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צללים של ביקורת ומנוחת הדעת: חיסיון, חקיקה 
 ושופטים לטובת המדינה

 מאת

 *וליאת מרקס אסף הרדוף

לפקודת הראיות מתווים סוג מיוחד של חסיונות: לטובת  45-ו 44סעיפים 
המדינה ולטובת הציבור. חרף האינטרס העצום שבבסיסם, חסיונות אלו הם 

ניתן להסרה בבית המשפט העליון,  הסרה. חיסיון לטובת המדינה יחסיים ובני
וחיסיון לטובת הציבור ניתן להסרה בערכאה שדנה בתיק. הסרת החיסיון כרוכה 
באיזון שיפוטי בין אינטרס ציבורי לבין זכות הנאשם להליך הוגן. מנגנון ההסרה 

 של החיסיון לטובת המדינה הוא מוקד המאמר.

בעתירה להסרת חיסיון  המאמר מצביע על קשיים וליקויים במנגנון הדיון
וגורס שהאיזון המשפטי שבנוגע אליו היה בעייתי ובלתי הוגן לפני תיקון החוק 

ונותר כזה גם אחריו. בתוך כך, מוצגת סקירה של כלל העתירות  2016בשנת 
שנדונו בבית המשפט העליון מאז נכנס התיקון לתוקף. המאמר מראה כי מצד 

להסרת חיסיון מצד ההגנה, לא בשאיפה  אחד, ההליך הקיים מעודד בקשות סרק
אמיתית לחשוף אמת אלא בתקווה ליצור לחץ על התביעה להגן על סודות 
ואינטרסים ציבוריים במחיר נסיגה מהאישום וזיכוי הנאשם. מצד אחר, מוטעם 
כי גם כשיש אמת וצדק בעתירת ההגנה, לאינטרס הביטחוני עדיפות מובנית על 

שבחלקו המהותי אינו אדוורסרי. המאמר ממשיך  האמת והצדק, בעיקר בהליך
וגורס כי  –הבקרה הדלה על שיקול הדעת השיפוטי בסוגיה  –לבעיה מרכזית 

אין גורם שיוכל "לשמור על השומרים" באופן אפקטיבי, דוגמת התקשורת 
והאקדמיה. מרגע שבית המשפט העליון מחליט שלא להסיר חיסיון לטובת 

וטית בנושא נסגרה לנצח, אלא גם דלת הביקורת, המדינה, לא רק הדלת השיפ

_____________________________________ 

ל עשור מלמד וחוקר דיני עונשין, סדר דוקטור, מרצה בכיר, המכללה האקדמית צפת; מע *
ראיות; לשעבר תובע וסנגור בפרקליטות הצבאית; מפעיל ערוץ היוטיוב  ודינידין פלילי 

 "משפטים בקטנה".
דין; עוזרת מחקר והוראה לדוקטור אסף הרדוף; לשעבר עוזרת משפטית במערכת  עורכת 

 .רצות הבריתאבאוניברסיטת ברקלי קליפורניה,  L.LM בוגרתבתי המשפט; 
 לאורך מצוינות הערות על החיצוני ולשופט ודברים דין למערכת להודות מבקשים אנו

תודה רבה גם למערכת הטכנית על דיוק הערות השוליים, ותודה  .המאמר של הטיוטות
 לעורכת הלשונית על השבחת הלשון.

 .2022 ינואראתרי האינטרנט המאוזכרים להלן נצפו לאחרונה בחודש  כל
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וזאת בגין היעדר כלים עובדתיים או פרוצדורליים נאותים לביסוס הטיעון. 
המאמר מסכם ומציע כיוונים לצמצום הבעיה אגב סקירה של דין משווה,  הן 
בהיבט הפרוצדורלי, של עורכי הדין המייצגים, המותב והערכאה שידונו 

המהותי, המצריך הכרה בבעיה עצמה ובצורך לאזן את  בעתירה, והן בהיבט
 נחיתות הנאשם בהליך. 

. "ראיה 1; . בקשה להסרת חיסיון לטובת המדינה: הדין לפני התיקוןאמבוא. 
. "ראיה משמעותית": צל של 2חיונית": הרשעת חפים מול ביטחון המדינה; 

י שומר על . "השתכנעתי ונחה דעתי": מ3אמת וצדק מול צל של ביטחון; 
; . הוצאת התעודה1; מה נשתנה? – 17תיקון מס'  .ב. השומרים של השומרים?

הצעה לשינוי:  ג.. הפרוצדורה השיפוטית. 3; מנגנון האיזון בהליך פלילי .2
עירוב גורמים מהימנים וביקורתיים להיפגש עם החשוד  .1 ;חיזוק הביקורת

מאוזן יותר בבית המשפט יצירת מנגנון שיפוטי . 2; ולהישמע בבית המשפט
. לבית המשפט המחוזי 44העברת הדיון בהסרת חיסיון לפי סעיף . 3; העליון
 סיכום.

 מבוא

לצד הרלוונטיות, הכשרות להעיד והקבילות, החיסיון הוא אחד הבולטים אשר בסוגי 
 ילגיה: זכותוופרי –המחסומים הראייתיים. אופן פעולתו הבסיסית הוא כשמו הלועזי 

 לשתף פעולה בתגובה לדרישת רשות מוסמכת למסור מידע, מסמכים וחפצים. יתר שלא
לעומת מחסומי הראיות האחרים, רלוונטיות, כשרות וקבילות, אשר פועלים בבית 
המשפט גרידא, החיסיון פועל הן בבית המשפט והן במסגרות נוספות, כמו החקירה 

ממנו לשמור על מידע או מתיר לנהנה חיסיון  1.ועדת חקירה ממשלתיתהמשטרתית וּ
חסיונות  קיימים. ערכים מגווניםמאפשר להגן על מסמך הרחק מעיני אחרים, ובכך 

חלים על סוג המידע באופן כללי, חסיונות אישיים הניתנים לאנשים אשר תוכניים 
 ספציפיים מכוח מקצוע או סטטוס וחסיונות מעורבים, המשלבים בין השניים הראשונים.

עניין שמטיבו מתנגש  2ערכים מגוונים באמצעות שמירת סודיות, חסיונות משרתים
 בהליך עיקרית כמטרההנתפס  3בערכים שונים, שאחד הבולטים שבהם הוא ערך האמת,

_____________________________________ 

, "חיסיון מרחוק או רחוק מחיסיון? חיסיון הרדוף אסף: הראייתיים המחסומים בין להבחנה 1
 .329–323, בעמ' 305)תשע"ו(  יטועסקים  משפטעורך דין וירטואלי", 

המשפט לשם הגנה -מניעת מידע מבית – 'אמת משפטית'ו 'אמת עובדתית'נינה זלצמן, " 2
 John;271–270, 265–264' בעמ, 263( 2000כד ) פטעיוני משעל ערכים חברתיים", 

William Strong, Kenneth S. Broun, George E. Dix, Edward J. Imwinkelried and D. H. 

299 (1999) p.Mccormick on Evidence , Kaye. 
, 297)תשמ"ד( ספר זוסמן שושנה נתניהו, "על התפתחויות בסוגית החסיונות המקצועיים",  3

 .298בעמ' 

https://www.amazon.com/s/ref=dp_byline_sr_book_1?ie=UTF8&field-author=John+William+Strong&text=John+William+Strong&sort=relevancerank&search-alias=books
https://www.amazon.com/s/ref=dp_byline_sr_book_1?ie=UTF8&field-author=John+William+Strong&text=John+William+Strong&sort=relevancerank&search-alias=books
https://www.amazon.com/s/ref=dp_byline_sr_book_1?ie=UTF8&field-author=John+William+Strong&text=John+William+Strong&sort=relevancerank&search-alias=books
https://www.amazon.com/Kenneth-S-Broun/e/B00JGSODTG/ref=dp_byline_cont_book_2
https://www.amazon.com/s/ref=dp_byline_sr_book_3?ie=UTF8&field-author=George+E.+Dix&text=George+E.+Dix&sort=relevancerank&search-alias=books
https://www.amazon.com/s/ref=dp_byline_sr_book_4?ie=UTF8&field-author=Edward+J.+Imwinkelried&text=Edward+J.+Imwinkelried&sort=relevancerank&search-alias=books
https://www.amazon.com/s/ref=dp_byline_sr_book_5?ie=UTF8&field-author=D.+H.+Kaye&text=D.+H.+Kaye&sort=relevancerank&search-alias=books
https://www.amazon.com/s/ref=dp_byline_sr_book_5?ie=UTF8&field-author=D.+H.+Kaye&text=D.+H.+Kaye&sort=relevancerank&search-alias=books
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כך למשל, חיסיון מהפללה עצמית מוקנה לכל  4.בפרט הפלילי ובהליך בכלל המשפטי
)להלן: פקודת  1971–פקודת הראיות ]נוסח חדש[, התשל"אל 47 מסעיף כעולהאדם, 

חסיונות לרשימה קצרה של גם בעלי  51–48 בסעיפים מקנה הראיות פקודתהראיות(. 
דת ועובדים סוציאליים. הפסיקה הכירה  הניומקצוע: עורכי דין, רופאים, פסיכולוגים, כ
 6לקוח.-בנקאי וחסיון 5מקור-עיתונאיסיון גם חסיונות מקצועיים נוספים, דוגמת ח  

כמעט כל סוגי  7ם גם לדיונים בוועדות שונות ולמסמכים בהקשרים שונים.חסיונות מוקני
מאמין, שהם -הן דתולקוח וחסיון כ-החיסיון ניתנים להסרה. למעט חסיון עורך דין

חסיונות מוחלטים, יתר החסיונות הם יחסיים. אף שהם מתירים לנהנה מהם שלא לשתף 
תן לפנות לבית המשפט ולבקש פעולה עם רשות מוסמכת, כמו כל חיסיון, הרי שני

 להסירם בהליך מסוים. 
הוא המצב גם באשר לחסיונות אשר במוקד מאמרנו. באופן מעניין, סוגי  כזה

 לעומת, הראיות לפקודת 45-ו 44 מסעיפים כעולה. היוצרותחסיונות אלו הופכים את 
 פרטית תקשורת לאפשר כדי, המדינה מול לפרטים מקנה שהחוק האחרים החסיונות

, 44עבור הרשויות: "חיסיון עבור המדינה" בסעיף  חיסיון מעניק החוק הפעם, מגוונת
בעתירה לבית  . שני סוגי החסיונות ניתנים להסרה45ו"חיסיון לטובת הציבור" בסעיף 

  .45, ולבית המשפט הדן בתיק בסעיף 44המשפט העליון בסעיף 
חשובים, שניים מתוכם  שני סוגי החסיונות האחרונים שלעיל כוללים מאפיינים

הקיימים, קרי החסיונות המקצועיים,  סוגי החסיונות האחריםכל יתר חודיים לעומת יי
לחסיונות לטובת  אחדהחיסיון מהפללה עצמית, חסיונות ועדות וכדומה. מאפיין ייחודי 

המדינה והציבור לעומת כל יתר החסיונות הוא יצירתם של הראשונים בפעולה מנהלית 
ולא מכוח נסיבות או מערכת יחסים. החיסיון לטובת המדינה או הציבור לעולם פורמלית 

. עם כל החשיבות לערך המוגן, מבחינה דוקטרינרית החיסיון אינו נוצר אינו נוצר מאליו
מעצם הסודיות של המידע, וככלל, שר בממשלה צריך לחתום על תעודת חיסיון כדי 

 . אותו רוליצ
נובע מכך שהחסיונות נולדים ות לטובת המדינה והציבור לחסיונ שנימאפיין ייחודי 

אלא כוללים גם מחסום פסילה  8יתר שלא לשתף פעולה עם גוף מוסמך, לא רק כזכות
_____________________________________ 

ב ואקי ומאיה רוזנשטיין ״בין זיכוי "מחמת הספק" לזיכוי "מחמת הספק למשל: יני 4
  .502' בעמ, 489( 2009) ספר דיויד וינרהסביר"״ 

"ד פ, אביב-ציטרין נ' בית הדין המשמעתי של לשכת עורכי הדין במחוז תל 298/86ב"ש  5
 (.1987) שמגר' מ הנשיא שלדינו  לפסק 9 פסקה, 337( 2)מא

 (.1993) 764( 5)מז"ד פ, נ' ג'רבי קולרס 1917/92"א ער 6
, ביינון' נ זינגר 327/68: חסיון מסמכים שהוכנו לקראת משפט הוכר בהלכה: ע"א למשל 7

 (.1968) 604–603' בעמ, 602( 2)כבפ"ד 
8 Adrian A.S. Zuckerman, “Legal Advice Privilege and Litigation Privilege – a 

Reassessment of the Private and Secure Zoneˮ, בדיני ראיות ובסדר הדין הפלילי  מגמות– 
)ענת הורוויץ ומרדכי קרמניצר עורכים,  אסופת מאמרים לכבודו של פרופסור אליהו הרנון

 .120, בעמ' 105( 2009
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אשר נועד להגביל את שיקול דעתו של בית המשפט: ״אין אדם חייב  9מובנה בחוק,
ה על סוגיות , מפאת חשיבות ההגנבמילים אחרות״. [...] למסור ובית המשפט לא יקבל

המידע, המחוקק אינו מסתפק ביצירת מחסום מסוג חיסיון, מחסום אשר שעון על 
בחירתו של הנהנה מהחיסיון שלא לשתף פעולה עם רשות הדורשת ממנו לעשות כן. 
המחוקק הוסיף מחסום גיבוי, אשר אינו קיים באשר לחסיונות אחרים, לרבות המוחלטים 

, והבהיר לבית המשפט כי מדובר מאמין(-יון כוהן דתלקוח וחס-)חסיון עורך דין שבהם
לפקודת  45-ו 44יבקש פלוני למסור ראיה החסויה תחת סעיפים  בראיה פסולה. אם

  10, ומטבע הדברים לא יוכל לבסס הכרעה עליה.הראיות, יסרב בית המשפט לקבלהּ
גורם ולא ייחודי הוא שהחסיונות לטובת המדינה והציבור מונעים מ שלישימאפיין 

מעוניין, בדרך כלל נאשם בפלילים אשר כופר באשמתו, לעיין בחומר הקשור לתיקו 
חיסיון מונעות  תעודתהוצאה  שבנוגע אליהןולבחון כיצד ביכולתו לסייע בידו. ראיות 

מההגנה את האפשרות לפנות לבית המשפט בבקשה למסור לה חומר חקירה. מנגנון זה, 
)להלן:  1982–פלילי ]נוסח משולב[, התשמ"בלחוק סדר הדין ה 74סעיף  שמקים

הדרישה המפורטת בסעיף מחייבת את ראיות חסויות. בנוגע להפעלה -החסד"פ( אינו בר
המדינה לתאר לנאשם, לפחות באופן מופשט ולקוני, מה כולל החומר החסוי 

 משלים המנגנון)״פרפרזה״(, בכפוף לכך שאין בתיאור כדי לחתור תחת החיסיון עצמו. 
 ועתירה חקירה לחומר בקשהאומנם לפקודת הראיות.  45–44 בסעיפים הקיים זה תא

מסלולים שונים שתכליתם שונה, אך קיימת ביניהם חפיפה מסוימת,  הם ראיה לגילוי
, נוכח שקילת ןוטיב סוג הראיותבאשר לנוכח יכולת ההגנה לקבל אינדיקציה כלשהי 

, ונוכח הקביעה השיפוטית הטיפוסית פט, שנעשית על ידי בית המשהחיסיון ו שלתכלית
 11שלפיה העברת החומר לנאשם לא תתרום לו באופן מהותי, אך תפגע בביטחון המדינה.

ולא ייחודי של החסיונות לטובת המדינה והציבור הוא שחרף העניין רביעי מאפיין 
ח העצום הקיים בסודיות, ובדומה למרבית החסיונות )למעט חיסיון בין עורך דין ללקו

דת למאמין(, אפילו החסיונות לטובת המדינה והציבור הם יחסיים, -הןווחיסיון בין כ
כלומר ניתנים להסרה. כאשר החיסיון הוא על ״ראיה חיונית״ להגנת הנאשם, הדין מחייב 
להסירו אפילו במחיר של פגיעה בביטחון המדינה; כאשר החיסיון הוא על ״ראיה 

_____________________________________ 

 .52, בעמ' 45( 1995כ"ה ) משפטים לקוח בדיני הראיות",-"חסיון בנקאלכס שטיין,  9
"ד( תשמ) יד משפטים טיג, "העוקץ: ראיות חסויות, חובת ההנמקה וחופש הביטוי",אדי ר 10

 .112–111, בעמ' 108
, בנבו)פורסם  עמית השופט של דינו לפסק 15 פסקה, ישראל מדינת נ׳ פלוני 120/10 בש״פ 11

 דינו לפסק 6 פסקה ,ישראל מדינת נ׳ מצרי 6806/16 בש״פ(; 120/10( )להלן: עניין 2010
 2' בעמ, ישראל מדינת נ׳ פלוני 8519/16 בש״פ(. 2016, נבוהשופט זילברטל )פורסם בשל 

 של דינו לפסק 16 פסקה, ישראל מדינת נ׳ קנדיל 6720/17 בש״פ(; 2016, נבו)פורסם ב
)פורסם  8' בעמ, ישראל מדינת נ׳ פקי 6719/17 בש״פ(; 2017, בנבומינץ )פורסם  השופט

של השופטת ברון  דינה לפסק 7 פסקה, ישראל מדינת נ׳ לוניפ 966/18 בש״פ(; 2017, בנבו
של  דינו לפסק 11 פסקה, ישראל מדינת נ׳ עדנאן 10029/16 בש״פ(; 2018, בנבו)פורסם 
 (.2017, נבושהם )פורסם ב השופט
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חשיבות הראיה לגילוי האמת ולהשגת הצדק לבין משמעותית״, יאזן בית המשפט בין 
כל חיסיון שהוא יחסי, ניתן  בבסיס החיסיון, אינטרסים חשובים למדינה.שהמטרות 

לפנות לבית המשפט ולבקש את הסרתו, ובמובן זה הערכים שבבסיסו מצויים בסכנה. 
ואולם, ברגיל הסכנה אינה מתממשת, משום שהאתגר בפני העותר הוא בדרך כלל 

ורכב: העותר מבקש מבית המשפט להסיר את החיסיון מעל ראיות שאותן העותר לא מ
ראה, ולכן מלאכת השכנוע שמוטלת עליו קשה ביותר. כמפורט בהמשך הדברים, מלאכה 

 זו נהיית קשה במיוחד בנוגע לחסיונות לטובת המדינה והציבור. 
ון להסרת החיסיון המנגנ ובמיוחדמנגנון ההכרעה בעתירה להסרת החסיונות הללו, 

כמו  ,לטובת המדינה, המתרחש בבית המשפט העליון ולא בבית המשפט הדן בתיק
המנגנון שהוא מוקד מאמרנו. טענתנו תהיה  ,הציבורבעתירה להסרת חיסיון לטובת 

אינטרס הביטחוני, ה לשהוגן ביסודו, ותוצאתו המובנית היא העדפה  הקיים הוא בלתי
טיפוסית מגלה. אף שבקשת ההסרה מציבה בפני העותר כפי שמבט בתוצאת העתירה ה

מכשול גבוה בשני סוגי החסיונות, המכשול בחיסיון לטובת המדינה גבוה במיוחד. מצד 
אחד ניצב העותר, ברגיל נאשם בתיק פלילי ביטחוני חמור, ומבקש לראות ראיה נסתרת, 

ניצבת פרקליטות  ד, בגששו באפלה של מידע. מצד אחרושעליה הוא לרוב יודע מעט מא
בה בגופי הביטחון הבכירים והחזקים ביותר בישראל, המזהירים את המדינה החזקה, מגוּ
תפגע התערבותו בביטחון המדינה. כל זאת מול שופט יחיד של בית  בית המשפט שמא

כוחות  זה של . בפערשהוא שלב כלהמשפט העליון, שעל החלטתו לא ניתן לערער ב
 וידע עוסק המאמר.

