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א. מבוא
אדם נעצר בחשד לביצוע עבירה, כשהטלפון הנייד שלו עליו. הוא נלקח 
לתחנת המשטרה לחקירה. החוקר מבקש ממנו שיאפשר למשטרה לחפש 
בטלפון הנייד שלו ומבהיר, שבמידה שהחשוד יסרב, תפעל המשטרה 
להוצאת צו שיפוטי לעריכת החיפוש. החשוד מסכים. המשטרה מחפשת 
ומוצאת ראייה מפלילה חשובה, שלעתים מובילה לראיות מפלילות 

נוספות. האם ההליך חוקי? שאלה זו תוביל את רשימתי.
אפתח בסקירת ההסדר המשפטי שעניינו חיפושים במחשב. אתקדם 
ואציג שני פסקי דין של בית הדין הצבאי לערעורים ושל בית המשפט 
המחוזי בתל אביב, שהכריעו בשאלה זו בשנת 2015, ואדווח בקצרה על 
החלטת פרקליט המדינה בנושא. אעבור לדיון הביקורתי. אתחיל מהצגת 
ביקורת עצמאית על פסק דין בן חיים, 4 שעליה במידה רבה נשענות 
ההחלטות החדשות. אמשיך לביקורת על ההחלטות. אסיים בהתייחסות 

לקלות הרבה מדי של החיפוש המשטרתי ואסכם.

ב. חיפושים במחשב
כמה קשה למשטרה לתפוס את מחשבנו ולחדור אליו כחוק? פקודת סדר 
הדין הפלילי (מעצר וחיפוש) (נוסח חדש), תשכ“ט–1979 (להלן: הפסד“פ) 
סוללת את מסעה, ואין הוא סבוך במיוחד. הוא נפתח, בסעיף 23 לפסד“פ, 
בצו חיפוש, שיכול לתת שופט שלום או מחוזי; אין חיפוש במחשב בלי צו. 
על השופט להסיק, מהחומר שבפניו, שהחיפוש במחשב נחוץ להבטחת 
הצגת החפץ לחקירה או משפט.5 על השופט לציין במפורש בצו את ההיתר 
לחדור לחומר המחשב, ולפרט את מטרות החיפוש ותנאיו, באופן שלא 
יפגע בפרטיות מעבר לנדרש. החדירה תיערך בידי בעל תפקיד מיומן, בפני 
שני עדים שאינם שוטרים, כאמור בסעיף 26, אלא אם השופט התיר שלא 
לעשות כן. בשנת 2005 הוסמך מפכ“ל המשטרה לקבוע הוראות נוספות 
לעניין החיפוש, כדי לשמור על הפרטיות ועל שלמות חומר המחשב. אף 
מפכ“ל בעשור האחרון לא עשה כן. יודגש, שהחוק אינו דורש שהחיפוש 
יהיה בקשר לפשע בלבד או למצער בקשר לפשע ועוון בלבד; מכאן, שניתן 
לתפוס מחשבו של אדם גם בחשד לחטא. עוד יצוין, שהחוק אינו דורש 

שהחיפוש יהיה בקשר לעברה שבוצעה באמצעות המחשב.
למיטב ידיעתי, פסק הדין הראשון שדן בהרחבה בסוגיית החיפוש במחשב 
הוא עניין אברג‘ל (2002) שנדון בבית המשפט המחוזי בבאר שבע. התיק 
הגיע לבית המשפט המחוזי כבקשה להשבת חפצים ומחשבים, והועלתה 
טענה שהחיפוש נערך שלא כדין. השופט דרורי ניתח בהרחבה ולעומק את 
הסוגיה החדשנית של חיפוש במחשב. בניגוד לעמדת המדינה דאז, קבע 
שלפי החוק, גם חדירה לחומר מחשב נחשבת כחיפוש, ולכן יחולו עליה 
כל הכללים הנוגעים לחיפוש, לרבות הצורך בשני עדים שאינם שוטרים 
בעת החדירה למחשב ובעת הפקת הפלט, וזאת כדי למנוע השתלת חומר 
וכדי להגביר את אמון הציבור בחיפוש. העדים יכולים להיות עורכי דינו של 
החשוד או מומחי מחשב מטעמו. את החיפוש ניתן לערוך בדיסק מועתק, 

כדי להשיב את המחשב לבעליו.6
לאחר מתן פסק הדין, בשנת 2005, תוקנה הפסד“פ והמחוקק התייחס 
לנושא החדירה המשטרתית למחשב. לאחר התיקון ברור שהדרישה 
הכללית לערוך חיפוש בפני שני עדים, כעולה מסעיף 26(א), חלה גם 
לגבי מחשבים.7 סעיף 26(ב) קובע במפורש שלגבי חדירה לחומר מחשב 
עשויות לחול הנחיות נוספות שיקבע מפכ“ל המשטרה, ”בלי לפגוע 

בכלליות האמור בסעיף קטן (א)“.
ב-2011, נדונה בעניין היינץ שאלה הקשורה לחיפושים במחשב: האם 
חיסיון עורך-דין לקוח מגן על מחשבו של הלקוח מפני חדירה משטרתית.8 
בפסק דינה ציינה הנשיאה ביניש שחיפוש במחשב מצריך איזון מורכב, 
לאור אינטנסיביות השימוש במחשב למטרות מקצועיות ואישיות והיקפו 
הנרחב של המידע שהוא אוצר, ארכיב כמעט אינסופי לזיכרונות האדם, 
תקשורתו ועמלו; לדבריה, ראוי להסדיר זאת בחקיקה, ודאי כשהמפכ“ל 

נמנע מעשות כן.9
בחלוף שלוש שנים לפרשת היינץ, הוגשה הצעת חוק סדר הדין הפלילי 
(סמכויות אכיפה – המצאה, חיפוש ותפיסה) התשע“ד–2014, שמתייחסת 
בהרחבה לנושא החיפוש, לרבות החיפוש הממוחשב. 10 הצעה זו טרם 
לבשה כסות של חוק, ולכן החוק שמפורש הוא זה שתוקן ב-2005. הצעת 
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8 רע“פ 8873/07 היינץ ישראל בע“מ נ‘ מדינת ישראל, פס‘ 17 (פורסם באר“ש, 2.1.2011).
9 הצעת חוק סדר הדין הפלילי (סמכויות אכיפה – המצאה, חיפוש ותפיסה) התשע“ד–2014, ה“ח 867.

10 עניין פלח, לעיל ה“ש 1, בפס‘ 1–5.
11 שם, בפס‘ 6–7.

12 שם, בפס‘ 21, 25.
13 שם, בפס‘ 26–29.
14 שם, בפס‘ 30–31.
15 שם, בפס‘ 35–37.

16 עניין קורס, לעיל ה“ש 2.
17 ברלינר הוסיפה וביקרה את ההגנה על שרמזה לבעייתיות בשליפת המסרונים רק בחקירתו הנגדית של חוקר המשטרה, והעלתה אותם במפורש רק בסיכומים, 

כטענה מובילה, במקום לטעון במעמד ההקראה נגד הגשת המסרונים: שם, בפס‘ 5.

החוק החדשה ארוכה מאד (כמאה עמודים) ומסגרת הרשימה אינה 
מאפשרת להתייחס אליה בהרחבה. אציין אך שההצעה יומרנית ומתייחסת 
לקשת של סוגיות חיפושים. בקשר לחיפוש במחשב נייד, סעיף 90 להצעה 
קובע: ”שוטר רשאי לבצע חדירה לחומר מחשב בלא צו בית משפט, אם 
בעל הרשאת הגישה לחומר המחשב הסכים לכך, ובלבד שמתקיימת עילה 
מהעילות למתן צו חדירה כאמור בסעיף 82“. סעיף זה, אם יתקבל, ייתר 

את הדילמה המשפטית שנדונה מייד, תחת החוק הקיים.

ג. חיפושים בטלפון הנייד – בהסכמה
ג.1 פרשת פלח

החייל פלח נעצר בחשד לשימוש בסמים וסחר בהם. חוקר מצ“ח ביקש 
ממנו לחפש בטלפון הנייד שלו, והבהיר לו שהוא רשאי לסרב, שאז יפנה 
החוקר להוצאת צו שיפוטי לצורך זה. פלח הסכים. נערך חיפוש ידני ונמצאו 
תמונות ותכתובות שקשרוהו לעולם הסמים. משהוצגו לו התמונות, החל 
להתוודות במיוחס לו. הודאתו שימשה כבסיס העיקרי להעמדתו לדין, 
ולצדה החומרים שנמצאו בטלפון, שעליהם ביקשה התביעה הצבאית 
לבסס את דרישת ה“דבר מה נוסף“. הנאשם נמנע מלהעיד בבית המשפט, 

וההגנה תקפה את קבילות החומרים שנמצאו בטלפון.11
בית הדין הצבאי המחוזי, בעקבות פסק דין בן חיים, קבע שההסכמה 
לחיפוש מקימה מקור סמכות עצמאי לעריכתו; שדרישת סעיף 23א 
לפסד“פ לצו שופט אינה שוללת הסכמה כאמור לחיפוש; שהסכמת 
החייל לחיפוש הייתה מדעת ולכן החיפוש היה כדין; ושתוצרי החיפוש 
מספקים את התוספת הראייתית הדרושה, כשם שעושה גם שתיקתו 

