סיכום-סדר דין פלילי
מהות ההליך הפלילי ומטרותיו להוביל לצדק:

צדק הוא עניין סוביקטיבי והוא תלוי בתכליות ההליך שאנו מנסים להשיג:

1.חשיפת האמת: א. אמת עובדתית- אמת אוביקטיבית שהתרחשה בפועל

                            ב. אמת משפטית- אמת ע"פ כללי המשחק שהמשפט יצר ( כמו יעילות )

2.הרשעת אשם ויזכוי חף מפשע.

3. הליך הוגן: מניעת עיוות דין ושמירה על כבוד הנאשם.

בין 2 התכליות הראשונות לשילשית לעיתים יש סתירה (לדוגמא פס"ד יששכרוב שם נפסלו ראיות שהושגו תוך הפרת זכויות של נאשם).

תכליות סדר הדין הפלילי:
1. אכיפת הדין המהותי.

2. ניהול משפט יעיל מסודר והוגן
3. לתת הגנה לנאשם מפני עיוות דין.

פס"ד סילבסטר= ביהמ"ש העליון חידש שהפרוצדורה היא לא משחק ולא מלחמה בין 2 צדדים ,אלא זהו מאבק של חלק מההליך הפלילי שנועד לגילוי האמת. ובענינים פורמאלים שכאלו ( במקרנו שכחו לכתוב בכתב אישום חלק מתנאי העבירה של גילוי סודות המדינה ) לא נאפשר שהנאשם יזוכה בגלל כך.

פס"ד אפללו =הפרוצדורה נועדה לחקר האמת ולא לתת יתרונות טקטיים לנאשם (טענת הקלטת הלא כבילה).

פס"ד קניר= בעיקרון סעיף 167 לסד"פ מאפשר לתת ראיות אחרי שהסתיימו טענות בעלי הדין. בפס"ד זה ביהמ"ש קבע שניתן גם להביא ראיות אחרי הסיכומים כי ההליך הפלילי אינו תחרות בין התובע והנאשם אלא מסגרת שנועדה להגיע לחקר האמת ולכן לעיתים ניתן לסטות מהפרוצדורה כדי להגיע לאמת.

פס"ד דמניוק= נגד דמיניוק הוגש כתב אישום שהוא "איוון האיום מטרבלינקה" , ומשום שלא הוכח מעבר לכל ספק סביר שזה הוא , הוא זוכה. למרות שבעדויות הוכח שהוא פושע נאצי אחר, לא האשימו אותו בדברים אחרים מכוח סעיף 184 לסד"פ מחמת כתב אישום על טרבלינקה. ולא פתחו בהליך חדש כי המשפט נארך שנים.

פס"ד אנג'ל= סניגור רצה שיבטלו  פסק דין , לאחר שלא הגיעה בזמן לסנגוריה ראיה  שהוגשה והוא יכל לטעון אחרת. ביהמ"ש טען שלא ניתן לקבל טענתו כי תמיד צריך להעיד אמת בביהמ"ש.
השיטה האדוורסרית
נהוגה בישראל, על פיה ביהמ"ש מקבל רק מה שהצדדים מציגים לו  "מה שעיניו רואות", הצדדים מתעמתים ובסוף השופט מחליט. בניגוד לשיטה האינקוזטורית שבה השופט הוא החוקר וחלק מאחריותו זה לזמן עדים, להביא ראיות, ולהתערב.

השיטה האדוורסרית מבוססת על תיאוריות שונות, אחת מהם היא התיאוריה הליברלית לפיה הנאשם יודע הכי טוב איך לנהל את הגנתו , כמו כן לפי שיטה זו מבוסס חוסר אמון בשלטון והשופט נתפס כאחד שנמצא בצד המדינה, ולכן עדיף ששני הצדדים יציגו טיעונים והשופט רק יכריע כגוף אוביקטיבי.
פר' קרצמר במאמרו " התאמת ההליך הפלילי" יוצא כנגד השיטה האדורסרית. לדעתו הסניגורים לא תמיד טובים ועושים עוול ללקוח , לפעמים יש להם אינטרס משלהם ולא הולכים על דרך האמת. כמו כן הסנגוריה והקטגוריה מתחרים ולעיתים הקטגוריה מתוקצבת יותר  ע"י המדינה. לכן יש לתת לשופט סמכות אקטיבית יותר כמו עיון בחומר הראיות לפני משפט ואפשרות יותר להתעמק.

ההבחנה בין כלל דיוני וכלל מהותי
מהותי – דיני העונשין                    דיוני- פרוצדורה איך ליישם את הכלל המהותי.

זמן התחולה:

מהותי- מכאן ולהבא                     דיוני –חל גם רטרואקטיבית על עבירות שלפני קביעת הכלל.

סטיה מהוראות חוק:

מהותי – לא ניתן לסטות מכללים מהותים             דיוני- ניתן לסטות מהם כל עוד לא נגרם עיוות דין. (לדוגמא

                                                                                    ס' 215 לסד"פ –ניתן לדחות ערעור אם לא נגרם עיוות דין)
פס"ד אפללו=במהלך המשפט חוקק סעיף 13 לסד"פ שאומר שהאזנות שהושגו בניגוד לחוק לא ישמשו כראיה במשפט , והאזנת סתר צריכה אישור ביהמ"ש.  בהמ"ש אישר להביא האזנת סתר שלא נעשתה באישור ביהמ"ש כי באותו זמן של האזנה עדין לא היה איסור על האזנות סתר.

פס"ד הפניקס= לאור חוק יסוד כבוד האדם צריך לתת יותר משקל לזכויות הפרט. שהנאשם מערער צריך את הכף לעשיית צדק ובירור האמת על פני זכאות הציבור לוודאות משפטית. ושהמדינה מערערת נגביל ככל האפשר את הארכת ההליך הפלילי מעבר למינימום הנדרש. כלומר מקלים יותר עם הנאשם ומחמירים יותר עם המדינה.

מתי ניתן לסטות מהכללים שמובילים לוודאות משפטית?

בהתקיים 2  תנאים:  1. שיש הסמכה לסטיה יכולה להיות למשל בחוק ( לדוגמא שופט יכול להביא ראיות)

                                   2. כאשר אין עיוות דין (פגיעה ביכולת הנאשם להתגונן כראוי)

בטלות יחסית
טכניקה של ביהמ"ש לא לבטל את כל המשפט עקב משהו מסויים בהליך שלא כשר. ביהמ"ש מכריז על בטלות יחסית וממשיך הלאה (לצורך הגעה לחקר האמת), אך צריך לבדוק שלא מדובר בפגם מהותי כמו בפס"ד פלוני
שם שכחו להביא את אישור היועמ"ש לגבי הגשת כתב אישום בעבירות מסוימות, ולכן זיכו תנאשם מעבירות אלה ולא השתמשו בבטלות יחסית.

שלבי ההליך הפלילי
1. חקירה (משטרה)   2.העמדה לדין (תביעה)      3.משפט (ביהמ"ש)   4.פוסט משפט  (ערעור ומשפט חוזר)

חקירה
· סעיף 59 לחסד"פ אומר שהגורם הדומיננטי החוקר הוא המשטרה. סעיף 241(א) מאפשר הוראות נוספות על חוקרים אחרים (לדוגמא שב"כ ,מס הכנסה)
· המשטרה נאלצת לחקור על פי 2 דרכים :  1. תלונה   2. כל דרך אחרת (כלבוטק).       חריג: עבירה שאינה פשע ואין בדבר עניין לציבור. ניתן להגיש על החלטה זו ערער לפי סעיף 64 לחסד"פ.  סעיף 59א כמו כן מצמצם את שיקול הדעת של המשטרה שלא לחקור תלונות עבירות מין ואלימות במשפחה.

· בחקירת חשוד אומרים לו לפני החקירה שהיא יכולה להפליל את עצמו והוא יכול לשתוק , בחקירת עד הוא לא יכול לשתוק והוא חייב לספר (יכול לשתוק רק בשאלה שעלולה להפליל אותו).

· תיעוד חקירה נעשה בד"כ בכתב . סעיף 7 לחוק חקירת חשודים מחייב הקלטה חזותית בעבירות שהעונש מעל 10 שנים, סעיף 16 לחוק חקירת חשודים אומר שב-1.1.2009 יקליטו עבירות שמעל 15 שנה.
· מעצר לצורך חקירה מתבצע מול בית משפט שלום ומתחלק ל-2: 
       1.מעצר ראשוני (על ידי שוטר אם צו ובלי צו) –הנעצר חייב להיות מובא בפני שופט עד 24 שעות. לא בכל חקירה עוצרים את החשוד,אלא בד"כ מסיבה של מסוכנות, שיבוש הליכים או שיש צורך בחקירה מיוחדת        

       2.מעצר לצורכי חקירה- שרוצים לבצע הארכת מעצר אחרי 24 שעות צריך להביא לפני שופט שיאריך. ניתן להאריך עד 30 ים בלבד ,ועם אישור יועמ"ש להוסיף עד 75 יום בסה"כ.
שופט בהארכת מעצר יכול : 1. לשחרר בערובה  2. להאריך מעצר  3.שחרור בלא תנאים.

בהארכת מעצר אין לסניגור עדין גישה לחומר האשמה ,וניתן להגיש ערער על החלטה של שופט או עיון חוזר במדיה והשתנו הנסיבות.

העמדה לדין
*סעיף 12 לחסד"פ מסביר מהיה תביעה ומיהם 4 גורמי התביעה האפשריים:

1. פרקליטות –מחולקת לכמה סוגים.

