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  : נוחה
לאאמת , קביל
רעיו� בלתי
  פסילת ראיות בגי� אופ� השגת�

  *אס� הרדו�

ואמורי
 לאפשר לו , דוידיני הראיות באי� על רקע הדי	 המהותי ולצ

להציב גבולות לחלק מהמטרות א� ג
 ,  מצד אחד,להשיג את מטרותיו

הדי	 הראייתי והדי	 המהותי אינ� יצורי� .  מצד אחר,ולהוסי� מטרות

לאפשר למערכת המשפט ולמדינה שנועד אלא מכשיר חברתי , יי
עצמא

החיפוש אחר האמת אינו חזות . ערכיה�ולממש את ת מטרותיה�  אגילהש

  .תי� נוגדות את האמתישלע, וקיימות מגמות אחרות, הכל בשלב המשפט

� חלק� בגי� חשש הוכחתי שהראיה תסיט את בית –ונות נפסלות ראיות מג�

חלק� בגי� חשש ערכי שמתקשר לאופ� שבו הושגה ו, האמת� המשפט מ

אול
 הראיה חזקה ומשכנעת ר שאמתרחשת כ" פסילה ערכית. "הראיה

. הושגה אינו כדי	 ולפיכ� מתנגש בערכיה של שיטת המשפטהיא האופ� שבו 

רעיו	 הפסילה הערכית מתק� מגבלות חוקיות דיוניות המוטלות על 

האפשרות לקבל ראיות שהושגו לא בדחותו את , המשטרה ועל הציבור כולו

 
 ,המטרה אינה מקדשת את האמצעי�: מאופ� השגת�בכ� כחוק ולהתעל

 
פסילת הראיות שולחת מסר הרתעתי . לרבות המשטרה, חוקלוהכל כפופי

מקדמת , נה על זכויות הפרטימג, חינוכי נגד איסו� ראיות עתידי לא כדי	

מאפשרת לגיטימציה מוסרית מונעת דיסוננס דמוקרטי ו, את הגינות ההלי�

  .הכרעה השיפוטית הלש

סמלי , ני� על ערכי� באופ	 דליהמאמר מראה שכללי הפסילה בישראל מג

קבלת הראיה : דוקשה מאניצב בפניה המשפט �ביתשהדילמה . עקיב�ולא

שבה הופקה תו� התעלמות מהדר� הפוגענית א� , מאפשרת לו להגיע לאמת

א� , פוגענות האמורהלנת תשובה הולמת ואילו פסילת הראיה נות; הראיה

_____________________________________  

פלילי הדי� הסדר ל,  לדיני ראיות, בי� היתר,מרצה(המכללה האקדמית צפת , מרצה בכיר, רוקטוד   *
; "משפטי� בקטנה"מפעיל ערו� היוטיוב ; מרצה מ� החו� באוניברסיטת חיפה; )דיני עונשי�לו

. יי�עינ�תודה רבה לקורא החיצוני על הערות מאירות. לשעבר תובע וסנגור בפרקליטות הצבאית
הצעות מעולות לשיפור המאמר וליווי ,  על הערות יסודיותמשפט וממשלתודה ענקית למערכת 

המאמר מוקדש בהערכה עצומה לשופט . וכ� לעור� הלשוני על תרומתו להשבחת המאמר, סבלני
על סירובו להסתנוור מהאינטרס הציבורי ולמחול על , בדימוס ופרקליט המדינה לשעבר גבריאל ב�

 . הראיותובעיקר על רגישותו ודאגתו לזכויות הפרט במסגרת דיני, י� במסגרת אכיפת הדי�הפרות ד
  .asafhardoof@gmail.com :מחכה לתגובות. האחריות לכל טעות שנפלה במאמר היא שלי בלבד
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�התיק שעל הפרק חשוב לביתר שאכ. לאמתאת ההגעה מונעת ממנו 

, הוא מוצא דר� לקבל את הראיה, המשפט יותר מאופ� הפקת הראיה

ומעדי� את השגת הצדק , באמצעות מנגנוני איזו	 או בעזרת תמרו	 פרשני

י ראשו� מסוגו מבט אקדמ. הקונקרטי בתיק על הצדק שבהגנה הערכית

כי בישראל על כל ארבעת מסלולי הפסילה הקיימי
 בישראל כמכלול מגלה 

  .חלקית ודלההיא ראיות מספקת הפסילת שההגנה הערכית 

�וני� לחיזוק ההגנה הערכית שהפסילה הערכית המאמר מציע כיווני� מג

ונות לשינוי הדי	 נבחנות אפשרויות מג�. לספקמתיימרת א� מתקשה 

את הפגיעה לחולל יכולת את הבמגמה לשלול ,  המהותי והראייתי,הדיוני

ובמגמה לייצר לאוספי הראיות תמריצי
 , הערכית שתפיק ראיות פסולות

  .ת החוק אשלה
 להפרבהֲנִיעה שליליי
 להפקת ראיות לא כדי� ולפגוע 

�האזנתפסילת . 2; מבוא. 1 : איזוני� ותמרוני�–מסלולי הפסילה הערכית בישראל . א. מבוא
פסילת הודאת חו� שנמסרה לא מרצו� . 4; פסילת ראיות שהופקו תו� פגיעה בפרטיות. 3; סתר

  . על איזו� ועל תמרו�, מבט רוחבי על ערכי�. 6; דוקטרינת הפסילה הפסיקתית. 5; חופשי
  ; מהי פסילה ומה אינה פסילה. 2; מבוא. 1: החולשה המבנית של רעיו� הפסילה הערכית. ב
הטיה ערכית נגד פסילה ערכית . 4; ערכית סמלית מול פסילה ערכית מהותיתפסילה . 3

הגנה ערכית . ג. התועלת המוגבלת של כללי הפסילה הערכית: ביניי��סיכו�. 5; מהותית
. פתרונות ראייתיי�. 4; פתרונות מהותיי�. 3; פתרונות דיוניי� מוקדמי�. 2; מבוא. 1: משופרת

  .סיכו�. ד

 מבוא

בהציב� ,  עצמוהמשפט�אלא ג� את בית, מכוויני� לא רק את הצדדי� למשפטדיני הראיות 
, יוכל להגיע לממצאי� עובדתיי�הוא פניו אפשרויות ובעיקר מגבלות לגבי האופ� שבו ל

ה� באי� על רקע הדי� המהותי . המשפט�חופש ההוכחה של הצדדי� ושל ביתובצמצמ� את 
א� ג� להציב גבולות לחלק ,  מצד אחד,יוואמורי� לאפשר לו להשיג את מטרות, דויולצ

אלא , אפילו הדי� המהותי אינו יצור עצמאי, ככלות הכל.  מצד אחר,מהמטרות ולהוסי� מטרות
. מכשיר הבא לאפשר למערכת המשפט ולמדינה להשיג את מטרותיה� ולממש את ערכיה�

שבתורו , מהותיה� משרתי� את הדי� ה: בהקשרי� מסוימי� דיני הראיות ה� משרתי המשרתי�
בהקשרי� אחרי� דיני הראיות גוברי� על הדי� .  ואת הפרטהחברהאת  ,משרת את המדינה

 המבקש ,נו משרת חברתייבכל ההקשרי� כול� המשפט ה. המהותי או מציבי� מחסומי� בפניו
  .לקד� ערכי� שוני� ולדכא אחרי�

, שלב המשפטברור שהחיפוש אחר האמת אינו יכול להיות חזות הכל בעל רקע זה 
 ,יעילותה�  ה שתי מגמות בולטות כאל1.תי� נוגדות את האמתישלע, ושקיימות מגמות אחרות

_____________________________________  

1  Rohith V. Srinivas, The Exclusionary Rule as Fourth Amendment Judicial Review, 49 AM. 
CRIM. L. REV. 179, 224 (2012). 
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 אלא ,אינה מושכת לעבר האמת, באופ� טיפוסי, מגמת היעילות.  מצד אחר, וערכי�,מצד אחד
האפשרות השיפוטית להישע� על הודאות ותצהירי� במקו� לברר את כגו� , דר� שוני�� לקיצורי

  2. ביסודיות ולשמוע את העדי� באופ� מלא וביקורתיהאמת
 מחסומי� – ומקימה מגבלות מסוג מיוחד ,מגמת הערכי� בולמת את השאיפה להגיע לאמת

בני משפחה מסוימי� אינ� כשרי� להעיד זה . הכשרות להעידהוא מחסו� מסוג אחד . ראייתיי�
אלא כדי , עיד זה לזכות זהשהרי ה� כשרי� לה, לא בגלל החשש משקריה�וזאת  ,לחובת זה

ילדי� שלפי . לגרוע מהמדינה ראיות שחיוניות להרשעהעלול  הדבר 3.להג� על התא המשפחתי
יתבלבלו ה� לא בגלל החשש שוזאת  ,עברות מי� אינ� כשרי� להעיד לשרבנות והטענה היו ק

ו גורע עניי� זה אינ. ת העדות הקשהיאלא כדי להג� עליה� מפני חווי, בעדות� או ישקרו
 אלא ,)ידי חוקר ילדי� היא ראיה קבילה�שכ� נפסק כי עדות שנגבתה כדי� על(המדינה ראיות מ

מקצוע � בעלי. החיסיו�הוא  מחסו� מסוג אחר 4.מזכותו של הנאש� לחקירה נגדיתגורע דווקא 
לא בגי� החשש מטעות וזאת , שאלות מסוימות לעיתר לא להשיב �מסוימי� נהני� מזכות

סות חַ  המדינה יכולה לְ 5.לא כדי לאפשר לה� תקשורת חופשית ע� לקוחותיה� א,עובדתית
אלא כדי להג� על סוד המשק� אינטרס מדינתי , לא בגי� הפרעת� לאמתוזאת  ,ראיות מסוימות

  7.מלאכה בלי חששלבצע תפקיד או למלא  גורמי� אחרי� נהני� מחיסיו� כדי שיוכלו 6.חשוב

_____________________________________  

) 3(ד לז"פ, מדינת ישראל' עלי נ 556/80פ "ע, למשל, על המתח שהשאיפה ליעילות מעוררת ראו  2
�שבו נדונה השאלה א� ראוי לדרוש תוספת ראייתית כאשר הנאש� מודה בבית ()1983 (169

נה השאלה א� שבו נדו ()1995 (702) 3(ד מט"פ, פיז�' מדינת ישראל נ 4318/95 �"בג; )המשפט
 .)המשפט בהלי� הפלילי בדומה לנעשה בהלי� האזרחי�נית� להגיש אמרות חו� בבית

3  Patricia A. Boies, The Husband-Wife Testimonial Privilege in the Federal Courts, 59 B.U. 
L. REV. 894, 905–907 (1979) ; �או המבט , אמת נגד משפחה, בעל נגד אישה"אס� הרדו

הרדו� : להל�) (2007 (350–284, 273 ג די� ודברי�" עי על כשרות להעיד במשפט הפליליהרבי
 .")על כשרות להעיד במשפט הפלילי"

מדינת  3204/17פ "עולאחרונה ; )28.6.1994, פורס� בנבו( מדינת ישראל' פלוני נ 1360/93פ "ע  4
 .)24.1.2018, פורס� בנבו (פלוני' ישראל נ

5  Paul W. Grimm et al., Discovery About Discovery: Does the Attorney-Client Privilege 
Protect All Attorney-Client Communications Relating to the Preservation of Potentially 
Relevant Information?, 37 BALT. L. REV. 413, 418 (2008); Adam C. Losey, Clicking Away 
Confidentiality: Workplace Waiver of Attorney-Client Privilege, 60 FLA. L. REV. 1179, 

; )2.1.2011, נבופורס� ב (מדינת ישראל' מ נ"היינ� ישראל בע 8873/07פ "רע; (2008) 1185
 �, 305יט  משפט ועסקי�" די� וירטואלי� סיו� עור�חֶ ? חיסיו� מרחוק או רחוק מחיסיו�"אס� הרדו

311–313 )2015(. 
צללי� של ביקורת "אס� הרדו� ; )1984( 729) 3(ד לח"פ ,מדינת ישראל' נ ליבני 838/84ש "ב  6

טר� ( "חקיקה לטובת המדינה ושופטי� לטובת המדינה, חיסיו� לטובת המדינה: ומנוחת הדעת
 .)פורס�

, תסודיו, קבילות"יצחק עמית ; )1968 (604–603, 602) 2(כבד "פ ,ביינו�' זינגר נ 327/68א "ע  7
 ספר אורי קיטאי"  ניסיו� להשלטת סדר–חיסיו� ואינטרסי� מוגני� בהליכי גילוי במשפט האזרחי 

 Adrian A.S. Zuckerman, Legal Advice Privilege;)2007, רו עור�'בועז סנג (270–263, 247
and Litigation Privilege – A Reassessment of the Private and Secure Zone י מגמות בדינ

, 108–106, 105  אסופת מאמרי� לכבודו של פרופסור אליהו הרנו�–ראיות ובסדר הדי� הפלילי 
 PETER MURPHY, MURPHY ON EVIDENCE; )2009, ענת הורווי� ומרדכי קרמניצר עורכי� (115

462, 464, 468 (10th ed., 2008). 
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מאוד מוכר הינה מחסו� ) או הקביל!ת(הפסילה , ראיותבדיני ההשוני� המחסומי� מבי� 
. משתי סיבות עיקריות, ונות נפסלותראיות מג!. מבחינה ציבורית ונדו� ביותר מבחינה משפטית

לא יצליח להתמודד , סיונוונחר� מקצועיותו , המשפט� ביתהחשש שעשויה להיפסל עקב ראיה 
פסילה "זוהי ). פרובטיביתה( ההוכחתית  במישור המשקל ולזהות את חולשתההע� כשלי הראי

 ,לדוגמה. המשפט מהאמת�הראיה נפסלת בגי� הפוטנציאל שלה להסיט את בית – "הוכחתית
שמועה וראיות שלא עברו את ר� הראיה המדעית נפסלות בגי� החשש מהטיה שיפוטית �עדות

  8.חוסר יכולת לעמוד על אמינות�ובשל חזקה מדי 
הראיה עצמה עשויה להיות חזקה ומשכנעת ר שאתרחשת כמ" פסילה ערכית", להבדיל

רעיו� זה . הושגה אינו כדי� ולפיכ� מתנגש בערכיה של שיטת המשפטהיא האופ� שבו אול� 
הגו� שתפקידו לאכו� את דווקא נדירות � תי� לאילע, אכ�. מיוש� בשטח בעיקר לגבי המשטרה

דיני הראיות והואיל . רטי� בחברהמפר חוקי� והנחיות בדרכו להוכיח הפרות חוק של פ החוק
�ייפויהמחוקק מלתת לגור� כלשהו נמנע , וכמוה� אפילו הדי� המהותי, כאמור ,ה� משרתי�

הלי�  –וכל הלי� פוגעני שסלל , ערכי� כדי לאכו� את הדי�זכויות ובמוגבל לפגוע ב�בלתיכוח 
פגיעה תהיה הי שכולל גבולות ותנאי� שיש לעמוד בה� כד –שמתיר פגיעה בזכויות הפרט 

רעיו� הפסילה הערכית נות� תוק� למגבלות החוקיות הדיוניות המוטלות על המשטרה . מידתית
בדחותו את האפשרות לקבל ראיות שהושגו לא כחוק ולהתעל� בכ� מאופ� , ועל הציבור כולו

מערכת המשפט לא תעסוק רק בשאלה : הוא מתחבר למבט רחב יותר וא� דורש אותו. השגת�
 והכל , המטרה אינה מקדשת את האמצעי�;אלא ג� בדר� לש�, ית שעל הפרק השיפוטיהמהות

  9.לרבות המשטרה, חוקלכפופי� 

עימות בי� צדדי� שא� את העובדה שמדובר ב, הרעיו� האמור מזכיר את מורכבות העול�

הוא יוצא נגד התפיסה שנית� להילח� ברע באמצעות . אחד מה� מייצג את הטוב המוחלטלא 

הפרת השגת ראיות לא כדי� בדר� להוכחת .  וכ� אפילו בדי� הפלילי,כ� בדי� האזרחי –רע 

 קבלה שיפוטית של 10.נה דיסוננס דמוקרטי ופגיעה בשלטו� החוקיהשל הצד שכנגד הדי� 

שמתקשרת ג� לחוסר , ראיות שהושגו לא כדי� משקפת דיסוננס מצטבר ופגיעה נוספת בפרט

אלא ג� ,  וכל אד� לא רק מחויב לפעול לפי הדי�,יג מטרות רבות הדי� בא להש11.הגינות כלפיו

 פסילת ראיות אינה 12.לצאת נשכרמאי� לחטוא כדי למנוע חוטא אחר . זכאי להגנת הדי�

אלא באה לבטל או לצמצ� את השלכותיה הרעות , מבטלת את הפגיעה הראשונית בפרט

_____________________________________  

, 76, 73 ו משפטי�" ?לי מה מקומו במשפט הישרא–הכלל הפוסל עדות שמיעה "אליהו הרנו�   8
חופש הוכחה ותיזות בדבר מקצועיות , שיקול דעת עובדתי"דורו� מנשה ; )1975 (85–84

 .")שיקול דעת עובדתי"מנשה : להל� ()1996( 113–111, 83 מג הפרקליט" השפיטה
 .)1966 (39, 27, 27 כג הפרקליט" ראיות שהושגו באמצעי� בלתי הוגני�"אליהו הרנו�   9
 Jenia Iontcheva. ראות בכלל הפסילה סממ� וסמל של שלטו� החוק ושל הדמוקרטיהנית� ל  10

Turner, The Exclusionary Rule as a Symbol of the Rule of Law, 67 SMU L. REV. 821, 823–
832 (2014). 

 ).1998 (481–480, 433 ד משפט וממשל" תרופות חוקתיות"עמנואל גרוס   11
 Binyamin Blum, “Exclude Evidence, You Exclude Justice”? A Critical Evaluation ofהשוו   12

Israe’s Exclusionary Rule After Issacharov, 16 SW. J. INT’L L. 385, 449 (2010)) להל� :
Blum, Israel’s Exclusionary Rule After Issacharov.( 
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 מסר הרתעתי חינוכי נגד איסו� פסילה כזו שולחת. הפחות� לכלבחינת צדק מאוחרב, לחובתו

מקדמת את הגינות ההלי� ומאפשרת לגיטימציה , נה על זכויות הפרטימג, ראיות עתידי לא כדי�

כאמצעי  – א� ג� לעתיד לבוא , כלל הפסילה פועל למפרע13.הכרעה השיפוטית הלשמוסרית 

פק הנחיה לטווח ארו� ומסאשר פועל  14 ולהגנה על זכויות וערכי� איסו� ראיותרתלהסד

  15.אחרי�ללשוטרי� ו

הוא מעורר מחלוקות חריפות בי� , משכנע וצודק, א� שרעיו� הפסילה הערכית נראה הגיוני

 ,ד להחיל את הרעיו�ומא� קשה עד16.בי� הגינות וזכויות לבי� צדק ואמת, ליברליות לשמרנות

שכללי הפסילה  מאמרי יראה 17.צודקות ומשכנעות להימנע מליישמו, וקיימות סיבות הגיוניות

ערכי� הגנה זכויות ולומספקי� ל, לכאורהעקיב �לאערכי� באופ� זכויות וני� על יבישראל מג

ההחלטה א� לפסול ראיה על רקע ערכי אינה נעשית . תי� אקראית ולרוב חלשהילעהיא ש

משו� שאינטרסי� וערכי� חזקי� יותר , בהקשר שמאפשר לספק הגנה חזקה לער� הנפגע

� יתקשה בית, נוחות ואפילו כעס על האופ� שבו הושגה� ג� א� יחוש אי.  ההפו�מושכי� לכיוו�

_____________________________________  

; )1987 (468–466, 462 טז משפטי�" סתר�ל בהאזנת"קבילות ראיות שהושגו בחו"יק 'אלי וילצ  13
כבוד : יסוד� הא� נשתנה המצב המשפטי בעקבות חוק–ראיות שהושגו שלא כדי� "אליהו הרנו� 

 –כלל פסילה חוקתי "עמנואל גרוס ; )1996 (153, 148, 139 יג מחקרי משפט" ?האד� וחירותו
כלל פסילה "גרוס : הל�ל) (1999 (177–170, 152, 145 ל משפטי�" ?הא� יש לו מקו� בישראל

 –כלל פסילת הראיות שהושגו שלא כדי� שנקבע בהלכת יששכרוב "רו ' בועז סנג;")חוקתי
רו 'סנג: להל� ()2007( 81–80, 67 ,19 וצבא משפט" דעה והזמנה לדיו� נוס�? בשורה או אכזבה

 Donald Dripps, The Case for the Contingent; ")בהלכת יששכרובכלל פסילת הראיות שנקבע "
Exclusionary Rule, 38 AM. CRIM. L. REV. 1, 1–9 (2001); Mohammed Saif-Alden Wattad, 
“Did God Say, ‘You Shall Not Eat of Any Tree of the Garden’?”: Rethinking the “Fruits of 
the Poisonous Tree” in Israeli Constitutional Law, 2005 OXFORD U. COMP. L.F. 5, secs. I, 
V; Matthew Allan Josephson, To Exclude or Not to Exclude: The Future of the 
Exclusionary Rule After Herring v. United States, 43 CREIGHTON L. REV. 175, 179–181 
(2009); D. Taylor Tipton, The Dunkin’ Donuts Gap: Rethinking the Exclusionary Rule as a 
Remedy in Constitutional Criminal Procedure, 47 AM. CRIM. L. REV. 1341, 1346–1348 
(2010); Kenworthey Bilz, Dirty Hands or Deterrence? An Experimental Examination of the 
Exclusionary Rule, 9 J. EMPIRICAL LEGAL STUD. 149, 149–150 (2012); David Gray, A 
Spectacular Non Sequitur: The Supreme Court’s Contemporary Fourth Amendment 

Exclusionary Rule Jurisprudence, 50 AM. CRIM. L. REV. 1, 14–18 (2013). 
14  Luke M. Milligan, The Source-Centric Framework to the Exclusionary Rule, 28 CARDOZO 

L. REV. 2739, 2739 (2007). 
15  Albert W. Alschuler, Studying the Exclusionary Rule: An Empirical Classic, 75 U. CHI. L. 

REV. 1365, 1374 (2008). 
16  Timothy Lynch, In Defense of the Exclusionary Rule, 23 HARV. J.L. & PUB. POL’Y 711, 712 

(2000); Guido Calabresi, The Exclusionary Rule, 26 HARV. J.L. & PUB. POL’Y 111, 111 
(2003); Tonja Jacobi, The Law and Economics of the Exclusionary Rule, 87 NOTRE DAME 

L. REV. 585, 586 (2013); Richard M. Re, The Due Process Exclusionary Rule: A New 
Textual Foundation for a Rule in Crisis, 127 HARV. L. REV. 1885, 1888 (2014); Robert E. 
Belanger, Judicial Decision Making and the Exclusionary Rule, 21 TEX. REV. L. & POL. 69, 

73 (2016). 
17  Srinivas ,180' בעמ, 1ש "לעיל ה ;Dripps, 44' בעמ, 13ש "לעיל ה. 
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רצונו העז להגיע לאמת העובדתית לנוכח וזאת , משקל� כבדהמשפט לפסול ראיה חיונית בתיק 

קבלת : אפשרית�אולי בלתי,  קשההבפניהוא ניצב הדילמה ש. פניולשאותה ראיה חשפה 

; הראיהשבה הופקה � התעלמות מהדר� הפוגענית תוא� , הראיה מאפשרת לו להגיע לאמת

את ההגעה א� מונעת ממנו , פוגענות האמורהלואילו פסילת הראיה נותנת תשובה הולמת 

שעל המהותי התיק כאשר  , כלומר–המשפט חשוב מהדר� �כאשר היעד נראה לבית. לאמת

באמצעות , המשפט מוצא את הדר� לקבל את הראיה� בית–הפרק חשוב מאופ� הפקת הראיה 

ומעדי� את השגת הצדק בתיק על הצדק שבהגנה , מנגנוני איזו� או בעזרת תמרו� פרשני

�מעשה שנראה לביתעשה  – כעולה מהראיה המפוקפקת – נאש�אותו . על הנאש�הערכית 

המשפט ראיות מפוקפקות רק �ולפיכ� יפסול בית, המשפט חמור מזה שנעשה כלפיו בהמש�

. מבחינתואפסי המחיר הערכי שבפסילה נמו� עד ר שאשעה או כאינ� חיוניות להרא� ה� 

 א� רבות מתובנותיו ,במשפט הפליליעוסק , כמו מרבית החקיקה והפסיקה בסוגיה, המאמר

המאמר מתייחס לחוק ולדוקטרינה כי , כהערה מתודולוגית, יודגש. יפות ג� למשפט האזרחי

והיא , תוצע היא נורמטיבית ערכיתעיקר הביקורת ש. ולא במבט אמפירי, במבט נורמטיבי

  .ספרות זרה ובעיקר שיקולי� שעל הפרק, פסיקה, חקיקהעל עומק � ממבטרוחב ו� מבטממוסקת 

 ולא רק על ,המאמר מציג מבט אקדמי ראשו� מסוגו בישראל על כללי הפסילה כמכלול

סלול להבדיל מביקורת נקודתית על מ, וזאת במגמה להפיק תובנה רחבה, אחד מה� כשלעצמו

כל  .גו� המאמר בהצגת ארבעת מסלולי הפסילה הקיימי� בישראל יפתח את פרק א .מסוי�

עמידה על הקשיי� שבדר� לפסילת הראיה לרבות  ,קצרדיו� עצמאי אחד מהמסלולי� יזכה ב

עקיבות לכאורית �אצביע על אי, במבט רוחבי על המסלולי�, מכ��לאחר. ותרשי� פסילה

 חלקית ודלה יאהמספקת ראיות הפסילת שההגנה הערכית כי ה  שמרא,ונת שעולה מה�מג!

אבחי� בי� פסילה .  אעמוד על חולשתו המבנית של רעיו� הפסילה הערכיתבפרק ב. ביותר

בי� פסילה ערכית סמלית לפסילה ערכית כ� ו, ערכית לבי� קביעות שיפוטיות דומות א� שונות

וזאת , ער�� שמופיע בעיקר בתיקי� קלי,האחרונה היא יצור נדיר למדיכי ואגרוס , מהותית

הדבר ר שאהמשפט אינו יכול או אינו מעוניי� לספק הגנה ערטילאית לערכי� כ�משו� שבית

וני� לחיזוק ההגנה הערכית  אציע כיווני� מג!בפרק ג. לשל� מחיר קונקרטי כבדמאלצו 

, נוי הדי� הדיוניונות לשיאבח� אפשרויות מג!. לספקשהפסילה הערכית מתיימרת א� מתקשה 

את הפגיעה הערכית שתפיק ראיות לחולל יכולת את הבמגמה לשלול , המהותי והראייתי

ובמגמה לייצר לאוספי הראיות תמריצי� שליליי� להפקת ראיות לא כדי� ולפגוע , פסולות

  .לבסו� אסכ�. שלה� להפר את החוקבהֲנִיעה 

  י�איזוני� ותמרונ –מסלולי הפסילה הערכית בישראל . א

   מבוא.1

בחקיקה מה� שלושה , בפרק זה אציג את ארבעת מסלולי הפסילה הערכית הקיימי� בישראל

 ;המסלול המובהק הראשו� של פסילה ערכית בישראל –סתר � אפתח בהאזנת:ואחד בפסיקה

,  אתקד� לשלישי;פגיעה בפרטיותתו� פסילת ראיות שהופקו  –אמשי� למסלול המובהק השני 

 אלא פסילה ערכית שהיא ג� ,א� אינו פסילה ערכית גרידא,  בישראלהוותיק מכלשהוא 

 תאסיי� בדוקטרינו ;פשי ומרצו�ובאופ� חלא הודאת חו� של נאש� שנמסרה  –הוכחתית 
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. מעשוריותר קצת שגילו , המסלול הרביעי והאחרו� מבחינה כרונולוגית –הפסילה הפסיקתית 

י� שהוא מאפשר והתמרוני� השיפוטיי� תו� עמידה על האיזונ, כל מסלול יוצג בנפרד

 ואצביע ,מסלולי האיזו�על אסיי� את הפרק במבט רוחבי . הפרשניי� שהפעלתו כרוכה בה�ו

העקיבות הלכאורית הבולטת שעולה ממנו בקשר להגנה הערכית באמצעות פסילת �על אי

  .ראיות בישראל

כמו , �הפסילה שע!הדיו� השיפוטי במסלולי כי לפני הצגת המסלולי� אבקש להדגיש 

 מצויות במחלוקת התי� קרובות שאלות אלילע. על שאלות עובדתיות, דיוני� שיפוטיי� אחרי�

אינ� מבוססות בתשתית הולמת ולפיכ�  נאש� בדבר ראיות שהופקו לא כדי�של וטענות , עזה

 ידי חוקריו�עלהוכה כי  טענת נאש� ,למשל. משפטיתמבחינה  ולא ,נדחות מבחינה עובדתית

מה שימנע דיו� עוקב , בקביעה השיפוטית שגרסה זו אינה נכונה) א� תידחה(סביר שתידחה 

, על התביעהרוב� א� שנטל ההוכחה הפורמלי . בשאלת המשמעות המשפטית של ההכאה

�די� משטרתית ולשכנע את בית ד לבסס טענות בדבר הפרתותי� קרובות לנאש� קשה מאילע

נה חשובה יר העובדות שעל בסיס� ייער� הדיו� בפסילה הסוגיית בירו. המשפט בדבר גרסתו

  .א� אינה מוקד מאמרי, ביותר

  סתר�פסילת האזנת. 2

  מבוא) א(

�בי�שמסדיר את המותר והאסור במעקב אחר תקשורת , 1979–ט"תשלה, חוק האזנת סתר

סתר שער� שירות הביטחו� הכללי לחברי � החל להתגלגל כרעיו� לאחר האזנות18,אישית

אחת , אכ�. מוסמכת�פרקטיקה משטרתית של האזנה בלתי לע ונולד בהמש� כתגובה 19,כנסת

 כללי� , בי� היתר, החוק מכונ�20.משתלמת� להפו� התנהגות זו לבלתישל החוק היא ממטרותיו 

בדיני העונשי� הגביל המחוקק את חירות . בסדר הדי� הפלילי ובדיני הראיות, בדיני העונשי�

 ,אי� שו� מצב שבו אד� פרטי יכול לנהוג כאמור: שיחות של אחרי�סתר ל� הפרט לבצע האזנת

, "סתר האזנת"לרבות , 1מפתח בסעי� �מונחישל  ההחוק מגדיר שור. ואי� לאיסור כל סייג

אחרי� אסורה ללא הסכמת אחד של  ההאזנה לשיח, בקצרה". בעל שיחה"ו" שיחה", "האזנה"

 שיחה אינה מוגדרת באופ� 21.ות מכשירהיא נעשית באמצער שאא� זאת רק כ, מה� לפחות

בסדר . לרבות בתקשורת בי� מחשבי�, אלא מתואר שהיא ניתנת לביצוע במגוו� מדיה, מופשט

�רק ניצבאול�  ,סתר�המחוקק למשטרה ולכוחות הביטחו� לבצע האזנתאִפשר הדי� הפלילי 

לייצגו יכול ה ורק סג� ניצב ומעל, סתר�היתר להאזנתמשנה ומעלה שהוסמ� לכ� יכול לבקש 

_____________________________________  

סתר ומעקבי� אלקטרוניי� נסתרי� כאמצעי� לקידומה של חקירה פלילית �האזנת"אלכס שטיי�   18
 ).1985 (530, 527 יד משפטי�" ובטחונית

 ).2003 (594, 585 ,16 משפט וצבא" האזנות סתר בעיד� החדש: 'אוזניי� לכותל'"גדי אשד   19
 ).1990 (557, 552 לט פרקליטה" זוג�ראיות שהושגו בהאזנת סתר בי� בני"יוחנ� גבאי   20
קבילות ראיה " נחו� רקובר .סתר�ידי עדי�עלשל שמיעה , הסתר המסורתית�להבדיל מהאזנת  21

 )2006(") פרשת בלק(" 255 פרשת השבוע ברוח המשפט" שהושגה תו� פגיעה בפרטיות
www.daat.ac.il/mishpat-ivri/skirot/255-2.htm. 
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ולוודא שההאזנה נחוצה לגילוי עברות , על השופטת לשקול את מידת הפגיעה בפרטיות. בדיו�

שאז יש , סתר לתקופה של עד שלושה חודשי�� נית� להתיר האזנת.  או למניעת��לחקירת, פשע

  22. במידת הצור�לחדש את ההיתר

, סתר קשה בהרבה� אזנתהדר� לה, בהמש�שאליו אתייחס בקצרה , לעומת חיפוש משטרתי

בבכירותו של ; מוסמ� להגיש את הבקשההגור� בבכירותו של ה: בכמה מובני� מצטברי�

;  אליויש לפנותשמותב השיפוטי בבכירותו של ה; המשפט�גור� שנדרש להופיע בביתה

עברה : סתר כיצור דואלי�החוק הכריז על האזנת. בחומרת החשד הנדרשת לש� מת� ההיתרו

קיומו של המסלול .  מצד אחר,)טחוניוב(והלי� איסו� ראיות משטרתי , אחד מצד ,פלילית

ונדרשת הגנה מתאימה , סתר�הדעת המשטרתי להצדקת האזנת�די בשיקולשאי� הדיוני מניח 

סתר לא  חוק האזנת, שאליה אגיע בהמש�,  להבדיל מחקיקה דיונית אחרת23.לפרטיות האזרח

המחוקק יצר את מסלול . ליו חלשי� וחסרי שיניי� ולא הותיר את כל,זנח את דיני הראיות

 על רקע המובהק ואינו קשור למניעת ראיאופ� נו ערכי ביהפסילה הראשו� בישראל שה

אלא ג� כלל , לא רק איסור פלילי: ובא לספק תמרי� שלילי נוס� לביצוע ההתנהגות, הוכחתי

  24.פסילה ראייתי

  שבומסלול הפסילה ואפשרויות האיזו� והתמרו� ) ב(

 �: המחדל שהוא יוצר נהירה יחסית� בררת. סתר קובע הסדר פסילה מפורט  לחוק האזנת13סעי

לא יהיו קבילי� כראיה בבית ... דברי� שנקלטו בדר� של האזנת סתר בניגוד להוראות חוק זה"

האחד והפשוט עניינו כתב אישו� . שני חריגי� מרכזיי�זו יש מחדל �לבררתאול� ". משפט

, השני והמורכב 25.המשפט�שבמסגרתו נית� להגיש את תוצר העברה לבית, סתר�בגי� האזנת

 �בשל המתנהל בהלי� פלילי רק חוקי �לאהמשפט לקבל תוצר �מאפשר לבית, )2)(א(13בסעי

, המשפט שוכנע� ביתבתנאי שוזאת , שבע שנות מאסר לפחותשהעונש בגינו הוא , "פשע חמור"

 הצור� להגיע לחקר האמת עדי� על הצור� להג� �העניכי בנסיבות , מטעמי� מיוחדי� שיפרט"

מי שרשאי לקבל היתר "ידי �עלחוקי הופק �התוצר הלאא� : לחריג זה יש חריג". על הפרטיות

א� התוצר : לחריג לחריג יש חריגג� , באורח מבלבל. אי� לקבל את הראיה, "להאזנת סתר

לבחור יכול המשפט �בית, "תו� שימוש מדומה בהרשאה חוקית, בטעות בתו� לב"הופק 

נדרשת בקשה מגור� בכיר , מבחינה דיונית. )שמדובר בפשע חמור, כאמור ,בתנאי(לקבלו 

עיי� בתוצר כדי להחליט א� המשפט מוסמ� ל�ביתו ,חוקי�ד לקבל כראיה את התוצר הלאומא

  .לקבלו

_____________________________________  

 .סתר� האזנת לחוק8 'כמפורט בס, ת היתרסתר מסוימות אינ� טעונו�האזנות  22
" טריטוריאלית של זכויות האד� וגבולותיו של חוק האזנת סתר�התחולה החו�"יהונת� גינת   23

 ).1996 (539–538, 518 מב הפרקליט
 .468' בעמ, 13ש "לעיל ה ,יק'וילצ  24
חוקית מעוניי� למנוע את הרשויות �הסתר הלא�תחריג זה עלול להסתב� במצב שבו קורב� האזנ  25