בבית המשפט.12
בית הדין הצבאי לערעורים דן בערעור החייל, שהתמקד בקבילות תוצרי 
החיפוש. לגישתו, הסכמת החייל לאפשר את החיפוש מקנה למשטרה 
סמכות חיפוש במכשירו. גישה זו מתיישבת עם סעיף 1 לחוק הגנת 
הפרטיות, התשמ“א–1981 (להלן: חוק הגנת הפרטיות), שאוסר על פגיעה 
בפרטיותו של אדם ללא הסכמתו; משניתנה האחרונה, אין עוד מדובר 
בפגיעה בפרטיות. סעיף 23א לפסד“פ ”אינו מלמד על כוונה לשלול את 
האוטונומיה של הפרט להסכים לחיפוש“, ולעתים היא אף מועילה לו, 
למשל כדי לנקותו מהחשד. בית הדין אף ציין, שאם ייקבע שהחשוד אינו 
יכול לחשוף את הטלפון שלו לחיפוש מרצונו, הדבר יפגע באוטונומיה שלו 
ובזכויותיו באופן בלתי מידתי.13 הודגש שנדרשת הסכמה מדעת, בעיקר 
”...במהלך חקירה משטרתית שאיננה מטבעה סיטואציה נוחה לנחקר“, 
ושיש להבהיר לעצור שייתכן שבית המשפט לא ייעתר לבקשת הרשות 
החוקרת.14 באשר לפלח, נפסק שלא ניתן לומר שהחיפוש במכשירו מנוגד 
לאינטרס הציבורי, ושהוא לא הניח כל תשתית לכך שהסכמתו לא הייתה 

מדעת.15 הערעור על ההרשעה נדחה, וכמוהו הערעור על העונש.16

ג.2 פרשת קורס
במרץ 2015 הכריע בית המשפט המחוזי בתל אביב בשאלה דומה בעניין 
קורס.17 הלה נחשד בקשירת קשר לביצוע פשע, סחיטה באיומים והטרדת 
עד. במכשיר הטלפון שלו נמצאו מסרונים מאיימים. הטלפון נתפס בצו 
חיפוש, אלא שלא נכלל בו היתר לחדור לחומר מחשב. החוקר ביקש וקיבל 
את הסכמת החשוד לחיפוש בטלפון הנייד, וערך חיפוש בעצמו. הבקשה 
הייתה בעל פה וכנראה לא כללה הבהרות בצדה על זכות החשוד לסרב. 
בערעור, הסכימה הנשיאה ברלינר להניח שטלפון נייד כמוהו כמחשב, לצורך 
חיפוש בו, והציעה למחוקק להתייחס לעניין במישרין. צוין שדרך המלך 
לחיפוש בו היא צו שיפוטי. נקבע, שכל שוטר הנו מיומן דיו לשלוף מסרונים. 
ברלינר דחתה את בקשת ההגנה להסתמך על נוהל של משטרת ישראל, 
להימנע מחיפוש בטלפון נייד על בסיס הסכמת החשוד ולא על פי צו. בבוחרה 
לצעוד במסלול בן חיים, קבעה שההסכמה לחיפוש הייתה מושכלת, בהבנה 
ובמודע, לאחר היוועצות בעורך דין. ממילא, גם אם החיפוש פסול – ניתן 
לקבל את תוצריו, לנוכח העדר הוראת פסילה בפסד“פ ולאור יחסיותה של 
דוקטרינת הפסילה הפסיקתית. המסרונים התקבלו וניתן להם משקל מלא, 

שדי בו להרשעה ולו כראייה יחידה. הערעור, על כל חלקיו, נדחה.18
ג.3 הודעת פרקליט המדינה

הסנגוריה הצבאית הלינה על הפליית חשודים חיילים לרעה: בעוד הנוהל 
המשטרתי שהוזכר בעניין קורס קבע שאין לפנות לחשוד ולבקש את 
הסכמתו לחדירה לטלפון הנייד, במצ“ח נהגו אחרת. באמצע יולי 2015 
פורסם, שבעקבות הטענות האמורות על הפליה, הבהיר פרקליט המדינה 
את המדיניות ותיקן אותה; לא לטובת החיילים במגמה להשוותם לחשודים 
אזרחים, אלא לרעת האזרחים במגמה להשוותם לחיילים. לפי הנחייתו 
את רשויות החקירה, הסכמת חשוד לחיפוש בטלפון הנייד שלו מייתרת 
את הצורך לפנות להוצאת צו. עוד פורסם, שמנתוני דובר צה“ל עולה, 
שבין פברואר 2014 ועד סוף מארס 2015 ערכה המשטרה הצבאית חיפוש 
ב-2,500 מכשירי סלולר של חיילים, מתוכם 490 בלבד בצו בית משפט, 
והיתר, כ-80%, בהסכמת הנחקרים. במעמד הסירוב מציינים חוקרי מצ“ח 
לנחקרים שבמקרה סירוב, מצ“ח תפנה לבית המשפט, ופירוש הדבר 
שהמכשיר יוחרם בידי החוקרים לזמן רב יותר, לעומת האפשרות של 

שיתוף פעולה.19

ד. ביקורת דוקטרינרית: פסקי הדין החדשים 
וכשליהם

ד.1 מבוא
בחלק זה אציג ביקורת דוקטרינרית על פסקי הדין החדשים. אציג 
בקצרה ואבקר את פסק דין בן חיים, פסק הדין העקרוני שעליו נשענים 
פסקי הדין פלח וקורס. לאחר מכן אבקר את העדר האבחון בין תרחיש 

טי
פ

ש
מ

ן 
יו

ד



  6הסניגור 224 | עמ‘ 

18 רויטל חובל ”פרקליט המדינה מתיר למשטרה לבצע חיפושים בטלפונים של חשודים ללא צו“ הארץ – חדשות משפט ופלילים 15.7.2015
.www.haaretz.co.il/news/law/.premium-1.2684167

19 אסף הרדוף ”חזות של זכויות, מהות של צדק: סיפורה המהותי והרטורי של ההכרעה הפלילית“ דין ודברים ח 33,  36 (2014) (להלן: הרדוף).
20 עניין בן חיים, לעיל ה“ש 3, פס‘ 3–5 לפסק דינה של הנשיאה ביניש.

21 שם, בפס‘ 16–36 לפסק דינה של הנשיאה ביניש.
22 שם, בפס‘ 3 לפסק דינו של השופט דנציגר.

23 רע“פ 229/12 כהן נ‘ מדינת ישראל, פס‘ 9 (פורסם באר“ש, 16.10.2012).
24 הרדוף, לעיל ה“ש 19, בעמ‘ 52.

25 שם, בעמ‘ 53.

בן חיים לתרחישי פלח וקורס, במובן הפורמלי תחילה ובמובן המהותי 
בהמשך, ואראה שאפילו תחת עקרונות בן חיים, התוצאה ראויה הייתה 

להיות שונה.
ד.2 ההישענות על פסק דין בן חיים

פסקי הדין החדשים נשענים על פסק דין בן חיים, שהוא בבירור 
מפסיקות החיפוש החשובות, הבולטות, המחדשות והמרתקות בתולדות 
ישראל. לא רק משום שפסק הדין מתיימר ומצליח לחדש; אלא קודם 
כל משום שדיני החיפושים בישראל דלים במיוחד בהלכות, כנראה לאור 
נקודתיות החיפוש (להבדיל מהמעצר המתמשך) ובהעדר סעיף פסילה 
עצמאי בחוקי החיפוש השונים. 20 פסק דין מוכר זה אינו זקוק להצגה 
רחבה. בן חיים צעד ברחובות תל אביב, ושוטרים שראוהו ביקשוהו 
להזדהות, ולאחר שבדקו ומצאו שיש לו רישום פלילי, דרשוהו לחשוף 
את תכולת כיסיו. הוא ציית ונתגלתה סכין.21 בסיומו של הליך ארוך, 
זיכה בית המשפט העליון את בן חיים, בפוסלו ראיות חפציות שהעידו 
על אשמה ברורה. הנשיאה (בדימ‘) ביניש, בהסכמת השופטת ארבל, 
הזכירה מדוע נדרש רף ראייתי לשם עריכת חיפוש וקבעה שגם דרישה 
מאדם לרוקן את כיסיו עודנה חיפוש, בדחותה את טענת המדינה. 
בהעדר הסמכה חוקית לחיפוש, קבעה ביניש, הפרט יכול להסכים, 
אך רק הסכמה מדעת, שתתגבש אם השוטר הבהיר לו שזכותו לסרב 
לחיפוש ושהסירוב לא יפעל לחובתו.22 השופט דנציגר הסכים לזיכוי בן 
חיים אך חלק על ההנמקה, וכתב שזכותו של האדם לוותר על פרטיותו 
אינה רלוונטית לחיפוש המשטרתי; ואדם מהיישוב, בעיקר האדם 

המוחלש, נעדר יכולת מעשית לסרב לבקשת שוטר לעריכת חיפוש.23
לצד חשיבותו הרבה של פסק הדין, ראוי לציין שאפילו בבית המשפט 
העליון עצמו הוא נתפס ככזה שאינו יוצר הלכה מחייבת. כדברי השופט 
ג‘ובראן: ”הדיון בשאלה האם יכולה הסכמה מדעת להכשיר חיפוש 
נעדר סמכות נדונה באותה פרשה בבחינת למעלה מן הצורך, שכן 
לא התעוררה כל מחלוקת שבנסיבות המקרה לא התקיימה הסכמה 
כאמור“.24 דהיינו, ניתן לסבור שהמסלול שתיארה הנשיאה ביניש אינו 

בבחינת הלכה מנחה.
על פסק הדין האמור הרחבתי במקום אחר. הסכמתי עם קביעת הנשיאה 
שגם הליך כאמור מהווה חיפוש, קביעה שנחוצה נוכח העובדה שאין 
כל חוק או הלכה שמגדירים ”חיפוש“ באופן כללי ומופשט (להבדיל 
מחוקים שמגדירים סוג מיוחד של חיפוש). ציינתי שהנכונות השיפוטית 
לזכות אשמים אינה מובנת מאליה, שהרי קל בהרבה לפסול ראיה של 
מי שממילא אין בטוחים באשמתו; באשמת בן חיים אין ספק.25 לצד 
זאת, ביקרתי את פסק הדין של הנשיאה, בהחמיצו את עושר ההסכמה 
ובהתמקדו במודעותה במקום בחופשיותה. שוטר מבקש מאזרח 
להסכים לחיפוש. האומנם בכוחו המעשי – להבדיל מזה העיוני – לסרב? 
העבריין הרציונלי לכאורה יסרב: הוא יודע שהוא אשם ומבין שרק הוא 

