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<#1#>

נוכחים:

ב"כ המאשימה עו"ד זמנסקי

ב"כ הנאשם עו"ד ארז בר צבי

הנאשם בעצמו

חקיקה שאוזכרה: 

חוק העונשין, תשל"ז-1977: סע'  192, 379, 380
<#2#>

הכרעת  דין
אני מודיעה על זיכוי הנאשם מהעבירות המיוחסות לו בכתב האישום.
1.
המאשימה הגישה בתאריך 13.4.11 כתב אישום נגד הנאשם. כתב האישום מתאר בעובדותיו אירוע אשר התרחש ב-19.10.09, בשעה 6.15, במסעדת ניין ביץ' בחוף הים של תל אביב. בכתב האישום נאמר כך: "עקב ויכוח בין בעלי כלבים, תקף הנאשם שלא כדין וללא הסכמתו את אלון דוידוב (להלן: המתלונן) בכך שהכה אותו באגרופיו בפניו, אשר פגעו באפו וכן הניף לעברו כסא... באותן נסיבות, איים הנאשם על המתלונן בפגיעה שלא כדין בגופו בכך שנטל סכין מדלפק המסעדה ואחז אותו בתנועה מאיימת לעברו של המתלונן ואמר לו "אל תעשה טעויות, אני מזהיר אותך". עוד נאמר בכתב האישום, כי גם לאחר שנחבל המתלונן המשיך הנאשם להכות בו. כתוצאה מהתקיפה נגרם למתלונן דימום מאפו, ובבית החולים אליו פנה אובחן שבר באף.

2.

בגין המעשים המיוחסים לנאשם הוא מואשם בעבירות שעניינן תקיפה שגרמה חבלה ממשית, לפי סעיף 380 לחוק העונשין,התשל"ז-1977 (להלן: חוק העונשין), תקיפה, לפי סעיף 379 לחוק העונשין, ואיומים, לפי סעיף 192 לחוק העונשין.

3.

הנאשם כפר באשמה וטען, כי לא היה מעורב באירוע. במהלך המשפט נטען גם, כי אין לנאשם כלב או כלבים, והוא איננו הגבר שהתעמת עם המתלונן באירוע וגרם לו חבלות.

4.

כמבוא לתשתית הראייתית שהניחה המאשימה אעיר, כי כבר בתחילת המשפט הביע ב"כ הנאשם טענות מתרעמות ביחס למחדלי החקירה והדרך הלקויה שבה התנהלה החקירה, אשר אמורה הייתה, לדעתו, לעסוק בזיהויו של העבריין. תחת לברר את הסוגיה באמצעי חקירה משטרתיים אובייקטיביים, הובלה החקירה בידי המתלונן. אשר למתלונן, טען הסנגור, הוא ביצע חקירות ובירורים באורח פרטי ועצמאי, הביא את ממצאיו לפתחה של המשטרה, גרם לפתיחתו של התיק מחדש, והתווה לחוקרים את דרכי החקירה. תוצאותיה של חקירה כזאת, טען הסנגור, נגועות באינטרסים אישיים ועל כן, קשה להתייחס אליהן באמון. לטענות הסנגור התייחסתי  במסגרת החלטתי מיום 5.1.14, בנושא "אין להשיב לאשמה". אוסיף ואתייחס אליהן בהמשך הכרעת הדין, במסגרת הדיון בראיות והסקת המסקנות.

5.

עדות המתלונן היא הראיה המרכזית בתיק. אלה דברי המתלונן בעדותו בבית המשפט:

כהרגלו מדי בוקר, טייל ביום האירוע עם כלבו בחוף הים של תל-אביב, ובשלב מסוים התיישב במסעדת ניין ביץ' (להלן: המסעדה) לקרוא עיתון ולשתות קפה, בעוד כלבו מסתובב על החול. אותה עת הגיע הנאשם לאזור המסעדה שהוא מוליך שני כלבים, מגזע רועה לבן פרוותי, כלבים מיוחדים. הוא הבחין כי הנאשם בועט בכלבו, ושופך עליו נוזל מתוך כוס. כשהביע תרעומת על מעשיו של הנאשם, נפתח ביניהם עימות מילולי, שבמהלכו הנאשם התקרב אליו תוך צעקות, ניבולי פה ואיומים, גידף אותו בשפה נבזית, הניף לעברו כסא עץ כבד בתנועה מאיימת. בשלב זה הוא קם מכסאו, ואזי קפץ עליו הנאשם באגרופים, בבעיטות ובמכות, עד שהמתלונן נפל ארצה, וגם אז המשיך הנאשם לבעוט בו ולהכותו בברוטאליות. בעודו שותת דם, קם המתלונן באינסטינקט כדי להתקשר למשטרה, וניגש לדלפק שעליו ניצב טלפון. הנאשם שב ונצמד אליו, נטל מהדלפק סכין, ותוך כדי הנפתה מולו אמר לו 'אל תעשה שטויות; אל תעשה בעיות'. הכוונה הברורה הייתה שלא יתקשר למשטרה.