2.מחלקת תביעות של משטרה- שוטרים שקיבלו מינוי להיות תובעים ומופיעיפ בבית משפט שלום, לרוב דנים בעבירות של חטא ועוון.
3.תובעים שקיבלו הסמכה מהיועמ"ש- מס הכנסה ,מע"מ.

4. תובע שקיבל הסמכה מהחוק- סעיף 241(א) מכשיר תובעים אלו. (לדוגמא חוק דיני תכנון ובניה).

* תפקיד התובע: ראשית לבחון את הראיות ולהחליט אם יש מקום להעמיד לדין, הוא בודק האם יש סיכוי  סביר להרשעה ובמדיה וכן הוא מגיש כתב אישום. התובע יכול להחליט שלא להגיש כתב אישום מ3 סיבות:
1. חוסר ראיות   2.חוסר עניין לציבור  3. חוסר אשמה.

התובע יכול לבקש השלמת חקירה מהמשטרה לפ סעיף 61 לחסד"פ.

* לאחר שהגיעו לכתב אישום ויש עצורים , התביעה מגישה בקשה להארכת מעצר עם תום הליכים לבית משפט המוסמך לדון בכתב האישום, ומגבלת הזמן היא 9 חודש, לאחר מכן ביהמ"ש העליון יכול להאריך לעוד 3 חודש בלי מגבלת הארכות. השופט שדן בהארכת מעצר זה לא אותו שופט שדן בתיק העיקרי של החשוד.

ניתן להגיש ערער בזכות על החלטה של מעצר עד תום ההליכים עד ביהמ"ש העליון. כמו כן ניתן להגיש שוב ערער לאותה ערכאה אם יש נסיבות חדשות או סיבות מיוחדות שהשתנו.

בשביל לעצור אדם עד תום ההליכים בית המשפט צריך להשתכנע שמתקימים 3 תנאים מצטברים:
1. תשתית עובדתית: תשתית עובדתית שהאדם קשור לעבירה

2. עילת מעצר: מסוכנות או שיבוש הליכי חקירה

3.חלופת מעצר: שאין חלופה אחרת שתשיג את אותה מטרה.

* שימוע- כל פעם שרשות עלולה לפגוע בזכויות הפרט ,היא מחוייבת לתת למי שמוגש נגדו כתב אישום יש זכות טיעון שישמעו את דבריו. כיום ניתן שימוע לכל אדם המאושם בפשע וגם לסלברטאים כי עבודת מול ציבור.

*כתב האישום הוא החלק היחיד שדורש הגשה בכתב ,הוא חייב להכיל את העבירות שבהן החשוד נאשם.
המשפט
בשלב זה נפתח תיק פלילי של בית המשפט , והנאשם הופך צד להליך ויש לו זכות לעיין בכל חומר החקירה.
שלב ההקראה:בתחילת המשפט מקריאים את כתב האישום לנאשם, והנאשם צריך להשיב לכתב האישום (יכול אחרי ההקראה ולפני ההשבה לטעון טענות מקדמיות{לשים לב, טענת חוסר סמכות מקומית וטענת פגם פסול בכתב האישום לא ניתן לטעון בזמן אחר אלא ברשות ביהמ"ש} ).  סעיף 152 לחסד"פ עוסק בתשובת הנאשם לאישום ואומר שלנאשם יש אפשרות:
   1. לשתוק –אך ישמש חיזוק למשקל ראיות התביעה       2. לכפור בכל העובדות   

   3.להודות בחלק ולכפור בחלק                                           4.לטעון עובדות נוספות
·  דיון מקדמי –זהו הליך מעין גישור שניתן לעשות, הוא בדר"כ מתבצע לפני ההקראה, ומטרותיו הן לפי סעיף 143א.  המטרה העיקרית היא להגיע למסקנות ולייתר את כל ההלך הארוך. לביהמ"ש יש סמכות בדיון זה לעיין בחומרי החקירה  וההגנה. במידה והדיון לא צלח התיק מועבר לשופט אחר והפרוטוקול של הדיון מקדמי לא יהיה חשוף לשופט האחר.

· מנהלים משפט כאשר האנשם לא הודה או הודה חלקית.
· במידה והתובע רוצה לתקן אישום אחרי ההקראה צריך אישור ביהמ"ש.
· סעיף 94- אם התובע חזר מאישום לפני תשובת הנאשם ,ביהמ"ש יבטל את כתב האישום. חזר התובע אחרי תשובת הנאשם, ביהמ"ש יזכה את הנאשם. בהסכמת 2 הצדדים ביהמ"ש יכול לבטל כתב אישום בכל עד הכרעת הדין והוא יהיה כדין ביטול לפני תשובת הנאשם, ביטול שכזה לא יוגש מחדש אלא באיושר היועמ"ש.
· הסדר טיעון- מדבר על הורדת העונש והאישומים, לפעמים יש הסכמה בין התביעה לסנגורה על מספר שנות העונש, ולפעמים יש טווח בין שניהם שאז השופט יחליט לאיזה צד ליטות.
· הסניגוריה לא חייבת להציג את ראיותיה בניגוד לתביעה שחייבת לאחר הגשת כתב האישום ,זה במסגרת איזון בין המדינה הגדולה לאזרח הקטן
· סעיף 152 לחסד"פ –אם הנאשם רוצה לטעון אליבי (במקום אחר היתי) ביהמ"ש צריך להסביר לו שיוכל לטעון רק בשלב הזה ולא יוכל לטעון אח"כ אלא באישור בהימ"ש.
 שלב ההוכחות:

· מתחלים תמיד בפרשת התביעה שמציגה את ראיותיה וצריכה לשכנע את ביהמ"ש להרשיע את הנאשם מעבר לכל ספק סביר. בפלילי אין תצהירים וההוכחות חיבות להיות ע"י עדים שיציגו את הראיות, כל עד כפוף לחקירה ראשית מהתביעה, נגדית מהסנגוריה, ואז חוזרת מהתביעה בנוגע לחקירה נגדית.
· עד עויין- עד שהעיד במשפט עדות שונה מהעדות במשטרה, אז התביעה מבקשת מביהמ"ש שיכיז עליו כעד עויי, שאז התביעה יכולה לחקור את העד חקירה ראשית עם שאלות מנחות. 
· ברגע שהסתימה פרשת התביעה יכול הסניגור לטעון "אין להשיב לאשמה" –סעיף 158 לחסד"פ , המשמעות שהסניגור אומר שהתביעה לא הוכיחה את אשמת הנאשם ולא צריך לעבור לראיות ההגנה. יש סיכוי קטן שהשופט יקבל טענה זו ואז הסיכון שחשפנו לפני השופט את כל ראיות ההגנה בשביל טענה זו. בפס"ד קהלני נטענה טענה זו והנאשם זוכה.
· פרשת ההגנה מתנהלת כמו פרשת התביעה. התביעה יכולה להביא אחר כך עדים חדשים (עדי הזמה) ולבית המשפט יש גם אופציה להביא עדים מיוזמתו.
שלב הסיכומים:כל צד מסכם ומציג תתיזה שלו. התביעה תנסה לומר למה הנאשם צריך להואשם מעבר לכל ספק סביר. הנאשם  ינסה לסכם את הסיבות לכך שהוא חף מפשע.

שלב הכרעת הדין: ינתן תוך 60 יום לאחר יום הסיכומים (ניתן להאריך מטעמים שירשמו על ידי נשיא או סגן ביהמ"ש). אם הנאשם נמצא אשם עוברים לגזר הדין.

שלב גזר הדין:
· פרשת הוכחות חדשה הרלונטית רק לעניין העונש. התביעה יכולה להביא עדים ולהשתמש בגליון הרשעות. גם ההגנה יכולה להביא ראיות להמתקת העונש. 
· ביהמ"ש יכול לבקש תזכיר מקצין מבחן לגבי חוות דעתו על הנאשם ובעבירות מין גם תזכיר לגבי הקורבן איך השפיע  עליו המקרה.
· לנאשם האופציה להגיד את המילה האחרונה , יש לו הזכות גם בקשה לעיכוב עונש (אם ירצה לערער).
· סוגי הענישה: א. אפשר לתת מאסר בפועל. אם העונש עד 6 חודש ניתן להמיר בעבודות שירות.    ב. אפשר לתת ענש מאזר על תנאי (חייב להגדיר את תקופת ההתנאה)     ג.קנס כספי      ד. פיצוי למתלונן      ה. שירות למען הציבור (לא עבודות שירות אלא התנדבות למען הציבור)       ה. אי הרשעה –ביהמ"ש אומר שאומנפ הנאשם ביצע תעבירה אך ימחקו לו אותה.    ו. עיכוב הליכים (למשל הנאשם חולה או עד ברח).
פוסט משפט
* בהליך פלילי לא ניתן לעצור בנקודה מסויימת ולהגיש ערעור על משהו ספציפי כמו  במשפט כמו באזרחי אך ישנם חריגים:
1.גילוי חומר חקירה- סעיף74 לחסד"פ : כאשר התביעה הגישה כתב אישום וההגנה טוענת שחסר לה מסמכים מסוימים ומבקשת מביהמ"ש שדן בתיק העיקרי לחשוף את החומר, אז מתנהל הליך האם ההגנה צודקת.

2.ערעור על "טענת פסלות שופט"- סעיף 147 לחסד"פ :עתירה שעוברת לביהמ"ש העליון כאשרששופט לא מעוניין לפסול את עצמו לאחר שהנאשם ביקש זאת מהשופט.

