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ערעור פלילי מס' 721/80

שלמה תורג'מן
נגד
מדינת ישראל
בבית המשפט העליון בשבתו כבית-משפט לערעורים פליליים

 [29.12.80, 5.2.81]

לפני השופטים י' כהן, א' ברק, מ' בייסקי

מיני-רציו:

* ראיות – אליבי – חובת המשטרה

* ראיות – זיהוי – מסדר זהוי

* ראיות – חקירות – חקירה משטרתית
המערער הורשע בבית המשפט המחוזי בהתפרצות לדירה. חיובו בדין בוסס על עדות שוטרים, שזיהו אותו במסדר זיהוי חי, כמי שנמלט מהדירה שנפרצה בזמן שאנשי המשטרה הפתיעו את הפורצים. טענת אליבי של המערער, שטען, כי שהה בביתו בזמן ביצוע העבירה, המיוחסת לו - נדחתה על-ידי בית המשפט. השאלה המרכזית בערעור הייתה ביחס לפגמים בחקירה, חשד מסירת מידע לא מדויק לבית המשפט, ובעיקר אם עיינו השוטרים המזהים בתמונתו של המערער קודם למסדר החי, ומהי נפקותו המשפטית של עיון כזה.
בית המשפט העליון פסק:נ
א. ערכו הראייתי של מסדר זיהוי חי נפגם במידה ניכרת, אם קדם לו עיון של העד המזהה בתמונתו של המזוהה, שכן במקרה כזה עשויה ההצבעה במסדר ובבית המשפט לאחר מכן לשקף את זיכרון העד המזהה מעיון בתמונה ולא את זיכרונו, באשר למה שהתרחש בזירת העבירה.

ב. (1) מן הראוי הוא לחזור ולשנן לחוקרים, כי עד, האמור לזהות חשוד, הנתון במעצר, במסדר זיהוי חי, אל לו לעיין בתמונתו של החשוד, בטרם ייערך מסדר הזיהוי.

(2) מכאן גם הצורך לערוך תרשומת מדויקת בדבר התמונות, שבהן עיין העד המזהה.

ג. (1) משמעלה חשוד, הנתון במעצר, טענת אליבי, על המשטרה לחקור טענה זו, כדי לאשרה או להפריכה.

(2) מטרת החקירה המשטרתית אינה מציאת ראיות להרשעתו של חשוד, אלא מציאת ראיות לחשיפת האמת, בין אם אמת זו עשויה להוביל לזיכויו של חשוד, ובין אם עשויה להוביל להרשעתו.

פסקי-דין של בית המשפט העליון שאוזכרו:ב
[1] ע"פ 158/66 בולקין נ' היועץ המשפטי לממשלה, פ"ד כ(4) .393

[2] ע"פ 648/77 קריב נ' מדינת ישראל, פ"ד לב(2) .729

[3] ע"פ 722/74 - לא פורסם.

פסקי-דין אנגליים שאוזכרו:ו
. . 145Cr. App. R 18(1924) ferguson& dwyer[4]
הערות:נ
.1לנהלים ולהנחיות בקשר לעריכת מסדר זיהוי ראה:ב ע"פ 848/76 ביאזי ואח' נ' מדינת ישראל, פ"ד לא(3) 408; ע"פ 315/74 שילון נ' מדינת ישראל, פ"ד לג(3) 212; ד' מועלם, "מסדר זיהוי" הפרקליט כב (תשכ"ו) .378
.2למקרים, שבהם אין צורך בעריכת מסדר זיהוי, ראה:ו ע"פ 654/79 כהן נ' מדינת ישראל, פ"ד לד(3) .130

ערעור על פסק-דינו של בית-המשפט המחוזי בירושלים (השופט ד' טל) מיום 21.9.80
בת"פ 428/79. הערעור נתקבל.
ש' מרכוס - בשם המערער;
ד' וכסלר - בשם המשיבה.