המתלונן תיאר את החבלות שחבל בו הנאשם, את הדימום מאפו, את האבחון בדבר שבר באף, וכן, את תחושתו הטראומטית מהאירוע - הייתי ב"הלם מוחלט".

6.

יצוין, כי למקום האירוע הגיעה ניידת מ.ד.א. והמתלונן נבדק בידי חובש, אולם, סירב להתפנות לבית החולים, כמבואר וכמפורט במסמך ת/7. כעבור מספר שעות הגיע המתלונן בכוחות עצמו למחלקת המיון של בית החולים ע"ש איכילוב. בהמשכו של אותו יום פנה המתלונן למשטרה והגיש תלונתו בגין האירוע.

7.

מהתעודה הרפואית שנערכה בבית החולים - ת/6 - עולה, כי המתלונן מסר בבואו למיון ש'נחבל בפניו בקטטה, ומתלונן על כאבי ראש, חולשה וכאב באף'. ד"ר רון קבע, לאחר בדיקה, כי מצבו הכללי של המתלונן טוב, ואיבחן "נפיחות ורגישות ניכרת באף". בהמשך נבדק המתלונן בידי ד"ר אחמד ספרא ממחלקת א. א. ג. שרשם בתעודה: "נחבל באף, דמם אפי פסק. בבדיקה נפיחות רקמה רכה, ללא סטיה חיצונית, במישוש קרפיטציה במצב אף משמאל. מחיצה ללא המטומה. ללא שבר ברור. Fructure of nose  ללא תזוזה". בסיכום התעודה נרשם: "נפיחות ורגישות בגשר האף".

8.

אלו הן הראיות המוכיחות את התרחשות האירוע האלים והשתלשלותו, וכיצד במהלכו הוכה המתלונן, אוים ונחבל חבלות של ממש. אלא שהעובדות המתוארות לעיל אינן שנויות במחלוקת. איש איננו חולק על כך שהמתלונן נקלע לעימות עם אדם אשר הוביל כלבים על חוף הים; איש איננו חולק על כך שהמתלונן הותקף, אוים ונחבל. המחלוקת מתייחסת לזהותו של התוקף. כרוכה בכך, כאמור, מחלוקת באשר לדרך החקירה אשר הביאה את המשטרה לקבוע כי הנאשם הוא העבריין. שכן, במועד האירוע והגשת התלונה לא הכיר המתלונן את האדם שתקף אותו, ולא ידע להצביע על זהותו, ותלונתו נותרה זמן רב עקרה.

9.

המתלונן התבקש להתייחס לדרך ולאמצעים שבהם איתר את פרטיו של האדם אשר תקף אותו, ומסר כי לא השלים עם אוזלת ידה של המשטרה באיתור העבריין, ועל כן, ערך בכוחות עצמו, במשך כחודשיים, בירורים, בדיקות וחקירות שכללו תשאול של אנשים מסביבת מקום האירוע, מהמסעדה והחוף, ובין היתר, תשאל את עובדי המסעדה, ואת עובד החניון הסמוך (אותו כינה "החניונאי"), ואף עקב אחר הכלבים שאותם הוביל התוקף בבוקר האירוע. נקודת המוצא הייתה, לדברי המתלונן, דברים שאמרו לו עובדי המסעדה כי מי שתקף אותו גר ממש מעל למסעדה, וכן, דבריו של איציק "החניונאי", כי סער שאול הוא האיש שמטייל עם הכלבים, והם שייכים לאדם בשם אבי קונסטנטיני. לפיכך, סיפר המתלונן, הוא ניסה לתשאל את בעל הכלבים, קונסטנטיני, ואת חברתו מאיה, אולם, השניים לא שיתפו עמו פעולה. בנוסף, ניסה לראיין את הווטרינר אריק גרנות, והתוצאה הייתה זהה (לתחקירים שערך המתלונן ולממצאים אתייחס ביתר הרחבה בסעיף 29 להכרעת הדין). המתלונן שב למשטרה ב-30.12.09, ובידו תוצאות הבירורים והבדיקות שערך, והודיע לחוקר כי הגבר שתקף אותו הוא סער שאול.

10.
ואכן, כעולה מדברי המתלונן ומהמזכרים שהוגשו בהסכמה (ת/4), חידשה המשטרה את חקירתה על יסוד הפרטים שסיפק לה המתלונן. אלא שגם הפעם התנהלה החקירה בעצלתיים. הנאשם נחקר במשטרה לאחר שובו מחו"ל בחודש פברואר 2010, ובחקירתו (ת/9) הכחיש את החשדות נגדו. אולם, רק בתאריך 26.1.11 זומן המתלונן כדי לזהות את הנאשם במסגרת מסדר זיהוי תמונות, קרי: שנה ושלושה חודשים לאחר האירוע. במסדר הזיהוי שנערך בתמונות (ת/2) זיהה המתלונן את הנאשם כמי שתקף אותו. כעבור חודשיים נוספים נערך עימות בין הנאשם למתלונן (ת/3).