3.הליכי חיסיון- אם יש מחיקות מסויימות במסמך שהוגש לסניגוריה כתוצאה מתעודת חיסיון שניתנה על ידי שר, ואז ניתן להגיש עתירה לעליון ולשכנע אותו שלא ניתן לעשות הליך הוגן כאשר ראיה זאת בעצם חסויה.
4.יש אופציה נדירה שניתן להגיש רק בסוגיות מסויימות לבג"ץ כנגד החלטה של ביהמ"ש בעניין פלילי.

5.משפט חוזר-ניתן לאשר כאשר יש ראיות חדשות שלא היו בפני ביהמ"ש בערכאה הקודמת.

*  ניתן להגיש ערעור ברשות פעם שניה.

* דיון נוסף –ניתן להגיש בקשה לדיון נוסף ואז ביהמ"ש העליון יתכנס בהרכב גדול יותר וידו שוב באותו עניין

טיב הערעור:לא לפתוח שוב את הראיות ולדון בהם. תפקידו לבדוק האם נפלה טעות משפטית בערכאה ה-1 

השפעת המהפכה החוקתית של סדר הדין הפלילי
נק' האיזון הראויה בין הצורך להליך הוגן לבין האינטרס הציבורי משתנה ממקרה למקרה ומחוק לחוק.

חוקי היסוד החדשים חילחלו גם לסדר הדין הפלילי כדי להגן על זכויות היסוד. בחוקה האמריקאית והקנדית כתוב במפורש זכויות אלו ( "הזכות להליך הוגן" "הזכות להיוועצות" "הזכות לחפות" ועוד) , אך אצלנו אין זכר לזכויות הפרוצדוראליות הנחוצות לנאשם במסגרת ההליך הפלילי ,אבל לנו יש "הגנות מהותיות" שמהן גוזרים את הזכויות הפרוצדוראליות.

 ברק טוען במאמרו "הקונסטיטוציולניזציה של המשפט" שיש לנו את חוק יסוד כבוד האשם וחירותו ועליו ניתן להשתית את כל זכויות האדם הפרוצדוראליות. ברק אומר שזכויות האדם הם יחסיות ולא מוחלטות למרות שנגזרות מחוק היסוד , יש לנו את פסקת ההגבלה ויש לאזן בין זכויות האדם לאינטרס הציבורי. ברק בפס"ד יששכרוב ניסה להכניס את הזכות להליך הוגן לזכות בעלת מעמד חוקתי ,והוא יצר דוקטרינת פסילה פסיקתית שאומרת שרק פגיעה שאינה עומדת בפרמטרים של פסקת ההגבלה יכולה לפסול הבאת ראיה.
ישנה הצעת חוק "זכויות המשפט" שרוצה לעגן בחוק יסוק את הזכויות הפרוצדוראליות.

השפעת המהפכה בפועל על ההליך הפלילי:

1.שינוי בנק' האיזון בין זכות הנאשם/החשוד לבין אינטרס הציבור- בעקבות המהפכה יש אינטרס גבוה לעלות את זכויות הנאשם/החשוד. בפס"ד גנימאת ביהמ"ש העליון קבע ש"מכת מדינה" לא יכול להוות עילת מעצר עד תום ההליכים. הרעיון מאחורי פס"ד זה שאין ליצור עילת מעצר חדשה כדי לשרת מטרה מסוימת. עיקרו נוסף שנקבע שם: שאומנם יש את ס' 10 שימור הדינים שמגן על חוק קודם מחוקי היסוד , אך ניתן לעשות לו פרשנות ע"פ חוק היסוד החדש.
2.המחיר שהחברה מוכנה לשלם כדי להגן על זכויות אדם- בפס"ד שגיא צמח השופט זמיר אומר שצריך לעשות שיקול עניני, המדינה תצטרך לשלם את המחיר הסביר עקב סיפור מקרים לא גדול שבו יש פגיעה רבה שנגרמת לחיילים. שם דובר על קיצור זמן של הבאת חייל לפני שופט (מ-4 ימים ל96 שעות) התיקון נעשה לאחר המהפכה החוקתית ובגלל שהוא תיקון מיטיב ניתן לעשותו.
3.זכויות העצורים- חוק המעצרים שנחקק ב1996 אומר לנו בסעיף 1 שמעצר אדם יהיה כזה שישמור על כבוד עצור. פרשת עזאמי מדגימה לנו את השינוי בתפיסתו של ביהמ"ש שם השופט אלון אומר שמעצר לא פוגע רק בחירות, אלא גם בכבוד , ולכן צריך לקחת דברים אלו בחשבון כאשר חושבים האם לעצור אדם.
4.הגישה שאנו נוקטים לגבי חיפושים- סעיף 2(ד) לחוק החיפושים קובע שחיפוש בגוף חשוד יהיה בשמירה על  כ' האדם ופחות בגרימת אי נוחו וכאב, כלומר ניתן לראות את "כבוד האדם" ו"המידתיות" שקיבלו התבטאות מפורשת בחוק זה.

בפרשת גואטה (לפני חוק המעצרים)- אומר ביהמ"ש שחיפוש בגוף צריך לעשות בצורה שלא תפגע, האדם נברא בצלם אלוקים ובפגיעה בו כמוה כפגיעה בקב"ה. בפרשת לאוניד לוין- סעיף 2(ב) לחוק החיפושים אומר שאם נקבע בחוק אחר הסדר שונה לחיפוש ,החוק הזה יהיה כפוף להסדר ההוא. וביהמ"ש אומר שאפילו שהחוק כפוף,יש עקרונות שאי אפשר לעבור עליהם והם: 1. חיפוש בגוף לא יתבצע ללא הסכמה   2.החיפוש יהיה תוך שמירה על כבוד האדם.
5.השפעה על כבילות ראיות ועל פרשנות ס' 12 לפקודת הראיות- מצד אחד ישנה מגמה שעוברים מכבילות למשקל, כלומר לא סותמים את עיניו של השופט לשמוע ראיות אלא רק מורידים את משקל ראיה לא מקובלת. מצד שני המהפכה החוקתית ירצה כללי משחק שלפיה מה שחורג מההיבט החוקתי לא תקף, כלומר אנו חוזרים לתורת הכבילות, מה שאנו לא רוצים.
6.עקרון היושרה של הפרט- ביהמ"ש חושב איך יראה הציבור את ביהמ"ש אם הוא יקבל את הראיה ,כלומר ביהמ"ש לא רוצה שאמון הציבור בביהמ"ש יפגע.

7.איתור האמת- חשש שראיה שהושגה בזמן שהזכות החוקתית לא מיושמת היא לא ראיה אמיתית ,כי היא ניתנה למשל תוך שימוש בכוח לא סביר.
דוקטרינת פרי העץ המורעל
בארה"ב המשיכו עם העניין החוקתי צעד אחד קדימה שמה דוקטרינה זו התפתחה ואומרת שכל ראיה שהושגה תוך פגיעה בזכות חוקתית ,תיפסל ,וגם ראיה שהושגה בעקבות אותה ראיה תיפסל גם היא. אך הם נגמשו בעת האחרונה לגבי הדוקטרינה ויש גמישות בהפעלתה ,הביקורת על דוקטרינה זו צודקת כי זה לא נשמע הגיוני לפסול ראיות ולהגיד שהן לא כבילות ,ולשלוח עברינים לחופש בגלל דבקות שטותית ( למשל שוטר ביצע חיפוש ללא צו וכל הראיות שנמצו בבית בקשר לרצח אח"כ לא יהיו כבילות בשל כך).

בישראל הדין ברור לאחר פרשת יששכרוב. עד חקיקת חוקי היסוד כלל פסילה כמו דוקטרינה זו לא חל כל עוד המחוקק לא ציווה על כלל כזה, יחד עם זאת יש 3 הוראות חוק שמחילות כלל פסילה חוקתי:

1. חוק הגנת הפרטיות –סעיף 32       2.חוק האזנות סתר –סעיף 13
לביהמ"ש עדין יש שיקול דעת לקבל ראיות כאלו כאשר הצורך לעשיית צדק גובר על פרטיות הנאשם.

3.פקודת הראיות- סעיף 12 : הודאה שהתקבלה מוץ לבית המשפט שלא מחופי ומרצון , פסולה/ לא כבילה.

המהפכה החוקתית לא בהכרח עשתה סדר , כי בחוק החיפושים אין אנו רואים כלל פסילה לחיפוש שלא נעשה מרצון ,או בחוק המעצרים כי הודאה בטלה כאשר עצור לא קיבל עו"ד. והם לא נוספו חוץ מ-3 החריגים , אך ניתן לראות ניצנים בפסיקה הרומזים בצרך בכלל פסילה בארץ: פס"ד סמירק , פס"ד לאוניד לוין ועוד..
ישנו פס"ד בן שושן שם שוטר נכנס לבית ללא צו חיפוש עקב ששמע רעש נייר צלופן ,ברגע שנכנס החשוד בלע כמות הרואין והשוטר תפס לו את הגרון והציא את השקית מהפה. השופט נויטל קבע שההיה כאן חיפוש תוך חריגה מסמכות שלא כדין ,ולא היה יסוד סביר להניח שהחשוד מחזיק בסם, לכן השימוש בכוח והתנהגותו של השוטר בלתי חוקתית והראיה פסולה שכן אחריה כל הראיות פסולות כמו הודאה. הנאשם זוכה והפרקליטות לא ערערה כי פחדה לקבל הלכה של ביה"ש העליון שיפריע לה בעתיד.

