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השופטת ו. מרוז:

מבוא

1.
שאלת כשירותה ומשקלה של עדות נערה בת 16 לערך, אשר נפגעה במוחה כתוצאה מתאונת דרכים, עומדת במרכזו של הדיון בהכרעת דין זו. 
ר' היתה כבת 13, כאשר לפתע נפגעה על ידי מכונית, כהולכת רגל ואיבדה את הכרתה באורח עמוק. משזו שבה אליה, היא כבר לא היתה  אותה נערה מתפקדת, חייכנית ושמחה כפי שהיתה קודם לכן (להלן תכונה "ר" או "המתלוננת").

חלק מהצד השמאלי של גולגולתה נכרת ובמוחה אובחנה פגיעה נרחבת בהמיספרה השמאלית. עוצמת הפגיעה גרמה לנזק בכל אזורי המוח, אשר חלקם נפגעו באורח חמור וחלקם,  פגיעתם פחותה ובהתאמה נפגעה רמת תפקודה. 

ר' סובלת מאפזיה, קרי, פגיעה חמורה ביכולת הדיבור. הפגיעה באה לביטוי הן ביכולתה להפיק צלילים ולהגות הברות והן במנגנוני המוח, שאחראים ליצירת השפה והדיבור. כיום, ר' אינה מסוגלת לתקשר באמצעות דיבור. 

הפגיעה החמורה הנוספת היא ברמת המשכל שלה שעומדת כיום על רמת משכל של ילד בגיל 7,8,9. יחד עם זאת, נותרו במוחה איים של תפקוד נורמטיבי, כמצופה לגילה, בעיקר בתחום הרגשי. תגובותיה הרגשיות מותאמות לסיטואציה. 

2.
בתאריך 14.5.06 הגישה המאשימה כתב האישום נגד הנאשם, אביה של ר' ועל פיו, מיוחסים לו מעשים מגונים שביצע, לכאורה, בגופה. העובדות המתוארות בכתב האישום נסמכות לכאורה על עדותה של ר'.

3.
השאלה העומדת להכרעה בהליך זה היא, מה דינה של עדותה של ר', בהינתן מצבה הרפואי והקוגניטיבי ובאם ניתן לבסס על עדות זו הרשעה בפלילים.

כתב האישום

4.
החלק הכללי שבכתב האישום מתאר את העובדות הרלבנטיות אודות המתלוננת, מועד לידתה, בתאריך 28.3.91, מועד קרות התאונה, ביום 17.10.04 ומועד שחרורה מבית לוינשטיין בתאריך 28.9.05, לרבות תיאור מצבה הגופני-רפואי באותו מעמד: "כאשר היא מוגבלת בגפיה, מתניידת באמצעות כסא גלגלים ואינה מסוגלת לדבר". 

5.
על פי הנטען בכתב האישום, בתקופה שבין סוף חודש ספטמבר 2005 לבין תחילת חודש מאי 2006, במועדים שאינם ידועים למאשימה, במקומות שונים בביתם שבבאר שבע, ביצע הנאשם במתלוננת מעשים מגונים בכך שנגע במקומות שונים בגופה לרבות בחזה וברגליה וכן שפשף את ידו על איבר מינה של המתלוננת וכל זאת, לשם גירוי, סיפוק או ביזוי מיני.

באותם מועדים, הנאשם הסיר את חולצתו, הפשיל את מכנסיו ותחתוניו, גהר מעל המתלוננת ונישק אותה במקומות שונים בגופה. 

במעשיו אלו, בהיותו אחראי על בתו, הנאשם ביצע בה מעשים מגונים, בהיותה קטינה שטרם מלאו לה 16 שנים, חסרת ישע, שלא בהסכמתה ותוך ניצול מצב המונע ממנה לתת הסכמה חופשית. 

6.
על יסוד העובדות המתוארות, מייחסת המאשימה לנאשם עבירות שעניינן מעשים מגונים על ידי אחראי, לפי סעיף 351(ג)(2) בנסיבות המנויות בסעיף 345(ב)(1) ובנסיבות המנויות בסעיף 345 (א)(1) ו – (4) לחוק העונשין תשל"ז-1977.

על ר' – המתלוננת

7.
ר' נפגעה, כאמור,  פגיעה מוחית קשה עקב תאונת דרכים. 


מיד לאחר התאונה היא אושפזה בבי"ח "שיבא" וכחודש לאחר מכן, היא הועברה לשיקום בבית לוינשטיין, שם שהתה משך כ – 6 חודשים. עם שחרורה מבית לוינשטיין, שבה להתגורר בבית הוריה, עם משפחתה והשתלבה בבית ספר לחינוך מיוחד.


נכותה הפיזית מתבטאת בחולשה בשתי רגליה, אשר בגינה היא נעה בעזרת כסא גלגלים, הגם שיש לה יכולת להלך למרחק קצר של כ – 20 מ'. כמו כן, היא סובלת משיתוק בידה הימנית (היד הדומיננטית) וזקוקה לעזרה בלבוש, במעברים וברחצה.


ר' מתקשרת עם הסביבה באמצעות סימני ידיים מוסכמים ל"כן" ו"לא" לרבות שימוש בג'סטות וכן משתמשת בלוח תקשורת. 


לוח תקשורת

8.
לוח התקשורת הוא כלי עזר שמסייע לר' לתקשר עם סביבתה. הוא מורכב ממספר רב של לוחות המחולקים לחלונות ובכל אחד מהם מופיע ציור המסמל חפץ, אדם או רגש הרלבנטי לחייה של ר'. לוח התקשורת  נבנה במיוחד עבור ר' והוא מותאם לצרכיה ולסביבתה הקרובה. כך, לוח המשפחה כולל ציורים המסמלים את בני משפחתה של ר'; אמה, אביה – הנאשם, אחיותיה: מ’ (בת 19) וא' (בת 10) והמטפלת שלה. לוח נוסף מתייחס למבנה ביתה של ר' ובו ציורים של חדרה, חדר ההורים, הסלון, חדר שירותים, חדר רחצה ועוד. 


לוח נוסף מתייחס לערוצי הטלוויזיה השונים ולוח אחר, לפריטי מזון כאלו ואחרים. קיימים לוחות נוספים ובהם ציורים מוסכמים, אשר מסייעים לר' לבטא את רצונה ולתקשר עם סביבתה. 


תקשורת

9.
המחלוקת בהליך זה מתמקדת ביכולתה הקוגניטיבית של ר', מידת הבנתה את סביבתה ורמת התקשורת שלה עם אחרים, כמו גם, מידת ההבנה שיש לאחרים אליה. הסוגיה תידון בהמשך. בשלב זה ראוי לציין, כי  מוסכם שר' אינה לוקה בפיגור שכלי, הגם שרמת המשכל שלה נמוכה במידה ניכרת מזו של נערה בת גילה ומתאימה לגילאי 7– 9. היא אף אינה לוקה בנפשה ותגובותיה רלבנטיות לסיטואציה. 


ר' מפיקה קול, אך אינה מדברת. היא מתקשרת, כאמור, באמצעות לוחות התקשורת, סימני ידיים וג'סטות. אין חולק כי יש לה יכולת הבנה בסיסית והיא מתקשרת בכל הנוגע לצרכיה השגרתיים, היומיומיים.


השתלשלות העניינים עד להגשת כתב האישום

10.
בתאריך 1.5.06, ערב יום הזיכרון, ר' שהתה בבית ספרה וקבלה שיעור בהקלדת מחשב, מסטודנטית לחינוך מיוחד, אשר היתה בשנת התנסות בבית הספר, הגב' כינרת עטר- ג'מו (ע"ת 5), אשר תיארה את אשר אירע באותו היום כך:

"אמרתי לה לכתוב 'אמא' באמצעות סיוע, היא התלהבה מאוד כשאמרתי לה לכתוב אמא, לקחתי לה היד וביחד הקלדנו אמא. זו מקלדת מיוחדת עם מקשים גדולים. אח"כ אמרתי לה שנכתוב את השם של אחותה הגדולה 'מ’' והיא מאד התלהבה, אני יודעת שהיא אוהבת אותה במיוחד והיא גם הראתה את זה, אח"כ כתבנו את שם אחותה הקטנה שהיא שמחה. בגלל שהיא לא מדברת, הבעות פניה ברורות וחדות בשפת גוף וקל לראות מתי היא שמחה ומתי היא עצובה. אח"כ אמרתי לה שנכתוב 'אבא' ובטון חד סימנה לי שלא רוצה. שאלתי אותה למה לא אבא, ענתה לי בידיים לא אבא. שאלתי אותה למה והיא הביעה התנגדות חד משמעית שלא רוצה אבא וגם נסוגה אחורה עם הגוף. שאלתי אותה למה, אבא אוהב אותך, היא הביעה לא חד משמעי, שאלתי אותה למה, אבא אוהב אותך, היא הביעה לא. כשהיא ראתה שאני לא מבינה, היא לקחה את היד שלה ושפשפה את איבר המין, אני הייתי בשוק ושאלתי אותה 'מה, אבא עשה לך את זה', היא כאילו כעסה עלי ועשתה שוב את התנועות בצורה יותר חדה והסתכלה עלי ועשתה לי תנועות של למה עם הגוף [מרימה שתי ידיים לצדדים] כאילו היא שואלת למה. כשהבנתי במה מדובר, יש לה קלסר תקשורת שהיא מתקשרת איתו והוצאתי אותו ושאלתי אותה איך את מרגישה, יש דף ראשון שהוא דף רגשות והיא הצביעה לי חד משמעית על התמונות של כועסת, מתוסכלת ועצובה... אח"כ ר' היתה סחוטה, היא ישבה והרכינה הראש, כשניסיתי לדבר איתה היא לא רצתה אז פשוט ישבנו חיבקתי אותה" [עמ' 76, 77 לפר'].

הגב' עטר- ג'מו דיווחה על האירוע למחנכת הכתה, הגב' ורד בן חמו (ע"ת 4), אשר פנתה לר' כדי לברר עמה את פשר האירוע שתיארה לגב' עטר- ג'מו. כך תיארה הגב' בן חמו את שיחתה עם ר':

"חזרתי לכיתה ופניתי לר' ושאלתי אותה איך היא מרגישה ואם קרה משהו והיא רוצה לספר לי משהו ואז ר' הראתה לי תמונה של אבא אז היא פחות דיברה, היא דיברה במילים בודדות מאוד לא כמו היום (העדה העידה בתאריך 5.7.07, שנה לאחר האירוע – ו.מ), שאלתי אותה למה היא עצובה והיא הראתה לי תמונה של אבא ושאלתי אותה אם אבא כעס עליה או העליב אותה אז היא תפסה את החזה שלה מאוד חזק ומחצה אותו, לקחה את האצבעות שלה ועשתה תנועות של שפשוף באיבר המין והתנשפה ופתאום הכל השתנה, היא היתה בסערת רגשות מאוד מאוד חזקה ואני הייתי בהלם ושאלתי אם היא תוכל להראות לי שוב ואז היא הראתה לי את התנועה שוב" [עמ' 71 לפר'].

הגב' בן חמו ערבה את יועצת בית הספר, הגב' עירית פיין (ע"ת 7), בעלת תואר שני בייעוץ חינוכי, אשר מיד הזמינה את ר' לשיחה.  כאשר ר' הגיעה, הגב' פיין אמרה לה כי היא נראית מאוד עצובה ושאלה אותה על שום מה. בתגובה, ר' פתחה את לוח התקשורת בכעס והשיבה בדרכה: 

"הראתה על התמונה של אבא והראתה על התמונה של פחד ושפשפה את איבר מינה, ניסתה להוריד כאילו את מכנסיה והכניסה את היד פנימה, הרימה את החולצה וממש מחצה את החזה, כשכל הזמן היא מצביעה על התמונה של הפחד ושל אבא. כששאלתי אותה מתי זה קורה וכו' ואם זה קורה לעיתים קרובות, לא זוכרת את סדר השאלות, היא עשתה לי תנועה ביד של לפעמים (העדה מדגימה עם היד ומניעה את כף היד מימין לשמאל). כששאלתי אותה איפה זה מתרחש היא הראתה לי מלוח התקשורת את התמונה של המקלחת ואז היא פרצה בבכי, כל הסיפור היה מלווה בהרבה אמוציות והרגעתי אותה וחיבקתי אותה ודיווחתי הלאה לפקידת סעד" [עמ' 88 לפר'].

הגב' פיין דיווחה על האירוע לגב' ליאת אמרמן, פקידת סעד לפי חוק הנוער ועובדת סוציאלית בהשכלתה, אשר הגיעה לבית הספר ימים ספורים לאחר מכן (לאחר יום העצמאות), כדי לשוחח עם ר'. תחילה הדבר נראה לה כבלתי אפשרי, אולם ככל שהתקדמה השיחה, היא השכילה לתקשר עם ר' ולהבין אותה.

הגב' אמרמן פתחה את השיחה בעריכת מבחן לר' שנועד לבדוק את מידת הבנתה:

"עשיתי לה כאילו מבחנים כאלה כדי לראות אם אני מבינה אותה והיא אותי. למשל, שאלתי אותה אם עכשו זה יום או לילה והיא פתחה את התמונה והצביעה על יום. שאלתי אותה אם אנו בבית או בבית הספר אז היא הצביעה על בית הספר" [עמ' 82 לפר'].

