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משרד המשפטים

הסניגוריה הציבורית הארצית

לכבוד,

סיגל קוגוט, היועצת המשפטית, ועדת חוקה

איל זנדברג, ועדת חוקה

שלום רב,

הנדון: הערות הסניגוריה הציבורית להצעת חוק הליכי חקירה והעדה

(התאמה לאנשים עם מוגבלות שכלית או נפשית), התשס"ד-2004

1. כעקרון, הסניגוריה הציבורית מברכת על הצעת החוק, וסבורה שמדובר בהצעה ראויה. יחד עם זאת, ברצוננו להעיר מספר הערות להצעה.
סעיף 1 - מטרה
2. לענין סעיף 1 אשר מגדיר את מטרתו של החוק, קובעת הצעת החוק כדלקמן:
"חוק זה מטרתו להתאים את הליכי החקירה וההעדה לצורכיהם של אנשים עם מוגבלות שכלית או נפשית". 

הסניגוריה הציבורית סבורה, כי יש להתאים את נוסח הסעיף לנוסחו של סעיף 1 לחוק זכויות נפגעי עבירה, התשס"א-2001, בשינויים המחויבים, ולהוסיף בסופו של הסעיף את התוספת:

"...בלי לפגוע בזכויותיהם על פי דין של חשודים ונאשמים".
סעיף 11 - דרכי עיון בהקלטה
3. לענין סעיף 11 בנוגע לדרכי העיון בהקלטה, קובעת הצעת החוק כדלקמן:
"הנאשם אינו זכאי להעתיק את הקלטת, להוציאה ממקום הימצאה הקבוע או לקבל לידיו את העתקה, אלא אם כן הורה בית המשפט אחרת, מטעמים מיוחדים שיפרט; הורה בית המשפט כאמור, חייב הנאשם להחזיר את הקלטת וכל העתק שלה, וכן את התמליל, לתיק בית המשפט בתום ההליך המשפטי, אלא אם כן קבע בית המשפט מועד אחר להחזרתם כאמור; לענין סעיף זה, "הנאשם" – לרבות מי שפועל מטעמו כמפורט בסעיף 74(א) לחוק סדר הדין הפלילי; ".

הסניגוריה הציבורית סבורה שהצעה זו פוגעת קשות ביכולתו של הנאשם להתגונן, וזאת מן הטעמים הבאים: 

ראשית, אין כיום בפרקליטויות השונות ובמדורי התביעות של המשטרה סביבת עבודה המאפשרת לסניגורים לצפות בקלטות בתנאים נוחים ותוך שמירה מלאה על חסיון עבודתם. 

שנית, במקרים רבים נדרש הסניגור לצפות בקלטת שוב ושוב, ולעתים אף להיעזר במומחים מטעמו לבדיקת הקלטת. לא יתכן, שכל בדיקה כזאת, תהיה באישור ובידיעת הגורם התובע. מדובר בפגיעה קשה בעבודת ההגנה. 

אין שום סיבה למנוע מן הסניגור לקבל לידיו העתק של הקלטת ולהחזיקה במשרדו. די בכך שהחוק יקבע, שלא יעשה כל שימוש בקלטת, זולת לצורכי ניהול המשפט, כפי שקובע סעיף 24 להצעת החוק.

יש לציין, שגם ללא הקביעה בחוק, רשאי בית-המשפט, במקרים המתאימים, לאסור על קבלת העתק מן הקלטת ולאפשר עיון בה בלבד (ר' בש"פ 6022/96, מדינת ישראל נ' מני מזור, תק-על 96(3), 682).