ות ביקרה את ההסדר בעבר. נטען כי הפרקטיקה אינה מגשימה כראוי את הספר
כי היא משמרת חוסר איזון בינו לבין המדינה או  12,הצורך בהגנה על זכויות הנאשם

וכי היא מעוררת חשש מפני ניהול  13רסריווהציבור באמצעות קיום מנגנון שאינו אד
גם ללא ערך  יות מושפע מתוכנהּשעשוי לה ,עתירה לגילוי ראיה בפני השופט הדן בתיק

גם לאחר שתוקן החוק נטען כי מבחני הפסיקה ביחס לגילוי של ראיה חסויה  14הוכחתי.
 16ונדונו פתרונות פרוצדורליים אפשריים. 15לא שונו מהותית אלא עוגנו בחקיקה בלבד,

_____________________________________ 

 .7–6, בעמ' 5( 2002) 61 הסניגורבאה עת השינוי״,  –סודרי, ״עתירה להסרת חיסיון  קובי 12
, 36–34, בעמ' 17"ט( תשמי"ט ) משפטיםיר, ״זכויות האדם ובטחון המדינה״, זמ יצחק 13

77–89 . 
 הוצע, השופט את תטה חסויה שראיה לחשש חלקי וכפתרון 17 תיקון בטרם עוד, זה בעניין 14

 ראיה לגילוי בעתירה הדיון את להעביר, מחוזי לשופט גם 45 סעיף לפי דעת שיקול להקנות
 . 117–112( בעמ׳ 10 הערה)לעיל,  יגרט: ראו. אחר לשופט

לחוק סדר הדין  75, ״צריך עיון: הערות ראשוניות בעקבות תיקון מס׳ שרון וישי שפירא גיל 15
 .9, 4' בעמ, 253( 2018) הסניגורהפלילי״, 

דין מיוחדים בהליכים לגילוי ראיה באפשרות למנות עורכי  שדנו וויגיסר בנישו למשל או 16
חסויה: נתנאל בנישו ומאיר ויגיסר, "ראיות חסויות וסנגורים מיוחדים בהליכי מעצר מנהלי 

 בעמ׳, 61"ח( תשעט ) שערי משפטבבתי המשפט הצבאיים באזור יהודה ושומרון", 
 . המאמר . מנגנון זה של ״פרקליטים מיוחדים״ ידון בהרחבה בהמשך85–81
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טענתנו תהיה חריפה יותר, ולפיה ההסדר המשפטי לקוי מיסודו, אינו מספק הגנה 
להגינות ההליך ולחשש מהרשעות חפים ואינו מתיר אפילו ביקורת עניינית על  ממשית

ההכרעה השיפוטית הדוחה עתירה להסרת חיסיון. בהתאם, גם הדיון בפתרונות המוצעים 
 וכלהיהיה מקיף יותר ויתייחס לכלל שלבי ההליך, החל בהוצאת תעודת החיסיון 

איה חסויה. במאמרנו נאיר בהרחבה בביקורת האפשרית על החלטות בעתירות לגילוי ר
התמקדות בעתירות להסרת חיסיון לטובת המדינה  אגבולעומק קשיים מגוונים בסוגיה, 

בהליכים פליליים, ונטען כי מנגנון האיזון המשפטי המופעל בהקשר זה, בין הזכות 
הוגן בעצמו. שופט המאזן,  להליך הוגן לבין אינטרס המדינה, הוא באופן מובנה בלתי

רק נציג מדינה המוטה בעד האינטרסים  אינושומר הסף של זכויות הפרט למול המדינה, 
המדינתיים החשובים ביותר, כמו ביטחון המדינה; הוא גם דן יחיד היושב בערכאה שאין 
עליה ערעור. הבעיה מחריפה מכך שהשאלה שבמחלוקת היא כזו שעליה אף לא ניתן 

שההכרעה השיפוטית לדחיית עתירה להסרת להתווכח אקדמית או תקשורתית, משום 
היא כזו שמטיבה אינה מפרטת את מהותן של  –ההכרעה הטיפוסית כאמור  –חיסיון 

וכך גם  ,נוסח הפקודה זהה היה הראיות החסויות. כך היה לאורך עשרות שנים שבהן
אשר הותיר  17לפקודת הראיות, 17אחר הרפורמה החקיקתית אשר נוצרה לאחר תיקון ל

 נגנון האיזון מוטה לרעת הנאשם. את מ
תים פוגעת באופן קשה יאומנם גם בזירות שאינן פליליות חוסה המדינה ראיות, ולע

עדיין ניתן לסבור שפגיעות אלו פחותות לעומת הפגיעה בזירה אך  18,ביותר בפרט
הסנקציה הפלילית היא האיום האולטימטיבי של הפלילית, משום שמקובל לומר כי 

הרטוריקה המוסרית  19,יים החדות ביותר העומדות לרשות המשפט"החוק, "השינ
עם זאת, המציאות מגלה כי  21והגינוי החריף ביותר שלו. 20הצלולה ביותר של המשפט

לטיעון בעד הגנה על העוסקת בתיקים חמורים ובענישה חמורה,  ,אפילו בזירה הפלילית
געה לאמת ולצדק, בהליך טיעון בעד ה לעומתעדיפות מובנית יש האינטרס הביטחוני 

_____________________________________ 

, ס"ח 2016–(, תשע"ו75לחוק סדר הדין הפלילי )תיקון מס'  2ראו: סעיף  17תיקון מס' ל 17
 (.17( )להלן: תיקון 1971–)תיקון עקיף לפקודת הראיות ]נוסח חדש[, תשל"א 1140

ביקורתי בחיסוי הראיות במשפט המנהלי: אלעד כהנא, "הזכות לדיון לא הוגן:  לדיון 18
( 2018( )2ט) מעשי משפטים, נפילתן של עתירות לגילוי ראיה", עלייתם של דיונים חסוי

 . 162, בעמ' 159
)חיבור לשם קבלת תואר  עיקרי מבנה וארגון של העבירות הספציפיותמרדכי קרמניצר,  19

מרדכי קרמניצר, "האם חסרי  ;51"ם( בעמ' תשדוקטור למשפטים, האוניברסיטה העברית, 
 .161–160, בעמ' 159"ג( שמתיג ) משפטיםעבירות אנחנו?", 

20 John C. Coffee, Jr., “Does ʻUnlawfulʼ Mean ʻCriminalʼ?: Reflections on the 

Disappearing Tort/Crime Distinction in American Lawˮ, 71 B.U.L. Rev. (1991) 193, 

pp. 193–194 ;Paul H. Robinson, “The Criminal-Civil Distinction and the Utility of 

Desertˮ, 76 B.U.L. Rev. (1996) 201, pp. 210–214. 
21 Henry M. Hart, Jr., “The Aims of the Criminal Lawˮ, 23 Law and Contem. Probs. 

(1958) 401, pp. 404–405; Michael C. Harper, “Comment on the Tort/Crime 

Distinction: A Generation Laterˮ, 76 B.U.L. Rev. (1996) 23, pp. 24–26. 
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רסרי ואינו מתיר מאבק משפטי הוגן. הבעיה מחריפה וושבחלקו המהותי אינו אד
ומונצחת לאור הבקרה הדלה במיוחד על שיקול הדעת השיפוטי בסוגיה, בהיעדר 
אפשרות היפותטית לביקורת אפקטיבית מצד גופים כמו התקשורת והאקדמיה. לבסוף, 

אף שפתרון מלא של הבעיות לא ניתן להציע בעימות  נציג צעדים לצמצום הבעיות,
והאינטרס הציבורי לבין זכות הפרט להליך הוגן  ניהביטחו האינטרסהמורכב שבין 

 וצמצום הסיכוי להרשעת שווא.
יפורט הרקע לסוגיות שבהן דן המאמר ויוסברו  פרק אמבנה המאמר יהיה כדלהלן. ב

מצב המשפטי ביחס אליהם. תוצג החסיונות לטובת המדינה והציבור, כמו גם ה
הרטוריקה השיפוטית לפני התיקון, אשר חייבה את חשיפתה של ״ראיה חיונית״, אף 
במחיר פגיעה חמורה בביטחון. נטען כי מדובר ברטוריקה ריקה למדי, המתייחסת למצב 

אז נתקדם למבחן האיזון בין ״ראיה משמעותית״ לבין פגיעה  אוקיים. שכמעט אינו  ,נדיר
יטחון ונעמוד על בעיותיו: עידוד בקשות אסטרטגיות להסרת חיסיון בתקווה בב

שהתביעה תיסוג מהאישום, מחד גיסא, ועדיפות מובנית לאינטרס הביטחוני גם כאשר 
המתבטאת בבקרה הדלה על  ,נמשיך לבעיה המרכזית משםהעתירה כנה, מאידך גיסא. 

עה בדן יחיד בבית המשפט שיקול הדעת השיפוטי. בשונה ממצבים אחרים של הכר
, ולו בדיעבד. באופן אפקטיבי העליון, בסוגיה זו אין גורם שיוכל ״לשמור על השומרים״

חלקים במציאות המשפטית ואילו חלקים  17תיקון את האופן שבו שינה נבחן  בפרק ב
נותרו כשהיו. נציע כי מנגנון ההכרעה בעתירה לגילוי ראיה לא עבר שינוי מטלטל לאור 

קון: כך במנגנון הוצאת התעודה, כך ביישומו של מבחן האיזון וכך בעצם הביקורת התי
תוך שימוש, בין היתר, בסקירה אמפירית של כל העתירות  הדבר ייעשההשיפוטית. 

מאז התיקון בשנת  44לגילוי ראיה חסויה שהוגשו לבית המשפט העליון מכוח סעיף 
סקירה של  אגבכיוונים לצמצום הבעיה, נציע  בפרק ג 2021.22 ינוארועד לחודש  2016

הן בהיבט ההליכי של המותב והערכאה שידונו בעתירה, הן  הדבר ייעשה דין משווה.
המצריך הכרה בבעיה עצמה ובצורך לאזן את נחיתות הנאשם בהליך,  ,בהיבט המהותי

 רסריות. וובמתן כלים עבורו לגשר על פערי הידע והיעדר האד

 חיסיון לטובת המדינה: בקשה להסרת  .א
 הדין לפני התיקון

 "ראיה חיונית": הרשעת חפים מול ביטחון המדינה  .1

_____________________________________ 

 יש. הסקירה כוללת את כל ההחלטות שפורסמו באתר ״נבו״. 23.1.2021לתאריך  נכון 22
 תכנו החלטות שאינן מפורסמות.ירגישות הסוגיה י שלנוכח את העובדה להביא בחשבון
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כאמור לעיל, בקשה להסרת חיסיון לטובת המדינה מובאת בפני בית המשפט העליון. 
ההסדר הוותיק בפקודת הראיות הסמיך את בית המשפט לאזן בין שני אינטרסים 

רת הסודיות מזה, למול הצורך בגילוי האמת למען מרכזיים: האינטרס הציבורי בשמי
הצדק מזה. התפיסה השיפוטית הייתה שאם הראיה החסויה נתפסת כ"משמעותית", 
יכריע בית המשפט לפי משקל הראיה ומשקל האינטרס, באמצעות איזון בין מידת 
התועלת הצפויה לנאשם מחשיפת הראיה לבין הפגיעה הצפויה לביטחון המדינה 

מנגד, אם הראיה נתפסת כ"חיונית", יורה בית המשפט על הסרת החיסיון.  23מהחשיפה.
האמירה השיפוטית, שחומר חסוי החיוני להגנת הנאשם ייחשף גם במחיר פגיעה 

, ליבנישנה על ידי השופט ברק בפרשת  30-יותר מבביטחון המדינה, נוסחה לפני 
 24ומקובלת מאז.

יתר  יתר וענישה מקלה מאשר מהרשעות ככלל, דומה שהציבור מודאג יותר מזיכוי
נסבלת יותר  לעומת זאת, תפיסת התוצאה של הרשעת חף כבלתי 25וענישה מחמירה.

מאשר התוצאה של פגיעה בביטחון המדינה, פירושה מתן העדפה לפרט ולצדק 
זכויות הפרט, ודאי כאשר בעניין בנוגע להקונקרטי שהוא ראוי לו. זהו מסר מתקדם למדי 

ובית המשפט חזר עליו לא אחת גם  26,מגיע שנים לפני "המהפכה החוקתית"הוא  ליבני
לאורך השנים הפכה מקובלת בפסיקה הטענה שדי בכך שהראיה מעלה ספק  27לאחריה.

וערכה ההוכחתי אינו נבחן בחלל  28להגדירה "חיונית", כדיסביר בנוגע לאשמת הנאשם 

_____________________________________ 

 (.2009, בונ)פורסם ב נבאהין נ׳ מדינת ישראל 3791/09ש״פ בלמשל: ראו:  23
"אם חומר החקירה, אשר לגביו חל החיסיון, חיוני הוא להגנת הנאשם, כי אז, בוודאי,  24

פני כל שיקול ביטחוני אפשרי. שום נימוק -הצדק דורש את גילויו, ושיקול זה עדיף על
ביטחוני, ויהא הוא הנכבד ביותר, אינו שוקל יותר, במשקלותיו היחסיות של הליך פלילי 

( 3)לח"ד פ ישראל מדינת' נ יבניל 838/84שקל הרשעתו של חף מפשע". ב"ש נתון, ממ
 (.ליבני( )להלן: עניין 1984) ברק השופט של דינו לפסק 9–8 פסקה, 729

הדין הפליליים -: השינוי ביחסם של עורכי'הפרקליט כדובר'בוגוש, " רינהענת פלג ו 25
דמעה אחת שווה '; ענת פלג, "117, בעמ' 111"ע( תש( )1טו) המשפטלתקשורת בישראל", 

הזיקה בין התנהלותם התקשורתית של נפגעי עברות למעמדם בהליך  – 'אלף מילים
 .198' בעמ, 185"ד( תשעי ) קרית המשפטהמשפטי", 

 ברק. השופט של דינו לפסק 8 פסקה( 24 ערה)לעיל, ה ליבני עניין 26
 של נודי לפסק 7 קה, פס163( 3)נו, פ"ד רביב נ' מדינת ישראל 9086/01: בש"פ למשל 27

"ד פ, מוזס נ' מדינת ישראל 4796/03(; בש"פ רביב( )להלן: עניין 2002השופט טירקל )
, פלוני נ' פלוני 367/05(; בש"פ 2003השופט טירקל ) של נודי לפסק 4 קה, פס139( 5)נז

מדינת  פחימה נ' 7480/05(; בש"פ 2005אן )פורסם בנבו, 'וברג השופטשל  דינו פסק
פלוני  3334/10(; בש"פ 2005השופט ריבלין )פורסם בנבו,  של נודי לפסק 5 קה, פסישראל

(; בש"פ 2010השופט ארבל )פורסם בנבו,  של נודי לפסק 5 קה, פסנ' מדינת ישראל
, בנבו)פורסם  דנציגר ופטהש של דינו לפסק 6 פסקה, אלעמרני נ' מדינת ישראל 3416/14

2014.) 
 889/96השופט עמית; ע״פ  של נודי לפסק 19 קה( פס11 ערה)לעיל, ה 120/10 עניין 28

(; דנ״פ מאזריב( )להלן: עניין 1997) 443, בעמ' 433( 1)נא"ד פ, ישראל מדינת נ׳ מאזריב
  (.2001, נבו)פורסם ב ברק הנשיא של דינו לפסק 2 פסקה, חמדאן נ׳ ישראל מדינת 1424/01
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וללת. מדובר במסר ליברלי שלא ריק, אלא לאור נסיבות קונקרטיות ותמונת הראיות הכ
ראיה שהוצאה באשר ל רת המחדליברהיה מחויב מלשון החוק. פקודת הראיות קבעה כי 

 כן , אלא אםיקבלה לא המשפט ובית סרהולמ חובה שאיןתעודת חיסיון היא  בנוגע אליה
בהשארתה חסויה. החוק קבע מנגנון איזון שמצא שהצורך לגלותה עולה על האינטרס 

ותיר לבית המשפט שיקול דעת רחב. החוק כפשוטו לא חייב שופט לחשוף כללי שה
ראיה שתביא לזיכוי חף, ונראה שגם במצב שכזה היה השופט מוסמך להעדיף את 

 האינטרס המדינתי. 
לפיה זיכוי חף חשוב יותר מההגנה על ביטחון שיוצא כי הקביעה השיפוטית, 

, נדמיין ליבנידברי השופט ברק בפרשת הציבור, רחוקה מלהיות מובנת מאליה. בהמשך ל
עימות היפותטי בין אינטרסים קיצוניים: ראיה חסויה המלמדת על חפות נאשם המצוי 
בסכנת הרשעה ברצח בנסיבות מחמירות, אך שומרת סוד ביטחוני שחשיפתו עלולה 
להביא למלחמה. מהי הבחירה הראויה והנכונה? רעיון ההרשעה של חפים קשה לעיכול; 

כאשר מציבים מולו אפשרות לפגיעה ביטחונית קונקרטית וחמורה בציבור,  ם,ואול
פגה ולהגן על הפרט במחיר כה כבד? הגם שהגנה על והאומנם היה הציבור מוכן לס

חפים היא רעיון נעלה, כך גם הרעיון של מניעת מלחמה, אשר כרוכה מטיבה בפגיעות 
כוון בעיקר למישור הרטורי ופחות  קשות באזרחים תמימים רבים. סבורנו שהמסר האמור

הרבה פחות מכפי שתואר. בתיק הטיפוסי  למישור המעשי של האיזון, שלרוב הוא דרמטי
סביר להניח כי הראיה החסויה אינה מלמדת במובהק על ספק סביר באשמת הנאשם, 

 מצד אחד, וכי חשיפתה לא תפגע באופן דרמטי בביטחון המדינה, מצד אחר.
כן, לא היה  עשתהמשום שאילו  ,הנאשם חפות על מלמדת אינה דאיו החסויה הראיה

תמיד למכלול חומר הראיות, ומשכך  , התביעה איננה נחשפתאכןמוגש כתב אישום. 
החלטתה לחסות ראיה, אף אם התקבלה בתום לב, איננה תמיד צודקת ומבוססת. יתרה 

ות והנסיבות במקרה מכך, ראיות עשויות להעלות ספק סביר רק בהצטרפן למכלול הראי
תים רק בחלוף זמן ועם יולע 29עיני התביעה מראש,נגד הקונקרטי, שאינו עומד ל

 31,אופורטוניסטית תיםילע אםבכל זאת, התביעה בישראל, גם  30התקדמות התיק.
היא ככלל הוגנת וישרה, אינה מושחתת או מרושעת, ולא  32,ניצחון תאבתלוחמנית, ואף 

 דעת בוודאות שהם חפים.תעמיד לדין אנשים שהיא יו
_____________________________________ 

השופט זוסמן  של דינו לפסק 7 פסקה, 267( 1, פ״ד כו)ישראל מדינת נ׳ יהודאי 383/71ע״פ  29
 (.1982) 834 בעמ׳, 827( 1, פ״ד לו)ישראל מדינת נ׳ הגינזר 334/81(; ע״פ 1972)

 השופט של דינו לפסק 1 פסקה, 832( 1)נג פ״ד, לישרא מדינת נ׳ סעדה אבו 4765/98 ע״פ 30
 (.סעדה אבו( )להלן: עניין 1999) קדמי

, "כשאתה אומר כן, למה אתה מתכוון? על טכנולוגיה אינטימית, אוטונומיית הרדוף אסף 31
בעקבות פסקי  –החשוד  'הסכמת'החשוד ואופורטוניזם משפטי: חדירה לטלפון נייד ב

 .8, בעמ' 4( 2015) 224 נגורהסהדין פלח וקורס", 
מבחינה תאורטית, מטרת התביעה אינה לנצח בכל מחיר, ובמקרים המתאימים עליה אף  32

, 417( ה"תשנכ"ד ) משפטים", המדינה בשירותלהסכים לזיכוי: מרים נאור, "הפרקליט 
דה ירסרית יוצרת דינמיקה של תחרות, שמצוו. מבחינה מעשית, השיטה האד419' בעמ
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דובר ברצח של  סעדה-אבומנם? מקרה מפורסם אחד מעלה סימני שאלה. בעניין והא
אסיר ביטחוני בכלא צבאי בידי אסירים ביטחוניים אחרים. העד המפליל זכה לאמון בית 

 45הרשיע את הנאשם ברצח. בקשה להסרת חיסיון מכוח סעיף וזה המשפט המחוזי, 
איות החסויות אינן מועילות להגנה. בערעור נכנסה פרקליטות נדחתה, בקביעה שהר

המדינה לתמונה ומצאה דברים מטרידים, שלאורם הסכימה לזיכוי הנאשם מחמת הספק. 
שתעודת החיסיון כיסתה גם גרסאות קודמות של העד המפליל, שלפיהן, בין  התגלה

סברה כי כל שלושת  השאר, כלל לא ראה את הרצח. השופטת דורנר, בפסק הדין בערעור,
מנגנוני הבקרה של החיסיון כשלו: השר חתם על תעודת חיסיון ללא צורך, הפרקליטות 

אפילו  33, ובית המשפט המחוזי סירב להסירו.בתפקידה קשות ומעלהגיבתה את החיסיון 
השופט קדמי, שכהונתו לא התאפיינה בביקורת חריפה כלפי רשויות האכיפה, סבר 

שדיונים בעתירה להסרת חיסיון יתנהלו בידי פרקליטות המדינה, שהכשל החמור מצדיק 
 34השקולה יותר והמעורבת פחות בתיק לעומת פרקליטות המחוז.