11.
בכל הנוגע לסוגית הזיהוי, אמר המתלונן בעדותו, כי הוא בטוח שהנאשם הוא האדם שטייל באותו בוקר עם הכלבים, התעמת איתו, תקף אותו באלימות ואיים עליו באמצעות סכין. לסנגור אמר בחקירה הנגדית:


"המראה של מי שתקף אותי חקוק בי היטב. הוא נצמד אליי ונתן לי מכות ונצמד אליי עם סכין ביד ואני ראיתי אותו בזמן האירוע ולא אשכח את המראה שלו, ואני יודע שזה האדם שיושב פה. גם כשנתנו לי מסדר תמונות זה היה ברור לי מי זה. ואני לא צריך לשאול על המראה של הנאשם בשביל לדעת במי מדובר"(עמ' 19, ש' 3-6).
12.
לביסוס ואימות ראיית הזיהוי, הוגשו מסמכי מסדר הזיהוי (זיהוי בתמונות באמצעות המחשב) שערכה המשטרה בתאריך 26.1.11 (ת/2), ולפיהם, אכן זיהה המתלונן את תמונת הנאשם כאדם שתקף אותו באירוע ואיים עליו.

כעבור חודשיים, שבמהלכם נחקר הנאשם שנית, ערכה המשטרה בתאריך 23.3.11 עימות בינו לבין המתלונן. במהלך העימות (דו"ח העימות ת/3) טען המתלונן כי הוא בטוח בזהותו של שאול כמי שתקף אותו ואיים עליו באמצעות סכין, במיוחד לאחר הבירורים המקיפים שערך, והטיח זאת בנאשם. ואילו הנאשם שב והכחיש את המיוחס לו, ואף טען, כי אינו מכיר את המתלונן, וזו הפעם הראשונה שהוא רואה אותו, וכי הוא משוכנע שמדובר בטעות בזיהוי, שכן, הוא מרבה לשהות בחוף הים ("חוף מציצים"). ועוד אמר הנאשם בעימות, כי מזה שנה וחצי המתלונן רודף אותו, ובשליחותו אורבים לו אנשים מול ביתו ומצלמים תמונות; חודשים אחרי שחזר מחו"ל הוא הותקף בידי שני אנשים שאיימו עליו שיתחשבנו איתו. הנאשם טען שהוא חש נרדף ומאוים בידי המתלונן.

13.
מטעם המאשימה זומנו שני עדים נוספים, יבגני זומר ואבנר עראג'י, עובדי המסעדה שנכחו באירוע. זומר העיד (הוגשה הודעתו ת/5) כי במועד האמור שימש אחראי משמרת במסעדה וראה את אירוע "המכות", תגרה בין אנשים שהתחילה בגלל כלבים. לדבריו, "הם היו אחד בתוך השני", והוא ניגש להפריד בין המתלונן והתוקף (שאותו כינה "הבחור עם הכלבים"). זומר לא הזכיר בהודעתו את האיום שאיים הבחור על המתלונן, ובחקירה הנגדית אישר, כי לא ראה כלל שהתוקף מרים סכין ומאיים. הוא ציין שלאחר האירוע הבחור נמלט לכיוון צפון. על דמותו של הבחור התוקף אמר זומר: "יש לו שיער קצוץ נראה בסביבות גיל 25-30, יש לו שני כלבים, הוא מסתובב פה באזור".

14.
אבנר עראג'י לא התייצב למסירת עדות למרות שזומן כדין. צווי הבאה שהוצאו נגדו, ומאמצי המאשימה לאתרו ולזמנו, מתוך שייחסה חשיבות רבה לעדותו, לא הועילו. יצוין, כי לבקשת ב"כ המאשימה, ולמרות התנגדות הסנגור, ורק משום שנאמר כי עדותו חיונית, הסכמתי לדחות את הדיונים מספר פעמים מתוך ציפייה שהעד יגיע למסור עדותו בבית המשפט [ראו: ההחלטה מתאריך 11.6.13 (עמ' 20 לפרוט'), ההחלטה מתאריך 30.6.13 (בעמ' 22 לפרוט'), ההחלטה מתאריך 22.10.13 (בעמ' 26 לפרוט'), וההחלטה מ-10.12.13 (בעמ' 29 לפרוט').

בתאריך 5.1.14, בהעדרו של העד עראג'י, נאלצה המאשימה להשלים עם היעדרותו, והודיעה על סיום פרשת התביעה.