באשר לתיאור האירוע, ר' תיארה אותו בפני הגב' אמרמן באמצעות לוח התקשורת וסימני ידיים:

"שאלתי אותה מי גר בבית שלה, היא פתחה את לוח התקשורת איפה שהמשפחה והצביעה על אמא ואחותה. כשהיא הגיעה לתמונה של אבא היא פרצה בבכי והיא פשוט עם היד שפשפה את איבר המין שלה ואת השדיים. זה משהו שחזר כמה פעמים במהלך השיחה... שוב שאלתי אותה מי גר בבית ושוב חזר על עצמו העניין שהיא הצביעה על התמונה של גבר שכתוב מתחת אבא. שאלתי אותה אם אני אמא והיא אמרה שלא והצביעה על תמונה של אמא. רציתי לראות אם היא מבינה אותי ואני מבינה אותה. אני חייבת לומר שאחרי איזשהו זמן שיושבים עם ר’ ומתגברים על הרתיעה הראשונית שלא כל כך מקצועית אבל אנושית... היא ילדה תקשורתית שרוצה לתקשר ואפשר לתקשר איתה"[עמ' 81, 82 לפר'].

בסיום שיחתה עם ר', הגב' אמרמן פנתה למשטרה והגישה תלונה נגד הנאשם.

כתב האישום הוגש ימים ספורים לאחר מכן, בתאריך 14.5.06.

חקירתה של ר' על ידי המשטרה – הגב' נעמה  לרנר
11.
הגב' נעמה לרנר (ע"ת 1), מנהלת המחלקה הקהילתית של ארגון בזכות, המרכז לזכויות אדם של אנשים עם מוגבלויות, מורה לחינוך מיוחד בהכשרתה ובעלת ותק של מעל עשרים שנה בתחום ההוראה של אנשים עם מוגבלות שכלית.

12.
הגב' לרנר הגישה חוות דעת מומחה (ת/1), בגדרה היא תארה ופרטה את השיטה  שבאמצעותה היא סייעה לחוקרות המשטרה לחקור את ר'. תחילה היא ערכה עמה היכרות קצרה, אשר במהלכה, עמדה על מוגבלויותיה בתחום הקוגניטיבי ובתחום השפתי ולאחר מכן, סייעה בגביית העדות.

13.
ודוק; הגם שחוות הדעת של הגב' לרנר נושאת את הכותרת "חוות דעת מומחה" – אין חולק כי גב' לרנר אינה מומחית בתחום הרפואה וחוות דעתה לא נועדה להגדיר את רמת נכותה של ר' או את מידת מוגבלותה וכל מטרתה, להסביר כיצד ניתן לתקשר עמה. חוות הדעת נסמכת על ניסיונה של הגב' לרנר, כמי שהתמחתה בתקשורת עם אנשים מוגבלים והנגשתם להליך המשפטי, במסגרת מקצועה בתחום החינוך המיוחד.

14.
הגב' לרנר ציינה, כי לצורך חקירתה של ר' בבית המשפט, היא הוסיפה ללוח התקשורת תמונות של חדרים בביתה של ר' וכן תמונות של אברי גוף. כמו כן, לדבריה, נקבעו בינה לבין ר' תנועות גוף קבועות למילים "כן", "לא" ו"לפעמים" הגם שמתוך מכתב השחרור מבית לוינשטיין (נ/3) עולה, כי תנועות אלו היו ידועות לר' והיא עשתה בהן שימוש קודם לכן. 

15.
הגב' לרנר ציינה בחוות דעתה, כי ר' מבינה מושגים בסיסיים, כמו למעלה – למטה, אתמול, היום ומחר, אולם אינה מסוגלת לנקוב במושגי זמן, כמות ומרחב. הסנגור טען ובצדק, כי אין לייחס משקל לדבריה אלו, שכן, היא אינה מומחית בתחום. דא עקא, חוות הדעת של המומחים מטעמם של שני הצדדים, ד"ר אריאל מטעם התביעה וד"ר דוד מטעם ההגנה, תומכות בדברי הגב' לרנר ועל כן, ניתן לקבל את דבריה אלה כעובדה מוכחת.

16.
בהיותה מודעת לנכותה ומגבלותיה של ר', הגב' לרנר ציינה, הן בחוות דעתה והן בעדותה, כי על ר' להיות מלווה במהלך העדות בבית המשפט באיש מקצוע מיומן, אשר יסייע לה בהכוונת החקירה בהתאם לרמת הבנתה.  היא המליצה שלא להציג בפניה שאלות מורכבות ולהתמקד בשאלות עליהן היא יכולה להשיב מתוך לוח התקשורת, או שאלות שניתן להשיב עליהן בשפת הגוף. 


ברי, כי דרך החקירה שהומלצה על ידי הגב' לרנר, מצמצמת ומגבילה עד מאוד את מרחב החקירה בכלל ואת היכולת לקיים חקירה נגדית בפרט – עובדה המעוררת חשש לפגיעה בזכות הנאשם להתגונן ועליה אעמוד בהמשך.


עדותה של ר'

17.
ר' העידה שלא בנוכחות הנאשם, אשר צפה בדיון בטלוויזיה במעגל סגור. בדיון נכחו באי כוח הצדדים, הגב' לרנר, המטפלת של ר' ור' עצמה. בפתח העדות, ר' הוזהרה לומר את האמת והרימה את ידה לסמן כי הבינה את תוכן האזהרה. בהמשך, לבקשת הגב' לרנר, היא הציגה לבית המשפט את "שפתה", קרי, את לוח התקשורת שברשותה וכן סימנה בידיה את הסימנים המוסכמים ל"כן", "לא" ו"לפעמים".

ר' נשאלה על ידי בית המשפט אם היא מבינה את דבריו וסימנה לחיוב. 

החקירה ראשית: 


חקירתה הראשית של ר' נפתחה בשאלות הבאות:



"ש. באת לפה לספר מה קרה



 ת. נכון [מסמנת בראשה– ו.מ]



 ש. עם מי זה קרה



 ת.  עם אמא [מצביעה על תמונת אמא בלוח התקשורת – ו.מ]



........



ש.  את רוצה להראות מה אמא מרגישה



ת.  (מחפשת בתמונות ומצביעה על תמונה של עצובה)



ש.  מה את מרגישה עכשיו



ת.  (מחפשת בתמונות ומצביעה על תמונה של 'רע')" [עמ' 15 לפר']. 


ר' נשאלה "מה קרה בבית?" והצביעה על הציור המסמל את אביה, הנאשם בלוח התקשורת. היא התבקשה לספר "מה קרה עם אבא" ונאנחה. היא שלחה ידיה לשקית בה היו שתי בובות, שהובאו מראש כדי לסייע לה להדגים את האירוע. הבובות, בובה נקבה עם שמלה ובובת זכר עם מכנסיים וחולצה. לשאלה, מי זו הבובה הנקבה, היא הצביעה על עצמה וכאשר נשאלה על בובת הזכר, היא נטלה את שתי הבובות, הניחה את הזכר על הנקבה והצמידה אותן, האחת לשנייה ובתוך כך, חיבקה את שתיהן. בשלב זה היא נשאלה "מה אבא עושה?" ובתגובה, היא הפשיטה את החלק העליון של בובת הזכר והשכיבה אותה על בובת הנקבה. היא נשאלה "איך היו מכנסי הבובה זכר?" וסירבה להשיב. היא נשאלה פעם נוספת, מי זו בובת הזכר והצביעה על תמונת אבא בלוח התקשורת. היא שבה ונשאלה "איך היו המכנסיים של אבא?" והביעה  מורת רוח, או אז נשאלה "את יכולה להראות עליך ולא על הבובה מה היה עם אבא?" ובתגובה, ליטפה את בטנה, את שדיה ואת איבר מינה ושבה והצביעה על שתי הבובות ועל עצמה.


בשלב זה, הגב' לרנר  שאלה "כמו שהראית על הבובות כך היה גם לך" והתשובה היתה בחיוב. היא שבה ונשאלה כיצד היו מכנסיו של אבא ובתגובה, הפשילה את מכנסי בובת הזכר עד הברכיים ולאחר מכן, שבה והפשילה אותם עד לחשיפת איבר המין הזכרי של הבובה. ר' התבקשה להראות על גבי הבובה "איפה אבא נגע בך" ובתגובה, נגעה באיבר המין שלה ושפשפה אותו בתנועה של פנימה והחוצה, לאחר שהרימה רגל אחת ושילבה אותה על ברך רגלה השנייה. היא נשאלה "מי נגע בר'?" והצביעה על תמונת האבא. כאשר נשאלה אם הייתה לבושה, השיבה בחיוב ונגעה בחולצתה. 


בשלב זה, הגב' לרנר הציגה בפניה 5 תמונות של חדרים בביתה; מקלחת, חדר אורחים, חדר שינה, מטבח, שירותים ולבקשת הסנגור הוצגו בפניה שתי תמונות נוספות, של טלוויזיה וארון. היא נשאלה: "כשאבא נגע בר' איפה זה היה בבית, באיזה חדר?" ובתגובה, היא שלפה את התמונה של חדר שינה, לאחר שנגעה בתמונה של הטלוויזיה. היא התבקשה לבדוק אם יש מקום נוסף בו "אבא נגע בר'" והצביעה על תמונת השירותים. כאשר נשאלה אם יש מקום נוסף, השיבה בשלילה. היא התבקשה להראות על הבובה הזכרית, היכן אבא נגע והצביעה על איבר מינו והכתה עליו עם אצבעה מספר פעמים. כאשר נשאלה אם יש עוד מקום שאבא נגע, הצביעה פעם נוספת על איבר המין הזכרי, מספר פעמים. 


חקירה נגדית

18.
החקירה הנגדית של ר' נפתחה בסיועה של הגב' לרנר, הגם שהתערבותה כלל לא נדרשה במהלך החקירה. הסנגור פתח בשאלות כלליות אודות מצבה של ר', הוא שאל אותה מדוע היא יושבת על כסא גלגלים ומה קרה לה ועל כך השיבה באנחה. כאשר שאל שאלות ממוקדות יותר, השיבה תשובות מותאמות. היא נשאלה אודות אחותה, מ’, אם יש לה חבר והשיבה כי יש לה הרבה חברים (בתנועת  יד של הרמת מספר אצבעות) ובהמשך הרימה אצבע אחת, ללמדך כי יש לה חבר. היא נשאלה "מה הם עושים?" ובתגובה הרימה את חולצתה וצחקה. כאשר נשאלה אם ראתה את השניים [מ’ ובן זוגה – ו.מ] כפי שזה עתה תיארה, השיבה בשלילה. היא נשאלה "איך את יודעת שהם עושים" ועשתה תנועה שהתפרשה כעניין מובן מאליו וצחקה. 

19.
בשלב זה הסנגור ביקש להציג בפני ר' את שתי הבובות, אשר באמצעותן הדגימה קודם לכן את המעשים שייחסה לאביה, כדי שתציג באמצעותן את יחסיהם של מ’ ובן זוגה. 


גב' לרנר התערבה והעירה, כי ר' תתקשה להסב את הבובות לדמויות חדשות, שכן הורגלה לראות בהן את דמות עצמה ודמותו של אביה. חרף הערתה של גב' לרנר, הסנגור הציג בפני ר' את הבובות כמ’ ובן זוגה ור' שיתפה איתו פעולה ומתגובותיה עלה, כי הסבת הבובות לדמויות אחרות ברורה לה. בהמשך הסנגור הציג בפניה שאלות אודות מ’ וחברה:



"ש. החבר של מ’ נוגע במ’



  ת. כן (מהנהנת – ו.מ)



  ש. איפה הוא נוגע בה



  ת. מצביעה על הפה של הבובה נקבה



  ש. הוא נותן לה נשיקה על הפה



  ת. כן (מהנהנת – ו.מ)



  ש. הוא נוגע לה בחזה



  ת. מהנהנת כן



  ש. את ראית את זה



  ת. לא (מהנהנת – ו.מ)



...



ש. חבר של מ’ נוגע לה פה (מצביע על איבר המין של הבובה נקבה)



ת. לא" [עמ' 22, 23 לפר'].

הסנגור הוסיף ושאל שאלות כלליות אודות המטפלת של ר', סדר יומה, מי רוחץ אותה וכד'. תשובותיה היו מותאמות ושיקפו נכונה את המציאות. 

20.
בשלב אחר של החקירה הנגדית, הגב' לרנר התערבה והעירה לסנגור "שלא יעשה תנועות בכלל [הכוונה לתנועות ראשו – ו.מ] כי לפעמים העדה מחקה אותו". 


הסנגור הביע נכונות להימנע מנענוע ראשו, אולם גם בהמשך הוער לו על כך.

