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  חמישיפרק 

  החקוקה" הגנה מ� הצדק"פרשנות ה

  כללי .א

, )51' תיקו� מס(דר הדי� הפלילי הצעת חוק ס קיבלה הכנסת את 15.5.2007ביו� 

עלי ספר החוקי� של מדינת " הגנה מ� הצדק"והעלתה את דוקטרינת ה �2007ז"תשס

סדר  חוק –להל� ( �1982ב"תשמ, ]נוסח משולב[ לחוק סדר הפלילי 149לסעי� . ישראל

רשאי שהנאש� קובע טענה מקדמית ה, )10(קט�   הוס� סעי�)]נוסח משולב[הפלילי 

הגשת כתב האישו� או ניהול ההלי� הפלילי עומדי� בסתירה מהותית "לפיה ש, להעלות

, מה הוכנס ג� בחוק השיפוט הצבאי תיקו� דו.1"לעקרונות של צדק והגינות משפטית

 יפרי הצעת חוק של חבר, הלי� החקיקה. 2)ט הצבאיוהשיפ חוק –להל� ( �1955ו"תשט

 והסתיי� �16הוא החל בכנסת ה. אר� כשנתיי� ומחצה,  ומשה כחלו�הכנסת גדעו� סער

כאשר בתוו� נדונה הצעת החוק לעומקה על ידי הוועדה לסדר הדי� הפלילי , �17בכנסת ה

  ). ועדת נאור–להל� (המשפט העליו� מרי� נאור �בראשות שופטת בית

 היא א� היה בחקיקה זו כדי לשנות את המצב המשפטי ,השאלה המידית המתבקשת

 יש להשיב על שאלה זו ילדעת. קוד� לקבלת החוק"  הצדקהגנה מ�"ששרר בסוגיית ה

אינה עוד ) 51' תיקו� מס(חוק סדר הדי� הפלילי שלאחר קבלת " הגנה מ� הצדק"ה. בחיוב

 לא רק משו� שקוד� לכ� דובר בדוקטרינה הלכתית ואילו ,שהייתה לפניו" הגנה מ� הצדק"ה

 ההיסטוריה החקיקתית של ,כפי שנבקש להראות בפרק זה. עתה עסקינ� בהגנה חקוקה

הורחבה " הגנה מ� הצדק"ההגנה ופרשנות לשונית ותכליתית של החוק החדש מלמדות כי ה

  .על ידי המחוקק מעבר לגדרי� שנקבעו לה בעבר

  ?הא� לחוקק  .ב

הגנה "התשובה לשאלה א� ראוי לעג� בחקיקה את הדוקטרינה ההלכתית המוכרת של 

כפי . לא הייתה מובנת מאליה, תחה בהלכה הפסוקהפותחה והתפ, אשר נוצרה, "מ� הצדק

הדי�  המשפט העליו� המשי� בפיתוחה של הדוקטרינה ג� לאחר פסק�בית, שראינו לעיל

 

 .�2007ז"תשס, )51' תיקו� מס(ראו חוק סדר הדי� הפלילי   1
) 6( והוספת סעי� קט� �1955ו"תשט, לחוק השיפוט הצבאי) ב(351 סעי� זאת באמצעות תיקו�  2

  .לו
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‰˙�ÚÂ‰  ועניי� ÔÂÓ¯Á5עניי� , �ÈÙ˘4 ‰¯ עניי�–" פרשות המעבר" בשלוש .ÙÈ3˙בפרשת 
ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ6 – להלכה החדשה שנפסקה סלל המשפט �בית �בפרשת את הדר

ıÈ·Â¯Â·'7 .התנהגות "בפרשות אלה ניכרה מגמה ברורה של מעבר מהתמקדות במבח� ה

�המאפשר לבית,  יותר וגמיש למבח� מרחיב של הרשות"שערורייתית"וה" הבלתי הנסבלת

בהתבסס על מבחני� , המשפט הפלילי להפעיל ביקורת שיפוטית משלו על ההעמדה לדי�

כפי שראינו . מתמודדי� ביניה� בזירתה של הדוקטרינהשל איזו� בי� האינטרסי� השוני� ה

את המבח� הצר המיר המשפט העליו� �בית' ·ıÈ·Â¯Âבפרשת , בפרק הרביעי של חיבור זה

 על מקרי� שבה� קיומו של "הגנה מ� הצדק"המחיל את ה,  רחב במבח�ÙÈ˙פרשת שנקבע ב

 כפי שזו נתפסת בעיניו ,ההלי� הפלילי פוגע באופ� ממשי או חרי� בתחושת הצדק וההגינות

לרבות פגיעה הנובעת מרשלנות של הרשות או א� מנסיבות שכלל אינ� , המשפט�של בית

הדי�   ועד לפסקÙÈ˙בתשע השני� שחלפו מפסק הדי� בפרשת , הנה כי כ�. 8תלויות ברשות

המשפט העליו� פיתח אותה �בית.  עברה הדוקטרינה כברת דר� לא קצרה'·ıÈ·Â¯Âבפרשת 

הערכאות עיו� בפסיקה העלה כי . המבחני� לקבלתה א� ה� הורחבו. ת תחומיהוהרחיב א

 נתקבלה בכמה עשרות של  א�היא. השונות דנו בה בקשת מגוונת של נסיבות עובדתיות

קיומה של עצ�  על � לא היו עוד חולקי– בשונה מבעבר –כאשר , במצב דברי� זה. מקרי�

עלתה במלוא עוצמתה ,  מחדש והוגדרווכאשר תחומיה הורחבו,  במשפטנוהדוקטרינה

  9? מקו� לעגנה בחקיקהשיאכ� א� השאלה 

, 10בה� שאלת תחולתה של הדוקטרינה במשפט הישראלי הייתה מוטלת בספקשבשני� 

הדוקטרינה הוכרה .  אול� הספק הוסר,ברי כי בעיגונה בחקיקה היה כדי להסיר ספק זה

בנסיבות . עוד נדבכי� להגדרתה ותחולתהפסקי די� חדשי� הוסיפו כל העת עוד ו. ופותחה

, וההיסטוריה שלה" הגנה מ� הצדק"אשר כאלה נית� היה לטעו� כי לנוכח מהותה של ה

המשפט ממקרה �אשר תוסי� ותתפתח על ידי בית, מוטב להותירה כדוקטרינה הלכתית

שוא נית� להוסי� ולטעו� כי עקרונות הצדק וההגינות נהיה  ,על פי קו מחשבה זה. למקרה

 

 ).ÙÈ˙ פרשת –להל� ) (1996 (221) 2(ד נ"פ, ÙÈ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó˙ � 2910/94פ "ע  3
 ).2002 (337) 4(ד נו"פ, ÈÙ˘ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó �-‰¯ 3039/02פ "דנ  4
̇ ÔÂÓ¯Á 'Ï˙· ÔÈ„‰ ÈÎ¯ÂÚ � 2531/01ע "על  5 Î˘Ï Ï˘ ÈÊÂÁÓ‰ „ÚÂÂ‰-·È·‡-ÂÙÈ ,55) 4(ד נח"פ 

)2004.(  
ד "פ, ‰ÚÂ�˙‰ � Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ 5675/04 �"גב  6

 .209, )2004 (199) 1(נט
 ).'·ıÈ·Â¯Â פרשת –להל� ) (2005 (776) 6(ד נט"פ, '·Ï‡¯˘È ˙�È„Ó 'ıÈ·Â¯Â � 4855/02פ "ע  7
8  Ì˘ ,לפירוט המבח� שנקבע בפרשת . 807�806' בעמıÈ·Â¯Â·'ראו פרק רביעי .  
 חבר, אליהו הרנו�'  שנשלחה לפרופ14.4.05לבטי� בהקשר זה העלתי בחוות דעתי מיו�   9

, )ועדת נאור –להל� ( )בראשות השופטת מרי� נאור(דה המייעצת לעניי� סדר די� פלילי בווע
ע� זאת בסיכומ� של דברי� סברתי כי השיקולי� . אשר דנה בהצעה לעג� את ההגנה בחקיקה

  ).12 הערהראו להל� (התומכי� בעיגו� ההגנה בחקיקה גוברי� על אלה המתנגדי� לה 
  . בישראל"הגנה מ� הצדק" קליטת דוקטרינת ה:ראו בפרק שלישי  10
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אלא מתאימי� יותר להיות מוחלי� על , הדוקטרינה אינ� ניתני� להגדרה חקיקתית מדויקת

 קיי� היה ג� החשש כי ,באופ� עקרוני. המשפט בנסיבות הספציפיות שיבואו בפניו�ידי בית

תכרס� בכללי� שפותחו בפסיקה ותסיג את הדוקטרינה " הגנה מ� הצדק"חקיקה בנושא ה

" הגנה מ� הצדק"עשויה לקבוע כלל מצר יותר להחלת ההייתה ה כ� למשל החקיק. לאחור

חלק ממה שהושג בפיתוחה של הדוקטרינה עלול , במקרה כאמור. 11מזה שפותח בפסיקה

חשש אפשרי אחר היה כי החקיקה תקפיא את המצב המשפטי הקיי� במועד . היה לאבוד

את הדוקטרינה המשפט יראה עצמו מנוע מלהמשי� ולפתח �באופ� שבית, קבלת החוק

עדר יבמצב דברי� זה עלולה הדוקטרינה להתאב� בשל ה. מעבר לגבולות שנקבעו בחוק

  .האפשרות להמשי� ולפתחה בלא שינוי חקיקתי מתאי�

עשוי המשפט �עדר חקיקה ביתינית� כמוב� לטעו� כי בההיה אל מול החששות הנזכרי� 

מצב דברי� זה יימנע . נה מחדשתה של הדוקטריסליל� בכיוו� ההפו� ולצמצ� את היק� פרי

תה נכו� למועד סאשר תבצר את מעמדה בהיק� פרי, א� תעוג� הדוקטרינה בחקיקה ראשית

 א אול� נראה כי השיקול העיקרי בתמיכה בעיגונה הסטטוטורי של הדוקטרינה הו.החקיקה

מתו� הכרה בערכ� הרב של , חשיבות הצבתה בדרגה הנורמטיבית של חקיקה ראשית

הפיכתה של הדוקטרינה . המינהלי והחוקתי שלנו,  במסגרת המשפט הפליליתפקידיה

, באמצעות בית המחוקקי�, ההלכתית להגנה חקוקה יכולה לבטא את הכרתה של החברה

על זכויותיו של הפרט מפני פגיעה שלטונית " הגנה מ� הצדק"בחשיבות המג� שמציבה ה

המשפט על מעשי הרשות �ביתובחשיבות סמכות הביקורת השיפוטית שהיא מעניקה ל

" הגנה מ� הצדק" כי בעיגונה של הלמותר לציי�. חב של ההלי� הפליליבמיתח� הר

כיתר הטענות ,  יש כדי לחזק את מעמדה ולהפו� אותה לטענה מ� המניי�,בחקיקה

  . 12המקדמיות במשפט הפלילי

 

 החקיקה היו מי שסברו כי מ� הראוי לקבוע כלל שיגביל את תחולת במהל� הליכי, ואכ�  11
 והטקסט שאליו היא 34 הערהראו להל� (הדוקטרינה למקרי� קיצוניי� ושערורייתיי� בלבד 

ורחוק מזה  ,3 הערה ÙÈ ,ÏÈÚÏ˙מבח� זה קרוב יותר להלכה שנפסקה בפרשת ). מתייחסת
 .7 הערה ıÈ·Â¯Â·' ,ÏÈÚÏשנפסק בפרשת 

סברתי כי . 9 הערה ÏÈÚÏ, זו ג� הייתה העמדה שהבעתי בפני ועדת נאור במסגרת חוות דעתי  12
יש לצדד , למרות החששות מפגיעה ממה שהושג עד אז בפיתוחה השיפוטי של הדוקטרינה

הגנה מ� "זאת בייחוד נוכח החשיבות שבהצבת ה. עלי חוק" הגנה מ� הצדק"בעיגונה של ה
כביטוי של החברה להכרתה בחשיבות , ית של חקיקה ראשיתבדרגה הנורמטיב" הצדק

ע� זאת הבעתי דעתי . תפקידה של הדוקטרינה בהגנה על זכויות הפרט במסגרת ההלי� הפלילי
כפי שפותח עד אז , כי אל לו לעיגו� חקיקתי זה לכרס� באופ� כלשהו בהיקפה של הדוקטרינה

תי שייקבע להיות מנוסח באופ� כללי סברתי אפוא כי על הכלל החקיק. המשפט�על ידי בית
המשפט מרחב של שיקול דעת שיפוטי ביציקת תכניו �אשר יותיר בידי בית, ככל האפשר

  .ובהחלתו
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  היסטוריה חקיקתית  .ג

  הצעת החוק הראשונה  .1

 על ידי חברי הכנסת גדעו� סער בחקיקה הועלתה" הצדקהגנה מ� " לעג� את ההצעהה

 פורו� המשפט הפלילי של לשכת יוזמתב, '·ıÈ·Â¯Â עוד לפני מת� פסק די� ומשה כחלו�

בנוסחה הראשוני של הצעת החוק דובר על . עורכי הדי� בראשות עורכת די� רחל תור�

שתחול , ]וסח משולבנ[ לחוק סדר הדי� הפלילי 149הוספת טענה מקדמית עשירית לסעי� 

הרשות נהגה כלפי הנאש� בחוסר צדק קיצוני או שההחלטה להגיש את כתב "מקו� ש

השימוש באמות המידה . 13"האישו� הינה חסרת תו� לב או אינה סבירה בנסיבות העניי�

הצרות של חוסר צדק קיצוני וחוסר תו� לב עלה בקנה אחד ע� ההלכה הפסוקה ששררה 

הגנה מ� "לפיה הש – ÙÈ˙ פרשתפסק הדי� ב היא –ראשונה בעת הגשת הצעת החוק ה

, התנהגות שערורייתית"היינו , "התנהגות בלתי נסבלת"תתקבל רק בנסיבות של " הצדק

מקרי� שבה� המצפו� מזדעזע ותחושת ... דיכוי והתעמרות בנאש�, שיש בה משו� רדיפה

  . 14..."הצדק האוניברסלית נפגעת

  דיוני ועדת נאור  .2

אשר ישבה על מדוכת השאלות המרכזיות , לדיו� בוועדת נאורהצעת החוק הועברה 

 –וא� התשובה לכ� חיובית ? הא� לעג� את הדוקטרינה בחקיקה: 15המתעוררות בהקשר זה

הא� לציי� ברשימת הטענות ?  הא� ברוח ההלכה הפסוקה:באיזה נוסח מ� הראוי לעשות כ�

�תו� מת� אפשרות לבתי, ללא פירוט נוס�" הגנה מ� הצדק: "המקדמיות את המילי�

 

 �2004ה"תשס, ) הגנה מ� הצדק–תיקו� ] (נוסח משולב[ראו הצעת חוק סדר הדי� הפלילי   13
www.knesset.gov.il/privatelaw/data/16/3029.rtf .ללו בה ג� תיקו� לסעי�  כמגישי ההצעה

המשפט א� לזכות את הנאש� �שיאפשר לבית, ]נוסח משולב[ לחוק סדר הדי� הפלילי 150
. חזרו בה� המציעי� מ� התיקו� בעניי� הזיכוי, במהל� הליכי החקיקה". במקרי� הראויי�"

ייב המתח, )כולו או חלקו(שכ� אי� לצר� לסעד של ביטול כתב האישו� , לדעתי חזרה זו ראויה
בדעה זו החזיקה ג� ועדת . ג� סעד של זיכוי הנאש�, טענה מקדמית" הגנה מ� הצדק"מהיות ה

) 4.5.05 (ראו פרוטוקול ישיבת הוועדה לסדר הדי� הפלילי בראשות השופטת מרי� נאור (נאור 
מעצ� מהותה אינה " הגנה מ� הצדק"ה, כזכור. 9, )4.5.05 פרוטוקול ועדת נאור –להל� (

אלא בשיקולי� ובנסיבות המצדיקי� את מניעת , ת אשמתו או חפותו של הנאש�עוסקת בשאל
�הג� שבית, "הגנה מ� הצדק"תוצאה שלפיה יזוכה נאש� מטעמי . בירורה של שאלה זו

  .מעוררת קושי, המשפט לא בירר א� אש� או ח� הוא
  .370' בעמ, 3 הערה ÙÈ, ÏÈÚÏ˙פרשת   14
בת הוועדה לסדר הדי� הפלילי בראשות השופטת ראו דברי השופטת נאור בפרוטוקול ישי  15

תודתי לכבוד השופטת נאור . 1, )9.3.05 פרוטוקול ועדת נאור –להל� ) (9.3.05(מרי� נאור 
על האפשרות שניתנה לי לעיי� בפרוטוקולי� של דיוני , מרכזת הוועדה,  רווה'ולעורכת די� י

 .הוועדה ובנוסחי� שהונחו על שולחנה
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 לחוקק את ההגנה בנוסח מרחיב מזה שקבעה הא� ?המשפט להמשי� ולפתח את ההלכה

  ?הפסיקה

באופ� , בדיוני הוועדה הביעו מלכתחילה נציגי הפרקליטות והמשטרה עמדה המתנגדת

בדומה לזו (קיבוע נוסחה "פרקליט המדינה הזהיר מפני . לחקיקה כשלעצמה, עקרוני

שתביא כפועל יוצא לסיכול הליכי החקירה והעמדה לדי� והפיכת , )שבהצעת החוק

בהרחבת ההגנה מביאי� למעשה "נציגת המשטרה טענה כי . 16"המאשימה לנאשמת

תו� דחיקה לפינה של אינטרס הציבור במניעת פשיעה , להכנסת גור� אחר לשיקול הדעת

המשפטי� ראו חשיבות  משרד ילעומת זאת נציג. 17"ובהעמדה לדי� ואינטרס נפגע העבירה

 בי� ככלי ליידוע נאשמי� על דבר קיומה של ההגנה וזכות� –בעיגו� הדוקטרינה בחוק 

 בייחוד, 19 ובי� כחלק מהמגמה הקודיפיקטיבית הניכרת כיו� במשפט הישראלי18לטעו� לה

חלק מחברי  הביעו, '·ıÈ·Â¯Âבטר� נית� פסק הדי� בפרשת . 20בעיד� של זכויות יסוד

 הרשויות תמיכה בקביעת ההגנה בחוק בהתא� למבח� הצר שנקבע בפרשת הוועדה מקרב

˙ÙÈ21 .בנוסחי� מרחיבי� תמכו ריה הציבורית והפרטית בוועדה סנגולעומת זאת נציגי ה

 ולהתמודד זכות להלי� הוג� הלשהעדי� עיגו� חוקתי נציג האקדמיה סבר כי יש ל. 22יותר

בהצבעה שנערכה עוד . 23"הגנה מ� הצדק"הבה� עוסקת דוקטרינת שבדר� זו ג� ע� נסיבות 

הסוגיה . 24תמכו רוב חברי הוועדה בעיגו� ההגנה בחוק' ·ıÈ·Â¯Âבטר� מת� פסק די� 

  .בו תחוקק ההגנהששאלת הנוסח אפוא שעלתה עתה במלוא עוצמתה הייתה 

התנהגות הבלתי " הצעות שכול� נוסחו באופ� מרחיב יותר ממבח� הכמהלוועדה הוגשו 

החלו , בדיוני� הפנימיי� שהתקיימו במשרד המשפטי�. ÙÈ25˙בע בפרשת שנק" נסבלת

 

. 2' בעמ, ˘Ì, 9.3.05בפרוטוקול ועדת נאור , פרקליט המדינה,  שנדר'� די� עראו דברי עור  16
 .ÙÈ˙הסכי� פרקליט המדינה להגדרת ההגנה בחוק על פי המבח� שנקבע בפרשת , לכל היותר

 .2' בעמ, ˘Ì,  אדלסברג ממשטרת ישראל'ראו דברי סג� ניצב ר  17
   3�2' בעמ, ˘Ì,  גרשוני ממשרד המשפטי�'רוט ועורכת די� ר� נחמני'י� דדרכת ראו דברי עו  18

 .�4ו
 .3' בעמ, ˘Ì, המשנה ליוע� המשפטי לממשלה,  קרפ'ראו דברי עורכת די� י  19
 .4' בעמ, ˘Ì, המשנה ליוע� המשפטי לממשלה,  משיח'ראו דברי עורכת די� ל  20
�פלדמ�' ת רוהשופט) ˘Ì(משיח , )3' בעמ, ˘Ì(רוט �נחמני, )2' בעמ, ˘Ì(ראו דברי שנדר   21

לעיל הבענו את החשש המקדמי מפני ניסוח ההגנה בחקיקה באופ� שיכרס� ). ˘Ì(פרידמ� 
היו מבי� חברי הוועדה שהביעו את . בכללי� שפותחו בפסיקה ויסיג את הדוקטרינה לאחור

�ראו למשל דברי (קביעתו של כלל חקוק מרחיב יותר מזה שאומ� בפסיקה : החשש ההפו
 ).4' בעמ, ˘Ì, ודברי משיח, 2' בעמ, ˘Ì, שנדר

ודברי עור� די� ; �5 ו2, 1' בעמ, ˘Ì, סג� הסנגורית הציבורית הארצית,  ספיר'ר י" דראו דברי  22
 .4' בעמ, ˘Ì, גול� 'י

  .5' בעמ, ˘Ì, הרנו�' א' ראו דברי פרופ  23
24  Ì˘.  
ה בסתיר"קרפ הציעה להחיל את ההגנה במקו� שכתב האישו� או ניהול המשפט עומדי�   25

 –ניסוח זה , כפי שהוסבר על ידיה בדיוני הוועדה". לעקרונות של צדק והגינות משפטית
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כאמת המידה " חוסר צדק מהותי או קיצוני"להתגבש נוסחי� העושי� שימוש בביטוי 

ישיבתה הבאה של ועדת נאור התקיימה לאחר מת� פסק . 26שלפיה תוחל ההגנה החקוקה

התנגדות לעיגו� הביעו שטרה ג� בשלב זה נציגי הפרקליטות והמ. '·ıÈ·Â¯Âהדי� בפרשת 

.  ע� זאת נציגי� אלה נותרו במיעוט,27ההגנה בחוק וביקשו לקיי� דיו� מחודש בשאלה זו

  .28הוועדה שבה והחליטה לעג� את ההגנה בחקיקה

ג� בסוגיה זו לא הייתה תמימות . מכא� עברה הוועדה לדו� בשאלת ניסוחה של ההגנה

כ� שיהא ,  ללא פירוט"הגנה מ� הצדק: "לי�בחוק במיהצעה אחת הייתה להסתפק . דעי�

הצעה אחרת הייתה להחיל את . 29ברור כי המחוקק מבקש לעג� את ההלכה כפי שהיא

בסתירה לעקרונות של צדק "מקו� שכתב האישו� או ניהול המשפט עומדי� בההגנה 

 

̇ הלקוח מפסק די�  ÙÈ–מבטא את חומרת המעשה השלטוני הנדרשת לש� החלת ההגנה  , �תו
ספיר הציע נוסח שלפיו ההגנה תקו� ). 3' בעמ, ˘Ì(המשפט לפיתוח ההגנה �מת� מרחב לבית

או שיש ,  עומדת בסתירה לעקרונות של צדק והגינות משפטיתהגשת כתב האישו�"כאשר 
איילו� הציע כי ההגנה � ארד'עור� די� ד". בניהול המשפט משו� פגיעה בחוש הצדק וההגינות

צדק מהותי או שהעמדתו לדי� פוגעת פגיעה �הרשות נהגה כלפי הנאש� באי"תיוש� שעה ש
תוחל " הגנה מ� הצדק"ייתה לקבוע כי ההצעתי שלי ה". ממשית בזכותו להלי� ראוי והוג�

קיומו של ההלי� הפלילי כנגד הנאש� פוגע בנסיבות העניי� באופ� ממשי בעקרונות "כאשר 
חוות " (או שההחלטה להגיש את כתב האישו� אינה סבירה או אינה מידתית, הצדק וההגינות

תה של ספריסברתי כי נוסח זה משמר את היק� ). 9 הערה ÏÈÚÏ, 14.4.05דעתי מיו� 
וכי הוא מאפשר לשופט הד� בטענה להפעיל , המשפט�הדוקטרינה כפי שהורחב על ידי בית

שיקול דעת שיפוטי במקרי� השוני� הבאי� בפניו ולהמשי� בפיתוחה של ההלכה במסגרת 
ראיתי חשיבות בכלילת עקרונות הסבירות והמידתיות בהגדרת , כמו כ�. העקרונות האמורי�

למידתיות . המשפט על פעולותיה של הרשות�לות ביקורת מרכזיות של ביתבהיות� עי, ההגנה
 –משו� שהיא מאפשרת , חשיבות מיוחדת כאשר עסקינ� בהחלטות בדבר העמדה לדי�

 להגיע למסקנה כי הכנסתו של הפרט לגדרו של ההלי� הפלילי הרה –במקרי� המתאימי� 
ללא יחס ראוי לתועלת , על הנדרשהגורל מהווה אמצעי חרי� מדי הפוגע בו במידה העולה 

 .שתצמח מכ� לחברה
 .13.4.05 גביע מיו� ' די� ח�רוט ועור�נחמני, ראו נוסחי� מאת רווה  26
 ÏÈÚÏ, 4.5.05בפרוטוקול ועדת נאור , המשנה לפרקליט המדינה,  למברגר'יראו דברי עור� די�   27

. 1' בעמ, ˘Ì,  כה� ממשטרת ישראל'י מזוז ופקד 'אניצב �ודברי סג�, �2 ו1' בעמ, 13 הערה
המשפט בדיוני� �נציגי המשטרה העלו את החשש כי עיגו� ההגנה בחקיקה יגרו� להצפת בתי

�טע� גול� כי ייתכ� , מנגד. בטענה ולהתארכות ניכרת של ההליכי� הפליליי� כפועל יוצא מכ
המשפט יגדיר �יתא� קושי זה יצטמצ� לאחר שב, ובתחילה אכ� יהיה ריבוי בהעלאת הטענה
 עלהימנבהקשר זה ציינה גרשוני כי לא ראוי ). ˘Ì(את גבולותיה הברורי� של ההגנה החקוקה 

, מחקיקה רק על מנת שההגנה לא תיחש� בפני הציבור באמצעות פרסומה בספר החוקי�
  ).2' בעמ, ˘Ì" (הצפה וסרבול"מחשש ל

28  Ì˘ ,3' בעמ. 
 הצעה זו א� משתלבת ע� צורת ניסוח� של ,לגישתה. ˘Ì, ראו הצעתה של השופטת נאור  29

 ).6' בעמ, ˘Ì] (נוסח משולב[הטענות המקדמיות האחרות בחוק סדר הדי� הפלילי 
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או " מהותית" הוצע להוסי� להגדרה זו את המילי� לאחר מכ�. 30"והגינות משפטית

 לעומת זאת. 32"פגיעה ממשית"הצעה נוספת הייתה להגדיר את אמת המידה כ. 31"יתקיצונ"