מקרה זה מלמד על הפוטנציאל לניצול לרעה בידי הרשויות של מנגנון החיסוי, ללא 
י הימצאותם של שלושה מנגנונ לעומתתימוכין ציבוריים ובניגוד לאינטרס הציבורי. 

בקרה, בעינינו קיים אחד בלבד: בית המשפט. המנהל עצמו )השר( נהנה מחזקת כשרות 
אולם, במסגרת שגרת יומו העמוסה לא סביר ו 35ועולה קושי לייחס לו חתימה "עיוורת״.

ורצון לסנן אלפי בקשות לתעודות חיסיון, ובוודאי לא סביר שיש  רבהשיגלה ביקורתיות 
להגן על זכויות הפרט למול האינטרס הציבורי. התביעה לו ידע משפטי רחב או נטייה 

גם תובע הגון עלול להתפתות  –שקולה יותר, אך היא עודנה צד המעוניין לנצח בתיק 
להעלים עין מחיסוי שעשוי לעמוד לטובת ההגנה. גם בהנחה שהתביעה היא גוף ישר 

כך  36טעויות אנוש.והוגן, יש לזכור כי נושאי התפקידים בו חשופים להטיה לניצחון ול
כשל כישלון  סעדה-אבובית המשפט, שבעניין  –אנו נותרים עם גורם מפקח אחד ויחיד 

חרוץ. בית המשפט המחוזי קיבל את עמדת הפרקליטות שהחומר אינו רלוונטי להגנה, 
אף שהרלוונטיות שלו זועקת לשמיים וכך גם תועלתו האפשרית להגנה. כשל זה ממחיש 

השופט שדן בתיק יקבל החלטה שגויה בשאלה אם ראיה מסוימת את הסיכון הגבוה ש
_____________________________________ 

 
ויתור, שאינם בהכרח מתיישבים עם החתירה לאמת: מרדכי -לניצחון, לוחמנות ואי מניעה

קרמניצר, "התאמת ההליך הפלילי למטרה של גילוי האמת, או האם לא הגיעה העת לסיים 
; בועז סנג'רו ומרדכי 483, בעמ' 475"ח( תשמי"ז ) משפטיםאת עונת המשחקים", 

ם? על תבוסתו של הצדק בהתמודדות עם כלל מציאות או חלו –קרמניצר, "המשפט החוזר 
 .106, בעמ' 97"ס( תשא ) משפט עליסופיות הדיון", 

 .840–839( בעמ׳ 30 ערה, הלעיל) סעדה אבו עניין 33
 .842' בעמ, שם 34
 עניין( )להלן: 2000) 214–212' בעמ, 150( 2)נה פ״ד, ישראל מדינת נ׳ מנבר 6411/98 ע״פ 35

 (.מנבר
הכללי בנושא  הבטחוןשיטות החקירה של שירות  ןלעניי; 38( בעמ׳ 13 ערה)לעיל, ה זמיר 36

 (. 1987)החקירה -ועדתוחשבון -דין –נת יפעילות חבלנית עוי
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הוא יודע היטב מה קו ההגנה, ובמובן זה הוא אורגן מתאים  ,מועילה להגנה. מצד אחד
אפשר שכבר נתגבש בו הלך רוח מרשיע, שאוטם את  ,לבחינת הרלוונטיות. מצד אחר

ני ערכאת הערעור. חרף בפ יבו לראיות שהיו עשויות להועיל להגנה, אם לא בפניו אזיל
לא לימדו החומרים  סעדה-אבוהכשל החמור חשוב להדגיש שאפילו במקרה הקיצוני של 

החסויים על "ראיה חיונית" שפירושה נאשם חף, ולא בהכרח לימדו אפילו על "ראיה 
חיונית" שפירושה ספק סביר באשמתו. עד מפליל אשר משנה גרסאות בחקירתו או בבית 

נדיר, בלשון המעטה. בית המשפט מוסמך לקבוע כי הגרסה המפלילה המשפט אינו דבר 
מעורר הוא תר בתיק, אף שהי   חיסוי 37היא אמת, הייתה זו הגרסה האחרונה או הראשונה.

ספק מובנה באשמת הנאשם. כאמור, שינוי  להכעס וחשש מהתנהלות הרשויות, אינו מע
הדבר אינו מעורר שה שיפוטית גרסתו של עד בחקירה אינו דבר נדיר, ובמובן זה סבר

 ספק סביר באשמת הנאשם אינה נדירה.
במובן מסוים זו חולשתו של רעיון ההגנה על חפים מפני הרשעה: הגם שהכול 
מסכימים שמדובר בתוצאה קשה, קשה לתרגם את הקונצנזוס לכדי מקרים קונקרטיים. 

ו להיחלץ מהעוול אפשרי להבדיל את החף מהאשם שדבק בו ולסייע ל בלתי וכמעטקשה 
אפשרי לדמיין ראיית חפות חסויה, ואף קשה  בלתי וכמעטהממשמש ובא עליו. קשה 

ל, גם כאשר זו נבחנת לאור ולדמיין ראיה שבעליל מעוררת ספק סביר באשמה בעיני כ
תמונת הראיות הכוללת, ובכל זאת התביעה הסכימה לחסותה. בהיעדר יכולת לזיהוי חד 

קיים ספק סביר באשמתם, כל שבנמצא הם מנגנונים לצמצום  של חפים, או כאלו אשר
להקטין  נועדההסיכוי להרשעות כאלו. לדוגמה, הדרישה של אשמה מעבר לספק סביר 

הדרישה  וכך גם 38,את הסיכוי להרשעה שגויה, בעוד פירושה ההכרחי הוא זיכוי אשמים
אולם, ו 39ראיות. דיות ראיות, שתובעת תוספת ראייתית לסוגים שונים של עדים אול

יתרה  ;כאשר חף יזוכה בזכות מנגנון כאמור, סביר שלא נדע אם הוא אכן חף מפשע
 40הדין, האמת והצדק. של סביר כי נתפוס את זיכויו כזיכוי אשם, כעיוות ,מזאת

השימוש המועט שעושה בית המשפט בקביעה שראיה היא ״חיונית״ להגנת הנאשם 
בחקיקה למונח ״ראיה חיונית״. היעדר ההגדרה טרם עשוי להיות מוסבר בהיעדר הגדרה 

התיקון, ועמימותה לאחריו, פירושם שיקול דעת שיפוטי רחב, שבגינו השופט עשוי 
להיזהר מהתערבות בעמדת המדינה בסוגיות רגישות, בשל החשש מביקורת ציבורית 

_____________________________________ 

(; ע"פ 2011, נבופורסם ב) 12, 7, בעמ' נת ישראלזינאתי נ' מדי 2869/09: ע"פ ראו, למשל 37
, נבוהשופט שהם )פורסם ב של דינו לפסק 49 קה, פסישראל דינתפלוני נ' מ 5184/14

 המשפט שבית כך", קרי פילוג הדיבור דיבורא"פלגינן  הוא לכך המקובל המונח(. 2016
 .העובדתית האמת את משקף כביכול אשר החלק, בלבד חלקו על יישען

אנטומיה של  –האמת ועקרון ההגנה מפני הרשעת שווא , "אידיאל חשיפת מנשה דורון 38
 .312, בעמ' 307"א( תשסא )קרית המשפט , יחסים מסובכים"

: מבט אנליטי בשאלת ופסתסיוע, חיזוק, דבר מה, שום דבר? התוספת שת, "הרדוף אסף 39
 .10-8, בעמ' 4( 2021) 104 המשפט ברשתהראיות"  דיוּת

כג  משפט ועסקיםההליך הוא הביוש: השיימינג של הפרוצדורה הפלילית", אסף הרדוף, " 40
 . 429, בעמ' 411 ("ף)תש
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. כך נכון באשר הדברים ובשל היעדר ידע ומומחיות בנושא, כפי שיפורט בהמשך
וכך נכון במבט בראיה חסויה אחת למול יתר התמונה, אך  ,למכלול התמונה הראייתית

גם מבט זה לא יביא למסקנה נחרצת. ראיה חסויה, שהתביעה עיינה בה, לא תלמד אותה 
או את בית המשפט על חפות, וספק אם תלמדם על ספק סביר אובייקטיבי, שאף קיומו 

תר תחזק קווי הגנה שונים, באופן שאינו ניתן היא לכל היו 41ובהירותו מוטלים בספק;
ראוי לציין כי במצב של חיסוי ראיות, ייתכן שההגנה אינה מעלה על דעתה קו לכימות. 

הגנה פוטנציאלי, אשר עשוי להתקשר בעקיפין לראיה החסויה. כל עוד ההגנה לא 
ון. העלתה קו מסוים, סביר שהוא לא ייבחן בידי בית המשפט בעתירה להסרת חיסי

חסיית ראיה עשויה למנוע מקווי הגנה מגוונים להתגבש, ואלו אינם מתמצים בשאלת 
הספק הסביר, אלא עשויים להתייחס לפסילת ראיות, לדיות ראיות וכדומה. קשה מראש 

ר שאתביעה להעריך את חשיבותה הפוטנציאלית. ככל שניתן להעריך בכל זאת, הרי ש
מושחתת, חסרת  היא רשות יית ספק סביר מובהקתסתיר באופן מודע ראיית חפות או רא

תשמיד ותזייף פשוט ממילא לא תזדקק למנגנון החיסיון, אלא  היא כזוכתום לב והוגנות; 
. לפיכך, מצב שבו ייתקל בית המשפט בראיה חסויה, המעידה בבירור ראיות מלכתחילה

ד דמיוני על חפותו של הנאשם או על ספק סביר אובייקטיבי באשמתו, הוא נדיר ע
ומתחבר יותר למשטרים חשוכים מאשר למשטר דמוקרטי ורשויות אכיפה הגונות. 
בפועל, היעדר היכולת לקבוע כי ראיה היא ״חיונית״ להגנת הנאשם יוצר רטוריקה ריקה, 

 אוטומטי למבחן האיזון.באופן שמובילה 

 "ראיה משמעותית": צל של אמת וצדק מול צל של ביטחון  .2

דמיוני בבית המשפט באופן כללי ובהליכי  וכמעטנית" היא יצור נדיר ה"ראיה החיו
חיסיון בפרט. דומה שבהליכים כאלו שלושה סוגי ראיות שכיחים יותר: ראיה לחובת 
הנאשם; "ראיה משמעותית" אך לא "חיונית" לטובת הנאשם, או בטרמינולוגיה החוקית 

 כיום "ראיה המועילה להגנה"; ראיה לא רלוונטית. 
הראיה זו שבה מען ההגינות, אנו מעריכים שהסיטואציה השכיחה ביותר היא ל

"עושר השמור לרעת  –החסויה היא ראיה מפלילה או כזו שעשויה לחזק את ההפללה 

_____________________________________ 

עיונים בדין ואקי, "סבירותו של ספק:  יניבלפזר מעט מעמימותו של הרעיון ראו:  לניסיון 41
, בעמ' 463"ח( תשסמט ) הפרקליטהפוזיטיבי והצעה לקראת מודל נורמטיבי חדש", 

להלן: )"ז( תשע) הפלילי במשפט הסביר הספק מהותמנשה ואיל גרונר,  דורון; 521–516
(. לביקורת המעידה כמה מרחב שיקול הפלילי במשפט הסביר הספק מהותמנשה וגרונר, 

 –ועז סנג'רו, "האומנם כולנו זכאים רק מחמת הספק? דעת מותיר הרעיון ראו: ב
"מהות הספק  וגרונר"אסטרטגיית ההכרעה המצומצמת", המוצעת בספרם של מנשה 

; דורון 124–122, בעמ' 109"ח( תשע) יב משפט מאזני", זדורובהסביר", במבחן פרשת 
עה מנשה ואיל גרונר, "לא כולנו זכאים מחמת הספק: עוד על אסטרטגיית ההכר

תגובה  – 'מהות הספק הסביר'פי ספרנו -המצומצמת בכלל, ובראי פרשת זדורוב בפרט, על
 .193–190, בעמ' 169"ט( תשעיב ) משפט מאזנילפרופ' בועז סנג'רו", 
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שמסיבות הקשורות להגנה על המקור, שיטות איסוף מידע וכדומה הוחלט  – 42הנאשם"
  43לחסותה.

ה חיונית, אך עודנה "בעלת משמעות מצב שני משקף את לב הקושי: הראיה אינ
פוטנציאל לא זניח לחלוטין להטיית הכף לטובת הנאשם. במצב זה, ולה מסוימת", 

חשיבותה היחסית של הראיה תיבחן למול משקל האינטרס הביטחוני שבהסתרתה, 
  44לקראת איזון.

ים הראיה נראית בלתי רלוונטית: למשל, בעניינזה שבו מצב שלישי שאינו נדיר הוא 
נאשם עצמו. או אז סביר שהעתירה בנוגע לטכניים שנוגעים לאיסוף מידע כללי אך לא 

 להסרת החיסיון תידחה. 
 ראשונהה הנקודה :נקודות כמהבהקשר של עתירות לגילוי ראיה חסויה יש להדגיש 

תים יהעתירה, למעט זמן ומאמץ, אשר לעהגשת היא שלהגנה לרוב אין מה להפסיד מ
. בשונה משאלות של קבילות או פסילה, כאשר אותם מוכנה להשקיעהיא מעוניינת ו

ראיה חסויה ההגנה אינה יודעת במדויק בנוגע ל, הפרובטיביהראיה גלויה וכך גם ערכה 
אם  45מה מסתתר מאחורי דלת החיסיון, ואינה יודעת אם היא רעה או טובה מבחינתה.

ציווה על בית המשפט ראיה ו לא נורא. כאשר המדינה חסתה –מה טוב; אם רעה  –טובה 
 ףמלהגיש את הראיה בעצמה, א להימנע תבכר ככללחשיפתה, ניתן להעלות שהתביעה 

שהרשויות חיות בשלום עם על כך תסייע להוכחת האשמה, משום שהדבר יעיד  זואם 
חשיפת הראיה שקודם התאמצו להסתיר. הדבר אף עלול לאותת כי התביעה שיתפה 

ל ראיה, וכי אפשר שכך היא עושה גם בתיקים אחרים, ולפיכך כי פעולה בחיסוי מיותר ש
גם חסיונות עתידיים בשלים להסרה. כך למשל בעברות שאינן חמורות, או כאשר הן אינן 
טומנות בחובן מידע סודי מיוחד, ואכן הראיות החסויות הטיפוסיות אינן נוגעות לסוד 

מידע, לאיתור עבריינים מדינתי גדול, אלא לשיטות פעולה שקשורות לאיסוף 
במצבים כאלה, סביר יותר שהתביעה תבקש להגן על החיסיון אפילו  46ולתפיסתם.

תמריץ מובנה יש אינטרס זה של התביעה, להגנה  בהתקייםבמחיר נסיגה מהאישום. 
 ".בדים הגנת" היא כשהגנתה גםלעתור להסרת חיסיון, 

ח באופן מדהים לשכנע שני . המערער הצלימאזריבניתן להביא כדוגמה את עניין 
שופטים בבית המשפט העליון שיש סיכוי ריאלי שחשיפת הסוכן המשטרתי תביא 

_____________________________________ 

 השופט עמית. של נודי לפסק 21 קה( פס11 ערה)לעיל, ה 120/10 עניין 42
השופטת פרוקצ'יה  של נהדי לפסק 11 קה, פסאבו טיר נ' מדינת ישראל 155/08בש"פ  43

פלונית נ' פרקליטות מחוז  5693/09(; בש"פ טיר אבו( )להלן: עניין 2008)פורסם בנבו, 
(. עוד יותר 2009השופטת פרוקצ'יה )פורסם בנבו,  של נהדי לפסק 14 קה, פסת"א

כהנא  הראיה החסויה הטיפוסית היא לרעת הנאשם:מהמשפט הפלילי, במשפט המנהלי 
 .169( בעמ' 18 ערה, הלעיל)

 ברק. השופט שלדינו  לפסק 9 פסקה( 24 ערה)לעיל, ה ליבני עניין 44
 .327( בעמ' 1 ערה, הלעיל) הרדוף 45
 .66( בעמ' 16ויגיסר )לעיל, הערה ובנישו  46
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להוכחת קו הטיעון שלו, שלפיו שיתף פעולה עם הסוכן כדי ללכוד סוחרי סמים שפעלו 
בכפרו. השופטת דורנר סברה שקיים פוטנציאל ראייתי להוכחת טענותיו של הנאשם 

שתעורר ספק באשמתו. כדי למנוע את הרשעת הנאשם כאשר לא  ולמציאת ראיה חיונית
 47הוכחה אשמתו מעל לספק סביר, הציעה להסיר את החיסיון ולהשמיע את עדות הסוכן.

חשין,  48.ציאל ראייתי להעלות ספק סבירנבעדות טמון פוטשברק הצטרף אליה בקובעו 
טיעוני סרק של השופט היחיד שלא השתכנע, נכנס לעומק הראיות וכתב שמדובר ב
לא  על כך, הוא ההגנה: מאזריב היה היעד של הפעולה המשטרתית מלכתחילה; נוסף

העלה בחקירתו המשטרתית טיעון הגנה כאמור, אלא הודה בעבירה, הביע צער ומחילה 
עמדתנו כעמדת חשין, בתיק זה ובאחרים: סביר להניח  49ותירץ את התנהגותו הפושעת.

סיון אינן קשורות לזעקת הצדק והחפות, אלא בעיקר כי רבות מהבקשות להסרת חי
לאסטרטגיה וטקטיקה. ההגנה עשויה לנצל את המנגנון לניסיון ללחוץ על התביעה, 

כאשר אין  ,למשל הדבר אפשרי,להביאה לסגת מהקרב ולגבור עליה בניצחון טכני; 
עורכת דיון להגנה פוטנציאל לניצחון מהותי ולזיכוי, אפילו מחמת הספק, או כאשר היא 

 סרק במגמה למשוך זמן.
כמובן, לא בכל מקרה קיים להגנה אינטרס הכרחי כזה, בין השאר לנוכח הסיכוי הדל 
שבית המשפט יחשוף את הראיה, לצד הסיכון שבית המשפט יעיין בראיה החסויה 

הכיר השופט עמית בכך שאף  120/10בבש"פ  עם זאת,ויושפע ממנה לרעת הנאשם. 
הרי שמבחינה  50שראל מרשיעים על סמך החומר הגלוי להגנה בלבד,שבתי המשפט בי

וגיית הקבילות היא נפרדת והשופט עלול להיות מושפע מתוכן הראיה גם ס אופרטיבית
  51אם אין לה ערך הוכחתי.