 �3815/90 "השוו בג. משו� שהדבר עלול לפגוע בעבודתו העיתונאית,  למשל–מלעיי� בתוצרי� 
 ).1991 (414) 3(ד מה"פ, שר המשטרה' גילת נ
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ו סתר שנערכה כדי� אינה ראיה קבילה בהלי� אזרחי א�אפילו האזנת, באופ� מעניי�

 –סתר חוקית מסיבה אחרת �  האזנתה שלנית� לטעו� לפסלותכי החוק מדגיש . בקובלנה פרטית

במסגרתה שיחה מודה �שבעלמפני קבילה או �שמועה בלתי�שמדובר בעדותמפני , למשל

  26.לא מרצו� חופשיבעברה 

 א� 27.כלל הפסילה אינו מוחלט? מה� אפשרויות האיזו� והתמרו� של מסלול הפסילה

המשפט מוסמ� לאז� במקרי� �בית, חוקית היא פסילה�לאסתר �מחדל לגבי האזנתה�שבררת

, לקבל היתריכול ידי גור� שלא היה �עלהסתר הופקה �וזאת בתנאי שהאזנת, של פשע חמור

פעל בטעות ובסברה שיש לו א� יכול לקבל היתר היה גור� שידי �לחלופי� עלאו , בעיקר אזרח

  .ט אינו מוסמ� לאז� כללהמשפ� ביתהללא תנאי� אל. היתר

ה� מאפשרי� בעיקר . בהכרח ג� אינ� קשי� במיוחדא� ,  אינ� קלי� למילויהתנאי� אל

. סתר שהפיקו אזרחי� כראיה מפלילה בפשעי� חמורי� נגד אזרחי� אחרי�� לקבל תוצרי האזנת

לקבל תוצר אפשר �איובפשעי� חמורי� , לקבל את הראיה כללאפשר �איבפשעי� קלי� יותר 

בשני , כלומר. דבר שלא קל לבסס –לב שהתקיי� אישור �ללא דימוי בתו�חוקי �לאשטרתי מ

ובכ� , כלל הפסילה נחר� ואינו מותיר מקו� לאיזו�, בהתקיי� מער� תנאי�, סוגי מצבי�

  .חוזקתו

 תמרו� במוב� של ניווט לעבר – מער� התנאי� לפסילה מאפשר תמרו� פרשני, חר� זאת

�סתר שמנוגדת לחוק מותירה שיקול�השאלה א� מדובר בכלל בהאזנת. האפיק הרצוי לפרש�

ונות שההכרעה בה� מאפשרת להימנע היא טומנת בחובה שאלות מג!. דעת שיפוטי שאינו צר

איזה אפשר לקבוע " האזנה"הדיו� א� מדובר בכלל בבמסגרת . מכניסה למסלול הפסילה

עיו� בתכתובות דואר אלקטרוני כי נקבע  זינגר בעניי� ,למשל. ייחשב האזנה" מכשיר"שימוש ב

 28. המחשב–גבי המכשיר �אלא רק עיו� על, והדפסת� אינ� מהווי� האזנה באמצעות מכשיר

 ,)או התעל� ממנה (המשפט החמי� את העובדה שההעתקה נעשתה באמצעות המדפסת�בית

  29.סתר�ועצר את מסלול הפסילה של האזנת

�מאפשרת לבית" סתר�האזנת" מדובר בהשאלה א�, אפילו בהנחה שמדובר בהאזנה

 בעניי� ,למשל". הסכמה"וה� דר� המונח " שיחה�בעל"ה� דר� המונח , המשפט מרחב תמרו�

מי שמשדר ברדיו חובבי� בתדר פתוח לחבריו ומעביר כי המשפט העליו� � קבע ביתחנובר'צ

_____________________________________  

 .)2004 (453) 3(ד נט"פ, דינת ישראלמ' נ קיס 11331/03פ "ע  26
 ).31.5.2012, פורס� בנבו (29'  פס,ברקו' מדינת ישראל נ 5135/11פ "ע  27
פורס� (הדי� �  לפסק51' פס ,מ"בע) 1990( טכנולוגיות חברת יהב חמיאס' זינגר נ 2552/16א "רע  28

 .)10.5.2016, בנבו
�המחוקק קבע הוראה מיוחדת שלפיה חדירה לחומר מחשב שנעשתה כדי� אינה מהווה האזנת  29

 1979–ט"תשכה, ]נוסח חדש[) מעצר וחיפוש(לילי פקודת סדר הדי� הפל) ג(א23' כעולה מס, סתר
האחד הוא שקיי� דמיו� :  את המסר הזה נית� לפרוט לשלושה מסרי�.)פקודת החיפושי�: להל�(

; שא� לא כ� לא היה המחוקק בוחר להעביר את מסר ההחרגה, סתר�בי� חדירה כזו לבי� האזנת
כל לדרוש את פסילתו של תוצר כזה נאש� לא יו, ולנוכח ההחרגה, מסר שני הוא שחר� הדמיו�

והשלישי הוא שלגבי חדירה כאמור שלא נעשתה כדי� נית� ג� נית� לטעו� שמדובר ; סתר� כהאזנת
 .סתר�בהאזנת
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, נוספי�" שיחה�בעלי"יוצר , כדי לקבל מה� את התשובות, אמת�לה� שאלו� בחינה בזמ�

מ� בבקשת� יהשיחה עהתמצתה ג� א� בנסיבות המקרה , חובבי רדיו שעלו על השידור

המרמה לבצע את , קרי, "לעבוד"יתנו וירדו מהקו יֵ שלנאש� שיציג את עצמו ובתשובתו לה� 

  30.האקדמית

שהרי ההסכמה היא , נווט ליעד מבטחי� של קבלת הראיה נית� ל"הסכמה"מונח הג� את 

ההסכמה ניתנת , שהמחוקק לא הגדיר את סוג ההסכמה הנדרשבהינת�  31.מיוחדרעיו� עשיר ב

 מטפלת שנאשמה בתקיפת ה שלטענתאת בדחותו , מיטה בעניי� ,למשל. לניווט שיפוטי

קשישה שאינה כי  , אגב אורחא,המשפט� קבע בית, סתר� קשישה שהראיות נגדה הופקו בהאזנת

  32.מעת לצילומה משתהמתפקדת מבחינה קוגניטיבית נתנה הסכמ

�מאפשרת " חוק]ה[הוראות בניגוד ל"היא סתר ש� ג� השאלה א� מדובר בהאזנת,לבסו

כי המשפט � קבע בית,נערכה האזנה מחו� למדינת ישראלר שאכ. המשפט מרחב תמרו��לבית

סתר כדי� לאד� � נערכה האזנתר שא כ33.נה מקומיתימשו� שתחולתו ה, היא אינה בניגוד לחוק

�קבע בית, צווי האזנהשלגביה� לא היו  שיחה של שניי� מחבריו השמעוברקע נ, מסוי�

  34".שיחה"מדובר באותה כי ואפילו , הסתר חוקית�האזנתכי המשפט 

  

  

  

  

  

  

_____________________________________  

 .)1987 (581) 3(ד מא"פ, דינת ישראלמ' חנובר נ'צ 48/87פ "ע  30
31  PETER WESTEN, THE LOGIC OF CONSENT 4–7 (2004), כמופנה אצל Stuart P. Green, Consent 

and the Grammar of Theft Law, 28 CARDOZO L. REV. 2505, 2513–2514 (2007) ; רו� שפירא
המשפט ספר השנה של " קבוצתיי��מהתמקדות בפרט להכרעה במאבקי� בי�: דיני עונשי�"

: בי� מרמה לכפייה"עמית פונדיק ; )1997, צבי עור�� אריאל רוז� (654–645, 629 ו" תשנבישראל
אס� ; )2013 (227–221 ,215 לו עיוני משפט" הרת האונס במרמה לגבי מיהות העושעבֵ על 

 �, על תביעה יצירתית ועל דיני האונס, על מחוקק אדיש? אינוס מרחוק או רחוק מאינוס"הרדו
 .)2016 (120–91, 65  יגעלי משפט "מטרת� וגבולותיה�

 .)23.7.2014, נבופורס� ב(הדי� �ק לפס10' פס, דינת ישראלמ' מיטה נ 3651/14פ "רע  32
 לביקורת חריפה על קביעה זו .)1993 (624) 5(ד מז"פ, אל מצרי'  נדינת ישראלמ 5175/91פ "ע  33

 . ואיל�471' בעמ, 13ש "לעיל ה ,יק'כ� ראו וילצ. 23ש "לעיל ה, ראו גינת
, פורס� בנבו(דינו של השופט לוי �לפסק 38' ספ, אנו'ז' דינת ישראל נמ 5002/09 פ"ע  34

סתר שבוצעה לפני כניסתו לתוק� של חוק �האזנתכי  בתיק אחר נדחתה הטענה .)2.12.2010
תיק ב ).1980 (561) 3(ד לד"פ, מדינת ישראל' אפללו נ 639/79פ " ע:נה פסולהיה סתר�האזנת
 �� למסקנה שהאזנתבהכרח אינה מובילה , 1986–ו"תשמה,  סתרתנהפרת תקנות האזכי קבע ננוס

, 791) 1(נבד "פ, מדינת ישראל' קורקי� נ 2801/95פ "ע: פסולההסתר בוצעה לא כדי� ולפיכ� 
סתר שנית� לצור� �שיחות טלפו� שהוקלטו מכוח צו האזנתכי  נקבע אחר בעניי� .)1998 (806

 10532/09פ " ע:רות סמי�עב המערער בגי� חקירת רצח קבילות כראיות במסגרת משפטו של
 ).5.8.2010, פורס� בנבו(� דיה� לפסק12–8'  פס,מדינת ישראל' סמהדא� נ
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  )סתר לפי חוק האזנת (סתר� האזנת–מסלול פסילה : 1תרשי� 

  

  

  

  

  

 )1' ס) ('מכשיר וכו, שיחה(? הא� מדובר בהאזנה

 לא כ�

 הראיה מתקבלת )1' ס(? סתר�  בהאזנתהא� מדובר

 )8' ס(? סתר שמצריכה אישור�הא� מדובר בהאזנת

?הא� מדובר בפשע חמור ?הא� מדובר בהלי� פלילי שאינו קובלנה  

ידי גור� שהיה רשאי�הא� ההאזנה נערכה על
 ?לבקש היתר

 מתקבלת הראיה נפסלת הראיה נפסלת הראיה

 לא כ�

 הראיה מתקבלת

 לא כ�

 קבלתהראיה מת )7–4' ס(? הא� נית� אישור כדי�

 לא כ�

 לא כ� לא כ�

 לא כ�

 איזו� שיפוטי ?לב קיומו של היתר�הא� המאזי� דימה בתו�

 לא כ�

 נפסלת הראיה איזו� שיפוטי
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   פסילת ראיות שהופקו תו� פגיעה בפרטיות.3

  מבוא) א(

. היא אינה ממצה אותה, אינטואיטיבית להגנה על פרטיותורה בצסתר מתחברת �א� שהאזנת
חוק הגנת : סתר נולד בישראל החוק הכללי העוסק במפורש בפרטיות שנתיי� לאחר חוק האזנת

  .1981–א"התשמ, הפרטיות
 כללי� בדיני העונשי� ובדיני , בי� היתר,ג� חוק הגנת הפרטיות מכונ�, סתר כמו חוק האזנת

 וקבע ,נשי� הגביל המחוקק את חירות הפרט לפגוע בפרטיותו של אד� אחרבדיני העו. הראיות
 �החוק אינו ). חמש שנות מאסר(הפכה לפשע נ שבהמש� ,)שנת מאסר(עברת עוו�  5בסעי

תי� ילע –רשימה סגורה  2בסעי� אלא מציב , "פרטיות"מגדיר באופ� מופשט את המונח 
  .של פגיעות בפרטיות –ממצה �עמומה ובבירור לא

כעולה ,  אזרחיתאלא ג� עוולה, פגיעה בפרטיות אינה רק פשע, סתר�האזנתמלהבדיל 
 �לפגיעה , עברה חסרת סייגי�שהיא , סתר�להבדיל מהאזנתא� שוב , מאיד� גיסא. 4מסעי

נה חלק י אולי משו� שפגיעה בפרטיות ה, זאת35.ה� רחבי� מאוד בכוח ש,סייגי�יש בפרטיות 
אלא ג� אד� שלא פגע , דמיי� לא רק אד� שלא נפגע בפרטיותווקשה ל, נדיר בחיי הפרט�לא

כמו חוק . אולי ג� במוב� המשפטי הפורמליו, ודאיבובמוב� החברתי  –בפרטיות� של אחרי� 
מובהק ואינו קשור למניעת אופ� נו ערכי בישה, ג� חוק זה מכונ� סעי� פסילה, סתר האזנת

ר סולל פרקטיקה משטרתית ומייצר עבור סת אול� בעוד חוק האזנת.  על רקע הוכחתיהראי
חוק הגנת , אלא ג� סנקציה אפשרית א� תחרוג מההסמכה, המשטרה לא רק הסמכה לפעולה

מוגדרות האולי משו� שהפגיעות ? מדוע. הפרטיות אינו סולל דר� משטרתית לפגיעה בפרטיות
טרתיות פרקטיקות מש: ייתכ� שהסיבה אחרתא� . ידי פרטי��עלבאיסור נעשות בעיקר 

. בהמש�שאליה� אגיע , דיני החיפושי�כגו� , בפרטיות סלולות בחקיקה אחרתבעליל פוגעות ש
 היא מוסמכת לבצע פעולות שפוגעות ,מצד אחד: ההפרדה החקיקתית משרתת את המדינה

בחוק " פגיעה בפרטיות" אינ� מוגדרות כהפעולות אל, מצד אחר; דוגמת חיפושי�, בפרטיות
מסלול , אפילו בניגוד לחקיקה המסמיכה, המדינה מבצעת אות�ר שאכ� כול, הגנת הפרטיות

  .לדיסוננס ערכי זה אשוב בסו� הפרק. הפסילה של חוק הגנת הפרטיות אינו נית� להפעלה

  מסלול הפסילה ואפשרויות האיזו� והתמרו� שבו) ב(

נה ייות הראיה שהופקה תו� פגיעה בפרט. מסלול הפסילה בחוק הגנת הפרטיות פשוט מקודמו
. הסכמת הנפגע להגשת הראיההוא האחד . התקיימו אחד משלושה חריגי�כ� אלא א� , פסולה

הדי� האחר מבקש להגיש את �ובעל, די� בתיק�בהנחה שהוא בעל?  לכ�מדוע שהנפגע יסכי�
הראיה שפגעה בו מלמדת משהו לטובתו או לטובת א� אול� . יסכי�הוא לא סביר ש, הראיה

שג� , ידי אחר�על אד� שהותק� מינית ,למשל. יסכי�הוא ד שוייתכ� מא, ו בהוא תומ�שהצד 

_____________________________________  

 .554' בעמ, 20ש "לעיל ה, גבאי  35
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הלי� בי� ב, המשפט� עשוי להסכי� שתיעוד התקיפה יוגש לבית36,ציל� את המעשי� בסתר
  .פלילי ובי� בתובענה נזיקית

 לחוק 18ההגנה בסעי� . די��הפוגע הוא בעלר שאא� רק כ, חריג שני הוא הגנה או פטור
הוא  לרשויות הביטחו� 19והפטור בסעי� ,  מעוניי� בכ�המשפט�ביתא� ,  רחבניתנת לפירוש

לא ברור ?  כדי שהראיה תתקבלדי��מדוע נדרש שהפוגע יהיה בעל. ודאי בעל תחולה רחבהבו
  .מה הטע� הנורמטיבי לכ�

ד את ושמרחיב מא, זהו קל� מכריע". טעמי� שיירשמו: "החריג השלישי הוא הרחב מכל
מחדל של � יוצר בררת32א� שסעי� . ד את כוחו של כלל הפסילהו ומצמצ� מאהכוח השיפוטי

כדי . המשפט כוח איזו� עצו��הוא נות� בידי בית, פגיעה בפרטיותתו� פסילת ראיות שהושגו 
משפט �בית. א� בסיו� תמיד נית� לקבלה, דר� ארוכה�לפסול את הראיה צרי� לעבור כברת

  . יקבל–משפט שירצה לקבל �בית; נאי הפסילה ייאל� לעמוד בכל ת–שירצה לפסול 
אלא ,  כלל הפסילהו שלהכוח המוחלט לאז� ולקבל את הראיה מצמצ� לא רק את חשיבות

למרות זאת קיימי� . ולצמצ� את התנאי� לתחולתופרשני � ותמרבצע ג� את הצור� השיפוטי ל
 אפילו ,למשל. הס��אלא על רקע תנאי, תיקי� שבה� טענת הפסילה נדחתה לא על רקע איזו�

החלטותיו בדיני הראיות ביטא דאגה לזכויות הפרט ב כנראה השופט העליו� ש–השופט ב� 
בעניי� . ע מדחיית טענת הפסילה על רקע זה לא נמנ–יותר מכל עמיתיו בתולדות ישראל 

הניתוח נער� חר� . כדי לחל� מגופו שקיות סמי�,  ערכה המדינה לעציר ניתוח כפויקורטא�
 לאחר שהדבר .דעת רפואית שצפוי לחשוד מוות א� לא ינותח�חוותלנוכח א� , ותוהתנגד

היתר שיפוטי לבצע את לבסו� תקבל ה, הוא עמד על סירובווידי הרופאי� �עלהוסבר לו 
 37.לאור מטרת הפעולה, אי� מדובר בפגיעה בפרטיות, קבע השופט ב�, הבנסיבות אל. הניתוח
הרי� בכלא צבאי לאסיר לשתות מי מלח כדי להוכיח שאי�  נתנו סוועקני�בעניי� , להבדיל

הקיא שתי הוא  ואז ,השקוהו בכוח, לאחר שהקיא שקית אחת וסירב לשתות עוד. בגופו סמי�
בדעת . � הפ� את ההחלטה"בגאול�  ,הדי� לערעורי� קיבל את הראיות�בית. שקיות נוספות

כי  וקבעו , באמצעות פסילת הראיהרוב ביקשו השופטי� ב� ושינבוי� להג� על זכויות הפרט
דר� המעשה האמור אינו פגיעה בפרטיות בכי בדעת יחיד קבע השופט ברק . פרטיותו נפגעה

לחוק הגנת ) 1(2כלשו� סעי�  (" העלולי� להטרידו, אד�יהתחקות אחרבילוש או "של 
, יו� נוס�במסגרת ד,  בחלו� חמש שני�38.ולפיכ� תוצריו אינ� פסולי�, אלא תקיפה, )הפרטיות

הפכה לדעת נברק השופט דעת היחיד של אילו ו, הפכה דעת הרוב לדעת יחיד של השופט ב�נ
� ביתר שאכ, לעומת זאת 39".גרידא"אלא בתקיפה , שלפיה אי� מדובר בפגיעה בפרטיות, הרוב

התחקות בילוש או הוא יכול לפרש בהרחבה מה� , המשפט מעוניי� דווקא לפסול את הראיה
הוא יכול  במקביל . אלא ג� עדויות על ניאו�,כ� לפסול לא רק צילומי ניאו�ודר, אחר אד�

ולקבוע שג� א� יש לפוגע עניי� אישי , לפרש בצמצו� את תנאי ההגנה של חוק הגנת הפרטיות

_____________________________________  

 .)8.6.2005, פורס� בנבו(  חוברה'נמדינת ישראל  1021/04) א"תמחוזי (ח "תפ, לדוגמה, ראו  36
 .)1986 (673) 3(ד מ"פ, דינת ישראלמ 'קורטא� נ 480/85פ "ע  37
 ).1983 (393) 2(ד לז"פ,  הצבאי לערעורי�בית הדי�' ועקני� נ 249/82 �"בג  38
 ).1988 (837) 3(ד מב"פ, ועקני�' בית הדי� הצבאי לערעורי� נ 9/83נ "ד  39
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דרכו אול�  40. ולפיכ� היא אסורה,לב בפגיעה�אי� תו�,  בפרטיותחובה מוסרית לפגועא� או 
  .תוכה ועקלקלה יותר מדרכו אל הקביל!המשפט אל הפסילה אר�של בית

הגדרת הפרטיות בחוק . כלל פסילה זה מקנה לפרטיות הגנה ערכית חלשה למדי, לסיכו�
סייגי� מאפשרי� בדיעבד את ; ד מער� הפרטיותו ומותירה בחו� הרבה מא,דומצומצמת מא

תו�  המשפט מוסמ� לקבל כל ראיה שהופקה�ובסופו של מסלול בית; הפגיעה ואת הראיה
   .פגיעה בפרטיות

  )לפי חוק הגנת הפרטיות(פגיעה בפרטיות  –מסלול פסילה : 2תרשי� 

 

   פסילת הודאת חו� שנמסרה לא מרצו� חופשי.4

  מבוא) א(

 יצרה מגוו� סעיפי� שמציבי� תנאי� לקבלת ,1971–א"התשל, ]נוסח חדש[פקודת הראיות 
 10–9סעיפי� : וגי� שוני�שמועה מס�רבי� מה� עוסקי� בעדות. המשפט�ראיה בבית

� מאפשר לקבל עדות מומחה וחוות20סעי� ; res gestaשמועה מסוג �מאפשרי� לקבל עדות

_____________________________________  

 .)2006 (581) 1(ד סא"פ,  האזורי בנתניהבית הדי� הרבני' פלונית נ 6650/04 �"בג  40

 ?)2' ס(הא� הראיה הושגה תו� פגיעה בפרטיות 

 לא כ�

 הראיה מתקבלת ?הא� הנפגע הסכי� להגשתה

 מתקבלת הראיה

 לא כ�

 ?)19–18' ס) (במצטבר(נהנה מהגנה או מפטור + להלי� הא� הפוגע הוא צד 

 לא כ�

 הראיה מתקבלת ?הא� יש טעמי� שיירשמו לקבלת הראיה

 לא כ�

 הראיה מתקבלת נפסלת הראיה
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 מאפשר 36סעי� ו; עובד ציבורהחתומה בידי  ה מאפשר לקבל תעוד23 סעי� ;דעת רפואית
במגמה להג� אלה ואחרי� יוצרי� תנאי� לקבילות� של ראיות סעיפי� . לקבל רשומה מוסדית

את ההנחה שרק בכ� ומשקפי� , אמינות�שמועה בלתי�ל מערכת המשפט מפני עדויותע
. תלחצות את ר� הקביל!דיי� נ� אמינות יההאמורי� שמועה שעומדות בתנאי הסעיפי� �עדויות

יעלה , א� יתקבלו, נזק�נפסלות על רקע הוכחתי מחשש שאלה עדויות שאינ� עומדות בתנאי� 
  .את נזק� באמצעות מישור המשקלמספיק למת�  אפשר ולא יהיה ,על תועלת�
א� (כלל � בדר�, המשפט�  עוסקי� בדברי� שמסר הנאש� מחו� לכותלי בית12–11סעיפי� 

באשר המעיד , שמועה�נ� עדותי ההג� דברי� אל. בתחנת המשטרה בהיותו חשוד) לא רק
 11סעי� . �אלא רק על עצ� קליטת, עליה� אינו יכול להג� על אמיתות תוכנ� של המסרי�

אִמרה  ,למשל –עוסק באמרת חו� שאינה הודיה ולפיכ� חשיבותה ההוכחתית מוגבלת יחסית 
  .חוסר מהימנות של הנאש�המצביעה על 

 � ,מאפשרת להרשיעו" מה נוס�� דבר"בתוספת ר שא,  עוסק בהודאת חו� של נאש�12סעי
עדות על הודיית הנאש� כי קובע ) א(12סעי� . ולפיכ� חשיבותה להכרעת הדי� גדולה ביותר

 ההמשפט נוכח שההודי� וביתהרה תתקבל רק א� הראה התובע כיצד ניתנה ההודיעבשעבר 
. פשי ומרצו� אינה יכולה להתקבלוחבאורח  שלא ניתנה ההודי: "חפשית ומרצו�"הייתה 
ולא בכדי , בחקירה כמרבית הדר� להרשעהשניתנה מערכת המשפט מקבלת הודאה , ברגיל

 מדוע 42.מעטות לגבי מעמדה� קיימות ג� ביקורות לאאול�  41".מלכת הראיות"ינוי זכתה זו בכ
האחת .  לכ�נית� להציע שתי סיבות עיקריות? מרצו� חופשיניתנה  שלא הבעצ� נפסלת הודי

 משקפת את השהודיית החו� אינהוא החשש , עדר רצו� חופשיבה: נה פסילה הוכחתיתיה
 –  הסיבה האחרת שונה ומשלימה43.המשפט�ביתמבחינה היסטורית בכ� התמקד . האמת

רציונל זה . השגת הודיית חו� לא מרצו� חופשי פוגעת באוטונומיה של הפרט: פסילה ערכית
  44.הל� ותפס מעמד בכורה בישראל במש� השני�

  מסלול הפסילה ואפשרויות האיזו� והתמרו� שבו) ב(

 � ולכאורה ג� הפשוט והנחר� ,רהוא הקצר ביותלפקודת הראיות  12מסלול הפסילה של סעי
" הודיה"עסקינ� בכי מרגע שהסקנו .  פסולה–פשי ומרצו� ובאופ� חלא  שנמסרה ההודי: ביותר

_____________________________________  

פ "רע; )1998 (834–833, 736) 1(ד נא"פ, אל עביד' מדינת ישראל נ 4530/97פ " דנ,למשל  41
 ).2006 (378) 1(ד סב"פ, התובע הצבאי הראשי' מילשטיי� נ 4142/04

או שמא קיסרית הרשעות ' מלכת הראיות' האומנ� –ההודאה כבסיס להרשעה "רו 'בועז סנג  42
 על –ידאת 'טארק נוג' מלכת הראיות נ"וכ� דליה דורנר ; )2005 (245 ד עלי משפט" השווא

מרדכי קרמניצר ; )2006 (7 מט הפרקליט" הסכנה שבהודאות שווא ועל הדר� להתמודד עמה
 205 א המשפט" ? חפי� מפשע הא� יש בישראל סכנה להרשעת–הרשעה על סמ� הודאה "
)1993.( 

עתיד "קנת מ� ; )1995 (678–677, 669) 2(ד מט"פ, מסיקה' מדינת ישראל נ 5614/92פ "ע  43
 .)1986 (78–77, 76 טז משפטי�" הדרישה לרצו� חופשי בחקירת חשודי�

דינה של � לפסק24' פס, 461) 1(ד סא"פ, התובע הצבאי הראשי' יששכרוב נ 5121/98פ "ע  44
הברית ההגנה השיפוטית על האוטונומיה של הרצו� קדמה � בארצות.)2006 (השופטת ביניש

 .1346–1345' בעמ, 13ש "לעיל ה, Tipton  ראו.כלל הפסילה הפסיקתיל
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ראשית ", ש בפסיקה ככולל ג� הפללה עצמית מרומזתורַ &אשר מונח שהחוק אינו מגדיר ו –
  .דואנו מתקדמי� למסלול קצר מא – 45"הודאה

של , שלרוב מוגשמי� בעדות אחת, ד בשני תנאי� בלבד התביעה צריכה לעמו,כדי להגישה
. עצמאיי� נוספי�תנאי� אי� . והוכחת חופשיותה; ההוכחה של מסירת ההודי: השומע ההודי

אי� צור� שההודיה ;  אי� צור� שהנאש� יחתו� על ההודאה,ואי� זה מוב� מאליו, בי� היתר
אי� , כ��כמו. פני איש מרותלאו בתחנת משטרה שהיא תינת� ואי� אפילו צור� ; תהיה בכתב

זכותו להיווע� בדבר חשוד  הליידוע שדוגמת אזהרה או , הכרח פורמלי בהלי� מסוי� לפניה
. פה�פני חברי� בשיחה בעלולפני זר ל, פני מעבידלהודיה יכולה להיעשות . די��עור�ע� 

נ� מופיעי�  איהאול� אל, הודאי יכולי� להשפיע על חופשיות ההודיבווני� גורמי� מג!
נבלע שהאחד מה� ,  ולכ� אי� חובה להתייחס אלא לשני התנאי� שלעיל,ברשימה פורמלית

 ה הודי:נחרצותומבחינת אלא ג� , זההמסלול הפסילה פשוט לא רק בהיבט . באחרכמעט תמיד 
 לפקודת הראיות 12סעי� .  זהו כלל גור� ללא חריגי�.נה פסולהישנמסרה לא בחופשיות ה

  46.ללא איזו�, מחייב פסילה
וכ� ג� , החלתנאי� אינה הופכת אותו לפשוט לה�העובדה שמדובר בכלל פסילה דל

המשפט לאז� בי� השאיפה להג� על �יכולת הפורמלית של ביתהעדר ה ,הפ�ל; נחרצותו
 מותיר אותו חסר והאוטונומיה של הרצו� לבי� השאיפה להגיע לאמת ולהרשיע אשמי� אינ

  . קל לתמר�– לאז�אפשר �שאימה : כלי�
לגבי מי שנחקר " רצו� חופשי"כיצד נית� לדבר בכלל על כתהייה מקדמית נית� לשאול 

 47.א� הוא במעצר) א� לא רק(בעיקר , בחשד חמור ובוודאי מצוי בלח� נפשי ואולי ג� פיזי
ייתכ� שהמשטרה הייתה מצמצמת את השימוש במעצר או , עצורשל  הכל הודאנפסלה אילו 

.  אלא דווקא נדירה,אול� פסילת הודאה של עצור אינה תדירה. במהל� המעצרנמנעת מחקירה 
כול� מנסות בכנות בטוח שלא ו, הפעלתו של מבח� חופשיות הרצו� כרוכה במגמות שונות

  .החידה המורכבתלפצח את 
באשר , ולא בכדי, אינו מוגדר בפקודת הראיות" רצו� חופשי"המונח , באופ� שאינו מפתיע

חופשית "הביטוי . כלל רצו� חופשי מגלמת סוגיה פילוסופית סבוכה מאי� כמוההשאלה מהו ב
נוס� ו –ולבחו� בדיעבד אחר  ג� השאיפה לצלול לנפשו של אד� 48.נו עמו� ביותריה" ומרצו�
נה יומרנית יה" רצו� חופשי"א� הודה תחת אותו  –מו יעוכ� שיח ישיר של דר� בלא על כ� 

 קיי� דמיו� בי� שאלת הרצו� החופשי בדיני הראיות לבי� ה אלבמובני�. אפשרית�ואולי בלתי

_____________________________________  

 .463–461' בעמ, 26ש "לעיל ה, קיס ניי�ע  45
 על הפער בי� הרצוי לבי� המצוי – ויששכרוב Miranda ,Collins"רו 'סנג�יובל מרי� ורינת קיטאי  46

 55 ' פס,מדינת ישראל' תורק נ 1292/06 פ"ע; )2007 (434, 429 לז משפטי�" יששכרובבהלכת 
 .)20.7.2009, נבופורס� ב(דינו של השופט פוגלמ� �לפסק

דינה של השופטת ביניש � לפסק6' פס, 529) 3(ד נו"פ ,מדינת ישראל' סמירק נ 6613/99פ "ע  47
 .442–441' בעמ, 46ש "לעיל ה ,רו'סנג�מרי� וקיטאי; )2002(

בנימי� ; 76–74' בעמ, 13ש "לעיל ה ,"בהלכת יששכרובכלל פסילת הראיות שנקבע "רו 'סנג  48
בחינה : אופ� בחינת הודאות חשודי� בדי� הפלילי בישראל"יור� רבי� וברק אריאל , בלו�

"  לפקודת הראיות לדוקטרינת הפסילה הפסיקתית12בי� סעי� מהותית ופרוצדורלית של היחס 
 .)2017 (818, 815 מו משפטי�
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המשפט מתבקש ומתיימר לצלול לתו� נפש �ג� ש� בית. שאלת היסוד הנפשי בדיני העונשי�
, המשפט אינו חופשי לערו� את המבחני� בצורה אובייקטיבית�בשני ההקשרי� בית. האד�

אינו חופשי להתעל� ה� הוא בשני ;מחו� להקשר של התיק הפלילי שבו עליו להכריע
אינו משוחרר מכבלי ערכיו בשניה� הוא  ו; לתיקהיסוד הנפשישל חשיבות של ההודאה או המ
  49.רצונו להגשי� תוצאה הצודקת בעיניומו

 ,נמסרה לא באופ� חופשיכי  שהוא קבע ההמשפט אינו מוסמ� לקבל הודי�בית, כלומר
המשפט אינו יכול לפתוח שער �בית, וריתבלשו� צי. כ� היהאכ�  קובע א� ואול� הוא לבד

ע המשפט מנ!� אי� שו� מצב שבו בית50.נעולאכ� א� הוא ורק הוא קובע א� השער , נעול
אפילו ו –ברור שהמשטרה הפעילה אמצעי� פסולי� ר שאג� כ, לקבוע שהשער פתוחמ

חר� , מדוע וסבירשילמצוא מגוו� סיבות , א� יבחר, המשפט יכול�בית.  נגד הנאש�–קיצוניי� 
  .מרצו� חופשיזאת �בכל נמסרה הההודי, הפסול

כי הוסכ� , המשפיעי� והחשובי� בנושא עד היו�� משהוא , מועדידי� �בפסק, למשל
לא נפגע כי חר� זאת נקבע . הבטחה והשאה,  כגו� איו�,המדינה השתמשה באמצעי� פסולי�

מעגל הראיות מא נבעה היכי השופט גולדברג קיבל את ההודאה בכותבו . הרצו� החופשי
אפילו א� אני : "כפי שציטט השופט, שפה שבה השתמש הנאש� דאהשה נת מעניי51.המתהדק

אני הבנתי שזה לא יעזור . טיפש ואני רואה שסיי� הודה אפילו עשרי� אל� אליבי לא יעזור
וא וכשה. אי� מנוס, גמרנו, אפילו א� אני טיפש אני יודע שזה כבר אבוד. א� הוא הודה, כבר

אז אי� , ואומרי� לי ג� על האיל משהו. קשר אותי, יפ'אומר לי שאני לימדתי אותו לנהוג את הג
 דברי הנאש� מלאי� עדויות על חוסר 52".לי ברירה הייתי חייב לכתוב את מה שה� רוצי�

שפתו אינה משקפת רצו� , לאוא� הדבר קשור לאמצעי� הפסולי� ובי� א� בי� .  שחווהרההבר
משו� ,  דווקא שחרורההמשפט יכול למצוא בכבלי� אל�� מבחינה רטורית ביתאול. חופשי

, אי� מניעה שיפוטית לקבוע שחר� הפעלת אמצעי משטרתי פסול. שאי� בה� פסול לדעתו
  53.ההודיה נמסרה מרצו� חופשי

אלא על חופשיות , כדבר הפסיקה, החוק אינו מדבר כלל על אמצעי פסולכי ראוי להדגיש 
, ברור שנחקר חשוד עשוי לחוות לח� נפשי ופיזי בגי� מצבוכי המשפט קבע �בית. הרצו�

טכני �אלא פירוש משפטי, פירוש מילולילא " חפשית ומרצו�"מונח יש להעניק לולפיכ� 
 את יכולתו לבחור לאפשר ששלאשר שמתמקד בלח� החיצוני שהופעל על הנאש� ו, מצמצ�
במגמה ברורה לקבל הודיות חר� טענות , &ורַש בצמצו�המוב� המצמצ� אפילו  54.לשתוק

  55.הנאשמי�

_____________________________________  

 .90' בעמ, 16ש "לעיל ה, Belangerהשוו   49
50   � .311' בעמ, 3ש "לעיל ה, "על כשרות להעיד במשפט הפלילי"הרדו
 גולדברג דינו של השופט�ק לפס52' פס, 197) 1(ד לח"פ, מדינת ישראל' נ דימוע 168/82פ "ע  51

)1984(. 
 .דינו של השופט גולדברג� לפסק53' פס, ש�  52
 .435' בעמ, 46ש "לעיל ה ,רו'סנג�מרי� וקיטאי  53
 .דינה של השופטת ביניש�לפסק 6' פס, 47ש "לעיל ה ,סמירקניי� ע  54
 .435–434' בעמ, 46ש "לעיל ה ,רו'סנג�מרי� וקיטאי  55
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, חר� פסול. המשפט חופשי לקבל כל הודאה שירצה�בית, מבחינה משפטית ריאליסטית
המשפט יכול למצוא סיבה רציונלית �בית,  גובה ההודאהו שלכיעור או בעייתיות בהתנהלות

קית על ראשו של בחקירה בטחונית שהייתה כרוכה בהשמת ש, למשל. פסולה להודאה�ולא
 כאינדיקציה " של מידע'ונידוב'אותות "המשפט �ביתמצא , החשוד ובהשמעת רדיו קולני

, המשפט מזהה פסול בפרקטיקה משטרתית�ביתר שא כ56.בלי להסביר מה�מ, לרצו� חופשי
הוא : א� לבסו� מקבל את הראיה,  שובההוא מבקר, ביקר בחריפות בעברהוא כבר  שואפילו כז

יתר להפקת הודאה � יצר תמרי�אשר  ,כ� מדובבי� בסגנו� חדש שערכה המשטרהמתמרמר מהס
הודאת הנאש� שעל כי א� קובע לבסו� , כ��בדומה להסכ� מדובבי� קוד� בנוסח בעייתי ג�

 57. אלא בגי� מצפונו הכבד של הנאש�,הפרק נמסרה לא בגי� השפעתו הפסולה של המדובב
אחד השופטי� מדגיש ,  ויעצו לחשוד לא לשתוקמדובבי� השחירו את שמו של הסנגורר שאכ

הפליל את לא הוא שמר על בחירתו ל בכ� שהמתבטא,  של החשודאת רצונו החופשי
 כנראה לא כדי� על הנחקר לוותר על זכותו להיווע�השפיע חוקר משטרתי ר שא כ58.שותפיו

נו החופשי אחת השופטות מדגישה את רצו, של הנחקר לעשות זאת ו חר� בקשת,די��ע� עור�
בחקירת  59.לחסו� נסיעה ארוכה לחקירה נוספתשבחר לוותר על ההיוועצות כדי  ,של הנחקר

כאשר מדובב מציע לחשוד להודות בהריגה ולצאת בעונש קל ובתנאי כליאה טובי� , רצח
, המשפט קובע כי מדובר בתמונה חלקית של החקירה�בית, "כמו מל�"שיאפשרו לו לחיות 
 באופ� 60.יות אחרות הבהיר המדובב לחשוד שלא יודה במה שלא עשהומדגיש כי בהזדמנו

שלאחריו הודה , כלפי גופו או חייו של חשוד שעימו היה בתא איו� מצד שוטר סמוי, דומה
ולא , "רמה כה קיצונית"משו� שהוא לא היה ב, לא הוביל לפסילת ההודאה, החשוד במיוחס לו

קה פסילת ההודאה מבלי להידרש לנפקותה על עוצמת פגיעה בכבוד האד� המצדי"הייתה בו 
 נקבע כי 62,"לא מִָ+דִיי�, ומכל מקו�, עסקינ� באיומי� מרומזי�" בהינת� ש61".מסירת ההודאה

ובחר מרצונו החופשי לחלוק ע� חברו , הוכרע על ידי תרגיל החקירה המחוכ�"החשוד 
ה פעולות של  כאשר המשטרה נקט63."המדומה לתא המעצר את פרטי הפרשה שבה נחשד

בהכריזה כי תביא את אבי החשוד למשטרה ותחשו� לפניו את עיסוקו , פיתוי והשאה, איומי�

_____________________________________  

 ).21.4.2005, פורס� בנבו(הדי� �לפסק) ב)(8(ז' פס, מדינת ישראל' פלוני נ 378/03פ "ע  56
� לפסק.)10.7.2012 ,פורס� בנבו(הדי� �לפסק 54–47' ספ, מדינת ישראל' פלוני נ 4029/08פ "ע  57

ואשר מסתיי� בקבלת , די� מאוחר שעסק בגבולות השימוש במדובבי� ובתחבולות חקירתיות
 .)9.7.2017, נבופורס� ב (מדינת ישראל' מירז נ 4109/15פ "עראו , הראיות ובהרשעה ברוב דעות

 השופט לוי דינו של� לפסק22' פס, 177) 2(ד סג"פ ,מדינת ישראל' עזבו� אלז� נ 1301/06פ "ע  58
)2009(. 