שכ� זו עצמה מבטאת , "סתירה"לפיה אי� צור� באמת מידה מחזקת למושג שהובעה עמדה 

לא נפקדה מדיוני הוועדה ג� הצעה לסגת מהמבח� . 33דבר העומד בניגוד לחובת ההגינות

  .34מת מידה מחמירה יותר לתחולת ההגנה ולעג� בחקיקה א'·ıÈ·Â¯Âשנקבע בהלכת 

הוועדה החליטה שלא לכלול בהגדרת ההגנה דרישה להראות כי הרשות דווקא היא 

בסופו של דבר , אשר לאמת המידה להחלת ההגנה. 35שנהגה בחוסר צדק כלפי הנאש�

הגשת כתב האישו� או ניהול ההלי� עומדי� ", האחד: נחלקו חברי הוועדה בי� שני נוסחי�

הגשת כתב האישו� או ", השני; "ירה קיצונית לעקרונות של צדק והגינות משפטיתבסת

בהצבעה ". ניהול ההלי� עומדי� בסתירה מהותית לעקרונות של צדק והגינות משפטית

ואילו אמת המידה של , "סתירה קיצונית"שהתקיימה תמכו שישה מחברי הוועדה בנוסח של 

הוועדה החליטה כי שני הנוסחי� . 36ה חברי�זכתה לתמיכת� של חמיש" סתירה מהותית"

 

) ˘Ì(הרנו� ). 3' בעמ, ˘Ì(בהצעה זו תמ� ג� גול� . 25 הערה ÏÈÚÏ, ראו הצעתה של קרפ  30
כה א� היא גרשוני תמ. הציעו להוסי� לנוסח ג� את יסוד המידתיות) 5' בעמ, ˘Ì(ומשיח 

א� סברה כי יש להוסי� לו יסוד של איזו� בי� עקרונות הצדק לבי� , בנוסח שהוצע על ידי קרפ
וכ� דרישה שלפיה ההגנה תוחל רק א� לא נית� לרפא את הפג� , העניי� הציבורי בהעמדה לדי�

 ,˘Ì(חזרה בה גרשוני מדרישה אחרונה זו , לאחר מכ�. 3' בעמ, ˘Ì(בדרכי� קיצוניות פחות 
). 6' בעמ, ˘Ì(רוט תמכה בהכנסת יסודות של איזו� והיעדר סעד חלופי �ג� נחמני)). 8' בעמ

שכ� א� קיימת , פרידמ� ציינה כי אי� צור� לקבוע תנאי של היעדר סעד חלופי�השופטת פלדמ�
המסקנה תהא שאי� מדובר בסתירה לעקרונות הצדק וההגינות , דר� אחרת לרפא את הפג�

)Ì˘ ,7' בעמ.( 
שציינה כי הכנסת , פרידמ��לגישה זו הצטרפה השופטת פלדמ�. 4' בעמ, ˘Ì, הצעת למברגר  31

להגדרה החקוקה מקפלת בחובה " סתירה מהותית"או " סתירה קיצונית"אמת מידה של 
קרפ הגיבה כי היא אינה מתנגדת לחזק את הביטוי ). 7' בעמ, ˘Ì(ממילא את יסוד המידתיות 

" סתירה"א� כי ציינה כי עצ� הצור� להראות , ו מהותיותביסוד של ממשיות א" סתירה"
מבטא עוצמה של פגיעה נדרשת בעקרונות אלה לש� החלת , לעקרונות הצדק וההגינות

המשפט ימשי� בניהולו של ההלי� לאחר שמצא כי קיימת �כ� שקשה להניח שבית, ההגנה
  ).6' בעמ, ˘Ì(סתירה כאמור 

 .�8 ו7' בעמ, ˘Ì, הצעת ספיר  32
  .31 הערה בÏÈÚÏוראו ג� דברי קרפ הנזכרי� , 8' בעמ, ˘Ì, הרנו�' רי פרופדב  33
מ� , לשיטתו). 4' בעמ, ˘Ì(פרקליט מחוז ירושלי� ,  אברבנאל'זו הייתה הצעתו של עור� די� א  34

המשפט �שלפיו התערבות בית, ÙÈ˙הראוי לקבוע בחקיקה מבח� דומה לזה של פסק די� 
בגישה זו  . תיעשה רק במקרי� קיצוניי� ושערורייתיי�בהחלטת הרשות להגיש כתב אישו�

 .)5�4' בעמ, ˘Ì (תמ� ג� פקד כה� ממשטרת ישראל
, ג807' בעמ, 7 הערה ıÈ·Â¯Â·' ,ÏÈÚÏבפרשת , כזכור. 8' בעמ, ˘Ì, ראו דברי השופטת נאור  35

  .יכולה לחול ג� בנסיבות שאינ� תלויות ברשויות כל עיקר" הגנה מ� הצדק"נקבע כי ה
 .9' בעמ, ˘Ì, 4.5.05וטוקול ועדת נאור פר  36
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 149חוק ומשפט של הכנסת כהצעת תיקו� לסעי� , החלופיי� יובאו לדיו� בוועדת החוקה

  .37]נוסח משולב[לחוק סדר הדי� הפלילי 

  הליכי החקיקה בכנסת  .3

, חוק בקריאה טרומיתההצעת  את �16לאחר סיו� דיוניה של ועדת נאור קיבלה הכנסת ה

ע� . 38"אחת מאבני היסוד של הדמוקרטיה" המשפטי� מכנה אותה בנאומה כתו� ששרת

הצעת . זאת הכנסת האמורה התפזרה קוד� שהיה סיפק בידה להשלי� את חקיקת ההצעה

כלל נוסח , לנוכח המלצותיה של ועדת נאור. �1739החוק הוגשה אפוא מחדש לכנסת ה

 א� הוסכ� כי ג� –ציע בו תמ� המש –" סתירה מהותית"ההצעה את אמת המידה של 

בדיו� . 40חוק ומשפט של הכנסת, יובא לדיו� בוועדת החוקה" סתירה קיצונית"הנוסח של 

 כי הוא עצמו תומ� רומית ציי� ממלא מקו� שר המשפטי�בו נתקבלה ההצעה בקריאה טש

תו� , לפחות לתקופה הראשונה שלאחר החקיקה, "סתירה קיצונית"בנוסח המצמצ� של 

  .41ת להרחיב ההגנה בהמש� לאחר בחינת יישומה הלכה למעשהשמירת האפשרו

חוק , עמדתו הראשונית של משרד המשפטי� לקראת הדיוני� בהצעה בוועדת החוקה

הנימוק לעמדה זו ". סתירה קיצונית"ומשפט של הכנסת הייתה תמיכה בנוסח המצמצ� של 

שעוצמת� רבה יותר  מחייבי� קיומ� של פגמי� '·ıÈ·Â¯Âהיה כי הכללי� שנקבעו בהלכת 

 וכי נוסח זה יהא נתו� לפרשנות ,לעקרונות הצדק וההגינות" סתירה מהותית"מזו של 

ריה הציבורית סנגו וזו ג� הייתה עמדת ה– תי סברכשלעצמי. 42מרחיבה יתר על המידה

הוא זה שמצמצ� את הלכת " סתירה קיצונית" כי דווקא הנוסח של –ולשכת עורכי הדי� 

ıÈ·Â¯Â·' ,עשויה בעיקרו� לחול בכל מקרה שבו קיומו של " הגנה מ� הצדק"קבע כי הבה נש

כפי שזו נתפסת בעיניו של , ההלי� הפלילי פוגע באופ� ממשי בתחושת הצדק וההגינות

 

37  Ì˘ .אודות , מגיש הצעת החוק, לחבר הכנסת סער, חברת הוועדה, בהודעתה של משיח
העיגו� צרי� לשק� ככל האפשר את "...נכתב כי לדעת מרבית חבריה , תוצאות הדיוני� בוועדה

להתפתח במוב� ולאפשר להלכה להמשי� ו, דהיינו לא לצמצמו ולא להרחיבו, המצב הקיי�
  ).8.5.05( לחבר הכנסת סער משיחראו מכתב מ". של מת� תוכ� מעשי להגנה

  /www.knesset.gov.il/plenum) 18.5.05 (�16 של הכנסת ה�247ראו פרוטוקול הישיבה ה  38
data/100299505.doc שרת המשפטי�,  לבני'צ ודברי ,Ì˘,75'  בעמ.  

 �2006ו"תשס, ) הגנה מ� הצדק– תיקו�(ראו הצעת חוק סדר הדי� הפלילי   39
www.knesset.gov.il/privatelaw/data/17/415.rtf.  

: ראו דברי חבר הכנסת סער בדיו� שהתקיי� בכנסת בהצעת החוק החדשה בקריאה הטרומית  40
  /www.knesset.gov.il/plenum) 1.11.06 (�17 של הכנסת ה�53פרוטוקול הישיבה ה

data/05383406.doc ,115' בעמ.  
  .119' בעמ, ˘Ì, ממלא מקו� שר המשפטי�,  שטרית'מראו דברי   41
חוק ומשפט , היועצת המשפטית לוועדת החוקה,  רוז�'ארוט לעורכת די� �ראו מכתב מנחמני  42

הול� את " פגיעה מהותית"רוט כי ג� הנוסח של �ע� זאת ציינה נחמני). 15.3.07(של הכנסת 
 ).˘ıÈ·Â¯Â·') Ìהלכת 
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" הגנה מ� הצדק"קיימת חשיבות רבה לכ� שעיגונה של ה  הייתהילדעת. 43המשפט�בית

אל ימיה המוקדמי� של , ר שני�בחקיקה לא יסיג את המצב המשפטי אחור למעלה מעשו

  .ÙÈ44˙ ואל המבח� הצר שנקבע בפרשת הדוקטרינה בישראל

 הונחו אפוא ,על שולח� ועדת החוקה שדנה בהכנת הצעת החוק לקריאה ראשונה

. 45"פגיעה ממשית"ו" סתירה קיצונית", "סתירה מהותית: "שלושה נוסחי� מוצעי� לחקיקה

 הייתה כאמור תמיכה בנוסח המרחיב של ,מגיש הצעת החוק, עמדת חבר הכנסת סער

יסיג את הכלל המשפטי " סתירה קיצונית"תו� הבהרה כי הנוסח של , "סתירה מהותית"

המציע ע� זאת . ıÈ·Â¯Â·'46לאחור ויצמצ� את שיקול הדעת השיפוטי שהותווה בהלכת 

 מציב כשלעצמו ר� מסוי� לקבלת הטענה ואי� ,"סתירה"ציי� כי עצ� השימוש במונח 

ממלא מקו� יושב ראש , חבר הכנסת יצחק לוי. 47"כרוחבו של אול�"דובר בפתיחת פתח מ

. 48המשפט להמשי� ולפתח את ההלכה� אינו מונע מביתהמוצע וקחהציי� כי , הוועדה

אשר מלכתחילה תמ� כזכור , בדיו� התברר כי חל מהפ� דרמטי בעמדת משרד המשפטי�

, שר המשפטי�, דניאל פרידמ�' ש� פרופנציגי המשרד הביעו עתה ב. 49בנוסח המצמצ�

שכ� הוא כולל את המבחני� שנקבעו בפסק די� , "פגיעה מהותית"תמיכה בנוסח של 

ıÈ·Â¯Â·'50 .דדה במבח� המחמיר של סתירה אשר צ,  כ� הייתה עמדת הפרקליטותלא

נשק יו� הדי� "צריכה להיות " הגנה מ� הצדק"בנימוק ש, "חריפה"או " חמורה", "קיצונית"

לפיו היא מיועדת ש ולפיכ� על המבח� שייקבע להחלתה לשק� מצב ,"מבחינת בית המשפט

 

חוק ומשפט של הכנסת , יושב ראש ועדת החוקה, ששו�� ב�'מ' כנסת פרופמכתבי לחבר ה  43
 ועמדת; ))12.3.07(דואר אלקטרוני מספיר לרוז� (עמדת הסנגוריה הציבורית ; )18.3.07(

, כפי שראינו לעיל, אכ�). 18.3.07מסמ� מיו� (פורו� המשפט הפלילי של לשכת עורכי הדי� 
' בעמ, 7 הערה ÏÈÚÏ" (פגיעה חריפה"חדי� במינוח של  נוקט במקומות א'·ıÈ·Â¯Âפסק די� 

א� מקריאת פסק הדי� ברי כי ג� נוסח זה רחב יותר מאמות המידה של , )ו�808ב ו808, ו807
 .ÙÈ˙שבה� נעשה שימוש בפרשת , "שערורייתיות"ו" התנהגות בלתי נסבלת"

  .˘Ì, ששו��מכתבי לחבר הכנסת ב�  44
 '·ıÈ·Â¯Âבנימוק כי הוא משק� את המבח� שנקבע בפסק די� , �נוסח אחרו� זה הוצע על ידי רוז  45

, לשיטה זו. ועולה בקנה אחד ע� בקשת מגישי ההצעה לעג� את ההגנה בחקיקה ולא לצמצמה
ראו מסמ� שהוכ� (כל שינוי במבח� עלול להביא למחלוקות עתידיות באשר לכוונת המחוקק 

לקראת דיוני הוועדה במסגרת הכנת חוק ומשפט , על ידי הייעו� המשפטי לוועדת החוקה
 )).18.3.07(הצעת החוק לקריאה הראשונה 

 3�2, )19.3.07 (�17הכנסת ה, חוק ומשפט,  של ועדת החוקה169' ראו פרוטוקול ישיבה מס  46
www.knesset.gov.il/protocols/data/rtf/huka/2007-03-19.rtf .ברוח זוי שליוראו ג� דברי  

  .15�13' בעמ, ˘Ì, במסגרת דיו� הוועדה
47  Ì˘ ,3' בעמ.  
48  Ì˘ ,8' בעמ.  
  .42 הערה ÏÈÚÏראו   49
 �17הכנסת ה, חוק ומשפט,  של ועדת החוקה169' פרוטוקול ישיבה מס, רוט�ראו דברי נחמני  50

  .15' בעמ, ˘Ì, עוזרו הבכיר של שר המשפטי�,  רוטקופ�'ר ג"ודברי ד, 5, )19.3.07(
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 נעשה '·ıÈ·Â¯Âבהקשר זה הוזכר כי ג� בהלכת . 51רק למקרי� נדירי� וחריגי� ביותר

ריה הציבורית הביעה תמיכה בנוסח של סנגוה. 52"פגיעה חריפה"שימוש בטרמינולוגיה של 

 ואשר עשוי בשל כ� למנוע לבטי� באשר 'ıÈ·Â¯Â·המשק� את הלכת , "פגיעה ממשית"

בתו� הדיו� . 54"הסתירה המהותית"לשכת עורכי הדי� צדדה במבח� . 53לכוונת המחוקק

  .55את העברת ההצעה לקריאה ראשונה במליאת הכנסתאישרה הוועדה 

הגשת "ההגנה תתקבל כאשר לפיו שבנוסח , בשלב זה פורסמה הצעת החוק ברשומות

יהול ההלי� הפלילי עומדי� בסתירה מהותית לעקרונות של צדק והגינות כתב האישו� או נ

, בדברי ההסבר להצעה נסקר התהלי� שהתרחש בסוגיה זו במשפט הישראלי. 56"משפטית

 עבור בביקורת שנמתחה עליו בספרות המשפטית ,ÙÈ˙החל מהמבח� הצר שנקבע בפרשת 

. במידה ניכרת" גנה מ� הצדקה"התה של סבו הורחב היק� פריש, '·ıÈ·Â¯Âוכלה בפסק די� 

 בכוונת ועדת החוקה לדו� ,יה ולקריאה שלישיתי כי בעת הכנת הצעת החוק לקריאה שנצוי�

 ובה� זו שהוצעה על ידי נציגי רשויות החקירה והתביעה בדבר ,ג� בגרסאות חלופיות

 הצעת החוק אושרה בקריאה ראשונה והועברה לוועדת החוקה. קביעת מבח� מחמיר יותר

  .57ה וקריאה שלישיתילצור� הכנתה לקריאה שני

 ה� הייעו� , ה� משרד המשפטי�,לקראת המש� דיוני הוועדה התבהר כי ה� המציע

 אול� הדיו� שהתקיי� ,58"סתירה מהותית"המשפטי לוועדת החוקה תומכי� בנוסח של 

נה בשו. יה וקריאה שלישית היה סוער ושיק� מחלוקת קוטביתיבהכנת ההצעה לקריאה שנ

קרובה לכ� . 59בהתנגדותה לנוסח הרחבהתמידה הפרקליטות , מעמדת משרד המשפטי�

שטע� כי הנוסח המוצע ישנה את הכלל שנקבע בהלכה , טחו� פני�יהייתה עמדת המשרד לב

 

ראו דברי : מדה זו תמ� ג� המשרד לביטחו� פני�בע. 9�8' בעמ, ˘Ì, ראו דברי למברגר  51
 .10�9' בעמ, ˘Ì, אדלסברג

52  Ì˘ ,8' בעמ.  
 .6' בעמ, ˘Ì, הסנגורית הציבורית הארצית,  רובינשטיי�'עראו דברי עורכת די�   53
 .13' בעמ, ˘Ì, ראו דברי תור�  54
55  Ì˘ ,17' בעמ. 
 .138ח "ה, �2007ז"תשס, ) הצדקהגנה מ�) (51' תיקו� מס(ראו הצעת חוק סדר הדי� הפלילי   56
  /www.knesset.gov.il) 21.3.07 (229, �17 של הכנסת ה�112ראו פרוטוקול הישיבה ה  57

plenum/data/02390707.doc. 
). 6.5.07(רוט לרוז� � בוועדת החוקה וכ� מכתבה של נחמני8.5.07ראו נוסח לדיו� ביו�   58

ראו דברי רובינשטיי� (סנגוריה הציבורית בישיבה שהתקיימה לאחר מכ� תמכו בנוסח זה ג� ה
 11�10, )8.5.07 (�17הכנסת ה, חוק ומשפט,  של ועדת החוקה183' בפרוטוקול ישיבה מס

www.knesset.gov.il/protocols/data/rtf/huka/2007-05-08.rtf ( ופורו� המשפט הפלילי של
בפני הוועדה הונחה ). 11' בעמ, ˘Ì,  וכ� דברי תור�7.5.07מסמ� מיו� (לשכת עורכי הדי� 

 .הצעה להחיל את התיקו� ג� על ההליכי� הפליליי� המתנהלי� בבתי הדי� הצבאיי�
  .6' בעמ, ˘Ì, ממונה על ענייני� פליליי� בפרקליטות המדינה,  כהנא'אראו דברי עורכת די�   59
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הג� שלא התנגדה להחיל את , ג� הפרקליטות הצבאית צדדה בנוסח מחמיר. 60הפסוקה

נציג . 61הדי� הצבאיי� יכי� המתנהלי� בבתיקרו� שיתקבל בסופו של דבר ג� על הליהע

יהיו טרוריסטי� שיימלטו מאימת "בהזהירו כי , משרד ראש הממשלה הצטר� לעמדות אלה

 –חשוב היה להבהיר לחברי הוועדה , בהינת� מחלוקת זו. 62"הדי� בגלל פג� כזה או אחר

 יהפו� את "סתירה מהותית" כי מבח� מחמיר יותר מזה של –זאב סגל ' כפי שעשה פרופ

 בדיו� כי נוסחה צרה יותר תפגע במה נתי ציייא� אנ. 63ההגנה לתאורטית במידה רבה

  .64במש� עשור" הגנה מ� הצדק"שהושג בפסיקה שפיתחה את ה

תמ� כזכור , המציע, חבר הכנסת סער.  לא שררה תמימות דעי�כנסתג� בי� חברי ה

 יש בכ� משו� הרחבה של  וא� לא שלל את האפשרות כי,65"סתירה מהותית"בנוסח של 

חבר . 68 וטלב אלסאנע67בנוסח זה תמכו ג� חברי הכנסת מת� וילנאי. 66ההלכה הקיימת

מ� הראוי אכ� לאמ� את הנוסח של , לגישתו. הכנסת עתניאל שנלר העלה הצעה חדשה

עבירות מסוג חטא ועוו� ולא אישומי� המוגשי� בגי� א� להחילו רק על , "סתירה מהותית"

יצחק , 70חברי הכנסת אברה� מיכאלי. 69טחוניותימסוג פשע ועל עבירות בעל עבירות 

חבר הכנסת לוי התנגד להצעה .  הצטרפו לגישה זו72 וככל הנראה ג� נסי� זאב71גלנטי

לבטיו נעו בי� תמיכה בנוסח של . 73"אי אפשר לעשות צדק לחצאי�"בציינו כי , האמורה

על מנת להעלות את הר� לקבלת " משיתמ�סתירה מהותית"לבי� נוסח של " סתירה מהותית"

 

ר צדד אש, 7' בעמ, ˘Ì, היוע� המשפטי למשרד לבטחו� פני�,  הדר'יראו דברי עור� די�   60
  ".סתירה מהותית חמורה"בנוסח של 

אשר צדד בנוסח של , 9�8' בעמ, ˘Ì, התובע הצבאי הראשי,  ליבמ�'לראו דברי אלו� משנה   61
על ' ·ıÈ·Â¯Âלא חל� די זמ� מאז מת� פסק די� , לגישתו". סתירה חריפה"או " סתירה חמורה"

  .קבע בומנת שנית� יהיה להגיע למסקנה כי נדרש להרחיב את הכלל שנ
אי� אפילו "לכ� השיבה רובינשטיי� כי . 10' בעמ, ˘Ì, משרד ראש הממשלה,  גבע'דראו דברי   62

לא רק עבירת טרור או פיגוע או גרימת מוות מכל סוג , בטחונית�דוגמה אחת של עבירה סמי
מדובר במסע הפחדה שאי� לו שו� , לכ�. שהטענה הועלתה והתקבלה, שהוא או פגיעה אחרת

  ).11' בעמ, ˘Ì" (במציאותאחיזה 
63  Ì˘ ,4�3' בעמ. 
64  Ì˘ ,17' בעמ. 
  ).11' בעמ, ˘Ì" (סתירה ממשית"א� כי היה מוכ� ג� לנוסח של   65
66  Ì˘ ,17' בעמ. 
67  Ì˘ ,16' בעמ. 
68  Ì˘ ,15' בעמ.  
69  Ì˘ ,13' בעמ. 
70  Ì˘ ,15' בעמ. 
71  Ì˘. 
72  Ì˘ ,14' בעמ. 
73  Ì˘ .וראו בדומה את דבריו של חבר הכנסת סער ,Ì˘,רוטקופ� הסביר בהקשר . �17 ו13'  בעמ

 ).17' בעמ, ˘Ì(זה כי דווקא בעבירות החמורות זקוק הנאש� למימוש זכויותיו 



 ובסיסה העיוני" הגנה מ� הצדק"קטרינת המהותה של דו: שער ראשו�

88  

t:\books\nakdimon\2008\2008-04-13\nakdimon05.doc 12/23/2008 12:45:00 PM 

התנגד לתוספת זו בנימוק שהמילה , יושב ראש הוועדה, ששו��חבר הכנסת ב�. 74הטענה

חבר הכנסת מיכאל אית� מצדו סבר כי אי� . 75מתייחסת ממילא לשורשו של העניי�" מהות"

המשפט את קביעת אמת �והציע להותיר לבית" סתירה: "צור� בתוספת כלשהי למילה

  .76ידה הראויה בכל מקרה ומקרההמ

. אינו עומד עוד להכרעה" סתירה קיצונית"בשלב ההצבעה היה ברור כי הנוסח בדבר 

. 77בהצבעה הראשונה שנערכה לא זכתה ההצעה לבצע חלוקה בי� סוגי העבירות לרוב

נחלקו חברי הכנסת בי� הנוסח של , בהינת� כי ההגנה תחול על כל הנורמות העונשיות

המשפט יקבע את אמת �בלבד ובית" סתירה"לבי� ההצעה כי בחוק ייכתב " ותיתסתירה מה"

, "סתירה מהותית: "רוב חברי הוועדה תמ� בחלופה הראשונה. המידה להחלת ההגנה

  .78ה וקריאה שלישיתיוההצעה אושרה לקריאה שני

. 79ה וקריאה שלישית ללא מתנגדי�י התקבל החוק בכנסת בקריאה שני15.5.07ביו� 

 הוא לא –המשפט �שנית� לבית', צדק והגינות'השסתו� הזה של : "כנסת סער סיכ�חבר ה

 

כל הגדרה שנאמר בסופו , כל מילה, ברור הדבר שכל משפט: "ובלשונו של חבר הכנסת לוי  74
כל דבר אנחנו רוצי� להנחות את השופטי� ולא לומר ש. של דבר נתונה לפרשנויות השופטי�

. אלא תראו שיש ממשות בעניי�, תזדרזו לבוא ולבטל כתבי אישו�, שיש בו שמ� של מהות
אני מעבה את ההנחיה לשופט ', ממשית'הא� על ידי הוספת המילה , זאת ההתלבטות שלי, לכ�

העניי� מהותי אבל תשי� לב שלא מדובר בעניי� פעוט שבמהות אלא תראה , תראה: ואומר לו
 ).˘Ì" (א� כי הדבר הזה נתו� לשיקול דעת השופט,  ממשי שבמהותשמדובר בעניי�

75  Ì˘ ,11' בעמ. 
76  Ì˘ ,מהותיות"שכ� היא מסירה את דרישת ה, אפשר שהצעה זו מקלה א� יותר. 16' בעמ "

שהוסי� דברי� בעניי� , נראה שזו ג� הייתה כוונתו של חבר הכנסת אית�. כתנאי למת� ההגנה
נסת עת הובאה הצעת החוק לאישור בקריאה שנייה וקריאה זה בדיו� שנער� במליאת הכ

הנוסח שעליו , ההסתייגות שלי הייתה שכאשר מדובר על הגנה מ� הצדק: "כדלקמ�, שלישית
המשפט שיש �אנחנו מדברי� כרגע מדבר על מצב שבו הנאש� מוכיח או משכנע את בית

חברי� : לתי את עצמיואני שא. פגיעה מהותית בעקרונות הצדק והגינות ההלי� המשפטי
בא , כלומר. פגיעה, לא מהותית? וא� יש רק פגיעה בעקרונות הצדק וההלי� המשפטי, יקרי�

שפגעו ; מראה לשופט שיפגעו בעקרונות הצדק א� יקיימו נגדו משפט, משפט�אד� לבית
השתכנעתי , אדוני הנכבד: והשופט אומר לו. בהגינות ההלי� המשפטי א� יקיימו משפט

אני . צדק א� הוא לא ברמה מהותית�אבל אנחנו סובלי� אי, ל דבר זה לא יהיה צודקשבסופו ש
 17, )15.5.07 (�17 של הכנסת ה�118ראו פרוטוקול הישיבה ה..." (חושב שזה לא בסדר

www.knesset.gov.il/plenum/data/03134807.doc .( עדר אמתיכי בהכנגד זאת נית� לטעו� 
המשפט ג� להציב מבח� מצר מזה שנקבע בפסק די� �ל ביתמידה חקוקה להחלת ההגנה יכו

ıÈ·Â¯Â· ')לפרק זה) ב(2ראו הדיו� להל� בסעי� ד(. 
רק . 19' בעמ, ˘Ì, �17הכנסת ה, חוק ומשפט,  של ועדת החוקה183' פרוטוקול ישיבה מס  77

