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בקשות שונות מס' 688/84
מדינת ישראל

נגד

.1יוסף קורטאם
.2אליהו אפללו
בבית המשפט העליון

 [26.7.84, 6.8.84]

לפני השופט מ' אלון

פקודת הסמים המסוכנים [נוסח חדש] תשל"ג-1973, נ"ח 526, סעיפים 7(א), 7(ג) - תקנות התעבורה, תשכ"א-1961, ק"ת 1425, תקנות 21, 22, 37, 45​פקודת התעבורה [נוסח חדש], נ"ח 173, סעיפים 35, 38, 43- חוק הגנת הפרטיות, תשמ"א-1981, ס"ח 128, סעיפים 2(1), 18, 18(2)(ב), 32- חוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], תשמ"ב-1982, ס"ח 43, סעיף 37- חוק השיפוט הצבאי, תשט"ו-1955, ס"ח 171, סעיף 20א.
מיני-רציו:

* דיון פלילי – מעצר – עד תום ההליכים

* משפט חוקתי – זכויות הפרט – הגנת הפרטיות

* ראיות – קבילות – ראיה שהושגה באמצעים פסולים
ערר על החלטת בית המשפט לעצור את המשיבים עד תום ההליכים המשפטיים נגדם בעקבות הגשת כתב-אישום נגדם בעבירות החזקת סמים ובעבירות תעבורה שונות, שביצעו בעת המרדף אחריהם. הדיון התמקד בדרך שבה נתגלו חבילות ההירואין, שעל-פי הנטע בכתב האישום נבלעו על-ידי המשיב 1בעת המרדף, משום סכנת החיים שהייתה בדבר, ובניגוד לרצונו של המשיב 1הוא נותח בעקבות צו בית-משפט ומקיבתו הוצאו שתי חבילות סמים גדולות אשר היה ספק אם ייתכן היה להפרישן בדרך טבעית. לטענת המשיבים לא יהיו הראיות שהושגו בעזרת הניתוח קבילות במשפט, ומכאן שתשתית הראיות שבידי התביעה אינה מספקת להוצאת צו מעצר.
בית המשפט העליון פסק:נ
א. (1) בית המשפט, בבואו לדון במעצרו של נאשם, כשם שבודק הוא את תוכנן של הראיות שבידי התביעה, אם יש בהן משום הוכחה לכאורה לקיומה של העבירה המיוחסת לנאשם, כך יש מקום שיבדוק אם הראיה כשלעצמה קבילה היא לכאורה. כאשר ברור על פני הדברים, כראיה פלונית, יהא תוכנה אשר יהא, לא תהא קבילה בשעת הבירור המשפטי, הרי לא נתמלא התנאי של קיום הוכחה לכאורה לאשמת הנאשם.

(2) לא בכל ספק בדבר קבילות הראיה יימנע בית המשפט מלהסתמך עליה בשלב הדיון במעצר.בדרך כלל, רק כאשר ניתן להניח במידה רבה של סבירות כי ראיה, הנראית חיונית להצלחת התביעה, לא תהיה קבילה בשעת הבירור המשפטי, לא תובא ראיה זו בחשבון בעת הדיון במעצרו של הנאשם. לא כך הוא כאשר יש פנים לכאן ולכאן, והספקות בדבר קבילותה יוכרעו בעת הבירור המשפטי בגופם של דברים.

ב. (1) לאור בג"צ 249/82 [1] יש בניתוח שבוצע במשיב 1על כורחו שלא לרצונו, לכאורה, משום פגיעה בפרטיות, הפוסלת את קבילות הסם, שהוצא כתוצאה מניתוח זה, מלהתקבל כראיה בבית המשפט.

------------------

*הערת המערכת:ב פסק הדין לא פורסם בזמנו. נוכח חשיבות ההלכות שבו, הוחלט עתה לפרסמו.

(2) לאור חומרתה המופלגת של הפגיעה בפרטיות, הכרוכה בביצוע ניתוח בגופו של אדם בניגוד לרצונו, אין מקום לטעמים מיוחדים, שיתירו את השימוש בסם כראיה קבילה, על-פי הוראת סעיף 32לחוק הגנת הפרטיות, תשמ"א-1981, גם כאש מדובר בסם מסוג הירואין, שחומרתו קשה ומופלגת ביותר, ובכמות ניכרת וגדולה.