סעיף 19 - הזכות לחקירה נגדית

4. לענין סעיף 19, בנוגע לזכותו של הנאשם לחקור נגדית עד שמעיד במשפטו, קובעת הצעת החוק כדלקמן:
"(א) הובא לידיעת בית המשפט שעד העומד להעיד בפניו או המעיד בפניו הוא אדם עם מוגבלות שכלית, לא יחקור הנאשם את אותו אדם בעצמו, אלא באמצעות סניגורו.
(ב) במשפט שבו צפוי להעיד עד כאמור בסעיף קטן (א) או שצפויה להיות מוגשת בו אמרת עד כאמור, והנאשם אינו מיוצג, ימנה בית המשפט לנאשם, בהסכמתו, סניגור.
(ג) סירב הנאשם למינוי סניגור כאמור בסעיף קטן (ב), תיעשה חקירת העד האמור בסעיף קטן (א) באמצעות מתווך, כאמור בסעיף 23(א)(5)".
כפיית ייצוג משפטי על נאשם שאינו חפץ בכך פוגעת בזכותו לייצג את עצמו. בנוסף לכך, איסור על קיום חקירה נגדית ישירה, וכפיית ניהול חקירה באמצעות מתווך במקרים בהם הנאשם אינו מיוצג, פוגעות בזכותו של הנאשם לחקירה נגדית. 

הסניגוריה הציבורית סבורה, כי העמדת הנאשם בדילמה בין קבלת ייצוג משפטי כפוי לבין חקירה נגדית באמצעות מתווך – איננה הוגנת.

מן המפורסמות היא, כי הזכות לחקירה נגדית הינה אחת מזכויותיו הבסיסיות של הנאשם במשפט הפלילי ו"נחשבת לאמצעי ההתגוננות הבדוק והטוב ביותר העומד לרשותו של הנאשם – ובסופו של דבר, "לרשותו" של בית-המשפט – כנגד עדי שקר ועלילות שווא"
.

ניהול חקירה נגדית באמצעות מתווך מסכל את האפשרות להתרשם מעדותו של העד באופן ישיר ובלתי אמצעי ופוגע ביכולתו של הנאשם להוציא את האמת לאור [להרחבה בעניין הפגיעה בנאשם כתוצאה מניהול החקירה באמצעות מתווך, ר' הסתייגויות הסניגוריה לסעיף 23(א)5]. 

לדעת הסניגוריה הציבורית מאחר ומדובר בזכות בסיסית מהמעלה הראשונה, יש להימנע ככל הניתן מפגיעה בה או מהגבלתה, ואין נפקא מינא אם הנאשם מיוצג ואם לאו. 

אשר על-כן, לא ייתכן, כי במקרים בהם העד הינו אדם עם מוגבלות שכלית, זכותו של הנאשם לחקירה נגדית תוגבל ותתאפשר רק על ידי סניגור או מתווך.   

סעיף 20 - שימוש באמרת אדם עם מוגבלות שניתנה מחוץ לבית המשפט 

5. סעיף 20 (ב) להצעת החוק אשר מתייחס לאפשרות השימוש באמרת אדם עם מוגבלות קובע:
"אמרה שנגבתה מאדם עם מוגבלות תהא קבילה כראיה, אם החוקר המיוחד או חוקר המשטרה לפי הענין, שגבה את האמרה, העיד על נתינתה, והתקיים אחד התנאים שלהלן:

(1) האדם שנתן את האמרה מעיד במשפט ומוכן להשיב לשאלות הצדדים בחקירתו לפי יכולתו, ולענין אמרה שנגבתה מאדם עם מוגבלות נפשית – גם התקבלה חוות דעת מומחה כי הוא אדם עם מוגבלות נפשית;