  .ארבעה חברי כנסת תמכו בה ואילו שמונה התנגדו
78  Ì˘ . ואילו שמונה חברי כנסת תמכו בנוסח של " סתירה"ארבעה חברי כנסת תמכו בנוסח של

 חברי כנסת בהצעה ואילו חבר כנסת 11בהצבעה על הנוסח הסופי תמכו ". סתירה מהותית"
 .אחד התנגד

 .19�18' בעמ, 76 הערה ÏÈÚÏ, �17 של הכנסת ה�118פרוטוקול הישיבה ה  79
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הוא נית� בסופו של דבר למי שג� בסו� ההלי� יכול לקבוע חפות , נית� לנאש� ולא לסניגור

ואילו חבר . 80" הוא דבר שאנחנו יכולי� להתגאות בו כשיטת משפט מתקדמת–או הרשעה 

אבל הוא , מילותיו קצרות. החוק שנעשה הוא חוק מפואר: "ששו� חת� בחגיגיות�הכנסת ב�

מערכות , משפט� א� שהיו הלכות בית–ממנו והלאה . נוגע בלב ליבה של מערכת הצדק

 את – במוב� החיובי –האמירה פה היא אמירה שחותכת . החוק צריכות להיזהר במעשיה�

. י� אינ� זהי�הדבר. מערכות האכיפה ומחייבת אות� לעשות צדק בדרכ� לעשות משפט

  .81"הצירו� הזה הוא צירו� נדיר

  הא� שינתה החקיקה את המצב המשפטי  .ד

במדרגה הנורמטיבית של " הגנה מ� הצדק"השאלה המתבקשת היא א� מעבר להצבת ה

היה בעיגונה בחוק משו� שינוי המצב המשפטי שנקבע בהלכה הפסוקה , חקיקה ראשית

. משמעית לשאלה זו�תנה עד כה תשובה חדהמשפט העליו� לא נ�פסיקת בית. קוד� לכ�

 יבקש להביע את דעתאתחילה אפוא בהתייחסותה של הפסיקה לסוגיה ולאחר מכ� אדו� 

  .ישל

  התייחסות ההלכה הפסוקה לעיגו� ההגנה בחקיקה  .1

, ציינו השופטי� עדנה ארבלבפסק די� שנית� כארבעה חודשי� לאחר החקיקה החדשה 

כפי שפותחה בפסיקתו של  "–" הגנה מ� הצדק"י דוקטרינת הוברא� ויוס� אלו� כ'סלי� ג

. 82]נוסח משולב[לחוק סדר הדי� הפלילי ) 10(149 עוגנה בסעי� –" משפט זה�בית

להנחות את , א� כ�,  ימשיכו'בורובי�המבחני� שנקבעו בפסק די� " כי השופטי� הוסיפו

מכא� , לכאורה. 83"זההמשפט בבואו לבחו� הא� יש לקבל טענה של נאש� לפי סעי� �בית

 מסקנה בדבר עיגונה –אלא להיפ� , עדר קביעה בדבר שינוי המצב המשפטייעולה ה

והמש� יישו� המבחני� שנקבעו לגביה , בחקיקה של הדוקטרינה כפי שפותחה בפסיקה

המשפט לא חזר בפסק די� זה אל אמת המידה של �בצד זאת חשוב לציי� כי בית. קוד� לכ�

 במסגרת השלב השני '·ıÈ·Â¯Âשנזכרה בפרשת , ושת הצדק וההגינותבתח" פגיעה חריפה"

המשפט �בה השתמש עתה ביתשהטרמינולוגיה  .84של המבח� המשולש להחלת ההגנה

 

80  Ì˘ ,19' בעמ. 
81  Ì˘ ,20' בעמ.  
 לפסק הדי� 58פסקה ב, )4.9.07(פורס� בנבו , Ï‡¯˘È ˙�È„Ó� '˙ÈÏ‚¯Ó  7014/06פ "עראו   82

  ).ÈÏ‚¯Ó˙ פרשת –להל� (
83  Ì˘.  
  .ב�808ו ו807' בעמ, 7 הערה ıÈ·Â¯Â·' ,ÏÈÚÏפרשת   84
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. 85"ההלי� אכ� נוהל באופ� אשר נוגד את עקרונות הצדק וההגינות"בהקשר זה הייתה א� 

 להמשי� ולהפעיל את  כי ג� לאחר עיגו� ההגנה בחקיקה ישאהמסקנה העולה מכא� הי

פרשנות אמת המידה שאלת א� ל, '·ıÈ·Â¯Âשלושת שלביו של המבח� שנקבע בפרשת 

  .משמעית�רתו לא ניתנה בפסק הדי� תשובה חדשתוחל במסג

הושארה " הגנה מ� הצדק"את המצב המשפטי בסוגיית השינתה השאלה א� החקיקה 

מפי השופטת דבורה , טהמשפ�בית. Ë86‚¯המשפט העליו� בצרי� עיו� בפרשת �על ידי בית

  :ציי� בהקשר זה כי, ברלינר

עוד , ללא ספק, נכונו לנו, לעניי� פרשנותו של המבח� שנקבע בתיקו� לחוק"

עיגונה של ההגנה . עלילות רבות והדעת נותנת כי הפסיקה תאמר את דברה

על פני מבחני� ' סתירה המהותית'מ� הצדק בחוק מפורש והעדפת מבח� ה

שר ויסמנו נכונות להרחיב במידת מה את תחומה של אפ, מצמצמי� יותר

נראה כי המחוקק לא התכוו� להביא לשינוי דרמטי , ע� זאת. ההגנה

מבח� ... מבי� ההצעות השונות שעמדו בפני הוועדה. באופייה של ההגנה

שאומ� בסופו של דבר בתיקו� לחוק הוא הקרוב ביותר ' הסתירה המהותית'

וא� , לא פגיעה חמורה. בע בפרשת בורובי�שנק' הפגיעה הממשית'למבח� 

' הר� המרוכ�'אלא פגיעה מהותית שהולמת כאמור את , לא קיצונית

�ספק א� יש בכניסתו של התיקו� לחוק משו� , לפיכ�. שבפרשת בורובי

�כ� , הגנה מ� הצדק. מהפכה בהשוואה למצב הקיי� מאז הלכת בורובי

אי� , ע� זאת. � חריגי� בלבדהייתה ונותרה טענה שיש לקבלה במקרי, נראה

בדעתי לקבוע מסמרות בשאלה הא� הביא עימו התיקו� לחוק שינוי בנקודת 

אשר אני מניחה שאינה , אבקש להותיר שאלה זו לעת מצוא... האיזו�

, באשר לשלבי הבחינה בה� יש להעביר את טענת ההגנה מ� הצדק. רחוקה

  .87" בפרשת בורובי�נראה שאי� סיבה לשנות מהמבח� התלת שלבי שנקבע

סתירה "המשפט הציג את האפשרות כי בחירתו של המחוקק במבח� ה�בית, הנה כי כ�

ובצדה , 88"הגנה מ� הצדק"תסמ� נכונות להרחיב במידת מה את תחומה של ה" המהותית

. ה של ההגנהיא לשינוי דרמטי או מהפכני באופיהטיל ספק בקיומה של כוונה חקיקתית להב

פגיעה "ט ציי� כי המבח� שנקבע בחוק הוא הקרוב ביותר למבח� ההמשפ�ביתע� זאת 

א� בחר שלא להכריע בשאלה א� השתנתה נקודת , '·ıÈ·Â¯Âהנזכר בפרשת " הממשית

 

 . לפסק הדי�57פסקה ב, 82 הערה ÈÏ‚¯Ó ,ÏÈÚÏ˙פרשת   85
  ).21.10.07(פורס� בנבו , Ú· ¯‚Ë"� Ó 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó 5672/05פ "ע  86
87  Ì˘ , סק הדי� לפ111בפסקה. 
הגנה "המשפט דחה את טענת ה�שעה שבית,  לפסק הדי�118בפסקה , ˘Ìוראו בהקשר זה ג�   88

 ".שהתיקו� לחוק מכתיב נקודת איזו� חדשה המקלה יותר ע� הנאש�"ג� בהנחה " מ� הצדק
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שלבי � כי המבח� התלתהעולה מ� המקוב� מלמד אפוא. האיזו� בנוגע להחלת ההגנה

היקפה א� שאלת , קה יוסי� להיות מופעל ג� בנוגע להגנה החקו'·ıÈ·Â¯Âשנקבע בפרשת 

  .אמת המידה להחלת ההגנה במסגרתו טר� הוכרעההמדויק של 

  החקוקה" הגנה מ� הצדק"פרשנות מוצעת ל  .2

בחקיקה " הגנה מ� הצדק"דעתנו היא כי עיגונה של ה, כפי שצויי� בראשית הדברי�

שלאחר קבלת חוק סדר הדי� " הגנה מ� הצדק"ה. שינה את המצב המשפטי בסוגייתה

למסקנה . שהייתה לפניו" הגנה מ� הצדק" אינה עוד ה�2007ז"תשס, )51' תיקו� מס(י הפליל

ה� לנוכח פרשנות לשונית של , זו מגיעי� אנו ה� לנוכח ההיסטוריה החקיקתית של ההגנה

יומו של בס.  ה� לנוכח פרשנות תכליתית של התיקו� לחוק,בו בחר המחוקק לעגנהשהנוסח 

 רחבה מ� הגדרי� שנקבעו אהסטטוטורית הי" הגנה מ� הצדק" כי התהלי� פרשנות זה נראה

 יותר ואחידה להחלתה לעומת אמות מידה אחרות  נרחבתהיא כוללת אמת מידה. לה בעבר

 היא מחייבת את בית המשפט ע� זאת.  או הוצעו בהליכי החקיקהשנקבעו בפסיקה קודמת

להבדיל , ות הצדק וההגינותלוודא כי ההגנה תופעל רק בנסיבות של סתירה מהותית לעקרונ

�המשפט �ל על ידי ביתפעהמבח� שיו. ענייני� טכניי� ונסיבות של מה בכ�, ממקרי� קלי ער

ל חא� אמת המידה שתו, '·ıÈ·Â¯Â להיות זה שנקבע בפרשת  אפוא יוסי�,בדונו בטענה

  . תהא רחבה מבעבר–לעקרונות של צדק והגינות משפטית " סתירה מהותית "–במסגרתו 

  89פרשנות לשונית )א(

 –" הגנה מ� הצדק"הפתח לקבלתה של ה ש� הורחב – '·ıÈ·Â¯Âראינו כי בפסק די� 

 בתארו את המבח� להחלת ההגנה בנסיבותיו ,המשפט שימוש בשתי אמות מידה�עשה בית

לפי . בתחושת הצדק וההגינות" פגיעה חריפה "אאמת המידה האחת הי. של מקרה נתו�

על , שלבי שנקבע בפסק הדי��השלב השני של המבח� התלתאה בגדר הב, אמת מידה זו

חר� הפגמי� ) או בהגשת כתב האישו�(המשפט לבדוק א� בקיומו של ההלי� הפלילי �בית

בפסק , יתירה מכ�. 90בתחושת הצדק וההגינות" פגיעה חריפה"שנפלו במכלול יש משו� 

עורבות של הרשות בה נטע� למש, ÙÈ˙כי למקרי� מסוגה של פרשת נקבע  '·ıÈ·Â¯Âדי� 

או " התנהגות בלתי נסבלת"יאה אמת המידה של , במעשה העבירה המיוחס לנאשמי�

. 91בעוד שלא מ� הנמנע שבמקרי� מסוגי� אחרי� תיקבע אמת מידה שונה, "שערורייתית"

: המשפט שימוש באמת מידה אחרת� במקומות אחרי� בפסק הדי� עשה ביתלעומת זאת

עשויה המשפט קבע כי בעיקרו� ההגנה �בית.  וההגינותבתחושת הצדק" פגיעה ממשית"
 

̇ ·ËÙ˘Ó ברק 'אלפרשנות לשונית של חקיקה ראו   89 Â�˘¯Ù,ב �̇ ‰È˜Á˜‰ , כר Â�˘¯Ù )ג"תשנ( ,
108�97.  

 .ו808, ב808' בעמ, ˘Ìראו ג� . ו807' בעמ, 7 הערה ıÈ·Â¯Â·' ,ÏÈÚÏרשת פ  90
91  Ì˘ ,ראו ע. ז� ו808' בעמ � . לפסק הדי�115פסקה ב, 86 הערה ÏÈÚÏ, 5672/05פ "א
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בתחושת הצדק " באופ� ממשי"לחול בכל מקרה שבו קיומו של ההלי� הפלילי פוגע 

 כי מבחינה לשונית אי� זהות בי� נראה. 92המשפט�וההגינות כפי שזו נתפסת בעיניו של בית

". פגיעה חריפה" של רחבה מזו" פגיעה ממשית" וכי אמת המידה של ,שתי אמות מידה אלה

�הרי שהנוסח של , עניינו בנסיבות חמורות וקיצוניות" פגיעה חריפה"בעוד הנוסח של , כ

במוב� . 93קיימת וקונקרטית, מציאותית, יכול להכיל בתוכו פגיעה מוחשית" פגיעה ממשית"

בנוגע ,  ספק בדבר היקפו המדויק של הכלל המשפטי שנקבע בו'·ıÈ·Â¯Â הותיר פסק די� זה

  ".הגנה מ� הצדק"להחלת ה

:  בי� שני נוסחי�התלבטו בייחוד היושבי� על המדוכה ,במהל� הליכי החקיקה, כזכור

. לעקרונות כאמור" סתירה מהותית"לעקרונות של צדק והגינות משפטית ו" סתירה קיצונית"

שנזכרה בפרשת " פגיעה חריפה"קרוב יותר ללשו� של " סתירה קיצונית"נראה כי המושג 

¯Â·ıÈ·Â' , שנזכרה " פגיעה ממשית"קרוב יותר ללשו� של " סתירה מהותית"בעוד שהמושג

תחול רק בנסיבות החריגות ומרחיקות " סתירה קיצונית"דומה כי , כ�. א� היא באותה פרשה

תתקיי� כל אימת שנסיבות העניי� סותרות את תוכנ� " סתירה מהותית"בעוד ש, הלכת ביותר

ברי כי א� לאחר מת� פסק , מכל מקו�. 94ות הצדק וההגינותהפנימי ועצמות� של עקרונ

פגיעה : "נית� לשאול מהי אמת המידה להחלת הדוקטרינההיה ' ·ıÈ·Â¯Âהדי� בפרשת 

" התנהגות בלתי נסבלת" אפילו – במקרי� מסויימי� –או שמא " פגיעה ממשית", "חריפה

מבח� : � הוא אחדהרי שלאחר עיגו� ההגנה בחוק המבח, של הרשות" שערורייתית"ו

  ".סתירה המהותית"ה

 היא" סתירה קיצונית"נראה כי אמת המידה של , מבי� כל הנוסחי� הנזכרי� לעיל, אכ�

פגיעה "אמות המידה של ". פגיעה חריפה"המצמצמת ביותר ולאחריה אמת המידה של 

הספק שנותר לאחר מת� פסק די� . ה� המרחיבות ביותר" סתירה מהותית"של ו" ממשית

Â·ıÈ·Â¯'הוסר אפוא ע� עיגו� ההגנה , בשאלת רוחבו המדויק של המבח� להחלת ההגנה 

פגיעה " הקרובה לזו של ה–" סתירה מהותית "–בחקיקה וקביעתה של אמת מידה מרחיבה 

הפרשנות הלשונית של ההוראה החקוקה מוליכה אותנו אל המסקנה , הנה כי כ�". הממשית

ה את המצב המשפטי והסיר את הספק שנותר לאחר כי עיגונה הסטטוטורי של ההגנה שינ

  . להחלתה–  יותר או פחות מרחיבה–בשאלת אמת המידה ' ·ıÈ·Â¯Âפסק די� 

 

 .ג�807ז ו806' בעמ, ˘ıÈ·Â¯Â·' ,Ìראו פרשת   92
 ... –חרי�  ":י� בהקשרי� הרלוונטיי� לענייננויוביטוראו ג� ההגדרות המילוניות של שני ה  93

, מציאותי,  מוחשי–ממשי "; ))2003( כר� שני ˘ÓÈÔ·‡ ÔÂÏ�Ô˘Â..." (חד, קיצוני... חמור ביותר
להבדיל (למילו� כמסייע בקביעת משמעות לשונית ). כר� שלישי, ˘Ì..." (קונקרטי, קיי�

 .103�101' בעמ, 89 הערה ÏÈÚÏ, של דבר חקיקה ראו ברק) ממשמעות משפטית
מרחיק ... הנמצא בקצה ... –קיצוני : " ההגדרות המילוניות של שני הביטויי�וראו ג� כא�  94

תכנו , עצמותו של דבר, טיב ... –מהות "; ))2003(כר� חמישי , ˘ÓÈÔ·‡ ÔÂÏ�Ô˘Â..." (לכת
 ).כר� שלישי, ˘Ì..." (הפנימי של דבר
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  95פרשנות תכליתית )ב(

המסקנה בדבר שינוי המצב המשפטי ע� עיגו� ההגנה בחקיקה נכונה ג� לנוכח , ילדעת

ועדת נאור היו חבריה במהל� דיוני , כפי שראינו. פרשנות תכליתית של התיקו� לחוק

כמו , מדוקטרינה הלכתית להגנה חקוקה" הגנה מ� הצדק"מודעי� למשמעות הפיכתה של ה

באפשרות� כי חברי הוועדה הכירו בכ� . 96ג� לחשיבות אמת המידה שתיקבע להחלתה

ולחילופי� לעגנה ברוח הפסיקה שנתגבשה עד אותה , להמלי� שלא לחוקק את ההגנה כלל

הוויכוח . 97המשפט להוסי� ולפתחה� יותר או בנוסח כללי שיאפשר לביתבאופ� מרחיב, עת

 ה� בשאלה על ,ה� בשאלה א� לחוקק: בי� חבריה התנהל אפוא בשני המישורי� האמורי�

היו מ� המתנגדי� לחקיקה , בנוגע לשאלה הראשונה. פי איזו אמת מידה יש לעשות כ�

 כפי שגובשה עד אז ,פה של ההגנהשהביעו במפורש את החשש כי עצ� העיגו� ישנה מהיק

זאת בעוד שהיו מ� המצדדי� בחקיקה אשר נמנו על הדוגלי� בהגדרה רחבה של . 98בפסיקה

הגנה מ� : "הצעה אחת הייתה לכתוב בחוק את המילי�, היבנוגע לשאלה השני. 99ההגנה

�עג� את ההגנה כפי שהיא ולמנוע אי על מנת להבהיר כי המחוקק מבקש ל,בלבד" הצדק

היו שתמכו בקיבועו . 100ירות בשאלה מה ביקש המחוקק לחדש לעומת ההלכה הפסוקהבה

אחרי� תמכו בעיגונו של מבח� רחב . ÙÈ101˙בחקיקה של המבח� הצר שנקבע בפסק די� 

היו ג� מי שראו חשיבות בקביעת נוסח שיאפשר . ıÈ·Â¯Â·'102דוגמת זה שנקבע בפרשת 

  . 103המשפט להמשי� בפיתוח ההלכה�לבית

 

 .204, 202�201, 148, 88�85' בעמ, 89 הערה ÏÈÚÏ, ברקלפרשנות תכליתית של חקיקה ראו   95
של המלצות ועדה ציבורית שעמדו לנגד עיני , במסגרת גיבוש תכלית החקיקה, לתפקיד�  96

 .369' בעמ, ˘Ìראו , המחוקק
דברי  (�6ו) דברי השופטת נאור (1' בעמ, 15 הערה ÏÈÚÏ, 9.3.05ראו פרוטוקול ועדת נאור   97

 ).השופטת נאור ודבריו של ספיר
 הערה ÏÈÚÏ, 4.5.05 ודברי למברגר בפרוטוקול ועדת נאור 2 'בעמ, ˘Ì, ראו למשל דברי שנדר  98

בפרוטוקול , שלא נמנו על המתנגדי� לחקיקה, רוט ומשיח�ראו ג� דברי נחמני. 2' בעמ, 13
שלפיו חקיקה בניסוח , הובע ג� חשש הפו�. �4 ו3' בעמ, 15 הערה ÏÈÚÏ, 9.3.05ועדת נאור 

ודברי , 6' בעמ, ˘Ì, ראו דברי קרפ(נה המשפט להמשי� ולפתח את ההג�מוגבל תמנע מבית
 ).3' בעמ, ˘Ì, רוט�נחמני

, ˘Ì, דברי גול�; �5 ו2�1' בעמ, ˘Ì, 9.3.05ראו למשל דברי ספיר בפרוטוקול ועדת נאור   99
 .5' בעמ, ˘Ì,  הורווי�'ר ע"דברי ד; 4' בעמ

 .3' בעמ, 13 הערה ÏÈÚÏ, 4.5.05ראו דברי השופטת נאור בפרוטוקול ועדת נאור   100
�דברי נחמני; 2' בעמ, 15 הערה ÏÈÚÏ, 9.3.05ראו למשל דברי שנדר בפרוטוקול ועדת נאור   101

דברי ; ˘Ì, פרידמ��דברי השופטת פלדמ�; 4' בעמ, ˘Ì, דברי משיח; 3' בעמ, ˘Ì, רוט
 .5�4' בעמ, ˘Ì, דברי כה�; 4' בעמ, 13 הערה ÏÈÚÏ, 4.5.05אברבנאל בפרוטוקול ועדת נאור 

, 4.5.05ובפרוטוקול ועדת נאור , 4' בעמ, ˘Ì, 9.3.05בפרוטוקול ועדת נאור ראו דברי גול�   102
Ì˘ ,4.5.05דברי הרנו� בפרוטוקול ועדת נאור ; 3' בעמ ,Ì˘ ;דברי ספיר ,Ì˘ ,�8 ו7' בעמ. 

, 4.5.05ובפרוטוקול ועדת נאור , 3' בעמ, ˘Ì, 9.3.05דברי קרפ בפרוטוקול ועדת נאור : ראו  103
Ì˘ ,4.5.05ר בפרוטוקול ועדת נאור דברי ספי; 2' בעמ ,Ì˘ ,3' בעמ. 
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סתירה "ו" סתירה מהותית: " הוועדה לעיו� המחוקק את שני הנוסחי�משהגישה

ברי היה כי כל אחד מביטויי� , אשר שיקפו את המחלוקת שנתגלעה בי� חבריה, "קיצונית

כ� ג� עלה מההודעה . 104"הגנה מ� הצדק"אלה משק� אמת מידה שונה להפעלתה של ה

בהודעה זו נכתב . יוניהשנשלחה מטע� הוועדה למגיש הצעת החוק אודות מסקנות ד

הייתה מחלוקת בי� חברי הוועדה הא� הסתירה שעליה מדובר ... לעניי� הנוסח"במפורש כי 

) גישה מרחיבה(' מהותית'או די בכ� שתהיה ) גישה מצמצמת(' קיצונית'צריכה להיות 

בהודעה כי אמנ� בצד זאת נכתב  .105..."ולפיכ� נותרו שני נוסחי� חלופיי� לעניי� ההגנה

דהיינו , שהעיגו� צרי� לשק� ככל האפשר את המצב הקיי�... מרבית חברי הוועדה סברו"

ולאפשר להלכה להמשי� ולהתפתח במוב� של מת� תוכ� מעשי , לא לצמצמו ולא להרחיבו

ברי , "סתירה מהותית" זה של הואמשהנוסח שהתקבל בסופו של דבר בחקיקה . 106"להגנה

  .צעה והעדיפה על פני זו המצמצמתכי המחוקק בחר בחלופה המרחיבה שהו

מעיו� בהליכי חקיקת ההגנה בכנסת עולה כי המחוקק היה מודע היטב למשמעות 

כבר בעת קבלת . 107ההבדל בי� שני הנוסחי� שהובאו בפניו בהתא� להמלצות ועדת נאור

חלופה , יש שתי חלופות לנוסח" ציי� המציע כי �16הצעת החוק בקריאה טרומית בכנסת ה

ואני כמוב� איאבק בוועדת החוקה ובהליכי החקיקה על כ� ,  וחלופה מצמצמתמרחיבה

המשפט לבטל את כתבי האישו� �שתתקבל החלופה המרחיבה לעניי� סמכותו של בית

 הבהיר המציע ,חוק ומשפט של הכנסת, בדיו� שהתקיי� בוועדת החוקה. 108"במקרי� האלה

הדעת השיפוטי בהפעלתה של כי ההכרעה בי� שתי החלופות תקבע את היק� שיקול 

 השתק� היטב ג� – זו המרחיבה וזו המצמצמת –הניגוד שבי� שתי החלופות . 109ההגנה

 

וכ� ההצבעה שנערכה , 8' בעמ, ˘Ì, 4.5.05ראו דברי השופטת נאור בפרוטוקול ועדת נאור   104
חוק ומשפט של , בוועדה לגבי שני הנוסחי� וההחלטה להביא את שניה� בפני ועדת החוקה

 .9' בעמ, ˘Ì, הכנסת
ממלא מקו� שר ,  שטרית'ראו עוד דברי מ. 37 הערה ÏÈÚÏ, ראו מכתב משיח לחבר הכנסת סער  105

 .117' בעמ, 40 הערה ÏÈÚÏ, )1.11.06 (�17 של הכנסת ה�53בפרוטוקול הישיבה ה, המשפטי�
 .˘Ì, מכתב משיח לחבר הכנסת סער  106
, 219' בעמ, 89 הערה ÏÈÚÏ, ברקלחיפוש תכלית החקיקה במסגרת ההיסטוריה החקיקתית ראו   107

220, 352 ,353. 
 ÏÈÚÏ, )18.5.05 (�16 של הכנסת ה�247ראו דברי חבר הכנסת סער בפרוטוקול הישיבה ה  108

, )1.11.06 (�17 של הכנסת ה�53ראו עוד דבריו בפרוטוקול הישיבה ה. 74' בעמ, 38 הערה
ÏÈÚÏ בפרוטוקול הישיבה ה, שרת המשפטי�,  לבני'ראו ג� את דברי צ. 115' בעמ, 40 הערה�
לפנייה לדברי חבר הכנסת המציע הצעת . 75�74' בעמ, ˘Ì, )18.5.05( �16 של הכנסת ה247

כחלק מתהלי� גיבוש תכלית החוק על ידי , במסגרת הדיו� בקריאה הטרומית, חוק פרטית
 .388' בעמ, 89 הערה ÏÈÚÏ, ברקהפרש� ראו 

 ÈÚÏÏ, )19.3.07 (�17הכנסת ה, חוק ומשפט,  של ועדת החוקה169' ראו פרוטוקול ישיבה מס  109
  .2' בעמ, 46 הערה
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בדיוני� שהתקיימו לגביה במליאת הכנסת בקריאה ג�  ,110בדברי ההסבר להצעת החוק

  .111הטרומית ובקריאה הראשונה

יה וקריאה יחוק ומשפט בהכנת החוק לקריאה שנ, בדיו� בוועדת החוקה, כפי שראינו

 ,ה� בעמדות הגורמי� המקצועיי�, שלישית ניצבו שתי החלופות זו מול זו במלוא העוצמה

 ואילו  תמ� בנוסח המרחיב113משרד המשפטי�. 112ה� בעמדות חברי הכנסת

 והפרקליטות 116הממשלה משרד ראש, 115המשרד לבטחו� פני�, 114הפרקליטות

תו� שלא , 118"סתירה מהותית"המציע תמ� בנוסח של .  תמכו בנוסח המצמצ�117הצבאית

בנוסח זה תמכו חברי כנסת . 119שלל את האפשרות כי יש בכ� הרחבה של ההלכה הקיימת

 שהציעו כי הנוסח המרחיב יוחל רק על, מול� התייצבה קבוצת חברי כנסת. 120נוספי�

. 121טחוניותי עבירות מסוג חטא ועוו� ולא על עבירות מסוג פשע ועבירות באישומי� בגי�

 – "סתירה מהותית "–ה הרחבמידה האמת את סופו של דבר הוחלט לקבוע ב, כאמור

  . 122ולהחילה על כתבי אישו� המוגשי� בגי� כל סוגי העבירות

בחינה תכליתית של החוק החדש . ע� זאת ג� אמת מידה רחבה זו אינה בלתי מסויגת

יב לש� כשלעצמו מקפל בתוכו רצו� של המחוקק להצ" סתירה"מלמדת כי השימוש בביטוי 
 

להסתייעות בהצעת החוק . 56 הערה ÏÈÚÏ, )51' תיקו� מס (ראו הצעת חוק סדר הדי� הפלילי  110
  .387�386' בעמ, 89 הערה ÏÈÚÏ, ברקלש� בחינת תכלית החקיקה ראו 

 ÏÈÚÏ, )21.3.07 (�17 של הכנסת ה�112ראו דברי חבר הכנסת סער בפרוטוקול הישיבה ה  111
דהיינו , והיא התפיסה המרחיבה, העמדה שאני חושב שהיא הנכונה ("...230' בעמ, 57 הערה

ממלא מקו� שר ,  שטרית'אל מול דברי מ, ")זו שנותנת שיקול דעת רחב לבית המשפט
 119' בעמ, 40 הערה ÏÈÚÏ, )1.11.06 (�17 של הכנסת ה�53בפרוטוקול הישיבה ה, המשפטי�

, היותר מצמצמת, לא המהותית, סה הקיצוניתלדעתי האישית צרי� להתחיל דווקא בגר("...
  "). להרחיב–א� זה בסדר , לבחו� את זה תקופה מסויימת ולראות

לש� גיבוש ,  הניכר של דיוני� שהתקיימו בוועדה של הכנסת במסגרת הכנתו של חוקלמשקל�  112
 .389�388' בעמ, 89 הערה ÏÈÚÏ, ברקהפרשנות התכליתית שלו ראו 

 �17הכנסת ה, חוק ומשפט,  של ועדת החוקה183' בפרוטוקול ישיבה מסרוט �ראו דברי נחמני  113
)8.5.07( ,ÏÈÚÏ 6�5' בעמ, 58 הערה. 