(3) בנסיבות העניין נראה לכאורה, כי הרופא המנתח רשאי היה להניח בתום-לב, כי מוטלת עליו חובה מוסרית ומקצועית לבצע את הניתוח, ואם אכן כך הוא, מצויה כאן הגנה טובה מהמנויות בסעיף 18לחוק הגנת הפרטיות, שלפי הוראת סעיף 32לחוק יש בה כדי לבטל את אי-קבילותה של הראיה, היינו הסם, שהוצא מגופו של המשיב כתוצאה מהניתוח.

ג. בעבירה של סמים, במיוחד מסוג הירואין ובכמות כה ניכרת כבמקרה דנן, קיים חשש סביר, שהמשיבים, אם יתהלכו חופשי, ימשיכו בעיסוקם בסמים, חשש המתחזק לאור עברם הפלילי בעבירות מסוג זה.

פסקי-דין של בית המשפט העליון שאוזכרו:ו
[1] בג"צ 249/82 ועקנין נ' בית הדין הצבאי לערעורים ואח’,  פ"ד לז(2) .393

[2] ב"ש 82/83 מדינת ישראל נ' עליה, פ"ד לז(2) .738

הערות:נ
.1 למהות בדיקת הראיות לכורה המבוצעת על-ידי בית המשפט בשלב הדיון בבקשת המעצר עד תום ההליכים המשפטיים ראה:ב ב"ש 56/84 עמר נ' מדינת ישראל, פ"ד לח(1) .581
.2 לאישום בעבירות סמים כעילה למעצר עד תום ההליכים המשפטיים ראה:ו
ב"ש 327/84 בן שמעון נ' מדינת ישראל, פ"ד לח(2) .335

ערר על החלטתו של בית המשפט המחוזי בחיפה (השופט א' ד' בר) מיום 24.7.84בב"ש 521/84. הערר נתקבל.
ר' לוי, עוזר ראשי לפרקליט המדינה - בשם העוררת;
י' זינגר - בשם המשיב 1;
ע' נשר - בשם המשיב .2
החלטה

.1נגד שני המשיבים הוגש כתב-אישום המייחס להם החזקת סם מסוכן, ללא רשות חוקית ושלא לשימוש אישי, עבירה לפי סעיף 7(א) ו-(ג) רישא לפקודת הסמים המסוכנים [נוסח חדש], תשל"ג-1973, ולמשיב השני מיוחסת, בנוסף לכך, נהיגת רכב בחוסר זהירות, נסיעה בניגוד לנתיב התנועה, נסיעה בניגוד להוראות רמזור, נסיעה 

אחורנית, עבירות על תקנות 21, 22, 37, 45לתקנות התעבורה,תשכ"א​1961, וסעיפים 35, 38, 43לפקודת התעבורה [נוסח חדש]. המדינה ביקשה לעצור את המשיבים עד תום ההליכים, אך בית המשפט המחוזי בחיפה (כבוד השופט א' ד' בר) הורה, ביום 24.7.84, לשחררם בערובה בסך מיליון שקל, עם עיקול. השופט המלומד עיכב את ביצוע השחרור ל- 48שעות, וביום 26.7.84התקיים לפניי הדיון בערר המדינה על החלטת השחרור הנ"ל. בהסכמת בעלי הדין הוארך מעצרם של המשיבים עד למתן החלטה בערר המדינה.

.2ואלה העובדות הנטענות בכתב האישום והצריכות לענייננו:נ
בתאריך 20.6.84, סמוך לשעה 50:ב 00בלילה, באחד מרחובותיה של חיפה, הבחינו שוטרים ממחלק הסמים, שנסעו בניידת, ברכב, הנהוג בידי המשיב השני, ועל-ידו המשיב הראשון. השוטרים ניגשו לרכב, ואחד מהם הזדהה לפני המשיבים על-פי תעודת המינוי המשטרתית. המשיב השני פתח בנסיעה מהירה כדי להימלט מהשוטרים. תוך כדי המנוסה עברו צמתים באדום, נסעו כנגד כיוון התנועה, עלו על המדרכות וסיכנו הולכי רגל ונוסעים במכוניות אחרות, כשהניידת האמורה ונייות שוטרים נוספות שהוזעקו רודפות אחריהם. לבסוף נתפסו המשיבים, לאחר שהשוטרים ירו אליהם ולאחר שרכבם פגע בניידת המשטרה. במהלך המרדף הנ"ל בלע המשיב הראשון 44.89גרם הירואין, שהיה ארוז בשתי חבילות, כדי להעלימן מעיני השוטרים. עד כאן האמור בכתב האישום.

