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סדר דין פלילי                                    ד"ר הראל אסף

יום ראשון 14 אוקטובר 2007

מבוא

מבחן סוף שנה – 70%
בוחן בקיאות על חקיקה – סוף סמסטר א' – 20%

עבודה במהלך סמסטר ב' – 10%

הבחינה בסוף השנה היא עם מחברות סגורות וחקיקה, לא אמריקאית, מבחן אמצע סגור לחלוטין אך אמריקאי. 

יש להביא את הספר חוק בכל שיעור. 


מהות סדר הדין ומטרותיו

צדק הינו חלק מהותי במשפט, וחוק שאינו צודק יכול להתבטל על פי חוק יסוד כבוד האדם וחירותו. 

מהו צדק?

השאלה מהו צדק תיגזר מהתכליות שאנו רוצים להשיג. 

אז מהן בעצם התכליות של ההליך הפלילי? 

1. חשיפת האמת – אך השאלה העולה מכך היא האם מדובר באמת עובדתית או באמת משפטית? 
האמת העובדתית היא האמת האובייקטיבית שהתרחשה בפועל. לעומת זאת, האמת המשפטית זאת האמת על פי כללי המשחק שהמשפט יצר. האמת המשפטית יכולה להשתנות רק כאשר הדין ישנה אותה. לא אחת אנו מגלים שיש סתירה בין האמת העובדתית לבין האמת המשפטית. למשל: התכלית המשפטית של כללי החיסיון היא להגן על כל מיני אינטרסים פרטיים, וכאן נוצר מתח בין האמת המשפטית לאמת העובדתית כי חייבים לציית לכללי החיסיון למרות שאותה עובדה אכן נכונה וקיימת. השופט איילון אמר בזמנו ששעתו היפה של המשפט היא כאשר האמת העובדתית מתחברת עם האמת המשפטית. 
2. הרשעת האשם וזיכוי חף מפשע – שתי התכליות הללו נועדו למעשה להילחם בתופעה העבריינית ולשמור על שלום הציבור. 

3. מניעת עיוות דין – יש להגן על כבודו של אדם גם אם הוא נאשם. צריכה להיות קיימת יכולת שלו להתגונן כמו שצריך נגד ההליך הפלילי למרות שהוא נאשם (יש לקחת בחשבון שכל עוד הוא עוד לא הורשע הוא זכאי). 

יש לשים לב שיש מתח מתמיד בין התכלית הראשונה והשנייה לבין השלישית, כי מצד אחד אנו רוצים לשמור על זכויותיו של אדם ומצד שני אנו מעוניינים להגיע לאמת בכל אמצעי אפשרי (גם אם זה לפעמים כרוך במכות וכד'...). 
ניתנה הלכה בבית המשפט העליון – הלכת יששכרוב – בה בית המשפט העליון הכיר באפשרות של פסילת ראיות שהושגו תוך הפרה חוקתית של זכויות הנאשם. 

תכליות סדר הדין הפלילי

1. תכלית הפרוצדורה – פרוצדורה תמיד נועדה לאכוף את הדין המהותי. סדר הדין הפלילי נועד לאכיפת הדין המהותי. זוהי התכלית העיקרית. לפעמים הפרוצדורה הופכת להיות המהות כמו למשל במקרה של קצב שנפסלו מספר תלונות נגדו בגלל חוק ההתיישנות. 

2. יצירת סטנדרטים.
3. הגנה לנאשם מפני עיוות דין – הגנה על זכויות הפרט, זכויות הנאשם. 
ע"פ 1/48 פרשת סילבסטר

בית המשפט אומר פה שהפרוצדורה היא לא משחק. בית המשפט העליון אומר שהמאבק בין הצדדים הוא חלק מההליך הפלילי רק כשהוא אמצעי לגילוי האמת ומשרת את התכלית הזו. על פי המסורת האנגלית היה מקובל כי הנאשם זכאי ליהנות מכל טעות טכנית של התביעה, והנשיא זמורה אומר כאן כי גם לזה יש גבול, וכי הדין הפלילי הוא לא שחמט – והוא צריך רק לשרת את המהות.

סילבסטר היה אזרח בריטי שהעביר מידע באמצעות  שידורים בלתי חוקיים. נטען שהוא עבר עבירות ביטחוניות של גילוי סודות במטרה לפגוע בביטחון המדינה. בתיאור המילולי של העבירה שכחו לציין באופן מילולי את התביעה נגדו על ביטחון המדינה. סנגורו אמר כי יש לזכות אותו עקב כך, אך הנשיא זמורה שלח מסר מאוד ברור כי הטעויות האלו יכולות לחול רק כאשר מדובר בהחלת האשמה – אך בעניין זה אין אפשרות שהנאשם יזוכה, כי העניין הוא עניין טכני בלבד. 

פרשת אפללו 

גם פה אומר בית המשפט העליון כי הדין הפלילי נועד לחשוף את האמת ולא לתת יתרונות טקטיים לנאשם. מה שהיה פה זה שהייתה קלטת שהתביעה רצתה להגיש כראיה והנאשם טען שהקלטת לא קבילה. בית המשפט אמר כי קודם יגישו את הקלטת ורק אחר כך ידונו בשאלת הקבילות שלה. הנאשם אמר לבית המשפט כי זוהי פגיעה בו מכיוון שהוא מעוניין לדעת האם הראייה קבילה או לא כי איך הוא יידע מה להעיד? השופט ברק אומר כי ההליך הפלילי הוא לא תחרות ספורטיבית ולא משחק, הוא נועד לחשוף את האמת, ולא כתוב שההליך הפלילי צריך לתת יתרונות טקטיים לתובע. 
פרשת קניר
השאלה באותו פסק דין הייתה האם יש לבית המשפט סמכות להביא ראיות אחרי שהסתיימו כל ההליכים (כלומר, פרשת תביעה, פרשת הגנה וסיכומים). פרשת קניר עסקה בשאלה האם מותר לבית המשפט להביא מיוזמתו ראיות חדשות לאחר שלב הסיכומים. על פי סעיף 167 (ע"מ 182) ניתן להביא ראיות מטעם בית המשפט לאחר זימון העדויות והראיות, אך השאלה שהתעוררה באותו מקרה היא האם אפשר גם לאחר שלב הסיכומים. ההלכה שהייתה קודם לכן אמרה שאפשר רק אחרי פרשת התביעה ופרשת ההגנה ולא אחרי הסיכומים. בית המשפט אומר כי ההליך הפלילי איננו תחרות (כל שהוא ביקש זה להביא ראיה האם קניר הוא אזרח ישראלי או לא) בין התובע לבין הנאשם ובמסגרת הגשמת ההליך הפלילי עליו להגשים את האמת. על הכללים לקבוע סטנדרט לניהול בית המשפט, אך לעיתים יכול העניין להביא לעיוות דין. עניין זה פועל לשני הכיוונים – במקרה זה הוא שימש את התביעה אך הוא יכול לשמש גם את הנאשם. 
פרשת דמיניוק

זוהי דוגמא קלאסית להתנגשות בין פרוצדורה לבין צדק. בפרשה זו באמצע שנות ה- 80 נשללה האזרחות האמריקאית של דמיניוק והוא הוסגר לישראל. הוא הועמד לדין במחוזי בפני הרכב מיוחד לפי החוק לעשיית דין בנאצים. הוא הואשם בהיותו איוון האיום מטרבלינקה.  
אותו הרכב מיוחד הרשיע אותו וגזר עליו גזר דין מוות. דמיניוק ערער לבית המשפט העליון, ובשנת 1990 נפתחו לעיון ארכיונים רשמיים של חבר העמים שלפני כן היו חסויים. בארכיונים אלו נמצאו עדויות שאיוון האיום הוא אדם אחר ולא דמיניוק. התביעה אמרה שגם אם הוא לא איוון האיום הוא בכל זאת פושע נאצי שמעל כנגד היהודים. בית המשפט העליון דחה את טענת התביעה וזיכה את דמיניוק. 

בסעיף 184 בחוק סדר הדין פלילי קיים פתרון לנושא זה – סעיף זה דורש מספר תנאים: שתהיה אפשרות לנאשם להביא עדויות משלו, ושתהיה לו הזדמנות להתגונן מול העבירות החדשות שהוא נאשם בהם. 

בית המשפט העליון בפרשת דמיניוק לא התיר את זה למרות סעיף 184 מכיוון שבית המשפט אמר שלא הייתה לנאשם אפשרות להתגונן מפני האישומים החדשים. הוא לא התחיל את ההליך מחדש מכיוון שיש אריכות בלתי סבירה של ההליכים. 

יום ראשון 21 אוקטובר 2007


ההליך הפלילי ומטרותיו
מטרות ההליך הפלילי:

1. הגשמת שלום הציבור – הרשעת הנאשם וזיכוי החף.

2. הגינות – שמירה על זכויות הנאשם. 
פסק דין אנג'ל – שוב קיים משחק בין זכויות הנאשם לגילוי האמת. הייתה ראיה שלא הגיעה בזמן לסנגוריה (התביעה חייבת להגיש את הראיות לנאשם ברגע שהוגש כתב אישום). כל עוד אין עיוות דין עקרונית ממשיכים במשפט, אך במקרה זה בערעור הסנגוריה טענה כי יש לבטל את פסק הדין כי לא הגישו לו את הראיה בזמן. הנאשם אמר כי אם הוא היה רואה את המסמך מראש הוא לא היה יוצא שקרן בבית המשפט. בית המשפט העליון דחה את הטענה: "ספק רב אם יכול אשם להישמע בטענה שנגרם לו נזק שכתוצאה מאי גילוי איזו ראיה הוא התגלה כשקרן" – בית המשפט אמר שזהו לא עיוות דין. 
תכלית הפרוצדורה, כפי שאמרנו, היא לשרת את ההליך המהותי. אך הפרוצדורה לא רק משרתת את ההליך המהותי, אלא יש גם השפעה על גילוי האמת בכללים. לדוגמא: די בעובדה שהאמת שבית המשפט חותר אליה היא האמת שנקבעה על פי כללי הדין ולא בהכרח האמת העובדתית. חזקה משפטית למשל היא אמת משפטית. דוגמא נוספת היא שיטת המשפט. השיטה הנהוגה בישראל היא השיטה האדוורסרית שהיא שיטה שבה אין לבית המשפט אלא את מה שעיניו רואות (להבדל למשל מאנגליה שם השיטה היא אינקוויזיטורית – השופט הוא החוקר). הרציונאלים של השיטה האדוורסרית:
1. הנאשם יודע הכי טוב מה טוב לו להגנה שלו.

2. חוסר אמון בשופטים / בשלטון – השופט תמיד נתפס כחלק מרשויות השלטון וכביכול תמיד יעדיף את הצד של המדינה. כלומר, האמת תצא לאור הכי טוב כאשר שני הצדדים יציגו את העמדה שלהם ויסתרו אחד את השני, ואז השופט יוכל לתת החלטה אובייקטיבית. 
3. בישראל השיטה האדוורסרית היא עם פזילה לשיטה האינקוויזיטורית. השופט הוא לא בובה, יש לו יכולת לתקן טעויות, לזמן עדים במקרים חריגים, לא לקבל הסדרי טיעון לא טובים. מאמרו של פרופסור קרמניצר – במאמר זה המחבר מבקר את השיטה האדוורסרית. הוא כותב נגד השיטה האדוורסרית וטוען מספר דברים: א. לא תמיד הרמה המקצועית של הצדדים היא גבוהה מספיק כדי שהם יוכלו להציג את עמדתם. ב. לא תמיד התובע והסנגור פועלים לטובת גילוי האמת. לכל אחד מהם יש את מטרתו (להרשיע / לזכות), ולפיה הם פועלים. לפעמים המאבק בין הצדדים לא עומד במבחן הביקורת. ג. לאור חוסר השוויון בין המדינה לבין הפרט אין מקום לגישה ליברלית / תחרותית בין שני הצדדים. זוהי אינה תחרות שוויונית. קרמניצר מציע בסופו של עניין במאמר שיש לתת לשופט תפקיד יותר אקטיבי בבירור האמת. 
מושבעים מול שופט מקצועי – בארצות הברית יש מושבעים, אצלנו יש שופט מקצועי. תפקידו של השופט בשיטת המושבעים שונה מתפקידו של השופט המקצועי. שם הוא נדרש לסנן את חומר הראיות שמגיע למושבעים ולהנחות את המושבעים מה לעשות עם החומר שלפניהם. היתרונות של שיטת המושבעים – חוסר שחיתות (לא חסרים מקרים של שחיתות שופטים), שופטים הם לרוב פרו תביעה. לא ברור כי שופט מקצועי ייתן בהכרח הכרעה טובה יותר מאזרח פשוט. 

בפסק דין ישכרוב נקבע כי  בית המשפט רשאי לפסול את הראייה אם היא פוגעת בחוק חוקתי. אם קיימת פגיעה חוקתית מכל סוג שהיא בית המשפט מתערב. 


ההבדל בין כלל דיוני לכלל מהותי

אנו רואים שיש הליכים פרוצדוראליים שמשפיעים על האמת.

כלל מהותי מגדיר מה מותר ומה אסור (הנורמה החברתית, הזכויות והחובות).
כלל דיוני מראה איך הפרט והחברה צריכים לממש את הכלל. 
כלל מהותי הוא קיום הזכות וכלל דיוני הוא מימוש הזכות. 

זמן התחולה – כללים דיונים חלים רטרואקטיבית גם על עבירות שבוצעו לפני קביעת הכלל. יכול להיות מצב שבו אדם ביצע עבירה ב- 1/1/02 וב- 1/1/04 הוא נשפט. ב- 1/1/05 יש כלל דיוני חדש, כלל זה משנת 2005 חל גם על המשפט של אותו אדם. לעומת זאת כלל מהותי לעולם לא חל רטרואקטיבית אלא אם כן הוא כלל מיטיב. האפשרות לסטות מהוראות החוק לא מתאפשרת בכלל מהותי, לעומת זאת בכללים דיוניים ניתן לסטות כל עוד לא נגרם עיוות דין. דוגמא לכך היא סעיף 215 לחוק סדר הדין הפלילי: "בית המשפט ראשי לדחות ערעור אף אם קיבל טענה שנטענה אם היה סבור שלא נגרם עיוות דין". כלומר, יכול להיות שאדם הגיש ערעור שבו הוא טוען שהוא נפגע עקב פגם בהליך הקודם ובית המשפט יכול להגיד שנכון שהוא נפגע אך לא לעשות עם זה דבר כיוון שלא נגרם לאותו אדם עיוות דין. בהקשר של שני כללים אלה ישנם שני פסק דין – פרשת אפללו. בפרשה זו היה נאשם שסיפר לחבריו על פשעים שעשה. היו מכשירי האזנה של המשטרה שהקליטו את דבריו, כאשר באותו זמן ההאזנה בוצעה לפני שחוק ההאזנות סתר נכנס לתוקף והמשטרה פעלה לפי נוהל מקובל. במהלך המשפט נקע חוק האזנות סתר ושינה את כללי המשפט. נאמר בחוק כי צריך לקבל אישור של בית משפט בשביל לבצע האזנות סתר וישנה גם קבילות לכך שראיות אשר הושגו בניגוד לחוק לא תשמשנה כקבילות. הסנגור אומר כי חוק זה הוא דיוני ומכיוון שהוא חל רטרואקטיבית לא ניתן להשתמש בראיות מהסוג הזה של האזנה סתר ללא אישור של בית משפט (לא לפי כללי החוק). בית המשפט מתחכם ופונה לתכלית החוק ואומר כי מטרת החקיקה היא למנוע האזנת סתר שלא כדין. הוא אומר שהשוטרים האזינו כדין כיוון שאז זה היה כדין, מטרת החוק היא למנוע חדירה לפרטיות והשוטרים פעלו לפי הכללים שהתאפשרו באותו זמן, ובית המשפט דוחה את טענת הסנגור.  

בפרשת כהן (הפסק דין השני) – היה נאשם שהיה חשוד בכל מיני עבירות אלימות וסחיטה והתיק כולו התבסס על עד ראייה שהיה במקום. אותו עד נתן עדות במשטרה והפרקליטות רצתה להעלות אותו לדוכן. העד היה מאוים על ידי הנאשם וכאשר עלה להעיד נתן גרסה סותרת. אם עד לא הגיע לבית המשפט להעיד בגלל אמצעי פסול או אם כן מגיע וסותר את מה שאמר בגלל אותו אמצעי פסול יהיה ניתן להציג את עדותו שנתן במשטרה כנגד עדות שמיעה. הסנגור אמר כי לא ניתן להחיל את החוק הזה כיוון שלא היה קיים בזמן ביצוע העבירה ובית המשפט לא אישר את בקשתו בגלל שזהו כלל דיוני שכן ניתן להחילו רטרואקטיבית.

בפסק דין פניקס – בית המשפט אומר שלאור חוק יסוד כבוד האדם וחירותו צריך לתת יותר משקל לזכויות הפרט, ולכן במקרה שבו יש איחור להגשת הערעור של הנאשם יש להטות את כף המאזניים בעיקר לעשיית צדק ולברור האמת. בית המשפט צריך לאפשר לנאשם לנצל עד תום את ההליך המשפטי על פני הזכאות של הציבור לוודאות וליציבות משפטית. לעומת זאת, ההפך הוא הנכון כאשר המדינה היא זו שמערערת - במקרה כזה יגבילו ככל האפשר את הארכת ההליך הפלילי מעבר למינימום הנדרש, כיוון שמצד שני יש את הנאשם שאמור לדעת כמה שיותר מהר את התוצאות ההליך המשפטי. כמובן שזה לא שחור ולבן אבל העיקרון הכולל הוא אכן כזה. הואיל והמדינה היא חזקה יש פער כוחות בין הפרט הקטן למדינה הגדולה ולכן זהו עיקרון שהולך קדימה. 

חשיבות הכללים היא בכך שהכללים מונעים רשלנות– ברגע שיש כללים ברורים הצדדים יודעים כיצד איך לנהוג ואלו יוצרים וודאות. כללים טובים יכולים להביא להרשעת האשם וזיכוי החף מפשע. ניתן לסטות מהכללים בתנאים הבאים:
1. צריכה להיות הסמכה בחוק לסטות מן הכללים – למשל האפשרות של השופט להביא ראייה, או סמכותו של שופט לתקן כתב אישום (נראה בהמשך). בעניינים פרוצדוראליים יש סמכות טבועה של בית המשפט לסטות מכללים כי יש לו סמכות טבועה לנהל את ההליך הפלילי באופן שיוביל לצדק (למשל סעיף 3 לחוק סדר הדין הפלילי או סעיף 238 לחוק סדר הדין הפלילי).
2. חשש מעיוות דין – ניתן לסטות מהכללים רק כאשר הסטייה לא גורמת לעיוות דין. (כשלא נפגעה היכולת של הנפגע להתגונן). 
פסק דין פלוני – סעיף 253 אומר כי היועץ המשפטי ייתן אישור להגשת כתב אישום אם מדובר בעבירות מין חמורות כשחלפו עשר שנים מיום ביצוע העבירה. באותו מקרה התביעה שכחה לקבל את האישור הנ"ל ולקראת סוף המשפט הביאה את היועץ המשפטי בדיעבד ובית המשפט אומר כי זהו לא פגם טכני אלא מהותי, מכיוון שהחוק נועד כדי לדעת אם בכלל ניתן לדון בעניין זה ועצם כך שהביאו את האישור בסוף המשפט זה כבר לא רלוונטי. בית המשפט אומר כי היועץ המשפטי לא יכול היה יכול לשקול כראוי את השאלה האם ניתן לדון בעניין, ומכאן בית המשפט זיכה את הנאשם מעבירות אלו שהיה צורך באישור של היועץ המשפטי.

כלל הבטלות היחסית הוא טכניקה שבית המשפט עושה בה שימוש במקרה שצריך להתגבר על הכללים. 


יום ראשון 28 אוקטובר 2007


סקירת ההליך הפלילי
קיימים לא מעט חוקים הקשורים לסדר הדין הפלילי. אנו נעשה שימוש בארבעה. הראשון הוא חוק סדר הדין הפלילי. חוק זה קובע את כל ההליך מההתחלה ועד הסוף. זהו החוק אשר עליו נבחן במבחן אמצע. חוק נוסף הוא פקודת סדר דין פלילי – מעצר וחיפוש. שני החוקים הבאים עברו את הטלטלה של המהפכה החוקתית ולוקחים ביניהם את כל העקרונות הנדרשים. חוק נוסף הוא חוק המעצרים – עוסק במעצר ובעיכוב. החוק האחרון הינו חוק סדר הדין הפלילי – סמכויות אכיפה, חיפוש בגוף החשוד ונטילת אמצעי זיהוי. חוק זה עוסק בחיפושים בגוף האדם. חוק זה עבר לפני יותר משנה רביזיה. 
ההליך הפלילי מורכב מארבעה שלבים:

1. שלב החקירה – הגורם הדומיננטי הוא המשטרה.

2. העמדה לדין – הגורם הדומיננטי הוא התביעה. 
3. משפט – הגורם הדומיננטי הוא בית הדין.
4. פוסט משפט – ערעורים, משפטים חוזרים. 
שלב החקירה

הגוף החוקר הינו משטרת ישראל. סעיף 59 לחוק סדר הדין הפלילי (ע"מ 164): חקירת המשטרה. ראשית ניתן לראות מהסעיף כי הגורם הדומיננטי הוא המשטרה, אם כי יש גורמי חקירה נוספים, כפי שניתן לראות בסעיף 241(א). למשל: חוקרי מע"מ, חוקרי מס הכנסה. חקירה היא אחת הסמכויות הפוגעניות ביותר באדם ולכן חייב להיות חיקוק. ישנן שתי דרכים חילופיות לדעת מתי למשטרה מותר לחקור: תלונה או בדרך אחרת (למשל: תחקיר עיתונאי, מציאת גופה...). אין כאן שיקול דעת – ברגע שנודע למשטרה על תלונה היא חייבת לפתוח בחקירה, אם כי יש חריג – בעבירה שאינה פשע מותר לקצין בדרגת פקד ומעלה להורות על ביטול חקירה מחוסר עניין לציבור. אם המשטרה החליטה שהיא לא חוקרת ניתן להגיש ערר ליועץ המשפטי לממשלה (סעיף 64 לחוק סדר הדין הפלילי). המשטרה בפועל מבררת את העובדות על ידי דרך אחת עיקרית והיא חקירה (תשאול). תשאול אומר לבוא ולחקור אדם שיכול להיות בסטאטוס של עד או בסטאטוס של חשוד. במקרה של חשוד המשטרה חייבת להזהיר את החשוד שיש לו זכות לשתוק וכל דבר שיאמר יוכל לשמש נגדו – זה נקרא חקירה תחת אזהרה. עד חייב לענות על הכול, חוץ משאלה שיכולה להפליל אותו. החוקר יכול להפוך במהלך החקירה את העד מעד לחשוד, אך הוא חייב להזהיר אותו. כיום, לאחר פרשת ישכרוב (מאי 2006), השאלה האם לחשוד יש את הפררוגטיבה לשתוק שתיקה מוחלטת נותרה בצריך עיון, אם כי בפרקטיקה עדיין המשטרה מאפשרת לחשוד למלא פיו מים. כל תיק חקירה נקרא במשטרה פ"א (פרטי אירוע). חקירות מתעדים בעיקר בכתב. סעיף 7 בחוק סדר הדין הפלילי – חקירת חשוד מחייב הקלטת עדויות במקרים מסוימים. סעיף 16 לאותו חוק אומר שחוק זה ייכנס לתוקף בהדרגה עד ל- 2009, ועד אז חייבים להקליט רק חקירות שהמאסר על ההאשמה הוא מעל חמש עשרה שנה. מטרת חוק זה הוא לוודא שקיפות. בתיקים גדולים הפרקליטות בדרך כלל מצמידה פרקליט מלווה לחקירה (הפרקליט המלווה לא גובה ראיות אלא רק מדריך את החוקר). 
מעצר לצרכי חקירה – אם צריך ניתן לנקוט בכלי של מעצר לצרכי חקירה. מעצר זה אינו עונש. מעצר הוא תמיד לפני הרשעה. אם זה מעצר לצרכי חקירה זה עדיין נחשב בשלב החקירה. מעצר לצרכי חקירה מתחלק לשתיים: 
1. מעצר ראשוני – מדובר על שוטר שיכול לבצע אקט של מעצר, בין אם זה ללא צו או על פי צו. מעצר זה יכול להיות בשלבים מוקדמים או בשלבים מתקדמים של החקירה. אדם שנעצר במעצר ראשוני כזה בין אם זה על פי צו ובין אם זה ללא צו חייב להיות מובא בפני שופט תוך עשרים וארבע שעות. לא בכל חקירה עוצרים חשוד – זהו לא הליך שהוא חובה, הליך זה מתקיים רק כאשר יש צורך וכשיש עילת מאסר: מסוכנות, חשש לשיבוש הליכים, או כשיש צורך לנקוט בפעולות חקירה מיוחדות 
2. מעצר לצרכי חקירה/ הארכת מעצר / מעצר ימים – אחרי עשרים וארבע שעות בכל מקרה הנעצר חייב להגיע לשופט. מהשופט מבקשים הארכת מעצר (כמובן, לא חובה). סך הכול אפשר לעצור אדם לצרכי חקירה עד שלושים ימים. באישור היועץ המשפטי לממשלה אפשר להאריך את המעצר (על פי החלטת בית משפט) עד שבעים וחמישה ימים. בשלב זה יש פגיעה חזקה בחירות מכיוון שעוד לא הוגש כתב אישום, ולכן יש לשני הצדדים אפשרות להגיש ערר בזכות עד לבית המשפט העליון. קיימת אפשרות להגיש גם בקשה לעיון חוזר ואז זה לאותה ערכאה. 
העמדה לדין

במדינת ישראל התביעה מעמידה לדין. המשטרה מעבירה לתביעה את חומר החקירה. מי היא אותה תביעה? התשובה מופיעה בסעיף 12 לחוק סדר הדין הפלילי: 
1. הגורם הראשון והעיקרי הוא הפרקליטות. גם הפרקליטות מחולקת לכל מיני סוגים, למשל: פרקליטות מדינה (מופיעה בעיקר בעליון) ופרקליטות מחוז (מופיעים בכל הערכאות). 
2. גורם שני הוא מחלקת התביעות של המשטרה. בדרך כלל מדובר בתובעים שהם שוטרים שהם גם עורכי דין. תובעים אלו מופיעים אך ורק בבית משפט שלום. בדרך כלל הם מופיעים מסוג חטא ועוון. בעבירות חמורות (עבירות מין, עבירות סמים חמורות) מופיעים בדרך כלל תובעים מהפרקליטות. 
3. הסוג השלישי הם תובעים שקיבלו הסמכה מיוחדת מהיועץ המשפטי לממשלה. אלו תובעים שאינם קשורים למגזר הציבורי. 
4. הסוג הרביעי הוא תובעים שקיבלו הסמכה מהחוק. למשל חוק התכנון והבניה נותן הסמכה כזו. 
תמיד הסמכות של היועץ המשפטי לממשלה מקבילה לכל התובעים האחרים (על פי חוק). תפקידו של התובע הוא לבחון את הראיות. הוא בוחן האם יש מקום להעמיד לדין או לא: האם יש סיכוי סביר להרשעה. במידה ויש סיכוי הוא מגיש כתב אישום, וזאת רק על סמך עיון בחומר החקירה. ישנן שלוש סיבות לאי הגשת כתב אישום: חוסר ראיות (אין מספיק ראיות להוכיח אם אותו אדם ביצע את העבירה); חוסר עניין לציבור (למשל: עבירה קלה או תאונת דרכים שבה אב הורג את בנו מההנחה שאותו אב סבל מספיק ולא יהיה בהליך הפלילי משום הרתעה לציבור); חוסר אשמה (הנאשם לא ביצע את העבירה). אם התובע מחליט לא להעמיד לדין יש אפשרות להגיש ערר על התובע בעקבות החלטתו לא להעמיד לדין – מי שיגיש את זה בדרך כלל זהו צד מעוניין (סעיף 59 לחוק סדר הדין הפלילי). אם אין עצורים אז אין לחץ של זמן – יכול לקחת גם חודשים להחליט האם להעמיד לדין או לא. אם יש לנו עצור יש לנו הגבלת זמן וצריך לפעול מהר – לסיים את החקירה, להעביר את החומר לתביעה, ולהעביר עם חומר החקירה בקשה למעצר עד תום ההליכים. מי שמגיש מסמך זה הוא תמיד התביעה (לא הגוף החוקר). בקשה זו מוגשת לבית המשפט שמוסמך לדון בכתב האישום, וזאת בניגוד למעצר לצרכי חקירה, שם זה תמיד הולך לבית משפט שלום. גם כאן קיימת מגבלת זמן והיא תשעה חודשים, שלאחריהם ניתן להאריך את המעצר רק על ידי בית המשפט העליון (לעוד שלושה חודשים). אין הגבלה על מספר ההארכות של בית המשפט העליון. מעצר עד תום ההליכים הוא הליך נפרד מכתב האישום. השופט שדן בסוגיית מעצר עד תום ההליכים הוא לא אותו שופט שדן בהליך העיקרי. יכול להיות מקרה שאדם לא עצור לצרכי חקירה, אבל כשהפרקליטות תנהל את התיק יעצרו אותו עד תום ההליכים – אין בהכרח המשכיות בין שני המעצרים. 

יום ראשון 04 נובמבר 2007

המשך סקירת ההליך הפלילי
העמדה לדין - המשך

הוחלט להגיש כתב אישום מה שאומר שמבחינתו של התובע יש סיכוי סביר להרשעה. בהנחה ומתקיימות העילות על פי הדין אפשר בשלב זה להגיש בקשת מעצר עד תום ההליכים. הכוונה היא מעצר לתקופת המשפט. מי שמגיש את הבקשה זה לא החוקר אלא התביעה (הגוף שהגיש את כתב האישום) בניגוד למעצר לצרכי חקירה שם הגוף המגיש הוא המשטרה. הרעיון של מעצר הוא שהנאשם יהיה עצור עד לגזר הדין, וכך אם למעשה בגזר הדין הוא יקבל עונש מאסר תהיה המשכיות והוא יעבור מסטאטוס של עצור לסטאטוס של אסור. קיימת הגבלה למעצר והיא תשעה חודשים וניתן להאריך על ידי שופט בית משפט עליון לשלושה חודשים נוספים, כאשר אין הגבלה לכמות ההארכות שיכול בית המשפט לתת. מעצר זה הוא הליך נפרד ממעצר לצרכי חקירה. יכול להיות שאדם היה עצור לצרכי חקירה ובשלב המשפט התביעה לא תראה בו סכנה ולכן לא תבקש מעצר עד תום ההליכים. אפשר להגיש ערר על מעצר עד תום ההליכים, וניתן להגיע עם הערר עד בית המשפט העליון. בדרך כלל ימי המעצר מנוכים בשלב גזר הדין, אך אין על זה חוק. על מעצר עד תום ההליכים יכול הנאשם להגיש בקשה לעיון חוזר לאותה ערכאה בה ניתנה ההחלטה, אך זה דורש שינוי נסיבות. חייבים החלטה של בית משפט כדי לשחרר אדם ממעצר עד תום ההליכים. תמיד צריך קולב (=לתלות את המעצר על איזשהו מתלה, כמו למשל צרכי חקירה או הגשת כתב אישום) כדי לעצור אדם. כשאדם עצור אין לחץ של זמן. 
פסק דין חדש משבוע שעבר שבו הסתיימה החקירה, ביקשו במסגרת הצהרת תובע עוד ימים כדי להכין כתב אישום וקיבלו אותם, ואז התביעה החליטה שהיא לא הולכת על כתב אישום אלא היא רוצה להמשיך לחקור. זהו דבר שאינו טריוויאלי. בית המשפט העליון אישר את זה אך יחד עם זאת הוא ציין שזה ייעשה במקרים בודדים וחריגים. 

הבקשה למעצר עד תום ההליכים לא נידונה על ידי אותו שופט העומד בדין במשפט עצמו. השופט הדן בשאלה האם לעצור אדם פלוני יכול להסתייע בראיות בלתי קבילות לצורך הוכחת עילת המעצר בלבד. במעצר עד תום ההליכים אין ערפול מבחינת הסנגוריה – היא חשופה לכל חומר החקירה. עקרונית, שופט שדן בבקשת מעצר עד תום ההליכים יכול להחליט לעצור את אותו אדם, דבר שמותנה בשלושה תנאים מצטברים:
1. תשתית עובדתית – בית המשפט צריך להשתכנע שיש מספיק תשתית עובדתית לקרב את אותו אדם לעבירה. 

2. עילת מעצר – צריך להשתכנע שיש עילת מעצר (כגון: מסוכנות ושיבוש הליכי משפט).
3. חלופת מעצר – בית המשפט צריך להשתכנע שאין דרך אחרת (עקרון המידתיות) (כמו למשל מעצר בית). 
האופציות הנוספות שעומדות בפני המשפט הן שחרור בתנאים או שחרור לחלוטין (מלבד המעצר). 

לפי המשפט המנהלי כל אימת שרשות עשויה לפגוע בזכויות הפרט היא צריכה להעניק לו זכות טיעון (אחד מכללי הצדק הטבעי). כיום לפי סעיף 60א לחוק סדר הדין הפלילי יש לאדם המואשם בעבירת פשע זכות טיעון. השימוע הזה אינו מוחלט – ישנם חריגים בסעיף. 
כתב האישום הוא המסמך היחידי בהליך הפלילי המחייב הגשה בכתב. בהליך פלילי אין דבר כזה כתב הגנה. התיאור העובדתי בכתב האישום כולל את כל היסודות והנפשיים של כל העבירות שהנאשם נאשם בהם. בכתב האישום מופיעה גם רשימה של עדי התביעה. 
קובלנה פרטית זהו הליך שמסור לעבירות מסוימות (בדרך כלל עבירות קלות) שיש בהן עניין אישי למתלונן (תקיפה, הוצאת דיבה). בעבירות אלו יש אפשרות למתלונן להגיש כתב אישום בעצמו. זהו הליך פלילי לכל דבר ועניין. פרקליט המחוז יכול בכל שלב "לקחת את המושכות". 
המשפט

כשאדם נשפט נפתח תיק פלילי (ת"פ). פה ניתן מעמד מאוד דומיננטי לנאשם. במהלך המשפט הנאשם מקבל זכויות שהוא לא קיבל קודם לכן – כמו למשל עיון בחומר החקירה. למעשה, הנאשם הופך להיות צד ובעל דין, מה שהוא לא היה בשלבים הקודמים.
המשפט מתחיל בהקראה – בית המשפט מקריא את כתב האישום לנאשם. הנאשם צריך להשיב לכתב האישום. אם יש לנאשם טענות מקדמיות זהו השלב שהוא צריך להעלות אותן (סעיף 149 לחוק סדר הדין הפלילי) – זה בשלב שאחרי ההקראה אבל לפני שהנאשם משיב לכתב האישום. הרשימה שמופיעה בסעיף 149 היא לא רשימה סגורה. במידה ובית המשפט מקבל את הטענות האלו לא מגיעים לשלב של זיכוי – או שבית המשפט מתקן את כתב האישום או שהוא מבטל את כתב האישום. יש שתי טענות מקדמיות שניתן לטעון רק בשלב הזה (בין ההקראה לבין התשובה):
1. חוסר סמכות מקומית

2. פגם או פסול בכתב האישום
אם טענות אלו לא נטענות ישר אחרי ההקראה לא ניתן לטעון אותן בשלב מאוחר יותר אלא באישור מיוחד מבית המשפט. את כל שאר הטענות המקדמיות אפשר לטעון בכל שלב באופן תיאורטי, למרות שבפועל הן בדרך כלל נטענות בשלב זה.
לאחר ההקראה וטעינת הטענות המקדמיות, הנאשם משיב לכתב האישום – סעיף 152 – תשובת הנאשם לאישום. סעיף זה נותן מספר אפשרויות לתשובה: 
1. לא לענות כלל – אפשרות זו קיימת אך בפועל אין בה תועלת לנאשם כי לפי סעיף 152 אם הנתבע שותק זה יכול לשמש חיזוק למשקל ראיות התביעה. 

2. כפירה בכל העובדות – לא מודה בכלום.
3. כופר בחלק ומודה בחלק אחר.
4. הנאשם יכול לטעון עובדות נוספות. 

בפרקטיקה בתיקים גדולים בית המשפט מבקש מהסנגוריה להשיב לכתב האישום בכתב. 
דיון מקדמי – בית המשפט רשאי לבצע דיון מקדמי לפי סעיף 143א (מעין גישור), כאשר יש צורך בהסכמת הנאשם, הסכמת התביעה ושלנאשם יהיה סנגור. סעיף קטן ה' אומר כי במידה והדיון לא הצליח וכן יוגש כתב אישום אז מגישים את התיק לשופט אחר. סעיף קטן ו' אומר כי הפרוטוקול של הדיון המקדמי לא יהיה חשוף בפני השופט שידון בסופו של יום בהליך העיקרי. דיון מקדמי זה לא יהיה בכל עבירה (כל העבירות חוץ מהעבירות המצוינות בסעיף קטן ח'). יש לשים לב כי הדיון המקדמי אינו הקראה. פרופסור קרמניצר טען במאמרו שלשיטה האדוורסרית אין מספיק מקום להליך אינקוויזיטורי של השופט, וסעיף זה עונה לו ומאפשר התערבות של השופט.
במידה והנאשם הודה בכתב האישום אין מה להמשיך במשפט וניתן לתת פסק דין בו במקום. אם הוא הודה חלקית כמובן שיש לנהל משפט. 

ממשיכים לשלב ההוכחות בהנחה ויש איזושהי מחלוקת בין הצדדים, ואז צריך להתחיל ולנהל משפט.

שלב ההקראה משמעותי בהליך הפלילי – ישנה חשיבות לשאלה האם בוצעה הקראה או לא. אחד מהם הוא לגבי חזרה מאישום – תובע יכול להחליט שהוא לתקן את כתב האישום. אם אנו נמצאים בשלב שאחרי שלב ההקראה תיקון כתב אישום דורש אישור בית משפט. אם עדיין לא בוצעה ההקראה התובע לא צריך אישור אלא הוא רק צריך להודיע לבית המשפט.

משמעות נוספת היא סעיף 94 – ביטול כתב האישום.  אם זה לפני שלב ההקראה אז זה ביטול כתב אישום, כלומר, זה לא יוצר מעשה בית דין. לעומת זאת, אם התביעה חזרה בה לאחר ההקראה בית המשפט יזכה את הנאשם – כלומר, אי אפשר להגיש את כתב האישום הזה שוב. כמובן שיש לכך חריגים... למשל סעיף 94(ב), בו נאמר שאם הפרקליטות מבקשת מהנאשם לחזור מכתב האישום במשמעות של ביטול ולא של זיכוי והנאשם מסכים אזי זה ייחשב ביטול. סעיף קטן ג' אומר כי לא יוגש במקרה זה מחדש כתב האישום אלא באישור היועץ המשפטי ומטעמים המצדיקים את זה. 
הסדרי טיעון מחולקים בדרך כלל לשני חלקים. בחלק אחד התביעה בדרך כלל מורידה חלק מהאישומים – העובדות הופכות להיות מדולדלות יותר. השלב השני הוא הסכמה לעונש, דבר היכול להיות מורכב משתי אפשרויות: או שמסכימים על עונש מסוים או שהתביעה וההגנה לא מסכימים על עונש מסוים אלא מסכימים על טווח של שנים, ובית המשפט יחליט. בית המשפט לעולם לא מחויב להסדר הטיעון ויכול גם לא לקבל אותו. 
בהליך פלילי הסנגוריה לא צריכה לחשוף מראש את הראיות שלה, וזאת בניגוד לתביעה אשר חייבת בשלב הגשת האישום לחשוף את כל הראיות שבידה. הסנגוריה צריכה להחליט מתי ובאיזה שלב היא חושפת את הראיות שלה. 
סעיף 152 אומר שאם נאשם רוצה לטעון טענת אליבי אז אותו נאשם צריך לעשות זאת בשלב תחילת המשפט (בשלב ההקראה). בית המשפט חייב להסביר לנאשם שאם הוא לא יטען באותה עת טענת אליבי אז הוא לא יוכל לטעון אחרי זה טענה כזו, אלא ברשות בית המשפט. 
בשלב ההוכחות תמיד מתחילים בפרשת התביעה. התביעה צריכה להביא את הראיות שבסופו של דבר ישכנעו את בית המשפט כי יש להרשיע את הנאשם מעל לכל ספק סביר. בפרשה זו התביעה מציגה ראיות (בעל פה, בכתב, מוצגים). במשפט פלילי תמיד מביאים ראיות באמצעות עדים – אין תצהירים במשפט פלילי (בכפוף למצב שיש הסכמה – אם יש הסכמה של הסנגוריה אז אפשר). כל עד כפוף לחקירה של התביעה, חקירה נגדית של הסנגוריה, וחקירה חוזרת של התביעה במידה ויש צורך להבהיר סוגיות שהועלו בחקירה הנגדית. סדר עדויות התביעה נתון לשיקול דעתה של התביעה, אך היא כמובן מחויבת להציג את העדים הרשומים בכתב האישום. עד עוין – עד שמעיד בבית המשפט עדות נוגדת למה שהעיד במשטרה. התביעה מבקשת להכריז עליו כעד עוין, ואז היא יכולה לחקור את העד בחקירה נגדית אשר היא חקירה עם שאלות יותר סגורות ומנחות. סעיף 12 לפקודת הראיות – חריג לעדות שמיעה. 
ברגע שהסתיימה פרשת התביעה יכול הסנגור לטעון טענת "אין להשיב לאשמה", אשר מופיעה בסעיף 158 לחוק סדר הדין הפלילי. משמעות הטענה הזו היא כי הסנגור אומר לבית המשפט כי גם אם כל מה שהתביעה הציגה לבית המשפט הוא נכון, לא עמדה התביעה בנטל הוכחת האשמה. כלומר, התביעה לא עמדה במינימום הנדרש, ולכן נטל הבאת הראיות לא צריך אפילו לעבור לסנגור. הטענה הזו מתקבלת רק לעיתים נדירות. 

יום ראשון 11 נובמבר 2007

המשך סקירת ההליך הפלילי

המשפט - המשך
No case to answer – אין להשיב לאשמה, מופיע בסעיף 58 לחוק סדר הדין הפלילי. זוהי טענה נדירה. מרבית הסנגורים בוחרים שלא לטעון את הטענה הזו. לכאורה, אין שום נזק בטענה הזו. הסנגור בעצם אומר בטענה זו לבית המשפט שבהנחה שכל מה שהתביעה אמרה הוא מהימן, עדיין לא הוכחה אשמתו של הנאשם. הוא אומר שיש לזכותו. מדוע טענה זו נטענת פעמים מעטות? כדי שטענה זו תהיה רצינית יש צורך בטיעון מבוסס וצריך לחשוף את כל טקטיקת ההגנה. מראש הסיכוי שהטענה תתקבל הוא לא גבוה, ולכן הנזק יכול לעלות על התועלת. במשפט קהלני (לא נמצא בסילבוס) הטענה התקבלה בבית משפט השלום וקהלני זוכה, אך בערעור לעליון אומנם לא הרשיעו את קהלני אבל לא קיבלו את הטענה הזו. לא ממהרים להשתמש בטענה זו בעיקר לאור העובדה שהרף הראיתי שבית המשפט העליון כדי להעביר את נטל העברת הראיות הוא גבוה. 
במידה ולא נטענה הטענה הר"מ מתחילה פרשת ההגנה. מטרתה להטיל ספק סביר בטענות התביעה. ההגנה מתחילה להביא את הראיות בצורת עדים. העד הראשון הוא תמיד הנאשם. ברירת המחדל היא שהנאשם מעיד ראשון. עדים במשפט פלילי לא יכולים לשמוע עדים אחרים שקודמים לו. לגבי הנאשם יש חריג – הנאשם יכול לשמוע את העדויות האחרות אם הוא עדיין לא העיד והוא מעוניין להעיד (כלומר, הנאשם שומע את עדויות התביעה). ככלל, הנאשם יכול לבחור האם להעיד או לאו. אם הוא לא מעיד זה יכול להוות סיוע לעדויות התביעה. פרשת ההגנה מתנהלת בדיוק כמו פרשת התביעה. יש אפשרות בתום פרשת ההגנה לבקש על ידי התביעה לזמן עדי הזמה, וזאת על מנת להפריך את טענות ההגנה. זה לא טריוויאלי כי התביעה צריכה תמיד לדעת מראש מי יהיו העדים שלה. זה מופיע בסעיף 165 לחוק סדר הדין הפלילי. קיימת אופציה שבית המשפט מביא עדים מיוזמתו, גם אם זה לאחר סיום פרשת ההגנה ופרשת התביעה, אך זה חריג. 
לאחר מכן מגיעים לשלב הסיכומים. הסתיים שלב הבאת הראיות וכעת כל צד מסכם. סיכומים יכולים להיות בעל-פה או בכתב – תלוי בגודל התיק. תמיד התביעה מסכמת ראשונה ולאחר מכן ההגנה.

הכרעת הדין באה לאחר הסיכומים והיא הנדבך הראשון בפסק הדין. פסק דין מורכב מהכרעת דין (אשם או זכאי) ומגזר דין (הקיים רק אם הנאשם נמצא אשם). בהקשר של הכרעת הדין, עקרונית יש הוראה בחוק שאומרת שהכרעת הדין צריכה להינתן תוך שלושים יום מיום הסיכומים, אך זה לא נעשה בפועל. בהנחה ויש הרשעה עוברים לשלב גזר הדין ושם מתחיל שלב של ראיות לעונש. כלומר, יש לנו פרשת הוכחות חדשה הרלוונטית אך ורק לשאלת העונש. ואז יש לנו את הראיות מטעם התביעה והתביעה מביאה עדים. התביעה יכולה להביא גם את גיליון ההרשעות הקודמות של הנאשם (מה שאסור לה להביא בשלב הכרעת הדין וניהול המשפט על מנת לא להשפיע על השופט) אם הוא רלוונטי. כמובן שגם ההגנה יכולה להביא עדים להגן על הנאשם (עדי אופי). עדי אופי יכולים גם להיחקר בחקירה ראשית, נגדית וחוזרת, אך זה מאוד נדיר. בית המשפט בדרך כלל לא מתיר חקירה נגדית בעדי אופי. בשלב זה בית המשפט יכול לבקש להביא תזכיר של קצין מבחן לעניין העונש. בעבירות מין יש אפשרות גם לבית המשפט לבקש תזכיר קורבן – לדעת עד כמה העבירות השפיעו על חייו של הקורבן. בסופו של יום תמיד יש לנאשם את האפשרות להגיד את המילה האחרונה ואז בית המשפט צריך לתת את גזר דינו. ניתן לבקש מבית המשפט עיכוב ביצוע העונש. לגבי סוגי הענישה האופציות הן רבות: מאסר בפועל (עד שישה חודשים ניתן להמיר בעבודות שירות); מאסר על תנאי; קנס כספי; פיצוי למתלונן – זהו פיצוי עונשי אשר מוגבל בסכומו על ידי הדין; שירות לתועלת הציבור – מספר שעות המוקדשות לתועלת חברתית על פי תוכנית (זה נחשב עונש קל); אי הרשעה – עונש ללא הרשעה – מסירים מהנאשם את הקלון של עבירה פלילית. ניתן להוסיף להעדר הרשעה עבודות לתועלת הציבור. 
עיכוב הליכים – זה הליך שיכול להתבצע בכל שלב במהלך המשפט. כל אחד מהצדדים יכול לבקש מהיועץ המשפטי לממשלה להשהות את ההליכים, למשל כי הנאשם חולה, או כי עד תביעה חשוב נמלט מהארץ וכדומה. 

