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ה ח ל ט ה
כתב האישום שהוגש לבית משפט זה ב- 5.03.06, מייחס למטביי חבסוב, יליד 1965 (להלן: "הנאשם") תקיפת קטין ואיומים עליו, עבירות לפי סעיפים 368ב(א) ו-192 לחוק העונשין התשל"ז-1977 (להלן: "החוק")
ב- 3.07.06, כפר הנאשם בעובדות כתב האישום. באותו מעמד, נדחה הדיון לתזכורת למינוי סנגור. עו"ד עורקבי-דנצינגר מהסנגוריה הציבורית מונתה לייצוג הנאשם בתיק זה (להלן: "הסנגורית"). 

ב-11.12.06 ביקשה הסנגורית לבטל את כתב האישום, משני טעמים: 

1. כתב האישום הוגש על ידי מדור תביעות בחוסר סמכות, שכן העבירות המיוחסות לנאשם בסמכות פרקליטות.

2. להגשת כתב האישום לא קדם שימוע כנדרש בסעיף 60א לחוק סדר הדין הפלילי, [נוסח משולב], תשמ"ב 1982 (להלן: "חסד"פ").

תשובת התובעת, נקבעה ל-22.01.07. בישיבה הנדחית, חזרה הסנגורית על טענותיה, תוך הפניה למספר החלטות, שיצאו מלפני ערכאות שונות, ובעיקר להחלטת בית המשפט המחוזי (ת"א) בתפ"ח 1199/05, מדינת ישראל נ' פולנסקי, (לא פורסם) מיום 3.01.07 (2007) (להלן: "תפ"ח 1199/05"), ולפסק הדין בע"פ 1197/06 (מחוזי- נצרת), מדינת ישראל נ' אלימלך, תק-מח 2006(4), 1789 (2006) (להלן: "ע"פ 1197/06"). 

הסנגורית הדגישה את חובת התביעה לקיים שימוע קודם להגשת כתב אישום, כדי שההוראה שבסעיף 60א לחסד"פ תמומש בפועל, ולנאשם תהא הזדמנות לנסות לשכנעה, שלא להגיש נגדו כתב אישום. לגישתה, זכותו של הנאשם נפגעת שעה שכתב האישום כבר מונח בפני בית משפט. ניסיון החיים מלמד, שקל יותר לשכנע תובע להימנע מלהגיש כתב אישום מאשר לשכנעו להסכים לביטולו כשהוא כבר תלוי ועומד בבית המשפט. הסנגורית הוסיפה שבהגשת כתב האישום בתיק זה נפל פגם נוסף, שכן לנאשם מיוחסת עבירה חמורה, שפרקליט מחוז חייב להידרש לה, לקיים שימוע, ולהחליט על  הגשת כתב אישום אלא אם כן הסמיך במפורש את התביעה המשטרתית לעשות כן. לטענתה הדבר לא נעשה במקרה זה. 

התובעת השיבה לטענות בכתב ובעל פה, וביקשה לדחותן:

1. כתב האישום הוגש בסמכות, לנוכח אישור פמת"א, בחתימת הפרקליט עו"ד רפי לוי.

2. התובעת הסכימה אמנם שלא נערך שימוע כדרישת סעיף 60א לחסד"פ, אך הדגישה שהדבר קרה בהיסח הדעת ומחמת טעות בתום לב. לגישתה, תורת הבטלות היחסית מאפשרת לרפא הפגם בקיום שימוע מאוחר, ללא חשש לקיפוח הגנת הנאשם. היא נדרשה למועד העלאת הטענה, לאחר כפירת הנאשם. לדעתה, ביטולו של כתב האישום בשלב זה, משמעו המשפטי זיכוי, שיפגע באינטרס הציבורי. היא הוסיפה שגם הסכמת הנאשם ובאת כוחו לביטול כתב האישום, לא תמנע הפגיעה באינטרס הציבורי, שכן התביעה לא תהא חופשית לחזור ולהגישו, ותאלץ לקבל הסכמת היועץ המשפטי לממשלה. 