.3הבעיה, העומדת במרכז הדיון בערר שלפניי, מתמקדת בדרך שבה נתגלו שתי חבילות ההירואין, ועל כך נימצא למדים מהחומר שבתיק החקירה. המשיבים, בסמוך לאחר מעצרם, הובאו לטיפול לבית החולים "כרמל". מתוך הודעותיהם של שני רופאים ושל פקד טלר עולה, כי השוטרים הביעו לפני הרופאים את החשש, שהמשיב הראשון (להלן - המשיב) בלע את הסם בעת המרדף. המשיב הושקה בחומר ניגודי, הקיבה צולמה בצילומי רנטגן, ואכן נתגלו בה שני גופים זרים גדולים, ששהו בקיבה כבר כ- 15שעות, ולרופאים היה ספק גדול אם החבילות, עקב גודלן, יופרשו בדרך הטבעית. כן התעורר חשש, שכאשר החבילות יגיעו למערכת העיכול, עלולים מיצי הקיבה לפגוע במכסה הפלאסטי שהן עטופות בו, ההירואין יחדור ללי הדם, ובכמות כגון זו עלול הדבר לגרום למוות. מאותה סיבה עצמה חששו הרופאים לנסות להוציא את החבילות דרך הגרון מלמעלה, שמא תוך כדי כך תיפגענה העטיפות, וההירואין יתפשט בגוף. הרופאים הציעו למשיב להוציא את החבילות באמצעות ניתוח, אך הוא סירב בטענה שלא בלע דבר. רופאי בית החולים הסבירו לפקד טיילור, כי אין הם רשאים לנתח את המשיב בניגוד לרצונו. פקד טיילור פנה לבית-משפט השלום בחיפה בבקשה שכותרתה "צו אישפוז בכוח", ובה נאמר, בין היתר, כי הבדיקות הנ"ל הוכיחו, כי קיים חשש סביר לחייו של המשיב אם החבילות לא יוצאו מגופו, וכי יש צורך באישפוזו ובניתוח לשם הוצאת החומר; כבור השופט י' ר' חרסונסקי נענה לבקשה, והחליט לאמור:ו
"אני מחליט בנסיבות אלה, באשר זו ממש שעת חרום, לאפשר ליתן לחשוד כל טיפול אשר יקבע בית החולים להצלת חייו".
לאחר שהצו הובא לבית החולים, ערכו הרופאים צילום חוזר שממנו התברר, ששני הגופים עדיין נמצאים באותו מקום; לאחר מכן בוצע הניתוח בניגוד רצונו של המשיב, ובעקבותיו הוצאו שני הגופים מתוך הקיבה, ואלה הכילו הירואין כאמור. להשלמת הדברים יש להוסיף, שפקד טיילור קיים באותו יום שיחה עם המשיב השני, ובין היתר שאלו, אם הוא "עמוס בחומר", והלה השיב, כי הוא אינו מסתיר דבר בגופו, וכי המשיב הוא זה שבלע את הסם בעת המרדף.

.4באי הכוח המלומדים של המשיבים, עו"ד זינגר ועו"ד נשר, טענו לפני השופט המלומד בבית המשפט המחוזי - וטענותיהם נתקבלו על-ידיו ​כי כל הפעולות שנעשו בבית החולים במשיב, היינו ביצוע חוקן, השקייתו בחומר ניגודי לצורך ביצוע צילום הרנטגן, ביצוע צילום הרנטגן, הזרקת חומר הרדמה ולאחר מכן הניתוח גופו, נעשו שלא לרצונו, ואשר-על-כן יש בהן משום פגיעה בפרטיות של המשיב (סעיף 2(1) לחוק הגנת הפרטיות, תשמ"א- 1981), ולפי האמור בסעיף 32לחוק הנ"ל - "חומר שהושג תוך פגיעה בפרטיות יהיה פסול לשמש ראיה בבית משפט". וכך נפסק לאחרונה בבג"צ 249/82 [1], על דעת הרוב, כי השקיית עצור במי מלח שלא לרצונו מהווה "הטרדה אחרת" לפי סעף 2(1) הנ"ל, והסמים שהושגו בדרך זו אינם קבילים לשמש ראיה בבית המשפט. כן קבע השופט המלומד, כי הצו האמור, שניתן על- ידי שופט השלום המלומד -

