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בג"צ 249/82

משה ועקנין
נגד

.1בית הדין הצבאי לערעורים

.2בית הדין הצבאי המחוזי, מחוז שיפוטי מטכ"ל

.3פרקליט צבאי פיקודי
בבית המשפט העליון בשבתו כבית משפט גבוה לצדק
 [20.6.82, 28.4.83]

לפני השופטים א' ברק, ג' בך, א' שינבוים

פקודת הסמים המסוכנים [נוסח חדש], תשל"ג-1973, נ"ח 526, סעיף 7(א) - חוק הגנת הפרטיות, תשמ"א-1981, ס"ח 128, סעיפים 2, 2(1), 2(2), 5, 19(ב), 19(ג), 23, 32- חוק האזנת סתר, תשל"ט-1979, ס"ח 118, סעיף 13(א) -הצעת חוק הגנת הפרטיות, תש"ם-1980, ה"ח 205- פקודת הדואר [נוסח חדש], תשל"ז-1976, נ"ח 567, סעיף 99(2) - חוק העונשין, תשל"ז- 1977ס"ח 226, סעיפים 245(ב), 249, 249א, 249א(5) (הוספו: ס"ח תש"ם 112) - חוק הפרשנות, תשמ"א-1981, ס"ח 302, סעיף 7- פקודת הפרשנות [נוסח חדש], נ"ח 2, סעיף 3(בוטל: ס"ח תשמ"א 302) - פקודת הראיות [נוסח חדש], תשל"א-1971, נ"ח .421סעיף .12
מיני-רציו:

* משפט חוקתי – זכויות הפרט – הגנת הפרטיות

* פרשנות – דין – כללי פרשנות

* פרשנות – מונחים – הטרדה אחרת

* ראיות – קבילות – ראיה שהושגה באמצעים פסולים
העותר, שהיה כלוא בכלא צבאי, הושקה בידי חוקריו במי מלח בעל-כורחו, כדי להביאו להקאת תוכן קיבתו. חבילות סמים מסוכנים, שנפלטו מקיבתו בעקבות המעשה, נתפסו.בעת משפטו הצבאי טען העותר לפני המשיבים 1ו-2, כי המעשה האמור היה בלתי חוקי, ומהווה "הטרדה" במובן סעיף 2(1) לחוק הגנת הפרטיות, תשמ"א- .1981לפיכך ביקש לפסול את חבילות הסמים מלשמש ראיה נגדו בהסתמך על הוראת סעיף 32לחוק הגנת הפרטיות.המשיבים 1ו- 2דחו טענה זו והרשיעו את העותר בדין. מכאן העתירה.
בית המשפט הגבוה לצדק פסק:

א. בישראל לא נתקבל "כלל הפסילה" (exclusionary rule) האמריקאי - שהפך לבלתי קבילה כל ראיה, שהושגה על-ידי חוקרי המשטרה בדרך בלתי הוגנת, במישרין או בעקיפין - ובתי המשפט אף לא ראו עד כה צורך לאמץ את ההלכה האנגלית בדבר מסירת שיקול הדעת לשופט לפסול ראיה בדרך לא הוגנת.

ב. (1) השקיית אדם בעל-כורחו ובכוח במי מלח על-מנת להביאו לידי הקאת תוכן קיבתו היא מעשה תקיפה, המהווה גם עבירה פלילית וגם עוולה אזרחית בנוסף להיותו מעשה משפיל ומעליב.

(2) מעשה זה שייך לפחות לסוג המעשים, שניתן להגדירם כ"בילוש והתחקות אחרי אדם העלולים להטרידו", כאמור בסעיף 2(1) לחוק הגנת הפרטיות, אפילו אין זהות מלאה בין מעשים אלה.

(3) משפרש חוק הגנת הפרטיות את הגנתו על האדם מפני פגיעה בפרטיות, דהיינו, מפני השגת כל מידע באמצעות "הטרדתו", יש לראות הגנה זו כנגד כל הטרדה שהיא, ואין לצמצם הגנה זו על-ידי תוספת המלים "אשר אין בה התנהגות אלימה של תקיפה".

(4) השקיית אדם במי מלח בעל כוחו נכללת בדיבור "הטרדה אחרת" במובן סעיף 2(1) לחוק הגנת הפרטיות, וסעיף 32חל על נסיבות אלה.
ג. פגיעה בפרטיות במובן סעיף 2(1) לחוק הגנת הפרטיות אין לכנותה כ"פגיעה שנעשתה באופן סביר", ובהעדר ה"סבירות" אין החוקר יכל ליהנות מהפטור על-פי סעיף 19(ב) לחוק, ודינה כדין פגיעה בפרטיות, המתבצעת על- ידי אדם רגיל.
ד. (1) כאשר לשון החוק היא ברורה, וכאשר הפירוש המתבקש אינו מוביל לתוצאה אבסורדית או בלתי הגיונית בעליל, כי אז אין מקום להיכנס לספקולאציות בדבר המדיניות המשוערת של המחוקק, וזאת אף אם יש בסיס להנחה, שמנסחי החוק לא נתנו דעתם לכל ההשלכות האפשרויות של החוק.

(2) אין לעקם באופן שרירותי את פירוש סעיף 2(1) לחוק והמונחים הכלולים בו, רק מפני שייתכן שמנסחי החוק לא היו ערים לכך שסעיף זה, עם סעיף 32לחוק, עשוי להביא לשינוי בדיני הראיות, שהיו מקובלים עד כה.

(3) משיצא החוק לאויר העולם, הוא חי את חייו שלו, והוא חובק את כל המקרים הנכנסים בגדרו לפי פשוטו של מקרא.
ה. (אליבא דשופט א' שינבוים): אפילו נאמר, שהמלים, בהן השתמש המחוקק, בסעיף 2(1), עשויות לסבול פירוש מצמצם, אין לפרשן כך, אלא במקום ובשעה שאותו הפירוש דרוש להגדיל סעד ולהאדיר צדק ולשמור על זכויות האדם שלא תיפגענה, מה שאין כן מקום ושעה שאותו הפירוש דרוש להרחיב סמכויות הרשות ולהפחית מחירויות האדם, כי אז יתבצר בית המשפט מאחורי פשוטו של מקרא חוק ויעשה אותו חומה בצורה להגנת הפרט.

ו. (1) סעיף 32הכניס לחוק שלנו את "כלל הפסילה האמריקני" באופן חלקי בקבעו, כי חומר, שהושג כתוצאה מעבירה על חוק זה לא יהא קביל כראיה. (2) ניתן ליישם את כלל הפסילה, באמצעות סעיף 32לחוק, רק על מעשי חקירה וחיפוש, המבוצעים בצורה בלתי סבירה, ושיש לראות בהם משום הטרדה.

(3) אין סעיף 32מתייחס לחומר, שהושג בעקיפין בעקבות פגיעה בפרטיות. הכלל בדבר "הפירות הבאושים של העץ המורעל" fruits of the) ( poisonous tree theoryלא אומץ בסעיף זה. לפיכך ראיה - המגיעה לידי החוקרים באמצעות הודאת החשוד הנפסלת כראיה ובעזרתה - לא תהא בשל כך בלתי קבילה בבית המשפט.

(4) מהסייג שבסעיף 32נובע, כי אם יהיו בתי המשפט מעוניינים לקיים את ההלכה, לפיה אין מקום להפעיל בישראל את "כלל הפסילה האמריקני", עדיין הסמכות בידי בית המשפט להחליט ברוח זו.

ז. (אליבא דשופט א' שינבוים): (1) הזכות, שנקבעה בחוק הגנת הפרטיות שלא
"יחטטו" בפרטיותו של אדם, בדרך שיש בה משום הטרדה, יכולה להישמר, רק אם "פרי החיטוט" לא יתקבל 
על-ידי בית המשפט. אלא שיוכל בית המשפט משיקוליו להעמיד מול זכות זו את הצורך בחשיפת האמת במשפט, כולל את זכותו של הציבור להרשעת הפושע ולהכריע בין שני צרכים ושתי זכויות אלה.

(2) את האיזון בין שמירת זכותו היסודית של האדם לבין הצורך בחשיפת האמת וההגנה על שלום הציבור, מטיל המחוקק בחוק הגנת הפרטיות על בית המשפט בכל מקרה שהשאלה מתעוררת. יש להניח, שבפיסקה ייקבעו השיקולים, אשר ינחו את בית המשפט להכשיר או לפסול את הראיה. בין אותם השיקולים יובאו בחשבון כוחה ההוכחתי של הראיה וכן השיקולים הבאים: מידת ההפרה מצד החוקרים; האם קבלת הראיה הייתה מעודדת התנהגות בלתי רצויה; האם נעשתה ההפרה בתום לב או בכוונה; האם מדובר בהפרת זכות בסיסית או זכות פורמאלית גרדיא; האם הפרות כאלה מהוות חלק ממדיניות החוקרים או הנוהג הקיים; האם היה צורך דחוף שחייב שימשו באמצעים אלה; באיזו מידה של קלות היו יכולים לשמור על החוק ועל הזכויות ובאיזו מידה של קלות היה אפשר לקבל את הראיה בדרך חוקית; חומרת העבירה.

ח. (דעת מיעוט - השופט א' ברק): (1) "כלל הפסילה" נוגע בשורשיו ובעצביו של ההליך הפלילי, המשקף את הצורך לחשוף את האמת מזה ואת הצורך להגן על האינטרסים הראויים של הנאשם מזה. הסוגיה כולה היא בעלת חשיבות משפטית וציבורית רבה, ואין להכריע בה בלא לראות את התמונה החברתית כולה. המבקש בחינתה המחודשת של ההלכה, מן הראוי שיציג לפני בית המשפט לא רק תשתית עובדות ראויה, אלא גם תשתית אינטלקטואלית ראויה.

(2) מהוראתו של סעיף 32לחוק הגנת הפרטיות אין ללמוד דבר - לא לחיוב ולא לשלילה - על מדיניות המחוקק באשר ל"כלל הפסילה" בדרך כלל.

(3) לביטוי "הטרדה" משמעויות רבות ומגוונות, ועל- כן יש לפרשו על רקע המטרה החקיקתית, שעמדה לפני המחוקק בחוק הגנת הפרטיות. על תכלית חקיקתית זו ניתן ללמוד מההיסטוריה החקיקתית מזה וממבנה החוק מזה.

(4) המציאות החקיקתית והמבנה החקיקתי מצביעים על כך, שהתנהגות עבריינית קלאסית של שימוש באלימות פיסית כנגד גופו של אדם אינה נופלת בגדרו של חוק הגנת הפרטיות, שכן אין לראותה כ"הטרדה אחרת".

(5) האיזון הכללי, הנדרש בסעיף 2(1) לחוק הגנת הפרטיות, מחייב ליתן לביטוי "הטרדה אחרת" משמעות של פגיעה באדם, שהיא חיצונית לגופו הקשורה - במובן הרחב ביותר - במעקב אחר תנועותיו או בקשר עמו.

(6) בירור תוכן קיבתו של אדם אינו משתייך כלל לסוג המעשים, שניתן להגדירם כבילוש או התחקות.

(7) מטרת הפעילות אינה רלוונטית לעניינו של סעיף 2(1). משמע השגת מידע אינה עדיין, הקובע את הסוג אליו משתייכת ההתנהגות הקבועה בסעיף זה.
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מדינת ישראל, פ"ד לד
(4) 548; . 97All e.r1970 3] .d.p.p. v. Bhagwan .3לפירוש חוק על-פי מטרתו החקיקתית ראה: ע"א 133/79, 863בוכמן ואח' נ' אלנסארה ואח'; עזבון המנוחה קיסטמן איסקוב ז"ל ואח' נ' שוסטרמן, פ"ד לה(2) .64

עתירה למתן צו-על-תנאי. הדיון - כאילו ניתן צו-על-תנאי. הצו-על-תנאי נעשה מוחלט ברוב דעות נגד דעתו החולקת של השופט ברק.

ש' מינצר - בשם העותר;
א' בן טובים, סגן בכיר א לפרקליט המדינה - בשם המשיבים.

פסק-דין

השופט ג' בך: .1העותר הורשע בבית הדין הצבאי המחוזי, מחוז שיפוטי מטכ"ל, בין היתר, בעבירה של החזקת סם מסוכן, לפי סעיף 7(א) לפקודת הסמים המסוכנים [נוסח חדש], תשל"ג-1973, והוטל עליו בגין עבירה זו עונש מאסר של שנה אחת, מחציתה לריצוי בפועל והיתר - מאסר-על-תנאי.

ערעורו של העותר על הרשעתו בעבירה הנ"ל ועל העונש שהוטל עליו נדחה על-ידי בית הדין הצבאי לערעורים.
בעתירה הנוכחית מתבקש בית-משפט זה לקבוע, שהכרעת הדין וגזר הדין של בית הדין הצבאי המחוזי, ככל שהם מתייחסים לעבירה האמורה, וכן פסק הדין של בית הדין לערעורים בעניין זה - בטלים.

בעת שמיעת הטענות הסכים בא-כוח המשיבים, שנדון בעתירה כאילו כבר ניתן לגביה צו-על-תנאי.
.2ואלה העובדות הנוספות הצריכות לענייננו, כפי שהן עולות ממימצאי בית הדין הצבאי המחוזי: ביום האירוע, נושא העתירה, היה העותר כלוא בכלא צבאי.

בלב הסוהרים התעורר חשד, כי מספר חבילות, שהכילו סמים מסוכנים, הוברחו לבית הסוהר והגיעו לידי העותר, והלה בלען, וכך הסתירן בתוך גופו.
כאשר נחקר בדבר חשד זה, הגיב העותר בהכחשה נמרצת לגבי כל אשמה שהיא. החוקרים הציעו לו לשתות מי מלח - מעשה שיביאו לידי הקאה ויסייע לו להוכיח את חפותו מהפשע בו נחשד.

העותר הסכים לשתות ממי המלח, שהוגשו לו על-ידי אחד החוקרים. לדעת שופטי בית הדין הצבאי המחוזי עשה העותר כן, מאחר שלא הכיר את פעולתם החריפה של מי המלח וקיווה בדרך זו להערים על חוקריו.

המשך השתלשלות העניינים תואר על-ידי בית הדין הצבאי כך:

"בשלב זה לגם ועקנין מהמים לגימות אחדות ובלעם אל קרבו מתוך שקוליו האמורים, ומבלי שהביע התנגדות לא באומר ולא בהתנהגות. לאחר שהקיא לראשונה יצאה מקרבו חבילה אחת דמוית גולה. לאחר שנתבדו תקוותיו כך קובעים אנו, לא היה ועקנין מוכן עוד להתנסות שוב בחויה הבלתי נעימה כשלעצמה של שתית מי המלח. כיון שהיה עליו בכל זאת לנסות ולשכנע את השוטרים כי אין לו עוד עמו מאומה אמר שיהיה מוכן לשתות והשים עצמו כמי ששותה שוב אך הפעם פלט את המים ומהתנהגותו זו ניתן היה ללמוד בברור כי אינו רוצה לשתות עוד. בשלב זה, כך קובעים אנו, הושקה על ידי השוטרים בכוח, על ידי שהם החזיקו את פיו פתוח ומורם ולא אפשרו לו לפלוט את המים החוצה אלא לבלעם בלבד. כתוצאה משתיה זו נפלטו שתי החבילות הנוספות אחת דומה לראשונה והאחרת מוארכת".

.3התביעה הצבאית הגישה את שלוש החבילות, אותן הקיא העותר, כראיות במשפט, וכן הגישה הוכחה בדבר בדיקה מעבדתית, אשר העלתה, כי כל החבילות אכן הכילו סמים מסוכנים.
סניגורו של העותר התנגד להגשת החבילות כראיה וטען לפני בית הדין הצבאי המחוזי וכן לפני בית הדין הצבאי לערעורים, כי השקיית מרשו במי מלח בניגוד לרצונו הייתה מעשה בלתי חוקי, וכי יש לפסול את הראיה, שהושגה בעזרת אמצעי פסול זה.

בעניין אי-חוקיותו של מעשה החוקרים הסתמך הסניגור המלומד, ומסתמך בא-כוח העותר גם לפנינו, בעיקר על פסק הדין של בית-משפט זה בבג"צ 355/79, 370, 373, 391(1). בפסק-דין זה נקבע, כי חוקן, שנעשה לעציר בעל-כורחו, במטרה לגלות סמים שהוסתרו בתוך גופו, הינו מעשה פסול, הנוגד את החוק.

אשר לפסילת החבילות כראיות קבילות, תומך בא-כוח העותר את יתדותיו בחוק הגנת הפרטיות, תשמ"א- 1981(להלן - החוק). לטענתו, יש לראות במעשה החוקרים, אשר השקו את העותר מי מלח ניגוד לרצונו, משום "הטרדה" במובן סעיף 2(1) לחוק, ולכן מהווה המעשה "פגיעה בפרטיות" כמשמעותה בחוק. מקביעה זו מתבקשת המסקנה 
הנוספת, והיא, שהחבילות, שנתגלו כתוצאה מאותה פגיעה בלתי חוקית בפרטיות, אינן קבילות כראיה בבית-משפט; זאת בהסתמך על סעיף 32 לחוק, הקובע:

"חומר שהושג תוך פגיעה בפרטיות יהיה פסול לשמש ראיה בבית משפט, ללא הסכמת הנפגע, זולת אם בית המשפט התיר מטעמים שירשמו להשתמש בחומר, או אם היו לפוגע, שהיה צד להליך, הגנה או פטור לפי חוק זה".