21.
הסנגור שאל את ר' היכן ביצע אביה את המעשים בגופה וזו השיבה, באמצעות לוח התקשורת, כי הדבר אירע בחדר השינה של אמה. היא נשאלה אם ישבה על כסא הגלגלים והשיבה בחיוב, לאחר מכן נשאלה היכן היה אביה ובתגובה, היא הרכינה את פלג גופה העליון לעבר השולחן שהיה מונח מעל רגליה. בשלב זה הסנגור ביקש לברר עם איזה איבר מאבריו, הנאשם נגע בה ובתוך כך, הציג בפניה תמונות של אברי גוף; יד, רגל וראש. ר' נאנחה. הסנגור מיקד את שאלתו, "כשאבא נגע בה, הוא נגע בך עם היד שלו" והיא הצביעה על יד ורגל. הסנגור הציג בפניה תמונות של יד, רגל, ראש, בטן, רגליים, אצבע ואצבעות הידיים ושאל פעם נוספת "כשאבא נגע בך עם מה הוא נגע בה, עם איזה איבר של אבא", בתגובה, ר' הרימה את התמונות של בטן, אצבע, יד, רגל וראש. את תמונות אצבעות הידיים והרגליים הזיזה הצידה. 

22.
בשלב זה, התובעת התערבה בחקירה והעירה: "התשובה לא ברורה. אני מבקשת שעו"ד תורג'מן ישאל בהתאם להנחיות של גב' לרנר". הסנגור השיב: "לדעתי העדה עושה הקשר בין המקרה הנטען לבין הגב' לרנר" ובתגובה הגב' לרנר ציינה: "לשאלת בית המשפט, איך שאלה כזו צריכה להישאל אני משיבה שהיא צריכה להישאל בצורה מאוד ברורה. לבקש שהיא תרים רק את התמונות שכן. צריך לעבור על כל השמות של כל התמונות לשאול אותה שאלה ולהסביר לה איזה תמונות היא צריכה להרים. לא ברור לי אם היא הבינה שהשאלה הייתה באיזה איבר הוא נגע בה, להבדיל מהאיברים שלה" הסנגור שב והציג בפני ר' את התמונות ושאל "איפה היד שלי" ובתגובה, ר' הצביעה על ידו של הסניגור. הוא שאל לגבי זהותם של איברי גוף שונים המופיעים בתמונות והיא הצביעה עליהם בהתאמה לשאלות, למעט פעמים ספורות, בהן השיבה תשובה נכונה רק בפעם השנייה או השלישית.  לבסוף הסנגור שאל:



"ש. איך אבא נגע בך



 ת. מרימה את התמונה של הרגל



 ש. רגל של אבא



 ת. ....



 ש. איך אבא נגע בך



 ת. נאנחת



 ש. לא איפה בגוף של ר'.  איך אבא נגע בך



 ת. מרימה את התמונה של הבטן



 ש. בבטן של אבא



 ת. כן



 ש. הוא נגע בך עם הבטן



 ת. כן



 ש. הוא נגע בך בעוד איברים, בעוד חלקים. הוא נגע בך ביד של אבא



 ת. מראה את התמונות של הידיים



 ש. אבא נגע בך עם הידיים שלו



 ת. כן



 ש. איפה הוא נגע בר', עם הידיים תראי על הגוף שלך  


 ת. נאנחת. מרכינה את ראשה, הילדה עייפה ביותר וחסרת סבלנות מצביעה על 
                 איבר המין. הילדה נוגעת בחוזקה באיבר המין שלה וצועקת[ בית המשפט תיאר לפרוטוקול את התנהגות העדה ומצבה – ו.מ] " [עמ' 34 לפר'].

בשלב זה, ר' הורתה למטפלת להוציאה מאולם בית המשפט. בדרכה החוצה, היא נתקלה בבובות שהסנגור הביא לצורך הדגמה וזרקה אחת מהן על שולחנו. הדיון הופסק ונדחה לתקופה בת כחודשיים, ליום 3.9.08 (במהלכה היתה פגרת הקיץ – ו.מ).

23.
בפתח הדיון של יום 3.9.06, הסנגור עתר להפסיק את חקירתה של ר', שכן לשיטתו, טרם בשלה העת להעידה, בהעדר חוות דעת מומחה, מטעם התביעה, אשר תגדיר את מהות נכותה של ר' ואיזו השלכה יש למגבלותיה, על יכולתה לתקשר עם סביבתה. הסנגור טען, כי הדיון עד לאותו שלב התקיים בדרך "בלתי אפשרית ובלתי נסבלת".  הוא הוסיף "אני התחלתי בחקירת המתלוננת כאילו מדובר בילד קטן שצריך קצת לדובב או צריך לעזור. לאחר הדיון התייעצתי עם מומחים בתחומים מסוימים והבנתי שיש תקלה חמורה, לא ברמה שביהמ"ש אמור להעריך משקל עדות או מהימנות אלא ברמה הבסיסית... לא הונחה תשתית ליצירת קשר אמפירי או מקצועי או חד משמעי בדרך שאני יכול לתקשר או לחקור עדה.. אני מציע לעצור את המשפט, לדון בכשירות של העדה" [עמ' 37 לפר'].


הסנגור הוסיף, כי כל עוד לא הוגשה חוות דעת לעניין נכותה של ר' ומגבלותיה, אין לכפות עליו להיעזר בשירותיה של הגב' לרנר.


בקשת הסנגור להפסיק את עדותה של ר' נדחתה, אולם ניתנה לו האפשרות לחקור את ר' בכל דרך שתיראה לו, לרבות בלא עזרתה של הגב' לרנר, הגם שראוי להדגיש, כי התערבותה בחקירה שהתנהלה בסיועה לכאורה, היתה מינורית עד בלתי מורגשת. 

24.
הסנגור המשיך אפוא בחקירתה הנגדית של ר', ללא סיועה של הגב' לרנר. הוא שאל את ר' מתי אירעו האירועים עליהם העידה והיא סימנה בידה שאינה יודעת. הסנגור שאל "זה היה לפני שנה" והיא הרימה אצבע אחת. הסנגור שאל אם זה היה לפני שנתיים ור' השיבה בשלילה ושבה והרימה אצבע אחת.


הסנגור שאל "איפה את היית" ור' סימנה על תמונת אמה. הוא שאל "אמא נגעה לך באיבר המין"  ור' השיבה בשלילה. הסנגור המשיך "מי נגע לך"  ור' הצביעה על תמונתה של מ’. הוא שאל "מתי מ’ נגעה לך באיבר המין" והיא הרימה אצבע אחת. הוא שאל אם זה היה בבית והיא השיבה בשלילה. הוא שאל אם הן היו בקניון "כשנגעה לך באיבר המין" והיא סימנה בחיוב. הוא שאל "ליד איזה חנות, של המשחקים" והיא השיבה בשלילה. הוא המשיך "ליד האוכל" והיא סימנה בחיוב. הסנגור המשיך "באיזה קניון, הנגב של ב"ש" והיא השיבה בחיוב ושללה אפשרות שהציג בפניה, כי האירוע התרחש  כביכול בקניונים בערים אחרות. 

הסנגור פנה לשאלות כלליות, שאל את ר' אם הייתה בבית חולים וזו השיבה בחיוב ואף הראתה סימן של עירוי בידה, ללמדך, כי הבינה שהמדובר בבית חולים.  בשלב זה התובעת העירה:

"מבקשת לציין שהסנגור לא נעזר בשירותיה של הגב' לרנר ומבקשת להעיר שזה לא עולה יפה כי מתברר כל פעם שחברי רוצה לקבל תשובה חיובית הוא מסמן בראשו  בכן וזה משפיע על העדה וזאת על פי דברי הגב' לרנר" [עמ' 41 לפר'].

הסנגור המשיך בשאלות הכלליות ור' השיבה עליהן בתשובות תואמות. התובעת לא השלימה עם "הרחקתה" של הגב' לרנר מהחקירה והעירה:

"הגב' לרנר לא צריכה לתרגם לנו אלא רק תגיד אם השאלה והתשובה, האם היתה תקשורת ביניהם. הסנגור ישאל את השאלה ואם יש הסתייגות של הגב' לרנר מהשאלה או מצורת השאלה, לדוגמא אם חברי ישאל אותה כמה זה 1000X1000 הגב' לרנר תגיד שהעדה לא תוכל לענות. במצב כזה הגב' לרנר לא תחכה לתשובת העדה אלא מיד תגיד שהשאלה לא נכונה"

הסנגור התנגד לדברי חברתו ובשלב זה, חקירתה של ר' הופסקה. התובעת ביקשה ארכה כדי לתור אחר עד מומחה שיגדיר ויאפיין את נכותה של ר' ורמתה הקוגניטיבית. בתום פרק זמן ממושך, הגישה התביעה חוות דעת של ד"ר אריאל, המומחית מטעמה והיא נחקרה עליה. בתום חקירתה ולנוכח מסקנותיה, כך נראה, איש מבאי כוח הצדדים לא ביקש להחזיר את ר' לדוכן העדים. 


ד"ר רעיה אריאל 
חוות הדעת (ת/6)

25.
ד"ר רעיה אריאל, נוירו-פסיכולוגית קלינית, הגישה חוות דעת אודות ר' מטעם התביעה. 


חוות הדעת נסמכת על מפגש כבן 4 שעות רצופות שקיימה עם ר' בקליניקה שלה, אשר במהלכו ר' נזקקה להפסקות מנוחה רבות, לאכילה ואף לשינה, לפרק זמן של כשעה עקב התקף פרכוסי. 


ד"ר אריאל ערכה לר' מבחנים שונים, להערכת יכולתה הקוגניטיבית, תוך התאמתם למגבלותיה המיוחדות.

בחוות דעתה היא ציינה, כי ר' ביטאה טווח רגשות רחב ונורמטיבי; שמחה בהצלחותיה, מתוסכלת מכישלון ומביעה חשש ממשימות קשות. 

לגישתה, תגובותיה הרגשיות של ר' נורמטיביות ותואמות את הסיטואציה החברתית. לא נצפו חריגות או מוזרויות בהתנהגותה. החוויה שהיא העבירה היתה של נערה בעלת כישורים חברתיים נורמטיביים, במסגרת מוגבלות השפה והחשיבה שלה. כמו כן לא נצפתה מצוקה רגשית במובן של דכדוך או חרדה, למעט באותם רגעים בהם התקשתה לפתור בעיות חשיבה שהוצגו בפניה. 

באשר ליכולתה האינטלקטואלית, ד"ר אריאל התקשתה להגדיר את מנת המשכל הכללית של ר' (IQ), ממספר טעמים; בשל האפזיה הקשה ממנה ר' סובלת, עקב התעייפותה המהירה אחרי מאמץ מנטאלי קצר יחסית, בשל קשיי ריכוז והתמדה ועקב פערים ביכולותיה הקוגניטיביות. יחד עם זאת, ד"ר אריאל קבעה, כי יכולתה של ר' לפתור בעיות חשיבה לא מילוליות תואמת גיל שמונה לערך  ואילו זיהוי תמונות מוכרות בתרבות ויכולת הלמידה של אסוציאציות חזותיות תקינות לגילה. 

ד"ר אריאל ציינה, כי ר' סובלת מצמצום בטווח הזיכרון הפעיל (Working Memory) המאפיין אנשים עם פגיעות ראש קשות. 

מחוות דעתה עולה, כי לר' מגבלה בזיכרון העבודה וביכולת הסריקה החזותית. היא סובלת מהפרעה משמעותית בחלק מהיכולות המצויות תחת הכותרת "תכנון וארגון תפקודי החשיבה". הקשיים הם בייחוד בהתמדה לאורך זמן, ברוחב זיכרון העבודה Working Memory, בהתייחסות לכמה ממדים של בעיה בו-זמנית ובתכנון לאורך זמן. לעומת זאת, תחומים אחרים של תפקודי הארגון כמו יוזמה, בקרה עצמית ומעבר גמיש מסט חשיבה אחד לשני היו קרובים לנורמטיביים. 

ד"ר אריאל קבעה, כי הבנת השפה אצל ר' תקינה, כפוף לכך שלא תהא מורכבת, התובנה החברתית שלה שמורה וההכרה במוסכמות המקובלות בהתנהגות חברתית ובין אישית – נורמטיבית. התפיסה החזותית שלה נורמטיבית. תפקודי הזיכרון אינם מקשה אחת. לא נמצאה אינדיקציה להפרעה בבוחן המציאות של ר'. להיפך, התנהגותה תואמת היטב את הסיטואציה החברתית.

עדות ד"ר אריאל

26.
בעדותה, ד"ר אריאל הגדירה את הבנת השפה על ידי ר' כתואמת גיל שבע, שמונה. האפזיה באה לביטוי לא רק ביכולתה המיכנית לדבר, אלא במנגנונים המוחיים שיוצרים את שפת הדיבור. את יכולתה האינטלקטואלית הגדירה כ"פיגור קשה – לא חמור" [עמ' 104 לפר']. לגישתה, לר' יש את היכולת השכלית לזהות את תמונת אביה כמי שביצע בה את המעשים: "בערך של גיל 8, בגיל הזה ילד יודע להגדיר מי זה אבא, מי זה סבתא וכדומה. מגיל 3 אפשר להגיד" [עמ' 119 לפר']. 

ד"ר אריאל שבה והטעימה כי ר' אינה פסיכוטית ועל כן, בוחן המציאות שלה תקין כמו גם תפיסתה החזותית נורמטיבית: "...לא מצאתי שום חשיבה לא רציונאלית או פסיכוטית, מצאתי יכולת נמוכה לגילה בחשיבה מופשטת, אבל לא מצאתי שום אינדיקציה לעיוות בכיוון פסיכוטי" [עמ' 121 לפר'].