בהקשר להנמקתה האחרונה של התובעת, הפנתה הסנגורית להחלטת בית המשפט המחוזי בתפ"ח 1199/05. גם שם הועלתה הטענה לראשונה אחרי כפירה, ביום שנקבע לשמיעת ההוכחות. הסנגורית הצהירה שהיא והנאשם לא יתנגדו להגשה מחודשת של כתב אישום לאחר שימוע, ובכך יובטח האינטרס הציבורי.

לאחר ששמעתי הטיעונים, עיינתי באסמכתאות שהגישו ב"כ הצדדים ושקלתי מכלול הנסיבות, הגעתי למסקנות כדלקמן:
1. הצהרתה של התובעת עו"ד בר און שבתיק החקירה מצוי אישורו של הפרקליט עו"ד רפי לוי פמת"א, להגשת כתב האישום וניהול התיק על ידי מדור תביעות, לא נסתרה והיא מקובלת עלי. מכאן, שכתב האישום הוגש בסמכות, אשר על כן יתמקד הדיון בטענתה העיקרית של הסנגורית בהקשר להפרת הוראת סעיף 60א לחסד"פ.
2. ב- 1.01.05 נכנסה לתוקפה הוראת סעיף 60א(ד) לחסד"פ. בלשון חד משמעית, מחייב המחוקק את רשויות התביעה להודיע לחשוד על כך שקיבלה חומר חקירה, ממנו עולה לכאורה, שעבר עבירה מסוג פשע. כנגד חובה זו קמה זכותו של חשוד לפנות לתביעה בבקשה מנומקת להימנע מהגשת כתב אישום ולקיים שימוע.
3. על החשיבות הרבה שמייחס המחוקק למתן זכות השימוע, ניתן ללמוד מדברי ההסבר לתיקון מס' 26 לחסד"פ שבסיס ההוראה:
"עצם ההחלטה על העמדת אדם לדין ובעיקר כאשר מדובר בעבירות המוגדרות כחמורות, ההחלטה היא רבת משמעות. בחברה שבה אנו חיים די בכתב אישום, לבטח בעבירות חמורות, כדי לפגוע פגיעה קשה בנאשם. מסיבה זו מוצע להעניק את זכות השימוע למי שמרגע ההכרעה בעניינו ישתנה מעמדו בציבור" (ה"ח 2802, תשנ"ט 27.01.1999)
מהאמור כאן עולה, שהמחוקק רואה את זכות השימוע כחלק מזכות הטיעון, שהיא בגדר זכות יסוד בשיטת המשפט הנוהגת אצלנו, בג"צ 654/78 גינגולד נ' בית הדין הארצי לעבודה, פ"ד לה(2) 649, 655. מטרתה של הזכות, להבטיח הגינות שלטונית, כאמור בבג"צ 3379/03 מוסטקי ואח' נ' פרקליטות המדינה, פ"ד נח(3) 865, 889. שלילתה של הזכות פוגעת בפרט ובסדרי ההליך הפלילי.
4. בית המשפט העליון חזר ונדרש לאחרונה להוראת סעיף 60א לחסד"פ בבג"צ 4175/06 אלבז נ' היועץ המשפטי לממשלה, תק-על 2006(2), 3317 ,עמ' 3319 ופסק כדלקמן:
"הליך השימוע, המעוגן כיום בגדרי סעיף 60א לחוק סדר הדין הפלילי, מניח אפשרות לנחקר לשטוח את טענותיו במלואן, "ועל הגורם המחליט להאזין לדברים בנפש חפצה, ומתוך נכונות להשתכנע ככל האפשר שבדברים יש ממש"... מימושה של אפשרות זו פירושו מתן הזדמנות לנחקר להציג את מלוא הנתונים שבידיו קודם לקבלת החלטה סופית בדבר הגשת כתב אישום".
5. תורת הבטלות היחסית מחייבת בחינה קונקרטית של כל מקרה לנסיבותיו. יש לבחון את התנהלות הרשות, חומרת הפגם שנפל בפעילותיה, מהותו והפגיעה שתיגרם לאינטרס הציבורי באם החלטתה של הרשות תבוטל. אל מול משקלם המצטבר של אלה, יש לבדוק את הנזק שייגרם לפרט, שזכותו הופרה, מחמת הפגם שנפל בפעילות הרשות.