פסק-דין

השופט א' ברק:נ ביום 18.10.79, בשעות לפני הצהריים, התפרצו שניים לדירה ברחוב סנהדרין בירושלים. הם הופתעו על-ידי המשטרה. אחד נתפס בכף, הועמד לדין, והורשע על-פי הודאתו. השני נאבק עם השוטר שהפתיעו, חלץ ממנו, ונמלט לעבר הרחוב. שם ניסה לתפסו שוטר אחר, אך הדבר לא עלה בידו. שני השוטרים רדפו אחרי הפורץ, אך הוא הצליח לחמוק מהם. גרסת התביעה היא, כי המערער שלפנינו, שנעצר בו ביום בדירתו, הוא הפורץ הנמלט. גרסה זו מתבססת על עדותם של שני השוטרים, אשר זיהו את המערער במסדר זיהוי חי, שנערך חמישה ימים לאחר המעצר, כמי שפרץ לדירה ונמלט ממנה. לעומתו העיד המערער, כי הוא לא פרץ לדירה, לא היה כלל במקום בעת הפריצה, וכי הוא שהה אותה עת בדירתו. בגרסה זו תמכה שכנתו, הגב' חנה חג'ג, אשר העידה, כי המערער שהה בדירתו בשעות הבוקר של יום הפריצה. הערכאה הראשונה (כבוד השופט ד' טל) קבעה, כי הגב' חג'ג עשתה רושם מהימן, אך לא היה בעדותה כדי לקבוע, כי "לא זזה ידה מתוך ידו כל אותו בוקר". מכיוון שעדותה הותירה אפשרות פיזית להימצאותו של המערער בדירה הנפרצת, ומכיוון שזיהוי השוטרים היה אמין על בית המשפט, החליט בית המשפט לקבל את גרסת התביעה, לדחות את גרסת ההגנה ולהרשיע את המערער. הושתו עליו שלוש שנות מאסר, מהן שנה אחת לריצוי בפועל והיתר על-תנאי. כן נקבע, כי שמונה חודשים משנת המאסר יצטברו לעונש מאסר, שהמערער מרצה בבית הסוהר בגין עבירה אחרת, ואילו ארבעה חודשים יהיו חופפים. בכתב האישום, שעל-פיו הועמד המערער לדין, יוחסה לו פרשה נוספת של התפרצות, ממנה זוכה. על זיכוי זה אין המדינה מערערת לפנינו, ואילו על ההרשעה וחומרת העונש מערער המערער לפנינו.

.2לכאורה, לפנינו אחד מאותם מקרים רבים, הבאים לפנינו, בהם טוען נאשם טענת אליבי, ואילו התביעה טוענת כי הנאשם הוא העבריין, וזאת בשל זיהוי הנאשם 

כמי שביצע את העבירה, המיוחסת לו. בנסיבות אלה, משקבעה הערכאה הראשונה מחד גיסא, כי דברי העדים המזהים נאמנים עליה, וכי הזיהוי נעשה כדין, ומאידך גיסא, כי טענת האליבי אינה יוצרת חומה בצורה סביב הנאשם, הרי כרגיל הרשעת הנאשם מבוססת היא, ותחום ההתערבות של ערכאת הערעור הוא צר למדיי. אמרתי "לכאורה" ו"כרגיל", שכן המקרה שלפנינו הוא מיוחד ויוצא דופן.

.3הרשעתו של המערער מבוססת כל כולה על הזיהוי, שזיהו שני השוטרים במסדר זיהוי חי את המערער כמי שהשתתף בפריצה. אך טבעי הוא, כי מאמציו העיקריים של מר מרכוס, סניגורו המלומד של המערער, היו מכוונים לערער את מהימנותו של מסדר הזיהוי החי. בעניין זה נקט הסניגור המלומד שני קווי טיעון עיקריים:ב ראשית, הוא ביקש להראות, כי סדרי מסדר הזיהוי הם לקויים. טענה זו נדחתה על-ידי הערכאה הראשונה, ובדין נדחתה, ולא נשוב אליה עוד. שנית, תמונתו של המערער הייתה בידי השוטרים, שכן עם מעצרו צולם המערער. על יסוד זאת טען הסניגור המלומד, כי לפני עריכת מסדר הזיהוי התבוננו השוטרים המזהים בתמונתו של המערער, ויש בכך כדי לפסול את ערכו הראיתי של הזיהוי. טענה זו נדחתה על-ידי בא-כוח התביעה, אשר טען - על יסוד עדותם של השוטרים - כי הם לא ראו כלל את תמונתו של המערער לפני מסדר הזיהוי. בית המשפט קיבל את עמדת התביעה. כנגד החלטתה זו של הערכאה הראשונה כוונו עיקר חיציו של הסניגור המלומד.