.4המשיבים טוענים ,כי אם אמנם תתקבל עתירה זו, עשוי הדבר להביא לתוצאה מרחיקת לכת של קבלת "כלל הפסילה האמריקני", ה-"exclusionary rule" הידוע, לפחות באופן חלקי, אל תוך מערכת הדיון הפלילי שלנו, כלל אשר עד כה סירבו בתי המשפט בישראל להפעילו אצלנו.
בגלל חשיבותן של השלכות אפשריות אלה, נעמוד בתחילה על טיבו של הכלל האמור.
כלל ה- ,exclusionary ruleאשר פותח בפסיקה האמריקנית, הפך לבלתי קבילה כל ראיה, שהושגה על-ידי חוקרי המשטרה בדרך בלתי הוגנת, במישרין או בעקיפין.

הכלל הופעל תחילה, בעיקר כשנגע הדבר להשגת ראיות כתוצאה מחיפוש בלתי חוקי או מתפישת חפצים בלתי חוקית (illegal search and seizure), ראה .mapp v [33] (1961) ,ohioאך תחולתו הורחבה בהדרגה לעבר כל נשוא הקשור בהשגת ראיות בדרך פסולה כלשהי.
הקיצוניות והלהט, בהם הרחיבו שופטי ארצות-הברית את תחולת הכלל בתקופה מסוימת, לא ידעו גבול. שאם בהודעת חשוד, שנגבתה שלא כדין, מתאר חשוד בגניבה את מקום הסתרת הרכוש הגנוב, או אם מתאר החשוד ברצח את מקום קבורת גופתו של הקרבן - ועל פי התיאורים הללו נמצא אחר כך הרכוש או מתגלית הגופה, כי אז יפסול בית המשפט כראיה לא רק את ההודאות של החשודים אלא אף את העדויות , הנוגעות למציאת הרכוש ולגילוי הגופה. בהקשר זה מכונה כלל כ"תורת הפירות הבאושים של העץ המורעל", ("the fruits of the poisonous tree theory"). על-פי כלל זה הרחיקו לכת שופטים מקומיים באחדות ממדינות ארצות-הברית עוד יותר וקבעו, למשל, שאם בהודאה, שנגבתה בניגוד לכללים המקובלים, מספר החשוד, בין היתר, שעדים מסוימים היו נוכחים בעת ביצוע העבירה, כי אז לא ירשה בית המשפט אפילו את השמעת עדויותיהם של אותם עדים(!), וזאת מהטעם, ששמותיהם הגיעו לידיעת המשטרה והתביעה הכללית באמצעות הודאה פסולה; לפיכך גם עדים אלה הם "פירות של העץ המורעל", ודינם להיפסל כראיה בלתי קבילה.

לא פעם נתבקשו השופטים האמריקנים להסביר, מדוע קבעו כללים כה דראקוניים מבחינת התביעה הכללית, כללים, שיש בהם למעשה משום הענשת הציבור, שכן נגרם זיכוים של עבריינים רבים על-ידי פסילת ראיות, שלגביהן לא היה קיים חשש אובייקטיבי כלשהו באשר למהימנותן ולמשקלן. ביחס להודאה, שנגבתה תחת לחץ ואיומים או שנמסרה כתוצאה מהפעלת אלימות, ניתן לטעון, כי משקלה מפוקפק, וייתכן כי בשל ההשפעה הפסולה מסר החשוד הודאה בלתי נכונה, אך לא קיימת סכנה כזו כלל לגבי מציאת הרכוש או הגופה או ביחס לעדים חיצוניים, שזכרם בא בהודאת החשוד.

ההסבר שניתן הוא, כי מעשי האלימות וההתעללות, שבוצעו בעצירים על-ידי חוקרי המשטרה בארצות הברית (שיטת ה-"third degree"), התרבו בתקופה מסוימת במידה מדאיגה ביותר והפכו כמעט לנורמה, ועל-כן לא ראו בתי המשפט דרך אחרת מאשר להפעיל סנקציות כנגד התביעה, מתוך תקווה שבדרך זו יעלה בידם לרסן ולהגביל תופעות שליליות אלה. השופטים סברו, כי אין די בכך שימליצו על העמדת החוקרים לדין בעבירות פליליות או משמעתיות, וכי רק פסילת ראיות סיטונית והכשלת תביעות פליליות כתוצאה מכך יביאו להרתעה יעילה מפני השימוש לרעה בסמכויות החקירה.

.5כלל הפסילה האמור (ה-exclusionary rule) לא נתקבל במשפט האנגלי, אשר דוגל בגישה העקרונית, כי ראיה רלוואנטית - אף אם הושגה באמצעים בלתי חוקיים -

היא קבילה (ראה: [27] (1955) kuruma. V. The queen). אך גם באנגליה אירעו מקרים בולטים ומצערים של שימוש לרעה בשררה על-ידי אנשי משטרה, אם כי לא הגיעו מקרים אלה, כפי הנראה, ל"רמה" האמריקנית,לא מבחינת היקפם ומספרם ולא מבחינת חומרתם. בעקבות תופעות אלה קבעו בתי המשפט באנגליה, כסייג ל"כלל הרלוואנטיות" הנ"ל, שמסור שיקול-דעת לבית המשפט לפסול בדיון פלילי ראיה, אם לדעתו נוגדת קבלתה את כללי ההגינות הבסיסית כלפי הנאשם.

ההלכה האנגלית הוגדרה על ידי lord diplockבמשפט ,[28] (1979) r. V. Sang 1231at: A trial judge in a criminal trial has always a discretion"
- regard to admissions and confessions and generally with judicial effect outweighs its probative wale. Save with to refuse to admit evidence if in his opinion its pre Regard to evidence obtained from the accused after To admit relevant admissible evidence on the ground that commission of the offence, he has no discretion to refuse It was obtained by improper or unfair means. The court".is not concerned with how it was obtained 
במאמר של ,prof. L.b. schwartzהנושא את הכותרת excluding evidence" American idiosyncrasy and rational response to social:illegally obtained 635(1966) modern l. Rev" ,conditionsמסביר prof. L.b. schwartzאת ההבדל בין הגישה האנגלית לבין הגישה האמריקנית. לאחר איזכור ההלכה הנוהגת באנגליה הוא מעיר כדלקמן ( 635at): Perhaps that does go far enough in a country where it" Can be said that word of disapproval from a judge- would assure a change of practice by the police. Ameri They not infrequently;which restrain them, with more tham a hint occasinally pass adverse pablic judgment on the judicial decisions can police are not so malleable Of an intention to persist in methods which they regard".as essential to their success .6ניתן להסיק ממעקב אחרי התפתחות הפסיקה בנושא פסילת הראיות, כי הכללים, שנקבעו בנדון על-ידי בתי המשפט, הם פונקציה של התנהגות המשטרה כלפי העצירים הפליליים, הנמצאים בשליטתה. מתרבים מקרי ההתעללות ויתר המעשים הבלתי חוקיים והפסולים מצד חוקרי המשטרה במדינה, הרי יש לצפות לכך, שבמוקדם או במאוחר יחמיר בית המשפט את הכללים בדבר פסילת ראיות, שהושגו כתוצאה מהשימוש באמצעים שליליים. מאידך גיסא, כאשר נדירים הם מקרי האלימות והשימוש באמצעים פסולים אחרים, ובמיוחד כאשר משוכנעים בתי המשפט, שננקטים מטעם צמרת המשטרה כל האמצעים הסבירים כדי למנוע תופעות כאלה או לפחות לצמצמן עד למינימום - כי אז יתמידו בתי המשפט בהפעלת הכללים ה"ליבראליים" יותר כלפי התביעה, לפיהם תתקבל ראיה כקבילה, אף אם הושגה על-ידי החוקרים בעזרת אמצעי פסול, הנוגד את החוק. כללים אלה אינם חלים, כמובן, על הודאות הנאשמים בחקירה, שכן דינן של אלה להיפסל תמיד, אם הושגו כתוצאה מהפעלת אמצעים בלתי חוקיים, או אם מתעורר ספק, שמא לא נמסרו מרצונם הטוב והחופשי של הנחקרים.

.7בישראל לא נתקבל כלל הפסילה האמריקני, ובתי המשפט אף לא ראו עד כה צורך לאמץ את ההלכה האנגלית בדבר מסירת שיקול הדעת לשופט לפסול ראיה, שהושגה בדרך לא הוגנת. (ראה: ספרו של א' הרנון, דיני ראיות (המכון למחקרי חקיקה ולמשפט השוואתי ע"ש הרי סאקר, כרך ב, תשל"ז) 258).

אמנם, היו מקרים, שבהם הביעו שופטי בית-משפט זה אכזבה ותסכול מהפעלת אמצעי בלתי הוגן על-ידי חוקר משטרתי או מאי-היענות המשטרה להנחיות, שניתנו על-ידי בית המשפט, ואף נאמר במספר פסקי-דין, כי בית המשפט עשוי לשקול שינוי עמדתו העקרונית בעניין קבילות הראיות, אם לא יחול שיפור במצב.

 להלן מספר דוגמאות להתייחסותו של בית המשפט העליון לסוגיה: א. בע"פ 96/66 (2) מתח בית המשפט ביקורת חריפה על האמצעי, בו השתמש חוקר משטרה, אשר השיג תוך הטעיית החשוד ובא-כוחו ובעזרת טענות כוזבות דוגמה מכתב-ידו של החשוד. בעת שמיעת הערעור ויתר נציג הפרקליטות על ראיה זו, שנתקבלה כקבילה בבית המשפט המחוזי, ולכן לא חייב היה בית המשפט העליון לקבוע החלטה עקרונית בשאלה הקבילות. אף-על-פי-כן העיר בית המשפט הערה זו, בעמ' 548:

"אכן, האחריות להפעלתו ההוגנת של מנגנון הצדק במדינה מוטלת לא רק על המשטרה ובתי-המשפט, אלא גם על פרקליטות המדינה בעת שהיא ממלאת את תפקיד הקטגוריה, ולפיכך הייתי מצפה לכך, כי בעניננו היה נמנע הקטיגור בערכאה הראשונה - כפי שנמנע סגן פרקליט המדינה בשלב הערעור - מלהיזקק לעדות הנוגעת להודאה הנדונה".

ב. בע"פ 161/77 (3) דן בית המשפט בהודאת נאשם, שנגבתה בניגוד לכללים שנקבעו הן ב"תקנות השופטים" והן בהנחיות בית המשפט העליון, אם כי נמסרה ההודאה מרצונו החופשי של הנאשם. בפסק-דינו הזהיר השופט עציוני (בעמ' 329):

"אם אמנם יימשך הזלזול בסדרי גביית עדות כנזכר למעלה, יתכן שמן הראוי יהיה לדון בשינוי ההלכה ולהחליט על אי-קבילותה של הודאה שנגבתה שלא כדין..." ג. ע"פ 260/78 (4) דן בית המשפט בהתנהגות בלתי נאותה של המשטרה בהקשר למעצרו של הנאשם, והפעם השמיע השופט ברק את האזהרה הבאה (בעמ' 207):

"ערים אנו לקשיים הרבים לפניהם עומדת המשטרה במלחמתה בעבריינות, אך יש לשמור מכל משמר כי במלחמתה זו לא תעבור המשטרה את הגבול, ונמצא כי אלה, הפועלים בשם החוק, מפירים אותו. מן הראוי להדגיש, כי השיטה הנוהגת אצלנו - שאותה קלטנו מהמשפט האנגלי - אינה השיטה היחידה בה ניתן לנהוג, ובידינו הדבר לשנותה".

ד. בע"פ 559/77 (5) התקרב בית המשפט העליון להכנסת "שיטת הפסילה האמריקנית" אל ההלכה הנוהגת אצלנו. במשפט זה התבססה הרשעת הנאשם בעיקר על מסדר זיהוי תמונות, שנערך על-ידי המשטרה מבלי שהוזמן סניגורו של החשוד להיות נוכח בו.
בעבר התריע בית המשפט העליון מספר פעמים על כך, שאין לערוך מסדר זיהוי בהעדר בא-כוח החשוד, אך בכל אותם מקרים קבע בית המשפט, שהפגם פוגע רק במשקלה של הראיה ולא בקבילותה, והסתמך על מסדר הזיהוי, כאשר שוכנע, שהוא 

נערך, לגופו של עניין, כהלכה ובתום-לב. אך הפעם החליט בית המשפט ללכת בדרך אחרת, שהיה בה משום "הענשת המשטרה", והשופט ח' כהן ביטא זאת כך (בעמ' 182):

"אבל כשמתרבים והולכים המקרים אשר בהם מכלכלת (ומקלקלת) המשטרה את חקירותיה תוך כדי התעלמות מהנחיותיו והוראותיו של בית-משפט זה, הגיע הזמן שנפחית ממשקלן של ראיות אלה שהושגו שלא כהלכה, עד כדי אפס".
ואמנם קבע בית המשפט, כי משקלו של מסדר הזיהוי דנן הינו אפס, וכתוצאה מכך זוכה הנאשם.

צא וראה: אמנם לא פסל בית המשפט פורמאלית את קבילות הראיה לחלוטין, אך בהפחיתו את משקלה עד לאפס, קבע למעשה את אי- קבילותה. מן הראוי לציין, שפרט לאי-הזמנת הסניגור לא מצא בית המשפט כל פגם נוסף בעריכת מסדר הזיהוי ובעדויותיהם של אנשי המשטרה שהשתתפו בו.

במאמר, שפרסם המשפטן מ' בן-זאב (היועץ המשפטי לממשלה לשעבר) בשנת 1977, תחת הכותרת "ראיות שהושגו שלא כהלכה - האמנם נפרצה הדרך לעקרון הפסילה?" הפרקליט לב (תשל"ט-תש"ם) 466, מובעת דעתו, כי יש לראות בפסק הדין בע"פ 559/77 (5) נקודת שיא בפסיקה שלנו, במגמה הנראית בעליל "כי המטוטלת השיפוטית נעה בכיוון לשינוי ההלכה" (שם, בעמ' 470), וכי "כיום, יש לה להלכה האמריקאית סיכוי סביר לגבור על יריבתה האנגלית" (שם, בעמ' 471).
.8נראה, כי תחזיתו של עו"ד מ' בן-זאב בדבר קבלת כלל הפסילה האמריקני לתוך משפטנו לא התגשמה עד כה, שכן במספר פסקי-דין שניתנו מאז חזרו שופטי בית המשפט העליון והביעו הסתייגותם מה- rule exclusionaryהאמריקני.

בע"פ 183/78, 191/79(6), הביע מ"מ הנשיא לנדוי (כתוארו אז) את דעתו לאמור (בעמ' 537-538):

"תחילה ברצוני לציין שאמצעים פסולים שנקטה המשטרה לשם השגת ראיה הכשרה כשהיא לעצמה אינם פוסלים את הראיה. לא קיבלנו את תורת ה'פרי הבאושים של העץ המורעל' הנוהגת בפסיקתם של בתי-המשפט בארצות הברית (אם כי גם שם ניכרים לאחרונה סימני נסיגה מהלכה זו, וראה למשל harris v. New . 613S. Ct 94(1974) u.s. v. Calandra; . 634S. Ct 91(1971) york). על כן נרשה, למשל, קבלת ראיות כגון סמים שנמצאו אצל אדם, אם כי הם נתפשו בחיפוש אשר נערך על גופו שלא כדין" (ההדגשה שלי - ג' ב').

גם בבג"צ 355/79, 370, 373, 391(1) בעניין קטלן הנ"ל, בקטע שעוד יצוטט להלן בהקשר אחר, הדגיש השופט ברק, שאין בתי המשפט בישראל פוסלים ראיה, שהושגה שלא כדין, רק משום אי החוקיות שבהשגתה (שם, בעמ' 301).
השופט שמגר (כתוארו אז) אומר בע"פ 476/79 (המ' 658/80) (7), בעמ' 801:

"דומה כי הכלל בדבר קיומו של שקול-דעת, כאמור, לגבי קבילות ראיות, שהושגו באמצעים בלתי חוקיים, לא נקלט עד כה בארץ, לפחות לא בצורתו המקורית... כפי שגם לא נתקבל בארץ כלל הפסילה ההחלטי יותר, החל בארצות-הברית (ה-exclusionary rule)".
.9עם כל היותנו ערים לפגמים רציניים יותר ורציניים פחות, המתגלים לעתים בדרך פעולתם של חוקרי המשטרה, קיימת התחושה, שמדובר בתופעות חריגות ולא בנורמה של התנהגות, אשר הייתה מצדיקה ומחייבת נקיטת "אמצעי הענשה והרתעה" כדוגמת כללי הפסילה האמריקניים. הרגשה זאת מתחזקת ביתר שאת עקב האמונה והשכנוע, כי צמרת המשטרה (ואין בעניין זה כל הבדל בין המשטרה האזרחית לבין המשטרה הצבאית) שותפה לשאיפה להשגת שיפור מתמיד ברמת כיבוד הדינים על-ידי השוטרים, ועושה להיענותם של הללו לכללים ולהנחיות של בתי המשפט, שנועדו להבטיח יחס הוגן לעצירים ולחשודים, הנתונים לשליטתם.