(2) בית המשפט פטר את האדם ממסירת עדותו, לפני תחילת עדותו או במהלכה, כיוון שאינו מסוגל להעיד, והתקבלה חוות דעת מומחה כי הוא אדם עם מוגבלות וכי אינו יכול להעיד עקב מוגבלותו".
הסניגוריה הציבורית סבורה, כי אין מקום להסדרים המיוחדים הקבועים בס"ק (1) ובס"ק (2) בשל העובדה, כי בסעיף 10א לפקודת הראיות [נוסח חדש], תשל"א- 1971 (להלן: "פקודת הראיות"), נקבעו כבר התנאים לקבלת אמרה של עד מחוץ לבית המשפט. לדעת הסניגוריה הציבורית, אין זה ראוי ואף אין צורך להרחיב את הכללים להגשת אמרת חוץ של עדים המעידים בבית המשפט מעבר לקבוע בסעיף 10א לפקודת הראיות. להלן, נפרט לגבי כל אחד מהסעיפים את הטעמים להתנגדות:

לגבי ס"ק (1) – אין מקום להחיל את ההסדר הקבוע בסעיף זה לפיו ניתן לקבל כראיה אמרת חוץ של אדם בעל מוגבלות אשר מעיד במשפט. לא ברור מדוע יש להציג בפני בית המשפט גם את אמרת החוץ אם העד ממילא מעיד בפניו, ומדוע נוצרות כאן נסיבות המצריכות החלטה שיפוטית להעדיף את אמרת החוץ על פני העדות בבית המשפט. ממילא, גם במצב החוקי הקיים, ניתן לקבל את אמרת החוץ כראיה בכל אותן נסיבות בעייתיות המנויות בסעיף 10א(א) לפקודת הראיות, קרי: במידה שהעדות שונה, לדעת בית המשפט, מהאמרה בפרט מהותי, או שהעד מכחיש את תוכן האמרה, או שהעד טוען שאינו זוכר את תוכן האמרה. נוסח סעיף 10א(א) הינו רחב דיו כדי ליתן מענה הולם אף למקרים הנוגעים להצעת חוק זו, ואין מקום להרחבה נוספת.

לגבי ס"ק (2) – החלתו של סעיף זה מבטלת את זכותו הבסיסית של כל נאשם לחקירה נגדית, ומכשירה למעשה, עדות שמיעה בלתי קבילה. במקרים בהם בית המשפט פוטר אדם מלהעיד עקב מוגבלותו, נשללת לחלוטין זכותו של הנאשם לחקירה נגדית, ולא נותר בידי בית המשפט שום כלי לבחינת מהימנות ואמינות גרסת העד במשטרה. הדברים חמורים שבעתיים משום שמדובר בעדות אדם "שאינו מסוגל להעיד" עקב מוגבלותו, כאשר חוסר מסוגלות זה היה קיים גם בעת ההודעה במשטרה. מצב דברים זה גורם לפגיעה קשה בזכותו של הנאשם להליך ראוי, וביכולתו של בית המשפט לקבוע ממצאים בדבר אשמתו או חפותו של הנאשם. לכאורה, פגיעה דומה קיימת, אמנם, בסעיף 10א(ב) לפקודת הראיות, אולם על פי סעיף זה הפגיעה מותרת רק בנסיבות קיצוניות בהן אמצעי פסול מונע מהעד מלמסור עדות בבית המשפט, בעוד שבעת שמסר הודעתו במשטרה לא היה העד נתון בלחץ דומה. זאת ועוד, במרבית המקרים מדובר בעד שאיננו מוגבל (שכלית או נפשית) וסביר להניח כי הודעתו במשטרה היא בהירה וקוהרנטית יותר וכי העד היה נתון פחות להשפעת חוקריו מאשר אדם עם מוגבלות. 