ברור שבחלק מהמקרים הזעקה אותנטית, והראיה החסויה עשויה לסייע לקו ההגנה 
ראשונה שלנו הדגישה את התמריץ לעתירה דה. בעוד הנקודה היללמד שהאמת לצ

מדגישה שגם בעתירה כנה מטעם ההגנה, היא  הנקודה השנייהכנה מצד ההגנה, -בלתי
עדיפות מובנית על יש עביר, משום שלאינטרס הביטחוני  צפויה להיתקל במחסום בלתי

יבה טענות בדבר אמת וצדק. עריכת דיון במעמד צד אחד נותנת יתרון לנציגי המדינה ומצ
 רסריות מלאה כאשרוואין אד 52הגנה, אשר לרוב אינו ניתן לצמצום.האותם בפער גדול מ

לשופט בחלק הקריטי של ההליך, ובחלק האחר  מידע חשאי באופן מעבירההמדינה 

_____________________________________ 

 .445–443( בעמ׳ 28 ערה, הלעיל) מאזריב עניין 47
 .446' בעמ, שם 48
 .465–464' מבע, שם 49
 השופט עמית. של נודי לפסק 21 קה( פס11 ערה)לעיל, ה 120/10 עניין 50
 .117–112( בעמ׳ 10 ערה)לעיל, ה רטיג 51
 משפטלת ראיות בגין אופן השגתן", נוחה: פסי-לאקביל, אמת -"רעיון בלתי, הרדוף אסף 52

 .196–193, בעמ' 141"ט( תשעכ ) וממשל
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פער הכוחות גדל עוד יותר,  53מנסה הסנגור לחשוף ראיה אשר הוא אינו יודע מהי.
שבה פער הידע בין נציג המדינה  54יטחונית,בצורה דרמטית ואפילו מכרעת, בזירה הב

לבין השופט עצום; הראשון מציף את השופט בשיקולים שרחוקים ממומחיותו של 
חנם ולבקרם. יתרונו המשפטי על פני נציג הביטחון והאחרון ושאין לו כלים טובים לב

יותר מאשר  אינו מצמצם את פער המידע, משום שהדיון עוסק בעובדות ובמדיניות
 .להלןפט, והאיזון בסיום התהליך אינו מלאכה משפטית, כפי שיפורט במש

תים לשופט אין מוטיבציה רבה לדחות את עמדת המדינה יעדר כלים, לעיה נוסף על
בדיוני הסרת חיסיון בכלל ובדיונים שקשורים לביטחון המדינה בפרט. בתיק פלילי רגיל 

מגובות בתעודת חיסיון משר  ניצבות המשטרה והפרקליטות, על כוחן הרב, כאשר הן
הציבורי המשתקף  . האינטרסגרידא, למול הנאשם היחיד, המגובה בסנגור בממשלה

ד לעומת זעקות החפות, אשר לרוב ממילא מתקבלות בציניות ומעמדת המערכת חזק מא
הדברים מחריפים בהקשר ביטחוני, אשר נתפס כחשוב  55בחברה ובמערכת המשפט.
ודאי במציאות של איום ביטחוני  56לאומי ולא אישי גרידא,ביותר בישראל, אינטרס 

מנם קיימים מקרים שבהם הגן בית המשפט על וא 57מתמשך המורגש היטב ברחובות.
אך נטייתו לטובת האינטרס  58,זכויות העותר חרף פגיעה פוטנציאלית בביטחון המדינה

ות הסוגיה עשויה להיות מוסברת במידת מה על ידי רגיש ; היאהביטחוני מובהקת
לא רק לציבור, אלא גם לשופט, להיות מוטה לטובת הביטחונית בישראל, הגורמת 

  60ולהסס מפני התערבות בשיקול הדעת של רשויות הביטחון בעניינים כאלו. 59הביטחון
נו יכל אלה, ניתן לשער כי קביעה שיפוטית אשר תצדד בנאשם, שה לאורבחזית זו ו

ר זעם ותופסות כחלק מארגון טרור, עלולה ליצלרוב פלסטיני שהרשויות בישראל 
ציבורי. עוד ייתכן, שאפילו מצא השופט טעם בגילוי ראיה, יעודד את נציג המדינה 

_____________________________________ 

, 161( בעמ' 18: כהנא )לעיל, הערה המנהלי במשפט גם עולה רסריותווהאד חוסר בעיית 53
163–164. 

 .67–65( בעמ' 16 הערהבנישו וויגיסר )לעיל,  54
בעקבות  –הרדוף, "הרומן שאינו נגמר והנרטיב שאינו מוכר: צללים של ספק ציבורי  אסף 55

 .292–290, בעמ' 271"ו( תשעיא ) משפט מאזני", זדורובתיק 
 .21, 19–18 בעמ׳( 13 ערה)לעיל, ה זמיר 56
, "קוטלו של אויבנו הוא בננו: פערי הרזולוציה בין המשפט הפלילי והחברה, הרדוף אסף 57

 .41"ף( תשטו ) משפט עלי", לנקמה גמול וביןמוות, בין קרבן לעבריין לבין חיים 
 העם״ ״קול חברת 73/53(; בג״ץ 1949) 5, פ״ד ב הבטחון שר נ׳כרבוטלי -אל 7/48 בג״ץ 58

 המוקד להגנת הפרט נ׳ שר הבטחון 8091/14 בג״ץ; (1953) 871 ז פ״ד ,הפנים שר נ׳ בע״מ
, פ״ד ישראל ממשלת נ׳ סוריק בית הכפר מועצת 2056/04(; בג״ץ 2014)פורסם באר״ש, 

(; 1989) 617( 4, פ״ד מב)הראשי הצבאי הצנזור נ׳ שניצר 680/88(; בג״ץ 2004) 807( 5)נח
(; בג״ץ 2006) 287( 4, פ״ד ס)משלהלמ המשפטי היועץ נ׳ בשארה 11225/03בג״ץ 

 (. 1980) 617( 1, פ״ד לה)הבטחון שר נ׳ קוואסמה 698/80
 .36, 32 בעמ׳( 13 ערה)לעיל, ה זמיר 59
 177, בעמ' 169( 2, פ״ד כז)ישראל ממשלת נ׳ חילו אבו 302/72; בג״ץ 36, בעמ׳ שם 60

(1973 .) 
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להסכים לכך או יצניע את החלטתו ומשמעותה, בין היתר משום שהוא עשוי להיות רגיש 
ש כוח לשופט י 62וככלל בית המשפט זקוק ללגיטימציה ציבורית. 61לאקלים הפוליטי,

כך שלא , פורמלי להניע את הצדדים שלפניו, לרבות נציגי המדינה, לקבלת הסכמות בלתי
על מקרים עתידיים. עבור נציגי המדינה  פיעייכתב פסק דין פורמלי נגדם שעלול להש

במקרים  63וגורמים חזקים אחרים, מוטב הפסד שקט ומוסכם מהפסד מהדהד ותקדימי.
ראיה אינה רלוונטית, ואילו העניין הביטחוני העומד התדירים יותר יפסוק השופט שה

, שבו טבע ליבניראוי להדגיש שאפילו עניין  בעל משמעות גדולה יותר. הוא מנגד
השופט ברק את הרטוריקה המפורסמת בדבר הגנה על חפים במחיר פגיעה בביטחון, לא 

וסר אלא בקביעה שיפוטית קצרה ונחרצת בדבר ח ,הסתיים בחשיפת ראיה חסויה
התועלת שבראיות החסויות להגנה, לעומת הפגיעה הפוטנציאלית שתהיה כרוכה 

זו ההכרעה הטיפוסית, ותיק זה לא סטה ממנה כלל, למעט בהצגת הרטוריקה  64בחשיפה.
 שלעיל. ליבני זכה לפסק דין שיצוטט שוב ושוב; בעתירתו עצמה הוא הפסיד.

ן. הצבת האינטרסים של אמת משלימה את קודמתה ונוגעת לאיזו הנקודה השלישית
וצדק במניעת הרשעה שגויה למול האינטרסים הציבוריים, ובפרט הביטחוניים, יוצרת 

, אחרקושי. מנגנונים משפטיים רבים מקדמים אינטרסים וזכויות האחד על חשבון ה
דוגמת סמכויות חיפוש שונות אשר מאפשרות עריכת חיפוש על אף הפגיעה האינהרנטית 

אולם, המעבר מהתובנה הפשוטה אל ההכרעה במקרה הקונקרטי ו 65ות.בזכות לפרטי
הוא סבוך וקשה, ובענייננו אף קשה במיוחד, לנוכח עמימות הקריטריונים העומדים 

״ראיה משמעותית״ או "חיונית" ו״ביטחון המדינה״. כיצד ניתן למדוד  –להשוואה 
ניתן שיקול דעת רחב עקב הקושי בהשוואה, לבית המשפט במקרה קונקרטי מה עדיף? 

. הצגת "תהליך האיזון" כשאלה לביצוע האיזון, כפי שניתן לו אף בתחומים אחרים
שאלות ערכיות באשר למשפטית שיש דרך נכונה להשיב עליה אינה תמיד הוגנת. כמו 

שאלות רבות של איזון, במקרים באשר לתים אין דרך מדויקת להשיב. כמו ירבות, לע
שיפוטית אינה אלא ניסיון לייצר חזות אובייקטיבית ושיטתית, תכן שהתשובה הירבים י

_____________________________________ 

 מחקרי משפטכמשחק אסטרטגי",  'ו׳אקטיביזם שיפוטי 'דעת שיפוטי-שיקול'עמרי ידלין, " 61
אידאולוגיה וחוק בפסיקת מרגל, -; קרן וינשל686–685, בעמ' 665תשס"ג( –יט )תשס"ב

 .35, 29–28"ו( בעמ' תשע) בית המשפט העליון: ניתוח כמותי והשוואתי
62 Richard H. Fallon, Jr., “Legitimacy and the Constitutionˮ, 118 Harv. L. Rev. (2005) 

1787, p. 1828. 
של השופט חשין עליו כפרקליט צעיר שהקשיב ל"עצת" השופט  המאלףאת הסיפור  ראו 63

 איכות למען התנועה 5675/04"ץ בגונסוג מעמדת המדינה, בלי שהיה צורך בפסק דין: 
 של דינו לפסק 5 פסקה, 199( 1ט)נ"ד פ ,לממשלה המשפטי היועץ' נבישראל  השלטון
 (.2004) חשין השופט

 דינו של השופט ברק. לפסק 15–13( פסקה 24 ערה)לעיל, ה ליבניעניין  64
הקובע כי  ,)ג(7בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, ובפרט בסעיף  במפורשזו מעוגנת  זכות 65

 )ג( חוק7סעיף  של אדם, על גופו, בגופו או בכליו״. עורכים חיפוש ברשות היחיד״אין 
 . 150יסוד: כבוד האדם וחירותו, ס"ח תשנ"ב 
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לא  –בהיעדר קריטריונים שקופים וחדים  66אין. –כאשר שיטה אמיתית, תקפה ושקופה 
. מכאן, התשובה הניתנת אינה משפטית אלא הכרעה ערכית  67ניתן להשוות

 סובייקטיבית, מצד גורם מדינתי המוטה לטובת המדינה.
שאלת ההקצאה של סיכוני פט פלילי, עלינו לזכור תמיד את כאשר עסקינן במש

אסטרטגיית הכרעה החשש המיוחד מהרשעות שווא הציעו מנשה וגרונר  נוכחשגה. המ  
קו עד ל ,למקסם את ההגנה על חפיםהשופט הליך הפלילי על שלב בבכל שלפיה כללית, 

להציע כי יש ברוח זו, ניתן  68אפקטיבית של המשפט הפלילי.האכיפה הגבול של ה
של ביטחון המדינה והאינטרס הציבורי לבין עקרון  יםהאיזון בין האינטרסלשנות את 

נטית וורלכל ראיה , כך שלטובת האחרון וזאת ההגנה על חפים מפני הרשעות שווא,
תיחשף להגנה ותיחשב כחלק להגנה, אשר מקדמת השערת חפות באופן שאינו זניח, 

 אפוא צריכה בניילקביעתו של השופט ברק בפרשת זה, . לפי קו מחשבה מחומר הראיות
ואז  ,ראיה "חיונית"על ולא רק המקדמת השערת חפות, לחול באופן גורף על כל ראיה 

יש צד נוסף למטבע , כמובן בית המשפט למבחן האיזון בכל מקרה ומקרה.עוד יידרש לא 
הפגיעה ות: הרבה פח של הצמצום הברור של הסיכוי של הרשעת חפים, והוא נוצץ

לקיים משפט פלילי יעיל עד כדי חשש מביטול האפשרות , יציבורובאינטרס הבביטחון 
 .בכל תיק שבו קיים חיסיון ואפקטיבי

 "השתכנעתי ונחה דעתי": מי שומר על השומרים של השומרים?  .3

לבעיית האיזון המוטה מתווספת בעיה אחרת, שעניינה היעדר בקרה ואף אפשרות 
העליון לדחות בקשה להסרת חיסיון. כידוע, לבית המשפט  השופט החלטתלבקרה על 

העליון כוח מיוחד, שאין ליתר בתי המשפט: אין מעליו ערכאת ערעור. "אימת הדין" 
שופט שלום או מחוזי, היודע שיש ערכאה שתפקח לפחות על  עבור יראה מעוררת ודאי

מעט מכוחו הרב ומזכירה לו חלק מהחלטותיו, ולו בדיעבד. ידיעה זו מצננת מראש 
ויצביע על הטיותיו. שופט עליון, יהן ויכריז על את טעויותיו שעשוי להיות מי שיאתר

לעומת זאת, יודע שהחלטותיו אינן כפופות לבקרה שיפוטית, למעט המקרים החריגים 
והנדירים של דיון נוסף, אשר מטיבם עוסקים בקושיות משפטיות מיוחדות ולא בשאלות 

ת העובדות. החלטה בעתירה להסרת חיסיון נושאת כוח שיפוטי רחב במיוחד, שבקביע
משום שלרוב אינה מומשגת כמשפטית אלא כעובדתית גרידא. בסוגיות כאלו רב הנסתר 

_____________________________________ 

66 T. Alexander Aleinikoff, “Constitutional Law in the Age of Balancingˮ, 96 Yale L.J. 

(1987) 943, pp. 945, 972–8, 992–994הק, "הנדסה חוקתית: ; מיכאל דן בירנ
, 591"ג( תשסיט )מחקרי משפט המשפט העליון בהכרעות ערכיות", -המתודולוגיה של בית

 .596–595' בעמ
 .378–377"ע( בעמ' תש) המקוון הפשעהרדוף,  אסף 67
 .93( בעמ' 41 ערה, הלעיל) הפלילי במשפט הסביר הספק מהותוגרונר,  מנשה 68
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גם  לא אחת חוסר היכולת לערער על החלטות בעתירות לגילוי ראיה נדון 69על הגלוי.
 70לא הביא לפתרון הסוגיה. אךבבית המשפט עצמו, 

בדרך כלל שופט בית המשפט העליון אינו יושב לבדו, ובמובן זה אינו  ,יתרה מזאת
חופשי להחליט ללא חשש, כיוון שלמצער שניים מחבריו אמורים לעיין בהחלטתו 
ולהתייחס אליה. מנגד, בהקשרים מסוימים הוא יושב לבדו והחלטתו היא סוף פסוק. כך 

חסויה מתקבלת בדלתיים סגורות ובדן יחיד. ההחלטה שראיה מסוימת תישאר  –בענייננו 
כאשר מדובר בחיסיון לטובת הציבור, ההחלטה מתקבלת בבית המשפט שבו נערך הדיון 

, עתירה להסרת חיסיון לטובת המדינה לעומת זאתוכפופה להליך הערעור בסיום התיק. 
וטית לביקורת שיפ אפוא נשמעת בפני שופט יחיד בבית המשפט העליון. היא לא תוכפף

את כוחו של השופט. באופן ניכר נוספת ואין לה פוטנציאל לדיון נוסף, דבר המגדיל 
הבקרה השיפוטית על שופטים היא כלי ממתן ומונע טעויות והחלטות שרירותיות. בית 
המשפט המחוזי הוא כלי מצנן עבור בית משפט השלום; בית המשפט העליון הוא כלי 

פטים בבית המשפט העליון הם כלי מצנן זה עבור מצנן עבור בית המשפט המחוזי; שו
זה. במצבים שבהם מכריע שופט בית המשפט העליון לבדו, ואין פוטנציאל לביקורת 

 שיפוטית עליו, ולו בדיעבד, אין כלי מצנן כאמור.
גם בערר מעצר מכריע  החלטות הניתנות בדן יחיד אינן סיטואציה נדירה:אומנם, 

 –חוק סדר הדין הפלילי )סמכויות אכיפה ל 53 מסעיף כעולהשופט יחיד באופן טיפוסי, 
 קודמות הכרעות לאחר מגיעה מעצר בערר החלטה, אולםו. 1996–מעצרים(, התשנ"ו

אשר פירושן עיניים שיפוטיות נוספות שאפשרו ביקורת על רשויות  ,הדיוניות בערכאות
משום שאלו אינן האכיפה. החלטת מעצר אף אינה נמנעת מדיון בראיות הקיימות, 
, אף על כך נוסף 71חסויות, ואותן תבקש התביעה להגיש בהמשך לביסוס אשמת הנאשם.

 מאוחר יותרבית המשפט העליון בדיון מעצר אינה נתונה לערעור,  ופטתשהכרעה של ש
תוכל ההגנה להגיש בקשה לעיון חוזר בערכאה הדיונית, שלאחריו תוכל להגיש ערר, 

יתר על כן, אפילו כאשר לא ניתן  72אחר בבית המשפט העליון. שכפי הנראה יגיע לשופט
עוד להגיש ערעור על ההכרעה השיפוטית, היא בהחלט נתונה להרהור, בשלושה כלי 

_____________________________________ 

עלי ורון מנשה, "תכליתה ומהותה של חובת ההנמקה העובדתית במשפט הישראלי", ד 69
 Doron Menashe, “The Requirement. ראו גם: 417–414בעמ'  ,399יא )תשע"ד(  משפט

of Reasons for Findings of factˮ, 8 International Community Law Review (2006) 223. 
 נאור השופטת של דינה לפסק 9 פסקה, לים הצבאי המשפט בית נ׳ חמידה 2739/11 ג״ץב 70

 (.חמידה( )להלן: עניין 2011, נבו)פורסם ב
 (.1996) 147–146 בעמ׳, 133( 2, פ"ד נ)ישראל דינתזאדה נ' מ 8087/95בש"פ  71
ם: בש"פ למשל את אותו עורר נדון בהזדמנויות שונות בפני שישה שופטים שוני ראו 72

בר שירה נ'  6153/11(; בש"פ 2011בנבו,  פורסם) בר שירה נ' מדינת ישראל 4285/11
 פורסם) ישראל דינתבר שירה נ' מ 8758/11פ (; בש"2011בנבו,  פורסם) מדינת ישראל

(; בש"פ 2011בנבו,  פורסם)מדינת ישראל נ' בר שירה  9328/11(; בש"פ 2011בנבו, 
 (.2012, בנבו פורסם)שירה -רמדינת ישראל נ' ב 5983/12



 חת הדעת: חיסיון, חקיקה ושופטים לטובת המדינהצללים של ביקורת ומנו פ"בתש טז דין ודברים

33 

בקרה פוטנציאליים: המחוקק, התקשורת והאקדמיה. עד כמה אלו אפקטיביים בפוטנציה 
 בענייננו?

טואלית, וכזה הוא המצב כאשר החלטה שיפוטית אינה קשורה לשאלה פוליטית אק
תים נראה אדיש למדי לנעשה ימרבית הסוגיות במשפט הפלילי, המחוקק לעבנוגע ל

 73בכותלי בית המשפט ולפגיעה בזכויות הנאשם חסר הכוח והתועלת הפוליטיים.
האקדמיה והתקשורת עשויות לגלות עניין כאשר ההחלטות השיפוטיות נראות מוטעות 

בעל דין מפורסם. נוגעות לחדשניות במיוחד או כשהן  או חריגות על פניהן, כשהן
ביקורת תקשורתית עשויה בהחלט לתרום לתיקון טעויות, והעובדה שהתקשורת ממתינה 

ביקורת אקדמית  74להאיר עליהן מעודדת את בית המשפט לנהוג בקפדנות מלכתחילה.
שפט עשויה אף היא להאיר על טעויות וכשלים. ייתכן שהיא מטרידה את בית המ

והציבור פחות מביקורת באמצעי תקשורת המונית, נוכח חשיפתה לקהל קטן יותר, בין 
אולם, היא בהחלט עשויה לתרום לזיהוי טעויות, והיתר לאור מורכבותה ואורכה. 