השופט לנדוי (כתוארו אז) נתן ביטוי לאמונה זו בפסק-דינו בע"פ 344/75 (8), בעמ' 664, לאמור:

"גם בימים אלה, כאשר גוברת הברוטליות של אנשי העולם התחתון, אל להם לחוקרי המשטרה להיגרר לוויתור על אותן דרישות הכרחיות של חקירה הוגנת, שבלעדיהן תיפגם דמותו ההומית של המשטר במדינתנו, שעליו אנו שומרים מכל משמר. ידוע לנו, שהממונים על המשטרה חדורים גם הם הכרה זו, ונקוה שהם ישכילו לנכש את העשבים השוטים שעלו פה ושם".

אשר על-כן לא ראו בתי המשפט עד כה צורך בשינוי ההלכה הקיימת.
עלינו לבדוק עתה, שמא שונה הדין, שנקבע בפסיקה של בית המשפט, על-פי גזירת המחוקק, כנטען בפי בא-כוח העותר.
.10בא-כוח המשיבים, מר בן-טובים, טען לפנינו, שאף אם יש לראות בהשקיית העותר מי מלח בעל-כורחו משום "הטרדה" במובן סעיף 2(1) לחוק, גם אז אין להחיל על המקרה את הוראות סעיף 32 לחוק, ואין לראות את חבילות המס, אותן הקיא העותר, כראיה פסולה.

.11נימוקו הראשון של מר בן-טובים היה, כי סעיף 32 הנ"ל חל רק על משפטים אזרחיים, ואין להחילו על משפטים פליליים.
אין בידי לקבל טענה זו.
נאמר ברישא של סעיף 32, כי "חומר שהושג תוך פגיעה בפרטיות יהיה פסול לשמש ראיה בבית משפט...", ואין רמז לכך, שההוראה מצומצמת למשפטים אזרחיים דווקא. העובדה, שעל-פי סעיף 23 לחוק "חוק זה חל על המדינה לענין האחריות האזרחית בשל פגיעה בפרטיות", אין לה כל שייכות לעניין אי-קבילות ראיות על-פי סעיף 32 לחוק בהליך פלילי, המנוהל נגד פלוני שפרטיותו נפגעה.

.12טענה נוספת בפי מר בן-טובים היא, כי לא הייתה במקרה זה הפרה של הוראת החוק האמורה, שכן זכאים החוקרים ליהנות מההגנה, המנויה בסעיף 19(ב) לחוק, הקובע לאמור:

"רשות בטחון, או מי שנמנה עם עובדיה או פועל מטעמה, לא ישאו באחריות לפי חוק זה על פגיעה שנעשתה באופן סביר במסגרת תפקידם ולשם מילויו".

ובסעיף 19(ג) מוגדר המונח "רשות בטחון", וההגדרה כוללת את "משטרת ישראל" ואת "המשטרה הצבאית של צבא-הגנה לישראל".

גם נימוק זה אינו נראה בעיניי. אם הייתה כאן "הטרדה", ועל-כן פגיעה בפרטיות, במובן סעיף 2(1) לחוק, הרי אין לכנות פגיעה זו כ"פגיעה שנעשתה באופן סביר", ובהעדר "הסבירות" אין החוקר יכול ליהנות מהפטור על-פי סעיף 19(ב) .

השקיית אדם בעל-כורחו ובכוח במי מלח על-מנת להביאו לידי הקאת תוכן קיבתו, הינה מעשה תקיפה, המהווה גם עבירה פלילית וגם עוולה אזרחית, בנוסף להיותו מעשה משפיל ומעליב.

פעולת אילוץ אלימה זו אינה נופלת בחומרתה מביצוע חוקן בניגוד לרצונו של עציר, מעשה אשר גונה בצורה חד-משמעית על-ידי בית-משפט זה בבג"צ 355/79, 370, 373, 391(1) הנ"ל. בעמ' 298של אותו פסק-דין קובע בית המשפט, מפי השופט ברק:

"כדי ששלטונות בית הסוהר יוכלו לבצע חוקן ללא הסכמתו של העצור, ובכך להצדיק מעשה פלילי ועוולה אזרחית של תקיפה, עליהם להצביע על הוראה חקוקה המאפשרת להם לעשות כן".

בהמשך פסק-דינו נעזר השופט ברק, תוך הסתמכות על פסיקה אמריקנית, בדוגמאות הקרובות לעובדות המקרה שלפנינו.
להלן ציטוט מעמ' 299של פסק הדין:

"מה ימנע מהשוטר, שיש לו יסוד סביר לחשוד כי אדם בלע סם מסוכן, מלבקש מרופא כי יחפש בגופו של החשוד בדרך של קבלת דוגמת דם, או בדרך של שטיפת קיבה וחוקן, או בדרך של ניתוח? בפרשת 295[34] (1949) guzzardi in reאמר השופט אטוול (.atwell c.j): If a stomach pump may be used, then the surgeons" Knife may be used. If the stomach pump can be
-justified, then the opening of one's person by the sur Geon's knife can be justified. We would then have . Returned to trial by ordeal which has long since been"loving people-thinking, liberty-abolished by right בעמ' 300של פסק דין קטלן (בג"צ 355/79, 370, 373, 391(1)) מסתמך השופט ברק על פסק הדין של [35] (1951) rochin v. People of california 209atומזכיר, כי בפרשה זו "נערך מאבק אלים בין החשוד לבין השוטרים, לרבות חדירה שלא כדין לביתו של החשוד, אשר בעקבותיו הוחדר חומר הקאה דרך נחיריו של החשוד, וכתוצאה מכך הוא הקיא סם שבלע. המשפט העליון, מפי השופט פרנקפורטר, פסל חיפוש זה בציינו כי המצפון מזדעזע מכך...".

בהמשך לאותו פסק דין אומר השופט frankfurterעוד ( 209at):
...To sanction the brutal conduct which naturally"
Enough was condemned by the court whose judgment is
.before us, would be to afford brutality the cloak of law . Nothing would be more calculated to discredit law and"threby to brutalize the temper of a society אמנם בפסיקה מאוחרת יותר צמצמו בתי המשפט בארצות-הברית את ההלכה האמורה וקבעו, למשל, כי לקיחת דם מגופו של חשוד, אף בעל-כורחו, וגם אם החשוד נטול הכרה, אינה אסורה כשלעצמה (ראה: [36] (1956) breithaupt v. Abram ו- 772, at[37] (1966) schmerber v. State of california). בתי המשפט גם התירו מתן צו חיפוש לשם עריכת ניתוח, שמטרתו הייתה להביא להוצאת כדור מגופו של חשוד (ראה: [38] (1976) .united states v. Crowder 
פסקי-דין אלה, שניתנו בחלקם ברוב דעות מצומצם, לא אומצו על-ידי בית המשפט העליון שלנו. השופט ברק, בהמשך פסק-דינו בעניין קטלן (בג"צ 355/79, 370, 373, 391(1), מעיר ביחס לפסקי הדין האמורים את ההערה הבאה, בעמ' 301:

"כשם שאיננו מחמירים כמותם, ואיננו פוסלים ראיה שהושגה שלא כדין רק משום אי-החוקיות שבהשגתה, כן לא נקל כמותם, ובלא הוראה בחוק או על-פיו לא נרשה חדירה לגופו של אדם, ללא הסכמתו ובלא טעם רפואי, תהיינה הנסיבות אשר תהיינה".

(אל הרישא של הציטוט הנ"ל מדבריו של השופט ברק התייחסתי בסעיף 8לעיל, כתמיכה לקביעה, כי בתי המשפט בישראל לא קיבלו את כלל הפסילה האמריקני).

לאחרונה עמדה לדיון בבית-משפט זה השאלה, אם מותר לאלץ חשוד בהחזקת סם לעבור בדיקה של "טבילת ידיים" בניגוד לרצונו. בהשיבו תשובה חיובית לשאלה, הבחין השופט שמגר (כתוארו אז) בין חיפוש חיצוני, שנעשה על גופו של החשוד, אפילו בניגוד לרצונו, לבין בדיקה, המצריכה חדירה לתוך גופו של החשוד ע"פ 663/81 (9)).
אין עלינו להיכנס להבחנות אלה לצרך העניין שלפנינו ולהביע דעתנו בדבר פסקי-דין הרוב והמיעוט של בית המשפט העליון בארצות-הברית, שכן אפילו שופטי הרוב באותם פסקי-דין קונטרוברסאליים הביעו הסכמתם עם פסק הדין של [35] rochinהנ"ל, שהוא מבחינה עובדתית זהה כמעט למקרה, העומד לדיון בעתירה זו.

לדוגמא, בפסק הדין הנ"ל של 435, at[36] breithauptאשר, כאמור, דן בחוקיותה של בדיקת דם, שנערכה בניגוד לרצונו של החשוד, נאמר מפי שופטי הרוב, תוך התייחסות לפסק-דין [35] rochin: As we said there, 'this course of proceeding by agents" Of government to obtain evidence is bound to offend-viction because such conduct 'shocked the conscience' even hardened sensibilities'... We set aside the con

-we and was so 'brutal', and 'offensive' that it did not com .port with traditional ideas of fair play and decency Process. But we see nothing comparable here to the facts therefore found that the conduct was offensive to due

".in fochin
לסיכום נקודה זו:
החוקרים ביצעו על העותר שלפנינו מעשה תקיפה פסול מכל ההיבטים, המשפטיים והמוסריים-אנושיים כאחד, ועל-כן לא ניתן להגדיר את מעשיהם כפעולה ש"נעשתה 

באופן סביר במסגרת תפקידם". הפטור לפי סעיף 19(ב) לא יוכל איפוא לעמוד לחוקרים אלה, ואין בהוראות סעיף זה כדי למנוע את החלתו של סעיף 32 על הראיה, שעליה נסב הדיון.
.13עוד טען מר בן-טובים, כי אין, בעצם, חשיבות מעשית לבעיה, שהועלתה על​ידי העותר, שכן חבילת הסם הראשונה נפלטה מפיו של העותר, לאחר ששתה כמות מי מלח מרצונו, ורק שתי החבילות הנוספות הוצאו מקיבתו כתוצאה מהשקייתו במי מלח בעל-כורחו. גם טענה זו דינה להידחות, וזאת אף מבלי שנכריע כרגע בטענת בא-כוח העותר, לפיה גם שתיית הכמות הראשונה הייתה, למעשה, באילוץ ולא מרצונו החופשי של העותר. כמות הסם, שבהחזקתה מואשם העותר, היא מרכיב חשוב של כתב האישום ושל פסק הדין המרשיע, והיה בה לפחות כדי להשפיע על גזר הדין, שהוטל על העותר. לא ניתן איפוא בשום אופן לומר, שלו החליט בית המשפט לפסול כראיה את שתי החבילות הנוספות, לא יכלה החלטה זו להשפיע באופן מהותי על פסק הדין.

אינני יכול גם להסכים לטענת בא-כוח המשיבים, שניתן היה להרשיע את העותר על סמך חומר הראיות הנסיבתי, אף ללא הגשת החבילות האמורות כראיה. אין להניח, שבית הדין היה מרשיע את העותר בהחזקת סם מסוכן, לולא הוכח לפניו, שמה שנפלט מפיו היו אמנם חבילות, שהכילו סמים.

.14עולה מהאמור עד כה, שאם אמנם מהווה מעשה החוקרים כלפי העותר פגיעה בפרטיות במובן החוק, אזי יחול על המקרה גם סעיף 32 לחוק, על כל המסקנות הנובעות מכך.
גורל העתירה כולה תלוי, אם כן, בפירוש הנכון שיש לתת לסעיף 2(1) הנ"ל לחוק שזו לשונו:
" .2פגיעה בפרטיות היא אחת מאלה:
(1) בילוש או התחקות אחרי אדם, העלולים להטרידו, או הטרדה אחרת".

ליתר דיוק: נשאלת השאלה, אם המעשה של השקיית מי מלח בכוח נכלל בדיבור

"הטרדה אחרת" במובן סעיף 2(1) הנ"ל.
.15בתי הדין הצבאיים דחו, כאמור, את טענתו בנדון של בא-כוח העותר.

בית הדין הצבאי המחוזי, לאחר שסקר את מצב ההלכה הקיימת בעניין קבילות הראיות במשפטים פליליים, מתייחס לטענה בדבר תחולתו של חוק הגנת הפרטיות על המקרה הנדון בהאי לישנא:

"לנו נראה, כי החוק להגנת הפרטיות לא בא לשנות את המצב המשפטי 
הקיים בענין קבלת ראיות במשפט פלילי ודרכי השגתן. עילות 'הפגיעה בפרטיות' מפורשות בסעיף 2לחוק ואין להם נגיעה לעילות, אולי חמורות בהרבה, של פגיעה מסוג אחר באדם ובפרטיותו שענינן בחוקים אחרים ובהסדרים משפטיים שונים".

בית הדין הצבאי לערעורים הזדהה עם גישת בית הדין בערכאה ראשונה והוסיף מצדו:

"לחוק הנ"ל (היינו - חוק הגנת הפרטיות) על סעיפיו השונים אין תחולה על מצב דברים מעין זה, ולא זה התחום והענין שהוא בא להסדיר כפי שהדבר עולה מדברי ההסבר להצעת החוק".
.16בא-כוח העותר, עו"ד מינצר, טוען, כי אין כל סיבה שלא לראות במעשה השוטרים הצבאיים משום "הטרדה" במובן סעיף 2(1) לחוק, ולהחיל עליו את הוראות סעיף 32 לחוק. לטענתו אין כל היגיון בכך, שראיה, המושגת על -ידי עבירה קלה יחסית. כגון בילוש והתחקות שלא כדין או כמו יתר הפגיעות בפרטיות הנזכרות בסעיף 2 לחוק, תהיה בלתי קבילה בבית המשפט, וזה לכל הדעות המצב לאור סעיף 32 לחוק, ואילו ראיה, שהושגה על-ידי עבירה רצינית הרבה יותר, המהווה גם הטרדה חמורה, תהיה קבילה.

לדעת בא-כוח העותר חל שינוי בגישת המחוקק לנושא של קבילות הראיות כולו, והוא מצביע גם על חוק האזנת סתר, תשל"ט-1979, אשר סעיף 13(א) בו מכיל הוראה מקבילה לזו הכלולה בסעיף 32 לחוק הגנת הפרטיות. יש לדעתו להסיק בבחינת קל וחומר, שראיה, שהושגה על-ידי תקיפה ברוטאלית כפי שבוצעה על העותר, דינה להיפסל.

.17אחרי בדיקת הסוגיה על כל היבטיה, ולא בלי לבטים, הגעתי למסקנה, כי אין מנוס מהגדרת משה החוקרים כ"הטרדה אחרת" במובן סעיף 2(1) לחוק, וכי סעיף 32 הנ"ל של החוק חל על-כן בנסיבות המקרה הנדון.
אפרט בקיצור את השיקולים בעד ונגד המסקנה הנ"ל, אותם לקחתי בחשבון, ואסביר מדוע, בסופו של דבר, מעדיף אני את עמדת בא-כוח העותר בסוגיה זו.
.18אתחיל בנימוקים, שיש בהם לכאורה כדי להניענו שלא לראות את האמור בסעיף 2(1) לחוק כתואם את עובדות המקרה שלפנינו: א) אמנם דנים אנו כרגע בפירוש הנכון של המונח "הטרדה אחרת" במובן סעיף 2(1) לחוק בלבד, אך המחוקק, שהכליל בחוק את סעיף 2(1) האמור, חקק בו זמנית גם את סעיף 32, תוך הבעת הכוונה, שסעיף זה יחול על חומר, שהושג עקב פגיעה בפרטיות מכל סוג שהוא, היינו, גם עקב פגיעה בפרטיות בדרך של הטרדה במסגרת סעיף 2(1) .

בהנחה, שסעיף 2(1) אמנם חל גם על מעשי אלימות כפי שבוצעו על-ידי החוקרים הצבאיים במקרה דנן, הרי נובע מכך, שיש לייחס למחוקק גם כוונה להביא לפסילת חומר ראיה, שהושג בדרך זו. אך כאשר מעיינים בחוק על כל סעיפיו ובודקים את השלבים, שקדמו לקבלתו, הרי קשה להניח, שהיה בכוונת המחוקק לבטל בחוק זה, מכללא וכלאחר יד, את ההלכה שהתגבשה בפסיקה בישראל, כפי שתוארה לעיל, בכל הנוגע לדחיית "כלל הפסילה" האמריקני. במיוחד קשה להניח, שהמחוקק התכוון לגרום לשינוי משמעותי בדיני הראיות הנוהגים בישראל, כאשר בנקודה זו לא קדם לקבלת החוק כל דיון שהוא, לא בוועדה הציבורית, שבדקה את נושא הפגיעה בצנעת הפרט (עליה עוד ידובר להלן), לא בהצעת החוק שהוגשה לכנסת, ולא בעת הדיון בכנסת על החוק גופו (ראה: ד"כ 89(תש"ם) 3487ואילך וד"כ (תשמ"א) 1769ואילך).

ב) בדברי ההסבר להצעת חוק הגנת הפרטיות, תש"ם-1980, נאמר, בין היתר:

"הדעה המקובלת כיום היא שלא די בהגנה הניתנת לאדם על פי הדין נגד פגיעה בגופו ובנכסיו אלא יש להבטיח הגנה גם בפני הפגיעה בפרטיות".