פוסט משפט
כל אחד מהצדדים יכול להגיש ערעור. חשוב כי בהליך פלילי אין ערעור על הליכי ביניים וזה בניגוד מוחלט להליך אזרחי. כלומר, אי אפשר לעצור את המשפט באיזושהי נקודה מסוימת ולהגיש ערעור על אותה נקודה. לכלל זה יש גם חריגים:
1. גילוי חומר חקירה – סעיף 74 לחוק סדר הדין הפלילי. יכול להיות מצב שמוגש כתב אישום והתביעה ממציאה את חומר החקירה להגנה, וההגנה אומרת שחסר לה מסמך מסוים שהיא חושבת שאמור להיות חלק מחומר החקירה. התביעה אומרת כי זה לא חלק מחומר החקירה וכי אם ההגנה רוצה שתביא אותו. אם ההגנה רוצה לחלוק עליה והיא חושבת שזה כן חומר חקירה היא יכולה לפנות לבית המשפט שדן בהליך העיקרי ובית המשפט מחליט האם מדובר בחומר חקירה או לאו. למשל: בעבירת מין יש לנו מתלוננת שהיא מתלוננת שבוצעו בה עבירות מין שונות במשך שלוש שנים כתוצאה מהיכרות עם מדריך בתנועת הנוער שלה. ההגנה גילתה שהמתלוננת הזו כתבה יומן במשך שבע שנים. התביעה המציאה להגנה רק את השלוש שנים הרלוונטיות שקשורות להיכרות שלה עם הנאשם. הסנגור אומר כי יכול להיות שהיא מתלוננת סדרתית ואולי זה כתוב ביומן, ואולי הוא יראה את זה בעמודים הקודמים. התביעה טוענת כי זה חלק מהזכות של המתלוננת לפרטיות שהיא זכות חוקתית. כל זה מגיע לבית המשפט ומחליט, למשל, שזה לא חומר חקירה כי הוא מעדיף את הפרטיות על האפשרות שאולי הוא ימצא משהו רלוונטי. הסנגור יכול להגיש ערעור לערכאה גבוהה יותר – וזהו החריג לעובדה שאי אפשר להגיש ערעור.
2. ערעור על טענת פסלות שופט – נניח והנאשם חושב שהשופט צריך לפסול את עצמו כי הוא חבר של התובע והשופט לא פוסל את עצמו. הסנגור יכול לערער על זה לבית המשפט העליון. 
3. הליכי חיסיון – נניח ויש משפט פלילי, ובאמצע המשפט יש מזכר שנמצא בתוך חומר החקירה, ובתוך המזכר אני מגלה שיש כל מיני שורות שהתביעה מחקה. פתאום נודע לסנגור שיש תעודת חיסיון שהוצאה על ידי, נניח, שר הביטחון (מתוקף בטחון המדינה). יש אפשרות להגיש לבית המשפט העליון עתירה לגילוי ראיה, ואז הסנגור צריך לשכנע את בית המשפט שאני לא יכול לקיים הליך הוגן במצב שהראיה הזו חסרה וצריך לחשוף אותה בפני הסנגור. בית המשפט בודק את הראיות גם עם מי שהנפיק את תעודת החיסיון. זהו לא בדיוק חריג לעיקרון שאין ערעור על הליכי ביניים, כי כשמבקשים עתירה כזו זה לא ערעור אבל גם כאן עוצרים את המשפט.
4. קיימת אופציה נדירה להגיש בג"ץ כנגד החלטה של בית משפט בעניין פלילי. בית המשפט העליון לא יסכים שיעשו שימוש בבג"ץ ככלי שישמש לעקוף את הכלל שאין ערעורי ביניים, ולכן הוא עושה זאת אך ורק בסוגיות מאוד קרדינאליות. 
סעיף 215 לחוק סדר הדין הפלילי הוא הסעיף שאומר שיש אפשרות שבית המשפט יקבל את הערעור אבל למרות זאת ישאיר את פסק הדין על כנו כי לא נגרם עיוות דין לנאשם. יש רשות להגיש ערעור בזכות פעם אחת ובאישור פעם נוספת. 
אם פסק הדין בעליון היה עם שלושה שופטים ויותר ניתן להגיש בקשה לדיון נוסף, כלומר, בית המשפט יכריע שוב באותו עניין בהרכב גדול יותר. 
משפט חוזר – זהו חריג לעקרון הסופיות שהוא אחד העקרונות החשובים ביותר. משפט חוזר זה אומר שיש איזשהו עניין (ראיות, דברים חדשים שלא היו במשפט הקודם) שמחייב לדון במשפט מחדש. קיימות עילות מסוימות המצויות בחוק בתי המשפט. 

טיב הערעור – במדינת ישראל ערכאת הערעור תפקידה הוא לא לפתוח מחדש את הראיות, אלא יש לה תפקיד יחסית שולי – לבדוק האם נפלה איזושהי טעות משפטית בערכאה הראשונה. נדירים מאוד המקרים שערכאת הערעור תתערב בנתונים עובדתיים. 


השפעת המהפכה החוקתית על סדר הדין הפלילי
דיברנו על המתח בין הצורך להגשים את אינטרס הציבור ולהגן על הציבור לבין המתח לממש את זכויות הפרט (הנאשם) ולאפשר לו לקיים הליך הוגן. זכויות הפרט של הנאשם הן רבות: חזקת החפות שאומרת כי כל עוד לא הורשעתי בדין אני זכאי; זכות השתיקה אשר נגזרת מהזכות להימנע מהפללה עצמית; זכות ההיוועצות – הזכות להיוועץ עם עורך דין – זכות זו יחסית מצומצמת במשפט הישראלי, לדוגמא: אם אני נעצר ומובא לתחנת המשטרה לחקירה יש לי זכות לשתוק אבל אין לי זכות להגיד לשוטרים שיחכו עם החקירה עד שיגיע עורך הדין שלי; וכן הלאה. 
השאלה היא מהי נקודת האיזון הראויה? איך מאזנים בין הצורך להליך הוגן ובין הצורך להגשים את אינטרס הציבור? המטוטלת משתנה מתקופה לתקופה ומציבור לציבור. בתקופה של ראש העיר ניו-יורק ג'וליאני נקטו בטקטיקה שנקראה לוחמה בפשיעה שאומרת שעל חשבון רמיסת זכויות הנאשמים ינקו את העיר מפושעים – ואכן זה עבד. 
יש לשים נקודת איזון בין שמירה על אינטרס הציבור לבין הצורך להליך הוגן. איך זה בא לידי ביטוי בישראל לאחר המהפכה החוקתית של 1992? בשנת 1992 המהפכה החוקתית חלחלה לכל תחומי המשפט ובפרט לתחום סדר הדין הפלילי. תחום סדר הדין הפלילי הוא מאוד רלוונטי למהפכה החוקתית כי ההליכים הפליליים הם הליכים שיכולים לפגוע במפורש בשני חוקי היסוד. למשל: זכות הקניין היא זכות מנויה המופיעה בסעיף 3 לחוק היסוד כבוד האדם וחירותו. ברגע שמטילים לדוגמא קנס על נאשם יש פגיעה בזכות הקניין שלו. ברגע שמחפשים בביתו של נאשם ותופסים חפצים פוגעים בקניין שלו (ובזכות לפרטיות). באופן טבעי מובן כי חוקות בעולם המערבי צריכות להגן על זכויות הנאשמים והחשודים כי יש פה פוטנציאל פגיעה אדיר. גם בחוקה האמריקאית וגם בחוקה הקנדית מפורטות הזכויות להליך הוגן. משום מה, בשני חוקי היסוד שלנו אין אף לא חצי מילה על כל הזכויות הפרוצדוראליות שהן הכרחיות להגנת הנאשם במסגרת המשפט הפלילי. אין בחוקי היסוד התייחסות, בשונה מהחוקות שציינו, לכל ההגנות שהנאשם נדרש להם. כמו למשל: אי הפללה עצמית, הזכות להיוועץ עם עורך דין וכדומה. אבל, יש לנו שורה של הגנות מהותיות האמורות בסופו של דבר לשרת גם את ההגנות הפרוצדוראליות. אין בעיה לגזור את ההגנות הפרוצדוראליות מההגנות המהותיות. ניתן ללמוד זאת ממאמרו של ברק "הקונסטיטוציונליזציה של מערכת המשפט בעקבות חוקי-היסוד והשלכותיה על המשפט הפלילי (המהותי והדיוני)". ברק אומר כי הוא יכול לקלוט את כל ההגנות שנמצאות בחוקות האחרות גם אצלנו, וזאת באמצעות כבוד האדם המהווה בסיס איתן לכל ההגנות הפרוצדוראליות. ברק אומר כי חזקת החפות, למשל, היא כבר לא סתם חזקה – יש לה מעמד חוקתי. הדרישה להביא ראיות מעל לכל ספק סביר – יש לה מעמד חוקתי. יש גם הצעת חוק יסוד שנקראת "הצעת חוק יסוד: זכויות במשפט". הצעה זו מבקשת להגן בצורה מפורשת בחוק יסוד על ההגנות הפרוצדוראליות (חזקת החפות, הזכות להליך הוגן וכדומה), אך זה עדיין בגדר הצעת חוק. ברק אומר כי הוא גוזר את הזכויות הפרוצדוראליות ללא הצעת חוק מיוחדת מכבוד האדם, אבל, חשוב כי ברק גם הוא מבין שאין לנו זכויות מוחלטות, כלומר – גם אם זו זכות חוקתית וגם אם מדובר בנגזרת של הזכויות החוקתיות אז זה לא אומר שבזה תם העניין הואיל וגם אז יש לנו את פסקת ההגבלה וגם אז צריך יהיה לאזן בין הזכויות לבין הצורך להגשים את אינטרס הציבור. כלומר – אין לנו כמעט זכויות אדם מוחלטות אלא יחסיות, יש מעט מאוד זכויות אדם מוחלטות. גם אם קבענו שהזכויות הפרוצדוראליות הן בפנים עדיין לא בטוח שהן יקבלו הגנה בכל עת כי מידת ההגנה עליהן תיגזר מפסקת ההגבלה. 

יום ראשון 18 נובמבר 2007

השפעת המהפכה החוקתית על סדר הדין הפלילי - המשך

קיימת הצעת יסוד שנקראת חוק יסוד: החקיקה, ובה יש ניסיון לעגן את זכויות הנאשם בהליך הפלילי. ההצעה הזו שוכבת על משכבה כבר כמה שנים, מכיוון שהמפעל החוקתי תקוע. אין מחלוקת שלעניין חוק יסוד שמדבר על עיגון הזכויות החוקתיות של עצירים המחלוקת לא קיימת. מדובר בעניין שהוא יחסית ברור, אך בכל זאת זה תקוע. ברק סבור שלכל זכויות הנאשם וזכויות החשוד יש מעמד חוקתי ולו בשל העובדה שיש לנו את המונח "כבוד" בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו (חלק מזכויות לא מנויות). גם אם מזרימים באמצעות מזרק שבו יש את זכויות הנאשם והחשוד לתוך המפעל החוקתי, אז עדיין זה לא אומר שבזה תם הסיפור – הזכויות הן לא מוחלטות, הן יחסיות, והאיזון בין הזכויות לבין האינטרסים יעשה דרך פסקת ההגבלה. בפרשת יששכרוב בית המשפט העליון נמנע במכוון מלהכריע בשאלה האם הזכויות הדיוניות הללו קיבלו שלכשעצמן מעמד חוקתי. שם התקבלה עמדתו של ברק באופן חלקי. בית המשפט העליון אומר כי הוא יכניס את הזכויות הדיוניות של הנאשמים דרך המונח הליך הוגן. בית המשפט אומר כי פגיעה מהותית בהליך הוגן תעלה לכדי פגיעה בזכויות האדם. ביששכרוב יצרו דוקטרינת פסילה יחסית ופסיקתית. רק פגיעה שאינה עומדת בפרמטרים של פסקת ההגבלה עשויה להוביל לפסילת הראיה. ראיה שהושגה שלא כדין תיפסל אם קבלתה של אותה ראיה תיצור פגיעה מהותית בזכות להליך הוגן שתוביל לפגיעה בכבוד האדם שלא על פי פסקת ההגבלה. 
איך בפועל אותה מהפכה חוקתית השפיעה על ההליך הפלילי? 

הסוגיה הראשונה היא שינוי בנקודת האיזון בין זכויות הנאשמים והחשודים לבין אינטרס הציבור. בהקשר זה יש להבין כי יש לנו נטייה, בעקבות המהפכה החוקתית, לתת מעמד גבוה יותר לזכויות הנאשמים והחשודים. כמובן שזה מעלה את השאלה המתבקשת מה קורה עם הנפגעים. נדגים זאת לפי פסק דין גנימאת – בגנימאת בית המשפט העליון עסק בסיטואציה של גניבת רכבים. תושב חברון גנב שני רכבים, והוגש נגדו כתב אישום שצריך לעצור אותו עד גמר ההליכים רק בשל העובדה שגניבת רכבים הפכה להיות מכת מדינה. בערעור בעליון דנו שלושה שופטים. בית המשפט העליון אומר כי מכת מדינה לא יכולה להוות עילת מעצר כשלעצמה עד תום ההליכים. רוב השופטים בדיון הנוסף גם הסכימו עם ההחלטה הזו, וזאת מכיוון שעושים שימוש בכלי המעצר, כשתכליתו המקורית היא קידום ההליך הפלילי, לצורך הרתעה. לא ניתן לעשות שימוש בפרט לצורך הכלל כי יש פה פגיעה בזכות של אותו נאשם. בית המשפט לא מתעלם מהנתון של מכת מדינה ואומר כי היא יכולה להוות פרמטר למסוכנות. בגנימאת זוהי הלכה עקרונית כי אמרו שיש לפרש את כל הדינים הישנים בראי המהפכה החוקתית. שמגר למשל לא הסכים עם האמרה הזו, כי לדעתו הכירו בזכויות היסוד עוד לפני המהפכה החוקתית. כמו כן שמגר אומר כי המהפכה החוקתית יצרה שינוי לטובה גם בזכויות הקורבנות. ברק מגיב על טענה זו ואומר שיש לאזן בין הזכויות של הנאשמים לזכויות של הקורבנות רק אם יש סכנה מהנאשם, ומכת מדינה לא הופכת את הנאשם למסוכן. כלומר, ברק אומר שנקודת האיזון השתנתה בעקבות המהפכה החוקתית. דורנר אמרה בפסק הדין כי אי אפשר להעמיד את זכויות הנאשם מול זכויות הקורבן – צריך להעמיד את זכויות הנאשם מול האינטרס הציבורי. כלומר, דורנר אומרת כי זה לא נכון לגזור מאינטרס הציבור את המעמד הספציפי של זכות הקורבן. 
מה המחיר שהחברה מוכנה לשלם כדי להגן על זכויות אדם?
לזכויות אדם יש מחיר (אם למשל אדם רוצה לארגן הפגנה נותנים לו אישור אך הוא חייב לממן אבטחה בעצמו). איך המהפכה החוקתית השפיעה על המחיר שזכויות האדם גובות? בפסק דין שגיא צמח עלתה השאלה האם אפשר לעצור חייל בצבא לפני שהוא רואה שופט. הטענה של העותר הייתה כי למרות שהטיבו את מצב החיילים וכיום המעצר הוא 96 שעות עדיין זה ארוך מדי. התיקון שקיצר את זה ל- 96 שעות נעשה אחרי הכניסה לתוקף של חוק כבוד האדם וחירותו. המדינה טענה כי אכן התיקון הוא אחרי המהפכה החוקתית אך הוא תיקון מיטיב. בית המשפט העליון אומר כי ברגע שתיקנו, ולא משנה אם זה מיטיב, זה עדיין נכנס תחת כנפיה של המהפכה החוקתית. כמובן שעלה כל עניין המשאבים שנדרשים לקיצור. זמיר אומר כי זכויות האדם לא צריכות לבוא לידי ביטוי רק על הצהרות יפות בדפי החוקים, בעניין הזה המחיר הוא סביר גם אם זה עולה הרבה כסף, ומחיר לא יכול להוות עילה לפגישה כל כך קשה בזכויות החיילים הנעצרים. בסופו של עניין תקופת המעצר לפני המשפט קוצרה ל- 48 שעות. 
סוגיה נוספת הקשורה למהפכה החוקתית היא השאלה איזו גישה הדין נוקט בנוגע לחיפושים, כי גם בחיפושים יש פגיעה אנושה בכבוד ובפרטיות האדם. גם דיני החיפושים עברו טלטלה בעקבות המהפכה החוקתית. חוק החיפושים סעיף 2(ד): חיפוש בגופו של חשוד יערכו במידה האפשרית של שמירה על כבוד האדם ובמידה המועטה ביותר של אי נוחות וכאב. כאן מופיע לנו עקרון המידתיות שהפך להיות חלק מאבני היסוד של שיטת המשפט הישראלית. בפרשת גואטה, אשר הייתה אחרי המהפכה החוקתית אך לפני חוק החיפושים החדש, אומר בית המשפט כי כאשר מחפשים בגופו של אדם צריכים עקרונות חוק יסוד כבוד האדם וחירותו לבוא לידי ביטוי כדי לא להמעיט בכבודו של האדם. איילון אומר כי גם אם חשוד מסכים לחיפוש פנימי בגוף, אין לעשות זאת בפרהסיה. את גואטה הפשיטו ברחוב כדי לבדוק אם יש לו סמים בין שני עכוזיו. אסור לבייש אלא אם אין שום ברירה אחרת, וגם זה בתמורה לעקרון המידתיות. 
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חומר למבחן אמצע:
· חוק סדר הדין הפלילי – נוסח משולב תשמ"ב 1992: יש ללמוד את כל החוק למעט הנושאים הבאים – 

1. פרק ה' לא צריך ללמוד את סימן ב' (נוכחות בעלי הדין) וסימן ג' (פרוטוקול ותרגום).

2. פרק ז' – סדרי דין מיוחדים בעבירות קנס לא צריך ללמוד. 
3. פרק ח' – סעיפים 239, 239א, 240 לא צריך ללמוד.
4. תוספות לחוק לא צריך ללמוד. 
· חוק סדר הדין הפלילי – סמכויות אכיפה מעצרים תשנ"ו 1996. לא צריך תקנות. 
ייתכן ויוסף עוד חוק בהמשך. המבחן הוא ללא ספר חוק. המבחן יהיה אמריקאי. 
תכלית המבחן היא הכרת החוק. לא ישאלו שאלות שקשורות לפסיקה. לא ישאלו שאלות כמו מה אומר סעיף מסוים, אלא ישאלו שאלות שקשורות ליישום והבנה של החוק. ניתן להתאמן מהחומר של מבחן לשכת עורכי הדין. המבחן יהיה שווה 20% מהציון הסופי, תהיה עוד עבודה ששווה 10% בסמסטר ב' ומבחן סוף שנה יהיה שווה 70%.
השפעת המהפכה החוקתית על סדר הדין הפלילי - המשך

התכליות שיכולות לתמוך בכלל פסילה חוקתי גורף:
1. התכלית החינוכית – התכלית שנועדה לחנך ולהרתיע את השוטרים.

2. התכלית החוקתית – התכלית שמגינה על הזכויות החוקתיות של הנאשמים והחשודים.
3. תכלית היושרה השיפוטית – בית המשפט שעושה שימוש בראיה שהושגה תוך הפרה חוקתית נתפס כבית משפט שלמעשה שותף לאותה הפרה חוקתית.
4. איתור האמת – החשש שנובע בעיקר בראיות שמקורן בהודיות, החשש שאותה הודאה הושגה באופן כזה שאינו משרת את האמת (מתוך פחד, מתוך איום). 
בארצות הברית בתחילת הדרך אומץ כלל פסילה חוקתי גורף שכזה, ואף התפתחה שם תורה מתקדמת יותר: "דוקטרינת פירות העץ המורעל" – לא רק הראיה עצמה שהושגה תוך הפרה חוקתית תהיה פסולה, אלא כל ראיה שהיא תוצר ישיר של הראיה הפסולה תיפסל גם היא. כל פירותיו של אותו עץ דינן פסלות. נניח ויש שוטר שנכנס לדירה מבלי שיהיה לו צו חיפוש כדין, ונניח ולא היה עילה לאותו שוטר להיכנס ללא צו חיפוש, ונניח שהוא מצא גופה בבית, וליד הגופה היה יומן, ולפי היומן הוא הבין מהנרצח מי הולך לרצוח אותו (הנרצח העלה את החשד). היומן אכל הוביל את השוטרים לאותו אדם, אשר בדירתו נמצאה סכין מגואלת בדם. על פי הגישה הקלאסית של דוקטרינת העץ המורעל בסיס ההרעלה הוא בכניסה לבית ללא צו חיפוש, וכל הראיות שבאות אחריה לא תקפות. בארצות הברית בתחילת הדרך היו קיצוניים עד כדי פסילת כל שרשרת הראיות, גם במקרים כאלו. בתקופה האחרונה האמריקאים התפכחו ונעשו גמישים יותר בהפעלת הדוקטרינה. הביקורת על הפעלת הדוקטרינה בצורה דווקנית היא ביקורת צודקת – המחיר החברתי הוא גדול מדי. יש גם תכליות אחרות, ואם נהיה כל כך דווקנים עם אותה דוקטרינה המחיר של מילוט עבריינים הוא מחיר בלתי מתקבל על הדעת, ולכן גם בארצות הברית כיום הדין הוא גמיש יותר.
בישראל הדין כיום הוא מעט יותר ברור (אחרי פרשת ישכרוב). עד לאותה מהפכה חוקתית (עד לחקיקת חוקי היסוד) בתי המשפט הביעו עמדה חד משמעית שכלל פסילה חוקתית כזה, ובוודאי דוקטרינת פרי העץ המורעל, לא חל כל עוד לא נקבע אחרת בחוק – זו הייתה נקודת המוצא. ההנחה הייתה שאי החוקיות יכולה להשפיע על משקל הראייה, אבל אין דבר כזה פסילה גורפת. יחד עם זאת קיימות שלוש הוראות חוק שמכילות כלל פסילה חוקתי:
1. חוק הגנת הפרטיות – סעיף 32.
2. חוק האזנות סתר – סעיף 13. 
המשותף לשני החוקים הללו הוא כי ראיה שהתקבלה תוך פגיעה בפרטיות או תוך האזנת סתר שלא כדין לא תהיה קבילה. אך בשני החוקים הללו יש סייגים המקנים לבית המשפט שיקול דעת לאשר ראיות שנפל בהם פגם, אם הצורך בעשיית צדק גובר על הפגיעה בפרטיות. אלו כללי פסילה יחסיים.
3. פקודת הראיות – סעיף 12: סעיף זה אומר כי הודאה שנתקבלה על ידי חשוד מחוץ לבית המשפט תהיה קבילה אך ורק אם היא ניתנה באופן חופשי ומרצון. מזה ניתן להסיק גם את ההפך: הודאה שהתקבלה באופן שאינו חופשי ומרצון איננה קבילה – כלומר, יש לנו שוב כלל פסילה שמאפשר לפסול הודאה אם היא איננה חופשית ומרצון. 
כלל הפסילה הפסיקתי
אלו הם סעיפי החוק שהיו קיימים עוד לפני המהפכה החוקתית. מבחינת החקיקה לא נראים יותר חוקים שיש בהם חוקי פסילה לאחר המהפכה החוקתית. גם חוק החיפושים (חוק סדר הדין הפלילי סמכויות אכיפה חיפוש בגוף...) שהוא אחרי המהפכה החוקתית לא קובע שאם ראיה הושגה תוך הפרת חוק החיפושים דינה בטלות. גם חוק המעצרים לדוגמא, אומר לנו כי כל עצור זכאי להיפגש עם עורך דין ויש לאפשר לו את הפגישה ללא דיחוי – אם לא מאפשרים לו את הפגישה ללא דיחוי ההודאה שלו לא פסולה. כלומר, מבחינת המהפכה החוקתית אין לנו שינוי גישה ותוספת של חוקי פסילה – עדיין נשארנו עם אותם שלושה סעיפים שצוינו לעיל. אך לאט–לאט החלו להופיע ניצנים בפסיקה, ראינו הרבה מאוד אמירות גם של בית המשפט העליון וגם של ערכאות נמוכות, שרומזות על כך שצריך להיות בישראל איזשהו כלל פסילה. ניתן לראות זאת בפרשת סמירק, בלאוניד לוין (אשר ניתנו לפני ישכרוב). ניתן לראות זאת גם בערכאות נמוכות: השופט נוי טל בבית המשפט השלום בפרשת בן שושן – מדובר על שוטר שנכנס לביתו של בן שושן ללא צו חיפוש. הסיבה הרשמית שהשוטר נכנס הייתה שהשוטר שמע רעש של נייר צלופן דרך הדלת, וזה עורר אותו להיכנס לבית ללא צו חיפוש. בן שושן ברגע שהשוט נכנס בלע את כל ההרואין שהיה ברשותו. השוטר תפס את הגרון של בן שושן והוציא את כל הסם שהיה בגרונו של בן שושן. באותו רגע הוא גם הזהיר אותו ולקח אותו לתחנת המשטרה שם לקח ממנו עדות. השופט נוי טל קבע שהחיפוש היה תוך חריגה מסמכות ולא כדין, לא היה לשוטר צו חיפוש ולא היה לשוטר יסוד סביר להניח שבן שושן מחזיק בסם, ולכן קבע בית המשפט שהשימוש בכוח וההתנהגות של השוטר הייתה לא בסמכותו של השוטר. הראיה שהוצאה בצורה ברוטאלית מפיו של בן שושן פסולה, וכפועל יוצא מכך נפסלו גם כל הראיות הנוספות (ההודאה). בסופו של דבר זיכה בית המשפט את הנאשם וזוהי הלכה מרחיקת לכת. הפרקליטות לא ערערה על פסק הדין הזה. 
פרשת ישכרוב – מאי 2006. בפרשה זו היה דיון בכל הנוגע לחוקתיות הודאה שנגבתה מעצור מבלי שהביאו לידיעתו את זכותו להיוועץ עם עורך דין. בית המשפט בישכרוב קבע כלל פסילה פסיקתי: ראיה שהושגה שלא כדין תיפסל אם קבלתה במשפט תיצור פגיעה מהותית בזכות להליך הוגן שלא על פי פסקת ההגבלה. כלומר, בשביל לפסול ראיה שהושגה שלא כדין צריך שעצם הקבלה של אותה ראיה במשפט תפגע בהגינות ההליכים כלפי הנאשם, אך צריך שהפגיעה תהיה משמעותית לתכלית שאינה ראויה ובמידה שאינה עולה על הנדרש. בית המשפט העליון בעצם קבע שיש זכות להליך הוגן במדינת ישראל אך היא לא מוחלטת אלא היא יחסית, והיא נגזרת מהצורך לאזן בין הרבה מאוד פרמטרים: ערכים, זכויות, אינטרסים. זהו לא כלל פסילה גורף, אלא כלל פסילה שיש בו הרבה מאוד שיקול דעת. מהות הפגם תיבחן על פי פסקת ההגבלה. פרשת ישכרוב סבה סביב חוקתיות ההודאה שהעצור מסר (במקרה זה במשטרה הצבאית), כשכל הפגם היה נעוץ בעובדה שלא הודעה לו הזכות שיש לו להיפגש עם עורך דין. הזכות להיפגש עם עורך דין היא נגזרת של זכות השתיקה. בית המשפט בישכרוב בחן את ההפרה על פי שני פרמטרים:
1. האם לאור התוכן שאנו יוצקים בסעיף 12 לפקודת הראיות יש לפסול את ההודאה בגלל סעיף 12, כי היא איננה חופשית ומרצון. כלומר, הענף הראשון של ישכרוב בוחן את הפרשנות שבית המשפט העליון יוצק לסעיף 12 לפקודת הראיות בעקבות המהפכה החוקתית – האם היום ההודאה ניתנה שלא באופן חופשי ומרצון. 
2. כלל פסילה פסיקתי – ענף זה מדבר על דוקטרינה שלא קשורה לסעיף 12, אלא על דוקטרינת פסילה פסיקתית לפסילת ראיות שהושגו שלא כדין, כשכל הדוקטרינה הזו היא פרי יצירה שיפוטית שנובעת מן המהפכה החוקתית. 
עובדות פסק הדין: מדובר בחייל שנקלט בכלא שש כי הוא נפקד מהצבא. במהלך הקליטה שלו בכלא נפל מהתחתונים שהוא לבש חבילת גראס. החייל נחקר על ידי חוקר צבאי, והחוקר הצבאי קיבל מהמפקד שלו הוראות לעצור את החייל. על פי הדין הצבאי ברגע שיש כוונה לעצור חייל צריך ליידע את החשוד על זכות ההיוועצות (בשונה מהדין הכללי, שם זכות ההיוועצות קמה ברגע המעצר עצמו). במהלך החקירה החוקר יידע את החייל על זכות השתיקה, אבל הוא "שכח" ליידע אותו שיש לו זכות היוועצות. החייל באותה חקירה הודה בשימוש בסמים, גם במקרים אחרים שהוא היה חייל. רק כשהחקירה הסתיימה "נזכר" החוקר להודיע לו שיש לו זכות היוועצות ושהוא עצור. כנגד אותו חייל הוגש כתב אישום, בין היתר בגין אותן עבירות שהוא הודה בהן במהלך החקירה. התביעה ביקשה לעשות שימוש בהודאה שלו בחקירה לצורך הוכחה, וזאת מכיוון שלגבי חשוד ניתן להציג באמצעות החוקר את ההודאה של החשוד (חריג לכלל עדות שמיעה). לא הייתה מחלוקת כי החוקר פעל שלא כדין בכך שהוא נמנע מלהודיע לחייל על זכות ההיוועצות. בנוסף, לא הייתה מחלוקת כי לא היו לחצים חיצוניים על החשוד. השאלה הייתה נטו על קבילות הודאתו של אותו חשוד לאור הימנעותו (המכוונת, במקרה זה) של החוקר מגילוי זכות ההיוועצות. בית הדין הצבאי המחוזי פסל את הקבילות של ההודאה הזו כי הזכויות החוקתיות של החייל הופרו. התביעה ערערה על פסק הדין, ובית הדין הצבאי לערעורים קיבל את הערעור, וקבע שאפשר לעשות שימוש בהודאה, אך הוא נתן גם רשות ערעור לבית הדין העליון, שם הצטרף להליך היועץ המשפטי לממשלה – השאלה הפכה להיות שאלה עקרונית. בית המשפט העליון הכריע מתוך נקודת מוצא שזכות ההיוועצות אינה זכות טכנית, אלא היא הצד האחר של זכות השתיקה, והיא כלולה בחוק המעצרים בצורה מפורשת – וגם בחוק השיפוט הצבאי. סוגיה זו נבחנה על פי שני הענפים לעיל:
1. סעיף 12 לפקודת הראיות – האם ההודאה חופשית ומרצון. בשורה התחתונה בית המשפט קבע כי המהפכה החוקתית העלתה את מעמד זכויות האדם למעמד חוקתי על חוקי, וכתוצאה מכך המשקל שניתן לזכויות האדם ביחס לערכים אחרים גבוה יותר. התכליות של המילים "חופשית ומרצון" הן שתיים: 
i. הגנה על הזכות לשלמות הגוף והנפש של הנחקר. בית המשפט העליון אומר כי אמצעי חקירה פסול שעלול לפגוע שלא כדין בזכות הנחקר או לשלמות גופו, או שעלול להשפיל אותו או לבזות אותו – דבר כזה יוביל לפסילת הראיה באופן גורף מבלי שבכלל יהיה צורך להוכיח האם אותו אמצעי פסול השפיע בפועל על אמיתות ההודאה. אם הרביצו, קיללו, ביזו, השפילו כך שפגעו בגוף או בנפש אין צורך להוכיח זיקה בין האמצעי הפסול לבין ההודאה. 
ii. לעומת זאת, בכל מה שקשור לזכות האוטונומיה, לרצון החופשי ולחופש הבחירה למסור הודאה כאן בית המשפט פחות נחרץ, אבל הוא קובע כי פגיעה משמעותית וחמורה באוטונומיית הרצון החופשי ובחופש הבחירה של הנאשם במסירת ההודאה – פגיעה כזו תוביל לפסילת ההודאה לפי סעיף 12. אבל, בניגוד לפגיעה החמורה של שלמות הגוף והנפש, כאן צריך לבדוק כל מקרה לגופו, וצריך לבדוק האם השימוש באמצעי הפסול הוא זה שהוביל לשלילת האוטונומיה. כאן יש צורך בקשר סיבתי. לדוגמא: נניח ולא אומרים לאדם כי עומדת לו זכות היוועצות עם עורך דין, אבל אותו אדם הוא עבריין אשר פוקד את המשטרה שש פעמים בשנה והוא מודע לזכות הזו מפעמים קודמות. במקרה כזה, העובדה שלא הודיעו לו לא הובילה לשלילת האוטונומיה מכיוון שהוא ידע שהוא יכול לבקש עורך דין – לא קיים קשר סיבתי ולכן זה לא יצלח את מבחן האוטונומיה. יש להבחין בין מבחן שלמות הגוף והנפש שם הגישה היא דווקנית ופוסלת, לבין האוטונומיה כאשר רק אם הפגם מוביל לפגיעה באוטונומיה יפסלו את ההודאה. 
השופטת בייניש מאמצת דוקטרינת פסילה יחסית אשר חלה על כל הראיות שהושגו שלא כדין. מדובר בראיות שהושגו כתוצאה מאמצעי חקירה שמנוגד לחוק, לתקנה, לנוהל או תוך פגיעה שלא כדין בזכות יסוד מוגנת. כאן לא מדובר על שאלת המשקל, אלא על שאלת הקבילות של הראיות. הדבר הראשון שבית המשפט עושה בפרשת ישכרוב הוא לומר כי ראיה שהושגה שלא כדין תוך פגיעה ממשית בזכות להליך הוגן שהובילה לפגיעה בכבוד האדם תפסל אם הפגיעה חורגת מפסקת ההגבלה. כלומר, בישכרוב נמנעו מלהכריע באופן ישיר האם הזכות להליך הוגן היא חוקתית, אך עשו זאת באופן עקיף: דרך כבוד האדם הובילו את כלל הפסילה, ואמרו כי הזכות להליך הוגן היא זכות הנכנסת למסגרת כבוד האדם. 
בישכרוב בסך הכל נקבע כי יש לבית המשפט שיקול דעת. כלל הפסילה הפסיקתי הוא יחסי, ויש בו מצד אחד את איתור האמת ומצד שני את ההגנה על זכויות הנאשמים והחשודים. הבדיקה תהיה תמיד אינדיבידואלית – כל מקרה על פי נסיבותיו. שיקול הדעת של בית המשפט אם לפסול או לא לפסול ראיה הוא בהתקיים התנאים הבאים:

1. הראיה הושגה שלא כדין, כאשר הפרשנות היא מאוד רחבה למה זה "לא כדין". כל אמצעי שהוא בניגוד לחוק, תקנה ואף נוהל מספק מטרה זו. צריך שתהיה זיקה בין אותו אמצעי חקירה שהוא לא כדין לבין השגת הראיה. 

2. קבלתה במשפט תיצור פגיעה משמעותית בזכות הנאשם להליך פלילי הוגן החורגת מפסקת ההגבלה. השופטת בייניש עומדת בפסק הדין שלה על קווים מנחים מה יעזור לנו להבין האם זו פגיעה משמעותית או לא. יש לבדוק את היחס הנפשי של רשויות האכיפה – האם הם פעלו באופן בלתי חוקי בזדון או בתום לב. האם מדובר בפעולה מכוונת או לא. בעניין שלנו זה היה במכוון. בייניש אומרת כי יש לבחון האם הנאשם הוא בעצמו תרם לאי החוקיות במידה והוא ניצל לרעה את זכויותיו. פרמטר נוסף עליו מדברת השופטת בייניש הוא באיזו מידה של קלות ניתן היה להשיג את הראיה באופן חוקי – ככל שהיה קל יותר להשיג את הראיה אז היא כביכול תכעס יותר על המשטרה ותטה יותר לפסול. עוד פרמטר הוא האם הראיה הייתה מושגת גם מבלי השימוש באמצעים הפסולים. פרמטר נוסף בוחן את מהימנות הראיה – עד כמה אי החוקיות משפיעה על מהימנות הראיה. זהו אחד מהפרמטרים החשובים ביותר. אם זו ראיה עצמאית שעומדת על שתי רגליה ומבחינת מהימנותה ברור לנו שהיא מובילה לחקר האמת אזי הנטייה שלנו לפסול אותה תהיה קטנה יותר. הפרמטר האחרון הוא מידת האישום – ככל שהנאשם נאשם בעבירות חמורות יותר כך הנטייה לפסול תהיה קטנה יותר. בסופו של יום לפי בייניש תמיד יש לבדוק את התועלת מול הנזק – מה התועלת שהאינטרס הציבורי ירוויח אם הראיה תוכשר לעומת הנזק שאותו חשוד או נאשם יצטרך לשאת בו במקרה כזה. קיים המון שיקול דעת בבית המשפט. 

יום ראשון 02 דצמבר 2007
השפעת המהפכה החוקתית על סדר הדין הפלילי - המשך

המשך פרשת ישכרוב – ישכרוב הוא דוגמא מובהקת להשפעת המהפכה החוקתית על ההליך הפלילי. יחד עם זאת יש גם הרבה  ביקורת על פרשת ישכרוב. לאט–לאט מתחילים לצאת לאור מאמרים שמבקרים את פרשת ישכרוב. יש יתרונות להלכה הזו, אך אם רואים אותה בקונספט הכולל, ובעיקר את שיקול הדעת הרחב שניתן לבית המשפט העליון האם בסופו של יום תתקבל הראיה או האם לאו, שיקול הדעת שניתן הוא מאוד רחב. ישכרוב זו דוגמא קלאסית לאיך יוצרים הלכה, מכיוון שהעובדות בישכרוב הן כל כך אזוטריות שבסופו של יום ידו של אף אחד מהשופטים לא רעדה. אם נבחן את הפרמטרים שהשופטת בייניש הגדירה נראה שיש בהם מעין פרדוקס פנימי – בין היתר אומרת השופטת כי ככל שהעבירה חמורה יותר אנחנו פחות ניטה לפסול את הבעיה – דווקא בעבירות החמורות אנו מצפים שדיני הפרוצדורה יגנו על זכויות הנאשמים והחשודים. הטיעון שככל שעבירות חמורות יותר כך אנחנו ניזהר יותר כשאנחנו פוסלים את הראיה מבחינת קבילותה הוא טיעון בעייתי כי יוצא שכביכול בעבירות החמורות אנחנו פחות נקפיד עם המשטרה מאשר בעבירות הקלות. בייניש מודעת לפרדוקס הפנימי. פרמטר נוסף הוא לבדוק האם זו הראיה היחידה או שיש ראיות אחרות. זהו שוב טיעון בעייתי מאותה הסיבה – דווקא במצבים שזו הראיה היחידה אנו נבדוק טוב האם נכשיר אותה או האם לאו. בטיעון של בדיקת עצמאות הראיה הנטייה לפסול תהיה יותר פחותה, אך דווקא כשיש מקרים כאלו אנו נרצה את כלל הפסילה הראייתית, כי כשיש הרבה ראיות לא תהיה לנו בעיה לפסול ראיה אחת או שתיים. לכן, הביקורת בספרות היא בעיקר נובעת מהשאלה האם פסק דין זה קידם אותנו או לא. כשהשופטת בייניש גוזרת את הכלל הזה מהפרשנות החוקתית ניתן להסיק שמקרים שבהם בתי המשפט יפסלו ראיות לאור ישכרוב יהיו מעטים. בישכרוב יצרו כלל פסילה עם כל כך הרבה שיקול דעת, שהוא כבר אינו מהווה כלל פסילה. נדגים זאת באמצעות פסק דין של בית המשפט המחוזי: מדובר על כך שמשטרת ישראל בוחנת אירוע פלילי שלא פוענח עד היום. במסגרת אותה חקירה שהמשטרה מנהלת לגבי אותו רצח, המשטרה מבקשת לקבל  בדיקות DNA ממתנדבים – זוהי סוג של צורת חקירה שבה המשטרה מבצעת אלימינציה. האנשים הנבדקים אינם חשודים, אך היא מבטיחה להם שלא יעשה שימוש באותה דגימה אלא לצורך בדיקת האירוע הנדון (רצח עורכת הדין ענת פלינר), וזאת כי אותם אנשים הם לא בגדר של חשודים. המשטרה לקחה מאות דגימות כאלו, ואחת הדגימות הגיעה לחוקרת במשטרה שהייתה מאוד יעילה, והחוקרת הזו באופן מאוד מקרי קישרה בין צירוף מאוד מיוחד של בדיקת DNA של מתנדב לבדיקת DNA שנמצאה בשלוש זירות אונס שונות. החוקרת גילתה זהות מוחלטת – כלומר, יש לנו חשוד באונס ברמת דיוק כמעט וודאית, ולא ניתן לגעת בו כי הובטח לו שלא יהיה ניתן לעשות שימוש באותה דגימת ה- DNA לצורך מקרה אחר. בנוסף לבדיקות הללו נעשו בדיקות לגבי אותו חשוד וגילו דרך הטלפון הסלולארי שלו שהוא היה נוכח באזורים הספציפיים של זירות האונס. בסופו של יום הפרקליטות כינסה ישיבה מיוחדת, והחליטו לבקש צו מעצר כנגד אותו בחור בהסתמך על ראיית ה- DNA. הם ציפו שהשופט יהיה זה שייקח את האחריות על מעצר החשוד. בבית המשפט השלום החליט השופט לעצור את החשוד מיידית. החשוד נעצר ואכן חוקרי המשטרה במסגרת החקירה נתנו לו לעשן סיגריה ולקחו ממנו את בדל הסיגריה שהוא השאיר וביצעו לה בדיקת DNA חוקית. זהו טריק חקירתי לגיטימי. שוב הייתה התאמה מוחלטת, והוגש כתב אישום כנגד החשוד. במסגרת כתב האישום הוגשה בקשה למעצר עד תום ההליכים, והטענה של החשוד הייתה כי אין תשתית ראייתית למעצר. הוא טען כי הם לא יכולים להשתמש בדגימת ה- DNA בהסתמך על כלל הפסילה הפסיקתי. כמו כן הוא טען כי כל מה שהם הגיעו אליו – בין אם זה הראיות מהטלפון הסלולארי ובין אם ה- DNA  מהסיגריה – הוא תוצר של העוול, של הראיה הלא חוקית: ה- DNA המקורי. השופט מודריק החליט כי הוא יישאר במעצר עד תום ההליכים. הוא יישם את אותו שיקול דעת רחב של השופטת בייניש. השופט מודריק הגיע למסקנה שצריך לקבל את הראיות, בעיקר לאור העובדה שאנו מדברים על ראיות עצמאיות שעומדות על שתי רגליהן מבלי שיהיה חשש לאמיתותן (מדובר בעיקר על בדיקת ה- DNA  השנייה). התועלת שהציבור ייהנה ממנה אם יקבלו את הראיה, גם בהתחשב בנזק שיגרם לאותו חשוד, גוברת. הטענה של החשוד נטענה שוב כטענה מקדמית במסגרת ההרכב שדן במשפט עצמו. במשפט עצמו הוא טען שהראיות אינן קבילות ולכן יש לזכות אותו, והטענה שוב נדחתה על ידי הרכב של שלושה שופטים. ההחלטה של השופט מודריק ניתנה ב- ב"ש 9257/96 10.8.2006 מדינת ישראל נ' איתן פרחי. על החלטה זו הגישו ערר לבית המשפט העליון, שם בית המשפט העליון אמר לשופט מודריק כי עליו לנמק ולבחון שוב האם יש לו ראיות אחרות שעימם ניתן לעצור את החשוד בלי אותה ראיה, והשופט מודריק הגיע לאותה החלטה שאין בעיה עם אותה ראיה. תיק פלילי 1084/06 26.4.07 - ההחלטה של ההרכב שדן במסגרת כתב האישום. 
המהפכה החוקתית כפי שראינו השפיעה בוודאי על ההליך הפלילי, וסדרי הדין הפליליים, הפרוצדורה והטכניקה, הפכו להיות מאוד מהותיים. ניתן לראות את המהפכה החוקתית גם בנושא של עיכוב ביצוע – נגיד ואדם קיבל עונש מאסר והוא מבקש לעכב את העונש כי הוא סבור שהערעור עלול להפוך את הקערה על פיה והוא יזוכה. לפני המהפכה החוקתית המגמה של הפסיקה הייתה שרק במקרים נדירים בתי המשפט יעכבו את ביצוע העונש – וזאת מכיוון שכאשר יש לנו הרשעה חזקת החפות אומנם לא נשללה לגמרי אבל היא קיבלה זעזוע חזק, וזאת כי האדם הורשע. לכן, בדרך כלל הגישה הייתה שלא יעכבו את ביצוע העונש. בפרשת שוורץ שניתנה לאחר המהפכה החוקתית השופטת בייניש אומרת כי היא ערה לכך שחזקת החפות של אדם שהורשע לא נמצאת באותו מעמד של אדם שעוד לא הורשע, אך עדיין ההרשעה יכולה להתהפך, ולכן, אי אפשר לומר שאין לו זכות לחירות, יש לו זכות לחירות שנחלשה. השופטת בייניש אומרת כי צריך לאזן בין האינטרס של הציבור שאדם שמורשע ירצה את עונשו ללא עיכובים מיותרים לבין הזכות של הנאשם (המורשע) לעיכוב ביצוע העונש עד אשר ההרשעה תהיה חלוטה. הנטל מוטל על שכמו של הנאשם להוכיח שצריך לעכב את ביצוע העונש, והיא מונה בפסק הדין את השיקולים שבית המשפט צריך לשקול לפני שהוא יחליט אם לתת עיכוב ביצוע או לא: חומרת העבירה, אורך תקופת המאסר, טיב הערעור (הסיכוי שהטענות תתקבלנה), גם עברו הפלילי של הנאשם הוא רלוונטי – אם יש לו עבר פלילי עשיר אז זה יבוא כנגד ביצוע העונש, התנהגות הנאשם במשפט וכדומה. יש לשים לב כי אם הנאשם לא מערער על ההחלטה אלא רק על העונש סימן כי חזקת החפות לא חלה. כיום, לא במקרים נדירים בלבד נעכב את ביצוע העונש, יש לבחון כל מקרה לגופו על פי הפרמטרים ולעיתים יש להרחיב את היריעה בגלל השינוי שחוקי היסוד עשו והעלו את משקלם של זכויות הנאשמים מול אינטרס הציבור. 
סוגיית ההגנה מן הצדק

סוגיית ההגנה מן הצדק גם היא תוצר של חוקי היסוד, וההגנה מן הצדק באה ואומרת שאם יש הפרה בוטה של הזכויות החוקתיות של הנאשמים או החשודים עד כדי כך שמגיעה להתנהגות שערורתית של הרשות  (התנהגות מאוד חמורה) שאין מנוס מלזכות את הנאשם, ובתי המשפט לאט–לאט פתחו פתח של אפשרות לעשות שימוש בטענה זו של הגנה מן הצדק, וזה חלחל למשפט הישראלי, אם כי בצורה מאוד מדודה. פעם ראשונה שבית המשפט הכיר בטענה זו היה באמירת אגב בפרשת יפת. הטענה אומרת שיש התנהגות בלתי נסבלת של הרשות, עד כדי התנהגות שערורייתית: רדיפה של הנאשם, מקרים שחוש הצדק לא יכול לקבל את המצב שהאדם הזה יועמד לדין. דוגמא לטענה של הגנה מהצדק שניתן לטעון היא אכיפה סלקטיבית: אכיפה כזו הנעשית מתוך חוסר שוויון, מתוך מניעים זרים, שרירות, יכולה להוביל לכך שאותו אדם יזוכה. לדוגמא, אם באים ואוכפים את החוק כנגד פלוני ולא כנגד אלמוני, אבל אוכפים את החוק נגד פלוני בגלל טענות שאינן קשורות לנשוא העניין (הוא ג'ינג'י למשל) אז זו יכולה להיות טענה כזו של הגנה מן הצדק. בתיקון שנעשה ב- 2007 בחוק סדר הדין הפלילי הוכנס לתוך סעיף 149 פירוט של הטענות המקדמיות שנאשם יכול לטעון בתחילת המשפט לפני שהוא משיב לכתב האישום, והתווספה טענה נוספת, בסעיף 149(10) - הגשת כתב האישום או ניהול ההליך הפלילי עומדים בסתירה מהותית לטענות של צדק והגינות משפטית. כל הטרנד של הגנות מן הצדק הוא תוצר של המהפכה החוקתית.
ע"פ 14/07 מדינת ישראל, משרד התעשייה המסחר והתעסוקה נ' הום סנטר בע"מ – פסק דין זה שהוא פסק דין חשוב ויש להוסיף אותו לסילבוס ולקרוא אותו, מסכם למעשה את כל התפתחות הדין של הגנה מן הצדק. הוא מופיע באתר בתי המשפט ובנבו. בפסק דין זה נדונה השאלה האם אכיפה של פקחי משרד התמ"ת של הוראות חוק שעות עבודה ומנוחה שאוסרות על העסקת יהודים בשבת, האם האכיפה במתחם של אזור שפיים–געש היא אכיפה סלקטיבית. מדוע? כי בהרבה מאוד מקומות ברחבי הארץ אין אכיפה (בעיקר באילת). משרד התמ"ת הודה שהוא לא אוכף בהרבה מקומות. הטענה של הום סנטר הייתה שיש כאן אכיפה סלקטיבית ושיש לזכות את הנאשמים. בית המשפט קיבל את הטענה הזאת וקבע שהרשות אוכפת את החוק באופן סלקטיבי ולכן יש פה טענת הגנה מהצדק. במסגרת הערעור לבית הדין הארצי לעבודה פסק הדין התהפך, והטענה העיקרית של בית הדין הארצי לעבודה היא שלא הוכחה כאן פגיעה בשוויון לשם השגת מטרה פסולה או לשם שיקול זר או מתוך שרירות גרידא. גם אם יש פגיעה בשוויון, זו לא הפגיעה שנובעת מכוח היסוד הנפשי של מטרה פסולה, שיקול זר או שרירות. הטענה של אכיפה סלקטיבית צריכה להיות על יסוד שיקול זר, מניע זר, שרירות – צריך יסוד נפשי כדי להוכיח את הטענה של הגנה מן הצדק. בעניין אכיפה סלקטיבית הואיל והכניסו את עניין זה בתוך המסלול הצר של הגנה מן הצדק בית המשפט רוצה לראות את הדברים הספציפיים הללו אחרת לא תקום טענת הגנה מן הצדק. הגנה מן הצדק הוא כלי שאינו מיתר את הלכת ישכרוב – הלכת ישכרוב היא הרבה יותר רחבה ויכולה להביא לזיכוי. 
השפעת המהפכה החוקתית לא בכל מקרה תעזור – יש סיטואציות, וניתן לראות זאת בפרשת סיבוני (נמצא ברשימת הרשות), ששם ניסו הסנגורים לעלות על הטרנד החוקתי ולטעון טענה שבמשפט פלילי אחרי העידן החוקתי לא יעלה על הדעת שהרכב ירשיע נאשם בהכרעת רוב – כלומר, כשאתה מרשיע נאשם בהליך פלילי ואתה אמור להגיע ל- 99% צריך להתאים את חוק בתי המשפט לפרשנות חוקתית שתואמת את המהפכה החוקתית, כזו שאומרת שאם יש דעת מיעוט במסגרת הכרעת הרכב אז זה מהווה ספק סביר, והטענה הייתה שברגע שיש דעת מיעוט זה סוג של ספק ואי אפשר להכריע במשפטים פליליים על סמך הכרעת רוב. טענה זו לא התקבלה. בית המשפט העליון אומר כי יש לזכור כי ההליך הפלילי לא מסתיים בערכאה אחת – יש את האופציה של הערעור, ואז יש פה סוג של תשובה לטיעון שצריך מעל לכל ספק סביר הסכמה של כולם. 
הנושא הבא: החקירה המשטרתית וזכויות החשוד. 
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החקירה המשטרתית
סמכויות החקירה

חקירה משטרתית נועדה בעיקר לבירור ראיות ואיסוף העובדות, וכל זאת כדי שבסופו של יום התובע יוכל לקחת החלטה שתוביל להעמדה לדין. משטרת ישראל היא הגוף החוקר המרכזי, אך היא איננה הגוף היחיד – סעיף 241 לחוק סדר הדין הפלילי קובע: "(א) הוראות חוק זה אינן גורעות מסמכותו של אדם המוסמך על פי חיקוק אחר לחקור בעבירה או לנהל את התביעה". כלומר, הסעיף מראה לנו שמעבר למשטרה יש גם גופי חקירה נוספים, כמובן כל עוד הם קיבלו הרשאה מהדין. אין זה שולל את המסקנה שמשטרת ישראל היא הגוף המרכזי שמבצע חקירות. 