יכול להביא לחיפוש; איזו סיבה בעולם יש לו להסכים לספק לשוטר 
המקוף את הראייה המפלילה שהמפתח לה מצוי רק בהסכמתו? שתי 
אפשרויות ריאליות יש להסכמתו לחיפוש. האחת היא שהפרט אינו 
רציונלי (ולפיכך ודאי אינו מסכים ”מדעת“). השנייה היא שאינו סומך על 
השוטר שלא ימצא את הדרך להגיע אל כיסיו, בעיכובו, במעצרו ובדרכים 
לא חוקיות אחרות.26 להבדיל, מי שצפוי להסכים לחיפוש הוא כמובן 
האזרח החף. החף מן היישוב, שהשוטר מבקשו לשלוף את שבכיסיו, 
צפוי להסכים לבקשה, לסבול את הטירדה לרגע ולהמשיך בחייו. פגיעה 
זו אינה נדמית כהרת גורל – אך כשהיא מצטברת היא בהחלט צריכה 
להיספר, ולא בכדי נמנע המחוקק מליצור סמכות כזו בעצמו. פגיעה זו 
בחפים היא סדרתית ועמומה. חפים שעברו חיפוש לא חוקי לא יפנו 
לבית המשפט, בהעדר הליך מתאים. היחידים שיגיעו לבית המשפט 
בעקבות החיפושים הנפסדים הם האשמים, ואז מתפתה בית המשפט 

למחול למשטרה על מעלליה, בשם האינטרס בהרשעת אשמים.27
ביקורתי העיקרית על פסק דין בן חיים נוגעת להסמכת המשטרה לערוך 
חיפוש במצב שהמחוקק יצר מסלולי חיפוש מגוונים, אך לא יצר מסלול 
לחיפוש על הגוף בהסכמת חשוד. אפילו המסלול של חיפוש בהסכמת 
הנחפש נסלל על ידו בהקשרים מסוימים, למשל בנוגע לחיפוש בגופו של 
אדם שאינו חשוד: לא די בהסכמת אדם שכזה לחיפוש – עליה להיערך 
בכתב, ובמקרה שמדובר בבדיקה גינקולוגית – עליה להיות מאושרת 
בבית המשפט, כאמור בסעיף 14 לחוק סדר הדין הפלילי (סמכויות 
אכיפה – חיפוש בגוף ונטילת אמצעי זיהוי), התשנ“ו–1996 (להלן: חוק 
החיפושים). מדוע יצר המחוקק מסלול של חיפוש בהסכמה אם ממילא 
הפרט יכול לבצע בחירה אוטונומית לוותר על פרטיותו? המחוקק סבר 
שהסכמה אינה מסלול כללי לעקיפת דרישותיו. הוא קבע לגבי מי הסכמה 
היא מסלול עקיפה אפשרי (אנשים שאינם חשודים); באיזה אופן תיערך 
ההסכמה (בכתב); ומתי אופן זה לא יספיק (בדיקה גינקולוגית). בהוראות 
חיפוש שאינן יוצרות מסלול של חיפוש בהסכמת החשוד – אין כל בסיס 

פרשני להניח שניתן ליצור כאלו בבית המשפט.
לאזרח, כידוע, מותר לעשות כל שלא נאסר במפורש. להבדיל, עקרון 
חוקיות המנהל, המוכר היטב, קובע שלרשויות בכלל ולמשטרה בפרט 
אסור לעשות כל דבר שהמחוקק לא הסמיכן במפורש לעשות.28 הסכמת 
הפרט, כדברי דנציגר, אינה רלוונטית בנוגע לאותו עיקרון. זכותו של 
הפרט למחול על פרטיותו אינה במחלוקת; אלא שאין היא מסמיכה 
את המשטרה לערוך חיפוש שהמחוקק לא מצא לנכון להסמיכה לערוך. 
האזרח יכול לחשוף את כיסיו בפני חברו כראות עיניו, ואפילו ליזום 
פנייה לשוטר ולחשוף את כיסיו. השוטר אינו מוסמך לחפש על האזרח 
ללא חשד סביר ואינו מוסמך לבקש ממנו להסכים למחול על פרטיותו.29
פסק הדין של הרוב בעייתי במיוחד. בתי המשפט – לרבות בית המשפט 
העליון – מוסמכים לפרש סמכויות שיטור שקיימות תחת החוק, לעתים 
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26  שם, בעמ‘ 55–56.
27 לדוגמה דפנה ברק ארז משפט מינהלי א 97 (2010).

28 הרדוף, לעיל ה“ש 19, בעמ‘ 53–55.
29 ס‘ 8 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו.

30 ע“פ 5121/98 יששכרוב נ‘ התובע הצבאי הראשי, פ“ד סא(1) 461 (2006).
31 ראוי להזכיר את פסק הדין המפורסם בעניין קטלן, שניתן לפני 35 שנה. באותו עניין, קבע השופט (כתוארו דאז) ברק שאין לבצע חוקן באסירים בלי הסמכה 
מפורשת בחקיקה ראשית, גם אם הדבר נחוץ ומועיל לצמצום נגע הסמים בכלא. בית המשפט נמנע מלהטוטנות פרשנית ומחיפוש אסמכתא חוקית מפולפלת לפתרון 
המעשי, אלא קרא למחוקק להתערב, אם ירצה בכך: בג“ץ 355/79 קטלן נ‘ שב“ס, פ“ד לד(3) 294 (1980). מ“מ הנשיא ח‘ כהן והנשיא לנדוי הסכימו בקצרה 
וקראו להסדרת העניין בחקיקה ראשית. המחוקק, כנראה, סבר ששירות בתי הסוהר יסתדר גם בלי לערוך חוקן לאסירים, ונמנע מחקיקה כאמור. במה שונות 

פרשות קטלן ובן חיים? הרדוף, לעיל ה“ש 19, בעמ‘ 54–56.
32 ס‘ 23 לפסד“פ.

33 שם, בס‘ 25.

אפילו בהרחבה ולחובת הפרט. בתי המשפט – לרבות בית המשפט 
העליון – אינם מוסמכים לייצר סמכויות שיטור. אין כוונתי אך לסתירה 
שיש בכך לעקרון חוקיות המנהל; אלא לסמכויותיו של בית המשפט. בית 
המשפט מוסמך לנהוג כפי שהסמיכו המחוקק ובהתאם לערכי השיטה. 
אם קיים חוק יסוד, חוק או עקרון יסוד בשיטה שמקנה לבית המשפט 
העליון סמכות להסמיך רשות מנהלית, להבדיל מסמכות לפרש חוק 
שהסמיך רשות מנהלית, הרי שבית המשפט לא הפנה לכזה. סמכות 

הסמכה אינה מתפקידו; זהו תפקיד המחוקק. 
אין חולק, שסמכות החיפוש פוגעת בפרטיות הפרט. סעיף 7 לחוק יסוד: 
כבוד האדם וחירותו מעגן את הזכות לפרטיות. הסעיף שולל כניסה 
לרשות היחיד של אדם ללא הסכמתו; ושולל באופן עקרוני חיפוש על 
גופו, בגופו או בכליו, בלי קשר לשאלת ההסכמה. פסקת ההגבלה 
קובעת: ”אין פוגעים בזכויות שלפי חוק-יסוד זה אלא בחוק ההולם את 
ערכיה של מדינת ישראל, שנועד לתכלית ראויה, ובמידה שאינה עולה 
על הנדרש, או לפי חוק כאמור מכוח הסמכה מפורשת בו“.30 הפגיעה 
חייבת להיות בחוק או מכוח הסמכה מפורשת בו. לא נכתב בחוק היסוד 
כי ”אין פוגעים בזכויות אלא בפסק דין ההולם את ערכיה של מדינת 
ישראל...“. המחוקק הסדיר בהרחבה את תחום החיפושים, בשלל 
חיקוקים. כל חיפוש שלא הסמיך בעצמו במפורש – אין ערכאה שיפוטית 
שמוסמכת להסמיך את המשטרה לבצעו, גם אם במקרים מסוימים היא 
עשויה למחול עליו. שונה שאלת פסילת הראיות משאלת כינון הסמכות. 
בשיטת המשפט הישראלי, ככלל, ראיות שהופקו שלא כחוק אינן חייבות 
בפסילה, ולבית המשפט שיקול דעת בקבלתן.31 מנגד, אין עקרון יסוד 
שמוכר לי שמסמיך בתי משפט להסמיך רשויות להפעיל כוח פולשני 
כנגד האזרח, במקום שהמחוקק לא רק שנמנע מכך, אלא אף סלל 
מסלולי חיפוש אחרים.32 לשאלת הפסילה חשיבות קונקרטית נושאת 

פני עבר בעיקר; לשאלת הסמכות חשיבות הרת גורל לעתיד לבוא.
הסיטואציה שעולה בפרשות פלח וקורס ובלי ספק תעלה שוב היא 
הזדמנות לחשיבה מחודשת על פסק דין בן חיים. בית הדין הצבאי 
לערעורים ובית המשפט המחוזי נשענו עליה וצעדו בשביל ההסכמה 
מדעת, בלי ביקורתיות על המהלך הבעייתי ובלי ניסיון לאבחנו. אעשה 

כן כעת.
ד.2 אבחון פורמלי: לשון החוק 

פרשת בן חיים עסקה בחיפוש על גופו של אדם. החיפוש בבן חיים 
נערך לאור סעיף 3(ב) לחוק סמכויות לשם שמירה על ביטחון הציבור, 

התשס“ה–2005.
להבדיל, פרשת פלח עסקה בחיפוש מיוחד, בחדירה לחומר מחשב, 

שהיא סוג מיוחד של חיפוש במקום. סעיף 23 סולל את דרך המלך 
לחיפוש במקום, בהוצאת צו חיפוש, שתיעשה רק בתנאים שונים.33 
סעיף 25 סולל שביל ייחודי, למצבים ספורים שבהם לחץ השוטר בשטח 