באשר ליכולת הקליטה וההבנה של השפה, ד"ר אריאל ציינה, כי לר' יש יכולת להבין את השפה, כפוף לכך שתוצג בפניה שפה פשוטה שאינה מורכבת ממשפטים ארוכים וללא הצגת משפטים מותנים או בעלי שלילה כפולה, שכן, אלו מעבר ליכולתה. היא סיכמה את יכולת ההבנה של ר' במילים הבאות:

"קשה מאוד לדעת באיזו רמת מורכבות של שאלה היא תיפול, קשה לי לענות בדיוק בממדים ספציפיים כמה שפה היא מבינה, ברור לי לגמרי שבשיחה יומיומית פשוטה אין לה שום בעיית הבנה... אבל במצבים של חקירה, שם המשפטים יותר ארוכים ויש משפטי תנאי ושלילה כפולה, שם היא יכולה ליפול" [עמ' 122 לפר'].

היא שבה והטעימה, כי לר' היכולת להבחין בין דמיון לבין מציאות.
עדותה של ד"ר אריאל היתה עניינית. לא ניכרה בה מגמה להעצים את מצבה של ר'  או להפחית מחומרתו. היא הציגה את העובדות כהוויתן ואת מסקנותיה לצידן.

עדי ההגנה

הנאשם

27.
הנאשם כפר בכל העובדות המיוחסות לו ודבק בעמדתו, כי לא היו דברים מעולם. לדבריו, כאשר זומן לתחנת המשטרה, הוא כלל לא ידע לשם מה ובמה דברים אמורים, או אז, נדהם לשמע ההאשמות שהוטחו כלפיו. בהודעתו הראשונה מיום 7.5.06 (ת/4), הנאשם תיאר את ר' כמי שיש לה "הבנה מלאה, היא מבינה דברים, יש לה קלסר ובו יש תמונות של כל מיני דברים שאם היא צריכה משהו אז היא מצביעה". בהמשך דבריו, הוא ציין, כי ר' "שומעת הכל ברוך השם, היא מהנהנת בראשה ומחייכת הרבה, נעזרת בשפת הסימנים".

הנאשם דבק בגרסתו לאורך כל הדרך, לפיה הוא מעולם לא טיפל בר', כמו גם לא טיפל בשתי בנותיו האחרות, כי הוא מעולם לא רחץ אותן ולא נטל כל חלק בטיפול הפיזי בהן. הוא הגדיר את תפקידו בבית, כנושא בעול הפרנסה ודואג לכל ה"סידורים" הנוגעים לטיפול בר', פנייה לרופאים, לבית הספר, לרשויות וכד'. אשתו אחראית לדבריו לגידולן של הבנות והיא זו שטיפלה בהן. 

בהודעה שנייה שנגבתה ממנו ביום 10.5.06 (ת/5) הנאשם דבק באותה גרסה והוסיף כי "מעולם לא עשיתי מעשה מגונה בבתי ר' היקרה לי, על אחת כמה וכמה לא אנסתי אותה, לא נגעתי בשום איבר אינטימי בגופה, מעולם לא חשבתי כך, לא עשיתי זאת ומעולם לא אעשה זאת. השכל האנושי לא תופס מקרים כאלו.." [עמ' 1].

בעדותו, הנאשם אישר כי ר' מביעה רגשות המותאמות לסיטואציה. הוא הוסיף, כי הוא נמנע מלקחת אותה לשירותים, שכן התרשם כי היא "מבינה" והוסיף "היא מבינה שאבא לא מקלח ילדות, לא מחליף לילדות, זה לא התפקיד של האבא. התכוונתי גם שאולי היא מתביישת, אולי היא נבוכה. נכון שר' היא ילדה בגיל ההתבגרות" [עמ' 160 לפר'].

אין בפי הנאשם הסבר לפשר המעשים שר' מייחסת לו והוא נתפס בעדותו לקו ההגנה שהתווה בא כוחו, עו"ד תורג'מן, לפיו ר' נעדרת את היכולת הקוגניטיבית להסביר את דבריה, מידת הבנתה לא ברורה, כמו גם מידת ההבנה שיש לאחרים לדבריה ובאם הם מפורשים נכונה.
מ’ 
28.
מ’, אחותה של ר', הגדירה את ר' כאדם הקרוב אליה ביותר. היא ציינה כי ר' "מתקשרת איתי, היא לא מדברת אבל מתקשרת איתי" [עמ' 166 לפר'].


בפי מ’ אין הסבר לפשר ההאשמות שאחותה הטיחה באביה. למעשה, לה עצמה ר' לא סיפרה מאומה אודות האב – עובדה המעוררת תמיהה לנוכח קרבתן של שתי האחיות. 
ד"ר חנן דוד

29.
ד"ר חנן דוד, נוירו-פסיכולוג קליני ומדריך לפסיכולוגיה שיקומית, ערך חוות דעת מטעם ההגנה. חוות הדעת נערכה על בסיס מפגש שקיים עם ר' בביתה, בתאריך 21.3.08 שארך כשעה וחצי.


חלק ניכר מחוות הדעת מתייחס למכתב השחרור מבית חולים לוינשטיין (נ/3), חלק אחר מוקדש לחוות דעתה של ד"ר אריאל וכן לעובדות נשוא כתב האישום ולעדותה של הגב' עטר – ג'מו.


יש להקדים ולומר, כי חוות הדעת נגועה במגמתיות, תוכנה בוטה, ככל שהוא מתייחס למומחית מטעם התביעה ולגב' עטר – ג'מו ודומה, כי ד"ר דוד עטה לרגע קט את גלימת הסנגור, בעת שערך את חוות דעתו. כך, בהתייחסו לעדותה של הגב' עטר – ג'מו ציין המומחה:

"הסטודנטית 'נסחפה', היא מיהרה ללבוש 'אצטלה פסיכולוגיסטית' ונחפזה –בלא סמכות – 'לגלוש' לפרשנות – 'כאילו' פסיכואנליטית – של תגובותיה של נערה אומללה, חסרת ישע (פשוטו כמשמעו). היא אף עשתה טעות בולטת ושאלה אותה שאלה שהיא בגדר השאה (סוגסטיה) – 'כאילו' 'הזמינה' את ההנהון" [עמ' 5 לחוות הדעת].

באשר לניסוח כתב האישום, ד"ר דוד ציין כי:

"מובאים שם תיאורם דרמטיים, 'עסיסיים', מפורטים... שר' בשום אופן איננה מסוגלת לתאר באורח מילולי... גם לא 'להביע' בתנועות בעלות משמעות [שם, עמ' 5].

לשיטתו, רמת הפגיעה המוחית של ר' ייחודית ומיוחדת במידה כזו, שאין ביכולתה להבין נכוחה את הקורה אותה, לשלוט בדחפיה, בתסכוליה וב"פנטזיות אפשריות" שיש לה. בנסיבות אלו, ד"ר דוד מטיל ספק רב בדבריה. לשיטתו, אף תגובותיה והתייחסותה ללוח התקשורת טעונים ספק, לנוכח נטייתה להנהן בראשה כל אימת שבן שיחה מנסה לדובב אותה והיא מהנהנת אגב ניחוש כי הבינה את דבריו. 

ד"ר דוד כינה את מסקנותיה של ד"ר אריאל, באשר לתובנה החברתית והבין אישית של ר', אשר לשיטתה, נמצאה שמורה ונורמטיבית כ"דברים בטלים". גבי דידו, ר' סובלת מרמת פיגור קשה ומנת המשכל שלה לא עולה על 50. 

ד"ר דוד התרשם, במפגש עם ר', כי היא מתקשה לקלוט ולהבין מסרים, לא רק מילוליים אלא גם חזותיים- תפיסתיים. נמצאו אצלה קשיים בולטים בהמשגה והיא מתקשה ביותר בהכללה, בהתארגנות במטלות של פתרון בעיות, אף אם הן פשוטות וקלות.

ד"ר דוד התרשם מחזותה של ר', כי היא נראית "מיוסרת, מתענה ממש ונתונה בתחושה מאיימת ביותר – וגם תמידית – של ייאוש, תסכול וחוסר אונים" הוא הוסיף כי "על רקע כל מה שנאמר... לא ייפלא  שמכיוון שאין היא מסוגלת למצוא פורקן הולם למצוקה הרגשית העצומה  שבה היא לבטח נתונה, תחושת התסכול הקשה שלה עוד מחריפה וכך חוזר חלילה.."

הוא הוסיף, כי ר' נותרה אדישה למראה תמונות בני משפחתה ודווקא כלפי תמונת ה"אבא" היא מלמלה במעין "ערגה"... "אבא, אבא". 

ד"ר דוד סיכם את חוות דעתו במילים אלו:

"נתגלתה הפרעה נוירו-פסיכולוגית שאף ניתן לתארה כקשה ונרחבת ביותר, אשר אף תואמת את חומרתו ומורכבותו של הנזק המוחי שנגרם לה... ביטוייה המובהקים, הטיפוסיים של אותה הפרעה נוירו-פסיכולוגית... הם ירידה בולטת, נרחבת, מובהקת וקשה בתפקודיות הקוגניטיבית כולל ליקוי חמור ביותר בתחום השפתי וכן ליקוים ניכרים וחמורים בתחום הרגשי ההתנהגותי" [עמ' 10 לחוות הדעת].

כאמור, המגמתיות שבחוות הדעת ברורה ועל פניה, יש בה כדי לכרסם במידה ניכרת ממשקלה. אין ספק, כי ר' הינה נערה אומללה ומוכת גורל. יחד עם זאת, אין צורך ברכישת מומחיות בתחום הנוירו-פסיכולוגיה, כדי להתרשם באופן בלתי אמצעי, מהחן והשמחה  שר' הפגינה במהלך עדותה. בין אם התנהגותה שובת לב, מקורה בחוסר מודעותה לגודל אסונה ובין אם בשל השלמתה עם מר גורלה, כפי שד"ר אריאל ציינה – ברי כי התרשמותו של ד"ר דוד אינה תואמת את המציאות כפי שזו נגלתה בפנינו. ד"ר דוד הפליג בתיאורים דרמטיים ומופרזים והחטיא לחלוטין את אישיותה מלאת החן והקסם. 

לא זו אף זו, העיון בחוות דעתו מעלה תמיהות. אם אכן, יכולתה כה מוגבלת וירודה, כפי שציין, הכיצד היא חשה תסכול על מר גורלה? וכיצד הביעה ערגה למראה תמונת אביה?? ותמוה אף יותר, הכיצד הוא השכיל להבין את אותה ערגה לכאורה?!

בנסיבות המתוארות, אין לייחס משקל רב לחוות דעתו של ד"ר דוד.
עדות ד"ר דוד 

30.
בעדותו, שב ד"ר דוד על מסקנותיו כפי שקבע אותן בחוות דעתו. משום מה, הוא מצא לנכון להדגיש שוב ושוב כי אין לר' את היכולת לשמוח ובוודאי שאין היא מסוגלת להביעה. לשיטתו, גורלה המר מונע ממנה כל שמחה: 

"אם היא היתה שמחה, השאלה המכרעת היתה אם בכלל יש לה שיפוט נקי... מטבע הדברים אדם שהוא כל כך תלותי ולא עצמאי, איך הוא יכול לשמוח בכלל" [עמ' 193 לפר'].

אין ספק, כי הגורל הכה בר' מכה קשה. יחד עם זאת, כפי שצוין, במהלך עדותה, ר' צחקה בפה מלא, חייכה רבות וביטאה יכולת לשמוח, יכולת שמאפשרת לה להמשיך בחייה ולהפיק שמחה ולו מאותם דברים קטנים שעשויים לשמח כל לבב אנוש. 
31.
הגם שאין להסכים עם חלק ניכר ממסקנותיו והתרשמויותיו של ד"ר דוד, מקובלת עלי מסקנתו בדבר הקושי הטמון בתקשורת עם ר' והיכולת להבינה, בין היתר, בשל החשש שמא הצד לשיחה עמה מפרש את דבריה ואף מוביל את השיחה למקום בו תשובותיה מתפרשות על ידו בדרך הנראית לו, שכן, השיחה עמה נערכת, מטבע הדברים, באמצעות סוגסטיות והשאות, ובדרך זו, ניתן להוביל את ר' למקום המצופה, או כפי שד"ר דוד מבטא זאת:

"ת.
....אם מנסים 'לנחש' מה המסר שלה, שואלים אותה אם היא התכוונה לזה והיא אומרת שכן.

 ש.
ואם לא שואלים אותה שאלות מנחות

  ת.
אז לא מבינים מה המסר

  ש. 
היא לא יכולה למסור מסר משלה?

 ת. 
לא" [עמ' 185 לפר'].

ד"ר דוד אף הטיל ספק ביכולת התקשור של ר' באמצעות לוח התקשורת, שכן להערכתו, כשני שליש מהמסר המועבר הינו בבחינת ספקולציה, "הרבה לכיוון הספקולציה לעומת הוודאות" [עמ' 194 לפר']. הוא הוסיף, כי "אי אפשר לדבר עם ר' עם שלל הבעיות שיש לה במונחים 'נורמאליים' של אני ואתה מפני שהפגיעה המוחית שינתה מהותית את התפקוד שלה" [עמ' 193 לפר'].