משום שהיא נכתבת בשפתו של המבוקר, שפת  ,לפתרונן ולמניעתן, ויש לה חשיבות רבה
המשפט בישראל אינן מעסיקות את האקדמיה  המשפט. עם זאת, החלטות רבות של בתי

תים היא נתפסת ישלע שכן ,הישראלית, העסוקה גם בהכנת ספרות משפטית אמריקנית
כחשובה יותר לקידום הקריירה של הכותב לעומת ספרות העוסקת במשפט הישראלי 

אלו אינם  75המציעה דרכים לתקנו, וזאת חרף היותו של המשפט ענף תלוי זמן ומקום.
אים את ביקורת החקיקה והפסיקה הישראלית מתחומי האקדמיה הישראלית, אולם מוצי

 הם בהכרח מצמצמים אותה.
בהקשר של עתירות להסרת חיסיון לטובת המדינה והציבור, הביקורת הפוליטית, 
התקשורתית והאקדמית דלה. הפוליטיקה לא תמיד נכנסת לרזולוציה כזו של המשפט 

בקר את בית המשפט על שגיבה את הפרקליטות, כאשר הפלילי, וממילא לא סביר שת
_____________________________________ 

 ואקטיביזם חקיקתי פסיביזם עלחסר: -וחירותיתר -משפוטחקיקה, -, "איהרדוף אסף 73
, 55"ח( תשעיב ) משפט מאזנימשפט", ה-אי וגבולות המשפט גבולותשיפוטי, -ליטיגטורי

(, 6.3.2017) העשרים הכנסתשל  213. ראו גם: פרוטוקול ישיבה מס' 87–78בעמ' 
(. באלו עלתה לסדר היום 14.3.2017) העשרים הכנסת של 216' מס ישיבה קולופרוטו

( )ראיות חסויות וערעור על החלטות 20מס׳ הצעת חוק לתיקון פקודת הראיות )תיקון 
 בסוגיות מובהק עניין חוסר על מלמד בפרוטוקולים עיון. 924"ח ה, 2017–תשע״זביניים(, 

 אפס)מול  בעד קולות 18 בזכות ראשונה בקריאה עברה החוק הצעת. ״פוליטיות״ שאינן
, ההסבר דברי להקראת מעבר בה ביותר שטחי דיון אפילו שנראה בלי(, מתנגדים או נמנעים
  .יותר מובהקים פוליטיים לנושאים הדיון את מסיטים הנוכחים הכנסת חברי כאשר

 טוממשל  משפטגוטמן, "מישורי הביקורת על התנהלות שופטים בישראל", -זר לימור 74
 .353, 333, בעמ' 329"ו( תשס)

אייל, "הערות על העבר והעתיד של הניתוח הכלכלי של המשפט בישראל", -: אורן גזלראו 75
; חיים זנדברג, "קולוניאליזם תרבותי: 675–674, בעמ' 661)תשס"ח(  כג מחקרי משפט

עלי ; 427, בעמ' 419יד )תשע"א(  המשפטהאמריקניזציה של החינוך המשפטי בישראל", 
; צבי טריגר ומנחם מאוטנר, 287–215 , בעמ'1( "גתשעעורך,  –כהן  רחמים) י משפט

 .91, 83' בעמ, 79"ד( תשעיט ) המשפט"דיאלוג על החינוך המשפטי", 
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האחרונה פעלה מכוח תעודה שהוציא שר, ובפרט כשמדובר בענייני ביטחון. התקשורת 
 הביקורתי והעניין, ומעורפלות טכניותאשר נראות  משפטיותאינה מרבה לעסוק בשאלות 

התקשורת , שהרי בצדק שלא זוכה שנאשם בטענות בעיקר מתבטא הפלילי במשפט שלה
 76כבר הכתירה אותו כעבריין.

לסיטואציות שתוארו יש להוסיף את הבעיה של היעדר כלים לביקורת עובדתית. כלי 
הביקורת של התקשורת והאקדמיה על קביעות שיפוטיות מוגבלים למדי. מגבלות זמן 

ולאו  77מביאות לכך שהביקורת מתמקדת בקביעה כפי שנכתבה, ה"אמת המשפטית",
עות קודמות. בסוגיה שבה עסקינן ממילא אין פרוטוקולים שבהם ניתן לעיין דווקא בקבי

משום שהראיות הנחוצות  ,להתרשם מהן אפשרמלבד ההחלטה עצמה. אין ראיות ש
איש אינו יכול לבקר עניינית את החלטת שלביקורת נותרו חסויות מעין המבקר. מכאן 

ראיה נחוצה לביטחון השופט: לא ניתן לגרוס שהשופט טעה בקובעו שהסתרת ה
המדינה, ובוודאי לא ניתן להסביר כיצד שגה בקובעו שהראיה החסויה אינה מועילה 
להגנת הנאשם. הבקשה להסרת ראיה הוקבלה בידי בית המשפט עצמו למאבק ביריב 

", וזהו המצב דין"דני  אותוכאשר המאבק המעורפל מסתיים בניצחונו של  78בלתי נראה.
פזר, אך באופן שאינו מאפשר לשחזר את המהלך המנצח, עשן הקרב מת 79השכיח,

_____________________________________ 

76 Nicholas A. Battaglia, "The Casey Anthony Trial and Wrongful Exonerations: How 

"Trial by Media" Cases Diminish Public Confidence in the Criminal Justice System", 

75 Alb. L. Rev. (2012) 1579, pp. 1583–1586 .תקשורתי באוקסימורון גובל תיםילע הדבר :
( ניתן לצפייה 30.4.2009) N12זוכו מאשמת רצח", שגיא בשן, "רוצחי שקד שלחוב ז"ל 

אחר שהתקשורת כבר הכריעה שמדובר ל. במקרים אחרים, (https://bit.ly/32LFqgI)באתר: 
ברצח עם פרסום הפרשה, הזיכוי גורר כעס ציבורי רב, למשל במקרה אריק קרפ. לתגוביות 

רשעו מרצח והו הלינץ' בטיילת: תוקפי קרפ זוכוזועמות על הזיכוי: נתיב נחמני, "
 2019בפברואר  .(https://bit.ly/3Hotcdh)( ניתן לצפייה באתר: 27.4.2011) nrgבהריגה", 

דווח בתקשורת על הסדר טיעון שהולם ונרקם, שבמסגרתו יזוכה הנאשם מרצח ויורשע 
רת היו זועמות: ישראל מושקוביץ, "הוא רוצח ששחט בהריגה. גם הפעם הכותרות בתקשו

 ( ניתן לצפייה באתר:14.2.2019) אחרונות ידיעותבת קיבוץ. אין צדק בבתי המשפט", 
(https://bit.ly/3sGRrz3) ; ,רוצץ את גולגולתה של חברתו תהילה נגר אלי אשכנזי"– 

( ניתן לצפייה באתר: 14.2.2019) וואלהולא ברצח",  בהריגהויואשם 
(https://bit.ly/3sCUEjf). 

 השופט של דינו לפסק 10 פסקה, 449( 4)לו"ד פ, ישראל ממשלת' נ לוןא 152/82 ץ"גב 77
 (.1982) אלון

 12 פסקה, 529( 1"ד מג)פ, המערבית בגדה "לצה כוחות מפקד' נ כשירש 497/88 ץ"בשג 78
 השופט. 77' בעמ( 16 הערה(. וכן: בנישו וויגיסר )לעיל, 1989) בך השופט של דינו לפסק

עמית עמל להוציא אוויר מהבלון המטפורי והדגיש שברוב המקרים הנאשם יודע היטב 
השחורה" שכביכול מונעת ממנו לחשוף את  המהו הבסיס הראייתי לאישום, ו"הקופס

 קה( פס11 ערה)לעיל, ה 120/10האמת המזכה מכילה ברוב המקרים מידע מרשיע: עניין 
 השופט עמית. של נודי לפסק 21

, כמובן, גם דוגמאות להצלחת בקשה להסרת חיסיון, כשההצלחה היא בפסק דין קיימות 79
כתוב או בהבהרה בעל פה למדינה שעליה לחשוף את הראיה, הצעה שאין ביכולתה לסרב 
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אשר נותר בערפל נצחי. המבקר הפוטנציאלי אינו רואה דבר, למעט המדינה  מהלך
המנצחת והנאשם המובס, ואין לו דרך לבקר את השופט שהכריז על תוצאת הקרב, 

 לטעון שטעה ולהסביר כיצד. 
וזו לרוב מתאפיינת בלקוניות  בפני המבקר נמצאת אך ההחלטה הדוחה את העתירה,

 אפשר-איראיות החסויות. הדבר נובע ממה שעל הפרק: בנוגע לובחוסר פירוט עובדתי 
. בה אין מהבקצרה  להסביר, אלא לכל היותר החסויה בראיה יש מה בהרחבה להסביר

לאור זאת, ההכרעה מתאפיינת בכך שאינה מפרטת את מצב הראיות שהביא את השופט 
"איני יכול לספר לך מדוע  80א בעיקר מצביעה על תחושת השכנוע שלו:להשתכנע, אל

השתכנעתי, אך אני יכול לספר לך שאמנם השתכנעתי". השופטים מדגישים כי הסרת 
החיסיון אינה מועילה למבקש ושולחים לקורא מסר להנחת דעתו בכותבם "נחה 

ית, דעתם של אולם, הדבר אינו מניח את הדעת. מטבע ההכרעה השיפוטו 81דעתי".
_____________________________________ 

 
( 43 ערה)לעיל, ה טיר אבולא בנסיגה מכתב האישום. פסק דין כתוב לדוגמה: עניין לה א
 של השופטת פרוקצ'יה.  דינה לפסק 12 קהפס

השופטת ארבל  של נהדי לפסק 6 קה, פספלוני נ' מדינת ישראל 4055/09למשל: בש"פ  80
 של נודי לפסק 6 קה, פספלוני נ' מדינת ישראל 4887/09ש"פ (; ב2009)פורסם בנבו, 

, פלוני נ' מדינת ישראל 5312/09(; בש"פ 2009המשנה לנשיאה ריבלין )פורסם בנבו, 
פלוני  5310/09(; בש"פ 2009המשנה לנשיאה ריבלין )פורסם בנבו,  של נודי לפסק 8 קהפס

(; 2009ריבלין )פורסם בנבו,  המשנה לנשיאה של נודי לפסק 5 קה, פסנ' מדינת ישראל
השופט דנציגר )פורסם  של נודי לפסק 15 קה, פסמדינת ישראל 'אסן נ'ג 8037/09בש"פ 
השופטת  של נהדי לפסק 4 קה, פספלוני נ' משרד הביטחון 8112/09(; בש"א 2009בנבו, 

 של נודי לפסק 6 קה, פסמדינת ישראל נ' פלוני 936/10(; בש"פ 2010ארבל )פורסם בנבו, 
 לפסק 9 קה, פספלוני נ' מדינת ישראל 8426/12(; בש"פ 2010השופט מלצר )פורסם בנבו, 

, מדינת ישראל נ' אברהים 3146/13(; בש"פ 2012השופט דנציגר )פורסם בנבו,  של נודי
פלוני נ'  4009/13(; בש"פ 2013השופט פוגלמן )פורסם בנבו,  של נודי לפסק 7 קהפס

(; בש"פ 2013השופטת ארבל )פורסם בנבו,  של נהדי קלפס 9 פסקה, מדינת ישראל
השופט שהם )פורסם בנבו,  של נודי לפסק 11 קה, פספלוני נ' מדינת ישראל 1221/16

השופט דנציגר  של נודי לפסק 6 קה, פספלונית נ' מדינת ישראל 339/17(; בש"פ 2016
 (.פלונית( )להלן: עניין 2017)פורסם בנבו, 

השופט  של נודי ג לפסק קה, פסמדינת ישראל נ' אלעביד 10879/05למשל: בש"פ  81
 לפסק 5 קה, פסמדינת ישראל מנצור נ' 4728/06(; בש"פ 2005רובינשטיין )פורסם בנבו, 

, אבו רוק נ' מדינת ישראל 9241/08(; בש"פ 2006השופטת חיות )פורסם בנבו,  של נהדי
פלוני נ'  5965/12(; בש"פ 2008השופטת ארבל )פורסם בנבו,  של נהדי לפסק 7 סקהפ

 3480/15(; בש"פ 2012השופט שהם )פורסם בנבו,  של נודי לפסק 17 קה, פסמדינת ישראל
(; בש"פ 2015השופטת ברון )פורסם בנבו,  של נהדי לפסק 6 פסקה, פלוני נ' מדינת ישראל

)פורסם בנבו,  שהם השופט של דינו לפסק 7 פסקה, מדינת ישראל אלברט נ' 5048/15
השופט סולברג )פורסם בנבו,  של נודי ק, פספלוני נ' מדינת ישראל 9714/16(; בש"פ 2015
 11 פסקה אבו טהה נ' מדינת ישראל, 872/17(; בש"פ פלוני 9714/16( )להלן: עניין 2017
פלוני נ' מדינת  6696/16(; בש"פ 2017'ובראן )פורסם בנבו, ג השופט של דינו לפסק
 פלוני 4257/16(; בש״פ 2016השופט דנציגר )פורסם בנבו,  של ונדי לפסק 6 קה, פסישראל

(; בש"פ 2016)פורסם באר״ש,  מלצר השופט של דינו לפסק 16 פסקה, ישראל מדינת נ׳
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אליה ובין  בדרך אותם ליוו לבטיםש ביןהשופטים המכריעים נחה כמעט בכל עניין, 
שלאו; החתימה על פסק הדין בהכרח באה לאחר הנחת דעת כזו או אחרת. מנוחת דעתו 

להספיק עבור התקשורת ות יכול ןת ואינומספק ןשל השופט וקבלת עמדת המדינה אינ
הדעת ממנוחתה ובכך לבצע חלק חשוב מתפקידן.  והאקדמיה, המבקשות לעורר את

האקדמיה ודאי אינה יכולה להסתפק ולהניח שבית המשפט עשה מלאכתו נאמנה, אלא 
 82עליה להצביע על קשיים, ליקויים ונקודות לשיפור.

 ,אולםוהמדינה הכתירה את החסיונות המדוברים בכותרת ראויה: "לטובת המדינה". 
נציגי  –ושא הוא בעליל לטובת המדינה, וכאשר השופטים כאשר גם ההסדר החקיקתי בנ

נוטים פעם אחר פעם לטובת המדינה, כל שנותר עבור הפרט הוא האפשרות  –המדינה 
הדעת אינה מוצאת מנוח: לא לא שלביקורת, אשר תניח את הדעת כי המדינה צודקת. א

חוריו מסתתרות בגין טעויות שיפוטיות, אלא לנוכח קיומו של קיר הברזל הנצחי, שמא
כל ההחלטות כולן, המוצדקות והשגויות. מנגנוני הביקורת על קיר זה חלשים, כאשר 

. השגה של הליך או ערעורבית המשפט נוטה לטובת האינטרס הביטחוני, ובהיעדר זכות 
 השופט של פרשנותו מרחב דרך עוברות עתירה או בקשה, תיק כל של עובדותיהם

במובן זה לעולם לא נוכל לבקר באופן מלא את  83.ותהנרטיבי לבחירותיו ונתונות
החלטתו, אך עדיין נוכל לבקר חלק מהותי בה. לעומת זאת, בסוג המקרים שנבחן 

וסביר שגם לא יונחו  לביקורתשחשוף  כלשהו במאמרנו, העובדות אינן מונחות במקום
צללים של שם בעתיד. כל אשר אנו זוכים, כל אשר זכינו וכל אשר נזכה לו הוא מבט ב

עם צללים אולי אפשר להתווכח, אך לסיים  84אפשר להתווכח.-אי ספינקס עםביקורת. 
 אפשר. -אי – את הוויכוח כשהיד על העליונה

 מה נשתנה? – 17תיקון מס'  ב.

_____________________________________ 

 
)פורסם בנבו,  מלצר השופט של דינו לפסק 28 פסקה, לפלוני נ' מדינת ישרא 6227/16

של השופט ג'ובראן  דינו לפסק 9 פסקה ,נ' מדינת ישראל יאבו אעדי 877/17(; בש"פ 2016
 (.אעדיי אבו( )להלן: עניין 2017)פורסם בנבו, 

הדין -: מנחם מאוטנר, "הפקולטה למשפטים: בין האוניברסיטה, לשכת עורכיהשוו 82
 ע״פ; 423–41, בעמ' 1תשנ"ג( –"בתשנ) ספר השנה של המשפט בישראלהמשפט", -ובתי

 .(1980) 365, בעמ' 215( 2, פ״ד לה)ישראל מדינת נ׳ דרעי 484/80
 'האדם הסביר'חום דמם של  –ר, "איך הרגה הסבירות את האשה קמי אורית: למשל 83

, בעמ' 137"ח( תשנו ) פליליםבדוקטרינת הקנטור בהלכת אזואלוס",  'הישראלית המצויה'ו
מחקרי ; יונתן יובל, "צדק נרטיבי", 60( בעמ' 2000) וספרות משפטאלמוג,  שולמית; 185

 .294–293, בעמ' 283"ב( תשסיח ) משפט
 (.1953) 541, בעמ' 534, פ"ד ז הפנים-קאופמן נ' שר 111/53בג"ץ  84
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חיסיון  הראינו את הבעיות המגוונות אשר עולות בהסדר המשפטי של בקשה להסרת
 ינוי לטובה, וכיצד?הביא לש 17לטובת המדינה. האם תיקון 

 45-ו 44באופן כללי, פקודת הראיות לא עברה שינויים רבים ומהותיים בישראל. סעיפים 
, אשר שינה חלק מהתמונה, 17. תיקון 1971-לפקודת הראיות לא תוקנו מאז לידתם ב

 . מה נשתנה?שעושה כןהוא היחיד 

 הוצאת התעודה  .1

המקורי, אף שהיבטים ממנה  ודיעיני" בנוסחהּדברי ההסבר להצעת חוק "חסיון חומר מ
לא נתקבלו, מלמדים כי מלכתחילה לא שאפו לאזן את הטיית הדין לטובת האינטרס של 
ביטחון המדינה. בהצעה נזכרו תכליותיה העיקריות: צמצום הפגיעה בחשיפת מערך 

רשויות החקירה השונות ופישוט ההליך הביורוקרטי של המודיעין של המשטרה ו
תעודות החיסיון המוצאות בידי השר לביטחון פנים. את התכליות  ן שלמצום מספרבצ

 שבדין חיסיון קביעת ידי על, הנאשם מהגנת לגרוע בליהללו ביקשה ההצעה להגשים, מ
ההצעה עמדה על זכות היסוד של  85.לגילויו מידה אמות וקביעת מודיעיני חומר על

לחסד"פ, ועל חשיבותה לאינטרס  74יף נאשם לקבל לידיו את חומר החקירה מכוח סע
הדגישה את הנזק הכבד שבמימוש זכות העיון בחומר היא הציבורי בכללותו. מעבר לכך, 

מערך המודיעין וביכולתן של רשויות  ו שלהחקירה, כפוטנציאל ממשי לפגיעה בפעולת
 האכיפה להילחם בפשיעה, מבלי שיש בכך תועלת להגנת הנאשם. 

ר מנגנון אשר ימנע את הצורך בהוצאת תעודות חיסיון ויקים ויצהצעת החוק ביקשה ל
אולם, היבט זה של ההצעה לא ו 86ברירת מחדל של חיסיון בנוגע למידע מודיעיני.

ולפיכך כל חיסוי עדיין יצריך תעודה, כפי שהיה נהוג בעבר.  87נתקבל בתיקון החוק,
ט: כיום יכול השר לביטחון , ואולי יותר ממע17מנגד, הרסן המנהלי שוחרר מעט בתיקון 

פנים, בעניינים הנוגעים לחיסיון לטובת הציבור, להאציל את סמכותו לשורת גורמים 
בכירים שפרשו מהשירות הציבורי, דוגמת שופט מחוזי, פרקליט בכיר, קצין משטרה 
בכיר ששירת באגף החקירות והמודיעין ויועץ משפטי בכיר בממשלה שהוא בעל ניסיון 

השר לביטחון פנים אינו הגורם היחיד שמוסמך לחתום על תעודות  88יעין.בתחום המוד
חיסיון, אולם בנוגע למשפט הפלילי הקלסי, לעומת המשפט הפלילי הביטחוני, הוא ודאי 

מאפשר לו להתפנות מעבודתו זו ולהעבירה  17הכתובת הראשית בממשלה. תיקון 
גיסא, אך אינם לוקחים עוד  לשורת גורמים אשר צברו מומחיות במשפט הפלילי, מחד

חלק במערכת, מאידך גיסא, ונתפסים כגורמים מהימנים המסוגלים לקבל הכרעה 

_____________________________________ 

, ה"ח הממשלה 2014–)תיקוני חקיקה( התשע"ד מודיעיני חומרראו: הצעת חוק חסיון  85
396. 