פרשת יששכרוב
פס"ד זה הוא דוגמא מובהקת להשפעת המהפכה החוקתית על ההליך הפלילי, שם התבצע דיון בקשר לחוקיות הודאה שנגבתה מעצור מבלי שהביאו לידיעתו את הזכות להיוועץ עם עו"ד. ביהמ"ש קבע שם "כלל פסילה פסיקתי"- ראיה שהושגה שלא כדין תיפסל, אם קבלתה במשפט תיצור פגיעה מהותית בזכות להליך הוגן שלא על פי פסקת ההגבלה ( כלומר צריך להראות שעצם קבלת הראיה תפגע ההגינות ההליכים כלפי הנאשם, הפגיעה תהיה משמעותית לתכלית שיאנה ראויה ועולה על הנדרש).
עובדות פסה"ד : ע"פ הדין הצבאי ברגע שיש כוונה לעצור חייל צריך לידע אותו על זכות ההיוועצות בשונה מהדין הכללי שם הזכות קמה לחשוד ברגע שמודיעים לו שהוא עצור. יששכרוב שנקלט בכלא צבאי נפלא לו חבילת גראס , בזמן שנחקר על ידי חוקר צבאי, החוקר קיבל הוראה לעוצרו והוא הודיע לו רק על זכות השתיקה. יששכרוב הודה בשימוש סמים גם במקרים אחרים בהיותו חייל , ורק בסוף החקירה החוקר הודיע לו שיש לו זכות היוועצות. והוגש כתב אישום על הדברים שבהם הודה.

בית הדין הצבאי המחוזי המחוזי פסל את ההודאה ,בית הדין לערעורים קיבל אותה ונתן זכות ערעור לעליון.
ביהמ"ש העליון בחן את ההפרה ע"פ 2 פרמטרים:

1. האם לאור התוכן שאנו יוצקים בס' 12 לפקודת הראיות , זה אומר שיש לפסול את ההודאה ,כי אינה חופשית ומרצון? איך מפרשים את ס' 12?                  ביהמ"ש אומר שהמהפכה החוקתית העלתה את זכויות האדם לעל חוקיות ותכליות המילים "חופשית ומרצון" הן 2:   א.הגנה על זכויות שלמות הגוף והנפש של הנחקר- אם נקטו באמצעי חקירה פסול שעלול לפגוע שלא כדין בזכות הנחקר, לשלמות גופו, עלול להשפילו, לבזותו וכדומה. דבר זה יוביל לפסילת הראיה באופן גורף ולא צריך להוכיח זיקה בין הנעשה לבין ההודאה (שהאמצעי הפסול הביא לאמיתות ההודאה) וההודאה פסולה.     ב. הגנה על זכות האוטונומיה והרצון החופשי להודות- פגיעה משמעותית ברצון החופשי ובחופש הבחירה של הנאשם להודות תוביל לפסילת הראיה ע"פ ס' 12 , אך כאן צריך לבדוק האם השימוש באמצעי הפסול הוא זה שהוביל לשלילת האוטונומיה.
2. כלל פסילה פסיקתי: דוקטרינה שהיא פרי יצירה שיפוטית שנוצרה מכח המהפכה. זוהי דוקטרינה שיצרה השופטת בישניש, והיא רחבה ולא מוגבלת רק להודאות אלא לכל סוגי הראיות שהושגו שלא כדין (כלומר ראיה שהושגה שלא כדין תוך פגיעה בזכות להליך הוגן והובילה לפגיעה בכבוד האדם ,תיפסל אם הפגיעה חורגת מפסקת ההגבלה.
לסיכום:
נקבע שלביהמ"ש יש שיקול דעת,הוא כלל יחסי, ותפקידו לאזן בין איתור האמת והגנה בין זכויות הנאשם/חשוד. הבדיקה תעשה ע"פ הנסיבות של המקרה הקונקרטי. שיקול הדעת אם לפסול ראיה יהיה בהתקים תנאים אלו:

1. הראיה הושגה שלא כדין- זיקה בין האמצעי הפסול לבין השגת הראיה.

2. שקבלתה במשפט תיצור פגיעה משמעותית בזכות הנאשם להליך הוגן ,החורגת מפסקת ההגבלה . הפרמטרים לבחון האם הפגיעה משמעותית:
1. אופי של חוסר החוקיות בהשגת הראיה- ככל שחמור יותר הנטיה תהיה לפסול

2. היחס הנפשי- האם רשויות האכיפה פעלו באופן בלתי חוקי או בתום לב?
3. האם הנאשם תרם לאי החוקיות? – למשל ניצל לרעה את זכויותיו
4. באיזו מידה של קלות היה ניתן להשיג את הראיה באופן חוקי-ככל שקל יותר הנטיה תהיה לפסול
5. האם היה ניתן להשיג תראיה גם ללא האמצעים הפסולים?
6. עד כמה אי החוקיות משפיע על הימנות הראיה?- ככל שמדובר בראיה עצמאית שעומדת על 2 רגליה ואין שום חשש מבחינת הימנותה , הנטיה תהיה לפסול קטנה יותר.
7. באיזה עבירות מואשם האדם?- ככל שמדובר בעבירה חמורה יותר , הנטיה לפסול קטנה יותר.
* כמו כן תמיד צריך לבדוק את התועלת שנקבל אם הראיה תוסר ,ולעומת זאת מה הנזק שיהיה אם הנאשם יכנס לכלא.
הביקורת על פסה"ד מתמקת בשאלה האם פסה"ד קידם אותנו או לא?

פס"ד שממחיש את הבעיתיות ביששכרוב הוא :פס"ד ענת פלינר= שם הסניגור של החשוד טען שאין למשטרה תשתית ראיתית לעצור את החשוד עד תום ההליכים והסתמך על תנאי פסילה פסיקתי שאי אפשר להשתמש בראיות DNA כי נבדק בגלל DNA אחר שהוא פסול (היה DNA  ראשון לצורך חקירת רצח, ובגלל הבדיקה והטלפון הנייד שהיה ברשותם הם גילו שהוא אנס 3 שנים, מה שהוביל למעצר ולבדיקה נוספת של DNA  שני מבדל סיגריה במעצר של החשוד) ולכן הכל צריך להיפסל .
השופט מודריק השאיר את האנס במעצר עד תום ההליכים , כי הוא ציטט מיששכרוב שכלל הפסילה הוא יחסי והנזק יגבר אם לא נעצור את החשוד.

השפעה נוספת:עיכוב ביצוע
לפני המהפכה החוקתית רק במקרים נדירים עיכבו עונש לשם ערעור הנאשם. בפרשת שוורץ שאחרי המהפכה, השופטת ביניש ערה לכך שהחלטת ביהמ"ש יכולה להתהפך, כי צריך לבצע איזונים בין זכות המורשע שעונשו יעוכב עד שיהפוך לחלוט לבין אינטרס הציבור, אך הנטל מוטל על שכמו של הנאשם שצריך להוכיח שיש צורך בעיכוב. השיקולים של ביהמ"ש האם לעכב הם:
1. חומרת העבירה                       2.תקופת המאסר              3.טיב הערעור          4.עברו של הנאשם          5.התנהגותו במשפט                 6.הנסיבות ועוד...

כלומר בשוורץ הגישה השתנתה ולא מעכבים רק במקרים נדירים, אלא בוחנים כל מקרה לגופו.

סוגיה נוספת:הגנה מן הצדק
כאשר יש הפרה בוטה של זכויות חוקתיות עד כדי כך שיש התנהגות שערוריתית של הרשות ואין מנוס מלזכות את הנאשם , פעם ראשונה שביהמ"ש הכיר בכך היה בפס"ד יפת. –מדובר בד"כ באכיפה סלקטיבית לחוקים על אנשים מסוימים תוך הסתמכות בשיקול זר.
ובאמת הוכנס בסעיף 149 לחוק הסד"פ (טענות מקדמיות) סעיף קטן 10 שהנאשם יכול לטעון שהגשת כתב האישום היתה מנוגדת לצדק.

פס"ד הום סנטר = טענו כי פקחי משרד אוכפים את החוק "של שעות עבודה ומנוחה שאוסרות העסקת יהודים בשבת", בהתמקדות סלקטיבית באזור שפיים ולא אוכף במקומות אחרים. ביהמ"ש קיבל תטענה וקבע שיש להום סנטר הגנה מן הצדק. אך הפס"ד התהפך בערעור ושם נקבע שלא הוכחה כאן פגיעה בשווין לשם השגת מטרה פסולה, או מתוך שיקול זר או שרירות.
השפעת המהפכה החוקתית לא תעזור בכל מקרה-יש סיטואציות שלא

פס"ד סיבוני= הסניגורים ניסו לטעון , שבמשפט פלילי אחרי העידן החוקתי ,לא יעלה על הדעת שאפשר להרשיע אדם רק בדעת רוב ,אלא צריך שכל שופטי הפנל ירשיעו . כי כאשר יש דעת מיעוט זה מעלה ספק סביר ולכן אי אפשר להרשיע.

ברור שטענה זו נדחתה ורואים שלפרשנות החוקתית יש גבולות.

החקירה המשטרתית וזכויות החשוד
אמצעי החקירה העיקרי הינו: תישאול-חקירת עדים כדי לקבל מידע
אמצעי חקירה נוספים: האזנות סתר ,מעקבים – שיכולים להתבצע באופן גלוי או חסוי.

היכן יש עיגון בחוק המאפשר למשטרה לחקור?:
פקודת הפרוצדורה הפלילית –עדות משנת 1927 אומר שפקיד משטרה מדרגת מפקח או כל פקיד אחר יכולים לחקור כל אדם ורשאי לרשום אותה כעדות. סעיף 2 מתיר לבצע תישאול ואומר שנחקר חייב להשיב על שאלות חוץ מהשאלות שיש בהן סכנה לחפותו (עלול להפליל אותו). ביהמ"ש הרחיב את סעיף 2 , שמאפשר לחשודים בלבד, לשתוק בחקירה. בחוק חקירת חשודים יש הרבה הוראות בקשר לחקירה עצמה.
בפס"ד גלעד שרון נדונה השאלה ,האם חשוד זכאי לשתיקה מוחלטת?. השאלה נשארה בצריך עיון וכיום נשאר המצב שחשוד זוכה בשתיקה מוחלטת.