.4עם תחילת חקירתם של עדי התביעה, שאל הסניגור המלומד את יוסי אסרסקו, שוטר במחלק הזיהוי הפלילי, אם המערער צולם עם מעצרו. העד השיב, כי אינו זוכר, וכי העניין ניתן לבדיקה. הסניגור המלומד ביקש מבית המשפט ליתן צו לבדיקת השאלה, והתובע, שהופיע במשפט מטעם הפרקליטות, מר אורגיל, אמר, כי הוא מוכן לבדוק השאלה. בית המשפט הורה לתובע להמציא לסניגור רשימת הזמנות הצילום ביומן הזיהוי הפלילי במרחב ירושלים, וזאת מיום מעצרו של המערער ועד ליום עריכת מסדר הזיהוי החי. בישיבה הבאה של בית המשפט הוגש מזכר ממחלקת הזיהוי הפלילי במרחב ירושלים (נ/4), החתום על-ידי השוטר ברובסקי, והמופנה אל מר אורגיל. נאמר במזכר, כי בין ה- 18.10.79(יום המעצר) לבין ה- 23.10.79(יום מסדר הזיהוי החי) "אין שום הזמנה לצילום על שם שלמה תורג'מן, ונאשם זה לא צולם בין התאריכים המצויינים לעיל". תגובתו של מר מרכוס הייתה, כי הדו"ח הוא כוזב. על-פי בקשתו נתן בית המשפט צו, לפיו יובא יומן הזמנות הצילום לבית המשפט, וזאת באמצעות האחראי לרישום בו. באחת הישיבות הבאות של בית המשפט הופיע המפקח מלכה, ראש מעבדת הצילום, ועמו יומן ההזמנות. הוא העיד, כי המערער צולם ב- .18.10.79"צולמו השריטות בצוארו. לא צולמו פניו ... מהצילומים שיצאו רואים חלק קטן מהפנים ... אני אישית בדקתי והיה חלק מהפנים שלא אוכל לזכור" (עמ' 67לפרוטוקול). בשלב זה ביקש הסניגור המלומד, כי התשליל של הצילומים יובא כולו, וכן תמונה מוגדלת מהתשליל שצלח, שכן העד העיד, כי חלק מהתמונות לא עלו יפה. למחרת היום הביא המפקח מלכה הדפסת הצילומים, שנעשו ב- 18.10.79(נ/7), וכן תמונה מוגדלת מהתשליל שצלח (נ/8). התמונה המוגדלת 

מראה את פניו של המערער במלואם, כאשר על קצה אפו יש שריטה. ניכר בתשליל שהוא קוצץ, ולפי המספרים הסידוריים, המופיעים בשולי התשליל, מסתבר, כי חסר צילום.
.5ביום 23.10.79נערך מסדר זיהוי חי. השוטר עזרא מנחם (שרדף אחר הפורץ הנמלט) נשאל, אם הראו לו תמונות בטרם נערך מסדר הזיהוי. הוא השיב, כי "ראיתי תמונות ואולם לא זיהיתי בתמונות, לא ראיתי החשוד בתמונות. הראו לי הרבה תמונות של חשודים, אני לא זיהיתי החשוד בין התמונות" (עמ' 26לפרוטוקול). העד ציין, כי אינו זוכר, אם נערך דין וחשבון על מסדר התמונות, ואם חתם על דו"ח שכזה. השוטר המזהה השני הוא מאהר סלאמה (שנאבק עם הפורץ בדירה), הוא העיד, כי "לפני המסדר נכנסתי למז"פ ועיינתי באלבומי עבריינים. אני מידי פעם נכנס בידיעת קצין יחידה והתורן במחלק. אני בקשתי לראות תמונות בין הארוע והמסדר. היה איתי איש מהמחלקה לזיהוי פלילי ועוד שוטר שהיה אתי, או אחרי. זה היה עזרא מנחם. כל אחד נכנס בנפרד, כל אחד בזמנו הפנוי. זה לא היה קשור לשום ענין, לא היה איש חקירות. אמרנו שנרצה לראות תמונות של עבריינים. לא ציינו איזה, אני לא ערכתי שום תרשומת ואיני יודע אם מישהו אחר ערך דו"ח. אני ראיתי שלושה אלבומים. לא ראיתי את תמונת החשוד. אני בטוח שלא ראיתי" (עמ' 41).