15.
אשר לחקירת הנאשם והגרסאות שמסר במשטרה: בהודעתו הראשונה מתאריך 28.2.10, שנמסרה לאחר ששב הנאשם מחו"ל (ת/9), הכחיש הנאשם את המעשים שיוחסו לו. עם זאת, סירב באותו מועד להתייחס או להגיב לשאלות פרטניות שהוצגו לו בחקירה. הנאשם אמר לחוקר כי הוא חש שהוא קרבן לרצף של אירועים שהתרחשו בשנה האחרונה, מין 'קונספירציה מתמשכת', וזו לא הפעם הראשונה ש'מנסים להפיל עליו תיק', וכל מה שיש לו להגיד יאמר לשופט.

16.
בהודעה השניה שנמסרה בתאריך 17.2.11 (ת/1) לאחר שנערך מסדר הזיהוי, מסר הנאשם גרסה מפורטת ביותר. הפעם נפתח הנאשם והשיב בפתיחות לשאלות החוקר, וטען, כי אין לו קשר לאירוע. הוא לא נכח שם ולא התעמת עם המתלונן. מאחר שהוא מתגורר בקרבת המסעדה, סיפר, הוא שמע בדיעבד על האירוע במסעדה, אך הוא עצמו איננו האיש שתקף את המתלונן. ועוד מסר הנאשם בחקירתו, כי במהלך השנה האחרונה הוא מהווה מושא למעקבים ומארבים שיזם כנראה המתלונן; אנשים ששלח המתלונן מתמקמים מול ביתו ומצלמים אותו ואת הבית, ואף מתחקרים אודותיו את שכניו ואת אנשי הסביבה, כולל את עובדי החניון הסמוך גוצ'י ואיציק. עקב כך, אמר, הוא חש מוטרד, מפוחד ומאוים על ידו, ומבקש להגיש נגדו תלונה. לדברי הנאשם, מאחר שלא מכבר נחקר במשטרה בגין תלונת שווא על מעשה (עבירת מין) שלא היה ולא נברא, התקשרו הדברים במוחו למין קונספירציה שנרקמת נגדו על לא עוול בכפו, ועל כן הגיב כפי שהגיב.

17.
עם סיום פרשת התביעה טענה ההגנה כי אין על הנאשם להשיב לאשמה, שכן, התביעה לא הוכיחה את המתואר בכתב האישום, גם לא לכאורה. הטענה התבססה על איכותן הלקויה ועל משקלן המבוטל של הראיות שהגישה המאשימה, וכן, על העובדה שממצאי החקירה, ובמיוחד זהותו של התוקף, לוקטו בחובבנות ומתוך אינטרס אישי מובהק בידי המתלונן, שעסק בתחקירים חובבנים ובלתי מבוססים והובאו אל החוקרים מן המוכן, כאשר ברור שהמתלונן הוא בעל עניין בפרשה. בהחלטתי מתאריך 6.2.14 קבעתי, כי עדותו של המתלונן בדבר זהותו של הגבר שטייל בחוף הים עם שני כלבים ותקף אותו בעקבות מריבת הכלבים, ובצדה - זיהוי שנערך במסגרת מסדר זיהוי תמונות, וכן, ביטחונו של המתלונן כי הנאשם הוא האיש שתקף אותו באלימות, מהווים תשתית ראייתית הקושרת את הנאשם, ולו לכאורה, לאירוע האלים, ומצביעה עליו כמי שתקף את המתלונן, גרם לו חבלה ואיים לפגוע בו. אף שמדובר בעדות יחידה של המתלונן, הרי שעל פי ההלכה הפסוקה, די בה כדי לדחות את טענת הנאשם כי אין עליו להשיב לאשמה המיוחסת לו. אשר על כן, נשמעה עדות הנאשם.

18.
הנאשם הוא רווק בן 42. הוא מתגורר לבדו ברח' הנמל 3 בת"א, בסמוך למסעדה. בעדותו טען הנאשם כי לא נכח באירוע וממילא לא תקף את המתלונן. לדבריו, בתקופה נשוא כתב האישום שרוי היה באבל על מות אביו, והחל תהליך של חזרה בתשובה; בכל בוקר נהג לסור לבית הכנסת לומר תפילת קדיש. מכל מקום, במועד האירוע שהה, לדעתו, בביתו. בתשובה לשאלות שהציגה לו התובעת במסגרת החקירה הנגדית חזר הנאשם והסביר מדוע עוררה בו החקירה תחושה קשה של פחד וחשש שנרקמת נגדו קונספירציה על לא עוול בכפו. הנאשם הזכיר דברים שכבר סיפר עליהם בחקירתו, ולפיהם, זמן מה לפני כן נחקר במשטרה באישון לילה בגין תלונת שווא על מעשה (עבירת מין) שלא היה ולא נברא. התיק נגדו נסגר, אולם, ההלם והתחושה הקשה נותרו בעינם.

