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בבית משפט השלום בירושלים
 ת.פ. 4063/06
בפני כב' השופטים י' צור, א' רומנוב, ע' שחם
מדינת  ישראל

באמצעות פרקליטות מחוז ירושלים

רח' עוזי חסון 4, ירושלים

המאשימה

- נגד -                                                                              

1.
     צחי הנגבי

ע"י ב"כ עוה"ד ד"ר י' וינרוט ואח'





     פ' 03-7181112

2.
שמואל הרשקוביץ

ע"י ב"כ עוה"ד א' לנדשטיין

פ' 03-5299208

           הנאשמים

תגובת המאשימה לטענות מקדמיות של הנאשם 2 

מובאת בזאת תגובת המאשימה לטענות המקדמיות של הנאשם 2 וזאת כתוספת וכהשלמה לטיעון בעל-פה. המאשימה תשיב במסמך נפרד לטענות המקדמיות של הנאשם 1, המתמקדות בטענה כי כתב האישום אינו מפורט דיו. 
1. הנאשם 2 פרס יריעה רחבה של טענות תחת הכותרת "טענות מקדמיות". בחינתן המדוקדקת מלמדת כי נתערבבו בהן טענות שונות – חלקן מקדמיות וחלקן הן למעשה 'תשובה לאישום', בהיותן טענות עובדתיות היוצאות כנגד תיאור העובדות שבכתב האישום. למען הסדר הטוב, נמנה בתמצית את  הטענות המקדמיות של הנאשם 2:

· 'עובדות כתב האישום אינן מהוות עבירה' – טענת הנאשם 2 הנה כי עובדות כתב האישום המיוחסת לו, אינן מהוות עבירה של 'מרמה והפרת אמונים'. לעניין יסודות העבירה, טוען הנאשם 2 שמדובר ב"עבירת סל" וכי נדרשת "החמרה", בין של היסוד העובדתי  - סטיה חמורה מהשורה, ובין של היסוד הנפשי - מודעות לפסול שבהתנהגות ולדופי המוסרי הגלום בה, ואלה אליבא הנאשם 2, לא נמצאים במעשים המיוחסים לו. במסגרת הטענה האמורה, טוען הנאשם כי בעת האירועים שבכתב האישום, לא היתה קיימת נורמה ספציפית שאסרה, בודאי לא איסור פלילי, לעשות את אשר עשה, וכי נהג בדרך שהיתה מקובלת. לשיטתו, מבחינת עקרון החוקיות, הקביעה שיש במעשיו משום עבירה פלילית הנה בבחינת החלת נורמה רטרואקטיבית המנוגדת לעיקרון החוקיות. הנאשם 2 מוסיף וטוען, כי המאשימה לא עשתה כדי לסתום את "הפרצות" שאפשרו ביצוע מינויים פוליטיים ועל כן, מנועה היא מלנקוט באמצעי של אכיפה פלילית. 
· הגנה מן הצדק – 'אכיפה בררנית'. טענת הנאשם הנה כי כתב האישום לוקה באפליה פסולה. הנאשם מפנה לעניין זה ל"אחרים" המוזכרים בכתב האישום בסעיף  5 לכתב האישום, וכן לבעלי תפקידים במשרד שביצעו את המינויים. הנאשם מוסיף ומפנה לשרה הקודמת במשרד לאיכות הסביבה וזאת על סמך סעיף 7 בכתב האישום. עוד מפנה הנאשם 2 באופן כללי ל"שרים ובעלי תפקידים בכירים במערך הממשלתי והציבורי" שלגביהם חשף מבקר המדינה "פרשות מינויים רבים בעבר".
· פגיעה בזכות למשפט הוגן – מתן זכות שימוע. הנאשם 2 טוען כי המאשימה לא אפשרה לו לקיים שימוע. הנאשם 2 טוען כי המאשימה לא אפשרה לו שימוע לפני הגשת כתב האישום וכי "ביצעה מחטף" כאשר הגישה את כתב האישום. הנאשם 2, טוען כי המאשימה נוקטת כלפיו "במדיניות של התעמרות ורדיפה", מבקש להחיל את דוקטרינת 'ההגנה מן הצדק' לעניין זה.  

להלן נשיב לטענות הנאשם 2 אחת לאחת: 
I. הטענה כי עובדות כתב האישום אינן מהוות עבירה:

2. שוגה הנאשם בטענתו המשפטית לגבי יסודות העבירה של מרמה והפרת אמונים. הנאשם מבסס את טיעוניו על ציטוט קטעים ממאמרי מלומדים ופסקי דין קודמים שאינם משקפים את הדין המצוי, ומבטאים השקפות אשר אינן עולות בקנה אחד עם ההלכה הפסוקה, ובפרט ההלכה שנפסקה בדנ"פ  1397/03 מ"י נ' שבס (להלן – דנ"פ שבס).  להלן נסכם בתמצית את יסודות העבירה כעולה מדנ"פ שבס. 
הפרת אמונים - היסוד העובדתי
3. סעיף  284 לחוק העונשין תשל"ז – 1977 קובע:

"עובד הציבור העושה במילוי תפקידו מעשה מרמה או הפרת אמונים הפוגע בציבור, אף אם לא היה במעשה משום עבירה אילו נעשה כנגד יחיד, דינו - מאסר שלוש שנים".

בפסקי הדין בעניינו של שבס  - ע"פ 347/01 שבס נ' מ"י פ"ד נז(2), 496, 523 (להלן - ע"פ שבס), ודנ"פ שבס (פס' 39) נפסק, בהמשך לפסיקה קודמת, כי מדובר בעבירה התנהגותית ולא תוצאתית. דהינו, רכיב "הפוגע בציבור" הוא נסיבה הנוגעת לתכונה המיוחדת שברכיב ההתנהגותי, ולא בתיאור התרחשות עובדתית שהיא נפרדת מההתנהגות, כפי שמקובל לראות תוצאות במשפט הפלילי. הפרשנות שניתנה לרכיב זה  היא רחבה וכוללת ובאה להגן לא רק מפני פגיעה קונקרטית (חומרית או אחרת) בציבור אלא גם מפני "פגיעה באינטרס הציבורי במובנו הרחב". על פי ההלכה שנפסקה בדנ"פ שבס, רכיב נסיבתי זה מתבטא במבחן 'הפגיעה המהותית' בערכים המוגנים על ידי העבירה (שם, פס' 45).