דינה של השופטת ברלינר � לפסק4' פס, 742) 2(ד סג"פ ,מדינת ישראל 'שי נ 9956/05פ "ע  59
 .)4.11.2009, פורס� בנבו(

, נבופורס� ב(דינו של השופט דנציגר � לפסק78–77' פס ,מדינת ישראל' זדורוב נ 7939/10פ "ע  60
23.12.2015.( 

 .זילברטל) 'בדימ(השופט של  נודי� לפסק33' פס, 57ש "לעיל ה, מירז עניי�  61
 .ש�  62
בדעת המיעוט הציע השופט הנדל לפסול . וברא�'של המשנה לנשיאה ג דינו�לפסק 12' פס, ש�  63

עלול לשל� על כ� הוא א� לא יודה את ההודאה ולְזַ!ות את הנאש� בגי� המצג שהועבר לו ש
 . שא� בחייויתכ�יו, בשלמות גופו
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המשפט מוצא את חופש הרצו� של החשוד בחזרתו על ההודאה בשלב �בית, של החשוד בזנות
  64.מאוחר יותר ובקביעה כי ההודאה נעשתה מפאת ייסורי מצפו� וחרטה

מעוניי� המשפט �ביתכאשר , ע� זאת 65.בחינה מעשיתחלש מזה כלל פסילה שג� יוצא 
משקל נמו� או לייחס לה אלא הוא יכול , סלהואי� הוא חייב לפ, ות חר� קיומה של הודאה-זַ לְ 

  66.במער� הראיות שנלווה להלא להסתפק 

  )פקודת הראיותפי ל(הודאת חו� שנמסרה לא מרצו� חופשי  –מסלול פסילה : 3תרשי� 

  

  ילה הפסיקתית דוקטרינת הפס.5

  מבוא) א(

וג� זאת ,  התקיימו בישראל רק שלושת מסלולי הפסילה הערכית שנסקרו לעיל2006  שנתעד
המשפט �בית, יתר על כ�. לאחר שני� רבות שבה� לא היו בישראל מסלולי פסילה ערכית כלל

פילו אאי� לו וכי לעיתי�  ,קבילהעשויה להיות ג� ראיה שהושגה לא כחוק כי העליו� הדגיש 
ראיה שהושגה לא העולה מקבלת דיסוננס התייחס בשו� דר� ל ולא 67,סלהודעת לפ�שיקול
ראיה שהושגה בתקיפה חמורה של , ברוב דעות, המשפט העליו��  קיבל ביתועקני�בעניי�  .כחוק
 ולא ,באמצעות תקיפה בנסיבות מחמירות" רק"הושגה היא וזאת משו� ש, ידי סוהריו� עלאסיר 

המשפט אי� � ש� ק� לרטוריקה שלפיה לביתיששכרוב עניי� 68. בפרטיותבאמצעות פגיעה

_____________________________________  

דינה של המשנָה לנשיא נאור �לפסק 74'  ופס62'  פס,מדינת ישראל' מובארק נ 10477/09פ "ע  64
 .)10.4.2013, נבופורס� ב(

 .78' בעמ, 13ש "לעיל ה ,"בהלכת יששכרובכלל פסילת הראיות שנקבע "רו 'סנג  65
דינה של השופטת נתניהו �ג לפסק–א' פס, 168) 3( מוד" פ,מדינת ישראל' מזו� נ 3967/91פ "ע  66

)1992(. 
ראיות שהושגו "הרנו� כ� ראו . אֵלו� דינו של השופט� לפסק6' פס, 51ש "לעיל ה, מועדיראו עניי�   67

ראיות שהושגו שלא כהלכה "זאב �משה ב�; 31–27' בעמ, 9ש "לעיל ה, "באמצעי� בלתי הוגני�
ש "לעיל ה ,יק' וילצ;)1979 (469, 466 לב הפרקליט" ? האמנ� נפרצה הדר� לעקרו� הפסילה–

' ס, 13ש "לעיל ה ,Wattad; 455' בעמ, 46ש "לעיל ה ,רו'סנג�מרי� וקיטאי; 466–465' בעמ, 13
I–II. 

 לסקירה היסטורית של רעיו� הפסילה בישראל מלפני קו� המדינה ועד .39ש "לעיל ה, ועקני�נ "ד  68
 Binyamin Blum, Doctrines Without Borders: The “New” Israeli ראו יששכרובפרשת 

Exclusionary Rule and the Dangers of Legal Transplantation, 60 STAN. L. REV. 2131, 
 .)Blum, The “New” Israeli Exclusionary Rule: להל� ((2008) 2150–2143

 )12' ס(? הא� ההודיה נמסרה באופ� חופשי ומרצו�

 לא כ�

 הראיה נפסלת  הראיה מתקבלת
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הדי� �  פסק69.ושלפיה שאלת החוקיות של השגת הראיה אינה חשובה לתיק, דעת כאמור� שיקול
פשר לראשונה לפסול ראיות שהושגו לא כדי� ג� ללא סעיפי פסילה חקיקתיי� המפורס� אִ 

  .מרכזיי�מהותיי�  וזאת במסלול פסיקתי בעל שני תנאי�, ישירי�

  מסלול הפסילה ואפשרויות האיזו� והתמרו� שבו) ב(

התנאי המקדמי . תנאי מקדמי פורמלי ושני תנאי� מהותיי� מצטברי�יש לפסילה הפסיקתית 
משו� שהדוקטרינה הגבילה את עצמה במישרי� רק , הפורמלי הוא שמדובר בהלי� פלילי

  70.בהליכי� אזרחיי� אי� תחולה לדוקטרינה, אובי� א� הדבר ראוי ובי� א� ל. הלהליכי� כאל
בתפיסה רחבה של וזאת , שהראיה הושגה לא כדי�הוא האחד , באשר לתנאי� המהותיי�

האחר  71.נהלי� מחייבי� ואפילו זכויות, פסיקה, משנה�חקיקת, ככולל חקיקה" די�"המונח 
קטרינת הפסילה דו. המשפט תפגע בזכותו של הנאש� להלי� הוג��הוא שהגשת הראיה בבית

א אל, נאש� שנעשתה בחקירתובעצמה ככלי שמטרתו אינה לחנ� ולתק� פגיעה את הציגה 
�ש ככולל שלושה מבחניורַ גינות & רעיו� הה72.למנוע פגיעה בהגינות משפטו של הנאש�

האחד בוח� את חומרת ההפרה של .  אלא שאלות משתלבות,שאינ� תנאי� מצטברי�, משנה
נזק –והשלישי מפעיל איזו� תועלת; ה היחס בי� ההפרה לבי� השגת הראיאתבוח� השני ; הדי�

  73.מקבלת הראיה או מפסילתה
המוחלט שנת� חוק הגנת הכוח �ייפויהמשנה השלישי של הדוקטרינה מזכיר את �מבח�

�בעוד בררת: הוא אפילו קיצוני יותר. המשפט לקבל כל ראיה שימצא לנכו��הפרטיות לבית

, פסילההיא פגיעה בפרטיות תו� הפרטיות באשר לראיה שהושגה המחדל של חוק הגנת 
עצ� קיומו של .  ראיה שהופקה לא כדי�מחדל כזו לגבי�בררתאינה יוצרת דוקטרינת הפסילה 

בדר� להשגת הדי� מניח שהפרת , המשנה שלו�על שלושת מבחני, השני שלההתנאי המהותי 
 אינו חייב לפסול לעול�משפט � בית,תחת הדוקטרינה. הראיה אינה תנאי מספיק לפסילתה

ההחלטה , לעומת זאת; קצרה�דר� לא�עליו לצעוד כברת, כדי לפסול. ראיה שהושגה לא כדי�
�שני מבחני. המשנה השלישי בכל מקרה ומקרה�וניתנת לביסוס על מבח�, לקבל פשוטה

קבלת קרקע לנמק את די המשפט �לביתומותירי�  ,המשנה הקודמי� אינ� שולחי� מסר נחר�
אול� סופו של המסלול . מאפשרת תמרו�וזו , ג� המבח� של הפרת הדי� מצרי� פרשנות. הראיה

_____________________________________  

 .44ש "לעיל ה, יששכרוב עניי�  69
70   �"  ההכרעה הפליליתסיפורה הרטורי והמהותי של: מהות של צדק, חזות של זכויות"אס� הרדו

סיפורה הרטורי והמהותי של ההכרעה "הרדו� : להל�) (2014 (86–85, 33 ח די� ודברי�
 לאחרונה הוחלה הדוקטרינה ג� לגבי .הדי��  לפסק52' פס ,28ש " לעיל ה,זינגרעניי� ; ")הפלילית

ועדת האתיקה המחוזית של לשכת עורכי '  נידיד 56780�09�17 )�� מחוזי י (ע"עמל: די� משמעתי
 ).10.1.2018, פורס� בנבו (א"הדי� מחוז ת

 .דינה של השופטת ביניש� לפסק64'  פס,44ש " לעיל ה,יששכרובעניי�   71
) להבדיל מההקשר של המשפט(יעתי בהקשר של החקירה הוויתור על התפקיד המנלביקורת על   72

 .104–101' בעמ, 13ש "לעיל ה ,"בהלכת יששכרובות שנקבע כלל פסילת הראי"רו 'נגראו ס
 מענייני� בהקשר זה .דינה של השופטת ביניש� לפסק74–65' פס, 44ש "לעיל ה, יששכרובעניי�   73

לעיל , ועקני�� "ו המאל� של השופט שינבוי� בבגדינ�שיקולי הפסילה החלופיי� שהועלו בפסק
 .38ש "ה
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זאת הצור� בתמרו� מצטמצ� לנוכח . המשפט לנכו��איזו� שיופעל כפי שימצא בית: ידוע
שהיא , למשל ,לקבועו לעמול מבחינה פרשניתמי שמעוניי� לקבל ראיה אינו צרי� . דומא

  74.�כדיזאת �בכלהושגה 
המשפט העליו� לפחות �הראיה הושגה לא כדי� קיבל ביתכי בתיקי� חמורי� שבה� נקבע 

אחד משיקולי הייתה  חומרת העברות 75.והגיע למסקנת הרשעה, חלק מהראיות בסופו של דבר
 הלכה למעשה זה 76.תמיכה שיפוטיתבוג� בהמש� זכה שיקול זה , הדוקטרינה ע� לידתה

 80, שוד79, הריגה78, כ� לגבי רצח וקשר לרצח77.כאות דיוניותהמצב בתיקי� חמורי� ג� בער
 והחזקת סמי� לא 84 סחיטה באיומי�83, עברות מי�82, חבלה חמורה81,התפרצות וגנבה

_____________________________________  

בהלכת כלל פסילת הראיות שנקבע "רו 'סנג; 492' בעמ, 46ש "לעיל ה ,רו'סנג�מרי� וקיטאי  74
 .111–110 ,105' בעמ, 13ש "לעיל ה, "יששכרוב

' נ פרחי 4988/08פ "ע; )29.7.2010, פורס� בנבו( מדינת ישראל' סנקר נ 9808/06 פ"ע, למשל  75
, נבופורס� ב (מדינת ישראל' אבו עצא נ 10049/08פ "ע; )2011 (626) 1(ד סה"פ, ישראל מדינת

, נבופורס� ב (מדינת ישראל' גטצאו נ 6144/10פ "ע; 34ש "לעיל ה, אנו'זעניי� ; )23.8.2012
10.4.2013(. 

,  בנבופורס�(דינו של השופט עמית � לפסק21'  פס,מדינת ישראל' בונר נ 5417/07פ "ע  76
30.5.2013.( 

לבחינה אמפירית של השפעתה הצנועה של דוקטרינת הפסילה הפסיקתית הישראלית בשני�   77
' בעמ, 12ש "לעיל ה, Blum, Israel’s Exclusionary Rule After Issacharov ראו 2009–2006

404–406. 
, פורס� בנבו (104–101' פס ,אל עליווי' מדינת ישראל נ 1034/05) א"מחוזי ת(ח "תפ, לדוגמה  78

, פורס� בנבו (5'  פס,אלטורי' מדינת ישראל נ 1149/06) ש"במחוזי (ח "תפ; )21.6.2007
, פורס� בנבו (117' פס ,שטרית' מדינת ישראל נ 1070/04) א"מחוזי ת(ח "תפ; )15.7.2008
פורס�  (247–229' פס, סטואר' מדינת ישראל נ 6839�07�08) 'מרמחוזי (ח "תפ; )25.9.2008

פורס�  (318–317' פס, אלישע' מדינת ישראל נ 1171/07) ש"במחוזי (ח "תפ; )19.10.2010, בנבו
 55–54' פס, חמאיסה' מדינת ישראל נ 15488�07�11) ש"במחוזי (ח "תפ; )28.4.2011, בנבו

פורס�  (222–191' פס, זועבי' מדינת ישראל נ 7/10) 'נצמחוזי (ח "תפ; )15.7.2013, פורס� בנבו(
, פורס� בנבו (בג�'  נד" פמ– מדינת ישראל 62958�12�12) ש"מחוזי ב(ח "תפ; )5.3.2014, בנבו

פורס�  (115–113' פס, ליפה'ח' מדינת ישראל נ 18194�07�14) 'זי נצמחו(ח "תפ; )18.9.2014
, פורס� בנבו( 52' פס, שלומוב' מדינת ישראל נ 866�07�14) 'חימחוזי (ח "תפ; )9.9.2015, בנבו

פורס� ( 41–28' פס, קורסונסקי' מדינת ישראל נ 51122�01�13) 'מרמחוזי (ח "תפ; )16.11.2016
 .)26.10.2017, בנבו

 ).27.5.2008, פורס� בנבו (ברכה' מדינת ישראל נ 40074/07) א"תמחוזי (פ "ת  79
 ).4.11.2014 ,פורס� בנבו( 43' פס, עוזיאל' מדינת ישראל נ 30287�08�13) 'חימחוזי (פ "ת  80
מחוזי (פ "ע; )12.6.2014, פורס� בנבו (מדינת ישראל' ששו� נ 35094�04�14) 'חימחוזי (ג "עפ  81

 ).24.5.2016, פורס� בנבו (11' פס, מדינת ישראל' זצני נ 57513�07�15) 'מר
, פורס� בנבו( 50–21' פס ,)קטי� (פלוני' מדינת ישראל נ 38279�06�14) �� ימחוזי (פ "ת, לדוגמה  82

19.4.2016(. 
; )20.9.2007, פורס� בנבו (25'  פס,פלוני' מדינת ישראל נ 1125/06) א"תמחוזי (ח "תפ, לדוגמה  83

מחוזי (ח "תפ; )30.10.2012, פורס� בנבו( פלוני' מדינת ישראל נ 1158�09) ש"י במחוז(ח "תפ
 1023�07) א"תמחוזי (ח "תפ; )28.6.2011, פורס� בנבו (אבוהי' מדינת ישראל נ 53�10�08) 'מר

 .)15.3.2016, פורס� בנבו( אשד' מדינת ישראל נ
פ "ע; )19.1.2009, פורס� בנבו (דימטו' מדינת ישראל נ 40186/07) א"תמחוזי (פ "ת, לדוגמה  84

 .)30.3.2015, פורס� בנבו (12' פס, מדינת ישראל' קורס נ 61187�06�14) א"תמחוזי (
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מפתח והפסילה היא � קשה מאוד למצוא תיק חמור שבו נפסלו ראיות85.לצריכה עצמית
  .להבדיל מספק עובדתי באשמה, שהובילה לזיכוי

 נראה עד 86,ת האקדמית הפסימית שהוצעה לאחר לידת הדוקטרינהבהתא� לתחזי, כלומר
מבחינת המשפט אינו מוכ� להפעיל את הדוקטרינה באופ� שיצרי� תשלו� מחיר כבד � כה שבית

 א� מתקיימי� שני תנאי� ההמשפט אינו מוכ� לפסול את הראי� בית87.אינטרס הציבוריה
א� העברה . אש� אכ� )שעודו חי(� נאשוה;  לזיכוי בעברה חמורהלביוהפסילה ת: מצטברי�

א� הנאש� אינו אש� , לעומת זאת .הלא צפוי זיכוי בגי� פסילת ראי,  והנאש� אש�חמורה
 וכ� 88,ודוקטרינת הפסילה מיותרת,  לש� כ�האי� צור� לפסול את הראי, המשפט�לדעת בית

  89.שאז אי� מחיר ציבורי לזיכויו, ג� א� הנאש� מת
באופ� ר שאד ו גמיש ונוח מאמכשיר –נוס� המשפט כלי �ביתל א� כ�  מספקתהדוקטרינה

פורמלית האמתלה שהיו ה, היסוד�להבדיל מחוקי. וא� מזמי� אותו גור� ותמידי מאפשר איזו�
 :מטרתה האמיתית היא יצירת כוח שיפוטי נוס�כי  נית� לגרוס 90,ללידת הדוקטרינה

חזות של הגנה על  –רווח רטורי להדו� ביקורת ולהשיג הדוקטרינה מאפשרת למערכת המשפט 
שבו ישתמש ,  היא נותנת לו כוח91.א� אינה מחייבת אותו לדבר –זכויות האד� והגינות ההלי� 

בחלו� ,  לצד זאת92.לציבור ולפרט, שימצא לנכו� כדי לשלוח מסרי� לרשויותבמועד ובאופ� 

_____________________________________  

, פורס� בנבו (35–31' פס, חבושה' מדינת ישראל נ 46081�08�11) 'מחוזי מר(פ "ע, לדוגמה  85
, פורס� בנבו( 27–25' פס ,מדינת ישראל' חזימיה נ 12284�04�15) 'חימחוזי (ג "עפ; )26.2.2012
 ).8.1.2017, פורס� בנבו( קריחלי' מדינת ישראל נ 37165�03�16) ש"מחוזי ב(פ "ת; )17.6.2015

כלל פסילת הראיות "רו 'סנג; 497–496 ,489–488' בעמ, 46ש "לעיל ה ,רו'סנג�מרי� וקיטאי  86
 .115–114' בעמ, 13ש "לעיל ה ,"בהלכת יששכרובשנקבע 

א� עדיי� ללא נכונות לשל� , כלל פסילת הראיות שהושגו באמצעי� פסולי� מתפתח"רו 'בועז סנג  87
 )2012 (43–41, 25 ד משפטי� על אתר)" ולזכות אש� בעבירה חמורה שעודנו חי(מחיר חברתי 

 .")י� פסולי�כלל פסילת הראיות שהושגו באמצע"רו 'סנג: להל�(
, בי� היתר לנוכח ראיות פסולות, המשפט המחוזי של קטיני� מעברת רצח�ראו זיכוי בבית  88

מדינת  10101�11�09) 'מחוזי מר(ח "תפ: המשפט לא השתכנע באשמת��כשלמעשה ניכר שבית
ראו באופ� דומה זיכוי מעברה של סיכו� חיי אד� ). 29.11.2015, פורס� בנבו( 'ש' ע' ישראל נ

א� תו� , תו� מתיחת ביקורת על התנהלות המשטרה ואזכור דוקטרינת הפסילה, נתיב תחבורהב
פורס�  (סגל' מדינת ישראל נ 37260�08�11) ��ימחוזי (פ "ת: ביסוס הזיכוי על אדני� עובדתיי�

 ).21.9.2014, בנבו
השימוש בתחבולות ובמדובבי� "רו 'ראו בועז סנגלהתייחסות . 58ש "לעיל ה, אלז�עזבו� עניי�   89

 Blum, Israel’s Exclusionary Rule After ;)2011 (399 ט עלי משפט" לש� גביית הודאות
Issacharov ,411–408' בעמ, 12ש "לעיל ה. 

 .דינה של השופטת ביניש� לפסק34' פס, 44ש "לעיל ה, יששכרובעניי�   90
91  Blum, The “New” Israeli Exclusionary Rule ,2139' בעמ, 68ש "לעיל ה ;Blum, Israel’s 

Exclusionary Rule After Issacharov ,447 ,445–444, 397' בעמ, 12ש "לעיל ה. 
92   �היה מי  .80–78' בעמ, 70ש "לעיל ה, "המהותי של ההכרעה הפליליתהרטורי וסיפורה "הרדו

, בלמי� ואיזוני�, שהציע שהרציונל העיקרי לכללי הפסילה האמריקאיי� הוא הפרדת רשויות
 .745–737' בעמ, 16ש "לעיל ה, Lynch ראו. תגובה שיפוטית על עקיפה משטרתית של סמכות
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בש� דוקטרינת  המועלי� שוב ושובעיי� מהטיעוני� כבר המשפט � תי� שביתינדמה לעהשני� 
  93.הפסילה

   הדוקטרינה הפסיקתית–מסלול פסילה : 4תרשי� 

  

  

  תמרו�על איזו� ועל , ערכי�על  מבט רוחבי .6

עקיבות � מלוא מסלולי הפסילה הערכית בישראל מגלה עקיבות בהקשרי� מסוימי� ואיעל מבט 
  .זו מלמדות על חולשת הרעיו� של הפסילה הערכיתג�  זו .לכאורית באחרי�

  עקיבות) א(

המשפט יכולת �העקיבות הבולטת ביותר שנית� לזהות היא שבכל אחד מהמסלולי� יש לבית
חוקי או (באמצעות מנגנו� איזו� בי�  ,ה� פסולותכי ד לקבל את הראיות שנטע� וגדולה מא

ובי� , באמצעות תמרו� פרשני של שאלות ומונחי� שה� תנאי� למסלול הפסילהבי� , )פסיקתי
על עניי� זה מתיישב ע� העקיבות המרכזית העולה במבט רחב ועמוק . יחד�� ג�בשתי הדרכי

העדפה חקיקתית ושיפוטית בישראל של האינטרס הציבורי : ראיות שהושגו לא כדי�ה יתסוגי
  .הגנה על זכויות אד� ועל ערכי�העל 

ור  בעב הוא רצו� שיפוטי לא לשל� מחירראיההת מסתיי� בקבלהאיזו� פירושו הברור של 
אפילו בהנחה שכלל הפסילה .  אול� ג� התמרו� חותר לאותה מטרה94.הגנה על זכויות וערכי�

_____________________________________  

טענה לפסלות הודאה , ובעיקר, כי כמעט אי� ל� תיק שבו לא מועלית טענה לפסלות ראיה, דומה"  93
חפש את 'כת בטעות ששלעיתי� מתקבל הרוש� כי הלכה זו נתפ, כדי כ�, יששכרובעל סמ� הלכת 

 .דינו של השופט עמית� לפסק17' פס, 76ש "ה לעיל, בונרניי� ע ראו. "ולא היא. 'הפג�
 תועלתנית שלפיה יש לפסול ראיות רק א� התועלת שנובעת מכ� עולה על איתלגישת איזו� אמריק  94

 Orin S. Kerr, Good Faith, New Law, and the Scope of the Exclusionary Rule, 99ראו , העלות

 

 ?הא� הראיה הושגה תו� הפרת הדי�

 �כ

 מתקבלת הראיה תועלת–מאז� נזק+ השפעתה על הראיה + חומרת ההפרה 

 הראיה מתקבלת

אפשר לקיי� הלי� הוג��מסקנה שיפוטית שאי
 לנוכח הפסול

 נפסלת הראיה

 לא

מסקנה שיפוטית שנית� לקיי� הלי� הוג� 
 למרות הפסול
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 95.מבלבל ואפילו סותר, עשוי להיות עמו� –קרי הדי� הרלוונטי  –מושאו , שעל הפרק בהיר
בהירה להיות השאלה א� פעולה משטרתית היא חוקית או לא רחוקה במקרי� רבי� מ

 האחרו� ישתמש בו כדי להגיע 96.דעת רחב�המשפט שיקול�בית ומותירה ל,ואובייקטיבית
  97.לתוצאה הרצויה בעיניו

אי� סמכות כאשר ; פוחתהצור� בתמרו� הפרשני ,  יותרככל שסמכות האיזו� רחבה וגורפת
סתר מאפשר איזו� במקרי� מסוימי� ותמרו� פרשני  חוק האזנת. מתרחב התמרו� הפרשני, איזו�

נוס� על כ� ג� ו, ות ודוקטרינת הפסילה מאפשרי� איזו� תמידחוק הגנת הפרטי; באחרי�
במקרי� .  א� מאפשר תמרו� פרשני עצו�,פקודת הראיות שולל איזו�ל 12סעי� ; תמרו� פרשני

בי� בקביעה שאי� בה� פסול ובי� בקביעה שנית� לקבל� חר� , רבי� התוצאה היא קבלת הראיות
מגמה זו מעלה תהיות . ההגנהמבחינת י� נפקות אבי� שתי הקביעות הללו כשלהבחנה , הפסול
, ה אחרתי תהי98.�יהאפקטיביות של מסלולי הפסילה הישראלילגבי , שאעלה בהמש�, קשות

 שוב  השיפוטית להכריע באיזו�במגמה נוגעת ,מהכיוו� החוקתי ותו� שימת דגש בזכויות האד�
  .ציבורילטובת האינטרס הו) כלל�הנאש� בדר�(זכויות הפרט ושוב לחובת 

  ערכי� שאינ� מוגני�: עקיבות�אי) ב(

 –העקיבות הלכאורית שלה� קשורה לחורי� �ג� אי. מסלולי הפסילה עקיבי� בריבוי חוריה�
המוב� האחד והבולט לכ� הוא . מסלולי הפסילה מקני� לערכי�ששלמה �להגנה הערכית הלא

הגנה במישור הראיות ב זכו ועד לידת דוקטרינת הפסילה לא, שערכי� שוני� אינ� מוגני� בחוק
נית� , שיש לה פוטנציאל להג� על כל ער�, לבד מדוקטרינת הפסילה הכללית, למעשה. כלל

זכות לאוטונומיה  וה)מסלולי�בשני (פרטיות הזכות ל: מוגני�או זכויות שני ערכי� רק לזהות 
  ).במסלול אחד(של הרצו� 

,  שלמות הגו�,וגמת כבוד האד�ד, מה לגבי ראיות שהושגו תו� פגיעה בערכי� אחרי�
לספק לה� הגנה עצמאית רחבה בדיני לנכו� מדוע לא מצא המחוקק ? נהל התקי� והיושרהמִ 

המשפט מלפסול �מה שברור הוא שעובר לדוקטרינת הפסילה נמנע בית. לא ברור? הראיות

_____________________________________  

GEO. L.J. 1077, 1083 (2011)) להל� :Kerr, Scope of the Exclusionary Rule(.מסלול  קֶר כותב ש
א� יש לנאש� זכות ; א� ההפרה גרמה לגילוי הראיות:  תלוי בארבע שאלותאיהפסילה האמריק

; לרבות איזו� ההרתעה ע� העלות של הפסילה, א� סוג ההפרה תומ� בפסילה; עמידה לגביה
�פסילה היא תרופה אפשרית שכ� , בהלי� המדוברא� פסילה היא תרופה אפשרית , ולבסו

 אוליבר הרחיב .)1102–1099' בעמ, ש� ( לא בהליכי� שוני� אחרי��א, במשפט עצמו ובערעור
והציע חלופה של קטגוריות במקו� איזו� , תועלת הקיימי�–דחה את מבחני העלות, בנושא האיזו�

 Wesley MacNeil Oliver, Toward a Better Categorical Balance of the Costs and. הוק�אד
Benefits of the Exclusionary Rule, 9 BUFF. CRIM. L. REV. 201, 201–270 (2005). 

95  Belanger ,97 ,76, 73' בעמ, 16ש "לעיל ה. 
96  Calabresi ,111' בעמ, 16ש "לעיל ה. 
97  Jacobi ,657' בעמ, 16ש "לעיל ה ;Belanger ,80–79' בעמ, 16ש "לעיל ה. 
 Raymond A. Atkins & Paul H. Rubin, Effects of Criminalלסקירת כללי פסילה זרי� ראו   98

Procedure on Crime Rates: Mapping Out the Consequences of the Exclusionary Rule, 46 J. 
L. & ECON. 157, 211–225 (2003) . 160' בעמ, 13ש "לעיל ה ,"כלל פסילה חוקתי"גרוס כ� ראו–

165 ;Wattad, ס, 13ש "לעיל ה 'IV ;Belanger ,88–84' בעמ, 16ש "לעיל ה. 
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�דובר בטיעו� הפורמלי שאי� מ, ראיות שהושגו תו� פגיעה חמורה בכבוד האד� ובשלמות הגו
הזכויות לאחריה שכ�  ,העקיבות� דוקטרינת הפסילה צמצמה את אי99.בפגיעה בפרטיות

, באפשרה איזו� תמידי, דואלא שזו חלשה מא; הגנהבהערכי� שלא הוגנו בחקיקה זוכי� ו
  .כאמור

  התאמה בי� תנאי החוק לבי� הערכי��אי: עקיבות�אי) ג(

 ,ונותבלבד מסתמנות הבחנות מג!כית על החוקי� המספקי� הגנה ראייתית ערבמבט פנימי 
סתר נדרש מכשיר   בחוק האזנת,למשל. הערכי� החשובי� ללא הגנההזכויות ושמותירות את 
 הא� קליטת שיחה באמצעות 100."מכשיר"החוק אינו מפרט מהו ו ,סתר�כתנאי להאזנת

עות ומה לגבי קליטת שיחה מרחוק באמצ? "מכשיר"נה האזנה באמצעות יהצמדת כוס לדלת ה
הדבר תלוי בפרשנות הלשונית ? מכשיר שמיעה או באמצעות משקפת וקריאת שפתיי�

 רק כלי יאז, להבדיל מקליטתה גרידא, א� החשש הוא מתיעוד השיחה. והתכליתית של המונח
את השיחה באמצעות מתעד הא� מי ששומע בסתר ורוש� בעט ". מכשיר"נו יתיעוד ה

, מכשיר שמיעהאמצעי כגו� ג� אזי , קליטת השיחהא� החשש הוא מ, לעומת זאת? "מכשיר"
 בכל אופ� ברור שנית� לפגוע בפרטיות בתקשורת 101.מוניטור ואפילו כוס יכול להיחשב מכשיר

והעברת תוכנה בלי ,  כאמור,האזנה לשיחת אחרי� בלי ידיעת� פוגעת בעליל: ג� ללא מכשיר
אינה היא קשה לטעו� ש,  זו פחותהפגיעהכי א� א� נית� לגרוס . רשות� מוסיפה רובד לפגיעה

  .פגיעה כלל
א� די , סתר אוסר להקליט שיחת אחרי� בלי הסכמת אחד מה� חוק האזנת, דומהאופ� ב

כי ההיסטוריה החקיקתית מגלה ? מדוע. קבילהלחוקית ולההקלטה להפו� את בהסכמת אחד 
 :ה סיבותמכמהאפשרות לעשות כ� התקבלה בסו� , חר� ביקורות על הבעייתיות שבדבר

 האילו נדרש; ממילא מותרר שא, הקלטה כזו היא אמצעי עדי� לשחזור השיחה על רישו�
הקלטת משטרה עשויה לתרו� ; צרי� לקבוע שורת חריגי� ארוכההיה  ,הסכמה של כל הצדדי�

רוב  אול� 102.ועוד, אפשרות טובה יותר להתגונ�באשר היא מספקת לו לעיתי� , ג� לנאש�
אד� הרי  .צד לשיחהשו� סתר ללא הסכמת �ת להחלה ג� לגבי האזנתהטענות הללו ניתנו

 ללא האזנה לשיחת אחרי�. שמקשיב לאחרי� בסתר יכול לרשו� את הדברי� או פשוט לספר�
סתר  א� חוק האזנת,  הסגת גבולתעוולה או עברוא� להוות בצנעת הפרט מכשיר עשויה לפגוע 

לא הסכמתו פוגעת בבירור בפרטיות הקלטת אד� אחר ל, כ� או כ� 103.עליהלא יחול 

_____________________________________  

 –וא� הבעה , היה אפשר למצוא ג� בעבר דאגה לזכויות,  לעומת זאת.39ש "לעיל ה, ועקני�נ "ד  99
' למשל במסגרת דיו� בס,  של נכונ&ת לפסול ראיות שהושגו תו� פגיעה בזכויות–לפחות רטורית 

 .223–222' בעמ, 51ש "לעיל ה, דימועראו עניי� .  לפקודת הראיות12
 .531' בעמ, 18ש "לעיל ה, שטיי�  100
 .564–562' בעמ, 20ש "לעיל ה, גבאי ראו לדיו� במציאות טכנולוגית אחרת  101
 .554' בעמ, ש�  102
 ).1993 (193, 177) 4(מזד "פ, צוברי'  ישראל נמדינת 1497/92פ "ע  103
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� הבי� האמו� ער�–נוס� חברתי חשוב תי� לפגוע קשות ג� בער� יועלולה לע, התקשורת שלו

  104.אישי
נת� משמעות פיקטיבית למונח  חנובר'צהמשפט בעניי� �התמרו� שער� בית, דומהאופ� ב

יק בזיכוי שבלעדיה הסתיי� הת, יוכל לקבל את הראיההמשפט �ביתכדי ש" שיחה�בעלי"
שיחה לנהל את השיחה � עולה כי מעצ� בחירתו של בעלהדי� � רוח פסקמ 105.בערכאה הדיונית

קביעה זו .  להעתקת השיחהומשתמעת הסכמה של אותהאופ� שמאפשר לאחרי� לקלוט ב
אד� לשוחח חר� הסיכו� שישמעוהו לבי� נכונותו לשוחח במצב של ת משווה למעשה בי� נכונ!