כאמור, להתרשמותי, ד"ר דוד הפליג למחוזות רחוקים במסקנותיו. אין ספק, כי ר' מתקשרת היטב, באמצעות לוח התקשורת והג'סטות, ככל שהדבר נוגע לתקשורת בסיסית ויומיומית. למעשה, לוח התקשורת נועד לסייע לה בתקשורת היומיומית. אולם, כאשר מדובר בנושאים מורכבים, הכוללים עובדות ופרטים רבים, מטבע הדברים, ר' תתקשה לבטאם. "שפתה" הדלה לא תסייע בידה בתיאור עובדות והעברת מסר, מה גם, שקיים חשש כי רמתה השכלית תקשה על קליטת העובדות והעברתן כהוויתן. במקרים כאלו, יש להתייחס לדבריה של ר' במשנה זהירות, שמא הדברים יפורשו שלא כהלכה, בין בשל קשייה לתאר עובדות ופרטים ובין בשל החשש של חוסר הבנה ותובנה.

טיעוני התביעה

32.
בסיכומים בהירים וערוכים היטב, עו"ד דניאלי, התובעת, בקשה לשכנענו, כי חרף נכותה הקשה של ר' ומגבלותיה, היא הצליחה להפגין ידע, הבנה ותובנה, שיש בהם כדי לבסס את גרסתה וללמד עליה כי היא  משקפת נכונה את המציאות כפי שאירעה. 


התובעת ניתחה את עדותה של ר' והצביעה על עובדות המלמדות לכאורה, על היגיון ורצף פנימי. לטענתה, ר' הצליחה לתאר באופן ברור ובהיר את המעשים שאביה ביצע בה, באמצעות לוחות התקשורת, שפת הגוף וההדגמה על גבי הבובות.

33.
לשיטת התובעת, מרבית תשובותיה של ר' היו ברורות וניתנות להבנה ובאשר לאותן תשובות שנותרו מעורפלות, לטענתה, אין לייחס להן משקל רב, שכן, נטייתה של ר' לטעות, מטבע הדברים, גדולה יותר מזו של עד רגיל ועייפותה הרבה, במהלך השעות בהן העידה, אף היא נתנה בה את אותותיה. 

34.
התובעת טוענת, כי ר' לימדה על עצמה במהלך עדותה, כי היא מבינה היטב את הקורה סביבה, היא קשובה ובעלת סבלנות והיא אף השכילה להתייחס לבית המשפט ולעורכי הדין בכבוד הראוי. תגובותיה תאמו את המקום וההליך.  


עו"ד דניאלי הטעימה את דבקותה של ר' בגרסתה, בכל הנוגע למעשים שאביה ביצע בה כל אימת שנשאלה על כך. היא השיבה תשובות עקביות. יכולתה להבין ולתקשר באה לביטוי בתשובותיה לשאלות הכלליות, אשר היו תואמות ורלבנטיות, אם ביחס לתוכניות הטלוויזיה בהן היא צופה, אם ביחס לפרטים אודות המטפלות שלה, ואם ביחס לשאלות רבות נוספות.
35.
התובעת טענה, כי בנוסף להתרשמותו הבלתי אמצעית של בית המשפט מר', הונחו בפניו עדויותיהן של הצוות החינוכי אשר נטל חלק בטיפולה; מורותיה, יועצות בית הספר והמדריכה, אשר כולן העידו פה אחד, כי לר' יש הבנה בסיסית והיא מתקשרת היטב עם הסובבים אותה, ברמה יומיומית, בשפה פשוטה ובסיסית. 
36.
התובעת טוענת, כי אין לייחס משקל לטעויות שנפלו בעדותה של ר' ובוודאי שאין ללמוד מהן מאומה על כשרותה להעיד. לטענתה, יש להחיל על ר' גזירה שווה מהדין החל על עדות קטינים. גם ילד בן 8 אין שופטים לחומרה בשל טעויותיו. בענייננו, הדברים הינם בבחינת קל וחומר, לנוכח נכותה הקשה של ר' אשר בעטיה, היא עלולה ליפול לכלל טעות מעת לעת.

37.
התובעת התייחסה לאותו חלק בחקירתה הנגדית של ר', בו היא הצביעה על תמונתה של מ’ כמי שנגעה בה לכאורה, בתשובה לשאלת הסנגור "מי נגע בך?" . התובעת טענה, כי ר' לא הבינה את הקונטקסט שבגדרו נשאלה השאלה ועל כן, פירשה את שאלת הסנגור כשאלה שנגעה לזהותו של מי שטיפל בה והואיל ומ’ טיפלה בה לעיתים קרובות, היא הצביעה על תמונתה. עו"ד דניאלי טענה, כי ר' היתה שלווה ונינוחה בעת שהשיבה על השאלה, ללמדך, כי בתשובתה, לא התייחסה לנגיעה מינית וזאת, להבדיל מהמתח בו היתה שרויה, בעת שהתייחסה בתשובותיה לנגיעותיו המיניות של הנאשם בגופה. 
38.
התובעת טוענת, כי התעקשותו של הסנגור לחקור את ר' ללא סיועה של הגב' לרנר עומדת ביסוד הטעויות אליהן היא נקלעה, ויש להניח שמקורן, בריבוי השאלות ותנועות הראש – ראשו של הסנגור -  אשר ליוו אותן.


עו"ד דניאלי מוסיפה, כי יש לבחון את עדותה של ר' באספקלריה של הליקוי ממנו היא סובלת, כמו גם, יש להבחין בין השפעת הליקוי על מסוגלותה הכללית לספר את אשר חוותה לבין פרכות שהתגלו בעדותה, שמקורן בליקוי. לפיכך ולנוכח חוות דעת המומחית, ד"ר אריאל, לפיה, לר' יש יכולת שכלית התואמת גיל שמונה (להבדיל מתגובות רגשיות והבנה רגשית) ובנוסף, היא סובלת ממוגבלויות נוספות – היה על הסנגור להיעזר בשירותיה המקצועיים של הגב' לרנר ומשלא עשה כן, הוא מנוע מלסמוך על התשובות המבולבלות שניתנו על ידי העדה, שמקורן בליקוי ממנו היא סובלת ואשר ניתן היה להתגבר עליו בסיועה של הגב' לרנר. בנסיבות אלו, התובעת עותרת שלא ליתן משקל לחקירתה של ר', מאותו שלב שזו נעשתה ללא עזרתה של גב' לרנר.

39.
ובאשר לגב' לרנר – התובעת טוענת כי הוכח בעליל, שלא היה בסיועה של הגב' לרנר בעת שהוגש, כדי להטות את עדותה של ר' או להכניס מילים לפיה. 
התובעת טוענת, כי לא בכדי חוקק חוק הליכי חקירה והעדה (התאמה לאנשים עם מוגבלות נפשית ושכלית), התשס"ו-2005 והיא מפנה לסעיף 22(א)(7) לחוק (אשר נכנס לתוקף לאחר מועד העדת ר'), אשר קובע אילו כלים יש להעמיד לעדים הסובלים מליקוי כזה או אחר:

"אמצעים של תקשורת חלופית או תקשורת תומכת, לרבות הסתייעות בבני אדם, בעזרים ממוחשבים, בלוחות תקשורת, בתמונות, בסמלים, באותיות ובמילים"

בנסיבות אלו, לטענתה, היה מקום לאפשר לגב' לרנר להעמיד את שירותיה, אשר היו לעזר לר' בהבנת השאלות שהופנו אליה.

40.
באשר לחיזוקים שנמצאו לעדותה של ר' – התובעת טוענת כי חזרתה העקבית של ר' על תיאור האירוע, כל אימת שנשאלה עליו, מהווה כשלעצמה חיזוק. בנוסף ובעיקר, מצבה הנפשי הסוער של ר', כפי שהעידו עליו כל העדות שפגשו בה עובר להגשת התלונה, הגב' עטר – ג'מו, הגב' בן חמו, הגב' פיין, הגב' אמרמן והגב' אהובה גולד – כולן תיארו פה אחד את סערת הנפש בה ר' היתה מצויה בעת שדיווחה להן על המעשים המיניים שאביה ביצע בה, לטענתה. 


עו"ד דניאלי הטעימה, כי לחיזוקים אלו משנה תוקף, בהינתן העובדה, שהעדות הכירו את ר' היטב (למעט הגב' אמרמן), היו מודעות למגבלותיה וחרף זאת, הבחינו הבחן היטב בשינוי שחל בהלך רוחה, בעת מסירת העדות. הן הדגישו זאת ביוזמתן ומבלי שנשאלו על כך במהלך עדותן.

41.
בהתייחסה לראיות ההגנה – עו"ד דניאלי הטעימה, כי הנאשם אישר בעדותו את העובדות עליהן ר' העידה ביחס לאורחות חייה, משפחתה, סדר יומה ועוד. בהודעותיו במשטרה הוא ציין, כי ר' מביעה את רגשותיה באופן מותאם ומתקשרת עם בני המשפחה – עובדה ממנה ביקש לחזור בו במהלך עדותו, לנוכח קו ההגנה שתווה, לפיו לר' אין יכולת להבין את סביבתה, כמו שגם לסובבים אותה אין את היכולת להבין אותה.

42.
עו"ד דניאלי הטעימה, כי הגם שהנאשם הודה כי ר' מזהה אותו כאביה, בלוח התקשורת – אין לו הסבר לפשר תגובתה הרגשית הנסערת למראה תמונתו. בנסיבות אלו, אין לקבל את גרסתו, כביכול, שהיא התבלבלה כאשר נשאלה על "אבא" ולמעשה, לא התכוונה אליו. 


זאת ועוד, הואיל ואין בפי הנאשם טענה, לפיה ר' העלילה עליו עלילה, הרי שיש להעדיף את עדותה הברורה והבהירה ועל פיה, לקבוע כי הנאשם ביצע בה את המעשים המיוחסים לו. 
43.
עדותה של מ’ – התובעת טוענת, כי עדות מ’ תומכת בטענת התביעה, באשר ליכולתה של ר' לתקשר עם סביבתה ודי באמירתה של מ’, כי ר' היא האדם הקרוב ביותר לליבה, כדי לאשש את הטענה. אף מ’, כאביה, לא העלתה סברה לפיה ר' העלילה עלילה ולגישתה, ייתכן שמקור גרסתה של ר' בכך שהמשפחה לא הקדישה לה תשומת לב במידה מספקת.

44.
התובעת עתרה שלא לייחס משקל לעדותו של ד"ר דוד, בהיותה מגמתית ומתעלמת מעובדות, אשר הוא עצמו הסכים להן, כמו תגובות מותאמות של ר' לסיטואציה. 
45.
על יסוד כל האמור לעיל, התובעת עותרת להרשיע את הנאשם בכל העבירות המיוחסות לו בכתב האישום. 


טיעוני ההגנה

46.
ראשית לכל יצוין, כי הסנגור, עו"ד תורג'מן, ניהל את ההליך ברגישות ראויה, תוך התחשבות מרבית בנכותה של ר' ובחולשותיה. 

סיכומיו ערוכים היטב וטענותיו כבדות משקל. 

47.
הסנגור טוען, כי התביעה לא השכילה להוכיח את כשירותה של ר' לשמש כעדה, לנוכח נכותה החמורה ומגבלותיה.

בהתייחסו להוראת סעיף 2 לפקודת הראיות [נוסח חדש] התשל"א-1971 לפיה "הכל כשרים להעיד בכל משפט..."  הסנגור טוען, כי בשל האפזיה שר' לוקה בה ולנוכח רמתה השכלית הנמוכה -  ר' אינה עדה ככל העדים ועל כן, שומה היה על התביעה  להוכיח את כשרותה להעיד. 

הסנגור סומך טיעוניו  על חוות דעתו של ד"ר דוד, המומחה מטעמו, אשר קבע כי רמת המשכל של ר' לא עולה על 50 וכי אין היא מבינה מאומה.

48.
בנסיבות אלו, הסנגור טוען, כי אין לדעת אם ר' הבינה את האזהרה שהופנתה אליה בפתח הדיון, על ידי בית המשפט, לומר את האמת – אזהרה המהווה תנאי לקבילות העדות.


הסנגור מוסיף, כי אף אם עדותה של ר' תימצא קבילה, הרי שאין לייחס לה כל משקל. 

49.
הסנגור טוען, כי הפגיעה החמורה במוחה של ר' והשלכותיה, מעמידות את ר' בשורה אחת עם הלוקים בנפשם ובשכלם ועל כן, יש לבחון את עדותה על פי הכללים המנחים ביחס לעדויותיהם של אלו. לטענתו, התביעה לא הרימה את הנטל המוטל עליה להוכיח את קבילות עדותה של ר' בהתאם לכללים הללו ובנסיבות אלו, נשמט היסוד לאשמות המיוחסות לנאשם. 