משטרת ישראל מתחילה לפתוח בחקירה על פי אחת מהאפשרויות הבאות:

1. מוגשת תלונה – מישהו מגיע למשטרה ומגיש תלונה. כל אדם יכול להגיש תלונה, ולא רק הנפגע. סעיף 59 לחוק סדר הדין הפלילי קובע כי: "נודע למשטרה על ביצוע עבירה,אם על פי תלונה ואם בכל דרך אחרת, תפתח בחקירה;..." כלומר, חקירה תחל בין בהגשת תלונה ובין בכל דרך אחרת.  
2. בכל דרך אחרת – למשל אם שוטר עבר בשטח וראה לנגד עיניו ביצוע עבירה פלילית הוא אינו צריך לחכות לתלונה, אם יש תחקיר למשל בכולבוטק המשטרה יכולה לפתוח חקירה על פי זה. 
למשטרה אין שיקול דעת והיא חייבת לחקור, אלא אם מדובר בעבירה שאינה פשע (=מתחת לשלוש שנים). 

חקירה מורכבת מהרבה מאוד אמצעים שבאמצעותם המשטרה מבררת את העובדות. האמצעי המרכזי הוא תשאול – חקירת עדים, חשודים בעזרת שאילת שאלות וקבלת מידע. כמו כן המשטרה יכולה לבצע האזנות סתר, חיפושים, מעקבים וכדומה. 

יחד עם זאת, גם לתביעה יש מעורבות בזמן החקירה, שהיא לכאורה הגוף שלא אמור להיות בשלב זה חלק מהמשחק ואמורה להיכנס לזירה רק בסוף החקירה, אבל יש לתביעה אפשרות להעביר הנחיות למשטרה כבר בשלב החקירה. היועץ המשפטי לממשלה שהוא ראש התביעה הכללית יכול להנחות את המשטרה כי הוא אחראי על האכיפה הפלילית במדינת ישראל. בתיקים גדולים מוצמד תובע כדי שינחה את המשטרה תוך כדי פעולות החקירה מה לחקור ואיך לחקור.

סעיף 64(א)(1) לחוק סדר הדין הפלילי – סעיף זה אומר שאם המשטרה החליטה לסגור את התיק ולא לחקור אז אפשר להגיש ערר לפרקליטות. מי שיגיש בדרך כלל את הערר זה המתלונן. נקודת המוצא היא שאם בעקבות הערר הפרקליטות תאמר למשטרה כי היא טעתה והיא הייתה צריכה לחקור אז אם היא יכולה לעשות זאת בדיעבד אין ספק כי היא יכולה לעשות זאת גם מראש, ולכן מכוח הסעיף הזה נוטים לומר כי יש לפרקליטות סמכות להתערב. מקור נוסף ניתן לראות בסעיף 61 לחוק סדר הדין הפלילי המדבר על השלמות חקירה. לתובע יש סמכות לדרוש מהמשטרה לבצע פעולת חקירה נוספת כמו למשל עימות בין הנאשם לבין המתלונן. גם מזה אנו למדים שיש אפשרות לפרקליטות להתערב גם בשלב המוקדם יותר, כך שבסופו של יום הפרקליטות יכול להיות מעורבת גם בשלב החקירה. אבל, אין זה דבר טריוויאלי ובדרך כלל הפרקליטות אינה מעורבת.
בג"ץ 3993/01 תנועה למען איכות השלטון נגד היועץ המשפטי לממשלה – פסק דין זה דן בשאלה האם יש איזושהי תת- קטגוריה שלא קוראים לה חקירה אלא קוראים לה בדיקה. יש הבדל בין חקירה לבין בדיקה, והרבה פעמים אנו שומעים בתקשורת שהיועץ המשפטי לממשלה הורה למשטרה לפתוח בבדיקה. מדוע אנו צריכים את המונח בדיקה? ראשית, בבדיקה לא נפתח תיק חקירה רשמי. ברגע שקוראים לזה בדיקה אז גם אם נעשה הליך של תשאול אז הנחקרים הם לא בסטאטוס של חשודים, ושלב זה הוא שלב בלתי פורמאלי. זהו מנגנון ביניים  מרוכך יותר לפני המנגנון של החקירה הפלילית כדי לעשות בדיקות רקע על מנת לבדוק האם כדאי בכלל להיכנס להליך של חקירה, מכיוון שמההליך של חקירה נגזר פגיעה בזכויות הפרט. בדיקה יכולה להתבצע או על ידי המשטרה, ואז המשטרה עצמה במקום לפתוח בהליך של חקירה היא פותחת בעצמה בהליך של בדיקה וזה יותר חריג, או שהפרקליטות עצמה מבצעת הליך של בדיקה. כלומר, בדיקה יכולה להתבצע או על ידי המשטרה או על ידי הפרקליטות. גם אם זה מתבצע על ידי המשטרה יש שתי אופציות:
1. ביוזמת המשטרה.

2. ביוזמת הפרקליטות. 
באותו עניין היה המקרה של התנועה לאיכות השלטון. התנועה הגישה תלונה נגד ראש הרשות לניירות ערך, והתלונה הייתה שראש הרשות ביצעה, לכאורה, עבירה פלילית. היה דיון של התנועה לאיכות השלטון בפני היועץ המשפטי לממשלה ובפני פרקליטות המדינה, ובסוף הפרקליטות החליטה לבצע בדיקה מטעמה, והסיבה שהפרקליטות החליטה לבצע בדיקה הייתה שמדובר בנושא רגיש: הפרקליטות אמרה כי לא בכל יום יש תלונה כנגד בכיר ברשות לניירות ערך שהיא גוף ציבורי, ולנוכח רגישות העניין הם צריכים לעשות את הבדיקות שלהם. הפרקליטות שמעה עדים, אספה מסמכים, ובסופו של יום הפרקליטות החליטה לא להורות למשטרה לפתוח בחקירה עקב ממצאיה. התנועה לאיכות עתרה לבג"ץ כשהטענה הייתה האם בכלל יש סמכות לפרקליטות לבצע את אותו הליך של הבדיקה. התשובה הייתה כי אין פה חריגה מסמכות מכוח העובדה שהיועץ המשפטי לממשלה הוא ראש התביעה הפלילית ולו נתונות הסמכויות, גם הסמכות להגיד למשטרה לפתוח בחקירה. היועץ המשפטי לממשלה יכול להורות למשטרה לפתוח בחקירה, וזאת בהכשרת בית המשפט העליון במקרה דנן. יחד עם זאת, יש ליועץ המשפטי לממשלה סמכות לפני שהוא אומר למשטרה לפתוח בחקירה או לא, לבצע בעצמו בדיקה במסגרת תהליך קבלת ההחלטה האם להורות למשטרה לפתוח בחקירה או לא. ככל שמדובר על עניין רגיש יותר ועל חשד לביצוע עבירות קשות יותר, והגורם בו מדובר הוא בכיר יותר, גוברת זכאותה של הפרקליטות להיות זהירה ולבצע בדיקה מטעמה. במסגרת המשפט המנהלי אומר בג"ץ כי הוא לא רואה חוסר סבירות קיצוני של הפרקליטות בנוגע לאותה בדיקה ולכן הטענה נדחתה. 
המסגרת הנורמטיבית שעל פיה מותר לבצע תשאול (הליך של חקירה)

השאלה שנבחן כעת היא איפה יש לנו עיגון בחוק שמאפשר לחקירה לבצע חקירות או לבצע תשאול? סעיף 2(1) לפקודת הפרוצדורה הפלילית – עדות 1927 אומר כי: "פקיד משטרה מדרגת מפקח ומעלה, או כל פקיד אחר או סוג אחר של פקידים המורשים בכתב, בדרך כלל או במיוחד, על ידי ש המשפטים,לערוך חקירות על ביצוע עבירות, רשאי לחקור בעל פה כל אדם המכיר, לפי הסברה, את עובדותיה ונסיבותיה של כל עבירה, שעליה חוקר אותו פקיד משטרה או אותו פקיד מורשה אחר כנ"ל, ורשאי הוא לרשום בכתב כל הודעה, שמוסרה אדם הנחקר כך". כאן אנו רואים את הסמכות לשאול. החובה לענות מופיעה בסעיף 2(2) לאותו חוק: "אדם, הנחקר כך, יהיה חייב להשיב נכונה על כל השאלות, שיציג לו בשעת החקירה אותו פקיד משטרה, או פקיד מורשה אחר כנ"ל, חוץ משאלות שהתשובות עליהן יהיה בהן כדי להעמידו בסכנת אשמה פלילית" – יש סמכות לכל קצין משטרה לשאול אדם שאלה, ואותו אדם חייב להשיב. אותו אדם זה לאו דווקא חשוד, אלא גם עד. סעיף 2 חל גם על חשודים וגם על עדים. הסייג היחידי הוא בסיפא של סעיף 2(2) – חוץ משאלות שהתשובה עליהן תוביל לסכנה של אשמה פלילית. רק אז רשאי הנחקר לא לענות. אותו סעיף 2(2) לפקודת הפרוצדורה הפלילית מאפשר, בין אם זה עד ובין אם זה חשוד, לא לענות לשאלות שעלולות להעמיד את אותו אדם במצב של הפללה עצמית, אבל פסיקת בית המשפט העליון הרחיבה את סעיף 2(2) רק לגבי חשודים בלבד ומאפשרת להם לשתוק בחקירה. כלומר, סעיף 2(2) לא מדבר על שתיקה, אבל אם אני בסטאטוס של חשוד יש לי אפשרות לא רק לא לענות על מה שיכול להפליל אותי, אלא יש לי פררוגטיבה פשוט לשתוק. הזכות הזו לשתוק שתיקה מוחלטת היא פררוגטיבה רק לחשודים ולא לעדים. אם אתה בסטאטוס של עד ואתה בוחר למלא את פיך מים אתה מבצע בזה עברה פלילית. נקודה חשובה נוספת היא העובדה כי בפרשת גלעד שרון בית המשפט העליון החליט להשאיר בצריך עיון את השאלה האם חשוד זכאי לשתיקה מוחלטת. לכאורה, זה פותח את הכל מחדש. אכן הפסיקה הרחיבה את זה, אבל בגלעד שרון עניין זה הגיע לדיון ובית המשפט לא נדרש להכריע בדבר אבל הוא גם לא נשאר אדיש: בית המשפט לא בטוח שההרחבה של זכות השתיקה ראויה או לא ראויה אלא משאיר שאלה זו בצריך עיון. בפרקטיקה נכון להיום עדיין חשודים נהנים מזכות שתיקה מוחלטת בניגוד לעדים אשר ניתנת להם הזכות לא להפליל את עצמם. 
חוק סדר הדין הפלילי חקירת חשודים 2002 עוסק בחקירות חשודים. אין חוק נפרד המדבר על חקירות עדים. בחוק יש הוראות שונות. 

פרשת הוועד הציבורי נגד עינויים נ' ממשלת ישראל – פסק דין זה עוסק בשתי שאלות שבהן בית המשפט העליון נדרש להכריע:
1. האם שירות הביטחון הכללי, עוד בטרם נחקק חוק השב"כ, מוסמך לחקור חשודים? טענת העותרים הייתה כי השב"כ לא מוסמך לחקור בנוגע לביצוע עבירות פליליות.

2. גם אם יש סמכות לחקור, אילו פעולות חקירה מוסמך שירות הביטחון הכללי לבצע במסגרת ההליך החקירתי? 
כיום סוגיית הסמכות נפתרה לחלוטין כיוון שיש לנו את חוק השב"כ, אז חוק השב"כ לא היה קיים בכלל. השב"כ הוקם מכוח הסמכות השיורית של הממשלה. סמכות זו מופיעה בסעיף 32 לחוק יסוד הממשלה אשר אומר כי הממשלה מוסמכת, בכפוף לכל דין, לעשות כל פעולה שעשייתה אינה מוטלת בדין על רשות אחרת. אחת הטענות של המדינה הייתה שהשב"כ למעשה מוסמך לחקור מכוח הסמכות השיורית של הממשלה. בית המשפט העליון לא מקבל את הטיעון הזה, ראשית, אומר בית המשפט העליון, כי חקירה, מעצם טיבה, פוגעת בחירות. ברגע שאדם מחויב להשיב יש פה פגיעה בחירות לא משנה אם החקירה היא עם או בלי אמצעים פיזיים, כל חקירה מעצם טיבה גוזרת איזושהי פגיעה בחירות, ואי אפשר לבצע חקירה מבלי שתהיי הסמכה לכך מכוח חקירה ראשית, או אם זה מכוח חקיקת משנה צריך להיות לכך הסמכה בחקיקה ראשית. 
סעיף 2(1) לפקודת הפרוצדורה הכללית – עדות אומר כי יש הסמכה מפורשת של שר המשפטים שמסמיך פרטנית את כל חוקרי השב"כ לבצע חקירות פליליות. 

מה אפשר לבצע באמצעות חקירה? מה כוללת חקירה? האם חקירה כוללת גם את אותם אמצעים מיוחדים שאותם השב"כ מבצע בפועל או לא? בית המשפט העליון מפרט בפסק הדין את שיטות החקירה של השב"כ, כמו למשל שיטת הטלטול – טלטול ראשו וצווארו של החשוד במשך לא מעט זמן. בנוסף, צורת חקירה נוספת: מושיבים את החשוד על כיסא נמוך בתנועה מוטת כלפי מטה כשיש שק על ראשו ומוזיקה רועשת שנמצאת על אוזניו באמצעות אוזניות.שיטה נוספת נקראת כריעת צפרדע – מבקשים מהנחקר להיות בכריעת צפרדע במשך זמן רב. אמצעי נוסף הוא מניעת שעות שינה – מונעים מהנחקר לישון. בית המשפט העליון בחן את האמצעים הללו, והעמיד מצד אחד את הטלטול ומצד שני את כל שיטות החקירה האחרות, וזאת מכיוון שלכל שאר השיטות היה לשב"כ הסברים. השב"כ, באמצעות הפרקליטות, אמר כי מבלי קשר לתוצאה שבית המשפט יפסוק האם האמצעים הללו הם כדין או לא, אומר השב"כ כי יש לו סמכות לבצע את אותם תרגילי חקירה מכוח הגנת הצורך המופיעה בחוק העונשין ואשר מאפשרת לבצע פעולות שנועדו לצורך שמירה על בטחון הציבור, וזה למעשה סייג לאחריות פלילית. למעשה על הפרק עמד בעתירה זו האם יש סמכות לשב"כ להוציא נהלים לעצמם, שלמעשה יתירו את השימוש באותם אמצעים המצוינים לעיל. נהלים אלו נקבעו על ידי השב"כ וקיבלו את הלגיטימציה של ועדת שרים מיוחדת. העותרים שואלים מאיפה לשב"כ יש סמכות לקבוע נהלים כאלו לאמצעי חקירה בלתי לגיטימיים שכאלו? השב"כ משיב בהגנת הצורך שהיא זו שמאפשרת לקבוע את הנהלים האלו. הנשיא ברק אומר כי חקירה היא לא משא ומתן בין שני אנשים שבאים לבצע איזושהי עסקה. חקירה זו איזושהי תחרות מוחות בין הנחקר לבין החוקר, ולכן כל חקירה מעמידה את הנחקר במצב קשה. זה כשלעצמו לא פוסל את החקירה. ברק אומר כי השאלה היא לא מתי זה מצב קשה, אלא השאלה היא אילו אמצעים הם בלתי לגיטימיים, וזה הדבר הראשון שברק בחן: האם אותם אמצעים שהשב"כ נוקט בהם הם בכלל אמצעים לגיטימיים. ברק אומר כי אמצעי שלא נועד לקדם איזשהו צורך חקירתי הוא בלתי לגיטימי. כלומר, אמצעים לא נעימים כמו אותם אמצעים של חוסר שינה, כיסוי עיניים, אזיקים הם יותרו רק אם הם נועדו לקדם צורך חקירתי אינהרנטי. כלומר, אמצעים כאלו צריכים להיות לתכלית ראויה ומידתיים ואסור לנקוט אמצעים כאלו כדי להחליש את כוח ההתנגדות ולשבור את רוחו של הנחקר. כלומר, אם אנו אוזקים את הנחקר כדי למנוע מצב שהוא ינקוט באלימות כלפי החוקר אין עם זה בעיה, אך אם אנו אוזקים אותו רק כדי להשפיל אותו אין זה לגיטימי וזה אסור מיסודו. כשברק בא ומתרגם את כל הפעולות שמתבצעות על ידי השב"כ ושהשב"כ ניסה להצדיק אותן במסגרת הלגיטימיות של החקירה ברק בא ומראה לנו אחד-אחד איך הם לא לגיטימיים: איזוק בתנועה בלתי טבעית לדוגמא, ניתן למנוע בצורה אחרת את בריחתו של החשוד. ברור שזה נועד להשפיל את החשוד ושזהו לא צורך אינהרנטי של החקירה. לכן, כל הדברים האלו שהשב"כ ניסה להצדיק הם אינם חלק מהחקירה. לגבי הטלטול אפילו השב"כ לא ניסה להצדיק, ובוודאי שזהו אמצעי חקירה בלתי לגיטימי. ברק אומר לגבי אמצעי חקירה ברוטאליים ובלתי אנושיים – לגבי זה יש איסור מוחלט ואין קשר בזה לשום איזונים. לגבי עניין הצורך אומר ברק כי סוגיית הצורך תבחן תמיד בדיעבד, כי כל סייג לאחריות פלילית כשמו כן הוא – סייג. לכן, אומר ברק, אם חוקר ינקוט בפעולה כזו שהיא בלתי לגיטימית הוא למעשה לוקח את החוק לידיו. אם הוא עושה זאת אחרי שזה כבר בוצע הוא יוכל לבוא ולנסות להתגונן בטענה שהוא עשה זאת בכדי להציל חיים. אם הוא ישכנע את היועץ המשפטי לממשלה לא להגיש כתב אישום או אם יגיע למשפט אז את בית המשפט אז הוא ייצא זכאי, אבל ברק אומר כי אי אפשר ליצור בשם הגנת הצורך סמכות מראש. 
נכון להיום חוקק חוק השב"כ בשנת 2002. לחוק זה יש חלקים חסויים ולכן לא ניתן לדעת אם מותר לבצע את הנהלים הללו או לאו. סעיף 18 לחוק השב"כ מרגיע מעט את חוקרי השב"כ – כותרתו היא "סייג לאחריות". סעיף זה אומר כי אם עובד השירות פעל או עשה מעשה או מחדל בתום לב ובאופן סביר במסגרת תפקידו ולשם מינויו אז כיום כנראה שחוק השב"כ קובע את הנהלים לביצוע הדברים האלו. 
פסק הדין ניתן על דעת כל השופטים פה אחד למעט השופט קדמי. השופט קדמי בא ואמר כי הוא מסכים עם ברק משפטית, אבל ממחר בבוקר יוצא שכל הנהלים האלה הם כלום וכל חוקר שמבצע את אותם פעולות חקירה הוא לוקח סיכון. השופט קדמי ביקש לקחת שנה השעיה של פסק הדין כדי לא ליצור מצב של ואקום בשב"כ ונתינת זמן הסתגלות. זה לא התקבל. פסק הדין נכנס לתוקף בו ביום.  

יום ראשון 23 דצמבר 2007
החקירה המשטרתית וזכויות החשוד - המשך
זכות השתיקה והזכות להימנע מפני הפללה עצמית
הגדרת הזכויות
כשמדברים על הזכות להימנע מפני הפללה עצמית נתייחס לעובדה שכל אדם שעובר תשאול על ידי חוקר, בין אם הוא עד או חשוד, יש לו זכות לסרב לענות על שאלות שעלולות להעמיד אותו בפני סכנה להפללה עצמית. לעומת זאת, זכות השתיקה היא זכות רחבה יותר והיא עומדת לחשוד ולא לעד, כי פה אנו מדברים על הזכות פשוט למלא את פיך מים, כלומר לשתוק במלוא מובן המילה ופשוט לא לענות לשום שאלה, אפילו לשאלות טריוויאליות כמו מה שמך או איזה צבע החולצה שאתה לובש. הזכות הזו היא תוצאה של פסיקה, אבל בפרשת גלעד שרון השאירו את הזכות הזו בצריך עיון. כלומר, בית המשפט העליון לא אמר שהחל מהיום אין זכות שתיקה לחשוד, אלא בפרשת גלעד שרון בית המשפט העליון אמר שצריך לבחון האם בכלל ראוי להקנות זכות כזו לחשוד אך השאיר זאת בצריך עיון. נראה כי היה מדובר בדבר מובן מאליו, ולכן זו הייתה טלטלה למערכת. נכון להיום עדיין עומדת זכות השתיקה לחשוד. 

כשאנו מדברים על זכות השתיקה עלינו לשאול את עצמנו "למה?" למה צריך לתת לחשוד זכות שתיקה? המלומד ג'רמי בנטהאם אמר לפני כמאה שנה: "אילו היו מתאספים עבריינים מכל הסוגים ומנסחים שיטה לפי אוות נפשם האם לא היה הכלל הזה [זכות השתיקה] הראש והראשון שהיו קובעים לביטחונם הם? חפות תדרוש את זכות הדיבור, כפי שאשמה תקרא לעזרתה את זכות השתיקה". כביכול נותנים לחשוד פרס – מזכים אותו ביכולת לשתוק. מעמד החקירה הוא מעמד מאוד מלחיץ והסיטואציה עצמה קשה ביותר. גם אדם חף משפע יכול להפליל את עצמו תחת הלחץ בו הוא נתון. לכאורה הטענה שזכות השתיקה משרתת את העבריין היא טענה אינטואיטיבית – אדם חף משפע כביכול ידבר וינסה להוכיח את חפותו. בפרשת גלעד שרון בית המשפט העליון דן בזה לא מעט. בית המשפט העליון עומד על מספר הצדקות שעומדות בבסיס זכות השתיקה:
1. צריך להגיד שזכות השתיקה יכולה לשמש מגן וחומה דווקא לחפים מפשע – אדם שנמצא בחקירה זה לא סוג של משא ומתן חופשי, אלא זו סיטואציה מאוד מלחיצה ולא נעימה, ואותו לחץ יכול להוביל את אותו חשוד להודות במשהו שהוא לא עשה ולסבך אותו בצורה שהוא לא יוכל לצאת ממנה אחרי זה. הרעיון הוא שאנו נמצאים בסיטואציה כל כך מלחיצה ומאיימת שאנו מאפשרים לחשוד ליצור מסך בין הנחקר לחוקר. זה מאפשר לנחקר לא להיגרר לאותם לחצים ולא להעמיד את עצמו במצב שבאותו רגע הוא יצטרך לחשוב לגבי כל תשובה האם היא תפליל אותו או לאו. בעניין זה זכות השתיקה יכולה להוביל לרציונאל מאוד חיובי. בדרך כלל תחושת האשם אצל אדם חף מפשע יותר גדולה מאשר אצל אדם אשם, וזאת דרך הסיטואציה והלחצים אשר יכולים להוביל אותו להודות במשהו שהוא לא עשה. זכות השתיקה מקנה לו את הזכות לשתוק בחקירה הראשונה ולהתייעץ עם עורך דין ורק בחקירה השנייה לדבר. במצב כזה זה לא ייחשב עדות כבושה – אם אדם שתק לכל אורך הדרך ובמשפט עצמו בפרשת ההגנה החשוד חושף גרסא שלמה, הדבר הראשון שישאלו אותו בחקירה הנגדית היא למה עכשיו, למה עד עכשיו הוא לא דיבר, העדות תחשב ככבושה או כחמיצה כי היא לא אמינה. משקלה הראייתי של עדות כבושה הוא נמוך מאוד. לכן, עדות כזו בבית המשפט יתייחסו אליה בספקנות רבה. אם החלטת לשתוק בחקירה הראשונה ובחקירה השנייה אחרי שדיברת עם עורך דין החלטת לדבר זה לא ייחשב עדות כבושה. 
2. הרציונאל השני שבית המשפט עומד עליו בגלעד שרון הוא שנניח ואין זכות שתיקה – אם לא הייתה זכות שתיקה כל חשוד היה צריך לעמוד מול טרילמה (=דילמה משולשת): מצד אחד אם הוא ידבר הוא מפלילי את עצמו, מצד שני אם הוא ידבר וישקר כדי להפליל את עצמו הוא נותן עדות שקר, ומצד שלישי אם הוא לא ידבר וישתוק אז הוא יואשם בביזיון בית משפט. לכן, זכות השתיקה נותנת את הפתרון לטרילמה הזו.
3. עקרון השיטה האדוורסרית – נטל ההוכחה הוא על התביעה, ולכן אין שום סיבה לחייב חשוד לספק לתביעה את הראיות שיפלילו אותו, יש למדינה מספיק אמצעים בשביל למצוא את הראיות בעצמה ולא לחפש אותם אצל החשוד.
4. בהודאות מפלילות, כלומר ברגע שחשוד מודה בביצוע העבירה, יש חוסר אמון בסיסי של השיטה בהודעה מפלילה. לכן, הציבור נוטה לא להאמין להודאות מפלילות, והרעיון הוא שזכות השתיקה מקטינה את כמות ההודאות המפלילות. זהו נימוק בעייתי, כי סעיף 12 לפקודת הראיות קובע כי אם הודאה מפלילה היא חופשית ומרצון אזי ניתן להסתמך עליה. ברגע שהדין מכשיר הודאה מפלילה למה באים ומצמצמים אותה? 
5. ככל שאנו מאפשרים זכות שתיקה אנו מצמצמים את החשש לקבל הודאות שהושגו תוך שימוש באמצעים פסולים. יש להבין כי בחקירה החשוד נמצא לבד מול החוקרים ואין לו סיוע משפטי, ולא אחת חוקרי המשטרה משתמשים לרעה בכוח שלהם וחוצים את הגבולות המותרים בחקירה, וכשאנו מרשים לחשוד לשתוק אנו מצמצמים חשש של התנהגות לא ראויה של שוטרים – כי אם הוא שותק מה הם כבר יעשו? הם לא יכולים להרביץ לו, להשתמש נגדו באלימות מילולית או להשתמש בכל מיני תרגילי חקירה בהם שמים את הדברים בפיו של החשוד, ואם מרשים לחשוד לשתוק מצמצמים את ההתנהגות הבלתי ראויה הזו בצורה ניכרת. 
6. איזון בין זכויות הפרט לבין כוחה של המדינה – המדינה היא הגדולה, לא צריך להפוך את היוצרות, ולמדינה יש את כל האמצעים, ודווקא זכות השתיקה מצמצמת את חוסר השוויון האינהרנטי בין הפרט לבין המדינה. 
7. הרציונאל האחרון הוא הטיעון הליבראלי – זכות השתיקה מאפשרת לכל אדם לשמור איזושהי פינה בליבו, ובכלל יש הסתייגות כללית מעצם הטלת החובה המאוד קריטית – חובת עשה – לגרום לו לדבר, על האינדיבידואל. במיוחד כשיש פה פגיעה כזו חמורה בפרטיות. באופן עקרוני משתדלים להימנע מלצוות מצוות עשה.
הטיעון שכתב מלומד בשם אלכס שטיין במאמר בשנת 2000: "הצדקה של זכות השתיקה בכלים כלכליים": הוא אומר כי בעולם שיש בו זכות שתיקה המושבעים (במשפט האמריקאי) למעשה רואים מול עיניהם שתי קבוצות: קבוצה ראשונה היא קבוצת השותקים והקבוצה השנייה היא הקבוצה שטוענים שהם חפים מפשע. הוא בא ואומר שדווקא זכות השתיקה זה דבר טוב, מכיוון שאם נבטל את זכות השתיקה אז קבוצת השותקים גם יגידו לא עשיתי, ואז 100% מהחשודים יגידו לא עשיתי. הוא כותב במאמר שלו במקרה הזה בתוך קבוצת לא עשיתי יהיה תמהיל של כאלו שלא עשו וכאלו שהם שקרנים כי הם לא יכולים לשתוק. לכן, הוא טוען, יהיה קל מאוד לאותם נאשמים שקרנים לחקות את אלו שבאמת לא עשו ולהגיד לא עשיתי, ולכן מבחינה הסתברותית ככל שאתה מערבב באותה קבוצה של לא עשיתי גם את הנאשמים וגם את הזכאים מספר ההרשעות של החפים מפשע יעלה. השורה התחתונה של המאמר שלו היא שזכות השתיקה מסייעת למנוע הרשעות של חפים מפשע. נקודת המוצא הבסיסית השגויה במאמר הזה היא שהוא יוצא מתוך נקודת הנחה מוטעית שמי ששותק באמת עשה את המעשה, אבל יש שותקים שלא עשו ולכן מלכתחילה צריך לתת להם לשתוק. 
המקורות הנורמטיביים של זכות השתיקה והזכות להימנע מפני הפללה עצמית בישראל

סעיף 2 לפקודת הפרוצדורה הפלילית – עדות אומר שאדם נחקר כך שיהיה חייב להשיב נכונה על כל השאלות חוץ מהשאלות שהתשובות עליהן יהיה בהן כדי להעמידו בסכנת אשמה פלילית. זהו מקור נורמטיבי הקובע את הזכות להימנע מהפללה עצמית הקיים גם לחשוד וגם לעד. ההרחבה של זכות השתיקה היא תוצר של פסיקה שהושארה בצריך עיון בגלעד שרון. יחד עם זאת, גם לזכות להימנע מפני הפללה עצמית יש סייגים, והסייגים הם מאוד ברורים: אם המחוקק סייג את הזכות הזו אז היא לא קיימת. למשל: בפקודת התעבורה נקבע כי נהג חייב לבצע בדיקת שכרות, מה שכביכול גורם להפללה עצמית. מכיוון שזה כתוב בחוק הזכות להימנע מהפללה עצמית לא קיימת. 
ההשלכות של שתיקת חשוד במשטרה: מדובר בחשוד ששותק במשטרה, וחשוב לאבחן בין שתיקה במשפט (סעיף 62 לחוק סדר הדין הפלילי) לבין שתיקה במשטרה. לגבי סעיף 62 לחוק סדר הדין הפלילי שמדבר על שתיקה במשפט יש השלכה ראייתי ישירה – יכול להגיע עד כדי חיזוק או סיוע. לעומת זאת, לשתיקה במשטרה אין השלכה ראייתית ישירה, ולכן זו זכות, אבל יש השלכות ראייתיות עקיפות, והעוצמה של ההשלכות האלו היא מאוד משמעותית עד כדי כך שצריך לחשוב טוב אם כדאי לי לשתוק או לא. כמו למשל עדות כבושה. בפרשת נמרודי, נמרודי שתק כל החקירה ודיבר רק במשפט – הוא טען כי משטרת ישראל רודפת אותו ואת משפחתו ולכן הוא לא אמר כלום במשטרה. זהו לא הסבר מניח את הדעת. אם יספק נאשם המעיד עדות כבושה והסבר המניח את הדעת לבית המשפט יכול בית המשפט לקבל את עדותו. 
השלכה ראייתית עקיפה נוספת היא אותה השלכה שמתייחסת לצורך לבחון את המסוכנות של החשוד או של הנאשם – במסגרת הליכי המעצר, לדוגמא במעצר עד תום ההליכים יש את סעיף 21 לחוק המעצרים האומר שיש עבירות כל כך חמורות שיש אוטומטית חזקת מסוכנות, מי שנאשם בעבירה כזו יש חזקה שהוא מסוכן. זוהי לא חזקה חלוטה והנטל על הנאשם היא לסתור את החזקה. אם אתה נאשם בעבירה כזו ואתה שותק לכל אורך הדרך במצב כזה אתה לא סותר את החזקה, ולכן יש פסקי דין בנושא המקנים לשתיקת החשוד משמעות עקיפה מכיוון שהוא לא סתר את חזקת המסוכנות. אם אתה משתמש בזכות השתיקה כאיזשהו תירוץ שנועד למנוע משיתוף פעולה עם איזשהם הליכי חקירה לגיטימיים שהמשטרה רוצה לנהוג כלפיך, זה ייחשב לפי קדמי בספרו התנהגות מפלילה. יהיה לזה השלכה ראייתית בפני עצמה.
בשביל ליהנות מזכות השתיקה צריך ליידע את הנחקר – יש לוודא שחשוד מודע לזכות שהדין מעמיד לרשותו ולצורך זה יש את אותה חובת אזהרה מפורסמת שבמסגרתה צריך להגיד לחשוד שהוא לא חייב לומר דבר כי כל דבר שהוא יאמר יכול לשמש נגדו. השלב הראוי של נתינת האזהרה הוא בתחילת החקירה. יכול להיות תרחיש שאתה בשלב הראשון עד, ותוך כדי עדותך החוקרים מגלים שאתה לא כל כך תמים, השוטר צריך לעצור את החקירה ולהגיד לעד שמאותו רגע הוא לא עד אלא חשוד ולהקריא לו את הזכויות. פרשת אלמליח נ' מדינת ישראל – בית המשפט העליון אומר כי גם אם במצב תקין החוקר צריך להזהיר את הנחקר במידה ויש שינוי סטאטוס מעד לנחקר, בפרשת אלמליח אומר בית המשפט העליון כי לא המעמד הפורמאלי הוא זה שמקנה את זכות השתיקה. 
חובת האזהרה, למרות שהיא נראית טריוויאלית, אין איזשהו מקור נורמטיבי שעומד על שתי רגליו שמכוחו יש לנו חובת אזהרה מפורשת – יש כמה מקורות אבל אף אחד מהם הוא לא מספיק חזק:

1. תקנות השופטים – אלו הם כללים שהגיעו לישראל דרך הפסיקה האנגלית והם נקלטו דרך סימן 46 לדבר המלך, ואותן תקנות שופטים קובעות שצריך להודיע לחשוד באיזה עבירה הוא נחשד, וזה שהוא לא חייב לומר דבר, ושהכול ישמש בסופו של דבר נגדו.

2. סעיף 28 לחוק המעצרים – סעיף זה אומר כך: "לא יחליט הקצין הממונה על מעצרו של אדם, על המשך מעצרו או על שחרורו בערובה ולא יקבע את סוג הערובה גובהה ותנאיה בלי שייתן תחילה לאותו אדם הזדמנות להשמיע את דברו לאחר שהזהירו כי אינו חייב לומר דבר שעלול לשמש כנגדו..." כביכול יש כאן מקור נורמטיבי. אך זהו מעין סעיף אזוטרי שמכיל אומנם את כל רכיבי האזהרה: לתת לו הזדמנות, יכול לא לומר דבר, כל דבר יכול לשמש נגדו, אך סעיף זה מדבר על השלב שבו קצין ממונה, לפני שהוא מחליט לעצור אדם, הוא צריך קודם כל לתת לאותו אדם את זכות הטיעון ואז להזהיר אותו. לא ברור למה הכניסו את חובת האזהרה לפה, כי יכול להיות מצב שאדם נחקר והוא בכלל לא עצור, ואז מה, לא צריך להזהיר אותו? אי אפשר להגיד שזהו הסעיף שמכונן את חובת האזהרה. בסעיף כתוב כי יש סנקציה ישירה על שתיקה במשטרה, אך הדעה הרווחת היא כי אין כך הדברים, וכי אין סנקציה ישירה על שתיקה במשטרה. 
האם ניתן לומר שברגע שלא הוזהרת כדין ההודאה שלך היא לא חופשית ומרצון ולכן ניתן לפסול אותה? הכוונה בחופשית ומרצון היא בעיקר שאתה הודית מתוך בחירה ולאחר שאתה מודע לאלטרנטיבה שלא לומר דבר ושיש לך גם זכות היוועצות בעורך דין. בפסיקה פירשו את המונח חופשית ומרצון כמותנית בידיעה על האלטרנטיבות. בישראל יש מספר פסקי דין הקובעים כי עצם זה שלא הוזהרת זה לא פוסל את ההודאה אוטומטית, כלומר, אין איזשהו קשר ישיר בין החובה לתת את האזהרה לבין ההודאה שלה, וזה נאמר בפרשת זוהר, בפרשת בלחניס ובפרשת סמירק. בית המשפט העליון אומר כי אכן האזהרה היא דבר חשוב המיועד לתת לחשוד להחליט אם הוא רוצה לדבר או לשתוק, אבל זה שלא הוזהרת לא פוסל מראש את ההודאה, אם כי זה יכול לשמש כאחת מהאינדיקציות האם ההודאה ניתנה באופן חופשי ומרצון, אך היא אינה מהווה פרמטר יחיד. גם לאחר המהפכה החוקתית בפסק דין בלחניס בית המשפט דוחה את הטענה כי האזהרה היא חוקתית – האזהרה היא לא חוקתית, הזכות החוקתית היא זכות השתיקה והזכות להימנע מהפללה עצמית, האזהרה היא סך הכל כלי הבא לוודא שאתה ער לזכות החוקתית שלך, ולכן זה שאתה לא הוזהרת יכול להוות את אחד השיקולים לכך שבית המשפט ייבחן האם היית מודע לזכות החוקתית שלך אבל לא השיקול הבלעדי. למשל אם יהיה תרחיש אתה לא הוזהרת אבל אתה "בן בית" במשטרה ובמקרים אחרים הוזהרת ואתה מודע לזכות השתיקה, אז עצם העובדה שלא הוזהרת באותה פעם אין לה תוקף. בפרשת ישכרוב בוחנת השופטת בייניש את מימד החופשיות ומרצון. אם יש פגיעה באוטונומיה צריך קשר סיבתי בין הפגיעה לבין הפגם. 
תרגיל לבית:

שוטר חקר חשוד במשטרה והחשוד הודה. השוטר ביצע למעשה שני דברים: ראשית הוא לא הזהיר את החשוד לפני ההודאה שלו (זה היה בחקירה הראשונה) והוא קיבל הודאה מהחשוד בלי שהחשוד הוזהר. בחקירה השנייה השוטר כן הזהיר אותו אבל הוא השתמש בכל מיני מילות גנאי כנגד החשוד בכדי להשפיל אותו – השוטר ידע לגבי אותו חשוד, שהוא עבריין מוכר, שהכינוי "השפנפן" מוציא אותו מכליו, והוא השתמש בו במהלך כל החקירה כדי להוביל להודאה. 

יום ראשון 30 דצמבר 2007

החקירה המשטרתית וזכויות החשוד - המשך
שיעור שעבר שאלנו לגבי שני תרחישים: 
השוטר חקר ולא נתן אזהרה לחשוד. מה קורה כאשר החשוד הודה? בארועון הזה השוטר לא אמר לחשוד שיש לו זכות שתיקה. בפסק דין גלעד שרון השאלה האם לחשוד מוקנית זכות שתיקה נשארה בצריך עיון. נצא מנקודת הנחה שהחוקר היה צריך להגיד לחשוד שיש לו זכות שתיקה. אם הוא לא אמר לו יש לו שתי אופציות:
1. צריך לבחון את העניין בפריזמה של סעיף 12 לפקודת הראיות – האם ההודאה ניתנה מרצון וחופשית? אם התשובה לכך שלילית ההודאה אינה קבילה. גם אם החשוד לא יעלה ויעיד במשפט עצמו יכול השוטר לעלות לדוכן העדים ולתת את עדותו לגבי הודאתו של החשוד ולכן יש לכך חשיבות, כי השוטר מציג את הודאת החשוד למרות שזו עדות שמיעה של השוטר. עדות שמיעה ככלל אינה קבילה אך סעיף 12 הוא חריג – הודאת חוץ של הנאשם שמוגשת על ידי חוקר, יש דרישה להודאה חופשית ומרצון. כשהראייה אינה חופשית ומרצון הנאשם יכול לומר שהיא נלקחה לא מרצונו ואז פותחים עוד משפט בתוך המשפט שלו לגבי הטענה הזאת באופן ספציפי. בפסק דין יששכרוב השופטת בייניש חילקה את פסק הדין לשני חלקים: 
i. סעיף 12 לפקודת הראיות – האם בעקבות המהפכה החוקתית השתנה המונח "חופשית ומרצון" – דנה בפגיעה באוטונומיה והאם למעשה כשהחשוד הודה הייתה פגיעה באוטונומיה שלו. צריך להיות קשר סיבתי בין הפגיעה באוטונומיה לבין האמצעי שגרם לכך. במקרה שלנו, אם אותו חשוד הודה מבלי שהחוקר אמר לו שיש לו זכות שתיקה, צריך לבדוק האם החשד ידע בפועל על זכות זו. אם הוא לא ידע, ובגלל שהוא לא ידע נשלל ממנו חופש הבחירה לשתוק – אז אכן יש פגיעה באוטונומיה שעלולה לפסול את ההודאה, ואם לעומת זאת הוכח שהוא ידע שהוא יכול לשתוק וזה שהחוקר לא יידע אותו על זכות השתיקה גרם לו להודות, אז לא הייתה פגיעה באוטונומיה וההודאה תתקבל (אין קשר סיבתי).
ii. כלל פסילה פסיקתי – נניח ולא נפסלה ההודאה מכוח סעיף 12. צריך לבחון אם העדר האזהרה פוסל את ההודאה מכוח דוקטרינת הפסילה הפסיקתית, וכאן יש ליישם את המבחנים. ביששכרוב ההודאה נפסלה על פי האלטרנטיבה הזו (דוקטרינת הפסילה הפסיקתית) ולא על פי האלטרנטיבה של סעיף 12 לפקודת הראיות.
2. השוטר אמר מילות גנאי והשפלה והחשוד הודה – גם כאן צריך לבדוק את סעיף 12 לפקודת הראיות: האם העובדה שקראו לו בשמות גנאי נכנסת לתוך הקטגוריה של פגיעה בנפש או בגוף. כמו כן צריך לבדוק את המסלול השני של כלל הפסילה הפסיקתי. 
מקור נוסף של זכות השתיקה הוא סעיף 47 לפקודת הראיות. סעיף זה חל גם בחקירה בבית משפט וגם בחקירה במשטרה. זוהי נקודת המוצא. מצד אחד הסעיף נותן זכות להימנע מפני הפללה עצמית, ומצד שני הוא גם מכרסם בזכות הזו בסעיף 47(ב), כי יש אפשרות שבית המשפט יחייב את העד (שיכול להיות גם חשוד) להמציא את הראייה, כי יש אינטרס ציבורי, ובכל זאת יש סייג לכך והוא שהעדות לא תשמע כראייה במשפטו. בית המשפט מחייב את העד להמציא את הראייה אבל אותו אחד שמביא אותה לא באמת נפגע, כי אי אפשר להשתמש בראייה זו נגדו. אבל, למרות שלא תהא אפשרות לעשות שימוש בראייה הישירה היא עדיין תוכל להוביל לעוד כל מיני כיווני חקירה וכל מה שייוולד מכיווני החקירה – יהיה אפשר לעשות בכך שימוש כנגדו. יחד עם זאת, מקור סעיף זה עוסק רק בחיסיון להימנע מהפללה עצמית אך לא עוסק בזכות לשתיקה. בפרשת חורי (פרשה מאוד ישנה) נפסק כי הזכות לחיסיון מפני הפללה עצמית חלה גם על מסמכים, כלומר, אם יש איזשהו מסמך אצלי ואני אמסור אותו זה עלול להפליל אותי. בית המשפט אומר בפרשת חורי שזה חל הן על עדות ורבלית והן על עדות במסמכים. בפרשת לגזיאל הוגש כתב אישום נגד לגזיאל והוא צילם את חומר החקירה מהפרקליטות, אך התברר שהתביעה הייתה רשלנית וחומר הראיות אבד לה. כלומר, כשהם הגיעו למשפט לא היו להם ראיות. הם ביקשו מהסנגור של לגזיאל את החומר שצילם והאחרון סירב מכיוון שזה עלול להפליל אותו. בית המשפט העליון עשה הבחנה בין מסמך שהוא ציבורי לבין מסמך שהוא פרטי. מסמך פרטי הוא מסמך שאדם כותב באופן וולונטרי והוא יכול לבחור שלא לכתוב אותו. החיסיון חל אך ורק על מסמכים פרטיים שכאלה. לעומת זאת מסמך ציבורי הכוונה היא שיש חובה על פי דין לערוך אותו ולכן עליהם החיסיון לא חל. בפסק דין חברת החדשות הוגש נגד ערוץ 2 כתב אישום כי הם צילמו את פניו של קטין. התביעה ביקשה מערוץ 2 את הקלטת שבה הוא צולם. חברת החדשות לא רצתה לתת את הקלטת כי זה עלול להפליל אותה, אך בית המשפט קבע שזהו מסמך ציבורי כי הוא פורסם ונראה כבר בציבור.
פסק דין קלוקודה: בית המשפט קבע שחסינות מפני הפללה עצמית נסוגה כאשר יש הוראת דין ספציפית ששוללת את החסינות במפורש או במשתמע. באותו עניין כשיש הוראת חוק שמחייבת לבצע רישומים מסוימים ובאה רשות לבדוק אם הרישומים הללו בוצעו, אסור להשתמש בחיסיון כי כל המטרה של הרישום הוא שהרשויות יבדקו אותם.