4.  הפסיקה מונה שלושה ערכים מוגנים ע"י האיסור הפלילי על הפרת אמונים (ר' דנ"פ שבס פס' 32 ואילך):
i. אמון הציבור בעובד הציבור – נועד להבטיח את אמון הציבור בעובדי הציבור שהוא תנאי הכרחי לתפקודם ולשמירת המסגרת החברתית. 
ii. טוהר המידות של פקיד הציבור – משמעותו התנהגות ישרה והגונה של עובד ציבור. מבטיח את מוסריותו של השירות הציבורי שבלעדיה הוא מאבד את זכות הקיום. 
iii. אינטרס הציבור עליו מופקד עובד הציבור – נועד להבטיח את פעולתו התקינה של שירות הציבורי ולהבטיח כי האינטרס הציבורי המונח ביסוד התפקיד יוגשם הלכה ולמעשה. תפקידו לוודא כי עובד הציבור יפעל  על פי הכללים ואמות המידה שיגשימו את תפקידו כנדרש ושלא יעמיד עצמו במצב בו הוא אינו יכול למלא תפקידו כנדרש. ביסודו התפיסה כי יש למנוע סטיה מן השורה וזאת בין לקידום אינטרסים אישים  ובין אחרים לרבות לקדום האינטרס הציבורי.  
5. כל אחד מהערכים המוגנים עומד בפני עצמו. המאשימה אינה נדרשת להראות כי בכל מקרה של הפרת אמונים נפגעו כל השלושה. עובד הציבור יכול לפגוע בטוהר המידות ובאמון הציבור מבלי לסטות מהשורה. בדנ"פ שבס נדחו הצעות מלומדים לצמצם את הערך המוגן ע"י העבירה הפלילית של הפרת אמונים לערך השלישי בלבד (שם פס' 37 ואילך).
6. בפסיקה קודמת לדנ"פ שבס נשמעו עמדות לפיהן על מנת שהתנהגות הפוגעת בערכים המוגנים תהווה עבירה פלילית נדרש גוון מיוחד של חומרה. כך למשל בע"פ שבס נקבע שכדי שניגוד עניינים יהווה הפרת אמונים יש להראות כי להתנהגות נלווה 'פן מחמיר נוסף'.  מהו 'פן מחמיר נוסף'? הפסיקה הדגישה לעיתים את הסטיה מן השורה ובמקרים אחרים את האשמה המוסרית העולה מתוך המניע. לעיתים דובר על רכיב של שחיתות. בדנ"פ שבס קבע כב' השופט ברק כי המשמעות שיש ליתן ל'פן המחמיר הנוסף' נגזרת מהמשמעות שיש ליתן לביטוי "מעשה הפרת אמונים הפוגע בציבור", וזו נלמדת מתוך הערכים המוגנים. נפסק כי היסוד העובדתי של העבירה  מתקיים מקום שמעשיו של עובד הציבור פוגעים באחד או יותר מהערכים המוגנים פגיעה מהותית. לצורך קביעת קיומה של פגיעה מהותית בערך המוגן כאמור, נקבע שיש להתחשב במספר פרמטרים (שאינם רשימה סגורה אלא באו להצביע על נסיבות טיפוסיות):

עוצמת ניגוד העניינים – לא הרי קירבה משפחתית הדוקה כהכרות מזדמנת. לא הרי ניגוד עניינים המבוסס על קשר אישי כספי או כלכלי כהרי ניגוד עניינים המבוסס על קשר מוסדי.

מידת הסטיה מהשורה (אם היתה כזו)- סטיה מן השורה אינה תנאי הכרחי להפרת אמונים. כאשר היא קיימת יש בה השפעה על מידת הפגיעה בערכים המוגנים. לא הרי סטיה קלה כחמורה. לא הרי סטיה קצרה כסטיה נמשכת. 

מעמדו של עובד הציבור בהיררכיה הציבורית ובהשפעת פעולותיו על  עובדי המדינה והציבור – ככל שהמעמד רם יותר הפגיעה בערכים המוגנים חזקה יותר. 

מניע מושחת – אין מדובר בתנאי הכרחי, להיפך, הפסיקה קבעה כי הפרת אמונים עשויה להתקיים גם מקום שלא הוכחה כוונה רעה ואף שכוונות הנאשם היו לקדם את אינטרס הציבור ("יוכל פקיד להיות אשם במעילה באמון לפי אותו סעיף, אף אם הונע ע"י מניע טהור" ע"פ 20/53; ע"פ 645/81 פניץ נ' מ"י פ"ד לו(3) 67; ע"פ 415/86 שלמה כהן נ' מ"י תק-על 87(1) 407) , אולם כאשר מוכח מניע מושחת יש בכך להוות פרמטר רלבנטי למידת הפגיעה באינטרס המוגן.

הפרת אמונים – היסוד הנפשי

7. באשר ליסוד הנפשי, מדובר בעבירה של מחשבה פלילית שבה נדרשת מודעות לכל הרכיבים העובדתיים של העבירה. הפסיקה בעבר, דרשה מודעות בפועל לכך כי מדובר בביצוע מעשה של הפרת אמונים ולאפשרות שהמעשה פוגע בציבור (ע"פ 884/80 מדינת ישראל נ' יצחק גרוסמן, שם, 416-415, 420-419; ע"פ 645/81 פניץ נ' מדינת ישראל, פ"ד לו(3)67, 70; ע"פ 5046/93 מדינת ישראל נ' הוכמן, פ"ד נ(1)2, 14; יובל קרניאל "מרמה והפרת אמונים של עובד ציבור – הלכה למעשה", פלילים ח' (דצמבר 1999), 273, 277). על פי הפסיקה בעבר, דרישה זו מהווה "אחד המנגנונים לוויסות היקף התפרסותה של העבירה" (בג"ץ 2534/97 יהב נ' פרקליטת המדינה, פ"ד נא(3)1, 17; מ' גור אריה "הפרת אמונים מצד עובדי ציבור ונבחריו – האם עבירה פלילית?", פלילים ח' (תש"ס-1999) 253, 265; פרופ' קרמניצר "על העבירה של מרמה והפרת אמונים לפי סעיף 284 לחוק העונשין ועל המחשבה הפלילית", משפטים יג', תשמ"ד 275, 284). 
8. בפסק הדין בע"פ שבס קבע כב' השופט מצא כי הדרישה לפיה עובד הציבור יהיה מודע בפועל לכך שמעשהו מהווה הפרת אמונים, ומתוך כך גם לפסול שבמעשה, אינה מתיישבת עם סעיף 34יט לחוק העונשין, שככלל שולל את נפקותה של "טעות במצב המשפטי" לקביעת האחריות הפלילית (פסק הדין עמ' 23-22). יתר על כן, לפי מסקנתו של כב' השופט מצא "הדרישה שנקבעה בפסיקה, שהנאשם יהיה מודע לא רק לטיב מעשהו ולנסיבות שבגדרן נעשה, אלא גם לפסול שבו לוקה המעשה, חורגת ממושכלות היסוד שעל פיהם נגזרות ההבחנות הנדרשות להכרעה בדבר ביצועה של עבירה שהמחשבה הפלילית הנדרשת לשכלולה היא מסוג מודעות" (פסק הדין עמ' 23). עמדה זו אומצה באופן מלא בדנ"פ שבס (פס' 54). 

9. הנה כי כן, ההלכה היום הנה כי בהגדרת היסוד הנפשי של הפרת אמונים אין מקום לכלול את הדרישה שעובד הציבור היה מודע לכך שיש בהתנהגות משום הפרת אמונים. די במודעות ליסודות העובדתיים פיזיים המבססים את מעשה הפרת אמונים ואין הנאשם צריך להיות מודע למשמעות הנורמטיבית שלהם ולאמות המידה הנורמטיביות הנגזרות מהתנהגותו. הטעם נעוץ בכך שאין כל הגיון בכך ששאלת קיומה של עבירה תיקבע על פי אמות מידה מושחתות של עובד ציבור שמידותיו המושחתות מנעו ממנו את התובנה לפסול שבמעשהו. הוכחת מניע מושחת אינה חלק מהיסוד הנפשי של העבירה, אולם עשויה להוות גורם כחלק מהיסוד העובדתי ברכיב ההתנהגותי של "מעשה הפרת אמונים הפוגע בציבור" (ר' לעיל הפרמטרים לקיומה של פגיעה מהותית בערכים המוגנים).   
10. יצוין כי במסגרת דנ"פ שבס (פס' 57) נדחתה עמדתו של פרופ' קנת מן לפיה יש לקרוא אל תוך היסוד הנפשי של העבירה יסוד של "אי-יושר" אשר ימנע הרשעה של עובד ציבור שאין לו אשם מוסרי ושהתנהגותו אינה חורגת מנורמות מקובלות, אשר זכתה להתעלמות מצד האחראים. יסוד "אי היושר" אותו מציע פרופ' מן, מתייחס גם למידת הסטיה של ההתנהגות מן המדיניות וההוראות הקיימות. כב' השופט ברק דוחה גישה זאת בהעדר עוגן בחוק העונשין וכן מהטעם שאין להגביל את הפרת האמונים למצבים של אי-יושר. עובד ציבור הנמצא בניגוד עניינים במצב שהוא מקובל בשירות הציבור אין בו כדי לשחררו בהכרח מאחריות פלילית. לדברי ברק, מקומם של הרכיבים אליהם מתייחס מן להבחן במסגרת היסודות הקיימים של העבירה. 