50.
לחילופין, הסנגור טוען, כי אף אם התביעה השכילה לפסוח על משוכת הקבילות, הרי שעדותה של ר' נעדרת כל משקל ולפיכך, כך או כך, יש לזכות את הנאשם. הסנגור מוסיף, לחילופי חילופין, כי לנוכח משקלה המזערי של עדותה של ר', נדרשת תוספת ראייתית משמעותית, מוגברת וחיצונית, המקבילה ל"סיוע מוגבר", לצורך ביסוס הרשעתו של הנאשם ואף זו לא נמצאה. 
51.
הסנגור טוען, כי בחינת עדותה של ר' על פי הכללים שנקבעו בפסיקה, לבחינת עדויותיהם של הלוקים בנפשם או מפגרים בשכלם מלמדת, כי העדות לא עומדת במבחנים אלו. אין בה את ההיגיון והסדר הלוגי הקיימים בעדות סדורה ורציפה. כל כולה, רמזים, סימנים וקולות, אגב הצבעה על עצמים בלוח התקשורת, אשר אין רבותא, כי הם משקפים נכונה את המציאות. לא התגלו בעדות סימני אמת, החיוניים לביסוסה. אף מצבה הנפשי הסוער של ר', כפי שהעידו עליו עדות התביעה, בעת שתיארה בפניהן את המעשים שאביה ביצע בגופה לכאורה, אין בו כדי לחזק את גרסתה, לנוכח חוסר הוודאות שבדבריה והחשש, שמא לא הובנו כהלכה. מאותם הטעמים, אף חזרתה העקבית לכאורה, על סיפורה אינה מחזקת את גרסתה.

52.
הסנגור הטעים, כי לא ניתן ללמוד מגרסתה של ר' אימתי אירעו האירועים המתוארים בכתב האישום ומכאן, שרוחה הסוערת לכאורה אינה קשורה בהכרח לאותם האירועים. אף לא ניתן לקבוע היכן התרחשו האירועים, לנוכח גרסתה המבולבלת.

הגב' לרנר

53.
הסנגור עותר שלא לייחס משקל לחוות דעתה של הגב' לרנר או לעדותה, שכן, הגב' לרנר אינה מומחית בתחום הרפואה או בכל תחום אחר הנוגע לפגיעה המוחית ממנה ר' סובלת. באשר ליכולתה לתקשר עם ר' – לא הוכח לטענתו, כי לגב' לרנר כישורים מיוחדים בתחום. כך, היכולת לנסח שאלות אשר התשובות להן מוגבלות ל"כן" ו"לא", אינה ייחודית לגב' לרנר. 

עדות ר'

54.
הסנגור טוען, כי עקב רמתה השכלית הנמוכה של ר' והאפזיה ממנה היא סובלת, אשר מקורם בפגיעה המוחית, אין לבית המשפט את הכלים הנדרשים לבחון את תוכן העדות שמסרה ובנסיבות אלו, לא ניתן להעריך את מהימנותה ואמינותה. לפיכך, אין לבסס הרשעה בפלילים, על יסוד עדות זו ובוודאי שאין לסמוך עליה, מעבר לכל ספק סביר. 
55.
הסנגור טוען, כי בשל נכותה של ר', נשללה ממנו האפשרות לערוך לר' חקירה נגדית, שכן, הוא הוגבל בהצגת שאלות אשר תשובותיהן תמוצינה ב"כן" ו"לא".

56.
הסנגור טוען, כי די בתשובותיה המבולבלות של ר', לשאלה שנשאלה "מי נגע בך", כאשר היא הצביעה על אחותה מ’ וכן בתשובות לשאלות נוספות, כדי ללמד על ר', כי לא המבינה את השאלות שהופנו אליה וממילא, לא השיבה לעניין. 


הסנגור הטעים, כי אף לשיטתה של הגב' לרנר, ר' נתונה להשפעות חיצוניות ומתאימה את תשובותיה, אף אם שלא מדעת, לרצונו של השואל ולרמזיו. מהטעם הזה, הגב' לרנר אסרה עליו להנהן בראשו. ברי, כי לא ניתן לבצע חקירה בדרך זו, החותרת לחקר האמת. 

57.
הסנגור טוען, כי אין לקבל את טענות התביעה, אשר עתרה לאמץ את עדותה של ר' ככל שהיא עלתה בקנה אחד עם האמור בכתב האישום ולדחות חלקים אחרים בעדות, שלא תאמו את העובדות – מהטעם שאלו לא הובנו על ידה כראוי.


ד"ר חנן דוד

58.
הסנגור עתר לאמץ את מסקנותיו של ד"ר דוד, כפי שפורטו בחוות דעתו ובעדותו. לטענתו, עדותו של ד"ר דוד מבססת את טענותיו, בדבר העדר יכולתה של ר' לפשט ולהכליל מצבים, כמו גם, השימוש בלוח התקשורת, על פניו, מבטא הבנה חד ערכית וחד ממדית של העצמים המצוינים בו. הסנגור הפנה לעדותו של ד"ר דוד, שהגדיר את לוח התקשורת כשילוב בין וודאות וספקולציה שר' עושה בו שימוש, כאשר הספקולציה מהווה לטעמו, שני שליש  והוודאות- שליש אחד בלבד. 
ד"ר אריאל

59.
הסנגור עותר לדחות את חוות דעתה ועדותה של ד"ר אריאל בהיותה מגמתית, בניסיון להכשיר את עדותה של ר'. לטענתו, המבחנים שד"ר אריאל ערכה לר' היו סלקטיביים ומותאמים למצבה ועל כן, תוצאותיהם מוטות ואינן משקפות את מצבה אל נכון.


הסנגור הוסיף, כי מסקנותיה של ד"ר אריאל, באשר לרמת האינטליגנציה הרגשית של ר', אינן מבוססות על בדיקות של ממש או על ממצאים מדעיים ועל כן, אין לקבלן. כך אף באשר למבחן הזמן, ד"ר אריאל גרסה כי אין לשלול את האפשרות שר' מבחינה בין "אתמול" ל"היום", הגם שלא ביססה תשובתה על מבחנים מדעיים. הסנגור מוסיף, כי מחוות דעתה של ד"ר אריאל, המיטיבה עם ר', עולה, כי לא ניתן לסמוך על מסקנותיה לצורך ביסוס הרשעתו של הנאשם, שכן, ד"ר אריאל אישרה אף היא, כי רמת הקוגניטיביות של ר' ירודה. 


עדי ההגנה

60.
הסנגור עתר לאמץ את עדויותיהם של הנאשם ובתו, מ’, אשר מסרו גרסה פשוטה וישירה אודות  חיי המשפחה, מאז פציעתה של ר' בתאונה ועד היום. הסנגור ביקש לאבחן בין ההבנה שהנאשם ומ’ ייחסו לר', הנוגעת לפעולות הנוגעות לחיי היום יום, לבין מידת ההבנה הנדרשת להצגת גרסה מורכבת בבית המשפט. לטענתו, אף אם לר' יש הבנה בסיסית, המאפשרת לה לתקשר עם הסובבים אותה, על בסיס יומי, הרי שאין לה את ההבנה הנדרשת לצורך הצגת גרסה מרשיעה בהליך פלילי.

61.
הסנגור טוען, כי בנסיבות אלו, יש לזכות את הנאשם ולו מחמת הספק. די בחשש שמא ר' לא הבינה או לא הובנה כהלכה, כאשר הציגה את גרסתה נשוא כתב האישום ולחילופין, לא הבינה את טיבו של ההליך המשפטי, את השאלות שהופנו אליה ובהתאמה, את התשובות שמסרה במהלך עדותה – כדי לעורר את הספק הסביר, אשר ממנו זכאי הנאשם ליהנות.
דיון

כללי
62.
סוגיות קשות וסבוכות עומדות בפנינו להכרעה. חריגותה של ר', על רקע פגיעתה המוחית הקשה, שהשפיעה על אישיותה, על יכולתה הקוגניטיבית ועל יכולתה לתקשר – משליכה על דרך בחינת עדותה. ר' הפכה בעל כורחה לעדה מיוחדת וחריגה.
63.
לנוכח נכותה הקשה ומגבלותיה של ר', חרגנו במהלך הדיון, לא פעם, מסדרי הדין הנהוגים ואפשרנו לבאי כוח הצדדים לחקור את ר' בכל דרך שתיראה להם, בהתאם לשיקול דעתם ובלבד שעדותה תוצג בפנינו במלואה – עד כמה שהדבר ניתן.

64.
אין מחלוקת בדבר מעמדה המיוחד של ר' כעדה, לנוכח נכותה ומגבלותיה. ברי, כי עדותה לא ניתנת לבחינה ושקילה בכלים המקובלים העומדים לרשות בית המשפט. 


התביעה סבורה, כי למרות זאת, ר' הצליחה בדרכה, להציג גרסה ברורה ובהירה, שיש בה כדי תשתית ראייתית מוצקה, לשם ביסוס הרשעתו של הנאשם בעבירות המיוחסות לו. 


ההגנה גורסת מנגד, כי חריגותה של ר' ומגבלותיה מציבים מכשול בפני בית המשפט בבחינת גרסתה והיכולת לרדת לחקר האמת. על כן, לטענתה, לא ניתן לבסס על עדותה מסקנות וממצאים, ברמת הוודאות הנדרשת לצורך הרשעה בהליך פלילי.
65.
ראשית לכל, יצוין כבר עתה, כי חרף נכותה הקשה, ר' הינה נערה חיננית, חייכנית ומאירת עיניים. רצונה העז לשתף פעולה ולעשות ככל יכולתה כדי לתקשר עם סביבתה, כובש את הלב, אשר נחמץ לנוכח אסונה. יחד עם זאת, לא די בחביבותה ונועם הליכותיה. יש לתור אחר יכולתה יכולתה לבטא את אשר קלטה והבינה, כדי לבסס את הרשעתו של הנאשם בעבירות החמורות המיוחסות לו בכתב האישום.

66.
התמונה העולה מעדותה של ר'  מלמדת על אפשרות סבירה למדי, כי ר' אכן  עברה חוויה מינית בזיקה לאביה. שילובם של סימני הידיים, הג'סטות ולוח התקשורת, לרבות ההדגמה באמצעות הבובות – מוביל למסקנה האפשרית, כי סיפורה של ר' אינו ריק מתוכן. 

יחד עם זאת, לעניות דעתי, לא די בהתרשמות כללית זו, כדי לבסס את הרשעתו של הנאשם בעבירות המיוחסות לו ולעניין זה, אף לא די בחיזוקים שנמצאו, כדי לתמוך ולבסס את עדותה של ר', ברמת הוודאות הנדרשת להרשעה בפלילים. 

לפיכך, הגם שבלב כבד, אמליץ לחבריי לזכות את הנאשם מחמת הספק וזאת מהנימוקים כפי שיפורטו להלן. 


בחינת עדותה של ר' – קבילות או משקל?

67.
סעיף 2 לפקודת הראיות [נוסח חדש] התשל"א – 1971 קובע את הכלל לפיו הכול כשרים לעדות, אלא אם כן נאמר במפורש אחרת. החריגים לכלל הכשרות מפורטים בחוק וגובשו בהלכה הפסוקה. שאלת הכשרות להעיד נבחנה בזיקה לחולה הנפש, אשר לגביו נקבע בהלכה הפסוקה, כי המבחן הוא בשניים; בהבנת משמעות השבועה דאז או האזהרה כיום, המחייבת להעיד אמת ובחינת היכולת להעביר בדרך אמינה את החוויה שקלט בחושיו (ראה ספרו של י. קדמי, "על הראיות" חלק ראשון" מהדורה משולבת ומעודכנת תשס"ד-2003 עמ' 385). אמות מידה אלו יושמו גם על הערכת עדותו של הלוקה בשכלו. 

68.
שאלת יכולתה של ר' להעיד, תבחן בהתאם לאמות המידה שהותוו בפסיקה לבחינת עדותו של חולה הנפש. הגם שר' אינה לוקה בנפשה ואף אינה מוגדרת כלוקה בשכלה, הרי שאין חולק, כי היא רמתה השכלית מותאמת לרמתו של בן ה 7 - 9 וכן, שהיא לוקה באפזיה, המונעת ממנה את היכולת לדבר. המומחים מטעמם של שני הצדדים קבעו, כי ר' לוקה בפיגור שכלי ומוסכם על הכול, כי המדובר בפיגור קשה למדי, לפיו רמתה הקוגניטיבית של ר' אינה עולה על זו של ילד כבן 7,8 שנים (ר', ילידת 1991, בעת שנבדקה היתה כבת 15, 16) (לשיטת ד"ר דוד, הפיגור חמור אף יותר). 

69.
שילובם של שני הליקויים בהם ר' לוקה, הפיגור השכלי והאפזיה, מציב קשיים רבים מאוד בהבנת שפתה של ר' וקליטת המסר אותו היא מבקשת לשדר. כלל לא ברור, אם אנו, המאזינים לה, מפרשים את דבריה נכונה ומבינים את אשר ביקשה לומר וביתר שאת, כאשר מדובר במצבים מורכבים . 

קשה אף להעריך את יכולתה של ר' להבין אירועים ומצבים. עוד יותר קשה להערכה  התמונה שהיא מציירת בפנינו – באם היא משקפת מציאות? מה מידת דיוקה? האם מדובר בחוויה שהיא חוותה על גופה או שמא צפתה באחרים, בין אביה ובין אחר? הייתכן שהיא השליכה על אביה  מעשים שראתה או חוותה על ידי אחר?. 