קפה ומנהלי� שיחה אינטימית הופכי� את � שני חברי� שיושבי� בביתהאומנ�. שיקליטוהו
נענה על כ� א� ? שיחת� או נותני� הסכמה להקלטת��יושבי השולחנות האחרי� לבעלי

צד שלישי כאילו הופכת את ידי �עלכל שיחה שנערכת במקו� שמאפשר קליטה אזי , בחיוב
קביעה כזו .  להאזנההשיחה� בעלי� שלשיחה או מאפשרת לטעו� להסכמת�הקולט לבעל

משו� שאפילו בביתו של אד� , בעולמנו מקו� בטוח לניהול שיחותקשה למצוא פירושה ש
 106,א� שאי� מנוס מפגיעה בפרטיות בעול� האנושי. תי� לשמוע את שיחותיוישכניו יכולי� לע

 לבצעההאפשרות מפאת רק בפרטיות הדבר שהמשפט צרי� להשלי� ע� כל פגיעה פירוש אי� 
  107.הביצועאו קלות 

מתירה לשוטר שהוסמ� ר שא, ג� ההבחנה בי� רשות היחיד לבי� רשות הרבי�, בהמש� לכ�
ד מבחינת ההגנה על והיא בעייתית מא, בלי לקבל היתר שיפוטימסתר �לכ� לבצע האזנות

  109. ולא על מקומות,להג� על אנשי�נועדה  ,כידוע,  שהרי הפרטיות108,הפרטיות בתקשורת
דוגמת זה , נו בעייתייג� התמרו� השיפוטי לרעיו� ההסכמה ה, נה הערכיתמבחינת ההג

. קוגניטיביתמבחינה  קשישה שאינה מתפקדת ה שלתקיפתשבו נדונה , מיטהשנעשה בעניי� 
מחוק הגנת להבדיל  ,סתר האזנתהא� לגיטימי לפנות להסכמה משתמעת בשעה שחוק 

המשפט בלבל � דומני שבית, כ� או כ�? ו לא הגדיר הסכמה ככוללת את האפשרות הז,הפרטיות
להניח באופ� גור� שאד� מסכי� למה שנתפס אפשר �אי .בי� טובת הקשישה לבי� הסכמתה

שעניינו הכפפת ,  הדבר מבטל את רעיו� ההסכמה ומחליפו בפטרנליז�:ידי אחרי� כטובתו�על

_____________________________________  

104   �פרטיות 'צדדית כהאזנת סתר ופגיעה ב�הקלטה חד?  אי� פרטיות–אי� אמו� "אס� הרדו
 .)ICON-S-IL BLOG) 16.4.2018" 'ראייתית

 .30ש " לעיל ה,חנובר'צעניי�   105
106  Matthew C. Keck, Cookies, the Constitution, and the Common Law: A Framework for the 

Right of Privacy on the Internet, 13 ALB. L.J. SCI. & TECH. 83, 108 (2002); Helen 
Nissenbaum, Privacy as Contextual Integrity, 79 WASH. L. REV. 101, 118 (2004). 

107   �" ?ות מהווה או ראוי להוות עברה פליליתהא� צילו� מחשב ללא רש: צילו� חכ�"אס� הרדו
 ).2019 (140, 133 יב משפטי� על אתר

בהקשר זה בעייתי במיוחד ההיתר החקיקתי לערו� . 534–533' בעמ, 18ש "לעיל ה, שטיי�  108
, ש�, �שטייהשוו . סתר�לחוק האזנת) 1(8 'כעולה מס, אסירי�לסתר בלי צו לעצורי� ו�האזנות

 .599–598' בעמ, 19ש "לעיל ה, אשד; 541–539' בעמ
109  Katz v. United States, 389 U.S. 347 (1967). 
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 במצב הסכמה משתמעתקל להסיק  110".טובת האד�"הזכות האישית להגדרה עצמית בפני 
 ובוחר להמשי� לדבר ,מבי� שהוא מוקלט, אד� מזהה מכשיר הקלטה שלא הוא הציבבו ש
כיצד נית� לדבר על הסכמה משתמעת אול�  111.בלי לומר במפורש שהוא מסכי� להקלטתומ

הרי הסכמת אפוטרופוס אינה זהה להסכמת ? קוגניטיביתמבחינה מצד אד� שאינו מתפקד 
הא� נית� לטעו� להסכמות משתמעות שונות במסגרת , קה א� הסכמה מיוחסת מספי112.חוסה
עצמו הילד א� ילדו בשיחה ע� אחר ג� לתת הסכמה להקלטת  הא� הורה יכול 113?זוגיות

מלמד כזו ההאזנה של המשפט יפסול תוצר �הא� בית. סבורני שלא? בבירור אינו מעוניי� בכ�
  .סבורני שלא? מי ששוחח ע� הילדידי �על ,לדוגמה –על ביצוע עברה חמורה 

צילו� אד� ברשות . סתר נכו� ג� לגבי חוק הגנת הפרטיות מה שנכו� לגבי חוק האזנת
ברשות "התנאי . לחוק) 3(2וכ� עולה מסעי� , ודאי פוגע בפרטיותובוהיחיד בלי הסכמתו 

אד� ברשות הרבי� של � ולי צ, כאפשרות חוקית, לוחו�מ ומותיר ,תוח� את האיסור" היחיד
ג� . לפחות במקרי� מסוימי�, הדבר פוגע בפרטיותכי סבורני שרבי� יסכימו . לא בהסכמתו

 לפחות בזמ� ובמקו� –נזוס חברתי בדבר פגיעת� בפרטיות קונסודאי בומעשי� אחרי� יעוררו 
צילו� אד� ברשות .  א� אינ� מוגדרי� כפגיעה בפרטיות– למשל ,נתוני� בישראל דהיו�

פרסו� ברבי� שעלול אי� מדובר בכל עוד , וש בתמונתווג� השימ, הרבי� ללא רשותו מותר
אול� קל להסכי� שג� שימושי� שוני� .  לחוק)4(2כעולה מסעי� , להשפילו או לבזותו

הפרת חובת סודיות מוגדרת . פוגעי� בפרטיותשאינ� בצורה של פרסו� כאמור בתמונה 
 .חרי� אינה מוגדרת ככזוא� חשיפת סודות של א, )8(�2ו) 7(2לפי סעיפי� , כפגיעה בפרטיות

עיו� ביומנו של אד� בלי רשותו אינו מוגדר פגיעה בפרטיות כל עוד לא הועתקו חלקי� 
  114.ממנו

יסודית בי� יסודות העברה המולידה פסילה ראייתית �אי� התאמה ערכית, לי� אחרותיבמ
 הער�הזכות או  פירוש הדבר ש115.והמצב רחוק מסימביוזה מושלמת, לבי� תכלית העברה

 וכ� בנוגע ,כ� בנוגע לעוולה,  כ� בנוגע לעברה;דוהגנה חלקית מאב י� בחוק זוכני�המוג
  .לכלל הפסילה הראייתי

  

_____________________________________  

110  Meir Dan-Cohen, Basic Values and the Victim‘s State of Mind, 88 CAL. L. REV. 759, 765 
(2000); JOEL FEINBERG, THE MORAL LIMITS OF THE CRIMINAL LAW: HARM TO SELF 57–58, 

68–69 (1986). 
 .566' בעמ, 20ש " לעיל ה,גבאי  111
, ) חיפוש בגו� ונטילת אמצעי זיהוי–סמכויות אכיפה (חוק סדר הדי� הפלילי  ל6' ס, למשל  112

ת לחיפוש פנימי בחשוד דורש שתי הסכמות מצטברו ,)חוק החיפושי�: להל� (1996–ו"התשנ
, והסכמת האפוטרופוס שלו, מצד אחד, הסכמת החשוד: שהוא קטי� או מוגבל מבחינה שכלית

 .מצד אחר
 .566' בעמ, 20ש " לעיל ה,גבאי  113
 ).1995 (450–449, 441) 3( מטד" פ,ולנטי�' ולנטי� נ 1581/92א "ע  114
115  �חומר , חומר מחשב"אס� הרדו� ; )2014 (112–111 עברת הגנבה למבח� זה ראו אס� הרדו

 –ההלי� הפלילי בישראל ? משפט צדק" מבט תכליתי באיסור החדירה לחומר מחשב: למחשבה
 ).2017, אלו� הראל עור� (668–666, 651 כשלי� ואתגרי�
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  הגנה שונה לערכי� שוני�: עקיבות�אי) ד(

העקיבות הלכאורית מתבטאת ג� בכ� שהערכי� המוגני� זכו במסלולי פסילה נפרדי� �אי
הגנה שונה מער� ב ער� הפרטיות זכה ,במוב� האיזו� ובמוב� התמרו�. דוושוני� מא

הרי חוק . הגנה אחידהבג� ער� הפרטיות כשלעצמו אינו זוכה . האוטונומיה של הרצו� החופשי
מדוע היבט אחד .  הפרטיות–סתר וחוק הגנת הפרטיות סובבי� שניה� סביב אותו ער�  האזנת

ו בהגנה ראייתית דלה היבטי� אחרי� זכאילו ו, דושל הפרטיות זכה בהגנה ראייתית חזקה מא
חלק הפגיע או החשוב  האומנ� הפרטיות בתקשורת משקפת את ה116?מדוע להבחי�? למדי

פגיעה כזו חזקה יותר פני הגנה מהמדוע ? שראוי להגנה החזקה ביותר, פרטיותזכות לביותר ב
פגיעה קשה בעליל של צילו� אד� ברשות היחיד ללא הסכמתו או מעקב ממוש� מההגנה מפני 

אישורה של פרוצדורה לקשורה מקנה סתר  חוק האזנתש הא� ההגנה החזקה יותר 117?ואחרי
עולה מוב� שלישי , א� כ� וא� לא? שאינה קיימת בחוק הגנת הפרטיות, משטרתית לפגיעה

מוב� שסובב סביב העימות  –עקיבות לכאורית בהגנה הערכית �מעניי� וחשוב במיוחד של אי
טרתי של מידע לקראת העמדה לדי� פלילי לבי� הזכות בי� האינטרס הציבורי באיסו� מש

  .לפרטיות

  פגיעות משטרתיות בפרטיות ללא הגנה חקיקתית ראייתית: עקיבות�אי) ה(

פרטיות מאבדת חלק גדול מהגיונה במבט  הזכות לל&ור/י� עדיני הראיות שההגנה הערכית 
 לפרט הגנה יתקנו מ�מקצתמרק , ונות בפרטיותמתו� פגיעות משטרתיות רבות ומג!. רוחבי

 א� ;נה פרוצדורה משטרתית שפוגעת בפרטיותיסתר ה�האזנת. חוקית במישור דיני הראיות
פגיעה בפרטיות אינה . פסילת הראיהידי עלול להביא להדבר , תבצעה המשטרה לא כדי�

היותר ליהנות מהגנה או �אלא לכל, ומשו� כ� אי� דר� לבצעה כדי�, פרוצדורה משטרתית
.  ולא הגדרה מופשטת,נה רשימהיחוק הגנת הפרטיות עוסק בה השהפגיעה בפרטיות . רפטומ

 אינ� –ונות ת מג!רטי! לפי תפיסות &–בפרטיות בעליל פוגעות שפרקטיקות משטרתיות אחרות 
לופי� נחשבות פגיעות לחלפי חוק הגנת הפרטיות או " פגיעה בפרטיות"פורמלי באופ� נחשבות 

היותר את דוקטרינת �אלא לכל, ה� מקימות מסלול פסילה חקיקתיאי� כ� לפי. שנעשו בפטור
המשפט העליו� בנוגע לפסילת � לא בכדי הפסיקה בבית. הפסילה הפסיקתית הגמישה והחלשה
עניי� זה .  ובמישור הפלילי בפרט,בכללמאוד דלה היא ראיות על רקע חוק הגנת הפרטיות 

  .יעות משטרתיות אחרות בער� הפרטיותפגעל מבט באמצעות , מצדיק הרחבה מסוימת
קולמוסי� רבי� נשברו בניסיו� .  מונח הפרטיותו שלהיכנס לעומקלקצרה היריעה מ

 מתו� 119,האופ� שבו אתייחס לפרטיות יהיה אינטואיטיבי. י�הבנה מוסכמת >א�  118,להבינו

_____________________________________  

 וקביעת ,יה� בינהקפידו הדיוני� החקיקתיי� על הפרדה, חר� הקשר בי� הסוגיותכי תב ואשד כ  116
 .594' בעמ, 19ש "לעיל ה, אשדראו  .הגבולות בי� הפרקטיקות לא נעשתה באופ� מספק

 .529' בעמ, 18ש "לעיל ה, שטיי�: השוו לביקורתו של שטיי� מלפני שלושי� שנה  117
 Jed Rubenfeld, The Right of Privacy, 102 HARV. L. REV. 737, 740, 753–755, למשל, ראו  118

(1989); Jerry Kang, Information Privacy in Cyberspace Transactions, 50 STAN. L. REV. 
1193, 1202–1203 (1998); AMITAI ETZIONI, THE LIMITS OF PRIVACY 183–215 (1999); Robert 
C. Post, Three Concepts of Privacy, 89 GEO. L.J. 2087, 2087–2096 (2001); Daniel J. 
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  לא אנסה120.וכמוהו ג� הערכי� המתנגשי� בפרטיות, ידוע הנחה שהטוב שהיא מקדמת
 אסתפק בתיאור קצר של פרקטיקות משטרתיות 121.להמשיג את הפגיעות השונות בפרטיות

ה� פוגעות בער� כי לגרוס , לפחות מבחינה אינטואיטיבית, נית�ר שאנפוצות ומוכרות 
פגיעת� אינה ,  ובוודאי נית� לסבור שכאשר הפרקטיקות הללו נעשות בניגוד לחוק,הפרטיות

  .ראויה ואינה מידתית
אינטרס ,  מ� הצד האחד:ת המשטרה משקפות איזו� עדי� בי� ערכי� מורכבי�סמכויו

שורה ארוכה של , מ� הצד האחרו ,לקראת ענישת� וצמצו� העברות, הציבור באיתור אשמי�
את סמכויות המשטרה על רקע איזו� , בי� היתר, רטטמש הדי� הדיוני 122.זכויות אזרח שנפגעות

 הסדר 123.מהותי לבי� הרצו� להג� על זכויות הפרטבי� הרצו� לממש את הדי� הפלילי ה
 חלק 124.על כל הטוב שה� מייצגות, מתנגש בזכויות, על כל הטוב שהוא מייצג, הציבורי

על מעשיה�  וכעת עליה� לתת את הדי� ולשל� ,כחהה!אשמת� מהפגיעות ה� באזרחי� ש
פגיעות אחרות נעשות  אול�. בקניינ� ועוד, בפרטיות�, � הטובבשמ, בכבוד�, בחירות�הרעי� 

 ואפילו הרבה לפני שהתביעה גיבשה ,המשפט�כחה אשמתו של אד� בביתהרבה לפני שה!
מלאכתה . ידי המשטרה במהל� חקירתה�על נעשות הפגיעות אל. החלטה להעמידו לדי�

ולעשות זאת , להגיע לחשוד האש� ולסנ� בדר� חפי�: דוקשה מאהחיונית והמבורכת הינה 
סינו� החפי� הוא . כמה שפחותפוגעני באופ�  –לא פחות חשוב  ו,אד� מוגבל�בכוח, ביעילות

תי� ישכולל לע,  אלא שהוא ג� תהלי� פוגעני,תהלי� הכרחי למניעת הרשעת חפי� בהמש�
�  .פגיעות קשות בזכויותיו של מי שרק בהמש� יתברר כח

ה ה� כלי בולט תשאול וחקיר. איסו� ראיותלוני� לאיתור אשמי� וכלי� מג!יש למשטרה 
כלי בולט אחר . עדי� וחשודי�, ע אל האמת באמצעות תקשורת ע� מתלונני�יניסיו� להג: וזול

, החיפוש עשוי להיות פיזי. חיפוש: עצמי�בפעולה מול אלא , אינו כרו� בתקשורת כאמור
סוג אחרו� זה של חיפוש כולל מופעי� . מוחשי�עשוי ג� להיות בלתיהוא  ו,במקו� או באד�

_____________________________________  

Solove, Conceptualizing Privacy, 90 CAL.. L. REV. 1087, 1088, 1093–1147 (2002); Amitai 
Etzioni, A Communitarian Perspective on Privacy, 32 CONN. L. REV. 897, 897–900 (2000) ;

–22, 9 יא משפט וממשל" עיוני של הזכות לפרטיותהבסיס ה: שליטה והסכמה"מיכאל בירנהק 
59) 2007.( 

119  Solove, Conceptualizing Privacy ,1093' בעמ, 118ש "לעיל ה ;Daniel J. Solove, A Taxonomy 
of Privacy, 154 U. PA. L. REV. 477, 485–486 (2006) ;15' בעמ, 118ש "לעיל ה, בירנהק. 

120  Kang ,1219–1217' בעמ, 118ש "לעיל ה ;Daniel J. Solove, The Virtues of Knowing Less: 
Justifying Privacy Protections Against Disclosure, 53 DUKE L.J. 967, 972–973 (2003). 

 Grayson Barber, Personal Information in  ראוהפגיעה בפרטיותלהגבלת מוצעי� עקרונות ל  121
Government Records: Protecting the Public Interest in Privacy, 25 ST. LOUIS U. PUB. L. 

REV. 63, 69–70 (2006). 
 Amitai ;)1994 (160–159, 159 ב משפט וממשל" המשטרה וזכויות אד�"מרדכי קרמניצר   122

Etzioni, Implications of Select New Technologies for Individual Rights and Public Safety, 
15 HARV. J.L. & TECH. 257, 258–260 (2002). 

 William J. Stuntz, The. סטנטז כתב שהדי� הדיוני הפלילי הוא במהותו ענ� של המשפט החוקתי  123
Uneasy Relationship Between Criminal Procedure and Criminal Justice, 107 YALE L.J. 1, 6 

(1997). 
124  William J. Stuntz, Local Policing After the Terror, 111 YALE L.J. 2137, 2141 (2002). 
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. א� מהות� דומה במקרי� רבי�, בחוק הישראלי" חיפוש"שחלק� אינ� מכוני� כלל , ני�שו
  .ה� דומי� ג� בפגיעת� בפרטיות החשוד, לצד דמיונ� בתפקיד

הצביע על ) Stuntz(נטז סט 125.ונותאיסו� מידע מטע� המדינה פוגע בפרטיות בדרכי� מג!
ומידע התנהלות של שמירת טרס אינפגיעה בה: פגיעה בשני רבדי� של פרטיות בהקשר זה

, סתר או חיפוש�האזנתעקבות פני גופי מדינה בללנוכח חשיפת המידע , בסוד מפני המדינה
פגיעה שמתאימה יותר לשיו� לער� הכבוד (פרט כחשוד  הלאוהפגיעה שנובעת מהיחס ; למשל

 של השני רבדי� אלבמגבלות הדיוניות לגבי איסו� ראיות נית� למצוא הגנה ל). בישראל
  126.הזכות

 לארבע  וחילק=, הציע טקסונומיה כללית של פגיעה בפרטיות,לעומת זאת, )Solove(סולוב 
אפילו . הפצת מידע ופלישה, עיבוד מידע, איסו� מידע: קבוצות בסיסיות של פעילויות מזיקות

�אד�  ליוצרת אצמודעות ישירה למעקב . איסופו יכול להזיקעצ� , א� המידע אינו נחש
יפתח צנזורה עצמית ו ליפעי, את התנהגותולכ� שהוא ישנה ועלולה לגרו� , נוחה� לאהחושת

מעקב הוא כלי לשליטה חברתית המגביר את כוח� של ,  שלוותהמרסנההשפעות בגלל . עכבות
. ידי אחרי� בקהילה�יעילות כאשר אנשי� נצפי� על פועלות ביתרר שא, הנורמות החברתיות

לפגוע רבה מדי עלולה שליטה חברתית לא ש א,מפני פשעלהרתעה לתרו� מעקב עשוי 
הוא ר שאמעקב הוא רע ג� כ, לפי השקפה אחת. ביצירתיות ובהתפתחות העצמית, בחירות

המודעות היא שמשפיעה , לפי סולוב, אומנ�. חוסר כבוד למושא המעקבשכ� הוא משק� , סמוי
אנשי� מודעי� ר שאזאת כו ,נתמצנהשפעה להיות עלולה מעקב סמוי לג� אול�  ,על החירות

נית� ע� זאת . ")אופטי��ה&ַ האפקט ("לאפשרות של מעקב א� אינ� בטוחי� א� ה� נצפי� 
אציי� בקצרה כמה . מודעי� לה�לא יהיו  שאנשי� כ�, לדמיי� מנגנוני מעקב סמויי� לחלוטי�

הפרקטיקה בלי שהמחוקק גיבה את תנאיו ודרישותיו לביצוע מסוגי פרקטיקות שהוכשרו בחוק 
  127. שיג� על הזכות לפרטיותבאמצעות כלל פסילה ראייתי ערכי

 גופו של עלאפילו חיפוש . אד�של  פוגובחיפוש הוא סוג אחד של איסו� מידע מדינתי 
 קל וחומר חיפוש 128.אי� קושי לתפוס כפוגע בפרטיות, המוסדר בפקודת החיפושי�, אד�

�. פרקטיקה זו נסללת בחוק החיפושי�. ותראשר בוודאי נחשב פוגעני י,  גופו של אד�בתו
א� שהדר� לכל חיפוש . המחוקק התיר למשטרה לערו� חיפוש חיצוני או פנימי בפרט החשוד

ג� א� קיימת פרוצדורה המאפשרת לערו� את החיפוש , מתחילה בבקשת הסכמה מהחשוד
א� ; המשפט לפעול כאמור�יש לבקש מבית, מדובר בחיפוש פנימיא�  :החשוד מתנגד לו

_____________________________________  

125  Daniel J. Solove, Digital Dossiers and the Dissipation of Fourth Amendment Privacy, 75 S. 
CAL. L. REV. 1083, 1222, 1162–1163 (2002). 

126  William J. Stuntz, Privacy’s Problem and the Law of Criminal Procedure, 93 MICH. L. 
REV. 1016, 1021–1022 (1995). 

שאינ� מותרי� , כלי� מתוחכמי� ליירוט מסרי� בתקשורת האלקטרוניתאיני נכנס לשאלות של   127
 ,Aaron Nance, למשל, על אלה ראו. ראלואי� לי ידיעה על שימוש שנעשה בה� ביש, בחוק

Taking the Fear Out of Electronic Surveillance in the New Age of Terror, 70 UMKC L. 
REV. 751 (2002) .מידע �, דוגמת הסוכ� המשטרתי, אני נמנע ג� מלהיכנס לכלי� אחרי� של איסו

 .יפוסיי�הג� שאינה תשאול וחקירה ט, שאוס� מידע באמצעות תקשורת
128  Blum, Israel’s Exclusionary Rule After Issacharov ,425' בעמ, 12ש "לעיל ה. 
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החוק אפילו מתיר לחפש בגופו . נית� להפעיל כוח ללא בקרה שיפוטית, מדובר בחיפוש חיצוני
 ותו� איסור מוחלט להשוות את ,הסכמתו בכתבלאחר קבלת א� זאת רק , של אד� שאינו חשוד

אול� החוק אינו כולל סעי� פסילה בגי� הפרות . נתוניו לתיקי� אחרי� ללא הסכמתו
,  הפרתו תוכל להוליד פסילה א� ורק דר� דוקטרינת הפסילה הפסיקתיתולפיכ�, משטרתיות

  129.ו�בוטה ואפילו מכ!, נעשתה באופ� ברורההפרה ג� א� וזאת 
. חיפוש במקו� או במחשבהוא בפרטיות בעליל פוגעת הסוג אחר של פרקטיקה משטרתית 

עבור בללת פקודת החיפושי� סו. למבצרו, חיפוש במקו� מאפשר לחדור לביתו של הפרט
 מהפרת ת שנובעת ראייתיההשלכללא כל , מצד אחד, דוהמשטרה פרוצדורה קלה מא

 כל שוטר יכול לפנות לכל שופט שלו� ,לביתו של הפרטלהיכנס כדי . מצד אחר, הפרוצדורה
שידובר אפילו החוק אינו דורש . אפילו חטא, חשד לעברה מכל סוגולהציג לפניו ) או מחוזי(
 על השופט .מה לקידו� החקירה� די בסברה שיימצא בביתו של אד� דברלא א, חשודביתו של ב

. משפטבנחו� להבטחת הצגת החפ� לחקירה או בבית החיפוש כי , פניושלמהחומר , להסיק
רותיו ולארונותיו ילמג, לחדר השינה שלו, לביתו –  של אד�הדר� המשטרתית למעוז הפרטיות

חפש בביתו של אד� כדי למצוא ראיות אפילו לעברת נית� ל, מבחינה פורמלית. דו פשוטה מא–
הג� שברור כי המשטרה לא תשקיע ? ומי לא עובר עברות תעבורה קלות בשפע; תעבורה קלה

רבי� שהרי , בחירתו של המחוקק להתיר לה לעשות כ� תמוהה מאוד, משאבי� באכיפת חטאי�
  130.טיותבוודאי יסכימו כי חיפוש בביתו של אד� פוגע קשות בזכותו לפר

שפע עצו� של בתפיסת מחשב כרוכה באופ� טיפוסי בפגיעה שנוגעת ? מה לגבי מחשב
. מקוונת ואחרת, חדירה לכונ� הקשיח תחשו� היסטוריה עצומה של פעילות כזו. פעילות אישית

הוא פרטי לפחות במידה , ולאבי� א� במקוו� ובי� א� , נית� להניח שמה שאד� עושה במחשבו
הכלי� � משהוא , במחשב. בחר לפרס� את מעשיו או אמירותיוהוא וב� א� למעט כמ, מסוימת

, עבודה במשרד ומהבית: מתרכז מגוו� פעילויות עשיר במיוחד, החשובי� בעול� המודרני
, רשת חברתית, מוזיקה, קולנוע, יזיהטלוו, רדיו, עיתונות, ייעו� מקצועי, לימוד ומחקר, בידור

שלובש ג� הוא , כל זאת ועוד אנו עושי� מהמחשב. ה ומה לאביורוקרטי, סחר, תקשורת אישית
שאנו מה כאשר אנו עושי� את כל . טלפו� חכ� ועוד, מחשב נייד, מחשב נייח: ונותצורות מג!

תגוביות ה; אליה�שגלשנו  האתרי� :אנו מייצרי� מידע וחושפי� מידע פרטי,  במחשבעושי�
; נוהמסמכי� שחיבר;  בתוכנותפנו או שיתודנקבצי� שהורה; ונבלי לחתו� את שממ מנושפרס
 ה כל אל– וכדומה פנוהשתתבה התקשורת ש; נושיחקשהמשחקי� ; נויקה ששמעהמוז

אי� הכוונה לטעו� שחשיפת� מנוגדת לחוק . מוצא נורמטיבית אינטואיטיבית�כהנחת, פרטיי�
הגנה מפני האת שהופ� את הפרטיות ו –כבוד האד� וחירותו : יסוד�הגנת הפרטיות או לחוק

בהיותה , ת שונותרטי!שהיא מתנגשת בתפיסות &רק  אלא – יסוד�תיוחיפוש והאזנה לזכו
לשימוש בכל הקשור  נתמצנהשפעה לייצר ועלולה ,  של הפרט ולבחירתונומנוגדת לרצו

_____________________________________  

 .75ש " לעיל ה,פרחיניי� ע  129
130  Stuntz, Privacy’s Problem and the Law of Criminal Procedure ,1027' בעמ, 126ש "לעיל ה. 
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 וג� אחריו 131,ידי המשטרה מתחבר לפגיעות שונות בפרטיות�עלאיסו� המידע . במחשב
 �למשטרה לתפוס את מחשבנו כמה קשה ,  מבחינה חוקית132.עות נוספותצפויות פגיייתכנו וא

מהחיפוש למחשב פקודת החיפושי� אינה מוסיפה תנאי� המייחדי� את החדירה ? ולחדור אליו
 הנחפש ויציי� במפורש את האישור ו שלהשופט ישקול את פרטיותשלמעט הדרישה , במקו�

ל המשטרה לקבוע הוראות נוספות "מפכ הסמיכה פקודת החיפושי� את 2005בשנת . לחדירה
;  חומר המחשבו של ועל שלמותו של הנחפשכדי לשמור על פרטיות,  במחשבלעניי� החיפוש

. ראיותהלהגביל את פקודיו באיסו� הֲנִיעה עדר מ� הסת� בה, טר� עשה כ�הוא לא במפתיע 
 ;וו� בלבדע לואבקשר לפשע וא� לא  ,החוק אינו דורש שהחיפוש יהיה בקשר לפשע בלבד

החוק א� אינו דורש שהחיפוש יהיה בקשר . מחשבו של אד� ג� בחשד לחטאאת נית� לתפוס 
והג� שהמחוקק התייחס , דויוצא שהדר� למחשבו של הפרט קלה מא. לעברה ממוחשבת

דמיי� את הוא היה יכול לספק א� , כ��כלומר לא לפני שני� רבות כל, 2005לעניי� זה בשנת 
  . היו�שלהעיד� הממוחשב 

� שי� לעומת מגבלות הדי� לגבי האזנתימגבלות הדי� לגבי חדירה לחומר מחשב בטלות בש

אלא ג� תיעוד של , הרי המחשב כולל לא רק מידע פרטי עשיר ורחב במיוחד? מדוע. סתר
 � של מעמידה במוקד התנגשות בי� שני מסלוליפילוסו�הסוגיה שעלתה בעניי� . תקשורת

באותו עניי� נדונה השאלה א� יירוט משטרתי של .  ופשוט מהאחרהאחד קלש, תפיסת ראיות
מדובר בחיפוש ולכ� צו כי המדינה טענה . סתר�דואר אלקטרוני מהווה חיפוש או האזנת

מדובר דווקא כי המשפט המחוזי קבע �בית. החיפוש שהשיגה הסמי� אותה לבצע את היירוט
 הא� יש היגיו� בכ� 133.ת התוצרופסל א, אמת� בזמ�הנעשהיירוט משו� ש, סתר�בהאזנת

הגנה בצורת חומה גבוהה יחסית בעוד אותה תקשורת בתזכה אמת � בזמ�תקשורת בי� פרטי� ש
מאוד קלה בצורה ש, לצד תקשורות רבות נוספותכגרסה מתועדת היא אגורה ר שאכ, ממש

  ?וגצורת גדר נמוכה וקלה מאוד לדילהגנה בבשזוכה " חפ�"תהווה ,  ופגיעה במיוחדלאחזור
הדר� למעקב מתמש� אחר הפרט מחייבת כי השופט כבוב דאג להזכיר לרשויות כראוי 

בהנחה . קלה למדי, בשלב מאוחר יותר, אבל הדר� לאותו מידע ממש. טיפוס מעל חומה
_____________________________________  

-John Alan Farmer, The Specter of Cryptoלעניי� השפעתו של המעקב הממוחשב ראו ג�   131
Anarchy: Regulating Anonymity-Protecting Peer-to-Peer Networks, 72 FORDHAM L. REV. 