מן הכלל אל הפרט – מדוע מעשיו של הנאשם 2 מהווים עבירה:
מינוי פוליטי כ'הפרת אמונים' - כללי
11. השירות הציבורי בישראל הוא א-פוליטי. מספר הוראות חוק אוסרות במפורש פעילות פוליטית או חברות בגופים פוליטיים של עובדי ציבור (ר' חוק שירות המדינה (סיוג פעילות מפלגתית ומגבית כספים), תשי"ט-1959). הגבלה זו על זכויות היסוד של "חופש הביטוי" ו"חופש ההתאגדות" מקורה בעקרון יסוד של השירות הציבורי בישראל כשירות מקצועי א-פוליטי. אחד הביטויים של היות השירות הציבורי מקצועי וא-פוליטי הוא בדרך המינוי לתפקידים בשירות הציבורי. ככלל, מינוי למשרה בשרות הציבורי מחייב מכרז פומבי, שבמסגרתו נבחר בעל הכישורים הגבוהים ביותר מבין המתמודדים. זהותו ושייכותו הפוליטית של מועמד הוכרו כשיקול זר.  

12. על פי הדין, זיקה פוליטית אינו שיקול רלבנטי לקבלה לעבודה בשירות המדינה (ר' חוק שירות המדינה (מינויים), תשי"ט-1959). מכאן שאסור להפלות אדם בקבלה לעבודה בשירות הציבורי על סמך השתייכות וזיקה פוליטיות, אולם באותה מידה אסור להפלותו לטובה בשל כך. שאלת הזיקה הפוליטית של מועמד אמורה להיות ניטראלית בהליכי בחינת מועמדות לעבודה בשירות המדינה. הדין מאפשר לשר למנות אנשים למשרות ציבוריות על יסוד זיקה אישית, פוליטית או אחרת, במספר מוגבל (משרות אמון). כלל זה מהווה יוצא מן הכלל המעיד על הכלל. 
13. "מינוי פוליטי" – הוא מינוי שבו הזיקה, ההשתייכות והקשר הפוליטי מהווה שיקול במינוי למשרה בשירות הציבורי, דהינו מינוי המונע משיקול זר. מדובר במקרה פרטי של  הכלל השולל החלטות או פעולות מנהליות בהן נשקלו שיקולים זרים. אין צורך שישקלו רק שיקולים זרים כדי שההחלטה או הפעולה יחשבו כפגומים ופסולים. לפיכך, כדי לסווג מינוי כפוליטי, המאשימה אינה נדרשת להוכיח שהזיקה הפוליטית היתה השיקול הבלעדי וכי לא נשקלו שיקולים אחרים - ענייניים. העובדה שהאדם שמונה הוא בעל כישורים, ונבחן גם לפי כישוריו, אינה שוללת את האפשרות שמינויו יהיה "מינוי פוליטי" (לעיתים קיומם של כישורים ולו מינימאליים של המועמד אף יסייעו לבצע את המינוי הפוליטי ביתר קלות). 'מינוי פוליטי' אינו שונה באופן מהותי ממינויים על סמך שיקולים זרים אחרים, כגון קרבה משפחתית או אישית, אינטרס עסקי או כלכלי או כל שיקול זר אחר שמפעיל הממנה על סמך אינטרסים אישיים באופן שמשפיע ומעוות את השיקול הענייני של מידת התאמתו של המועמד לתפקיד ויכולתו לבצע אותו על הצד הטוב ביותר.
14. עוד בטרם האירועים שבכתב האישום, הוכר המינוי הפוליטי כנגע הפוגע בטוהר המידות ובאמון הציבור בשרות הציבורי. הדברים בוארו בין היתר בבג"צ 154/98 הסתדרות העובדים הכללית נ' מ"י פ"ד נב(5) 11, סעיף 4 ואילך (להלן – בג"צ ההסתדרות). שם  פרס ביהמ"ש בצורה רחבה את הנימוקים, השיקולים והמקורות הנורמטיביים אשר מבססים ומבטאים את העמדה הרואה במינוי פוליטי דבר מגונה ופסול:
"ניתן לסכם פרק זה, תוך ציון המאפיינים ההופכים את המינוי הפוליטי לבלתי ראוי בכל מובן אפשרי. המינוי הפוליטי מהווה הפרת אמון של הרשות המבצעת כרשות ציבורית, כלפי הציבור; הוא עלול לפגוע באמון הציבור בשירות הציבורי; הוא פוגע בעקרון השוויון; הוא פוגע ברמה המקצועית של עובדי הציבור שאינם נדרשים להוכיח, במסגרת מכרז, את היותם הטובים ביותר; הוא עלול להביא לתופעה בה הקשרים קודמים לכישורים, והפוליטיקה במובן הצר הופכת לגורם המרכזי למינוי; הוא עלול להביא לניפוח המערכת על מנת לקלוט "מיודעים", ולגרום ליצירת תפקידים חדשים שלא לצורך ולקידום מהיר של מי שרוצים ביקרו; הוא עלול להסיט את שיקולי הרשות משיקולים ענייניים; הוא מביא לניגוד עניינים ולחשש לשקילת שיקולים זרים על ידי העדפת מפלגה או עניין מפלגתי על אינטרס ציבורי; הוא עלול להביא להשחתת המוסר הציבורי; הוא עלול לגרום לתחלופה בשירות הציבורי כל אימת שמתחלף הדרג הפוליטי, ולגרום על ידי כך לחוסר יציבות ולחוסר מקצועיות; הוא עלול לפגוע בסדרי מינהל תקין ובטוהר המידות; הוא עלול לפגוע במורל העובדים בשירות הציבורי, להשפיע על איכותו של השירות ולפגוע בדימויו. על ידי כל אלה, פוגע המינוי הפוליטי בעקרונות היסוד של שיטתנו המשפטית, של תפיסתנו הערכית את מהותו של השירות הציבורי ושל האמנה החברתית שהיא בסיס הווייתנו כחברה מתוקנת". 
ר' עוד בג"צ 313/67 אכסלרוד נ' שר הפנים פ"ד כב(1) 80, 85; בג"צ 4556/90 דקל נ' שר האוצר פ"ד מה(1) 28, 32). הפסול שבשיקול השיוך הפוליטי של המועמד קיבל ביטוי חריף גם במספר דוחות של מבקר המדינה אשר קדמו לדו"ח המבקר בענייננו (ר' למשל דו"ח מס' 39 שחלקים ממנו אף מצוטטים בבג"צ ההסתדרות). 
15. פרופ' י' זמיר ('י. זמיר 'מינויים פוליטיים' משפטים כ' 1990 ע' 19) מגדיר מהו מינוי פוליטי: מינוי למשרה ציבורית שלא היה נעשה אילו אותו אדם לא היה אישיות פוליטית. זמיר  סוקר את ההיסטוריה של המינויים הפוליטיים. זמיר מונה את הטענות בגנות מינויים פוליטיים. זמיר סבור כי אין למעשה הבדל בין מעילה בכסף ובין מעילה שבמינוי פוליטי ויסוד השחיתות זהה. זמיר מונה את התוצאות השליליות: הפגיעה התפקודית בכך שלא בוחרים את הטוב ביותר, בוחרים מתוך חוג מצומצם, פגיעה בטוהר המידות של השירות הציבורי, השפעות על האווירה בשירות הציבורי, פגיעה במוטיבציה, תופעה שמשכפלת את עצמה, עירוב שיקולים פוליטיים בהחלטות מקצועיות, חובת הנאמנות הכפולה של הממונה הפוליטי, ועוד. זמיר בוחן את הנימוקים בעד המינויים הפוליטיים וקובע כי הם מוצדקים אם בכלל, במידה מאוד מצומצמת לגבי חלק מאוד מצומצם של תפקידים ותחת הגבלות בראשה סיום הכהונה עם השר הממנה. זמיר סוקר את דוח ועדת דרור, והמלצה לאמץ את מסקנותיה ובראשה האיסור על חברות בגוף בוחר של מפלגה של מי שהוא עובד ציבור (המלצה שהתקבלה בתיקון לחוק שירות המדינה  (מינויים) תשי"ט-1959).  זמיר מדגיש את המאבק באמצעות המשפט המנהלי. זמיר מדגיש את הקשיים בתקיפת המינוי הפוליטי באמצעות המשפט המנהלי בהעדר תובע שיחשוש להתלונן,  וכן הקושי הראיתי להוכחת המינוי הפוליטי. זמיר מפנה להלכות שנפסקו בענין עבדל-חי ואלפריח, לפיהן הוחלשה חזקת הכשרות המנהלית לגבי מינויים חשודים. בהערת שוליים (28) קובע זמיר שאפשר שבנסיבות מסוימות מינוי פוליטי יהווה גם עבירה פלילית, מינוי פוליטי שנעשה בתמורה לטובת הנאה במישור המפלגתי או האישי עשוי להיות שוחד, בנסיבות מסוימות מינוי פוליטי עשוי להיחשב עבירה של הפרת אמונים הפוגעת בציבור.  
16. המשרות בשירות הציבורי הן משאב ציבורי. ככל משאב ציבורי חלוקתן והקצאתן צריכה להתבצע על פי עקרונות יסוד של שוויון, הזדמנות שווה והעדר אפליה מסוג כלשהו. ביטוי לעקרון יסודי זה, מצוי, בין היתר, בחוק שירות המדינה (מינויים) ,תשי"ט-1959 לפיו איוש משרות בשירות הציבורי מחייב מכרז – סעיף 19 לחוק, וכן כללים נוספים שעניינם שוויון הזדמנויות בקבלה לעבודה בשירות המדינה כגון סעיף 15א' לחוק "ייצוג הולם בקרב העובדים בשירות המדינה" החל גם על משרות פטורות ממכרז. איוש משרות ציבוריות שלא על פי עקרונות יסוד אלה, מתוך אינטרס אישי להיטיב עם אדם או קבוצה כלשהי כמוה כשליחת יד במשאבי הציבור לצרכים אישיים. מכאן שגם אם סוג מסוים של משרות הוצא מן הכלל, ונקבע כי הן אינן חייבות במכרז, הרי שבנוסף לאיסור לשקול שיקולים זרים במינוי, יחולו עליהם עקרונות היסוד של שוויון, הזדמנות שווה והעדר אפליה והאיסור לעשות שימוש במשאבי ציבור לטובת אינטרס אישי. 
17.  'מינוי פוליטי', על יסוד השחיתות הטבוע בו, ממלא את היסוד העובדתי של 'הפרת אמונים'. כפי שנאמר בבג"צ ההסתדרות: "המינוי הפוליטי מהווה הפרת אמון של הרשות המבצעת כרשות ציבורית, כלפי הציבור". 'מינוי פוליטי' מהווה גם פעולה במצב של "ניגוד עניינים". שר הפועל לקידום מינוים של מקורביו ולהשגת טובות הנאה עבורם פועל במצב מובהק של ניגוד עניינים. כך גם מי שפועל בשירותו של השר כידו הארוכה לקדם את מינוים של מקורבי השר שותף לפעולה במצב של ניגוד עניינים. 
18. פעולותיו של שר למנות מקורבים למשרות באה לביטוי בצורות שונות ומגוונות. במובן הטכני-פורמאלי, השר אינו יכול למנות עובדים במשרד למעט משרות אמון ספורות (מינויים שאינם כלולים בכתב האישום). "הכישרון" של שר למנות מינויים פוליטיים רבים ככל האפשר, דורש השגת שיתוף פעולה של הדרג המקצועי. כדי להצליח לבצע מינויים רבים, השר נדרש לרתום את הדרג המקצועי לעניין כמיטב כישרונו הניהולי. על השר לפעול באופן "מושכל" שבאמצעותו ישיג את שיתוף הפעולה המקסימאלי של הדרג המקצועי, יעורר התנגדות מועטת ככל הניתן ויפחיתה מקום שהיא קיימת. פעולותיהם של הנאשמים לביצוע מיניים פוליטיים כמתואר בכתב האישום, הן פעולות רבות, עקביות ושיטתיות המכוונות לגרום לדרג המקצועי להביא למינויים רבים ככל הניתן של מקורבי הנאשם 1. כעולה מכתב האישום, כדי להצליח בביצוע מינוי פוליטי, לא בהכרח נדרשת הוראה מפורשת למנות את פלוני למשרה אלמונית, קל וחומר כפיה או איום. 