6. נכון לכתיבת שורות אלה, ועל פי מיטב בדיקתי, אין פסיקה מחייבת שיצאה מלפני בית המשפט העליון מתי, אם בכלל, ניתן לעשות שימוש בתורת הבטלות היחסית בהקשר לסעיף 60א לחסד"פ, והאם אפשר לרפא הפגם באמצעות שימוע המתקיים לאחר הגשת כתב האישום. בתי המשפט המחוזיים נדרשו לשאלה ולא הגיעו לדעה אחידה. בית המשפט בירושלים פסק בע"פ 30541/06 (י-ם) מדינת ישראל נ' יצחק כהן, שקיומו של שימוע מאוחר, כשכתב אישום תלוי ועומד בבית המשפט, יכול לרפא את הפגם. בית המשפט המחוזי בת"א פסל גישה של "נעשה ונשמע",  כעולה מהחלטותיו, בפ"ח 1199/05 הנ"ל, ובפ"ח 1138/05 מדינת ישראל נ' יעקב ארד (לא פורסם) מיום 8.02.07. בשני המקרים ביטל בית המשפט המחוזי בל-אביב את כתב האישום. זוהי גם דעתו של בית המשפט המחוזי בנצרת, כעולה מפסק הדין בע"פ 1197/06, שעליו נסמכה הסנגורית. לציין, שכתב האישום שהוגש לבית המשפט בנצרת ייחס לנאשם עבירה זהה לעבירה המיוחסת לנאשם שבפני, אשר בוצעה בנסיבות דומות מאוד לנסיבות המקרה כאן.
7. התביעה מחוייבת לקיים את זכויותיהם החוקתיות של חשודים ונאשמים, ואם אינה עושה כן, בית המשפט יחייבנה לתקן את טעותה. בהעדר נסיבות מיוחדות וכשאין חשש לפגיעה ממשית באינטרס ציבורי, הפרת סעיף 60א תביא לביטול כתב האישום שהוגש תוך הפרת הוראת סעיף 60א לחוק. לאחר הביטול, חזקה על התביעה, שברוח הוראות בית המשפט העליון בבג"צ 4175/06 , תקיים שימוע, תתייחס לאדם שמולה כאל נחקר חשוד, תאזין לטענותיו בנפש חפצה ובכובד ראש, תוך נכונות להשתכנע. לאחר השימוע, תשקול הנסיבות כולן, ותחליט אם למרות כל מה ששמעה, יש להגיש כתב אישום . 
8. אלא אם כן ישתכנע בית המשפט במקרה ספציפי אחרת, הנחת המוצא היא שאין ל"רפא" את הפגם באמצעות שימוע מאוחר, כשכתב האישום תלוי ועומד בבית המשפט. בית המשפט לא ישלים עם פעילותה של רשות ציבורית, הסוטה משורת הדין. הדברים נכונים במיוחד, ומכוח קל וחומר כשהרשות אמונה על אכיפת החוק, ופגמים בפעילותה עשויים לפגוע במראית עין של עשיית משפט, שהיא אינטרס ציבורי מובהק.
9. למען הסר ספק, ולטעמי, למעלה מהדרוש, אוסיף עוד שגם לדעתי בקיומו של שימוע מאוחר, חזקת התקינות עומדת לתביעה, כפי שקבע בית המשפט המחוזי בירושלים. ואף על פי כן, עצם הגשת כתב אישום תוך הפרת סעיף 60א לחסד"פ, עלולה לעורר חשש שהמאשימה "ננעלה" על העמדות שגיבשה בכתב אישום, וקיומו בפועל עלול להשפיע על נציגי התביעה, שלא להתייחס לטענות הנאשם בפתיחות הנדרשת.
10. האמור לעיל, מתחזק לאור פסיקתו של בית המשפט העליון בע"פ 5121/98, יששכרוב נ' התובע הצבאי הראשי, תק-על 2006(2), 1093, שם נעשה צעד נוסף לשיריון זכויותיו של הפרט להליך הוגן. 
11. מכאן מסקנתי, שאי קיום שימוע במועדו, כאמור בחוק, הוא פגם מהותי ולא טכני בלבד. הגיעה העת שהתביעה תפנים את השינוי שבחוק, כפי שפסק בית המשפט המחוזי בע"פ 1199/05, פסקה 8, לאמור:
"מן הראוי, שהמאשימה תפנים חובה זו ותתייחס אליה כאל זכות יסוד מהותית של נחקר, כדי למנוע הישנותם של מקרים כאלו, בטרם הגשת כתב אישום, במקום לטעון אח"כ לכך שלא נגרם עיוות דין לנאשם בעריכת שימוע בדיעבד. מדובר בהיפוך סדרי השמיעה וההחלטה ובכך, למעשה, מרוקנת מתוכן, לפחות בחלקה, ובמשמעותה המקורית, זכות השימוע, שהיא זכות יסוד מהותית וחשובה".
12. במקרה שבפני אין נסיבות מיוחדות שלא לפעול בהתאם להוראת החוק ולו בשלב זה. העובדה, שהטענה הועלתה לאחר כפירה, איננה מצדיקה פגיעה נוספת בזכויותיו של נאשם כפי שפסק בית המשפט המחוזי בתל אביב. לא נעלם מעיני ההבדל שבין עמדת הנאשם ובאת כוחו במקרה שבפני לעמדת הנאשמים ובאי כוחם, בהחלטות שיצאו מלפני בית המשפט המחוזי בתל אביב. שם כנראה על מנת למנוע אי הבנות הסכימו הנאשמים, באמצעות באי כוחם, לחזור מהכפירה ובכך למנוע זיכוים. במקרה בפני, הסנגורית לא הסכימה לחזרה מהכפירה למרות שהצהירה שלא תתנגד להגשת כתב אישום לאחר קיום שימוע. עצם ההצהרה איננה משנה את התוצאה המשפטית.
13. טיעונה של התובעת, שביטול כתב האישום בשלב זה יחייב הסכמת היועץ המשפטי לממשלה, כאמור בסעיף 94(ג) לחסד"פ לא מקובל עלי. קיים הבדל מהותי בין חזרת התביעה מכתב האישום המוסדר בסעיף 94 לחסד"פ, למקרה שבו בית המשפט מבטל כתב אישום לנוכח טענה מקדמית, כאמור בסעיף 150 לחסד"פ. הצהרת תביעה על חזרה מאישום מגלמת, ולו לכאורה, הצהרה שהתביעה לא מתכוונת לנהל משפט לגופו. עמדה כזו מקימה לנאשם זכות הסתמכות לכאורית, העומדת לו כל עוד היועץ המשפטי לממשלה לא שקל אותה מול אינטרסים אחרים והחליט להעדיפם. לעומת זאת כשבית משפט מקבל טענה מקדמית ומבטל כתב אישום אין שום קביעה משפטית לגופו של המקרה ומשכך אין פגיעה בזכויותיו של מי מהצדדים. 
14. במקרה דנן – התביעה לא הצהירה דבר. בית המשפט התיר לסנגורית לטעון טענה מקדמית, קיבל אותה למרות התנגדות התביעה ומחליט לבטל כתב האישום, בהתאם להוראות סעיף 150 לחסד"פ. במצב דברים זה, התביעה לא מנועה מלחזור ולהגיש את כתב האישום. ראו בהקשר זה ספרו של כב' השופט קדמי "סדר הדין הפלילי", כרך שני,  הדין בראי הפסיקה, מהדורה מעודכנת, תשס"ג – 2003, עמ' 898-899.
15.  סוף דבר – אני מקבלת הטענה המקדמית, מבטלת את כתב האישום. בשולי ההחלטה מוצאת אני להעיר שלנוכח הזמן הרב שחלף מיום ביצוע העבירה ב- 30.01.04 ועד היום, העובדה שכתב האישום הוגש כעבור למעלה משנתיים מיום ביצוע העבירה, ללא הקפדה על זכויותיו של הנאשם, באופן שמצריך ביטול כתב האישום. מצופה מהתביעה לא רק לקיים שימוע הוגן אלא בעיקר לקיימו ללא דיחוי ולהחליט בענייננו בהקדם תוך שמירה על מכלול האינטרסים של הנאשם והציבור כאחד.
ניתנה היום ט' בניסן, תשס"ז (28 במרץ 2007) במעמד הצדדים.
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