"לא רק שניתן שלא בנוכחות הנאשמים או באי כוחם, אלא אף אין לו בסיס משפטי. יש לציין כי שני הנאשמים היו אז במצב נפשי תקין המאפשר להם להביע הסכמה או אי הסכמה לניתוח".
אשר-על-כן החליט השופט המלומד לאמור:נ
"על יסוד כל האמור לעיל, נראה לי שישנם סיכויים סבירים שהראיות בידי התביעה לא תתקבלנה כראיות במשפט, מכאן שהתשתית של הראיות לכאורה שבידי התביעה אינה משכנעת. זאת אפילו והתביעה תטען כי הפגיעה נעשתה בתום לב כמפורט בסעיף 18לחוק הגנת הפרטיות, תשמ"א- .1981אשר לעבירות התנועה המיוחסות לנאשם 2בלבד, לא נראה לי שהן מצדיקות מעצר עד תום ההליכים".

השופט המלומד הורה, כאמור, לשחרר את המשיבים בערבות, ומכאן עררה של המדינה שלפניי.
.5טוענת הגב' ר' לוי, באת-כוחה המלומדת של המדינה שלאור הצו האמור, 
שניתן על-ידי בית-משפט השלום, הפעולות שבוצעו בגופו של המשיב נעשו באופן חוקי, ובכך שונה המקרה דנן מהמקרה שבבג"צ 249/82[1] הנ"ל.

במהלך הדיון לפניי הגישה באת-כוח המדינה מיזכר של מפקח למברסקי, אשר הימנו עולה, כי כל הטיפולים והבדיקות האמורים, שנערכו בגופו של המשיב, פרט לניתוח עצמו, נעשו בהסכמתו. מיזכר זה נערך ביום 25.7.84, היינו יום אחד לאחר ההחלטה בדבר שחרור המשיבים, ולא היה לפני בית המשפט המחוזי בעת מתן ההחלטה. אשר-על-כן יכול שיש בו במיזכר זה משום נסיבה חדשה, המשמשת עילה לקיום עיון חוזר (סעיף 37לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], תשמ"ב-1982), אך אין מקום שאזקק לו במסגרת הדיון שלפניי. על כל פנים, גם אליבא דמיזכר זה, הניתוח גופו, שכתוצאה הימנו הוצא הסם, נערך בניגוד לרצונו של המשיב, ומבחינה זו אין באמור במיזכר כדי להועיל לעניין השאלה העומדת לפניי.

טענה נוספת שבפי באת-כוח המדינה היא, כי לאור האמור בסעיף 32לחוק הגנת הפרטיות, ובסעף 18לחוק זה שאליו מפנה סעיף 32, לא היה מקום לפסול את ערכו הראייתי של הסם. ועל כל פנים, לא היה מקום להחליט בשאלת קבילותו של הסם כראיה בשלב זה של הדיון בבקשה למעצרם של המשיבים. ועוד מוסיפה וטוענת באת-כוח המדינה, כי המשיבים הינם עבריינים מועדים, בעלי עבר פלילי גם בעבירות סם, דבר שבא לידי ביטוי גם בהתנהגותם בעניין העבירה דנן, כאשר ביקשו להימלט מידי השוטרים, ובשחרורם יש משום חשש, שלא יעמדו לדין ושיסכנו את שלום הציבור. באי​כוח המשיבים ביקשו לדחות את הערר מהטעמים המפורטים בהחלטת השופט המלומד ומטעמים נוספים שהעלו לפניי.