האם אפשר לומר שלגבי מסמכים צריך להרחיב את החיסיון מפני הפללה עצמית לכדי זכות שתיקה מוחלטת (כפי שהפסיקה הרחיבה את זכות החשוד מלהימנע מהפללה עצמית ורבלית למסמכים)? השאלה אם צריך להרחיב זאת גם בהתייחס לחובה להמציא מסמכים, ולא רק לעדות וורבלית. כלומר, אם יש צו לחשוד לתת מסמך מסוים אז יש שתי אפשרויות:

1. החשוד לא נותן כי יש לו זכות להימנע מהפללה עצמית.

2. החשוד לא נותן כי יש לו זכות שתיקה מוחלטת.
פרשת גלעד שרון עסקה במקרה מוזר ומצער: יש הוראת חוק שמקנה לחברי כנסת חסינות מפני חיפוש בדירותיהם. גלעד שרון לא היה חבר כנסת אך הוא התגורר עם אביו שהיה ראש הממשלה. המשטרה החליטה שהיא לא יכולה לחפש בביתו על מנת למצוא ראיות (גלעד שרון התגורר ביחידה נפרדת מהחווה של אריק שרון אז המשטרה דווקא כן יכלה לעשות את ההבחנה הזו בין הבתים, אך היועץ המשפטי לממשלה בחר שלא להיכנס לבית משיקולי מדיניות). בכל זאת עדיין המשטרה צריכה ראיות. המשטרה הוציאה צו שיפוטי כנגד גלעד שרון אשר הסתמך על סעיף 43 לפקודת סדר הדין הפלילי: "ראה השופט שהצגת חפץ נחוצה לצרכי חקירה ומשפט, רשאי הוא להזמין כל אדם... להתייצב ולהמציא את החפץ. בדרך כלל משתמשים בסעיף זה עלפי עדים שיביאו חפצים. במקרה זה ביקשו מהחשוד שיביא את החפץ. גלעד שרון עשה שימוש בזכות השתיקה שאפשרה לו לא לשתף פעולה. בית המשפט בחן האם הרציונאל של זכות השתיקה שהורחב לעדות וורבלית חל גם באשר לחובה להציג מסמכים. בית המשפט קבע שהתשובה שלילית. בית המשפט אומר שזה לא רלוונטי כי יש לו זמן להיוועץ בעורך דינו וגם משום שכאן מדובר בראיות אובייקטיביות – אין כאן ראייה שאופייה עדותי. המסמך קיים ואין חשש. בנוסף, בית המשפט אומר לגבי החשש שהחוקרים יפעילו אמצעים שיובילו אות להודאה בדבר שלא היה – כאן זה לא קרה כי המסמך כבר היה קיים ואין חשש כזה. כמו כן, לגבי הטיעון הליברלי שאומר שזכות השתיקה מאפשרת לכל אדם להשאיר פינה קטנה בליבו – גם על זה אומר בית המשפט כי זה לא רלוונטי מכיוון שזה לא דורש מאדם ליצור משהו אקטיבי יש מאין. כאן המסמך כבר קיים. כאן יש דרישה מינימאלית לשיתוף פעולה מגלעד שרון. בית המשפט אומר שזה יותר דומה לחיפוש אם כי זה דורש שיתוף פעולה מהחשוד, אך יחסית מזערי. כמו כן, כשמדברים על עדותו של החשוד צריך כל הזמן לחשוב "האם זה יפליל אותי או לא?!" אך כאן מדובר במסמך ואי את החשש הזה. בשורה התחתונה אין לגלעד שרון זכות שתיקה מוחלטת באשר לגילוי מסמכים. אבל, מסמכים שכלולים להפליל אותו הוא לא חייב למסור. כאן יש לעשות את ההבחנה בין מסמך ציבורי אשר אותו חייבים למסור, לבין מסמך פרטי, שאותו לא חייבים למסור וכאן בית המשפט ישקול האם אינטרס הציבור יכול לחייב את החשוד להציג את המסמכים תוך כדי הסייג שלא יעשה שימוש במסמך זה ישירות נגד אלא רק במה שייוולד מהמסמך הזה.
פסק דין נוסף ברשימה שהוא פסק דין רשות גם על גלעד שרון: אם יש צו שמחייב את החשוד למסור מסמכים על פי סעיף 43 אין שום חובה שהמסמכים יהיו פיזית בידי מקבל הצו – מספיק שתהיה לו נגישות אליהם גם אם פיזית זה לא נמצא אצלו.

מקור נוסף לזכות השתיקה הוא חוק סדר הדין הפלילי – חוק זה מאפשר לנאשם לשתוק בשתי הזדמנויות בשלב המשפט. שני הסעיפים שעוסקים בכך הם:

1. סעיף 152(ב) לחוק סדר הדין הפלילי אשר קובע לגבי שלב תחילת המשפט (הקראה) שהנאשם שנמנע מלהשיב בשלב זה (כלומר, שותק), בית המשפט חייב להסביר לו מהי המשמעות של הימנעות / שתיקה זו. כלומר, לנאשם יש אפשרות לשתוק ולא לומר אם הוא כופר או מודה. אבל, הסנקציה על שתיקה זו היא שזה ישמש חיזוק לראיות התביעה ואת זה בית המשפט צריך להסביר לנאשם.
2. סעיפים 161 ו- 162 לחוק סדר הדין הפלילי – הנאשם יכול לא להעיד אבל, בית המשפט צריך גם כאן להסביר לו את התוצאות מהימנעות העדות, והן: חיזוק או סיוע. זוהי סנקציה חמורה מאוד על שתיקה במשפט. 
בשתיקה במשטרה / בחקירה אין סנקציות ישירות כאלו, אלא עקיפות. לכן, הנאשם צריך לחשוב היטב אם הוא בוחר שלא להעיד!

מתעוררת שאלה: אדם נתן הודאה במשטרה. ההודאה הייתה חופשית ומרצון, אבל הפסיקה קבעה שאם רוצים להסתמך על ההודאה הזו צריך "דבר מה נוסף" (שזה דרגה פחותה מחיזוק ומסיוע). האדם הודה ובמשפט שתק. האם העובדה שהוא לא העיד במשפט יכולה גם לשמש את אותו "דבר נוסף" שהפסיקה דורשת?מצד אחד, קל וחומר שכן, כי אם שתיקה במשפט מהווה לפי סעיף 161/162 לחוק סדר הדין הפלילי חיזוק או סיוע, אז על אחת כמה וכמה זה יהווה "דבר מה נוסף", שכאמור דרגתו פחותה מחיזוק או סיוע. מצד שני, כשאנו מדברים על "דבר מה נוסף" אנו מדברים על דבר חיצוני שיאמת את ההודאה, אך כאן זה לא דבר חיצוני כי הוא שוב שותק. קיימת כאן בעייתיות. בפסק דין חדש השופטת ארבל אומרת בהקשר הזה שאם החקירה שבמסגרתה הוא הודה תועדה בוידיאו ואפשר להיות בטוחים שהיא חופשית ומרצון אז זה כן יהווה "דבר מה נוסף" כי אנו בטוחים שלא הופעל שום לחץ על הנאשם.
לסיכום: דיברנו על שלושה מקורות:
1. פקודת הפרוצדורה הפלילית – בנוגע לזכות להימנע מהפללה עצמית.

2. סעיף 47 לפקודת הראיות – גם הוא בנוגע לזכות להימנע מהפללה עצמית.
3. סעיפים 152(ב), 161-162 לחוק סדר הדין הפלילי – אשר מדברים על זכות השתיקה בנסיבות המשפט.
הזכות להיוועצות
קיימת זכות לחשוד למסור הודעה על המעצר לאדם קרוב אליו. אל יש זכות גדולה יותר שמוסדרת בסעיף 34 לחוק המעצרים: צריך לאפשר לחשוד פגישה עם עורך דין ללא דיחוי – הזכות להיוועצות היא זכות חוקתית, והיא מוסדרת בחוק. זוהי אינה זכות מוחלטת, כמעט ככל זכות חוקתית, כי ישנם מקרים שיצטרכו לאזן זכות זו מול זכויות אחרות. על פי סעיף 34 לחוק המעצרים, ניתן לפגוע בזכות ההיוועצות משתי סיבות:

1. טובת החקירה.

2. שמירה על חיי אדם או סיכול עבירה.
אבל, בית המשפט בפסקי הדין אומר שאין זה מספיק שזה נוח ורצוי על מנת לשלול את זכות ההיוועצות, אלא יש צורך בכך שההיוועצות עם עורך הדין ממש תסכל את החקירה. כמובן שככל שהעבירה יותר חמורה מידת הפגיעה בזכות החשוד גבוהה יותר.

ישנם מספר עקרונות אשר נקבעו בפסקי הדין:

· בית המשפט אומר שוב ושוב שצריך ליידע את החשוד על הזכות להיוועצות, עד כדי כך שאפילו לא צריך להמתין שהחשוד יבקש. אבל, מספיק שהמשטרה תאמר לחשוד פעם אחת על קיומה של הזכות להיוועצות.

· סעיף 32 לחוק המעצרים – צריך לאפשר את הפגישה ללא דיחוי. בהקשר זה בית המשפט אומר שאם החשוד מבקש לדבר עם עורך דין זה לא אומר שהחוקר צריך לעצור את החקירה תכף ומיד ואפילו המשטרה לא חייבת לחכות ולא לחקור את החשוד עד שעורך הדין מגיע. המשטרה רשאית להתחיל את פעולת החקירה. כאשר העורך דין מגיע, ראוי שהמשטרה תאפשר לחשוד להיפגש איתו באופן מיידי. חוק המעצרים קובע "ללא דיחוי" – יש כאן שיפור מהחוק הקודם שדיבר על "בהקדם האפשרי", אך אין זה אומר עדיין שצריך לעצור את הכל. העובדה שהחשוד לא הוזהר לשתוק ולהיוועץ עם עורך דין לכשעצמה לא תפסול את ההודאה. הפגם ביששכרוב היה שלא הודיעו לו על הזכות להיוועץ בעורך דין לפני שהוא נעצר. 

יום ראשון 06 ינואר 2008


עיכוב, מעצר, תפיסה וחיפוש
אנו הולכים לדבר על סוגים שונים של הגבלת חירויות. הגבלת חירות צריך להיות לה התייחסות מפורשת בחקיקה. 
עיכוב היא הסמכות יחסית הכי פחות פוגענית בחירות הפרט. זהו סוג של השעיית חופש התנועה של אדם כדי לקבל ממנו פרטים על נושא מסוים. השעיה זו מצומצמת לתכלית מאוד ספציפית – לצורך בירור העובדות. הנושא נמצא בחוק המעצרים (עמוד 281 בספר החוקים) סעיפים 66 עד 75. מדובר על דיני מעצרים. כשאנו מדברים על מעצר, אנו מדברים מעבר לשלילת חופש התנועה על משהו יותר משמעותי: שלילת החירות. שלילת החירות מקבלת משמעות יותר חמורה כי מדובר בנקודת זמן כזו שהאדם שחירותו נשללת לא הורשע בדין מעולם. אדם שהורשע בדין הוא כבר לא במעצר הוא במאסר. מעצר הוא מעולם לא עונש הוא רק אמצעי. יש כל מיני מעצרים: 
1. מעצר ראשוני – יכול להיות על פי צו (סעיף 13 לחוק המעצרים) וללא צו (סעיף 23 לחוק המעצרים). יש לאפשר סמכות לשוטר לעצור אדם ללא צו מעצר ראשוני. כאשר אין לחץ זמן ונניח מבצעים חקירה מודיעינית שלוקחת זמן לא מועט, בשלב החסוי מתבצעת החקירה ובשלב הגלוי מבקשים מהשופט צו מעצר וזהו שלב המעצרים. תמיד עדיף שהמעצר יהיה עם צו כי אז שופט כבר ראה את המקרה ואישר את המעצר. במעצר ראשוני בין עם בלי ובין בלי צו צריך תוך 24 שעות ללכת לשופט ולקבל הארכה. שופט מחליט אם להאריך את המעצר. 

2. מעצרים בשלב חקירה (לפני הגשת כתב אישום) – נקרא מעצר ימים. מתבצע גם לפי סעיף 13 לחוק המעצרים אם השופט מאשר את הארכת המעצר.  
3. מעצר עד תום ההליכים (בשלב הגשת כתב האישום) – הוגש כתב אישום, אנחנו כבר עוברים לסטאטוס של נאשם (במהלך החקירה הוא היה בסטאטוס של חשוד), אם רוצים להמשיך ולעצור אותו צריך לקיים הליך נפרד שנקרא בקשה למעצר עד תום ההליכים וצריך עילות מסוימות. 
המשותף לכל המעצרים הללו הוא שאנו לפני ההרשעה. 
הגבלת חירות אחרת היא שחרור בתנאים (מוכר גם כשחרור בערובה). באופן כללי, מדובר על הרצון שלנו כחברה מערבית לעשות כל שבידנו כדי לצמצם את הפגיעה בחירותו של אדם. יש לזכור כי חזקת החפות עומדת לזכותו של הנאשם, למרות שחזקה זו חטפה זעזוע קטן מפני שהוגש נגדו כתב אישום, אך עדיין חזקה זו עומדת לזכותו ולכן המחוקק מעוניין שהפגיעה תהיה מינימאלית. זהו מבחן המידתיות השני – האמצעי שפגיעתו פחותה. אם יש אפשרות שהפגיעה תהיה מינימאלית יש לנקוט באמצעי הזה. נניח ואדם חשוד שהוא מטריד (למשל חנן גולדבלט) סטודנטיות שלומדות אצלו משחק. נניח וחנן לימד משחק באזור תל אביב, ושמים אותו בקרית שמונה במעצר בית אצל דודתו שמתחייבת שהוא יהיה 24 שעות בביתה ושמים לו גם אזיקים אלקטרוניים, ויש להניח שכרגע אף אחת לא תבוא ללמוד אצלו משחק מיוזמתה,, אז יש לנו אפשרות להשיג את אותה תכלית באמצעים שהם פחות פוגעים מבחינתו. זה בעצם נקרא חלופת מעצר. אם אדם הפר את תנאי הערובה ונתפס, לא יתנו לו שוב חלופת מעצר. כיום בישראל אין אף עבירה שיש בה מעצר חובה. אפילו בעבירות רצח אפשר לשחרר בחלופה. לגבי מעצר בית אין מגבלה בחוק של תקופת זמן. 
חיפוש ותפיסה הם סמכויות שיש לנו בחוקים השונים שמאפשרים לרשויות לחפש, בין אם חפצים ובין אם בגוף האדם כדי למעשה להגשים את ההליך הפלילי. כלומר, חיפוש ותפיסה זה אמצעי שפוגע בחירות. חיפוש יכול להיות על פני גוף האדם, כלומר, לא ממש חיפוש פולשני, ויכול להיות חיפוש בחפצים: כל הדברים האלו פוגעים בזכות לקניין ובזכות לכבוד, אך הם נועדו להגשים את ההליך הפלילי. 
עיכוב

ההגדרה של עיכוב נמצאת בסעיף 66 לחוק המעצרים – הגבלת חירותו של אדם לנוע באופן חופשי בשל החשש שבוצעה עבירה. הגבלת החירות מסויגת מראש בזמן ובתכלית. החריג הזה קיים רק בעיכוב ולא בשום הגבלת זכות אחרת. זוהי ההגבלה הכי פחותה שיש ולכן היא מסויגת בזמן ובתכלית. 
חוק המעצרים חידש ביחס לחקיקה הקודמת והיא שכיום אפשר לעכב גם עד (סעיף 68 לחוק המעצרים), ובנוסף אפשר לעכב חשוד גם לגבי ביצוע עבירה עתידית שזה גם חידוש של חוק המעצרים. 

עיכוב זה משהו יחסית טריוויאלי, הרי מדובר בלעכב בנאדם. גם לגבי הגבלת החירות המינורית הזו צריך שתהיה התייחסות מפורשת בחקיקה, בשל סעיף 5 לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו המונע הגבלת חירותו של אדם בכל דרך, לרבות עיכוב. גם חקירה היא פגיעה בחירות. בסעיף 1 לחוק המעצרים יש לנו את אותה הוראה שאומרת שאם רוצים לעכב צריך שתהיה הוראה מפורשת בחוק.
יש שתי אפשרויות לעכב אדם:
1. לבקש ממנו פרטים במקום. זוהי יחסית הפגיעה היותר מצומצמת.

2. לעכב לחקירה בתחנת המשטרה. זוהי פגיעה יותר ניכרת. 
מעצר יכול להתבצע רק על עבירות מסוג עוון או פשע. כלומר, אי אפשר לעצור אדם שחשוד בעבירה מסוג חטא (מתחת לשלושה חודשי מאסר). לגבי עיכוב אין את ההגבלה הזו. ניתן לעכב אדם גם אם הוא חשוד בעבירה אזוטרית וקלה שהעונש בצידה הוא פחות משלושה חודשי מאסר. 

סעיף 23(ג) לחוק המעצרים מדגים את עקרון המידתיות. אם שוטר מתכוון לעצור אדם ללא צו, עדיף כי ישתמש בעיכוב. 
משך העיכוב: משך העיכוב מופיע בסעיף 73 לחוק המעצרים. יש זמן מקסימאלי, והוא שלוש שעות. אם יש אירוע שיש בו מספר מעורבים אז הקצין הממונה רשאי להאריך את זה לפרק זמן של עוד שלוש שעות (סך הכל שש שעות). זה לא אומר שצריך לעכב אדם לשלוש שעות, זה אומר שצריך לעכב אדם לכמה שפחות. אדם שמגיע למשטרה לחקירה בדרך כלל לא מוציאים נגדו צו עיכוב. כלומר, רוב האנשים הנורמטיביים כשקוראים להם למשטרה הם מגיעים. לכן, אם אתה מגיע למשטרה לחקירה במצב כזה האדם בא מרצונו והוא לא נחשב כמעוכב, ואין הגבלה של שלוש שעות. אם באיזשהו שלב הוא לא ישתף פעולה ויבקש ללכת יכולים להגיד לו שהוא מעוכב לחקירה ואז להשאיר אותו עד שלוש שעות, ואחר כך במידת הצורך להוציא צו מעצר. 
יש שני סוגי עיכובים:

1. עיכוב על ידי שוטר – יש כאלו שמכנים את דיני העיכוב כסוג של מסננת לקראת המעצר. הסעיף הרלוונטי הוא סעיף 67 לחוק המעצרים: כששוטר מעכב חשוד יכולות להיות שתי תכליות לעיכוב: ראשית, פשוט לברר את הפרטים של המעוכב. שנית, למטרת חקירה. יש אפשרות לחקור אותו במקום (איפה שהוא נמצא) ויש אפשרות לחקור אותו בתחנת המשטרה. לגבי חקירה במקום – פה כתוב לנו שיש שני מצבים שאפשר לעכב חשוד. מצב אחד הוא שיש יסוד סביר וחשד שבוצעה עבירה בעבר (כל עבירה, יכול להיות גם חטא), אבל יש גם אפשרות לעכב אותו כי יש יסוד סביר לחשד שהוא עומד לבצע עבירה, אך במקרה זה לא מדובר על כל עבירה, אלא רק עבירה העלולה לסכן את שלומו של אדם, את שלום הציבור או את בטחון המדינה, כלומר, עבירה מסוכנת. פה מדובר על מעשים מתוכננים ובדרך כלל זהו שלב הקודם יותר לשלב הניסיון, זהו שלב התכנון. חייב להיות אלמנט אשר יצביע על תחילתו של מעשה. זה ייבחן בכל מקרה לגופו. גם לגבי העבר וגם לגבי העתיד רשום "יסוד סביר לחשד". פה יש לנו את פרשת דגני, שם נאמר שהמבחן הוא אובייקטיבי. בית המשפט העליון אומר שאנחנו צריכים לראות האם שוטר סביר בנסיבות הספציפיות שהיו בפניו היה צריך לגבש יסוד סביר לחשד. כלומר, לא צריך איזושהן ראיות שמהן ניתן להבין שהשוטר הבין באופן וודאי, מספיק ראיות שקושרות את החשוד או שמצביעות על איזשהו כיוון. "גם אמונה סבירה באשמה של פלוני תחשב לחשד סביר". 
אופציה נוספת היא עיכוב לצורך חקירה במשטרה. כאן החוקק קובע בסעיף 67(ב) לחוק המעצרים שני תנאים מצטברים: יסוד סביר לחשד שהוא עבר עבירה או הסתברות גבוהה שהוא עומד לעבור עבירה מסוכנת בעתיד (התנאי הראשון הוא חילופי, אחד משניים). בנוסף, צריך שלאחת מהאפשרויות האלו יתלווה עוד תנאי וגם הוא חילופי: הזיהוי היה בלתי מספיק או לא ניתן לחקור אותו במקום הימצאו. מקריאת סעיף 67 אנו מבינים שברירת המחדל היא שהחקירה תהיה במקום. אם רוצים לקחת אותו למשטרה צריכים להתקיים שני התנאים המצטברים של סעיף 67(ב). סעיף 3 לחוק סדר הדין הפלילי (חקירת חשודים) – חוק זה מסדיר כל מיני פרטים לגבי ניהול החקירה של חשודים. סעיף 3 אומר שחקירת חשוד תתנהל בתחנת משטרה אלא אם כן מתקיימים מספר עניינים אשר לא מאפשרים לקיים את החקירה במשטרה. כלומר, זה הפוך לגמרי מסעיף 67. יש פה חוסר תשומת לב של המחוקק. השופט זמיר בפרשת חוטר ישי פתר את זה בצורה מאוד פשוטה. חוטר ישי זומן לחקירה במשטרה ולא רצה להגיע. המשטרה לא עצרה אותו אלא פנתה לבית משפט שלום בהליך אחר (המהלך התקין שהיא הייתה צריכה לעשות אם הוא זומן לחקירה ולא רצה להגיע הוא לעצור אותו), וזה הגיע עד לבית המשפט העליון והשופט זמיר פתר את הסתירה בהופכו את היוצרות: הכלל הוא להתייצב לחקירה במשטרה. כך שיוצא שברירת המחדל היא שהחקירה תהיה במשטרה. 
שוטר כמו שאמרנו יכול לעכב חשוד, אבל חוק המעצרים יצר הליך נוסף שמאפשר לשוטר לעכב גם עדים. זה מופיע בסעיף 68 לחוק המעצרים. זו סמכות חדשה משנת 1996. סמכות זו מאפשרת לשלול חירות של אדם שבכלל לא ביצע עבירה. לפני חוק המעצרים לא הייתה סמכות כזו. לא ייתכן שכל השוטרים יצטרכו ללכת ולחקור את העדים במקום מגוריהם, ולכן היה צורך בחוק אשר יסדיר את הגעתו של העד למשטרה. סעיף 68 אומר שכל מה שצריך זה יסוד סביר לחשד שנעברה עבירה. ניתן לעכב עד כדי לברר פרטים. אפשר גם לעכב עד כדי לחקור אותו. ברירת המחדל לפי סעיף 68 היא לחקור את העד במקום שבו הוא נמצא. השוטר יכול או לחקור אותו במקום, או לקחת ממנו פרטים ולזמן אותו לחקירה במשטרה במועד אחר. יש גם אופציה שלישית והיא לקחת את העד באותו רגע לתחנת משטרה, שזו הפגיעה הכי מחמירה בחירותו של העד. בשביל לקחת אותו באותו רגע צריך שיתקיימו שני תנאים: הזיהוי היה בלתי מספיק או שיש חשש שהעד לא יבוא לחקירה. 
יום ראשון 13 ינואר 2008

לגבי המבחן: יהיו 15 שאלות שיעסקו בחוק סדר הדין הפלילי (נוסח משולב) ועוד 10 שאלות על מעצרים. כל שאלה 4 נקודות. המבחן שווה 20% מהציון הסופי. 
עיכוב, מעצר, תפיסה וחיפוש - המשך
עיכוב – המשך
סעיף 70 לחוק המעצרים מדבר על עיכוב לביצוע צו מעצר או מאסר. הנה לנו עוד אלמנט של עיכוב. זוהי סיטואציה ספציפית רק לגבי מי שהוצא נגדו צו מעצר או צו מאסר. ההנחה המוסווית היא שאותו אדם עוד לא נכנס למשמורת. סעיף 23(א)(6) לחוק המעצרים קובע כי אחת מהאופציות של סמכות שוטר היא לעצור ללא צו אם אדם נמלט ממשמורת חוקית, ובמקרה כזה יש אוטומטית סמכות לעצור אותו ללא צו באופן מיידי. בסעיף 70 ההנחה היא שהאדם הזה עדיין לא הושם במשמורת אבל יש לשוטר חשד סביר להניח כי יש נגד אותו אדם צו מעצר או מאסר והוא יכול לעכב אותו כדי לוודא אם אכן יש נגדו צו. 
סעיף 69 לחוק המעצרים – עיכוב לחיפוש ולבדיקת מסמכים: הסעיף הזה הוא סוג של סמכות נלווית לסמכות אחרת שניתנה במקום  אחר. יש אפשרות אחרת בפקודת סדר הדין הפלילי לחיפוש בכליו של אדם. סעיף 69 אומר שאם יש במקום אחר סמכות לחפש או לדרוש להביא מסמכים אז אני נותן לך סמכות לעכב. הואיל ויש פה פגיעה בחירות סמכות עזר לא יכולה לפגוע בזכות חוקתית וצריך שזה יהיה כתוב במפורש. בסעיף 71 לחוק המעצרים יש סמכות לעכב כלי רכב. יש לשים לב כי בסעיף 71 מדובר רק על עבירה שהיא בת מעצר (עוון או פשע). בסעיף 71, בניגוד לסעיף 69, יש סמכות כפולה: גם לעכב את הרכב וגם לחפש. יש הוראות עיכוב גם בחוקים אחרים: למשל בחוק סמכויות לשם שמירה על בטחון הציבור תשס"ה 2005 – זהו החוק שמתוקפו יש סמכות למאבטחים לחפש בכלים של הנכנסים לקניון או לחנות, ויש להם גם סמכות עיכוב הדומה לסמכות עיכוב על ידי שוטר. אדם שמסרב לביצוע סמכות העיכוב קמה עילת מעצר עצמאית כלפי אותו אדם, זה מופיע בסעיף 23(ב) לחוק המעצרים. יש לשים לב כי הכוונה היא גם לאדם שמפריע לשוטר לעכב אדם אחר. סמכות המעצר הזו קיימת רק כאשר העיכוב מתבצע על ידי שוטר.
2. עיכוב על ידי אדם פרטי – עיכוב על ידי אדם פרטי מוסדר בסעיף 75 לחוק המעצרים. שתי אופציות: או שאדם ביצע בפני עבירת גניבה, אלימות וכדומה או שאדם אחר בא ורץ לעברי ואומר שראה אדם מסוים מכניס לתוך מעילו סכין גילוח בסופר פארם. אם אני רואה שאדם צועק לי שהוא ראה את אותו אדם שהוא מכניס משהו לכיסו זה יכול להיכנס לתוך סמכות העיכוב. אחת משתי האפשרויות הללו לא מספיקה, צריך תוספת: הכל אם יש חשש שהאדם ימלט או אם זהותו אינה ידועה. אבל אם יש לי סכסוך עם, נניח, אחת מהמוכרות בסופר פארם והיא נותנת לי בוקס כשהיא רואה אותי, לכאורה אני יכול לעכב אותה אבל בתכל'ס אני לא יכולה לעכב אותה כי זהותה ידועה לי. סעיף קטן (ב) קובע כי שלוש שעות זה הרף המקסימאלי. יש לקרוא מיד למשטרה ולהחזיק בו עד שתגיע המשטרה. סעיף קטן (ג) מאפשר לנו להשתמש בכוח סביר אם אני לא מצליח להחזיק את העבריין, וזאת בלי לגרום לו חבלה. כביכול יש פה סתירה, איך אפשר להשתמש בכוח בלי לגרום לחבלה? 
סעיף 44 לפקודת סדר הדין הפלילי – שוטר שעיכב או ביצע מעצר כאשר ביצוע המעצר היה בתום לב ולמען שלום הציבור אי אפשר יהיה לתבוע אותו תובענה אזרחית או פלילית. ניתן יהיה רק לעשות בירור פנימי ברשויות. לגבי אדם פרטי אין סעיף המונע הגשת תלונה. 

כשמעכבים אדם צריך שזה יהיה באופן שהחוק מציין לפי סעיף 24 לחוק המעצרים. סעיף 72 לחוק המעצרים אומר כי על מעכב יחולו הוראות סעיף 24 בשינויים המחויבים. סעיף 24 מסדיר איך צריך לבצע הליך מעצר ויש להחיל אותו על מבצע עיכוב בין אם זה אדם פרטי או בין אם זה שוטר או עובד ציבור. צריכים להתקיים שלושה תנאים:

1. זיהוי של מבצע אקט העיכוב. אם זה שוטר הוא צריך לציין את כינויו הרשמי.
2. יש להודיע לאדם שהוא מעוכב, כלומר, אתה חייב להגיד לאדם שאתה מעכב אותו. אם זה לא נאמר העיכוב הוא לא חוקי. על תנאי זה אי אפשר לוותר. 
3. יש להודיע לו את סיבת העיכוב בהקדם האפשרי. 
יש סייגים שבהם אפשר לדחות בעיקר את הודעת סיבת העיכוב. על דבר אחד אי אפשר לוותר וזה על להודיע לחשוד שהוא מעוכב. אם אדם או שוטר מבצע הליך של עיכוב והוא מפר את הוראות סעיף 24 זה הופך להיות עיכוב לא חוקי וזה סוג של חריגה מסמכות, ולמעוכב קמה זכות התנגדות, גם באמצעות שימוש בכוח סביר, וזה גם לא יחשב בריחה ממשמורת כי לא הייתה משמורת כי העיכוב לא בוצע על פי חוק. גם ההתנגדות מוגבלת לכוח סביר. 
סעיף  74 לחוק המעצרים מדבר על זה שצריך לבצע דו"ח עיכוב עם תום העיכוב. 

בפרשת שמשי בית המשפט ניתח את היחס בין עיכוב לבין מעצר. הייתה שם סיטואציה ששוטר ביקש מפרוצה לעצור אותה בגין עבירת שוטטות. היה מישהו ברכב יחד איתה שאחז באותה בחורה ולא נתן לה לרדת. בסופו של דבר הם עצרו גם אותה (על שוטטות) וגם אותו על הכשלת שוטר במילוי תפקידו. הוא טען שאותו שוטר לא היה מוסמך בכלל לבצע מעצר כי על פי הדין הקודם לא הייתה סמכות מעצר בעבירה שהיא מתחת לשישה חודשים, ולכן יוצא שהייתה לו סמכות אך ורק לעכב אותו לא לעצור אותו. לפי הדין היום אפשר לבצע מעצר על כל עבירה שהיא מעל שלושה חודשים ומעלה. אז זה היה חצי שנה. המשטרה טענה כי הייתה לה בכל מקרה סמכות עיכוב ולכן יש לכך תוקף. בית המשפט אומר כי הוא לא מתיר לעשות סוג של מניפולציה כזו ובדיעבד להגיד כי אם לא הייתה לי סמכות מעצר הייתה לי סמכות עיכוב. בית המשפט אומר ששוטר צריך לדעת מתי להשתמש בעיכוב ומתי במעצר. אם נכשיר טיעונים בדיעבד אז השוטרים יעשו כל הזמן מעין שלב של מקצה שיפורים כזה ואף פעם הם לא יעכבו אלא תמיד יעצרו. היה צריך להגיד לו מראש שהוא מעוכב. אותה הלכה חזרה בפרשת אברג'יל. עיכוב ניתן לבצע בכל עבירה, מלבד עיכוב של רכב. טעות עובדתית שמכוחה בוצע העיכוב אינה מבטלת את חוקיות העיכוב. 
מעצר
לחוק המעצרים יש שלושה עקרונות ברזל שחשוב להבין אותם:
1. עקרון החוקיות – עקרון החוקיות אומר שסמכות המעצר היא סמכות שיש בה פגיעה בוטה, סמכות אלימה, פגיעה בוטה בחירות. המחוקק מאוד קפדן לגבי פגיעה בחירות ולא מאפשר פגיעה בחירות אלא אם היא מפורשת. כלומר, צריך שתהיה התייחסות מפורשת בחוק שתאפשר את הפגיעה בחירות - זה צריך להיות או בחקיקה ראשית או בחקיקת משנה שקיבלה הסמכה מפורשת בחקיקה ראשית, כך שכשאנו מדברים על דיני מעצרים אנו נזהר מלבצע סוג של היקש או אנלוגיה או כל מה שקשור לפרשנות מרחיבה, אנו נהיה דווקניים, וזה בגלל חזקת החפות האומרת שאדם חף מפשע כל עוד לא הורשע. המעצר הוא לא עונש אלא הוא כלי למימוש ההליך הפלילי ולכן הוא אפשרי רק כשהחוק מתיר אותו. ניתן לראות זאת בפרשת מורוזובה, שם דובר בנאשמת שהוגש נגדה כתב אישום בגין רצח והיא הייתה במעצר עד תום ההליכים ארבעה חודשים. היא עשתה עסקת טיעון בה היא הורשעה בהריגה על פי הודאתה וקיבלה 11 שנות מאסר. היא כבר הייתה שלוש שנים במאסר והיא באופן חריג ביקשה מבית המשפט בערעור לחזור מעסקת הטיעון. בית המשפט העליון ביטל את ההרשעה שהייתה תוצר של הסדר הטיעון והחזיר את המקרה לבית המשפט המחוזי להחליט אם היא אשמה או לאו. כעת השאלה היא האם יש להתחיל למנות את תשעת החודשים שאפשר לעצור אדם עד תום ההליכים מחדש, או שצריך למנות את ארבעת החודשים שהיא ישבה לפני המשפט הקודם? כלומר, האם כשהדיון התחדש צריך למנות 9 חודשים מחדש כי היא עכשיו כבר לא תהיה תחת הכותרת של מאסר כי ההרשעה בוטלה אז היא חוזרת לכותרת של מעצר - האם מונים את הארבעה החודשים שהיא הייתה במעצר אז או שמתחילים הכל מחדש? בית המשפט הגיע למסקנה שצריך לקחת בחשבון את ארבעת החודשים הקודמים. בית המשפט העליון אומר ששלילת חירות או פגיעה בחירות צריך שתהיה התייחסות מפורשת מהמחוקק ואי אפשר לראות את הימים שהיא הייתה עצורה כאילו הם נבלעו או נעלמו וצריך לקחת אותם בחשבון כל עוד המחוקק לא אמר אחרת – מדגים את עקרון החוקיות אשר הוא גישה מצמצמת. דוגמא נוספת בהקשר של עקרון החוקיות מופיעה בפסק דין בעניין שקראנה נ' מדינת ישראל (נמצא בסילבוס תחת מעצר ימים). שם זה מקרה מוזר: מה שהיה שם זה שבית משפט השלום לא קיבל את בקשת התביעה להאריך את המעצר ימים של החשוד והוא החליט לשחרר אותו. בית המשפט אמר כי לא קמה עילת המעצר והמדינה ביקשה משופט בית המשפט השלום להשהות את החלטתו כדי שהם יוכלו להגיש ערר על ההחלטה על פי סעיף 55 לחוק המעצרים. שופט בית המשפט השלום לא אישר את הבקשה. התובע, שהוא שוטר משטרתי, לא השלים עם החלטת בית המשפט השלום והוא עשה צעד חריג והתקשר בטלפון אל שופט תורן בבית המשפט המחוזי בירושלים והסביר לו את המצב. בטלפון שופט בית המשפט המחוזי אישר את המעצר עד לשמיעת הערר. בית המשפט העליון נתן על הראש לשופט בית המשפט המחוזי ואמר כי זה לא יעלה על הדעת שיינתן אישור למעצר באופן טלפוני. 
2. עקרון המידתיות – נגזר מהמהפכה החוקתית או מהרעיון החוקתי שצריך לשמור על חירויות האדם באופן מקסימאלי וצריך שהפגיעה בחירות תהיה מידתית. בגלל שיש לנו מצב שנטילת החירות היא בלתי הפיכה – אף אחד לא יכול לקבל חזרה את הימים האלו שהוא ישב במעצר. עיקרון המידתיות אומר שצריך לעשות את המקסימום על מנת שהפגיעה בחירות תהיה פחותה יותר. כל עוד אפשר להשיג את התכלית שלשמה אתה רוצה לפגוע בחירות בעזרת אמצעי שפגיעתו פחותה יותר צריך להשתמש באותו אמצעי שפחות פוגע. המרצה קורא לכך "עקרון ההעדפה". סעיף 23(ג) לדוגמא שדיברנו עליו בהקשר של עיכוב אומר שתמיד עדיף עיכוב על פני מעצר. סעיף 4 לחוק המעצרים אומר שעדיף מעצר עם צו מאשר מעצר ללא צו. לסעיף 13 לחוק המעצרים יש שני כובעים: 1. בזמן שרוצים לבוא מראש לשופט ולבקש ממנו צו מעצר 2. בהארכת מעצר סעיף 13(ב) אומר שלפני שהוא נותן צו מעצר או מאריך את המעצר תמיד צריך להעדיף חלופת מעצר שזה אמצעי מידתי יותר. סעיף 21(ב)(1) לחוק המעצרים מסדיר מעצר עד תום ההליכים – כלומר, אחרי כתב אישום, סעיף זה גם בא ואומר שתמיד יש עדיפות לשחרור בתנאים, כלומר, חלופת מעצר, על פני מעצר עד תום ההליכים. דוגמא נוספת היא סעיף 46(א) לחוק המעצרים שמדבר על תנאי שחרור בערובה. הסעיף אומר שגם ערובה וגם תנאי הערובה לא יהיו במידה העולה על הנדרש להשיג את מטרת הערובה. כלומר, גם גובה הסכום צריך להיות מידתי. 
3. עקרון התחולה הכללית – עקרון זה אומר שחוק המעצרים מכיל עקרונות כלליים שמבחינת תחולתם כל עוד אין הוראה אחרת בחוק אחר, הוראות אלו חולשות על כל דיני המעצר והעיכוב, גם אם הם דיני מעצר ועיכוב שנובעים מחוק אחר. 
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מעצר ראשוני

מעצר ראשוני ללא צו שופט
מעצר אינו הליך הנעשה כעניין שבשגרה. כלומר, ישנן חקירות רבות שמתבצע שלא באמצעות מעצרים, וחקירה משטרתית לא מחייבת באופן ראשוני מעצר, יכול להיות שהוא יתבצע מאוחר יותר, או שיש חקירות סמויות שלא גוררות מעצר. זהו אמצעי למימוש ההליך הפלילי ואינו התכלית, משתמשים בו רק כאשר יש צורך לכך. יש לנו תמיד העדפה במעצר ראשוני שיהיה באמצעות צו, סעיף 4 לחוק המעצרים קובע זאת. יש לכך גם ערך ערכי חשוב מאוד כיוון שעדיף שעינו של שופט תבחן את השאלה של מעצר מראש מאשר ללא צו ושיגיע העצור בפני שופט לאחר 24 שעות, לאור עיקרון המידתיות, ולאור פסק דין יששכרוב. כאשר אין מנוס וחייבים לעצר אדם ללא צו סעיף 23 לחוק המעצרים מאפשר לשוטר לעצור אדם ללא צו, וגם סעיף 39 המאפשר מעצר ללא צו על ידי עובד ציבור שקיבל הסמכה לכך, אך לעניין עובד ציבור יש סייג בסעיף 40 - הוא לא יכול לשם המעצר להיכנס לבית המשמש למגורים. אנו נבחן את סעיף 23 על פי שלושה פרמטרים מצטברים:

1. תשתית עובדתית- נדרשת תשתית עובדתית ברמת יסוד סביר, כלומר, יסוד סביר לחשד, אנו מדברים רק על עבירה שהיא ברת מעצר - עוון או פשע, ויסוד סביר לחשד הינה התשתית העובדתית, צריכה להיות רמת חשד בקרב השוטר שבהתקיימותה השוטר מקיים את התשתית העובדתית. בפרשת דגני קובע השופט מבחינה סובייקטיבית יסוד סביר לחשד, של שוטר סביר בנסיבות הללו. ישנה אינטואיציה שיפוטית רחבה. אין צורך באמונה מוחלטת אך מצד שני גם לא יספיק ניחוש שעלולה להתבצע עבירה. סבירות החשד תבחן כל מקרה לגופו. אותו יסוד סביר לחשד שבוצעה עבירה, זהו כרטיס הכניסה לתשתית העובדתית לשם קיום סעיף 23 לחוק המעצרים, שיבחן תמיד בדיעבד כיוון שהמעצר מתבצע ללא צו, גם אם אנו יודעים שבדיעבד המעצר היה טעות. טעות במישור העובדתי לא תשלול את הסבירות של החשד.