סעיף 21 - חוות דעת מומחה 

6. סעיף 21(א) להצעת החוק, אשר מתייחס לאפשרות של הגשת חוות דעת רפואית לעניין מוגבלותו של עד קובע:
"21. (א) בעל דין, שעד שהוא אדם עם מוגבלות מופיע מטעמו, רשאי להגיש חוות דעת כראיה לענין סוג מוגבלותו של העד והשפעתה האפשרית של מוגבלות זו על מסירת עדות".
הסניגוריה הציבורית סבורה, כי הרשות להגיש חוות דעת כראיה לעניין סוג מוגבלותו של העד והשפעתה האפשרית על עדותו, צריכה להיות נתונה לשני הצדדים ולא רק לבעל הדין שהעד מופיע מטעמו. לא ייתכן, כי כאשר בעל דין המביא עד מטעמו אינו מעוניין להגיש חוות דעת לעניין מוגבלותו של העד, תחסם דרכו של בעל הדין שכנגד מלהגיש חוות דעת מטעמו, שהרי למוגבלותו של העד השפעה אפשרית על עדותו בחקירה הראשית ועל עדותו בחקירה הנגדית באותה מידה. רשות זו היא הכרחית גם לאור המוצע בסעיף 23(א), לפיו כל "בעל דין" (ולא רק זה שמטעמו מופיע העד) רשאי לבקש כי העדות תיגבה בדרך מיוחדת וכי איך יוכל לבסס בקשתו אם לא יהיה רשאי להגיש חוות דעת?
סעיף 22 - עדות מומחה מטעם בית המשפט
7. סעיף 22 להצעת החוק אשר מתייחס לאפשרות מינויו של מומחה מטעם בית המשפט קובע:
"22. הוגשה חוות דעת לפי הוראות חוק זה, רשאי בית המשפט, אם ראה צורך בכך, למנות מומחה מטעמו, ובלבד שלא ייבדק אדם על ידי מומחה ללא הסכמת אותו אדם".

ראשית, סבורה הסניגוריה הציבורית, כי הרשות להגשת חוות דעת מומחה  צריכה להיות נתונה גם לצד שכנגד ולא רק לבית המשפט. שנית, במידה שהאדם אינו מוכן להיבדק על ידי המומחה מטעם בית המשפט או על ידי המומחה מטעם הצד שכנגד, סבורה הסניגוריה הציבורית, כי החוק צריך לאפשר במפורש העברת כל החומר הרפואי הקיים, או כל חומר רלוונטי אחר בעניינו של אותו אדם, לידיו של המומחה, ללא צורך בהסכמת האדם.  
סעיף 23 - עדות בבית משפט של אדם עם מוגבלות שכלית או נפשית

8. סעיף 23(א) להצעת החוק אשר מתייחס למקרים בהם העד במשפט הוא אדם עם מוגבלות קובע:
"23. (א) ראה בית המשפט כי עד העומד להעיד בפניו (בסעיף זה – העד) הוא אדם עם מוגבלות, וכי מסירת עדותו בדרך הרגילה עלולה לפגוע בו או לפגום בעדות, רשאי בית המשפט להורות, מיוזמתו או לבקשת בעל דין, בשים לב לרצונו של העד ובכפוף להוראות סעיף 172 לחוק סדר הדין הפלילי, על גביית העדות באחת או יותר מהדרכים הבאות:

(1) שלא בנוכחות הנאשם, אלא בנוכחות סניגורו; על עדות לפי פסקה זו יחולו ההוראות לפי סעיף 2ב(ב) עד (ד) לחוק חקירת עדים;

(2) מאחורי פרגוד;

(3) שלא על דוכן העדים, ללא גלימות או בלישכת השופט;

(4) במקום שיקבע בית המשפט לפי סמכותו מכוח סעיפים 34(ב) או 44(ב) לחוק בתי המשפט, ובלבד שלא ייקבע מקום מחוץ לכותלי בית המשפט שלא בהסכמת המחזיק באותו מקום;

(5) באמצעות מתווך שימנה בית המשפט; המתווך יהיה רשאי לנסח את השאלות ואת התשובות מחדש לצורך הבהרתן לעד או לשואל או למניעת פגיעה בעד, וכן להסביר שאלות או תשובות על מנת לאפשר לעד או לשואל להבינן;

(6) תוך הסתייעות בעד בחוקר מיוחד או באדם אחר שלפי דעת בית המשפט עשוי לסייע לעד להעיד, וזאת בדרך שיקבע בית המשפט;

(7) בנוכחות אדם המלווה את העד לצידו אף אם הוא מעיד בדלתיים סגורות לפי סעיף 68 לחוק בתי המשפט; 

(8) בדרך אחרת שקבע בית המשפט, ביוזמתו או לפי המלצת החוקר המיוחד כאמור בסעיף 7(ד), ובלבד שבית המשפט הדן בענין פלילי שוכנע מעל לכל ספק סביר כי אין בדרך שקבע כדי לגרום עיוות דין לנאשם.