אינו מאפשר פנאי לגשת לבית משפט להוצאת צו.34
סעיף 23א נכתב שנים רבות לאחר סעיף 35.23 מספרו מאותת שהוא 
קשור לקודמו; הוספת א רבתי מאותתת שיש בו משהו שונה, באשר לא 

הרי חדירה לחומר מחשב כהרי חיפוש רגיל במקום.
קודם לכן כתבתי, שהמחוקק יצר מסלול חיפוש בהסכמה עבור מי 
שאינם חשודים, אך נמנע מליצור מסלול כאמור עבור חשודים, שעבורם 
יצר מסלול אחר; הדבר מטיל סימני שאלה כבדים על יצירת מסלול 
כאמור בבית המשפט. אולם  אפילו בהנחה שהמהלך בעניין בן חיים 
היה אפשרי, בגין שתיקת המחוקק (הגם שזו לטעמי היא בגדר הסדר 
שלילי), הרי שהמהלך האמור בלתי אפשרי בעניין פלח, שלגביו המחוקק 
לא שתק אלא שלח מסר נחרץ. סעיף 23א(ב) מציב תנאי שמבדל את 
החדירה לחומר מחשב מחיפוש אחר במקום, שמוסדר בסעיפים 23 ו-25 
לפסד“פ: ”על אף הוראות פרק זה, לא ייערך חיפוש כאמור בסעיף קטן 
(א), אלא על-פי צו של שופט לפי סעיף 23, המציין במפורש את ההיתר 
לחדור לחומר מחשב או להפיק פלט, לפי העניין, והמפרט את מטרות 
החיפוש ותנאיו שייקבעו באופן שלא יפגעו בפרטיותו של אדם מעבר 
לנדרש“.36 המלים החשובות הן ”לא ייערך חיפוש כאמור... אלא על-פי 
צו של שופט“. המחוקק צפה מצבי לחץ משטרתי מיוחדים ואפשר בהם 
חיפוש על אדם ללא צו, מעקף חוקי לדרך המלך; המחוקק צפה ניסיונות 
מעקף משטרתיים ושלל במפורש חיפוש בחדירה לחומר מחשב ללא צו. 
המסר שונה, ברור וקונקלוסיבי: אין חדירה לחומר מחשב ללא צו, 

בשום מצב.
להיגיון הרב של המסר אשוב בהמשך; נחרצותו ברורה כבר כעת. בחוק 
הגנת הפרטיות, הסכמת הפרט היא מתכון לאיונה של פגיעה פרטית 
בפרטיות. לצד זאת, הסכמת הפרט אינה מתכון לעקיפת סמכויות, 
אינה מתכון להפרת איזונים מורכבים שמשתקפים בהסדרים ברורים, 
ודאי לא כשהעקיפה היא לרעת הפרט. חוק הגנת הפרטיות אינו מייצר 
סמכויות שיטור, לא בלשונו וגם לא ברוחו. רוח האוטונומיה שנושבת 
בו איננה רוחן של סמכויות שיטור חדשות. כאשר המחוקק יצר סמכות 
שיטור והציב לצדה תנאים כאלו ואחרים – האוטונומיה של הפרט לוותר 
על זכות מזכויותיו אינה משליכה כהוא זה על הסמכת המשטרה לעקיפת 
התנאים. הניתן לעקוף את דרישת חוק החיפושים, שבדיקת רופא 
תהא תנאי לחיפוש או שהחיפוש ייערך רק בידי רופא, חובש וכדומה, 
באמצעות הסכמת החשוד לוותר עליה?37 האם הסכמה היא מתכון 
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למעקף דרישות החוק האמור לצו שיפוטי לגבי בדיקה גיניקולוגית?38 
ארחיב מעט לצורך ההמחשה. סעיף 14(ג) לחוק החיפושים מחייב 
שבדיקה גנקולוגית למתלוננת תיערך לא רק בהסכמתה בכתב, אלא 
גם בהיתר של בית המשפט. היעלה על הדעת להימנע מלבקש היתרים 
כאמור, באצטלה שמדובר לא בחיפוש, אלא בבדיקה רפואית, וזו כמובן 
אינה מצריכה צו שיפוטי? המחוקק איזן והחליט, כנראה כדי לשמור על 
קרבנות עברות מין, שלא די יהיה בהסכמתן, ואפילו לא די בהסכמתן 
הכתובה; נדרשת ביקורת שיפוטית לחיפוש. לא ייתכן, כמובן שהרשויות 
יעקפו את החוק ויערכו בדיקה שהיא במהותה חיפוש באדם שאינו חשוד, 
בדיקה שנועדה להשיג ראיות, להבדיל מבדיקה שמטרתה רפואית גרידא. 
כשם שבעניין בן חיים טענה המדינה שכלל לא מדובר בחיפוש, כך היא 
עשויה לטעון גם בהקשרים אחרים. אולם קו זה פסול, הן לגבי חיפושים 
והן לגבי פרקטיקות שיטור אחרות, חקירתיות ובכלל. הייתכן שחקירת 
חשוד תיערך שלא בשפה שהוא מבין, שלא בתחנת המשטרה, שהיא לא 
תצולם אף בפשע חמור, והכל משום שהחשוד הסכים?39 היעלה על הדעת 
ששוטר יוכל לעכב אדם, אף מעל לשלוש שעות, ככתוב בסעיף 73(ב) 
לחוק סדר הדין הפלילי (סמכויות אכיפה – מעצרים), תשנ“ו–1996, וזאת 

בהסכמתו?
לאחר עניין בן חיים, אין פלא שרשויות האכיפה מנסות מזלן גם 
בהקשרים נוספים. אם בית המשפט ימשיך להכשיר מעקפים, 
הרשויות ימשיכו לבנותם. לא כך ראוי, לעקוף את דרישות המחוקק 
כדי לשרת את המשטרה והתביעה על חשבון חשודים. הסכמת החשוד 
להליך פוגעני אינה רלוונטית, במיוחד במקום שהמחוקק עצמו כתב 

אחרת: אין תרים אחר הסכמת החשוד כשהמחוקק לא הסכים.
ד.3 האוטונומיה (לעקוף את החוק)

בעניין פלח קבע בית הדין, שסעיף 23א לפסד“פ לא בא לשלול את 
האוטונומיה של הפרט להסכים לחיפוש, שאחרת הפגיעה בו בלתי 
מידתית. בית הדין נתן חותמת שיפוטית לטיעון התביעתי שהועלה 
כפרפרזה על הטיעון של פרקליטות המדינה בעניין בן חיים. האם 

הטיעון משכנע? 
הגורם המתאים והטבעי לטעון נגד שלילת אוטונומיה הוא הצד החלש, 
שממנו נשללת האוטונומיה. בהליך הפלילי, צד זה הוא לרוב החשוד. 
המשטרה והתביעה הפלילית, ברגיל, אינן נושאות הדגל של האוטונומיה 
של חשודים בהליך הפלילי. רעיון האוטונומיה מעניין אותן במצבים 
מסוימים, למשל בקשר לדין המהותי, כשהחשוד פגע באוטונומיה של 
הקרבן. כאשר הצד שיוצא נגד פגיעה באוטונומיה הוא המדינה, אותה 
מדינה שיצרה בדין המהותי הסדרים פטרנליסטיים שאינם מכבדים את 
האוטונומיה של הפרט, וכאשר הצד שטוען נגד פגיעה באוטונומיה הוא 
הצד החזק, הדבר מעורר חשדנות מיידית של אופורטוניזם טיעוני 
(ארגומננטיבי). האוטונומיה אינה מטרידה אותו במובן דריסתה; אלא 
היא נקראת לדגל כדי לסייע לו להכשיר מהלך בעייתי. בשעה שהפרט 
החשוד מצוי במצב שחופש הבחירה שלו מוגבל ומאוים, העלאת רעיון 

האוטונומיה היא מהלך ציני במיוחד. כפי שציין השופט דנציגר בצדק 
בעניין בן חיים, אוטונומיה אינה שם קוד לעקיפת דרישות המחוקק 
ולהתעלמות מעקרון חוקיות המנהל.40 אירוני מאד שהתביעה ובית הדין 
המשיגו טיעונים בדבר זכויות החשוד כדי לאפשר מהלכים, שרחוקים 
מלבטא דאגה אמיתית לפרט החשוד. שוו בנפשכם, שההגנה הייתה 
מבקשת לפסול שחזור של המתלוננת, בטיעון שהמשטרה נהגה בה שלא 
כדין ושלא כיאות. טענת הגנה כזו תידחה בצדק, משום שלא ההגנה היא 
שומרת הזכויות של מתלוננים. באופן דומה, יש לדחות טיעוני תביעה 
שלפיהם זכויות החשוד הן מכשיר לגיטימי עבור הרשויות לפגיעה בלתי-
חוקית בזכויות חשוד, שניתן לפגוע בפרטיותו באמצעות הישענות על 

זכותו לפרטיות.
בית הדין בעניין פלח כתב שלא אחת, מסלול החיפוש בהסכמה מקדם 
את ענייניו של הפרט ומאפשר לו להפריך חשדות כלפיו.41 אולם אין 
הדוגמה דומה לתרחיש שנדון ברשימה זו. שוו בנפשכם חשוד שנעצר 
ונחקר בחשד לאונס. הוא יודע שבטלפון הנייד שלו מצויות ראיות 
המוכיחות קיומה של מערכת יחסים מוסכמת או לחילופין מוכיחות 
ניסיונות חיזור מצד המתלוננת, שלא צלחו. החשוד שולף את הטלפון 
הנייד שלו ומבקש להראות לחוקר תכתובות עם המתלוננת או תמונות 
ששלחה לו. היסרב החוקר משום שאסור לו לחפש? ודאי שלא. האם 
מישהו יקרא תגר על מעשה החשוד החף? הניתן לדמיין פנייה לבית 
משפט בדבר הפרת חוק כלשהו? ודאי שלא. אין פה צד נפגע, להפך: 
זהו ניצחון דו-צדדי: של החשוד, שניער מעליו אשמת שווא, ושל 