"התרחבות אמצעי התקשרות ההמוניים, ההתפתחות וגידול התפוצה של מכשירים טכנולוגיים המאפשרים האזנה, התחקות ובילוש ממרחק, התרחבות האיסוף והריכוז של מידע בידי גורמים ציבוריים ופרטיים, והגידול המהיר של האוכלוסיה וצפיפות הדיור - כל אלה מביאים להחמרת הפגיעות בפרטיות. הפרט מוצא עצמו חשוף לעין כל בנושאים שהצנעה יפה להם והוא חש שעניניו האישיים האינטימיים ייהפכו - ללא הצדקה - לנחלת הציבור. מצב חדש זה יצר את הצורך לשריין את ההגנה על זכותו של האדם לפרטיות, ולמלא חלל משפטי בנושא שחשיבותו גדלה והולכת" (ההדגשה שלי - ג' ב').
ובהערות לסעיף 2:

"בפיסקה (1) נכלל איסור הטרדת אדם כדי להגן עליו בפני התנהגות פוגעת ברשות היחיד וברשות הרבים, גם כשהתנהגות זו אינה מהווה פגיעה בגופו ואין בה משום לשון הרע" (ההדגשה שלי - ג' ב').

מסתבר מהסברים אלה, שהכוונה העיקרית הייתה להוסיף איסורים חדשים לחוק כדי להגן על הפרטיות ולמלא בדרך זו חלל משפטי, ולא להוסיף איומים בשל מעשים, אשר בלאו הכי מכוסים כבר על-ידי החוק הפלילי.

ג) קדמה לחקיקת החוק בדיקה, שנעשתה על ידי ועדה ציבורית, בראשותו של השופט יצחק כהן (כתוארו אז). על הוועדה הוטל "לבדוק את הדרכים להגנה על האזרח בפני פגיעה בצינעת הפרט". הצעת החוק, שהיא נושא דיוננו, מבוססת על המלצותיה של ועדה זו.

בדין וחשבון הוועדה להגנה בפני פגיעה בצינעת הפרט (ירושלים, תשל"ז), שפורסם באוקטובר 1976, מפרטת הוועדה את כל סוגי הפגיעות בפרטיות, והמונח "הטרדה" מאוזכר, בצמידות ל"הצצה", בסעיף 50(בעמ' 22, לדו"ח).
להלן הנוסח של אותו סעיף 50בשלמותו:

"הצצה והטרדה: העברה של הצצה קיימת רק בארה"ב, אנגליה ושוודיה. בגרמניה קיימת עבירה של הצצה בפומבי, מקום שהצצה עלולה למשוך תשומת לב. באף אחת משיטות המשפט הנבדקות אין הסדרה משפטית מפורשת של הטרדה, כשרוב התלונות לענין זה הן תלונות לגבי עתונאים הרודפים אחר פרטים על-מנת להשיג אינפורמציה. באנגליה ובארה"ב ניתן, אולי, להשתמש בעוולה של כאשר ההטרדה לובשת צורה של שיחות טלפוניות בלתי פוסקות ובלתי רצויות. בארה"ב ניתן להשתמש בעוולה חדשה, שעדיין נאבקת על קיומה: גרימת נזק נפשי ואי נוחות בזדון".
בולט לעין, כי בהשתמשה במונח "הטרדה" לא חשבה הוועדה על מקרים של תקיפה ושימוש באלימות פיסית.

ד) למסקנה דומה נגיע, אם נעיין ביתר סעיפי המשנה של סעיף 2 לחוק, המהווים ביחד עם סעיף 2(1) רשימה כוללת וממצה של מעשים, המהווים "פגיעה בפרטיות" על-פי החוק.
אנו מוצאים כאן האזנה אסורה, צילום אדם ללא הסכמתו ופרסום תצלומו, שימוש לרעה בתוכן מכתביו, הפרת חובת הסודיות לגבי ענייניו הפרטיים של אדם וכיוצא באלה מעשים, הפוגעים בצנעת חייו האישיים של אדם.

יש איפוא משקל לטענה, כי גם בשימוש במונח "הטרדה" הייתה הכוונה למעשים שונים ה"מציקים" לאדם בצורות שונות, ולאו דווקא למעשי תקיפה אלימים.
ה) העובדה, שסעיף 5 לחוק קובע עונש מרבי קל יחסית של שנה אחת מאסר בגין פגיעה במזיד בפרטיות הזולת, מצביעה אף היא באותו כיוון.
ו) גם השימוש במונח "הטרדה" בחוקים אחרים מצביע על כך, כי מונח זה אינו מכיל בתוכו בדרך כלל מעשים של אלימות פיסית או איום במעשים כאלה.

בסעיף 99(2) לפקודת הדואר [נוסח חדש], תשל"ז-1977, מוגדרת כעבירה: (2) "משתמש בטלגרף במלים או באופן שיש בהם כדי לאיים או לפגוע 
 שלא כדין, או בכוונה להטריד או להרגיז שלא כדין" (הדגשה שלי - ג' ב').

ז) הוא הדין בעבירות של הטרדת עדים לפי חוק העונשין, תשל"ז-.1977
צא וראה: בסעיף 245(ב) לחוק העונשין נקבע עונש מרבי של שבע שנות מאסר לאדם המניע או מנסה להניע אדם אחר שלא למסור הודעה בחקירה או למסור הודעת שקר, וזאת בין השאר בדרך של מירמה, הטעיה, כוח, איומים והפחדה; בסעיף 246(ב) נקבע עונש מרבי של תשע שנות מאסר למי שמשתמש באמצעים כגון דא כדי להשפיע על אדם, שלא יעיד בהליך שיפוטי או שיעיד עדות שקר או שיחזור בו מעדות או מהודעה שמסר.

והנה - בסעיף 249 לאותו חוק נקבע, כי "המטריד אדם בנוגע להודעה שמסר האדם, או עומד למסור, בחקירה על פי דין, או בנוגע לעדות שמסר האדם, או עומד למסור, בהליך שיפוטי, דינו - מאסר שלוש שנים".

עינינו הרואות, איפוא, כי המחוקק מבחין הבחנה ברורה בין שימוש בכוח, הפחדה ואיומים מחד גיסא לבין הטרדה מאידך גיסא, כאשר מעשה ההטרדה נופל בחומרתו ממעשי העבירה הראשונים.

אך טענה זו שני פנים לה, כפי שאפרט, כאשר אבוא לדון בשיקולים, המובילים למסקנה ההפוכה.
ח) כדי לסכם טענות אלה ולמצוא להן מעין מכנה משותף: קיימת מערכת שלמה של דינים והלכות, הקובעים את הסנקציות כנגד שימוש באלימות על-ידי חוקרים ואנשי שררה אחרים. הודאה של חשוד, שלגביה קיים חשש, כי נסחטה באמצעי אלימות וכי התביעה לא תצליח להוכיח מעל לספק סביר שנמסרה מרצונו החופשי של החשוד - ממילא תיפסל כראיה. חוקרים, הנחשדים בביצוע אלימות כלפי עצירים ונחקרים, צויים לאישומים פליליים או משמעתיים.
לא היה על-כן כל צורך להוסיף הוראות חוק בנושאים אלה, אשר לגביהם אין קיים "חלל משפטי". אילו היה המחוקק מתכוון לשנות את מערכת ההלכות הקיימת על-ידי קבלה, אפילו חלקית, של "כללי הפסילה האמריקאיים", הרי שהיה קובע זאת מפורשות, אחרי דיון נוקב בשלבי החקיקה השונים.

יש איפוא (על-פי טענה זו) לפרש את המונחים "הטרדה" או "הטרדה אחרת" כך שאין הם כוללים מעשי תקיפה או הפעלת כוח אלים על קרבן ההטרדה.
.19אפרט עתה את הנימוקים, אשר במשקלם המצטבר יש בהם, לדעתי, כדי לגבור על השיקולים, שצוינו בסעיף הקודם.

א) אתחיל בהתייחסות לטענה, הכלולה בסעיף 18(ז) לעיל, בדבר האבחנה בחוק העונשין בין מעשי אלימות לבין הטרדה.
הנכון הוא, שבחוק נקבעת סנקציה חמורה יותר עבור שימוש בכוח, איומים והפחדה מאשר עבור העבירה של הטרדה. אך האם יש להסיק מכך שמעשה האלימות אינו כולל בתוכו גם את אלמנט ההטרדה? הלכה פסוקה היא, כי רשאית התביעה הכללית לבחור לה את סעיף האישום המתאים נגד הנאשם, ויכולה היא להגיש אישום לפי סעיף קל יחסית, אף אם המעשים, המיוחסים לנאשם, היו מצדיקים אישומו בסעיף חמור יותר.
אם התביעה תאשים אדם בעבירה של הטרדת עד, על-פי סעיף 249 לחוק העונשין, האם ייצא הנאשם זכאי בשל הנימוק, שהשתמש בכוח ובאלימות כנגד קרבן ההטרדה? הדעת אינה סובלת תוצאה כזו. למעשה, מהווה גם מעשה האלימות והשימוש בכוח הטרדה, ובצורתה הקיצונית ביותר.
זאת ועוד: בסעיף 249א לחוק העונשין נקבע:

"נעברה עבירה לפי סעיפים 245, 246, או 249כשהעבריין נושא נשק חם או קר.... דינו של כל אחד מהם -

...
(5) בעבירה לפי סעיף 249- מאסר חמש שנים".

עינינו הרואות, שהמחוקק לקח בחשבון, כי גם הטרדת עד, על-פי סעיף 249, יכולה להתבצע בדרך של הפחדה ועל-ידי איום בנשק חם או קר.
ב) במקביל: אילו הועמד החוקר המשטרתי במקרה שלנו לדין בגין ביצוע "הטרדה" בעציר (כמובנה בסעי 2 לחוק הגנת הפרטיות) - אין הדעת סובלת, כי היה מזוכה מהטעם הבלעדי, שההטרדה שנקט לבשה צורה של הטרדה פיסית להבדיל מהטרדה מילולית גרידא.

ג) נשאלת השאלה, אם יש לפרש את המלים "או הטרדה אחרת" בסעיף 2(1) לחוק תוך התחשבות במלים שקדמו להן באותו סעיף משנה, היינו "בילוש או התחקות אחרי אדם, העלולים להטרידו...", או שמא יש לפרשן במנותק ממלים אלה.

בא-כוח העותר מסתמך על סעיף 7 לחוק הפרשנות, תשמ"א-1981, בו נאמר, כי המלה "או" או "אחר" בחיקוק "להבדיל היא באה מהכתוב לפניה ולא להקיש". על-כן 

יש לפרש את המלים "או הטרדה אחרת" בצורה רחבה, ככוללות הטרדה מכל סוג שהוא ולאו דווקא תוך היצמדות למלים "בלוש או התחקות" הקודמות להן.
קיימת סברה, שסעיף 7 לחוק הפרשנות (מקודם סעיף 3 לפקודת הפרשנות [נוסח חדש]) שולל למעשה את כלל הפרשנות, הנוהג באנגליה והקרוי בשם rule generis ejusdem(ראה: ד' בקר, ניסוח ופרשנות (גוילים, כרך ב, תשכ"ט) 224-231). כלל זה הוגדר על-ידי lord cmpbellבמשפט . R. V 33, at[29] (1859) edmundsonלאמור: I accede to the principle laid down in all the cases" Which have been cited, that, where there are general-words following particular and specific words, the ge . Neral words must be confined to things of the same kind"as those specified כשלעצמי, אינני סבור, כי קיים בהכרח ניגוד בין שני הכללים, וכי אין הם יכולים לדור בכפיפה אחת. שני הכללים מבוססים על ההיגיון הבריא, והן בחוק הפרשנות שלנו והן בפסיקה האנגלית מודגש, שניתן לסטות מהם, כאשר נוסח החוק הספציפי והדבק הדברים מחייבים זאת.

עיון במקרים הרבים, בהם הופעל הכלל האנגלי (ראה: w.f. craies, on statue P.b. maxwell, the interpretation of;186- 178( 1971,.th ed 7,london) law 305- 297(1969) ,th ed., by p.j. laugan 12,london) ,statutesובפסקי הדין בישראל, בהם נזקק בית המשפט לסעיף האמור בפקודת הפרשנות [נוסח חדש] שלנו), מראה זאת בצורה מאלפת.

אם באנגליה ב- 1930, road traffic actהוגדר המונח "traffic sign" ככולל , ...all signals, warning sign posts direction posts signs of other" ." devicesהרי אין זה מפליא, שבית המשפט פירש את המלים "other devices" תוך הפעלת הכלל של ejusdem" " generisותוך היצמדות למכנה המשותף של האמצעים, שפורטו לפני כן, ולא בתור אמצעים (devices) אחרים מכל סוג שהוא .enans v) ([30] (1938) .cross מאידך גיסא נכון והגיוני לקבוע, שהמלים "או" או "אחר" מצביעות בדרך כלל, לפחות לכאורה, על היות הכוונה למשהו שונה, שאיננו שווה או דומה למה שקדם באותו סעיף למונח הנוסף. כך נוכל רק להביע הסכמה מלאה לדבריה של השופטת בן-פורת, בקבעה בע"פ 827/76 [10], בעמ' 523-524, כך:

"סעיף 14ב(ב) לפקודת הבנקאות, שלפיו הורשע המערער, מדבר על "חבר דירקטוריון או מנהל עסקים". ההגיון מחייב שהמילה "או" להבדיל היא 

באה ולא להקיש, וכך גם קבעה ההלכה הפסוקה... וכן סעיף 3לפקודת הפרשנות [נוסח חדש]".

לכן דחתה השופטת בן פורת את הטענה, שאותו סעיף חל על מנהל עסקים, רק אם הוא גם חבר הדירקטוריון.
באמרי, כי אין בהכרח ניגוד בין שני הכללים, כוונתי היא, כי יכולים מונחים או מושגים להיות שונים ונבדלים זה מזה, ובכל זאת להשתייך לקטיגוריה אחת משותפת.

אולם אין צורך להכריע בשאלה זו בקשר לסעיף 2(1) לחוק. גם אם נצא מההנחה, שהכלל של ejusdem generisחל על הסעיף הנדון, עדיין הייתי מגיע למסקנה כי המלים "הטרדה אחרת" תואמות את עובדות המקרה שלפנינו. האם אין לומר בהכרח, שמעשה, המיועד לברר בכוח את תוכן קיבתו ומעיו של נחקר, שייך לפחות לסוג המעשים, שניתן להגדירם כ"בילוש והתחקות אחרי אדם, העלולים להטרידו"? אפילו אין זהות מלאה בין מעשים אלה, דבר שבוודאי אינו נחוץ גם על-פי הכלל האנגלי האמור, הרי קרבה ושייכות לאותה קטיגוריה, לאותו genusשל מעשים, בוודאי קיימת כאן. ואם נפרש את סעיף 7 לחוק הפרשנות בצורה דווקנית, נגיע לאותה מסקנה מכוח קל וחומר.

ד) אין לומר, שהחלת חוק ההגנה על הפרטיות על המעשה הנדון של החוקרים היא מלאכותית או בלתי מציאותית.

האם הכניסה לתוך נבכי גופו ומערכת העיכול של האדם אין בה דוגמא par Excellenceלפגיעה בצנעת הפרט במלוא המונח הזה? אגב, גם בפסק הדין בעניין קטלן הנ"ל (בג"צ 355/79, 370, 373, 391(1)), בעמ' 298, נאמר, ביחס להפעלת החוקן:

"ביצוע חוקן בעציר ללא הסכמתו ושלא מטעמים רפואיים, פוגע בשלמותו הגופנית, מחלל את צנעתו, ופוגע בכבודו כאדם" (ההדגשה שלי - ג' ב').

נראה לי, כי אין מקום להבדיל לצורך קביעה זו בין חוקן, שבוצע בגופו של העצור בעל-כורחו, לבין השקיית העציר במי מלח בניגוד לרצונו במטרה לגרום להקאת תוכן קיבתו.
ה) כל הטענות בדבר הכוונות, שניתן או שלא ניתן לייחס למחוקק, כבודן במקומו מונח, אך יש להתחשב בהן, רק כאשר נוסח החוק הוא מעורפל ולשונו משתמע לשתי פנים. מאידך גיסא, כאשר הלשון היא ברורה, וכאשר הפירוש המתבקש אינו מוביל 

לתוצאה אבסורדית או בלתי הגיונית בעליל, כי אז אין מקום להיכנס לספקולאציות בדבר המדיניות המשוערת של המחוקק, וזאת אף אם יש בסיס להנחה, שמנסחי החוק לא נתנו דעתם לכל ההשלכות האפשריות של החוק.

מן הכלל אל הפרט: אם נגיע למסקנה, והיא לדעתי מתבקשת, שהיה במעשי החוקרים במקרה דנן משום "הטרדה" במובן סעיף 2(1) לחוק, אזי אין לעקם באופן שרירותי את פירוש אותו הסעיף והמונחים הכלולים בו, רק מפני שיתכן שמנסחי החוק לא היו ערים לכך, שסעיף זה, ביחד עם סעיף 32 לחוק, עשוי להביא לשינוי בדיני הראיות, שהיו מקובלים עד כה.