באופן כללי הסניגוריה הציבורית סבורה, כי יש להתאים את סעיף 23(א) המפרט את האמצעים המיוחדים להעדת אדם עם מוגבלות, לחוק לתיקון דיני הראיות (הגנת ילדים), התשט"ו – 1955, בעניין עדות קטין שלא בפני נאשם.

כמו כן, סבורה הסניגוריה הציבורית, כי יש להעביר את הסיפא של ס"ק 8 אשר נועדה להבטיח כי לנאשם לא ייגרם עיוות דין, לתחילת הסעיף ולנסחו כדלהלן:

"23. (א) ראה בית המשפט כי עד העומד להעיד בפניו (בסעיף זה – העד) הוא אדם עם מוגבלות, וכי מסירת עדותו בדרך הרגילה עלולה לפגוע בו או לפגום בעדות, רשאי בית המשפט להורות, מיוזמתו או לבקשת בעל דין, בשים לב לרצונו של העד ובכפוף להוראות סעיף 172 לחוק סדר הדין הפלילי, על גביית העדות באחת או יותר מהדרכים הבאות, ובלבד שבית המשפט הדן בענין פלילי שוכנע מעל לכל ספק סביר כי אין בדרך שקבע, או שעליה הורה, כדי לגרום עיוות דין לנאשם". 

הסניגוריה הציבורית סבורה שהסיפא של ס"ק 8, אשר נועדה להבטיח כי לנאשם לא ייגרם עיוות דין, הינה תוספת חשובה לעניין הסעיף כולו ולא רק לגבי ס"ק 8. יתרה מזו, אזכורה רק בס"ק 8 נותן יסוד לפרשנות, כאילו תנאי זה איננו חל כלל כאשר נוקטים בדרכים המוזכרות בס"ק 1-7, ובוודאי שלא לכך היתה הכוונה. 

מעבר לכך סבורה הסניגוריה הציבורית, כי ס"ק (5) וס"ק (6) פוגעים בנאשם ואינם מאפשרים לו לנהל את הגנתו כראוי. סעיפים אלה מרחיקים לכת יתר על המידה ואינם מאזנים באופן הולם בין זכותו של הנאשם להתגונן לבין הדרך הראויה לגביית עדות מאדם עם מוגבלות בבית המשפט.

נתייחס תחילה לס"ק (5), המאפשר לגבות את העדות באמצעות מתווך אשר רשאי לנסח את השאלות והתשובות מחדש ולהסביר את השאלות או התשובות, על מנת לאפשר לעד או לשואל להבינן. איסור על חקירה נגדית ישירה שבה הסניגור שואל את העד שאלות ומקבל מהעד תשובות, והעברת השאלות והתשובות על ידי מתווך, פוגעים קשות באפקטיביות של החקירה הנגדית. 

בחקירה נגדית קיימת חשיבות רבה לניסוח מדויק של השאלה, ושינוי נוסח על-ידי מתווך, אשר אינו יודע מה תכלית השאלה ולאן חותר השואל עלול לסכל את מטרות החקירה הנגדית, ולמנוע את גילוי האמת. בנוסף, קיימת חשיבות רבה לכך שהתשובות יינתנו על אתר ובאופן בלתי אמצעי
.