.6על יסוד אירועים אלה טען הסניגור המלומד, כי המערער צולם עם מעצרו, וצילומו הוכנס לאלבום העבריינים. השוטרים המזהים עיינו בצילום, בטרם נערך מסדר הזיהוי, ועל כן נשלל ערכו הראיתי של מסדר זה. לטענתו, אין להאמין לשוטרים המזהים, המעידים, כי לא עיינו בצילומו של המערער, שכן נעשה ניסיון להסתיר את עריכת הצילום, ונטענו טענות כוזבות באשר לעריכתו. הערכאה הראשונה ציינה, כי יש "טעם לפגם בכך שהמשטרה הכחישה תחילה את צילומו של הנאשם ביום 18באוקטובר. נסיבות הענין לא התבררו כל צרכן, ואני מוכן לדון את הנוגעים לכף זכות, היינו שחלה כאן טעות ולא הטעיה בזדון. אמנם סימני השאלה עומדים בעינם, מדוע לא נערך דו"ח על עיונם של השוטרים בתצלומי עבריינים ולשם מה צולמה התמונה נ/8, מה נעשה בה לאחר שצולמה וכיצד קרה שבטעות כפי שהנחתי הוכחש הצילום הזה" (עמ' 61לפסק הדין). חרף סימני שאלה אלה ציין בית המשפט, כי "נוכח עדותם הפוזיטיבית של שני השוטרים כי לא ראו כל תמונה של הנאשם וכי זיהו אותו ממראה עיניהם בעת האירוע, סבורני שאין בסימני השאלה כדי לגרוע מן הזיהוי".

.7עם כל הכבוד לערכאה הראשונה, נראה לי כי סימני השאלה השונים, המתעוררים בפרשה זו, מטילים צל כבד על התנהגות השוטרים, ויש בהם כדי לעורר ספק, שמא בכל זאת ראו השוטרים את תמונתו של המערער באלבום העבריינים. לא ניתן הסבר מניח את הדעת לשאלה, מדוע נטען, כי המערער לא צולם כלל - ואף נמסר מזכר החלטי בעניין זה - כאשר הוכח בעליל, כי המערער צולם. מדוע נטען, כי הצילום הוא רק של שריטות הצוואר ולא של הפנים - והטוען כך ציין, כי בדק הדבר אישית - כאשר האמת היא, שנעשה צילום מלא של הפנים? היכן נעלמה התמונה החסרה? מדוע עיינו 

השוטרים המזהים באלבום העבריינים, בטרם נערך מסדר הזיהוי? מדוע לא נערך רישום כל שהוא מעיון זה? על שאלות מטרידות אלה לא ניתנה תשובה המניחה את הדעת. נמסר לנו, כי ברשימת הבקשות לצילומי עבריינים לא הופיע שמו של המערער, כי הצילום היה לצורכי השריטות בלבד, אך מסתבר, שהצילום אינו של השריטות בלבד, אלא של הפנים כולם. לא ברור כלל על שום מה נעשה הצילום, שכן אם יש טענה בדבר שריטות, יש להביא את המערער לבדיקה רפואית. על השאלה, מדוע לא הובא המערער לבדיקה רפואית - לא קבלנו תשובה. כן לא קיבלנו תשובה על השאלה, מדוע עיינו השוטרים המזהים באלבום העבריינים, בטרם נערך מסדר הזיהוי, ומדוע לא נערכה תרשומת מעיון זה.