725, 729–732 (2003). 
, הכוונה לשימוש. ידי המשטרה�עלר איסו� המידע ד לאחועיבוד המידע הוא פגיעה צפויה מא  132

, 119ש "לעיל ה, Solove, A Taxonomy of Privacyראו  .תמרו� של מידע שכבר נאס�לסו� ולאח
, ש�(הפצת המידע : דומני שייתכנו ג� שתי צורות נוספות של פגיעה בפרטיות. 523–505 'בעמ
וכ� פלישה ;  בדר� של דליפה וא� במסגרת המשפט הפלילי הפומביא�, )550–525' בעמ

. לנוכח המשמעות האפשרית של ההלי� הפלילי, )557–552' בעמ, ש�(להחלטות והתערבות בה� 
 :Tal Z. Zarsky, Thinking Outside the Boxלפגיעות כלליות הכרוכות בכריית מידע ראו 

Considering Transparency, Anonymity, and Pseudonymity as Overall Solutions to the 
Problems of Information Privacy in the Internet Society, 58 U. MIAMI L. REV. 991, 994–995 

(2004). 
'  נמדינת ישראל 40206/05) א"מחוזי ת(פ "ת:  פרשת הסוס הטרויאניה שלמגלגולידובר באחד   133

�לשלוח דואר "דרור �בסוגיה קרובה ראו דלית ק�לדיו�  .)5.2.2007, פורס� בנבו( פילוסו
דואר :  זו השאלה–אלקטרוני ממקו� העבודה או לא לשלוח דואר אלקטרוני ממקו� העבודה 

 ).2009 (20 ה הארת די�" אלקטרוני וסוגיית האזנות הסתר



  פסילת ראיות בגי� אופ� השגת�: נוחה�לאאמת , קביל�רעיו� בלתי  ט"תשע כ משפט וממשל

173  

בהנחה , )ימחקהוא תי� ילעא� כי (שהפרט לא ימחק את הדואר האלקטרוני שיקבל וישלח 
מסרי� שנשלחו כי ובהנחה שלא נוכל לקבוע ) תי� ישילעי א� כ(ת בהשגת המידע שאי� דחיפ!
לא להקי� ועשוי , מחפשלאוצר של תכתובות זמי� .  הסבלנות תשתל�134,"שיחה"ה� בבחינת 

אלא שלוש שני� של תכתובות ע� אל� , רק שלושה חודשי� של תכתובות ע� עשרה גורמי�
שחלקו פרטי ,  גדול של מידעד להגיע לאוצרופקודת החיפושי� יוצרת דר� קלה מא. גורמי�

 –על חלק מהאוצר רק  מציב זרקור פילוסו�עניי� .  פוגעת קשות בפרטתוחשיפכ� �עלד וומא
) המסגרתלנוכח , בדי�(משו� שהוא נצמד  –גדול שאינו מכסה את הכל �חלק בהחלט לא

 פרשנות. משהו בי� חפ� נייח לבי� תקשורת נעה�ולהבחנה התמוהה" שיחה"למינוח הטכני 
פרטיות . סתר מועילה כדי להציל משהו מהפרטיות האבודה בתקשורת תכליתית של חוק האזנת

המחוקק ער� איזו� ברור יחסית והותיר את הפרט . הצלה בנוגע לפקודת החיפושי��זו אינה בת
מתבקשי� לחתו� על מאות צווי חיפוש ה ,פרטיות לחסדיה� של שופטי שלו�זכותו לואת 
בסיס המה אול� . סתר לחיפוש במחשב� ברורה בי� האזנתפורמלית קיימת הבחנה 135.ביו�

הרי שתי הפרקטיקות מובילות לתוצאה של פגיעה קשה ?  ביניה�הנורמטיביתהבחנה ל
תקשורת פרטית . של צדדי� שלישיי�התקשורת תי� ג� בפרטיות י ולע, החשודו שלבפרטיות

  136.ת ונסרקת בדיעבדנתפסר היא שאאמת וה� כ�מיורטת בזמ�ר היא שאנפגעת ה� כ
חוק סדר . איסו� נתוני תקשורתהוא סוג אחרו� של פרקטיקה משטרתית פולשנית שאזכיר 

ולגופי� ( מאפשר למשטרה ,2007–ח"התשס, ) נתוני תקשורת–סמכויות אכיפה (הדי� הפלילי 
הבקשה . שיו� בזקרלפנות לשופטת שלו� ולבקש צו לקבלת נתוני תקשורת מבעלי ) נוספי�

 סג� ,קרי, על המבקש להיות קצי� מוסמ�.  לחוק3כמפורט בהרחבה בסעי� , בתצהירמוגשת 
 , בי� היתר,כוללותר שא, יש לשכנע את השופטת שהדבר נדרש למטרות שונות. ניצב ומעלה

עברות . לפגוע בפרטיותו של אד� מעבר לנדרשכדי ושאי� בכ� , גילוי עברות ועברייני�
עד שלושי� תקופה של להינת� לההיתר עשוי . עוונות בלבדכפשעי� ולצור� העניי� מוגדרות 

מאפשר לקצי� מוסמ� להתיר קבלת נתוני תקשורת ה, במקרי� דחופי� קיי� מסלול עוק�. יו�
לפנות אפשר �כאשר אי, גילוי המבצע או הצלת חיי אד�, בלי צו לצור� מניעה של פשע

_____________________________________  

חוק אלא שהגיונו של , "שיחה" עשויה להיות ג� תיעוד של "שיחה"דומני שמבחינה לשונית   134
מה , עד שלושה חודשי�, סתר צופה פני עתיד לקראת פעילות מתמשכת של האזנה�האזנת

 –סתר �איסור פלילי על האזנתהטלת כולל ג� ה – חוק זהשודאי לא ביקש בוהמחוקק כי שמלמד 
 .ידי המשתמשי� עצמ��עלשיחות שנערכו ותועדו יתייחס ג� ל

 ראו ג� ביקורת חריפה של .א7' פס, 133ש "יל הלע, פילוסו�כ� לפי השופט כבוב עצמו בעניי�   135
בבקשות " כמבוקש"נציב קבילות השופטי� על התנהלות שיפוטית חוזרת של הכרעות לקוניות 

לא  (עומר�כוח�' הלוי נ 51876�01�18) א"שלו� ת (ת"ה :המדינה להארכת החזקה של תפוסי�
 .)25.4.2018, פורס�

 Orin S. Kerr, Searches and Seizures in aגר המיוחד של הדי� לגבי חיפוש במחשבי� ראו לאת  136
Digital World, 119 HARV. L. REV. 531, 537–538, 544 (2005); Orin S. Kerr, Search 

Warrants in an Era of Digital Evidence, 75 MISS. L.J. 85, 90–95 (2005). לאתגר המשפטי 
 Susan Freiwald, Online Surveillance: Remembering the Lessonsב האלקטרוני ראו לגבי המעק

of the Wiretap Act, 56 ALA. L. REV. 9, 15–20, 42–44 (2004); Daniel J. Solove, 
Reconstructing Electronic Surveillance Law, 72 GEO. WASH. L. REV. 1264, 1267–1270, 

1299–1301 (2004). 
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על הקצי� לדווח בהקד� . לחוק 4כמפורט בסעי� , שעותעשרי� וארבע וזאת למש� , לשופטת
, )איכו�( כנתוני מיקו� 1מוגדרי� בסעי� " נתוני תקשורת ".משנה ומעלה שהוסמ� לכ��לניצב

השתמש הוא לרבות כתובתו של המנוי ואמצעי התשלו� ש, כוללי� חלופות שונותה(נתוני מנוי 
, את סוגוו, מסר ויעדו את מקור ה, בי� היתר,וני� וכוללי�מג!שג� ה� (או נתוני תעבורה ) בה�

 נדחו האגודה לזכויות האזרחבעניי� . "והכל למעט תוכנו של מסר בזק", )משכו והיקפו, מועדו
אינו כולל כ� החוק  שת מידתיההחוק אינפגיעתו של לרבות טענה ש, טענות חוקתיות נגד החוק

 �  137.של פסילת ראיותסעי
סתר מטיל בעליל על המשטרה �האזנתבזה שנוגע , בקצרהלעיל בי� ההסדרי� שסקרתי מ

ההסדר .  ובהתאמה מייצר את ההגנה הערכית החזקה ביותר לפרט,את הקשיי� הרבי� ביותר
שהדרג , צא לדר� בגי� עברות פשע בלבדדרישות שהיירוט יֵ אמצעות מג� על הער� מראש ב

א�  יהיה גבוה קבל את הפנייהשיהדרג השיפוטי וש, אשר את הפנייה יהיה גבוהשיהמשטרתי 
בדיעבד ג� ההסדר מג� על הער� . משפט מחוזי�ביתשל נשיא או סג� נשיא : יותר באופ� יחסי
 ��ערכה האזנתזו א� כי שקובע , בנוגע למשטרהקשוח למדי של פסילת ראיות באמצעות סעי

קיי� . ייפסל התוצר בהכרח, כחוקאותה לא מתו� מחשבה שהיא עורכת ג�  ו,סתר לא כחוק
למש� שיהיה תק� , א� אז ראש המשטרה עצמו נדרש לחתו� על הצו, הלימסלול מנג� מנ� וא

ולדרוש , היוע� המשפטי לממשלהואת ראש התביעה ליידע את ,  בלבדשעותארבעי� ושמונה 
  .אישור שיפוטי בדיעבד

מצבי  לענוס� (חשד לעוו� די ב, כדי לצאת לדר�. יירוט נתוני� קשוח פחותבנוגע הההסדר 
הדרישה אול�  ,נדרשת דרגה משטרתית גבוההג� כא� . ) כלל� לפשעחירו� שאינ� קשורי

באשר . של פסילת ראיותאי� סעי� כ� �כמו. כל שופט שלו�: נוגע לשופט צנועה בהרבהב
 ,הסתר�פחות מהמסלול המנהלי של האזנתקשוח זה מסלול , מנהלי למצבי חירו�המסלול ל

  .אשר את הצו בדיעבדואי� חובה ל, משטרתית בלבד�חובת הדיווח היא פני�
מבחינת נוגע לחיפוש בגו� קל למדי בההסדר , חר� התפיסה שגופו של אד� הוא מקדשו

שוטר יכול להורות על חיפוש כל . פשעלנדרש חשד לעוו� או , כדי לצאת לדר�. המשטרה
קצי� יכול להורות על כל . קצי�דרוש אישור של בכוח לצור� חיפוש  ו,חיצוני בהסכמת החשוד

_____________________________________  

בנותנו יכולות איתור לרשויות , החוק פוגע בזכות לפרטיותכי ביניש הסכימה ) 'בדימ(הנשיאה   137
היא דחתה את אול� . על התנהלות האד� במרחבו הפרטי" ממשמעת"השפעה פני חשש מוביוצרו 
כ� שיחולו רק , קריאה חוקתית ופרשנות מצמצמת של הסמכויות שהחוק מקנהבנוקטה , העתירה

ביניש סירבה לדרישת העותרי� לפרש . סל�ולא יאפשרו חיפוש, חשוד קונקרטיי�לביחס לחשד ו
גרימת גו� כ, משו� שלדעתה יש עברות עוו� חמורות, את החוק כ� שלא יחול על עברות מסוג עוו�

, היא דחתה ג� את הבקשה לפסול את המסלול המנהלי של החוק. איומי�ומוות ברשלנות 
את העתירה לקרוא לתו� כ� ו, � לקבל את הנתוני� ג� ללא צושמאפשר לרשויות במקרי� שוני

 השופטת ארבל הצטרפה. להבדיל מדוקטרינת הפסילה הפסיקתית, החוק סעי� פסילה עצמאי
זמי� יש לפרש כהמסלול המנהלי שבחוק את  תו� הערה ש,ביניש) 'בדימ(דינה של הנשיאה � לפסק

הדי� �לפסק. נית� לחידוש לאחר שהוא פגשההיתר המנהלי אינו , כלומר, פעמי�רק באופ� חד
השופט מלצר . השופטת חיות והמשנה לנשיא ריבלי�, השופטת נאור, הנשיא גרוניסג� הצטרפו 
 �מקצועי ביחס הבאשר להגנה הנדרשת לחיסיו� , למעט זווית אחת שהטרידה אותו, ג� הואהצטר

, נבופורס� ב ( ישראלמשטרת' האגודה לזכויות האזרח נ �3809/08 "בג. למסלול המנהלי
28.5.2012.( 
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�לביתולש� חיפוש פנימי כפוי די בפנייה של קצי� ,  חיפוש פנימי בהסכמת החשודביצוע

  .של פסילת ראיותאי� סעי� ג� כא� . משפט שלו�
�וחר� התפיסה שמחשבו של אד� משק� , חר� התפיסה שביתו של אד� הוא מבצרו, לבסו

. ית ובמחשבחיפוש בבבנוגע ההמשטרה הוא זה מבחינת ההסדר הנוח ביותר , פרטיות מכוננת
,  קצי�ול!, אי� דרישה בחוק לסמכות משטרתית גבוהה; די בחשד לחטא, כדי לצאת לדר�

ובכ� , אי� מסלול מנהלי, לעומת זאת. די בכל שופט שלו�ולצור� אישורו ;  צותבקשצור� ל
ראוי .  א� שקשה לדמיי� מתי בכלל תזדקק המשטרה למסלול מנהלי,מעט פחותפוגעני ההסדר 

המשטרה דר� לעקו� את המסלול מצאה ,  פורמלי מסלול מנהלי חר� העדרלהדגיש כי
אי� מסלול ג� כא�  138.למחשבולחדירה הישענות על הסכמת החשוד ידי �על, השיפוטי הקל

  .של פסילת ראיות

  פרקטיקות משטרתיות הפוגעות בפרטיות: 1טבלה 

תפיסה וחיפוש   חיפוש בגו�  סתר�האזנת  
 של חומר מחשב

  יירוט נתוני�

�ערכאת�  שלו�  שלו�  שלו�  מחוזי  ס
סג� / נשיא   דרגה שיפוטית

  נשיא
  כל שופט  כל שופט  כל שופט

ס� לקבלת �עברת
  צו

  עוו�  חטא  עוו�  פשע

דרגת השוטר 
  הפונה

סג� ניצב 
�באישור ניצב

  משנה

במקרי� רבי� 
 אי� צור� לפנות

סג� ניצב או קצי�   שוטר
  שהוסמ�

  חדצד א  צד אחד  שני צדדי�  צד אחד  מעמד
 שעות 48  מסלול מנהלי

באישור 
נדרש , ל"המפכ

אישור שיפוטי 
  בדיעבד

, רק לגבי פשע  אי�  המחדל�בררת
באישור קצי� 

  מוסמ�

תפיסת ראיות 
  בעברות אחרות

  אפשרית  אפשרית  אפשרית  אפשרית

סעי� פסילת 
  ראיות

  אי�  אי�  אי� קשיח למדי, יש

תוכ� ונתוני�   תוכ� הגו�  תוכ� תקשורת  מה נתפס
  וני�מג&

נתוני תקשורת 
  ללא תוכ�

_____________________________________  

,  בנבופורס� (התובע הצבאי הראשי' פלח נ) ל"ערעורי� צה( 78/14/ע –ח "שיטה זו החלה במצ  138
לביקורת ראו . 84ש "לעיל ה, קורסניי� ע – ל" וזכתה בגיבוי שיפוטי ג� מחו� לצה– )13.1.2015

 �אוטונומיית החשוד , על טכנולוגיה אינטימית? למה אתה מתכוו�, כשאתה אומר כ�"אס� הרדו
אחרי  ).2015 (4, 224 הסנגור "החשוד' הסכמת'חדירה לטלפו� נייד ב: ואופורטוניז� משפטי

ולאחר הגשת סיכומי� , החלטת הנשיאה לערו� דיו� בהרכב לגבי פ� מסוי� של השאלה
דחה , ה הציבורית ומהאגודה לזכויות האזרחמהסנגורי, מהסנגוריה הצבאית, מפרקליטות המדינה

התובעת  9446/16פ "ראו רע. ולא ד� בה לגופה, הדי� הקצרצר את הבקשה לתת רשות ערעור� פסק
 ).19.6.2017, פורס� בנבו (סיגאוי'  נהצבאית הראשית
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מה שנכו� לגבי , ראשית. שני דגשי� קצרי�אסיי� ב דוהגנה הערכית החלקית מאדיו� בהאת 

ודאי לגבי פרקטיקות משטרתיות בופרקטיקות משטרתיות פולשניות שחרגו מגבולות הדי� נכו� 
 את העקיבות נית� לבקר,  שנית139.דוגמת מעקב אלקטרוני, פולשניות שה� בעליל ללא הסמכה

, האחרונה. אוטונומיה של הרצו� החופשיהזכות לג� לגבי אלא  ,פרטיותהזכות ללגבי לא רק 
א� , לגבי הודאת נאש�מוגנת  140,זכות חוקתיתשל המשפט העליו� תיאר כהיבט חשוב �שבית

פעולה � ראיות שהופקו תו� שיתו�� שלרצו� חופשי אינו תנאי לקבילות. לא בהקשרי� אחרי�
. לרבות חיפוש בגופו,  בחיפוש,למשל –תי� נית� ג� לכפות עליו את ההלי� יולע, ש�של הנא

 ג� ההגנה 141.לא נדרש רצו� חופשי כתנאי לקבילותה של הפללת אד� אחר, דומהאופ� ב
  .דומספק לער� זה חלקית מאהדי� ש

ד נית� לנסות למצוא צידוקי� והסברי� שיתמכו בהגנה על האוטונומיה במקרה אח, כמוב�
א� נית� ג� להציע שהער� המוג� ראוי ; ובכ� לפתור את הדיסוננס או לצמצמו, אחרבא� לא 

לופי� שאי� צידוק להג� עליו ג� במקרי� שבה� הוא לחלהגנה חזקה יותר במקרי� שוני� או 
אי� זה מוב� מאליו שזכות מסוימת זוכה בהגנה במישור אחד א� ,  מבחינה ערכית.כיו� מוג�

   .נה כלל במישורי� אחרי�אינה זוכה בהג

  תפסילה ערכי: 5תרשי� 

  

_____________________________________  

שפט הפלילי נערכות בישראל ללא פרקטיקות מג&ונות במ. 556–553' בעמ, 18ש "לעיל ה, שטיי�  139
די� פלילי "אס� הרדו� . ולרוב אינ� מולידות דיו� שיפוטי ביקורתי או פסילת ראיות, הסמכה

, עתיד להתפרס�(כה  המשפט "עקרו� חוקיות המנהל פוגש את המשפט הפלילי: מוסמ��בלתי
2019(. 

אחד ממבחני . דינה של השופטת ביניש�  לפסק67, 54, 49–46' פס ,44ש " לעיל ה,יששכרובעניי�   140
 65 ,63 'פס,  ש�– כבוד האד� וחירותו: יסוד� הדוקטרינה מפנה במפורש לפסקת ההגבלה שבחוק

 .457'  בעמ,46ש "לעיל ה, רו'סנג�מרי� וקיטאי כ� ראו .דינה של השופטת ביניש�לפסק
דינו של השופט � לפסק20' פס ,505) 3(ד לט"פ, דינת ישראלמ' שריקי נ 323/84פ "עראו   141

 .)1985(גולדברג 

 ?אילו ערכי� נפגעו באיסו� הראיות

 כל ער� אחר � החופשיהאוטונומיה של הרצו פרטיות

 בתקשורת רשימה אחר ?הודאת חו� של נאש�

 לא כ� סתרחוק האזנת חוק הגנת הפרטיות

 � דוקטרינת הפסילה  לפקודת הראיות12סעי
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  ומינוחהגינות , חינו�, הגנה על ערכי�) ו(

נו משולל יסוד ותלוש ישדיבור על הגנה ערכית ההיא ביקורת אפשרית על טענותיי לעיל 
מ� המפורסמות הוא . כלל באשר הפסיקה אינה מתיימרת לעשות כ�, מהמציאות הפסיקתית

המדגיש את שאלת ההגינות , הפסיקתית הכריזה על עצמה כמודל מניעתידוקטרינת הפסילה ש
המתמקד בפגיעה המשטרתית , ולא כמודל חינוכי או מתק�, המשפט�בקבלת הראיה בבית

אלא רק אחד מארבעת מושאיו , א� שדוקטרינת הפסילה הפסיקתית אינה לב המאמר. בחשוד
חשוב עדיי� , )הלב בתחו��ר תשומתא� כי בשני� האחרונות עושה רוש� שהוא זוכה בעיק(

  .להתייחס לטיעו�
באמצעות פסילת ראיות אינה תפקיד שהדי� הישראלי וזכויות הגנה על ערכי� , ראשית

סתר בכלל וסעי� הפסילה שבו בפרט לא באו כדי למנוע פגיעה   חוק האזנת: רחוק מכ�.דחה
 ג� 142;סתר�האזנתמפני אלא כדי להג� על צנעת הפרט ולהרתיע , בהגינות ההלי� הפלילי

הגנה על הזכות ב והמוקד הוא כמוב� ,בחוק הגנת הפרטיות אי� זכר לדיו� בהגינות השיפוטית
  143.לפרטיות

�מחו� לבית הפגיעה ש–להגנה על זכויות ולרצו� למנוע את הפגיעה הראשונית בזכויות 

ירה שלפיה  וקיימת רטוריקה שיפוטית עש,המשפט בישראל� יש יסוד עשיר ג� בבית –המשפט 
המשפט ראיות �  פסל ביתנחמיאס בעניי� ,למשל. ערכי�זכויות ופסילת ראיות קשורה להגנה על 

. בצו א� לא כלפי החשוד האמיתיאומנ� סתר שבוצעה �מפלילות בתיק סמי� בגי� האזנת
מתבקשת "אלא , פסילת הראיות אינה משקפת עמדה פורמליתכי נשיא ברק הדגיש משנה לה

שהיא  ,"להג� על הזכות החוקתית לפרטיות"היא נועדה . "ית של הזכותמהחשיבות החוקת
 פסיקה המטעימה את הרציונל של הגנת הפרטיות בקשר 144". שבזכויות האד�]ות[מהחשוב"

ג� סעי� הפסילה שבחוק הגנת  145.אינה במחסור, לרבות סעי� הפסילה שבו, סתר לחוק האזנת
ולא להתמקדות בהגינות , ת האד� וחשיבותההמשפט לכתיבה על זכו� הפרטיות הוביל את בית

בהדגישו את חשיבות , המשפט העליו� צילומי ניאו�� פסל ביתפלוניתבעניי� . ההלי� גרידא
" אני"ואת הצור� להג� עליו מפני פגיעה באישיותו וב" 'לפרטיות ולצנעת חייו' אד� ו שלזכות"

די� מסוימי� לא ככזה �פסקיש בורַ &לפקודת הראיות  12 סעי� 146.פני עי� הזולתמהמוג� 
אלא ככזה , ודאי לא ככזה המתמקד בהגינות שיפוטיתובו, המתמקד בשאלת האמת בלבד

_____________________________________  

 .301ח "ה, 1978–ח"תשלה, )האזנת סתר(הצעת חוק דיני העונשי�   142
 .206ח "ה, 1980–�"התש, הצעת חוק הגנת הפרטיות  143
שנה לנשיא ברק דינו של המ�פסק, 309) 3( מטד"פ, נחמיאס' מדינת ישראל נ 1302/92פ "ע  144

)1995.( 
 2286/91פ "ע; )1981 (76, 62) 4(להד "פ, מדינת ישראל' שוהמי נ 949/80פ "ע, למשל, ראו  145

הדי� הרבני �בית' וזגיאל נ �1135/02 "בג; )1991 (298, 289) 4(מהד "פ, אילוז' מדינת ישראל נ
 .)2002 (22, 14) 6(נוד "פ, הגדול בירושלי�

 השופטות חיות וארבל הצטרפו .דינו של הנשיא ברק� לפסק34' פס, 40ש "לעיל ה, פלוניתעניי�   146
מאמצת בכל לב את השירה והפרוזה "וארבל א� כתבה בקצרה כי היא , דינו של הנשיא ברק� לפסק

 ". היא נשמת אפו של היחיד–על הזכות לפרטיות 
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היא א� ש, ג� דוקטרינת הפסילה הפסיקתית, לבסו� 147.המתעניי� בזכויות הפרט בחקירתו
הפגיעה המוקדמת � אינה מעלימה עי� מ, המשפט�פורמלית בנעשה בביתמבחינה מתמקדת 
וני� שעסקו בזכות ההיוועצות אינ� די� מג!�פסקי. נע� בעתידורצו� לממ� הובזכויות 

 יו כחשודפגיעות בזכויותהאלא על , המשפט�בביתהנאש� מתקוממי� על פגיעה בזכות 
ידי מי שהציע �על ה� 148,תי�יעלה לעהו אפילו רציונל החינו� הבהקשרי� כאל. בחקירתו

  150. שהציע לדחות�ידי מי�על וה� 149לקבל את הראיות שבמחלוקת
אפילו היה התפקיד . ההבחנה בי� המניעתי לבי� החינוכי או המתק� אינה כה דרמטית, שנית
כזה המתמקד קרי , "מניעתי"פסילת ראיות בישראל על רקע השגת� לא כחוק של העיקרי 

אלא , לעיל תקפהשהצגתי עדיי� הביקורת הייתה , המשפט�בהגינות בקבלת הראיות בבית
המשפט מוכרעת � שאלת ההגינות בקבלת הראיה בבית. פשוט מכוונת לרובד אחר הייתהשהיא 

אל , עבראל המבחני הדוקטרינה מביטי� רוב : פי שאלת הפגיעה בחקירה� קט� על� בחלקה הלא
אילו התמקד . דיו� השיפוטיאל ה, עתידוההווה אל הולא , נעשה בחקירה המשטרתיתמה ש

�לבקש לפסול דרכו שורה ארוכה של עדויותאפשר היה , מודל הפסילה רק בשאלת ההגינות

רב� וילד קשל  המרדוגמת אִ , פוגעות בצורה קשה בזכות החקירה הנגדית של הנאש�ששמועה 
המשפט לבי� הפקת �ת בביתנתק בי� הקביל!רחוק מל אול� המודל המניעתי 151.עברת מי�

הספרות א� . חרונהלאור הפג� באג� מכריע בראשונה הוא דווקא , להפ� ;הראיה המקורית
הדגישה את הקשר שבי� הפגיעה , דוקטרינת הפסילהלרבות כזו שנכתבה לפני , הישראלית

מי ,  כלומר152.המשפט�הראשונה בזכויות הפרט בחקירתו לבי� הפגיעה המאוחרת בבית
שמבקש להמשי� בשיח על הגינות ומניעה יכול לקרוא באור זה את כל שנכתב לעיל לגבי חוסר 

קשה לטעו� . המשפט�לגבי הגינות בקבלת ראיות שהושגו לא כחוק בביתג� ורית עקיבות לכא
בזכותו ג� תפגע , שהושגה בניגוד לדי� באופ� הפוגע בזכויות הפרט, מסוימתברצינות שראיה 

שהושגה בניגוד לדי� אחר באופ� הפוגע בזכויות הפרט במידה , בעוד ראיה אחרת, להלי� הוג�
הזכות להלי� הוג� אינה כי חשוב לציי� עוד .  בזכות להלי� הוג�אינה פוגעת, שאינה פחותה

מהעיסוק ודאי רחבה יותר בוא� שהיא . פורמלית ואינה מוגדרת בחוק ובפסיקה הישראלית
בנוגע להשגת ראיות לא כדי� הפגיעה בזכות מתקשרת כי אי� קושי לטעו� , בדיני ראיות גרידא

  .ירתו בזכות הפרט בחקלפגיעות ערכיות מוקדמות
יה של  לרגלהדגש הדוקטרינרי אינו יכול להשמיט את הקרקע מתחת, לי� אחרותיבמ

אלא מציג , דשהקַ  ובוודאי אינו מְ ,מאמרי אינו מתמקד בדוקטרינה בלבד. הביקורת הנורמטיבית
תפקיד מלא לנועדה איני טוע� שפסילת הראיות . ביקורת נורמטיבית על הדוקטרינה והחוק

_____________________________________  

 .819–818' בעמ, 48ש "לעיל ה, רבי� ואריאל, בלו�  147
 .422' בעמ, 12ש "לעיל ה, Blum, Israel’s Exclusionary Rule After Issacharovראו   148
התנהגות הטעימה השופטת ברלינר כי העובדה ש, דינה� לפסק6' בפס, 59ש "לעיל ה, שיבעניי�   149

 . מהווה שיקול לא לפסול את הראיהיששכרובהמשטרה באותו מקרה התרחשה לפני הלכת 
הביע השופט דנציגר תקווה כי פסילת , דינו� לפסק9' בפס, 58ש "לעיל ה, אלז�עזבו� בעניי�   150

 .�כדי שלא יפגעו בזכויות אד, הראיות תהווה הרתעה למדובבי� בעתיד
הגעה לאמת והזכות להלי� הוג� , הגנת נפגעי עברה: הגנה נגד הגינות"אס� הרדו� ; 4ש "לעיל ה  151

 .)2020, עתיד להתפרס�(כא  משפט וממשל)" הגנת ילדי�(בראי החוק לתיקו� דיני הראיות 
 .178' בעמ, 13ש "לעיל ה ,"כלל פסילה חוקתי"גרוס   152
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בעיניי אי� . ואיני טוע� שיש לה תפקיד יחיד, פט תיאר בעניי� כזה או אחרהמש� הפו� מזה שבית
א� . המהות חשובה מהכותרת; מניעתיתפקיד חינוכי ותפקיד , סתירה אמיתית בי� תפקיד ערכי

מחזקת , "חינוכי"ו" מתק�"לעומת הכותרות שנראית צנועה , "מניעתי"כותרת הבחירה ב, כבר
עניי�  –המשפט מתקשה לפסול ראיות על רקע השגת� �ה ביתשלפי, זה המוצגת במאמראת התֵ 

  . ולפיכ� הוא צמצ� מראש את יומרותיו של מודל הפסילה– שיורחב מייד

  החולשה המבנית של רעיו� הפסילה הערכית. ב

   מבוא.1

הראיתי כיצד כל מסלולי . מבוטלי��הפרק הקוד� הציג את מסלולי הפסילה והצי� קשיי� לא
אשר , בתחולת�עקיבות לכאורית �והצבעתי על אי, פשרויות איזו� ותמרו�הפסילה כוללי� א

�מעבר לאיאל הביקורת תצלול בפרק זה . לספק הגנה ערכית מהותית ושלמהבהכרח מקשה 

  .מעבר למציאות הפסיקתית בשטחאל עקיבות בחוק הפורמלי ובדי� הפסיקתי וה
ערכי� שכבר ספגו פגיעה  לע הגנה מאוחרתהוא הבסיס הרעיוני לפסילה הערכית , כזכור

 בהשגת הראיות לחובתו לא כדי� והעוול שנעשה להפגיעה הראשונה בזכות הפרט ו. מסוימת
ידי �על,  ולהג� בכ� על רובד אחר בזכות אול� נית� למנוע עוול על עוול, לביטול� ניתני�אינ

 הפרט נגדהמשפט בדר� לביסוס הטענה המהותית �הראיות בביתאת ג יהצמניעת האפשרות ל
אלא נתפסת כפגיעה , ממש כש� שעברה פלילית אינה רק נגד הקורב�: חשוב להדגיש. החשוד

העוול שהפקת ראיה לא .  ג� כללי הפסילה מבקשי� לצמצ� נורמות בעייתיות153,בציבור כולו
העוול משק� ר שאבמיוחד כ, מד חברתי ציבוריייש בו ג� מו, לפרט גרידאכדי� גורמת אינו 

להשלי� ע� הפרות די� של צד אחד של מערכת המשפט סירוב . ת מצד גור� חזקפגיעה חוזר
  154.אלא ג� צדק, רק עקיבות ויושרהלא בדר� להוכחת הפרות די� של צד אחר מבטא 

ומכא� נובעת חולשה מובנית , תי� לשלמוילעקשה אול� הפסילה הערכית כרוכה במחיר ש
אערו� הבחנות . כללי הפסילה הערכיתבפרק זה תוטע� החולשה המבנית ב. בדר� ליישומה

אבחי� בי� פסילה ערכית לבי� הפחתת . שונות כדי להיטיב להבי� את רעיו� הפסילה הערכית
אימו� �בי� פסילה ערכית לבי� דחייה או איכ� הושגה והיא משקל של ראיה בגי� האופ� שבו 

שהיא פסילה , "פסילה ערכית סמלית"מכ� אבחי� בי� מה שאכנה �לאחר. של תזה עובדתית
פסילה ערכית "לבי� , המשפט�ערכית שאינה משנה את תמונת הממצאי� העובדתיי� בבית

אז אצביע על הטיה שיפוטית ערכית � או. האמוראת התמונה המשנה ששהיא פסילה , "מהותית
� פסילה ערכית מהותית רק בתיקי� קלישל נקיטת  המגמהועל , נגד הפסילה הערכית המהותית

  .ער�
  
  

_____________________________________  

153  John C. Coffee, Jr., Does “Unlawful” Mean “Criminal”?: Reflections on the Disappearing 
Tort/Crime Distinction in American Law, 71 B.U. L. REV. 193, 221 (1991). 

, 13ש "הלעיל  ,"בהלכת יששכרובכלל פסילת הראיות שנקבע "רו 'סנג; 180–177' בעמ, ש�  154
 .16' בעמ, 13ש "לעיל ה ,Dripps; 540–539' בעמ, 23ש "לעיל ה, גינת; 94' בעמ
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   פסילההמהי פסילה ומה אינ .2

לקבוע את האפשרות באופ� שמונע ממנו , המשפט�פסילת ראיות פירושה הותרת� מחו� לבית

שני מצבי� קרובי� אינ� . �ית את קביעותיו העובדתיות עליהתלהש, קרי, ממצא בהישע� עליה�

  . וחשוב להדגיש זאת,פסילה

התמודדות ע� הפסול במישור קבלת הראיה שהושגה לא כדי� והוא המצב הקרוב האחד 

מותירה אותה מחו� לקביעת הממצאי� באופ� , על רקע ערכי או הוכחתי, פסילת ראיה. המשקל

,  מישור זה155.ועומדת בסתירה לתפיסה שנית� להתמודד ע� הפסול במישור המשקל, מלא

 ,יכול� אינו כל156,תהמשפט בישראל מציג שני� רבות כחלופה רצויה למישור הקביל!�שבית

, ל ההוכחתי של הראיה שהושגה לא כדי� גדֵ הכוחשככל . ואינו מסוגל להג� על ערכי�

הכוח האמור . סילו� או גרוע מכ�, האפשרות לצמצמו באמצעות הפחתת משקלו היא רטוריקה

צרבה את הכרתו ,  השופטו שלדרכה למודעותאת משו� שהראיה כבר פילסה , נטרול�אינו בר

אינו נית� לאיו� או אפילו זה  שכנוע .ל מצב דברי� מסוי�ושכנעה אותו בהתקיימותו ש

תכנסו המלמדת בבירור את מה שלשמו ר שוא,  עובדה שהוצבה על השולח�157.להחלשה

רק לפסילה יש פוטנציאל לבטל את . אינה ניתנת להחלשה באמצעות ערכי�, יושבי השולח�

  .מוחלט מהשולח�אותה באופ�  הריבהס, כוחה

זה העובדתית שעולה אימו� של התֵ �דחייה או איהוא לה ערכית מצב קרוב אחר לפסי

�מהימ� לא פעלה בבית�ג� ראיה שתוכנה נדחה שיפוטית כבלתי, כמו בפסילה. מהראיה

בכ� עוסקי� כללי לא . אול� אי� לכ� קשר לערכי�. המשפט לחובת הצד שנפגע מהשגתה

וסקי� בראיות שאמינות� אינה עכללי הפסילה  . ואי� בה� צור� או תועלת בהקשר זה,הפסילה

סתר שחושפת אמת שהמשטרה � דוגמת האזנת,ואולי א� מוגברת, נגרעת בגי� אופ� השגת�

אינה משקפת כי היא סיק מהמשפט �  הודאת חו� של נאש� שבית158.בבירור לא השפיעה עליה

המשפט � בית159.כלשה�את האמת אינה מצריכה כללי פסילה ערכית או אפילו כללי פסילה 

. והודאה כזו אי� בכוחה לפעול לחובת הנאש�, שווא� מדובר בהודאתכי מ� וחופשי להסיק מוס

כמנה שנבדקה , רצויה�תישאר זנוחה ובלתיהיא , המשפט�ג� א� לא תוסר משולחנו של בית

א� , יש כוח רב) ולעיתי� ג� להודעה מפלילה מאת אחר(להודאה  .אכילה�היטב ונמצאה בלתי

_____________________________________  

155   �–159, 125 נד הפרקליט" שילוב בדיקת הפוליגר� במשפט הפלילי: מדעי ההסכמה"אס� הרדו
 ").מדעי ההסכמה"הרדו� : להל�) (2016 (160

מדינת ישראל  23/85נ "ד; )1983 (281) 4(ד לז"פ, עיזבו� סילוורמ�' מדינת ישראל נ 423/83ע "ר  156
ד "פ, � המשפטי לממשלההיוע' ברנשטיי� נ 703/86א "ע; )1988 (309) 4(ד מב"פ, טובול' נ

פ "ע; )1993 (661) 3(ד מז"פ, יאיח' חג' מדינת ישראל נ 4390/91פ "דנ; )1989 (529) 4(מג
 בית' מדינת ישראל נ 11339/05 �"בג; )1998 (460) 5(ד נב"פ, מדינת ישראל' אפר נ'ז 7293/97

 Blum, The “New” Israeli Exclusionary; )2006 (93) 3(ד סא"פ, שבע�המשפט המחוזי בבאר
Rule ,2146' בעמ, 68ש "לעיל ה. 