המשטרה, שהגיעה לאמת.
מעבר לכך, התרחיש של חשוד שיוזם כניסה לנתוני הטלפון הנייד 
שלו כדי להוכיח את חפותו שונה מהותית מזה שנבחן במאמר. הוא 
אינו כולל ניסיון משטרתי לעקיפת הוראות החוק. הוא אף אינו כולל 
”חיפוש“. ככתוב לעיל, אין הגדרה מופשטת לחיפוש הפלילי. דומני 
שחיפוש מתייחס לפעולה שמגלמת ניסיון לאתר ראיות כלפי חשוד, 
בזירה שאיננה בבעלות המחפש ובשליטתו המלאה, או בגופו/על גופו 
של חשוד. אדם ששולף הכל מכיסיו בלי שהשוטר ביקשו או רמז לו 
לעשות כן, כדי להראות שאין בהם דבר, אינו מחולל ”חיפוש“, וכמוהו 
אדם שניגש למידע, שאצור בטלפון הנייד שלו כדי להוכיח, מיוזמתו, 
את חפותו. להבדיל, אדם שניגש לטלפון הנייד שלו ומציג ממנו נתונים 
לבקשת המשטרה – בבירור עובר חיפוש. במצב הראשון, האוטונומיה 
אינה נפגעת כלל, גם עקרון חוקיות המנהל אינו מופר; במצב השני, 
האוטונומיה של החשוד נפגעת, ולא רק זאת – ניתן לטעון שהפגיעה בה 

קשה יותר ומידתית פחות מזו שנדונה בעניין בן חיים.
ד.4 אבחון מהותי: פגיעה בלתי-מידתית

פרשות בן חיים ופלח דומות במעקף המשטרתי של החוק. הן שונות 
לא רק בלשון החוק, אלא גם במובנים מהותיים. במובן אחד וחשוב 
– קיומו של רף ראייתי – השוני הנו לטובת המדינה; בשלושה מובנים 

חשובים – פער הכוחות, קלות החלופה וטיב המידע – השוני לחובתה.
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34 שם, בס‘ 23א.
35 שם, בס‘ 23א(ב).

36 ס‘ 3(ז), 4(ד), 4א(ג), 5 לחוק החיפושים.
37 שם, בס‘ 4(ו), 14(ג).

38 ס‘ 4–2, 7 חוק סדר הדין הפלילי (חקירת חשודים), התשס“ב–2002.
39 עניין בן חיים, לעיל ה“ש 3, בפס‘ 3 לפסק דין השופט דנציגר.
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40 עניין פלח, לעיל ה“ש 1, בפס‘ 21.
41 פגיעה כזו הנה תופעה רחבה בהקשרים דוגמת בן חיים: הרדוף, לעיל ה“ש 19, בעמ‘ 55–56.

42 רע“פ 8600/03 מדינת ישראל נ‘ שרון, פ“ד נח(1) 748, פס‘ 9 (2003).

השוני שלטובת המדינה הוא שמדובר בחשוד, שכנראה צלח רף ראייתי 
שבידל אותו מאחרים, שהדבר היחיד ששם אותם על כוונת המשטרה 
הוא אינטואיציה במקרה הטוב, דוגמת עניין בן חיים, או דעות קדומות 
במקרה הרע, דוגמת גזע החשוד, עברו הפלילי, מראהו וכדומה. אמנם 
עדיין מדובר בחשוד בלבד, שחזקת החפות עומדת לו; אולם הסינון 
שעבר בדרכו לתחנת המשטרה מלמד שהסיכוי לפגיעה סתמית בחף 

יורד.42
מנגד, בשלושה הקשרים חשובים אחרים, ראוי לאבחן את עניין פלח 
לחובת המדינה. האחד הנו פער הכוחות. אכן, גם ברחוב קיים פער 
כוחות בין השוטר לאזרח, וכל קוראת שנתקלה בשוטר שלא כקרבן 
(ולעתים אף כקרבן) ודאי זוכרת את תחושת הנחיתות למול כוחו של 
לובש המדים החמוש והמגובה. מה קורה לתחושה זו בשעת החקירה 
כחשוד בתחנת המשטרה? ברי שהיא מתחדדת עבור כל חשוד,43 והיא 
חדה כחרב עבור חשוד עצור. תחושת החופש, שהתמעטה במפגש הרחוב 
עם השוטר – מוחלפת בתא חקירות סגור ומלחיץ, באזיקים ובמחשבות 
על תא המעצר; העזרה הפוטנציאלית, דוגמת חברים מלווים, עדי ראייה 
לאינטראקציה עם השוטר, מתעדים אפשריים שלה – מוחלפת בסביבה 
שכולה משטרה. החופש לסרב לבקשת המשטרה, הופך ממעשי-דל 
לעיוני-קלוש. ה“כן“ של החשוד זועק ”לאו“, זעקה שאינה מצליחה 

לחצות את קירות המעצר.
הגם שנמען הבקשה הנו חשוד אמיתי, להבדיל מאדם ברחוב שלא צלח 
רף ראייתי, עודנו ראוי להגנה משפטית. למשטרה סמכות לערוך חיפוש 
על גופו בדרכו למעצר, להחזיקו במעצר, לחוקרו ולבצע פעולות שמרעות 
לו. סמכות לחפש בטלפון הנייד שלו – אין לה, ולא בית המשפט הוא 

שצריך לייצרה בפרשנות.
שוני נוסף לחובת המדינה, שלא זכה בדיון, הנו קלות החלופה, בהמשך 
לאחד ממבחני המשנה של המידתיות: מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה. 
הבדל זה קריטי בעיניי. פרשת בן חיים משקפת תרחיש טיפוסי, 
שמשקף מעין מצוקה משטרתית. בעוד אנו המשפטנים יושבים בניחותא 
במיזוג כדי לעיין בראיות מודפסות שייצרו עבורנו גורמים אחרים, 
השוטר בשטח הוא הראשון בשרשרת, ועליו להחליט בתנאים דוחקים: 
האם האדם שמולו עומד בתנאי החיפוש שבחוק, ובראשם הרף הראייתי 
שמבדיל בין חשוד לאדם תמים. על השוטר לקבל את ההחלטה באופן 
מיידי, עצמאי, בשטח, לעתים לקראת כניסה לאינטראקציה שמסוכנת 
עבורו. במצב שכזה, הגם שהחוק אינו מאפשר עריכת חיפוש בלי עמידה 
ברף הראייתי, ניתן להבין את הקושי של השוטר, מחד גיסא, ולעתים גם 
את האינטרס הציבורי מאידך גיסא. עריכת חיפוש בלי צו תפגע בזכויות, 
בלי ספק, לעתים באופן בלתי מידתי; לצד זאת, היא עשויה לתת מענה 
לאינטרס ציבורי ולעצור חשודים אשמים, לעתים תוך מניעת פשע חמור 
שעלול היה להתבצע בהמשך. מנגד, אי-עריכת חיפוש פירושה, באופן 
טיפוסי, שהאזרח ממשיך בדרכו, ואין לשוטר חלופת חיפוש באמצעות 
צו; האזרח האשם ייפטר בהמשך מהחפץ שהוא נושא או יסתירו היטב. 
הדילמה, אם כן, היא בין חיפוש בלתי-חוקי חוסך סכנות לבין עזיבת 
האזרח לנפשו, הפסד חיפוש פוטנציאלי שאין דרך לממשו בהמשך ואי-

צמצום הסיכון שכרוך באזרח.
המצב שונה בעליל בתרחישי פלח/קורס: השוטר אינו צריך להחליט 
בתנאים דוחקים כלל. הוא אינו חייב לקבל החלטה מיידית, באשר 
החשוד במעצר וחפציו שנתפסו אינם עוד בני-הסתרה; הוא אינו חייב 
לקבל החלטה עצמאית, ויכול להתייעץ בשוטרים ובתובעים; הוא אינו 
בשטח אלא בבית השוטר, בתחנה; שם אין הוא בסכנה פוטנציאלית. 
הדילמה אינה בין חיפוש בלתי חוקי חוסך סכנה לבין הפסד נצחי של 
הראיה ואי-צמצום הסיכון שבחשוד. הסיכון כבר צומצם מעצם המעצר, 
ואין סיבה להפסיד את הראייה לנצח, באשר ניתן לבקש מבית המשפט 
לחפש. הדילמה היא בין טרחה מועטה והעמדת בקשתו בביקורת 
שיפוטית, לבין אפס טרחה, בפנייה לחשוד עצמו, שכאמור מצוי 
בפער נחיתות דרמטי. אין לזלזל במשאבי הזמן השיטורי. זמנם של 
שוטרים הנו יקר וראוי לחסוך בו בהקשרים רבים, במקום לשולחם לבית 
המשפט. עדיין, ברגיל אין השוטר מוטרח לבית המשפט בכל היבט והיבט 
בחקירתו, אלא ברשימה מצומצמת בלבד. אם העניין שעל הפרק נכנס 
לאותה רשימה מצומצמת, יתכבד השוטר ויבקש צו חיפוש, לא בדיוק 