.8אמרנו, כי קיים בלבנו ספק, שמא עיינו השוטרים המזהים בתמונתו של המערער, בטרם נערך מסדר הזיהוי החי. מה כוחו של ספק זה? כידוע, ערכו הראיתי של מסדר זיהוי חי נפגם במידה ניכרת, אם קדם לו עיון של העד המזהה בתמונתו של המזוהה. ניסיון החיים מלמד, כי ההצבעה במסדר הזיהוי החי - והזיהוי בבית המשפט, שבא בעקבותיו - עשויים לשקף לא את זיכרונו של העד המזהה, באשר למה שהתרחש בזירת העבירה, אלא את זיכרונו - הטרי יותר - של העד מעיון בתמונה. כפי שאומר מחבר מלומד על דבר שימוש בתמונות לצורכי זיהוי:ו
Whenever a prospective witness is shown a photograph" of the accused, the appearance of the accused is impressed Danger that the identifying witness will identify the man in the memory of the witness. Thereafter, there is a Whose photograph he saw, not the man whom he saw".committing the offence The use of photographs for the purpose" ,d.f. libling) .( 345, . 343Crim. L.r[1978] "of identification מכאן הגישה המקובלת באנגליה - כפי שבאה לידי ביטוי בדבריו של lord hewartבפרשת 148at[4] (1924) ferguson& dwyer:נ
...It would be most improper, to inform a witness" beforehand who is to be called as an identifying witness By the process of making the feature of the accused".familiar to him through a photograph על יסוד זאת מסיקים h.a. hammelman& williams . ,gכי אין זה רצוי, במקום שחשוד נתון במעצר, ליתן לעד מזהה במסדר זיהוי חי את תמונתו של החשוד (ראה:ב
[1963] "identification parades" , h.a. hammelmann& g. Williams 485,. 479l.r .crim). בספרו 124(.rd ed3) the proof of guiltמציין ,G. Williamsכי אם הראו לעד תצלום אחד לפני המעצר, והוא מזהה את החשוד על-פיו, זיהויו של אותו איש 
במסדר שנערך לאחר מכן אינו קביל. גישה קיצונית זו לא נתקבלה בישראל. העדות בדבר הזיהוי קבילה היא, אך משקלה הראיתי נפגם באופן ממשי (ראה:ו
ע"פ 158/66 [1], בעמ' 401). על הטעמים לכך עמד השופט שמגר בע"פ 648/77 [2], בעמ' 742באומרו:נ
"ידוע לאור נסיון החיים, כי ההצבעה על פלוני במסדר זיהוי יוצרת מעין הקפאת-דמות של המזוהה בזכרונו של המזהה ועל-כן יש להניח כי מי שזיהה את פלוני במסדר זיהוי לא ישנה עמדתו וימשיך לזהותו גם בכל שלב מאוחר יותר של החקירה או של ההליכים המשפטיים. הוא הדין מבחינת היפוכו של דבר, היינו מי שהוצגה לפניו בדרך כלשהי תמונה או תיאור דמותו של החשוד לפני מסדר הזיהוי עלול, בשל כך בלבד, לזהות אותו אדם גם לאחר מכן בעת מסדר הזיהוי ומה גם שתמונה שהוצגה יהיה זה אפילו בתוך מסדר תמונות, תהיה רעננה יותר בזכרונו של העד מהתרשמות בעת אירוע המעשה שעליו הוא מעיד".

נראה אפוא, כי אם השוטרים החוקרים הראו לעדים המזהים במסדר זיהוי חי את תמונתו של החשוד, בטרם נעשה מסדר הזיהוי, אין בכך כדי לפגום בקבילותו של הזיהוי החי, אך יש בכך כדי להחליש במידה ניכרת את משקלו הראיתי (ראה גם:ב
ע"פ 722/74 [3]). בעניין שלפנינו מושתתת ההרשעה כולה על זיהויו של המערער על-ידי השוטרים המזהים. משקבענו, כי קיים ספק בשאלה, אם עדים אלה לא עיינו בתמונות המערער בטרם נערך מסדר הזיהוי, הרי בנסיבות העניין שלפנינו קיים ספק, באשר למשקלו של מסדר הזיהוי החי. מספק זה צריך ליהנות המערער.