19.
ב"כ המאשימה הטיחה בנאשם כי כל הראיות בתיק מובילות למסקנה שהוא האיש שתקף את המתלונן וחבל בו, ועוד ביקשה שיסביר כיצד זה זיהה אותו המתלונן באורח חד משמעי (למרות הזמן שחלף) הן במסדר הזיהוי, הן בעימות ביניהם והן בבית המשפט כאדם שתקף אותו. הנאשם השיב לה כי המתלונן טועה בזיהוי וטועה בסברתו: "זה לא אני", השיב לתובעת, "... אני אומר שהוא טועה ... אמרתי את זה מהיום הראשון" (עמ' 50-51).

20.
בהמשך לכך, ביקשה ב"כ המאשימה בסיכומיה שיתן בית המשפט אמון מוחלט בעדותו של המתלונן, והטעם שנתנה הוא שהמתלונן היטיב לתאר את האירוע, על אף שחלפו ארבע שנים, וגם זיהה את הנאשם זיהוי וודאי. לעומת זאת, היא כינתה את עדותו של הנאשם "מגומגמת", "מופרכת על פניה", "תמוהה" ו"בלתי מהימנה בעליל", כשלטענתה, לא סיפק הנאשם הסבר סביר ומניח את הדעת לזיהוי הוודאי מצד המתלונן, ולסיבת עזיבתו את הארץ שלושה ימים לאחר האירוע.

21.
אני רואה באמירות התובעת ביחס לנאשם קלישאות סתמיות וחסרות בסיס. אזכיר, כי נטל הראיה הוא על המאשימה, ועליה לשכנע את בית המשפט באשמתו של הנאשם מעבר לכל ספק סביר. הנאשם אינו צריך לספק הסבר סביר לכך שהמתלונן זיהה אותו; המאשימה היא שאמורה להוכיח את זהותו של הנאשם כמבצע העבירות במידה שלמעלה מכל ספק סביר. יתרה מכך, בניגוד לעמדת ב"כ המאשימה, שהובעה בחקירה הנגדית הנ"ל ובסיכומיה, לא ניתן לקבוע כי הראיות בתיק מובילות כולן למסקנה כי הנאשם הוא האיש שתקף את המתלונן.

22.
מאחר שאין חולק בדבר התרחשות האירוע ותוצאותיו החבלתיות, הסוגיה האחת והיחידה שיש להכריע בה היא סוגית זהותו של האדם שתקף את המתלונן ואיים עליו. כלומר, האם האדם הזה הוא הנאשם.

23.
המתלונן אמנם הפגין ביטחון נחרץ באשר לזהותו של האדם שתקף אותו באירוע. אני מתייחסת לביטחונו בכובד ראש, כשלהתרשמותי אמר את דבריו במלוא הכנות. אין לי ספק כי באומרו ש"לא ישכח את המראה שלו" (בעמ' 19 לפרוט') האמין בכך המתלונן באמת ובתמים. ככלל, התרשמתי לחיוב מאישיותו של המתלונן, ואין בי כל השגה או הרהור באשר לכנותו ומהימנותו. ועל כן, לא אקבע שהעיד בזדון עדות שקר כאשר הצביע על הנאשם כמי שפגע בו. אולם, כדי לקבוע שהנאשם הוא אכן האדם שתקף את המתלונן, עליי להשתכנע במידה שמעבר לכל ספק כי זיהויו של הנאשם הוא זיהוי וודאי וחף מכל השפעה; וכי זוהה בדרך נאותה אשר עונה על המבחנים הראייתיים הנדרשים.

24.
אולם, פגמים וליקויים מהותיים שמצאתי בהליכי החקירה המשטרתית ובפעולות שביצעו החוקרים, פגמים אשר קשורים ונובעים ממעורבותו האקטיביתשל המתלונן בחקירה, ומההחלטה לערוך מסדר זיהוי בתמונות, משמיטים את בסיס האמון באשר לנאותות וסבירות הליכי הזיהוי של הנאשם. בעטיים אתקשה לקבל את תוצאות מסדר הזיהוי ולקבוע שזיהויו של הנאשם הוא וודאי מעל ומעבר לכל ספק סביר. אסביר.
25.
מסדר הזיהוי הוא אמצעי חקירתי, שבאמצעותו עומדים למבחן יכולת הזיכרון החזותי של העד, וכושרו לזהות את האדם החשוד מבין מספר אנשים שדומים לו. קרי: יכולתו לחרות את רשמיו החזותיים בזיכרונו ולחזור ולהעלותם בשלב מאוחר יותר [י' קדמי, על הראיות, הדין בראי הפסיקה, הוצאת דיונון, תש"ע-2009; חלק שלישי, עמ' 1177 ואילך, ובמיוחד: העמ' 1179, 1191, 1209, 1220; ראו גם: ע"פ 4211/91 אל מצרי נ' מדינת ישראל, פ"ד מז(5) 624, בעמ' 641]. מטבע הדברים צריך מבחן כזה להיערך מוקדם ככל האפשר, כמסדר זיהוי פורמאלי (הכוונה למסדר חי), להבדיל ממסדר זיהוי בתמונות, ובתנאים שיבטיחו כי המבחן אובייקטיבי ככל הניתן.