פס"ד הוועד הציבורי  כנגד עינויים= ביהמ"ש מכריע ב-2 שאלות:

1. בטרם נחקק חוק השב"כ , האם לשב"כ יש סמכות לחקור חשודים?
ביהמ"ש ראשית ציין שאי אפשר לבצע חקירה מבלי שתהיה הסמכה בחקיקה ראשית או הסמכה מפורשת בחקיקה ראשית לחקיקה משנית ,וסמכות זו לא יכולה להתקבל מסמכות שיורית, כלומר חייב דין ספציפי.
סעיף 2(1) לפקודת הפרוצדורה הפלילית-עידות אומרת : "כל פקיד אחר.. המוסמכים משר המשפטים רשאים לחקור". ובשב"כ יש הסמכה לכל חוקר משר המשפטים לחקור.

2. בהנחה שיש סמכות לשב"כ לחקור ,אלו פעולות הוא מוסמך לבצע בחקירה?
ביהמ"ש פירט את שיטות החקירה:  1. שיטת הטלטול –טלטול ראש וצוואר הנחקר במשך זמן ארוך

                                                           2.תנועת שאב"ח – מושיבים את האסיר על כסא בתנ\ועה שראשו מוטה למטה, כשיש שק על ראשו ומוסיקה רועשת על אוזניו.

                                                           3.כריעת צפרדע -  בתנות צפרדע למשך זמן.

                                                           4. מניעת שעות שינה.

ברק מסביר מהם האמצעים הבלתי לגיטימים: אמצעי שלא נועד לקדם איזשהוא צורך חקירתי. כלומר אמצעים יותרו רק אם הם נועדו לקדם צורך חקירתי ,ולא לצורך שבירת רוחו של הנחקר. 

אז מהיכן יש סמכות לשב"כ להורות על נוהל שמאפשר לעשות דברים כאלו? הפרקליטות אענה זה נובע "מהגנת הצורך". ברק אומר אם חוקר ינקוט בפעולה שהיא לא לגיטימית הוא לוקח את החוק לידים והוא יוכל להתגונן אם יתבע שהוא עשה זאת כדי להציל חיים, ואם ישכנע את ביהמ"ש הוא יצא זכאי. אך מלכתחילה א"א מהסיבה של "הגנת הצורך" ליצור אישור לנהלים כאלו (שממנינו למעלה), זה רק בדיעבד.
האם היום יש אישור לבצע את הנהלים האלו? א"א לדעת ,חוק השב"כ נחקק ב2002  ונהלים אלו נמצאים בחלק החסוי של החוק.יתרה מכך  אנו יודעים  מסעיף 18 לחוק השב"כ שיש חסינות לעובדי שב"כ על דברים שעושים מתוקף עבודתם.

האם לתביעה יש מעורבות בזמן החקירה (אע"פ שבשלב זה לא אמורה להתערב)?
· לתביעה יש אפשרות להנחות את המשטרה: היועמ"ש בתור ראש התביעה הפללית יכול להנחות את המשטרה או את התביעה שתנחה את המשטרה

· בתיקים גדולים כמו (ראש הממשלה ) הפרקליטות מצמידה תובע לפעולות המשטרה שמנחה אותה.
· סעיף 64(א)(1) אומר שכאשר המשטרה החליטה לסגור תיק ניתן להגיש ערער לפרקליטות ,ואם לפרקליטות יש סמכות להגיד למשטרה שהיא היתה צריכה לחקור מכאן נובע שמלכתחילה היא יכולה לחקור יחד עם המשטרה.
· ס' 61 לסד"פ אומר שהתובע יכול לחזור למשטרה ולבקש "השלמת חקירה" "עימות" או "חקירה נוספת"
בדיקה (תת קטגוריה של חקירה)
ידוע שחקירה פוגעת בזכויות אדם ולכן ישנו שלב בילתי פורמאלי שנקרא בדיקה , שלב זה נועד להיות מנגנון ביניים מרוכך יותר ,לפני החקירה הפלילית כדי לעשות בדיקת רקע לראות האם יש צורך להיכנס לחקירה. בשלב זה עוד לא נפתח תיק חקירה רשמי והנחקרים לא בסטאטוס של חשודים. 
בדיקה יכולה להתבצע על ידי הפרקליטות או על ידי המשטרה , וביוזמת הפרקליטות או ביוזמת המשטרה (היועמ"ש יכול גם לפנות למשטרה שתבצע). 
בפס"ד התנועה למען איכות השלטון בישראל= פנתה התנועה לבג"ץ בטענה שלפרקליטות אין סמכות לבצע בדיקה. ביהמ"ש  דחה את הטענה וקבע שאין כאן חריגה מסמכות, משום שהיועמ"ש הוא ראש התביעה הפלילית, ולו הסמכות להודיע למשטרה לפתוח בחקירה ,וגם יש לו סמכות להורות לפרקליטות לבצע בדיקה.

הזכות להמנע מפני הפללה עצמית
פס"ד גלעד שרון =ההצדקות לזכות השתיקה:
1. מגן לחפים מפשע – אדם שנמצא בחקירה ,הוא בלחץ מאוד גדול ,שיכול להוביל אותו להודות במשהו שהוא לא עשה. זכות השתיקה מסייעת לחשוד על ידי יצירת מיסוך בינו לבין החוקר. נציין שאם חשוד שתק בעדותו הראשונה והתייעץ לאחר מכן עם עו"ד ובעדות השניה הוא מסר את גרסתו, עדותו לא תחשב ל"עדות כבושה".
2. טרילמה –ללא זכות שתיקה החשוב עומד בפני דילמא עם 3 אופציות: א. אם תשתוק- תימצא אשם בבזיון ביהמ"ש       ב.אם תשקר- עדות שקר בפיך       ג.אם תדבר- תפליל את עצמך.
3. אדוורסריות- נטל ההוכחה על התביעה ואין חובה לחשוד לספק את הראיות שיפלילו אותו.
4. חוסר אמון- הודאות מפלילות יש חוסר אמון בסיסי בהן ,כי בהודאה מפלילה הציבור נוטה לא להאמין להם , וזכות השתיקה מפחיתה את כמות ההודאות המפלילות.
5. צמצום החשש- זכות השתיקה מצמצמת את החשש לקבל הודאות באמצעים פסולים , התרגילים של החוקרים לא יצליחו לעבוד כשהחשוד שותק.
6. איזון בין זכויות הפרט לכוחה של המדינה הגדולה- עם נתינת זכות שתקיה לחשוד אנו מאזנים בין הכוחות (למדינה יש כוח גדול ורב אמצעים).
7. הטיעון הליברלי – זכות השתיקה נותנת לכל אדם לשמור פינה בליבו. כי ברגע שאתה מחייב את האדם לדבר, זו חובת עשה מוגזמת הפוגעת בזכיותיו של הפרט.
אלכס שטיין במאמרו :"הצדקה של זכות השתיקה בכלים כללים". לדעתו:

בעולם שיש זכות שתיקה המושבעים רואים מול עינהם 2 קבוצות:  1. השותקים        2.החפים מפשע

לטענתו זכות השתיקה טובה כי אם נבטל אותה אז גם קבוצת השותקים יגידו "לא עשיתי". ובתוך קבוצת החחפים מפשע יהיו כאלו שבאמת לא עשו יחד כם כאלו שמתחזים (שבעצם רצו לשתוק ולא נתנו להם). 

כלומר לשקרנים תהיה אפשרות יותר קלה להיכנס לקבוצה של המכחישים ומספר ההרשעות של הנאשמים החפים מפשע יעלה.
ביקורת: הטיעון שלו לא כל כך טוב משום שהוא יוצא מנק' הנחה שכל מי ששותק הוא במקור אדם שעשה את המעשה ומנסה להתחמק. וישנם גם חפים מפשע שמעדיפים לשתוק.
המקורות של זכות השתיקה בישראל:
פק' הפרוצדורה הפלילית-עדות בסעיף 2 מדבר על החסיון מפני הפללה עצמית ולא על זכות השתיקה.
לזכות מפני הפללה עצמית יש סייגים והזכות מבוטלת במקרים שכאלה.

מה ההשלכות של חשוד ששותק?
השלכה ראשונה:חשוב לאבחן בין שתיקה במשפט (סעיף 62) שבה יש השלכה ראיתית ישירה לשתיקה, לבין שתיקה במשטרה שבה אין השלכה ראיתית ישירה. בפס"ד נימרודי ביהמ"ש לא קיבל טיעון של חשוד שדיבר במשפט ושתק במשטרה רק בגלל שטען שהיא רודפת איתו ולא רצה לדבר איתם.
השלכה נוספת: המסוכנות של החשוד/הנאשם במסגרת הליכי המעצר- במעצר עד תום ההליכים (סעיף 21) ישנה את חזקת המסוכנות שניתן לסתור אותה , אך חשוד ששתק לא יוכל לסתור אותה.

השלכה נוספת: חשוד שעשה בשתיקתו עניין מפליל יוכלו להשתמש במעשה כדי להפליל אותו (למשל חשוד לא מוכן להשתתף במסדר זיהוי).