2. עילת מעצר- העילות מתחלקות לשלושה חלקים:
1. שיבוש הליכי חקירה ומשפט- מופיע בסעיף 23(א)(2)- יש לו יסוד סביר לחשש שהחשוד לא יופיע לצורכי חקירה, וסעיף 23(א)(3)- יש יסוד סביר לחשש שישובשו הליכי חקירה או משפט. זהו מבחן סובייקטיבי כיוון שאומרים יסוד סביר לחשש, זוהי סוג של הסתברות, כי השוטר צריך לחשב מהי אותה מידת ההסתברות שאותו חשוד ישבש את הליכי החקירה או משפט- לא מספיקה אמונתו של השוטר אלא ההסתברות שכל שוטר בנעליו של אותו שוטר יגיע לאותו מסקנה, אך עדין לא דרושה וודאות.
2. עילת המסוכנות (סיכון לביטחונו של אדם, בטחון הציבור, בטחון המדינה)-
I. סעיף 23(א)(1)- מתייחס לכל העבירות שלא מנויות בסעיף קטן (א)(5), אך דורש שהעבירה תתבצע בפניו של השוטר או כזה מקורב, והוא סבור בשל כך שיש חשש לסיכון של הציבור או המדינה - הרישא הינו התשתית הבסיסית, כיוון שזו התשתית העובדתית המחמירה ביותר שיכולה להיות כיוון שצריך שהעבירה תתבצע בפניו או זה מקרוב. לגבי בפניו- הפסיקה קבעה שיש צורך שהעבירה תיקלט בחושיו של השוטר, ו"בזה מקרוב" מחליש מעט את התשתית העובדתית. בית המשפט בפסק דין דגני אומר כי השאלה היא עד כמה ירחיב או יצמצם את הפירוש, והוא קבע כי הוא ידבר על שעות ולא על ימים כיוון שהמונח "זה מקרוב" מרחיב את המונח בפניו לשעות נוספות ומאפשר למשטרה להגיע זמן קצר לאחר קרות האירוע ועדיין יחשב ל"מזה מקרוב". בפרשת כהן נ' התובע הצבאי נאמר שלצורך זה מקרוב לא מספיק ימים אלא שעות בלבד. הסיפא של סעיף זה מדברת על "סבור בשל כך שהוא עלול לסכן" יש לנו מצד אחד את המילה בשל כך המחייבת קשר סיבתי בין העבירה שבוצעה בפניו או זה מקרוב לבין המסוכנות - זהו מבחן סובייקטיבי של השוטר. המסוכנות חייבת להיות נעוצה במעשה שבגינו מתבצע המעצר. בטחון הציבור, כולל רכוש, אדם המבצע עבירות רכוש חמורות יכנס גם הוא לסעיף זה, בנסיבות מסוימות, מתוך הפסיקה, הסכנה צריכה להיות יותר מוחשית בעבירות מסוג זה.
II. סעיף 23(א)(4) - משלים את התמונה של המסוכנות, וקובע כי "יש לו יסוד סביר לחשש שהחשוד יסכן את בטחונו של אדם, בטחון הציבור או בטחון העבירה" לא מדברים על עבירה שנעשתה בפניו או זה מקרוב אלא רק על מצב של חשש לסיכון כאמור, הנקודה המכריעה היא שאין התייחסות לזמן ביצוע העבירה. בסעיף קטן (א)(4), בניגוד לסעיף קטן (א)(1) ניתן לגבש את המסוכנות מתוך כלל הנסיבות, מספיק שיהיה מדובר באדם שלאור אישיותו ועברו עלול לגבש את המסוכנות. כמו כן בסעיף קטן (א)(1) יש את הסמיכות הזמנית, המאפשרת תשתית עובדתית גדולה יותר, ובסעיף קטן (א)(4) אנו נדרוש רמת מסוכנות גבוהה יותר כיוון שאין תשתית עובדתית רחבה. 
III. סעיף 23(א)(5) - יש רשימה של עבירות שכשאדם מבצע אותן, בעצם ביצוען מתגבשת עילת המעצר מכוח המסוכנות. ישנה חזקה משפטית שיצר הדין שכאשר אדם עבר עבירה כזו הוא יחשב כמסוכן. רמת החשד היא גבוהה מזו של החשד הבסיסי שעליו דיברנו קודם (יסוד סביר לחשד). יש הטוענים שפה רשום חשוד כיוון שרמת החשד צריכה להיות גבוהה יותר, לא יסוד סביר לחשד אלא שעליו להיות חשוד על ידי השוטר המבצע את המעצר. חזקה זו הינה חזקה משפטית ואין זה אומר שהאדם ייעצר באופן אוטומטי, חזקה זו ניתנת לסתירה, אין כיום אף עבירה המחייבת מעצר לפי חוק באופן קטגורי.
3. הפרת הוראה חוקית המגבילה חירות -  ניתן לחלק לשלושה חלקים:
I. אפשרות סירוב לעיכוב חוקי - עילת מעצר עצמאית, לפי סעיף 23(ב), יש צורך שהעיכוב יהיה כדין.
II. הפרת תנאי שחרור - לפי סעיף קטן (א)(6) "האדם משוחרר בערובה ויש יסוד סביר להניח כי הוא הפר תנאי מתנאי השחרור או שהוא עומד להימלט מהדין..." מגבש לנו את הפרת תנאי השחרור בערובה. קדמי בספרו נותן את הדוגמא הזו בכדי להגיד שאם לדוגמא שוטר חושב, מבחינה סובייקטיבית שמתמלא אותו תנאי ועצור שמשוחרר בערובה התחמק מהערובה, ויתכן כי הוא טעה עובדתית בזיהוי והאדם שהוא עצר כלל לא היה משוחרר בערובה, קדמי טוען שזוהי טעות משפטית והמעצר אינו חוקי כיוון שלא מקיים את התנאי של סעיף קטן (א)(6) המחייב שיהיה חשוד ששוחרר בערובה והפר את תנאי השחרור. סעיף 47 לחוק המעצרים קובע בסעיף קטן (א) כי "שוחרר אדם בערובה ולא המציאה במועד שנקבע..." גם כאן יש סמכות מעצר ללא צו, הפרת הוראה חוקית המגבילה חירות
III. המלטות ממשמורת חוקית - סעיף קטן (א)(6) המדבר גם על תנאי להפרת תנאי שחרור בערובה וגם המלטות ממשמורת חוקית.
אין עילת הרתעה - לא עוצרים אדם בכדי להרתיע כיוון שהמעצר הינו אמצעי ולא תכלית, בניגוד לצבא, ששם יש עילה של הרתעה לאור המסגרת הצבאית המיוחדת.
3. חלופת מעצר - ישנן הוראות העדפה רבות, הוראות בחוק שמהן מבינים שהשוטר חייב תמיד לנקוט באקט הפוגע פחות בחירות הנעצר. ההוראה הראשונה הינה בסעיף 23(ג), אשר משקפת חלופת מעצר, כיוון שהוא מדבר על החלופה כעיכוב. סעיף 25(א) לחוק המעצרים מדגים גם הוא העדפה של חלופה "...אלא אם מצא שניתן לשחררו..." הסיפא היא חלופת מעצר כיוון שאם ישנו מצב שהשוטר עצר אדם כיוון שחשד שמתקיימים כל התנאים ולאחר חצי שעה של בירור הוא מבין שטעה, הוא לא יצטרך להביאו בפני קצין הממונה בתחנת המשטרה, הוא יכול לשחררו בו במקום בכדי להעדיף פגיעה פחותה. סעיף 27 מסדיר את דרך הפעולה שהקצין הממונה צריך לפעול על פיה, וגם לו יש סמכות לעצור, לשחרר בערובה או לשחרר שחרור מלא. הקצין הממונה צריך לבדוק אם יש עילת מעצר. במעצר ללא צו, הוראות ההעדפה הינם מסעיף סעיף שמהם ניתן ללמוד שיש צורך שהפגיעה תהיה פחותה יותר. אין סעיף ספציפי הקובע שעדיפה שחרור בערובה על פי מעצר, אך ניתן להבין זאת מהיקש לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. סעיף 35 לחוק המעצרים מדבר על סייגים לחיוב להביא את העצור ללא דיחוי בפני הקצין הממונה - חריגה מכך עשויה לגרום לאי חוקיות המעצר. הקצין הממונה לפי סעיף 27 צריך לברר שהתקיימו כל התנאים למעצר, הוא צריך להעמיד את עצמו בנעלי השוטר, ולבצע ביקורת על השוטר שביצע את המעצר, בדיעבד, ונעשית בדיקה האם התקיימו התנאים למעצר, במידה ולא ישוחרר מיד, כיוון שהמעצר יהיה לא חוקי. הקצין הממונה יכול להחליט מתוך ארבע אפשרויות:
1. לעצור.
2. לשחרר בערובה (לא מתקיים במצב של בריחה ממשמורת חוקית), והצבת תנאים לשם הבטחת התייצבות לשם חקירה או משפט, מעבר לכך דרושה הסכמת החשוד לכך.
3. שחרור מלא.
4. הטלת ערובה - מתקיים כאשר החשוד בא מיוזמתו למשטרה, בסטאטוס של עד, או שהביא אותו שוטר למשטרה אך לא בסטאטוס של עצור, במצב כזה קיימת עילת מעצר, השוטר יכול להחליט שהוא בכל זאת במקום לעצור ולשחררו בערובה, אוטומטית הוא מטיל עליו ערובה, מדלג לשלב המעצר- אלמנט פסיכולוגי - כי האדם לא היה עצור כלל. זהו אלמנט פחות פוגעני באדם כיוון שאין כניסה לסטיגמה של עצור, החוק, בסעיף 42, קובע שהטלת ערובה שקולה לשחרור בערובה, אין הבדל, פרט לעובדה שהיא משקפת פגיעה פחותה יותר בחירות. 
גם אם הקצין הממונה מגיע למסקנה שהתקיימו תנאיו של סעיף 23 הוא עדיין חייב שיתקיימו גם תנאיו של סעיף 13 וזאת לפי סעיף 27. בכל מקרה זה נדיר מאוד שיתקיים אחד מהם והשני לא. העילות בשני הסעיף הללו הם חופפים כמעט לחלוטין.
· אם סעיף 23 לא התקיים בודקים את סעיף 13, שאם הוא התקיים זה מכשיר את המעצר.
· אם סעיף 23 התקיים אומר סעיף קטן (ג) שאם רוצים לעצור אותו כקצין ממונה חייבים לבדוק את סעיף 13, לפי סעיף 27.
סעיף 28 מדבר על מעין זכות שימוע- לפני שהקצין הממונה מחליט אם להמשיך את המעצר הוא צריך לתת מעין זכות טיעון לחשוד:

1. לתת לו לומר את דברו
2. להודיע לו על זכות השתיקה
3. אם יש סנגור הוא רשאי לאפשר לסנגור לומר את דברו (לא חייב להמתין לסנגור אך אם נמצא צריך לאפשר לו לומר את דברו).
לפני המעצר הוא חייב להזהירו מכוח סעיף 28. זהו לא הסדר שלילי אלא סוג של הזהרה שמקורה המהותי היה תקנות השופטים באנגליה, דרך דבר המלך במועצתו. אם רוצים להחדיר את חובת ההזהרה יש לעשות זאת בצורה מסודרת.

יש לשים לב שבסעיף 28 כתוב "לאחר שהזהירו כי לא חייב לומר דבר...וכן הימנעותו..."- הדעה המקובלת היא שזה לא קיים כיוון שלשתיקה במשטרה אין סנקציה ישירה - לא יכול להיות שהמחוקק ייתן סנקציה על שתיקה בצורה מאוד עקיפה - דרך מה שצריך להגיד השוטר לחשוד. מכאן שאין סנקציה ישירה על שתיקה במשטרה.

יום ראשון 24 פברואר 2008

מעצר ראשוני - המשך

סעיף 28א' לחוק המעצרים מדבר על ההתנהלות של הקצין הממונה - שמיעת טענות העצור.  לכאורה עולה מהסעיף ששתיקה במשטרה יכולה להוביל לחיזוק. גם אם המחוקק היה רוצה לקבוע סנקציה כזו זה לא המקום ולא הדרך. לצורך ההשוואה נלך לסעיף 162א' לחוק סדר הדין הפלילי. אם רוצים ליצור סנקציה ישירה בגין השתיקה כך עושים זאת - בסעיף מפורש אשר אומר לנו את הסנקציה. לעומת סעיף 28א' של חוק המעצרים הסנקציה לא מופיעה באופן ישיר ועצמאי אלא בצורה של "צד שלישי" – אנו שומעים זאת דרך מה צריך הקצין להגיד לעצור בפוטנציה וכך לא יוצרים סנקציה. בפועל הדעה המקובלת היא שאין סנקציה ישירה לשתיקה במשטרה אלא סנקציות עקיפות.  

מכוח סעיף 28 לחוק המעצרים יש אזכור בחוק למושג של אזהרה וזכות השתיקה ועדיין לא ניתן לראות בכך כמקור נורמטיבי מהותי לחובת האזהרה. יכול להיות מצב שאדם לא יהיה עצור אז לא צריך להזהיר אותו? לכן הסעיף קצת בעייתי.

יש אפשרות לקצין הממונה לשחרר אותו בערובה, אם הוא מחליט לשחרר אותו בערובה בעצמו אז הסעיף הרלוונטי הוא סעיף 42 לחוק המעצרים. בסעיף 42(ב) כתוב שהשחרור יהיה בתנאים בסיסיים:

1. התייצבות לחקירה/ משפט.
2. שלא ישבש הליכי חקירה/ משפט. 

אם החשוד לא מסכים אז הסעיף הרלוונטי הוא סעיף 48א' לחוק המעצרים אשר מונה שוב את התנאים הבסיסיים, אבל בית המשפט רשאי להוסיף תנאים - כאן אין עוד את הסכמת החשוד. 

אם החשוד לא רוצה את התנאים של הקצין או שהקצין רוצה תנאים חזקים יותר אז החשוד יעמוד בפני שופט- וזאת על פי סעיף 42ד' לחוק המעצרים.  

פסק דין בש"א 952/00 מדינת ישראל נ' חוטר ישי - תחת הנושא של שחרור בערובה - בית המשפט בא ואומר, הסמכות הזו של בית המשפט אליו מגיע העצור או אדם יחד עם המשטרה או החשוד היא לא מותנית בכך שהחשוד הזה הוא עצור. אין בעיה שהקצין הממונה, ברגע שהחשוד לא יסכים לתנאים או שהקצין יחשוב שהתנאים לא בסמכותו, הוא לא יעצור אותו אלא יביא אותו לבית המשפט כשהוא איננו עצור. הסמכות של בית המשפט לפי סעיף 48 לא מותנית בכך שיגיע אליו אדם שהוא עצור. כתוב בסעיף 42ד' "ייעצר" אבל מכוח המהפכה החוקתית יכול הקצין לא לעצור אותו ולהביא אותו בפני בית המשפט כי זה פוגע פחות בזכויות החשוד- עקרון המידתיות. 

סעיף 34 ד' לחוק המעצרים מגדיר מהו קצין ממונה. 

אם הקצין הממונה החליט לעצור מישהו הוא חייב לבוא בפני שופט תוך 24 שעות - סעיף 29א' לחוק המעצרים. ישנה גם אפשרות בסעיף 30 לחוק המעצרים להאריך את זה אבל זה חריג. 

סעיף 13 לחוק המעצרים - מעצר ראשוני שנעשה מבעוד מועד באמצעות צו שהוצא לפני כן על ידי שופט בית משפט שלום. לסעיף זה שני כובעים- הוא מתייחס ל 2 סיטואציות:

1. מעצר ראשוני עם צו.

2. הארכת מעצר (מעצר ימים).
כרגע נתייחס למעצר ראשוני עם צו. 

בסעיף 15ח' לחוק המעצרים כתוב שהכלל הוא בדלתיים סגורות אלא אם כן הורה השופט אחרת מטעמים מיוחדים שירשמו. 

סעיף 13 לחוק המעצרים מדבר על 3 תנאים מצטברים:

1. תשתית עובדתית

2. עילת מעצר
3. חלופת מעצר
התשתית העובדתית מוגדרת בסעיף כחשד סביר. בדיון בבקשה למעצר עם צו ניתן להציג גם ראיות שלא יהיו קבילות במשפט.. אומר בית המשפט בפסק דין רוזנשטיין - מספיקות ראיות שקושרות את החשוד לעבירה במידת הסתברות כזו שמבחינת מאזן האינטרסים צריך להמשיך ולאפשר למשטרה לבצע את עבודתה ולכן ניתן להשתמש בראיות בלתי קבילות - כמו גיליון הרשאות, פוליגרף ועוד. עניין זה מופיע גם בסעיף 15ו' לחוק המעצרים. 
בפסק דין לנדסגונגר- בית המשפט העליון אומר שאין בעיה שבית המשפט יעיין בכל חומר שיש למשטרה, כמעט ואין שום סייג, המשטרה צריכה להביא את כל מה שיש לה. 

(במעצר עד תום ההליכים- סעיף 21, שם הדין הוא אחר, לעניין התשתית העובדתית לא ניתן להראות ראיות בלתי קבילות אלא רק לעניין עילת המעצר)

עילת מעצר-  יש לנו 3 עילות:

1. סעיף 13(א) יסוד סביר לחשש לשיבוש הליכי חקירה ומשפט.

2. סעיף 13(א)(2) מדבר על מסוכנות- יסוד סביר לחשש למסוכנות. אין רשימה למה זה מסוכן- כל מקרה לגופו. הנטל הוא תמיד על התביעה.
3. סעיף 12(א)(3) רלוונטי להארכת מעצר- צורכי חקירה מיוחדים. 
חלופת מעצר- סעיף 13(ב) - כאן כתוב במפורש שגם אם יש תשתית וגם אם יש עילה עדיין עדיף שתאפשר חלופה אם זה אפשרי (שחרור בערובה) תמיד מגיעים לחלופה רק אחרי שגילנו שהתשתית והעילה מתקיימות. 

סעיף 14 - מקרה שבו אין שיקול דעת לבית המשפט- במקרה שאדם בורח ממשמורת חוקית הוא חייב לתת צו מעצר חזרה. 

סעיף 51 - מאפשר לשופט להוציא צו מעצר מראש אם הוא נוכח שהאדם היא משוחרר בערובה והוא הפר את תנאי הערובה ויש עילת מעצר בסעיף 13. 

סעיף 20 – מי שנעצר בצו של שופט ולא קבע השופט שהוא צריך לבוא בפניו לשחרור רשאי קצין ממונה לשחרר את העצור לפני המועד ולקבוע ערובה בתנאי שהעצור וסנגורו יאשרו את הערובה. 

החלטת המעצר חייבת להיות מנומקת- סעיף 12

סעיף 19 - תוקף של צו מעצר הוא 180 יום, ניתן להאריך זאת.

אופן ביצוע המעצר

סעיף 24 מדבר על חוקיות המעצר. תמיד יש לבחון גם את חוקיות המעצר לפי סעיפים 23 ו- 12, וגם את חוקיות המעצר מבחינת אופן ביצוע המעצר. החוקיות צריכה להיות דו שלבית. הסעיף מדבר על שלושה דברים מצטברים:
1. במסגרת החובות שמוטלות על שוטר ראשית מוטלת עליו חובת הזדהות תחילה. בפקודת המשטרה סעיף 5 רשום איך צריך להזדהות. אם השוטר עם מדים הוא לא צריך להציג תעודה. 

2. להודיע לו שהוא עצור.
3. סיבת המעצר- כאן המחוקק נותן הנחות לשוטרים. 
אם התנאים לא מתקיימים המעצר לא חוקי, ההתנגדות למעצר היא לגיטימית וזה לא יחשב בריחה ממשמורת כי המעצר הוא לא חוקי. 


יום ראשון 02 מרץ 2008

מעצר ראשוני - המשך
סיימנו את אופן ביצוע המעצר – סעיף 24. ישנם תנאים מצטברים על מנת שהמעצר יהיה חוקי. להזדהות תחילה ולהודיע שהוא עצור ולהבהיר את סיבת המעצר. ישנם סייגים בסעיף שאפשר באמצעותם לוותר על ההזדהות. אם המעצר איננו חוקי יכול להיות שתהיה עילת מעצר לפי סעיף 23 או לפי סעיף 13, אבל אם אופן הביצוע לא חוקי זה אומר שהתנגדות למעצר עד כדי שימוש בכוח סביר לצורך הדיפת השוטר היא לגיטימית והיא תיחשב בגדר הגנה עצמית וכמובן לאור פסק דין יששכרוב יש לשאול את השאלה מה קורה כשמעצר בוצע לא חוקית והוביל לראיות והחוקיות תהיה על פי היישומים של יששכרוב. יש בפסיקה את פרשת קדושים שם בית המשפט העליון עומד על החשיבות של עצם הצורך להודיע לאדם שהוא עצור. בית המשפט אומר שצריך לתת איזושהי תמונה כללית לנעצר בפוטנציה ולהסביר לו שחופש התנועה נשלל ממנו ויכולה להיות לזה השלכה מבחינת זה שהשוטר מבצע מעצר בלתי חוקי לתביעה נזיקית. סעיף 44 קובע כי זה מותנה בכך שהמעצר היה בתום לב. יש לשאול את השאלה אם השוטר לא מבצע את כל הפעולות החוקיות האם הוא סתם רשלן? ואז הוא עדיין ייהנה מהחסינות. או אולי חוסר תום לב ואז יש כאן יסוד נפשי. אם תטען טענה ששוטר לא ביצע מעצר בהתאם לסעיף 24 אז יהיה צריך לבחון האם הגענו לדרגה של חוסר תום לב. אם זה חוסר תום לב זה אולי יוביל לשלילת החסינות. כמעט ואין על כך פסיקה ולכן לא הגיע לעליון, כמעט ולא קורים מקרים כאלו. יש פסק דין קנוש נ' מדינת ישראל בו דובר על עבירת ספסרות, שוטר שלב אזרחי שאדם הציע לו לקנות בספסרות כרטיס קולנוע. השוטר הציג תעודה ואמר שהוא עוצר אותו. האם החשוד, כאשר ברח, היה במשמורת חוקית או לא? בית המשפט אומר שלא צריך אלמנט פיזי שימחיש שהעוצר מטיל את פיקוחו. מספיק שהוא יעמוד קרוב אליו ויגיד שהוא עוצר אותו ולכן זה כן ייחשב כבריחה. פרשת סוויסה –המערער הורשע בבריחה ממשמורת חוקית כי לא התייצב לריצוי העונש. היה לו עונש מאסר שנדחה והוא לא התייצב במועד המאוחר יותר. האם מהרגע שהוא לא מתייצב לריצוי העונש זה ייחשב לבריחה ממשמורת  חוקית? בית המשפט דרש לבחון מה האלמנטים הדרושים כדי שאדם ייחשב כבורח. דעת רוב – צריכים להתקיים שני מרכיבים מצטברים:

 1. מרכיב נסיבתי – בעיקר נורמטיבי. כלומר, מבחינת הנסיבות האדם נמצא במשמורת חוקית אבל זה לא מספיק. 

2. מרכיב התנהגותי – המחשה התנהגותית בשטח כדי שאותו אדם ידע שהוא נכנס למשמורת חוקית. בית המשפט באותו מקרה הגיע למסקנה שהקראת גזר דין בפני הנאשם זה לא מספיק כי האלמנט ההתנהגותי לא בוצע, לא נשלח אליו מישהו והודיע לו בנוכחותו או אלמנט פיזי אחר.


סמכויות נלוות למעצר
החובה לסייע למעצר – החובה הזו מופיעה בפקודת סדר הדין הפלילי. הכותרת היא עזרת הציבור – סעיף 20. אם לא נעזור לאדם אז הסנקציה קבועה בסעיף  263 לחוק העונשין – סירוב לעזור במניעת עבירות. דינו של אדם כזה הוא מאסר לשלוש שנים. מסעיף 20 לפקודה אנו מבינים שבשביל שתקום חובה לעזור לשוטר צריכים להתקיים תנאים. ראשית שהמעצר יתקיים כדין, ושנית יש לדרוש באופן סביר את עזרתו, העזרה צריכה להיות סבירה כלומר לא שנתחיל לעזור לו עכשיו בקרב אגרופים או יריות. 

הסמכות להפעיל כוח במסגרת מעצר – עולה מסעיף 19 לפקודה: "מי שמוסמך לעזור לאדם רשאי להשתמש בכל אמצעי סביר הדרוש לביצוע המעצר אם אדם מנסה להתחמק ממנו...". השימוש בכוח זו זכות  שאנחנו כציבור לא רוצים לתת אותה לכל אחד. סעיף 19 מדבר על מעצר על פי צו וללא צו. כל מעצר ראשוני ייכנס לסעיף 19. כיצד נדע מה זה סביר? הכלל: התשובה היא שההתנגדות למעצר ולא חומרת העבירה היא זו שאמורה להכריע ולתת תשובה נאותה לגבי הסבירות של השימוש בכוח, הסבירות תיבחן מעוצמת ההתנגדות למעצר, ככל שהעצור יותר עיקש למעצר ניתן יותר חבל לשוטר. הסבירות כפופה למידתיות, תמיד השימוש בכוח צריך להיות מידתי והולם את מידת ההתנגדות. קיימים שלושה תת מבחנים לעיקרון  המידתיות: 

1. התאמה רציונאלית בין האמצעי והמטרה.

2. אמצעי שפגיעתו פחותה.
3. נזק – תועלת.
יישום העיקרון במקרה דנן:

1. יש לבדוק שהשימוש בכוח יוביל למעצר.

2. האם ניתן להשיג את תכלית העניין (שהיא מעצר) בדרך שהיא פחות פוגעת בזכות הפרט שהיא הכוח. האם העובדה שאני יודע מי העצור והוא עצור פוטנציאלי, האם אני אוכל לבוא אליו הביתה או שהוא יברח, הכל בהתאם לנסיבות.
3. נניח שוטר עצר באופן לא חוקי כי הוא לא הודיע לי שאני עצור. העצור יכול להתנגד. מה מידת ההתנגדות? מידה סבירה. הוא יכול להתנגד וזה בסדר אבל לא לזרוק עליו אבן נניח. אותו הדבר במקרה ההפוך, האם השוטר יכול לזרוק אבן? מצד אחד אני אשיג את התועלת אך עם נזק גדול מדי. זה הנזק אל מול התועלת הנדרשת. בסופו של יום זה ייבחן לפי הפרמטר הזה והסבירות לגבי שוטר תהיה יותר רחבה מאשר אדם. אם השוטר עוצר אדם וזה חושב שהמעצר לא חוקי אז יכולה להיווצר טעות הדדית. מדוע מרווח הסבירות של השוטר גבוה יותר? כי גם לגבי העצור אנו בוחנים את הנזק מול התועלת והשאלה היא האם כדאי שהעצור ינהל מלחמה נגד השוטר או שיגיע לתחנה ויאמר שהייתה טעות בזיהוי. יש לעצור אלטרנטיבה אחרת ולכן הסבירות של העצור לא תצלח את המבחן השני והשלישי ומבחינת השוטר זה יכול להיות אפס או אחד כי העצור עלול לברוח. גם כשהשוטר עושה שימוש בכוח זה ייבחן על ידי עקרון המידתיות וההפך אבל מרחב הנשימה שנעניק לפרשנות המידתית ביחס למעצר על ידי שוטר רחבה יותר מאשר נעניק להתנגדות בכוח על ידי עצור בפוטנציה. האם זו פרשנות רחבה מדי עד כדי כך שהשוטר ישתמש בכוח קטלני כמו יריית אקדח? עד כמה אנו כציבור מוכנים ללכת כדי להביא אותו לתחנת המשטרה? כששוטרים הולכים להשתמש בכוח ממית אז זה לא מספיק לבדוק רק את עוצמת ההתנגדות אלא העיקרון של נזק מול תועלת מקבל משמעות הרבה יותר נרחבת. לא שווה לנו כחברה להשתמש בכוח ממית בעבירה שלא מקימה סיכון לחייו של אדם לכן זה חריג לברירת המחדל – שבדרך כלל בוחנים רק את ההתנגדות. 
מה לגבי שימוש באזיקים? פרשה אקטואלית – סוגיית וויל ביינום. הוא הובל להארכת מעצר כבול באזיקים בידיו ורגליו. למה? האם יש לאזוק אדם שסך הכל נעצר במסגרת מידע שהיה קיים לגבי אירוע חמור שהיה מעורב בו? המעצר הראשוני כבר בוצע, וסך הכל הלכו איתו כל הזמן לשופט לצורך הארכת מעצר, האם נדרשו האזיקים?. האיזוק נעשה בשלב שחזקת החפות עומדת לצידו והמעצר הוא לא עונש אלא רק תכלית להגשמת ההליך הפלילי ואין צורך להעניש אף אחד ובאזיקים יש אלמנט משפיל – פגיעה בכבוד בצורה בוטה. מבחני המידתיות: אמצעי – איזוק והמטרה היא שלא יברח. אמצעי שפגיעתו פחותה – אנו נעדיף את האיזוק על הבריחה. נזק מול תועלת – הואיל וזה לא כוח ממית פה לא היינו הולכים לחומרת העבירה אלא מספיק שיש חשש שהוא יברח. היה מחדל שערורייתי כי יש פה טעם מר שאפשר היה לחסוך אותו. המשטרה במקרה זה עברה על החוק.

פסק דין עובדיה – פסק דין ישן אבל עיקרון המידתיות מופיע בו. בית המשפט אמר שמותר לאזוק כשיש חשש סביר והפסק דין עסק במצב של שוטרים שבאו לעצור דייג בטענה שהחזיק חומר נפץ אסור והוא לא התנגד למעצר ובכל זאת אזקו אותו והוא התנגד ותקף את השוטר והאשימו אותו בתקיפת שוטר בנוסף. בית המשפט אומר שלא הוכח שהאיזוק היה נדרש וזה לא היה בגדר שימוש סביר וזיכה אותו מהעבירה. על מנת שלא תיטענה טענות ששוטרים לא יודעים את עיקרון המידתיות המחוקק לאחרונה אמר את דברו במפורש ותיקנו את פקודת בתי הסוהר. סעיף חדש – 11א' לפקודת בתי הסוהר – כבילת אסיר (כל מי שנתון כדין במשמורת בית הסוהר, כולל עצירים) לא תתבצע במקום ציבורי אלא לפי הוראות אלה: חשש שאסיר עשה אחד מאלה: רשימה שמנוייה בסעיף 11א'(2) או שהורשע בעבירה לפי סעיף 23א'(5) לחוק המעצרים. ישנן עבירות שלמרות שהוא הורשע בחשש להימלטות או לגרימת נזק עדיין לא יהיה איזוק אוטומאטי. האם עברו על החוק בפרשת וויל ביינום? כן, לא היה חשש שהוא עומד להימלט וזה היה במקום ציבורי לפני כולם ודרכונו ממילא הופקד. *פסק דין קצב – ניתן השבוע נדבר עליו בהרחבה כשנדבר על שיקולי העמדה לדין. 

המשך שימוש באמצעי קטלני/ כוח מית: הלכת גולד והלכת אנקונינה. 
בהלכת גולד  אומר בית המשפט העליון שבשביל להשתמש בכוח קטלני צריכים להתקיים שלושה תנאים:

1. המעצר צריך להיות חוקי.

2. סוג העבירה – החשוד צריך להיות חשוד בעבירה מסוג פשע, מעל 3 שנים.
3. הירי צריך להיות אמצעי אחרון, אמצעי שפגיעתו פחותה.
בפרשת אנקונינה – בית המשפט העליון לקח את הלכת גולד ועדכן אותה ולגבי התנאי השני – חשוד בעבירה מסוג פשע וזה בעייתי כי קבלת דבר במרמה זה פשע. באנקונינה בית המשפט אומר שלא מספיק שזו עבירה מסוג פשע אלא שיהיה חשוד בעבירת פשע שיוצרת סיכון לחיי אדם או לגוף. היה מדובר פה בעוצר והיה מחסום צבאי וחלק מהמכוניות ניסו לחזור ולחלוף על פני המחסום והיה חייל שביקש מהרכב לעצור והוא לא עצר והוא ירה באוויר ואז ברכב, והנהג נהרג והאשימו את החייל בגרימת מוות ברשלנות. בית המשפט אמר שהוא מכשיר את השימוש בכוח כי לא היה מוצא והוא הוזהר גם מראש וכל הכללים מולאו. אם כן אז צריך שתהיה סכנה לחיי אדם. 

חיפוש. תפיסה, וכניסה לחצרים

סעיף 26 לחוק סדר הדין הפלילי – המבצע צו מעצר רשאי כשהצו בידו:

1. להיכנס לכל מקום סביר שהוא מניח שהחשוד נמצא בו .

2. להשתמש בכוח סביר.
מה קורה כשאין צו מעצר, האם גם אז יש סמכות כניסה? התשובה לשאלה זו נמצאת בסעיף 45 לפקודת סדר הדין הפלילי – "כניסה למקום" - אדם הגר בבית או במקום שמותר להיכנס אליו מכוח רשות לעצור או לחפש או הממונה על בית או על מקום כאמור ירשה כניסה חופשית... אם סרב אז מי שרשאי יכול להיכנס בכוח..." האם שוטר שיש לו עילת מעצר ללא צו, יש לו סמכות גם לחפש?. התשובה היא בפסק דין בירמן נ' מדינת ישראל 522/78 – היה מדובר בחייל שנמלט ממשמורת והמשטרה הצבאית באה לעצור אותו והם הגיעו למקום שהוא נמצא בו, אך רק לאחר שברח ואותו חייל התנגד למעצר והועמד לדין בשל כך. השאלה ששאל בית המשפט היא האם הייתה סמכות לשוטרים להיכנס לביתו ללא צו מעצר? כל השופטים טענו שכן. הייתה התפלגות. דעת הרוב ניתחה את סעיף 45 – הם אומרים שכתוב "מכוח רשות לעצור או לחפש" כלומר צריך לחפש את הסמכות במקום אחר, חיצוני, ולא מספיק לדעת הרוב שיש סמכות אינהרנטית לעצור ללא צו. דעת הרוב מצאה את הסמכות בסעיף 25(4) לאותה פקודה. השוטרים רדפו אחרי החייל הנמלט ומבחינתם הייתה להם סמכות מבלי שיהיה צו חיפוש. הם טענו שהרדיפה לא צריכה להיות תכופה, גם אם אין אלמנט של מיידיות. לדעתם התקיים סעיף 25(4). דעת המיעוט, השופט איילון גם הכשירה את הכניסה אך ללא שימוש בסעיף 25(4), כיוון שזה לטענתו רדיפה תכופה וכאן זה לא המקרה. הוא הכשיר זאת בגלל סעיף 45 כי ברגע שהסעיף אמר ש"אדם הגר.." מבחינתו זה נותן פרשנות מרחיבה שגם אם יש סמכות מעצר לפי סעיף 23 זה מספק את העניין ולכן עילת המעצר מספיקה.  לשיעור הבא נעבור על מעצר ימים – לקרוא ג7, ג 8. להוסיף לסילבוס את התיקון של פקודת בתי הסוהר.


יום ראשון 09 מרץ 2008

סמכויות נלוות למעצר – המשך

חיפוש, תפיסה וכניסה לחצרים

שוחחנו בשיעור שעבר על פרשת בירמן. פסק דין זה מדבר על כניסה לחצרים בהקשר של חיפוש, תפיסה וכניסה לחצרים. מדבר על באילו נסיבות ניתן להיכנס לחצרים.

חיפוש בעצור אגב מעצר: מופיע בסעיף 22 לפקודת סדר הדין הפלילי. חיפוש על גוף האדם בהקשר זה הוא חיפוש על כליו ובגדיו של אדם שהוא לא חיפוש פנימי או חיצוני כהגדרתו בחוק החיפושים. מדובר על החיפוש הבסיסי ביותר, על פני הגוף. למשל, חיפוש על גופו הערום של אדם, לפי חוק החיפושים, נכנס לגדר חיפוש חיצוני. סמכות כזו קיימת באופן אינהרנטי לגבי כל עצור. כלומר, שוטר יכול לעשות חיפוש על פני גופו של כל עצור. סעיף 21 לפקודה מדבר על תפיסת כלי התקפה – זוהי סמכות נלווית למעצר, המאפשרת לעוצר לקחת מן הנעצר כל כלי התקפה שעימו. סעיף זה חל גם במעצר על פי צו וגם במעצר ללא צו – זוהי הגישה המקובלת. סעיף זה מתייתר, כי יש לנו סעיף יותר רחב והוא סעיף 32 לאותה פקודה, סעיף המדבר על סמכות לתפוס חפצים. זהו סעיף יותר כללי והוא לא רלוונטי אך ורק בהקשר של מעצר, אך מכיוון שהוא כללי הוא כולל בתוכו גם את סעיף 21. 

מעצר ימים (נושא ג' 7 בסילבוס)

מעצר ימים תמיד נעשה בנוכחות החשוד. אנחנו מדברים על מעצר לפני הגשת כתב אישום, ומי שמגיש את הבקשה זה המשטרה. מעצר ימים תמיד נעשה לתכלית אחת ויחידה והיא תכלית של חקירה. הקולב שעליו אנחנו תולים את המעצר הזה זו החקירה. אם אין לנו חקירה אז אין לנו על מה לתלות את המעצר הזה, ואז עלינו לשחרר את החשוד, להגיש נגדו כתב אישום, או לבצע מעצר תובע (סעיף 17(ד)). בפרט לחריגים האלו, מעצר הימים תמיד יהיה למטרת חקירה. חקירה היא כל פעולה לאיסוף מידע או בעניינו של מעשה העבירה: מהות המעשה, עדים, מקום ביצוע העבירה, זמן ביצוע העבירה, או קבלת מידע רלוונטי לגבי מבצע העבירה, מאפייני האישיות שלו וכדומה. לדוגמא: מידע על מצבו הנפשי של האדם על מנת לדעת האם אפשר להעמיד אותו לדין או לא זה רלוונטי וזה בגדר פעולת חקירה, זאת כמובן בכפוף לחוק הספציפי שדן בכך – החוק לטיפול בחולי נפש. 

הסעיפים הרלוונטיים מחוק המעצרים בהקשר של מעצר ימים:

סעיף 12 האומר שצריך להגיש בקשה בכתב.

סעיף 13 אשר יש לו שני כובעים: המצב האחד זה בקשת צו למעצר ראשוני שלא רלוונטי לנו כרגע, והמצב השני הוא הארכת מעצר שהוא הרלוונטי לנו, ולא משנה באיזה דרך התבצע המעצר הראשוני (עם או בלי צו). גם כאן צריך את אותן שלוש עילות מצטברות:

1. תשתית עובדתית 
2. עילת מעצר
3. חלופה

תשתית עובדתית

יש יחס ישר בין מספר הימים שמקבלים בהארכת המעצר לבין התשתית הראייתית. יכול להיות שראיות שהוצגו בתחילת הדרך היו טובות לאז, אך יכול להיות שאותן ראיות לא יהיו מספקות בהארכת המעצר. יש לבחון כל מקרה לגופו. 

פסק דין תומר סין הרשקו נ' משטרת ישראל - פסק דין זה מדגים לנו 2 דברים:

1. מה טיבו של החשד הסביר.

2. עד כמה עושים קשר בין שלושת הדרישות הללו.
הסוגיה שעלתה לדיון פה היא בתקופת ההתנתקות. היה קומץ של אנשים שהתבצרו על גג בית הכנסת, והם לא הסכימו להתפנות ונקטו באלימות קשה ביותר כלפי כוחות הביטחון. בסוף ההתפרעות המשטרה הורידה 251 איש מהגג והם נעצרו, ואז המשטרה ביקשה להאריך מעצר לחלק מהחשודים, והשאלה הייתה איזה תשתית עובדתית יש למשטרה במסגרת הארכת המעצר כנגד החשודים. הוגש ערר למחוזי על ההחלטה של בית המשפט השלום, והוחלט כי אין סיבה ושיחרר אותם בתנאים. לפי בייניש יש לנו פה אירוע אלים וחמור אשר מלמד את המסוכנות של כל מי שהשתתף באירוע. עוד מבייניש: מידת המסוכנות של כל אחד מהחשודים היא שונה, יכול להיות שבדיעבד יסתבר לנו כי עצם הנוכחות במקום לא תבסס הוכחות כנגד כל החשודים, אך בהארכת מעצר לצרכי חקירה מספיק לנו חשד סביר ולכן די בשלב זה בזיקה ראייתית הבאה לידי ביטוי בנוכחות במקום העבירה כדי לקשור את החשודים בביצוע העבירה. המשטרה הראתה קלטות של כל מי שהיה שם. לגבי ההזנה הדדית בין שלושת הדרישות אומרת השופטת בייניש כי בחינת החששות והמסוכנות מותאמת לשלב המעצר לצרכי חקירה ולמידת הפגיעה בחירות הכרוכה בו. לכן, למרות שעדיין לא נקבעה מידת המסוכנות של כל אחד מהחשודים היא עדיין מספיק גבוהה כדי למלא את החסר בשלושת העילות. 

עילות מעצר
ישנן שלוש עילות מעצר. על השתיים הראשונות דיברנו בהקשר של סעיף 13.

1. יסוד סביר לחשש לחיי אדם

2. מסוכנות – יכולה להיות גם כלפי רכוש, אבל כלפי רכוש צריך להוכיח על מסוכנות ברמה גבוהה יותר.
3. סעיף 13(א)(3) לחוק המעצרים – ייחודית להארכת מעצר. עילה זו אומרת שיש פעולות חקירה שיכולות להתבצע אך ורק כשהחשוד הוא במעצר. עילה זו הוא עילה עצמאית. הדוגמא הקלאסית היא הרצון להכניס מדובב לתא המעצר, או להאזין בתא המעצר, עימותים עם חשודים במקרה שחייבים שזה יתבצע בזמן מעצר. ייחודה של העילה זה שהיא לא מתבוננת על העצור אלא על החקירה, האם באמת אי אפשר לבצע את החקירה אלמלא היותו במעצר. בגלל שהיא ייחודית הסעיף דורש נימוקים מיוחדים שיירשמו. יש כאן גם הגבלה של מועדים (סך הכל 15 ימים). בפסק דין ברונסון בית המשפט ניתח את העילה הזו ובית המשפט העליון שואל מהי הכוונה לפעולות חקירה שאי אפשר לבצע בלי מעצר? האם המשטרה צריכה להוכיח שהחקירה לא תתקיים כלל בלי או תתקיים חלקית? השופט חשין ניתח את משמעות סעיף 13(א)(3) ואמר כי לא מספיק שהדבר יכביד על המשטרה, אלא צריך להראות שאי אפשר לקיים באורח סביר את החקירה בדרכים מקובלות אחרות. חשין: "מספיק להראות פגיעה חמורה וקשה ביכולת ניהולה הסביר של החקירה". החומר איתו המשטרה מגיעה יכול להיות חסוי, אז איך השופט אמור לרשום אותו? חשין אומר שהדברים צריכים להיות כאלו שלא יפרטו לחלוטין אלא יתארו באופן כללי, כגון הנמקה כללית הסומכת את חשדה על שתיקת החשוד. 
יש לשים לב כי אין דבר כזה עילה לצורך שבירת רוחו של החשוד והפעלת לחץ פסיכולוגי עליו. הפעלת הלחץ ושבירת רוחו של החשוד זה רק נלווה למעצר וזה לא יכול להיות מטרת המעצר. 

סעיף 16 לחוק המעצרים מדבר על כך שהדיון בהארכת מעצר תמיד יהיה בנוכחות החשוד או סנגורו ובאופן פומבי. יש לנו אפשרות להאריך עד 15 ימים בכל פעם, אלא אם זה מכוח העילה המיוחדת ואז זה חמישה ימים בכל פעם, ובפועל השופטים בדרך כלל לא נותנים 15 ימים אלא גוזרים את זה לתקופה הרבה יותר קצרה בשביל שהמשטרה תראה להם כל הזמן מה התקדם. אין מגבלה על מספר הפעמים שמותר להגיש בקשה, אלא יש הגבלה על הסך הכל שזה 30 ימים, ובאישור היועץ המשפטי אפשר להגיע עד 75 ימים. סעיף 59 לחוק המעצרים מדבר על היכולת לקבל תקופת מעצר של עד 75 ימים. מי שמחליט בפועל הוא בית המשפט, גם אם היועץ המשפטי אישר את ההארכה. על פי סעיף 62 בית המשפט העליון יכול להאריך את המעצר גם ל- 90 יום בלי הגבלה, כלומר, כל פעם 90 יום ועוד 90 יום וכן הלאה. 

סעיף 20 (שחרור על ידי קצין משטרה) – אם לא חייבים להביא את העצור לפני השופט לפני שחרורו רשאי קצין משטרה לשחרר את העצור. כלומר, קצין משטרה יכול לשחרר את העצור לפני הזמן שניתן בהארכת המעצר. 

הפרוצדורה של הארכות המעצר מפורטת בסעיף 15 לחוק המעצרים. יש לשים לב כי בקשה להארכת מעצר חייבת להיות מוגשת בכתב. חשוד חייב לדעת מה עילות המעצר נגדו. החשוד וסנגורו רואים את בקשת המעצר שמוגשת. 

לגבי עיון בחומר הראיות, לנאשם אין זכות כזו וזה עולה בצורה ברורה מסעיף 15(ג). על פי סעיף 15(ו) גם ראיות בלתי קבילות יכולות להיות רלוונטיות (פוליגרף, מידע מודיעיני וכדומה). 

עקרון הפומביות

עקרון הפומביות אומר כי הארכת מעצר תעשה באופן פומבי. בית המשפט, שהוא רשות מרשויות המדינה, מחליט להאריך את המעצר, ויש פה אקט שהוא אמור להיעשות בציבור. זאת אלא אם כן בית המשפט מורה על סגירת הדלתות. סעיף 68 לחוק בתי המשפט (עמוד 19 בספר החוק) סעיף 68(א) מדבר על עקרון הפומביות הכללי, ו- 68(ב) מדבר על האופציה של בית המשפט לסגור את הדלתות, ונותן מספר עילות לסגירת הדלתיים. 

עד לא מזמן לא הייתה לשופטים אפשרות להוציא צו איסור פרסום לפני הגשת כתב אישום. דבר זה היווה בעיה ולכן תוקן חוק בתי המשפט והוסף סעיף 70ה'(1). סעיף 70, שהכותרת שלו זה איסור פרסומים, קובע כי אסור לפרסם דבר שראה אדם בדיון שנעשה בדלתיים סגורות. כמו כן מדברים על צילום וכדומה, אבל מה שרלוונטי כרגע הוא סעיף קטן (ה)(1). אם זה עלול לפגוע בחקירה (ואז המשטרה מבקשת את זה) אז ניתן לבקש צו איסור פרסום נגד חשוד שטרם הוגש נגדו כתב אישום. רק אם ייגרם נזק חמור לחשוד ובית המשפט סבר כי יש להעדיף את מניעת הנזק על פני העניין הציבורי שבפרסום אז בית המשפט ייתן את הצו האמור. בעקבות פרשת אדם-שוב הייתה תסיסה במדינה נוכח הפרסומים התקשורתיים שהציגו את החשוד כאילו הוא כבר האנס. בעקבות הפרשה אמרו כי סעיף זה לא מספק, וכי כאשר אנו מדברים על שלב של הארכת מעצר הכלל צריך להיות שאסור לפרסם והחריג הוא שהמשטרה תשכנע את בית המשפט שיש יותר תועלת לציבור בפרסום מאשר הנזק שנגרם. הצעת חוק זו ירדה מהשולחן. חשוב להבין שהשינוי של החוק בא בעקבות האכזבה מהעיתונות. כיום הדין הוא 70ה'(1) לחוק בתי המשפט. 
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סמכויות נלוות למעצר – המשך

מעצר ימים (הגשת מעצר לפני כתב אישום) - המשך
פסק דין ז'נח – באותו מקרה היה דובר באדם שעוכב ליותר משלוש שעות והובא להארכת מעצר בפני שופט, והסנגור ניסה לטעון שהואיל והיה פגם בעיכוב אסור לשופט להאריך את המעצר. השופט דחה את הטענה הזו ואמר שלא ניתן לקשור בין הדברים ושהוא צריך לדון לגופו של עניין בבקשת המעצר ולראות האם התנאים של סעיף 13 מתקיימים. זה מזכיר את העניין של הקצין הממונה שצריך לבדוק אם התקיימו התנאים של סעיף 23 וגם אם לא מתקיימים התנאים של סעיף 23 אז זה עדיין בסדר אם התקיימו התנאים של סעיף 13.

סעיף 17(ד) לחוק המעצרים – הצהרת תובע. כשהחקירה מסתיימת צריך או להגיש כתב אישום או לשחרר את החשוד. אין קולב לתלות עליו את המעצר אם החקירה הסתיימה, ולכן צריך קולב אחר שיכול להיות הגשת כתב אישום. לפעמים החקירה הסתיימה אבל הפרקליטות צריכה ללמוד את התיק, ולכן סעיף 17(ד) בא לגשר בין תום החקירה לבין זמן הגשת כתב האישום. ניתן להאריך מעצר בעילה זו עד שלושים יום, אלא אם כן באישור היועץ המשפטי לממשלה ניתן אישור מיוחד להאריך אותו עד 75 יום. מהו התוכן שאנו דורשים מאותה הצהרת תובע? שאלה זו נשאלה בפסיקה, עד כמה התובע צריך להיות משוכנע שיוגש כתב אישום. בפסק הדין בעניין בדווי בש"פ 4455/00 אומר בית המשפט כי לא הגיוני ולא סביר לבקש מהתובע להצהיר ברמת וודאות של כמעט 100% שיוגש כתב אישום. אם אנו דורשים מהתביעה הצהרה ברמת שיקול כל כך גבוהה אז זה ימנע ממנו ללמוד את התיק, מה אם בסופו של יום הוא יגיע למסקנה שלא צריך להגיש כתב אישום? ההלכה אומרת שזה לא סביר לדרוש מהתובע להצהיר שהוא יגיש 100% כתב אישום, יחד עם זאת צריך שהתובע כן יכיר באופן כללי את הראיות בתיק. התובע צריך להצהיר שני דברים:

1. שעומדים להגיש כתב אישום.

2. שיש עילה לכאורה למעצר עד תום ההליכים.

בשביל זה התובע צריך להכיר את התיק ולברר את העובדות, אבל הוא עדיין צריך איזשהו מרחב גמישות כזה שבסוף יגרום לו לא להגיש כתב אישום אם הוא לא מוצא מקום לכך.