26.
הכלל הוא כי זיהוי במסדר זיהוי פורמאלי שנערך כהלכה, תוך הקפדה על מילוי התנאים המבטיחים את אמינותו, עשוי לשמש ראיה לזיהויו של הנאשם ואף להרשעתו בדין. זאת, בהתחשב במבחנים הבאים: בית המשפט התרשם כי העד המזהה אמין, ושוכנע באשר ליכולתו לשמר בזיכרונו פרטים חזותיים. בנוסף, על בית המשפט להשתכנע שאין כל אפשרות לטעות בתום לב מצד העד [ע"פ 695/79 מורילאשווילי נ' מדינת ישראל, פ"ד לד(2) 188, בעמ' 191]. המבחנים שמניתי חלים גם על מסדר זיהוי בתמונות. תוצאותיו קבילות כראיה, ואולם, משקלן הראייתי של תוצאות הזיהוי פחותות הן. לא אחת נקבע בפסיקה, כי משעולה הצורך לקבוע את זהותו של החשוד במסדר זיהוי, והחשוד נמצא, יש לעשות זאת במסדר זיהוי חי. פנייה ישירה ומיידית למסדר זיהוי בתמונות נוטלת ממשקלו הראייתי של הזיהוי ומעוררת הרהורים שמקורם בחשש, כי בלב החוקרים קינן הספק שמא לא יצליח העד לזהות את החשוד במסדר זיהוי פורמאלי (חי). משקל הזיהוי ייקבע, במקרה כזה, לא רק על פי תוצאות הזיהוי, אלא גם על פי הסיבה והנסיבות שבהן נערך מסדר זיהוי בתמונות, וסבירותו של ההסבר בדבר סיבת עריכתו במקום לערוך מסדר זיהוי חי [ע"פ 3427/91 אבו סלאח נ' מדינת ישראל, תקדין עליון 1993(3) 444].

27.
אחזור לענייננו: החוקרים מודעים היו לצורך בעריכת מסדר זיהוי חי. הכוונה לקיים מסדר זיהוי חי תועדה במזכר ת/4ט' מ-3.3.10, והתקבלה הסכמתם של הנאשם והמתלונן, כמפורט במזכר ת/4ח' שערך החוקר אורנשטייןבתאריך 10.3.10. והנה, בחלוף עשרה חודשים (!), רשם החוקר אורנשטיין מזכר נוסף (ת/4י'), לפיו, הודיע לו המתלונן כי "הוא מעדיף מבחינתו שיערכו מסדר זיהוי תמונות". אורנשטיין קיבל את דברי המתלונן ונערך למסדר זיהוי בתמונות. לשאלה שהופנתה אליו בנושא זה הסביר אורנשטיין בחקירתו הנגדית (עמ' 9, ש' 16-31), כי באותה תקופה היה חוקר צעיר ובלתי מיומן במסדרי זיהוי; ניסיונו להיערך למסדר זיהוי חי לא צלח, ולכן קיבל את הצעת המתלונן לערוך מסדר זיהוי בתמונות. 

28.
במסגרת מסדר זיהוי התמונות זיהה המתלונן, כאמור, את הנאשם, והזיהוי קביל כראיה. אולם, בנסיבות שתיארתי, דהיינו: ההימנעות מקיום מסדר זיהוי פורמאלי (חי), והשיהוי הרב בעריכת מסדר הזיהוי בתמונות - כשנה ויותר לאחר שנחקר הנאשם לראשונה – הם ליקויים אשר מכרסמים במהימנות הזיהוי כראיה ומפחיתים ממשקלה. הסברו של החוקר אורנשטיין באשר להעדפתו את מסדר הזיהוי בתמונות איננו מאחה את הפגם.

29.
בכך לא הסתכמו הליקויים והפגמים המפחתים ממשקלו של הזיהוי. אני מכוונת דבריי לליקוי בסיסי-מהותי בהתנהלותם של החוקרים ובעטיו לא אוכל לסמוך על זיהויו של הנאשם בידי המתלונן, גם אם משוכנע המתלונן שהוא הינו האיש שפגע בו. אזכיר, כי חקירת המשטרה החלה מתמקדת בנאשם שלפנינו אך ורק בשל התערבותו הפעילה של המתלונן, לאחר שערך הוא עצמו, ולא המשטרה, בירורים וחקירות פרטיות עצמאיות, ואף מארבים וצילומים, לאיתור האדם שפגע בו, ואת הממצאים שהעלה הביא אל החוקרים, מאחר שלגישתו, הם התמהמהו בפענוח סוגית זהות העבריין.