ו) יתרה מזו: הלכה למעשה אין לומר, שהמחוקק התעלם מאפשרות החלת חוק זה אף על אנשי משטרה וחוקרים, המבצעים חקירות בעבירות פליליות. דווקא מתוך ערנות להחלה אפשרית זו של החוק וכדי לא לפגוע ביעילות החקירות נכלל בחוק סעיף 19(ב), שכבר הוזכר לעיל, הקובע, כי "רשות בטחון או מי שנמנה עם עובדיה או פועל מטעמה, לא ישאו באחריות לפי חוק זה על פגיעה שנעשתה באופן סביר במסגרת תפקידם ולשם מילויו" (ו"רשות בטחון" כוללת את משטרת ישראל, את אגף המודיעין במטה הכללי והמשטרה הצבאית של צה"ל ואת שירות הביטחון הכללי).

משתמע מכאן, שפגיעה בפרטיות, המתבצעת באופן בלתי סביר על-ידי שוטר או חוקר, דינה לכל דבר ועניין כדין פגיעה בפרטיות, המתבצעת על-ידי אדם רגיל.

ז) אשר לטענת בא-כוח המשיבים, שהעבירות, המנויות בסעיף 2 לחוק הגנת הפרטיות, מהוות כולן תוספת לחוק הפלילי הקיים, ושאף אחת מהן לא הייתה מוכרת עד כה בתור עבירה, וכי על-כן יש לפרש את המונח "הטרדה" בסעיף 2(1) באופן שלא יכלול עבירה מושרשת בחוק הפלילי כגון מעשה תקיפה: גם טענה זו אינה עומדת במבחן בדיקה מדוקדקת, שכן רשימת ה"פגיעות בפרטיות" בסעיף 2 לחוק כוללת בסעיף משנה (2) גם "האזנה האסורה על פי חוק", היינו התייחסות לעבירה קיימת על-פי חוק האזנת סתר.

ח) אין זה מדוייק לטעון, כי הפירוש הנ"ל יגרום למהפכה רבתי, בכך שהוא יחדיר לחוק שלנו לראשונה את "כלל הפסילה" האמריקני.
אין מחלוקת על כך, שאמנם סעיף 32 הכניס לחוק שלנו את כלל הפסילה האמור באופן חלקי בקבעו, כי חומר, שהושג כתוצאה מעבירה על חוק זה, לא יהיה קביל כראיה.
כמו כן "הוחדר" כלל הפסילה לחוק הישראלי באמצעות הוראות סעיף 13(א) לחוק האזנת סתר, הקובע, כי "דברים שנקלטו בדרך האזנת סתר בניגוד להוראות חוק זה, לא יהיו קבילים כראיה בבית משפט". ברור, כי הוראה זו תחול גם על האזנות, 
המבוצעות על-ידי חוקרי המשטרה וחוקרים אחרים מטעם רשות ממשלתית, אם הן מבוצעות ללא קבלת היתר כדין.

הקושי הינו איפוא רק בשאלת המידה, בה הוכנס כלל זה לחוק שלנו, ועל איזה סוגי עבירות יש להחילו.
ט) עוד יש להדגיש בהקשר זה, כי אין המדובר כאן בקבלת ה- exclusionary ruleבשלמותו. הכלל האמריקני האמור חל, כזכור, על חומר ומידע, שהושגו בדרך כלשהי, הנוגדת את החוק או את הכללים המקובלים, לרבות מידע, שהושג, לדוגמא, אמצעות הודאה מאת העצור, שנגבתה שלא בנוכחות עורך-דינו, או לאחר מתן הבטחה בדבר שחרורו וכו'.

ברור, שגם על-פי הפירוש הרחב, המוצע כאן, להוראות סעיף 2(1) לחוק, ניתן ליישם את כלל הפסילה, באמצעות סעיף 32 לחוק, רק על מעשי חקירה וחיפוש, המבוצעים בצורה בלתי סבירה, ושיש לראות בהם משום הטרדה.

זאת ועוד: בסעיף 32 מדובר על פסילת "חומר שהושג תוך פגיעה בפרטיות" (הדגשה שלי - ג' ב'), ואין הסעיף מתייחס לחומר, שהושג בעקיפין בעקבות פגיעה כזו. במלים אחרות, הכוונה היא רק לראיה, המושגת במישרין באמצעות הפגיעה ה"מטרידה", כמו במקרה שלפנינו, ואילו הכלל בדבר "הפירות הבאושים של העץ המורעל" (fruits of the pisonous tree theory) לא אומץ בסעיף זה.
פירוש הדבר, שראיה, המגיעה לידי החוקרים באמצעות הודאת החשוד ובעזרתה, הנפסלת כראיה (אפילו נפסלת ההודאה מהטעם שהוצאה באיומים או באמצעים אלימים), לא תהא בשל כך בלתי קבילה בבית המשפט.

י) אעיר בהקשר זה רק בהערת אגב, שאין אי נוטה להסכים לטענת בא-כוח העותר, כי לאור חקיקת סעיף 32 הנ"ל בחוק הגנת הפרטיות יש להסיק, בבחינת קל וחומר, שיש להחיל כלל דומה ביחס לחומר המושג כתוצאה מביצוע עבירות חמורות יותר מאלה המנויות בחוק זה.

המדובר כאן בהגנה על אינטרסים ציבוריים שונים, אשר בחלקם מנוגדים זה לזה.
חוק הגנת הפרטיות נועד להגנת האזרח מפני התנכלות לזכות הפרטיות שלו מצד גורם אחר כלשהו, אזרחי או ציבורי. כולנו מוטרדים מהמחשבה, שבעזרת אמצעים מדעיים וטכנולוגיים מתוחכמים נהיה חשופים יותר ויותר לחדירה לתחום הפרטיות 

שלנו מצד גורמים מעוניינים למיניהם, יהיו אלה שכנים, בלשים פרטיים, רשויות השלטון או אנשים זרים סתם. יש להניח, כי רוב התביעות, האזרחיות והפליליות על -פי חוק זה תהיינה תביעות בין גורמים אזרחיים בינם לבין עצמם, וכי תביעות נגד גורמים ממשלתיים בכלל ומשטרתיים בפרט תהיינה נדירות, ומה גם שעל-פי סעיף 19 הנ"ל לחוק לא יישא אדם באחריות בשל מעשה, שהוסמך לעשותו על-פי דין, ושוטרלא יישא באחריות על מעשה, שנעשה באופן סביר במסגרת תפקידו ולשם מילויו.

אין איפוא להתפלא על כך, שבנוסף להענשת הפוגע בפרטיות של חברו בפלילים ולחיובו בפיצויים במשפט אזרחי, בא החוק גם לוודא, שהעבריין לא יוכל לנצל את המידע, שהשיג באמצעות אותה פגיעה, ואפילו לא בבית-משפט, אלא אם יתיר זאת בית המשפט במפורש.

מצד אחר, בהחליטם שלא לקבל את ה- exclusionary ruleהאמריקני למערכת דיני הראיות שלנו, הנוהגים במשפטים פליליים רגילים (מהנימוקים המפורטים לעיל), היו בתי המשפט מודרכים על-ידי הצורך להגן על אינטרס ציבורי אחר, חשוב לא פחות, והוא האינטרס לוודא, שעבריינים, המסכנים את שלום הציבור, אמנם יבואו על עונשם.

על-כן נראה לי, כי הטיעון של "קל וחומר" אינו תופס במקרה זה.

אולם, בשל ניסוחם של הסעיפים הרלוואנטיים בחוק, לא ראיתי, כאמור, מנוס מלהציע את הפירוש המתבקש מהם.
יא) משקלה של הטענה, לפיה אין לייחס למחוקק כוונה להביא לידי שינוי דראסטי בדיני הראיות וכי משום כך יש לתת פירוש מצמצם למונח "הטרדה" בסעיף 2(1) לחוק, מופחת עוד יותר לנוכח העובדה, שסעיף 32 האמור לחוק, הפוסל כראיה חומר, שהושג תוך פגיעה בפרטיות, מכיל את הסייג: "... זולת אם בית המשפט התיר מטעמים שיירשמו להשתמש בחומר...".

נובע מסייג זה, כי אם יהיו בתי המשפט מעוניינים לקיים את ההלכה, לפיה אין מקום להפעיל בישראל את "כלל הפסילה האמריקני", עדיין הסמכות בידי בית המשפט להחליט ברוח זו.
במלים אחרות, יכול בית המשפט במקרה מתאים להגיע, למשל, למסקנה הבאה: "אמנם, הושג החומר כתוצאה ממעשה תקיפה או ממעשה בלתי חוקי אחר, שיש בו גם משום 'הטרדה' במובן סעיף 2(1) לחוק הגנת הפרטיות, ועל-כן יש להחיל את סעיף 32 לחוק. אולם, מאחר שהמדובר במקרה זה בעבירה חמורה ביותר, וקיים עניין ציבורי רב בחשיפת האמת בפני בית המשפט ובגילוי מבצעי העבירה, יש להתיר בכל זאת את החומר האמור כראיה במשפט זה".

 .20סיכומו של דבר: מסקנתי היא, כי היה במעשיהם של החוקרים הצבאים, כאשר השקו את העותר בעל-כורחו במי מלח על-מנת להביאו לידי הקאת תוכן קיבתו, משום "הטרדה אחרת" במובן סעיף 2(1) לחוק, ועל-כן היווה מעשה זה "פגיעה בפרטיות", וכתוצאה מכך ישים סעיף 32 לחוק על המקרה דנן. טעו איפוא בתי הדין הצבאיים בשתי הערכאות, כאשר סברו, כי סעיף 32 האמור אינו חל על המעשה הנדון, ובסרבם להתחשב בהוראות אותו סעיף בהחליטם לקבל את חבילות הסם האמורות בתור ראיה קבילה במשפטו של העותר.

הייתה זאת החלטה עקרונית, בנקודה משפטית בעלת חשיבות, וכפי שכבר הוסבר לעיל, הביאה קבלת אותה ראיה להרשעת העותר בכל הנוגע לתוכן שתי החבילות הנ"ל.
אין איפוא בהלכה הפסוקה, עליה הסתמך מר בן-טובים, לפיה בית-משפט זה יתערב בפסק-דין של בית הדין הצבאי לערעורים רק במקרים בולטים של חריגה מסמכות או של טעות גלויה ומוכחת על פני הפסק (ראה: בג"צ 86/58 [11]), כדי למנוע את התערבותנו במקרה זה.
.21טענתו החלופית האחרונה של בא-כוח המשיבים הייתה, כי נובע מפסק הדין של בית הדן הצבאי המחוזי, שלו אף סבר בית הדין, כי סעיף 32 הנ"ל חל על המקרה, הרי שהיה בכל זאת מחליט להתיר את החבילות האמורות כראיה, וזאת על-פי הסייג לסעיף 32, שהוזכר בסעיף 19(יא) לעיל, לפיו יהיה החומר פסול כראיה "... זולת אם בית המשפט התיר מטעמים שיירשמו להשתמש בחומר.. .".

ייתכן, שאמנם כך היה עושה בית הדין הצבאי, וכפי שהראיתי (גם כן בסעיף 19(יא) לעיל), דרך זו פתוחה לפניו גם כעת, אך בית הדין לא אמר זאת בפסק דינו, ואל לנו להיכנס לספקולאציות בנדון זה. קביעה כזו מצדנו הייתה גם פסולה, מהטעם שהיינו מונעים מהעותר את האפשרות לתקוף את החלטת בית הדין לפני ערכאת הערעור.

.22לאור המסקנה אליה הגעתי, אין מנוס מהחזרת התיק לבית הדין הצבאי המחוזי לצורכי השלמת פסק-דינו בכל הנוגע לשתי חבילות הסם האמורות (לכך הסכים למעשה גם מר בן-טובים).
מאידך גיסא אין אני רואה פסול בהחלטת בית הדין לקבל את חבילת הסם הראשונה כראיה, שכן פלט העותר חבילה זו לאחר ששתה כמות מי מלח מרצונו וכתוצאה מפעולה "שנעשתה באופן סביר במסגרת תפקידם" של החוקרים, במובן סעיף 19(ב) לחוק.

אין איפוא מקום להתערבותנו בהרשעת העותר בשתי הערכאות של בתי הדין הצבאיים ביחס לתוכנה של חבילת הסם הראשונה.

.23הנני מציע לחבריי הנכבדים לעשות את הצו-על-תנאי להחלטי במובן זה.

שהרשעת העותר בדבר תוכן שתי החבילות הנוספות תבוטל, ושהתיק יוחזר לבית הדין הצבאי המחוזי עם ההוראות הבאות: א) על בית הדין להחליט, על-פי שיקול-דעתו במסגרת סעיף 32 לחוק הגנת הפרטיות, אם יש מקום להתיר במקרה הספציפי הנדון את שתי החבילות האמורות כראיה אם לאו.
ב) אם יחליט בית הדין להתיר חומר זה כראיה, הרי יוכל בית הדין לחזור ולתת תוקף לפסק-דינו הקודם בשלמותו.
ג) אם יחליט בית הדין שלא להתיר את שתי החבילות הנ"ל כראיה, אזי ייתן פסק-דין חדש באשר לתוכן אותן חבילות וכן יעיין מחדש בגזר הדין, שהוטל על העותר ביחס לכתב האישום בכללותו.

כמו כן הייתי מטיל על המשיבים לשלם את הוצות העותר, לרבות שכר- טרחת עורך-דין, בסך כולל של 000, 8שקל.
השופט א' ברק: .1בשלושה מעגלים נע טיעונו של בא-כוח העותר. המעגל הראשון - והוא הרחב והכללי ביותר - עניינו "כלל הפסילה" (rulee xclusionary) כלל זה נושא חסד בפני בא-כוח העותר, הסבור כי טוב הוא, וכי ראוי לנו לנהוג על -פיו. מבקש הוא, על-כן, כי נביא בדרך החקיקה השיפוטית לשינוי הדין, וזאת בלא כל קשר הכרחי לחוק הגנת הפרטיות. המעגל השני - והוא האמצעי מבין שלושת המעגלים ​קשור בחוק הגנת הפרטיות, אך קשר זה עקיף הוא בלבד. על-פי גישתו של בא-כוח העותר, משקבע המחוקק כי חומר, שהושג תוך פגיעה בפרטיות, פסול לשמש כראיה, ממילא חומר, שהושג תוך ביצוע עבירה חמורה יותר כגון תקיפה, פסול לשמש כראיה. משצעד המחוקק צעד ראשון באימוץ "כלל הפסילה", ולו בצורתו המסויגת, על השופט להמשיך ולצעוד את הצעדים הנוספים המתבקשים מכך. המעגל השלישי - והוא המעגל הצד ביותר, והנוגע במישרין לחוק הגנת הפרטיות - עניינו הגדרתה של הפגיעה בפרטיות. לדעת בא-כוח העותר, פרטיותו של העותר נפגעה כאמור בחוק הגנת הפרטיות, ועל-כן קיימת תחולה ישירה ומיידית להוראת סעיף 32 שבו, ועל-פיו חומר, שהושג תוך פגיעה בפרטיות, פסול מלשמש כראיה. אדון בשלושת המעגלים האלה כסדרם.

המעגל הראשון: "כלל הפסילה"

.2בארצות-הברית מקובל "כלל הפסילה". בישראל מקובל הכלל , לפיו אמצעים פסולים בגביית ראיה, הכשרה כשלעצמה, אינם פוסלים את הראיה (ע"פ 183/78, 191/79[6]). בין שני קצוות אלה קיימים פתרונות ביניים רבים ומגוונים, המאפשרים במקרים מסוימים להתחשב באי החוקיות שבדרך השגת הראיה כגורם המשפיע על 
קבילותה. במצב ביניים זה מצויה אנגליה עצמה (ראה: [28] (1979) r.v. sang)).

וכן סקוטלנד (ראה: [40] (1950) lawris v. Muir), אירלנד (ראה: the people [32] (1965) v.g. o'brien and another) , אוסטרליה (ראה: bunning v. Cross[31] (1978)), קנדה [41] (1970) the queen v. Wrayוניו-זילנד .r. V. Lee([39] (1978) הנושא כולו זכה לספרות רבה, הן חוץ לישראל והן בישראל עצמה (ראה: , crime"illegally obtained evidence and r.v. sand" ,an essay on p.g. polyvion" , g.s. goodpaster; 226( 1981,london) the proofand punishment" , dawson; 1065(1982) . Hastings l.j 33"ending exclusionary rules & . Int 31" a compartive study:exclusion unlawfully obtained evidence 513(1982) .comp. L.q; אי הרנון, "ראיות שהושגו באמצעים בלתי  הוגנים" הפרקליט כג (תשכ"ז) 27: מ' בן-זאב, במאמרו הנ"ל, בעמ' 466). לא רק שהדין במדינות השונות אינו זהה, אלא שבמדינה עצמה חל לעתים שינוי בעקבות השינויים במציאות החברתית. אכן, "כלל הפסילה" נוגע בשורשיו ובעצביו של ההליך הפלילי, המשקף את הצורך לחשוף את האמת מזה ואת הצורך להגן על האינטרסים הראויים של הנאשם מזה. הסוגיה כולה היא בעלת חשיבות משפטית וציבורית רבה, ואין להכריע בה בלא לראות את התמונה החברתית הכוללת. תמונה כזו לא הוצגה לפנינו. היועץ המשפטי לממשלה לא הציג את עמדתו, ואין אנו יודעים את היקף התופעה של גביית ראיות שלא כדין על-ידי המשטרה. אין אנו יודעים, מה השפעה תהא, בחברה הישראלית, לכלל הפסילה על התנהגות המשטרה, והאם יש לו, לכלל זה, אפקט חינוכי כלשהו? האם כלל הפסילה הוא האמצעי היעיל היחיד לחינוך המשטרה? האין אמצעים יעילים אחרים, טובים יותר? מהו ניסיונן של מדינות אחרות? אין אנו יודעים אלו אמצעים נוקטת המשטרה כיום כלפי שוטרים, המתנהגים שלא כדין, ומה יעילותם של אמצעים אלה. כל העניין כולו בא לפנינו במסגרת עתירה שלפני בית המשפט הגבוה לצדק ולא במסגרת ערעור פלילי רגיל. החומר הרלוואנטי לא נפרש לפנינו. בנסיבות שכאלה אין אני מוכן לשקול שינויה של ההלכה. לא זו הדרך לחקיקה שיפוטית ראויה. המבקש בחינתה המחודשת של ההלכה, מן הראוי לו שיציג לפנינו לא רק תשתית עובדתית ראויה, אלא גם תשתית אינטלקטואלית ראויה. לא די בזריקת סיסמה, כי ננהג כאחרים. הנפסול ראיה, שהושגה בדרכים פסולות, מכול וכול? הנבחין בין ראיות שונות לבין דרכים פסולות שונות? הניתן שיקול-דעת לבית המשפט? על-פי אלו מבחנים? מטעמם אלה, אין אני סבור, כי במסגרת של עתירה זו מן הראוי לבחון את השאלה ולהביע בה דעה לכאן או לכאן.