ידוע החשוד:

כדי להנות מזכות השתיקה יש לידע את החשוד לצורך זה יש את האמירה "אתה לא חיב לומר דבר" ,והיא חייבת להאמר לחשוד עוד לפני החקירה, עד שהגיע לחקירה ובמהלכה התגלה כחשוד גם צריך לעצור את החקירה ולהזהירו שמרגע זה הוא חשוד גם ויש לו "זכות לשתוק". בפס"ד מישל אלמליח  אומר ביהמ"ש שאם הנחקק משנה סטאטוס חייב להזהירו אותו ולומר לו על הזכות לשתוק. (אך לא המעמד הפורמאלי משפיע ,יתכן שהנחקר עלה לבד על כך שעומדים לראותו כחשוד שאז כן קמה לו זכות השתיקה באופ אוטומטי

מקורות האזהרה:
אין מקור נורמטיבי אך ישנם מספר מקורות לא חזקים:
1. תקנות השופטים: הגיעו דרך הפסיקה האנגלית ונקלטו דרך ס' 46 לדבר המלך ומועצתו. התקנות קובעות שצריך להודיע לחשוד על מה הוא נחשד ולו הזכו לשתוק.

2. סעיף 28 לחוק המעצרים: מדבר על מעצר, ולא על חקירה . שם נאמר שלא יחליט קצין ממונה על מצער אדם מבלי שיתן לו הזדמנות להשמיע את דברו ולאחר שהזהזיר אותו שיש לו הזכות לשתוק. בנוסף הסעיף אומר שאם החשוד שותק ישנו מחיר ,ןצריך לידע אותו שזה יכול לשמש כנגדו (זו לא סנקציה ישירה כי נכתב בדרך אגב ולא כעניין בפני עצמו.
האם חוסר אזהרה מבטל את ההודאה?
סעיף 12 לפק' הראיות אומר שהיא כבילה רק אם היא היתה חופשית מרצון. הפסיקה פירשה את המילים "חופשית ומרצון" – מצב בו ההודאה היתה לאחר שאמרו לך שיש לך אפשרות לשתוק וזכות להיוועץ עם עו"ד.
לכן עצם כך שלא הודיעו זה לא פוסל אוטומטית את הודאה (פס"ד זוהר ,סמירק ועוד..) אם כי חוסר האזהרה משמש אינדיקציה שההודאה התקבלה מתוך לחץ או פיתוי ולא באופן חופשי ומרצון. פס"ד בר חדס שאחרי המהפכה- דוחב ביהמ"ש את הטענה שאזהרה היא כלי חוקתי שלעצמה ,אלא היא רק כלי לוודא שהחשוד יודע שיש לו זכות חוקתית של שתיקה.  (לדוגמא עבריין ידוע מודע לזכות השתיקה ,וטענה שלחוסר אזהרה לא יעזור לו והודאתו תתקבל).

הזכות לחסיון מפני הפללה עצמית

סעיף 47 לפקודת הראיות- חל גם בחקירה וגם במשפט. הסעיף לא עוסק בזכות לשתיקה מוחלטת אלא הסעיף עוסק רק בזכות העד לומר איזו ראיה הוא מעוניין לתת ואיזה לא . הזכות לחיסיון מפני הפללה עצמית הורחבה בפס"ד חורי = שם נפסק שהזכות חלה גם על מסמכים. השינוי היה 
בפרשת לגזליאל = ביהמ"ש עשה הבחנה בין מסמכים פרטין למסמכים ציבוריים . בניגוד למסמכים פרטים, מסמכים ציבוריים יש חובה על פי דין להראות אותם (פנקסי חשבונות ,תדפסי בנק וכו') והם אינם חסוים בזכות מפני הפללה עצמית. 
בפס"ד חברת החדשות =נקבע שקלטת שכבר שודרה הופכת מרגע השידור למסמך ציבורי.
בפס"ד קלקודה= נקבע שחסינות מפני הפללה עצמית נסוגה כאשר יש הוראת דין ששוללת במפורש או במשתמע את החסינות. שיש הוראת חוק שמחייבת אותך לבצע רישומים מסוימים , אז כשבאים לבדוק אותך אתה לא יכול להתחמק בטענה שאתה רוצה להימנע מהפללה עצמית.
האם צריך להרחיב את הזכות מפני הפללה עצמית לגבי מסמכים כמו בזכות לשתיקה מוחלטת?

פרשת גלעד שרון עסקה בנושא. גלעד שרון שגר בבית אביו אריאל שרון לא היה ניתן לבצע חיפוש בביתו משום שיש הוראת חוק שמכנה לחברי כנסת חסינות מפני חיפוש בבתיהם. לכן המשטרה הוציאה צו שיפוטי ע"פ סעיף 43 לפקודת סדר הדין הפלילי ,(הסעיף מדבר על עדים ולא לגבי חשודים אך באופן חריג הפעילו אותו על גלעד שהיה חשוד) שמחייב את האדם להציג חפץ . גלעד הגיב בזכות שתיקה וטען שהיא מקנה לו גם אי הצגת מסמכים . ביהמ"ש דחה תטענה ואמר שזכות השתיקה אינה מוחלטת לגבי הצגת מסמכים, בבדיקת הרציונאלים של זכות השתיקה הם אינם חלים על הצגת מסמכים:
1. .למשל אחד הרציונאלים הוא לא לתת לחשוד להיות לבד מול החוקרים ותרגילהם ,והא לא חל על גילוי מסמכים שכן החשוד יכול להתייעץ עם עורך דינו.
2. מדובר בראיות אוביקטיביות ואין חשש שהחוקרים ישתמשו באמצעים פסולים לגבי ההוכחה. כי כאן מדובר במסמכים ולא ניתן להטותם.
3. במסמכים אין זה רלונטי שלאדם יש פינה פרטית בליבו ,כי בקשת הצגת המסמך היא מנימלית.
לסיכום: כאשר מדובר במסמכים ציבוריים אדם חייב למוסרם בכל מקרה וכאשר מדובר במסמכים פרטיים ביהמ"ש יחליט האם צריך להציגם.

חוק הסד"פ
מאפשר לנאשם לשתוק ב-2 הזדמנויות:

1. סעיף 152(ב)  - מתיחחס לשלב ההקראה של כתב באישום, ואומר שהימנעות הנאשם מלהשיב לכתב האישום עלולה לגרום לחיזוק ראיות התיבעה. ש כאן זכות לשתוק אבל היא לא טובה ועדיף לנאשם להיגד "כופר אני".
2. סעיפים 161-162 – נאשם יכול שלא להעיד , אך אי נתינת העדות יכול לשמש חיזוק לתביעה . גם כאן אי לא כלל כך כדאית וב-99% מהמקרים הנאשמים מעידים במשפט.
זכות ההיוועצות
מוסדרת בסעיף 34 חוק המעצרים שעל פי צריך לאפשר לנאשם פגישה עם עו"ד ללא דיחוי. זוהי זכות חוקתית שנגזרת מזכות כבוד האדם וחירותו ובעיקרון נגזרת מזכות השתיקה . כי זכות השתיקה נועדה בד"כ לאפשר לחשוד לשוחח ולהיוועץ עם עורך דין. ניתן להגביל את זכות ההיוועצות מ-2 סיבות:

1.לטובת החקירה                 2. לשמירה על חיים של אדם או סיכול עבירה.

אך ביהמ"ש אומר שזהוי פגיעה קשה בזכויות שכן צריך להראות שקיום הפגישה ממש יסכן את החקירה.

חייב לידע את החשוד שיש לו זכות היוועצות גם אם הוא לא מבקש, וחוק המעצרים מונה עקרונות אלה בסעיף 32 . השופטת נאור אומרת שאם חשוד מבקש באמצע חקירה להיוועץ עם עו"ד למרות שצריך לעשות זאת במהרה, לא צריך להפסיק את החקירה ורשאים להמשיך בחקירה, והחשוד יכול לשתוק בכל עת עד שיגיע עורך דינו.
עיכוב
ההגדרה נמצאת בסעיף 66 לחוק המעצרים- יש הגבלת זמן ,וזה צריך להיות לתכלית מסוימת.
כדי לעכב צריך הסמכה מפורשת בחוק.

ישנם 2 אפשרויות לעכב אדם: 1. לומר לאדם לעצור ולמסור פרטים       2.לעכב אדם לתחנ משטרה.

בניגוד למעצר ניתן לעכב גם בעבירת חטא.

סעיף 23(ג) לחוק המעצרים אומר שלא עוצרים אדם אם ניתן להסתפק בעיכוב. סעיף 73 לחוק המעצרים אומר שעיכוב לא ימשך מעבר לזמן הסביר ובכל מקרה לא מעל 3 שעות (באירוע של מספר מעורבים קצין ממונה יכולה להאריך בעוד 3 שעות).

ישנם 2 סוגי עיכובים:   1.על ידי שוטר     2. על ידי אדם פרטי.

עיכוב על ידי שוטר:
סעיף 67 לחוק המעצרים מאפשר לשוטר לעכב אם יש לו יסוד סביר לחשד (בהתקיים אחת מאלה):
1. שאדם עבר עבירה   2.אדם מתכוון לעבור עבירה בעתיד שעלולה לגרום לסכנת אדם או לשלום הציבור

                                       או בטחון המדינה.

פס"ד דגני= הסוגיה שעלתה היא מהו "יסוד סביר לחשד"? ביהמ"ש אמר מספיק שהיו ראיות שמצביעות על כיוון שהיה לשוטר ,כלומר מספיק מבחן אוביקטיבי.

הסעיף ממשיך ואומר ששוטר יכול לעכב אדם לתחנת משטרה בהתקיים 2 תנאים מצטברים:

1.אם יש חשד שהוא עשה עבירה או מתכוון לעבור עבירה כאמור למעלה.