מלאכה שבתי המשפט ידועים כמקשים עליה.44
בהקשר זה ראוי לציין, שאין זו פעם ראשונה שרשויות האכיפה מתנהלות 
באופן שבא לשרת לא את הציבור, אלא בעיקר את עצמן. בעניין 
פילוסוף, מגלגולי פרשת הסוס הטרויאני, נדונה השאלה אם יירוט דואר 
אלקטרוני הוא בבחינת חיפוש, כפי שטענה המדינה, או האזנת סתר, כפי 
שטענה ההגנה. 45 השופט המחוזי, שניתח ביסודיות את הסוגיה, התייחס 
להיסטוריה שלה וכתב, שבעבר האשימה המדינה את בדיר בחדירה 
לתא קולי של אחר והאזנה להודעות ללא הסכמתו. בסיום התיק סיכמה 
המדינה והסבירה מדוע התנהלות כאמור מהווה האזנת סתר שלא כדין. 
אולם בטרם הכרעת הדין בעניין בדיר, שינתה הפרקליטות עמדתה, 
כנראה משום שהבינה את ההשלכה הרחבה על רשויות החקירה והצורך 
להיזקק, במצבים כאלו ודומים, לצו האזנת סתר. הפרקליטות פנתה 
לבית המשפט המחוזי בבקשה לחזור בה, אך בקשתה נדחתה והתיק תם 
בהרשעה.46 לאורה, הורתה פרקליטת המדינה להצטייד בצו האזנת סתר 
בתיקים עתידיים. בינתיים, בערעור בדיר הודיעה פרקליטות המדינה 
שהיא חוזרת בה מעמדתה ומסכימה לזיכוי. בית המשפט העליון זיכה 
בלי לדון בסוגיה.47 מקץ חצי שנה הודיעה פרקליטת המדינה לרשויות 
החוקרות,   שאין להן עוד צורך להצטייד בצו האזנת סתר עבור ההליך 
האמור, ודי בצו חיפוש. יוצא, שהרשויות כבר הוכיחו שעבור נוחותן, הן 
מוכנות לזנוח טיעונים משפטיים שהעלו בעצמן; אין זה פלא ששוב הן 

בונות טיעון משפטי שתכליתו אינה אלא נוחותן.
השוני השלישי לחובת המדינה קריטי אף הוא: טיב המידע ו“הקניין 
המכונן“. האזרח ברחוב נושא עליו חפצים שונים, שרובם אינם פרטיים 
ואישיים במיוחד, ודאי לא עשירים במידע: מפתחות, משקפי שמש 
וארנק שלעתים כולל תעודות נושאות מידע מוגבל. לצדם, פריט נישא 
טיפוסי אוצר בתוכו אוקיינוס של מידע, ובו ים של אינטימיות: הטלפון 
הנייד. הגם שחשיפתו של שוטר לתכולת כיסיו של אדם ברחוב אינה 
נעימה במיוחד, פולשנותה מוגבלת מאד, משום שהכיסים מוגבלים מאד 
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בהיקפם וכך גם הצורך האנושי שהם משקפים בימינו. להבדיל, 
חשיפת המשטרה למידע שמכיל הטלפון הנייד של אדם היא 
פולשנית ביותר. הטלפון הנייד הוא סוג מיוחד של מחשב מתקדם, 
וכל פלפול בנושא מיותר: ברור שזהו מחשב. מחשב זה, באופן 
טיפוסי, אפילו במצב בלתי מקוון (לא כל שכן במצב מקוון), מכיל 
תקשורות אינטימיות (מסרונים, שיחות וואטסאפ ועוד), תמונות 
אינטימיות, נתוני גלישה אינטימיים ועוד. זהו ידידו הטוב החדש 
של האדם, שומר סודו.48 פוטנציאל הפולשנות והחטטנות בו גבוה 
במיוחד אפילו לעומת חיפושים פולשניים קלאסיים, כחיפוש 
בחדר שינה, כחיפוש על הגוף ואפילו כחיפוש פנימי כפי הגדרתו 
בחוק. לא בכדי פרקליטות המדינה הגדירה את המחשב, בהקשר 
תביעתי כמובן, כ“קניין מכונן“ של הפרט ו“ביטוי לאוטונומיה 
שלו“, לא פחות. 49 אם מחשבו של הפרט הוא קניין מכונן וביטוי 
לאוטונומיה שלו, ודאי שכך הטלפון הנייד שלו; ואם כך, פלישה 
אל הטלפון הנייד פוגעת בקניין המכונן ובאוטונומיה של בעליו; כך 
לא רק כשהפלישה היא מצד אזרח אחר, אלא גם כשידי הפולש 

לובשות מדים בדרכן לאוצר הראייתי האטרקטיבי.
לסיכום רכיב ביקורת זה, רב השוני בין הפרשות על הדמיון. 
אמנם עסקינן בחשוד אמיתי, ולא באזרח שעורר חשדנות 
משטרתית אך לא חשד משפטי. מנגד, פער הכוחות גדול במיוחד 
כשההתרחשות היא במגרש הביתי של השוטר, ואילו החשוד 
במעצר; אין כל בהילות שמצדיקה לתת למשטרה את הכוח לדלג 
מעל משוכת הביקורת השיפוטית, שממילא נמוכה במיוחד;50 
והמידע הפוטנציאלי שמחכה למשטרה בהמשך עשיר ואינטימי 
במיוחד. אין זאת אומרת שלא ראוי לאפשר למשטרה לעיין בו; 
אך היא בסך הכל במרחק צו אחד. המחשבה שלא ראוי להטריחה 
אף בכך, אף אם מוצדקת, מצריכה אמירה ברורה של המחוקק. 
כזו עדיין אין בנמצא; וזו שבנמצא דווקא הפוכה ממנה. בכל זאת, 

נוע תנוע החדירה, ולא זאת בלבד, תנוע בהיפוך נטל ההוכחה.51
ד.5 דיונים שלא היו

שתי סוגיות מעניינות לא עלו בפסקי הדין: פסילת ראייה נגזרת, 
ואפיון החדירה לחומר מחשב. הראשונה לא עלתה, משום 
שהראייה הראשית שהופקה לא נפסלה; השנייה לא עלתה, 
להערכתי משום שלא עלתה בדעתו של איש. אגע בשתיהן 

בקצרה.
פסקי הדין נמנעו מפסילת הראייה שהופקה באמצעות החיפוש. 
בעניין פלח שימשה ראייה זו כדבר מה להרשעה, שבסיסה היה 
הודאת הנאשם בחקירתו; בעניין קורס שימש התוצר שאותר 
בטלפון ראייה ראשית ומרכזית. נניח שבית משפט ינהג אחרת 
ויפסול את התוצר, לאור לשון החוק, מהותו, אפיק זכויות האדם 

ועקרון הפרדת הרשויות. כיצד יש לנהוג בהודאת הנאשם, ככל 
שהופקה כזו? מדובר בראייה נגזרת. לפי פסק דין פרחי, ראייה 
זו בת פסילה, ככל שהיא קשורה לראיה הפסולה עצמה. 52 אמנם, 
שאלת הקשר או ניתוקו עשויה להיות מורכבת ומבלבלת, כמו 
במקרה של פרחי עצמו;53 אולם אין שום דבר מבלבל בתהליך 
שעבר פלח. לאחר החיפוש הבלתי חוקי, הודה. סדר הסיפור 
היה: מעצר ותפיסה, בקשת חיפוש, הסכמה, חיפוש ומציאת 
תמונות ותכתובות מפלילות, חקירה והודאה. הראיה החזקה 
ביותר בתיקו הייתה הודאתו, ולא תוצר החיפוש; זאת בשונה 
מפרחי, שהראייה החזקה בתיקו הייתה דגימת הדנ“א, ולא דבריו 
בחקירה.54 ההבחנה החשובה ביותר בין התיקים, שמלמדת שסוג 
תיקים שכזה עשוי להוביל לפסילת הראייה הנגזרת ולזיכוי בגין 
ההתנהלות המשטרתית, היא חומרת העברות. בעוד פרחי נאשם 
בעברות מין קשות, כולל עבירות מין בקטינה, ודינו נגזר ל-25 
שנות מאסר, פלח נאשם בסחר בקנביס ודינו נגזר ל-15 חודשי 
מאסר בפועל.55 אמנם אין מדובר בעונש זניח, אך ודאי גם לא 
בתיק גדול ברמתו של פרחי. השוני הוא למעשה באינטרס הציבורי 
בהרשעה, מבחן העלות-תועלת של דוקטרינת הפסילה.56 בעוד 
מעטים יסכימו לתוצאה של שחרור אנס סדרתי שאשמתו ברורה 
מראיות מדעיות חותכות, ולכן יימנעו מפסילת הראיה הנגזרת, 
כמעשה השופטת חיות, או יגיעו לתוצאת הרשעה בדרך לא דרך, 
כמעשה השופטים לוי ודנציגר, רבים יותר יסכימו לשחרר מי 
שהודה במכירת גראס, מהסמים המסוכנים הפחות אימתניים, 
עברה ללא קרבן, ודאי ללא אלימות.57 לכל הפחות – נדרש דיון 
פסלות רציני כל אימת שהמשטרה מראה לחשוד ראיות שהופקו 
שלא כדין וגוזרת מכך ראיות ישירות, באופן טיפוסי הודאה.58 
לצד זאת יש לשים לב להנמקה בעניין קורס, שממחישה שוב את 
הפער שבין רטוריקה לבין מציאות בדוקטרינת הפסילה: חוקי או 
לא, חיפוש שהוביל לתוצר חשוב בתיק חשוב – לא יביא לפסילת 
הראייה.59 לכן גם הדגשתי שחשיבותה הגדולה של השאלה אינה 
במישור הראייתי אלא דווקא במישור הדיוני, במישור הסמכות. 
יותר משמטריד שבית המשפט מקבל ראיות פסולות שלהן 
הוא זקוק כדי להרשיע אשמים, מטריד שהוא עושה זאת בדרך 
שמסמיכה את המשטרה לפגוע בזכויות אזרח בניגוד למצוות 

המחוקק.
סוגיה נוספת שלא עלתה בפסקי הדין היא מהי ”חדירה לחומר 
מחשב“. הטיעון הפורמלי שהוצג בפרק ד.2 נסמך על המחשבה 
האינטואיטיבית, שהמשטרה חדרה לטלפון הנייד של החשוד. 
הפסד“פ, שמטילה מגבלות על חדירה לחומר מחשב, אינה 
מגדירה באופן עצמאי מהי חדירה כאמור, אלא מפנה לחוק 

43 ראו ה“ש 49.
44 ת“פ (מחוזי ת“א) 40206/05 מדינת ישראל נ‘ פילוסוף (פורסם בנבו, 5.2.2007).