19. להלן נמנה את תמצית השיקולים המובילים למסקנה כי המעשים המיוחסים לנאשם 2 מהווים  'פגיעה מהותית' בערכים המוגנים ע"י העבירה של מרמה והפרת אמונים, ומכאן שממלאים את היסוד העובדתי של העבירה: 
· שיטתיות ואינטנסיביות ופעולה ממושכת לא מדובר במינויים ספורים אלא במינויים רבים, לרבות במיסוד שיטה לאיתור משרות פנויות והצבת מועמדים. 
· היקף התופעה – באופן מוחלט ובאופן יחסי. מדובר במספר רב של משרות לאורך זמן, המשאב הציבורי הגלום במשרות עולה לכדי מיליוני שקלים. נכון כי באותה תקופה גם מונו במשרד (בצורות ההעסקה אליהן מתייחסים החשדות) עשרות רבות של עובדים שאינם בעלי זיקה פוליטית/אישית, אולם הדבר נובע מסיבות שונות, למשל  - מכך שמשרות אלה "הועלמו" מידיעתו של הנגבי ו/או שמדובר היה במשרות שלא היה להנגבי מועמדים רלבנטיים עבורן (משרות מקצועיות), כלומר גם באופן יחסי למספר המשרות הפוטנציאלי לאיוש מדובר בהיקף נרחב. 
· חלקו הדומיננטי של הנאשם 2 -  הנאשם 2 היה ידו הארוכה של הנאשם 1. פעולות הנאשם 2 בנושא הן רבות ומגוונות (ר' סעיף 3 לאישום מס' 1), לרבות העברת המועמדים עם הנחיות ומעקב אחר ביצוע ע"י הדרג המקצועי. בניגוד לנטען על ידו, הנאשם 2 לא היה רק "דוור" שעסק בהעברה טכנית של קורות חיים.
· דרגתו הבכירה של הנאשם 2 - כעולה מכתב האישום מדובר בבעל תפקיד בכיר שקיבל על עצמו את האחריות לנהל את "תעשיית המינויים" עבור הנאשם 1, ופעל מול הדרג המקצועי בשם השר. חלק מהפעולות אף נעשו בעת שהיה מנכ"ל (החל מיוני 2002), דהינו עובד ציבור בדרגה העליונה ביותר.
· חריגה מתחום העיסוק – איוש משרות במשרד, קל וחומר משרות זוטרות (כגון מזכירות, פקחים, רכזי צב"ח, רכזי אכיפה וכד'), אינו תחום עיסוק של השר ומכאן אף לא של היועץ הבכיר לשר. 
· 'סטיה מן השורה'  - מסר להעדיף את מועמדי השר הוא מסר לסטות מן השורה שמחייבת שוויון ובחינה רק על פי שיקולים ענייניים.  התערבות של היועץ הבכיר לשר שר מול דרגים מקצועיים כמו ראשי אגפים ומחוזות בנושא איוש משרות גם היא בגדר סטיה מהשורה ובניגוד להוראות התקשי"ר.
· מניע פסול –המניע של הנאשם 2 אינו מניע פוליטי אלא אישי. אולם הדברים נעשו תוך מודעות לקיומו של מניע פוליטי אצל הנאשם 1, כשהנאשם 2 משמש כאיש אמונו לסייע בידו בכך (ר' סעיף 6 לחלק הכללי). 
· השתתפות הנאשם 2 ב'ישיבות הצוות' – ההשתתפות בישיבות פוליטיות כמתואר בכתב האישום, מורה על המודעות המעורבות והשותפות עמוקה של הנאשם 2 עם הנאשם 1. בנוסף מהווה פן עצמאי ומחמיר של הפרת אמונים בנטילתו חלק בפעילות פוליטית במשרד בניגוד לכללים. 
· התוצאות השליליות – המינויים הרבים גררו את התוצאות השליליות של מינויים פוליטיים ובהן – פוליטיזציה של השרות הציבורי, אי מינוי האנשים הטובים ביותר לכל משרה ולכל משימה, העכרת האווירה ודמוליזציה במשרד, פגיעה בהיררכיה המשרדית ובמעמדם של מנהלים במשרד.   
די בחלק מהשיקולים דלעיל ולו בעוצמה פחותה, כדי לקבוע כי מעשיו של הנאשם 2 פגעו פגיעה מהותית בערכים המוגנים על ידי העבירה של 'הפרת אמונים'. 
20. מבחינת היסוד הנפשי – כאמור אין צורך בקיומו של מניע פסול או יסוד נפשי מיוחד, ודי במודעות  למעשים עצמם, וממילא לא חסר בכתב האישום מאום לעניין זה. 
הטענה להעדר נורמה ספציפית 
21. יסודות העבירה של הפרת אמונים אינם כוללים כאמור, פעולה בניגוד להוראת חוק, תקנה, נוהג, נוהל, הנחיה, הוראה כללית או מיוחדת (השווה לסעיף 17(2) לחוק שירות המדינה (משמעת), התשכ"ג-1963).  עבירת הפרת האמונים אינה מוגבלת לרשימה סגורה של מצבים, לגביהם ניתנו הנחיות מפורשות. באשר לטענות הנאשם 2 כי מדובר ב"עבירת סל" ו"נורמה מעורפלת" – ר' דנ"פ שבס (שם פס' 30): 
"....אכן, לא פעם נמנע המחוקק מפירוט מצבים ספציפיים, ותחתם הוא נוקט בהכללה. הדבר נעשה לרוב - כמו במקרה שלפנינו - במקום שהעיקרון הטמון בהכללה עשוי לחול על מצבים שקשה לצפותם או להגדירם מראש בעת החקיקה אך הם נגזרים מנסיבות הזמן והמקום. תהא זו תוצאה בלתי ראויה אם השימוש בהכללות אלה, עד כמה שהוא פוגע בזכויות אדם חוקתיות, יהא בלתי חוקתי. אומר על כך השופט גונטיה (Gonthier) בבית המשפט העליון של קנדה:
 “Laws that are framed in general terms may be better suited to the achievement of their objectives, in as much as in fields governed by public policy circumstances may vary widely in time and form one case to the other. A very detailed enactment would not provide the required flexibility, and it might… obscure its purposes behind a veil of detailed provisions… One must be wary of using the doctrine of vagueness to prevent or impede state action in furtherance of valid social objectives, by requiring the law to achieve a degree of precision to which the subject-matter does not lend itself” (R. v. Nova Scotia harmaceutical Society (1992) 139 N.R. 241, 280). 
אכן, הוראה בחוק אינה "סתומה" (vague) רק משום שהיא משתמשת בהכללה, ובלבד שניתן להסיק מההכללה, תוך שימוש בכללי הפרשנות המקובלים, אמת מידה שיש בה כדי לכוון התנהגות ברמת ודאות התואמת את העניין. רמת ודאות זו צריכה להיות גבוהה בתחום הפלילי. עם זאת, אין לדרוש ודאות מוחלטת....."
כאמור לעיל, האיסור לבצע מינויים פוליטיים, היה מוכר וידוע ומבוסס על עקרונות יסוד של השירות הציבורי בישראל. העדר הנחיות ספציפיות פרטניות אינו שולל את קיומה של העבירה. הנאשם 2 הפנה בטיעוניו למכתב של ח"כ מיכאל איתן ליועץ המשפטי לממשלה מיום 31.8.04 ערב ההחלטה על פתיחה בחקירה פלילית. מהמכתב עולה הגנאי והפסול המוחלט שרואה ח"כ איתן בתופעת המינויים פוליטיים, אותה הוא מגדיר כאחד המאפיינים השליליים של התרבות הפוליטית בישראל. בקשתו של ח"כ איתן לקבוע כללים ברורים ומפורטים, יוצאת מהנחת מוצא זו.  פעולה שיטתית ואינטנסיבית לבצע מינויים פוליטיים במשרד כמתואר בכתב האישום עומדת בניגוד חמור לאיסור לבצע מינויים פוליטיים, ואין צורך בהנחיות נוהל פרטניות כדי לדעת זאת. 
הטענה לנורמה רטרואקטיבית בניגוד לעיקרון החוקיות  
22. טענת הנאשם 2 כי אין לראות במעשים המיוחסים לו בכתב האישום עבירה של מרמה והפרת אמונים משום עקרון החוקיות, לשיטתו מדובר ביצירת נורמה רטרואקטיבית. 
23.  כפי שפורט לעיל הגנאי והאיסור כלפי מינויים הפוליטיים מעוגנים היטב גם בדין ו"ברחל ביתך הקטנה" בפסיקת בית המשפט העליון. אין מדובר במצב של "עמימות נורמטיבית" אלא לכל היותר, במצב של 'תת-אכיפה' למרות קיומה של נורמה ברורה.
כפי שהלכת בארי (ע"פ 5612/92  מדינת ישראל נ' אופיר בארי ו-3 אח' פ"ד מח(1), 302 – אשר נודע כפרשת 'אונס שמרת') לא נתפסה כהחלטה רטרואקטיבית של נורמה חדשה לעניין עבירת האונס אלא פרשנות נכונה של מצב משפטי קיים (שאם לא כן מן הדין היה לזכות את הנאשמים בפרשה זו ולהחיל את ההלכה רק מכאן ואילך. כך הלכת דנ"פ שב"ס  לא החילה רטרואקטיבית נורמה חדשה על מר שבס לעניין העבירה של מרמה והפרת אמונים.  
בבג"צ 7074/93 מאיר סויסא נ' היועץ המשפטי לממשלה פ"ד מח(2) 748 בו נדונה החלטת היועמ"ש שלא להעמיד את מפכ"ל המשטרה לדין פלילי או משמעתי, נאמרו ע"י השופט ברק לעניין זה הדברים הבאים:
"אמות המידה הכלליות בדבר "התנהגות שאינה הולמת", והתנהגות שיש בה "כדי לפגוע בתדמית" מתמלאות תוכן מעת לעת. הן מקבלות קונקרטיזציה ממקרה למקרה. עם זאת, אין בפסק הדין הספציפי משום יצירתה של נורמה רטרוספקטיבית. האיסור הכללי עומד מראש. כל עובד ציבור עומד ומוזהר בפני התנהגות אסורה. אמות המידה להתנהגות זו קבועות מראש. עובד הציבור מופנה אל תפישות יסוד וערכי יסוד ידועים ומקובלים, המשקפים את ערכיה של החברה בה הוא חי, ואת ייחודו של השירות בו הוא פועל..."
24. הלכת דנ"פ שבס הבהירה את המסגרת המשפטית של עבירת הפרת האמונים. כפי שהובהר שם אין מדובר ברשימה סגורה של התנהגויות. היסוד העובדתי של העבירה יכול להשתנות ממקרה למקרה, אין בכך כדי ליצור נורמה רטרואקטיבית. המסקנה כי מעשיו של הנאשם 2 מהווים עבירה של הפרת אמונים, בהתאם לפרשנות יסודות העבירה לפי דנ"פ שבס, אינה מהווה החלה רטרואקטיבית של הדין. 
25. פן נוסף של טענת הנאשם 2 היא שבמעשיו המתוארים בכתב האישום לא חרג מההתנהלות המקובלת, לכך נשיב כדלקמן. ראשית -  מדובר בטענה עובדתית הטעונה הוכחה, ואין מקומה במסגרת טענה מקדמית "עובדות כתב האישום אינן מהוות עבירה". שנית ולגופו של עניין - היותה של נורמה "מקובלת"  אינו מכשיר אותה אם היא פסולה. 
בבג"צ 3425/94  גנור אורי נ' היועץ המשפטי לממשלה ואח' (פרשת אבנר שאקי), שם היו ראיות לכך ששאקי שכיהן כשר הדתות, השתתף בדיונים של ועדת שרים לענייני תמיכות, שבמסגרתם אושרו תקציבים בסך 800,000 ₪ לעמותות הקשורות לשאקי. היועץ המשפטי לממשלה החליט לסגור את התיק (בחלק זה של הפרשה) בעילה של חוסר עניין לציבור. על כך  הוגשה עתירה לבג"צ. בית המשפט העליון  התייחס, בין היתר, לנימוק כי מדובר היה ב"שיטה" שיצרה את המצב, ורבים נהגו לפיה, בהתייחס לכך אומר בית המשפט את הדברים הבאים: 