 .שם, שם 86
 .1141( בעמ׳ 17 ערה, הלעיל) 17: תיקון ראו 87
 )ד( לפקודת הראיות ]נוסח חדש[.45סעיף  88
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בהתערבות בעבודתם, לעומת  תפחוּ מאוזנת. ייתכן שבית המשפט יגלה ריסון שיפוטי
וייתכן שהדברים לא ישתנו. נראה כי  ,התערבות בעבודה שעליה חתום שר בממשלה

צרת ואינה י –תעודת חיסיון  הוצאתובמסגרת החלטה על  45עיף על ס –תחולת השינוי 
 . 44ראיות חסויות מכוח סעיף בנוגע לשינוי מהותי בביקורתיות ובאיזון השיפוטיים 

א לפקודת הראיות, החל הן על 45שינוי נוסף בנוגע להוצאת התעודה מתבטא בסעיף 
הסעיף  ".גרמת מצירוף ראיותפגיעה הנ: "45, הן מכוח סעיף 44גילוי ראיות מכוח סעיף 

אינו רב כשלעצמו, אך  שנזקוחיסיון תמנע גילוי ראיות  תעודת תהוצאעוסק במצב שבו 
גדל כאשר נלקחות בחשבון ראיות אחרות שאינן חסויות. הסעיף נולד בגלגולה השני של 
הצעת החוק, לקראת קריאה שנייה ושלישית. מהנוסח המתוקן שהוגש לוועדת חוק חוקה 

כאמור בבסיס  הנמצאתט עולה שהוועדה הכירה בבעיה של זליגת חומר מודיעיני, ומשפ
אולם, הוועדה בחרה בפתרון מידתי יותר, לנוכח ביקורות על פגיעה בזכות והצעת החוק. 

להליך הוגן, שהתבטאה במבחנים מצמצמים למסירת חומר לנאשם וביצירת ברירת 
תעודות  ן שלפי, שלפיו מנגנון הוצאתלקדם מתווה חלו אפוא הוחלט 89המחדל שתוארה.

מודיעיני שיש לנאשם  "חומר חקירה"החיסיון יישאר על כנו, אך תצומצם ההגדרה של 
המרחיב את האפשרויות להוצאת  ,א45בהתאם, נוסף סעיף  90.בנוגע אליוזכות עיון 

תעודות חיסיון, כך שגם ״פאזל״ של ראיות המורכב מתיקים שונים הוא עילה אפשרית 
יסיון, במטרה להתמודד עם בעיה של איסוף חומרים שנחשפים בידי עבריינים וארגוני לח

למנוע זליגה של חומר ומסירה ״גורפת״ של חומרים  נועדהנוסח הסופי  91פשיעה.
מודיעינים לנאשמים, לאור הגדרה רחבה למונח ״חומר חקירה״ והקושי שבביסוס בקשה 

 –דו האחר של האיזון ימשקל רב יותר גם לצלחיסיון במקרים מסוימים. עם זאת, ניתן 
מחברי הנוסח  ם שלבבחירה בפתרון מידתי יותר, כך לגישת –הנאשם וזכותו להליך הוגן 

בדין. גם לפני התיקון נבחן שלפחות. בכל אופן, השינוי בחוק לא שינה את חוסר האיזון 
אה שהקביעה ערכה ההוכחתי של ראיה על רקע נסיבות המקרה והראיות הנוספות, ונר

גם מידת הפגיעה הפוטנציאלית תיבחן לאור המכלול מאזנת את היתרון היחסי שניתן ש
 בהיבט זה לאינטרס להגנת זכויות הנאשם, ובכך משמרת את חוסר האיזון הכללי.

 מנגנון האיזון בהליך פלילי  .2

_____________________________________ 

 סיכום –( 848-)מ 2014–התשע״ד(, חקיקה)תיקוני  מודיעיני חומר חסיון חוק ״הצעת 89
חוק  החוקה לוועדת המשפטי הייעוץמאת  רקע חומרונוסח לדיון״,  19-הדיונים מהכנסת ה

 מסמך הייעוץ המשפטי לוועדה(. ( )להלן:7.7.2016ומשפט )
 .3 בעמ׳, שם 90
א 45 סעיף של מצמצמת לפרשנות לחתור ישש הטענה נשמעה בספרות. 8 בעמ׳, שם 91

 לפגיעה הטענה כי נטען, זאת לצד. בלבד חריגים למקרים בו השימוש את ולשמור לפקודה
 זה סעיף לפי ראיה חיסוי וכי, גבוהה קונקרטיזציה במידת להיות צריכה הציבורי באינטרס

. אפקטיבית שיפוטית ביקורת שיאפשר באופן, החיסיון בתעודת מפורש ביטוי לקבל צריך
 .9( בעמ׳ 15 ערה, הלעיל) ושרון שפירא: ראו
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 לאחר עשרות שנים שבהן מנגנון האיזון שנסקר היה אחיד לכל משפט, מבחינה
פיצל בין הליך פלילי להליך אחר, מתוך תפיסת שוני באשר  17פורמלית, תיקון 

בהליך שאינו פלילי נותרה הנוסחה לגילוי הראיה כפי  92לשיקולים להחלת המנגנון.
". לעומת הצורך לגלותה לשם עשיית צדק עדיף מן הענין שיש לא לגלותהשהייתה: "

ראיה עשויה להועיל להגנת הנאשם ומידת הזאת, בהליכים פליליים נתקבל איזון חדש: "
". התועלת שבה להגנה עולה על העניין שיש לא לגלותה, או שהיא חיונית להגנת הנאשם

 האם מדובר בשינוי מהותי או טרמינולוגי?
ראיה שיש בה כדי לעורר : ""ראיה חיונית"הצעת החוק הגדירה לראשונה את המונח 
ת ראיה לעניין נסיבות ביצוע העבירה וראיה ספק סביר בדבר אשמתו של הנאשם, לרבו

 93".העשויה להביא להרשעה בעבירה פחותה בחומרתה מהעבירה שבכתב האישום
תפקיד חשוב באיזון הייתה עשויה לתרום להכוונת  מלאהגדרה פורמלית למונח המ

אולם, היא מעוררת קושי, הן משום ששאלת הספק הסביר ושיקול הדעת השיפוטי. 
ד, והן מפני שהשופט אשר אינו דן בתיק יתקשה להכריע כי ראיה מסוימת מורכבת במיוח

נמנע מאימוץ ההגדרה  17"חיונית" אפילו בהגדרה צנועה זו. בסופו של דבר, תיקון 
 והסתפק בהבחנה בין "ראיה העשויה להועיל" לבין "ראיה חיונית". 

למבחני הגילוי לאחר התיקון היו שעמדו בקצרה על היעדרו של שינוי מהותי ביחס 
השינויים שהציע תיקון  כןסקירה אמפירית רחבה שערכנו מגלה כי א 94של ראיה חסויה.

בכללותו, והרציונל שבבסיסו, לא הביאו לשינוי של ממש, אלא ממשיכים להביא  17
 –בדומה לדין שקדם לו  –לדחיית עיקר הבקשות לגילוי ראיות חסויות. הדין החל כיום 

עת הנאשם. הפסיקה שלאחר התיקון מלמדת שעדיין אין מקרים לר באופן בולטמוטה 
שבהם נקבע שראיה היא חיונית, ובית המשפט עובר באופן כמעט אוטומטי למבחן 
האיזון שבין התועלת לנאשם לבין הפגיעה הצפויה לביטחון המדינה. בפסיקה עמד בית 

חסות למכלול המשפט על המבחן לחיוניות הראיה ככזה של ״פוטנציאל מזכה״: התיי
בפועל, ראיות חסויות אינן  95ו ההגנה.הראיות, לגדר המחלוקת, לחומר הגלוי בתיק ולק  

הסיכוי שבית המשפט יקבע שראיה מסוימת חיונית להגנה נותר  96מזוהות כחיוניות.
. לעומת זאת, תיאור ראיה ככזו שעשויה להועיל להגנה הוא 17אחר תיקון לקלוש גם 

_____________________________________ 

 .399' בעממודיעיני )תיקוני חקיקה(,  חומרהצעת חוק חסיון  92
 .שםשם,  93
 וביחס, 17 תיקון מויע שהביא השינויים נסקרו ברשימה. (15ושרון )לעיל, הערה  פיראש 94

 במבחני מהותי שינוי ערך לא החוק תיקון כי הודגש חסויה ראיה של הגילוי למבחני
 .9 בעמ׳, שם. בלבד בחקיקה אותם עיגן אלא, הפסיקה

, נבו)פורסם ב מזוז השופט של דינו לפסק 11 פסקה, ישראל מדינת נ׳ יונס 4745/17 בש״פ 95
; מלצר השופט של דינו לפסק 27 פסקה( 81 ערה, הלעיל) פלוני 6227/16 עניין(; 2017
 .ג׳ובראן השופט של דינו לפסק 8 קהפס( 81 ערה, הלעיל) אעדיי אבו עניין

  (.2016)פורסם באר״ש,  ישראל מדינת נ׳ סלאימה 6343/16בש״פ  96
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ט לדמיין שבית המשפט יזהה ראיות בעלות תרומה פוטנציאלית פשוט יותר. ניתן בהחל
 אולם אז אנו שבים לבעיית האיזון.  ,להגנה

חידש בהאירו מעט את דרכו של בית המשפט לקראת ( 1)א46לצד זאת, סעיף 
הכרעה, בקובעו שעליו לשקול את הקשר בין החומר החסוי למחלוקת הנדונה, ובהתייחס 

ין החומר החסוי לשאר הראיות וסוגן בתיק. כמו כן, הסעיף לגרסת ההגנה, את הקשר שב
יוגש כראיה אם קובע שיש לשקול את קבילות החומר החסוי ומשקלו הפוטנציאלי, 

( נעדר מהצעת החוק בנוסחה המקורי, ונוסף לה בנימוק 1)א46שינוי זה שבסעיף  בדיון.
ייחס לגדר המחלוקת, שלפיו כדי להכריע במחלוקת בעניין חיסיון, על בית המשפט להת

מכל מקום,  97״ובמשפט פלילי המשמעות היא שישמע הסברים בעניין טענות ההגנה״.
הראיה  מלאמנחה את בית המשפט לבחון את זירת המחלוקת ואת התפקיד שת 17תיקון 

לכאורה, היבט זה של התיקון הוא בעל  98החסויה במשפט, מבחינת קבילות ומשקל.
יקול הדעת השיפוטי ולרכך במידת מה את מכשול ההטיה פוטנציאל לתרום להכוונת ש

ופערי הידע. מובן שגם ראיה חסויה שאינה קבילה עשויה לסייע להגנה בחשיפת האמת, 
אך ראיה חסויה שצפויה להתקבל ולהישקל היא בעלת  99,ולא הרי קבילות כהרי עיון

 פוטנציאל השפעה גדול יותר.
 אגבמשפט לעיין בחומר החסוי בקפדנות, לאחר התיקון נראים ניסיונות של בית ה

 100לאשר שהן ממצות. כדישהוגשו  פרפרזות ולצדבחינתו בהתחשב בחומר הגלוי, 
אולם, ו 101בחלק מההחלטות דחיית העתירה אף נעשתה בכפוף למסירת פרפרזה נוספת.

אין המדובר בשינוי של  102נראה שגם בבחינת החומר ״בעיניו של סנגור״ לאחר התיקון
בעבר נפסק כי את בחינת החומר החסוי יש לערוך בעיניו של סנגור, המבקש  ממש. גם

נראה  103לסייע לנאשם. –, שיש בה או עם ראיות אחרות בדוחק ולו, ראיה בדל כל לגלות
כי עיון בחומר החסוי  שהשורה התחתונה לא השתנתה, ובית המשפט ממשיך לקבוע

 104ה שעשוי להועיל להגנתו.מלמד כי הוא אינו חיוני להגנת הנאשם ואף לא כז

_____________________________________ 

 . 9( בעמ' 89 ערהמסמך הייעוץ המשפטי לוועדה )לעיל, ה 97
)תיקוני מודיעיני  חומרהצעת החוק אף הייתה מפורטת יותר בשיקוליה: הצעת חוק חסיון  98

 .401חקיקה(, בעמ' 
הנשיאה  של נהדי לפסק 16 פסקה, 377( 2, פ"ד סה)נ' שמש ישראל דינתמ 5852/10דנ"פ  99

 (.2012ביניש )
, נבו)פורסם ב שהם השופט של דינו לפסק 9 פסקה, ישראל מדינת נ׳ אסעד 6150/17 בש״פ 100

2017.) 
)פורסם  הנדל השופט של דינו פסקל 1 פסקה, ישראל מדינת נ׳ סלימאן 6304/17 בש״פ 101

 . דנציגרשל השופט  דינו לפסק 5 קה( פס80 ערה, הלעיל) פלונית עניין(; 2017, נבוב
 .בראןג׳ו השופט שלדינו  לפסק 9–8 פסקה (81)לעיל, הערה  אעדיי אבו עניין 102
 6103/14; בש״פ טירקל השופט של דינו לפסק 8 קה( פס27 ערה, הלעיל) רביב עניין 103

 (. 2014, נבושל השופט פוגלמן )פורסם ב דינו לפסק 6 קה, פסישראל מדינת נ׳ וינברגר
, נבו)פורסם ב מזוז השופט של דינו לפסק 13 פסקה, הביטחון שר נ׳ יפה 4873/17 בש״פ 104

 . 2( בעמ׳ 81 הערה, לעיל) פלוני 9714/16 עניין(; יפה( )להלן: עניין 2017
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יתרה מכך, במסגרת האיזון נותן בית המשפט משקל עודף להצהרות התביעה. כך 
שהודאת הנאשם לכך למשל כאשר הסתמך על הצהרת המדינה שאם הייתה אינדיקציה 

כאשר השתכנע מהצהרת גם כך  105ניתנה שלא מרצונו החופשי, היו מודיעים על כך;
י ראיות הנוגעות לטענות פסול המסייעות להגנה, הן לא יש בחומר החסושאם המדינה, 

  106תהיינה כפופות לחיסיון.
לא יצר שינוי מהותי במנגנון האיזון. ההבחנה  17בסיכומם של דברים, תיקון 

שנערכה בחוק בין הליך פלילי ללא פלילי מלמדת על תפיסת שוני בין הזירות. ייתכן גם 
קת וביקורתית יותר כלפי המדינה בזירה שהיא מאותתת על בחינה שיפוטית מדוקד

שיקול ציבורי  כל ,ראיה חיונית בפליליםבנוגע להפלילית, כמו גם על מסר מהמחוקק ש
לא ימנע את חשיפתה. גם הפירוט בחוק החדש בדבר השיקולים שיש לשקול הופך את 

דומה שההבחנה  ,אולםומעט יותר עבור האזרח שנתקל בה מהצד.  הסוגיה לנהירה
רוט האמורים אינם משנים את ההכרעה. בחינת הפסיקה המאוחרת לתיקון מלמדת והפי

כי התיקון לא הביא לשינוי מהותי בדין הקיים. בית המשפט מכיר בכך בעצמו, עת הוא 
מזכיר את האיזון אשר קדם לתיקון, נשען על פסיקה שקדמה לתיקון בעת יישום מבחן 

ת  ״הבהרהותבו במפורש שמדובר בואף בכ 107האיזון ובהגדרתה של ראיה חיוני
]...[ ׳כי הצורך  יותר המופשט, הכללי המבחן של, הפלילי להליך בנוגע, וקונקרטיזציה

הדבר כשלעצמו מעיד  108לגלותה לשם עשיית צדק עדיף מן העניין שיש לא לגלותה׳״.
על היעדר שינוי של ממש, ולכל הפחות על עמימות שלא נפתרה. ההבחנה בין פלילי 

משנה את המהות באשר למבחן האיזון:  היא משנה את הרטוריקה, אך ספק אםלאזרחי 
האמת והצדק מן הצד האחד, לעומת האינטרס בסודיות מצד אחר. גם הפירוט אינו משנה 
במיוחד, שהרי גם לפני התיקון שקל בית המשפט את הפוטנציאל הראייתי. מה שהיה 

 אחריו.ללפני התיקון נותר גם 

 רה השיפוטיתהפרוצדו  .3

הסברים מהעותר החדש מאפשר לשופט הדן בעתירה לגילוי ראיה "לקבל  (1)א46סעיף 
את קו  ס". חידוש זה מתיר לעותר בזירה הפלילית לפרועדר שאר בעלי הדיןיאף בה

ההגנה שלו בלי לחושפו בפני התובע, ומאפשר בכך חשאיות גם להגנה, ולא רק לנציגי 
 התיקון והן לאחריו. המדינה, שזכו לכך הן לפני 

_____________________________________ 

)פורסם  מלצר השופט של דינו לפסק 13 פסקה, ישראל מדינת נ׳ עיאד 9200/16 בש״פ 105
 (.עיאד( )להלן: עניין 2016, נבוב

)פורסם  מלצר השופט של דינו לפסק 14 פסקה, ישראל מדינת נ׳ ג׳נדב 6097/16 בש״פ 106
 (.2016, נבוב

 לפסק 12 קה( פס105 ערהלעיל, ה) עיאד; עניין מלצר השופט של דינו לפסק 13 פסקה, שם 107
 השופט מלצר.  של נודי

  השופט מזוז. של נודי לפסק 11 קה( פס104 הערה)לעיל,  יפה עניין 108
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דיון בשאלת הרלוונטיות של הראיה החסויה בהחלט יכול להתעשר משיח ישיר בין 
, לבית המשפט עולה הזדמנות לייעץ בה בעת. התביעההשופט, בלי נוכחות בין הסנגור ו

 פורמלית.  מעתירת סרק, מבלי שתידרש הכרעה שיפוטית "לרדת"להגנה באופן דיסקרטי 
אשר מקנה לבית המשפט שלא התיר את  ,(2)א46נוסף עולה מסעיף  שינוי פרוצדורלי

את החלטתו עם התקדמות הדיון בהליך גילוי הראיה את האפשרות "לשוב ולבחון 
זירת  שישתנוהשינוי מאפשר להתחשב בדינמיקה של המשפט ובאפשרות  ."העיקרי

 המחלוקת או הרלוונטיות של ראיות אחרות. 
החוק בהכנתה לקריאה שנייה ושלישית, והתיימרו, סעיפים אלו נוספו להצעת 

כאמור, להציע פתרון מידתי, הנותן משקל רב יותר באיזון לזכותו של הנאשם להליך 
הרבה נותרה, כאשר ממילא מטרת התיקון, על אף ״עידונה״,  העמימות ,אולםוהוגן. 

י לחלק נותרה צמצום המידע אשר מועבר לנאשם. הסעיפים לכאורה מציעים מענה ראו
מהקשיים שתוארו, אלא שהתמונה משתנה כאשר עולה האפשרות שאלו נוסחו כחלופה 

( מאפשר לשופט 1)א46למנגנון ברירת המחדל, ושהם בבחינת ה״רע במיעוטו״. סעיף 
 לקבל הסברים מהעותר לא בנוכחות התביעה, אך אינו מאיין את החשש לעתירות בלתי

חשיפת האמת, ולא סביר שהשופט יצליח כנות כמהלך טקטי שאינו מבקש להביא ל
( מקנה כאמור לבית המשפט אפשרות לשוב 2)א46לחלץ הודאה בכך מצד ההגנה. סעיף 

רסרי, ללא פרוטוקול ווולבחון את החלטתו, אך אינו מנטרל את הקושי בדיון סודי ולא אד
שמגדיל את כוחו הלא פורמלי של השופט ללחוץ על  דבר 109שישקף את כל שנאמר,

כי הדין. בכל אופן, נראה שגם קיום דיון במעמד סנגורו של העותר בלבד, שבו הוא עור
מבקש ״להכווין״ את בית המשפט בבוחנו בעין ביקורתית את חומרי החקירה החסויים, 

 110אינו משנה את התוצאה.
להשלמת התמונה יוער כי הצעה לתיקון פקודת הראיות נמצאת כיום בהכנה לקריאה 

לעניין ערעור  111כנסת, וטומנת בחובה שינויים הרלוונטיים לענייננו.שנייה ושלישית ב
על הליכי ביניים בהליך הפלילי, צוין כי יש להותיר על כנו את הכלל שלפיו יישמעו 
הטענות במסגרת ערעור על פסק הדין כולו, אך יש לאפשר חריגים, דוגמת חסיונות, 

עת החוק נדרשה להתאים את הצ 112שההחלטה בעניינם ״עשויה להיות בלתי הפיכה״.
, לאחר 45–44עצמה לצמיחה ניכרת בכמות תעודות החיסיון המוצאות מכוח סעיפים 

תעודות בשנה. כדי להימנע  8,000-חתם השר לביטחון פנים על כ 2013–2012שבשנים 
 גילוימהכבדה על ההליך הפלילי התיקון מציע זכות ערעור רק על החלטות המורות על 

_____________________________________ 

"ס( תשל ) משפטים: איתן לבונטין, "על הסמכות להגביל פרסום שמות חשודים", השוו 109
 .290–289' בעמ, 249

של השופט אלרון )פורסם  דינו לפסק 11 פסקה, ישראל מדינת נ׳ סיאם אבו 1456/18 בש״פ 110
 (. 2018, נבוב

 החלטות על וערעור חסויות( )ראיות 20חוק לתיקון פקודת הראיות )תיקון מס'  תהצע 111
 (.ביניים

 .924 בעמ׳, שם 112
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כי תובע רשאי שלא לאפשר  לחסד"פ 74עוד הוצע לקבוע בסעיף  113ראיה חסויה.
הוגשה בקשה למתן תעודת חיסיון, או משנבחנת  בנוגע אליולנאשם לעיין בחומר ש

יתקבלו, עשויים להטות עוד אם נראה ששינויים אלה,  114האפשרות שתוגש בקשה כזו.
טובת האחרון יותר את האיזון שבין הגנת הנאשם לבין ביטחון המדינה והציבור ל

 ולצמצם אף יותר את צללי הביקורת. 
מנם מגבילה את פרק הזמן להוצאת תעודת חיסיון לאחר הגשת כתב והצעת החוק א

ובמובן זה יש בה פוטנציאל לסייע לנאשם ולאזן מעט את נחיתותו המובנית  115אישום,
 אלא שגם אז רשאי בית המשפט, על פי בקשת תובע, להאריך את המועדים ,בהליך

 האמורים, וממילא פוטנציאל הסיוע לנאשם מתגמד לנוכח יתר ההוראות המוצעות. 