 .75ש "לעיל ה, פרחיעניי�   157
158  Calabresi ,111' בעמ, 16ש "לעיל ה. 
מהימנה היא � המשפט צרי� לפרש כלל פסילה ככזה שבא לשלול ראיה לא� לכ� הגישה שלפיה בית  159

 .79' בעמ, 43ש "לעיל ה,  מ�ראו. בעייתית מאוד
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עלול להתהוות ספק בליבו של בית המשפט באשר , ת מפוקפקותכאשר היא נמסרת בנסיבו

המשפט העליו� הודאה שמסר החשוד למדובב שפעל � פסל בית2018בקי�  160.לאמיתותה

תו� שימוש בסמי� יחד ,  לאחר קבלת תמריצי� כספיי� להשיג הודאה–באופ� בעייתי ביותר 

 וזיכהו מעברת הרצח –ות ולאחר שהמדינה פגעה קשות בזכות החשוד להיוועצ, ע� החשוד

בית המשפט נשע� על דוקטרינת הפסילה והדגיש את חשיבותה . לאחר שני� רבות שישב בכלא

אול� ניכר החשש מהשפעת . ונדמה לרגע שערכי� ה� בסיס הזיכוי, של זכות ההיוועצות

, "הודאת שווא"בפסק הדי� חוזר שוב ושוב הביטוי : האמצעי� הפסולי� על תוכ� ההודאה

ושספק זה הוא שאחראי , המשפט ספק באשמת הנאש��כר שהתגנב לליבו של ביתוני

  161.לזיכוי
 כללי הפסילה יכולי� לפעול ,אמת�המשפט מדובר בהודאת�לדעת ביתא� רק , כלומר

�ידי בית�עלהראיה שהופקה נגד הפרט נדחית ר שאכ. חשבו� האמת�ולהג� על ערכי� על

אי� זה משנה , נה עומדת במידת ההוכחה הנדרשתכראיה שאי, אמינה� כבלתי, המשפט כשקרית
 שעשוי להגיע אחר ,זיכוי מחמת הספק,  במישור הפלילי162.גתהא� ערכי� נפגעו בדר� להש

, לסדר עדיפויות משפטי שמעדי� זיכוי אש� על הרשעת ח� –מנ� לערכי� ו מתקשר א,כ�
מי שמעוניי� . תאול� אי� לו קשר לרעיו� הפסילה הערכי – 163בידיעה שאפשר שאש� מזוכה

� את ו עשויי� לסייע לו לתמהאל. לדחות ראיה על בסיס אמינותה אינו נדרש למנגנוני פסילה
הודאה  – כוזבת המשפט מצא=�דחיית הודאת חו� שבית. אינ� נחוצי�ה� א� , החלטתו
, נה אפשרית ג� ללא כלל הפסילה שבפקודת הראיותיה –שהופקה לא מרצו� חופשי שקרית 

התקבלה היא א� א� , איה ניתנת לדחייה שיפוטית על רקע מהימנותה ואמינותהכש� שכל ר
 וכלפיה� ,הפסילה הערכית מופעלת בדיני הראיות כלפי מי שנתפסי� כאשמי�, לתפיסתי. כדי�

  164.בלבד

  פסילה ערכית סמלית מול פסילה ערכית מהותית. 3

וציאה ראיה משולחנו של הפסילה הערכית מ, להבדיל ממישור המשקלבחלק הקוד� ראינו כי 
 ההבחנות אל. מצד אחר, אינה מתקשרת לדחיית תזה עובדתיתו, מצד אחד ,המשפט�בית

_____________________________________  

160   � .76' בעמ, 70ש "לעיל ה, "סיפורה הרטורי והמהותי של ההכרעה הפלילית"הרדו
, ש"פורס� באר(דינו השופט שה� � לפסק106–81' פס, מדינת ישראל' חייבטוב נ 2868/13פ "ע  161

הודאה שניתנה בסמו� ", )דינה�ק לפס6' בפס, ש�(ארז �כדברי השופטת ברק). 2.8.2018
, לצריכת� של סמי� מלווה בחשש אינהרנטי שמא החשוד לא הודה באופ� חופשי ומרצו�

, פורס� בנבו (מדינת ישראל' זינאתי נ 2869/09פ "השוו ע". ומעוררת ספק בדבר אמיתות הדברי�
9.11.2011.( 

 .483–474' בעמ, 46ש "לעיל ה ,רו'סנג�מרי� וקיטאי  162
 אנטומיה של יחסי� –אידיאל חשיפת האמת ועקרו� ההגנה מפני הרשעת שווא "דורו� מנשה   163

 ).2001 (313–312, 307 א קרית המשפט" מסובכי�
, 94ש "הלעיל , Kerr, Scope of the Exclusionary Rule; 10' בעמ, 13ש "לעיל ה ,Drippsהשוו   164

 Blum, Israel’s Exclusionary Rule After; 636' בעמ, 16ש "לעיל ה, Jacobi; 1097' בעמ
Issacharov ,442' בעמ, 12ש "לעיל ה ;William J. Stuntz, Warrants and Fourth Amendment 

Remedies, 77 VA. L. REV. 881, 991 (1991). 
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. הבחנה חשובה אחרת היא בי� שני סוגי� של פסילה ערכית. מבהירות מה אינה פסילה ערכית
המשפט ראיה א� אינה משנה את הממצאי� � מוציאה משולחנו של בית" פסילה ערכית סמלית"

המשפט לאותה תוצאה שאליה � את ביתלוביותקבלו השהמשו� שראיות אחרות , דתיי�העוב
המשפט �מוציאה משולחנו של בית" פסילה ערכית מהותית", להבדיל. כיוונה הראיה הפסולה

. משנה את הממצאי� העובדתיי� לטובת הצד שביקש לפסול את הראיהוכתוצאה מכ� ראיה 
 פרק�פורט בתתפי שיכ, מאודנדירה  כ��ועל, פטהמש�ביתלהרבה יותר קשה פסילה כזו 

  .הנוכחי
המשפט פוסל ראיה �בית: קיימת ראיה חליפיתר שאפסילה ערכית סמלית עולה בעיקר כ

לאותה מסקנה  –או מאפשרת לו להגיע  – אותו להביופסולה מ�א� ראיה אחרת בלתי, אחת
פסול את הראיה המשפט אינו מתקשה ל�בית, יש ראיה חלופית חזקהר שאכ. עובדתית

א� , הושגההיא המשפט פוסל הודאה אחת של נאש� בגי� האופ� שבו �  בית, למשל.המפוקפקת
תי� ג� י הדבר קורה לע165.מקבל הודאה אחרת של הנאש� ומגיע לתוצאה עובדתית דומה

ג�  במצב כזה 166.הראיות הנגזרות –הראיה הפסולה שימשה להשגת הראיות שאחריה ר שאכ
 , חשובותהפסילות אלהאומרי� כי יש . נ� סמליותי הערכית שבפסילה ההפסילה וג� ההגנה
 ,הפסילות הללו מיותרותכי  י�ענו אחרי� ט167;מסרי� לגורמי החקירהבאשר ה� שולחות 

,  פסילה סמלית עשויה לכלול א� זיכוי168.ובוודאי אינ� מגינות על זכויות אד�, מתוכ�ריקות 
ג� אז משמעות הפסילה ; ורות לא פחותחמ, בעברות אחרותא� כזה שלצידו הרשעה 

  .מצומצמת
 עשוי המשפט�בית, אי� ראיה חלופית חזקהר שאאפילו כ, באופ� מעניי� ובעייתי א� יותר

 במגמה ,החלשות היותר, להישע� על יתר הראיותא� לפסול את הראיה החזקה שבמחלוקת 
במקרי� יי� שאפשר שמתקנוח �תרחיש לאמבט ריאליסטי מעלה . תוצאהאותה להגיע ל
היא שכנעה אותו בהתקיימות מצב דברי� ; המשפט נחש� לראיה הפסולה�בית: מסוימי�

וכעת הוא פונה ליתר הראיות שנותרו על שולחנו במגמה להצדיק את התוצאה ולהסביר ; מסוי�
 א� כי לא – זו דר� ריאליסטית. בדיוק לאות� ממצאי� עובדתיי� מובילות יתר הראיותמדוע 

  169.הדידי� שוני� שהסתיימו בפסילת ראיות א� בהרשעה לצ�לתפוס פסקי – וב�כמ, בלעדית
 ואולי ג� ברעיו� הפסילה ,כא� נחש� פג� דיוני עמוק וקריטי ברעיו� הפסילה הערכית

פג� דיוני זה עולה בכל . לראיה הפסולה עלולה לחרו� את התיקהיחשפות תי� ילע: בכלל

_____________________________________  

 .)23.11.2011, נבופורס� ב (מדינת ישראל' עוקה נ אל 5956/08פ "ע, למשל, ראו  165
 .484–483'  בעמ,46ש "לעיל ה ,רו'סנג� מרי� וקיטאי; 550–549' בעמ, 18ש "לעיל ה, השוו שטיי�  166
רבי� , בלו�; וברא�'דינו של השופט ג� לפסק41'  ופס18' פס, 75ש "ה לעיל ,גטצאוהשוו עניי�   167

 .841–839' בעמ, 48ש "לעיל ה, ואריאל
מדגיש דריפס  .111' בעמ, 13ש "לעיל ה ,"בהלכת יששכרובכלל פסילת הראיות שנקבע "רו 'סנג  168

כגו� השגת מידע וכ� תפיסת , כי המדינה מפיקה רווחי� נוספי� מהליכי� שהיא מקיימת לא כדי�
 .17' בעמ, 13ש "לעיל ה ,Dripps  ראו.שאינ� מושבות כמוב� לחשוד, סחורות פשע

 ש"לעיל ה, פילוסו�עניי� ; 165ש "לעיל ה, עוקה אלעניי� ; 75ש "לעיל ה, פרחייי�  ענ, למשל,ראו  169
133. 
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משפט פוסל ראיה חזקה ונחרצת בגי� סיבה ה�ביתר שא כ170. מסלולי הפסילה� שלסוגיה
את לנטרל ביכולתו להסירה מתודעתו וספק א� יש , נחש� אליההוא כבר לאחר ש, ערכית
עלולי� לבטל את ההרשעה בגי� השפעתה , מזהי� את הפסול רק בערכאת ערעורר שאכ. כוחה

ובייקטיביות אפילו נמצא שיש מספיק ראיות א, הסובייקטיבית של הראיה הפסולה על השופט
המשפט להגיע לאמת אינו �הפסילה הערכית מפריעה לביתכי מי שגורס ,  כלומר171.להרשעה

מדויק יהיה . האמת�הוא אינו יכול לקבוע את ממצאאלא ש, המשפט מגיע לאמת�בית: מדייק
הישענות תו� א� אינו יכול לעשות זאת , אמת� המשפט יכול לקבוע ממצא� א� יותר לומר שבית

הישענות ועליה סמויה הישענות מהותית תו� אלא ,  הראיה ששכנעה אותו בכ�פורמלית על
  172.על ראיות אחרותגלויה פורמלית 

מסוגלי� לסלק מתודעת� , מושבעי�מלהבדיל , כי שופטי� מקצועיי�נית� לגרוס , מנ�וא
המשפט �מקצועיות השפיטה עולה מפסיקת ביתבדבר  הזתֵ ה. את מה שה� תופסי� כעובדה

 במסגרת המגמה הפסיקתית המוכרת היטב ,למשל –  של מקרי� ארוכההצמו בשורהעליו� ע
סעי� . מקצועיות השפיטה עולה ג� מהחוק עצמובדבר  הזתֵ ה 173.ת למשקלשל מעבר מקביל!

לאו (הערכאה הדיונית קיבלה בטעות ראיה פסולה בו  לפקודת הראיות מתייחס למצב ש56
אלא , הדי��הדבר כשלעצמו לא יוביל לפסילת פסק כי וקובע ,)דווקא ראיה שהופקה לא כדי�

קיימות , כלומר. הנאש� לא היה מורשע אלמלא אותה ראיהסבורה כי ערכאת הערעור כ� א� 
  .מקצועיות השפיטהבדבר  הראיות בפסיקה ובחוק לתז

כללי כי היה מי שהדגיש בעבר , א� שמדובר בקול נדיר. אול� קיימות ג� ראיות שכנגד
למנוע אלא דווקא , המשפט� אינ� באי� להפריע לבית–ת פסילה הוכחתית  לפחו–פסילה 

 לפקודת הראיות 56 את סעי� 174.סטנדרטיזציה בקביעת העובדותיצור ת ושרירות וליוטעו
אלא ג� ככזה שמכיר , נית� לפרש לא רק ככזה שתומ� במקצועיות השפיטהשלעיל 

בו סמ� ראיה פסולה ג� במצב ש�לא היה מתייחס להרשעה עלשא� לא כ� הוא , במוגבלותה
הבחינה בי� הרובד ר שא ,סעי� זה א� נדו� בפסיקה. אלמלא אותה ראיה לא הייתה הרשעה

פקפקה , אולי בלי משי�,  ואגב כ�,רובד הסובייקטיבי שלהבי� ההאובייקטיבי של ההרשעה ל
ספרות  ג� ב175.הרשעה שיפוטית אינה רק דבר אובייקטיביכי במקצועיות השפיטה והבהירה 

ההכשרה המשפטית כי א� שהוסכ� . הישראלית הודגשה המוגבלות של מקצועיות השפיטה
נכתב , וכמוה ג� הניסיו� הנרכש, מגבירה את המקצועיות בהלי� קבלת ההכרעה העובדתית

_____________________________________  

עדר יכולת ה:  חושפת חולשה גדולה נוספת של כלל הפסילהפרחיפרשת כי  כתב רו'סנג  170
כלל פסילת "רו 'סנגראו  ".המנוול התור�" כדי להרשיע את לוהכ, הראיה הפסולהלהשתחרר מ

 .34' בעמ, 87ש "לעיל ה, "הראיות שהושגו באמצעי� פסולי�
 .)1996( 1) 2(ד נא"פ, אבוטבול' מדינת ישראל נ 188/94פ "דנ  171
 .12–11' בעמ, 13ש "לעיל ה ,Drippsהשוו   172
ש " לעיל ה,טובול עניי�; מ הנשיא שמגר"דינו של מ�  לפסק4' פס, 156ש " לעיל ה,סילוורמ� עניי�  173

 Blum, Israel’s Exclusionary Ruleראו  על המגמה .156ש "לעיל ה, אפר'זניי� ע; 344' בעמ ,156
After Issacharov ,440–438' בעמ, 12ש "לעיל ה. 

ש "לעיל ה, אפר'זעניי� ; לוי�' דינו של השופט ש� לפסק6–5' פס, 156ש "לעיל ה, טובולעניי�   174
 .לוי�' דינו של השופט ש�לפסק 1' פס, 156

 .דינו של השופט זמיר� לפסק7' פס, 171ש " לעיל ה,אבוטבול עניי�  175
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מוגבלות זו נדרשי� כללי� ושלנוכח , זת המקצועיותתשקיימי� עדיי� גורמי� החותרי� תחת 
  176.בדיני ראיות

להישמר מפני רומנטיזציה חייב  ג� מי שמוצא פגמי� קשי� בשיטת המושבעי� ,כלומר
 ,להטיות קוגניטיביותחשופי� באשר ספק א� שופטי� אינ� , יתרה של מקצועיות השפיטה

ג� א� יש לשופטי� יתרו� בחזית זו על . ה�ילאנחשפו ה� וספק א� בכוח� להתעל� מראיות ש
 יש לזכור 177".על ספקטרו� ולא על בינריות"הוא ו� היתר –וכלל לא ברור שכ�  –מושבעי� 

א� שחלק . ששופטי� בפרט ומשפטני� בכלל לא עברו הכשרות קוגניטיביות מיוחדות
מועמדי� . בשדה המשפטה� הכשרת� הפורמלית ומומחיות� , מעיסוק� הוא בשדה העובדות

בשאלות של שאינה מתמקדת דווקא , הכל�לשפיטה עוברי� השתלמות בת חמישה ימי� בס�
  . באופ� כללי, זאת178. קוגניטיבית מיוחדת בתחו�תומעמד� הר� אינו מצביע על יכול, ראיות

פועלת במגמה לא להתמודד ע� , מנגנו� פסיכולוגי מוכרשהינה , הדחקה, באופ� ספציפי
היא אינה פועלת בצורה שמאפשרת למחוק מהתודעה בדיוק את ; נתו� שאינו נוח לתודעה

, כאד� בכלל וכאד� ערכי בפרט –השופט . אליו היא שואפתר שאא מחפשת והנתו� שאותו הי
כ� באופ� .  אינו יכול לסלק נתו� חזק ולהתחיל מחדש תהלי� שקילה–להבדיל מתוכנת מחשב 

הוא מעוניי� להגיע לאמת ר שאהוא רואה ערכי� חשובי� על הפרק וכר שאודאי כבוכ� ו, כללי
להגיע לאמת שהשתקפה  –הכרתית �מודעת או תת – נִיעההֲ הראיה הפסולה יוצרת בו . ולצדק

ודאי זו השיפוטית בו,  בכוחה של ההכרה האנושיתספק א� יש. הראיה הפסולהמ� פניו ל
לנוכח הידיעה . למחוק נתוני� ששכנעוה מעבר לכל ספק, המדעיתזו  להבדיל אולי מ,הערכית

טיב נרקבילות ולייצר בעזרת� כל שנותר לשופט הוא להישע� על הראיות ה, שלווההֲנִיעה 
;  וכ� עושי� ג� דיני הראיות,טיבי�נר הדי� המהותי מגביל סוגי� שוני� של 179.אשמה משכנע
המשפט �ביתאת וברגיל דיני הראיות אינ� מונעי� , עצו� אפילו, רבעודנו אול� החופש 

  180.להגיע לאותה תוצאהבניסיו� ספור �אי�נרטיבי� לבנות מ
. פסלות שופט: לכאורה אינה קשורהשוואה קצרה לסוגיה דיונית פרק זה בהש�אסיי� תת

 שתי הצדקות 181.פני��שופט היושב בתיק נפסל במצבי� שוני� שבה� קיי� חשש למשוא

_____________________________________  

 .118–103' בעמ, 8ש "לעיל ה, "שיקול דעת עובדתי "מנשה  176
 .834 ,830–829' בעמ, 48ש "לעיל ה, רבי� ואריאל, בלו�  177
178  � .153–152 'בעמ, 155ש "לעיל ה, "מדעי ההסכמה "הרדו
ש "לעיל ה, Jacobi  אצלהשוו להסקות של מושבעי� מראיות שנפסלו ואפילו מראיות שלא הוגשו  179

 .633–619' בעמ, 16
 להסביר כיצד העול�,  בספקו דר� לספר אירועי�,טיב הוא גשר תרבותי בי� הפרט לקהילההנר  180

 אלא ג� בשומע ובהיזו� ,ר בלבדמשמעותו אינה תלויה במס*ֵ . בהתבסס על הבנות קיימות, פועל
 .Susan Bandes, Empathy, Narrative, and Victim Impact Statements, 63 U .ההדדי ביניה�

CHI. L. REV. 361, 385 (1996); Lynne Henderson, Without Narrative: Child Sexual Abuse, 4 
VA. J. SOC. POL’Y & L. 479, 483 (1997); Martha Merrill Umphrey, The Dialogics of Legal 
Meaning: Spectacular Trials, the Unwritten Law, and Narratives of Criminal 

Responsibility, 33 LAW & SOC’Y REV. 393, 402–403 (1999) ; נרטיבי� "נעמי חנס ושרו� חנס
 53, 47 ה די� ודברי�" פיקציות המאירות תהליכי� משפטיי�: משפטיי� של רצח בספרות

)2000.( 
 .1984–ד"התשמ, ]נוסח משולב[חוק בתי המשפט א ל77' ס  181
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 מאיד� , ומראית פני הצדק, מחד גיסא,ג צדקיהרצו� להש: בבסיס הפסילהמצויות עיקריות 
ר שא רק כ183.אפילו קיצוניתאו , ידא הדבר אינו נובע מהתנהלות שיפוטית בעייתית גר182.גיסא

גיבש דעה נחרצת הוא שמלמדת התנהלותו בתיק ר שאשופט מוצב בפני ניגוד ענייני� חזק או כ
מערכת המשפט מוכנה , ישנה אותה בהמש� הדר� דלי�הוא בשלב מוקד� מדי ושהסיכויי� ש

, בהמש� התיקפסילתו מלהכריע ידי ולפיכ� מביאה ל, באנושיותו, להודות במוגבלות השופט
הוא מסוגל לקבל הכרעה כי אמור וסבור באותו שופט אינו מוכ� להודות ר שאוזאת אפילו כ
  184.אובייקטיבית

 עילה עשויה להקי�חשיפת שופט לראיה פסולה חזקה כי דומני שיהא זה הוג� לומר 
חשש אובייקטיבי שמא , פני��חשש למשוא: השופט מלשבת בהמש� התיקלפסילת מהותית 

משו� שאי� , "השתחררות מדעה קדומה"אי� לכנות זאת .  יוכל להשתחרר מהכרתולאהוא 
ככל שקשה וסבו� להשתחרר מדעה . ידיעה אינה דעה. מדובר בדעה קדומה או בדעה כלל

, אפשרית�מלאכה בלתישהיא , עומת השתחררות מידיעהלנו כאי� וכאפס יקושי זה ה, קדומה
א� דעה , מבחינה ערכית. מוח�צעות שטיפתהידיעה הופרכה או באמר שאלמעט אולי כ

ידיעה אזי , מבחינת הצדק ומראיתו, פסילת שופטידי שהקדימה את זמנה עלולה להביא ל
תי� אפילו מותר בחוק יולע –הואיל ומקובל . כאמורלידי פסילה ודאי צריכה להביא בואסורה 

פסילת שופט ידי ביא לברי שמבחינה פורמלית אי� סיכוי לה, שהשופט יעיי� בראיה הפסולה –
אול� השיקולי� הנורמטיביי� שבבסיס פסילת השופט מציעי� שקיימת בעיה . במצב כזה
ומעת , קיימות ראיות שאפילו שופט מקצועי אינו יכול להתעל� מה�. קטנהלהיות שרחוקה מ

זו אחת הסיבות ששופט שד� ; יכריע בהלי� העיקריהוא אליה� אי� זה ראוי שהיחשפותו 
  185.חר� הפגיעה ביעילות שנובעת מכ�, בתיק העיקריאינו יושב עצרו של נאש� בשאלת מ

   הטיה ערכית נגד פסילה ערכית מהותית.4

מת� משמעות � אי. המשפט�  מכרעת משולחנו של ביתההפסילה הערכית המהותית מסלקת ראי
  אול� אי�186.שיפוטית להפרת הדי� המשטרתית בדר� לאיסו� הראיה מעלימה עי� מאמת קשה

�סילוקה של הראיה הפסולה והמכרעת משולחנו של בית: להעלי� עי� מאמת קשה נוספת

  .לפחות במצבי� רבי�, המשפט היא גזרה שאי� ציבור השופטי� מסוגל או מעוניי� לעמוד בה
 פסילת הראיה 187".בחירה טרגית" –בי� שתי אפשרויות בעייתיות לבחור המשפט � ביתעל 

 ומגבה את הערכי� שנפגעו ,נגד האופ� שבו הושגה הראיהק חזהערכית המהותית שולחת מסר 
א� בד בבד גורעת מהאפשרות להגיע לאמת העובדתית באותו משפט ולגבות את , ממנו

_____________________________________  

 .)1975 (379, 375) 2(ד כט"פ, דינת ישראלמ' ידיד נ 48/75ש "ב  182
 .)1994 (625–624, 608) 3(ד מח"פ ,דינת ישראלמ' בראו� נ 1988/94פ "ע  183
פורס� (דינו של המשנה לנשיאה ריבלי� � לפסק8' פס, אלקובי' דינת ישראל נמ 7497/11פ "ע  184

 .)14.11.2011, בנבו
 .835–834' בעמ, 48ש "לעיל ה, רבי� ואריאל, בלו�  185
 .750–749' בעמ, 16ש "לעיל ה, Lynchהשוו   186
רשויות האכיפה של המשפט ו�ת המוסרית של ביתהשלמ&מנשה כתב על הבחירה הטרגית בי�   187

 .)2008 (142–141, 21–20 הלוגיקה של קבילות ראיות דורו� מנשה .לבי� המחויבות להגיע לאמת
 .243' בעמ, 94ש " הלעיל, Oliverהשוו 
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186  

קבלת הראיה חר� הפסול , לעומת זאת. הדי� המהותי שעל הפרקידי �על� מילומגההערכי� 
, שפה הראיה הפסולהע לממצא העובדתי שחילהגשנועד תמרו� שיפוטי וכמוה ג� , שבה

א� בד בבד מעלימי� עי� , מאפשרי� לממש את הערכי� שמשק� הדי� המהותי שעל הפרק
  .ראיהשבה הושגה הבדר� הגלומה ע� הפגיעה הערכית הלכה למעשה ומשלימי� 
משפטי בי� סדר הדי� הפלילי לבי� �דיני הראיות מתבקשי� להכריע בעימות פני�, כלומר

ולא  –ממשי באופ�  ואי� דר� להשיג ,ויות טובות ושתיה� רעותשתי האפשר. הדי� המהותי
פסילה ערכית אינה מבטלת , ככתוב. יחד�את שני היעדי� הערכיי� ג� –רטורית גרידא בצורה 

אלא א� מבקשת לבטל את השלכותיה המשפטיות הרעות , את הפגיעה הראשונית בפרט
 הצדק שמגל� הדי� המהותי אלא שמול הצדק הזה ניצב. בחינת צדק מאוחרב 188,לחובתו
צדק לצד �צדק לפרט הנפגע הוא אי:  אלא הפכי�,שני סוגי הצדק אינ� משלימי�. במשפט

  .האחרצדק לפרט הנפגע יאפשר צדק לצד �איו;  זה פרט אחר או הציבוראיה, האחר
. החוק והפסיקה בישראל מסלולי פסילה שכוללי� איזוני� ותמרוני�סללו בדילמה זו 

ר שאפסילה ערכית מהותית תתרחש א� ורק כ :לולי� נית� לזהות מגמה שיפוטיתמסעל הבמבט 
כפסילת ,  כ� בהקשרי� פליליי�189.המשפט�ער� בעיני בית�השאלה שעל הפרק היא קלת

ראיות חפציות שהושגו לא כדי� בתיקי� קלי� של החזקת כמות סמי� נמוכה או נשיאת 
 אני 191.ל ניאו� בקשר לדיני משפחהכפסילת תיעוד ש, כ� בהקשרי� אזרחיי�ו 190;סכי�

נשק יזוכה בגי�  סוחר ואאד� סוחר , סוחר הרואי�, שודד, אנס, )חי(מתקשה לראות איזה רוצח 
ענק לא תוכרע �תביעה בעסקתג�  192.במקומות אחרי�או בישראל  –פסילה ערכית מהותית 

ודע שהיא אמת משפטית שהוא ילקביעת המשפט �את ביתשיולי� בגי� ראיה פסולה באופ� 
 ,הפסילה הערכית המהותית אינה מופעלת לגבי מי שאנו בטוחי� באשמת� או בחבות�. שקרית

  .�אי� לנו דר� אחרת להוכיחאשר  מנשוא וותשאשמת� או חבות� כבד
 האחרונה נוטה 193,בי� ההפרה המשטרתית להפרת הפרט, "אשמה נגד אשמה"בתחרות ה

וזאת לנוכח חוסר פרופורציה של הפגיעה , ת במוב� של יצירת תגובה שיפוטית מהותילנצח
 –אוס� הראיה שחולל זו ואילו  195,הפרט מגולמת בדי� המהותיהפגיעה שחולל  194.הערכית

המטרות הגמולניות .  או במשפט המנהלימגולמת ברגיל בדי� הדיוני –כלל שוטר �בדר�
 לענגד �גובתוככל שפסילה היא ת, והתועלתניות של הדי� הפלילי המהותי תלויות באכיפה

_____________________________________  

 .103–102' בעמ, 13ש "לעיל ה ,"בהלכת יששכרובכלל פסילת הראיות שנקבע "רו 'סנג  188
ש "לעיל ה ,Dripps .הברית תוארה מגמה רחבה של סלידה שיפוטית מכללי הפסילה�ג� בארצות  189

 .Melanie D. Wilson, An Exclusionary Rule for Police Lies, 47 AM. CRIM; 14 ,11' בעמ, 13
L. REV. 1, 22–25 (2010). 

 .)6.3.2012, נבופורס� ב (מדינת ישראל' ב� חיי� נ 10141/09פ "רע  190
 .40ש "לעיל ה, פלוניתעניי�   191
192  Yale Kamisar, In Defense of the Search and Seizure Exclusionary Rule, 26 HARV. J.L. & 

PUB. POL’Y 119, 131 (2003) . מחקרי� אמריקאיי� גילו כי בתיקי� חמורי� אי� כמעט פסילה
 .658' בעמ, 16ש "לעיל ה, Jacobi; 12' בעמ, 13ש "לעיל ה ,Dripps  ראו.ערכית

193  Tipton ,1356' בעמ, 13ש "לעיל ה. 
194  Srinivas ,223' בעמ, 1ש "לעיל ה ;Jacobi ,673 ,651–650' בעמ, 16ש "לעיל ה. 
195  Tipton ,1356' בעמ, 13ש "לעיל ה. 
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187  

על הכוח המושתת כל מגבלה , מנ�ו א196.היא פועלת בניגוד למטרות הדי� המהותי, אכיפה
מוב� זה שהיא מסכלת את ב, סו� ראיות מונעת שימוש בראיות אמינותילאבקשר המשטרתי 

, ביוצרו עלות גלויה למגבלות, אול� כלל הפסילה מעורר קושי מיוחד; עצ� גילוי� המשטרתי
  198.בחזרתו לפשעא�  ובהמש� אולי 197,תי� בשחרור העבריי� בחזרה לחברהיהמתבטאת לע

הדי� המהותי משק� סוגיה בה� במקרי� ש. � מחירושלתהפסילה הערכית מצריכה 
 יפעלו האחרוני� ויפרשו את הדי� ואת ,שחשובה לשופטי� יותר מסוגיית ההשגה של הראיות

כפי שכתב . הימנע מלשל� את המחירלבניסיו� ,  ובהתא� לערכיה�,העובדות כמיטב יכולת�
אי� עניי� לעסוק בזיכוי נאשמי� בגי� שופטי� ל, )Calabresi(ביושר השופט המלומד קלברזי 

שופטת . יש לה� עניי� לעסוק במניעת זיכוי אשמי� על בסיס טכני, א� כבר; ענייני� טכניי�
תעשה כמיטב יכולתה , ראיותת ה בעד פסיל המעלה טענ,שניצבת בפני מי שהוא בבירור רוצח

ת את הרעיו� של עברייני� מסוכני� ד אינה אוה,כמו הציבור, ג� היאמשו� ש, להרשיעו
הייתה ההתנהלות המשטרתית כי שיתאפשר לה היא תקבע אימת לפיכ� כל . משוחררי�ש

 אפילו בשעת ספק שיפוטי שמא השוטר ; ותקבל כמעט כל טענה משטרתית כמוצדקת,סבירה
 הדי� נית� 199. השוטראותה לקבל את גרסתתניע  רוצח או אנס חופשי המחשבה על, משקר

 השופט יבחר את הכלי� המתאימי� כדי להגיע לתוצאה 200.מתומר� בהקשר זהואכ�  ,לתמרו�
  201.הרצויה בעיניו

 הוא המחאה 202עבור�בהדיבור השיפוטי על זכויות נאש� ועל המחיר שראוי לשל� , א� כ�
שהציבור כש�  203.ג� בהקשרי� פליליי� אחרי��כמו, ברד לפדותה בהקשר המדוושקשה מא

שופטי� שחשי� דח� לקבל את הראיה ו;  כ� ג� שופטי�204,אינו נוטה לתמו� בכללי פסילה
  205.ימצאו דר� לעשות כ�

_____________________________________  

196  Kerr, Scope of the Exclusionary Rule ,1098' בעמ, 94ש "לעיל ה. 
197  Oliver ,205–204' בעמ, 94ש "לעיל ה. 
לרוב עברייני� חוזרי� או כאלה מחקרי� אמריקאיי� מראי� כי מי שנהני� מפסילת ראיות ה�   198

 .637–636' בעמ, 16ש "לעיל ה, Jacobi  ראו.שיחזרו לפשוע
199  Calabresi ,כ� ראו את דברי המחאה של השופט קרדוזו . 113–112' בעמ, 16ש "לעיל ה

)Cardozo (שע צרי� להשתחררעל כ� שהשוטר שגה ולפיכ� הפו :People v. Defore, 150 N.E. 
585, 587 (N.Y. 1926) , כמופנה אצלBelanger ,83' בעמ, 16ש "לעיל ה. 

200  Jacobi ,657' בעמ, 16ש "לעיל ה. 
201  Belanger ,80–79'  בעמ,16ש "לעיל ה ;Blum, Israel’s Exclusionary Rule After Issacharov ,

 .444' בעמ, 12ש "לעיל ה
מקו� שבו למימושו של . יש מחיר חברתי, מעצ� מהותה, לזכות יסוד ", דורנרתכדברי השופט  202

הער� . בזכות יסוד חוקתיתולא כל שכ� , אי� משמעות לעיגונו בזכות, אינטרס אי� כל מחיר
 ."ולמולו ניצבות זכויותיו של הנאש� הבודד, שבזכויות הציבור והקורבנות ככלל הוא קולקטיבי

 .)1995 (645, 589) 4(ד מט" פ,מדינת ישראל' גנימאת נ 2316/95פ "דנ
203   � בעקבות תיק –צללי� של ספק ציבורי : הרומ� שאינו נגמר והנרטיב שאינו מוכר"אס� הרדו

 בעקבות תיק –צללי� של ספק ציבורי "הרדו� : להל�) (2016 (292, 271 יא מאזני משפט" דורובז
 ").זדורוב

204  Jacobi ,647–646' בעמ, 16ש "לעיל ה. 
205  Kamisar ,132' בעמ, 192ש "לעיל ה. 
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פירוש הדבר עשוי להיות שהערכי� הקשורי� להשגת הראיות חלשי� יותר מהערכי� 
אלא הגור� שמזמנ� , ערכי� חלשי� יותרשלא ההוא פירוש חלופי . הקשורי� לדי� המהותי

מידת ההזדהות שלנו . אלא דווקא פוגע מיתמ�, אינו נראה לנו נפגע תמי�הוא משו� ש, להגנתו
יותר מאשר תוכ� א� לאו תי� היא עשויה לחזות א� נצדד בטענה י ולע,נה קריטיתיע� הטוע� ה

סדר הדי� הפלילי וזכויות , יותהמחברת בי� דיני הרא, ש נקודה קריטיתיכא� ראוי להדג. הטענה
  : נקודה שהשיח השיפוטי נוטה להחמי�– אד�

א� דיו� עצמאי בפרקטיקה משטרתית בעייתית אינה זוכה , פליליהבמשפט עסקינ� ככל ש
� חוקי שנער� לחפי� לא יידו� בבית� לאחיפוש משטרתי . מי שהתבררו כחפי�היא ננקטה כלפי 

משו� שאי� לה תמרי� , חיפוש ולהצדיקו בדיעבד המדינה לא תבקש לדו� ב206.המשפט כלל
משו� שאי� לכ� מסגרת דיונית , הפרט הח� אינו יכול לצאת נגד המדינה בהלי� פליליו ;לכ�

�נו ח� לא תובא לביתיהחשוד הכי סתר לא כדי� שגילתה למשטרה � האזנת207.מתאימה

הפרט ידי �עלא היא לא תובו ;לעשות כ�מבחינתה עדר תמרי� בה ,המשטרהידי �עלהמשפט 
: עדר המינימו� הדרוש לכל סעדבהאלא ג� , עדר מסגרת דיונית מתאימהמפאת הלא רק 

החפי� והתמימי� שהמשטרה או גור� אחר עשו כלפיה� עוול . הפרט לפגיעה בושל מודעות 
סיפור שלא "כ, המשפט ומחו� לעול� המשפטי הפורמלי�בחיפוש הראיות נותרי� מחו� לבית

  208".סופר
משו� , לא היה קושי לצאת שיפוטית נגדה, דונה הפרקטיקה הנפסדת במצב כזהלו נאי

אול� כל מי שה� . שהערכי� נמצאי� רק לצד הנפגעי� מתהלי� איסו� הראיות הפסול והכושל
הפני� היחידי� שהוא  .וזה לא יראה את פניה�, המשפט�פני ביתלחפי� בעליל אינ� מובאי� 

פני :  הרבה פחותתיי�סימפשטרתיות בעייתיות יהיו יראה בהקשר של דיו� בפרקטיקות מ
הדבר , המשפט ד� בזכויות הפרט בהקשר הפלילי וברור לו שהנאש� אש��ביתר שאכ. האש�

המשפט להרשיע ולהגשי� את �בשל רצונו של בית,  לשחיקה גדולה בזכויות הפרטלביומ
היא מתקשה : ית זו הטרגדיה האמיתית של הפסילה הערכ209.מטרות הדי� הפלילי המהותי

  .אפילו לראות� ואואינה מסוגלת לסייע לחפי� , לסייע לאשמי�
, המשטרה הפיקה בעזרת הפרקטיקה הנפסדת תוצר אטרקטיביר שאכ, במילי� אחרות

. המשפט�אלא יחד ע� פיתוי ראייתי חזק לבית, הפרקטיקה אינה נמדדת עוד כשלעצמה
בהליכי� : בשני הליכי� אפשריי�פט המש�די� נדונות בבית�רותפרקטיקות משטרתיות מפֵ 

או בהלי� ; פני החשוד מוגבלת ביותרהמונחת לשאז התמונה העובדתית , מקדמיי� נגד חשוד
. וזאת לאחר שאות� פרקטיקות נפסדות הצליחו להפיק ראיה חזקה ומשכנעת, הפלילי העיקרי

 בעליל או הפרקטיקות המשטרתיות הבעייתיות נדונות רק לגבי אשמי�, בהקשר של המאמר
חייבי� אנו מתקשי� ולגבי אשמי� . ה� או מי שמסתמני� ככאליחייבי� בהליכי� אזרחילגבי 

_____________________________________  

206  Dripps, 27' בעמ, 13ש "לעיל ה. 
207  �אס� הרדו� ; 56'  בעמ,70ש "לעיל ה, "סיפורה הרטורי והמהותי של ההכרעה הפלילית "הרדו

צמצו� הכוח המנהלי והגברת , שחרור חסמי� בסדר הדי� הפלילי: �"בג, הידברות, ויתור"
לעיל , Lynchהשוו . )�2019עתיד להתפרס� ב (נשטיי�ספר אליקי� רובי" הביקורת השיפוטית

 .748' בעמ, 16ש "ה
208   � .84 ,56–55, 33' בעמ, 70ש "לעיל ה, "סיפורה הרטורי והמהותי של ההכרעה הפלילית"הרדו
209  Calabresi ,112' בעמ, 16ש "לעיל ה. 
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את שיטתיותה ואת העוול ,  של הפרקטיקה המשטרתית הבעייתיתלראות את רוחב הפגיעה
כעולה , שה� עצמ� חוללומשו� שעינינו נוטות להתמקד בפגיעה ובעוול , שהיא מגלמת

מול העוול  לאזעקת העוול שהפרט זועק לא רק נחלשת . המשפט�ביתמהתיק שלשמו התכנס 
אינו הוא ובשל כ� , א� ג� פגע, מנ� נפגעוהנאש� א. נתפסת כציניתאלא א�  ,שמייחסי� לו

 משו� שהוא מתקשה 211,תיה או אפילו סימפ210 חמלה,מעורר בשופט תחושת שותפות גורל
מו קשה לכל אד� ישע, פוגע יקר נעלי אלא בע,נפגע שאינ� נעלי, לדמיי� את עצמו בנעליו

  .ודאי לשופטבו 212,להזדהות
ולבחור להילח� בעוול הקשה יותר , השופט נאל� להשוות בי� עוול לעוול, מבחינה ערכית

 הוא מלאכה , בגי� הפרות חוק משטרתיות ואחרות,אשמתובזיכוי אד� שהשופט בטוח . בעיניו
 ג� בהקשר 213.ד בתיק חמור של נאש� חיבמיוח, אפשרית לשופטי� רבי��קשה ואולי בלתי

האמת כי קבלה או דחייה של תביעה שפירושה עמידה לצד תובע או נתבע שברור , האזרחי
רחוקה , באיסו� הראיותהאחר די� של הצד  בגי� הפרותרק וזאת , אלא בצד שכנגד, דויאינה לצ

 ואינה שוקלת השופטת אינה מעמידה לדי� את הפרקטיקה הנפסדת. מלהיות פשוטה לשופטת
פגיעה שעשויה להיות רחבה  –לאזרחי� חפי� שאינ� לפניה מסיבה את הפגיעה שהיא 

בפילוח גזעי או , פרקטיקה שפוגעת בעיקר באוכלוסיות מסוימותכמו במקרה של , ומכוערת
, לתפיסתה. מול האישו� של הנאש� שלפניה לאאלא מעמידה אותה  – 214כלכלי�חברתי

אלא א� תית� מסר ,  ואולי א� לא תועיל כלל,ת הפרקטיקה הנפסדתפסילת הראיה לא תעצור א
 215. אלא קונקרטי,מחירה לא יהיה מופשט כלל, לעומת זאת. ערטילאי מחזק לער� מופשט

ומוחשי לוותר על יעד ערכי ברור , עבור מסר מופשטבד לשל� מחיר ערכי קונקרטי וקשה מא
אי� זה כי לומר אפילו אולי נית� . י עתידינודעת ליעד ערכ�בהווה בשאיפה לתרו� תרומה בלתי

  .השופטטבעו של ובכלל זה , טבע האד�
לבי� ע בעימות שבי� המופשט יהנטייה השיפוטית להכרכי , כהערה מושגית, ראוי להדגיש

נטייה להעדי� את האינטרס למעשה היא לטובת קבלת ראיה שהושגה לא כדי� הקונקרטי 
 אול� , עניי� זה נראה מפתיע לרגע בשיח החוקתי216.ש� הפרט הנאיו שלהציבורי על זכויות

הוא " זכויות אד�. "המשפט הפלילי –של המשפט הציבורי ומיוחד אי� זה מפתיע בענ� אחד 
רחוק הוא אול� ; בעיקר במישורי� חוקתיי� מופשטי� ונעימי�, אקדמיתמבחינה מונח מלהיב 

 בזירת המשפט 217.בפלילי�מבקשי� לרתו� אותו לטובת נאש� ר שאלהיב חברתית כהמל

_____________________________________  

, 173  צדק בי� תרבויות– צדק של�, צדק שלי" בי� אתיקה של חמלה לאתיקה של צדק"אבי שגיא   210
 .)2010, שטר� עור�' צידידיה  (182–176

211  Stuntz, Warrants and Fourth Amendment Remedies ,915' בעמ, 164ש "לעיל ה. 
212  Calabresi ,115–114' בעמ, 16ש "לעיל ה. 
 .411' בעמ, 12ש "לעיל ה, Blum, Israel’s Exclusionary Rule After Issacharovהשוו   213
214  Saul Levmore & William J. Stuntz, Remedies and Incentives in Private and Public Law: A 

Comparative Essay, 1990 WIS. L. REV. 483, 495 . ראו ג�Tipton ,1351' בעמ, 13ש "לעיל ה–
1352 ;Jacobi ,606–605' בעמ, 16ש "לעיל ה. 