.9בטרם אסיים, ברצוני להצביע על שלוש תופעות, אשר מן הראוי הוא, כי הממונים על כך ייתנו דעתם עליהם:ו
א. בפני הערכאה הראשונה ובפנינו התעוררו סימני שאלה רבים בדבר אופן ניהול החקירה. מן הראוי הוא, כי העניין ייבדק, ויילמדו הלקחים הראויים, כדי שתופעות כגון אלה, בה ניתן מידע לא מדויק לבית המשפט, לא יישנו בעתיד.
ב. השוטרים המזהים העידו לפי תומם, בי בטרם נכנסו למסדר הזיהוי החי, ניתנה להם האפשרות לעיין באלבום העבריינים. פראקטיקה זו פסולה היא, עד כמה שעל-ידי כך ניתן לעד המזהה לעיין בתמונתו של המזוהה, בטרם נערך מסדר הזיהוי החי. מן הראוי הוא לחזור ולשנן לחוקרים, כי עד, האמור לזהות חשוד, הנתון במעצר, במסדר זיהוי חי, אל לו לעיין בתמונתו של החשוד, בטרם ייערך מסדר הזיהוי. מכאן גם הצורך לערוך תרשומת מדויקת בדבר התמונות, שבהן עיין העד המזהה, אם עיון זה נחוץ למטרה אחרת, וזאת כדי לאפשר לתביעה להראות, כי חרף העיון באלבום העבריינים לא עיין העד המזהה בתמונתו של החשוד, אשר לגביו נערך זיהוי חי.

ג. מיד עם מעצרו של המערער הוא העלה בהודעתו במשטרה טענת אליבי. מסתבר כי טענה זו לא נחקרה כלל על-ידי המשטרה, ופרטים עליה הועלו לראשונה בעדותה של עדת האליבי בבית המשפט. לדעתי, משמעלה חשוד, הנתון במעצר, טענת אליבי, על המשטרה לחקור טענה זו, כדי לאשרה או להפריכה. מטרת החקירה המשטרתית אינה מציאת ראיות להרשעתו של חשוד, אלא מציאת ראיות לחשיפת האמת, בין אם אמת זו עשויה להוביל לזיכויו של חשוד, ובין אם היא עשויה להוביל להרשעתו. טענת אליבי, אשר חשוד מעלה, הינה חרב פיפיות. אם הטענה תימצא נכונה, יש בה כדי לשכנע את  החוקרים להניח לחקירה, להימנע מלהגיש כתב אישום, ובכך לחסוך עינוי לחשוד. אם הטענה תימצא כוזבת, יש בה כדי לסייע לטענות התביעה. מכאן, כאשר חשוד מעלה טענת אליבי, על המשטרה לבדקה במהירות ראויה. זו הפראקטיקה הנוהגת באנגליה (ראה:נ 54( 1977,london) r. Gooderson, alibi). זו ההמלצה של ועדת lord devlinלבירור השאלות, הכרוכות בהוכחת זהותו של נאשם בפלילים (ראה:ב n evidence of indentification in criminal cases to the secretary of state for the home department of the departmental0) committee report 5129371 ( 1976,london) מן הראוי שזה יהיה גם הדין בישראל.
התוצאה היא, כי אנו מזכים את המערער מהרשעתו בדין בעניין שלפנינו, ומצווים על שחרורו, אלא אם כן הוא אסור או עצור כדין בגין עניין אחר. אנו מבקשים להעביר העתק מפסק-דיננו זה לעיונם של היועץ המשפטי לממשלה ומפכ"ל המשטרה.

ניתן היום, א' באדר א' תשמ"א (5.2.81).

פסקי-דין, כרך לה, חלק שני , תשמ"א/תשמ"ב 1981
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