.6בית המשפט, בבואו לדון במעצרו של נאשם, כשם שבודק הוא את תוכנן של הראיות שבידי התביעה, אם יש בהן משום הוכחה לכאורה לקיומה של העבירה המיוחסת לנאשם, כך יש מקום שיבדוק, אם הראיה כשלעצמה קבילה היא לכאורה "וכאשר ברור על פני הדברים, כי ראיה פלונית, יהא תוכנה אשר יהא, לא תהא קבילה בשעת הבירור המשפטי, הרי לא נתמלא התנאי של קיום הוכחה לכאורה לאשמת הנאשם (ב"ש 82/83[2], בעמ' 741). אך לא בכל ספק שהוא בדבר קבילות הראיה יימנע בית המשפט מלהסתמך עליה בשלב הדיון במעצר, אלא "הכל לפי טיב הספק ולפי שיעורו" (ב"ש 82/83[2] הנ"ל, שם). בדרך כלל, רק כאשר ניתן להניח במידה רבה של סבירות כי ראיה, הנראית חיונית להצלחת התביעה לא תהיה קבילה בשעת הבירור המשפטי, לא תובא ראיה זו חשבון בעת הדיון במעצרו של הנאשם; אך לא כאשר פנים יש לכאן ולכאן, והספקות בדבר קבילותה יוכרעו בעת הבירור המשפטי בגופם של דברים (ב"ש 82/83[2] הנ"ל, בעמ' 742).

.7במקרה דנן מתעוררות שאלות נכבדות באשר לקבילותו של הסם כראיה במשפטם של המשיבים. לית מאן דפליג, כי המשיב התנגד לעריכת ניתוח בגופו, 
והתנגדותו באה, לכאורה, מרצונו החופשי ובהיותו בהכרה מלאה. טענה רצינית מאוד היא איפוא, שבמקרה כגון זה אסור לנתחו, גם אם לדעת הרופאים דרוש הדבר להצלת חייו (ראה ד' קרצ'מר, "תקיפה וכליאת שוא" דיני נזיקין - העוולות השונות, (המכון למחקרי חקיקה ולמשפט השוואתי על ם הרי סאקר, ג' טדסקי עורך, 1981) 43). בוא וראה, שאף לעניין טיפול רפואי בחייל, שהוא מותר בנסיבות מסוימות גם על כורחו של החייל, נקבעו הגבלות קשות ומיוחדות לעניין ביצוע של ניתוח בגופו של החייל על כורחו, שלא יבוצע "אלא בתנאי קרב או בתנאי חירום דומים" (סעיף 20א לחוק השיפוט הצבאי, תשט"ו-1955). גם הצו, שניתן על-ידי שופט השלום המלומד, ספק רב, לכאורה, מה מקור סמכותו ומה מידת תוקפו. ואם כך הם פני הדברים - ולכאורה אכן כך הם - הרי לאור פסיקתו של בית-משפט זה בבג"צ 249/82 [1] יש בו בניתוח שבוצע במשיב על כורחו שלא לרצונו משום פגיעה בפרטיות, הפוסלת את קבילותו של הסם, שהוצא כתוצאה מניתוח זה, מלהתקבל כראיה בבית המשפט (במאמר מוסגר אציין, כי ההחלטה בבג"צ 249/82[1] הנ"ל, שנתקבלה כאמור על דעת הרוב, נתונה עתה בדיון נוסף בבית-משפט זה, ונמנע אני בשלב זה מלקבוע את עמדתי לגביה, ועתה אין לנו אלא ההלכה, כפי שנפסקה על דעת הרוב). אמנם כן, בסעיף 32לחוק הגנת הפרטיות נאמר, כי רשאי בית המשפט להתיר, מטמים שיירשמו, להשתמש בחומר שהושג תוך פגיעה בפרטיות, אך נראה לי, כי לאור חומרתה המופלגת של הפגיעה במקרה דנן - ביצוע ניתוח בגופו של אדם בניגוד לרצונו - אין מקום לטעמים מיוחדים להתיר את השימוש בסם כראיה קבילה, גם אם מדובר בסם מסוג הירואין, שחומרתו קשה ומופלגת ביותר, ובכמות ניכרת וגדולה. חומרת הפגיעה שיש בניתוח בגופו של אדם על כורחו ושלא לרצונו עולה היא על חומרת העבירה של החזקת הסם האמור וקשה ממנה. לפי כל הנימוקים הנ"ל מקום היה איפוא לקבוע, כי לכאורה הסמים, שהושגו באמצעות הניתוח שבוצע על כורחו של המשיב, לא יהיו קבילים כראיה בשעת הבירור המשפטי.