 .264–263' בעמ, 51ש "לעיל ה, מועדיעניי�   215
216  Blum, Israel’s Exclusionary Rule After Issacharov ,441' בעמ, 12ש "לעיל ה. 
217   � .292 'בעמ, 203ש "לעיל ה, " בעקבות תיק זדורוב– צללי� של ספק ציבורי"הרדו
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 הפגיעה המשפטית וג� הזירה שבה, אהודה של המשפט הציבורי� שהיא הזירה הפחות, הפלילי
  219. קיימת מגמה מובהקת של העדפת האינטרס הציבורי218,בזכויות הפרט היא הקשה ביותר

  התועלת המוגבלת של כללי הפסילה הערכית: ביניי�� סיכו�.5

הגיבוי הערכי שה� . ערכי�זכויות ולועלת שיפוטית מוגבלת לכללי הפסילה הערכית מביאי� ת
הכללי� מאפשרי� למערכת המשפט לייצר חזות . המשפט סמלי או חלש�מספקי� בבית

תי� לא פחות מהדי� יהמשפט חשובה לע�  ולשלוח מסר שלפיו הדר� לבית,רסרית מאוזנתאדוו
  .ער� רטורי ועיונייש למסר זה . המהותי שנדו� בו

אינה היא אפשר אפילו שו ,פסילה ערכית מהותיתג� ייתכ� שקיימת בישראל , מעבר לכ�
כללי הפסילה בישראל מותירי� . במשרדי התביעה: אלא שהיא מתרחשת בזירה סמויה, נדירה

והדבר עשוי לצנ� מראש הפרות די� , את רשויות האכיפה בחוסר ודאות לגבי קביל!ת הראיות
כמוב� בהנחה שהמשטרה אינה שותפה להשקפה בדבר חולשת� של כללי , משטרתיות

� ביתעשויה לחשוש שחקירה התיק שתקבל את התובעת , זאת�  א� הדי� הופר בכל220.הפסילה

היא עשויה להימנע מלבקש ולפיכ� , דר� השגתההבעייתית לנוכח ראיה את היקבל לא  המשפט
ודאי יש בולכללי הפסילה . מהגשת כתב אישו�כליל להימנע המשפט או א� �להגישה לבית

� וייתכ� א221, היטב ברשות התביעהתשיפוטית א� פועלאומנ�  מגובה ה שאיננתמצנהשפעה  
לפני פתיחת הדיו� פניה לושמעו שיייתכ� שטיעוני פסילה , דומהאופ�  ב222.שש� עיקר פועל�

מנעו דיו� שיפוטי יש, להסכמותע� ההגנה אותה לסגת מהאישו� או להגיע המשפט יניעו � בבית
בהקשר בלבד מה שנכו� בהקשר הפלילי נכו� במידה פחותה . בשאלת הפסילה הערכית

ר שא ,חולה ג� לדוקטרינת הפסילה לפקודת הראיות אינו רלוונטי ואי� ת12שבו סעי� , האזרחי
לחשוש מפסילת עשוי הדי� �בתיקי� שוני� עור�, ע� זאת. פליליהעצמה למשפט את הגבילה 

  .תביעה או להגיע לפשרההגשת  ולפיכ� להימנע מ– חוק הגנת הפרטיותמכוח  ,למשל –ראיה 
, עהואפילו לא רק במשרדי התבי, המשפט�רק בביתנמדדת לא הצלחת� של כללי פסילה 

 223אוספי הראיותידי � עלבהפנמת הכללי� ש� היא מתבטאת , בשטח –ואולי בעיקר  –אלא ג� 
כש� ,  כלומר225. בעיקר בתיקי� שחשוב לה� להכריע224,ובשינוי התנהגות� מפסולה למותרת
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דוקטור "חיבור לש� קבלת תואר  (ירות הספציפיותעיקרי מבנה וארגו� של העבמרדכי קרמניצר   218
הא� חסרי עבירות "מרדכי קרמניצר ; )1980, האוניברסיטה העברית בירושלי�, "למשפטי�

 ).1983 (161–160, 159 יג משפטי�" ?אנחנו
219   ��על פסיביז� חקיקתי ואקטיביז� ליטיגטורי: חסר�יתר וחירות�משפט, חקיקה�אי"אס� הרדו

 .)2019 (83–70, 55 יב מאזני משפט" המשפט� המשפט וגבולות איגבולות, שיפוטי
220  Blum, Israel’s Exclusionary Rule After Issacharov ,446–445' בעמ, 12ש "לעיל ה. 
 .1375' בעמ, 15ש "לעיל ה ,Alschuler; 14' בעמ, 13ש "לעיל ה ,Drippsהשוו   221
222  Jacobi ,619' בעמ, 16ש "לעיל ה. 
223  Kerr, Scope of the Exclusionary Rule ,1083' בעמ, 94ש "לעיל ה. 
והומחש ג� כי א� המשטרה , ימחקרי� אמפיריי� תומכי� במסקנה שכללי פסילה מייצרי� שינו  224

� Myron  ראו.היא ממשיכה להפר את החוק, כ� אינה סובלת מסנקציות� פי� על� מפֵרה את החוק וא
W. Orfield, Jr., The Exclusionary Rule and Deterrence: An Empirical Study of Chicago 

Narcotics Officers, 54 U. CHI. L. REV. 1016, 1019–1022, 1024–1030 (1987). 
225  Kamisar ,132' בעמ, 192ש "לעיל ה. 
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 לפסילות חוקי� רבות בישראל א� השפיעו על הליכי חקיקה ובכ� לוביוהיסוד לא ה�שחוקי
 ייתכ� שג� כללי הפסילה משיגי� את מטרת� 226,המשפט�� לבית מחוהשיגו חלק ממטרת�

  .המשפט�דווקא מחו� לבתי
עליה לנוכח נית� להתווכח ש, קיימת תרומה רטורית של רעיו� הפסילה הערכית, לסיכו�

לא יזכו ) ג� את מחירו המלא� כמו(את התרומה המעשית של הרעיו� . עדר גיבוי ממשי לרעיו�ה
דרוש , ואולי גלויה יותר, א� אנו רוצי� תרומה גדולה יותר. לותמערכת המשפט והציבור לג

  .שינוי

  הגנה ערכית משופרת. ג

   מבוא.1

�מצב זה משביעכי מי שסבור . בחולשה או בסתר, הפסילה הערכית בישראל פועלת בצנעה

צעד לצעוד  עשוי –  משו� שההגעה לאמת חשובה בעיניו יותר מההגנה הערכית,למשל –רצו� 
ביטול כזה יצמצ� את הפער בי� . הציע לבטל לגמרי את רעיו� הפסילה הערכיתנוס� ול

� ויגדיל את הסיכוי להגעה לאמת בבית, המשפט� ימנע דיוני� עקרי� בבית, הרטוריקה למציאות

בזוכרו כי האמת , מי שאינו מוכ� להקריב זכויות וערכי� על מזבח האמת, לעומת זאת. המשפט
זכויות הגנה חזקה יותר ללהבטיח מעוניי� ולכ� , ת וערכי�עצמה משרתת הגשמה של זכויו

ג� מי כי אשוב ואדגיש . יחפש כיווני� לפתרו�, ערכי� שנפגעי� מאיסו� ראיות לא כדי�ול
אינו  , בהמשגה של הגנה על ערכי� וזכויות)כמוני( ולא ,"הלי� הוג�"שמתמקד בהמשגה של 
משו� , י לבי� תהלי� איסו� הראיותבי� הגינות ההלי� השיפוטשיכול לא להכיר בקשר 

  .שהאחרו� הוא שמייצר בענייננו את הדיו� בראשונה
האפשרות להסתפק אצא מנקודת מוצא אשר דוחה את  ,האחרו� בגו� המאמר, זהבפרק 

ואת הרעיו� הבעייתי שלפיו נית� להפר , מחד גיסא, בתועלת המוגבלת של כללי הפסילה דהיו�
ונות לחיזוק אבח� אפשרויות מג!. מאיד� גיסא, חר בלי השלכותדי� אחד בדר� לאכיפת די� א

 ,וני� בדי� המהותיאתקד� לפתרונות מג!,  אפתח בחיפוש פתרונות דיוניי�:ההגנה הערכית
  .ואסיי� בפתרונות בדיני הראיות

איני מתיימר . לפירוט ולהעמקה, יודגש כי כל כיוו� לפתרו� שאעלה נית� וראוי להרחבה
א� הואיל והיריעה , לא הסתפקתי בביסוס הבעיה.  חוק או מתווה פסיקתי ממצהלהציג הצעות

שכל אחד מה� כולל מ� , אסתפק בשלב זה בהצפת רעיונות מג!וני�, הנוכחית רחבה דייה
  .הסת� יתרונות וחסרונות שראוי לשקול בקפידה

   פתרונות דיוניי� מוקדמי�.2

פתרו� במישור הדיוני .  ובזכויותיו בפרטהפרת די� הפוגעת לעפסילה ערכית באה בתגובה 
הרי כבר קיי� די� : אפשרית�במוב� מסוי� זו יומרה בלתי. יבקש למנוע את ההפרה מלכתחילה
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 256 עקרונות יסוד: המשפט החוקתי של מדינת ישראלאמנו� רובינשטיי� וברק מדינה ראו   226
 .)עקרונות יסודרובינשטיי� ומדינה : להל� ()2005(



  ט"תשע כ משפט וממשל  � הרדו�אס

192  

ואותו די� , רט&<ַ של המשטרה מידתיות �ראויות או בלתי�דיוני המבקש לצמצ� פגיעות בלתי
 ג� 227.פגיעה בזכויות הפרטהדי� הדיוני אינו משכיל למנוע את ה: זו ראשית הבעיה. הופר

ידי �על ,למשל,  הנית� לעצור את הבעיה בראשיתה228.הדי� הראייתי אינו מספק פתרו� הול�
  229?ערובות פרוצדורליות הולמות

 תנכונ�. די� דיוני לא יעצור משטרה שמוכנה ויכולה לפעול בניגוד לוכי אפתח ואדגיש 
המדינה בגי� על או שתושת עליה ציה לפעול בניגוד לו פירושה שהמשטרה אינה חוששת מסנק

כי שוטר יודע א�  ,למשל. בי� משו� שהסנקציה קלה ובי� משו� שאי� סנקציה כלל, ההפרה
הוא עשוי להיות , נגד המשטרה ונגד המדינה, חוקי שיערו� לא יגרור השלכות נגדו�לאחיפוש 

בקש להרתיעו שהפרט הוא רציונלי והדי� הפלילי המהותי מכש� . נכו� לבצעו בלי חשש
יש , להבדיל מהפרט הממוצע, יתר על כ� .השוטרכ� בוודאי ג� , באמצעות סנקציה מענישה

לתמר� ידיעה אמורי� כללי פסילה שכ� , הוא ג� יודע את דרישות החוק ממנויסוד להניח ש
ההנחה , אומנ� 231. אלא ג� הבנה והפנמה– ולא רק ידיעה 230,משטרתית משופרת של החוק

ג� , אינה מופרכת, ללא כל מורא מסנקציהא� , לחוק מתו� תפיסת החוק כראוישהשוטר יציית 
רי� חוקי� לא בגלל חשש מסנקציות אזרחי� רבי� אינ� מפֵ . אינה נכונה בכל המקרי�א� 

משו� שהחוק מתיישב ע� תפיסותיה� וערכיה� או מפני או  הֲנִיעהעדר בשל ה אלא ,אפשריות
להפר את החוק הֲנִיעה יש ר שאכ אול� 232. המשפטשה� מאמיני� בלגיטימיות של מערכת

הסנקציה הפוטנציאלית מבקשת לייצר , התנהגותלבלימת הוהתפיסה הערכית אינה מספקת 
, מבחינתונה רציונלית יתי� הפרת החוק הילעשהרי  , כ� לגבי האזרח233.תמרי� שלילי ומרתיע

המעשה תי� ילעש ,טרכ� ג� לגבי השוו 234; לעיתי��ינ� רציונלייואפילו פשעי� קשי� ה
 לדעתו במעשה העברה שהוא אש�שלהפר את הדי� כדי לתפוס את מי מבחינתו הוא רציונלי ה

, פיתוי דיוניהשוטר עלול להימצא בפני , פיתוי ראייתישניצב בפני , הרבה לפני השופט. חוקר
אחד . די� בדר� לאכיפת הדי� כלפי אזרח�רתהתנהגות מפֵ להצדק ברור לו ודוח� אותו ר שאכ

מדינה תמרי� שלילי להפרת ל כלל הפסילה הוא להרתיע את השוטר ולייצר ו שלמתפקידי
  236.במידה מספקתאת המשטרה בהנחה ששאלת ההרשעה מעניינת , כמוב�,  זאת235.הדי�

_____________________________________  

227  Nimrod Kozlovski, A Paradigm Shift in Online Policing – Designing Accountable Policing 
322 (JSD Dissertation, Yale Law School, 2005). 

228  Wilson ,44' בעמ, 189ש "לעיל ה. 
 .440' בעמ, 46ש "לעיל ה ,רו'סנג�מרי� וקיטאי  229
230  Dripps, 18–17 ,15' בעמ, 13ש "לעיל ה ;Kerr, Scope of the Exclusionary Rule ,94ש "לעיל ה ,

 .1083' בעמ
, 1023–1022' בעמ, 224ש "לעיל ה, Orfield  ראו.ג� א� לעיתי� לא המצוי, זהו המצב הרצוי  231

1033–1041 ;Jacobi ,ברור ג� שהשוטר אינו מומחה למשפט. 607–600' בעמ, 16ש "לעיל ה ,
 Kerr, Scope of the  ראו.המשפט את הדי� בהקשרי� חדשניי��ואינו יכול לחזות כיצד יפרש בית

Exclusionary Rule ,1083' בעמ, 94ש "לעיל ה. 
232  TOM R. TYLER, WHY DO PEOPLE OBEY THE LAW – WITH A NEW AFTERWORD BY THE 

AUTHOR 3–4, 62 (2006). 
233  HERBERT L. PACKER, THE LIMITS OF THE CRIMINAL SANCTION 39–46 (1968). 
234  � .304–302' בעמ, 203ש "לעיל ה, " בעקבות תיק זדורוב– צללי� של ספק ציבורי "הרדו
235  Gray, 25 ,19–17' בעמ, 13ש "לעיל ה. 
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 ואי� ,להפר את הדי�, הלכה למעשה,  לפעול בניגוד לדי� פירושה שהמשטרה מסוגלתיכולת
, סתר או השוואת נתוני� במאגר הגנטי�האזנת, בצע חיפוש כדי ל,למשל. בפניה מעצור טכני

כדי לבצע יירוט נתוני� , לעומת זאת. המשפט מבחינה טכנית�המשטרה אינה זקוקה לבית
, א� כ�. ידרוש ממנה צו שיפוטיויש להניח שהלה ,  היא זקוקה לעזרת צד ג,במצבי� מסוימי�

לסדר הדי� הפלילי יש , לה לא כדי�אי� למשטרה יכולת טכנית עצמאית לבצע את הפעור שכא
מו מכוונת ג� י ולכ� ההתמודדות ע,הכרתי�ת הוא סובייקטיבי מישור הנכונ!237.שיניי� חזקות

 ומצרי� פתרו� ,נו אובייקטיביימישור היכולת ה, להבדיל. היא להכרתו של הגור� המוסדר
  238.שימנע אפשרות של הגור� המוסדר לפעול בניגוד לנורמה

 משטרה שמעוניינת לציית לספק הגנה לזכויות ולערכי� כלפיהדיוני מתאי� הדי� , כלומר
לגבי . משטרה שאינה יכולה אלא לציית לוכלפי או , לחוק ואינה מוכנה להפר אותו במודע

מה שנכו� . משטרה שמוכנה ויכולה להפר את החוק נדרשי� פתרונות מהותיי� או ראייתיי�
  .ציבוריי� ופרטיי�, וספי�לגבי המשטרה נכו� ג� לגבי גורמי� נ

יתרה . מבוטל מהבעיה�יוכל לצמצ� חלק לאהוא ייתכ� ש, א� שפתרו� דיוני לא יהיה של�
,  הקפדה דיונית חזקה יותר תג� לא רק על האשמי� והחייבי� מפני פגיעות אסורות בה�,מזו

 ה אל,על החפי� והתמי� –ואולי בעיקר  –ג� אלא  ,הפסילה הערכית מתיימרת לעשותשכפי 
 פרוצדורה אפקטיבית 239.עדר מסגרת מתאימהבההמשפט �בביתבהמש� שסיפור� לא יסופר 
ברגע  שעלול ,וזהו אינטרס של כל אזרח בישראל, מידתיות�ראויות ובלתי�תמנע פגיעות בלתי

  .חוקית�רב� לפרקטיקה משטרתית לאוליפול קנכו� �הלא
ראויות �תי� פגיעות בלתיי לע,כעולה מהמאמר. לפרוצדורה אפקטיבית יש ג� מחיראול� 

�דומני שקל יותר לשל� בשלב מוקד� מחיר עמו� ובלתי. מפיקות תוצאות ראייתיות מועילות

המשפט �שבית, מחיר המונח על השולח� בצורת פיתוי ראייתימאשר לשל� בהמש� ידוע 
הצור� פרוצדורה אפקטיבית היא  לשמבוטלת �ולא עלות נוספת 240.לעמוד בפניומתקשה 

אלא ג� על ספקי ,  בנטל לא רק על אוספי הראיותי�שכרוכ, יע שפע של משאבי� ומאמ�להשק
  .אפילו קשה, ור ערכי� ראוי לעבודעבב, ע� זאת. הצווי�

מלאכת השיפוט בשלב המוקד� של איסו� ראיות נעשית כיו� כי בעניי� זה יש להדגיש 
 כדי להיות הנחפשלהפתיע את ראיות צרי� המ� הטע� שאיסו� , לרוב במעמד צד אחד

אדוורסריות העדר האול� . עלול להסתיר את הראיה או להשמידהשא� לא כ� הלה , אפקטיבי
נגד ו הוא שאי� מי שיטע� לטובתו האחד :פגיעה בפרט בשלושה מובני� מצטברי�ידי מביא ל

_____________________________________  

בהשלטת סדר , בהפגנת נוכחות, בחילוט, קיימות ראיות לכ� שהמשטרה מתעניינת יותר במעצרי�  236
 .605' בעמ, 16ש "לעיל ה, Jacobi. קהילתי ובהטרדת מיעוטי�

הפעולה השיפוטי �את שיתו�זאת �בכלצבי� מסוימי� יש לה יכולת טכנית א� היא חייבת במ  237
להחזיק בעיה טכנית משטרה אי� ל ,לדוגמה. המשפט מחסו� בפניה�משו� שבלעדיו יקי� בית

א� ,  ימי�עשר�חמישהשעות ובמעצר ימי� יותר ממעשרי� וארבע חשוד במעצר ראשוני יותר 
המשפט ולקבל סעד נגד הפעולה �לפנות לבית, א� יש לו כזה, ודכוח החש�באיוכל במצב כזה 

 .חוקית המתמשכת�הלא
238  LAWRENCE LESSIG, CODE AND OTHER LAWS OF CYBERSPACE 237–239 (1999). 
, ידי צמצו� הסיכוי לפגיעה עתידית בה��על, לטיעו� שלפיו ג� כלל פסילה ערכית מג� על חפי�  239

 .13' בעמ, 13ש "לעיל ה ,Drippsראו 
240  Stuntz, Warrants and Fourth Amendment Remedies ,915' בעמ, 164ש "לעיל ה. 



  ט"תשע כ משפט וממשל  � הרדו�אס

194  

המשפט אינו רואה � הוא שביתהשני ;רק מי שיטע� לחובתואלא  ,תבצעהההפגיעה בו בטר� 
לאשר פגיעה במי שרחוק מהעי� ואולי יישאר יותר וקל הרבה ,  הפרט ואינו מביט בעיניואת פני

הדיו� נהיה לא רק מוטה לרעת , עדר הפרטובהעדר סנגור שבה הוא השלישיו ;לעול� כזה
ידי שוטר לחתו� על מאה צווי חיפוש �עלשופט שמתבקש . אלא ג� יסודי הרבה פחות, הפרט
ונשיא , לב מרובה לכל בקשה ובקשה�לא יקדיש תשומת,  בלבד במעמד השוטר והשופט,ביו�
עומס לנוכח הבעיה המוכרת של  ,זאת. ודאי לא יקצה לו משאבי זמ� הולמי�בוהמשפט �בית

 כ� שאפילו מעורבות שיפוטית אינה בהכרח פתרו� דיוני ראוי למניעת פגיעה 241.שיפוטי
פרוצדורה ראויה מצריכה ; בקרה שיפוטית כשלעצמה אינה מספקת. ראויה�ערכית בלתי

  242.לב ראויה�תשומת
נית� לחשוב על דרכי� לייצר פרוצדורה שתצמצ� את , חר� ההסתייגויות האמורות

נית� לחשוב על דרכי� למנוע מהמשטרה אפשרות טכנית . ראויות בפרט�הפגיעות הבלתי
ה טכנית לא  נית� לייצר פרוצדורות שמבחינ,למשל. לביצוע פרקטיקה ללא מילוי דרישות החוק

ג� חיפוש או האזנות . דוגמת יירוט נתוני תקשורת, אלא גור� שלישי, מבצעתעצמה המשטרה 
ניתני� ) גיע לזירת רצח טרייהמשוטר הידי �על ,למשל,  הנעשהחיפוש ספונטנימלהבדיל (

 243.אלא גור� ממשלתי אחר שזה תפקידו, ידי ישות שאינה המשטרה עצמה�לביצוע עלברגיל 
היכולת המשטרתית לבצע , משטרתי� ידי גור� ממשלתי לבר� עלש סטנדרטי ימומש א� צו חיפו

דה ג� י ולצ,דוא� יומרתה להפיק מכ� ראיות כדי� תצטמצ� מא, חיפוש עצמאי לא תיעל�
העובדה לנוכח ג� הפגיעה באזרח תצטמצ� אפשר לטעו� כי . היכולת לתמר� ולעקו� את החוק

יתר לסיי� �עניי� או להטלפיכ� אי� לה� ר שאטרי� וע� גורמי� שאינ� שושלו יהיה מגע שה
, הצלחה תחו מדדיפַ  יְ הג� גורמי� כאלכי נית� לגרוס זה נגד אול� כ. תפיסהבחיפוש במציאה ו

, בתפיסת ראיות מפלילות ובסיוע למימוש האינטרס הציבורי באכיפת הדי� הפליליג� שכרוכי� 
  .סדונוה� כ� עלולי� לאבד את הניטרליות שבשמה לפיו

ר שאואפילו לאדוורסרית כ, לופי� נית� לנסות להפו� פרוצדורה ליסודית ולקשוחה יותרלח
יש סיבות טובות לכ� שקיימי� דיני� . מהותית באפקטיביות שלהבצורה הדבר אינו פוגע 

�וסיבות טובות לא , אי� מסתפקי� במת� חופש פעולה משטרתי למציאת ראיותשראיות ו לאיסו
 244.ת בעוד מועדו מעורבות ובקרה שיפוטיי�דיני איסו� הראיות תובעמדול פחות לכ� שחלק ג

ג� דרישה דיונית לבקרה שיפוטית כ� ש, מאוזני� באופ� קיצוני�תי� הדיני� בלתייאול� לע
  .ת הבעיהמראש אינה פותרת א

 ,לדעתי, קלותה המשפטית בישראל אינה סבירהשנו פרוצדורה י חיפוש במחשב ה,לדוגמה
כ� , עושר המידע הממוחשב ופרטיותו ראויי� להגנה חזקה יותר. נותה העצומהפוגעלנוכח 
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Sense of Data, 5 COLUM. SCI. & TECH. L. REV. 2, part IV(A)3 (2003). 
 .897–885' בעמ, 164ש "לעיל ה, Stuntz, Warrants and Fourth Amendment Remediesהשוו   244
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. להגיע אליה�אפשר  חשד לפשע וציפייה סבירה למצוא ראיות לביצועו יהיה � שלשרק במקרי
; בצורה פוגענית פחותלחוקר� נית� שסנ� החוצה עברות רבות תחשד לפשע דרישה לה
מנע את מה שהפסיקה מכנה בהקשרי� אחרי� הדרישה לציפייה סבירה למציאת ראיות תו
 מסע זה 245. רשתות בשפע בתקווה למצוא בסו� ראיה מרשיעהי�זורקבמסגרתו  ש,"מסע דיג"

שלבית �בהקשר זה נית� לייצר פרוצדורה דו. פגיעה קשה בפרטיות ובערכי� אחרי�מסב 
יינת� לפי התפיסה תיער� בצו שיפוטי ש. וילאשמפרידה בי� תפיסת המחשב לבי� החדירה 

 יהא זה – המחשב שייתפס. גבוהות בהרבה מהנוכחיותיהיו  שהרצוי כאל, דרישות המחוקק
 ויובא ,ומפגיעה אפשרית בראיות מרחוקמהמרשתת ינותק  –טלפו� וכדומה , נייד, מחשב נייח

 ולאחר שהות קצרה שתאפשר ,די��עור�ע� לאחר שייווע� החשוד . המשפט�מיידית לבית
נית� אפילו . רסרי בדבר בקשת המדינה לחדור למחשבאדווייער� דיו� , לדיו�להגנה להתכונ� 

סתודד ע� השופט ימעמד צד אחד שבו דווקא הסנגור זה בדיו� ולקיי� להפו� את היוצרות 
  .קש לשכנעו לצמצ� את הפגיעה בפרטבוי

יה� זכויות וימנע פגיעות ערכיות מיותרות ב,הלי� כזה יהיה יסודי בהרבה מההלי� דהיו�
קל יותר לוותר שכ�  ,הסינו� ימנע את יצירת הפיתוי הראייתי בהמש�.  כאחדאשמי� וחפי�של 

אלא אפילו , ההלי� ימנע לא רק חדירות מיותרות לחומר מחשב. על מה שערכו מצוי בספק
ג� ;  משו� שלא רק המשטרה תדע שעליה להצדיק את התפיסה,זאת. תפיסות מחשב מיותרות

, רסריהאדווהשלב , על השלב הדיוני הבאג� ר אותה יצטר� לחשוב התישיתבקש להשופט 
ואולי , יצטר� לשמועשהוא  על טיעוני הסנגור ,יצטר� לראותשהוא על פני החשוד ובכלל זה 

צו שיפוטי הלי� המסתכ� בעוד יהא זה לא . ג� על הצור� לקבל החלטה שלא תיהפ� בערר
אחריותיות שיפוטית הלי� המחייב אלא , חסר פני� שקל לחתו� עליו וקל יותר לטעות בו

 ובעקבותיה ג� ,גדל אפשרות הביקורת עליות, ככל שההלי� יהיה שקו� יותר. גבוהה יותר
 נית� א� להגביר את האחריותיות ולשוב להלי� בקרה 246.האחריותיות שבהפעלת הסמכות

  .היה מוצדק א� לאוהוא כדי לברר א� , לאחר החדירה
 ייתכ� שהמדינה אינה מעוניינת באמת להג� על זכויות הפרט ,ה ריאליסטית קשהיכתהי

 ,למשל. מג� לכל פרוצדורה פולשנית ופוגענית�יכלה לכונ� תנאישא� לא כ� היא , החשוד
במקו� זכות היוועצות הייתה פרוצדורה שמחייבת את החשוד להיפגש ע� סנגור לפני תחילת 

ואולי ג� , ה על רבות מזכויות הנאש�פרוצדורה כזו הייתה מבטיחה הגנ. התשאול המשטרתי
� היא הייתה מבטיחה ג� הרבה פחות שיתו�247.קידו� של האפשרות להגיע לראיות מזכות

_____________________________________  

שמבקשת לעיי� במה שלדבריה הוא , כלל הביקורת בהקשר זה מופנית דווקא כלפי ההגנה�ר�בד  245
 ,מדינת ישראל' חייבטוב נ 2292/09פ "בש. שהרשות החוקרת לא העבירה לידיה" חומר חקירה"

 'נ מדינת ישראל 8252/13פ "בש; )27.7.2009, פורס� בנבו(דינו של השופט מלצר �  לפסק13' פס
לעיתי� נדירות הביקורת . )23.1.2014, פורס� בנבו(דינו של השופט עמית � לפסק43' פס ,שיינר

דינו של השופט � לפסק6' פס, שמש' מדינת ישראל נ 5852/10פ "דנ. מופנית כלפי המשטרה
 .)9.1.2012, נבופורס� ב(דנציגר 

246  KOZLOVSKI ,406 ,343' בעמ, 227ש "לעיל ה ;Erik Luna, Transparent Policing, 85 IOWA L. 
REV. 1107, 1120, 1170 (2000); Erik Luna, Principled Enforcement of Penal Codes, 4 BUFF. 

CRIM. L. REV. 515, 565–566 (2000). 
 .445–443' בעמ, 46ש "לעיל ה ,רו'סנג�מרי� וקיטאיהשוו   247
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בכ� המשטרה והתביעה . פחות הפללה עצמיתבוודאי פחות הפללה ו, פעולה מצד חשודי�
נית� לשער , ומכיוו� שה� נלחמות להגשמת הדי� המהותי שיצר המחוקק, ודאי אינ� מעוניינותבו

חירות של  יותר מכפי שה� קשובות לרעיו� �תי� אילע, דושאוזני המחוקק כרויות לה� מא
  .הפרט

   פתרונות מהותיי�.3

את יש לכוו� , להפר את החוקהטכנית אפשרות את הבהנחה שהדי� הדיוני לא ימנע מהמשטרה 
דיני הראיות עושי� . �תעשה כהיא כדי לצמצ� את הסיכוי ש,  שלהלהֲנִיעה, לנכונותההפתרונות 

יצירת ידי � עלהדי� המהותי עשוי לעשות כ� ואילו  ,צמצו� התמריצי� להפרת החוקידי � עלזאת 
המחוקק יוצר פרוצדורה והמשטרה פועלת בניגוד ר שא כ248.תמריצי� לא להפר את החוק

א� נית� להמרי� חשודי� לשת� . נית� לייצר השלכות שליליות לשוטר או למשטרה, לדברו
את ולעשות וני� לציית לחוק  נית� ג� לספק למשטרה תמריצי� מג!249,ולה בחקירהפע

 250,מתו� תפיסה שאי� זכות ללא תרופה. תשל� מחירשא� לא כ� היא , עבודתה כמצופה ממנה
  .משמעתי או נזיקי,  תג מחיר פלילי, למשל,נית� להציב

 תפרבגי� ה� פלילי שוטר לדי לשבמקרה הדרמטי ביותר ההשלכות יכולות להיות העמדה 
שאי� הוא  יתרונו הגדול של כלל מהותי כזה 251.סנקציה משפטית למי שפגע בזכויות: החוק

במקו� . די� מד של הפרתיצור� להשלי� ע� שו� מעוד  ואי� ,עוד צור� בבחירה בי� רע לרע
שלילית לא יסבול כל השלכה אוס� הראיות  או ש,שהפרט יזוכה ולא ישל� על מעשיו הרעי�

אוס� ובד בבד , של� על מעשיו הרעי�יתחת כלל מהותי הפרט , ממעשיו הרעי�וצאה כת
הפרת בנוגע ל לש� כ� דרוש איסור פלילי קונקרטי 252.הראיות ישל� ג� הוא על מעשיו

  .ר עונשי כללי שמתאי� לסוג ההפרההפרוצדורה או איסו
: מה בכ�תֵ י� וא, להפרת הפרוצדורהבנוגע ברוב המקרי� אי� איסור פלילי קונקרטי 

אחר למענו המחוקק אינו ממהר לאיי� על שלוחתו המשטרה בסנקציה פלילית בשעה שזו תרה 
 הדוגמת אל, ג� האיסורי� הכלליי�. עצמוהוא שאותו כונ� , רי החוק הפלילי המהותימפֵ 

א� ; אינ� נפרשי� בקלות על הפרות משטרתיות, 1977–ז"התשל, המצויי� בחוק העונשי�
 אינ� מקימות ,כלומר, ה� אינ� פוגעות בה� בצורה דומה, פוגעות בערכי� דומי�ההפרות ר שאכ

  .את יסודות האיסורי�
איסור פלילי קונקרטי או איסור כללי מתאי� הסיכוי להעמדה בה� אפילו במצבי� שיש 

, סתר� האזנת,למשל. משו� שהרשות האוכפת אינה נוטה להאשמה עצמית, לדי� אינו גבוה
_____________________________________  

. א הכלי העיקרי לאכיפת הגבלות על המשטרהיהלא כדי�  שהושגו ראיותכתב שפסילת סטנטז   248
עדר הבגי� ,  להסדרת אלימות משטרתיתא� לא, איסו� ראיותלהסדרת מתאי� כלי זה , לטענתו

 Stuntz, Privacy’s  ראו.סביר בכוח לבי� גילוי ראיות מפלילות�קשר סיבתי בי� שימוש בלתי
Problem and the Law of Criminal Procedure ,1072' בעמ, 126ש "לעיל ה. 