המעגל השני: השפעתו העקיפה של חוק הגנת הפרטיות
.3טענתו השנייה של בא-כוח העותר מבוססת על הטיעון המשפטי של "קל וחומר". על-פי טיעון זה, אם בחומר שהושג תוך פגיעה בפרטיות - שהיא עבירה שעונשה שנת מאסר (סעיף 5 לחוק) - חל הכלל, הפוסל את החומר מלשמש ראיה בבית-משפט (על-פי סעיף 32 לחוק), קל וחומר לעניין חומר, שהושג תוך ביצוע עבירה 

חמורה יותר, כגון תקיפה. טיעון זה מעורר בעיות עיוניות קשות באשר להשפעתה של מדיניות חקיקתית על מדיניות שיפוטית. בעיות אלה נוכל להשאיר בצריך עיון, שכן ההנחות, המונחות ביסוד טיעונו של בא-כוח עותר, אינן מקובלות עלי. מהוראתו של סעיף 32 לחוק הגנת הפרטיות - הפוסל חומר שהושג תוך פגיעה בפרטיות מלשמש כראיה בנסיבות מסוימות - אין ללמוד דבר - לא לחיוב ולא לשלילה - על מדיניות המחוקק באשר לכלל הפסילה בדרך כלל. כל שניתן לומר הוא, כי לעניין חוק הגנת הרטיות מצא המחוקק לנכון להשתמש בכלל הפסילה כאחד האמצעים לחיזוק ההגנה על הפרטיות. מכאן אין ללמוד דבר וחצי דבר על מצבים אחרים, שאינם נדונים בחוק הגנת הפרטיות, ושבהם עשוי המחוקק להסתפק באמצעים אחרים להגנה על האינטרסים הראויים להגנה.

המעגל השלישי: תחולתו של חוק הגנת הפרטיות
.4קו הטיעון העיקרי של בא-כוח העותר - שהתקבל על דעת חבריי הנכבדים ​הוא, כי אילוצו בכוח, וללא הסכמתו, של אדם לשתות מי מלח הוא מעשה, המהווה פגיעה בפרטיותו, ועל-כן חל במישרין הכלל בדבר פסילת הראיה. לצערי, אין בידי לקבל גישה זו, ואנמק בקצרה את גישתי שלי.

.5נקודת המוצא היא, כי אין לנו עניין, במסגרתה של העתירה שלפנינו, במושג המופשט והתיאורטי של הפרטיות (privacy). מושג זה סבוך הוא ומורכב, וכמספר העוסקים בו כן מספר הגישות והתיאוריות לגביו. (ראה מאמרה המצוין של . R 421(1980) . Yale l.j 89"gavison, privacy and the limits of law). חוק הגנת הפרטיות קובע רשימה סגורה של עניינים, שר מהווים פגיעה בפרטיות ("פגיעה בפרטיות היא אחת מאלה" (סעיף 2)). על-כן עניין לנו בפירושן של הגדרות החוק ולא במתן תוכן לעקרון הפרטיות. אכן, במקומות שונים בעולם ניתן לעתים תוכן הולך ומתרחב לעקרון הפרטיות, עד שהוא משתרע על תחומים, שהיו נדונים בעבר על-ידי עקרונות אחרים. כך, למשל, רואים בארצות-הברית חיפושים ומעצרים שלא כדין, בניגוד לתיקון הרביעי לחוקה, כעניין הנכלל בסוגיית הפרטיות. לעומת זאת, יש הגורסים, כי הרחבה זו סיכוניה בצדה, שכן יש בה לכנס תחת כנפי הפרטיות עניינים, שאינם נוגעים לפרטיות כלל ועיקר, והגנתם של אלה תצא בהפסדה של הפרטיות לשמה (ראה 21(1980) wecks, the protection of privacy). יהא עניין זה כאשר יהא, בעתירה זו אין עומדת לבחינה זכות הפרטיות כשלעצמה ויחסה לזכויות אחרות, אלא עומדת לבחינה הוראתו של החוק, המגדירה פגיעה בפרטיות מהי. הגדרה זו עצמה אינה נוקטת נוסחה כוללת, אלא מציינת אחד-עשר עניינים, שהחוק רואה בהם פגיעה בפרטיות. לענייננו, נוגעת הוראתו של סעיף-קטן (1),הקובעת:

"פגיעה בפרטיות היא אחת מאלה:
(1) בילוש או התחקות אחרי אדם, העלולים להטרידו, או הטרדה אחרת".

חבריי הנכבדים סבורים, כי בעניין שלפנינו היה העותר חשוף ל"הטרדה אחרת", ואילו אני סבור, כי אין בהתנהגות החוקרים כלפי העותר משום "הטרדה אחרת". למסקנה זו אני מגיע לאור תכליתה של החקיקה, מבנהו של החוק ומשמעותה של "הטרדה" בהקשר המיוחד, שבה היא מופיעה.

.6הביטוי בו השתמש המחוקק - "הטרדה אחרת" - ביטוי סתמי הוא, ואין לו משמעות ברורה. במובן מסוים ניתן לראות בכל פעולה אסורה (עבירה, עוולה, הפרת חוזה) פעולה מטרידה. בוודאי שלא יעלה על הדעת לקבוע, כי כל דיני העונשין, דיני הנזיקין ודיני החוזים מקופלים מעתה ואילך בתיבה זו ("הטרדה") ומנווטים לחוק הגנת הפרטיות. לביטוי "הטרדה" משמעויות רבות ומגוונות, ועל-כן יש לפרשו על רקע המטרה החקיקתית, שעמדה לפני המחוקק בחוק הגנת הפרטיות. מבין המשמעויות השונות שיש לביטוי "הטרדה", יש לייחס לו אותה משמעות, המגשימה את התכלית החקיקתית. על תכלית זו נוכל ללמוד מההיסטוריה החקיקתית מזה וממבנה החוק מזה (ראה: בג"צ 8/52 (12), בעמ' 395). "מלותיו של חוק אינן מבצרים, שיש לכבשם בעזרת מילונים, אלא עטיפה לרעיון חי, המשתנה על-פי נסיבות הזמן והמקום, לשם הגשמת מטרתו הבסיסית של החוק" (ע"פ 787/79, 881(13), בעמ' 427).

.7נראה לי, כי הביטוי "הטרדה" במסגרתו של חוק הגנת הפרטיות לא בא לחול על פגיעה אלימה בגופו של אדם, המהווה כשלעצמה עבירה פלילית של תקיפה. פגיעה זו מהווה, מימים ימימה, עבירה פלילית, ולא לעניין זה בא חוק הגנת הפרטיות.

בדברי ההסבר להצעת חוק הגנת הפרטיות, תש"ם-1980, נאמר:

"הזכות לפרטיות, אף שהיא אחת מהזכויות שאינן ניתנות להגדרה מדוייקת, הרי תחומיה ברורים למדי: תחומי הזכות מתפרשים לגבי אותם ענינים של הפרט אשר על פי מוסכמות חברתיות זכאי הפרט לשמרם לעצמו בלי שזולתו יתן להם פומבי ללא הסכמתו. הדעה המקובלת כיום היא שלא די בהגנה הניתנת לאדם על פי הדין נגד פגיעה בגופו ובנכסיו אלא יש להבטיח הגנה גם בפני הפגיעה בפרטיות".

אכן, ההצעה מבחינה יפה בין "הגנה הניתנת לאדם על פי הדין נגד פגיעה בגופו ובנכסיו" לבין הגנה "בפני הפגיעה בפרטיות". הראשונה נתונה לאדם על-פי הדין הקיים, האחרונה אינה נתונה לאדם על-פי הדין הקיים, והצעת חוק הגנת הפרטיות באה למלא את החסר. מילוי חלל זה חשוב הוא, שכן "התרחבות אמצעי התקשורת ההמוניים, ההתפתחות וגידול התפוצה של מכשירים טכנולוגיים המאפשרים האזנה, התחקות ובילוש ממרחק, התרחבות האיסוף והריכוז של מידע בידי גורמים ציבוריים ופרטיים, הגידול המהיר של האוכלוסיה וצפיפות הדיור - כל אלה מביאים להחמרת הפגיעה בפרטיות. הפרט מוצא עצמו חשוף לעין כל בנושאים שהצנעה יפה להם והוא חש שעניניו האישיים האינטימיים ייהפכו - ללא הצדקה - לנחלת הציבור. מצב חדש זה יצר את הצורך 

לשריין את ההגנה על זכותו של אדם לפרטיות, ולמלא חלל משפטי בנושא שחשיבותו גדלה והולכת" (דברי ההסבר הנ"ל, בעמ' 206). מגמה חקיקתית זו מצאה ביטוי גם בדברי ההסבר לסעיף 2(1) להצעת החוק, אשר קבעה, כי פגיעה בפרטיות מהווה "בילוש או התחקות אחר אדם או הטרדתו". בדברי ההסבר נאמר, כי בפיסקה זו "נכלל איסור הטרדת אדם כדי להגן עליו בפני התנהגות פוגעת ברשות היחיד וברשות הרבים גם כשהתנהגות זו אינה מהווה פגיעה בגופו ואין בה משום לשון הרע" (שם, עמ' 207). מגמה חקיקתית זו מוצאת ביטוי מלא בדין וחשבון של הוועדה להגנה מפני פגיעה בצנעת הפרט, בראשותו של השופט יצחק כהן, אשר שימש בסיס להצעת החוק האמורה. בדין וחשבון זה מציינת הוועדה (בעמ' 1):

"הגדרות שונות הוצעו לזכות הפרטיות, אך נראה שזהו אחד המונחים המשפטיים שאינו ניתן להגדרה מדויקת, אם כי תחומיו ברורים למדי. תחומיו של המונח מתפרשים לגבי אותם ענינים של הפרט, אשר על פי מוסכמות חברתיות זכאי הפרט לשמרם לעצמו מבלי שזולתו יתן להם פומבי ללא הסכמתו. כבר לפני שנים רבות התגבשה הדעה, שלא די בהגנה הניתנת לאדם על פי הדין נגד פגיעה בגופו ובנכסים שלו, אלא שיש להשלים את זכויות האזרח על ידי מתן הגנה בפני פגיעה בפרטיות".

הוועדה הוסיפה וציינה, כי "קיים מבחינה משפטית חלל ריק במגזרים שונים של הזכות לפרטיות וחלל זה ניתן למלא רק על ידי חקיקה מתאימה" (שם, בעמ' 3). בדברי ההסבר להצעתה, המפרטת (בסעיף 2) סוגים מסוימים של פגיעה בפרטיות ​בדומה להוראות סעיף 2 לחוק - מציינת הוועדה, כי "בפירוט סוגי הפגיעה בפרטיות שבסעיף 2 של החוק המוצע, כללנו את אותם העניינים הנראים לנו כראויים להגנה על פי החוק ושלא זכו להגנה בדין הקיים שההגנה הניתנת על-פי הדין איננה מספיקה" (שם, בעמ' 26). בהתייחסה לסוגיית "ההטרדה" אומרת הוועדה:

"בפסקה (1) כללנו איסור הטרדת אדם, וזה כדי להגן על אדם בפני התנהגות פוגעת, ברשות היחיד וברשות הרבים, גם כשהתנהגות כזו איננה מהווה פגיעה בגופו של אדם ואין בה משום לשון הרע".
נמצא, כי מגמת החקיקה ומטרתה לא היו אלא למלא חיסרון וליתן פתרון חקיקתי לאותם תחומים, שהדין הקלאסי טרם נתן להם פתרון, שכן בעת התפתחותו טרם באו לעולם המחשבים, המכשירים האלקטרוניים המשוכללים ושאר אמצעים, המאפשרים חדירה לרשות הפרט בלא צורך באלימות פיסית דווקא. כמובן, אף בעניין זה אין לקבוע מסמרות. מצויים בוודאי תחומים בהם קיימת כפילות, ושבהם הוסיף חוק הגנת הפרטיות על ההגנה, שכבר נתונה בדין הקיים. כך הוא בוודאי הדין לעניין האזנת סתר, האסורה על-פי חוק האזנת סתר, והמהווה פגיעה בפרטיות. ייתכן שמצויות דוגמאות נוספות. כל שאנו מציינים הוא את מגמת החקיקה הכללית ואת התכלית החקיקתית הכוללת. מגמה זו חשובה היא, שכן באמצעותה עלינו ליתן פתרון לאותם מצבים קשים, המעוררים ספקות.

.8מסקנתי זו - שהביטוי "הטרדה" בחוק הגנת הפרטיות אינו משתרע על התנהגות אלימה המהווה עבירה פלילית - מתחזקת לאור ניתוח המצבים השונים, אשר החוק רואה בהם פגיעה בפרטיות. מצבים אלה משתרעים על האזנה אסורה, צילום, פרסום, העתקה, שימוש בשמו של אדם, הפרת חובת סודיות, שימוש בידיעה על עניינו הפרטי של אדם או פרסומו של עניין, הנוגע לצנעת חייו האישיים של אדם, המשותף לכל אלה הוא, שאין בהם הגנה על האינטרס של אדם לשלמותו הפיסית, אלא יש בהם​כפי שדברי ההסבר ציינו - משום מילוי "חלל משפטי", בכל הנוגע למצבים, שטרם "כוסו" מבחינה חקיקתית עד כה. אכן, רשימת העניינים, שהחוק רואה בהם פגיעה בפרטיות ,מרשימה לא רק במה שיש בה אלא גם במה שאין בה. המשווה רשימה זו לרשימת העניינים, שמקובל בספרות לראותם כפגיעה בפרטיות (ראה: 48"privacy" , w.l. prosser 383(1960) calif. L. Rev), נוכח לדעת עד כמה צרה הרשימה, ועד כמה אין מקום לראותה כמגינה על אותם אינטרסים, שהדינים הפליליים המקובלים והמסורתיים מגינים עליהם. יש הגורסים, שמצב דברים זה רצוי הוא, שכן בכך ניתנת הגנה על האינטרסים הראויים להגנה, ואין מוהלים את האינטרס של אדם לפרטיות עם אינטרסים אחרים, המוגנים ממילא, ובכך מחלישים את ההגנה על הפרטיות עצמה (ראה: 21wacks supra, at). לעומת זאת, ייתכן שהרשימה צרה מדיי, בעיקר משום שהיא מהווה רשימה סגורה. כידוע, הוועדה הציבורית בראשותו של השופט יצחק כהן, אשר על יסוד המלצותיה הוכנה הצעת חוק הגנת הפרטיות, המליצה על שימוש כללי בביטוי "פרטיות" בלא להגדירו, תוך ציון מספר עניינים - שזכרם בא עתה בסעיף 2 לחוק - אשר בהם יראו בוודאי עניין של פגיעה בפרטיות. יהא עניין זה כאשר יהא, המציאות החקיקתית והמבנה החקיקתי מצביעים, לדעתי, על כך כי התנהגות עבריינית קלאסית של שימוש באלימות פיסית כנגד גופו של אדם אינה נופלת בגדרו של החוק, שכן אין לראותה כ"הטרדה אחרת".
.9עד כה עמדתי על התכלית החקיקתית הכללית ועל מבנהו של החוק. מן הראוי להוסיף ולציין - תוך הליכה מהכלל אל הפרט - כי גם מבנהו של סעיף המשנה, בו מופיעה "הטרדה אחרת", תומך בגישתי שלי. כזכור קובע סעיף-קטן (1), כי פגיעה בפרטיות היא "בילוש או התחקות אחרי אדם, העלולים להטרידו, או הטרד אחרת". דומה שמקובל על הכול, כי השקיה במי מלח, תוך שימוש בכוח וללא הסכמה, אינה בגדר "בילוש" או "התחקות". השאלה היא, אם התנהגות שכזו היא בגדר "הטרדה אחרת".? הביטויים "בילוש או התחקות", בהקשרו של חוק הגנת הפרטיות, עניינם מעקב חיצוני אחרי תנועותיו של אדם. ברוח זו יש לפרש גם את המונח "הטרדה אחרת". מקובל עלי, כי "הטרדה אחרת" אין עניינה הטרדה, הקשורה דווקא בבילוש או בהתחקות, אך דומה, כי חייב להיות קשר מסוים בין חלקיו של הסעיף, תוך יצירת סימטריה מסוימת בו. אין זה סביר, כי תחולתו של סעיף המשנה תהא ספציפית ומסוימת ("בילוש","התחקות"), ואילו סופו ("הטרדה אחרת") יכלול את המשפט הפלילי כולו. האיזון הכללי, הנדרש בסעיף המשנה, מחייב, לדעתי, ליתן לביטוי "הטרדה אחרת" משמעות 

של פגיעה באדם, שהיא חיצונית לגופו, והקשורה, במובן הרחב ביותר, במעקב אחר תנועותיו או בקשר עמו. כך למשל, הייתי סבור, כי שיחות טלפון חוזרות ונשנות הבאות להציק הן בגדר "הטרדה אחרת". לעומת זאת, תקיפה או חבלה או אינוס אינם בגדר "הטרדה אחרת", וגם אם מטרתן אינה אלימות לשמה אלא קבלת מידע.