"...אף לו הוכח בפנינו כי נושאי משרה נוספים נהגו באורח פסול, ואף לו שוכנענו, כי התקיים ניגוד עניינים לכאורי גם בנסיון מצד שרים ועובדי ציבור בכירים אחרים להזרים תמיכות כספיות מכספי הציבור לטובת גופים הקרובים אליהם מפלגתית או אידיאולוגית, לא היה בכך כדי לשוות מעין לגיטימיות לפעולותיו של המשיב, או ליטול את האינטרס הציבורי מהעמדתו לדין. בית משפט זה הביע כבר בעבר את דעתו, כי "העובדה שפשטו ונתקבלו בציבור נורמות אסורות אין בה כדי להתירן" (ראה: ע"פ 121/88 מדינת ישראל נגד דרוויש, פ"ד מה(689 ,663 (2), וכי טענה, לפיה "כך עושים כולם" או "כך עושים גם אחרים", לאו טענה היא. (השווה: בג"צ 7074/93 הנ"ל, בעמ' 781 לפסק הדין). ניתן אף לטעון היפוכו של דבר, היינו, כי אם אכן קיים נוהג פסול, הרי מן הראוי לעקרו מן השורש, ואחת הדרכים לעשות זאת היא למצות את הדין עם הנחשדים בפעולה הפסולה על פיו."