  .6' בעמ, ˘Ì, ראו דברי כהנא  114
  .7' בעמ, ˘Ì, ראו דברי הדר  115
  .10' בעמ, ˘Ì, ראו דברי גבע  116
  .9�8' בעמ, ˘Ì, ראו דברי ליבמ�  117
  ).11' בעמ, ˘Ì" (משיתסתירה מ"א� כי היה מוכ� ג� לתמו� בנוסח של   118
אני חושב שאנחנו פחות או יותר בקו ע� ההלכה  ("17' בעמ, ˘Ì, ראו דברי חבר הכנסת סער  119

זו ג� , כפי שטועני� אנשי התביעה, א� התקדמנו טיפה מעבר להלכה הפסוקה. הפסוקה
 ").זו הסמכות שלנו לחוקק... סמכותנו כחברי כנסת

, ˘Ì(חבר הכנסת לוי , )11' בעמ, ˘Ì(ב ראש הוועדה יוש, ששו��ראו דברי חבר הכנסת ב�  120
 ).15' בעמ, ˘Ì(וחבר הכנסת אלסאנע ) 16' בעמ, ˘Ì(חבר הכנסת וילנאי , )14' בעמ

חבר הכנסת , )15' בעמ, ˘Ì(חבר הכנסת מיכאלי , )13' בעמ, ˘Ì(ראו דברי חבר הכנסת שנלר   121
 ).�14 ו13' בעמ, ˘Ì(וחבר הכנסת זאב ) ˘Ì(גלנטי 

122  Ì˘ ,�2007ז"תשס, )51' תיקו� מס(וראו חוק סדר הדי� הפלילי , 19' בעמ. 
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כמו ג� דרישה לעוצמה מסויימת של , צדק וחוסר הגינות�החלת ההגנה ר� מסוי� של אי

חוק , ועדת החוקהה� חבר , ה� מציע הצעת החוק. א� המחוקק לא הסתפק בכ�, 123פגיעה

משו� " מהותית"ה� חברי� בוועדת נאור סברו כי יש בהוספת המילה , ומשפט של הכנסת

עצ� התוספת של המילה "כי ציי� חבר הכנסת סער , כ�. "סתירה"חיזוק נוס� לביטוי 

המשפט אומר שלא רק שהוא מרגיש שזה �זו איזו שהיא משוכה שבית' ממשי'או ' מהותי'

לא מספיק שיש " וכי ,124"אלא הפגיעה צריכה להיות פגיעה ע� משקל כלשהו, לא צודק

אנחנו "י הסביר כי חבר הכנסת לו. 125"נדרשת סתירה מהותית... סתירה לעקרונות של צדק

תזדרזו לבוא , רוצי� להנחות את השופטי� ולא לומר שכל דבר שיש בו שמ� של מהות

ג� בדיוני ועדת נאור הובהר כי . 126"אלא תראו שיש ממשות בעניי�, ולבטל כתבי אישו�

  .127מדובר במילה מחזקת

זו  אי� , אכ�".סתירה" תוספת מחזקת לביטוי  אפואאמת המידה של מהותיות מהווה

שימוש בתוספת כזו על מנת לקבוע אמת מידה נדרשת עושה בה המחוקק שהפע� הראשונה 

מלמד כי בדר� כלל , בה� נזכר מושג המהותיותש, עיו� בדברי חקיקה שוני�. בנושא מסוי�

�יהיה  נועדה לחזק את אותו ביטוי באופ� שלא ,הוספתו של יסוד זה לביטוי שאליו הוא נסמ

אלא יהא צור� להוכיח את מהותיות , כשהוא לעצמו, קיומו בלבדנית� להסתפק בהוכחת 

המצמצמת או , נתו� לפרשנות שיפוטית" מהותיות"למותר לציי� כי ג� יסוד ה. 128העניי�

 

הכנסת , חוק ומשפט,  של ועדת החוקה169' ראו דברי חבר הכנסת סער בפרוטוקול ישיבה מס  123
 ÏÈÚÏ, 4.5.05דברי גרשוני בפרוטוקול ועדת נאור ; 3' בעמ, 46 הערה ÏÈÚÏ, )19.3.07 (�17ה

 .8' בעמ, ˘Ì, דברי הרנו�; 6' בעמ, Ì˘, דברי קרפ; 4�3' בעמ, 13 הערה
, ˘Ì, )19.3.07 (�17הכנסת ה, חוק ומשפט,  של ועדת החוקה169' ראו פרוטוקול ישיבה מס  124

 ").דבר שיורד לשורש העניי� ("3' בעמ, ˘Ìראו ג� . 16' בעמ
 ÏÈÚÏ, )8.5.07(, �17הכנסת ה, חוק ומשפט,  של ועדת החוקה183' ראו פרוטוקול ישיבה מס  125

  .2' בעמ, 58 ההער
126  Ì˘ ,14' בעמ. 
 .�8 ו6' בעמ, 13 הערה ÏÈÚÏ, 4.5.05ראו למשל דברי קרפ בפרוטוקול ועדת נאור   127
, לחוק השקעות משותפות בנאמנות) ב(99סעי� ( של הוראה ‰È˙Â‰Ó ‰¯Ù˙ראו למשל   128

, )בזק ושידורי�(לחוק התקשורת ) א3(�ו) 3)(א(יא6סעיפי�  (של תנאי או) �1994ד"תשנ
�ט"תשמ, )בטיחות ורישוי(לחוק הגז ) 5)(א(17סעי�  (‰È˙Â‰Ó ÔÈÈ�Ú· ‰¯Ù; )�1982ב"תשמ
1989( ;È˙Â‰Ó È‡�˙ Ï˘ ‰¯Ù‰)  א"תשמ, )רישוי(לחוק הבנקאות ) 2)(א(�30ו) 3(8סעיפי��
לחוק הפיקוח על שירותי� ) 1(א33סעי� ; �1986ו"תשמ, לחוק הדואר) 3)(ח(ב1סעי� ; 1981

, לחוק השקעות משותפות בנאמנות) 1)(א(ד23סעי� ; �1981א"תשמ, )ביטוח(פיננסיי� 
) 4)(א(37סעי� ; �1989ט"תשמ, )בטיחות ורישוי(לחוק הגז ) 4)(א(17סעי� ; �1994ד"תשנ

; �2007ז"תשס, לחוק ד� טבורי) 2(7סעי� ; ��1990"תש, לחוק הרשות השניה לטלוויזיה ורדיו
̇ ; )�1982ב"תשמ, )בזק ושידורי�(לחוק התקשורת ) ב2(�6ו) 2(6סעיפי�  È˙Â‰Ó ‰‚È¯Á) סעי�

לחוק יסודות ) 4)(ג(א33סעי� ; �1994ד"תשנ, לחוק השקעות משותפות בנאמנות) ג(15
�ד"תשנ, לחוק אזורי� חופשיי� לייצור בישראל) 1)(ג(ב28סעי� ; �1985ה"תשמ, התקציב

1994( ; ̇ È˙Â‰Ó ‰ÈÈËÒ) מו) א(�113ו) א(95, )א(74, )ב(39סעיפי� ��ו"תשל, ס�לחוק מס ער
 1סעי� ( בעסקי תאגיד ˘È˙Â‰Ó ÈÂ�È; ])נוסח חדש[לפקודת מס הכנסה ) ב(130סעי� ; 1975
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בזק ( לחוק התקשורת 1סעי� ; ")שליטה"הגדרת  (�1981א"תשמ, )רישוי(לחוק הבנקאות 
סעי� (במדיניות ההשקעות של תאגיד , "))שליטה"הגדרת  (�1982ב"תשמ, )ושידורי�

 1סעי� (ביחסי הכוחות בחברה , )�1994ד"תשנ, ת משותפות בנאמנותלחוק השקעו) 1)(1ב(61
) א(25סעי� (בטיוטת תשקי� , "))הפרטה"הגדרת  (�1975ה"תשל, לחוק החברות הממשלתיות

�לחוק ) 2)(ה(ב�50ו) ב(16, 12סעיפי� (בנסיבות או בעובדות , )�1968ח"תשכ, לחוק ניירות ער
אישור הסכ� (לחוק הסכמי� לנשיאת עוברי� ) ג(5סעי� ; �1988ח"תשמ, ההגבלי� העסקיי�

 מהותי שינוי, )�1981א"תשמ,  לחוק חוזה הביטוח17סעי� ; �1996ו"תשנ, )ומעמד היילוד
סעי� ( מנכסי תאגיד È˙Â‰Ó ˜ÏÁ; )�1973ג"תשל, )ימאי�( לחוק הספנות 80סעי� (לרעה 

קוח על שירותי� לחוק הפי) 4(א33סעי� ; �1981א"תשמ, )רישוי(לחוק הבנקאות ) 3(א34
; )�2007ח"תשס,  לחוק זכות יוצרי�11סעי� (או מיצירה , )�1981א"תשמ, )ביטוח(פיננסיי� 

È˙Â‰Ó ÔÈÈ�Ú לחוק החברות הממשלתיות) א(41סעי� ( שבחברה הנוגע לתפקידי הדירקטוריו� ,
ק לחו) א(2סעי� ( הנוגע לעסקה מסויימת או למת� שירות מסויי� מהותי עניי�, )�1975ה"תשל

 3סעי� ; �1996ו"תשנ, לחוק המתווכי� במקרקעי�) א(8סעי� ; �1981א"תשמ, הגנת הצרכ�
לחוק הסדרת העיסוק בייעו� ) א(14סעי� ; �1981א"תשמ, )שירות ללקוח(לחוק הבנקאות 

לחוק הפיקוח ) ב(55סעי� ; �1995ה"תשנ, בשיווק השקעות ובניהול תיקי השקעות, השקעות
לחוק הפיקוח על שירותי� ) א(21סעי� ; �1981א"תשמ, )טוחבי(על שירותי� פיננסיי� 

לחוק חוזה ) א(6סעי� ; �2005ה"תשס, )עיסוק בייעו� פנסיוני ובשיווק פנסיוני(פיננסיי� 
, לחוק החברות) א(122סעי� ( לחברה מהותי שהוא חריג עניי�, )�1981א"תשמ, הביטוח

, לחוק החברות) א(169סעי� (חברה  בבקרה החשבונאית של ÌÈÈ˙Â‰Ó ÌÈÈÂ˜ÈÏ; )�1999ט"תשנ
, לחוק השקעות משותפות בנאמנות) א)(1)(ו(78סעי� (או בניהולה של קר� ) �1999ט"תשנ
̆ È˙Â‰Ó; )�1994ד"תשנ ˘Á שיש בה משו� קיפוח � להתנהלות עניי� מענייניה של חברה בדר

˘Ï ÚÈÙ‰פעולה העשויה ; )�1999ט"תשנ, לחוק החברות) א(191סעי� (של בעלי מניותיה 
È˙Â‰Ó ÔÙÂ‡·)  א(ב17סעי� ; ")עיסקה חריגה"הגדרת  (�1999ט"תשנ,  לחוק החברות1סעי� (

�ה"תשנ, בשיווק השקעות ובניהול תיקי השקעות, לחוק הסדרת העיסוק בייעו� השקעות
עיסוק בייעו� פנסיוני ובשיווק (לחוק הפיקוח על שירותי� פיננסיי� ) א(18סעי� ; 1995

 ·È˙Â‰Ó ‰È�Ó ÏÚ; ])נוסח חדש[לפקודת מס הכנסה ) 2(1א145סעי� ; �2005ה"תשס, )פנסיוני
˘ËÈÏ‰ ; ])נוסח חדש[ לפקודת מס הכנסה 88סעי� ; �1999ט"תשנ,  לחוק החברות1סעי� (

˙È˙Â‰Ó)  �1976ו"תשל, לחוק עסקאות גופי� ציבוריי�) א(ב2סעי�( ;˙È˙Â‰Ó ‰˜ÊÁ‰)  סעי�
א לחוק הפיקוח על שירותי� פיננסיי� 31סעי� ; ]נוסח חדש[לפקודת מס הכנסה ) 2(9
לחוק החוזי� ) 4(�ו) 2(4סעיפי� ( לפי חוזה ÌÈÈ˙Â‰Ó ÌÈ·ÂÈÁ; )�1981א"תשמ, )ביטוח(

, לחוק השקעות משותפות בנאמנות) 6(18סעי�  (È˙Â‰Ó ‰˜ÒÚ˙; )�1982ג"תשמ, האחידי�
 ˙Â‰Ó ˜ÏÁÈ; )�1977ז"תשל, לחוק העונשי�) א(237סעי�  („·¯ È˙Â‰Ó; )�1994ד"תשנ

סעי� ; �1999ס"תש, )לאומי�מכר טובי� בי�(לתוספת לחוק המכר ) א(�71ו) א(3סעיפי� (
לפקודת מס ) 1א(46סעי� ; �1994ד"תשנ, ות בנאמנותלחוק השקעות משותפ) 2)(ב(ב23

; �1977ז"תשל, לחוק העונשי�) ג(א�424 ו281, 279סעיפי�  (È˙Â‰Ó Ë¯Ù; ])נוסח חדש[הכנסה 
�לחוק הלוואות חו�) א(9סעי� ; �1971א"תשל, ]נוסח חדש[ הראיות לפקודת) 3)(א(א10סעי� 

 ÂÈ˙Â‰Ó ˙Â„·ÂÚ˙; )�1981א"תשמ, יג לחוק אימו� ילדי�28סעי� ; �1993ג"תשנ, בנקאיות
, לחוק החברות) ה(350סעי�  (פגיעה מהותית; )�1968ח"תשכ, לחוק ניירות ער�) 1)(א(54סעי� (

 לחוק 6 סעי� ;�1969ט"תשכ, לחוק המקרקעי�) ד(� ו)א(ג71 ,)2)(א(ו59סעיפי� ; �1999ט"תשנ
) א)(1)(ה(ד14סעי� ; �2008ח"תשס, )חיזוק בתי� משותפי� מפני רעידות אדמה(המקרקעי� 

) ב(ט�255ו) 3)(ד(2ו158, )ב()ז)(ה(1ו158סעיפי� ; �1951א"תשי, לחוק ההתגוננות האזרחית
� פיננסיי�  על שירותילחוק הפיקוח) 5)(א(11סעי� ; �1965ה"תשכ, לחוק התכנו� והבניה
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 משמעות תוספת .129לפי הסוגיה הניצבת להכרעה" יסוד מחזק"מרחיבה את משמעותו כ

 כי אכ� –הפעיל את ההגנה  בבואו ל–המשפט לוודא �ביתמחזקת זו בענייננו היא כי על 

, להבדיל ממקרי� קלי ער�, מדובר בסתירה מהותית לעקרונות של צדק והגינות משפטית

�  .130ענייני� טכניי� ונסיבות של מה בכ
הגנה "בהגדרתה החקוקה של ה" סתירה מהותית" כי תכלית קביעת הביטוי  אפואנראה
, המשפט בדונו בטענה�של בית יצירתה של אמת מידה להפעלת שיקול דעתו אהי" מ� הצדק

, החלופה המוצעת האחרת" (סתירה קיצונית"רחבה ושונה מאמת המידה של א שהי
אחת מאמות המידה שנזכרו בפסק די� " (פגיעה חריפה"ושל ) שנדחתה על ידי המחוקק

ıÈ·Â¯Â·' .(חבר הכנסת אית� שלא להוסי� יסוד כא� ג� המקו� להזכיר את דחיית הצעתו של 
המשפט את קביעת אמת המידה הראויה בכל �אלא להותיר לבית, "סתירה"טוי כלשהו לבי

שכ� הוא מסיר את , זה מקל א� יותרמוצע  נית� לטעו� כי ניסוח לכאורה. 131מקרה ומקרה
, נראה שזו הייתה ג� כוונתו של חבר הכנסת אית�. דרישת המהותיות כתנאי למת� ההגנה
וא� יש רק פגיעה ...  שאלתי את עצמיאני: " כישהבהיר לאחר מכ� במליאת הכנסת

, משפט�בא אד� לבית, כלומר. פגיעה, לא מהותית? בעקרונות הצדק וההלי� המשפטי
שפגעו בהגינות ההלי� ; מראה לשופט שיפגעו בעקרונות הצדק א� יקיימו נגדו משפט

השתכנעתי שבסופו של דבר , אדוני הנכבד: והשופט אומר לו. המשפטי א� יקיימו משפט
אני חושב שזה לא . צדק א� הוא לא ברמה מהותית�אבל אנחנו סובלי� אי,  לא יהיה צודקזה

ג� להציב מבח� מצר יכול המשפט � בית,עדר אמת מידהי בהאול� נראה כי. 132..."בסדר
המשפט סמכות � נקבע כי לביתÙÈ˙ כ� למשל בפסק די� .'·ıÈ·Â¯Âמזה שנקבע בפסק די� 

 

בזק (לחוק התקשורת ) ד(ה4סעי� ; �2005ה"תשס, )עיסוק בייעו� פנסיוני ובשיווק פנסיוני(
 ;)��1990"תש, רשות השניה לטלוויזיה ורדיוחוק הל )ב(ב71 סעי� ;�1982ב"תשמ, )ושידורי�

È˙Â‰Ó Ì‚Ù � ע� מא� ˜˘¯ÌÈÈ˙Â‰Ó ÌÈ; )�1999ט"תשנ, לחוק החברות) א(280סעי� ( בהלי
לחוק ) ב(9 סעי�; �1994ד"תשנ, לחוק השקעות משותפות בנאמנות) 4)(ד(9סעי� (דהוא 

 לפקודת מס הכנסה 1סעי�  (‡È˙Â‰Ó Ò¯Ë�È; )�1994ד"תשנ, אזורי� חופשיי� לייצור בישראל
 לחוק )א(240סעי� ( ˘‡È˙Â‰Ó ‰Ï˙; ")תושב"או " תושב ישראל"הגדרת , ]נוסח חדש[

  .)�1977ז"תשל, העונשי�
לחוק ) א(237בעבירה של מת� עדות שקר לפי סעי� " מהותיות"ראו למשל לגבי יסוד ה  129

̄ � 6/59פ "ע: �1977ז"תשל, העונשי� ‚�ÈÊ '‰ ıÚÂÈ‰ÈËÙ˘Ó ,פ "ע; 1463, )1959 (1457ד יג "פ
441/78 � È�Èˆ˘Â‚ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,לגבי העבירה של תרמית ; 709, )1978 (704) 3(ד לב"פ

 1027/94פ "ע: �1968ח"תשכ, לחוק ניירות ער�) 1)(א(54בקשר לניירות ער� לפי סעי� 
� ÔÓ¯·ÏÈÊ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,522, )1999 (502) 4(ד נג"פ. 

שנקבע ,  הפגיעה המהותית בזכות להלי� הוג� שלא על פי גדרי פיסקת ההגבלהוהשוו למבח�  130
פ "אשר פותחה בע, במסגרת דוקטרינת הפסילה הפסיקתית של ראיה שהושגה שלא כדי�

5121/98 � ·Â¯Î˘˘È 'È˘‡¯‰ È‡·ˆ‰ Ú·Â˙‰ , פרשת –להל�  ()4.5.06(פורס� בנבו 
·Â¯Î˘˘È( ,לפסק דינה של השופטת 63פסקה ב �  . ביניש'ד ואיל

 ÏÈÚÏ, )8.5.07 (�17הכנסת ה, חוק ומשפט,  של ועדת החוקה183' ראו פרוטוקול ישיבה מס  131
 .16' בעמ, 58 הערה

  .17' בעמ, 76 הערה ÏÈÚÏ, )15.5.07 (�17 של הכנסת ה�118ראו פרוטוקול הישיבה ה  132
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 משאי� באפשרותו להעניק לנאש� משפט הוג� או משיש להורות על עיכוב הליכי� שיפוטי
הגנה "בהגדרה זו של דוקטרינת ה, אכ�. בניהול המשפט משו� פגיעה בחוש הצדק וההגינות

נית�  ולכאורה היה ,כשלעצמה אי� קבועה כל אמת מידה להפעלת שיקול הדעת" מ� הצדק
לפיו תוחל שט כי המבח� המשפ� אול� מיד לאחר מכ� ציי� בית,לחשוב כי מדובר בכלל רחב

היינו התנהגות , התנהגות בלתי נסבלת של הרשות'" המבח� הצר של הואההגנה 
ניסוחה של ההגנה . 133"דיכוי והתעמרות בנאש�, שיש בה משו� רדיפה, שערורייתית

היה מותיר אפוא פתח לאפשרות של פרשנות " מהותיות"בחקיקה בלא אמת המידה של 
משנקבעה . ולאו דווקא תרחיבה" הגנה מ� הצדק"ה של ה אשר תצר את תחולת,עתידית

את כוונתו המפורשת כי הביע  המחוקק ,"סתירה מהותית"בסופו של דבר אמת המידה של 
 הואפתח שכמפורט לעיל , "הגנה מ� הצדק"זו תגדיר את רוחבו של הפתח להחלתה של ה

  .רחב יותר מנוסחי� אחרי� שנזכרו בפסיקה או הוצעו בהליכי החקיקה

 מובילות ,ה� פרשנות לשונית ה� פרשנות תכליתית של התיקו� לחוק, סיכומ� של דברי�

בחקיקה שינה את המצב המשפטי ששרר " הגנה מ� הצדק" למסקנה כי עיגונה של הילדעת

אלא ג� נוכח קביעתה של , נוכח העלאת ההגנה עלי ספר החוקי� לא רק זאת. קוד� לכ�

  . נסיבות משתנותאמת מידה רחבה ואחידה להחלתה ב

עסקינ� שעסקינ� בנסיבות הגשת כתב האישו� ובי� שבי� אמת המידה האמורה תחול 

 .]נוסח משולב[לחוק סדר הדי� הפלילי ) 10(149כלשו� סעי� , בנסיבות ניהול ההלי� הפלילי

ישנ� נסיבות עובדתיות שבה� מתקיימת רק , כפי שנוכל לראות בשער השני של חיבור זה

 או הגשת 134הפליה בהעמדה לדי�טענות בדבר כ� למשל . וריות האמורותאחת מ� הקטג

 מתמקדות בעיקר בקטגוריה של ההחלטה להגיש את כתב 135כתב אישו� מטעמי� זרי�

לעומת זאת פגמי� בהתנהלות הרשות במהל� המשפט עצמו יעוררו את שאלת . האישו�

  . בהיבט של ניהול ההלי� הפליליבייחוד" הגנה מ� הצדק"ה

קטגוריות ה  קיי� תחו� נרחב שבמסגרתו תימצא חפיפה בי� שתי,כל אלה בצד

, התחייבות שמקור� ברשותעל על מצג או מסתמ� ו למשל מקרה שבו אד� לט .האמורות

כתוצאה מ� ההסתמכות . 136לפיה� הוא לא יועמד לדי� בגי� ביצועה של עבירה מסוימתש

סר מידע הכור� אותו בביצועה של הוא מוותר על זכותו שלא להפליל עצמו ומו, אמורהה

 , חר� המצג או ההתחייבות הנזכרי�הגשת כתב האישו� נגדו ,בנסיבות שכאלה. העבירה

בצד זאת עלולה להתקפח .  הצדק וההגינותנותועקר לת באופ� מהותילהיות מנוגדה עשוי

, משנשללה ממנו זכות היסוד לחיסיו� מפני הפללה עצמית, זכותו של הנאש� למשפט הוג�

 

 .372' בעמ, 3 הערה ÙÈ ,ÏÈÚÏ˙פסק די�   133
 .עשר�שמונההראו בפרק   134
135  Ì˘. 
מצג או , הגשת כתב אישו� חר� התחייבות :עשר�ארבעהלנסיבות מסוג זה ראו הדיו� בפרק   136

 .העמדה לדי��בדבר איהחלטה 
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לפיה ניהול ההלי� הפלילי עומד שמה שעשוי להוביל למסקנה כי מתקיימת כא� החלופה 

בו חול� זמ� רב מדי מאז ביצוע העבירה ש, ו מקרה אחרלט. בסתירה לעקרונות האמורי�

שיהוי מהותי ובלתי מוצדק בהגשת . 137המיוחסת לנאש� ועד להגשת כתב האישו� נגדו

 זמ� כה רב לאחר ביצוע העבירה – ההעמדה לדי� את להפו�, כשלעצמו, כתב האישו� עשוי

להעמיד את עשוי  זאת השיהוי ע�.  הצדק וההגינותנותועקר לת למנוגד–המיוחסת לנאש� 

שה� חיוניות ,  שכ� במקרה כזה עשויות ראיות,ניהול ההלי� בסתירה מהותית לצדק ולהגינות