.8אך עדיין קיימת ועומדת שאלה אחרת, והיא, אם בנסיבות המקרה דנן לא מצויה הגנה, שיש בה כדי להכשיר את הראיה שהושגה שלא בהסכמת המשיב. נאמר בסעיף 32הנ"ל:ב
"חומר שהושג תוך פגיעה בפרטיות יהיה פסול לשמש ראיה בבית משפט, ללא הסכמת הנפגע, זולת אם בית המשפט התיר מטעמים שיירשמו להשתמש בחומר, או אם היו לפוגע, שהיה צד לליך, הגנה או פטור לפי חוק זה" (ההדגשות שלי - מ' א').
סעיף 18לחוק מונה את ההגנות שלפי חוק זה, ולעניין שלפנינו חשובה היא ההגנה המצויה בסעיף-קטן (2) (ב), שלפיה תהא זו הגנה טובה, אם הפגיעה בפרטיות נעשתה בתום-לב - "בנסיבות שבהן היתה מוטלת על הפוגע חובה חוקית, מוסרית, חברתית או מקצועית לעשותה".

 כאמור, מצויות לפנינו שתי הודעות מפורטות של שניים מהרופאים שטיפלו במשיב. בהודעתו של ד"ר אלכסנדר ויסלר, שהוא רופא מומחה ברפואה פנימית ומשמש כסגן מנהל המחלקה הפנימית בבית החולים, נאמר, שרופאת חדר המיון, שלשם הובא המשיב, קראה לו ולד"ר פרויד, מנהל המחלקה הפנימית. תחילה בדקו אם ניתן להוציא את החבילות על-ידי אנדסקופיה, היינו השחלת מכשיר לתוך הקיבה ומשיכת החבילות החוצה דרך הגרון, אך נמנעו מלעשות כך משום חשש שהאריזה תיקרע, וההירואין יתפשט בגופו של המשיב ויסכן את חייו. ומוסיף ואומר ד"ר ויסלר:ו
"על פי מיטב ידיעתי קיים היה חשש לחיי החולה באם הוא לא היה מנותח, כיוון שסביר מאד היה שמיצי הקיבה יפרקו את השקיות או יחדרו דרך פתחים באריזה ואזי יספוג החולה מנה מופרזת של הירואין והדבר יגרום למותו בלא שנוכל להצילו. על פי צורת החבילות מצילום הרנטגן ניתן היה לשער כי החבילות יגרמו בשלב זה או אחר לחסימת מעיים, אז יהיה צורך לבצע ניתוח דחוף ומסובך יותר מהניתוח שתוכנן ובוצע".
על עיקרם של דברים אלה חוזר ד"ר חנן זילבר, רופא ראשי במחלקה הכירורגית של בית החולים, והוא מוסיף, שלמשיב הראשון הוצע פעמיים לערוך לו ניתוח, אך הוא סירב בטענה שלא בלע דבר. מאחר שלפי צילום הרנטגן היה ברור, שמצויים שני גופים גדולים זרים בקיבה, והחולה עמד בסירובו לעבור ניתוח, באה ההצעה להוציא צו משופט לבצע כל פעולה הדרושה להצלת חייו של החולה. משהומצא צו כזה, ולאחר שד"ר זילבר התייעץ "עם מנהל בית החולים, מנהל המחלקה הכירורגית והיועץ המשפטי של קופת חולים - הוחלט לבצע את הניתוח". ומוסיף ואומר ד"ר זילבר:נ
"לפני הניתוח בוצע צלום קיבה חוזר על מנת להשתכנע שאמנם הגופים נמצאים באותו מקום, וכשהתברר חד משמעית שלפחות שני גופים נמצאים בקיבת החולה, הועבר לחדר ניתוח, ושם בוצע פתיחת חלל הבטן על ידי ובמישוש נמצאו שני הגופים הזרים בתוך הקיבה, בוצע פתיחת הקיבה והוצאת שני הגופים מתוך הקיבה. אחד הגופים בגודל כ- 4x 5ס"מ נראה כשקית פלסטיק לבן אפור כשהיא מלאה, והגוף השני כ- 10x 1ס"מ בערך, באותו מראה כמו הראשון".
אוסיף ואציין, כי עו"ד זינגר, בא-כוחו המלומד של המשיב, הביא לידיעתי חוזר, שנשלח מטעם סגן מנהל בית החולים אל מנהלי המחלקות, ובו נאמר, בין היתר, שבמקרים של התערבות כירורגית יש להחתים את החולה עצמו על טופס הסכמה, "ובמקרים של פקוח נפש או מקרים של חולים בחוסר הכרה, אשר אינם יכולים לחתום ואין שארי בשר במקום קיימת אפשרות של החתמת 3רופאים + מנהל בית החולים או ממלא מקומו לכיסוי הפעולה. כאשר באותה עת יש צורך להעביר הודעה טלפונית או במברק למשפחה הקרובה, במידה ויש כתובתאו מספר טלפון".