.10חברי הנכבד, השופט בך, מביא מספר נימוקים, אשר יש בהם כדי לכלול במסגרת "ההטרדה" גם התנהגות פלילית אלימה. בפתח ניתוחו הוא מביא מספר דברי חקיקה, מהם עולה, כי "הטרדה" יכול שתהא בדרך אלימה. דבר זה מקובל עלי, אך גישתי שלי היא, כי לא הרי "הטרדה" שבחוק הגנת הפרטיות כהרי הטרדה בחוק אחר. כל חוק וההטרדה שלו. אכן, כחברי הנכבד אף אני סבור, שפגיעה אלימה בגופו של אדם עשויה לפגוע בצנעתו. אך מכאן לא נובע, כי פגיעה שכזו "הטרדה" היא כמשמעותה בחוק הגנת הפרטיות. אין לך פגיעה קשה בצנעתו של אדם מקיום יחסי מין עמו שלא בהסכמתו ותוך אלימות כלפיו. הנראה בכך "הטרדה אחרת"? ? ברי הנכבד מציין, כי במטרת החקיקה ניתן להתחשב, אם נוסח החוק מעורפל ולשונו משתמעת לשתי פנים, ואילו בעניין שלפנינו הלשון ברורה, ועל-כן אין מקום להיכנס "לספקולציות בדבר המדיניות המשוערת של המחוקק, וזאת אף אם יש בסיס להנחה, שמנסחי החוק לא נתנו דעתם לכל ההשלכות האפשריות של החוק". צר לי, אך לדידי לשון החוק כלל אינה ברורה. המונח "הטרדה" אינו ביטוי ברור כלל ועיקר. זהו ביטוי סתום ורב-גוני, המשתמע לפנים הרבה. זאת ועוד: לא את משמעותו המילונית של המונח "הטרדה" אנו מחפשים אלא את משמעותו במסגרת החוק, בו הוא מופיע. משמעות זו אין לדעת בלא לבחון את מטרת החקיקה. המילון עשוי להצביע על קשת מגוונת של משמעויות לשוניות, מהן יש לבחור את המשמעות החקיקתית. בחירה זו נעשית מתוך התחשבות בתכלית החקיקתית. "חוק הוא מכשיר לשם ביצועה של מטרה תחיקתית, ולכן הוא צריך פרשנות לפי המטרה הגלומה בו" (ע"א 481/73 [14], בעמ' 516). "מאחורי לשון המחוקק עומדת תמיד מטרת החיקוק, ומשעלה בידינו לחשפה, הרי היא נותנת מצביונה לדיבור ומאפשרת לנו לקבוע משמעותו של החיקוק" (ד"נ 13/67 [15], בעמ' 577). גם חוק שלשונו ברורה מחייב פרשנות, שכן אין חוק ללא פרשנות. "גם ההוראה הפשוטה והברורה ביותר מתייצבת לפנינו בפשטותה, רק לאחר שהעברנו אותה, במודע או שלא במודע, בכור ההיתוך של תפיסתנו הפרשנית" (ע"פ 928/80 [16], בעמ' 769). כאשר חברי הנכבד, השופט בך, קובע, כי בהשתמשו כביטוי "הטרדה אחרת" נקט המחוקק "בלשון ברורה" שאינה דו-משמעית, הוא עושה כן - במודע או שלא במודע - רק לאחר שהעביר את הביטוי "הטרדה אחרת" בכור ההיתוך של תפיסתו הפרשנית. בעשותו כן הוא חייב היה להעמיד לנגד עיניו את החוק ומטרתו, שכן השופט הוא פרשן ולא בלשן. נמצא, כי אין מנוס "מספקולאציה בדבר המדיניות המשוערת של המחוקק". אכן, בהעבירי את הביטוי "הטרדה אחרת", המופיע במסגרתו של חוק הגנת הפרטיות, בכור ההיתוך של תפיסתי הפרשנית, נתקל אני בביטוי קשה ובלתי ברור. אין אני יכול ליתן לו משמעות מילונית, אלא חייב אני לקשור את פירושו במסגרת החקיקתית, שבה הוא 
מופיע, ובתכלית החקיקתית, אותה הוא בא להגשים. אין הטרדה בחללו של עולם.

הטרדה צמודה להקשר חקיקתי ספציפי. במסגרתו של הקשר זה, ניצבת לפניי בעיה קשה וסבוכה, שאיני יכול לפתור אותה ללא "ספקולציה בדבר המדיניות המשוערת של המחוקק". כפי שציינתי, בגמר אותו שקלא וטריא, שעשיתי כפרשן בנפשי פנימה, הגעתי למסקנה כי "הטרדה אחרת" בענייננו אינה כוללת התנהגות אלימה, המהווה עבירה פלילית של תקיפה. לענייניה של עתירה זו די בכך. נראה לי, כי ניטיב לעשות - בחוק כמו הגנת הפרטיות, החוצב נורמות חדשות בתחום סבוך ובלתי ידוע ​אם נימנע מהכללות נוספות, שאינן צריכות במישרין להכרעתנו. על-כן נמנע אני מלומר, באופן פוזיטיבי, מהם העניינים, שחוק זה חל עליהם. לגבי דידי די לי בקביעה השלילית שקבעתי. ניתן לפסיקה להתפתח בעניין זה, על-פי צורכי החיים המשתנים. לבסוף, חברי הנכבד, השופט בך, מציין, כי מעשה, המיועד לברר בכוח את תוכן קיבתו ומעיו של הנחקר, שייך לפחות סוג המעשים, שניתן להגדירם כ"בילוש והתחקות אחרי אדם, העלולים להטרידו". גישה זו נכונה היא, אם היינו רואים את סוג הפעילות (בילוש, התחקות) כנקבע על-פי מטרתה. אך מטרת הפעילות אינה רלוואנטית לעניינו של סעיף-קטן (1). נניח, כי ראובן בולש אחר שמעון כדי להרגיזו, ולמטרה זו לבד. אין הוא מבקש לקבל כל מידע עליו. ודאי שזהו "בילוש" במובנו של סעיף-קטן .1משמע שהשגת מידע אינה עניין, הקובע את הסוג שאליו משתייכת ההתנהגות הקבועה בסעיף- קטן .1אכן, אם עמדתו של חברי הנכבד תתקבל, כי אז כל פעילות אלימה בגופו של אדם, המודע למעשה שנעשה בו ושאינו חפץ בהתרחשותו, תהווה "הטרדה אחרת", וזאת בלא כל קשר למטרת הפגיעה. לגישה זו ולתוצאה זו אין בידי להסכים. על-פי גישתי שלי בירור תוכן קיבתו של אדם אינו משתייך כלל לסוג המעשים, שניתן להגדירם כבילוש או התחקות.

התוצאה היא, כי אילו דעתי הייתה נשמעת, היינו דוחים את העתירה ומבטלים את הצו על-תנאי.
השופט א' שינבוים: מצרף אני את דעתי לדעתו של חברי הנכבד, השופט בך. אני מקבל את כל נימוקיו, ואף אני סבור, כי מקרה זה נמצא בתוך ארבע האמות של סעיף 2(1) לחוק הגנת הפרטיות, ושהשגת ראיה על-ידי השקיית אדם במי מלח, על-מנת שיקיא, הינה "הטרדה" במובנו של אותו סעיף. לאחר שקראתי את חוות-דעתו של חברי המכובד אב בית הדין,השופט ברק, מצאתי לנחוץ להוסיף נימוקיי אלה.

אמת נכון הדבר, כי הפסיקה עד עתה לא הכירה ב"כלל הפסילה האמריקני" (exclusionary rule) (ע"פ 476/79 (המ' 658/80) [7], בעמ' 801) לא בצורתו הקיצונית , כפי שבא לידי ביטוי בארצות-הברית, ואף לא בצורה המתונה כמקובל באנגליה, בסקוטלנד, באירלנד, באוסטרליה, בקנדה ובניו-זילנד, כאמור בסקירתו של חברי המכובד, השופט ברק.

מסכים אני עם חברי המכובד, השופט ברק, כי במקרה שלנו הובאה לפנינו תשתית אינטלקטואלית מספקת לצורך דיון מפורט בשאלה, אם רצוי שינויה של הפסיקה בישראל. אך משהועלתה השאלה הספציפית, אם יש להחיל את חוק "הגנת הפרטיות" במקרה שלפנינו, אין אנו בני חורין להיפטר מן ההיזקקות לעניין, וחייבים אנו לעיין בדינה של עתירה זאת.

שאלה זו של היזקקות בית המשפט לראיות, אשר הושגו באופן בלתי חוקי, מטרידה משפטנים במדינות שונות. (ראה סקירה על המצב בארצות-הברית ובאנגליה בפסק-דינו של השופט שמגר (כתוארו אז) בע"פ 476/79 המ' 658/80) [7] הנ"ל וראה הספרות המוזכרת על-ידי חבריי המכובדים ומאמרים של: excluding" a.j. ashworth Heydon . J.d; 723(1977) ., Crim. L. Rev"evidence as protecting rights 690, 603(1973) . Crim. L. Rev"odtained evidence) illegally".
בארצות-הברית יש התוהים על הראשונות ומתכוונים לשנות את המצב החוקי, כפי שהוא מקובל שם. מאידך גיסא, הביעו משפטנים בישראל אי-נחת מהמצב הקיים, ומכבר הציעו לנקוט אמצעים כדי להילחם בתופעה של השגת ראיות באמצעים פסולים. (ראה את המאמרים, המוזכרים על-ידי חבריי הנכבדים, של פרופ' א' הרנון, במאמרו הנ"ל, בעמ' 27; ומ' בן-זאב, במאמרו הנ"ל, בעמ' 466).

אף פסיקה נרחבה של בית-משפט זה דנה בתופעה פסולה זו, ולא נחסכו מלים כדרבנות כדי להוקיע את נוהגם של אותם חוקרים "חרוצים" מדיי, המשתמשים באמצעים נפשעים, כאשר כוונתם להילחם בפשע.

בע"פ 264/65 273[17], נאמר מפי השופט לנדוי (כתוארו אז), בעמ' 232:

"... אינני מתעלם מן הדילמה הקשה המכבידה לא פעם על עבודתו של החוקר, בין שמירה ראויה על כבוד האדם של האזרח - כל אזרח, וגם אזרח החשוד בבצוע עבירה - ובין הצרכים הלגיטימיים של החקירה המשטרתית, שתכליתה להגן על הצבור. כפי הנראה, אין פתרון אידאלי לדילמה זאת. אך נזכור נא שדרכי החקירה המשטרתית הנהוגה במשטר פלוני הן בבואה די נאמנה של טיב המשטר כולו. שומה על אנשי המשטרה ושומה על בתי-המשפט לשמור ולהשמר מתופעות הידועות לנו לשימצה ממשטרים טוטליטריים, שבדרכיהם לא נלך..." ובע"פ 96/66 [2], בעמ' 547, נאמר מפי הנשיא אגרנט:

"בעבר הדגיש בית-משפט זה שהוא ער לקשיים הגדולים, בהם נתקלה לעתים המשטרה בבואה למלא את התפקיד האחראי של גילוי הפושע ואיסוף חומר הוכחה מפליל, תפקיד הנעוץ באינטרס להגן על הציבור 
על-ידי הבאת הפושע על ענשו. אולם, מול התפקיד האחראי הנ"ל והאינטרס הציבורי הזה עומדים האינטרס וזכות היסוד של האזרח שלא לשים עצמו רשע ובעיני החוק אלה הינם עדיפים. על החוקר המשטרתי לזכור תמיד כי בכבדו את הזכות הזאת, הרי הוא עושה כדי לבצע את החוק לא פחות מאשר בעת שהוא ממלא את תפקידו לגלות את בעל העבירה ולאסוף עדות שתבטיח את הרשעתו וענישתו, ואילו בשעה שהוא מחלל אותה זכות, הרי יש בכך משום הפרת החוק וגם הזמנת האזרח להפירו..." בע"פ 412/70 [18], בעמ' 233, מדגיש השופט ח' כהן (כתוארו אז) כי:

"אין צריך לומר שבית-משפט זה תמיד יעלה את טוהר דרכי החקירות המשטרתיות על ראש דאגותיו ויטה אזנו לכל מי שיש בפיו טענה של ממש על אשר נחקר שלא כהוגן" חברי הנכבד, השופט בך, ציטט את דבריו של השופט עציוני בע"פ 161/77



[3], בעמ' 329, כי:

"יתכן שמן הראוי יהיה לדון בשינוי ההלכה ולהחליט על אי-קבילותה של הודאה שנגבתה שלא כדין.

דברים בוטים נאמרו על-ידי השופט ח' כהן (כתוארו אז) בע"פ 369/78



[19], בעמ' 381:

"אודה כי למקרא ולמשמע הערעור הנוכחי התחלתי לראשונה לפקפק במקצת, שמא הגיע הזמן והמלחמה בפשעי הפושעים צריכה להידחות מפני המלחמה בפשעי שוטרים. שאלתי את עצמי אם על-ידי השימוש השיפוטי אשר אנו השופטים עושים בראיות - ולו גם כשרות מבחינת דיני הראיות - שהושגו על- ידי חוקרים-פושעים, אין אנו עושים עצמנו שותפים לאחר המעשה לפשעיהם; סוף סוף אין החקירה המשטרתית כולה אלא הליך הכנה למשפט, ויש בפשעי החקירה כדי להטיל צל כבד על הליכי המשפט הבאים בעקבותיה. אילו ראיתי שהועלנו בתקנתנו, ולו רק במקצת מן המקצת, והחוקרים הפושעים באו על עונשם הראוי להם, ומקרי ההתעללות בעצורים הולכים ומתמעטים - כי אז החרשתי; אבל הרושם העגום הוא שהמקרים הולכים ורבים, וחומרתם הולכת ומחריפה. השוטרים מצפצפים על הביקורת הנמתחת עליהם מפי השופטים ואינם מקיימים הוראותיהם, ואין פוצה פה..." בע"פ 559/77 [5], לא פסל השופט ח' כהן ראיה, שהושגה תוך התעלמות מהוראות בית המשפט, אך קבע, כי "הגיע הזמן שנפחית ממשקלן של ראיות אלה 
שהושגו שלא כהלכה, עד כדי אפס.. אולי ילמדו חוקרי המשטרה בדרך זו שלא להוציא זמנם ומרצם לריק. אלא לעשות עבודתם כדרך הוראתו של בית-משפט זה".
נאמן לשיטתו, לא פסל בית המשפט, בפסקי הדין המפורטים לעיל, את כל הראיות שנתקבלו בדרכים בלתי חוקיות, כי אם רק את ההודאות של נאשמים, אשר לא ניתנו מרצונם הטוב והחופשי, כמצווה עליו בסעיף 12 של פקודת הראיות [נוסח חדש].

בהסברת טעמו של אותו סעיף נחלקו שופטי בית-משפט זה. יש שופטים הסבורים, כי הודאה זו פסולה בגלל חוסר אמינותה, כי קיים חשש, שמא הודה הנאשם בדבר אשר לא עשה בגלל הלחץ, האיום או הפיתוי שהופעלו עליו (ע"פ 186/55 [20], בעמ' 772מפי השופט ויתקון; ע"פ 28/59 [1], בעמ' 1210מפי מ"מ הנשיא חשין; ע"פ 307/60 [22], בעמ' 1554מפי הנשיא אגרנט (כתוארו אז); ע"פ 270/65


[23], בעמ' 566מפי השופט זוסמן (כתוארו אז); בע"פ 127/76 [24], בעמ' 515מפי השופט ח' כהן (כתוארו אז) ; ע"פ 369/78 [19], בעמ' 382

מפי השופט ח' כהן (כתוארו אז), ויש הסבורים, שיש בה ",רעיון משפטי-חינוכי", והוא: להניא את המשטרה מלנקוט אמצעים בלתי כשרים ל'סחיטת' הודאות מפי הנאשם" (השופט זילברג (כתוארו אז) בע"פ 56/51 [25], בעמ' 1513).
השופט לנדוי מביע בפסקי-דין שונים דעתו, שהודאה זו תיפסל, גם משום חוסר מהימנות, גם משום שהיא פוגעת בזכותו של הנאשם, וכתוצאת לוואי, כ"אמצעי חינוך" למשטרה. ואלה דבריו בע"פ 246/65, 273(17), בעמ' 231:

"על כן הלכה פסוקה היא שהודאה, אשר ניתנה בלחץ איומים או בהשפעת דברי פתוי והבטחות, דינה להפסל; ואין נפקא מינה אם אולי סבור בית-המשפט שלמרות האיום או ההבטחה לא גרם הדבר במקרה הקונקרטי שלפניו למתן הודאה כוזבת".