ללכת לעולמ� או שזיכרונ� עדי הגנה פוטנציאליי� שלו עלולי� . לאבוד, להגנת הנאש�

 וכי הוא עלול ,קיי� אפוא חשש כי הנאש� לא יוכל לנהל את הגנתו כראוי. עשוי להיטשטש

פני הדברי� דומי� ג� בנסיבות של כפל הדי� . לצאת חייב בדי� א� א� הוא ח� מפשע

 עשויה ,הבאתו החוזרת ונשנית של אד� לדי� בגי� אותה מסכת עובדתית. 138העונשי

כ� היא עלולה לפגוע  לענוס� .  הצדק וההגינותנותועקרכמנוגדת ל, כשלעצמה, חשבילה

ה בגי� יבמקרי� שבה� עומד הנאש� לדי� בפע� השני. בזכותו של הנאש� למשפט הוג�

אפשר שקו הגנתו כנגד האישו� המיוחס לו כבר נחש� בפני התביעה , אותה מסכת עובדתית

נחיתות דיונית ומהותית בנוגע לתוצאת עקב כ� הוא עלול להימצא ב. בהלי� הראשו�

  .על כל המשתמע מכ� ,המשפט

 נותנת ביטוי ,לעקרונות הצדק וההגינות" סתירה מהותית"מדובר ביהיה הדרישה כי 

המשפט יעמיד אלה מול אלה את �בית". הגנה מ� הצדק"לאופיי� היחסי של הזכויות נשוא ה

 ואת אלה המתנגדי�  ללא כל שינוילי�העקרונות והאינטרסי� התומכי� בניהול הה, הערכי�

�, על כ� אחת של המאזניי� יעמדו האינטרס בהעמדת עברייני� לדי� ומיצוי הדי� עמ�. לכ

טחו� הציבור ישמירה על ב, הרתעה וענישה, קיומ� של מנגנוני גמול, הער� של גילוי האמת

 ;ת היסוד של הנאש�ה יעמדו ההגנה על זכויויעל הכ� השני. והגנה על זכויות קרב� העבירה

 פסילת מהלכי� נפסדי� של הרשות והרתעתה מפני ;חובות האמו� וההגינות של הרשות

במסגרת . המשפט� שמירה על טוהר ההלי� השיפוטי ועל אמו� הציבור בבית;חזרה עליה�

, בשקילת חומרת העבירה הנטענת כלפי הנאש�, בי� היתר, המשפט�איזו� זה יסתייע בית

המחוקק . והסיבות והנסיבות שהובילו לפגיעה זו, יעה בזכויותיו ובהגנתומהות ומידת הפג

אשר באיזו� בי� הערכי� העקרונות , לפגמי� מהותיי�" הגנה מ� הצדק"ייחד את ה

והאינטרסי� המתנגשי� צריכי� להוביל למסקנה כי בנסיבות העניי� יש לית� לנאש� סעד 

שלבי �היער� במסגרת המבח� התלתבדיקה זו תוסי� כמוב� ל. הדוקטרינהמכוחה של 

סתירה " תהיה זו של  להחלת ההגנהתו� שאמת המידה שתופעל', ·ıÈ·Â¯Âשנקבע בפרשת 

  .הגינות משפטיתשל  לעקרונות של צדק ו"מהותית

 

 .שיהוי בהגשת כתב האישו� :עשר�שבעההגשת כתב האישו� ראו הדיו� בפרק לשיהוי ב  137
 .עשר�שישההראו הדיו� בפרק   138



  החקוקה" הגנה מ� הצדק"פרשנות ה: חמישיפרק 

101  

t:\books\nakdimon\2008\2008-04-13\nakdimon05.doc 12/23/2008 12:45:00 PM 

  שאלות פרשניות נוספות )ג(

 א� יש בעיגו� ההגנה כטענה מקדמית יא ה,סוגיה נוספת הטעונה דיו� לאור החקיקה

 כדי לשנות את המצב , ובחוק השיפוט הצבאי]נוסח משולב[� הפלילי בחוק סדר הדי

המשפטי שנקבע קוד� לכ� בפסיקה לגבי תחולתה של הדוקטרינה בהליכי� אחרי� וביחס 

א� , האחת: השאלות המתעוררות בהקשר זה ה� אפוא שתיי�. לסעדי� הניתני� מכוחה

פלילי יש כדי לשלול את כטענה מקדמית בהלי� " הגנה מ� הצדק"בעצ� קביעתה של ה

דוגמת הליכי הסגרה , לגביה� נקבע בפסיקה כי נית� להעלותהש, תחולתה בהליכי� אחרי�

 א� לאור העובדה ,היהשני; 139)די� ואחרי� עורכי, נגד עובדי מדינה(והליכי� משמעתיי� 

אי� עוד , 140כתב האישו�) או תיקו�(כי תוצאת קבלתה של טענה מקדמית הינה ביטול 

בשאלת קבילותה של ראיה  במסגרת גזירת הדי� או" הגנה מ� הצדק"שיקולי� של מקו� ל

  .ıÈ·Â¯Â·'141כפי שנקבע בפרשת , שהושגה באמצעי� פסולי�

נראה שאי� בעיגו� ההגנה בחוקי� הנוגעי� להליכי� פליליי� , באשר לשאלה הראשונה

ובהליכי� הדי� הצבאיי� כדי לשלול את תחולתה בהליכי הסגרה  המשפט ובבתי�בבתי

, הדבר הובהר מפורשות על ידי מגיש הצעת החוק. כפי שנקבע בעבר בפסיקה, משמעתיי�

בו נתקבל החוק במליאת הכנסת בקריאה שנייה ובקריאה שבדיו� , חבר הכנסת סער

שכ� הליכי הסגרה והליכי� , מבחינה עניינית אי� כל טע� לשלילה כאמור, אכ�. 142שלישית

בהיות� הליכי� שיפוטיי� הטומני� , הליכי� פליליי� רגילי�משמעתיי� קרובי� במהות� ל

נראה שאי� , היא� באשר לשאלה השני. בחוב� את האפשרות להטיל סנקציה על הפרט

ג� לאחר עיגונה של , ילדעת. בקבלת החוק כדי לשנות את המצב המשפטי ששרר קוד� לכ�

העומדי� בבסיסה כטענה מקדמית אי� מניעה להתחשב בשיקולי� " הגנה מ� הצדק"ה

המשפט דוחה את הטענה כעילה �נראה כי ג� א� בית. כנימוק להקלה בעונשו של הנאש�

 עדיי� יכולי� הפגמי� שנפלו בהתנהלות הרשות בנסיבות העניי� ,לביטול כתב האישו�

כ� , כ� הוא למשל בזמ� הרב שחל� מאז ביצוע העבירה. להוות שיקול לקולא בגזירת הדי�

כ� הוא במצגי� שיצאו מאת הרשות , ות הרשות במעשה המיוחס לנאש�הוא לגבי מעורב

כ� הוא בהפליה בהעמדה לדי� וכיוצא באלה נסיבות , כלפי הנאש� אודות המעשי� שביצע

אשר לשימוש בהגנה במסגרת סוגיית בירור קבילותה של ראיה שהושגה באמצעי� . מקלות

בפסק . Â¯Î˘˘È143· שנפסקה בפרשת הרי שכיו� יש לבחו� עניי� זה לאור ההלכה, פסולי�
 

̇ ÔÈÈË˘�ÊÂ¯ 'Ï‡¯˘È � 4596/05פ "עראו   139 �È„Ó ,לפסק הדי�10פסקה ב, )2005 (353) 3(ד ס"פ  ;
̇ Ï‡¯˘È � �687/05 "עש �È„Ó '¯ÓÚ , 2531/01ע "על; )11.5.05(פורס� בנבו ,ÏÈÚÏ 5 הערה.  

 ].נוסח משולב[ לחוק סדר הדי� הפלילי 150ראו סעי�   140
  .808' בעמ, 7 הערה ıÈ·Â¯Â·' ,ÏÈÚÏראו פרשת   141
: 20' בעמ, 76 הערה ÏÈÚÏ, )15.5.07 (�17 של הכנסת ה�118ראו פרוטוקול הישיבה ה  142

כו� לומר שוודאי שלא אני מוצא לנ, ע� זאת. בחקיקה לא התייחסנו לכל המקרי� הללו"
 ".התכוונו לשלול את היכולת להעלות את הטענות שהועלו עד היו� ג� בהליכי� מהסוג הזה

 .130 הערה Â¯Î˘˘È ,ÏÈÚÏ·פרשת   143
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המשפט סמכות לפסול ראיה שהושגה שלא � המקנה לבית,די� זה פותחה דוקטרינה הלכתית

כדי� ושקבלתה במשפט תיצור פגיעה מהותית בזכותו של הנאש� להלי� הוג� החורגת 

לבי� דוקטרינת " הגנה מ� הצדק"שאלת היחס בי� דוקטרינת ה. מגדריה של פסקת ההגבלה

  .עשר של חיבור זה�תשעההלה של ראיה שהושגה באמצעי� פסולי� תידו� בפרק הפסי

  שילוב המבח� ההלכתי ע� אמת המידה החקיקתית .ה

 ]נוסח משולב[לחוק סדר הדי� הפלילי ) 10(�149 ג� לאחר חקיקת סעי, כפי שציינו לעיל

 שלבי שנקבע בפרשת�ימשי� המבח� התלת,  השיפוט הצבאילחוק) 6)(ב(351וסעי� 

ıÈ·Â¯Â·'ע� זאת אמת ". הגנה מ� הצדק"המשפט בדונו בטענת � להיות מיוש� על ידי בית

 זו של היא ,מכוח� תעלה הטענהשהמידה שתוחל במסגרת מבח� זה על כלל הנסיבות 

וזאת בשונה מהמצב המשפטי , לעקרונות של צדק והגינות משפטית" סתירה מהותית"

 להראות כי מדובר באמת מידה רחבה יותר קשתילעיל בי. � חקיקת התיקו� לחוקששרר קוד

בקש אעתה . מנוסחי� אחרי� שנקבעו בעבר בפסיקה או הוצעו במהל� הליכי החקיקה

בספר " הגנה מ� הצדק"לפרט מבח� זה למרכיביו ולהציגו במתכונתו החדשה לאור עיגו� ה

  .החוקי�

� ובחינת שלב זיהוי הפג: '·ıÈ·Â¯Âמבח� שנקבע בפרשת לכאמור שלושה שלבי� 

מדובר בשלבי� המורכבי� זה על . שלב האיזו� בי� האינטרסי� ושלב הסעד הראוי, עוצמתו

  . תנאי ליישו� השלב הבא אחריוהיאשהתקיימותו של המוקד� בה� , גבי זה

  144זיהוי הפג� ובחינת עוצמתו: השלב הראשו�  .1

ות את המשפט לזה�על בית, "הגנה מ� הצדק"משמעלה הנאש� טענה של , בשלב זה

 כי חשוב לציי�. נו ולעמוד על עוצמת�הפג� או הפגמי� שנפלו בהליכי� שננקטו בעניי

במסגרת השער . זיהוי זה צרי� להתבצע במנותק משאלת אשמתו או חפותו של הנאש�

" הגנה מ� הצדק"בגדר� עשויה השהשני של חיבור זה נדונות הנסיבות העובדתיות השונות 

 הדחת אד� ישר דר� לדבר – ‰ ‰ÚÓ· ˙Â˘¯‰ ˙Â·¯ÂÚÓÌÂ˘È‡‰ ‡˘Â� ‰¯È·Ú˘: להטע�

ייזו� העבירה על ידי הרשות או עידוד וסיוע מצדה כלפי הנאש� , עבירה על ידי הרשות

̄ ·ÈÓ˘¯ ‚ˆÓ; 145לביצועה ˘Â‡˘ ‰˘ÚÓ ÔÈ‚· ÌÂ˘È‡ ·˙Î ̇ בה� התגבש ש נסיבות – ‰‚˘

 תו� שהנאש� ,כלפי הנאש� בדבר חוקיותו של מעשה מסוי�) א� א� מוטעה(מצג שלטוני 

ולאחר מכ� הובא בפלילי� חר� , שינה את מצבו בהסתמ� על המצג וביצע את אותו מעשה

 

 .807' בעמ, 7 הערה ıÈ·Â¯Â·' ,ÏÈÚÏפרשת   144
 .עשר�שני�הפרק בראו   145
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 – ‰Û¯Á ÌÂ˘È‡ ·˙Î ˙˘‚‰˙Â·ÈÈÁ˙‰  ,È‡ ¯·„· ‰ËÏÁ‰ Â‡ ‚ˆÓ�ÔÈ„Ï ‰„ÓÚ; 146כל זאת

כלפי הנאש� כי לא תעמידו לדי� או שהציגה כלפיו מצג התחייבה בה� הרשות שמקרי� 

)�ולחילופי� הוציאה תחת ידיה החלטה בדבר סיו� ההליכי� , תנהגכי כ� ) א� א� לא מוסמ

ÔÂÚÈË"ÂÎÂÙÈ‰Â ¯·„ " „ˆÓ ; 147נגדו ועל א� האמור הביאה אותו בסופו של דבר בפלילי�
‰ÚÈ·˙‰ –148שחלקיו אינ� מתיישבי� זה ע� זה,  נסיבות של טיעו� תביעתי סותר ; ˙Â·ÈÒ�

È˘�ÂÚ‰ ÔÈ„‰ ÏÙÎ Ï˘ ,משמעויות עונשיות פע� אחר פע� בה� מובא אד� להליכי� בעלי ש

� חול� זמ� רב בהש �ימקר – ˘ÌÂ˘È‡‰ ·˙Î ˙˘‚‰· ÈÂ‰È; 149בגי� מסכת עובדתית אחת

 מביצוע העבירה המיוחסת לנאש� ועד להגשת כתב –בתו� תקופת ההתיישנות   –מדי 

 ‰‚˘˙ Î˙· ;150תו� גרימת עינוי די� ופגיעה אפשרית ביכולתו להתגונ�, האישו� נגדו
ÚËÓ ÌÂ˘È‡ÌÈ¯Ê ÌÈÓ151 ;ÈÏÈÏÙ ÔÈ„Ï ‰„ÓÚ‰· ‰ÈÏÙ‰ , �בחנה בי� חשודי� הנתוני� התו

; 152על יסוד שיקול זר או מתו� שרירות גרדא, בנסיבות דומות לש� השגת מטרה פסולה

‰¯È˜Á‰ ·Ï˘· ˙Â˘¯‰ ˙ÂÏ‰�˙‰· ÂÏÙ�˘ ÌÈÓ‚Ù153; ¯ÓÂÁ ÈÂÏÈ‚Â ˙¯ÈÓ˘· ÌÈÈÂ˜ÈÏ 
‰¯È˜Á‰154 ;ועוד.  

 שלב איזו� – לשלב השני של המבח� המשפט�יעבור בית, א� נמצא פג� כאמור

, למותר לציי� כי א� לא זוהה מעשה או מחדל העולה כדי פג� בהליכי�. האינטרסי�

  .תסתיי� בחינת תחולת ההגנה כבר בשלב זה

  155האיזו� בי� האינטרסי�: השלב השני  .2

המשפט לבחו� א� בקיומו של ההלי� � כי בשלב השני על ביתנפסק' ·ıÈ·Â¯Âבפרשת 

בתחושת הצדק " פגיעה חריפה" חר� הפגמי� שזוהו בשלב הראשו� יש משו� הפלילי

לחוק סדר הדי� הפלילי ) 10(�149 ע� חקיקת סעי, כפי שנדו� בהרחבה לעיל. וההגינות

סתירה "לחוק השיפוט הצבאי הומרה אמת מידה זו ב) 6)(ב(351 וסעי� ]נוסח משולב[

 כאמור מרחיבה יותר ה� על פי לשונה אשהי, נות של צדק והגינות משפטיתלעקרו" מהותית

העקרונות והאינטרסי� השוני� , יש לאז� בי� הערכי�, במסגרת שלב זה. ה� על פי תכליתה

עקרונות , נית� לחלק ערכי�". הגנה מ� הצדק"המתמודדי� ביניה� בזירתה של דוקטרינת ה

 

 .עשר�שלושההפרק הראו   146
  .עשר�ארבעההפרק הראו   147
 .עשר�חמישההפרק הראו   148
 .עשר�שישההפרק האו ר  149
  .עשר�שבעההפרק הראו   150
 .עשר�שמונההפרק הראו   151
  .˘Ìראו   152
 .עשר�תשעההפרק הראו   153
  .˘Ìראו   154
 .808�807' בעמ, 7 הערה ıÈ·Â¯Â·' ,ÏÈÚÏפרשת   155
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 ואלה אלה התומכי� בניהול ההלי� ללא כל שינוי: ואינטרסי� אלה לשתי קבוצות

�העמדת עברייני� לדי� : בקבוצה הראשונה נית� למנות את הפרטי� הבאי�. המתנגדי� לכ

שמירה ; הרתעה וענישה, קיומ� של מנגנוני גמול; הוצאת האמת לאור; ומיצוי הדי� עמה�

ה נית� למנות את הפרטי� יבקבוצה השני. הגנה על זכויות קרב� העבירה; יטחו� הציבורעל ב

פסילת מהלכיה הנפסדי� של הרשות והרתעתה ;  זכויות היסוד של הנאש�הגנה על: הבאי�

שמירת אמו� הציבור ; שמירה על טוהר ההלי� השיפוטי; מפני נקיטת מהלכי� דומי� בעתיד

  .הדברי�את פרט א. המשפט�בבית

  עקרונות ואינטרסי� התומכי� בהמש� ההלי� ללא כל שינוי, ערכי� )א(

להביא , בראש ובראשונה, פטית כי ההלי� הפלילי נועדעקרו� יסוד הוא בשיטתנו המש

עיקרו� זה נשע� על . 156 כדי שהח� מפשע יזוכה והאש� יורשע בדינו‚Ó‡‰ ÈÂÏÈ˙ל

המשפט הפלילי נועד לקיי� מסגרת ראויה של חיי חברה "המוסכמה החברתית שלפיה 

ור ולשמ, על הסדר הציבורי ועל הערכי� והעקרונות עליה� ה� מושתתי�, תקיני�

' כפי שציי� פרופ. ערכי� ועקרונות אלה מופרי� ע� ביצוע העבירה הפלילית. 157"עליה�

תופעה חברתית מסוכנת לציבור או בקיצור  "אהעבירה הפלילית הי, פלרשניאור זלמ� 

שכ� היא מופיעה ומתקיימת עקב התלכדות בני האד� לחברה , חברתית�תופעה אנטי

ומעמידה , וסי ההתנהגות המתחייבי� מהתארגנות זומאורגנת על כל הנובע מכ� בנוגע לדפ

הגדרת העבירה כתופעה . בסכנה את הערכי� אשר לציבור כולו עניי� חיוני להג� עליה�

כתופעה המגלמת יחס , אנטי חברתית נותנת ביטוי לתפיסה הערכית השלילית כלפי העבירה

  .158" להימנעות ממנוכאשר ישנה אפשרות, אידיאולוגי פסול כלפי ערכי החברה הבסיסיי�

�לדרמ� כי נורמות ההתנהגות אשר אליעזר לוי ויובל ציינו הפרופסורי� , בדומה לכ

 מפני נקיטה בדרכי עשייה וחדילה וההרתעה, מחד, המדינה מוצאת אות� ראויות לשמירה

. דיה השוני� של הגשמת תכליתו המהותית של המשפט הפלילייה� צ, מאיד�, פסולות

עצ� גיבוש האיסורי� המבטיח את אי הפרת� , האחת: "ני� למימושה שתי פ–תכלית זו 

השומרי� על צווי הריבו� תו� הכרה באשיות הסדר , בידי אותו החלק מ� הכפופי� לחוק

האיו� המבוטא , האחרת. הציבורי ומתו� מודעות לכ� שעסקינ� בפגיעה בחברה כולה

,  הטלת אחריותתראותיה גוררשפגיעה בהו, במערכת הנורמטיבית ומהווה כלי שרת בידיה

  .159" המפגינה מוחשית את מורת רוחו של הריבו� מההתנהגות האמורהÈˆ˜�Ò‰שבצידה 

 

 �218/85 " בג;734�733, )1984( 729) 3(ד לח"פ, È�·ÈÏ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 838/84ש "ראו ב  156
� ·È·¯‡ 'Ï˙ ÊÂÁÓ ˙ÂËÈÏ˜¯Ù�·È·‡ ,403, )1986( 393) 2(ד מ"פ.  

, )1990( 485) 2(ד מד"פ, ‰Â�‚ '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ¯ � �935/89 "בגברק ב 'אהשופט   157
  .) ‚�Â¯פרשת –להל�  (506

   .118 ,)ד"תשמ, כר� א( ÔÈ˘�ÂÚ È�È„· ˙Â„ÂÒÈז פלר "ש  158
   .)'נ'  י–ההדגשה שלי  (11�10, )א"תשמ (ÈÏÈÏÙ ˙ÂÈ¯Á‡· ÌÈ¯˜ÈÚ˙ לדרמ� ' א, לוי'י  159
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נקודת המוצא העקרונית הינה כי משקבע המחוקק "נוכח מהותו זו של המשפט הפלילי 

 ,אינטרס ציבורי כי החשוד בעבירה יועמד לדי�הרי שיש , כי התנהגות פלונית פלילית היא

וכ� , כדי להג� על הערכי� והעקרונות שהמדינה רוצה בהגנת� ושהחשוד פגע בה�וזאת 

Ì‰· ‰ÚÈ‚Ù ÚÂ�ÓÏ „È˙Ú·"160 .ככל שמעשה העבירה המיוחס לחשוד חמור יותר �כ� , לפיכ

העונש , חומרת העבירה נקבעת על פי יסודותיה. 161רב יותר העניי� לציבור בהעמדתו לדי�

 מעצ� תי�לע.  ביצועה והיק� הנזק שגרמההנסיבות הסובבות את, הקבוע לה בחוק

, התקיימות יסודות העבירה עולה כי ביצועה כרו� בפגיעה קשה בערכי� חברתיי� חשובי�

חומרת העבירה . 162אשר הגנת� מחייבת תגובה חברתית בדר� של הפעלת ההלי� הפלילי

, עטיהמידת הנזק שנגר� ב: ובה�,  הקונקרטיותיהעשויה לבוא לידי ביטוי ג� בנסיבות

ריבוי ,  היותה חלק מסדרה של מעשי� המהווי� עבירת שרשרת,הסכנה שגרמה לציבור

עשייתה לש� הכשלת עובד ציבור במילוי , ביצועה בעקבות תכנו� מוקד�, קרבנותיה

קריטריו� נוס� שיש להביא בחשבו� בסוגיה זו . 163ביצועה תו� שימוש בנשק ועוד, תפקידו

בהקשר זה יש . החברה ועל סדרי שלטו� תקיני�רק� חיי  השפעת המעשה על מאהו

ככל שהמעשה העברייני . בפרק הזמ� שבו נמשכה הפעילות העבריינית, בי� היתר, להתחשב

  .164כ� גדל משקלו בבחינת השאלה א� להעמיד לדי�, נמש� תקופה ארוכה יותר

 יש לית�, העקרונות והאינטרסי� הקוראי� להבאת עברייני� למשפט, במסגרת הערכי�

 בדומה לזכויות האד� של –שזכויות האד� שלו , È·Ú‰ Ô·¯˜ Ï˘ Â·ˆÓ¯‰משקל נכבד ג� ל

על חשיבות� של זכויות הקרב� . 165כבוד האד� וחירותו: יסוד� מעוגנות בחוק–הנאש� 

  :בציינו כי, שמגר באחת הפרשותמאיר במסגרת מלאכת האיזו� השיפוטי עמד הנשיא 

. חשוד או הנאש� לבי� זכויות הציבור לדבר על איזו� בי� זכויות המרבי�"

נושא עימו ניסוח זה דימוי של פרט , מבחינת אופ� התייחסותו של השומע

אח גדול קולקטיבי , מול עוצמת הגולית החברתי) החשוד או הנאש�(נרד� 

תיאור כאמור אינו נות� בהכרח את , אול�. את אגרופו, כביכול, המני�, אדיר

האד� הפזיז , השודד, האנס, יי� האלי�העבר: דעתו למציאות לאשורה

 

 ראו ג� ).'נ'  י–ההדגשות שלי  (509' בעמ, 157 הערה Â�‚  ,ÏÈÚÏ¯דברי השופט ברק בפרשת  160
 ‰ÂÁ‰ ˙ÙÈÎ‡· ÈÏ‰�ÈÓ ˙Ú„ ÏÂ˜È˘  :Ì˘„ÁÏÂ ÌÈÈÏÈÏÙ ÌÈÎÈÏ‰ ·ÎÚÏ ˙ÂÎÓÒ˜גביזו� 'ר
  .161 ,)א"תשנ(

 . 510' בעמ, ˘Â�‚ ,Ì¯פרשת   161
 –להל�   (84, )1997 (67) 5( נאד"פ, ‰Ô‚Â˜ 'È˘‡¯‰ È‡·ˆ‰ ËÈÏ˜¯Ù � �5319/97 "בגראו   162

  .)˜Ô‚Âפרשת 
   ,)ח"תשנ(ראו דוח הוועדה לבחינת דרכי ההבניה של שיקול הדעת השיפוטי בגזירת הדי�   163

�ו"סתש, )הבניית שיקול הדעת השיפוטי בענישה) (92' תיקו� מס(הצעת חוק העונשי� ; 24�22
  .446ח "ה, 2006

  .510 'בעמ, 157 הערה Â�‚  ,ÏÈÚÏ¯פרשת  164
  .654, )1995 (589) 4(ד מט"פ, ÓÈ�‚ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó‡˙ � 2316/95פ "ראו דנ  165
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התדיר והאפקטיבי על הקרב� חסר , ה� האיו� המיידי, המסכ� חיי אד�

על פי ; הישע שהחברה אינה יכולה או אינה מסוגלת להג� עליו בעת צרה

. ג� מאוחר מדי, ולעתי� קרובות, רוב היא נחלצת לפעולה רק לאחר מעשה

כוח לבי� �בי� ציבור אנונימי ורב, למעשה, האיזו� אינו, במלי� אחרות

אלא בי� מי שמואש� בעבירה וממשי� להיות מסוכ� , החשוד או הנאש�

  .166"לחברה ולפרטי� שבה לבי� קרב� העבירה בפועל או בכוח

 קובע רשימה של זכויות המוקנות �2001א"תשס, חוק זכויות נפגעי עבירהיצוי� כי 

 בתפקידו של הדי� הפלילי כדי� שנועד הרואה"הוא מושתת על תפיסה . 167לנפגע העבירה

ההלי� "בפסיקה הוטע� כי . 168"אלא ג� על יחידיה, להג� לא רק על החברה בתור שכזו

הכלל . 169"הנפגע�מג� ג� על זכויותיו של הפרט, הנאש��הפלילי המג� על זכויות הפרט

 או לא הוא כי ככל שהפגיעה בקרב� העבירה קשה יותר והנזק שנגר� לו אינו נית� לתיקו�

כ� כבד יותר משקלו של העניי� לציבור בהעמדתו לדי� של העבריי� שגר� לפגיעה , תוק�

 עשויי� לשקול ,לעומת זאת נזק קל לקרב� או עמדה סלחנית מצדו כלפי העבריי�. כאמור

בהקשר זה יש לית� משקל . 170לטובת המסקנה כי אי� עניי� לציבור בהעמדת החשוד לדי�

 העבירה הוא  דומה כי משקלו של אינטרס הקרב� יפחת ככל שקרב�.ג� למיהותו של הקרב�

 

166  Ì˘,הדברי� נאמרו בנוגע לאיזו� הראוי בסוגיית ההחלטה על מעצר עד תו� , אמנ�. 620'  בעמ
,  הנשיא שמגרו שללגישת. א� דומה כי ה� יפי� ג� לעניי� עצ� ההעמדה לדי�, ההליכי�

' È�ÂÏÙ � 3750/94פ "ראו דנ. שמתו ואכיפתו של הדי� המהותילקרב� העבירה זכות יסוד להג
Ï‡¯˘È ̇ �È„Ó ,כבוד האד� ואלימות" שמגר 'מ; 630, )1994 (621) 4(ד מח"פ "Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó 

  .14, 5) ו"תשנ( כ ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" מגמות במשפט" שמגר 'מ; 41, 33) ו"תשנ�ה"תשנ(ג 
קבלת מידע על ההליכי� הפליליי� ; ה קבלת הגנה מפני מבצע העביר:על זכויות אלה נמנות  167

, המשפט בעניי� העבירה שממנה נפגע�נוכחות בדיו� בבית; המתנהלי� כנגד מבצע העבירה
זכות להביע עמדה כאשר יש כוונה לעכב את ההלי� הפלילי נגד ; המתנהל בדלתיי� סגורות

זכות ; )אלימותכאשר מדובר בנפגע עבירת מי� או (מבצע העבירה או להגיע עמו להסדר טיעו� 
, לרבות נזק גו�, למסור הצהרה בכתב לגו� החוקר על כל פגיעה ונזק שנגרמו לו בשל העבירה

המשפט �לנפגע העבירה זכות כי התביעה תביא הצהרה זו בפני בית. נזק נפשי או נזק לרכוש
" הזכויות החוקתיות של הקורב�" גרוס ' ראו ג� ע.בדיו� בעניי� גזר דינו של מבצע העבירה

 ËÙ˘Ó È¯˜ÁÓו� בשאלת המציע להקנות לקרב� העבירה זכות טיע, 432�431, 419 )ב"תשס (יז
  .א� להעמיד לדי�העניי� הציבורי בהחלטה 

 418) 3(ד נו"פ, ÛÒ‡ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 2976/01פ "דעת המיעוט של השופטת נאור ברע  168
)2002( ,440. 