מדובר אם כן בטענה שאף אם היתה מוכחת, אינה טענה. 
הטענה כי "אי-סתימת פרצות" ע"י רשויות האכיפה מונעת מהמאשימה לנקוט בהליכים פליליים
26. הנאשם 2 טען כי המאשימה לא עשתה כדי לסתום את "הפרצות" שאפשרו ביצוע מינויים פוליטיים ועל כן, מנועה היא מלנקוט באמצעי של אכיפה פלילית כנגדו. אף כאן מדובר בטענה עובדתית שאין לה מקום במסגרת הטענה "עובדות כתב האישום אינן מהוות עבירה". גם לגופה, טענה זו חסרת כל יסוד - קיומה של "פרצה" אינה מכשירה את "ההתפרצות". מחדליה של הרשות מלאכוף את החוק, אף אם היו, אינם מכשירים ביצוע עבירות. 
27.  למעלה מן הנדרש, נציין כי  עובדתית הטענה לא נכונה. הדוח  המיוחד של מבקר המדינה חשף תמונה חריגה מבחינת חומרתה והיקפה, אשר הניעה את היועץ המשפטי לממשלה להעלות מדרגה בטיפול בתופעה. כך למשל, מאז נפתחו חקירות פליליות נוספות (משרד הבריאות ומשרד החקלאות – נחקרים כחשודים גם יועצים לשר), הוקם צוות בינמשרדי של משרד המשפטים ונציבות שירות המדינה שתכליתו לאתר את "הפרצות" דרכן מבוצעים המינויים הפוליטיים ולהמליץ על דרכים לסגירתן. הצוות הגיש את המלצותיו ליועץ המשפטי לממשלה ולנציב. היועץ המשפטי הוציא הנחיה מפורטת לשרים בנושא טיפול בפניות של חברי גוף בוחר. הנה כי כן, החקירה הפלילית אשר הולידה את כתב האישום כנגד הנאשם 2, היא חלק ממכלול שלם של פעולות בהעלאת המדרגה באכיפה בתחום זה. 
לסיכום חלק זה
המעשים המיוחסים לנאשם 2 בכתב האישום, שעניינם בביצוע עשרות מינויים פוליטיים, פוגעים פגיעה קשה ומהותית בערכים המוגנים על ידי העבירה של מרמה והפרת אמונים ומקיימים את יסודותיה העובדתיים. היסוד הנפשי של העבירה אינו דורש מחשבה פלילית מיוחדת, ודי במודעות למעשים עצמם. טענותיו הנוספות של הנאשם 2, בדבר העדר נורמה ספציפית, החלת נורמות רטרואקטיבית, ואי סתימת הפרצות ע"י המאשימה, אינן רלבנטיות לקיומה של העבירה.  
II. הטענה ל"אכיפה בררנית"
28. טענת הנאשם הנה כי כתב האישום לוקה באפליה פסולה. לצורך ביסוס טענת אפליה אין די בטענה כללית "אחרים עשו". הנטל על הנאשם להביא  ראיות ממשיות ולפרט מקרים דומים אחרים:  
בש"פ 5934/05 שי מלכה ואח' נ' מדינת ישראל פ"ד נט(2), 833 ,840  קבע כב' השופט ברק: 

"..כנגד מעצרם עד תום ההליכים מעלים הנאשמים שלוש טענות עיקריות. הראשונה הינה כי המדינה נוהגת ב"אכיפה סלקטיבית". אכן, אכיפה סלקטיבית פסולה היא (ראו בג"ץ 6396/96 זקין נ' ראש עירית באר-שבע, פ"ד נג(3) 289; ע"פ 3520/91 תורג'מן נ' מדינת ישראל, פ"ד מז(1) 441). עם זאת, לא הונחה בפנינו כל תשתית עובדתית בעניין זה. לא די בטענות ובסיסמאות ("סלקציה פוליטית"; "אכיפה פחדנית"). יש לבסס עובדות ופעולות. דבר זה לא נעשה. מכיוון שכך, נשארה טענה זו תלויה על בלימה, ואין בכוחה לסייע לנאשמים.
ע"פ (תל-אביב-יפו) 70350/04 שלום בן סלומון לוי ואח' נ' מדינת ישראל (תקדין מחוזי):
"..כמעט למותר לציין, כי הנטל להוכחת הטענה הוא על הטוען (וראה לענין זה עמ' 307 בפסק הדין בענין זקין שהוזכר לעיל), והנטל אינו קל.

