד טל לאחר מכן, התנהלה שיחה בינו לבין המערער. שיחה זו הוקלטה בהקלטה סמויה, ותמליל ממנה הוגש כמוצג ת/ .8לפי התמליל התנהלה השיחה במעין גישוש הדדי, כאשר רב-פקד טל מנסה להוציא מפי המערער את המידע, שבו היה מעוניין, והמערער מגלה טפח ומכסה טפחיים. אך גם בתמליל זה יש לפחות הודאה משתמעת, שהמערער השתתף בפריצה הנדונה.

מר בן-שחר תקף משני כיוונים את השימוש, שבית המשפט המחוזי עשה בתרשומת ת/ .12ראשית אמר, שהתרשומת לא הייתה קבילה, משום שניתנה בהשפעת הבטחה, ולו רק הבטחתו של מפקח כהן, שעליה חזר רב-פקד טל, שאם המערער ייאות למסור את 

המידע, שבו היו החוקרים מעוניינים, ישתדל רב-פקד טל להשיג עבורו את כתב החסינות המיוחל. יצוין כאן, שלבסוף לא יצא דבר ממשא ומתן זה, כי החוקרים הגיעו לכלל דעה, שהמחיר, שהמערער דרש תמורת מסירת המידע, דהיינו, מתן החסינות, היה יקר מדיי. אך אין בכך כלום, אומר מר בן-שחר, כי הנזק כבר נגרם, בזה שאנשי המשטרה עוררו בלב המערער תקווה, שבדרך זו הוא עשוי לזכות בחסינות כעד המדינה. את הטענה הזאת יש לדחות. עלינו לזכור, שהיוזמה למשא ומתן, אשר נכשל לבסוף, באה מן המערער ולא מחוקריו. המערער הוא אשר ביקש דרך להיפטר מן האישום בהתפרצות הנדונה, ואת שחרורו ניסה לקנות בהבטחה לחוקריו, שימסור להם מידע חשוב, לאו דווקא בקשר לאותה התפרצות. חוקריו ניסו לברר מה טיבו של אותו מידע, אך הם עשו כן בתגובה על הצעת המערער, וגם דבריהם, שהם מוכנים להשתדל עבורו אצל הפרקליטות, לא היו פרי יזמתם, אלא הם באו בתגובה על יזמת המערער. אין לראות בזה הבטחה או השאה, הפוסלת את דברי ההודאה, שנרשמו בתרשומת ת/ 12(וראה למשל ע"פ 467/69 [1], בסוף עמ' 99).

בחלקו השני של טיעונו של מר בן-שחר נגד השימוש, שהתביעה עשתה בתרשומת ת/12, הוא תמך את יתדותיו בדברים, שאמר בית-משפט זה בפרשת גד כהן (ע"פ 216/74, 243[2]), שם קבע השופט ח' כהן, בעמ' 349, כי

"הסכמתו של חשוד בעבירה, להעיד כעד המדינה נגד שותפו לעבירה, אינה כשרה כראיה להפללתו - והוא באשר יש לראותו כאילו הביע הסכמתו רק בסמכו על חסינות שהובטחה לו, בין אם הובטחה לו מפורשות ובין אם לאו".

הוא מצטט שם, בעמ' 348, מדברי הנשיא אגרנט בע"פ 377/67 [3], כי

"אסור להשתמש באמצעי האמור [הבטחת חסינות] כתחבולה גרידא, באופן שאם תצמח מזה התוצאה המבוקשת, תתרוקן הצעת החסינות מערכה. שאם לא תאמר כן, עשוי להתערער האמון שרוחש הציבור למשטרה כאחד הגורמים הממלכתיים, האחראים להשלטת המשפט הפלילי במדינה".

השופט ויתקון, שדיבר בע"פ 216/74, 243[2] בשם הרוב, אמר שם, בעמ' 351:ב
"היה זה משגה חמור מצד הקטיגוריה להשתמש נגדו [נגד המערער] בדברים שאמר בתגובה להצעה להיות עד מדינה. אין תרעומת בנדון זה על המשטרה. אם היא סברה שחשוב יותר להביא את השותף על ענשו מאשר את המערער, היה זה לגיטימי להציע למערער להיות עד מדינה, ואין גם לומר שהמשטרה קשורה להצעתה ושאינה יכולה לחזור בה ממנה. אך כל מה שאמר חשוד או נאשם במשא-ומתן זה (כמו בכל משא-ומתן שנכשל בסופו), אין הפרקליטות יכולה להשתמש בו כראיה נגדו".

דברים דומים לאלה כבר נאמרו קודם לכן בע"פ 194/56 [4], שם ציטטתי את דברי הנשיא אולשן בשעת הדיון בערעור, שבו ישבתי עמו לדין (שם, בעמ' 517):ו
"על המשטרה לדעת ולשקול מראש, שאם היא מבטיחה לנאשם שהוא יהיה עד-מדינה, שוב לא תוכל להשתמש נגדו בדברים שהוא מוסר עקב ההבטחה שניתנה. קשה להעלות על הדעת מסיבות שבהן לא תיפסל הודאה שניתנה עקב הבטחה כזאת".