169  Ì˘ .2393/06פ "ראו ג� ע Ê „ÂÓÁ"� Ï 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó , 4 פסקהב, )20.11.07(פורס� בנבו 
 3 פסקהב, )23.9.07(פורס� בנבו , È�ÂÏÙ '‰�È„Ó‰ ËÈÏ˜¯Ù˙ � �5961/07 "בג; לפסק הדי�

 האיזו� –המהפכה החוקתית במשפט הפלילי " ארבל 'ע;  ארבל'דינה של השופטת ע לפסק
̄ " שבי� זכויות הנאש� לבי� זכויות קרבנותיו ‚Ó˘ ̄ ÙÒ)ב, �עורכי' ברק ואח' א � )ג"תשס, כר

255 ,260�259. 
  .510' בעמ, 157 הערה Â�‚ ,ÏÈÚÏ¯ראו פרשת   170
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 הוא� יהרב� שכזה יימצא בעיקר בעבירות שהאינטרס המוג� על ידק. פחות ישיר ומסוי�

משקלו של אינטרס הקרב� יגבר ככל שמדובר בעבירה לעומת זאת  .קיבוצי�אינטרס חברתי

ברכוש או , בחירות, בגו�, יי�כגו� פגיעה בח, הגורמת להפרה ישירה של זכויות אד�

ההכרה במחוייבותו של הפרט כלפי זולתו בשמירה על ", הנה כי כ�. 171בפרטיות של הזולת

עשויה להשלי� על , שקיבלה חיזוק מכוח מעמדו החוקתי של חוק היסוד, זכויות היסוד שלו

רכי� משקלה של זכות הפרט הנפגע למימוש זכויות האד� שלו ולהשפיע על האיזו� בי� הע

  .172"המתנגשי�

אשר ,  הוא אינטרס ציבורי מרכזי‰‡ÔÈ„Ï ÌÈ�ÈÈ¯·Ú Ï˘ Ì˙„ÓÚ‰· È¯Â·Èˆ‰ Ò¯Ë�È, אכ�

, זוהי אפוא הקטגוריה האחת של ערכי�. 173סדרי החיי� המודרניי� תלויי� בהגשמתו

במילותיו של . 174"הגנה מ� הצדק"עקרונות ואינטרסי� המתמודדת בגדרה של דוקטרינת ה

מה צודק " שלפיה� ייבח� ,175"שיקולי� של צדק ציבורי" עסקינ� ב,המשפט העליו��בית

   .176"למע� האינטרס הציבורי שהתביעה מייצגתו

ע� זאת תפקידה של התביעה הכללית בדמוקרטיה ליברלית אינו מתמצה רק בהגשת 

 מוטל עליה לייצג קשת אינטרסי� ,מתוק� מעמדה הציבורי. כתבי אישו� כנגד נאשמי�

כוללת ג� את הגינות ההלי� ואת שמירת זכויות הפרט של החשוד או אשר , רחבה יותר

שהרי , עקרונות ואינטרסי� אלה מהווי� א� ה� חלק מאינטרס הציבור, ערכי�. הנאש�

אלא ג� מחשודי� ונאשמי� , הציבור בכללותו מורכב לא רק מקורבנות בכוח או בפועל

המשפט הפלילי אינו מתמצה רק אינטרס הציבור במישור , אכ�. פוטנציאליי� או קיימי�

 שבה� ייגר� נזק לאינטרסי� עשויות להיות נסיבות. יני� למשפטבעניי� שבהבאת עברי

  .177 א� יועמד החשוד לדי�– שג� בה� הציבור מעוניי� –ולערכי� אחרי� 

לגילוי האמת , בראש ובראשונה,  חותר– בייחוד וההלי� הפלילי –ההלי� המשפטי 

ע� זאת החתירה לגילוי האמת . ריכה לשמש בסיס ליישו� הדי�שהיא אשר צ, העובדתית

האמת אינה הער� היחיד אשר ההלי� ", ברקאהר� ' כפי שציי� פרופ. אינה עומדת לבדה

המשפט . קיימי� ערכי� נוספי� ואינטרסי� שיש להתחשב בה�. השיפוטי צרי� להגשימו

 מתחשב בערכי� המשפט. ג� א� יחרב העול�, אינו מבוסס על הגישה כי תתגלה האמת
 

: קונסטיטוציונליזציה לאור חוק יסוד:  יאנוס של זכויות האד�–המשפט הפלילי " קרפ 'ראו י  171
  .117, 64) ה"תשנ( מב ‰ËÈÏ˜¯Ù" כבוד האד� וחירותו

172  Ì˘, דיוני ועדת נאור בנושא עיג. 73' בעמ �עלתה , בחוק" הגנה מ� הצדק"ו� הואכ� במהל
ראו דברי (המשפט �הצעה לית� ג� לנפגע העבירה זכות טיעו� במסגרת הדיו� בטענה בבית

 .)5' בעמ, 13 הערה ÏÈÚÏ, 4.5.05 מזוז בפרוטוקול ישיבת ועדת נאור דבריהשופטת נאור ו
  .403' בעמ, 156 הערה ÏÈÚÏ, �218/85 "ראו בג  173
 .369' בעמ, 3 הערה È˙Ù ,ÏÈÚÏ ראו פרשת  174
  .359' בעמ, ˘Ì לוי� בדברי השופט ד  175
 152) 2(ד לב"פ, ÏÚ·�� ‡ÒÎË 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó 450/77פ "בעלנדוי  'ממ הנשיא "דברי מ  176

)1978( ,158.  
  .403' בעמ, 156  הערהÏÈÚÏ, �218/85 "ראו בג  177
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קיימי� בזירה הנדונה , כפי שנראה להל�. 178"שיש בה� כדי להצדיק אי גילוי האמת, נוספי�

כמו ג� , עקרונות ואינטרסי� נוספי� שיש להביא� בחשבו� בסוגיית ההעמדה לדי�, ערכי�

עקרונות ואינטרסי� אלה אפשר , ערכי�. המשפט�במסגרת בחינת ראויותה על ידי בית

  את הפסקת משפטו של הנאש�,העמדת החשוד לדי��את אי, קרי� המתאימי�במ, שיצדיקו

  .או סעד מתאי� אחר

  עקרונות ואינטרסי� המתנגדי� להמש� ההלי� ללא כל שינוי, ערכי� )ב(

 וההגינות  שפורטו לעיל עומדי� חובות האמו�אינטרסי�העקרונות וה, ערכי�אל מול ה

הרתעת , הגנה על זכויות היסוד של הנאש�, שחבות רשויות אכיפת החוק כלפי הציבור

שמירת טוהר ההלי� השיפוטי ואמו� הציבור , הרשות מחזרה על מעשי� פסולי� בעתיד

  .המשפט�בבית

)1( ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÈÂ˘¯ Ï˘ ˙Â�È‚‰‰Â ÔÂÓ‡‰ ˙Â·ÂÁ ˙ÙÈÎ‡  

וכמי ,  בכלל,עסקינ� בחובות המוטלות על גופי התביעה והחקירה כרשויות שלטוניות

לאור� השני� התפתחה במשפט . 179בפרט, הנעת גלגלי ההלי� הפלילישמופקדי� על 

הציבורי שלנו התפיסה כי זרועות השלטו� ה� בבחינת נאמני� של הציבור ולפיכ� יש 

 בכל הנוגע – יותר מאשר ע� הפרטי� המרכיבי� את הציבור –להקפיד עמ� הקפדה יתרה 

,  כה�יי�ריו של השופט חידועי� בהקשר זה דב. להפעלת הכוח העצו� המצוי בידיה�

  :שלפיה�

, שזו בתו� שלה היא עושה, לא הרי רשות היחיד כהרי רשות הציבור"

ברצותה מעניקה וברצותה מסרבת ואילו זו כל כולה לא נוצרה כי א� לשרת 

,  מופקד בידיה כנאמ�להכל אשר יש : ומשלה אי� לה ולא כלו�, את הכלל

או שונות ונפרדות , ת על אלהכשלעצמה אי� לה זכויות או חובות נוספו

 

  . 14, 11 )ו"תשנ ( כזÌÈËÙ˘Ó" ואמתשיפוט , על משפט" ברק 'א  178
המאשימה במשפט פלילי היא המדינה והיא מיוצגת בידי , הנוהגת בישראלבשיטת המשפט   179

 12לפי סעי� ]). נוסח משולב[ לחוק סדר הדי� הפלילי 11ראו סעי� (תובע המנהל את התביעה 
פרקליט ) א: (אשר ה�, היוע� המשפטי לממשלה ונציגיו) 1: (התובעי� ה� אלה, לאותו חוק

קליטי� אחרי� מפרקליטות המדינה ששר המשפטי� פרקליטי המחוז ופר, משנהו, המדינה
מי שהיוע� המשפטי לממשלה הסמיכו להיות ) ב(; קבע את תאריה� בצו שפורס� ברשומות

שוטר ) 2(; משפט מסוימי� או למשפט מסוי��לבתי, לסוג של משפטי�, דר� כלל, תובע
 פני� ונתמנה שנתקיימו בו תנאי הכשירות שקבע שר המשפטי� בהתייעצות ע� השר לביטחו�

הגו� העיקרי המופקד על ביצוע� של הליכי . להיות תובע בידי המפקח הכללי של המשטרה
 ).�1971א"תשל, ]נוסח חדש[ראו פקודת המשטרה ( משטרת ישראל היאחקירה 
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אשר ה� נובעות מנאמנות זו או הוקנו לה או הוטלו עליה מכוח , מאלה

  .180"הוראות חקוקות

לרבות בעת , מכא� נגזרה חובת ההגינות המוטלת על הרשות השלטונית בכל פעולותיה

  –כפי שציי� השופט ברק . הפעלת שיקול הדעת המסור לה על פי די�

ועלי� בשמה היא נאמ� של הציבור ובידיה הופקד המדינה באמצעות הפ"

...  הכלללטובתהאינטרס הציבורי והנכסי� הציבוריי� לש� שימוש בה� 

, מעמד מיוחד זה הוא המטיל על המדינה את החובה לפעול בסבירות

לפעול מתו� , אסור לה למדינה להפלות. בטוהר לב ובתו� לב, ביושר

עליה לקיי� . מצב של ניגוד ענייני�שרירות או חוסר תו� לב או להימצא ב

חובות אלה ... עליה לפעול בהגינות, קיצורו של דבר. את כללי הצדק הטבעי

באמצעות הרשות המוסמכת , אינ� מוגבלות למקרי� בה� מפעילה המדינה

חובות אלה מוטלות על המדינה . סמכות סטטוטורית, הפועלת במסגרתה

 על כל החלטה וה� חלק מכל ה� חלות. בכל פעולה ופעולה שהיא עושה

אלה כאלה מופקדות בידי המדינה בנאמנות ... שיקול דעת המופעל על ידה

  .181"ואלה כאלה חייבות להיות מופעלות בהגינות

מוטלת על הרשות השלטונית ג� חובת אמו� כלפי בני , בצוותא ע� חובת ההגינות

התייחס , פט המינהליבאחד מפסקי הדי� המרכזיי� שניתנו בישראל בתחו� המש. החברה

   –המשפט העליו� בציינו כי �לכ� בית

"� (loyalty)כי במקרי� מסוימי� נתו� אד� במצב של אמו� , הדי� מכיר בכ

בי� מנהל לבי� , זהו הדי� ביחסי� שבי� שלוח לבי� שולח. כלפי רעהו

רשימת מצבי� אלה אינה סגורה והיא . בי� נאמ� לבי� הנאמנות, התאגיד

המשות� למצבי� אלו הוא כי ... '� רב של יחסי� משפטיי�קיימת במגוו'

קיי� ... אשר על הפעלתו הוא אמו�, בידיו של אד� הופקד אינטרס של אחר

. החשש כי כוח ללא פיקוח וריסו� יביא לידי שימוש לרעה באותו כוח

ליצור פיקוח ולהטיל ריסו� על , בי� השאר, מטרת� של כללי האמו� היא

 

 325) 1(ד כה"פ, ÈÙ˘ 'ÔÈ„‰ ÈÎ¯ÂÚ ˙Î˘Ï Ï˘ ÈÊÂÁÓ‰ „ÚÂÂ‰ ,ÌÈÏ˘Â¯È¯‡ � �142/70 "בג  180
 2110ד טז "פ, ‰ı¯Ù 'Â‰È¯Ó˘ ¯ÙÎ ˙ÈÓÂ˜Ó‰ ‰ˆÚÂÓ � �262/62 "ראו ג� בג. 331, )1971(
)1962( ,2115.  

, )1980 (729) 3(ד לד"פ, Ï‡¯˘È· ÌÈ�Â·‰Â ÌÈ�Ï·˜‰ ÊÎ¯Ó 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ � �840/79 "בג  181
746�745.  
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נופל , הממלא תפקיד ציבורי, עובד הציבור. לתו של הכוחח בהפעובעל הכ

  .182"למסגרתו של מבח� זה

באה לבטא את "חובת ההגינות , זמיר בפרשה אחרתיצחק כפי שציי� השופט , אכ�

ועליו להפעיל את סמכותו למע� , הרעיו� שהמינהל הציבורי שואב את סמכותו מ� הציבור

, לשלטו� בתור שכזה"לכ� הוסי� הנשיא ברק כי . 183"באופ� שנקבע על ידי הציבור, הציבור

. 'עצמו'השלטו� אינו קיי� עבור . השלטו� קיי� עבור הפרטי�. משלו' פרטי'אי� אינטרס 

. עליה� לפעול להגשמת אינטרס הכלל. שיש להג� עליו' עצמי'לאנשי השלטו� אי� אינטרס 

 כי אנשי השלטו� – חשש שההיסטוריה הוכיחה אותו לא פע� –קיי� חשש רציני , אכ�

. שלא לטובת הכלל, יפתחו אינטרסי� משל עצמ� וישתמשו בעוצמה הרבה שהוענקה לה�

חובת הנאמנות באה להבטיח כי השלטו� ידאג לציבור . דבר זה באה חובת הנאמנות למנוע

חובת ההגינות הכללית באה להבטיח כי הסמכות השלטונית תופעל באופ� ; ולא לעצמו

  .184" את השלטו�המשרת את הכלל ולא

חובות האמו� וההגינות של רשויות השלטו� שזורות אפוא זו בזו וה� מחייבות להטיל 

כוח זה הופקד בידי הרשויות על מנת שיעשו בו שימוש . פיקוח על השימוש בכוח השלטוני

מכא� כי לבני החברה הזכות לוודא כי שימוש זה אכ� נעשה באופ� . לטובת בני החברה

ח שכזה מוצדק ג� לנוכח העובדה כי הרשות והפרט אינ� ניצבי� על אותו פיקו. הראוי לו

אי� ה� שווי , היחיד והשלטו� אי� ה� שווי זכויות", חשי�מישאל כפי שציי� השופט . מישור

רוב , השלטו� מחזיק בידו רוב כוח. ה� ג� אינ� ידידי� זה לזה. כוחות ואי� ה� שווי מעמד

 לא ישווה –עוצמתו ועושרו רבי� ככל שיהיו ,  יהיו כוחו–עד שהיחיד , עוצמה ורוב עושר

חובת ההגינות שהשלטו� חב בה כלפי יחידי החברה נגזרת מהכוח היתר ... לו ולא ידמה לו

 בציד� –חובת ההגינות נועדה לשמש . מעוצמתו של השלטו� כי רבה, שהשלטו� מחזיק בו

  .185" בל� לכוח ורס� לעוצמה–של אמצעי� אחרי� 

 מקור ה� לכוח ה� היאחובת הנאמנות הציבורית המוטלת על רשויות השלטו� , כ�הנה כי 

יש נסיבות "בהקשר זה נקבע כי . האחריות מחייבת איפוק והגינות בהפעלת הכוח. לאחריות

, המשפט טענות מסוימות�בה� טוב תעשה הרשות המינהלית א� תימנע מלהעלות בפני בית

 

̇  �531/79 "דברי השופט ברק בבג  182 ÚÈÒ"„ÂÎÈÏ‰ "� ‰Â˜˙ Á˙Ù ̇ ÈÈ¯ÈÚ· ' Á˙Ù ̇ ÈÈ¯ÈÚ ̇ ˆÚÂÓ
‰Â˜˙ ,�492/79 "ראו ג� בג. 570, )1980 (566) 2(ד לד"פ � ˙È�ÂÏÙ ‰¯·Á 'ÔÂÁË·‰ „¯˘Ó ,

Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,�1635/90 "בג; 715, )1980 (706) 3(ד לד"פ Ê'Ê¯'� È˜Ò· '‰Ï˘ÓÓ‰ ˘‡¯, 
  .841�840, )1991 (749) 1(ד מה"פ

, )1998 (289) 1(ד נב"פ, Ú· Ì¯Ë�Â˜"� Ó '¯ˆÂ‡‰ „¯˘Ó ,ÚÓ‰Â ÒÎÓ‰ Û‚‡"Ó �164/97 "בג  183
337 .  

184  Ì˘ ,347' בעמ.  
185  Ì˘ ,368�367' בעמ.  
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� מתיישבות ע� עקרונות יסוד של מינהל תקי� או סותרות א� אי� ה, אפילו יש לה� יסוד בדי�

  .186"באופ� ברור את מידת הצדק

עקרונות תו� . דברי� אלה יפי� א� מקו� שמדובר בפעולותיה� של רשויות אכיפת החוק

, חלי� על רשויות התביעהה� ש קל וחומר ,187הלב חלי� על כל מתדיי� בהלי� אזרחי

ג� כלפי מי עליה בות האמו� וההגינות של הרשות חלות חו. המייצגות את האינטרס הציבורי

עליו , בבוא תובע להחליט א� להעמיד לדי� אד� פלוני. 188שמיוחסת לה� הפרה של החוק

לרשויות התביעה . 189ללא הפליה ובסבירות, בהגינות,  את החלטתו בתו� לב אפואלקבל

ה העיקרי של ההגנה בעוד שתפקיד. "190אחריות להפעלתו ההוגנת של מנגנו� הצדק במדינה

הרי תפקידה של התביעה אינו השגת הרשעה בכל , היא להג� על הנאש� ולהביא לזיכויו

  .191"מחיר אלא הבטחת קיומו של משפט הוג�

 ראש וראשו� לאוכפי א שהו–היוע� המשפטי לממשלה , גביזו�רות ' כפי שציינה פרופ

מתו� הראייה הצרה של אד� שצרי� להיות מסוגל לטפל בשאלות לא רק " הוא –החוק 

הוא . אלא ג� מתו� ראייה רחבה יותר של הסדר והעניי� הציבורי, ראש מערכת התביעה

אמור להיות מסוגל לשקלל את האינטרסי� של אכיפת החוק ע� פגיעות אפשריות בזכויות 

, ואכ�. 192"ולראות זאת כתפקידו לשמור על שלטו� החוק ועל שוויו� בפני החוק, הנאשמי�

 ו כיוע� המשפטי לממשלהה שנשא בעת כהונתאהרצהדגיש ב  רובינשטיי�ליקי�אהשופט 

בהיותה שירות הציבור במבט הכולל ולא רק "כי התביעה הכללית מתייחדת מהסנגוריה 

אי� היא מבקשת הרשעה בכל ; את החשוד או את הנאש�' מחפשת'אי� היא ... הפרטני

ובאחד מפסקי . 193"אינו בהכרח הפסדזיכוי ; לתביעה הרשעה אינה בהכרח ניצחו�. מחיר

היא . אי� התביעה הכללית זכאית לתכסיסנות או לטקטיקה: "דינו הוסי� השופט רובינשטיי�

 

̇ ÌÈÏ˘Â¯È ‰È�·ÏÂ ÔÂ�Î˙Ï � 1188/92א "השופט זמיר בע  186 ÈÓÂ˜Ó‰ ‰„ÚÂÂ‰ 'ÈÏÚ¯· ,1(ד מט"פ (
463) 1995(, 472. 

 11183/02א "רע; 462�461, )1981( 449) 3(ד לה"פ, ¯ˆ˜ÏÈ˘ 'È˜Ò·Â‰ � 305/80ע "ראו בר  187
� ‰ÙÏÎ 'È·‰Ê ,תחולתו של עקרו� תו� הלב בסדר " שוור� 'עיינו ד. 52, )2004( 49) 3(ד נח"פ

, )חלק כללי( לחוק החוזי� 39סעי� " פלפל 'ד; 295) ח"תשנ( כא ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" הדי� האזרחי
  .62, 53) ד"תשמ ( לו‰ËÈÏ˜¯Ù"  והזיקה לדי� הגרמני�1973ג"תשל

 .911, )2002 (900) 6(ד נו"פ, ¯‡˘ ÂÓ '‰ÈÏˆ¯‰ ˙ÈÈ¯ÈÚ¯ � �4445/02 "ראו בג  188
 .508�507' בעמ, 157 הערה Â�‚, ÏÈÚÏ¯פרשת   189
 .548, )1966 (539) 2(ד כ"פ, ‰Â‡Ë '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ � 96/66פ "ע  190
מעיקרו� . 114, 101 )ד"תשנ ( דÌÈÏÈÏÙ" לשאלת תחולת עקרו� תו� הלב בדיו� הפלילי" ביי� 'ד  191

ת מלוא הראיות המשפט א�לפיו על הפרקליטות לפרוס בפני ביתשזה נגזר למשל הכלל 
לרבות ראיות רלוונטיות העשויות ליצור ספק ביחס לאשמתו של , שנאספו בפרשה פלונית

. 840�839, )1999 (832) 1(ד נג"פ, ÚÒ Â·‡ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó„‰ � 4765/98פ "ראו ע. הנאש�
  .Â‚È�Ò‰ 28) 1999( 3¯" חובותיה המוגברות של התביעה הפלילית"גוטמ� � זר'ראו ג� ל

  .294' בעמ, 160 הערה ÏÈÚÏ, גביזו�  192
התביעה הכללית בשנת היובל למדינת ישראל ולהכרזה האוניברסלית על " רובינשטיי� 'א  193

 .23�22, 17) ס"תש( א ËÙ˘Ó ÈÏÚ" זכויות האד�
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ד לדי� אינו יכול להיות נחלת� של רשויות מומה שמתיר לעצמו הפרט העו, משרתת הציבור

אלא , כיפהלא הניצחו� בהלי� הפלילי הוא עמוד האש ההול� לפני רשויות הא... המדינה

התביעה צריכה לייצג , סיכומ� של דברי�. 194..."היושר והיושרה, ההגינות, חיפוש האמת

, תו� שמירת זכויות החשוד, בירור האמת: האינטרס הציבורי במובנו האמיתי והכולל"את 

  .195"הנאש� והציבור

המשפט ציי� לא �בית. חובות האמו� וההגינות חלות ג� על רשויות החקירה והמשטרה

 –דורנר קבעה כי המשטרה דליה השופטת . חת כי קיימי� גבולות לדרכי אכיפת החוקא

למצער ככל שהדבר נוגע ,  חבה בחובה מוגברת של הוגנות כלפי נחקרי�–כרשות שלטונית 

אגרנט עמד על כ� כי בשמירת זכויות הפרט של שמעו� הנשיא . 196למימוש זכויותיה�

לביצוע החוק לא פחות מאשר בעת שה� החשוד או הנאש� עושי� חוקרי המשטרה 

. ממלאי� את תפקיד� לגלות את העבריי� ולאסו� ראיות שיבטיחו את הרשעתו וענישתו

הרי יש בכ� משו� הפרת החוק והזמנת האזרח , לעומת זאת בעת חילול� של זכויות אלה

לפניה� עומדת המשטרה שהמשפט ער לקשיי� הרבי� �השופט ברק כתב כי בית. 197להפירו

א� יש לשמור מכל משמר כי במלחמתה זו לא תעבור המשטרה את ", מלחמתה בעבריינותב

כה� הגדיר את  י�יהשופט ח. 198"מפירי� אותו, הפועלי� בש� החוק, ונמצא כי אלה, הגבול

הבטחת )ו... (שמירה על זכויות האד�"הגבולות המוטלי� על דרכי אכיפת החוק כ

 כה�השופט . 199"מוקרטית אשר החוק שולט בהכפי שה� מנת חלקו בחברה ד, חירויותיו

תנאי בל יעבור לכל מלחמה בפשע הוא שהלוחמי� יהיו שומרי החוק ויקפידו על " כי הוסי�

ובמידה שה� מזלזלי� או מתרשלי� בקיו� מצוותיה� כלפי ; קלה כחמורה בפעולת� שלה�

הפשע בה במידה גורמי� ה� במו ידיה� להכשרת , האזרחי� הנלכדי� ברשת�

  .200"ולהגברתו

על רשויות אכיפת החוק מוטלות חובות אמו� והגינות כלפי הציבור בכללו , הנה כי כ�

חובות אלה מתבטאות בצור� להג� על כלל הציבור ועל כל אחד . וכלפי הפרטי� שבו

א� לא פחות מכ� בצור� להג� על זכויות היסוד , מפרטיו מפני ביצוע� של עבירות פליליות

הנאשמי� בפלילי� או שעלולי� להיות מובאי� , כללותו ושל כל אחד מיחידיושל הציבור ב

המחייב שפעולות השלטו� בהשלטת , כא� מדובר על אינטרס חוקיות השלטו�. "לדי� פלילי

אלא יעלו בקנה אחד ע� עקרונות בסיסיי� של , החוק ובאכיפתו יהיו לא רק אפקטיביות

 