30.
על הבדיקות, הבירורים והחקירות שערך המתלונן ועל תוצאותיהם למדנו מפיו (כמפורט בסעיף 9 להכרעת הדין), והפרטים ראויים להתייחסות ערכית.

לדברי המתלונן, בשלב הראשון הוא החל להתחקות בחוף הים אחר זוג הכלבים הלבנים ובעליהם, שהסתבר כי שמו אבי קונסטנטיני. המתלונן איתר את הכלבים, עיין בתג המוצמד אליהם (עמ' 17, ש' 3-5), ניסה לדבר איתו, ואף שלח את חברתו, סווטה, לדובב את מיה, חברתו של קונסטנטיני. בנוסף, ניסה לדובב את הווטרינר המטפל בהם.

מאחר שכשל בדיבוב המעורבים, פנה המתלונן בשלב השני אל איציק, השומר בחניון של "חוף מציצים", ושאל אותו 'מי מסתובב עם הכלבים של אבי'. איציק אמר לו: "זה בטח סער, זה השותף שלו, הם מתגוררים יחד". לדברי המתלונן, הוא ביקש מאיציק לברר פרטים על אותו סער, ואיציק חזר אליו עם הפרטים ואמר לו: "זה אתה שסער התנפל עליו ... שסער נתן לו מכות?" (שם, ש' 19-27). בשלב זה מסר המתלונן את הפרטים למשטרה, והציע לרס"ל אורנשטיין שייערך מסדר זיהוי חי. אלא שהזמן חלף, והחקירה קפאה על שמריה.
בשלב השלישי הקיש המתלונן את שמו של סער ב"גוגל" (מנוע החיפוש האינטרנטי - ד'ש') במטרה לדלות פרטים לגביו, ואיתר את חברתו, מאיה נאמן, השאיר לה הודעה ב"פייסבוק", וכשהתקשרה אליו, ביקש ממנה את מספר תעודת הזהות של סער. בנוסף, אמר, הוא צילם את ביתו של סער, וחזר למשטרה בשלהי חודש דצמבר 2009 כשבידו כל הנתונים.
31.
על יסוד הנתונים שהמציא המתלונן חודשה החקירה. הפעם יכזה המשטרה את חשדותיה בנאשם. פועל יוצא מהתהליך שתיארתי הוא, שהמשטרה הוּבְלה בידי המתלונן אשר ניזון מרסיסי מידע, משמועות ומרכילויות, אותם אסף בדרך חובבנית ובלתי מקצועית, ובוודאי לא אובייקטיבית. תחת לבצע חקירה עצמאית, מקצועית וחסרת פניות, נתפס החוקר אורנשטיין לשמועות שסיפק לו המתלונן, וסמך ידו עליהן. פי שאת מסדר הזיהוי בתמונות ביצע על פי הצעת המתלונן. ההתנהלות שתיארתי רצופה ליקויי חקירה חמורים.
32.
פעם ועוד פעם טען הנאשם בפני חוקריו כי הוא מהווה מזה זמן רב נושא למארבים ולמעקבים, וכי שכניו דיווחו לו שמצלמים אותו ואת ביתו. טענות הנאשם לא נשללו על-ידי המתלונן, אלא שלדבריו, הוא צילם רק את הבית שבו מתגורר הנאשם. הכתובת הייתה אפוא על הקיר, ובכל זאת, לא ייחסו החוקרים משקל כלשהו לטענות הנאשם, הם נמנעו מלחקור באורח עצמאי, מקצועי ואובייקטיבי את טענות המתלונן ואת טענות הנאשם, אשר העלו חשש, והחשש שריר וקיים בי עד היום, שמא נחשף המתלונן לדמותו של הנאשם קודם למסדר הזיהוי. 

ביני לביני, תהיתי לא מעט ביחס ליוזמתו הפעילה של המתלונן בביצוע בדיקות, חקירות, תשאולים ומארבים. אין בכוונתי להטיל דופי במתלונן ובכוונותיו, והרי כבר הבעתי את התרשמותי החיובית מעדותו. אין בי ספק, כי הפעולות שנקט המתלונן, כמתואר לעיל, נבעו מצורך פנימי שלו לחשוף את מי שפגע בו, כאשר המשטרה מגלה, לדעתו, אוזלת יד. הביקורת שאביע מכוונת כנגד חוקרי משטרת צפון ת"א אשר קיבלו מידי המתלונן את פרטיו של הנאשם, וממקום זה ואילך ניהלו חקירה שהייתה בעיניי מעוותת ונגועה בחוסר אובייקטיביות מובהק.