45 ת“פ (ת“א) 40250/99 מדינת ישראל נ‘ בדיר (פורסם בנבו, 13.11.2001).
46 ע“פ 10343/01 בדיר נ‘ מדינת ישראל (פורסם באר“ש, 30.4.2003).

47 ”הסמארטפון הפך זה מכבר לידידו הטוב של האדם... לא תהא זו הפרזה לומר כי בטלפון הסלולרי טמון סיפור חייו של האדם בהאידנא... לא ניתן 
להתכחש למעמד שתפס הסמארטפון בחיי חלקים נכבדים בציבור... מתחם פרטי ביותר של האדם... מעין כספת ניידת המכילה תמונות, לעיתים 
תמונות רגישות, התכתבויות אישיות ומידע פרטי, ולעיתים אף סודי“ ע“פ 8267/14 דביר נ‘ מדינת ישראל, פס‘ 7 (פורסם באר“ש, 14.7.2015).

48 ראו את כתב הטענות של פרקליטות המדינה ברע“פ 8464/14 מדינת ישראל נ‘ עזרא, פס‘ 8, 46–47, 67, 91 (הוגש 27.4.2015).
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המחשבים, התשנ“ה–1995. סעיף 4 לחוק זה מגדירה כ“חדירה 
באמצעות התקשרות או התחברות עם מחשב, או על ידי הפעלתו, 
אך למעט חדירה לחומר מחשב שהיא האזנה לפי חוק האזנת 
סתר, תשל“ט-1979“. חומר מחשב מוגדר בסעיף 1 כתוכנה או 
מידע; אלו מוגדרים במפורט, כשאחד מרכיביהם הוא הבעתם 
בשפה קריאת מחשב; שפה קריאת מחשב מוגדרת כ“צורת 
הבעה המתאימה למסירה, לפירוש או לעיבוד על ידי מחשב 
או מחשב עזר בלבד“. קצרה היריעה מהיכנס לנבכי ההגדרה 
האמורה.60 אציין בתמצית, שהתביעה יכולה הייתה לטעון שמצב 
שבו החשוד מתיר גישה ידנית למחשבו – להבדיל ממצב שחודרים 
למחשבו בתוכנת מעבדה –  אינו חדירה כלל, באשר אינו מהווה 
מעקף טכנולוגי, אלא כניסה באמצעות סיסמה, בידי החשוד 
עצמו. ניתן לגרוס שאין בכך ”חדירה“, ודאי לא ל“חומר מחשב“, 
ושלא לשם כיוונה תכלית העברה. אין מדובר בטיעון פשוט, והוא 
מסתבך כשלוקחים בחשבון שהמקרים שבהם נותח בישראל 
רעיון החדירה לחומר מחשב – היו בהקשר של ניתוח עברה ולא 
בהקשר של ניתוח הליך שהפיק ראיות, כמו במקרה פלח. כאשר 
המחוקק בחר לייצר הליך ראייתי שמקביל לעברה פלילית, כמו 
במקרה של האזנת סתר, אין לתרגם אוטומטית את הפרשנות 
הפסיקתית והאקדמית מההליך לעברה ומהעברה להליך; נדרשת 
התאמה, לעתים מורכבת. עדיין, מה שנלקח בעניין פלח כמובן 
מאליו – רחוק ממובן מאליו. הכפילות של עברה/פרוצדורה-

מגבילה מציבה את רשויות האכיפה בניגוד עניינים מורכב, שיש 
לתת עליו את הדעת: הרחבת העברה פירוש הרחבת המגבלה 
הדיונית. עברות רחבות – רשויות האכיפה אוהדות מאד; מגבלות 

דיוניות, כעולה לעיל, הן אוהדות הרבה פחות.
ה. הקלות הבלתי-נסבלת של החיפוש

פסקי הדין בעניין פלח וקורס, ואחריהן החלטת פרקליט המדינה, 
מלמדים שגם כשקל מאד, יכול ורצוי להיות קל יותר. כדי 

להשיג צו חיפוש, די בפניית שוטר לשופט שלום, במעמד צד אחד, 
בקשר לכל עברה, וכידוע הביקורת השיפוטית ממילא תיאורטית 
למדי. איזו סיבה טובה יש להימנע מהליך כה קל? גם הליך קל, 
מסתבר, היא לטורח עבור שוטרים רבים, שמעדיפים להציע 
לחשוד העצור לסייע להם להפלילו. הם זוכים בגיבוי התביעה, 
שמלבישה את הפרקטיקה הזו באצטלה של כיבוד האוטונומיה 
של החשוד. ובתי המשפט? אחרי שבית המשפט העליון, אביר 
זכויות הפרט, הוכיח נכונות לייצר סמכויות שיטור חדשות גם 
כשאלו מנוגדות לחוק או לפחות אינן מתיישבות עמו, ברור 
שהערכאות הדיוניות, לרבות ערכאות הערעור – אינן מודאגות 
במיוחד מעקרון חוקיות המנהל או מזכויות הפרט החשוד. אין זו 
בשורה טובה לזכויות הפרט, לפרטיות ולאוטונומיה לקראת חוק 
החיפושים החדש הקרב ובא, חוק שמסתמן כמתעניין בעיקר 

באינטרס הציבורי.
קלות החיפוש במחשב, לטעמי, היא בלתי נסבלת. פרטיותם של 
חשודים – הפקר, כאילו אין לחברה עניין בה, משום שלאשמים 
אין פרטיות, ומה משנה שחלקם אינו אשם. תפיסת מחשב 
כרוכה באופן טיפוסי בפגיעה שנוגעת לכל הפחות לשפע עצום 
של פעילות אישית. חדירה לכונן הקשיח תחשוף היסטוריה 
עצומה של פעילות כזו, מקוונת ואחרת. אוצר מידע הולך ונצבר, 
עוד ועוד שירותים הופכים אלקטרוניים ומותירים ראיות, עוד 
ועוד פעילויות חברתיות; והמחשב הולך ומשתלט על חיינו: לא 
רק מחשב נייח ולא רק מחשב נייד, אלא כל טלפון נייד אוגר 
כיום כמות מידע מגוונת ועשירה עלינו. אתרי אינטרנט נשמרים 
במאגר ”מועדפים“ במחשבים פרטיים; וסיסמאות נשמרות אף 
הן ומתמלאות אוטומטית. כל אלו מקימים פיתוי עצום לרשויות 
האכיפה בכל תיק ותיק, מסע דיג של ממש מתוך תקווה שאם 
יזרקו מספיק רשתות, בסוף תצוץ ראיה בעלת ערך. במהלך 
המסע הזה נפגעים ערכים רבים, שהפרטיות היא מרכזית אך לא 

49 בעניין פילוסוף, לעיל ה“ש 44, בפס‘ 7, כתב השופט המחוזי: ”אף שחיפוש בידי המשטרה מהווה חדירה משמעותית לפרטיות האדם, ככלל, 
הוצאת צווי חיפוש היא ענין שבשגרה... מבלי שמתקיים דיון משפטי של ממש ומבלי שתתקיים בחינה מעמיקה בדבר היקף הפגיעה בפרטיות. לשופט 

הדן בענין מוגשות מידי יום מאות בקשות להוצאת צווי חיפוש ואין כל אפשרות פרקטית להיכנס לעובי הקורה...“.
50 בעניין פלח נכתב שהחייל לא הניח כל תשתית לכך שהסכמתו לא הייתה מדעת. דברים דומים נכתבו בעניין קורס. הדברים מעוררים תמיהה. 
ממתי על ההגנה להוכיח שראייה תביעתית מסוימת אינה קבילה? חזקת קבילות איננה בנמצא, גם לא חזקת תקינות. להפך. החוק הפורמלי – הופר. 
הסיבה להפרה – עצלות משטרתית. תוצר ההפרה – פלישה לפרטיות החשוד. בית הדין אימץ את התזה התביעתית כדי להחיל את גישת הנשיאה 
ביניש בעניין בן חיים על תרחיש חדש. פסק הדין האמור והבעייתי, שמסמיך את המשטרה יש מאין, שהופך הסכמה להסמכה, עדיין תובע שאותה 
הסכמה תהיה מדעתו של החשוד. כעת, דורש בית הדין מהחשוד העצור, שמצוי בתחנת משטרה, להציג לו ראיות ולשכנעו שהסכמתו לא הייתה 
מדעת. אין מדובר במשפט הזוטא, מסלול מוכר שמחייב פירוט של טענות הגנה נגד קבילותה של ראייה. אין בסדרי הדין הליך מיוחד לדון בקבילותה 
של ראיית חיפוש כלשהי. עד שיתפתח כזה, מי שצריך להוכיח את הסכמתו מדעת של החשוד הוא מי שהתעצל לבקש צו חיפוש. במידה שבית 
המשפט יחליט להמתין עם ההחלטה עד לסיום המשפט, שתיקת הנאשם עשויה להישקל במידה מועטה; אולם הנטל רובץ על כתפי התביעה, לפחות 

עד שיכונן המחוקק חזקה נגד הנאשם.
51 ע“פ 4988/08 פרחי נ‘ מדינת ישראל, פס‘ 20–21 לפסק דין השופט לוי, פס‘  1–6 לפסק דין השופט דנציגר (פורסם באר“ש, 1.8.2011). בקשת 

פרחי לדיון נוסף – נדחתה: דנ“פ 5956/11 פרחי נ‘ מדינת ישראל (פורסם באר“ש, 31.5.2012).
52 הרדוף, לעיל ה“ש 19, בעמ‘ 71–73; אלקנה לייסט ”על פסלותו של פרי העץ המורעל, ועל הגנה מן הצדק בשלב הענישה – בעקבות ע“פ 4988/08 

פרחי נגד מדינת ישראל“ הסניגור 173–174 (2011).
53 עניין פרחי, לעיל ה“ש 51, בפס‘ 4 לפסק דין השופט לוי.

54 ע“פ 5121/98 יששכרוב נ‘ התובע הצבאי הראשי, פ“ד סא(1) 461 (2006).
55 שם, בפס‘ 72.