דינו של   א לפסקפסקהב, )6.6.05(פורס� בנבו , ÔÂÒÁ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 10960/03פ "ראו ע  194
  .השופט רובינשטיי�

  .173 )ז"תשנ ( הÌÈÏÈÏÙ" תפקידו של התובע בהלי� פלילי"ר  קרמניצ'מ  195
 .869, )2002 (865) 2(נו ד"פ, ÁÈÏÓÏ‡ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 3445/01פ "ראו רע  196
 .548' בעמ, 190 הערה ÏÈÚÏ, 96/66פ "ראו ע  197
 .207, )1979 (204) 2(ד לג"פ, ‰Ô‡ÓÈÏÒ '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ � 260/78פ "ע  198
 .182, )1978 (180) 2(ד לב"פ, È¯È‡Ó 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 559/77פ "ע  199
200  Ì˘. 
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קיי� אינטרס ציבורי כי לא ייווצר , על כ�.. .ובה� העיקרו� בדבר שלטו� החוק, השיטה

וכי כל האמצעי� כשרי� להשגת האינטרס , הרוש� כי אי� גבולות לכוח פעולתו של השלטו�

  .201"הציבורי שעליו הוא מופקד

כוחה של , אכ�". הגנה מ� הצדק"לקטגוריה זו משקל חשוב אפוא בגדר דוקטרינת ה

יות שבה� מתעורר חשש כי מעשי רשויות יפה דווקא לאות� סיטואצ" הגנה מ� הצדק"ה

סתרו , בהגשת כתב האישו� או במהל� ניהול המשפט, אכיפת החוק עובר להעמדה לדי�

ות שכאלה קיי� חשש כי מי שמופקד על בסינ ב.באופ� מהותי את עקרונות הצדק וההגינות

ת אכיפת החוק הסיג את האינטרס הציבורי באכיפת חובות האמו� וההגינות של רשויו

במקרה כזה קיי� צור� לרס� את כוחה . השלטו� מפני הרצו� להביא את הנאש� בפלילי�

אסור לה "שלפיו , באה אפוא לאכו� את הכלל" הגנה מ� הצדק"ה. 202העצו� של הרשות

שכ� טוהר , לרשות לפגוע בזכויות המגיעות לנאש� במטרה להביא להרשעתו בכל מחיר

  .203"אשר בלעדיה אי�, ה של מערכת משפט תקינהההלי� השיפוטי הוא תנאי מוקד� לקיומ

)2(  ÏÚ ‰�‚‰Ì˘‡�‰ Ï˘ „ÂÒÈ‰ ˙ÂÈÂÎÊ  

היא . בשמו הטוב ובקניינו, פתיחת� של הליכי� פליליי� כנגד אד� פוגעת במעמדו

.  הגוררת יחס שלילי כלפיו מצד הציבור ופוגעת בפרטיותו,מטילה עליו סטיגמה חברתית

היא עלולה לפגוע בחופש . ק ממנו את חבריוהיא עלולה להרוס את משפחתו ולהרחי

היא מחייבת אותו להשקיע משאבי� בלתי נדלי� של זמ� . 204העיסוק שלו ובקניינו

. גורלו ועתידו של אד� על כ� המאזניי�, במשפטו הפלילי מונחי� חירותו. 205והוצאות

. ב עליוצל מעי. יש בה כדי לשנות את חייו של אד�. העמדה לדי� היא עניי� רציני, אכ�"

על חשיבות� של זכויות היסוד של החשוד או הנאש� נית� . 206"החיי� שוב אינ� כשהיו

ללמוד מחובת הזהירות המוטלת על רשויות התביעה קוד� שה� באות להחלטה להעמיד 

ראוי שתובע ישקול בכובד ראש א� יגיש וא� לא יגיש " כי אהכלל בהקשר זה הו. אד� לדי�

 

קרמניצר כי ' בדומה לכ� ציי� פרופ. 80 'בעמ ,162 הערה Ô‚Â˜ ,ÏÈÚÏ אור בפרשת 'תהשופט   201
להתנהגות פגומה של נציג . לציבור עניי� מובהק שמי שמייצג אותו יפעל בהגינות מוחלטת"

היא פוגעת בפונקציה של ההלי� הפלילי . הציבור יש משמעות של דוגמה שלילית ומשחיתה
 ÏÈÚÏ, קרמניצר" (ואת אמו� הציבור בנציגיו בכלל זה, לאושש את אמו� הציבור בסדר המשפטי

 ).179�178' בעמ, 195 הערה
 .368' בעמ, 3 הערה È ˙Ù, ÏÈÚÏראו פרשת  202
  .˘Ì,  לוי�'דברי השופט ד  203
 .304, )1999 (294) 4(ד נג"פ, ÔÏÈÓ˜Ó 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 960/99פ "ראו רע  204
 מ� ' קראו ג�. 517, )1999 (505) 1(ד נג"פ, ÛÒÂÈ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 1767/94פ "ראו ע  205

הגשת " שח� 'ע , אוקו�'ב; 284 )ג"תשנ ( ג ÌÈÏÈÏÙ"השלכות רשמיות וחברתיות של מעצרי�"
"  הערה אגב הצעת חוק החברות החדש–כתב אישו� כעילה להעברת דירקטור מתפקידו 

Ù˘Ó‰Ë330�329, 329 )ט"תשנ ( ד.  
 .518�517'  בעמ,˘Ì, 1767/94פ "דברי הנשיא ברק בע  206
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על הזהירות הנדרשת . 207"ששמו הטוב וכבודו נתוני� בידיו, וניכתב אישו� בעניינו של פל

בהחלטה זו לנוכח פגיעתה בזכויות יסוד נכתב בהנחיית היוע� המשפטי לממשלה בנושא 

  :כדלקמ�"  פליליטיעו� לפני הגשת כתב אישו�"

 פליליאחריות כבדה מוטלת על כל מי שבא להחליט על הגשת כתב אישו� "

 יש .רות בעלות אופי חמור ועבירות שיש עמה� קלו�בייחוד בעבי, נגד אד�

 שנגר� מתו� אישו� שלא ,אשר אפילו זיכוי בדי� אי� בו כדי להיטיב נזק

יומו 'וא� יהיה לו ,  נאש� מוחזק ח� מכל עבירההג� שכל. היה יסוד לו

כי אי� להתעל� מכ� ,  האשמה המיוחסת לופי להתגונ� כל'בבית המשפט

יש עמ� ו,  ולא אחת א� להתפרס�,ש� ולהסתע�הליכי משפט דרכ� להתמ

  .208"לא אחת עינוי די� ונפשג� 

דברי� אלה חייבי� לעמוד לנגד עיניו של כל תובע כשהוא בא לשקול א� להעמיד אד� 

'  פרופשיהדג, בהקשר זה. 209כבוד האד� וחירותו: יסוד� לאחר חקיקת חוקבייחוד, לדי�

  –  אתמ�קנת 

העלולות לנבוע מכשל בהפעלת שיקול ההשלכות השליליות החמורות "

 מידתומכא� את , דעת שיולי� לקבלת החלטה שגויה להגיש כתב אישו�

הפגיעה . האחריות הרבה המוטלת על רשויות התביעה למנוע כשל כזה

מהסטיגמה הנוצרת , נובעת מעצ� הפירסו� בציבור על הגשת כתב האישו�

 מ� ההגבלות מהבושה שבחשיפה השלילית וכ�, בעקבות החלטה זו

תוצאות קשות אלה . המוטלות לעיתי� על נאשמי� במקומות עבודת�

מחייבות שהמערכת המופקדת על קבלת ההחלטה בדבר הוצאת כתב אישו� 

החקירה , אכ�. תאורג� ותתפקד בצורה טובה ככל האפשר כדי למנוע טעויות

הפלילית מחייבת הפעלת אמצעי� לגילוי הראיות הנחוצות כדי להביא 

א� יחד ע� זאת נדרשת מידה גדולה של ריסו� ואיפוק מצד , רייני� לדי�עב

התביעה על מנת שלא יוגשו כתבי אישו� ללא קיומו של בסיס ראייתי 

  .210"מתאי� וללא אינטרס ציבורי משכנע

 

 .368' בעמ, 3 הערה ÙÈ ,ÏÈÚÏ˙ לוי� בפרשת 'דברי השופט ד  207
 Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ˙ÂÈÁ�‰ 4.3001 ,1‰"  פליליטיעו� לפני הגשת כתב אישו�"  208

  .)ד"תשס(
ד "פ ,‰Ë¯ÓÏÂ‡ '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ � �6781/96 "גולדברג בבג 'אראו דברי השופט   209

̇ ‰Á"� ·‰È ‰�ÂÈ Î '‰�È„Ó �2534/97 "ראו ג� בג. 808, )1996( 793) 4(נ ËÈÏ˜¯Ù ,3(ד נא"פ (
1) 1997( ,10.  

 הÌÈÏÈÏÙ " הדעת של התביעה בדבר העמדה לדי��זכות הטיעו� והביקורת על שיקול" מ� 'ק  210
  .190, 189 )ז"תשנ(
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לחלק ניכר  "– בעת כהונתו כיוע� המשפטי לממשלה –  רובינשטיי�השופטכדברי , אכ�

ולפני כ� , עצ� ההחלטה על העמדה לדי�, י� תדיר בעול� הפשעמי שאינ� שרוי, מ� הבריות

היא מחייבת רגישות אנושית ויחס לזכויות . היא מכה קשה ולפעמי� אנושה, על חקירה

קטגוריית , ויודגש. 211"היא מחייבת בדיקת החלופות; היא מחייבת שיקול דעת, אד�

ה רק בזכויות היסוד של העקרונות והאינטרסי� שבה אנו דני� כא� אינה מתמצ, הערכי�

, היא מתרחבת לחזקת החירות ועקרו� כבוד האד� של כלל הציבור. נאש� או חשוד פלוני

אינטרס הכלל הוא ", אכ�. 212כנאשמי�, בנסיבות אחרות, אשר פרטיו עלולי� למצוא עצמ�

  .213"שהרי אי� אינטרס הכלל אלא צירו� האינטרסי� של הפרטי� בו, אינטרס הפרט

. סודיות של הנאש� לכבוד ולחירות כרוכה ג� זכותו היסודית למשפט הוג�בזכויותיו הי

: יסוד� בעלת חשיבות עליונה בשיטתנו המשפטית והיא מתעצמת לאור חוקהיאזכות זו 

קנה לזכותו של אד� להלי� פלילי הוג� מעמד של יחוק היסוד ה. 214כבוד האד� וחירותו

זכות היסוד של הנאש� לפרוס את הגנתו בזכות למשפט הוג� כרוכה . 215זכות יסוד חוקתית

 לא –בהקשר זה יש לזכור כי מטרת ההלי� הפלילי היא עשיית צדק . 216המשפט�בבית

ולצור� זה יש להבטיח קיומו של משפט , אלא ביחס לנאש� העומד לדי�, במוב� המופשט

� הלי� המתברר תו. 217נית� לחשו� את האמת ולא לגרו� לעיוות די�יהיה שבמהלכו , הוג�

אלא , פגיעה בזכותו של הנאש� להתגונ� פוגע לא רק בזכות היסוד של נאש� להלי� הוג�

קיומו של משפט הוג� איננו , אכ�. 218סופו שהוא מכשיל ג� את התכלית של בירור האמת

פגמי� בהגינות ההלי� עלולי� . 219אלא הוא ג� אינטרס ציבורי, עניינו של הנאש� בלבד
 

 .18' בעמ, 193 הערה ÏÈÚÏ, רובינשטיי�  211
  .77' בעמ, 171 הערה ÏÈÚÏ, קרפ; 645' בעמ, 165 הערה ÏÈÚÏ, 2316/95פ " דנראו  212
 .141, )1994 (133) 3(ד מח"פ, Ï‡¯˘È ˙�È„Ó '¯ÓÚ � 1986/94פ "בש  213
̇ ·ÈÓÎÁ '˙È � 6836/95פ "רע, �6319/95 "ראו בג  214 ËÙÂ˘�Ï˙· ÌÂÏ˘‰ ËÙ˘Ó�·È·‡�ÂÙÈ ,ד "פ

  .767, )1997 (750) 3(נא
 �11339/05 "בג; 375, )2002 (354) 3(ד נו"פ, Ò�¯· 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 3032/99ח "ראו מ  215

� Ï‡¯˘È ˙�È„Ó 'Ú·˘ ¯‡·· ÈÊÂÁÓ‰ ËÙ˘Ó‰ ˙È· ,לפסק25 פסקהב, )8.10.06( פורס� בנבו  
 . לוי'א' אדינו של השופט 

 .838' בעמ, 191 הערה ÏÈÚÏ, 4765/98פ "ראו ע  216
  .738'  בעמ,156 הערה ÏÈÚÏ, 838/84ש "ראו ב  217
 7929/96ח "במ. 197, )1998 (160) 3(ד נא"פ, ÌÏÂ˘Ó 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 4603/97פ "ראו דנ  218

� ÈÏÊÂ˜ 'Ï‡¯˘È ̇ �È„Ó ,בהקשר של בקשה למשפט –ציי� הנשיא ברק , )1999 (529) 1(ד נג"פ 
  כי פעמי� רבות הקו המבחי� בי� פג� דיוני חמור לבי� פג� שיש בו כדי להשפיע על–חוזר 

קיומו של פג� דיוני חמור מקי� חזקה להשפעה , במצבי� רבי�. אינו כה ברור, תוצאת המשפט
�תוצאתו של ההלי� אינה הכרעה משפטית התלויה בחלל , זאת ועוד. על תוצאות ההלי

יש עמה ג� הכרעה באשר לדר� הראויה לניהול ההלי� ולשמירה על זכויות . האוויר
' בעמ ,˘Ì(דיוני חמור הינו במידה רבה פג� מהותי חמור לפיכ� נקבע כי פג� . המתדייני�

 .379' בעמ, 215 הערה ÏÈÚÏ, 3032/99ח "עיינו ג� במ). 565�563
, )1996 (769) 2(ד נ"פ, Ú·"� Ó 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó) ÒÈ¯ÙÓ‰ ‰ËÙ È˜¯·)Ï‡¯˘È  �7357/95 "בג  219

776. 
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רשעת ח� מפשע היא פגיעה כה עמוקה ומכאיבה בסדריו ה. "לגרו� חלילה להרשעת הח�

  .220"עד כי אי� להרשותה בשו� תנאי, של ההלי� הפלילי

משקלה של הקטגוריה העוסקת בזכויות היסוד של החשוד או הנאש� זכה כאמור 

חוקי זה עיג� את �חוק על. 221כבוד האד� וחירותו: יסוד�לחיזוק נוס� בעקבות חקיקת חוק

 נגזרות ג� הזכות להלי� מחוק היסוד. 222הזכות לחירות כזכויות חוקתיותהזכות לכבוד ואת 

" חירותו"של האד� ו" כבודו"המילי� , ברק' כפי שציי� פרופ. 223ראוי והזכות למשפט הוג�

של אד� שבחוק היסוד מהוות בסיס ראוי שעליו נית� להשתית זכויות אד� שונות המקובלות 

. 224בהוראות המיוחדות שבחוקי סדר הדי� הפליליושאינ� מוצאות ביטוי , בהלי� הפלילי

 קרפ כי התאמת המשפט הפלילי לחוק היסוד מתאפיינת מטבעה הודיתבהקשר זה ציינה י

, שואב המשפט הפלילי מתוכנ� של זכויות היסוד, מצד אחד: " הדדיי�בזרמי השראה

חוק היסוד משמש מצד אחד עוג� . ומ� הצד השני הוא יוצק בה� תוכ�, המנויות בחוק היסוד

ומ� הצד השני משמש , לחיזוק� ולפיתוח� של עיקרי היסוד של המשפט הפלילי, לביסוס�

  .225"אמת מידה לבחינת� של עיקריו ופרטיו

אשר קשור קשר כה ", יקת חוק היסוד השפיעה אפוא באופ� ישיר על ההלי� הפליליחק

המשתק� , עד כי טבעי הוא שאיזו� חדש בי� פרט וכלל, אמי� לחירותו האישית של הפרט

חוקי , אכ�. 226"ישפיע במישרי� על סדר הדי� הפלילי, במת� מעמד חוקתי לזכויות האד�

פרט בינ� לבי� עצמ� ובינ� לבי� טובת הכלל והאינטרס היסוד יצרו איזו� חדש בי� זכויות ה

ה� העצימו את זכויות הנאש� . 228ה� הביאו לשינוי מרכז הכובד הפרשני. 227הציבורי

 במסגרת – החשוד או הנאש� –חיזוק משקלו של אינטרס הפרט . 229למשפט הוג� וראוי

תיה� של רשויות  על היק� הביקורת השיפוטית על פעולופואההלי� הפלילי צרי� להשפיע א

 אחד הביטויי� המרכזיי� של ביקורת היא" הגנה מ� הצדק"דוקטרינת ה. התביעה והחקירה

 

 .738' בעמ, 156 הערה ÏÈÚÏ, 1/84ש "השופט ברק בב  220
  .81' בעמ ,162 הערה Â˜Ô‚ ,ÏÈÚÏ ראו פרשת  221
  .כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק�5 ו4, 2ראו סעיפי�   222
חוק יסוד כבוד " לוי� כי 'ש� ציי� השופט ד, 369�368' בעמ, 3 הערה È˙Ù ,ÏÈÚÏראו פרשת   223

זכויות האד� ... האד� וחרותו יוצר א� הוא מתח� חדש של הלי� ראוי לתו� המערכת הקיימת
להיבט החוקתי של ". היסוד משפיעות ג� על הוראות סדרי הדי� הפליליהמוגנות בחוק 

  .ראו בפרק השביעי" הגנה מ� הצדק"ה
  .432 ,)ד"תשס (È˙˜ÂÁ ˙Â�˘¯Ù˙ ,ג כר� ,ËÙ˘Ó· ˙Â�˘¯Ù ברק 'ראו א  224
  .82' בעמ, 171 הערה ÏÈÚÏ, קרפ  225
̇ � 537/95פ "המשנה לנשיא ברק בבש  226 ‡ÓÈ�‚ 'Ï‡¯˘È ̇ �È„Ó ,421, )1995( 355) 3(ד מט"פ.  
227  Ì˘ ,2316/95פ "ראו ג� דנ. 419, 413�412' בעמ ,ÏÈÚÏ 654' בעמ, 165 הערה.  
  .בינישדינה של השופטת   לפסק32 פסקהב ,130 הערה Â¯Î˘˘È, ÏÈÚÏ· פרשתעיינו   228
  .259' בעמ, 169 הערה ÏÈÚÏ, ראו ארבל  229
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ונודעת לה ג� " הגנתית"מבחינתו של הפרט נודעת לדוקטרינה תכונה . 230שיפוטית זו

 –המשפט �של הדוקטרינה מתבטאת בכ� שבית" הגנתית"התכונה ה". פיצויית"תכונה 

 מהותית הריסתשנולדו תו� , ההלי� הפלילי או הפסקת אישו�המורה על ביטול כתב ה

של " פיצויית"התכונה ה.  מג� על הפרט מפני הפגיעה בזכויותיו– הצדק וההגינות לעקרונות

מתבטאת בניסיו� להעמיד את הנאש� באותו מצב שבו היה נמצא " הגנה מ� הצדק"ה

י� ולעמוד לדי� לאחר הפגיעה היינו במצב שבו לא ייאל� להוס, אלמלא הפגיעה בזכויותיו

  .האמורה

)3( „È˙Ú· Ì˙ËÈ˜� È�ÙÓ ‰˙Ú˙¯‰Â ˙Â˘¯‰ Ï˘ ÌÈ„ÒÙ� ÌÈÎÏ‰Ó ˙ÏÈÒÙ  

תפקיד חשוב לא פחות ממלאת הדוקטרינה בהרתעת הרשות השלטונית ובפיקוח על 

במקרי� המתאימי� תרתיע " הגנה מ� הצדק"נית� להניח כי קבלתה של טענת . התנהגותה

גינוי שיפוטי של התנהלותה  לעשכ� נוס� . עתידית של זכויות הפרטאת הרשות מפני הפרה 

 –ילת פריי� שליינטל טעמ� של מעשי הרשות באמצעות , המשפט�במסגרת החלטת בית

חוקיותה של ההתנהגות השלטונית הנדונה �קביעת אי. משפט הפלילי כנגד הפרטקיו� ה

. ופעות בלתי ראויות בעתיד יתרמו למניעת הישנות ת,והפיכת תוצאתה לבלתי אפקטיבית

המשפט וא� תדע כי א� תפר �הרשות תחויב לנהוג בהתא� לכללי� שייקבעו על ידי בית

  : בציינו כי,י� באנגליהלורדבית העמד על כ� . אות� לא יהא כל פרי לעמלה

“If proceedings are stayed when wrongful conduct is proved, the result 

will not only be a sign of judicial disapproval but will discourage similar 

conduct in future and thus will tend to maintain the purity of the stream of 

justice. No ‘floodgates’ argument applies because the executive can stop 

the flood at source by refraining from impropriety”231. 

היא : מחנ� ומרתיע כלפי הרשות, יש אפוא תפקיד מפקח" הגנה מ� הצדק"לדוקטרינת ה

המשפט להפעיל פיקוח שיפוטי אפקטיבי על מעשי הרשות האופפי� את �מאפשרת לבית

המשפט מורה לרשות את הדר� שבה עליה ליל� ומגנה �יישומה על ידי בית; ההעמדה לדי�

לביטול כתב אישו� או " הגנה מ� הצדק"השימוש ב; ולה א� נהגה בדר� פס– את התנהלותה

כפי .  בעתידהתנהגותה הפסולה ההלי� הפלילי מרתיע את הרשות מפני חזרה על הפסקתלש� 

  :ÙÈ˙ לוי� בפרשת 'דשציי� השופט 

 

ות הייצוג במשפט האמריקני זכ: ביקורת שיפוטית וערכי יסוד בהלי� הפלילי" מ� 'השוו ק  230
  .557 )ח"תשמ ( יגËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" ופיתוח המשפט הישראלי

231  Bennett v. Horseferry Road Magistrates’ Court [1993] 3 All E.R. 138, 163 (H.L.) (per 
Lord Lowry).   
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 הפלילית ממלאת תפקיד מרכזי וחשוב בריסו� עוצמתה של המניעות"

וג� ובלתי חוקי בסמכויות לא ה, כשזו האחרונה עשתה שימוש פרוע, הרשות

התכלית המרכזית שעליה מג� העיקרו� החוס� מפני הלי� פלילי . שניתנו לה

היא הפיקוח על הרשות המבצעת כמכשיר הממרי� את הרשות שלא לשת� 

  .232"פעולה ע� התנהגות שהיא חפצה לגנות

  : כיıÎקדמי בפרשת יעקב ולכ� הוסי� השופט 

של הרשות מבטאת את ' י נסבלתבלת'הצומחת מהתנהגות ' הגנה מ� הצדק'"

 נקיעתכאשר ; נקיעת הנפש הציבורית מפני הנקיטה באותו קו של התנהגות

אלא ג� חשש מפני הפיכתה , הנפש משקפת לא רק סלידה מאותה התנהגות

ההגנה מכוונת לא רק להוקיע את ההתנהגות הפסולה של הרשות . לנורמה

לא לפגוע בזכויות היסוד ש, ולחנ� ולרס� את העושי� במלאכת אכיפת החוק

אלא ג� להתריע מפני הסכנות הכרוכות , של הפרט לחקירה ולמשפט הוגני�

ולהשמיע , באותו קו התנהגות לזכויות היסוד של הפרט במקרי� אחרי�

  .233"באוזני הרשות התראה חמורה מפני חזרה על אותה התנהגות בעתיד

  :והשופט אדמונד לוי כתב כי

כי רשויות ,  בסמכות זו הינה הרצו� להבטיחההצדקה המרכזית לשימוש"

היא נועדה לשמש . כמתחייב ממעמד� כגו� שלטוני, החוק ינהגו באופ� ראוי

המתכחשת , עיוורת לאינטרסי� זולתה, רס��בל� לפעילות אכיפה שלוחת

  .234"חוק�לזכויות הנאש� ולערכי� של שלטו�

)4( ˙È·· ¯Â·Èˆ‰ ÔÂÓ‡Â ÈËÂÙÈ˘‰ ÍÈÏ‰‰ ¯‰ÂË�ËÙ˘Ó‰  

 לשמור על טוהר ההלי� הוא" הגנה מ� הצדק"ד מרכזי נוס� של דוקטרינת התפקי

פגע במקרי� של יעלול להאמו� זה . המשפט�המשפטי ובכ� ג� לחזק את אמו� הציבור בבית

 

  .368' בעמ, 3 הערה ÙÈ, ÏÈÚÏ˙פרשת   232
 א� ראו דברי .544, )1997 (529) 1(נהד "פ, ‰ıÎ '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ � �1563/96 "בג  233

מטרת החלתה של ההגנה "כי , 807' בעמ, 7 הערה ıÈ·Â¯Â· ' ,ÏÈÚÏבפרשתהמשנה לנשיא מצא 
". היא לעשות צדק ע� הנאש� ולא לבוא חשבו� ע� רשויות האכיפה על מעשיה� הנפסדי�

דינה של   לפסק�61 ו55 קאותפסב ,130 הערה Â¯Î˘˘È ,ÏÈÚÏ· בפרשתהדי�  והשוו לפסק
ש� נקבע כי תכלית הדוקטרינה הפסיקתית לפסילת ראיות שהושגו שלא כדי� , השופטת ביניש

  .שיעילותה מוטלת בספק, הגינות ההלי� הפלילי וטוהרו ולא תכלית הרתעתיתהיא
ÔÂÏ‡˘ ' ˙�È„Ó � 8585/05פ "ראו ג� ע.  לפסק הדי�9פסקה ב, 139 הערה ÏÈÚÏ ,4596/05פ "ע  234

Ï‡¯˘È ,לפסק הדי� 18 פסקהב, )13.9.06(ו פורס� בנב.  
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נוכח העמדתו של אד� לדי� בנסיבות בלתי   ג�עלול להתערערהוא . 235הרשעות שווא

 הצדק מדת בסתירה מהותית לעקרונותעושפיטתו של הנאש� כאשר העמדתו לדי� . ראויות

כל אחד , אכ�. המשפט�עלולה לשמוט את הקונצנזוס החברתי שמכוחו פועל בית, וההגינות

עשוי לחשוש כי בעתיד , מבני החברה אשר רואה את זולתו עומד לדי� בנסיבות בלתי ראויות

הגנה מ� "הבקנדה צוי� בהקשר זה כי דוקטרינת . עלולות הרשויות לנהוג בו בדר� דומה

  – היא" הצדק

“One of the safeguards designed to ensure ‘that repression of crime 

through the conviction of the guilty is done in a way which reflects our 

fundamental values as a society’... It acknowledges that courts must have 

the respect and support of the community in order that the administration 

of criminal justice may properly fulfill its function. Consequently, where 

the affront to fair play and decency is disproportionate to the societal 

interest in the effective prosecution of criminal cases, then the 

administration of justice is best served by staying the proceedings”236.  