33.
אין צורך להזכיר, כי משטרת ישראל היא המוסמכת על פי חוק לבצע פעולות חקירה בכל מקרה של תלונה, והיא אמונה על חקירה מקצועית ועניינית, הוגנת ואובייקטיבית. לכך הוכשרו החוקרים במשטרה, ולכך נועדו עזרי החקירה המקצועיים. חקירה המבוססת על ממצאים שמביא מתלונן לפתחה של המשטרה, בעקבות חקירות ובדיקות שערך המתלונן בעצמו, בהתבסס על שמועות, רכילויות ופרטים קלוטים מהאוויר, ועל מארבים ואולי מעקבים בקרבת ביתו של אדם, איננה יכולה להיחשב חקירה הוגנת ואובייקטיבית. למיטב הבנתי, הובא שמו של סער שאול לידיעת המתלונן באמצעות שרשרת ראייתית שחוליותיה נגועות בפגמים מהותיים, כגון: אמירות רכילותיות ועדויות שמיעה, ועל כן, ההסתמכות על התוצרים הללו כממצאים עובדתיים אמינים בלא שהמשטרה ערכה חקירה ודרישה מקצועיים ואובייקטיביים, חוטאת למקצועיות ולהגינות הנדרשות מכל חקירה משטרתית. אין כל ספק, לאור העדויות שנשמעו, כי בהתנהלותו המתוארת עקף המתלונן את החקירה המקצועית, הפורמאלית, והביא את החוקרים לפתח ביתו של הנאשם, ללא יסוד ראייתי של ממש.

34.
כישלון החקירה מתבטא בכך שהמסקנות והממצאים שהושגו בדרך חובבנית וסובייקטיבית בידי מי שאין לו כל סמכות בנושא, גם לא נבחנו ולא נבדקו בידי החוקרים בכלים מקצועיים, ענייניים ואובייקטיביים שעומדים לרשותם, ואשר תכליתם חשיפת האמת [ראו: ע"פ 721/80 תורג'מן נ' מדינת ישראל, פ"ד לה(2) 466, בעמ' 472; ע"פ 5781/01 טארק עאמר נ' מדינת ישראל, פ"ד נח(3) 681, בעמ' 688-689]. החוקרים נמנעו מלבחון את השרשרת הראייתית שהובילה את המתלונן אל הנאשם, ונמנעו, בעצם, מלבחון ולחקור עובדות בסיסיות ונגישות. ואין טעם לרדת לפרטים שהם בעיניי ברורים על פניהם. 

35.
תוצאותיה של התנהלות כזו חמורות משני היבטים: בהיבט האחר - מדובר במסקנות בלתי מבוססות, אשר נגועות בפגמים משמעותיים, ובהיבט האחר - נפגעה זכותו של הנאשם להליך הוגן. כך שבסיכום, אני סבורה, כי ההליך החקירתי שהתקיים במקרה זה חותר תחת יסודות של הגינות, אמינות ומהימנות. ביקורת זו ראוי שתובא לידיעת הממונה על החקירות ותיבדק על ידו לעומקה.

36.
ועוד לפני סיום, מלים אחדות על מחדלה של המאשימה בהבאתו של העד עראג'י לעדות. מאחר שלא העיד - אין לדעת מה תוכן עדותו, ולא אוכל להעריך את טיבה ומשקלה. ניתן לי לשער, נוכח בקשות מרובות לדחיית הדיונים אך ורק לצורך איתורו של העד, שהמאשימה ראתה בעדותו נדבך חשוב בתשתית הראייתית שהניחה. המציאות מורה, כי למרות הדחיות המרובות שהוענקו למטרה זו בלבד, שהתארכו על פני ששה חודשים, ולמרות צווי הבאה שהוצאתי נגדו, לא התייצב העד בבית המשפט. אשר על כן, בהינתן העובדה שבידי המאשימה אמצעי אכיפה יעילים ובלעדיים, הרי שכישלונה בהבאתו של עראג'י לעדות, כמוה כמחדל, כמוה כהימנעות מהבאת עד חיוני. מחדל זה מצטרף למכלול הפגמים והליקויים שפירטתי לעיל. מחדלים וליקויים אלה ייזקפו לחובת המאשימה, ויפעלו לזיכויו של הנאשם, שכן, בעטיים של אלה, אינני נכונה לסמוך על הזיהוי שזיהה המתלונן את הנאשם כראיה חותכת וחד משמעית. החשש שמא הושפעה פעולת הזיהוי הכרוכה באיכות זיכרונו של העד המתלונן מהשפעות סביבתיות סובייקטיביות, הותירה בי ספק של ממש באשר למהימנות הזיהוי.    

37.
מוצדקת אפוא טרוניית ב"כ הנאשם כנגד ההתנהלות החקירתית והתביעתית בתיק. והגם שההשוואה אותה ערך בין הנאשם לבין יוזף ק. של פרנץ קפקא (מתוך "המשפט") נוטה לקיצוניות, יש מקום לתמיהה על דרך ההתנהלות של רשויות אכיפת החוק במקרה זה.

אני מזכה את הנאשם מהעבירות המיוחסות לו בתיק.

<#5#>

ניתנה והודעה היום כ"ג אדר ב תשע"ד, 
5129371 25/03/2014 במעמד הנוכחים. 
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