שאלה נוספת שעלתה בפסיקה היא עד כמה התובע נדרש לפרט בהצהרה שלו פירוט מדויק של סעיפי העבירות שיופיעו בסוף בכתב האישום. זה לא ראוי ולא מעשי לדרוש מהתובע בשלב זה לכבול את עצמו לסעיפי עבירות ספציפיים. הלכה זו נקבעה בפסק דין בש"פ 8845/04 מוצרב אלטוויל נ' מדינת ישראל. בפסק דין זה בית המשפט אומר כי לא ראוי לכבול את התובע עד לרמה כזו של פירוט סעיפי העבירות בשלב זה, התובע לא צריך לפרט את סעיפי העבירות בתוך הצהרת התובע, אם אנחנו נדרוש את זה לא רק שזה יהיה בלתי מעשי, זה גם לא יעלה בקנה אחד עם הצהרת התובע – כל העניין הוא לתת לו ללמוד את חומר החקירה, אם כי אומר בית המשפט כי התובע צריך בכל זאת להיות משוכנע שיש איזושהי תשתית לכאורה גם עובדתית וגם משפטית למעצר עד תום ההליכים, ובית המשפט צריך להשתכנע לפני שהוא מאריך את אותו מעצר לעד חמישה ימים, שיש עילה לכאורה לבקש את המעצר עד תום ההליכים. אין פסול שבית המשפט יעיין בעצמו בחומר החקירה. לאחרונה ניתן פסק דין נוסף שמשלים את המהלך הזה בהקשר של הצהרת תובע שלא מופיע ברשימה והוא בש"פ 8868/07 דוד שימול. שם עלתה שאלה מעניינת אחרת: הסיטואציה שהייתה שם היא כזו: נניח שאדם נעצר לצרכי חקירה ונניח וב- 1.1.08 המשטרה האריכה את מעצרו באמצעות בית המשפט לחמישה ימים. נניח שב- 5.1.08 האריכו לו את המעצר בבית המשפט לעוד יומיים, ונניח שב- 7.1.08 ניתנה הצהרת תובע לפי סעיף 17(ד) ובמסגרת אותה הצהרת תובע התובע אמר שיש עילה להגשת בקשת מעצר עד תום ההליכים. בית המשפט נותן שלושה ימים הארכת מעצר. ב- 10.1.08 אמור להיות מוגש כתב אישום. במקום כתב אישום הגיעה המשטרה וביקשה הארכת מעצר שוב לצרכי חקירה לפי סעיף 13. כלומר, יש לנו פה זיגזוג של המשטרה כי קודם היא טענה שהחקירה הסתיימה, וכעת, לאחר שהיא קיבלה את אותם ימים, מנסה המשטרה לעשות מעין מקצה שיפורים ולחדש את החקירה. ככלל, לא ראוי להתיר את הפתח הזה באופן רחב מדי, כי אנו לא רוצים שהמשטרה, אחרי שהיא הצהירה שהחקירה הסתיימה, תחזיר את הגלגל אחורה למצב של חקירה. מצד שני, אנו לא רוצים להיות עד כדי כך פורמאליים ודווקניים באופן כזה שסעיף 17(ד) יהפוך למעין חומה. דרך המלך היא, לפי השופטת אסתר חיות באותו פסק דין של בית המשפט העליון, כי אנחנו מבינים שברירת המחדל שאם הוגשה הצהרה לפי סעיף 17(ד) החקירה הסתיימה. צריך לעשות הבחנה בין סעיף 17(ד) לסעיף 13. יחד עם זאת היא אומרת כי זו לא חומה בצורה ויכולים להיות מקרים שבכל זאת אפשר יהיה לחזור אחורה לשלב החקירה, אבל, מדובר במקרים חריגים ויוצאי דופן זהו לא מהלך שגרתי והתביעה בשביל לאפשר זאת מוטל עליה נטל להראות שיש איזושהי התפתחות מהותית שמצדיקה את הזיגזוג ושההתפתחות הזו יש בה כדי להשליך באופן ממשי על תוכנו של כתב האישום ועל סיכויי ההרשעה. הנטל הוא לא פשוט לפי השופטת חיות, התביעה בנוסף תצטרך להראות שאי אפשר היה בשקידה סבירה לבצע את אותן פעולות קודם, כלומר, התביעה צריכה להראות שמדובר בהתפתחות של נסיבות חדשות שאי אפשר היה לחשוב עליהן קודם וחיוני שהחשוד יישאר במעצר כדי לבצע את החקירה. היא אומרת במפורש כי היא לא תאפשר מקצה שיפורים. היא אומרת כי היא תעדיף במקרה כזה את הזכות לחירות של החשוד. היא מציינת כי מה שהיא ציינה אינו רשימה סגורה, אך הנטל שמוטל על התביעה הוא נטל כבד. 

מעצר עד תום ההליכים

מעצר עד תום ההליכים מוסדר בסעיף 21 לחוק המעצרים. על פי סעיף 60א' לחוק סדר הדין הפלילי יש לתת לחשוד זכות טיעון לפני הגשת כתב אישום. כעת הוגש כתב אישום, ומבחינת הנאשם יש לא מעט יתרונות במצבו החדש: הוא כבר לא חשוד אלא נאשם ויחד עם כתב האישום מוגש מסמך נפרד עד תום ההליכים. השופט שדן בבקשת המעצר עד תום ההליכים הוא לא אותו שופט שדן בתיק העיקרי בגלל שאנו לא רוצים שהוא יהיה נגוע בדעות קדומות במסגרת העיון בעובדות. מעצר עד תום ההליכים הוא לא המשך טבעי בהכרח של כל הליך מעצר קודם. יכולה להיות אפשרות שבזמן היותו חשוד הוא היה חופשי ולא נדרש מעצר לפי סעיף 13, אבל לעומת זאת בשלב הגשת האישום כן יידרש מעצר עד תום ההליכים. התביעה תצטרך להסביר מהיכן צצה עילה למעצר שלא הייתה קיימת קודם. בדרך כלל יש המשכיות מהמעצר לצרכי החקירה למעצר עד תום ההליכים, אך זה לא בהכרח. מדובר בהליך עצמאי ונפרד. ישנם שלושה דברים מרכזיים שמייחדים את המעצר עד תום ההליכים לעומת מעצר בשלבי חקירה:

1. הסמכות העניינית – בשלב החקירה הסמכות העניינית היא לשלום. כשמוגש כתב אישום הולכים לבית המשפט המוסמך לדון בכתב האישום.

2. חומר חקירה – בהיותו נאשם הסטאטוס שלו טוב יותר כי פתאום הוא הופך להיות צד להליך. במעצר לצרכי החקירה הוא לא היה צד להליך. ברגע שאתה נאשם אז, בצד העובדה שחזקת החפות שלך התערערה, אתה מקבל את הזכות המרכזית  לעיון בחוק החקירה וזה עולה מסעיף 74 לחוק סדר הדין הפלילי. מדובר רק בעבירות פשע ועוון ולא בעבירות חטא. באמצעות חומר החקירה הסנגור יוכל לנסות להראות שאין תשתית עובדתית או אין עילת מעצר או שצריך חלופת מעצר וכו'. 
3. חשיפה למעצר ממושך – המעצר אינו מוגבל בזמן ברמה של ימים כמו מקודם, פה אנו מדברים כבר עד תשעה חודשים עם אפשרויות להארכה. 
לכן, צריך להבין שההליך הזה צריך להתבצע בצורה שתקפיד עד כמה שאפשר על זכויות הנאשם. 

בסעיף 20 לחוק המעצרים אנו רואים שגם אם השופט נתן במעצר לצרכי חקירה שמונה ימים הקצין יכול לשחרר לפני כן. זה לא קיים במעצר עד תום ההליכים, כרגע הכתובת היחידה היא בית המשפט. 

סעיף 60 לחוק המעצרים מהווה סייג – אם נאשם עצור במשך שלושים יום ומשפטו לא החל יש לשחרר אותו בערובה או לשחררו שחרור מלא. כלומר, אם אתה עוצר אדם עד תום ההליכים צריך להתחיל כבר את המשפט. גם על זה אפשר לבקש ארכה מבית המשפט העליון, אשר יכול להאריך כל פעם בתשעים יום. 

הפסיקה נוהגת שאם הנאשם בסופו של המשפט מורשע לקזז את התקופה שהוא היה במעצר מהעונש, ופה מדובר גם על מעצר לצרכי חקירה וגם מעצר עד תום ההליכים. אין לכך אסמכתא בדין, אך עושים זאת כעניין שבשגרה. 

שלושת התנאים למעצר:

1. תשתית עובדתית – פה יש כבר שינוי: סעיף 21 מתבטא במילים "ראיות לכאורה" להוכחת האשמה. זה יותר מחשד סביר. הפסיקה מאוד עקבית בנושא, ואומרת שאי אפשר לעשות שימוש בראיות בלתי קבילות. מותר להשתמש רק בראיות קבילות. ההלכה כן מוכנה להתפשר בנוגע לשימוש בראיות בלתי קבילות בהוכחת עילת המעצר – להוכיח שהוא מסוכן למשל באמצעות גיליון הרשעות קודמות או דוחות מודיעיניים, אבל לקשור אותו לעבירה אי אפשר לעשות אלא עם ראיות קבילות. הפסיקה חד משמעית בנושא זה ואין פה כלל מחלוקת. אם יש ראיה שאנו לא יודעים בשלב זה אם היא תהיה קבילה או לא אפשר להשתמש בה. אם נניח יש לנו הודאה של נאשם שהודה במהלך החקירה, וכעת לאחר שהוגש כתב אישום הוא טוען משפט זוטא (שההודאה ניתנה שלא באופן חופשי ומרצון). בשלב זה, כל עוד יש ספק, אפשר להשתמש בראיה. פסק דין זאדה: התשתית העובדתית שבמסגרתה צריכה להיבחן על פי שאלה מאוד פשוטה: האם יש סיכוי סביר להרשעה. אם יש סיכוי סביר להרשעה יש ראיות לכאורה, ואם אין סיכוי סביר להרשעה אין ראיות לכאורה. זהו כלי מאוד חשוב בידי התובע, כי הוא צריך להיות משוכנע שיש סיכוי סביר להרשעה. עובדות המקרה: מדובר בהחזקת סמים בתוך בית. השוטר דפק על הדלת מספר פעמים ולא פתחו לו. הוא שמע רעשים מתוך הבית. בסוף הוא נכנס לבית ותפס את הסמים. עלתה שאלת ההחזקה אם הוא החזיק או לאו והאם יש מספיק ראיות לכאורה. את זאדה האשימו בהחזקת סמים, וחבריו שהיו איתו בדירה לקחו את כל האשמה עליהם, והשאלה הייתה האם בעצם נוכחותו בדירה יש מספיק בכדי לעצור אותו עד תום ההליכים. מבחן הסיכוי הסביר להרשעה זה המבחן שהוצב על ידי דעת הרוב. הנשיא ברק אמר כי צריך לאבחן בין ההליך העיקרי – בהליך העיקרי בית המשפט אמור לקבוע חפות או אשמה, ושם מידת ההוכחה שאנו דורשים מהתביעה היא מעל לכל ספק סביר. לעומת זאת, סוגיית מעצר עד תום ההליכים זה הליך ביניים, ולכן הנטל בהליך הביניים לא שווה לנטל ההוכחה שאנו דורשים מהתביעה בשיאו של ההליך הפלילי. בית המשפט, כשהוא מרשיע אדם בסוף המשפט, הוא נמצא בשלב הרבה יותר מתקדם, הוא היה יכול כבר להתרשם מכל הראיות, וזה שונה לחלוטין מהשיקול של מעצר עד תום ההליכים שם הראיות הן חומר גולמי שעוד לא עבר עיבוד כמו שהוא עובד במשפט (חקירה נגדית, עמדת ההגנה). נקודת המוצא היא שברור שאנו לא דורשים רמת הוכחה של מעל לכל ספק סביר. "ראיות לכאורה הן ראיות גולמיות אשר לגביהן קיים סיכון סביר שעיבודן במהלך המשפט תוך בחינתן בחקירות בקביעת אמינות ומשקל יוביל לראיות רגילות אשר מבססות את אשמת הנאשם מעל לכל ספק סביר". כלומר, בית המשפט אומר כי בשלב של מעצר עד תום ההליכים ההסתכלות היא קדימה, מההווה אל העתיד, וממש לא כמו בשלב ההרשעה שם ההסתכלות היא אחורה – בוחנים מה היה אחורה במהלך המשפט, מנתחים מה שהיה במהלך המשפט. לכן, אי אפשר בשלב כל כך מוקדם לדרוש הרבה מעבר לפוטנציאל ראייתי. אם בשלב הזה אין סיכוי סביר להרשעה אז אין סיבה שאותו אדם יהיה עצור עד תום ההליכים. ברק אומר שהשופט צריך לעיין בכל חומר החקירה, לרבות החומר שתומך בעמדת הסנגוריה. הוא צריך לבצע בחינה כוללת של כל העניין ולהשתכנע שיש סיכוי סביר להרשעה. אם אחרי כל זה יש "כרסום של ממש בגרסת התביעה" (לפי ברק) באופן שאינו קיים סיכוי סביר להרשעה אז לא מתקיימת הדרישה של ראיות לכאורה. בשלב הזה לפי ברק לא תפקידו של בית המשפט או של התביעה להכריע את מהימנות העדים, זה יתבצע במהלך החקירה הנגדית במשפט. לפי סעיף 158 לחוק סדר הדין הפלילי אם התביעה לא הצליחה להוכיח ולו במעט את אשמת הנאשם ניתן לטעון כי לא היו ראיות כלל בנושא ולכן אין להאשים את הנאשם. יש הבדל אדיר בין NO CASE TO ANSWER לבין מעצר עד תום ההליכים. ב NO CASE TO ANSWER מספיק בדל קטן של ראיות כדי להעביר את הכדור למגרשה של ההגנה, והפגיעה בנאשם היא קטנה, כי עדיין הוא זוכה למשפט הוגן ואין פגיעה בחירותו של הנאשם. לעומת זאת, במעצר עד תום ההליכים יש פגיעה גדולה בחירותו של הנאשם. דעת המיעוט של דורנר בפסק דין זאדה – השופטת דורנר כתבה חוות דעת מיעוט מאוד מתחכמת. היא מתחילה את דבריה בזה שהיא מסכימה עם ברק, כלומר, צריך סיכוי סביר להרשעה. לכן, במבט ראשון, נראה שהיא תומכת בעמדת הרוב. אבל, אם קוראים באופן מעמיק את דבריה אז שמים לב שלא רק שהיא לא מסכימה עם דעת הרוב אלא היא גם חולקת עליהם בעניין מאוד מהותי: היא אומרת שהמבחן הראוי למעצר עד תום ההליכים הוא קיומו של ספק סביר באשמת הנאשם. אלו הן שתי נקודות מוצא שונות, כי ברק מדבר על סיכוי סביר להרשעה, שהראיות יובילו להרשעה, והיא מדברת בדיוק הפוך על ספק סביר שמעורר חומר חקירה שאם הוא מתקיים לא מתקיימת דרישת המעצר עד תום ההליכים. הדעה של השופטת דורנר לא התקבלה והיא נותרה בדעת מיעוט, הדעה שהתקבלה היא הדעה של ברק. 


יום ראשון 23 מרץ 2008

סמכויות נלוות למעצר – המשך

מעצר עד תום ההליכים - המשך

1. 
תשתית עובדתית – המשך: יש שאלה שעדיין לא הוכרעה בפסיקה, והיא מה קורה בהתייחס לסוגיות הדורשות איזושהי תוספת ראייתית. יש מקרים שצריך תוספת ראייה, לדוגמא: עד מדינה הדורש סיוע. האם מקום שצריך תוספת ראייתית מסוג סיוע או חיזוק או דבר מה האם תוספת זו נדרשת גם בשלב המעצר עד תום ההליכים?  גישה אחת אומרת שכן, וגישה אחת אומרת שיש צורך לכך רק במשפט עצמו. יש גישות שונות ואין הלכה מכיוון שבדרך כלל בערר יושב רק שופט אחד, ולכן יש לא מעט פסיקות של כל פעם שופט בית משפט עליון אחר ולכן זהו תקדים שאינו מחייב. 

שאלה נוספת הרלוונטית בהקשר של מעצר עד תום ההליכים, היא האם הסנגוריה יכולה לבקש מבית המשפט במסגרת הדיון עד תום ההליכים להציג ראיות רק בפני השופט, מבלי להראות אותם לתביעה, מתוך הנחה שאם בשלב הזה נציג את הראיות לתביעה זה יפגע בקו ההגנה. נניח שיש עד תביעה שהוא טוען יכול להעיד על קיומה של עבירה כזו או אחרת כי הוא ראה אותה קורה במו עיניו. נניח שאני, כסנגור, יודע ויש לי עדויות מקצועיות שלאותו עד תביעה יש בעיות ראייה לא פשוטות, ואני לא רוצה לחשוף את העניין הזה בפני התביעה בשלב המעצר עד תום ההליכים, אבל אני כן רוצה לחשוף את זה בפני השופט. אם התביעה תדע את זה מראש היא תכין את העד שלה לתשובה בחקירה במהלך המשפט. השאלה היא האם סנגור יכול לבקש מבית המשפט במסגרת בקשת מעצר עד תום ההליכים להציג ראיות רק בפני השופט ולא להראות אותם לתביעה. יש פסק דין של בית המשפט העליון בש"פ 597/93 מדינת ישראל נ' אבוטבול שבו בית המשפט אומר שלא ראוי ששופט ייחשף לחומרים שרק צד אחד רואה אותם. אבל, יחד עם זאת, בית המשפט לא שולל במקרים חריגים אפשרות שהסנגוריה תבקש להציג ראיות רק בפני השופט, אבל אם זה כך גם התביעה יכולה לבקש בשלב המעצר עד תום ההליכים להציג ראיות רק לשופט ולא לסנגוריה, אבל גם אם התביעה תבקש כזו בקשה יהיו אלה אך ורק חומרים שלא קשורים ישירות לעבירות בהם מואשם הנאשם אלה חומרים שקשורים למעצרו של הנאשם כמו מסוכנות. בכפוף לסייג של תעודת חיסיון, הכלל הוא שכל חומר חקירה שקשור לכתב האישום חייב להימצא בפני הסנגוריה. אבל, יש לכך חריגים שנקבעו בפסק דין אבוטבול וזה לגבי חומרים הקשורים לעילת המעצר שאותם התביעה יכולה לנסות לבקש להראות אותם רק לשופט. 

2. עילת מעצר – עילות המעצר מפורטות בסעיף 21 לחוק המעצרים. סעיף 21(א)(1) מכיר בשתי עילות מהותיות, שנועדו לקדם פני סיכון:
1. הסיכון של חשש לשיבוש הליכי משפט – גם זו עילה שמקדמת פני סיכון. בסעיף כתוב שיש צורך ביסוד סביר לחשש, כלומר, מדובר על סיכון שנעוץ ממעשיו של הנאשם המסוים שעומד לדין. 
2. סיכון של פגיעה בביטחון הציבור, האדם או המדינה – גם פה יש צורך ביסוד סביר של חשש וגם פה המסוכנות היא אישית ונבחנת לגופו של עניין. כאן עולה שאלה עקרונית אשר עלתה בפסק הדין בעניין גנימאת והיא מה הדין לגבי חומרת העבירה – האם אפשר לעצור אדם אך ורק בגין חומרת העבירה. האם עצם העובדה שאדם ביצע עבירה חמורה יכולה להוות עילת מעצר עצמאית שלמעשה כל תכליתה היא סוג של הרתעת הציבור. אם נבין איך הדין התפתח, יהיה יותר קל להבין את המצב המשפטי של היום. יש למעשה ארבע תקופות משפטיות שבכל אחת מהן התשובה המשפטית לא הייתה זהה:
i. עד 1988 – עד שנה זו לא היה חוק המעצרים, אלא כל דיני המעצרים היו בתוך חוק סדר הדין הפלילי. לא היו שם עילות מעצר מיוחדות, אלא זה הוסדר בצורה מאוד כוללנית ובלשון סתמית, שהובילה למחלוקת בבית המשפט העליון האם חומרת העבירה יכולה להוות עילת מעצר עצמאית. בית המשפט העליון השיב על כך בחיוב, והגישה הייתה שעבריין שביצע עבירה חמורה צריך להוקיע אותו מהחברה, ומעצר הוא אחד האמצעים. זוהי גישה בעייתית כי בעצם עושים שימוש בנאשם על מנת להאדיר את אמון הציבור במערכת. הייתה דעת מיעוט של השופט איילון שטען שלא ייתכן שעבירה תהווה עילת מעצר עצמאית.
ii. 1988 – תיקנו את חוק סדר הדין הפלילי והוסיפו את סעיף 21א' (לפני חוק המעצרים). סעיף זה קבע רשימה סגורה של עבירות שאם הנאשם עבר אותן אז זו עילת מעצר, והיו שם עבירות סמים, עבירות אלימות, עבירות בחסרי ישע, ונקבע במפורש שלמעט אותה רשימה סגורה חומרת העבירה לא תהווה עילת מעצר. זו פשרה מכיוון שמצד אחד לא כל עבירה חומרתה מהווה עילת מעצר אוטומטית, ומצד שני שמו רשימה מסוימת שאם עברת את אחת העבירות הללו יש נגדך עילת מעצר. דעת הרוב אמרה שלגבי אותה רשימה ספציפית חומרת העבירה מהווה עילת מעצר עצמאית. השופט איילון הבין את העבירות האלו כאילו הן יוצרות חזקת מסוכנות ולא עילת מעצר עצמאית אשר מעבירה את הנטל אל הנאשם אשר צריך להראות שהוא לא מסוכן. כלומר, השופט איילון נותר בעמדתו. 
iii. 1992 – המהפכה החוקתית. לאחר חקיקת חוקי היסוד התחזקה העמדה של השופט איילון, מכיוון שלא יעלה על הדעת שחומרת העבירה כשלעצמה תהווה עילת מעצר מבלי שהתביעה תצטרך להוכיח שהנאשם אכן מסוכן. בפסק דין גנימאת נקבע שמכת מדינה לא יכולה להוות עילת מעצר, היא יכולה אולי להצביע על מסוכנות, אך לא להוות עילת מעצר עצמאית. 
iv. חוק המעצרים – החוק מאוד ברור, הדעה של השופט איילון קיבלה גושפנקא על ידי המחוקק, והמחוקק אמר את דברו שיש עבירות שיוצרות חזקה ראייתית בלבד של מסוכנות (לדוגמא: עבירות סמים), אבל זו חזקה בלבד. הנאשם יכול לסתור חזקה זו, ולכן חומרת העבירה יכולה להיות רק אינדיקציה לאיזושהי חזקה שמקימה בסיס לסיכון אך היא לא יכולה להוות עילת מעצר עצמאית. החזקה הזו מעבירה את הנטל מהתביעה אל ההגנה. 
3. בנוסף ישנה גם עילת מעצר דיונית, המופיעה בסעיף 21(א)(2), ואפשר לכנות אותה כהפרת תנאים קודמים. לגבי עילה זו, בניגוד לשתי העילות המהותיות, עילת המעצר הדיונית היא טכנית ולכן שם צריך תשתית ועילה, לא צריך לבחון חלופה. סעיף 51(א) לחוק המעצרים קובע שהעובדה שאדם הפר תנאי מתנאי הערובה יכולה להוביל או לחילוט הערבות או, רק אם יש עילת מעצר, ניתן לעצור אותו. הפרת תנאי ערובה היא עבירה עצמאית בחוק העונשין וניתן להגיש כתב אישום נפרד רק על הפרת תנאי ערובה. 
3. חלופה – חלופה משקפת את עקרון המידתיות אשר נגזר מכבוד האדם. חלופת המעצר זה הטריגר שנועד לכך שמעצר הוא לא מקדמה לעונש, הוא לא נועד להיות כלי הרתעה. גם אם יש תשתית וגם אם יש עילה לא עוצרים וממשיכים הלאה לבדוק חלופה. שופט צריך לשאול את עצמו האם ניתן לנטרל את הסיכון שהתביעה מצביעה עליו (שיבוש הליכים, בטחון הציבור...) בדרך אחרת שהיא פחות פוגעת בחירות הנאשם. אין לשכוח כי חזקת החפות עומדת לזכות הנאשם ולכן הוא עדיין בגדר זכאי. נטל ההוכחה פה הוא על התביעה. התביעה צריכה להראות שאין שום חלופה ראויה, ותמיד ההכרעה היא אינדיבידואלית וזאת על פי פרשת גנימאת. בית המשפט יבדוק האם ראוי לתת אמון לנאשם הזה. החלופה היא תמיד נגזרת של עילת המעצר, אם לדוגמא מדובר בחנן גולדבלט אשר לימד משחק וביצע מעשים מגונים בתלמידות שלו, אז אם אנו נאסור עליו לעסוק במתן שירותי לימוד משחק, ונזיז אותו מהאזור הטעון (שהיה אזור המרכז) וניתן לו לגור אצל דודתו בקרית שמונה, אפשר בעזרת חלופה זו לנטרל את הסיכון. אם אדם ביצע מעשי זיוף ומרמה, אז מעצר בית למשל לא יכול להשיג את המטרה כי היום בעידן המחשוב ניתן גם מהבית לבצע עבירות מרמה וזיוף, ולכן זוהי דוגמא למצב בו חלופה לא תעזור. 
אין היום עבירות שיש חובת מעצר לגביהן. גם בעבירת רצח אין בעיה שאדם מסוים לא יהיו עצור עד תום ההליכים. זהו חידוש של חוק המעצרים. 

ככל שהראיות לכאורה חלשות יותר, כך גם תגבר הנטייה לאפשר חלופה. לעומת זאת, ככל שהמסוכנות גדולה יותר, כך גם תקטן הנטייה לחלופה, כך שבפועל חומרת העבירה יכולה להוות שיקול שפועל כנגד חלופה, ויש אפילו פסיקה אקטיביסטית של השופט זמיר בבית המשפט העליון בפרשת קורמן שאומרת שאם יש עבירות שיש לגביהן חזקת מסוכנות ניתן לייבא את החזקה הזו לחלופה, כך שהחזקה היא כנגד חלופה. קורמן הואשם בהריגת ילד, והיה יידוי אבנים באותו יישוב והוא רדף אחרי ילד שיידה אבנים והכה אותו עד מוות. קורמן שמר על זכות השתיקה, וטען כי יש לאפשר חלופת מעצר מכיוון שלא נשקפת סכנה ממנו. על פי השופט זמיר זכותו של קורמן לשמור על זכות השתיקה, אך זכות זו עומדת לו לרועץ כשהוא רוצה לסתור את חזקת המסוכנות ואת חזקת חלופת המעצר. זמיר בורר את חזקת המסוכנות גם לחלופת המעצר. זוהי פסיקה אקטיביסטית שהיו עליה ביקורות מבחינה אקדמית טהורה, כי הרי לחלופה אנו מגיעים מכיוון שיש עילת מעצר ולכן לא ניתן להשליך את העילה כנגד החלופה. 

אדם הנאשם בעבירות של סחיטה ואיומים הוא בעל אינדיקציה מיידית למסוכנות עקב חומרת העבירה. יש פסיקות, לדוגמא בעניין של עבירות סמים. לא תמיד ניתן לשלוח אדם לשיקום אשר יכול להוות חלופת מעצר. החלופה נבדקת תמיד באופן קונקרטי כל מקרה לגופו. 

יש אפשרות לקבל תזכיר מעצר על פי סעיף 21א' לחוק המעצרים. זוהי סמכות רשות שמאפשרת לבית משפט שדן בבקשות מעצר עד תום ההליכים לקבל מידע כדי שהוא יוכל להחליט האם ניתן להסתפק בחלופה או לא: לגבי אופיו של האדם, משפחתו וכדומה. רשויות הרווחה אוספות פרטים על נאשם ספציפי כדי שנוכל לבחון האם ניתן שלחרר אותו או לא.

סעיף 21(ד) אומר כי על אף הוראות סעיף קטן (ב) רשאי בית המשפט על פי בקשת הנאשם לדחות את הדיון כדי לאפשר לנאשם ולסנגור ללמוד את החומר. זהו מעין מעצר ביניים כדי שהעצור יהיה במעצר מבלי שתהיה החלטה מהותית האם לעצור אותו עד תום ההליכים או לא. זהו מעצר בהסכמה. המחוקק מאפשר מעצר כזה עד לשלושים יום, ובהחלט יכול להיווצר מצב שסנגור לא אחראי יבקש ללמוד וללמוד את התיק ובינתיים הלקוח נשאר בתא המעצר, ולכן יש הגבלה. פרשת כהן – בית המשפט אומר כי עד שלושים יום הוא יכול לתת מעצר ביניים בלי לבדוק את הראיות. מעבר לשלושים יום הסכמת הנאשם לא מספיקה לבית המשפט, ובית המשפט צריך לבדוק שיש ראיות כלשהן להוכחת האשמה והעילה למעצר עד תום ההליכים. זוהי גישה פטרנליסטית שנועדה לזרז את ההליכים ולמנוע עיוות דין. 

תבנית זו זהה בכל המעצרים, אבל התוכן שיוצקים בתבנית הוא שונה. 

אין סדרי דין מיוחדים לגבי הסדרת מעצר עד תום ההליכים. יש חובת פומביות. תמיד תובע מגיש את הבקשה. הסמכות היא לבית המשפט המוסמך לדון בכתב האישום. הסנגור רואה את חומרת העבירה. הסנגור יכול באופן פוזיטיבי להציג במהלך הדיון ראיות משלו כדי לשלול את המסוכנות או את התשתית העובדתית. השופט שיושב בדרך כלל לא דן בתיק העיקרי כדי לא להיות מושפע מהראיות. 

כשאנו מדברים על שתי עילות המעצר המהותיות שנועדו לקדם פני סיכון החוק בוודאי מדבר על חובת מינוי סנגור, וזה עולה מסעיף 21(ב)(2) ו- 21(ג), אבל חובת מינוי הסנגור קיימת רק אם רוצים לתת מעצר. 

יום ראשון 30 מרץ 2008

סמכויות נלוות למעצר – המשך

מעצר עד תום ההליכים - המשך

עבודה תינתן בהמשך השבוע. העבודה תעסוק בטענות מקדמיות שנמצא בפרק ה'(7) בסילבוס, בהגנה מן הצדק פרק ה'(10) בסילבוס, ובפסלות שופט פרק ה'(6) בסילבוס. אלו נושאים שלא נלמד בכיתה. את העבודה נצטרך להגיש אחרי פסח. העבודה תכלול 10% מהציון. 

לגבי חובת מינוי סנגור – השילוב של סעיפים 21(ב)(2) ו- 21(ג) מובילים אותנו למסקנה שחובת מינוי סנגור קיימת ראשית רק בעילות המהותיות ולא בעילה הדיונית, ושנית, רק אם בית המשפט מתכוון לתת צו מעצר ולא לדוגמא שחרור בערובה רק אז קמה חובת מינוי הסנגור, וזה לא קשור לטיב או חומרת העבירה, וזאת אלא אם כן הנאשם לא מעוניין. הסיבה היא לוודא שההליך נעשה בצורה הוגנת כלפי הנאשם. 

סעיף 16 לחוק המעצרים רלוונטי גם למעצר עד תום ההליכים – נוכחות הנאשם בדיון היא חובה אלא אם כן יש חריג כמו מצב בריאותי. 

הדיון במעצר עד תום ההליכים הוא פומבי, למעט החריגים. במרבית המקרים, הואיל וזה הליך מורכב, לא נתפלא אם בית המשפט לא יחליט בבקשה באופן מיידי – לעיתים בית המשפט צריך לברור האם יש עילת מעצר, ולכן, מכוח הפסיקה הכירו בכך שיינתן מעין מעצר ביניים שהאדם עצור עד תום ההליכים מבלי שיש החלטה על מנת שבית המשפט יוכל ללמוד את החומר ולגבש את דעתו. יש דבר שנקרא בחוק הפרשנות סמכות עזר – גם אם זה לא כתוב במפורש רשות מנהלית לפני שהיא לוקחת החלטה היא רשאית לקחת זמן לגבש את ההחלטה. גם זה אינו דבר טריוויאלי, בשביל שבית המשפט ייתן את אותו מעצר ביניים דרוש שהתביעה תגיש תשתית ראייתית בסיסית על מנת להצדיק את מעצר הביניים הזה.

מעצר עד תום ההליכים, כל עוד אין החלטה אחרת, תקף עד למתן פסק דין בערכאה הראשונה. ברגע שמסתיימות עדויות עדי התביעה הנאשם יכול להגיש בקשה לעיון חוזר אם לדעתו אין עילה להחזיק אותו במעצר כי הראיות מצביעות לכך שהוא לא אשם. כל עוד אין החלטה אחרת של בית משפט אסור לשחרר את הנאשם לפני תום ההליכים. 

מה קורה לגבי מצב שיש לנו נאשם שזוכה, ובית המשפט החליט לזכות אותו מכל אשמה, והוא יושב במעצר עד תום ההליכים, האם רשאית התביעה לקבל עוד מספר ימים על מנת שהיא תוכל להגיש ערעור? על פי סעיף 63 לחוק המעצרים נאמר במפורש שאם התביעה הודיעה שהיא מעוניינת להגיש ערעור בית המשפט יכול לאפשר שחרור בערובה או מעצר של עד 72 שעות לשם הגשת הערעור. יש סעיף שדומה לסעיף 63 והוא סעיף 22 לחוק המעצרים. סעיף 22(א): פה מדובר על כך שהנאשם כבר הורשע אבל הוא לא נכנס למעצר בפועל וגם פה יש אפשרות לבקש מעין מעצר ביניים של 72 שעות. סעיף 22(ב) קובע שערכאת הערעור יש לה אפשרות לתת מעצר עד תום הליכי הערעור על פי הקריטריונים של סעיף 21 בשינויים המחויבים. בפסיקה עלתה השאלה מה קורה אם נאשם שזוכה, ולפי סעיף 63 התביעה ביקשה מהערכאה הראשונה את אותן 72 שעות, ובסופו של דבר זה הגיע לערכאת הערעור (הוגש ערעור), האם ערכאת הערעור יכולה לצוות על מעצר עד תום הליכי הערעור? זה כביכול מקביל לסעיף 22(ב), אבל שם מדובר על נאשם שהורשע ולא ניתן לו מאסר בפועל, וכאן אנו מדברים על נאשם שזוכה. חסר כביכול את סעיף 22(ב) בהתייחס לסעיף 63, שנותן אופציה לערכאה הראשונה להאריך ב- 72 בהתייחס לנאשם שזוכה, אבל הוא לא נותן לנו את האופציה להאריך את המעצר עד תום הערעור. יש בעיה להקיש מכיוון שיש פגיעה בחירות, ולכן עדיף שהדברים יהיו מפורשים. בפסק דין עפיף בית המשפט לא היה מוכן לרוקן את סעיף 63 מתוכן, והוא הסיק את הסמכות של ערכאת הערעור לתת מעצר עד תום הערעור לא מסעיף 22(ב) כי סעיף 22(ב) הוא מאוד ספציפי, אלא הוא מסיק זאת על דרך פרשנות. בית המשפט העליון בפרשת עפיף אומר כי הוא מעוניין להוביל להרמוניה חקיקתית וזה מה שמוביל להרמוניה חקיקתית וזה גם משתלב עם סעיף 2(3) לחוק המעצרים שממנו ניתן להסיק מעין סמכות טבועה לבית המשפט שלערעור. 

את המעצר עד תום הערעור יש לבחון בקפידה כי מדובר באדם שכבר זוכה. 


שחרור בערובה, ערר ועיון חוזר

כשאנו מדברים על שחרור בערובה אנו בהכרח מדברים על חלופת מעצר. אנו מגיעים לחלופת מעצר רק אם יש תשתית עובדתית ועילת מעצר. אין כיום עבירות המחייבות מעצר, אפילו רצח. לגבי כל עבירה ניתן לשחרר בערובה.

כשאנו מדברים על שחרור בערובה צריך לקבוע שלושה דברים:

1. סוג הערובה.

2. גובה הערובה.
3. תנאי השחרור.

ישנם תנאי שחרור בסיסיים אשר מופיעים בסעיף 48 לחוק המעצרים: שהמשוחרר בערובה לא יפגע בהליך החקירה או משפט, ושהמשוחרר בערובה חייב להתייצב לכל הליך. ניתן להוסיף עוד תנאים על תנאים אלו. סעיף 46 לחוק המעצרים מפרט את השיקולים שהקצין הממונה או בית המשפט צריכים לשקול במידה והם מעוניינים לשחרר בערובה לגבי סוג הערובה, גובהה ותנאיה. מצבו הכלכלי של האדם הוא רלוונטי למשל, כמו כן יש לקחת בחשבון האם האדם יוכל לעמוד בתנאי הערובה. המטרה היא שהאדם יוכל לעמוד בערובה.

סעיף 41 מגדיר ערובה – עירבון כספי (כסף) או ערבות עצמית (התחייבות) או יכול להיות בצירוף ערבות מכל סוג שהיא, כלומר ערבות או עירבון עצמי של ערבים, הכל לפי ההחלטה של הקצין הממונה או בית המשפט. הסכום צריך להיות מצד אחד סביר למצבו הכלכלי של הנאשם ומצד שני צריך להיות בו איזשהו סוג של הרתעה. יש לזכור כי לא מגיעים לשחרור בערובה אלא אם יש תשתית או עילה, למעט סעיף 44(ב) לחוק המעצרים בו גם אם אין לבית המשפט סמכות לעצור עד תום ההליכים על פי סעיף 21 או כי אין תשתית או כי אין עילה או כי אין את שניהם בית המשפט רשאי לתת ערובה אבל זה לצורך עילה אחת בלבד והיא הבטחת התייצבות למשפט. כלומר, אי אפשר במקרה כזה למשל להוסיף תנאי של מעצר בית כי מעצר בית נועד שהחשוד לא ישבש או לא יהיה מסוכן, אבל הוא לא ממלא את התכלית של הבטחת התייצבות למשפט. 

מקרים בהם השחרור בערובה הוא רלוונטי:

· סעיף 27(ג) לחוק המעצרים אשר מדבר על הקצין הממונה שחייב לשקול חלופת מעצר. 

· סעיף 13(ב) לחוק המעצרים שם מדובר על שופט שמובא אליו חשוד או עצור לפני הגשת כתב אישום – גם פה הוא לא יצווה על מעצר אם ניתן לשקול חלופת מעצר. 
· סעיף 21(ב)(1) לחוק המעצרים גם הוא מדבר על החובה של בית המשפט לשקול שחרור בערובה.
· סעיף 20 לחוק המעצרים גם מהווה ביטוי לשחרור בערובה, והוא רלוונטי רק לגבי מעצר בשלב שלא הוגש עדיין כתב אישום. 
תנאי הערובה:

יש לנו את אותם תנאים בסיסיים לשחרור בערובה הכתובים גם בסעיף 42(ב) לחוק המעצרים וגם בסעיף 48(א) לחוק המעצרים. התנאים הבסיסיים הם שניים:

1. שהחשוד יתייצב לחקירה או משפט.

2. שהחשוד לא ישבש הליכי חקירה או משפט.
כל תנאי מעבר לזה נקראים תנאי נלווה.

אם אנו מדברים על שחרור על ידי קצין ממונה אז לפי סעיף 42(ב) כל תנאי נוסף חייב להיות בהסכמת החשוד. בסעיף ישנה רשימה סגורה של תנאים. בסעיף 48 לעומת זאת אנו מדברים על רשימה פתוחה. אם הקצין הממונה מוסיף תנאים שהם בתוך סמכותו אבל החשוד לא מסכים או שהערובה לא הומצאה במועד או שזה לא בסמכותו של הקצין הממונה אז לפי סעיף 42(ד) לחוק המעצרים צריך לעצור אותו ולהביא אותו בהקדם האפשרי ולא יאוחר מ- 24 שעות בפני שופט. אבל, יש פסיקה בפרשת 952/00 מדינת ישראל נ' חוטר ישי בה בית המשפט אומר שנכון שבסעיף 42(ד) כתוב ייעצר, אבל אין פסול בכך שהקצין הממונה, למרות שהתקיימו אחד התנאים שהתקיימו בסעיף 42, לא יעצור אותו אלא יביא אותו בפני שופט כשהוא לא עצור. 

על פי סעיף 43 לחוק המעצרים מי ששוחרר בערובה על ידי הקצין הממונה יכול לערור לבית המשפט השלום: על גובה הערובה או על סבירות התנאים עד 14 ימים מיום השחרור; או על תנאי השחרור בערובה אפשר לערור כל הזמן אם נשתנו הנסיבות ויש בהם כדי להשפיע על תנאי השחרור אפשר לערור כל הזמן. 

בסעיף 48 לחוק המעצרים המילה "לרבות" מלמדת אותנו כי מדובר ברשימה פתוחה. כשאנו מדברים על שחרור בערובה על ידי בית משפט הסכמת החשוד או הנאשם כבר לא רלוונטית. אם הנאשם לא מסכים עם הערובה הוא יכול להגיש עיון חוזר לאותה ערכאה או ערעור לערכאה גבוהה יותר. 

סעיף 63 לחוק המעצרים אומר שברגע שהנאשם זוכה הערובה מתבטלת אוטומטית. 

הבחנה בין שחרור בערובה לבין הטלת ערובה: הטלת ערובה היא תמיד עדיפה על פני שחרור בערובה. הטלת ערובה היא אמצעי פוגעני פחות בהשוואה לשחרור בערובה. בעקרון אין הבדל פרקטי בין הטלת ערובה לשחרור ערובה, סעיף 42(ו) לחוק המעצרים אומר כי הטלת ערובה ושחרור בערובה הינם אותו דבר בשינויים המחויבים. 

בכל אותם מקרים שהמחוקק כתב מעצר ולא שחרור בערובה, מעצר משמעו גם שחרור בערובה וזאת על פי הקביעה בפרשת חוטר-ישי. בסעיף 27(ה) לחוק המעצרים רשום במפורש לא שחרור בערובה, וזהו המקרה היחיד שראינו שאסור לפרש את המעצר גם כשחרור בערובה. 

הפרת תנאים - מקום שאדם הפר את תנאי השחרור בערובה סעיף 23(6) לחוק המעצרים מאפשר לעצור אותו מעצר ללא צו מפורשות. השילוב של סעיף 23(6) יחד עם סעיף 29 בהחלט אומר לנו שיש סמכות מעצר עצמאית לשוטר לעצור אדם שהפר את תנאי השחרור בערובה ואז הוא נעצר על ידי השוטר ומובא לקצין הממונה, וגם אדם כזה צריך לראות שופט תוך 24 שעות, אבל, אם רוצים לעצור אותו אי אפשר לבוא ולומר שמענישים אותו רק בגלל שהוא הפר את תנאי השחרור בערובה. סעיף 51 לחוק המעצרים לא מתיר זאת, סעיף 51 אומר כי אדם ששוחרר בערובה והפר את התנאים הוא מובא בפני שופט השופט רשאי לבצע חילוט, או אם התגבשה עילת מעצר הוא יכול לעצור אותו או לשחרר אותו לערובה בתנאים. 

ערר ועיון חוזר מופיעים בסעיף 52 לחוק המעצרים. עיון חוזר זה תמיד לאותה ערכאה. סופיות הדיון זהו עקרון שרוצים לדבוק בו, אבל לא בענייני מעצר וזאת בשל הפגיעה בחירות. לכן, בענייני מעצר ההחלטה בדיון היא לעולם לא סופית. על פי סעיף 52(ב) אפשר לבקש עיון חוזר גם אם לא השתנו הנסיבות וזה אם הוא לא יכול להשלים את הערובה (אין לו כסף למשל). 

ערר ניתן להגיש בזכות עד לעליון בגלל הפגיעה החמורה בחירות. על ערר אין מגבלת זמן. 


יום ראשון 06 אפריל 2008


חיפוש

פורסמה העבודה- היא על שלושה נושאים, בתוך הטענות המקדמיות הוא הפנה למקומות ספציפיים. לקרוא את קדמי, הוא מקיף ויעזור מאוד בעבודה. לשים לב להפניות של העבודה לא לקרוא את כל מה שבסילבוס.

סוגיית החיפוש - מופיע בסעיף ג' 12 בסילבוס - חיפוש בגוף האדם (חוק סדר הדין הפלילי, סמכויות אכיפה). חוק זה מובנת בו המהפכה החוקתית, לא נעסוק היום בחיפוש בחצרים. היא פחות בעייתית, ומוגדרת בסעיף 26 לחוק סדר הדין הפלילי המאפשר כניסה לחצרים לשם ביצוע מעצר, ולשם כך בלבד. 
בפקודת הסדר דין פלילי, בסעיף 25 ישנה התייחסות לאפשרות לבצע חיפוש שלא בצו. ישנה אפשרות לקבל צו, ואפשרות זו הינה העדיפה, לפי סעיף 23, המקנה עילות למתן צו חיפוש. ברגע שניתן צו חיפוש מכוח אחת העילות של סעיף 23 ישנה אפשרות להיכנס לחצרים בכוח מכוח אותו צו לפי סעיף 45 לפקודה. ישנה אפשרות לפי סעיף 24 לתפוס חפצים, דהיינו, חפצים שנמצאו במהלך החיפוש ניתנים לתפיסה, כמו כן סעיף זה מתייחס לאפשרות מעצר של כל מי שנמצא במקום ויש לו רלוונטיות לעברה, מכוח סעיף 24(א)(2). סעיף 29 מאפשר לערוך חיפוש על פני הגוף, אם אדם נמצא באותם חצרים שבהם נעשה חיפוש ויש חשש שאדם נושא חומר חשוד על גופו, ניתן לעשות חיפוש על פני גופו. ישנו חיפוש נקודתי, לפי סעיף 71 בחוק המעצרים המאפשר חיפוש בכלי רכב, ללא צו, כאשר הדבר עשוי לסייע, הסעיף מקנה אפשרות לעצור את הרכב ולחפש בו. חיפוש הקשור למחשב, ישנה תורה שלמה לשם כך, סעיף 23א' לפקודת סדר דין פלילי מדבר על כך. כאשר מדברים על חיפוש וחדירה לחומר מחשב צריך צו מיוחד ואדם המיומן לערוך את החיפוש, המחוקק מצא לנכון להסדיר זאת באופן ייחודי. סעיף 32 לפקודה מאפשר לשוטר לתפוס חפצים הקשורים בעבירה בכדי שישמשו כראייה. סעיף 39 קובע שניתן לחלט את החפצים הללו. סעיף 32 הוא כללי מאוד ורחב ומאפשר לתפוס חפצים הקשורים לעבירה. כל הסעיפים הללו מדברים על חיפוש בחצרים למיניהן ואנו נתמקד בחיפוש בגוף האדם. הסוגיות הללו בסילבוס נמצאים תחת סעיף ג' 11.
חיפוש בגוף האדם 
ההיסטוריה של חקיקת חוק החיפושים, שהוא חדש יחסית, היא שעד חקיקתו לא היו סוגים ספציפיים של חיפושים בהקשר הזה, אלא מינוחים שונים שדיברו על חיפושים על פני הגוף, ופרשנותו של בית המשפט הייתה שבכל מקום שכתוב חיפוש בגוף או על פני הגוף יפרשו אותו כחיפוש על פני הגוף ולא כאלמנט של חדירה, היות וזהו אקט פוגעני הדורש הסכמה. בפקודת סדר הדין הפלילי, סעיף 22 המדבר על חיפוש אגב מעצר קובע שהכוונה הוא בחיפוש בבגדים וכלים, אך לא חיפוש פנימי, וזאת לאחר שתוקן החוק והותאם. בעבר היה כתוב "חיפוש בגוף האדם". בית המשפט העליון טען שאין כוונה לחדירה, חיפוש בגוף הינו חיפוש מינימאלי. בפרשת קטלן משתקפת הכוונה של הפסיקה. בסעיף 5 לחוק בתי הסוהר היה המונח חיפוש בגוף האדם, שם המסקנה הייתה שהנוהל לבצע חוקן בגופו של אסיר ללא הסכמתו וחשיבה שניתן לגבות את המעשה הזה בסעיף 5 המדובר, אינה נכונה היות וחוקן זה חודרני. גם לעניין ניתוק דברים מהעור בית המשפט לא הסכים כי זהו דבר חודרני (לקיחת דגימת עור) לעומת דברים על פני הגוף (דגימה מהחומר מתחת לציפורנים מותר), שהם לא חודרניים והם כן נכנסים לכלל של חיפוש בגוף האדם. כך גם לגבי חיפוש בגופו העירום של האדם. אבחנה זו בעיתית כיוון שהשאלה היא מה פוגע בכבוד, ולא אם זה היה חודרני או לא. 
בפסק דין גואטה דובר על חבילת סמים שהייתה חבויה בין שני ישבניו של האדם. הוא הסכים לחיפוש, אך בית המשפט העליון אומר שגם אם מבצעים חיפוש תוך פגיעה בכבוד אסור שיהיה בפרהסיה. לעניין לקיחת החבילה נקבע שהיה ניתוק ולא חדירה, ולכן זה לגיטימי. השופט איילון אומר שחיפוש בתוך הגוף דורש הסכמה מפורשת או הסמכה חקיקתית. אם מדברים על חיפוש שאינו חודרני אז הוא נכנס לגדר חיפוש בגוף האדם, אך במקרה זה נאמר שלמרות שהסרת החבילה היא חיפוש חיצוני ולא חודרני גם לאחר שניתנת הסכמה יש לשמור על כבודו של האדם. חוק החיפושים נחקק מאוחר יותר ויצר הבחנה בין חיפוש חיצוני לחיפוש פנימי ולחיפוש על פני הגוף כך שישנן שלוש קטגוריות. סעיף 1 בהגדרות קובע מהו חיפוש חיצוני, ומהו חיפוש פנימי, חיפוש על פני הגוף הינו לפי פרשנות הפסיקה.