 תמריצי� ראייתיי� לעידוד חשודי� ותביעה –יש שהנידו� מנדב ראיה "ורו� מנשה ולימור ריזה ד  249
 .)2009 (845כה  מחקרי משפט" לשת� פעולה

250  Dripps, 33' בעמ, 13ש "לעיל ה. 
251  Srinivas ,217' בעמ, 1ש "לעיל ה. 
252  Tipton ,1356' בעמ, 13ש "לעיל ה ;Dripps, 10' בעמ, 13ש "לעיל ה. 
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רק לא סתר לא כדי� �שוטר שמבצע האזנת.  אלא ג� איסור פלילי,רק פרוצדורההיא לא , כזכור
סתר �אזרח שמבצע האזנתו ,אלא ג� עובר עברה מסוג פשע, בכוחקבילה �יוצר ראיה בלתי

ה� א� , בפועלאול� . לשוטר ולאזרח אי� סייג מתאי� מפני העמדה לדי�. בהכרח מבצע פשע
נראה שלא נדע על , לא הפיקוה� וא� ; יועמדו לדי�� הלא סביר ש, הפיקו ראיות בעלות ער�

להקיא את תכולת לאלצו מלח כדי � סוהרי� שמחזיקי� אסיר בכוח ומשקי� אותו מי. מעלליה�
עברה של תקיפה בנסיבות מחמירות לפי הפחות � לכלמבצעי� , שחשודה ככוללת סמי�, קיבתו
 �החוקיות �להתייחס לאיהאמירה שנית� לקבל את הראיה ו.  לחוק העונשי�382סעי

הציבור לא  253:אלא שהיא אינה תואמת את המציאות, שבמעשיה� בנפרד נשמעת הגיונית
 המחלקה 254;אכיפה נוקשה שהובילה לתפיסת אשמי�בגי� יתמו� כנראה בהאשמת שוטרי� 

לחקירות שוטרי� קרוב לוודאי לא תמהר לעסוק דווקא בסוג כזה של התנהלות משטרתית 
עצמו אי� לנאש� אפילו , ולבסו� 255;ד שוטרי� לדי�י אינה ששה להעמ התביעה;בעייתית

לא דווקא יש לו תמריצי� א� תי� י ולע,בהכרח תמריצי� מתאימי� להתלונ� על המשטרה
פוגענות בתהלי�  כגור� מצנ�, הפתרו� של החלת הדי� הפלילי המהותי,  א� כ�256.להתלונ�

 ואוספי ראיות מידתי כלפי המשטרה�ולאפתרו� פוגעני הקשת שבי� נע על , איסו� הראיות
בקצה  – פתרו� פיקטיבי , קרי– תמימות או סילו� המציאותלבי�  257,בקצה האחד, אחרי�
  .האחר

לפחות . הדי� הפלילי אינו היחיד שמאפשר להטיל סנקציה על שוטר שהפר את הדי�אול� 
א בבירור מקל ומידתי שהו, נית� לפנות לדי� המשמעתילגבי המשטרה וגורמי� ציבוריי� שוני� 

ידי �עלמנ� הבחירה לכנות את הפרות החוק וא. בהרבה מבחינת הסנקציות האפשריות שלו
אי� מדובר בה� מקרי� שאות� משהו את עוצמת ההפרה ב� מגמדת" עברות משמעת"המשטרה 

, כמו בדי� הפלילי. הדבר עשוי לשמש גור� מצנ� להפרותאול� . בהפרת נוהל משטרתי גרידא
הפרות חוק ולהוכיח לזהות וע� יכולת ד לדי� ילהעמע� הֲנִיעה � המשמעתי מצרי� גו� ג� הדי

מערכת שיפוטית ע� משאבי� כ�  ו258,משפט�ה� נחשפו בביתר שאמשטרתיות לא רק כ
  259. יתקיימוהיש לעבוד כדי שתנאי� אל.  במלוא הרצינותשמבקשת לדכא הפרות חוק כאמור

_____________________________________  

–ב"ספר השנה של המשפט בישראל תשנ" סדר די� פלילי"ר� שחר יו; 39ש "לעיל ה, ועקני�נ "ד  253
 ).1994, צבי עור��אריאל רוז� (419–418, 375 ג"תשנ

254  Dripps, 19' בעמ, 13ש "לעיל ה. 
 .42' בעמ, 9ש "לעיל ה, "ראיות שהושגו באמצעי� בלתי הוגני�"הרנו�   255
256  Calabresi ,114' בעמ, 16ש "לעיל ה. 
מי שמבקש להעניש שוטרי� בגי� פגיעה בזכויות הפרט עשוי לבקש להעניש ג� שופטי� שפגעו   257

 .218' בעמ, 1ש "לעיל ה, Srinivas  ראו.כאמור
 ברובד – הכלל שנלח� בהתנהגות משטרתית פסולה בהקשר זה עולה החשש שככל שיתחזק  258

 ,Dripps  ראו. ייטו השוטרי� לשקר כדי למנוע את הפגיעה בה�–הראייתי או במישורי� אחרי� 
, 224ש " לעיל ה,Orfield; 1377–1376' בעמ, 15ש "לעיל ה ,Alschuler; 13' בעמ, 13ש "לעיל ה

. 611–607' בעמ, 16ש "לעיל ה, Jacobi; 113' בעמ, 16ש "לעיל ה, Calabresi; 1050–1049' בעמ
י� של שוטרי� החשש המטריד שהשתת ריבוי מגבלות שיפוטיות על המשטרה יוביל לריבוי שקר

 .כה�) 'בדימ(דינו של הנשיא � לפסק6' פס, 51ש "לעיל ה, מועדיראו עניי� . עלה ג� בישראל
ראו . שג� העמדה לדי� משמעתי היא נדירה בהקשר זה, א� כי לפני עשרות שני�, הרנו� כתב  259

 .42' בעמ, 9ש "לעיל ה, "ראיות שהושגו באמצעי� בלתי הוגני�"הרנו� 



  ט"תשע כ משפט וממשל  � הרדו�אס

198  

אזרח שנעשתה כלפיו . � היא תובענה נזיקיתפוטנציאל לצינוע� סנקציה רכה יותר 
יוכל לתבוע את , ו או נודעה לוייד�נחוותה עלואשר , פרוצדורה פוגענית שהפרה את החוק

הלה הפר את החוק ר שא כ,למשל – ובמקרי� חריגי� אולי ג� את השוטר עצמו ,המדינה
חפי� שנפגעו ידי בד ה� ופיצוי אזרחי יכול להוות כלי מצנ� חזק מא. ובאופ� חמורבמודע 
 261.הילעבמקו� סנקציה ראייתית או אפילו נוס� , אשמי� שנפגעו לא כחוקבידי  וה� 260לשווא

גדיל ת 262,שתיפול בסופו של דבר ג� על המדינה והחברה,  להפרת הדי�יצירת עלות כלכלית
  . של הבעיההראותנאת 

הדר� לכ� אינה ל� או 263.משטר נזיקי יועיל וירתיע יותר מפסילה ראייתיתכי יש הסבורי� 
התמיכה השיפוטית שהיא זוכה � מכוחה ומ, בתחילתה הח� עלול לחשוש מהמשטרה. פשוטה

 בהמשכה הוכחת נזק אינה 264.דיוניי� ומהותיי�, וני�ולהיתקל במחסומי� מג!, ברגילבה 
ודאי אינו כזה בוכחה אשמתו ואילו הנזק שנגר� לאש� מכ� שה! ;הח�מבחינת פשוטה תמיד 

פגיעה בזכות חוקתית אינה במשטרי� שוני�  265.המשפט תשמח לכמת בנדיבותשמערכת 
דומה שג� בישראל אי� אד� יכול לתבוע על הפרת זכות  ו266, זכות לפיצוימקימה כשלעצמה

התובע האש� אינו צפוי לעורר שכ�  267,פיצוי שיינת� עלול להיות נמו�ה, לבסו�. ללא נזק
תו� הנחה חברתית שהמשטרה אינה נטפלת מ,  וכ� אפילו התובע הח�,חמלה שיפוטית

  268.לחפי�
 עדיי� צפוי שיפוט 269, א� קל יותר לשופט לפסוק פיצוי נזיקי מאשר פסילה�א, הנה כי כ�

, נדרשת עוולה מתאימה, כדי שחלופה זו תהיה אפקטיבית,  לפיכ�270".ידידותי למשטרה"
זקה החלוטה שכרוכה שנובע מעצ� ההפרה המשטרתית והח, ואולי ג� פיצוי ללא הוכחת נזק

� חיפוש לאכי משטרה היודעת . בפרטיותו ואולי ג� בזכויות אחרות שלו –רט &בה ג� פגיעה <ַ 

כי שופט היודע . תיזהר שבעתיי� לפני שתערו� אותו בלי צו שיפוטי חוקי יעלה כס� למדינה
יקורת בל לביולהא�  ו, עלולי� לעלות כס� למדינהתיסודיבחינה לא לצווי חיפוש שניתנו 

_____________________________________  

260  Dripps, 13' בעמ, 13ש "לעיל ה. 
  ראו.פסילת הראיה כשלעצמה אינה מהווה בהכרח פיצוי הול� לפרט על הפגיעה בזכויותיו  261

Srinivas ,216' בעמ, 1ש "לעיל ה. 
262  Tipton ,1359–1358 ,1356' בעמ, 13ש "לעיל ה. 
263  Jacobi ,654–652' בעמ, 16ש "לעיל ה ;Christopher Slobogin, Why Liberals Should Chuck 

the Exclusionary Rule, 1999 U. ILL. L. REV. 363, 406. 
264  Dripps, 19–18' בעמ, 13ש "לעיל ה ;Alschuler, 1382–1379' בעמ, 15ש "לעיל ה ;Kerr, Scope 

of the Exclusionary Rule ,ראיות שהושגו "הרנו� השוו . 1097–1096' בעמ, 94ש "לעיל ה
 .44–43' בעמ, 9ש "לעיל ה, "�באמצעי� בלתי הוגני

265  William A. Schroeder, Restoring the Status Quo Ante: The Fourth Amendment 
Exclusionary Rule as a Compensatory Device, 51 GEO. WASH. L. REV. 633, 654–655 

 .27 ,17–16' בעמ, 13ש "לעיל ה, Drippsראו ג� . (1983)
266  Tipton ,1356–1353' בעמ, 13ש "לעיל ה. 
267  Dripps, 26–25' בעמ, 13ש "לעיל ה. 
268  Calabresi ,115–114' בעמ, 16ש "לעיל ה ;Jacobi , 655' בעמ, 16ש "הלעיל ;Belanger , לעיל

 .100' בעמ, 16ש "ה
269  Slobogin ,418' בעמ, 263ש "לעיל ה. 
270  Kamisar ,134' בעמ, 192ש "לעיל ה. 
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ידקדק בתנאי החיפוש ויזכה , על החלטתו לתת צו חיפוש) שאינה קיימת כיו�(שיפוטית 
  .במשאבי זמ� הולמי� לכ�

�בהליכיקורה כ� . נפגעהוא אינו יודע כלל ש – בעיקר הפרט הח� –תי� הפרט ילע, כמוב�

�בלתי סתר לא כדי� פוגעת בפרטיותו באופ��האזנת. סתר שנעשי� בלי ידיעתו ובלי הרגשתו

לפחות לפי תפיסה מהותית של הזכות כ�  – לאוא� נודע לו על כ� ובי� א� ראוי בי� 
אול� תביעה אזרחית אינה יכולה להתקיי� בלי  – 272 להבדיל מתפיסה מכשירנית271,לפרטיות

סתר שלא נחשפו �הפתרו� שנדו� פה אינו אפקטיבי להליכילפיכ�  .אד� שמבקש לתבוע
  .בהמש�

, נובעת מהפרות המשטרההודאי לא ירצה לשאת בעלות בוקק שהמחוהוא קושי אחר 
והמחוקק ,  הסיכוי ליצירת עוולה מתאימה נמו�273.הציבור לא יתמו� במת� כס� לאשמי�ו

יתר של � חשש נוס� הוא מהרתעת274.גישה רכה כלפי פשיעהלהפגי� ודאי אינו רוצה בו
וזאת מחשש לסנקציה , מותר לה לעשות כ�ר שאתימנע מהפעלת סמכותה ג� כר שא, המשטרה
ג� כלל פסילה ראייתי ערכי עלול  :אי� זה חשש מיוחד,  כמוב�276. במיוחד ישירה275,מאוחרת

באמצעות יצירת זה נית� להתמודד ע� חשש , מכל מקו� 277.יתר למשטרה�לייצר הרתעת
  278.לב� להתנהלות משטרתית בתו�,למשל –חריגי� 

ונשו של מי שהראיות נגדו הושגו לא הקלה בעבנוגע , שהציע קלברזי, קו מהותי חלופי
, כסוג של סעד מתו� יותר לנאש�, הפחתה פורמלית בניקוד שיבסס את הענישהבאמצעות , כדי�

_____________________________________  

של  הפרט על הפעולה המזיקה או על האפשרות תידיעהפרטיות נפגעת ג� ללא , לפי תפיסה זו  271
; 2093–2092 'בעמ, 118ש "לעיל ה, Post. להשלכות עתידיותלהחצנות ובלי קשר , פעולה כזו

Jeffrey H. Reiman, Driving to the Panopticon: A Philosophical Exploration of the Risks to 
Privacy Posed by the Highway Technology of the Future, 11 SANTA CLARA COMPUTER & 

HIGH TECH. L.J. 27, 38–40 (1995). 
שמתקשרת , ובעיקר בחוויית הפרט לנוכח הפגיעה, כא� הדגש הוא במטרות שהפרטיות משרתת  272

 . שהפרטיות מבקשת להגשי�מהותיי�השלב חיוני בדר� לפגיעה בערכי� כקוגניטיבי העיבוד ל
Stan Karas, Loving Big Brother, 15 ALB. L.J. SCI. & TECH. 607, 635–636 (2005) . לערכי�

ש "לעיל ה, Solove, Conceptualizing Privacyהמג&וני� שהפרטיות מקדמת ולהצדקותיה ראו 
 Solove, A Taxonomy of; 1214–1212' בעמ, 118ש " לעיל ה,Kang ;1147–1144' בעמ, 118

Privacy ,69–59' בעמ, 118ש "לעיל ה, בירנהק; 484' בעמ, 119ש "לעיל ה. 
273  Dripps, 29–28 ,19–18' בעמ, 13ש "לעיל ה. 
274  Kamisar ,127' בעמ, 192ש "לעיל ה. 
275  Stuntz, Privacy’s Problem and the Law of Criminal Procedure ,1073'  בעמ,126ש "לעיל ה. 
276  Tipton ,1351' בעמ, 13ש "לעיל ה. 
277  Wilson ,45' בעמ, 189ש "לעיל ה ;Jacobi ,חסר �לטענה בדבר הרתעת. 675' בעמ, 16ש "לעיל ה

לעיל , Re; 1023–1022' בעמ, 224ש "לעיל ה, Orfield; 16' בעמ, 13ש "לעיל ה ,Drippsראו 
למידת ההרתעה . 391 ,369, 365' בעמ, 263ש "לעיל ה, Slobogin; 1896–1894' בעמ, 16ש "ה

' בעמ, 16ש "לעיל ה, Jacobi; 1372–1370' בעמ, 15ש "לעיל ה ,Alschulerשל הכלל ראו ג� 
594–600. 

, Milligan; 41–29' בעמ, 13ש "לעיל ה ,Grayראו . יש חריגי� מג&וני� לכלל הפסילה האמריקאי  278
 I. Investigation; 185–181' בעמ, 13ש "לעיל ה, Josephson; 2789–2763' בעמ, 14ש "לעיל ה

and Police Practices: The Exclusionary Rule, 32 GEO. L.J. ANN. REV. CRIM. PROC. 172, 
172–186 (2003). 
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,  כמוב�279.הסעד הדרמטי והחרי� של פסילת הראיהאשר את  יותר מולקבלעשויי� ששופטי� 
המשפט עלול �תבי: קח וממכריבסגנו� מ, התמרו� השיפוטי האפשריהוא קושי גדול ברעיו� 

 280.כדי להפחית ממנו בהמש� ולהגיע למספר שאליו כיוו� מלכתחילה, להציב מספר פיקטיבי
תחנת המשטרה  לעונות סנקציות מג!שבמסגרתו יושתו , נית� לחשוב ג� על קו מנהלי

, עיכוב עלייה בדרגה וכדומה, הדחה מתפקיד, דוגמת סנקציה תקציבית, שאחראית להפרת הדי�
כפת מפגיעה אכפת לה ג� א, כפת לה מפגיעה בזכויותאהנחה שג� א� לא תו� וזאת מ

  .תפקודהבבתקציביה ו
 ,למשל. וני� לחיזוקומי שמבקש להגשי� את אפיק הפתרו� המהותי יוכל להציע כלי� מג!

הדבר היה כי לקבוע , ה של ראיהתו נדו� אופ� השגמסגרתשב, נית� להסמי� שופט בתיק פלילי
או לחייב פתיחה בחקירה , בכ� חזקה חלוטה או יחסית לתובענה נזיקיתולהקי� , חוקי�לא

ויתור על הראיה �להבדיל מהסתפקות באמירה סתמית וריקה של אי, פלילית או משמעתית
אינו מחויב כי הוא  שופט שיודע 281.בתואנה שנית� לפנות לכלי� אחרי� כסעד על ההפרה

 רבה יותר במישורי� של סנקציה המוטלת תיהפה� סימ טיעוניות אשמי� עשוי לגלות כלפי-זַ לְ 
קיומה של סנקציה חלופית לצד הסנקציה של פסילת ראיות ,  באופ� משלי�282.על גור� אחר

  283.לעיכול בהקשרי� שוני�פחות קשה להופ� את האחרונה 

  פתרונות ראייתיי�. 4

אי� , מיתיתואינו מקנה הגנה ערכית א, א� שהפתרו� הקיי� כיו� במישור הראיות אינו מספק
במצטבר לפתרונות האחרי� שהוצעו בי� , שדיני הראיות אינ� יכולי� לבעיהמשמעות הדבר 

  284.במקומ�כא� ובי� 

_____________________________________  

279  Calabresi ,כי במצב שבו הראיות הושגו לייסט בישראל גרס . 117–115' בעמ, 16ש "לעיל ה
בבירור לא כדי� א� האשמה ברורה וחמורה ראוי להקל בעונשו הכבד של הנאש� במקו� לבטל 

על פסלותו של פרי הע� : הערת פסיקה"אלקנה לייסט ראו . את ההלי� או לפסול את הראיות
 " פרחי נגד מדינת ישראל4988/08פ " בעקבות ע–ועל הגנה מ� הצדק בשלב הענישה , המורעל

: דברי� ברוח דומה הועלו בפסיקה לגבי הגנה מ� הצדק). 2011( 11–10, 4 ,174–173 גוריהסנ
' בלדב נ 1224/07פ "ע; )2005 (808, 776) 6(טנד "פ, בורובי�' מדינת ישראל נ 4855/02פ "ע

חה בקשה לפסילת המשפט המחוזי ד� בית).10.2.2010, פורס� בנבו (63 'פס, מדינת ישראל
  ) 'חימחוזי (ג "עפ: א� לנוכח הפגיעה הוא הקל בעונשו, ראיות שהגיש נאש� שזכויותיו נפגעו

 ).30.10.2014, פורס� בנבו (מדינת ישראל' אבשלומוב נ 47321�07�14
 .140–135' בעמ, 192ש "לעיל ה, Kamisarלביקורת על הצעתו של קלברזי ראו   280
עדר ובה,  אי� כמעט תמריצי� למשטרה לנהוג כראוי,למעט כלל הפסילה, קלברזי כתב שכיו�  281

, Calabresi  ראו.צפויי� להועילולהטי� לה אינ� משטרה נסיונות ללמד את ה, תמריצי� מתאימי�
 .114' בעמ, 16ש "לעיל ה

 .34 ,23–22' בעמ, 13ש "לעיל ה ,Drippsהשוו   282
283  Schroeder ,661' בעמ, 265ש "לעיל ה. 
המשפט לתמחר את עלות ההפרה המשטרתית �נטז כתב שכלל הפסילה אינו מצרי� את ביתסט  284

לל ממנה את אלא פשוט שו, ואינו מעניש את המשטרה כמו סנקציה פלילית, כמו דיני הנזיקי�
, 164ש "לעיל ה, Stuntz, Warrants and Fourth Amendment Remediesראו  .היתרו� שהשיגה

 .911–910' בעמ
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שמתבטא בעיקר , מישור זה. די!ת הראיותשל במישור הוא פתרו� אפשרי מסוג אחד 
, תוספת ראייתית לראיה עיקריתל מציג דרישה פורמלית 286,תי� ג� בפסיקהי ולע285בחקיקה

פגומה או כ, שקריתכ, ראיה זו חשודה באופ� כלשהו בעיני מערכת המשפט כמוטהר שאכ
שימוש : נית� להציע מגמה חלופית.  מישור זה מגמתו לצמצ� הרשעת חפי�287.מטעהכ

תמרי� מסוג נוס� לא לאסו� ראיות שתיצור למשטרה , פרט הלעהגנה ערכית בדרישה זו כ
א� אינו , פסילת הראיהמחירה של ובעת נמו� מ המחיר שדרישת הדיות ת288.בצורה פוגענית

את המדינה להצביע על ראיה בהצריכו  ,אלא מעשי, הורדת משקלההמחיר של פיקטיבי כמו 
מישור הדיות מוכוו� לשאלת , ראשית :אי� זה אפיק פשוט, אומנ�. תומכת ברמה כזו או אחרת

פתרונות תמיד מספק  אינומישור הדיות כשלעצמו , שניתו ; ולא לשאלה הערכית,ההוכחה
� ג� השאלה מה מהווה תוספת ראייתית מאפשרת לבית, בדומה למסלולי הפסילהשכ�  ,חזקי�

  .זהו קו שראוי לבדיקה,  חר� זאת289.המשפט מרחב תמרו� גדול למדי
ניהול הלי� מקדמי של דיו� שיפוטי בבקשה : קו חלופי במישור הראיות כולל שינוי דיוני

 ידו� בבקשה הנקודתית –ח מומחיות בנושא  אולי כזה שיפתֵ –ד  שופט יחי290.לפסול ראיות
 ואולי א� ,בלי לשמוע מהו מלוא מער� הראיות של התביעהמ, בלי להיות מעורב במשפטמ
 בסיו� 292. תיפסל– ראיה שהושגה לא כדי� 291.בלי לערו� איזו� שקשור לחשיבות הראיהמ

כ� . ו יודע אילו ראיות נפסלו ומדועשאינ, פני הרכב שונהלהלי� הפסילה יחל משפט ההוכחות 
בנטל כי יישא ראוי ש אלא על הגור� ,המשפט� האחריות לפסילת הראיה לא תוטל על כתפי בית

_____________________________________  

 לחוק הליכי חקירה 20 'ס; 1955–ו"תשטה) הגנת ילדי�( לחוק לתיקו� דיני הראיות 11 'ס, למשל  285
לפקודת ) א(א54 'ס; 2005–ו"התשס, )לית או נפשיתהתאמה לאנשי� ע� מוגבלות שכ(והעדה 
 .הראיות

' אדריס נ 6296/13פ " ע;)1949 (589ד ב "פ, היוע� המשפטי לממשלה' אנדלרסקי נ 3/49פ "ע  286
 ).22.3.2015, פורס� בנבו (14–5' פס, מדינת ישראל

 249ט  משפטי�"  מגמות חדשות–ראיית הסיוע במשפט הפלילי "להרחבה ראו יאיר הורבי�   287
 621 יב עיוני משפט" מקומה הדיוני של דרישת הסיוע בהליכי� פליליי�"שלמה ניסי� ; )1979(
 חלק על הראיותיעקב קדמי ; )2013 (703–591 כר� ד תורת דיני הראיותגבריאל הלוי ; )1987(

 ).2009 (347–181ראשו� 
288  Orfield ,1054' בעמ, 224ש "לעיל ה. 
,  השופטי� מוצאי� תמיד את התוספת שה� מחפשי�;דרישת החיזוק היא עלובהכי רו הדגיש 'סנג  289

רו ' בועז סנג.הוא מצא טע� בדרישת הסיוע, לעומתה. חסרת משמעותהזו ולכ� דרישת התוספת 
–337 ,335 ספר גבריאל ב�" )על ביטול הלכת קינזי (יעילות מול אמת –עדות שות� לעבירה "

מנשה הציע לבטל את כללי . )2011, מיכאל ב� עורכי� ולקח�דנה כה�, דוד הא� (343 ,338
אלא לזיכוי , שאינה מובילה לזיכוי חפי�, וגרס כי מדובר בדרישה מיותרת ומזיקה, הראיות

 ).2017, גיא סנדר עור� (74–68 ראיותההתיאוריה של דיני דורו� מנשה . אשמי� דווקא
בישראל העלה שופט שלו� הצעה לערו� דיו� מקדי� . 619' בעמ, 16ש "לעיל ה, Jacobiהשוו   290
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לא יהיה עוד צור� באפולוגטיקה שיפוטית לאחר  293.הגור� שהפר את הדי� באיסו� הראיה: זה
ר לא רק לא יסרבל הלי� כאמוכי אפשר אפילו לטעו�  294.החלטה לקבל ראיה שהושגה לא כדי�

בקשות  – נית� לשאוב דמיו� מהלי� ישראלי שקיי� כיו� 295.אלא אפילו ייעל אותו, את הדיו�
  296.הגנה לעיו� בחומר חקירהשל ה

הפיתוי הראייתי היא האחת . בהלי� מקדמי כזה נית� לפתור שתי בעיות שזוהו במאמר
סר מהשולח� יתוי זה מ! פ: הראיה המפוקפקתה שלמשפט שמודע לחשיבות�שמוצב בפני בית

עומדת לעומת אשמת הנאש� הלהבדיל מסוגיה נלווית , באמצעות הצבת השאלה כעצמאית
השיפוטית לראיה הפסולה וההשפעה היא ההיחשפות הבעיה האחרת . ומחווירה מולה

פתרו� זה מאפשר לספק הגנה חזקה . ההכרתית ההכרחית שלה על המותב שאמור להכריע בתיק
יפה  א� –הפסילה הערכית  –הוא מוצע לגבי הסוגיה שנדונה במאמר . ערכי�ולזכויות יותר ל

  .ג� היא במידה רבה מאות� שתי בעיותשסובלת שבה לא הרחבתי א� , הוכחתיתהג� לפסילה 
הוויתור על הראיות הפסולות היא האחת . חולשותזה ג� יש לרעיו� , לצד מעלותיואול� 

וזהו הרע , כל בחירה היא ג� בטוב וג� ברע,  כזכור,בשלב זה. ופגיעתו באינטרס הציבורי
 המשפט לפניהצעה להפעיל את דוקטרינת הפסילה כי בהקשר זה ראוי להזכיר . העיקרי שבה

המשפט �תקבלה בישראל בגלגול שלישי א� נדחתה בגלגול רביעי על רקע רצונו של ביתה
 אול� המחוקק 297.מחיר כבדבלי לשל� מ לפסול ,קרי, העליו� לפסול רק לאור שיקולי איזו�

חר� חולשותיו ומחירו יש לו ג� כוח ר שא ולייסד הלי� ,רשאי לשנות את מצב הדברי� הזה
מנע את הפגיעות שת נתמצנהשפעה ובכ� ג� לייצר , גדול להג� על זכויות הפרט בדיעבד

ק רי� את החוגורמי� חזקי� מפֵ הגלו� בכ� שאולי הוא ג� יצמצ� את הדיסוננס . הראשוניות
 חולשה נוספת היא 298.ויחזק בכ� את אמו� הציבור במערכת המשפט, בבקש� לאוכפו

עשוי לשקול שיקולי� , לכאורה אדיש לשאלת התוצאה בתיקהוא א� ש, שהשופט המכריע
 שלו ובי� שדבר "תחושת הבט�"בי� שזו , מערכתיי� ולהימנע מפסילת ראיה שנראית לו חשובה

חולשה שלישית היא . פורמלית� לאדי גור� מעוניי� בצורה י� עלחשיבותה של הראיה הועבר לו 
  .ייקורו והארכתו, סרבול ההלי�

  סיכו�. ד

ערכי� זכויות ווא� להג� על , לקד� הגינות בהלי�, הפסילה הערכית באה כדי לדכא הפרות די�
ההישענות השיפוטית על  –מפני פגיעה נוספת , ידי המשטרה�עלכלל �בדר�, שכבר נפגעו

כי הפסילה מבקשת להזכיר . כל לרעת הפרט העומד לדי�ה, סול שהפיקה המשטרההתוצר הפ
 ואי� לדרוס ערכי� בדר� ,אי� לרמוס את החוק בדר� לאכיפת החוק: מלוא המשפט ערכי�

_____________________________________  

 .836' בעמ, ש�  293
294  Blum, Israel’s Exclusionary Rule After Issacharov ,447' בעמ, 12ש "לעיל ה. 
 .843–842' בעמ, 48ש "לעיל ה, רבי� ואריאל, בלו�  295
 .1982–ב"תשמה, ]נוסח משולב[חוק סדר הדי� הפלילי  ל74' ראו ס  296
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298  TYLER ,75–73' בעמ, 232ש "לעיל ה. 
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,  והאמצעי� הפסולי� מצריכי� תגובה,המטרה אינה מקדשת את האמצעי�. למימוש ערכי�
  .שהיא יותר מחריקת שיניי� רטורית גרידא

לכאורה מלהיות רחוקה רעיו� ההגנה הראייתית הערכית מתבטא בדי� הישראלי בצורה ש
, אינה מספקת הגנה לכל הערכי�היא היא רחוקה מלהיות עקיבה בכ� ש. עקיבה או שלמה
ער� כאשר מתבונני� על  אפילו ,זאת. הגנה זהה באיכותהב זוכי� �הגנה אינבוהערכי� שזוכי� 

בעוד רבדי� , ני� עליו נותני� הגנה שונה לרבדי� שוני� שלוימג החוקי� ש: הפרטיות–אחד 
האוטונומיה דוגמת , זכויות אחרות וכ� לגבי ,כ� לגבי הפרטיות. הגנה כללבאחרי� אינ� זוכי� 
  .של הרצו� החופשי

באלצה , דוהמשפט קשה מא�ביתמציבה בפני הסוגיה שבכל ההקשרי� הערכיי� הדילמה 
להתחבר יותר קל לו הרבה . יות ששתיה� טובות ושתיה� רעותאותו לבחור בי� שתי אפשרו

 –בהינת� שאותו פרט , לטוב של האינטרס הציבורי באכיפת הדי� מאשר לטוב של זכויות הפרט
כגור� שראוי , אלא להפ�,  אינו נתפס כגור� שראוי להגנה–נאש� אש� כלל �שהוא בדר�

כדי  יחיר ולפגוע באינטרס הציבורהמשפט אינו מוכ� לשל� את המ�בית. לסנקציה משפטית
. בהינת� שאותו פרט אש� בעצמו בפגיעה ערכית, לספק הגנה ערכית מאוחרת לפרט שנפגע

 � אול� ,להג� ג� על החפי� –ואולי א� יחידה  –הזדמנות נדירה אומנ� כלל הפסילה משק
� אשמיבקשת הפסילה שה, זאת לעומת .המשפט�החפי� אינ� נוכחי� ואינ� נראי� בבית

קשה יותר להיעתר ,  יותרככל שאשמת� גדולה ומובהקתו ,מעלי� נראית צינית ומקוממת
 ומהותית ,נה סמלית במקרי� רבי�יהמשפט בוחר בה ה�הפסילה הערכית שבית. לבקשת�

לצידה  .תנה רטוריילכ� תרומת� העיקרית של כללי הפסילה הערכית ה. בעיקר במקרי� קלי�
אינה היא אותה קשה לאמוד משו� שאול� , המשפט�ביתהשפעה כלשהי מחו� לקיימת ג� 

  .נודעת
בקצרה מאמרי בח� . יש לשנות את השיטה, הגנה ערכית חזקה יותרידי א� ברצוננו להביא ל

בהיבט הדיוני נית� לפעול לצמצו� . מהותי וראייתי, דיוני:  שינוי משפטי� מג!וני� שלאפיקי
המשטרה לבצע הליכי� מסוימי� ללא בקרה שלילת יכולתה של ידי �עלהפגיעות בפרט ה� 

רסריי� היכ� ואדווהליכי� הוגני� אמצעות בקרה שיפוטית יסודית וה� בידי �עלה� , משפטית
: איסו� ראיותלדי� הקשורות  ונות נגד הפרותבהיבט המהותי נית� לנקוט סנקציות מג!. שנית�

 ותובענות נזיקיות ,קלי� יותרהעמדה לדי� משמעתי במקרי� , קיצו�� העמדה לדי� פלילי במקרי
בהיבט הראייתי נית� לנסות לייצר תמרי� שלילי למשטרה במישור של דיות . בכל המקרי�

ולדרוש תוספת ראייתית שלא תשלול את הראיה לחלוטי� א� תגרע מהאפשרות , הראיות
קדמי לופי� נית� לייצר הלי� דיוני מלח. להישע� עליה ללא הצבעה על מקור נוס� שיגבה אותה

ללא , בצורה הוגנת יותרהלי� כזה יבח� את הדברי�  . הראיות� שלשיעסוק בשאלת קבילות
תוכנה ואינו מסוגל לנקותו את המשפט שפסל ראיה יודע �ביתבו מצב שוימנע  ,פיתוי ראייתי

  .ממוחו
ההֲנִיעה לעשות וצמצו�  ערכי� באמצעות צמצו� היכולת לפגוע בה�זכויות ונית� להג� על 

נית� לחשוב על הליכי� שיבוצעו , להפר את הדי�את האפשרות די למנוע מהמשטרה כ. כ�
להפר את לצמצ� את ההֲנִיעה שלה כדי . מחדל באמצעות גור� מנהלי מתאי� אחר�כבררת

  .מנהליות וא� ראייתיות, אזרחיות, משמעתיות, נית� לחשוב על סנקציות פליליות, הדי�
אלא ג� ביחס לגור� , הראיותלאוס� ביחס רק שות לא וההֲנִיעה צרי� להיעצמצו� היכולת 

�קשה עד בלתי היא שלילת יכולתו של השופט לקבל ראיות פסולותאול� . המקבל אות�
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וכל עוד הוא המחליט א� הראיה , משו� שאי� גור� מלבדו שיקבע מהי ראיה פסולה, אפשרית
לא , שב בתיקלא יֵ ר שא, העברת ההחלטה לשופט אחר. לקבל את שיחפו�הוא יכול , פסולה

  .תצמצמההיא א� ייתכ� ש, תעלי� את הבעיה
 יתבררו האלשבי� , כל הדרכי� הללו ואחרות יאפשרו לספק הגנה שלמה יותר לחשודי�

הא� אנו מעונייני� באמת לספק הגנה כזו ולהג� על . יתבררו כאשמי�שה� אחר כ� כחפי� ובי� 
  . אחרת זו כבר שאלה299?רק לדבר עליה�שמא זכויות או 

_____________________________________  
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