56 ע“פ פרחי, לעיל ה“ש 51, למול הדעה החולקת של השופטת חיות.
57 בעניין פילוסוף, לעיל ה“ש 44, השופט פסל את הדואר האלקטרוני שיירטה המדינה בהאזנת סתר, אך לא את ההודאות המשטרתיות שהופקו 

בעקבותיו. ראוי להדגיש, שפסק דין זה ניתן ארבע שנים וחצי לפני הלכת פרחי.
58 הרדוף, לעיל ה“ש 19, בעמ‘ 74–80.
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יחידה בהם. תקשורת ומערכות יחסים שונות עלולות להיפגע: של 
חשודים אשמים, של חשודים חפים, של אלו שמתקשרים עמם.

ראוי להכביד את התנאים להוצאת צו חיפוש לעברות רציניות 
יותר, לסמכות שיטור גבוהה יותר, לסמכות שיפוט גבוהה יותר. 
גם תחת התנאים הקיימים, החיפוש הממוחשב שונה מהחיפוש 
במקום: לא רק באוצר המידע העצום שבו, שמחייב הגנה על 
ערכים שונים כמו פרטיות במידע ובתקשורת; אלא גם במובן 
זה היערכו בשלב נפרד מהתפיסה. הואיל והתפיסה היא שלב 
שברגיל מחייב הפתעה, ניתן הצו במעמד צד אחד: איננו סומכים 
על החשוד ואפילו לא על סנגורו שיימנע מאזהרת החשוד, 
שבעקבותיה יעלים או ישמיד חפצים אחריהם תרות הרשויות. 
החיפוש הטיפוסי בא לפני התפיסה: מחפשים בדירה אחר חפצים 
מתאימים ותופסים אותם. בנוגע למחשב, לרבות טלפון נייד, יש 
שלב נוסף: מחפשים את המחשב ומוצאים אותו בקלות, תופסים 
אותו – ומאוחר יותר מחפשים בו. החיפוש השני הוא החשוב: 
במסגרתו תרים אחר הראיות לביצוע העברה. החיפוש היסודי 
במחשב בהכרח נערך אחרי שנתפס. כשהמחשב בידי הרשויות, 
אין בכוחו של החשוד להשפיע על התוכן הבלתי מקוון בהם, 
להעלימו או להשמידו. בשם ההגנה על פרטיות בעל המחשב 
ופרטיותם של משתמשים אחרים, בשם ההגנה על תקשורות 
חופשיות וגלישה חופשית, דרושה פרוצדורה חדשה דו-שלבית. 
תחילה תתפוס המשטרה את המחשב, תעתיק את תכניו ותעביר 
את המחשב לבית המשפט ולהגנה. לאחר שהות להגנה לעיין 
בחומרים, תבקש זו לצמצם את החומרים שיועברו למשטרה, 

תחת מבחני רלוונטיות וערכים מוגנים.
מבחני הרלוונטיות יאפשרו לפרט להגן בדיעבד על פרטיותו 
או למיצער לצמצם את הפגיעה בה; מבחני הערכים המוגנים 
יאפשרו לשלוח מסר לפיו חשד קונקרטי אינו עד כדי כך חשוב 
שנסכים שיבלע בתוכו סוגי מידע שאיננו מעוניינים שיגיע 
למשטרה אפילו בשלב החקירה. היוצרות יתהפכו: במקום שוטר 
המצוי ביחידות עם השופט ומבקשו לערוך חיפוש פולשני, 
יימצא כעת הסנגור ביחידות עם השופט ויבקש ממנו לצמצם את 
הפגיעה בפרט לפגיעה הרלוונטית וההכרחית. ניתן לסמוך על בית 
המשפט שלא ייכנע לטענות סרק של ההגנה ולא ימנע מהמשטרה 
לעיין בחומרים שאיננו מבקשים להגן עליהם; ושמנגד יהיה קשוב 
וחרד לערכים שונים שהמשטרה לאו דווקא מציבה בראש סדר 

העדיפויות בשלב החקירה. הסנגור והנאשם לא יוכלו להבריח 
את החפץ או להשמידו והשאלה היא רק של זמן ומשאבים. אמנם 
בתי המשפט יצטרכו להשקיע, אך אם אמנם חרדים אנו לפרטיות 
ולערכים נוספים – זה הזמן וזה השלב המתאימים להשקעה, 
בטרם מועברות הראיות למשטרה ובטרם יוצב בפני בית המשפט 
שידון באישום גופו, בהנחה שיתגבש – פיתוי שיתקשה לעמוד 
בו, ראיה פרובטיבית חזקה שקשה לסרב להכניסה לתיק בית 
המשפט רק משום שהושגה בפגיעה בערך אחר.61 מקומה של 
ההגנה הזו, לפיכך, הוא לפני האישום עצמו, בעולם דיוני ולא 
בעולם ראייתי. רק אדברסריות תהפוך את ההליך הקל מדי של 
החיפוש להליך של איזון אמיתי ולא למראית עין, הליך שמאפשר 
משמעות אמיתית לזכויות, לפרטיות ולאוטונומיה. הדרך 
להגן עליהן אינה במתן כוח ההסכמה לחשודים עצורים, כוח 
שכולו חולשה. הדרך להגן עליהן היא לתת להם כוח אמיתי: 

סנגוריה שתטען נגד חיפוש לפני שהוחלט על עריכתו.
ו. סיכום

האם הסכמתו של חשוד עצור לעיין בטלפון הנייד שלו היא מסלול 
חיפוש חוקי ומוצדק? בית הדין הצבאי לערעורים ובית המשפט 
המחוזי בתל-אביב השיבו בחיוב, וכמוהם עשה גם פרקליט 
המדינה. לטעמי, מסלול זה לוקה בקשיים של ממש, הן בהתבססו 
על המודל הבעייתי שנסלל בעניין בן חיים, והן בכך שלא אבחן 

כראוי את החוק, את ההקשר ואת השיקולים שעל הפרק. 
הבעיה הכללית שזיהיתי ברשימתי היא מעקף חוקים לטובת 
המדינה ולרעת הפרט, של פגיעה בזכויות הפרט באצטלה של 
כיבוד זכותו לוותר עליהן. הבעיה הקונקרטית מאירה זרקור על 
בעיה נוספת, שעמה סיימתי את רשימתי: הקלות הבלתי-נסבלת 

של החיפוש. 
דיני החיפושים מצויים בפני רפורמה חקיקתית מקפת. ראוי 
שהמחוקק ייזכר שממול האינטרס הציבורי החשוב באכיפת החוק 
המהותי ניצבות זכויות אדם יסודיות חשובות. הזכות לפרטיות, 
הזכות לכבוד, הזכות לשלמות גוף – כל אלו ואחרות נפגעות 
מחיפושים, לעתים קשות. זכויות אינן נהיות חסרות חשיבות 
כשהן של חשודים, נאשמים ואפילו של עבריינים מורשעים. ודיני 
החיפוש בפרט וסדר הדין הפלילי בכלל כרוכים לא רק בפגיעות 
באשמים; הרבה מאד חפים נפגעים מכל סמכות חיפוש חדשה. 

ראוי שהפגיעה בכל אלו תהיה מידתית.

59 לדיונים בפסיקה: ת“פ (מחוזי ת“א) 40250/99 מדינת ישראל נ‘ בדיר, תק-מח 01(3) 1793, פס‘ 14.5 לפסק הדין (2001); ת“פ (שלום י-ם) 
3047/03 מדינת ישראל נ‘ מזרחי, פדאור 04(12) 769, 791–794 (2004); ת“פ (מחוזי ת“א) 40206/05 מדינת ישראל נ‘ בללי, תק-מח 09(2) 
9792, פס‘ 54 (2009); ת“פ (שלום י-ם) 9497/08 פרקליטות מחוז ירושלים נ‘ הלוי, תק-של 09(4) 11734 (2009); ע“פ 51468-01-14 בן 
שושן נ‘ מדינת ישראל פס‘ 10–15 (פורסם בנבו, 14.8.2014); ע“פ 34851-03-14 עזרא נ‘ מדינת ישראל (פורסם בנבו, 28.10.2014). לניסיונות 
אקדמיים לעמוד על גבולות העברה: מיכאל ד‘ בירנהק ”משפט המכונה: אבטחת מידע וחוק המחשבים“ שערי משפט ד(1) 315, 334–343 (2006); 
נעמי אסיא ורחל אלקלעי ”עבירות מחשב בעשור החולף“ שערי משפט ד(1) 397, 399 (2006); מיגל דויטש ”חוק המחשבים במבחן העתים – זווית 
המבט של מציע החוק“ שערי משפט ד(1) 257, 267 (2006); שרון אהרוני-גולדנברג ואריה רייך ”חדירה למחשב כעוולה נזיקית“ שערי משפט 
ד(1) 415, 424–427 (2006); שרון אהרוני-גולדנברג ”חדירה למערכות מחשב – היקפה הרצוי והמצוי של העבירה“ ספר דיויד וינר – על משפט 
פלילי ואתיקה 429, 443–444 (דרור ארד-אילון, יורם רבין ויניב ואקי עורכים, 2009); אסף הרדוף ”דיני העונשין גולשים באינטרנט: היסוד הפיזי 
הווירטואלי“, הפרקליט נב 67, 76–90 (2013). דיון בגבולות העברה נערך בספטמבר 2015 בבית המשפט העליון. טרם ניתנה הכרעה: רע“פ עזרא, 

לעיל ה“ש 48.
60 פסילת ראיות על רקע השגתן דורשת מבית המשפט שדן בתיק לעצום עיניים למול האמת העובדתית ולמול הצדק. פסילה כזו מצריכה, כלשון 
מנשה, ”בחירה טרגית“ בין המחויבות לאמת לבין השלמות המוסרית של בית המשפט ורשויות האכיפה, פן נוסף של היושרה השיפוטית: דורון 

מנשה הלוגיקה של קבילות ראיות 20–21, 141–143 (2008).
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