אף אם נאמץ את גישתה של ד"ר אריאל, לפיה, בתחום הרגשי – חברתי, תגובותיה של ר' מותאמות לגילה הכרונולוגי – לא יהא בכך כדי להעמיד תשובות לשאלות הללו. 
70.
יחד עם זאת, באשר לשאלת כשרותה להעיד – די בהתרשמות הבלתי אמצעית מעדותה של ר', אשר עולה בקנה אחד עם מסקנותיה של ד"ר אריאל, כי לר' יש  יכולת הבנה בסיסית ותגובותיה הרגשיות מותאמות. 
בנסיבות אלו, יש לראות בה, ולו לכאורה, כמי שהבינה את תוכן האזהרה שהופנתה אליה להעיד אמת. היא אישרה זאת באמצעות הסימנים והג'סטות. די בכך כדי להוציאה כבר בשלב זה,  מכלל הפסולים לעדות.

71.
יתרה מזאת, לנוכח המגמה הכללית הקיימת בפסיקה של מעבר ממגבלות "כשרות" למגבלות "משקל" – אין מקום לקביעה אפריורית, כפי שטוען הסנגור, כי ר' פסולה  מלהעיד, בהיותה בלתי כשרה לכך. ראה לעניין זה ע"פ 5339/98 מ"י נ' פלוני, תק-על 98(1) 99, מפי כב' השופט קדמי:

"חברתי הנכבדה [כב' השופטת דורנר – ו.מ], מבקשת ליישם לגבי חולי הנפש והמפגרים את המגמה הדוגלת בצמצום מחסומי קבילות וכשרות, תוך העברת מרכז הכובד מן הקבילות אל המשקל הראייתי. לשיטה זו: חולי נפש ומפגרים לא יפסלו לעדות, גם כאשר אין הם עומדים בשני המבחנים האמורים; ובית המשפט, השומע את עדותם, יקבע את המשקל שיש להעניק לה – אם בכלל – על פי חוות דעת מקצועיות באשר להשלכה שיש למחלת נפש או לפיגור על מודעותם לחובה לומר אמת בעדות ועל 'כושר ההעדה' שלהם. ההשלכה שיש למחלת הנפש או לפיגור, על המודעות לחובה לומר אמת ועל כושר ההעדה, נשארת גורם מרכזי בכל הקשור ליכולת לסמוך על עדותם של חולי נפש ומפגרים; אלא שמכאן ואילך, היא תיבחן במישור המשקל הראייתי ולא במישור הכשרות להעיד.

עמדה זו של חברתי מקובלת עלי. אכן, חשיפתו של שופט לעדות שאפשר שהיא נטולת כל משקל ראייתי, מלווה בסיכונים לא מבוטלים. ברם, מאידך גיסא, קיימת אפשרות של ממש, שכלל פסילה מיכני ישלול מן השופט ראייה העשוייה להיות בעלת ערך ענייני לענין הנדון בפניו: 'השופטים בארצנו הינם שופטים מקצועיים; ונקודת המוצא היא – ששופט ידע להעריך נכונה את עדותו של חולה נפש או מפגר, על רקע טיבה אופיה והשלכותיה של אישיותו המיוחדת.
עם זאת, כולנו בשר ודם ומן הראוי לנקוט אמצעי זהירות על מנת למנוע טעויות. לשיטתי, על שופט המחליט ליתן משקל ראייתי לעדותו של חולה נפש או מפגר, לנמק את החלטתו בענין זה, באופן ובמידה שתאפשר לערכאת הערעור להעבירה תחת שבט בקורתו' " [להלן: "פס"ד פלוני"].   

הדברים יפים גם לענייננו. אשר על כן, מעתה ואילך תאמר, כי ר' כשרה להעיד.

משקלה של העדות של ר' – המסגרת הנורמטיבית 
72.
עדותה של ר' תיבחן באותם כלים באמצעותם נבחן משקלן עדויותיהם של חולה הנפש והמפגר בשכלו, כפי שנקבע בע"פ 85/800, ברדה נ'  מ "י, שם נקבע מבחן משולש כדלקמן: 

1ע' 266 בע' 271 (להלן: "פס"ד ברדה" – ו.מ)]. 

73.
באשר למבחן הראשון – מבחן ההתרשמות הבלתי אמצעית של בית המשפט מהעד ואופן עדותו – נקבע, כי על בית המשפט לבחון את העדות, בהתחשב בליקויו הנפשי או השכלי של העד. כך, אם מתן תשובה על- ידי עד לאחר שאלות חוזרות ונשנות המופנות אליו, עשוי לפגוע במהימנותו של עד מן השורה, הרי שלא כן הוא, ביחס לעדותו של העד הלוקה בנפשו או הסובל מפיגור שכלי, אשר לגביה, עשוי הדבר ללמד על קשיים הנובעים מהליקוי ממנו הוא סובל ותו לא. 

באשר למבחן הנוסף שעניינו, בחינת סימני האמת העולים מהעדות, מבחן הנמדד בהתאם להגיונה הפנימי של העדות וסדר הרצאת הדברים- הכלים המקובלים להערכת סימנים אלו אינם ישימים במקרים של עדים הלוקים בנפשם או בשכלם, שכן, על בית – המשפט לבחון את העדות באספקלריה של הליקוי הנפשי או השכלי הספציפי ממנו סובל העד. עליו להבחין בין השפעת הליקוי על מסוגלותו הכללית של העד לספר את אשר חווה לבין פרכות בעדותו האופייניות לליקוי, אשר בלעדיו, היו פרכות אלו היו עשויות לפגוע במהימנותו. 

74.
תוספת ראייתית

ההלכה הפסוקה אינה מחייבת תוספת ראייתית לתמוך בעדותו של הלוקה בשכלו או בנפשו, דא עקא, ברי, כי ככל שמשקלה של העדות חלש יותר, כך לתוספת הראייתית, אם תמצא, משקל רב יותר. 

בפס"ד פלוני נקבע על ידי כב' השופטת דורנר, כי מידתה של התוספת הראייתית, אם דרושה היא, תישאר לשיקול דעתו של בית המשפט ותיגזר ממשקלה העצמי של עדות הלוקה בנפשו או בכושרו השכלי. כב' השופט קדמי הסכים לעמדה זו והוסיף:

"הדין אינו קובע דרישה פורמאלית של "תוספת" לעדותו של חולה נפש ומפגר; ומשמבטלים אנו את מבחן הכשרות להעיד מן הראוי הוא שבמקומו תבוא חובת הנמקה, שעל פיה ניתן יהיה לבחון אם השופט הדן בעניין לא נתפס לטעות בעניין זה".

הנה כי כן, ככל שעוצמתה ומוצקותה של עדות הלוקה בשכלו קטנה יותר, כך משקלה של התוספת הראייתית צריך לגדול בהתאם. 
ומן הכלל אל הפרט 
75.
משהונחו בפנינו הכללים לבחינת העדות, זו תיבחן לגופה.


באשר להתרשמות בלתי אמצעית מעדותה בבית המשפט 
ככלל וכפי שצוין, ר' הותירה רושם של נערה המגיבה באופן מותאם לשאלות שהופנו אליה, כל עוד הן ברמה בסיסית ומנוסחות באופן המאפשר לה להשיב באמצעות הסימנים המוסכמים. היא השיבה על השאלות הכלליות שהופנו אליה בהתאמה. 
היא היטיבה לתקשר באמצעות לוח התקשורת, הפגינה ידע והבנה ביחס למשמעותן של התמונות המופיעות בו ומה הן מסמלות. 

כך, כאשר הצביעה על תמונת אביה בלוח התקשורת, אין ספק, כי היא התכוונה אליו, קרי לנאשם. 

ניתן אפוא לקבוע בנקל, כי ר' הפגינה הבנה ברמה הבסיסית לקורה סביבה.

התרשמות זו נתמכת בעדויות הצוות החינוכי שטיפל בר', אשר אישר פה אחד, כי לר' הבנה בסיסית טובה, ברמה היומיומית. כך, הגב' פיין (ע"ת 7):
".. לר' יש יכולת הבנה טובה למה שקורה, היא יכולה להגיד מה היא אוהבת ומה לא, ליד מי היא רוצה לשבת וכד'. היא יכולה לעשות בחירות, יש ילדים עם פיגור שלא מסוגלים לעשות בחירות של דברים" [עמ' 90 לפר'].

וכך אף הגב' ורד בן חמו (ע"ת 4):

"בשיעורים האלה יכולתי להכיר יותר את ר' לעומק ולגלות שאמנם יש לה בעיה בכל התחומים ויש שוני בין היכולת שלה הביצועית בתחומים הלימודים פרופר לבין היכולות החברתיות שלה, המחשבתיות שלה והבנת המצבים החברתיים שלה. כי אם בתחומים הלימודיים נפגשנו עם הרבה קשיים וקשה לעבוד עם ילדה גדולה ולהחזיר אותה אחורנית למספרים וצבעים ולהחזיר אותה לרמה נמוכה הלא מתאימה לה לגילה. פתאום יכולנו לראות שבשעורים אחרים אנו יכולים להגיע איתה לרמה הרבה יותר גבוהה שהיא משתתפת בגסטות שלה וביכולת ההתבטאות שלה שזה דרך לוח תקשורת, גסטות ...היום היא ילדה יותר מדברת ואפשר להבין אותה" [עמ' 69 לפר'].

יחד עם זאת, כאשר מדובר בשאלות מורכבות ביחס לתכנים החורגים מהרמה הבסיסית והיומיומית, ר' מתקשה בהבנתן ומטבע הדברים, מתקשה אף במתן מענה עליהן. מהטעם הזה, גב' לרנר עמדה על כך ששאלותיו של הסנגור תנוסחנה ברמה בסיסית, באופן שתוכל להשיב עליהן ב"כן" ו"לא". ד"ר אריאל אישרה והוסיפה, כי ר' עלולה "ליפול" בתשובות לשאלות מורכבות, שיש בהן התניות ושלילה כפולה. כמו כן, אין חולק, כי כל המבינים בדבר, ייחסו משקל אף לתנועות ראשו של הסנגור, בעת הצגת השאלות לר', שמא אלו תשפענה על תשובותיה. 
באשר לסדר הצגת העובדות וההיגיון הפנימי שבעדותה של ר' 
בחקירה הראשית, ר' נחקרה בסיועה של הגב' לרנר, אשר ניסחה את שאלות התובעת בדרך מדריכה, באופן שניתנה לה אפשרות להשיב עליהן ב"כן", "לא" ובאמצעות הסימנים המוסכמים. בדרך זו, היא הציגה גרסה ברורה לכאורה; היא  שפשפה את איבר מינה בידיה כאשר נשאלה, מה "אבא" עשה לה וכן, נגעה בשדיה ובבטנה. היא הדגימה באמצעות הבובות את המעשים שייחסה לנאשם, הצביעה על איבר המין של הבובה הזכרית, כדי להראות כיצד הנאשם נגע בגופה וסימנה על הבובה הנקבית, את המקומות בהם נגע בגופה. היא הפשילה את מכנסי הבובה הזכרית, בתשובה לשאלה באיזה מצב היו מכנסי הנאשם והרימה את שמלת הבובה, להמחיש את המצב בו היא היתה נתונה.
לכאורה, ניתן להבין מתשובותיה, כי הנאשם נגע באמצעות איבר מינו באיבריה האינטימיים.

יחד עם זאת, ר' התקשתה להגדיר את מועד האירוע ולא ניתן היה להציל מפיה, אם המדובר באירוע אחד או מספר אירועים, כמו גם, היכן בדיוק התרחשו. בפני הגב' פיין היא ציינה, כי האירוע התרחש במקלחת. בבית המשפט, ר' הצביעה על חדר השינה של אמה (ככל הנראה, חדר השינה של ההורים) וכן על השירותים כמקום התרחשות האירועים. כאשר נשאלה כיצד הנאשם ביצע בה את המעשים המיניים, היא הרכינה את פלג גופה העליון קדימה, לעבר השולחן המונח על ברכיה ומכאן למדנו, כי הנאשם רכן מעליה. יחד עם זאת, כאשר נשאלה היכן היא היתה, היא השיבה כי ישבה על כסא הגלגלים שלה. 

76.
החקירה הנגדית התנהלה ללא סיועה של הגב' לרנר. ר' נשאלה באילו איברים מגופו נגע בה הנאשם והיא הצביעה על הבטן, הרגל, היד, הראש והאצבע. תשובתה לא היתה ברורה וכלל לא מובן למה התכוונה. לשאלה, "מי נגע בך", היא הצביעה על תמונתה של מ’. לאחר מכן, בתשובה לשאלה היכן, השיבה כי האירוע התרחש בקניון בבאר שבע. סביר להניח, כי לא הבינה נכונה את השאלות. ייתכן, כי בשלב זה של החקירה, היא התעייפה ויצאה מכלל ריכוז. יחד עם זאת, ברי, כי תשובותיה אלו אינן תואמות.

77.
כאשר נשאלה על ידי הסנגור, מתי התרחשו האירועים, הרימה אצבע אחת – תשובה שהתפרשה כתיאור זמן של שנה אחת קודם למועד העדות. משנשאלה אם האירוע אירע שנתיים קודם לכן, היא השיבה בשלילה.