המשפט על טוהר ההלי� � הקפדת ביתוא פועל יוצא שלהאמו� הציבור ברשות השופטת 

או  ידו להלי� שיסודו �ייתהמשפט לא �בית, במסגרת הקפדה זו. 237המשפטי המתנהל בפניו

�מקו� שביתב, יתירה מזאת. ת לעקרונות הצדק וההגינותסתירה מהותיבניהולו עומדי� 

אי� הוא מג� רק על טוהרו של ההלי� הספציפי , המשפט מונע שימוש לרעה בהלי� פלילי

ציי� , ”The court“. אלא שומר ג� על טוהרה של מערכת הצדק הפלילי כולה, הנדו� בפניו

 must react not so much against an abuse of the procedure that has been“, זילנדי�שופט ניו

built up to enable the determination of a criminal charge, as against the much wider and 

more serious abuse of the criminal jurisdiction in general”238.  

 

  .דינה של השופטת ביניש  לפסק43 פסקהב ,130 הערה Â¯Î˘˘È ,ÏÈÚÏ· פרשת  235
236  R. v. Conway [1989] 1 S.C.R. 1659, 1667.  
. חיוני לכל משטר דמוקרטי"שלפיה� אמו� הציבור ברשות השופטת , ברק' וראו דברי פרופ  237

 את האמירה כי בלא אמו� הציבור השופטי� ה� (De Tocqueville)טוקוויל �מייחסי� לדה
 כי חוסר אמו� בשפיטה הוא תחילת סופה של (De Balzac)בלזק �ובצדק ציי� דה; אימפוטנטי�

 ברק 'א( "לא תתקיי� רשות שופטת עצמאית ואובייקטיבית, בלא אמו� הציבור. החברה
ËÙ˘Ó· ˙Â�˘¯Ù, �  ).295 ,)ב"תשנ (˙ÈÏÏÎ‰ ˙Â�˘¯Ù‰ ˙¯Â˙ ,א כר

238  Moevao v. Dept. of Labour [1980] 1 NZLR 464, 476 . מעניי� להשוות את התפקיד שממלא
לאחד התפקידי� שממלאי� המושבעי� , "הגנה מ� הצדק"המשפט בישראל בדונו בטענת �בית

אינו "הברית נאמר כי הוא �על תפקיד� של המושבעי� בארצות. בשיטת המשפט האמריקנית
המושבעי� האמריקאי� . ש� במשפט פלילי אכ� ביצע את הפשעהא� נא: רק בירור עובדות

יתר או בכוח �אמורי� להיות מג� דמוקרטי של האזרחי� מפני אפשרות של שימוש בכוח
לש� מילוי תפקיד� ). )ı¯‡‰ )13.10.95" נצחו� הצדק" מ� 'ראו ק" (ידי המדינה מושחת על
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 אחד האמצעי� החשובי� ליישומו שלמהווה הדוקטרינה , א� מעל ומעבר לכל אלה

המג� על הפרט מפני התנהגות בלתי ראויה של אוכפי , היא משמשת בל�. שלטו� החוק

הגנה מ� "כפי שכתב בית הלורדי� באנגליה באחד מפסקי הדי� שניתנו ש� בנושא ה. החוק

   –" הצדק

“every court has an inherent power and duty to prevent abuse of its 

process. This is a fundamental principle of the rule of law. By recourse of 

this principle courts ensure that executive agents of the state do not 

misuse the coercive, law enforcement functions of the courts and thereby 

oppress citizens of the state”239. 

  האיזו� )ג(

 היאבהעמדתו של אד� לדי� " עניי� לציבור"ט ברק כי קביעת ה ציי� השופ‚�Â¯בפרשת 

הכרעה ערכית באשר לתועלת שתצמח לקיו� המסגרת החברתית על ידי העמדה לדי� "

לעומת הנזק שייגר� למסגרת זו על ידי העמדה לדי� ולתועלת שתצמח לה באי העמדה 

ערכי� אלה . רההמשפט הפלילי נועד להג� על ערכיה השוני� של החב, אכ�. 240"לדי�

בצד השמירה . הסדר הציבורי והביטחו�, שלו� הציבור, את שלטו� החוק, בי� היתר, כוללי�

 מבקש המשפט הפלילי להג� ג� על קיומו השלו של הפרט ועל ,על הערכי� האמורי�

, שלו� הציבור", במילותיה של קרפ. יכולתו לממש בדרכי שלו� את זכויות האד� שלו

אינ� , שההגנה עליה� נמנית בי� מטרות המשפט הפלילי, ו� הציבורהסדר הציבורי ובטח

אלא ביטוי קולקטיבי של מכלול האינטרסי� שביסוד שלומו של הפרט ותביעתו הטבעית 

מכא� עולה המסקנה כי המשפט הפלילי בא . 241"לממש את זכויות היסוד שלו ללא הפרעה

 

 Nullification“�כות השימוש בסמעושי� לעתי� הברית � המושבעי� בארצות,האמור
Privilege” , אלא משו� שה� ,  לא מחמת היעדר ראיות–מכוחה רשאי� ה� לזכות נאש�

 W.R. Laלסמכות זו ראו (סבורי� כי התביעה העמידה אותו לדי� משיקולי� בלתי ראויי� 
Fave, J.H. Israel, N.J. King, O.S. Kerr Criminal Procedure (3rd ed., vol. 6, 2007),  

תפקידו של חבר מושבעי� בשיטת המשפט האמריקנית אינו רק גילוי האמת כי א� ג� ). 24-31
באמצעות השמעת ביקורת חברתית ופוליטית על , קידומ� של ערכי� חברתיי� מסוימי�

במקרי� המתאימי� רשאי� אפוא המושבעי� להביא לכלל ). ˘Ì, מ� ראו(מוסדות המדינה 
השואבת את יסודותיה מהתרבות החברתית הכללית ,  הפליליביטוי את השקפת� בנוגע לדי�

ל בקבלו טענה של המשפט בישרא�שתפקיד שכזה ממלא ג� בית, דומה עלינו. שבה ה� חיי�
  ".הגנה מ� הצדק"

 .R. v. Looseley [2001] 1 W.L.R. 2060, 2063 (H.L.) (per Lord Nicholls)ראו   239
  .509' בעמ, 157 הערה Â�‚, ÏÈÚÏ¯פרשת   240
  .68 'בעמ, 171 הערה ÏÈÚÏ, קרפ  241
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 עבריי� או שנמנה הואא� זולת זה להג� על הפרט מפני זולתו ולעניי� זה אי� נפקא מינה 

  .242על מי מרשויות המדינה, להבדיל, הוא

לפרט זה . הפרט הנפגע הוא קרבנה של עבירה, מקו� שהזולת הפוגע הוא עבריי�ב, אכ�

ע� זאת הרציונל האמור יפה . יש אינטרס לגיטימי כי ימוצה הדי� ע� מי שהפר את זכויותיו

 חשוד או נאש� שזכויות האד� הואוהפרט הנפגע , ת נציג של הרשוהואג� כשהזולת הפוגע 

. בשני המקרי� ג� יחד קיי� אינטרס לגיטימי בהגנת הפרט מפני הפרת הזכות. שלו נפגעו

מנקודת מבטו של האינטרס הציבורי יש להג� ה� על נפגעי� פוטנציאליי� ה� על , הנה כי כ�

כא� עומדי� אפוא . 243ותוכמו ג� על הער� של כבוד האד� וחיר, נאשמי� פוטנציאליי�

 הזכאי� להגנה –אלה מול אלה האינטרסי� של הציבור כקיבו� של קרבנות פוטנציאליי� 

,  והאינטרסי� של הציבור כמכלול נאשמי� פוטנציאליי�–מפני עברייני� מפרי זכויות 

  . 244העשויי� להיות נפגעי� בידי הרשויות

ינה מתמצה אפוא א� באינטרס של שאלת העניי� הציבורי בהבאתו של פלוני בפלילי� א

, הלכה למעשה, יש להביא בחשבו� במסגרתה ג� את הצור� להגשי�. העמדת עברייני� לדי�

מטרת , אכ�. את חובות האמו� וההגינות החלות על רשויות אכיפת החוק כלפי הציבור

מטרה . ההלי� הפלילי היא להשיב על כנו את הסדר החברתי שהופר על ידי המעשה האסור

א� ההלי� עצמו מתבסס על מעשי� בלתי חוקיי� או בלתי ,  ולעתי� נשללת,זו נפגעת

קיומו של ההלי� המשפטי חר� מעשי� שכאלה עלול . ראויי� של רשויות אכיפת החוק

כפי שציי� השופט . 245לפיו מטרה ראויה מכשירה את כל האמצעי�ש, להעביר מסר מסוכ�

 ציבורי כי לא ייווצר הרוש� כי אי� גבולות אינטרס"קיי� , אור באחת הפרשותתיאודור 

וכי כל האמצעי� כשרי� להשגת האינטרס הציבורי עליו הוא , לכוח פעולתו של השלטו�

  .246"מופקד

אשר משקל� , בצד שני אלה יש להביא בחשבו� ג� את זכויות היסוד של החשוד והנאש�

המשמעות האמיתית ", �אכ. כבוד האד� וחירותו: יסוד�הפ� כבד יותר בעקבות חקיקת חוק

היא שמצדיקה הפעלת ביקורת , 247"שאינה דבר של מה בכ�, של עצ� העמדת אד� לדי�

. המשפט הפלילי�ג� על ידי בית, שיפוטית על ההעמדה לדי� ומעשי הרשות האופפי� אותה

לעיתי� מוטרדת החברה " כי – È˙Ùלוי� בפרשת  כדברי השופט – אסור לשכוח ע� זאת

יש והדבר עשוי להגיע לכדי פגיעה בזכותו של . תר על המידה בזכויות הנאש�ועסוקה היא י

 

242  Ì˘.  
243  Ì˘ ,77�76' בעמ.  
244  Ì˘ ,77' בעמ.  
 החלטות בדבר –פיקוח שיפוטי על ההלי� הפלילי : רב שיח"קרמניצר ב' מ' ראו דברי פרופ  245

  . 33, 15 )ו"תשנ ( ג‰ËÙ˘Ó" העמדה לדי� וחנינות
 R. v. Latif [1996] 1 All E.R. 353, 361ראו ג� . 80 'בעמ, 162 הערה Ô‚Â˜, ÏÈÚÏ פרשת  246

(H.L.) .  
  .807 'בעמ, 209 הערה ÏÈÚÏ ,�6781/96 "גולדברג בבגדברי השופט   247
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אסור שהאינטרס הציבורי לשמירת טוהר ההלי� השיפוטי ישכיח מאיתנו ... הקורב�

מיצוי הליכי� , כגו� האינטרס הציבורי בהעמדה לדי�, אינטרסי� ציבוריי� חשובי� אחרי�

  .248"ורב� הנפגעוהאינטרס הפרטי של הק, והוצאת האמת לאור

משמעותו כי ס� כל השיקולי� כנגד " אי� עניי� לציבור בהעמדה לדי�"המושג , אכ�

מושג זה יכול להקי� . 249העמדה לדי� עולי� בעוצמת� על השיקולי� בעד העמדה לדי�

רלוונטית לאות� מקרי� מתו� " הגנה מ� הצדק"ה. 250קשת נרחבת של נסיבות עובדתיות

 ואת לות הרשות כלפי הפרט במכלול הסובב את ההעמדה לדי�שבה� התנה, קשת נרחבת זו

כפי שציי� השופט  .סותרת באופ� מהותי עקרונות של צדק והגינות משפטית ניהול המשפט

קידו� : מארג מורכב של ערכי� מתחרי�"ההגנה משלבת בתוכה ,  באחת הפרשותלוי

; ח להקפיד בזכויות הנאש�בצד ההכר, האינטרס הציבורי שבהעמדה לדי� של עברייני�

בצד החובה לשרש , הגנה על ביטחו� הציבור; א� לא בכל מחיר, הרצו� להגיע לחקר האמת

בנסיבות שבה� עולה מ� התשתית העובדתית הנפרסת , אכ�. 251"שימוש לרעה בכוח שלטוני

המשפט כי הפרת חובות האמו� וההגינות של הרשות והפגיעה בזכויות היסוד של �בפני בית

נית� לומר כי אי� לציבור עניי� , רט מאפילות על האינטרס בהבאת העבריי� בפלילי�הפ

גוברי� השיקולי� התומכי� במניעת , בסיטואציות אשר כאלה. בהעמדתו של אותו פרט לדי�

 על אלה הקוראי� למצות את הדי� ע� סתירה מהותית לעקרונות של צדק והגינות משפטית

  :קדמי בציינו כישופט עמד על כ� ה. החשוד או הנאש�

מת� פטור : היא' הגנה מ� הצדק'משמעותה המיידית והמעשית של הנאה מ"

 מנשיאה באחריות פלילית המוכתמת בהתנהגות בלתי –' קורב�' ה–לפרט 

' דריסת'של הפרט מתוצאותיה של ' הצלתו '–או ; נסבלת מצד הרשות

בר� . ידה של הרשותמצ, זכויות היסוד שלו להליכי חקירה ומשפט הוגני�

במקביל משרתת הענקתה של ההגנה האמורה ג� את עניינו של הציבור 

א� במישור , של הרשות בתחו� הפלילי' בלתי נסבלת'במניעת התנהגות 

' הגנה מ� הצדק'משמעותה של ה, בהקשר זה. המהותי וא� במישור הדיוני

עולה , שותשל הר' התנהגות בלתי נסבלת'היא שעניינו של הציבור במניעת 

  .252"על העניי� שיש לציבור בהעמדת נאשמי� לדי�

 

  .369' בעמ, 3 הערה ÙÈ, ÏÈÚÏ˙ פרשת  248
 –פיקוח שיפוטי על ההלי� הפלילי : רב שיח"פרידמ� ב 'ד' ראו בעניי� זה את דבריו של פרופ  249

  . 20) ו"תשנ( ג ‰ËÙ˘Ó "החלטות בדבר העמדה לדי� וחנינות
גבולות מוסריי� " גרוס ' ע;160 הערה ÏÈÚÏ, גביזו�; 157 הערה Â�‚ ,ÏÈÚÏ¯ פרשת עיינו  250

˜ÁˆÈÏ ‰Á�Ó –  ‰ÏÈ˘ ˜ÁˆÈ ËÙÂ˘‰ Ï˘ Â„Â·ÎÏ ÌÈ¯Ó‡Ó ı·Â˜" לאכיפת המשפט הפלילי
ÂÈ˙Â¯Â·‚· )404�403, 401 )ט"תשנ,  שאוה עורכי�' מ, ברק'א. 

 . לפסק הדי�9 פסקהב ,139 הערה ÏÈÚÏ ,4596/05פ "ע  251
  .545 ' בעמ,233 הערה ÏÈÚÏ, �1563/96 "בג  252
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העקרונות והאינטרסי� , האיזו� בי� קטגוריות הערכי�, ıÈ·Â¯Â·'253כפי שנפסק בפרשת 

: ובה�, הנזכרי� צרי� להתבצע על רקע הנסיבות הקונקרטיות של המקרה הניצב להכרעה

המבססות את ) ו המוכחותהלכאוריות א(עוצמת הראיות ; חומרת העבירה המיוחסת לנאש�

מידת הפגיעה ביכולתו ; נסיבותיה� האישיות של הנאש� ושל קרב� העבירה; 254אשמתו

מידת ; חומרת הפגיעה בזכויות הנאש� והנסיבות שהביאו לגרימתה; של הנאש� להתגונ�

. האש� הרוב� על כתפי הרשות שפגעה בנאש� או בהלי� והא� זו פעלה בזדו� או בתו� לב

יגבר משקלו של האינטרס הציבורי שבהעמדה , ל שמעשה העבירה חמור יותרכ� למשל ככ

יגבר , וככל שמעשה הרשות שערורייתי יותר ופגיעתו בנאש� ובזכויותיו חמורה יותר, לדי�

  .משקלו של האינטרס הציבורי בשמירת זכויות הנאש� ובריסו� כוחה של הרשות
 סיבתי בי� התנהגות� הנפסדת של בדר� כלל יידרש הנאש� להראות שהתקיי� קשר, אכ�

ע� זאת אי� לשלול את האפשרות כי הסתירה המהותית . הרשויות לבי� הפגיעה בזכויותיו
לעקרונות הצדק וההגינות תנבע מרשלנותה של הרשות או א� מנסיבות שאינ� תלויות 

הדבר ייעשה " הגנה מ� הצדק"מקו� שמועלית טענה של בע� זאת חובה היא כי . 255בה
מידת הכנות שבטענת הצדק שהנאש� "המשפט לבחו� את �על ביתהכלל הוא כי .  לבבתו�

א� הנאש� עצמו תר� , הנה כי כ�. 256"שמא מעייניו ליתרו� תכסיסי בלבד, מבקש להעלות
במידה משמעותית להיווצרות הנסיבות שבגינ� הוא מבקש לאחר מכ� להעלות טענה של 

דומה כי יהא בכ� כדי להחליש את משקלה של ,  או שכובש הוא טענה זו"הגנה מ� הצדק"
שכ� , המשפט בטענתו�התנהלות שכזו עשויה להשפיע במישרי� על החלטת בית. טענתו

  .257"על המבקש סעד מכוח הגנה מ� הצדק חלה חובת ניקיו� הכפיי�"
" מקרי� הקלי�"ב.  נרחב ביותרהוא" הגנה מ� הצדק"מגוו� הנסיבות שבה� תידו� ה

מקו� שבו קיי� אינטרס ציבורי ב. העקרונות והאינטרסי� לתוצאה אחת, �יוליכו כל הערכי
בהעמדת העבריי� לדי� ולא נית� להצביע על נסיבות שבה� הופרו חובות האמו� וההגינות 

 בזכויות היסוד של תיומהולהראות כי ההעמדה לדי� פגעה באופ� , של רשויות אכיפת החוק
יתרחש ג� כאשר הפרת " מקרה קל. "מוד לולא תע" הגנה מ� הצדק"ברי כי ה, הנאש�

 ביחד –חובות האמו� וההגינות של הרשויות והפגיעה בזכויות היסוד של הנאש� יזעקו 
, והאינטרס שבהעמדת העבריי� לדי� ישיב לה� בענות כה חלושה,  בקול כה גדול–ולחוד 

".  הצדקהגנה מ�"תחייב בנסיבות העניי� מכוח דוקטרינת ה יעד שביטול כתב האישו�

 

  .808�807' בעמ, 7 הערה ıÈ·Â¯Â· ,'ÏÈÚÏפרשת   253
 שאלה היא כיצד מתיישבת שקילת עוצמת הראיות המבססות את אשמת הנאש� ע� ,ילדעת  254

אלת בדבר זיהוי הפגמי� שנפלו בהלי� במנותק מש, במסגרת שלב הבחינה הראשו�, הדרישה
 ÙÈ ,ÏÈÚÏ˙ וכ� פרשת 807' בעמ, ˘ıÈ·Â¯Â· ,'Ìראו פרשת (אשמתו או חפותו של הנאש� 

הימנעות  י� עוסקת בשיקולי� ובנסיבות המצדיק"הגנה מ� הצדק"הרי  ה).360' בעמ, 3 הערה
 .מבירורה של אלת האשמה או החפות

 .ג807' בעמ, ˘ıÈ·Â¯Â· ,'Ìהשוו לפרשת   255
  .158' בעמ, 176 הערה ÏÈÚÏ, 450/77פ "בעלנדוי מ הנשיא "דברי מ  256
 .823'  בעמ,7 הערה ıÈ·Â¯Â·' ,ÏÈÚÏפרשת ראו   257
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העקרונות והאינטרסי� האמורי� יצביעו , מקו� שקטגוריות הערכי�ביהיה שונה המצב 
בנסיבות כאלה יהיה על ". מקרה קשה" או אז יהא לנו עניי� ב,בחוזקה בכיווני� מנוגדי�

המשפט לאמוד את המשקל הראוי שיש להעניק לכל אחת מ� הקטגוריות האמורות �בית
מקו� שהנסיבות יחייבו להעניק ביתעוררו אפוא " רי� הקשי�מק"ה. ולאזנ� על פי משקל�

לכל אחת מ� הקטגוריות הנזכרות משקל כבד והתוצאה תוכרע בהסתמ� על הבדלי� דקי� 
בו עסקינ� בעבירה חמורה המיוחסת לנאש� שמקרה ב כ� למשל .במשקלה של כל אחת מה�

לב הראשו� של המבח� במסגרת הש, כזכור. מזה ובהתנהגות שלטונית חמורה כלפיו מזה
המשפט לזהות את הפגמי� שנפלו בהלי� ולעמוד על עוצמת� �על בית, להחלת ההגנה

לשקלל במסגרת שלב הבחינה השני יש . 258במנותק משאלת אשמתו או חפותו של הנאש�
 איזו� האינטרסי� ג� את חומרת העבירה המיוחסת לנאש� ואת עוצמת הראיות גדרבאמנ� 

דווקא בחקירות של פשעי�  ",בינישדורית כדברי השופטת ול� א ,259המבססות את אשמתו
  כיצד יוכרע.260"זכותו של הנאש� לכבוד ולחירות ראויה להגנה משמעותית... חמורי�

  ? האיזו� בי� השניי�פואא
המשפט �חשי� תיאר בלשו� ציורית את מלאכת האיזו� העדי� המוטלת על ביתהשופט 

  :כ�, "הגנה מ� הצדק"בדונו בטענת 

 בראש –עיקרה הוא , כ� דומה עלי', הגנה מ� הצדק' זו של הנוסחה"

 – א� רק בהמש� לכ� –ובהמש� לכ� ,  בהתנהגות הרשות–ובראשונה 

: המשפט�ביחס בי� אותה התנהגות לבי� כל החומר שהונח לפני בית

המשפט ונסיבות �מיצבור הראיות שהונחו לפני בית, העבירה בה מדובר

המשפט חייב לתמר� בזהירות בי� סקילה לבי� כריבדיס �בית. העניי� בכלל�

 תו� שהוא בוח� ובודק את –בי� הארי הדב והנחש של עמוס :  א� תרצו–

, ובהמש� לכ�, עומקה ואת עוצמתה של התנהגות הרשות כפי שנמצאה לו

להוסי� ולבחו� ולבדוק את המיכלול שהונח לפניו ואת המידתיות היחסית 

לבי� יתרת המיכלול ובו סוג העבירה שבה ' ייתיתהתנהגות השערור'בי� ה

יש בה באותה מלאכה ג� מ� האמנות ; עיקר�מלאכה זו אינה קלה כל. מדובר

 ישכיל ויעשה – הלא הוא השופט –האומ� �והאמ�, וג� מ� האומנות

  .261"כחוכמתו
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. אי� חולק כי ברוב רוב� של המקרי� אי� מקו� לביטול� של משפטי� פליליי�, אכ�

 של החברה וביטחונ� של יחידיה מפני עברייני� מחייבי� אכיפה יעילה ומקיפה של קיומה

. עקרו� היסוד הוא כי מי שהפר את החוק צרי� לשאת באחריות לכ�. ההוראות העונשיות

זאת . שלומ� ורכוש� של יחידיה, דרישה בסיסית היא כי החברה המאורגנת תג� על חייה�

,  כי ה� עושות מלאכת� נאמנה– החוקרות והתובעות –ק חזקה על רשויות אכיפת החו, ועוד

אכ� " הגנה מ� הצדק"ה, בהינת� כל אלה. המשפט�בהתא� להוראות החוק ולפסיקת בתי

אול� עובדה היא כי הטענה כבר התקבלה על ידי  ,אינה צריכה להיות בבחינת הגנה שגרתית

מתרחשי� מקרי�  מלמד כי יש ואכ� ברדה.  פעמי� כמה עשרותהמשפט בישראל�בתי

 או ניהול ההלי� במכלול הסובב את ההעמדה לדי�, בה� מעשי הרשות כלפי הפרטש

הגנה "ה, הנה כי כ�. עומדי� בסתירה מהותית לעקרונות של צדק והגינות משפטית, הפלילי

. הנדרשת לפרט במקרי� המתאימי�, מדובר בהגנה מעשית. אינה טענה תאורטית" מ� הצדק

 נכו� הדבר שהטענה אינה יפה .262צודק והוג�, מו של הלי� פלילי ראויעניינה בהבטחת קיו

המשפט �המבח� שנקבע בחוק מחייב את בית, כזכור.  וטוב שכ� הוא–לכל הלי� פלילי 

, להחיל את ההגנה רק בנסיבות של סתירה מהותית לעקרונות של צדק והגינות משפטית

�ע� זאת יש והצור� החיוני . של מה בכ�ענייני� טכניי� ונסיבות , להבדיל ממקרי� קלי ער

  .המשפט הסמכות לית� סעד בידי הפרט�ואז נתונה בידי בית, בה יתעורר

המשפט למסקנה כי הגשת כתב �א� תוצאת איזו� האינטרסי� מוליכה את בית, הנה כי כ�

עליו , האישו� או ניהול ההלי� אכ� עולי� כדי סתירה מהותית לעקרונות הצדק וההגינות

  . לשלב הבחינה השלישילעבור

  263הסעד הראוי: השלב השלישי  .3

המשפט להכריע מה תרופה תינת� לו לנאש� לנוכח הפג� �על בית, במסגרת שלב זה

שנפל בהלי� ולנוכח העובדה שיד האינטרסי� המתנגדי� להמשכו של ההלי� ללא כל שינוי 

�שובה לשאלה א� הכרעה זו תתקבל על בסיס הת. גוברת על יד האינטרסי� התומכי� בכ

 או שמא נית� לרפא את הפגמי� שנתגלו באמצעי� מתוני� ,ראוי לבטל את כתב האישו�

דוגמת ביטול� של אישומי� ספציפיי� , ומידתיי� יותר מאשר ביטולו של כתב האישו� כולו

אפשרת אחרת היא תיקו� הפגיעה במסגרת בירורו . א� יורשע, או הקלה בעונשו של הנאש�

של במסגרת דיו� בשאלת קבילותה של ראיה שהושגה תו� שימוש למ, של המשפט

  .264באמצעי� פסולי�
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