 הצעה לשינוי: חיזוק הביקורת ג.

בקשה להסיר חיסיון והן אחריו, הדין בנוגע ל 17מהאמור לעיל עולה כי הן לפני תיקון 
מוטה באופן מובנה וקיצוני לטובת המדינה. עוד ניכר חוסר היכולת לטובת המדינה 

הסרה הלבקר באופן אפקטיבי את ההחלטה השיפוטית הטיפוסית אשר דוחה בקשת 
או  טיבו מחוץ לביקורת שיפוטיתעצם כאמור. בית המשפט העליון בישראל מצוי מ

. העובדה שהביקורת התקשורתית ובעיקר האקדמית דלה דווקא בסוגיה שבה הוא יהמעל
 –הפרט כפי שפורט בפרק א  ד לצידוד בעמדת המדינה, על חשבון זכויותונוטה מא

מטרידה. האם ניתן לפתור את הבעיה או למצער לצמצמה? צעד ראשון לכך הוא להכיר 
שהתביעה וגורמי הביטחון משלבים ידיים,  מאחרבה, וכאמור, אין זה עניין של מה בכך. 

ובית המשפט נוטה לאשר, אין הכרח שגורם חברתי או משפטי בעל כוח, המסוגל לחולל 
בקש להצביע על בעיה עמוקה, כאשר נמאמרנו במנם יסבור שקיימת בעיה. ום, אשינויי

סביר כי בעלי הכוח, בעיקר נציגי המדינה, ייטו לעמדה הנגדית. בהנחה שאכן קיימת 
 בעיה, ניתן לנסות ולצמצמה בכמה דרכים. 

עירוב גורמים מהימנים וביקורתיים להיפגש עם החשוד ולהישמע בבית   .1
 המשפט

של גורמים מקצועיים  מינוים, הנאשם של האינטרסים על והגנה התמונה איזון לצורך
מיוחדים הוא בעל פוטנציאל להתגבר, ולו באופן חלקי, על הקשיים שתוארו במאמר. 

_____________________________________ 

 .לה ההסבר ודבריב 51 סעיף הוספת לעניין 5 פסקה, 927' בעמ, שם 113
 .930 בעמ׳, שם 114
 לפי ודהתעבנוגע ל ימים 90 על או, 45 סעיף לפי תעודהבנוגע ל ימים 60 על תעלה שלא כך 115

  .שם, שם. 44 סעיף
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רסריות, כמו גם מהטיית וובפרט באשר לבעייתיות הנובעת מהיעדר האד הדבר אמור
 בביטחון המדינה במסגרת הדיון בגילוי ראיה חסויה. השופטים לטובת האינטרס 

 שהינםפתרונות מסוימים כבר הוצעו לעניין זה, לדוגמה מינוי סנגורים מיוחדים 
אינטרס הנאשם להגנה, או לחלופין, יצירת מאגר סנגורים שישקלו את גורמים מקצועיים 

של ״פרקליטים  למשל, קיים מנגנון ,בבריטניה וקנדה 116סיווג ביטחוני גבוה. בעלי
מיוחדים״ המייצגים עצורים החשודים בפעילות טרור. פרקליט מיוחד הוא בעל סיווג 
ביטחוני גבוה, שנחשפים בפניו כל החומרים והראיות שאינם נחשפים בפני החשוד 
עצמו. הוא יכול לחקור עדים ואנשי ביטחון, ועליו לפעול לחשיפת ראיות נוספות, אך 

מו לאחר יהחשוד בתוכן הראיות החסויות או להיפגש ע הוא אינו רשאי לשתף את
מנם זהו מנגנון החוסה וא 117שנחשף אליהן, מבלי שקיבל את אישור בית המשפט לכך.

תחת התחום של לוחמה בטרור, אך ניתן לשאוב ממנו השראה גם באשר להליך הפלילי 
ש בהן הקלסי, בהתחשב במושאי ההליך הדומים, המואשמים או חשודים בנסיבות שי

התכלית  לאור כדי לסכן את ביטחון המדינה. ההשוואה הופכת רלוונטית אף יותר
שמירה  אגבמציאת האיזון הראוי שבהגנה על זכויות הפרט,  –המשותפת בשני המקרים 

. בבריטניה, אף שהפרקליטים המיוחדים אינם באי כוח של  118על ביטחון לאומי
האוצר שהוקמה כדי לספק להם תמיכה  הממשלה, הם נתמכים על ידי שלוחה של משרד

כך, ההשוואה בין המצבים לכל הפחות שופכת אור על ההיבט  119לוגיסטית ומנהלית.
 הבירוקרטי ועל האפשרות הריאלית של הקמת מנגנון כזה.

  Classified Information Procedures Act-ה 1980בארצות הברית נחקק בשנת 
(CIPA המתווה את דרך חשיפתן של ,) ראויות חסויות, כמו גם את קבילותן בהליך

רלוונטיות  שהןתכן יהחוק קובע כי אם בחזקת המדינה ראיות חסויות שי 120הפלילי.
יכריע בשאלת הגילוי ומבלי כדי שזה לאישום, עליה להציגן לבית המשפט הדן בתיק, 

ששמע את עמדת ההגנה. בדומה לישראל, כאשר בית המשפט קובע שראיה אכן 
ת ויכולה לסייע לקו ההגנה, עליו לערוך איזון בין הרלוונטיות של הראיה לבין רלוונטי

האינטרס המדיני. אם קבע כי יש להסיר את החיסיון, המדינה רשאית לחשוף את הראיה 
בפני ההגנה או להעביר לה תמצית של המידע; אם היא מסרבת, בית המשפט עשוי 

_____________________________________ 

 . 36–35 בעמ׳( 13 הערה, לעיל) זמיר 116
117 Limor Ezioni, “The Tension between Due Process of Law and Counter-Terrorist 

Measures During the Initial Stages of Criminal Procedureˮ, 2 Bergen Journal of 

Criminal Law & Criminal Justice (2014) 189, p. 207.  
 .206 בעמ׳, שם 118
119 Craig Forcese and Lorne Waldman, “Seeking Justice in an Unfair Process: Lessons 

from Canada, the United Kingdom, and New Zealand on the Use of ʻSpecial 

Advocatesʼ in National Security Proceedingsˮ, Canadian Centre for Intelligence and 

Security Studies (2007) 1, p 30. 
120 Pub. L. No. 96–456, 94 Stat. 2025 (1980). 
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אל, עורך הדין מטעם ההגנה מודר עוד בדומה לישר 121למחוק את האישום לחלוטין.
בשלב שבו בית המשפט סוקר את הראיה החסויה, באופן הפוגע באדוורסריות של 
ההליך. גם כאשר הסנגור נחשף למידע החסוי, הוא אינו רשאי לחלוק אותו עם הנאשם, 

בכל שלב לאחר הגשת כתב האישום יכולים הצדדים לבקש  122שאינו בעל סיווג מתאים.
מקדמי בעניין גילויו של מידע חסוי. בתי המשפט הפדרליים רשאים להפיק לערוך דיון 

(, האוסרים או מגבילים את גילויו של חומר חסוי, “ˮprotective ordersצווים הגנתיים )
ורשאים להגביל את הגילוי לבעלי סיווג ביטחוני מתאים. כאשר הסנגור אינו יכול לקבל 

ות פרקליט בעל סיווג ביטחוני כדי לייצג את הנאשם יכולים למנ סיווג כזה, בתי המשפט
בארצות הברית נשמעה הסברה  123בעניינים שבהם גילויו של חומר חסוי הוא הכרחי.

הפתרון להיעדר האדוורסריות טמון בשינוי החקיקה, באופן שברירת המחדל תאפשר ש
ות ואף לאותם סנגורים בעלי סיווג מתאים להיות נוכחים בעת סקירת הראיות החסוי

עוד הוצע כי במהלך הדיון האמור יוכל הסנגור להציג את טיעוניו  124להשתתף בדיון.
באשר לצורך לחשוף את הנאשם עצמו לחומר החסוי. בהתאם, בית המשפט יבצע ניתוח 
מעמיק כדי לקבוע אם אכן חיוני שהנאשם ייחשף לחומרים, וכשמצא שהתשובה חיובית 

ון, למצוא אמצעי חלופי שיאפשר לנאשם לבחון את יעודד את התביעה להסיר את החיסי
זכה הרעיון של פרקליטים מיוחדים  125.סנקציותהמידע החיוני או לחלופין יטיל 

 דין עורכי חוק הצעתהתייחסות לאחרונה גם בישראל, כאשר הונחה על שולחן הכנסת ״ל
 וצהרתהמ מטרתה(. מיוחדים דין עורכי חוק הצעת)להלן:  ״2017–התשע״ז, מיוחדים

 על המבוססים ופליליים מנהליים הליכים על שיפוטית ביקורת הליכי ולייעל לחזק היא
 מי את ייצג אשר, מיוחד דין עורך העמדת באמצעות הדבר נעשה. חסויים חומרים
הצעת החוק מונה  126.המשפט בבית עניינו על להגן כדי ויפעל הליכים ננקטים שכנגדו

 חוק לפים ימונה עורך דין מיוחד, לדוגמה הליכים את סוגי ההליכים החסויים אשר בה
 2011–התשע״א, בטרור המאבק חוק ,1979–התשל״ט)מעצרים(,  חירום לשעת סמכויות

הצעת החוק אינה מונה  2002.127–התשס״ב, חוקיים בלתי לוחמים של כליאתם וחוק
 דין ורךע ימונה שבהם חסויים״ כ״הליכים הראיות לפקודת 45–44הליכים לפי סעיפים 

. נראה כי על אף מטרתה המוצהרת בחיזוק הביקורת השיפוטית בהליכים מנהליים מיוחד
, הצעת החוק כולה מוכוונת להליכים מנהליים שהם חסויים מלכתחילה: ופליליים

_____________________________________ 

121 Ezioni  209–208 בעמ׳( 117)לעיל, הערה. 
122 Ellen Yaroshefsky, “Secret Evidence Is Slowly Eroding the Adversary System: CIPA 

and FISA in the Courts”, 34(3) Hofstra L. Rev (2006) 1063, pp. 1070, 1072. 
123 Edward C. Liu and Todd Garvey, Protecting Classified Information and the Rights of 

Criminal Defendants: The Classified Information Procedures Act (2016) p. 3.  
המצב הפוך ברוב המוחלט של התיקים, ונדירים המקרים שבהם עירב בית המשפט את  124

 .1085( בעמ׳ 122 ערה)לעיל, ה Yaroshefskyההגנה בהליך הגילוי, ראו: 
 .1087שם, בעמ׳  125
 .2017–התשע״ז, עורכי דין מיוחדים חוק להצעת 1 סעיף 126
 .מיוחדים דין עורכי חוק להצעת 2 סעיף 127
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הפעלת סמכויות שעת חירום הנתונות לרשויות הביטחון, ובעיקר לשירות הביטחון 
 לי בתוך ההליך הפלילי.הכללי, ולא עתירות בעלות גוון מנה

 45–44תורחב הצעת החוק כך שתחול גם על הליכים לגילוי ראיה לפי סעיפים שבין 
ייערכו שינויים מקבילים בהליכים אלה מכוח רפורמה נפרדת, שלפקודת הראיות, ובין 

ברור כי לשיטה של עורכי דין מיוחדים יתרונות משמעותיים, באפשרה בדיקה עצמאית 
ידם של הפרקליטים המיוחדים הוא לפעול לטובת הנאשם והאינטרסים של ההליך. תפק

ל בלי לפגוע בביטחון המדינה. באופן זה גדל הסיכוי שהפרקליטים המיוחדים ושלו, והכ
טיעונים חשובים ואמיצים בשמו של העצור או  להעלות והתעוזהימצאו את הדרך 

עם זאת, לשיטה יש גם  הנאשם, טיעונים שבעצמם עשויים להביא לרפורמה עם הזמן.
חסרונות: ראשית, המודל של סנגורים מיוחדים אינו מאפשר לעצור לעיין בעצמו בראיות 
החסויות ואינו מאפשר לסנגורים להיוועץ בעצורים לאחר שעיינו בראיות. הדבר אף 

שנית,  כלפיהם; עורכי דינם שלעלול לעורר חששות בלב העצורים בנוגע לנאמנות 
עשויה להקטין את  הסתמכות על אותו פרקליט מיוחד, שבתורהּעלולה להיווצר 

החשיבות אשר ניתנת לתמצית הראיות שנמסרת לנאשם. הסתמכות זו עלולה להביא, 
בשלב הבא, להפחתת החשיבות ששופטים מעניקים לתפקיד הפיקוח שלהם, ולהפחתת 

ים אחרות, ככל הביקורתיות השיפוטית כלפי התביעה ורשויות האכיפה אפילו יותר. במיל
שהשיטה תהפוך לאדוורסרית יותר, כך עשויים השופטים לחוש שהמעורבות האקטיבית 
שאותה נקטו בעבר אינה נדרשת עוד. ביקורת דומה גורסת כי נוכחותם של הסנגורים 

יקלו על השופטים להחליט שאין צורך  על ידיהם המיוחדים בהליך ובחינת כלל המידע
באמרת אגב יצוין כי בישראל עלולה  128שף בפני העצור.לגלות מידע שבעבר היה נח

להיווצר בעייתיות ספציפית, הנובעת מהצורך לקבל סיווג ביטחוני. פרקליטים ערבים 
למשל,  ,המנגנון הבריטי 129שלא שירתו בצבא לא בהכרח יוכלו להיכלל במאגר כזה.

, ולא לפי בוחן פרקליטים על פי משתנים שנקשרים בסיכון מוגבר לשוחד או סחיטה
, אך ניתן לאזנה שיישומה בישראל עלול לעורר קושיזוהי בחינה  130דעות פוליטיות.

יוכלו לבחור מי ייצג אותם בהליכי ואלה לנאשמים,  שתינתן ברשימת פרקליטים מיוחדים
 חשיפת הראיות.

פתרון ראוי מצריך הבנה שלא כל המקרים שבהם מתבקש חיסיון לטובת ביטחון 
פחות,  שבהן האינטרס הביטחוני דוחק או משכנע ,בנסיבות מסוימותו, המדינה הם זהים

ניתן לעשות שימוש באמצעים מידתיים יותר ופוגעניים פחות מאשר הדרה מוחלטת של 
למשל, שבה מורים כללי הראיות על איזון בין  ,הנאשם ושל סנגורו מההליך. בקנדה

_____________________________________ 

( בעמ' 16 הערה: בנישו וויגיסר )לעיל, וחסרונותיו המודל ביתרונות דנו ויגיסרוּ בנישו 128
88–92. 

 חוק עורכי דין מיוחדים. )ב( להצעת5ראו דרישת הכשרות המפורטת בסעיף  129
אירלנד של הסדרים -״מזכר משפט משווה בעיקר מקנדה, בריטניה וצפון בולוס דנה 130

התמקדות במודל ׳הפרקליט  – הממתנים את הבעיות הקשות הטמונות בראיות החסויות
 (. 2016פלסטיני, אוניברסיטת חיפה )-המיוחד׳״, הקליניקה לזכויות המיעוט הערבי
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רי שבהסתרתה, עלתה הטענה האינטרס הציבורי שבגילוי הראיה לבין האינטרס הציבו
האיזון חייב לכלול את האפשרות של חשיפת הראיה בפני הנאשם וסנגורו בטרם ש

האצלה מיידית לפרקליט מיוחד. כך, עוד לפני שיבחן את שאלת מינויו של פרקליט 
 131מידתיות יותר. חלופותמיוחד, על בית המשפט להשתכנע שאין בנמצא 

ולערב גורמים  17המשיך את המהלך של תיקון בעיות אלו, הצעתנו היא ל רקעעל 
כזה או אחר, שאינם  "מיוחדים סנגורים מאגר"במהימנים, שאינם בהכרח נמנים 

 מעורבים עוד במשפט ושאין להם שאיפה גלויה או סמויה לסיים תיקים בהרשעות
דווקא. אם מינינו גורמים כאלו לחסות ראיות, ניתן למנות גורם כזה שיסייע בדיון 

ורתי יותר בהליכי ההסרה, ואולי אף גורם שתפקידו יהיה לבחון את טענות ההגנה ביק
בעין אוהדת. ניתן לחשוב על גורם ביקורתי כלפי המדינה, שיוכל להיפגש עם החשוד 

. בהיעדר סכנה שהמידע יזלוג החוצה דרך אחריהלחשיפת החומר בפניו אך לא  לפני
קורתי בבית המשפט בבקשה להתיר את החשוד, יוכל להישמע אותו גורם מיודע ובי

הצעתנו אינה סותרת את הפתרון המוצע של עורכי דין מיוחדים, וייתכן  132החשיפה.
, לנוכח חריפות הבעיה. היתרון זה לצד זהתושג אם יבוצעו הפתרונות  רביתשיעילות מ

בהצעתנו, מעבר להחלתה באופן גורף גם בהליכים לפי פקודת הראיות, הוא באפשרות 
תם גורמים שאינם מעורבים עוד במשפט ושאינם בעלי זיקה לצד כזה או אחר שאו

ייתפסו כמהימנים יותר, שהרי אלו כבר הוגדרו ״אמינים״ בעצם האפשרות להאציל להם 
 ( לפקודה. 1)ד()45סמכויות מכוח סעיף 

 יצירת מנגנון שיפוטי מאוזן יותר בבית המשפט העליון  .2

יעדר הביקורת, הרי שהישענות על שופט יחיד, אפילו מבית משהכרנו בבעייתיות שבה
מנם ו( לפקודה א2)א46הדיר. סעיף  המשפט העליון, אינה ראויה בעניין כה רגיש ובלתי

פותח פתח לעיון חוזר בהחלטה בעתירה לגילוי ראיה חסויה, אולם גם אז תידון הבקשה 
הלכה למעשה לא נעשה  בפני שופט יחיד בבית המשפט העליון. יתרה מכך, נראה כי

שימוש באפשרות האמורה, כאשר חיפוש אחר החלטות בבקשות לעיון חוזר כאמור 
באותה בקשה נטען כי נתגלה מידע חדש במהלך ניהול  133מעלה תוצאה אחת בלבד.