פסקי הדין שדנו בנושא, ציינו את המשוכה הגבוהה שעל נאשם הטוען להקמתה של ההגנה מן הצדק, על בסיס אכיפה בררנית, לעבור; וראה לענין זה ע"פ 7208/03 (י-ם) פדרמן נ' מדינת ישראל (לא פורסם); ת"פ (י-ם) 377/04 מדינת ישראל נ' וול (לא פורסם); ת"פ (י-ם) 1274/00 מדינת ישראל נ' מודגל בע"מ, דינים מחוזי, לג(6) 898.

גם אכיפה חלקית, קרי: העמדה לדין של חלק מהמעורבים בפרשה מסוימת, ולא של כולם, עדיין אינה מקימה את ההגנה, ויש צורך בהצבעה על שיקולים פסולים שהביאו להימנעות מהגשת כתבי אישום נגד אנשים מסוימים".
29. הנאשם 2 מפנה ל"אחרים" המוזכרים בכתב האישום ולבעלי תפקיד אחרים במשרד, אולם אין כל דמיון בין האמור לגבי האחרים לבין המיוחס לנאשם 2 (ראה סעיף 3 לאיושם מס' 1). למען שלמות התמונה נציין, כי לגבי הורביץ אף הוחלט להעמידו לדין משמעתי. הנאשם 2 מפנה  לשרה קודמת על סמך האמור בסעיף 7 לכתב האישום, אולם גם בפרשנות המחמירה ביותר של האמור בסעיף זה, אין כל דמיון בינו למיוחס לנאשמים. 
30. עוד מפנה הנאשם 2 באופן כללי ל"שרים ובעלי תפקידים בכירים במערך הממשלתי והציבורי" שלגביהם חשף מבקר המדינה "פרשות מינויים רבים בעבר". הנאשם אינו מפנה לדוחות ולבעלי תפקיד ספציפיים. אכן, מבקר המדינה עסקו בנושא מינויים פוליטיים בדוחות קודמים החל משנת 1989 – דוח מס' 39 (1989), דוח מס' 41 (1991), דוח מס' 43 (1993), דוח מס' 46 (1995), דוח מס' 47 (1996), דוח מס' 48 (1998), דוח מס' 52א' (2002). מבקר המדינה היה כ"סיזיפוס" הדוחף את הסלע במעלה ההר ללא הועיל. כך, במבוא לדוח המיוחד בעניין המינויים הפוליטיים במשרד לאיכות הסביבה (2004) כותב המבקר: "מבקרי המדינה התריעו בדוחותיהם בעבר על נגע המינויים של עובדים למשרות במשרדי ממשלה ברשויות המקומיות ובחברות ממשלתיות" (עמ' 8) ובסיכום דבריו כתב המבקר:  "ממצאי דוח זה מלמדים שהגינוי הציבורי, לאורך השנים, של מינויים פוליטיים לא הועיל למנוע את הישנות התופעה ואף את החמרתה.." (עמ' 79).

עיון בדוחות מבקר קודמים מגלה תמונה עגומה, אך לא ניתן להשוותם לדוח המיוחד משנת 2004 שהוביל לפתיחה בחקירה בתיק זה. ממצאי דוח זה אינם מהווים ראיה קבילה בהליך פלילי גופו, אולם לצורך הדיון בטענת הנאשם 2 כנגד הפעלת שיקול הדעת של המאשימה ואפלייתו לרעה אל מול בעלי תפקידים אליהם התייחסו דוחות מבקר קודמים, מופנה בית המשפט לאמור בדוחות המבקר דלעיל, עיון המלמד כי קיימים הבדלים מהותיים בין ממצאי הדוח המיוחד מ 2004 לממצאי דוחות קודמים. 
רצ"ב דיסק המכיל את פרקים העוסקים במינויים פוליטיים בדוחות קודמים של מבקר המדינה ומסומן א'
31. אכיפה אינה מפלה ובררנית אם היא משקפת שינויים במדיניות האכיפה משיקולים ענייניים. בעניין זקין נפסק, כי העובדה שהדין לא נאכף באופן שווה על מקרים דומים, אין בה כדי להוות כשלעצמה עילה לקביעה כי מדובר במעשה פסול מצד רשויות החוק. אלא שיש להתחקות אחר הטעמים הסיבות והשיקולים שגורמי אכיפת החוק שקלו בעת ביצוע פעולת האכיפה: 
"אכיפה בררנית (באנגלית: selective enforcement) אינה היפוך של אכיפה מלאה. לעתים קרובות אין אכיפה מלאה, ומבחינה מעשית אף לא יכולה להיות אכיפה מלאה, של חוק או תקנות. אכיפה חלקית אינה בהכרח אכיפה פסולה. כך גם אכיפה מדגמית. שהרי המדינה אינה יכולה להקצות אלא משאבים מוגבלים לאכיפת החוק. כך גם רשויות מינהליות שונות, כמו רשויות מקומיות. לכן רק טבעי וראוי הדבר שהמדינה ורשויות אחרות יקבעו לעצמן מדיניות, ובמידת הצורך והאפשר גם הנחיות כתובות, שיקבעו סדר עדיפות לאכיפת החוק. אכן, מדיניות או הנחיות כאלה צריכות לעמוד במבחנים המקובלים לגבי כל החלטה מינהלית, כגון, מבחנים של מטרה כשרה, שיקולים ענייניים, סבירות ועוד. אולם, אם הן עומדות במבחנים אלה, אכיפת החוק על פי מדיניות או הנחיות כאלה אינה אכיפה פסולה. אכיפה כזאת, אף שהיא אכיפה חלקית, אינה אכיפה בררנית".
ראה גם ע"פ 4855/02 מדינת ישראל נ' ד"ר איתמר בורוביץ (פס' 26)
32. יתר על כן, רשות האוכפת חוק, רשאית להחליט כי תופעה עבריינית שעד כה היה מחדל בטיפול בה ונהגו בה בסלחנות מסוימת, תזכה לטיפול ותתבצע אכיפה של החוק הפלילי. כך למשל בעניין קריאות גזעניות במגרשי הכדורגל, החלה המאשימה להגיש כתבי אישום בגין קריאות כגון "מוות לערבים", תופעה שלצערנו היתה נפוצה ביותר ולא טופלה בעבר ואילו כיום מוגשים כתבי אישום ומוטלים עונשים מוחשיים. לטענה כי מדובר באכיפה בררנית נאמר ברע"פ 1252/06 שמואל טחן נ' מדינת ישראל  (תקדין עליון): 
"...הקריאה "מוות לערבים", שלמגינת הלב הפכה חזיון נפרץ במקומותינו, ובכלל זה במשחקי כדורגל בהם דומה, לעתים, כי הותר כל רסן מצדם של מי שמתיימרים להיות חובבי ספורט, היא ביטוי לרוח גזענית רעה ומסוכנת, אשר יש לגנותה בכל פה ולעוקרה מן השורש. יש להצר על כי צעדים ממשיים למניעתה של תופעה פסולה זו טרם ננקטו במידה המאפשרת את מיגורה. אולם ודאי, שאין להסיק מכך את שעותר לו המבקש, והוא כי צעדים שכבר יושמו, ובדין, יש לבטל מחמת היותם מפלים ושרירותיים..."
ראה עוד לעניין זה בג"צ 301/69 יצחק שמילביץ ואח' נ' עירית תל-אביב-יפו פ"ד כד(1), 302 (הלכת "עד כאן") בו נפסק:
"שגגה שיצאה מלפני הרשות, אין היא חייבת לחזור עליה עוד ועוד אך ורק כדי לתת סיפוק לעקרון של אי-אפליה. יתרה מזאת, אפילו מה שנעשה עד כה היה כדין וכשורה, מותר לרשות, בעניין כמו זה שלפנינו, לומר ברגע מסוים: "עד כאן, מלאה הסאה ואין להוסיף עליה".
33. הנה כי כן, אי מיצוי הדין במקרים מסוימים אין בו כדי ליצור נורמה משפטית מחייבת שממנה לא ניתן עוד לסטות. זוהי פרשנות לא נכונה של דוקטרינת ההגנה מן הצדק, פרשנות המעמידה בסיכון רבים מכתבי האישום המוגשים מידי יום לבתי המשפט. יתרה מכך, אפילו נמצאו פגמים בקבלת ההחלטה בדבר העמדה לדין, אין בכך כדי להקים 'הגנה מן הצדק'. על בית המשפט לבחון אם בקיומו של ההליך הפלילי חרף הפגמים יש משום "פגיעה חריפה בתחושת הצדק וההגינות" ובנוסף לכך על בית המשפט לבדוק אם לא ניתן לרפא פגמים אלה באמצעים מתונים יותר, למשל: הקלה בעונש. ההגנה מן הצדק, מחייבת החלת המבחן המשולש שנקבע בפס"ד בורוביץ (הכרה כי נפלו פגמים, בחינת עוצמתם של הפגמים ובדיקה אם ניתן לרפאם בדרך מתונה יותר).
34. לסיכום חלק זה, ההחלטה לפתוח בחקירה פלילית נבעה מקיומו של דוח מבקר מדינה שחשף תמונה קשה ביותר במשרד לאיכות הסביבה, וזאת לאחר סדרה ארוכה של דוחות מבקר המדינה ופסיקות של בתי משפט שגינו את התופעה, ללא הצלחה למונעה. שינוי מדיניות האכיפה וההתייחסות השונה לממצאי דוח זה, ראשית בהחלטה על חקירה פלילית והמשך בהגשת כתב האישום, אינה בגדר אפליה, אלא מבוססת על שיקולים ענייניים שרשאית המאשימה לשקול.  
הטענה לאי-מתן זכות לשימוע ופגיעה ב'הליך הוגן' 
35.  הנאשם 2 טוען כי המאשימה לא אפשרה לו שימוע לפני הגשת כתב האישום וכי "ביצעה מחטף" כאשר הגישה את כתב האישום. הנאשם 2, טוען כי המאשימה נוקטת כלפיו "במדיניות של התעמרות ורדיפה". המאשימה דוחה מכל וכל טענות הנאשם לגבי פגיעה כלשהי בזכותו לשימוע.
36. הנאשם 2  הגיש ביום 10.9.06 עתירה לבג"צ כנגד המאשימה בה כבר העלה את הטענות האמורות. הנאשם 2 עתר גם בבקשה לצו ביניים אשר ימנע מהמאשימה להגיש את כתב האישום נגדו.