ובע"פ 347/75 [26], בעמ' 200, נאמר מפי השופט לנדוי:

"בענין ההודאות שנגבו בדרכים פסולות יש, לדעתי, טעם רב בשיטה הפוסלת הודאות כאלה מיניה וביה... אולם הטעם לדבר אינו נעוץ באיזה רעיון היולי של 'וינדיקציה' או של תביעת עלבונו של המשפט או של בית-המשפט, אלא בהוראת סעיף 12 של פקודת הראיות [נוסח חדש] המחייב פסילת הודאה שלא ניתנה מרצון חפשי. אם חסר יסוד הרצון החפשי, כפי שפורש בפסיקה, הרי שאין ההודאה ראויה לבוא במנין הראיות הכשרות, יהיה תכנה אשר יהיה; ואם תמצי לומר, החוק מניח הנחה שאינה ניתנת לסתירה שהודאה כזאת אינה הודאת אמת, ועל-כן היא תידחה על-הסף ללא חקירה באמיתות תכנה. בוודאי יש להלכה זו גם צד 

'חינוכי' כלפי רשויות החקירה, אבל אין זאת אלא תוצאת-לוואי רצויה של פסילתה. זו גם הדעה המקובלת בארצות-הברית..." לשיטתו ממשיך מ"מ הנשיא לנדוי (כתוארו אז) בע"פ 183/78, 191/79(6), בעמ' 538:

"ועדיין נוטה אני לדעה שפסילת הודאה שנתקבלה באמצעי לחץ של אלימות פיסית או פסיכולוגית יעילה יותר מהסנקציה הפלילית נגד השוטר שחטא, ובוודאי היא יעילה יותר מן הסנקציה המשמעתית המופעלת במערכת המשטרתית פנימה ולא לנגד עיני הציבור. הדעת נותנת שחוקר הבוחר בשיטות של אלימות כדי להוציא הודאה כפויה מפי הנחקר יחדל מזה, אם יווכח לדעת שלשווא הפעיל שיטות כאלה מפני שבית-המשפט ידחה הודאה כזאת על הסף במשפט זוטא. .. ההגנה על זכותו של האזרח - של כל אזרח וגם של האזרח החשוד בביצוע עבירה פלילית - שלא ליפול קורבן למעשי אלימות משטרתית ולפגיעה בכבוד האדם בעת חקירתו, או בלשון הנשיא ב' כהן בעניננו כאן, השמירה על שלימות הגוף והנפש של הנחקר - היא העיקר בעיני..." כפי שציין חברי המכובד, השופט ברק, מתנגשים בפתרון שאלה זאת שני צרכים: הצורך לחשוף את האמת מצד אחד, והצורך להגן על האינטרסים הראויים של הנאשם מצד אחר. הקושי בקבלת כלל הפסילה טמון בכך, שתוצאתו היא, כי פושע, אשר פשעו מוכח, יוצא לחופשי, מפני שההוכחה נתקבלה באמצעים פסולים, אך החברה נשארה חשופה לאלימותם של פושעים, כאשר אמצעי ההגנה מפניהם מוגבלים.

מאידך גיסא, אם מקבל בית המשפט ראיה, שהושגה בדרך פסולה, נראה הדבר כאילו הוא משלים בדיעבד ומאשרר את נקיטת האמצעים האמורים. זכויותיו היסודיות של הנאשם נשארות תלויות על בלימה, כאשר המוסד המופקד על שמירתן - בית המשפט ​מתעלם מהן במפורש או על-ידי עצימת עיניים.

כאשר מדובר על הודאה, שהתקבלה על-ידי לחץ, איום או פיתוי, הדילמה אינה עומדת בצורה כל כך קיצונית בגלל החשש לחוסר אמינותה כמבואר לעיל. מה שאין כן כשהראיה, אשר עומדים להגישה, הינה ראיה חפצית, שאמינותה אינה שנויה במחלוקת.

מהאמור לעיל נראה, שפסילת הראיות, שהושגו שלא כדין, שתי מטרות לה: האחת ​כדי לבצע הלכה למעשה את זכות האדם - שלא ינקטו נגדו אמצעים פסולים להשגת ראיות. זכות זו לא תישמר אלא אם כשתימצא ראיה כזאת, יינטל ממנה ערכה ההוכחתי כליל. המטרה הנוספת היא להקהות את עוקצה של עבירת החוקרים על-ידי נטילת טעמה ועל-ידי הבאת החוקרים לידי מסקנה, שלא כדאי להם לעבור את העבירה, כי ממילא לא יפיקו ממנה תועלת.

נחלקו הדעות, אם אכן מועיל "הטעם החינוכי" הנ"ל. ואם החוקרים אכן ירפו מרצונם לנקוט אמצעים בלתי-חוקיים, אם עבודתם תהא ללא תועלת.

בע"פ 183/78, 191/79[6], בעמ' 546, הנ"ל הגדיר השופט ח' כהן (כתוארו אז) את המחלוקת שבינו לבין מ"מ הנשיא לנדוי (כתוארו אז) בשתי נקודות: א. "המחלוקת בינינו אינה אלא על עדיפויות: לסברת חברי הנכבד עדיפה ההגנה על כבוד האדם וזכויותיו היסודיות, ואילו לדידי עדיפה ההגנה על שלום הציבור". ב. "על אף הראיות לסתור שהביא חברי הנכבד מן הספרות האמריקאית, אין אני מאמין שיש בפסילת הודיות על-ידי בתי-המשפט כדי לעשות רושם על חוקרים אלימים: אין זאת כי אם אלימותם נובעת לא רק משאיפתם בלבד להשיג תוצאות בחקירותיהם.... ובתי-המשפט... אינם מסוגלים להילחם באלימות זו אלא בדרך ענישה".

על-כן מסכים אני עם חברי המכובד, השופט ברק, כי לא נוכל בדרך של חקיקה שיפוטית לשנות את המדיניות הכללית הנקוטה בשאלת "כלל הפסילה".
אבל לגבי מקרה כגון שלנו, אמר המחוקק את דברו בחוק הגנת הפרטיות. כזכור נאמר בסעיף 2(1), כי "פגיעה בפרטיות היא אחת מאלה: (1) בילוש או התחקות אחרי אדם, העלולים להטרידו, או הטרדה אחרת (הדגשה שלי - א' ש')..." בסעיף 32 לאותו חוק נאמר:

"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 להליך, הגנה או פטור לפי חוק זה".

במקרה שלנו, ההגנה או הפטור יכולים להיות לפי סעיף 19(ב) לחוק, האומר:

"רשות בטחון, או מי שנמנה עם עובדיה או פועל מטעמה, לא ישאו באחריות לפי חוק זה על פגיעה שנעשתה באופן סביר במסגרת תפקידם ולשם מילויו".
סעיף 19(ג) קובע:
"רשות בטחון', לענין סעיף זה - כל אחד מאלה: (1) ...
(2) אגף המודיעין במטה הכללי והמשטרה הצבאית של צבא-הגנה לישראל".
לא יכולה להיות מחלוקת על כך כי השקאת אדם בכוח במי מלח על-מנת שיקיא, 
אינה "פגיעה שנעשתה באופן סביר במסגרת תפקידם" (הדגשה שלי - א' ש') של החוקרים הצבאיים (ראה: 355/79, 370, 373, 391[1]).

חברי המכובד, השופט ברק, סבור, כי המלים "הטרדה אחרת" שבסעיף 2(1) שצוטט לעיל, חייבות להתפרש בצורה מצומצמת, ואינן כוללות פעולות, אשר יש בהן התנהגות אלימה, המהווה עבירה פלילית של תקיפה. הוא מגיע לידי מסקנה זו מתוך מגמתו של החוק לפרוש הגנה על האדם לא רק כנגד פגיעה בגופו ובנכסיו אלא גם מפני הפגיעה בפרטיות, כפי שנאמר בדברי ההסבר להצעת החוק, אשר צוטו על-ידיו. בעניין זה אינני מוכן לקבל את דעתו.

משפרש החוק את הגנתו על האדם מפני פגיעה בפרטיות, דהיינו, מפני השגת כל מידע באמצעות "הטרדתו", יש לראות הגנה זו כנגד כל הטרדה שהיא, ואין לצמצם הגנה זו על-ידי תוספת המלים "אשר אין בה התנהגות אלימה של תקיפה".

ואפילו נאמר, שהמלים, בהן השתמש המחוקק, עשויות לסבול פירוש מצמצם שכזה, אין לפרשן כך אלא במקום ובשעה שאותו הפירוש דרוש להגדיל סעד ולהאדיר צדק ולשמור על זכויות אדם שלא תיפגענה. מה שאין כן מקום ושעה שאותו הפירוש דרוש להרחיב סמכויות הרשות ולהפחית מחירויות האדם, כי אז יתבצר בית המשפט מאחורי פשוטו של מקרא החוק ויעשה אותו חומה בצורה להגנת הפרט (בעקבות דברי מ"מ הנשיא ח' כהן בבג"צ 355/79, 370, 373, 391[1]).

העובדה, שמטרת החוק הייתה מלכתחילה להרחיב את ההגנה על זכותו של אדם לפרטיות, באותם מקרים שלא הגיעו לידי פגיעה בגופו או ברכושו, אינה מצמצמת הגנה זו רק לאותם מקרים, והגנה זו מתפרשת, לדעתי, גם על המקרים, שאף חוקים אחרים עוסקים בהם. אמנם, אין צורך להשתמש בחוק זה דווקא כדי להעניש את האשמים בפגיעה בפרטיות, שיש בה משום אלימות, ולצורך זה קיימים חוקים יעילים יותר, שהעונשים הקבועים בהם הולמים את המעשים, אך מכיוון שחוק זה כולל בתוכו סנקציה נוספת, אשר אינה קיימת בחוקים האחרים, יהא כוחו של חוק זה יפה לשם הפעלתה של סנקציה נוספת זו.

בין אם נתכוונו המחוקקים לעניין זה בעת קבלת החוק, ובין אם לא היו ערים לכך, הרי משיצא החוק לאוויר העולם, הוא חי את חייו שלו, והוא חובק את כל המקרים הנכנסים בגדרו לפי פשוטו של מקרא. זאת ועוד, בחקיקה זו באה לידי ביטוי הדעה, שאין לקבל כל ראיה נגד נאשם מבלי להבחין בדרך השגתה, וכי ראיה, אשר הושגה בניגוד לחוק הגנת הפרטיות, תיפסל, אלא אם הוכשרה על-ידי בית המשפט.

בכך נקט המחוקק עמדה במחלוקת שבין שתי השיטות, אם להתעלם מדרך השגת הראיה או ליתן לדרך השגה זו משקל ראוי בשאלת קבילותה במשפט.

לדעתי, יהיה זה בלתי סביר אם נאמר, שראיה, אשר הושגה על-ידי הטרדה קלה, קבילותה תהא נתונה לשיקול בית המשפט, ואפילו יכולה להביא לידי הרשעת אדם ברצח, וראיה, אשר הושגה תוך הפרה גסה של זכויות האדם, תהא קבילה ללא כל הרהור.
נדגים זאת בעובדות שהיו בנדון דנן, בשינוי קל. השינוי יהיה, שהמעשה נעשה לא על-ידי שוטרים צבאיים אלא על-ידי אזרחיים פרטיים. אם נקבל את הפירוש למלה "הטרדה", שאין היא כוללת פעולות אלימות שיש בהן תקיפה, יהיה המצב כדלהלן: אם היו אותם "חוקרים" מחכים, עד אשר הנחקר יפלוט את הסמים מגופו, ומחטטים אחר כך כדי למצוא אותם, היו סמים אלה פסולים מלשמש ראיה בבית- המשפט, שהרי הם הושגו על-ידי "בילוש" או "הטרדה". אך אילו היו אותם "חוקרים" משקים אותו בכוח את מי המלח - כדרך שעשו השוטרים הצבאיים במקרה דנן - היה הסם נעשה ראיה כשרה למהדרין, שהרי נעשתה פעולה, שיש בה משום אלימות, ואין היא כלולה במושג "הטרדה" הנ"ל. ההיגיון מתקומם נגד סיטואציה מעין זו.

על-כן נראה לפרש את החוק כך שהוא קבע את זכותו של האדם. זכות זו היא שלא "יחטטו" בפרטיותו, בדרך שיש בה משום הטרדה. זכות זו יכולה להישמר, רק אם "פרי החיטוט" לא יתקבל על-ידי בית המשפט. אלא שיכול בית המשפט משיקוליו להעמיד מול זכות זו את הצורך בחשיפת האמת במשפט, כולל את זכותו של הציבור להרשעת הפושע, ולהכריע בין שני צרכים ושתי זכויות אלה.

למסקנה זו נגיע, גם אם נראה את מטרת סעיף 32 בחוק הגנת הפרטיות כסייג לאנשי משטרה, שייטול מהם את טעמה של העבירה.
ואם ילחשך אדם לומר, שהחוק הפלילי מהווה הגנה מספקת מפני "הטרדה" שיש בה משום אלימות, ועל-כן אין צורך בסייג נוסף זה, אף אתה אמור לו, כי אין המשטרה ששה לנקוט אמצעים כדי להביא לדין פלילי או משמעתי "חוקרים חרוצים" כאלה, אשר כוונתם רצויה ומעשיהם נפשעים. והמעשה דנן יוכיח.

תוך כדי הדיון נשאל בא-כוח המדינה, מה נעשה לשוטרים הצבאיים על כך, ותשובתו הייתה, שלא נעשה עמם דבר. הווה אומר, שההרתעה שבחוק הפלילי אינה דיה, ואף במקרים אלה יש צורך בתוספת של סיכול מטרת הפעולה הבלתי חוקית בדרך שננקטה בחוק. לי נראה, כי באמור בסעיף 32 האמור וכן באמור בחוק האזנת סתר, סעיף 13(א) "דברים שנקלטו בדרך האזנת סתר בניגוד להוראות חוק זה, לא יהיו קבילים כראיה בבית משפט", יש לראות, כי המחוקק מביע סלידתו מראיות אלה כ"מצווה הבאה בעבירה", והוא מעמיד את שמירת זכותו היסודית של האדם בראש מעייניו.

את האיזון בין שמירת זכות זו לבין הצורך בחשיפת האמת וההגנה על שלום 
הציבור מטיל המחוקק בחוק הגנת הפרטיות על בית המשפט בכל מקרה שהשאלה מתעוררת. יש להניח, שבפסיקה ייקבעו השיקולים, אשר ינחו את בית המשפט להכשיר או לפסול את הראיה. בין אותם השיקולים יובאו בחשבון כוחה ההוכחתי של הראיה (ע"פ 476/79 (המ' 658/80) [7] הנ"ל); וכן נראים השיקולים, המובאים במאמרו של j.d. heydon, supra: 1) מידת ההפרה מצד החוקרים.
2) האם קבלת הראיה הייתה מעודדת התנהגות בלתי רצויה.
3) האם נעשתה ההפרה בתום-לב או בכוונה.
4) האם מדובר בהפרת זכות בסיסית או זכות פורמאלית גרידא.

5) האם הפרות כאלה מהוות חלק ממדיניות החוקרים או הנוהג הקיים.

6) האם היה צורך דחוף, שחייב שימוש באמצעים אלה.
7) באיזו מידה של קלות היו יכולים לשמור על החוק ועל זכויות; באיזו מידה של קלות היה אפשר לקבל את הראיה בדרך חוקית.
8) חומרת העבירה.

וכמובן, ייתכנו טעמים נוספים, אשר ייקבעו באופן אמפירי על-ידי בית המשפט תוך כדי הפעלת שיקול-דעתו בנדון.

כיוון שכך מצטרף אנוכי למסקנתו של חברי הנכבד, השופט בך, על כל חלקיה.
הוחלט ברוב דעות, כאמור בפסק-דינו של כבוד השופט בך.
החלטנו, כי בית המשפט העליון ידון בשאלת תחולתו של חוק הגנת הפרטיות על נסיבות העניין שלפנינו בדיון נוסף בהרכב של חמישה.

5129371
54678313
ניתן היום, ט"ו באייר תשמ"ג (28.4.83).
הודעה למנויים על עריכה ושינויים במסמכי פסיקה, חקיקה ועוד באתר נבו - הקש כאן
פסקי-דין, כרך לז, חלק שני , תשמ"ג/תשמ"ד 1983

436
נבו הוצאה לאור בע"מ  nevo.co.il   המאגר המשפטי הישראלי

Z:\hakikato run\hakika final public\hakika\recieve all\הרצה לקישורים פסיקה וספרות\16\padi-lf-2-393-l.doc
435

פסקי-דין, כרך לז, חלק שני , תשמ"ג/תשמ"ד 1983

נבו הוצאה לאור בע"מ  nevo.co.il   המאגר המשפטי הישראלי

Z:\hakikato run\hakika final public\hakika\recieve all\הרצה לקישורים פסיקה וספרות\16\padi-lf-2-393-l.doc