אשר על כן, סבורה הסניגוריה הציבורית, כי חקירה נגדית באמצעות מתווך, אשר יציג את השאלות לעד ואף יסביר את התשובות בשמו של העד, תפגע באפשרות להתרשם מהעד ומאמינותו ותחטא למטרה העיקרית לשמה נועדה החקירה הנגדית.

בנוסף לכך, לא מובן מדוע זקוק בית המשפט למתווך שיסביר לו את תשובות העד, ומדוע אין השופט מסוגל להבין בעצמו את דברי העד.

אף ס"ק (6), המאפשר גביית עדות תוך הסתייעות בחוקר מיוחד או באדם אחר, יוצר מצב בלתי אפשרי, שכן לא יעלה על הדעת, כי הסניגור ינהל את חקירתו וישאל שאלות באמצעות חוקר. 

לסיכומו של עניין, סבורה הסניגוריה הציבורית, כי ההסדרים הקבועים בסעיפים קטנים (5) ו- (6), לא רק שאינם ראויים, הם אף אינם נחוצים כלל ועיקר, שכן גם ללא חקיקתם של הסעיפים האמורים יש לשופט היושב בדין סמכות רחבה לנהל את המשפט כראות עיניו וניתן לסמוך עליו שיידע להבחין מתי העד אינו מבין את השאלות המוצגות בפניו ומתי עליו להגביל את הסניגור או את הפרקליט החוקרים נגדית את העד. יש לתת אמון בשופטים שיידעו לנהל את ההליך באופן הראוי, תוך שמירה והגנה על זכויותיו של העד מחד-גיסא ועל זכויותיו של הנאשם מאידך-גיסא, ללא הכנסת שחקן נוסף בדמות מתווך או חוקר, לאולם הדיונים.  

סעיף 31 - תחולה הדרגתית

9. סעיף 31 להצעת החוק קובע את מועד התחולה ההדרגתית של החוק. 
הסניגוריה הציבורית סבורה, כי יש לקבוע תחולה מיידית לסעיף 28(4)(ב) להצעת החוק, זאת משום שאין כל טעם, תקציבי או ארגוני, בדחיית תחולתו של סעיף זה. 








בברכה,








עמי קובו, עו"ד








סגן לסניגורית הציבורית הארצית

העתק:

לבנת משיח, המשנה ליועץ המשפטי לממשלה

יפעת רווה, מחלקת ייעוץ וחקיקה

� ר' יעקב קדמי, על הראיות (חלק שלישי), מהדורה משולבת ומעודכנת, תשנ"ט – 1999 עמ' 1432). אף בית המשפט העליון אשר עמד במקרים רבים על חשיבותה של החקירה הנגדית קבע, כי: "למותר להרבות דברים על חשיבותה של החקירה שכנגד כמכשיר יעיל לגילוי האמת וכגולת הכותרת של שיטת המשפט האנגלו-סכסית ועל כך ששלילת זכות זאת עלולה לגרום עוול, המחייב פסילתה של העדות" (ע"פ 351/80, חולי נ' מ"י, פ"ד לה(3) 477, עמ' 488-489).


� על חשיבותה של החקירה הנגדית אין צורך להכביר במילים ובית המשפט העליון עמד על משמעותה הראייתית פעמים רבות. בע"פ 685/81 נאמר בהקשר זה, כי: "בעת מסירת העדות לפני בית-המשפט עובר העד תהליך של בדיקה ובחינה בצורת חקירה, שהיא האמצעי המרכזי והעיקרי לבירור אמינות דבריו...", ובע"פ 406/78 נאמר, כי "באמצעות החקירה ובמהלכה נבדקת העקביות של העד והוודאות אשר בהצגת דבריו. כן נבחן, אם העד מוסר דבריו מידיעתו האישית והבלתי האמצעית... מסקנות אלה מוסקות, בין היתר, מתגובותיו של העד, ובחוק זה במידה לא מועטה, מתשובות הניתנות על אתר לשאלות המוצגות לו..." (ההדגשות אינן במקור).
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