העתק העתירה והבקשה לצו ביניים רצ"ב ומסומן ב'
37.  המאשימה הגישה תגובה לעתירה ולבקשה והבקשה נדחתה. 


העתק תגובת המדינה לבקשה ולעתירה רצ"ב ומסומן ג'


העתק ההחלטה הדוחה את הבקשה מצורף ומסומן ד'
38.   מטעמים השמורים עמו, נמנע הנאשם 2 מלציין עובדות אלה ולצרף את המסמכים הרלבנטיים. 
39. לתשובה מפורטת לטענות הנאשם 2 בענין השימוע, מפנה המאשימה לתגובתה לעתירה ולבקשה לצו ביניים – נספח ג' דלעיל. בתמצית, יודגשו הנקודות הבאות:
1. המאשימה אפשרה לנאשם שימוע והודיעה לו על כך בהזדמנות הראשונה, דהינו בד בבד עם ההודעה על החלטה להגיש נגדו כתב אישום (11.4.06), נמסר לבא כוחו הקודם כי ההחלטה כפופה לאפשרותו לשימוע. זאת על אף שפורמאלית, היות ומדובר בעבירה שהיא עוון,  על פי סעיף 60א' לחסד"פ אין לנאשם זכות מוקנית לשימוע.  
2. המאשימה לא מנעה מהנאשם את השימוע אלא הגבילה אותו בפרק הזמן העומד לרשותו ( עד ליום  15.9.06 כמועד אחרון לשימוע). 

3. המאשימה העמידה לרשותו של הנאשם 2 לא פחות מ- 5 חודשים לצורך קיום השימוע, בדיוק אותה תקופה שהוקצבה לנאשם 1, למרות שכנגד הנאשם 1 כללה טיוטת כתב האישום  אישום נוסף. 
4. הנאשם 2, לא טען כי תקופה של 5 חודשים אינה סבירה להתכונן לשימוע, אלא שלטענתו יש למנות אותה רק מהשלב שבו החליף את ייצוגו המשפטי. דהינו הנאשם דורש מהמאשימה להכפיף את לוחות הזמנים להגשת כתבי אישום להתנהלות החשודים בהסדרת ייצוגם המשפטי. 
5. המאשימה נהגה בנאשם 2 לפנים משורת הדין, כאשר אפשרה לו גם לאחר חלוף המועד האחרון שנקבע, ולאחר שבקשתו לצו ביניים בבג"צ נדחתה לקיים שימוע. 
6. בניגוד לנטען המאשימה לא הבטיחה לנאשם 'שימוע' לאחר הגשת כתב האישום אלא הודיעה לב"כ הנאשם 2 במכתב מיום 18.9.06 בזו הלשון: " באשר לבקשתך לבחון אפשרות לעריכת השימוע לאחר הגשת כתב האישום, הרי שהגשת כתב האישום מציינת את סופיות ההחלטה, ומבחינה זאת "שימוע" אינו רלבנטי עוד. יחד עם זאת, כנהוג אף בתיקים אחרים, בהחלט נאפשר לכם, ככל שתבקשו זאת, להיפגש עם פרקליט המחוז ולשטוח בפניו כל טענה הקשורה לתיק זה". המאשימה עומדת באופן מלא על דברים אלה.    העתק המכתב מיום 18.9.06 רצ"ב ומסומן ה'


לאור האמור לעיל, אין כל יסוד לטענות הנאשם 2 לעניין "פגיעה בזכות להליך הוגן". 

סוף דבר

לסיכום, לאור כל האמור לעיל ובטיעון בעל-פה ביום 17.10.06, מתבקש בית המשפט הנכבד לדחות את הטענות המקדמיות של הנאשם 2 ולחייבו להשיב לכתב האישום. 

ירושלים, ז' בחשון תשס"ז, 29 אוקטובר 2006


נעמה דברת-סולטניק





       ארז פדן

סגן בכיר א' לפרקליט מחוז ירושלים (פלילי)

סגן בכיר לפרקליט מחוז ירושלים (פלילי) 