2. אם לא היה זיהוי מספיק של אותו אדם או לא ניתן לחקרו במקום הימצאו.
כלומר ברירת המחדל הינה עיכוב מחוץ למשטרה ורק במקרים חריגים מעכבים למשטרה ,לעומת חוק חקירת חשודים שם רשום שמלכתחילה כל חקירה צריכה להתבצע במשטרה(למעט מספר תנאים). אך השופט זמיר בפס"ד דרור חוטר ישי אומר שהכלל הוא להתייצב לחקירה בתחנת משטרה.

עיכוב עד:
סעיף 68 לחוק המעצרים אומר ששוטר יכול לעכב עד אם יש יסוד סביר לחשד שנעברה עבירה. אפשר לעכב אותו ולקבל ממנו עדות ואפילו לחקור אותו.

ניתן לעכב אותו באותו רגע העבירה או קבוע לו זמן להגיע לתחנה. אך כדי להביאו באותו רגע לתחנה צריך שהתקימו אחד מהתנאים:  1. קושי בזיהוי   2.חשש שלא יבוא לתחנה אם תקבע לו פגישה.

סוגי עיכובים ספציפים:
1. ס' 70 לחוק המעצרים: עיכוב לצורך ביצוע צו מעצר או מאסר. (מדובר באדם שעוד לא היה במשמורת , שכן אחרת ישנו את סעיף 23(א)(6) לחוק המעצרים שמתיר לעצור גם ללא צו.

2. ס' 69 לחוק המעצרים: סוג של סמכות נלוות לסמכות אחרת לחיפוש שניתנה שמאפשרת גם לעכב כדי לאפשר את החיפוש.
3. חוק סמכות לשם שמירה על שלום הציבור: מאפשר למאבטחים לבצע חיפוש בחפצים ויש להם גם סמכות עיכוב.
4. חוק החיפושים: יש שם את סעיף 11(יב) שמורה שאם שוטר עיכב אדם ויש ספק בזהותו ניתן לעכבו גם לצורך ביצוע בדיקת טביעת אצבעות.
חשוד או עד שמתנגד לעיכוב על ידי שוטר או אדם שמפריע לשוטר לעכב מישהו אחר קמה עליהם עילת מעצר עצמאית מכח סעיף 23(ב).

פרשת שימשי= ביהמ"ש קבע כדי לבדוק אם אדם הכשיל שוטר לעיכוב. צריך לבדוק "מה קרה בפועל", האם השוטר עיכב או עצר? (כי אם שוטר עצר אדם כשלא היה לו סמכות לכך ואדם הפריע לו , כביכול האדם לא הפריע לו)
עיכוב על ידי אדם פרטי:
מוסדר בסעיף 75 לחוק המעצרים. כל אדם רשאי לעכב עד בואו של שוטר אם:

1. התקימה לפניו עבירת אלימות גניבה ועוד..   2. או אדם אחר מצביע על אדם שלישי ואומר שראה אותו מבצע תעבירה כאמור ב-1.

(והכל אם יש חחש שהחשוד ימלט או זהותו אינה ידועה.).

חשוד שעוכב ימסר לשוטר ללא דיחוי ולא יעלה על 3 שעות. המבצע את העיכוב רשאי להשתמש בכוח סביר שלא גורם חבלה אם החשוד מסרב לעיכוב.

הוראות עיכוב שחלות גם על שוטר וגם על אדם פרטי
שוטר שמעכב או מבצע מעצר בתום לב ולמען שלום הציבור לא ניתן לתבוע אותו פלילית או אזרחית אפילו אם העיכוב היה לא חוקי ( מכוח סעיף 44),וניתן רק להתלונן עליו משמעתית. אדם פרטי כן חשוף ואין סעיף חוק שמגן עליו.

הנוהל בעיכוב:  סעיף 72 לחוק המעצרים מפנה לסעיף 24 לחוק המעצרים שמסדיר איך לבצע הליך מעצר (היקש לעיכוב):צריך לעשות 3 דברים: 1. להזדהות ,ואם זה שוטר צריך לתת מספר אישי ושם.
                                                              2.חייב לומר לאדם שהוא מעוכב- לא ניתן להתניה ודחיה

                                                              3.חייב לומר את סיבת העיכוב בהקם האפשרי 
סעיף 24(ב) נותן סיגים בהם ניתן לדחות את תנאים 1 ו-3 : א. זהות המעכב וסיבת העיכוב ברורים
ב. מילוי התנאים עלול להוביל לסיכול העיכוב              ג.אם המעכב ימלא את התנאים זה עלול לגרום לבטחונו או להעלמת ראיה.

כאשר מעכבים אדם שלא לפי ס' 24 (עיכוב בלתי חוקי) למעוכב יש זכות להתנגד תוך שימוש בכוח סביר מבלי שזה יהווה בריחה ממשמורת.

ס' 74 אומר שמהצע עיכוב צריך להוציא דוח על מה שקרה , אם האדם לא הגיע לתחנת משטרה או שהעיכוב לא עלה על 20 דקות.

מעצרים
3 העקרונות של חוק המעצרים:
1.עקרון החוקיות: מעצר היא פגיעה בוטה בחירות והמחוקק ער לכך, והוא לא מאפשר אותה אלא אם כן היא מפורשת בחוק (ראשית או משנית שקיבלה הסמכה מראשית).
פס"ד מורוזובה= עלתה השאלה האם אדם שיושב במעצר עד תום ההליכים ומגיע להסדר טיעון ומרצה עונש מסוים ,ולאחר מכן חוזר מהסדר הטיעון והוא נמצא שוב במעצר עד תום ההליכים, האם צריך לקזז את התקופה שיב קודם לכן במעצר עד תום הליכים מ-9 חודש המוגבלים למעצר החדשים? ביהמ"ש פסק שכן כי אי אפשר לראות אותם כנעלמים כל עוד המחוקק לא אמר אחרת ,וזה נובע מעקרון החוקיות המגן על החירות

פס"ד שקארנה= כאשר משטרה ביקשה להאריך/להשעות מעצר חשוד בפני שופט שלום,היא נדחתה.הם התקשרו לשופט תורן במחוזי בטלפון שאישר את הארכת המעצר. ביהמ"ש העליון רגז ואמר שמעצר בטלפון לא הגיונית ומכאן אנו למדים שמעצר חייב להיות מעוגן וזאת בכדי להגן על עקרון החירות.
2.עקרון המדתיות: נגזר מהעקרון החוקתי שהפגיעה צריכה להיות מידתית. וצריך לעשות את המקסימום כדי שהפגיעה בחירות תהיה פחותה יותר, כלומר צריך להשיג את התכלית באמצעי שפוגע בחירות הכי פחות.

דוגמאות:  סעיף 23 (ג) -תמיד עדיף עיכוב על פני מעצר
סעיף 13–עדיף מעצר עם צו מאשר בלי צו (עיני שופט בחנו את העניין ולא שוטר)

סעיף 21(ב)(1)- יש עדיפות לשחרור מעצר בתנאים על פי מעצר עד תום הליכים (לא יופעל בעילת מעצר על הפרת מעצר).
סעיף 46(א) –שחרור בערובה: ערובה ותנאיה לא יהיו במידה העולה על הנדרש להשיג את מטרת הערובה.

3.עקרון התחולה הכללית: חוק המעצרים מכיל עקרונות כללים, שמבחינתם תחולתם ,כל עוד אין הוראה אחרת בחוק אחר הם יופעלו , כלומר הוראות אלה הם חלשות והם הוראות כלליות וכל עוד אין חוק ספציפי , אנו משתמשים בהם.

מעצר ראשוני ללא צו שופט (סעיף 23)
אמרנו שתמיד יש העדפה לעצור עם צו ובמקרה שלשוטרים היה זמן להוציא צו ועצרה ללא צו צריך לבחון את המקרה לפי יששכרוב , וכשאין מסונ יש את ס' 23 המאפשר לשוטר או עובד ציבור לעצור ללא צו (ס' 40 נותן סייג שעובד ציבור לא יכול להיכנס לבית).

את סעיף 23 בוחנים על פי 3 פרמטרים מצטברים:

1. תשתית עובדתית: פס"ד דגני –מספיק יסוד סביר, המבחן הוא אוביקטבי ואין צורך שהשוטר יגיע לוודאות אלא מספיק שיש ראיות שקושרות את החשוד לעבירה.

2. עילת מעצר: א.שיבוש הליכי חקירה ומשפט: (א)(2) לא יופיע להליכי חקירה ,(א)(3)-ישבש חקירה, משפט
                           ב.מסוכנות:(א)(1),(4),(5):הרשימה ב(א)(5) הם עבירות שיש מהם עילת מעצר מכח מסוכנות

                           ,והסעיף משתמש במילה "חשוד" ולכן יש המוכיחים מכך שצריך שהאדם יהיה חשוד לפי

                           ראיתו של השוטר. סעיף (א)(1) מתייחס לעבירות שלא מופיעות ב(א)(5), ושם צריך שהעבירה 
                           בוצעה בפניו של השוטר או מקרוב (כלומר זה מחמיר את התשתית העובדתית, בפניו=

                           כשהשוטר ראה ,מקרוב=זמן מעט לפני שהשוטר הגיע לזירה פס"ד דגני: שעות ולא ימים).
                           "בשל כך"- צריך קש"ס בין העבירה לבין המסוכנות". "בטחון הציבור": גם בעבירת רכוש

                            אך צריכה להיות יותר מוחשית. סעיף (א)(4) צריך רק חשוד שיש לו עבר מסוכן ולא צריך

                           קש"ס בין העבירה עכשווית למסוכנות ולכן גם נדרוש רמת מסוכנות גבוהה יותר מ(א)(!).