1. חיפוש על פני הגוף – לפי סעיף 22, המדבר על חיפוש בעצור אגב מעצר, הכוונה היא חיפוש על פני גופו של האדם שאינו חיפוש חיצוני או פנימי לפי הגדרת החוק. בחקיקה שלנו שזורות במקרים רבים הוראות המתייחסות לחיפוש על פני הגוף, שביניהם גם סעיף 22 וחוק סמכויות לשם שמירה על ביטחון הציבור משנת 2005. זהו חוק שמכוחו המאבטחים בקניונים למשל קיבלו את הסמכות לבצע חיפוש על פני הגוף. בעבר לפני חוק החיפושים, חיפוש בגופו העירום של האדם, נחשב לחיצוני ולא חודרני, כיום הוא לא מותר, כיוון שקיבל הגדרה כחיפוש חיצוני.

2. חיפוש חיצוני – מוגדר בחוק החיפושים. ישנם דברים  שכיום נכללים בחיפוש החיצוני אך לפני חוק החיפושים נחשבו לחיפוש על פני הגוף, למשל חיפוש מתחת לציפורניים. מאידך, יש ברשימה זו בחיפוש חיצוני לקיחת שיער, שלפי הדין הקודם היה נחשב לחודרני, אך כיום זהו חיפוש חיצוני. חיפוש חיצוני יכול להיעשות בידי כל שוטר בכל דרגה.
3. חיפוש פנימי – לגבי חיפוש פנימי הקצין צריך להסביר את המהות של החיפוש.
ישנם חיפושים שלא מצוינים בחקיקה, למשל בדיקת רקטום, האם היא מותרת או לא. סעיף 2(א) קובע שמה שלא כתוב הינו מחוץ לתחום, וזוהי רשימה סגורה. מצד שני ישנו סעיף 2(ב) הקובע כי אם נקבע בחוק אחר הסדר שונה יחול החוק בכפוף לחוק האחר, דהיינו יש לנו מצד אחד עליונות לחוק החיפושים, כיוון שכתוב שאם יש הסדר  אחר יחול חוק זה בכפוף לאחר, דהיינו לא מבטלים אותו, אלא מכפיפים אותו, אך בפרשת לאוניד לווין בית המשפט אומר שעקרונות היסוד של השיטה נותנות דברים שלא ניתן לעבור עליהם. אך ישנה בעיה שאם נעשה חיפוש ברקטום בהסכמה, אנו בבעיה, כיוון שלפי החוק הישן, בהסכמה זה מותר, אך מנגד, היות ולא נאמר מפורשות בסעיף החוק זה אסור. 

שאלת הסמכות – חיפוש על פני הגוף מוסמך לבצע מי שהוסמך לפי הדין. סעיף 22 קובע שכל בעל סמכות המקבל לידיו עצור הינו בעל סמכות לבצע חיפוש על פני גופו. סעיף 29 מסדיר חיפוש במקרקעין. חיפוש על פני הגוף מוסדר בחקיקה במקומות שונים, הסמכות מוסדרת לפי אותו חוק. 
חיפוש פנימי או חיצוני – כל חוק החיפושים מתייחס לעבירות שהן רק בגדר פשע או עוון ולא חטא. אלו הם מחוץ לתחום חוק החיפושים. בדברים שהם יחסית שוליים לא מתירים לערוך חיפושים לא פנימיים ולא חיצוניים, שאלו מותנים ביסוד סביר לחשוד שבגופו של אדם יש ראיה, אך ישנו הבדל בין חיפוש פנימי לחיצוני: פנימי מאפשר לבצע לחיפוש כל ראייה, בעוד שחיפוש פנימי ניתן לבצע רק לצורך חיפוש ראייה מסוג פשע. ישנו חריג בסעיף 4(ב) לגבי בדיקת דם, שניתן לבצע גם לגבי עוון. חיפוש חיצוני לשאלת הסמכות יכול להתבצע בידי כל שוטר, ולעניין הפנימי, יוכל להורות רק קצין משטרה ורק לאחר שהתגבש אצלו אותו חשד. לגבי חיפוש חיצוני, המותר לבצע לצורך חיפוש כל ראיה מכל סוג של עבירה, רק מסוג פשע או עוון ולא חטא, וזאת לפי ההגדרות שם "עבירה" מוגדרת כעוון או פשע. 

הסכמת החשוד – יש הבחנה בין חיפוש חיצוני לפנימי. חוק החיפושים אומר שבאופן כללי יש לקבל את הסכמת החשוד טרם החיפוש. זה לא אומר שללא הסכמה לא יתבצע החיפוש, אלא יש חובת בקשת הסכמה. יש לשים לב שלגבי חיפוש על פני הגוף זה לא כתוב, לפי סעיף 22. עולה השאלה מה קורה כאשר אין הסכמה. כאשר אין הסכמה מתחילים הליכי אישור- בחיפוש חיצוני, אם אין הסכמה, לפי סעיף 3(ג) ו- 3(ד), יש להביא את החשוד לפני קצין שצריך להסביר לו שיש לו חובה להסכים לחיפוש ואת השלכות הסירוב, ורק לאחר מכן מותר לבצע את החיפוש ללא הסכמה. יש לכך חשיבות סימבולית לכך שמחייבים את השמירה על כבודו של החשוד. בפסק דין פרחי למשל, אם אדם מעשן סיגריה ואני לוקח לו את בדל הסיגריה שהוא השאיר ולוקח ממנה דגימת רוק לDNA החקיקה מאפשרת זאת וזה לא יחשב חיפוש חיצוני. הפסיקה גם רואה זאת כתחבולה לגיטימית. לגבי חיפוש פנימי, גם כאן יש צורך בהליך מול קצין משטרה, וכמו כן, יש צורך לקבל היתר מבית המשפט המאפשר לבצע חיפוש ללא הסכמה, וישנה אפשרות שאם הקצין משוכנע שהשהייה תגרום לפגיעה בראייה, יוכל לוותר על השלב של ההיתר. כתוב היתר ולא צו, היות והיתר לא מאפשר לבצע חיפוש בכוח, דהיינו גם אם קיבלנו היתר לחיפוש פנימי, אז אסור לנו לבצעו בכוח, אך מה שחשוב זה שהיתר מאפשר ליחס סנקציה ראייתית לאדם המסרב לתת אישור חיפוש. לגבי בדיקה גניקולוגית, גם בהסכמה תמיד צריך היתר. כמו כן כל חיפוש פנימי צריך אישור רופא. 

לגבי הסמכות להפעלת כוח, ישנו הבדל בין חיפוש חיצוני לפנימי. בחיפוש חיצוני- המחוקק עושה תת הבחנה, בהנחה שהחשוד לא מסכים לחיפוש: חיפוש חיצוני חודרני מול חיפוש חיצוני שאינו חודרני. בהקשר זה אומר המחוקק אומר שניתן להשתמש בכוח סביר, זהו חיפוש לפי סעיף 3(ב), הקובע מיהם אותם חיפושים שנחשבים ללא חודרניים, לפי ההגדרות בסעיף 1. במצב של שאלה האם מתן דגימת רוק בכוח אפשרית התשובה תהיה לא היות וזה לא נמצא ברשימה של הסעיף. לחיפוש חיצוני חודרני, בכוח הדין לגביו הינו כמו של חיפוש פנימי, ואסור לבצעו בכוח אלא אם מדובר באקט שעשוי להציל את חייו של החשוד.

סיכום:
1. חיפוש חיצוני לא חודרני דורש הסכמה או פרוצדורה של פניה לקצין, שלאחר מכן מותר לבצע חיפוש בשימוש בכוח סביר.

2. חיפוש חיצוני חודרני / חיפוש פנימי דורש הסכמה או פרוצדורה שהינה פנייה לקצין בחיפוש החיצוני, ובחיפוש הפנימי יש צורך בהיתר מבית המשפט. בשני המקרים אין סמכות לשימוש בכוח, ויש צורך באישור רופא בחיפוש פנימי.
3. חיפוש על פני הגוף בפקודה אין התייחסות כלל להסכמה, אך אם נפנה לסעיף 2(ב), דרכו אולי נוכל להשתמש במימד ההסכמה, הקובע שאם נקבע בחוק אחר הסדר שונה, אז נכפיף אותו, אך אם אין הסדר אין מה לעשות.
4. לגבי הפעלת שימוש בכוח בחיפוש על פני הגוף אין הוראה מפורשת המסמיכה שוטר להשתמש בכוח. סעיף 22 לא מאפשר זאת מפורשות, אלא יש לחבר סעיפים יחד – אם ניתן לבצע חיפוש לפי סעיף 22, אז ניתן גם לעכב אותו היות וסעיף 69 לחוק המעצרים קובע כי אם ניתנה רשות לחפש לפי סעיף 22 ישנה סמכות לעכב את האדם לשם החיפוש. כמו כן אנו יודעים שאם אדם מתנגד בכוח לחיפוש זה יכול להוות עילת מעצר עצמאית לעיכוב, לפי סעיף 23(ב) לחוק המעצרים, ואז ניתן יהיה להשתמש בכוח, וזאת לפי סעיף 19 לפקודת סדר הדין הפלילי המאפשר לעשות שימוש בכוח תוך כדי מעצר.
השלכות ראייתיות לסירוב לחיפוש

בחיפוש חיצוני או פנימי סעיף 11 קובע כי סירוב המונע את החיפוש בסופו של דבר, עשוי לשמש חיזוק לראיות התביעה. אם החשוד סרב לחיפוש אך בסופו של דבר החיפוש נעשה בכוח, לא תופעל הסנקציה כנגדו. הסנקציה הראייתית הזו הינה תוצר של פסק דין חורי שבו קבע בית המשפט העליון שסירוב לחיפוש יכול להוות סנקציה. דובר במצב שבו החשוד סרב לטבול את ידיו בחומר שיראה שאריות של סם, ולכן בית המשפט קבע שזה יהווה ראייה לחיזוק התביעה. ישנה שאלה מה קורה לגבי מצב שלא כתוב בחוק אך האדם מסכים - האם מותר או לא? הדין הישן אומר שמותר, אך הגישה העדכנית הטוענת שהחוק הינו רשימה סגורה אומרת שאסור.

אם מבצעים חיפוש הנועד להצילו את חייו של האדם - בפסק דין קורטם בוצע ניתוח בכוח לשם הוצאת שקית סם מבטנו של החשוד באישור צו בית המשפט. בת המשפט העליון קבע שבהתערבות רפואית לשם הצלת חיים ניתן לעשות זאת. סעיף 15 לחוק זכויות החולה קובע זאת מפורשות. 

סירוב בחיפוש על פני הגוף, העניין דומה, מכוח סעיף 2(ב), היות ולא נקבע אם כן חוקי או לא לעניין הסנקציה חוק החיפושים מהווה לכך חיזוק.

ענישה

האם ישנו עונש עצמאי על הסירוב לבצע חיפוש? סעיף 12 יוצר עבירה עצמאית, ומטיל עד שנתיים מעצר אם אדם מסרב לבצע חיפוש, אך סעיף זה מוגבל לעבירות מסוימות ולא פתוח לכל עבירה. בכדי לגבש עבירה עצמאית על הסירוב יש צורך שיהיה היתר של בית המשפט לחיפוש פנימי, או בחיפוש חיצוני, שהחשוד יסרב כך שבסופו של דבר לא בוצע כלל החיפוש באופן סביר. לגבי סנקציה ראייתית, יתכן מצב שמספיק שבגלל הסירוב לא בוצע החיפוש, גם אם המשטרה יכלה לבצע אותו, זה יגרור סנקציה לפי סעיף 11.

אופן עריכת החיפוש

יש למעשה שלושה עקרונות בסיסים שחוק החיפושים קובע מפורשות (סעיף 2):

1. חיפוש צריך להיות תוך שמירה על הכבוד (סעיף 2(ד), פסק דין גואטה)

2. חיפוש פנימי וחיפושים חיצוניים מסוימים חייבים להיערך במרפאה על ידי רופא ודורשים אישור רופא לפני חיפוש (סעיף 4(ד)). חיפושים מסוימים חייבים להתבצע על ידי רופא, כמו חיפוש גניקולוגי.
3. כלליות החוק- סעיף 2(ב) מנסה להקנות לחוק החיפושים מעמד על, והוא מתנה במקרים מסוימים את ההכפפה לחוק לשם ביצועו.

יום ראשון 04 מאי 2008

דיני החיפוש – המשך

אופן עריכת החיפוש - המשך

בשיעור שעבר ניתחנו את חוק החיפוש. חוק החיפוש הוא תולדה של המהפכה החוקתית. אחד הטיעונים של ברק על הביקורת החוקתית על חוקים הוא שעד כה בוטלו סך הכל חמישה חוקים, ועיקר התועלת במהפכה החוקתית היא ב"כוח ההרתעה" שנוצר למחוקק מכוח המהפכה החוקתית, המחוקק יודע שבית המשפט העליון יכול לבטל חוקים, וזוהי דמוקרטיה מהותית. חוק החיפושים הוא חוק שהוא תולדה של המהפכה החוקתית, ובהקשר אליו בהחלט ניתן לראות איך המהפכה החוקתית השפיעה על אופן חקיקת החוק מבחינת מידתיות, הצורך לבצע חיפוש באופן שפוגע הכי פחות בכבודו של האדם, דברים שטבועים כבר בחוק החיפושים. סעיף 2 לחוק החיפוש מדגים זאת. בפרשת גואטה השופט איילון דיבר על הצורך לשמור על צלם האדם גם כשיש הסכמה לחיפוש, וזה קיבל ביטוי בחוק הר"מ. עיקרון חשוב נוסף שנובע מהמפכה החוקתית הוא העיקרון שמנסה ליצור לחוק החיפושים "מעין" מעמד גבוה יותר – סעיף 2(ב) יוצר עיקרון של כלליות החוק, החוק מתיימר להיות כללי ולפרוש את חסותו על כל סוגי החיפושים בגוף האדם, אבל לא בצורה מוחלטת. סעיף 2(ב) אומר שאם יש הסדר שונה, אז ההסדר השונה גובר, כלומר החוק מתיימר להיות כללי בכפוף לחוקים ספציפיים שקובעים הסדר אחר. שאלת היחס בין חוק החיפושים לבין חוקים אחרים קיבלה התייחסות בע"פ 1641/04 לאוניד לווין נ' מדינת ישראל: מדובר באדם שהורשע בהריגה בתאונת דרכים גם של אנשים מהרכב שבו הוא נהג וגם מהרכב שממול. הסוגיה שעלתה היא שאלת בדיקת השכרות שניטלה מאותו נהג – האם היא ניטלה כדין או לאו. הסוגיה הייתה חשובה כי הבדיקה ניטלה מכוח תקנות התעבורה, ובית המשפט נעמד מול שאלת היחס בין חוק החיפושים לחוק אחר. אחת הבעיות שהייתה בבדיקה היא שהשוטרים מיד פנו לבדיקה הפוגענית יותר (בדיקת דם) כשיש דרך פוגענית פחות לבצע את אותה בדיקה (בדיקת הינשוף). השאלה הייתה מדוע ללכת ישירות לאותה בדיקה שהיא פוגעת ישירות בכבוד האדם. תקנות התעבורה מאפשרות את היכולת לבצע אוטומטית בדיקת דם לפני בדיקת ינשוף, ובית המשפט בעניין זה אומר כי גם אם אנו קוראים את סעיף 2(ב) לחוק החיפוש אנו מבינים שהסדר שונה שיכול לגבור על ההוראות הכלליות של חוק החיפוש הכוונה היא להסדר שהוא חוק ולא תקנות, כלומר גם אם תקנות התעבורה יוצרות הסדר שונה שסותר את תקנות החיפוש, זה לא מספיק טוב כי חובה שזה יהיה בחקיקה ראשית ולא בחקיקת משנה. בית המשפט אומר עוד דבר: גם אם יש הסדר שונה בחוק אחר, וההסדר האחר הוא בחוק ימשיך לחול חוק החיפוש אולם בכפוף להסדר האחר. אולם, המילים "יחול חוק זה" מחייבות שההסדר האחר יעמוד במבחנים ובעקרונות שהתוו בחוק החיפוש שהם תולדה של חוק היסוד: 

1. אין עורכים חיפוש בגופו של חשוד אלא לאחר שנתבקשה הסכמתו לכך.

2. החיפוש יערך תוך שמירה על כבוד האדם, על פרטיותו ועל בריאותו. 
זהו נתון חשוב שמשקף את החשיבות של העקרונות של כבוד האדם וחירותו. באותו פסק דין בעניין לאוניד לווין לא היה ספק שחלק מהתנאים לא התקיימו: לא ביקשו את רשותו לבדיקת הדם למשל. למרות זאת, בית המשפט הכשיר את הראיה וזאת מכיוון שבית המשפט שתל את אותם שתילים שמדברים על כלל פסילה פסיקתי. כלומר, הייתה פה הפרה חוקתית אבל הדוקטרינה של פרי העץ המורעל לא התקבלה בארץ, ובכל מקרה מדברים על פעולה בתום לב של המשטרה כי היא חשבה שהתקנות מאפשרות לה לפעול בצורה שהיא פעלה, גם הסטייה לא כל כך חמורה, לכן הוא הכשיר את הראיה למרות הפגיעה החוקתית.

בעקבות לאוניד לווין פקודת התעבורה תוקנה והיום זה מוסדר בסעיף 64ב' לפקודת התעבורה, הקובע ששוטר רשאי לדרוש מנוהג רכב לתת דגימת ינשוף לצורך בדיקת אלכוהול, אף בהעדר חשד כי נעברה עבירה לפי פקודה זו. כלומר, אפשר לבצע בדיקת ינשוף באופן שרירותי. רק אם לשוטר יש חשד כי הנוהג שתוי או שהיה מעורב בתאונת דרכים ניתן לדרוש בדיקת שתן או דם. אין לנו פה את הדרישה לבצע את בדיקת הנשיפה קודם כל. אם שוטר מעוניין בלקיחת בדיקת שתן או דם או נשיפה יש לעשות זאת במקום בו יבטיח שמירה על פרטיותו המרבית של החשוד. כמו כן על השוטר לברר את מצב בריאותו של החשוד אם הוא מבצע בדיקת דם, ומותר לשוטר לעכב את החשוד כדי לבצע את הבדיקה. אם בדיקת הינשוף מתבצעת למי שהוא לא חשוד (בדיקה אקראית) ניתן לעכב עד חצי שעה בלבד. סעיף קטן (ו) אומר כי הוראות חוק החיפוש לא יחולו על נטילה של דגימת נשיפה, דגימת שתן או דגימת דם לפי הוראות סעיף זה. זהו סעיף יומרני שהחליט להוציא את העניין הזה מהוראות חוק החיפוש. במקום לקבוע הסדר שונה שהוראות החוק של חוק החיפוש יחולו בכפוף לחוק השונה, החליטו לקבוע שחוק החיפוש לא רלוונטי והכניסו את עקרונותיו של חוק החיפוש לתוך הסעיף. 

האם יתכן שחוק מאוחר ישלול את חוק החיפוש? נכון שחוק החיפוש הוא לא חוק יסוד, אבל הוא נובע מהוראות שהן כולן בבסיס חוק היסוד. אז השאלה היא האם צריך להיות מדרג נורמטיבי של חוקים בתוך חוקים? 

בחוק החיפושים אין התייחסות קונקרטית לסעדים שינקטו נגד המשטרה במקרה של חיפוש שהוא בניגוד לחוק החיפושים. לאוניד לווין קבע שלמרות שהייתה הפרה של חוק החיפושים הראיות הוכשרו. כיום הסוגיה תיבחן לפי הכלים של ישכרוב. יש לשים לב כי חוק החיפושים שותק – הוא קובע את הנורמות, אך לא קובע מה יהיה צריך לעשות כשהנורמות מופרות. 

חיפוש בגופו של אדם שאיננו חשוד

פסק דין פרחי – חיפוש בגופו של אדם שאיננו חשוד מוסדר בסעיף 14 לחוק החיפושים, והסעיף קובע שצריך את הסכמתו של אדם שאיננו חשוד כדי לבצע בו חיפוש, ואי אפשר לעשות שימוש בראיות שהושגו אלא לצורך אותו עניין שלשמו בוצע החיפוש. בעניין פרחי ביקשו לבצע חיפוש באדם שלא היה חשוד בגלל שהמשטרה ביצעה בדיקה על פי חתך לאוכלוסיה מסוימת לצורך פענוח רצח עו"ד ענת פלינר, ולצורך זה התבקשה הסכמתו של פרחי והוא הסכים למרות שלא היה חשוד ברצח, וגילו שה- DNA שלו תואם לשלושה מקרי אונס אחרים. עלתה השאלה האם אפשר יהיה לעשות שימוש ב- DNA לצורך העמדתו לדין בעבירה אחרת בניגוד להבטחה שניתנה לו, ובית המשפט הכשיר את הראיה בהתאם לכללים של הלכת ישכרוב. 

סוגיית העמדה לדין (חלק ד' לסילבוס)

הצדדים למשפט הפלילי

מדובר על שלב שהוא שונה – סיימנו את השלב של טרום המשפט: חקירה, מעצרים, חיפושים. כעת אנו עוברים לשלב המשפט עצמו, ומרכז הכובד עובר כעת אל התביעה, שצריכה להחליט האם להעמיד לדין. 

במדינת ישראל יש שיקול דעת נרחב מאוד לתובע – התובע הוא מעין "שופט קטן", כי הוא מחליט אלו מקרים יגיעו לדין פלילי ואלו לא. הסמכות שיש לתביעה היא סמכות מאוד רחבה, וכשאנחנו מצרפים לזה את הנטייה שבג"ץ ממעט להתערב בהחלטות היועץ המשפטי לממשלה כי בג"ץ לא רואה את עצמו כיועץ משפטי "על", הנה לנו כוח אדיר שיש לתביעה הכללית במדינת ישראל. 

מי היא התביעה? בסעיף 11 לחוק סדר הדין הפלילי נאמר שהמאשים במשפט פלילי היא המדינה אשר תיוצג בידי תובע. סעיף 12 לחוק סדר הדין הפלילי יוצר שלושה סוגים של תובעים:

1. פרקליט מפרקליטות המדינה – זה עולה מסעיף 12(א)(1)(א). זהו הסוג הקלאסי.

2. תובע שקיבל ייפוי כוח מהיועץ המשפטי לממשלה – זה עולה מסעיף 12(א)(1)(ב). 
3. תובע משטרתי – זה עולה מסעיף 12(א)(2). זהו החלק הארי של התובעים. זהו סוג חדש שהוא לכאורה אמור להיות הכי נחות, אבל התביעה המשטרתית מרכזת בידיה את עיקר התיקים הפליליים, והכוונה היא לתובעים משטרתיים שקיבלו סמכות מהמפכ"ל, והם מוסמכים להופיע בבית משפט שלום בלבד, כך שיוצא שהם מוסמכים לדון בתיקים שהם חטא עוון ופשע (עד שבע שנים), כך ש- 70% מתיקי הפשע וכל תיקי העוון מתנהלים על ידי הפרקליטות המשפטית. יש עבירות כמו גרימת מוות ברשלנות שהעונש עליה הוא שלוש שנים או עבירות מין אשר מנוהלות תמיד על ידי הפרקליטות ולא על ידי תובע משטרתי וזאת בגלל הרגישות של העניין (זה נובע מסעיף 12(ב)). התובעים המשטרתיים לא חייבים להיות עורכי דין. כיום כל התובעים שמתמנים הם כן עורכי דין אבל זה נובע בעיקר מההצפה של השוק. 
סעיף 241 לחוק סדר הדין הפלילי קובע כי אדם המוסמך על פי חיקוק אחר יכול לנהל את התביעה או לבצע את החקירה. סעיף 241(א) מדבר על הוראת חוק מיוחדת שמסמיכה תובע, לדוגמא: חוק השיפוט הצבאי שם נקבע שתובע צבאי הוא התובע הכשיר להגיש כתבי אישום בפני בתי הדין הצבאיים. סעיף 12(א)(1)(ב) מדבר על הסמכה ייחודית של היועץ המשפטי לממשלה במקום שאין הוראת חוק, וזה ההבדל. 

איך המשטרה יודעת למי להעביר את חומר החקירה? לפי סעיף 60(א) לחוק סדר הדין הפלילי. פשע – פרקליט מחוז. עבירה שאינה פשע – תובע המוסמך לנהל את התביעה כאמור בסעיף 12. כלומר, מצירוף של א ו- ב אנו למדים שאם זה עבירת פשע, כלומר, עבירה שהעונש לגביה הוא שלוש שנים ומעלה צריך להעביר את התיק לפרקליט המחוז. לעומת זאת, בכל עבירות שאינן עבירות פשע היא צריכה להעביר את התיק לתובע המוסמך. יכולה להיות סיטואציה של עבירות שהן עבירות פשע שכביכול אמורות להיות מועברות לפרקליט מחוז, אבל לפי סעיף 12 הן יכולות להיתבע גם על ידי תובע משטרתי. כפתרון, הוסיפו את סעיף 60(ג)(1) לחוק סדר הדין הפלילי אשר אומר שיש עבירות פשע שפרקליט המדינה יכול להחליט מראש שיועברו לתובע המוסמך. יש רשימה של עבירות שמופיעה בתוספת ומפורסמת ברשומות, ואז זה פותר חלקית את הבעיה. 

בש"פ כהן נ' מדינת ישראל – דובר על כתב אישום שהוגש לבית משפט שלום כשהעברה הייתה עבירת פשע, והיה צריך לקבל את אישורו של פרקליט המחוז לפי סעיף 60(א), שנתן את האישור להעמיד לדין באיחור (כנראה יום לאחר הגשת כתב האישום). המדינה ביקשה לעצור את האדם עד תום ההליכים בעיקר לאור הסיבה שמי שחתום על כתב האישום זה תובע משטרתי ולא פרקליט מחוז כפי שהיה צריך לפי סעיף 60(א). זו לא הייתה עברה מהתוספת. בית המשפט אמר כי יש פה פגם, אך האיחור הוא של יום אחד ואת זה הוא מוכן לספוג. זה עולה בקנה אחד עם תורת הבטלות היחסית, שאומרת שלא כל פגם בהכרח יוביל לסעד של פסילה. גם פגם של חוסר סמכות יכול להיות מוכשר ולא כל פגם מנהלי יביא לפסילה מנהלית. במקרה הזה דובר בפגם זניח, ובית המשפט "מחל" על יום אחד, אם כי הוא מדגיש כי יש לקיים את ההליך הזה מראש ולא בדיעבד, וככל שמקיימים הליך כזה בדיעבד זה פחות רצוי. 

יש פסק דין של אדם שעבר הרבה עבירות מין, שבאחת מהן היה צורך בהסכמת היועץ המשפטי לממשלה להאריך את תקופת ההתיישנות. התביעה הביאה את האישור בדיעבד רק לקראת סיום המשפט. בעניין זה בית המשפט לא אישר, מכיוון שתכלית ההסכמה של היועץ המשפטי לממשלה היא לבדוק האם מבחינת אינטרס הציבור כדאי להאריך את ההתיישנות או לא. במקרה הזה היועץ המשפטי לממשלה היה חותמת גומי והוא לא באמת שקל את כל השיקולים שהיה שוקל אם היו באים אליו קודם, ולכן בית המשפט לא אישר את הסכמת היועץ המשפטי לממשלה. 

יום ראשון 11 מאי 2008

הצדדים למשפט הפלילי – המשך

סעיף 12 לחוק סדר הדין הפלילי מפרט את רשימת התובעים. יש למעשה שלושה סוגים של תובעים וישנו סוג נוסף המופיע בסעיף 241(א) לחוק סדר הדין הפלילי ושם מדובר על כך שיש הוראת חיקוק אחרת שמקנה לפלוני, לאלמוני את ההסמכה לכך.

ע"פ 322/03 אלי נ' מדינת ישראל בעניין עבירות פשע נגד חוק המע"מ. שם מדובר בכתב אישום שחתם עליו יועץ משפטי של מע"מ שחתם על כך קיבל את הסמכות מכוח סעיף 12 לחוק סדר הדין הפלילי, ונשאלת השאלה האם זה תקין, שכן לאור סעיף 60 פרקליט המחוז צריך לדון אלא אם כן מדובר בעבירות שמפורטות בתוספת. גם בית המשפט השלום וגם המחוזי סברו שמי שהיה צריך להחליט האם להגיש כתב אישום או לא זה פרקליט המחוז ולכן כתב האישום בטל.

הטעמים היו שונים: בית משפט השלום אומר כי זו לא עבירה שמופיעה בתוספת ולכן נעשה פה מעשה שלא כדין. בית המשפט המחוזי בא ואמר כי סעיף 60(א) לחוק סדר הדין הפלילי לא רלוונטי מאחר והוא רלוונטי רק כאשר המשטרה היא הגוף החוקר ואז היא צריכה להעביר את החומר לפרקליט המחוז, ובמקרה הזה חוקרי מע"מ הם הגוף החוקר ולכן לדעתם הסעיף הרלוונטי הוא סעיף 241(ב). בית המשפט המחוזי אומר כי התובע שקיבל את ההסמכה להגיש את התביעה לא קיבל זאת מחיקוק אחר אלא מסעיף 12 לחוק סדר הדין הפלילי ולכן יש ללכת לפי הרישא של הסעיף וחוקר כאמור צריך להעביר את חומר החקירה בראשית הדרך לפרקליט המחוז וזה לא נעשה ולכן יש פה אקט לא תקין. בית המשפט העליון קבע כך, אך לא קיבל את נימוקי השלום והמחוזי, הוא אומר שאכן סעיף 60(א) לחוק סדר הדין הפלילי לא רלוונטי במקרה הנדון, ולכן לכאורה מקבל את מסקנת בית המשפט המחוזי אך הוא אומר שהוא לא מקבל את המסקנה במלואה, כי "בחיקוק" מתכוון לסעיף 12 ואין חובה שיהיה חיקוק חיצוני ומבחינת העליון חלה הסיפא של סעיף 241(ב) האומרת כי אם נקבע בחיקוק יעביר את חומר החקירה לאדם כאמור, כלומר לתובע מכוח מע"מ. כך ששורה תחתונה אומר בית המשפט כי כתב האישום תקף ויש בכך הגיון רב. בית המשפט אומר כי כל התובעים כפופים ליועץ המשפטי.

פרשת אדרת אהרון ושדות – כאן בית המשפט אומר כי אם תובע קיבל סמכות ייחודית מתוך חוק התכנון והבניה למשל, הן תמיד סמכויות מקבילות ליועץ המשפטי כגורם על שאחראי על כל התובעים.

פסק דין אביבית עטיה – אישום על חיילת שעישנה חשיש, אך המידע הגיע כתוצאה מהמתנה בתור של אותה חיילת במרפאה צבאית ושם היא התלוננה על מחושים כאלה ואחרים וטענתה הייתה כי המידע הגיע כתוצאה מחשיפת מידע רפואי, ולכן הפרקליט הצבאי הראשי צריך לבטל את כתב האישום, מכיוון שלא ראוי שיוגש נגדה כתב אישום כאשר מדובר במידע שחלה עליו סודיות רפואית. היא הגישה בג"צ והשופטת בייניש דנה ביחס שבין סמכות היועץ המשפטי לממשלה לסמכות הפרקליט הצבאי הראשי (שהוא ראש התביעה הכללית בצבא). השופטת אומרת כי היועץ המשפטי לממשלה בהחלט רשאי ויכול להורות לפרקליט הצבאי הראשי כיצד לנהוג בעניינים שיש לדעתו עניין ציבורי מיוחד בהם, והם חורגים מתחומי המסגרת הצבאית. החשיבות של פסק הדין היא בהבנה של היועץ משפטי לממשלה כגורם אחראי על שאר התובעים במקרים חריגים.

שיקולים בהעמדה לדין

סעיף 62 לחוק סדר הדין הפלילי עוסק בכך והוא מדבר על שני תנאים מצטברים:

1) דיות הראיות- שיש מספיק ראיות להעמיד את אותו אדם לדין.

2) עניין לציבור- שיש בכך עניין לציבור.
במדינת ישראל יש כוח אדיר לתביעה, עצם העובדה שמקנים לתובע כל כך הרבה גמישות הופכת אותו לגורם מכריע כי על פיו יישק דבר. אנו יודעים הרי כי יש תיקים שנסגרים על ידי תובעים עוד לפני שהגיעו למשפט.

בגלל הכוח האדיר הזה נפתח הפתח להסדר טיעון- זו סוגיה שלא מוסדרת בחקיקה כיום. 

פסק דין מאוד מרכזי לפני מספר חודשים בעניין הנשיא קצב מנתח את סוגיית הסדרי הטיעון.

לאחר שהבנו כי אנו מדברים בהחלטה מכריע של תובע שיש בה אלמנט שיפוטי, נעבור לנתח כל אחד מהרכיבים הללו. 
# דיות הראיות- כאן יש שאלה, מהו הרף הראייתי הראוי שתובע צריך לשקול ולבחון לפני שהוא מחליט האם להגיש כתב אישום או לא? האם מדובר בראיות לכאורה או רף ראייתי כפי שנדרש במסגרת מעצר עד תום ההליכים שלפי פרשת זדה מדובר בסיכוי סביר להרשעה. אפשר לטעון שבעצירת אדם הפגיעה גדולה יותר מהגשת כתב אישום, בעצם הגשת כתב אישום לא נפגעת חירות אדם כמו בבקשת מעצר עד תום ההליכים, ולכן לכאורה היה צריך לומר שיש צורך ברף נמוך יותר. פסק דין מנחה בעניין הוא פרשת יונה יהב נ' פרקליטות המדינה, שם הוחלט לא להעמיד לדין את ראש הממשלה דאז בנימין נתניהו בטענה שאין מספיק ראיות. בית המשפט העליון בדעת רוב אומר שהמבחן הוא סיכוי סביר להרשעה, כלומר מחליט לאמץ את המבחן שהוחלט בזדה למרות שזה עסק במעצר עד תום ההליכים ובמקרה זה מדובר בסעיף 62. בית המשפט אומר שצריך אפשרות סבירה שתהיה הרשעה. סוגיית דיות הראיות היא החלטה מקצועית נטו של התובע. יש עיקרון מאוד ידוע בבג"צ שאומר שבית המשפט העליון לא אמור לשים עצמו במקום הרשות המנהלית, אלא עליו לבקר את חוקיות הפעולה של הרשות המנהלית, ושאלת הראיות היא מקצועית נטו ועד היום לא היה ולו מקרה אחד שבג"צ התערב בהחלטה של היועץ משפטי לממשלה שעסקה בסוגיית דיות הראיות, ניסו בעניין קצב להעמיד את ההלכה הזאת למבחן, אך דעת הרוב לא התערבה בהחלטת היועץ משפטי לממשלה גם בעניין קצב, דעת המיעוט (בייניש ולוי) סברו שיש להתערב בהחלטת עסקת הטיעון. כלומר, ניסו העותרים לטעון כי היועץ משפטי לממשלה שגה בעצם ההחלטה שלא להגיש כתב אישום לדוגמא בגין אונס והסתפק בהסדר טיעון.  אך בית המשפט העליון לעולם לא פסל החלטה של היועץ משפטי לממשלה שלא הגיש כתב אישום בשל פגם בראיות.

זו הסיבה שבדרעי ובפנחסי אמרו שהמועד המכריע הוא הגשת כתב אישום שכן אז בחן התובע הכל וראה שיש סיכוי סביר להרשעה.

השופטת דורנר הייתה בדעת מיעוט בפסק דין יונה יהב וטענה שכאשר מדברים על הרף הראיתי שנדרש בכתב אישום לעומת מעצר עד תום ההליכים ברור שצריך להיות גבוה יותר ממעצר עד תום ההליכים.

בפסק דין זדה אמרו בדעת רוב למורת רוחה שיש צורך בסיכוי סביר להרשעה ועוד נאמר שמעצר עד תום ההליכים לא יישלל רק בגלל שיש ספק סביר שעולה מסתירה בין העדויות, אם אומרים שמעצר עד תום ההליכים הוא הרף הראיתי הגבוה ביותר לא יכול להיות שכאשר מדובר בהגשת כתב אישום הרף הראיתי יהיה זהה. דורנר אומרת שכל מה שהיועץ משפטי לממשלה הראה זה שיש ספק סביר שעולה מחומר הראיות ואם ספק סביר כזה לא מספיק בשביל לקעקע את מעצר עד תום ההליכים מדוע מספיק בזה כדי לקעקע בהעמדה לדין.

לפי דורנר היה צריך להיות מוגש כתב אישום נגד נתניהו אז, אך לא הייתה התערבות של בג"צ בעניין דיות ראיות ובסופו של יום המבחן שנקבע הוא סיכוי סביר להרשעה.

הוגשה בקשה לדיון נוסף וזו נדחתה. זוהי ההלכה בעניין זה.

אחת הסיבות שטענו שבג"צ לא יתערב בשאלת דיות הראיות היא הסיבה שבית המשפט יבטל ובית המשפט השלום יקשיב לראיות ויחליט האם יש סיכוי סביר להרשעה, כאשר מעליו יש חותמת של עליון שאומר שכן. לכן בדרך כלל בשיקולים מקצועיים נטו, בית המשפט לא נכנס לנעלי היועץ משפטי לממשלה.
# עניין לציבור – זה במגרשו של העליון כי זהו עניין ערכי. האם מבחינת מדיניות ראויה צריך להגיש כתב אישום או לא. זה עניין ערכי ובג"צ שרואה עצמו כמקדם ערכים וכנושא דגל המוסר ורואה עצמו כבית משפט מנהיג. בג"צ יותר פתוח ואכן התערב ופסל החלטות של היועץ משפטי לממשלה לא להגיש כתב אישום בשל העדר עניין לציבור.

פרשת גנאור- פעם ראשונה שבית משפט התערב בסוגיית ויסות מניות הבנקים. היועץ משפטי לממשלה החליט לסגור את התיק מכל מיני שיקולים הקשורים לעניין לציבור, היועץ המשפטי לממשלה לא הגיש כתב אישום בטיעון שנגרם להם כבר נזק רב וכדומה. בית המשפט העליון אומר שצריך היה להגיש כתב אישום. בסופו של יום הוגש כתב אישום והם הורשעו. בג"צ אומר שכאן מרגיש יותר נוח להתערב שכן שיקול דעתו של היועץ משפטי לממשלה במקרה זה אינו מוחלט ובג"צ יכול להתערב בהחלטתו. אילו שיקולים יש לקחת בחשבון כששוקלים האם יש עניין לציבור או לא? הרבה שיקולים ערכיים. לתובע יש שיקולים של:

1. חומרת העבירה – ככל שחמורה יותר יש יותר עניין לציבור.
2. נזקים – ככל שהנזק גדול יותר כך גם עניין הציבור גדול יותר.

3. שכיחות ההתנהגות העבריינית – ככל ששכיחה יותר יש יותר עניין.
4. נסיבות אישיות – גיל, מצב בריאותי וכדומה.
5. עד כמה הנפגע / קורבן העבירה נפגע – מידת הפגיעה של קורבן העבירה, ככל שנפגעו באופן רחב יותר כך גם עניין הציבור רחב יותר.
6. עד כמה יש השלכות לאינטרס הציבורי הזה - לדוגמא האם להעמיד לדין בגין עבירות המרדה, הסתה, שעניינם חופש ביטוי. הפרקליטות יותר זהירה לגביהן בגלל שיש ערכים אחרים כמו חופש הביטוי. אלו איזונים מאוד קטנים.
7. שיקולים מוסדיים של התביעה – כמו עומס של בית המשפט. 
אלו שיקולים ראויים שצריכים להילקח בחשבון ונקבעו בפסיקה.

סוגיה שהועלתה בפסק דין בעניין קצב- בג"צ 5699/07 השופטים בייניש ואדמונד לוי דנו בשאלת היחס בין דיות הראיות לבין עניין לציבור. מה קורה כאשר יש מאזניים מעוינות בקשר לדיות הראיות, כלומר אי אפשר לומר בבירור שיש סיכוי סביר להרשעה אך יש עניין גבוה לציבור.

השופט לוי אומר שיכולה להיות זיקה בין שני הרכיבים הללו. במקרה שהמאזנים מעוינות בעניין דיות הראיות אפשר להשלים זאת מכוח עניין הציבור שגבוה. בהחלט אפשר לחלוק על דעה זו שהייתה דעת מיעוט בפסק דין זה.


יום ראשון 18 מאי 2008

*יהיה שיעור נוסף ב- 15.6 יום ראשון בשעה 16:30

הצדדים למשפט הפלילי – המשך

שיקולי התביעה והעמדה לדין

ישנם שני רכיבים – דיות ראיות ועניין לציבור. 

לפי השופט אדמונד לוי כשאין לנו סיכוי סביר להרשעה יש לקחת את העניין הרב לציבור ולהשלים את הראיות. זוהי דעת מיעוט. כיום הבדיקה היא יחידנית – דיות ראיות ועניין לציבור. 

בשיעור האחרון דיברנו על התובנות שתובע צריך לשקול באם יש עניין לציבור אם לאו – זה עלה בפסק הדין בעניין פרשת גנור. דיברו שם על חומרת העבירה, שכיחותה, נזקיה, נסיבות החשוד (אדם מבוגר, מצב בריאותי), השלכות שיש לאינטרס הציבור, חופש הביטוי וגם שיקולים מוסדיים כמו עומס. 

צופה נ' הפרקליט הצבאי הראשי – אדם קיבל נזיפה מהצבא מכיוון שפעל בעקבות אמרה של רבין ש"עלינו להוריד להם את הידיים ואת הרגליים", והגיש ערעור. הפרקליט הצבאי הראשי החליט לא להגיש תביעה פלילית – חלף הרבה זמן, הייתה אי בהירות, ממילא רבין הולך לסיים את תפקידו ולכן ההליך הפלילי הופך להיות מיותר. בג"ץ אומר כי יש פה סוגיה ערכית וכי יש להגיש כתב אישום. הקריטריון לבחינת שיקול דעתו של הפרקליט הצבאי הראשי הוא לא רק עניין סובייקטיבי, שהוא לא רק הפעיל שיקולים זרים, בג"ץ מאפשר להפעיל גם מדד אובייקטיבי, כלומר, סבירות ההחלטה. יש להפעיל שיקולים באופן סביר. חוסר סבירות מהותי קיצוני יכול להוביל לשינוי ההחלטה. 

יש עבירות כמו למשל עבירות הפרת אמונים שבג"ץ אומר שיש לגביהן חזקה שיש לגביהן עניין לציבור. ניתן לראות זאת גם בשאקי וגם בגנור. בפרשת שאקי היה חשד למעילה בכספי ציבור ובג"ץ אומר כי צריך היה להגיש כתב אישום בשל עניין לציבור. 

עילת חוסר אשמה

עד עכשיו תובע שמקבל חומר חקירה יכול לבחור או לסגור את התיק או להעמיד לדין. אם הוא סוגר את התיק משמע שאין מספיק ראיות או שאין עניין לציבור. יש עוד אופציה שנקראת חוסר אשמה, שהיא תולדה של פסיקה – פסק דין קבלרו. עורך דין שנחקר בגין עבירה פלילית והתביעה סגרה את התיק מחוסר ראיות והוא ביקש לשנות את עילת הסגירה. אותו עורך דין אומר שהוא סבור שלא דבק בו ולו צל של אבק של אשמה, וחוסר ראיות זה אומר שתובע לא הגיע למסקנה שיש מספיק ראיות להרשעה, אבל אין זה מנקה אותו מכל אשמה, והוא רוצה שינקו אותו מכל אשמה. בית המשפט אומר כי הוא למעשה מכיר את המונח אין עשן בלי אש, כלומר, אם רשום שהתיק נסגר מחוסר ראיות כנראה שיש משהו. אם אדם נחקר תחת אזהרה נפתח לו רישום פלילי במשטרה, ואם יוגש כתב אישום והוא יורשע אז ההרשעה תירשם, אבל בג"ץ אומר שעצם זה שנפתח תיק זה גורם לאיזשהו רישום לפי חוק המרשם הפלילי ותקנות השבים שקובע שלרישום במשטרה יש איזושהי נפקות. בית המשפט אומר כי יש לקות בחוק וצריך להוסיף עילה נוספת של חוסר אשמה, כאשר ההבדל מחוסר ראיות אז אם התיק נסגר מחוסר ראיות אז יש ספק סביר בשאלת חפותו של אדם למרות שאין סיכוי סביר להרשעה. לעומת זאת, אם אין ספק מבחינת החפות של אותו אדם, צריך לסגור את התיק בעילה חדשה שקוראים לה חוסר אשמה. אצלו ספציפית נקבע כי התיק ייסגר בכל זאת מחוסר ראיות ולא מחוסר אשמה.

אחת מהשאלות שעלתה בפסיקה היא מה קורה כאשר התביעה מחליטה לא להעמיד אדם לדין ואחרי זה היא משנה את דעתה? בפרשת דותן בית המשפט אומר כי התביעה היא רשות ציבורית, ולכן תפקידה לבחון את האינטרס הציבורי בכל זמן נתון. כמובן שהאדם יוכל לעתור לבג"ץ ולבחון את סבירות ההחלטה המתוקנת, ובג"ץ בין היתר יצטרך לבחון האם ההסתמכות של החשוד הייתה כה גדולה שהופכת את ההחלטה כן להגיש כתב אישום לבלתי סבירה. הרשות יכולה לחזור בה, אבל לא כעניין שבשגרה.

זכות טיעון

שאלה נוספת שעולה היא האם צריך לתת זכות טיעון, בהקשר של כתב אישום. במשפט המנהלי יש כלל שרשות צריכה, לפני שהיא מחליטה החלטה שיכולה לפגוע בפרט, להעניק לו (לפרט) זכות טיעון שבמסגרתה הוא יכול להביע את טענותיו לשמוע את טענות הרשות ולנסות לשכנע אותה לחזור בה. יש בהחלט פגיעה בעצם הגשת כתב אישום, לגבי כל אדם בין אם הוא אישיות ציבורית או פרטית. אבל, יש קושי טכני להעניק זכות טיעון לכל אדם לפני הגשת כתב אישום. לכן, התשובה היא שלכל אדם יש זכות טיעון – במשפט עצמו. לכן, עד לא מזמן המחוקק טען שאין זכות טיעון לפני הגשת כתב אישום, אין חובה לערוך שימוע. כיום החוק תוקן וסעיף 60א' קובע זכות טיעון אך זכות טיעון מצומצמת – רק בעבירות פשע (לא כל עבירה), זכות טיעון ניתנת בכתב בלבד ולא בעל פה, ויש סייג נוסף שאומר שלגבי חומר חקירה אין חובה לחשוף את חומר החקירה, למרות שבפרקטיקה הפרקליטות כן נותנת את חומר החקירה. מי שבמעצר אין לו זכות טיעון מכיוון שיש מגבלת זמן של שלושים יום בהם החשוד יכול להגיש את הטיעון בכתב מטעמו כדי לשכנע למה לא להגיש נגדו כתב אישום, לכן במעצר אין זכות טיעון כדי לא להחזיק את העצור סתם במעצר נוסף שלושים יום. לאנשי ציבור עוד לפני סעיף 60א' הייתה זכות טיעון בעל פה ולא בכתב, וזאת מכיוון שיש היגיון בלהעניק דין שונה לאנשי ציבור (מבחן בוזגלו הפוך) – אנשי ציבור נפגעים הרבה יותר מהגשת כתב אישום מעצם היותם חשופים לתקשורת ולציבור באופן תמידי, ולאור החשיפה יש להניח שכתב אישום יגרום להם נזק גדול יותר. הזיקה הציבורית היא חלק מהמקצוע שלהם וכתב אישום יגרום להם נזק. לאור אותה חשיפה רבה כלפי הציבור יש חשש שאנשים יתלוננו למשטרה כלפי אנשי ציבור וינסו לעשות שימוש לרעה בהליך הפלילי כדי לנגח איש ציבור שאליו הוא מתנגד. 