78.
השאלה המתבקשת היא, אם הפרשנות שניתנה זה עתה לתשובות של ר', היא הפרשנות האחת והיחידה ובאם היא  נכונה ומדויקת? מי יתקע כף לידינו, כי התיאור השלדי שר' הצליחה להעביר באמצעות שפתה הדלה, אכן משקף את המציאות כפי שאירעה, או שמא אנו, שצפינו בה, כך פירשנו את דבריה, ואולי לא לכך התכוונה? זאת אין לדעת.
79.
אינני סבורה כי ר' בקשה לשקר או להעליל עלילה על אביה. אף הסנגור לא טען זאת. יחד עם זאת, הסדר הפנימי וההיגיון שבתשובותיה השתבש, בין מחמת עייפותה ובין בשל חוסר הבנה. כך או כך, לנוכח התשובות שהוצאו מהקשרן – קיים קושי לקבוע על פי עדותה ממצאים של ממש. 
80.
באשר למבחן השלישי שעניינו סימני האמת שהתגלו בעדות 
בפנינו גרסה מול גרסה. כאשר מדובר בעדויות של עדים רגילים, המעמידים שתי גרסאות, זו מול זו, התביעה תרה אחר תוספת ראייתית שתסייע בתמיכה בגרסתה ומוטב שזו תהא ממקור חיצוני. הדברים הינם בבחינת קל וחומר, בהינתן עדותה הייחודית והמורכבת של ר'. 

התובעת ביקשה לראות במצבה הנפשי הסוער של ר', בעת שדיווחה על האירוע, משום חיזוק ותמיכה לגרסתה. אכן, מקובל לראות במצב נפשי קשה של מתלוננת בעבירות מין, בעת הגשת תלונתה, משום חיזוק ותמיכה בגרסתה, בוודאי כאשר התלונה מוגשת בתכוף  לאחר קרות האירוע, נשוא התלונה. דע עקא בענייננו, מועד האירוע או האירועים לכאורה,  אינם ידועים. למעשה, כלל לא ברור, אם האירוע או האירועים התרחשו טרם פציעתה של ר' או לאחריה, הגם שהיא ציינה כי ישבה על כסא הגלגלים בעת האירוע, ללמדך כי התרחש לכאורה לאחר פציעתה. בנסיבות אלו, הגם שאין חולק, כי בעת שדיווחה על האירוע לצוות החינוכי, ר' היתה נסערת, לא ניתן לקשור בין סערת הרוח שפקדה אותה לבין האירועים עליהם דיווחה ואף אם  קיימת זיקה ביניהם, הרי שלא די בה, בנסיבות המתוארות, כדי להוות תוספת ראייתית בעלת משקל. 

כשם שהאירועים עליהם דיווחה נותרו מעורפלים ולא ברורים, כך גם סערת הנפש שליוותה אותם, לא ברורה דייה. ברי, כי ר' חוותה חוויה קשה, שחוללה סערה בנפשה. עדיין נותרה השאלה, אם די בחלקי העובדות הללו, כדי להניח תשתית ראייתית מוצקה דיה,  לשם גיבוש גרסה מרשיעה. 

סיכום עדותה של ר'

81.
ר' הציגה גרסה שלדית ביחס לאירועים המתוארים בכתב האישום. אף אם העובדות שהצליחה התביעה להציל מפיה, נכונות לכאורה, עדיין רב הנסתר על הנגלה בגרסתה. ברי, כי אין לשלול את היתכנותה. אף  לא נטען כי היא בדתה את גרסתה כדי להעליל על אביה, שהרי אין לה את התחכום הדרוש לעשות זאת. נכותה הקשה, היא העומדת לה לרועץ ובעטיה מתעורר הספק, שמא התיאור שמסרה הובן שלא כראוי ואין בו כדי לשקף  נכונה המציאות כפי שאירעה, או אולי ר' חוותה חוויה שונה מזו שהבינונו, אלא שהתקשתה לתארה. הסתירות לכאורה, שהתגלו בגרסתה והקושי בחקירתה, מערימים קשיים בהבנת דבריה ובירידה לחקר האמת. בנסיבות אלו, הספק נותר מקנן. אין לו מענה.

החקירה הנגדית

82.
כזכור, הסנגור עמד על זכותו לחקור את ר' ללא סיועה של הגב' לרנר. במהלך החקירה, התובעת וכן הגב' לרנר נזעקו לא פעם והתנגדו לשאלותיו של הסנגור, אשר הציג בפני ר' שאלות, שלטענתן, לא הובנו על ידה בשל ניסוחן, שחרג  מהאפשרות להשיב עליהן ב"כן" ו"לא". התנגדותן מובנת. בשל ליקוייה, נבצר מר' להשיב על שאלות קשות ומורכבות.  בנסיבות אלו, הסנגור קטע את החקירה הנגדית, משנוכח לדעת, כי לא  יוכל לערוך אותה בדרך בה ביקש.

83.
בתי המשפט עמדו לא פעם, על זכותו של נאשם לחקור את עדי התביעה בחקירה נגדית, המאפשרת לו להתמודד עם ההאשמות המופנות כלפיו, על דרך העמדה במבחן את אמינות גרסת עדי התביעה. קיימות מדינות בהן הזכות לחקירה נגדית מוכרת כזכות חוקתית. כך, בארצות הברית, החקירה הנגדית מהווה חלק מזכות האדם ל-“Due Process of Law”  המעוגן בחוקה האמריקאית (ראה  (Wigmore, On Evidence, (1983) vol. 1, p. 499-506.
על פי סעיף 6(3)(d) לאמנה האירופית להגנה על זכויות האדם, לכל נאשם במשפט פלילי זכות למשפט הוגן, ובמסגרתו, הזכות לחקירה נגדית של עדים (ראה  erson and Ashworth, Human Rights and Criminal Justice, 2001, p. 462). 
84.
בישראל, הזכות לחקירה נגדית אינה מוכרת כזכות חוקתית. היא אינה מעוגנת בחוקי היסוד ואף לא פורשה כנמנית על עניינים המנויים כחלק השייך  ל"כבוד האדם": "רבות מזכויות הנאשם נגזרות מכבוד האדם, אך לא כולן. הזכות לחקירה נגדית אינה חלק מכבוד האדם". (דברי הנשיא ברק, "כבוד האדם  כזכות חוקתית", הפרקליט מא, תשנ"ג 271, 285). עם זאת, הזכות לחקירה נגדית הוכרה בישראל כזכות דיונית מהמעלה הראשונה, ועל חשיבותה עמד בית המשפט (מפי הנשיא אגרנט) בבג"צ 124/58 היועץ המשפטי לממשלה נ' השופט המנהל את החקירה המוקדמת, פד"י יג(1) 5, 23.
החקירה הנגדית נועדה לבחון את מהימנות העד, ומאפשרת בחינת עובדות ונתונים הנדרשים להשלמת התמונה, לצורך העמדתה במבחן האמת. חשיבותה של החקירה הנגדית, כמכשיר לגילוי האמת, מחייבת כי תינתן לנאשם הזדמנות לנהל את החקירה בצורה אפקטיבית.
85.
בענייננו, נשללה בפועל מהנאשם הזכות לנהל את החקירה הנגדית, בשל נכותה של ר'. 
זכות סבירה להתגונן

86.
תנאי יסוד לקיומו של הליך הוגן בפלילים הינו מתן אפשרות סבירה לנאשם להתגונן מפני ההאשמות המיוחסות לו. לשם כך, יש להביא לידיעת הנאשם אילו מעשים מיוחסים לו. זכות זו מעוגנת, בין היתר, בסעיפים 184 ו- 216 לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב] התשמ"ב – 1982.

בתיקון השישי לחוקה האמריקאית, נקבעה זכותו של אדם "לקבל מידע על מהות האשמה וסיבתה; לעמוד פנים-אל-פנים מול העדים המעידים נגדו וליהנות מהזכות לפעולת כפייה להשגת עדים לטובתו".

בענייננו, לא רק שגרסתה של המתלוננת שלדית ולא מפורטת, אלא כך גם כתב האישום, אשר אינו נוקב בזמן ומקום, כמו גם, אינו מפרט את המעשים המיוחסים לנאשם ומסתפק בתיאור כללי לפיו:

"בין סוף חודש ספטמבר 2005 לבין תחילת חודש מאי 2006, במועדים שאינם ידועים למאשימה, במקומות שונים בביתם שבבאר שבע, ביצע במתלוננת שהינה קטינה חסרת ישע, מעשים מגונים בכך שנגע במקומות שונים בגופה לרבות בחזה וברגליה וכן שפשף את ידו על איבר מינה של המתלוננת וכל זאת לשם גירוי סיפק או בזוי מיניים".

פרופ' גרוס במאמרו על הזכויות הדיוניות של החשוד  או הנאשם על פי חוק יסוד כבוד האדם וחירותו, מחקרי משפט יג, תשנ"ו- 1996 עמ' 172 עומד על הזכות לחקירה הנגדית כזכות חוקתית המהווה את ליבה של הזכות להליך הוגן: 

"תכליתה העיקרית של החקירה הנגדית היא העמדת גרסת העד במבחן של אמת. החקירה הנגדית נתפסת ככלי התגוננות הטוב ביותר העומד לרשותו של נאשם כנגד עדי שקר ועלילות שווא. בתי המשפט בארץ עמדו לא אחת על חשיבותה של החקירה הנגדית כמכשיר יעיל לגילוי האמת ועל כך ששלילת זכות זו עלולה לגרום עוול המחייב פסילת העדות. מעל האמור עולה כי לחקירה הנגדית תפקיד מרכזי בהבטחת משפט הוגן לנאשם, ומאחר שזכותו של נאשם למשפט הוגן הנה חלק מכבוד האדם, הרי שיש להכיר אף בזכות לחקירה נגדית זכות יסוד, בהיותה חלק מכבוד האדם."

אין ספק, כי בהליך דנן, זכותו של הנאשם להתגונן בדרך סבירה, באמצעות הצגת חקירה נגדית ברורה ונוקבת, אשר תעמיד את העובדות על דיוקן – נשללה דה פקטו ואין נפקא מינא לכך, ששלילתה, מקורה בנכותה הקשה של המתלוננת.   

די בפגיעה בזכות זו, כדי להביא לזיכויו של הנאשם ולו מחמת הספק.   
סיכום

87.
המסקנה שצפה ועולה מהאמור לעיל, על פניה, קשה ומכאיבה. 
ניצבת בפנינו נערה חיננית, חייכנית ותמימה, נערה אשר הגורל הכה בה ללא רחם. נכותה הקשה הפכה אותה  לחסרת קול, רפת שכל וחסרת ישע.  מחובתנו כחברה להגן עליה, להושיט לה יד ולהיות קשובים לזעקתה. תחת זאת, בשל נכותה הקשה, אנו מטילים ספק בדבריה. החשש שמא נערה שכזו תימצא מופקרת ונטושה, בבחינת טרף קל אינו מרפה. 

מאידך, בפנינו נאשם אשר אף לו זכויות, זכויות מהותיות. הזכות להתגונן באופן סביר, הזכות לחקור עדים חקירה נגדית ראויה והזכות ליהנות מחזקת החפות. והנאשם, אף הוא זועק את זעקתו, כי לא היו דברים מעולם. כי המדובר בבתו, אותה הוא אוהב ולה הוא דואג. כי הוא סולד מהמעשים המתוארים בכתב האישום והמיוחסים לו. 

בהליך פלילי עסקינן ויש להקפיד בזכויותיו של הנאשם, לבל תפגענה.

בשל מצבה המיוחד של ר', נפגעה זכותו של הנאשם להתגונן כראוי, שכן נשללה ממנו האפשרות לחקור את ר' חקירה נגדית, כנהוג וכמקובל. 

המעשים המיוחסים לנאשם חמורים מאוד. בתו הקטינה, הנכה וחסרת הישע, הצביעה עליו כמי שביצע בה מעשים מיניים בגופה. זוהי האשמה חמורה.


החשש מנקר, כי לא בכדי הצביעה ר' על אביה, כמי שביצע בה מעשים. 


יחד עם זאת, בשל נכותה הקשה של ר', הפיגור השכלי ממנו היא סובלת וחוסר יכולתה לתקשר, אלא ברמה הבסיסית ביותר – לא ניתן לבסס על גרסתה ממצאים ברמת הוודאות הנדרשת לשם הרשעה בפלילים, מעל לכל ספק סביר. מאותם הנימוקים, אף לא ניתן היה לקיים את ההליך באורח תקין ולאפשר לנאשם להתגונן מפני ההאשמות החמורות המיוחסות לו, באמצעות חקירה נגדית יעילה של המתלוננת. 

בנסיבות אלו ומהטעמים המנויים, אמליץ לחבריי לזכות את הנאשם זיכוי מחמת הספק. 
                                                                                               _____________

ו. מרוז – שופטת

השופטת ר. יפה-כ"ץ – אב"ד


  אני מסכימה.

                                                                                         ________________

                                                                                           ר. יפה כ"ץ – שופטת

אב"ד 

השופט א. ואגו:

אני מסכים.                             

                    ______________

                                                                                     א. ואגו – שופט 

אשר על כן, הנאשם יזוכה מחמת הספק.

ניתנה היום יג' באדר, תשס"ט (9  במרץ 2009) במעמד הצדדים. 
ר. יפה כ"ץ 54678313-1053/06
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