_____________________________________ 

131 Forcese and Waldman 59–58( בעמ׳ 119 ערה)לעיל, ה. 
 החסויות ראיותבנוגע ל בעולם שונות במדינות הנהוגה ,זו שיטה סקרו וויגיסר בנישו 132

 על אף להחילה והציעו בישראל בה ותמךאותה  שהציע מי שהיה הראו, המדינה לטובת
 .85–81( בעמ' 16 הערהו וויגיסר )לעיל, : בנישהמנהלי המעצר הליכי

 אבו( )להלן: עניין 2019)פורסם בנבו,  אבו אלחמאם נ' מדינת ישראל 30/19בש"פ  133
 ישראל מדינת נ׳ גודה אבו 4582/19בקשה לעיון חוזר הוזכרה גם בבש״פ  הגשת(. אלחמאם

 אותו ידי על שהוגשה חסויה ראיה לגילוי שנייה עתירה שעניינו, (2019)פורסם בנבו, 
, חוזר לעיון כבקשה העתירה את להגיש היה ראוי כי קבע מנםוא המשפט בית. הנאשם
 התקיימות לשאלת להידרש מבלי, לגופה בעתירה ודן יעילות שיקולי ביכר לבסוף אולם

 של השופטת וילנר. דינה קלפס 8–7 פסקה, שם. לפקודה)א׳( 46 שבסעיף התנאים
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לחזק את טענתו בנוגע להפעלת אמצעים פסולים כדי הליך הזוטא של המבקש, שיש בו 
בעו כי ו(, בק2)א46התייחס בית המשפט העליון לסעיף במהלך החקירה נגדו. בהחלטתו 

אף שהוא רשאי להידרש לבחינה חוזרת של החלטה בעניין גילוי ראיה חסויה, באותו 
כיוון שטענותיו החלקיות של המבקש לא השפיעו  ,עניין לא הייתה הצדקה לבחינה כזו

כי הליך של ברור  134על העובדה שהחומר החסוי שהוצג בפני בית המשפט לא השתנה.
עיון חוזר איננו הליך של השגה והוא תלוי בשינוי נסיבות כזה או אחר. החלטת בית 
המשפט ממחישה זאת, ולמעשה מציבה רף גבוה ביותר, גם בהליך היחיד האפשרי עבור 

 עותר שבקשתו לגילוי ראיה נדחתה. 
ליון פתרון אפשרי הוא להרחיב את המותב הדן בבקשה. שלושה שופטי בית משפט ע

, לשפוך אור על העתירה הנדונה ולהוסיף לדיון מגוון רחב אחרתהיכולים לאזן האחד את 
יותר של נקודות מבט. בספרות עלתה הטענה ביחס להשפעות השונות על הרכב שופטים 

פסק דין, ועלתה ההצעה להגדיל את מספר השופטים היושבים  ו שלבהליך התגבשות
כשמדובר בבית  שבעתייםהטענה נכונה  135ויות.בהרכב כדי להימנע מהשפעות לא רצ

המשפט העליון ובשופט יחיד היושב בדין. מכיוון שמדובר בערכאה הגבוהה ביותר, 
מנם ושאין מעליה ערכאת ערעור, הרחבת המותב עשויה לשפר את הבקרה השיפוטית. א

ן רבות הבקשות והעתירות הנדונות בפני דן יחיד, הן בבתי משפט השלום והמחוזי וה
אולם אנו סבורים כי עתירות  ,דובבית המשפט העליון, וזמנם של השופטים מוגבל מא

לגילוי ראויה חסויה הן נושא הראוי להתייחסות שונה. פער הכוחות בין הצדדים, בהליך 
אשר בעצם  ,פלילי העוסק בחירותו של אדם, בעיקר בהליך ביטחוני, וראיה חסויה

להליך הוגן, לצד השיח המשפטי המבקש להציע מהותה פוגעת בזכותו של אותו אדם 
עצמו(, מלמדים  17פתרונות לבעיה )למשל בהצעת חוק עורכי דין מיוחדים ואף בתיקון 

  136כולם כי מדובר בנושא בעייתי במיוחד.

 לבית המשפט המחוזי 44העברת הדיון בהסרת חיסיון לפי סעיף   .3

לפקודת הראיות, כך  44תקן את סעיף לחלופין או במצטבר להצעות שלעיל, ניתן ל
שעתירה להסרת חיסיון לטובת המדינה תידון בבית המשפט המחוזי. בספרות ובפסיקה 
נראית מחלוקת באשר לשאלה מה יביא להכרעה טובה יותר: דיון בעתירה לגילוי ראיה 

מדובר באותו השופט,  כאשרחסויה על ידי השופט הדן בתיק, או על ידי שופט אחר. 

_____________________________________ 

 של השופטת ברון.  דינה פסקל 5 קה( פס133 ערה, הלעיל) אלחמאם אבו עניין 134
תשע"א( –)תשס"ט כו העברי המשפט שנתוןאיתי ליפשיץ, "דין ודברים בקרב שופטים",  135

263. 
להציע כי שופט היושב בדן יחיד יוכל שהבעיה היא הטיה לטובת המדינה, ניתן מאחר  136

לקבל עתירה לגילוי ראיה, אך כדי לדחות אותה יידרש להעביר את הדיון להרכב של 
 הדין סדר לתקנות 5 סעיףשלושה שופטים, בדומה לנעשה בעתירה לצו על תנאי לבג״ץ: 

 .2321"ת ק, 1984–תשמ״ד, לצדק הגבוה המשפט בבית
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, באופן מודע או לא. בהתאם, היו מאוחר יותרדע שאליו ייחשף עלול להשפיע עליו המי
שהציעו, עוד בטרם התיקון, כי יש לאפשר לשופט להעביר את הדיון בגילוי ראיה למותב 

מנגד,  137אחר, וכי אין זה ראוי שהדיון בעתירה יתקיים בפני המותב הדן בתיק העיקרי.
ורם המתאים ביותר לשקול את שאלת הספק הסביר, השופט שדן באישום הוא כנראה הג

הצורך לשקול מחדש במהלך הדיון את גם  138בראותו את תמונת הראיות הכוללת.
ההצעה להעברת הדיון לבית  139האיזון הראוי הוא שיקול להעדפת השופט שדן באישום.

המשפט המחוזי אינה בהכרח מעלה או מורידה לעניין המחלוקת המתוארת. כדי לשמור 
על מידורן של ראיות בטחוניות חשובות, ניתן להטיל את המלאכה באופן בלעדי על 

, שכמובן אינם השופטים המטפלים בתיק, כדי להותירם  140נשיא או סגן נשיא
 . אפשרה כלאובייקטיביים כ

יתרון מהותי שתוכל להביא העברת הדיון לבית המשפט המחוזי הוא בהוספת 
ות לערער על החלטות בעתירות לגילוי ראיה לא האפשרות להגיש ערר. שאלת האפשר

 את הוכרעה בפסיקה, כאשר לגישת בית המשפט עומדת בפני העותר האפשרות להשמיע
קביעה זו עמומה גם היא: טענות  ,אולםו 141טענותיו במסגרת הערעור על פסק הדין.

עדר כנגד דחייתה של עתירה, במסגרת ערעור על פסק הדין, לא תוכלנה לקבל מענה בהי
 מה הטעם בהעלאתן?  –מסגרת נורמטיבית שמאפשרת זאת. ואם כך 

, גם בתום מיצוי אפשרויות הערעור והבקשות לעיון חוזר קיימת בישראל כןא
האפשרות של הליך חנינה עבור מי שהורשע בפלילים. טענה שעלתה בהקשר זה היא כי 

עצמאי למען  אופןב תים נדרש לאפשר לגורמים מוסמכים שאינם שיפוטיים לפעולילע
במקרים של החלטות פחות פתרון כזה מציאותי  גישתנואולם, לו 142צדק.-מניעת אי

שימוש רב במוסד החנינה  נעשה לא שממילא מכיוון, ראשית :מוטעות בשל ראיה חסויה
מי שומר  לשאלהמחזיר אותנו והדבר בישראל, ושנית, מכיוון שעסקינן בראיות חסויות, 

פט עליון שנחשף לראיה החסויה החליט כך, האומנם יכריע אם שו –על השומרים 
  הנשיא שלא נחשף לראיה בדרך אחרת?

_____________________________________ 

אף אימץ אפשרות כזאת ביחס לעתירות לגילוי  17(. יצוין כי תיקון 12 הערה)לעיל,  סודרי 137
, וכיום רשאי השופט הדן בתיק להעביר את הדיון בראיה החסויה למותב 45ראיה לפי סעיף 

 )ג( לפקודת הראיות.45אחר בהתאם לסעיף 
 (.2006)פורסם באר״ש,  ישראל מדינת נ׳ נביטסקי ולרי 1102/06ראו למשל: ע״פ  138
, 177)תשס"ז(  למעשה הלכה המשפט בעין: והפלילי האזרחי במשפט החיסיון, זנטי מאיר 139

השופט ברק  של דינו לפסק 7 פסקה, ישראל מדינת נ׳ ענאבה 5207/00; ע״פ 304בעמ׳ 
 (.2000)פורסם באר״ש, 

)א( לחוק האזנת 6 מסעיף כעולה, סתר תהאזנ לצווי המדינה לבקשות בנוגע שנעשה כפי 140
 .118"ח ס, 1979–סתר, תשל"ט

, לעיל) חמידההשופט אור; עניין  של דינו לפסק 66 קה( פס35 הערה)לעיל,  מנבר עניין 141
 השופטת נאור. של דינה לפסק 10 קה( פס70 הערה

 .346, בעמ' 346( 1994מא ) הפרקליטדין", -ליאון שלף, "תיקונו של עיוות 142
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הדין האמריקאי, הגם שהוא דומה לזה הישראלי ביחס לראיות חסויות, ובפרט 
 (a)7במבחן האיזון ובערכים הנשקלים במסגרתו, דווקא מעניק זכות ערעור כזו. סעיף 

החלטה שהתקבלה תחת החוק, לרבות החלטה קובע זכות ערעור על כל  CIPA-ל
גילוי של חומר כזה. -המתירה גילוי של חומר חסוי או החלטה המטילה סנקציות על אי

ההליך, וכאשר הוא מוגש,  ו שלערעור ביניים כזה יכול להיות מוגש גם במהלך ניהול
תחת החוק יתרה מכך, ערכאת הערעור מחויבת לזרז את ההליך ואת מתן ההחלטה. 

חומרי  דוגמה לכך הםפדרלי קיימים חומרים מסוימים שהמדינה חייבת לספק לנאשם. ה
ˮBrady“:143 שהוא בעל פוטנציאל מזכה או נטייה להוכיח  ,מידע הנמצא בידי התביעה

למשל הצהרות של עדים הסותרות את התזה של התביעה. מידע  ,את חפותו של נאשם
ם אם התביעה אינה מתכוונת לעשות שימוש להיות מועבר להגנה, ג חייב, לדעתנו, כזה

ים שיש להעביר בחומר או לזמן את העד כחלק מפרשת התביעה. סוג נוסף של חומר
הצהרות כתובות של עדי תביעה, שהעידו או עשויים  ˮJencks“:144הם חומרי להגנה, 

 הלהעיד. בית המשפט התייחס לערך המשמעותי של הצהרה קודמת של עד, שיכול
חומרים  145עקביות או חוסרים בעדות שניתנת לאחר מכן בבית המשפט.-ילהראות א

ועשויים להיות מועברים  CIPAמשני הסוגים האמורים עדיין כפופים להוראות תחת 
להגנה כשהם ערוכים או באופן של תצהיר חלופי. מעבר לאפשרויות הערעור הקיימות 

מרים אלו לנאשם הן בגדר העברת חו-במהלך ההליך כאמור, הרי שהפרות הנובעות מאי
הפרות חוקתיות, המקימות לנאשם מורשע זכות לעתור לבית המשפט הפדרלי בכל זמן, 

 (. השראה למסלול ערעור נוסף ושונהpost-convictionבהליכים מאוחרים להרשעה )
בנוגע ניתן לשאוב מהדין בניו זילנד בתחום ההגירה, בעניינם של מי שהוצאה  במקצת
שעלולה להביא לגירושם  ,(”security risk certificate“ל סיכון ביטחוני )תעודה שאליהם 

תעודה כזו מונפקת על ידי מנהל שירות המודיעין הביטחוני של ניו זילנד,  146מהמדינה.
לשר האחראי. אם החליט השר לתת אמון בתעודה ולהסתמך עליה, האדם  מעבירהּש

מובא למעצר. בשלב הבא, העצור  –לנדי שאינו אזרח ניו זי –שבעניינו הוצאה התעודה 
יכול לדרוש עיון ביקורתי בהחלטת המנהל, על ידי המפקח הכללי של שירות המודיעין. 

למעט מידע חסוי מטעמי ביטחון.  ,בהליך זה הוא מיוצג וזוכה לגישה למידע הרלוונטי
, אם המפקח הכללי קובע אם המידע שעליו הסתמך המנהל בהחלטתו סווג ונחסה כראוי

כפי שמצוין  ,הוא אמין ואם האדם שבעניינו הוצאה התעודה אכן מהווה סיכון ביטחון

_____________________________________ 

, שקבע כי Brady v. Maryland 373 U.S. 83 (1963)על שם פסק הדין המפורסם בעניין  143
הזכות החוקתית להליך הוגן מחייבת את התביעה להעביר להגנה כל ראיה בעלת פוטנציאל 

 מזכה. 
, שקבע כי בהליכים Jencks v. United States 353 U.S. 657 (1957)על שם פסק הדין בעניין  144

רשאית למנוע מההגנה מסמכים שעליהם נסמכים עדי התביעה, גם  אינהפליליים, התביעה 
 גילוי המסמכים עלול לפגוע באינטרס של ביטחון לאומי. אם 

 .The Jencks Act, 18 U.S.C. 3500 (1964) וק:לח מאוחר יותרההלכה שנקבעה אף הפכה  145
146 Immigration Act 1987 (N.Z.), 1987/74, Part 4A. 
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מעין עיון חוזר על ידי גורם בכיר יותר בשירות  שהואבה. גם בסיומו של הליך זה, 
  147המודיעין, יש אפשרות לערער ברשות לבית המשפט לערעורים.

 סיכום

 ילגיהוומטרות שונות ומגוונות למדי, פריהחיסיון הוא מכשיר משפטי עשיר אשר משרת 
; כך באשר שלא לשתף פעולה בתגובה לדרישת רשות למסור מידע, מסמכים וחפצים
יתר זו  זכות. לרשות השופטת, כך באשר לרשות האוכפת וכך באשר לרשויות נוספות

שייכת לכל פרט בקשר להפללה עצמית, למערכות יחסים מקצועיות שונות ואף לוועדות 
ו ואחרות, קיימת מעצם ההקשר ואינה מצריכה פעולה פורמלית. היא כמובן באה כאל
 . ומונעת מהרשויות כוח אשר יש להן ברגיל ערך האמתתים על חשבון ילע

לעומת זאת, חסיונות לטובת המדינה ולטובת הציבור מיוחדים לעומת יתר החסיונות 
הן בעצם פעולתם לטובת הן בדרך היווצרותם, באמצעות פעולה מנהלית פורמלית, ו

הכוח שלא לשתף פעולה עם נציגי רשויות  –הרשויות ונציגיהן, אשר זוכים בכוח חדש 
אחרים התובעים שיתוף פעולה כזה בהליך משפטי. כוח זה מגובה במחסום ראייתי נוסף, 

 מחסום קבילות, אשר אינו מובנה בחסיונות האחרים.
הסרה -המדינה והציבור הם יחסיים ובניכמו מרבית החסיונות, אף החסיונות לטובת 

בנוגע ראשונים ובבית המשפט הדן בתיק בנוגע לבעתירה לבית המשפט העליון 
אחרונים. האתגר לעותר הוא גבוה במיוחד באשר לחיסיון לטובת המדינה, כאשר כובד ל

המשקל של ביטחון המדינה מכביד על השופט היחיד השוקל להיעתר לבקשה, בהליך 
הקלפים הסודיים של המדינה מתבקשת באופן טיפוסי בידי נאשם בעבירות  שבו חשיפת

מנגנון האיזון המשפטי בין הזכות חמורות, הכופר במיוחס לו. במאמרנו הראינו כי 
חרף הרטוריקה השיפוטית . במובנה הוגן להליך הוגן לבין אינטרס המדינה בעייתי ובלתי

לגילוי ראיה נדחות באופן שיטתי, ללא  המקובלת על חשיבות ההגנה על חפים, העתירות
אפשרות לערער על ההכרעה ואפילו ללא אפשרות להרהר עליה בתקשורת ובאקדמיה, 

אסטרטגיות תים מעודד עתירות סרק ישומרות הסף הפוטנציאליות. מנגד, המנגנון לע
 יצר שינויים מגוונים, אולם 17להסרת חיסיון בתקווה שהתביעה תיסוג מהאישום. תיקון 

נותר כי מנגנון ההכרעה בעתירה לגילוי ראיה שאחריו חושף במציאות המשפטית מבט 
 כפי שהיה.

מבט ביקורתי על חיסיון לטובת המדינה מעלה תהייה בדבר הטעם בקיומה של 
ביקורת שיפוטית על החלטת שר בממשלה, שמאחוריה ניצבים באופן טיפוסי לא רק 

השחקן החזק ביותר במשפט  –א גם התביעה כוחות ביטחוניים וציבוריים אדירים, אל

_____________________________________ 
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כל אלו משלבים ידיים כאשר מולם ניצב נאשם עיוור למחצה, הטוען שדבר  148הפלילי.
מה, שאותו לא ראה וסביר שלא יראה לעולם, יכול לסייע לו להשיג אמת וצדק במשפטו. 

שב וכאשר הדבר נוגע לחיסיון לטובת המדינה, מדובר בשופט שאינו יו – שופט אחד
רסרי. ווצריך להכריע בטענה, בהליך סודי שאינו אד – בתיק ואינו מכיר את כל היבטיו

והן  17שמרבית העתירות להסרת חיסיון נדחות, כך, כאמור, הן לפני תיקון  תמהּאין 
 לאחר כניסתו לתוקף. 

עתירות לגילוי ראיה  כשישיםמאז כניסת התיקון לתוקף הוגשו לבית המשפט העליון 
סקירה אמפירית של כלל העתירות הללו מראה כי  149לפקודת הראיות. 44עיף מכוח ס

בכולן נקבע שהראיה החסויה אינה חיונית, ובכולן הביא מבחן האיזון להעדפת האינטרס 
 44בעתירות מכוח סעיף  150הביטחוני על פני התועלת האפשרית להגנת הנאשם.

מהמקרים, מבחינה מהותית לפקודה, למעט דרישות להעברת תמצית או פרפרזה בחלק 
נדחו כולן, ללא יוצא מן הכלל. יש בסיס לסבור שמה שהיה הוא שיהיה גם לאחר תיקון 

 . אז מה הטעם בתיקון?17
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תכן שהבעיה הנדונה במאמר בלתי פתירה: לא ניתן לחשוף את יבמובן מסוים, י
לה, הראיה לביקורת תקשורתית או אקדמית, צעד שהיה מייתר את החיסיון מלכתחי

וממילא אינו מספק פתרון מהותי: בלי אור השמש על הראיות החסויות, כל שניוותר 
ל כשורה. אפילו הצהרה ומו הוא מילתו של המתווך, שלפיה הוא עצמו השתכנע שהכיע

נוספת, מפי עיתונאי או אקדמאי בכיר ומהימן, על שהשתכנע כי השופט צדק, אך הוא 
מהות להצהרת השופט שהשתכנע שהתביעה  אינו חופשי להסביר מדוע, לא תוסיף

צודקת. אם לא ניתן לסמוך על האיזון של בית המשפט, מדוע נסמוך על האיזון של 
התקשורת והאקדמיה? אפילו כשאלו יחלקו על האיזון השיפוטי, לא יוכלו להסביר 

 מדוע.
ראוי שהכרעה בחיסיון תהא זמנית וניתן יהיה שבספרות הישראלית נשמעה הטענה 

 ,החלטה בעתירה כהחלטה בהכרעת בינייםאת הוכן הוצע לראות  151וב ולדון בה,לש
סבורנו כי הדרך היחידה לאזן את  152היא בערעור על הכרעת הדין. עליה להשיג שהדרך

הליך הבקרה. זאת ניתן לעשות  ו שלבאופן חלקי, היא בחיזוק ולוהקשיים הקיימים, 
בהרחבת המותב השיפוטי הדן  ,במשפטבעירוב גורמים מהימנים שאינם מעורבים עוד 

לפקודה  44בבקשה ובתיקון פקודת הראיות, כך שעתירה להסרת חיסיון מכוח סעיף 
על  השגה הליךתידון בבית המשפט המחוזי ועל ידי שופט שאינו דן בתיק, ויתאפשר 

החלטתו. השופט המפקח על השופט שתחתיו אינו צפוי להיות ביקורתי כלפי עמיתו 
אך קיומה של ערכאה שיפוטית שתשמור על ה"שומרים של  ,רת ואקדמיהכאיש תקשו

הבקרה על המבקר  וטעות. כל חיזוק להליך לשרירות הסיכויהשומרים" עשוי לצמצם את 
אם לעולם לא נדע כיצד תרם הלכה  ףא ,עשוי לתרום לזכויות הפרט, לאמת ולצדק

 למעשה.
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