אין בדעתי להטיל ספק בתוקף ההלכה הזאת. כמו שאמר השופט ח' כהן בע"פ 216/74, 243[2הנ"ל, בעמ' 349, למעלה מדבריו שצוטטו לעיל, ברוח דבריו של הנשיא אגרנט בע"פ 377/67 [3]:נ
"השימוש בהסכמתו [של חשוד לשמש כעד מדינה] כראיה נגדו לא רק בלתי-הוגן הוא, אלא הוא גם חותר תחת עבודתה התקינה והיעילה של המשטרה; ואין צריך לומר שיש לבית-המשפט ענין חיוני ביעילותה ובתקינותה - וכן בהגינותה ​של עבודת המשטרה".

אך במה דברים אמורים - ובזה אני אך חוזר אל הטעם לדחיית טיעונו של מר בן-שחר בחלקו הראשון, שכוחו יפה גם כאן:ב כאשר החוקר המשטרתי הוא היוזם את ההבטחה להפוך את הנחקר לעד מדינה, ובדרך זו הוא מוציא מפיו הודאה בחלקו שלו בפרשה הנחקרת, כי אז יש משום חוסר הגינות בכך שבהודאה, שהנחקר הודה לחובתו אחרי שקיבל הבטחה כזאת, משתמשים לאחר מכן כראיה נגדו במשפט, ואת החסינות המובטחת אין מעניקים לו. הבטחה שניתנה כך והופרה, פסולה מניה וביה בתוקף העיקרון הכללי, הגלום בסעיף 12 לפקודת הראיות [נוסח חדש], תשל"א- .1971המידע, שהושג כתוצאה מן ההבטחה, יכול לשמש מכשיר לקידום החקירה המשטרתית, אך אין להביאו כראיה במשפט נגד מוסר המידע, אשר הוגש תוך הפרת הבטחה למתן חסינות. מה שאין כן כאשר היזמה באה כולה מאת הנחקר עצמו, והחוקר אך מגיב על יזמתו, ולבסוף אומר הנחקר מה שאומר, אך שום הבטחה למתן חסינות לא ניתנה, מפני שהמידע, שמסר הנחקר, אינו המידע, שהחוקר ביקש להשיג ממנו, כמו שקרה כאן, כי אז אין לפנינו הבטחה פסולה, ואף אין פסול של חוסר הגינות בהתנהגות החוקר, שניסה לעמוד על טיב הצעתו של הנחקר. בנסיבות אלה, אם החוקר או הממונים עליו מחליטים לבסוף שלא לעשות את העיסקה, שהנחקר הציע להם, מפני שמצאו, כי המידע אינו שווה את מחיר החסינות, כי אז יש לומר על הנחקר, שהוא קיבל את הסיכון על עצמו, ואין לראות מניעה לשימוש, שהתביעה עושה לאחר מכן בדברים, שהנחקר גילה לחובתו תוך כדי המשא ומתן על הענקת החסינות, שהוא ביקש להבטיח לעצמו.
משום כך יש, לדעתי, לדחות את השגותיו של מר בן-שחר על קבילות התרשומת ת/ .12השופט האמין למפקח אבי כהן, שהעיד כי רשם נכונה את הדברים, ששמע מפי המערער. על-כן נכון היה לתת לדברים אלה את מלוא משקלם המפליל.

"דבר-מה" נוסף על ההודאה הוכח נגד המערער די והותר, ברמזים, שהוא עצמו רמז, לפי התמליל ת/8, בשיחה, שהתנהלה אצל רב-פקד טל מיד אחרי השיחה, שממנה נרשמה התרשומת ת/12; בבעלותו המשותפת של המערער (ביחד עם קרובו אלי גולן, שמשפטו התברר בנפרד) בטנדר, שבו נתפס הרכוש הגנוב מיד לאחר מעשה, ובהימצאות פנקס המילואים של המערער בתוך הטנדר באותו לילה.

העונש, שהוטל על המערער, אינו מופרז, על השתתפותו במעשה פריצה, שהיה מתוכנן לפרטיו, כשהמערער עם שותפיו באים דרך ארוכה בבקשם את שללם בדירה שנפרצה, על-פי מידע קודם שהיה בידם. מן ההכרח היה לגזור על המערער את מרבית התקופה הכוללת של חמש שנות המאסר כהפעלה של מאסר-על-תנאי של ארבע שנים, שכבר הוארך פעם בעבר, דבר שהיה חייב לשמש למערער אזהרה חמורה לחדול מביצוע עבירות חדשות. אך הוא לא שעה לאזהרה והפעם אף הגדיל לעשות. ואין מקום להמתיק את דינו, על-אף כל מה שנטען לזכותו.

יש לדחות את הערעור על ההרשעה ועל מידת העונש.
השופטת מ' בן-פורת:ו אני מסכימה.

5129371 השופט מ' בייסקי:נ אני מסכים.
הוחלט לדחות את הערעור.
ניתן היום, כ"ז באדר ב' תשמ"א (2.4.81).
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