 .9מבלי ליכנס לשאלה, מה מידת תוקפן החוקי של הנחיות אלה ובאיזו מידה הן עולות בקנה אחד עם הוראות החוק, וכן מבלי לדון במידת תוקפו החוקי של צו שופט בית-משפט השלום, המרשה לעשות כל פעולה הדרושה להצלת נפשו של המשיב הראשון - נראה לכאורה, כי מקום יש לומר, שבמקרה דנן פעל הרופא בתום-לב, לאחר שקבע, ועמו רופא נוסף, כי צפויה סכנה לחייו של המשיב אם לא יבוצע הניתוח, לאחר שהומצא לידו צו שופט, המתיר לו לנקוט כל פעולה הדרושה להצלת נפשו של המשיב, וכאשר לעריכת הניתוח ניתנה גם הסכמת מנהל בית החולים ומנהל המחלקה הכירורגית. לכאורה נראה, כי שאלת תוקפו החוקי של צו בית-משפט השלום אינה משנה דבר לעניין תום הלב של הרופא המנתח, שאינו חייב ואינו אמור לבדוק את חוקיותו של צו שופט השלום, במיוחד לאחר שהתייעץ גם עם היועץ המשפטי של קופת-חולים. לכאורה נראה, כי הרופא המנתח רשאי היה להניח בתום-לב, כי מוטלת עליו חובה מוסרית ומקצועית לבצע את הניתוח בנסיבות האמורות, ואם אכן כך וא, מצויה כאן הגנה טובה, שלפי הוראות סעיף 32לחוק יש בה כדי לבטל את אי-קבילותה של הראיה, היינו הסם, שהוצא מגופו של המשיב הראשון כתוצאה מהניתוח הנ"ל. טיבה של ההגנה האמורה אין פירושה שאכן נעשה מה שנעשה בהתאם לחוק, אלא שהוא, הפוגע, סבור היה, בתום-לב, כי מעשהו תואם את חובתו המקצועית והמוסרית.

5129371 כאמור, שאלה נכבדה וקשה זו תבוא על הכרעתה בשעת קיום הבירור המשפטי לגופו, וכל מה שנדרש בשלב זה אינו אלא, כאמור לעיל, לקבוע, כי יש פנים לכאן ולכאן, וקיימת סבירות, כי הסם שהוצא מתוך גופו של המשיב הראשון יהיה קביל בבית המשפט. ופנים כאלה מצויים גם מצויים במקרה שלפנינו.

.10מציאותו של הסם כאמור, ושאר נסיבות העניין, יש בהן משום ראיות לכאורה במידה הדרושה כדי להצדיק מעצרם של המשיבים. הלכה פסוקה היא, כי בעבירה של סמים, במיוחד סם מסוג הירואין ובכמות כה ניכרת כבמקרה שלפנינו, קיים חשש סביר, שהמשיבים, אם יתהלכו חופשי, ימשיכו בעיסוקם בסמים, חשש המתחזק לאור עברם הפלילי בעבירות מסוגזה. אליבא דידי, לעניין המשיב השני מתגבר חשש זה לשלום הציבור בצורה משמעותית גם לאור התנהגותו הפרועה בנהיגת הרכב, בעת שניסה להימלט מידי השוטרים.

לאור כל האמור לעיל אני מחליט לקבל את הערר ומורה על מעצרם של המשיבים עד תום ההליכים.
ניתנה היום, ח' באב תשמ"ד (6.8.84).
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