עיכוב הליכים

סעיף 231 לחוק סדר הדין הפלילי מדבר על עיכוב הליכים. סעיף זה, מעבר לשימוע הבעייתי שראינו, זו עוד דרך להתמודד עם העמדה לדין. אפשר לפנות ליועץ המשפטי לממשלה ולבקש לעכב את ההליכים. אם היועץ מעכב בית המשפט יעכב – אין פה סמכות לבית המשפט כי הפררוגטיבה היא של התביעה. סעיף זה הוא בהחלט כלי שמאפשר להתמודד עם העמדה לדין. לעיתים הבקשה באה מצד הנאשם, ובמקרים של נאשם שנמצא במצב בריאות שלא מאפשר את המשך המשפט – כלומר, רק במקרים חריגים. הנאשם לא יכול לבוא ולבקש עיכוב הליכים עקב בעיה ראייתית. עם זה הנאשם יצטרך להתמודד בבית המשפט. טענות של מצב בריאותי יכולות להיטען בעיכוב הליכים, אם כי המקום הטבעי שלהן הוא בעיקר בטיעונים לעונש. לעיתים גם התביעה מבקשת לעכב הליכים משיקולים שלה – נניח אם יש עד תביעה מרכזי שנעלם שבלעדיו המשפט חסר תועלת. לגבי התיישנות על עיכוב הליכים מקום שכתב אישום עוכב החוק אומר כי עיכוב הליכים לא מונע את החידוש שלהם. היועץ המשפטי מוסמך להמשיך או לחדש הליכים של משפט שעוכב בעבירות פשע תוך חמש שנים ובעבירות עוון תוך שנה. עיכוב הליכים כלי יעיל בעיקר כלי שעושים בו שימוש כאשר מי שמגיש את התביעה זה קובל המגיש קובלנה פלילית פרטית. 

הגנה מן הצדק 

אדם שהוגש נגדו כתב אישום ובמסגרת הערכאה הדיונית הוא רוצה לטעון שלא היה צריך להגיש נגדו כתב אישום. עד לא מזמן זה לא היה אפשרי, כיום זה התקבל כטענה מקדמית חקוקה שנולדה בפסיקה – סעיף 149(10) לחוק סדר הדין הפלילי. פסק הדין בעניין ויסות מניות הבנקים הוא פסק הדין שהביא לנו את הטענה של הגנה מן הצדק. החוק די חוזר על מה שבית המשפט קבע לגבי השאלה מתי טענת ההגנה מן הצדק תתקבל ומתי לא. ניתן לטעון להגנה מן הצדק גם בערכאה הדיונית וגם ניתן להגיש בג"ץ. 

התערבות בג"ץ בהקשר של העמדה לדין

עד היום בג"ץ לא התערב בהקשר של שאלת דיות הראיות. גם לאחר פסק הדין בעניין קצב שאלת דיות הראיות לא קיבלה ביטוי כזה שבג"ץ הפך החלטה של היועץ המשפטי לממשלה כל עוד היא סבירה. לעניין הסוגיה הערכית בג"ץ רואה את עצמו הרבה יותר פתוח והיו מקרים שבג"ץ התערב כאשר היועץ המשפטי לממשלה החליט לא להגיש כתב אישום בשל חוסר עניין לציבור, וגם כאן בג"ץ בודק באופן אובייקטיבי, ולכן ראינו פסיקה אקטיביסטית יחסית בהקשר הזה. 

עיון בחומר חקירה – סעיף 74

סעיף 74 עוסק בזכות עיון ומדבר על כך שזכות עיון בחומר חקירה תינתן רק לאחר הגשת כתב אישום ורק בעבירות מסוג פשע או עוון. בפרקטיקה גם בעבירות מסוג חטא הפרקליטות מאפשרת לצלם את חומר החקירה. הרעיון הוא שאחרי שהוגש כנגד אדם כתב אישום כללי המשחק משתנים – הסטאטוס משתנה מחשוד לנאשם והמדינה צריכה לאפשר לך להתגונן כראוי במשפט ולקיים הליך הוגן. לכלל זה יש חריג: החריג מופיע בסעיף 80 לחוק סדר הדין הפלילי – כשאנו מדברים על ראיות שהתביעה לא יכלה לצפות אותן מראש ונתקלה בהן רק כתוצאה מפרשת ההגנה והיא רוצה להזים את טענות ההגנה זה חריג לסעיף 74 – התביעה יכולה להביא את הראיות הללו בטענה שקודם לא צפתה את הצורך בראיות הללו. דוגמא קלאסית שניתנת תמיד: נניח ויש אדם שמואשם באונס והוא מכחיש כל קשר בשלב החקירה. הוא טוען שזה לא הוא. התובע אומר בזמן פרשת ההגנה שזה לא רק שזה לא הוא אלא הוא אימפוטנט – טכנית הוא לא יכול לבצע את העבירה. התביעה תהיה מופתעת מטענה כזו שתיטען בזמן המשפט ושלא נטענה בזמן החקירה. התביעה רוצה להביא חברות קודמות של הנאשם כדי להוכיח שהכל אצלו עובד כמו שצריך – ואלו הן בעצם ראיות הזמה. סעיף 80 מאפשר הבאת ראיות הזמה. החל מהרגע שהתביעה אוספת את הראיה היא חייבת להמציא אותה לנאשם. סייג נוסף מופיע בסעיף 77: ישנם עניינים פורמאליים שהם לא מהותיים לבירור האשמה. לגביהם, אומר המחוקק בסעיף 77(ב) כי אין חובת הצגת חומר החקירה עם הגשת כתב אישום. כלומר, לגבי עניינים פורמאליים נקפיד פחות. אין סימטריה בין ההגנה לבין התביעה – בעוד שהתביעה חייבת להמציא את כל חומר התביעה לנאשם עם הגשת כתב אישום להגנה שמורה היכולת שלא לחשוף את קו ההגנה שלה. אחד מהערובות להבטחת ההליך ההוגן של הנאשם היא היכולת שיש לו לשמור את כל הקלפים בידיו ולא לחשוף אותם מראש, אם כי הזכות של הנאשם ושל ההגנה לא לחשוף את קו הגנתה היא לא זכות מוחלטת. 

שיעור הבא – זכות העיון.
יום ראשון 25 מאי 2008

הצדדים למשפט הפלילי – המשך

זכות העיון – המשך

סעיף 74 – חובת גילוי של חומר חקירה. דיברנו על כך שאין סימטריה בין ההגנה לבין התביעה: ההגנה לא מחויבת לחשוף את קו ההגנה, וזה חלק מהיתרון הלגיטימי שנתפס כחלק מהפררוגטיבה שההגנה זוכה בה, לעומת התביעה שחייבת לחשוף את חומר התביעה. 

חריגים לכך שההגנה לא חייבת לחשוף את קו ההגנה:

1. טענת אליבי – סעיף 152 לחוק סדר הדין הפלילי – אם הנאשם רוצה לטעון שהוא היה במקום אחר הוא חייב לעשות זאת בתחילת המשפט, כי אם לא הוא יצטרך אחרי זה לקבל אישור בית משפט.

2. סעיף 83 לחוק סדר הדין הפלילי – בית המשפט רשאי לצוות על הנאשם להמציא לתובע חוות דעת או תעודת רופא שהנאשם מתכוון להביא כראיה. כלומר, אם התובע מבקש ובית המשפט מורה ההגנה צריכה לחשוף חוות דעת או תעודת רופא.
הפער בין הסנגוריה לתביעה נועד למזער את ההפרשים בין הנאשם לתביעה, ובכך לקיים הליך הוגן ולהגשים את אחת המטרות של הליך הפלילי שהיא פומביות. 

אי אפשר להפתיע את הנאשם. 

מועד חשיפת החומר – סעיף 74 קובע כלל מאוד ברור שאומר שהמועד הוא עם הגשת כתב האישום. אז איך יכול להיות שעכשיו ראש הממשלה קיבל את חומר החקירה לפני הגשת כתב אישום? סעיף 117 לחוק סדר הדין הפלילי מסדיר את הסוגיה. לא רשום שם שיש להקנות את חומר החקירה לקראת העדות המוקדמת, אבל המדינה יודעת – ובצדק גמור – שלקראת החקירה הנגדית של מר טלנסקי חייבת הסנגוריה להיערך ולדעת כל מה שקשור לחומר החקירה שנאסף בעניינו של טלנסקי. מה כולל חומר החקירה שקשור בעדותו של טלנסקי? אם היה כבר כתב אישום אז ראש הממשלה וסנגוריו היו מוכנים טוב יותר מכיוון שהיה בפניהם את כל חומר כתב האישום. לדעת המרצה ישנה אפשרות אם וכאשר יוגש כתב אישום הם יטענו, כחלק מההגנה מן הצדק, שלא היה בפניהם את כל חומר החקירה שיכול היה לעזור להם. יכול להיות שהפרקליטות נתנה לסנגוריו של ראש הממשלה מעגלים רחבים של חומר. אחד היתרונות של עדות מוקדמת לפרקליטיו של אולמרט זה שיש להם אפשרות לעיין בחומר החקירה. 

הסעיף אומר שתוך זמן סביר צריך להמציא את חומר החקירה להגנה, וצריך להבין כל מה שקשור להליכים שלפני כתב אישום – אין זכות לחומר חקירה (למעט החריג של עדות מוקדמת). לפעמים זה הופך להיות מצב אבסורדי, כי אם כתב האישום מוגש יחד עם בקשה למעצר עד תום ההליכים, הסנגור לא יכול להתייחס לבקשת המעצר עד תום ההליכים כי הוא עוד לא הספיק לעבור על חומר החקירה ולכן הסנגור מבקש דחייה מה שגורם פגיעה בחופש של הפרט מכיוון שאז העצור נשאר עצור עד שסנגורו מכיר את כתב האישום. ניסו לטעון באחד מפסקי הדין שהתביעה צריכה להמציא את חומר החקירה מעט לפני הגשת כתב אישום כדי לאפשר לסנגוריה לטעון לגופו של עניין במעצר עד תום ההליכים מיד ולא לעצור את האדם מעצר סרק, ובית המשפט לא אישר זאת למרות המחיר של פגיעה בחופש האדם. בית המשפט לא רוצה להעסיק את המשטרה והפרקליטות בנטל של הנפקת חומר החקירה לסנגוריה. 

מהו חומר חקירה? המבחן להגדרת חומר חקירה נקבע על ידי הפסיקה. המבחן הוא מבחן הרלוונטיות – האם החומר הוא רלוונטי להגנת הנאשם. איך נקבע מה רלוונטי להגנת הנאשם? התשובה היא שכל ישר, היגיון ו- Common Sense. מבחן הרלוונטיות ייבחן כל מקרה לגופו, על פי נסיבותיו. בית המשפט אומר כי יעדיפו פרשנות מרחיבה. כלומר, במקרה של ספק יעדיפו פרשנות מרחיבה שתאפשר לנאשם הליך הוגן. בפסק דין צוברי נאמר: "המבחן הוא מאוד רחב. כל ראיה העשויה להיראות רלוונטית לשאלות העומדות להכרעה במשפט במישרין או בעקיפין, בין שהיא תומכת בגרסת התביעה ובין שהיא לכאורה עומדת בסתירה לה, ובין שהיא נראית ניטרלית לגבי השאלות השנויות במחלוקות כחייבת להיכלל בחומר החקירה העומד לעיון הסנגוריה". כלומר, חומר חקירה הכוונה היא לכל מה שרלוונטי להגנת הנאשם – בין אם זה פועל לטובת ההגנה ובין אם זה פועל לטובת התביעה. אם התביעה ראיינה עד ומצאה שהוא לא מתאים למסגרת העובדתית שהיא מנסה לגבש, גם אם הוא לא יהיה עד תביעה, חקירתו עדיין תהווה חומר חקירה למרות שאולי עדיף לתביעה שהסנגוריה לא תראה אותה. אותו מבחן רלוונטיות יוצר שוליים מאוד רחבים. אם יש ספק בשאלת הרלוונטיות ולא ברור מעל כל צל של ספק שאכן החומר הוא רלוונטי ככל שאין אינטרס נוגד או איזושהי זכות אדם נוגדת שעלולה להיפגע כתוצאה מחשיפת החומר, אנו תמיד נעדיף לחשוף את החומר. כאשר יש איזושהי זכות אדם או אינטרס ציבורי נוגד שיכולים להיפגע אז מבחן הרלוונטיות ייבחן ביתר שאת. לדוגמא: נניח ומתלוננת בעבירת מין כתבה יומנים. נניח והיא הכירה את הנאשם בגיל שש עשרה, ובגיל שבע עשרה התבצע המעשה, והיא כתבה יומנים מגיל שתיים עשרה. הסנגוריה רוצה את היומנים כי אולי שם הם ימצאו שהיא אולי מתלוננת סדרתית, אולי הם ימצאו דברים שיכולים לבקע את אמינותה, הסנגוריה תצא למסע דיג ולבקש את היומנים מגיל שתיים עשרה. כאן, מול הזכות להליך הוגן של הסנגוריה יש גם את הזכות לפרטיות של המתלוננת, ויש גם אינטרס ציבורי והוא לעודד מתלוננות להגיש תלונה, כי אם מתלוננת תדע שברגע שהיא מתלוננת כנגד אדם היא תהיה חשופה מכף רגל ועד ראש היא לא תרצה להתלונן. לכן, מול הזכות של הנאשם יש גם זכות אישית לפרטיות ויש גם זכות ציבורית שמתנגשת, וכשיש זכויות או אינטרסים שמתנגשים מול הזכות להליך הוגן אז אנו נבחן טוב את מבחן הרלוונטיות. כשאין אינטרס מתנגש אז לתביעה לא תהיה בעיה לחשוף חומרים. כשיש התנגשות חזיתית בין הזכות האישית לזכות להליך הוגן וברור כי החומר רלוונטי הזכות להליך הוגן ינצח. כשיש ספק אז נקפיד לבחון את מבחן הרלוונטיות. 

פסק דין התובע הצבאי הראשי נ' בית הדין הצבאי לערעורים – באותו מקרה דובר במתלוננת על הטרדה מינית. הפרקליט הצבאי הראשי ביקש לערוך בדיקת פוליגרף למתלוננת. בבדיקה שאלו אותה שאלות מאוד אישיות, שבין היתר נועדו לבדוק את המהימנות שלה. הסנגור רצה לעיין בחומר – איזה שאלות שאלו אותה, כשבכל מקרה החומר הוא לא קביל. השופטת בייניש אומרת כי הסוגיה הזו נבחנת בהתאם לאיזונים מאוד דקים, וככל שהזיקה בין החומר שההגנה מבקשת לבין השאלות ששנויות במחלוקת היא רחוקה יותר כך גם אנחנו ניתן משקל רב יותר לשיקולים של פגיעה בזכויות אחרות או לשיקולים של פגיעה באינטרס ציבורי. בית המשפט: כשהרלוונטיות להגנת הנאשם לא נראית לעין ומצד שני יש פה פגיעה חמורה בפרטיות ובאינטרס הציבורי לא נחשוף את דוח הפוליגרף.

פסק הדין המרכזי שעוסק בסוגיה לעומק הוא בג"ץ 9265/04 מדינת ישראל נ' בית משפט שלום בירושלים. המרצה קורא לפסק הדין הזה "פרשת היומנים". הסוגיה שעמדה על הפרק בפסק הדין היא האם צריך לחשוף דפים מסוימים מיומן שהמתלוננת בעבירת מין כתבה, והסנגוריה דרשה לחשוף דפים מסוימים לתקופה שקדמה להיכרותה עם הנאשם. הפרקליטות בכלל לא התלבטה בשאלה לגבי היומנים שקשורים לתקופה של היכרות הנאשם, למרות הפגיעה בפרטיות, וההגנה קיבלה אותם. השאלה הייתה לגבי יומנים לתקופה שקודמת להיכרות עם הנאשם. באותו עניין בית משפט שלום פסק שלגבי היומנים יעבירו את החומר לידיו של בית המשפט כדי שהוא יוכל לעיין בהם ולהחליט בהקשר לרלוונטיות. לדעת המרצה, זהו פתרון מאוד מידתי. בית המשפט המחוזי אישר את ההחלטה. המדינה חשבה שגם באקט התמים הזה שבו בית המשפט ייחשף לאותם דפים יש פגיעה בפרטיות של המתלוננת וגם זה לא ראוי. לכן, המדינה הגישה בג"ץ נגד בית המשפט המחוזי על אותה החלטה. סעיף 74 לחוק סדר הדין הפלילי, כחלק מהחריג שאוסר ערעור על הליך ביניים במשפט פלילי, אומר שלעניין חומר חקירה אפשר להגיש באמצע המשפט ערר לערכאה הגבוהה יותר. אז למה הוגש בג"ץ? כי הוגש ערר בערכאה ראשונה מהשלום למחוזי, והפרקליטות לא הייתה מרוצה מהחלטת המחוזי שאישר את השלום, ולכן לא היה לה זכות ערעור יותר על הליכי ביניים (יותר מפעם אחת) ולכן לא הייתה ברירה חוץ מלהגיש עתירה לבג"ץ. בג"ץ משתמש בפרשנות רחבה – הזכות להליך הוגן היא זכות חוקתית אך מצד שני הם לא רוצים לתת לסנגוריה אפשרות לצאת לדיג ולנקוט בשיטת מצליח. בג"ץ אומר שהסנגוריה צריכה להציג תשתית ראייתית מינימאלית מדוע היא צריכה את החומר. המבחן כאמור הוא מבחן הרלוונטיות – האם החומר יכול להוות תועלת להגנת הנאשם או לא. בית המשפט אומר שכאשר יש התנגשות בין חומר שהוא רלוונטי בין זכות אדם העדיפות תהיה לזכות להליך הוגן. אבל, אומר בית המשפט, למרות שכשיש התנגשות ברורה בין הזכות להליך הוגן בין זכויות אחרות יעדיפו את הזכות להליך הוגן אנחנו נימנע מלתת משקל עודף לזכות להליך הוגן ככל שמידת הרלוונטיות היא פחותה יותר. כלומר, ככל שהחומר נמצא בפריפריה מבחינת הרלוונטיות להגנת הנאשם כך הסנגוריה תצטרך לעבוד קשה יותר כדי להוכיח שהחומר הזה ראוי לחשיפה, במיוחד כשיש מול הזכות להליך הוגן פגיעה בזכויות אדם או באינטרסים ציבוריים אחרים.  כשיש חומר שמידת הרלוונטיות שלו בספק, ככל שאנחנו הולכים למעגלים רחבים יותר מבחינת הרלוונטיות כך גם ניתן משקל רב יותר לזכויות אדם או לאינטרס ציבורי מתנגש, ומבחינה זו הפתרון שבית המשפט יעיין בחומר לפני שהוא יחליט הוא בהחלט פתרון שיכול להיות מידתי וסביר. בנוגע ליומנים אומר בית המשפט שצריך להפריד בין החלקים שקשורים לאירועים נשוא כתב האישום לבין חלקים אחרים שאין להם נגיעה ישירה לעניינים האלה. בעוד שכל מה שקשור לנשוא כתב האישום בוודאי הוא חומר חקירה גם אם זו פגיעה בפרטיות, כל הדברים האחרים הם לא בהכרח חומר חקירה, אבל צריך לבדוק כל מקרה לגופו, האם ההגנה מצליחה להראות את הצורך בהם. אם ההגנה מצליחה לשכנע אז בית המשפט יעיין בחומר ורק אז הוא יחליט האם לחשוף את החומר או לא. 

ישנה פסיקה שדנה בשאלה האם חומר שנוגע לעד תביעה הוא רלוונטי או לא, כי אתה כסנגוריה רוצה גם לבטל את אמינות עדי התביעה. לכן, אם הפרקליטות מחזיקה בידיה חומר שיכול לעזור לך לקעקע את האמינות של עדי התביעה, החומר הוא כביכול רלוונטי להגנה. פסק דין אל הוזיי – בית המשפט אומר שלא כל חומר שמתייחס, בין אם זה באופן עקיף או ישיר, הוא רלוונטי. יש לבדוק כל מקרה לגופו. באותו מקרה הסנגוריה ביקשה לעיין בתיק – דובר בעד מדינה שהיה עד תביעה שנגדו התנהלה תביעה שלא קשורה לנשוא כתב האישום, ובמסגרת אותה חקירה נטען שהוא ממציא תלונות לגבי אנשי משטרה בעניין אחר. ההגנה אמרה שזה רלוונטי כי אולי גם פה הוא ממציא. בית המשפט קבע כי הרלוונטיות רחוקה ושולית. במילא מדובר בעד מדינה שעדותו טעונה סיוע, וגם אין לו כל קשר ישיר למקרה הספציפי. יכולה להיות סיטואציה שתיק חקירה של עד יהיה רלוונטי אבל צריך לבחון כל מקרה לגופו.

בסופו של יום מבחן הרלוונטיות הוא מבחן מאוד גמיש ואין מנוס מבדיקה נקודתית. אבל, יש מספר דברים שמראש נקבעו בפסיקה שאינם מהווים חומר חקירה. יש פסיקות של בית המשפט העליון שקובעות כי מסמכים פנימיים, שלא קשורים באופן מהותי לסעיפי האישום, הם לא חומר חקירה. כך גם לעניין סיכום חומר חקירה – נניח והפרקליטות מבצעת איזשהו סיכום של חומר החקירה, זה לא רלוונטי. מהצד השני של המתרס יש דברים שהם בוודאות חומר חקירה כמו הסכם עם עד מדינה, תיק החקירה, עדויות שנגבו על ידי המשטרה (בין אם זה טוב או רע להגנה), כל תרשומת שהתביעה עורכת בקשר לעד כזה או אחר חייבת להיות בכתב ובתוך חומר החקירה. 

מי קובע האם זה חומר חקירה או לאו? סעיף 74 אומר "הוגש כתב אישום בפשע או בעוון רשאי הנאשם לעיין בכל זמן סביר לעיין בחומר החקירה..." הסעיף מדבר על חומר שבידי התובע. השאלה שעלתה בפסיקה היא מה הכוונה חומר שבידי התובע – האם הכוונה חומר שפיזית נמצא בידי התובע או חומר שהוא בשליטתו של התובע? יכולה להיות סיטואציה שפיזית החומר לא נמצא בידיו של התובע אבל הוא יכול להיות בשליטתו. בבג"ץ היומנים בית המשפט אומר כי אסור לנו להיתמם, ומבחינתו כשכתוב חומר שנמצא בידי התובע הכוונה היא גם לחומר שנמצא בשליטת התביעה או חומר שעל פי טיבו אמור להיות בידיה של התביעה. אם זה חומר רלוונטי מספיק שמבחינה פונקציונאלית לתביעה יש שליטה על החומר הזה ועל פי טיבו הוא היה צריך להיות בידיה. עצם העובדה שהחומר פיזית לא נאסף על ידי התביעה והרשות החוקרת זו אינדיקציה לכך שאין מדובר בחומר החקירה, כי אם התביעה הייתה חושבת שזה חומר רלוונטי היא הייתה אוספת אותו. אך אין זו חזקה חלוטה וניתן לסתור אותה. אנו מניחים שהתביעה תשים את ידה על כל חומר שהיא חושבת שהוא רלוונטי ושהיא פועלת בהגינות, אבל הסנגור יכול להצביע על כך שלמרות שהתביעה לא אספה את החומר הוא בשליטתה והוא היה צריך להיאסף ובית המשפט יכול להורות לתביעה ללכת לאסוף את החומר. 

יש חזקה שמה שנמצא אצל התביעה זה חומר חקירה ומה שהיא לא אספה זה לא חומר חקירה. חזקה זו אינה חלוטה לאור מבחן השליטה. יש עוד כלי חשוב בידי הסנגוריה שבאמצעותו היא יכולה להגיע לחומרים שהתביעה לא אספה והוא סעיף 108 לחוק סדר הדין הפלילי שהכותרת שלו היא "צו להמצאת מסמכים ומוצגים" – הסנגור יכול באמצע פרשת ההגנה לבקש באמצעות בית המשפט להזמין עד שיחויב להמציא מסמכים. כלומר, אם אני צריך לחקור רופא בבית חולים איכילוב, ואני צריך חומרים שקשורים לתיק רפואי, אז אני יכול באמצעות בית משפט לבקש לזמן את אותו רופא ובית המשפט יחייב אותו להביא עימו מסמכים (זאת אם התביעה לא אספה את החומרים האלה ויש צורך בהם). בפסיקה יש הבחנה בין סעיף 74 לסעיף 108, למרות שיש פתח להשתמש בסעיף 108 הסנגוריה תעדיף לקבל את החומר באמצעות סעיף 74 ולא באמצעות סעיף 108 וזאת מכיוון שיש יתרון טקטי אדיר לסעיף 74, כי סעיף 74 מאפשר לך לקבל את החומר מראש אחרי הגשת כתב האישום. לעומת זאת, סעיף 108 מדבר על שלב פרשת ההגנה ואין לך אפשרות לדעת מראש אם זה טוב לך או רע לך. 

לסעיף 74 יש פריבילגיה נוספת לסנגוריה – סעיף 74(ה) מאפשר ערר לבית משפט שלערעור. כלומר, אם השופט כתב שזה לא חומר חקירה במצב הזה הסנגור יכול להגיש ערר לערכאה הגבוהה יותר. 

יום ראשון 01 יוני 2008

הצדדים למשפט הפלילי – המשך

זכות העיון – המשך

סעיף 74. סיימנו בשיעור האחרון להבחין בין סעיף 74 לסעיף 108 לחוק סדר הדין הפלילי, ומדוע בכל זאת לסנגוריה עדיף לקבל את חומר החקירה דרך סעיף 74 ולא דרך סעיף 108.

התביעה היא רשות ציבורית. אנו, כסנגורים, תלויים בהגינותה של התביעה כשהיא חושפת בפנינו את חומר החקירה. ההנחה היא שהתביעה כרשות ציבורית שפועלת על פי דין תגלה את כל חומר החקירה שהיא סבורה שהוא בגדר חומר החקירה, ולכן עלינו לסמוך על המומחיות ועל שיקול הדעת של התביעה. יש הטוענים שיש פה בעיה אינהרנטית לאור העובדה שמדובר בשיטה אדוורסרית. יש טענה שתובע יתקשה לפעמים להתגבר על היצר שלו לזכות בתיק וישמיט ראיה כזו או אחרת. המרצה לא מקבל טענה זו, ולדעתו רשויות התביעה פועלות באופן הגון. אף תובע לא ירצה לקחת על עצמו התנהגות שהיא גם פלילית.

ניסו לטעון בפסיקה שחומר צריך להיות מסווג כחומר חקירה אך ורק בשל העובדה ששופט המעצרים היה חשוף לחומר החקירה הזה (דוחות חקירה וכדומה). העובדה שהחומר נחשף במסגרת הליך הביניים בפני שופט לא הופכת אותו כשלעצמו לחומר חקירה. השאלה אם הוא חומר חקירה הוא לא היא שאלה שתמיד תיבחן לפי מבחן הרלוונטיות ומבחן השליטה בהקשר שדיברנו בשיעור האחרון. הסנגור מקבל יחד עם חומר החקירה רשימה, וזה מאפשר לו לגלות אם יש חומר שהוא לא קיבל בחומר חקירה. הרשות החוקרת (המשטרה) היא זו שעורכת את הרשימה הזו, והרשימה מגיעה לידי הסנגוריה. אם התובע לא חושב שמדובר בחומר חקירה הוא פשוט לא ייתן אותו, ואז הסנגור יכול לבקש לפי סעיף 74 לחשוף את החומר חקירה. לשופט יש דרגת ביניים המאפשרת לו קודם כל לעיין בחומר על מנת לקבוע האם מדובר בחומר חקירה. בשביל ששופט יראה את זה הסנגור צריך לעמול פחות ולהוכיח את הרלוונטיות מכיוון שהפגיעה היא פחות קשה. על מנת להוציא את החומר החוצה צריך להוכיח במבחן הרלוונטיות יותר קרבה לאותה ליבה.

לא הרי חיסיון לפי פקודת הראיות כהרי השאלה האם חומר פלוני הוא חומר חקירה. לפי פקודת הראיות יש אפשרות להוציא תעודות חיסיון. לדוגמא, שר הביטחון חושש שתעודה מסוימת עלולה לפגוע בביטחון המדינה הוא יכול להוציא תעודת חיסיון. ברגע שמוצאת תעודת חיסיון סימן שמדובר בחומר חקירה, כי אלמלא אותה תעודת חיסיון היה צריך לגלות את החומר. התביעה לא תוכל להשתמש בחומר אבל גם ההגנה לא תוכל לעיין בחומר. סעיף 78 לחוק סדר הדין הפלילי אומר כי: "הוראות סעיף 74 אינן חלות על חומר שאי גילויו מותר או שגילויו אסור לפי כל דין". כלומר, אם יש תעודת חיסיון, חומר שאי גילויו מותר, אז סעיף 74 נסוג. התביעה הבינה שאלמלא תעודת החיסיון היה צריך להעביר את החומר לסנגוריה והתביעה החליטה שעדיף לה שהסנגוריה לא תוכל להשתמש בראיה וגם לא היא. צריך לאבחן בין שני הליכים:

1. אחד שבמסגרתו הסנגור סבור שיש חומר חקירה שהתביעה לא המציאה אותו לסנגוריה. זהו ההליך לפי סעיף 74.

2. מקום שכבר יש תעודת חיסיון והעתירה היא לגילוי ראיה לפי פקודת הראיות. גם לזה הסנגור יהיה חשוף כי באותה רשימה שמגיעה לסנגוריה יהיה רשום ליד שם המסמך כי הוצאה תעודת חיסיון. הכלי כאן הוא פקודת הראיות לבקש את הסרת החיסיון סעיפים 44 עד 46 לפקודה. הכלל הוא שאם בית המשפט שהוגשה אליו עתירה לגילוי ראיה יגיע למסקנה שהחומר נחוץ להגנתו של הנאשם אז עם כל הכבוד לתעודת החיסיון הוא יורה שצריך לחשוף את החומר. אם התביעה תחשוב שהאינטרס הציבורי כל כך חשוב אז היא תבטל את כתב האישום. 
הסנקציה

איזה סנקציה יש לתביעה אם היא לא מכבדת את החובה לחשוף את כל חומר החקירה? הסנקציה היא שהיא לא תוכל להגיש את החומר כראיה. זה קצת בעייתי כי זה שהתביעה לא תוכל להגיש את החומר כראיה מטעמה זה לא באמת סנקציה. אם התביעה בזדון לא רוצה להראות את החומר אז זה בדיוק מה שהיא רוצה. יש בעיה בסנקציה הזו. בפרקטיקה בדרך כלל מגיעים לסנגור ארגזים של חומר חקירה ולכל היותר לפעמים יש איזה מסמך שניים שלושה שנשמטו, ובטעות התביעה לא העבירה אותם לסנגוריה. במקרה כזה הסנגור אומר שהוא לא קיבל את המסמך הזה. באופן מעשי במצב כזה השופט עוצר את המשפט, נותן לסנגור זמן, הסנגור מקבל את החומר ועובר עליו וממשיכים במשפט. זאת אלא אם כן אי חשיפת החומר עלולה לפגוע בצורה כזו שעלול לגרום עיוות דין חמור לנאשם שיפגע בזכות הנאשם למשפט הוגן, והדבר התגלה בשלב שאי אפשר לתקן את המעוות, בית המשפט יכול לזכות את הנאשם.

הפרוצדורה

הפרוצדורה של סעיף 74 כתובה בסעיף עצמו – סעיף 74(ב). טוענים לאותו בית משפט במידה ואתה סבור שיש חומר חקירה שהוא חומר חקירה ולא הובא לעיונך. סעיף 74(ג) אומר שעדיף במידת האפשר שהדיון יהיה בפני שופט אחר. סעיף 74(ד) מדגים את מה שקרה בבג"ץ היומנים. סעיף 74(ד) אומר שהחומר יועמד לעיונו של בית המשפט. זהו אמצעי שלדעת המרצה הוא אמצעי מידתי יותר. 

פסק דין חדש של השופט פוגלמן דן בשאלה של האם זכות העיון כוללת בחובה גם זכות העתקה של החומר. בפסק הדין מדינת ישראל נ' מזור (פסק דין ישן יותר) דובר בעבירות מין והיו קלטות שהנאשם הקליט את המתלוננת מקיימת איתו יחסי מין בוידיאו. הטענה הייתה שהייתה חוסר הסכמה. הסנגוריה ביקשה להעתיק את הקלטות. בית המשפט העליון אומר שסעיף 74 נותן זכות בסיסית להגנה והיא הזכות לעיין בחומר התביעה, הזכות להעתיק היא זכות טפילה והיא לא הזכות הבסיסית, זה עניין של נוחות. אם אין שום התנגשות בין הזכות להעתיק לבין זכות אחרת אין שום בעיה, אבל כשיש התנגשות כמו בפסק הדין בעניין מזור בית המשפט אומר כי הוא מעדיף את הזכות לפרטיות, למרות שהנוחיות של הנאשם נפגעת. הסוגיה הזו נדונה גם בפסק דין חדש – בש"פ 8706/07 מדינת ישראל נ' פלוני פסק דין מיולי 2006. גם פסק הדין הזה דיבר על היחס בין הזכות לעיין והזכות להעתיק שהיא נגזרת ממנה לבין החשש לפגיעה בצנעת הפרט. באותו עניין דובר בצילומים שמתעדים את איבר מינה של המתלוננת. דובר בנאשם שהוגש נגדו כתב אישום בגין אונס. במסגרת החקירה ערכו לאותה מתלוננת בדיקה במכון לרפואה משפטית כדי לבדוק את טיב החשדות, ובמהלך אותה בדיקה צולם איבר מינה, והצילומים האלו היוו בסיס לבדיקה רפואית שהתביעה השתמשה בה. הסנגוריה רצתה את הצילומים. בית משפט מחוזי אמר כי הצילומים האלו יוחזקו בנאמנות אצל עורכת הדין של הנאשם והיא תוכל להמציא את הצילומים אך ורק למומחה מטעמה. נקבע שעם תום המשפט הצילומים יוחזרו. בעניין הזה הוגש ערר על ידי הפרקליטות בגלל שעצם זה שזה יועמד לרשות, שזה ייצא החוצה, זה יפגע באינטרס הציבורי שיש לתביעה שהמתלוננות יתלוננו. יש פה פגיעה חמורה ולכן הפרקליטות הגישה ערר. השופט פוגלמן ניתח את פסק הדין בעניין מזור שקדם לו, ואמר כי צריך לבחון האם יש פגיעה בזכותו של הנאשם להליך הוגן. הבדיקה הזו לא נעשתה כראוי בבית המשפט המחוזי. גם ההוצאה הזו החוצה לעורכת הדין של הנאשם היא לא טריוויאלית. לכן, אומר בית המשפט, כי אם הוא היה מגיע למסקנה שהצילומים האלו הכרחיים כדי למנוע עיוות דין היו מעדיפים את חוסר עיוות הדין, אבל לא הוצגה סיבה מספקת לצורך בהם.

סעיף 74(ה) הוא אחד החריגים לכלל שאין ערעור על הליכי ביניים. הסעיף מאפשר להגיש ערר לבית משפט שלערעור (ערכאה אחת גבוהה יותר). מאפשרים באמצע המשפט להגיש ערר. האופציה היא רק לערער פעם אחת, אי אפשר להגיע לשתי ערכאות גבוהות יותר. לכן, אם רוצים לערער שוב ניתן רק להגיש בג"ץ. 

קובלנה

קובלנה מוסדרת החל מסעיף 68 ואילך בחוק סדר הדין הפלילי (סימן ב' לחוק סדר הדין הפלילי). קובלנה פלילית פרטית היא מצב שבו נעברה עבירה כלשהי או יש חשד לביצוע עבירה כלשהי. מדובר בעבירות מסוימות שמפורטות בתוספת השנייה של חוק סדר הדין הפלילי. התביעה מחליטה לא להעמיד לדין כי אין תשתית או עניין לציבור. קובלנה היא תשתית שמאפשרת לאדם פרטי להניע את ההליך הפרטי, ודינה היא כדין כתב אישום. המאשים הוא אדם פרטי. כל כללי סדר הדין הפלילי בשינויים המחויבים יחולו גם על קובלנה. זהו חריג לכלל הבסיסי שבדרך כלל המדינה היא המאשים. מדובר בדרך כלל בעבירות שהאינטרס הציבורי הוא קיים אבל הוא נמוך יותר. ולכן, מאפשרים לנפגע עצמו להעמיד לדין. למשל: דיני לשון הרע (הוצאת דיבה יכולה להיות גם עבירה פלילית), מטרדים, השגת גבול, עבירות לפי חוק זכויות יוצרים, עבירות לפי חוק הגנת הפרטיות – עבירות שיש בהן אלמנט של אדם ספציפי שנפגע. ישנם חוקים שכתוב בהם שניתן להגיש בגינם קובלנה כמו למשל חוק איסור לשון הרע, למרות שהוא לא מפורט בתוספת. אחת הבעיות הגדולות של קובלנה שיש לנו כשהתביעה היא המאשים: 

1. התובע הוא רשות ציבורית ולכן הוא כפוף לכל דיני המשפט הציבורי.

2. סעיף 62 לחוק סדר הדין הפלילי – הוא יכול להגיש כתב אישום רק אם יש סיכוי סביר להרשעה ויש עניין לציבור.
המסננות האלו לא קיימות אצל אדם פרטי. הקובל לא חייב לפנות למשטרה לפני שהוא מגיש קובלנה. בהחלט יכול להיות מצב שהמדינה תחליט לקחת את המושכות. כלומר, הקובלנה תוגש על ידי אדם פרטי והתביעה הכללית תגיע למסקנה שהאינטרס הציבורי מחייב שהיא תיקח את המושכות ואז אם היא רוצה לפי החוק אין לקובל אפשרות להתנגד. 

במקביל, נניח ופנינו קודם למשטרה והמשטרה חקרה והפרקליטות החליטה לא להעמיד לדין, יש שתי אופציות למתלונן:

1. להגיש ערר – סעיף 64 לחוק סדר הדין הפלילי על עצם ההחלטה לא להעמיד לדין.

2. אם זו עבירה שהיא חלק מהעבירות שרשומות בתוספת השנייה או זה עבירה שיש חוק ספציפי שמכשיר הגשת קובלנה אז אני יכול להגיש קובלנה.
אפשר גם לפעול במקביל בשני המסלולים. היום הקובלנה היא מכשיר שמי שמשתמש בו זה מי שיש לו את האמצעים להשתמש בו. אדם שמגיש קובלנה עושה שימוש בסמכות סטטוטורית שהדין העניק לו. אסור לו לעשות שימוש לרעה בהליך הזה. אם בית המשפט מגיע למסקנה שמדובר במטרידן הוא יכול לחייב אותו לקחת עורך דין (סעיף 73 לחוק סדר הדין הפלילי). סעיף 80 לחוק העונשין אומר שאם הוגשה קובלנה שאין לה יסוד ובסופו של יום היה זיכוי יש אפשרות לחייב את הקובל לשלם פיצוי. סעיף 81 לחוק העונשין קובע שאם הוגשה קובלנה לצורך קנטור אפשר לחייב את הקובל לשלם הוצאות בית משפט. ישנה גם עוולה נזיקית שאם אדם מגיש בזדון קובלנה וההליך חיבל בשמו הטוב או סיכן את חירותו של הנתבע אז זו עוולה נזיקית. כלומר, יש כלים שאמורים לשמש מאזן אימה כדי שלא יהיה שימוש לרעה בהליך של הקובלנה. לפי סעיף 69 לחוק סדר הדין הפלילי אי אפשר להגיש קובלנה נגד עובר ציבור שעבר עבירה תוך כדי מילוי תפקידו אלא באישור היועץ המשפטי לממשלה. 

בפסק הדין שוברט נ' צפריר בש"פ 3503/91 נשאלה השאלה האם במסגרת קובלנה אפשר להגיש בקשת מעצר עד תום ההליכים. נניח ויש סכסוך שכנים, ואדם הגיש נגד שכן שלו קובלנה פלילית פרטית על תקיפה, ואותו שכן מתחיל לעבור שכן – שכן ולהסביר להם שלא כדאי להם להעיד נגדו. זה שיבוש הליכים וזו עילת מעצר. בית המשפט העליון אמר כי עקרונית זה אפשרי, ומבחינה נורמטיבית סעיף 70 לחוק סדר הדין הפלילי אומר כי הוראות חוק זה יחולו על קובלנה אם אין כוונה אחרת משתמעת. האם כשאנו מדברים על קובלנה צריך לומר שיש כוונה אחרת משתמעת ודיני המעצרים לא יחולו? היום חוק המעצרים הוא בחוק נפרד, אבל בזמן פסק הדין דיני המעצרים היו בתוך החוק סדר הדין הפלילי. בית המשפט אומר כי אין שום מניעה גם במסגרת קובלנה פלילית פרטית לעצור אדם עד תום ההליכים אבל בית המשפט מבהיר שתינקט זהירות רבה כשמדובר בקובלנה פרטית, הוא ידרוש מהקובל רף הרבה יותר גבוה מבחינת תשית ראייתית. כלומר, רק במקרים מיוחדים ונדירים יתאפשר מעצר עד תום ההליכים. 


הסדרי טיעון

עד היום אין חוק שמסדיר הסדרי טיעון. הסדר טיעון הוא תוצר של פסיקה. יש שלל הצעות חוק שמנסות להסדיר את ההסדר, אבל אף אחת מהן לא הבשילה לכדי חוק. 

מהו הסדר טיעון?
הסדר טיעון יש לו שלושה רכיבים:

1. עובדות.

2. אישומים.
3. עונש.
זהו משא ומתן בין התביעה לבין ההגנה. באים לנאשם ואומרים לו שיצמצמו את עובדות כתב האישום כך שהן יהיו פחות חמורות מבחינתו (נניח מדובר בתגרה והוא החזיק סכין אז משמיטים את הסכין). את האישומים גם ממירים באישומים פחות חמורים. אז במקום תקיפה בנסיבות חמורה נסתפק בתקיפה. לא רק שנמיר את האישומים לאישומים קלים יותר אלא גם בוא נסכים על העונש, כלומר, אתה תדרוש שנה ואנחנו נדרוש שלוש שנים, ובית המשפט יחליט בטווח הזה. יכולה להיות גם הסכמה על עונש ספציפי: שנה, שנתיים, מאסר על תנאי, עבודות שירות, פיצוי למתלוננת וכדומה. בדרך כלל כל הסדר טיעון מכיל את שלושת הרכיבים הללו, למרות שהוא יכול להכיל גם פחות. בתמורה, הנאשם מודה באשמה. כלומר, הנאשם חוסך את כל הליכי ניהול המשפט ומודה בכתב האישום ה"רזה" שנוצר בעקבות ההסדר, כך שמדובר בהסכם לכל דבר ועניין בין רשויות התביעה לבין הנאשם, ויש פה קח ותן. אחרי שהנאשם מודה הוא מורשע ולא מתנהלות הוכחות, הוא מורשע על בסיס הודאתו. כמו כל דבר, למטריה הזו של הסדר טיעון יש יתרונות וחסרונות. 

חסרונות

1. החיסרון העיקרי הוא שיש פה מבחינה מוסרית תחושה לא נוחה שממסחרים את הצדק – הצדק הופך להיות כלי בידי הצדדים שהתוצאה שלו נגזרת מהמשא ומתן ביניהם. מבחינה מוסרית יש לזה מחיר לא קטן. אחת הביקורות הגדולות על הסדרי טיעון הוא שהצדק הופך להיות פונקציה של הכישורים של עורכי הדין. 

2. חיסרון נוסף הוא שיש כאלה שטוענים, וזה בהחלט חשש, שקיים חשש שהנאשמים יודו במשהו שהם לא עשו רק כדי לסיים את כל ההליך הזה. אם התביעה תציע להם עונש "מפתה" אז לא מעט נאשמים יוותרו על מאבק על חפותם במשפט ובלבד שכל ההליך הזה יסתיים. אם זה כך אז יש פה פגיעה אנושה בכל מטרת ההליך הפלילי. 
3. אחת הסיבות להסדרי טיעון היא חוסר משאבים של התביעה, והשאלה היא האם אנו רוצים לחיות בעולם כזה ששיקולים כלכליים טכניים ישפיעו על עונשו של הנאשם.
4. יש טעם נפגם בכך שהתביעה, שהיא אמורה להיות הגוף שאמון על הגשת כתבי אישום, תתערב ותפלוש לתחום שהוא לא לה והוא קביעת העונש. העונש הוא הפריבילגיה של בית המשפט, ואם בית המשפט הוא רק חותמת גומי זה יוצר חשש לפגיעה בעקרון הפרדת הרשויות.
5. יש פה חשש לפגיעה בשוויון – גם אם התביעה פועלת בתום לב, נאשמים שידם משגת ויכולים לשכור עורכי דין טובים יותר ישיגו תוצאה טובה יותר.
6. יש חשש למשוא פנים של התביעה שהיא תתנהל אחרת כשהיא מנהלת הסדר מול עורך דין ציון אמיר או מול עורך דין X שכרגע סיים לימודי משפטים.
כל הסיבות האלה גורמות לנו להבין שיש חשש לפגיעה באמון הציבור במערכת, שנפגע אנושות כתוצאה מהמהלכים האלה. 

יתרונות

בית המשפט תופס את הסדרי הטיעון כמוסד ציבורי עצמאי בעל יתרונות רבים:

1. שיקולים מקצועיים נטו – כלומר, בעיות ראייתיות. הסדר טיעון חייב להיות לאחר שהתביעה הגיעה למסקנה שיש סיכוי סביר להרשעה, מספיק כדי להעמיד את האדם לדין. תובע יכול להגיע להסדר טיעון רק אחרי שהוא בטוח שהוא יכול להגיש כתב אישום. כשיש ראיות בעייתיות, כשיש מתלוננת שעל דוכן העדים נשברת ובחקירה נגדית מתגלות סתירות בעדותה, וכשהתביעה מרגישה שההרשעה שלה בספק עדיף שהתביעה תגיע להסדר טיעון כי עדיף שאותו אחד יורשע גם אם העונש יהיה קל יותר מאשר שהוא יזוכה במידה ויש בעיה של הראיות.

2. שיקולי יעילות – ללא הסדרי טיעון התביעה הייתה קורסת. היא לא הייתה עומדת בנטל. שיקולי יעילות הם שיקולים ענייניים. הסדר טיעון חוסך זמן שיפוטי יקר, הוא מפנה את הזמן של השופטים ושל התביעה לדון בתיקים אחרים, והחיסכון הזה הוא ערך בפני עצמו. 
3. השיטה האדוורסרית מדברת על זה שכל צד יודע טוב עבורו כיצד לנהל את ענייניו. אם כל צד יכיר בסיכויים ובסיכונים, אנו צריכים כחברה לעודד נאשמים שמוכנים לקחת על עצמם את האחריות ולהודות במעשיהם. 
4. הסדרי טיעון חוסכים הרבה מאוד עינוי דין, והעינוי דין שנחסך הוא לנאשם. אם אין הסדר טיעון אז בדרך כלל האפקט העונשי מגיע בתום ההליך הפלילי וזה יכול לקחת הרבה מאוד זמן. הסדר טיעון מקצר את ההליכים. זה חוסך לא מעט עוגמת נפש גם למתלוננים שצריכים להעיד בבית משפט ולחזור ולחוות את האקט הפלילי פעם שנייה. 
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