                          ג. הפרת הוראה חוקית המגבילה חירות:  1.סירוב לעיכוב חוקי- 23(ב)

                                                                                             2. הפרת תנאי שחרור- (א)(6): יש מחלוקת לגבי

                                                                                              (א)(6) והשעה הרווחת שאם שוטר עוצר לפי (א)(6)

                                                                                              אין צורך בהוכחת קש"ס. (אדם שנעצר בשל כך

                                                                                              יובא בפני שופט תוף 24 שעות מכח ס' 47).
                                                                                             3.המלטות ממשמורת חוקית- (א)(6)
3. חלופת מעצר: סעיף 23(ג) –אם ניתן להסתפק בעיכוב לא יעצרו. סעיף 25(א) מדגים את העדפה לשחרור אם ניתן. סעיף 27 עוסק בקצין הממונה, הוא בודק אם התקימו התנאים בסעיף 23 ואם לא הוא יבדוק את סעיף 13(עילת מעצר לפני הגשת כתב אישום) ולאחר מכן יש לו 4 אופציות: לעצור, לשחרר בערובה, שחרור מלא, או הטלת ערובה (לעד שהגיע או עוכב כעד למשטרה והתברר שהוא חשוד). הקצין צריך להעדיף שחרור בערובה למרות שאין לנו סעיף מפורש שאומר זאת.  סעיף 28 מקנה לאדם זכות שימוע,  זכות השתיקה וזכות היוועצות  לפני שהוחלט לעוצרו. (יש לציין שאם הוא שותק זה עלול לשמש לרעתו אך לא משתמשים בשתיקה בשלב זה כסנקציה נגדו , כי לא נותנים סנקציה בדרך כה עקיפה). סעיף 42 "קביעת ערובה בידי הקצין הממונה" אומר שיש תנאים לשחרור בערובה:1. שהוא יתייצב לחקירה או משפט   2. שלא ישבש הליכי חקירה. ואם הקצין רוצה להוסיף תנאים אז צריך את אישור העצור ואם הוא לא מסכים או שלקצין אין סמכות לשחרר אותו ,העצור יובא בפני שופט תוך 24 שעות (קטין 12 שעות לפי חוק הנוער). כשעצור בא בפני שופט, שופט יכול להוסיף תנאים מבלי לשאול אותו (הרשימה פתוחה ,ולא מוגבלת לשופט בזמנים כמו איסור יציאה) לפי סעיף 48. פס"ד חוטר ישי= סמכות ביהמ"ש לפי סעיף 48 היא גם לאדם שאינו עצור ,כלומר שוטר יכול להביא חשוד לשופט גם כשלא עצור וזאת מכוח עקרון המידתיות ומחוק כבוד האדם וחירותו ,שאם יש פתח כלשהוא שלא לעצור,עדף שלא לעצור אלא לפנות ישירות לביהמ"ש.
מעצר ראשוני שנעשה מבעוד מועד (סעיף 13)

1. תשתית עובדתית: פס"ד רוזנשטיין = התשתית ברמה נמוכה ומספיק חשד סביר ,כולל ראיות בלתי כבילות.  פס"ד לנדצברג= אין בעיה שבית המשפט יעיין בכל חומר שיש למשטרה. (במעצר עד תום ההליכים הדין אחר ולא ניתן לעיין בראיות בלתי כבילות).

2. עילת מעצר: 1.יסוד סביר לחשש לשיבוש הליכי חקירה או משפט או להתחמקות מהם .סעיף 13(1)
                            2.מסוכנות- סעיף 13(2)
                            3. הליכי חקירה מיוחדים- 13(א)(3).

3. חלופת מעצר: סעיף 13(ב)

עילות מעצר נוספות:  1. סעי 14 –הימלטות ממשמורת יצווה על מעצר מידי

                                    2. סעיף 51(א)- הפרת תנאי ערובה ,אך צריך שתהיה עילת מעצר לפי סעיף 13.

הוראות נלוות 

סעיף 20= קצין רשאי לשחרר בערבות או בלי ערובה מי שנעצר על פי צו שופט והשופט לא קבע זמן למעצר
סעיף 12= החלטת מעצר חייבת להיות בכתב .        סעיף 19=תוקף של צו מעצר עד 180 יום(ניתן להראכה). 

סעיפים 51-52= תמיד יש אפשרות להגיש ערער,השופט קדמי = לכל חשוד שנעצר יש אפשרות להגיש ערער אפילו לפני שהוא הובא בפני שופט , כלומר ניתן לערער על מעצר ראשוני.

אופן ביצוע המעצר (סעיף 24):
צריך לעשות 3 דברים: 1. להזדהות ,ואם זה שוטר צריך לתת מספר אישי ושם.
                                     2.חייב לומר לאדם שהוא עצור- לא ניתן להתניה ודחיה (פס"ד אלברט קדושים= שההסבר לא יהיה טכני אלא צריך להסביר לעצור את התמונה בכללותה ולומר לו שחופש התנועה נשלל ממנו. פס"ד קנוש= מספיק שהשוטר אומר בצורה ברורה שהוא עצור)
                                     3.חייב לומר את סיבת המעצר בהקדם האפשרי 

סעיף 24(ב) נותן סיגים בהם ניתן לדחות את תנאים 1 ו-3 : א. זהות העוצר וסיבת המעצר ברורים

ב. מילוי התנאים עלול להוביל לסיכול המעצר              ג.אם העוצר ימלא את התנאים זה עלול לגרום לבטחונו או להעלמת ראיה.

כאשר עוצרים אדם שלא לפי ס' 24 (זהו מעצר בלתי חוקי) והעצור יש זכות להתנגד תוך שימוש בכוח סביר מבלי שזה יהווה בריחה ממשמורת.
מתי אדם יחשב כנכנס למשמורת חוקית? 

פס"ד סויסה= ביהמ"ש החליט שצריך להתקיים 2 מרכיבים מצטברים:

1. נסיבתי: שמבחינת הנסיבות החל מאותו המועד אדם נמצא במשמורת

2. התנהגותי: צריך המחשה התנהגותית שאותו אדם ידע שהוא נכנס למשמורת חוקית.
סמכויות נלוות למעצר:
1. סיוע למעצר- סעיף 20 לפקודת הסד"פ אומר שכל אזרח חייב לעזור לשוטר באופן סביר על מנת לעצור אדם ומי שלא עוזר מפר את סעיף 26 לחוק העונשין ודינו מאסר 3 שנים. צריך מסעיף 20 , 2 תנאים: 1.שהמעצר היה כדין              2. דרישה סבירה מהשוטר
2. הסמכות להפעיל כוח – סעיף 19 לפקודת הסד"פ מאפשר למי שמוסמך לעצור אדם עם צו ובלי צו, להתשמש בכל אמצעי סביר הדרוש למעצר אם אדם מתנגד למעצר. (אמצעי סביר =הכל תלוי בנסיבות, השימוש בכוח יבחן לפי עקרון המדתיות על 3 המבחנים שלו ,אך המרחב שינתן לשוטר רחב מהמרחב שיתן לעצור). כשהשוטר הולך להפעיל אמצעי קטלני אז לא מספיק לבדוק את חומרת ההתנגדות וצריך לבחון את הנזק מול התועלת. 
הלכת גולד= בשביל ששימוש בכוח קטלני יותר צריך להתקיים 3 תנאים:

א. מעצר חוקי        ב. החשוד צריך להיות חשוד בעבירת פשע       ג.הירי יהיה אמצעי אחרון

הלכת אנקונינה= עודכנה הלכת גולד ושם נקבע לגבי התנאי השני –שלא כל עבירת פשע מצדיקה שליפת אקדח וצריך עבירת פשע שיוצרת סיכון לחיי אדם או גוף.
מה לגבי השימוש באזיקים? בפסה"ד עובדיה ביהמ"ש פסק שניתן לאזוק כשיש סכנה ,לאחר מכן המחוקק תיקן את החוק וקבע בסעיף 11 א לפקודת בתי הסוהר "אסיר לא יהיה כבול במקום ציבורי (מקום שלציבור גישה אליו) אלא אם הסוהר חושש שהוא ימלט, יגרום נזק ,לפגוע בראיות ,לקבל או למסור חפץ". אופציה נוספת לאזוק: אם שהורשע בעבירות שיש בהן מסוכנות.
פס"ד וויל בינום =וויל הובא להארכת מעצר כשהוא אזוק בידיו וברגליו ,ולפי התיקון ניתן לראות שהאיזוק לא היה חוקי כי התבצע במקום ציבורי מבלי שהיתה עילה לכך.

3. חיפוש תפיסה וכניסה לחצרים:סעיף 26 לחסד"פ  אומר שהמבצע מעצר עם צו ביד לו הסמכות להיכנס למקום שהחשוד נמצא בו. מה לגבי בלי צו? סעיף 45 לפקודת הסד"פ אומר שלשוטר יש עילת מעצר הוא יכול לכפות כניסה. פס"ד בירמן= דעת הרוב דנה בסעיף 45 ואמרה שבסעיף כתוב "מכוח רשות לעצור או לחפש" ,כלומר צריך שהמקור יהיה חיצוני ולא מספיק שיש לך הסמכות מכח 23 לעצור ללא צו. דעת הרוב מצאה תשובה בסעיף 25(4) לגבי המקרה דנן בו היה מרדף אחר חייל שברח ממשמורת: אין צורך שתהיה תכיפות בין הבריחה לרדיפה. דעת המיעוט (אלון) אמרה שהסעיך מדבר על רדיפה תכופה ,והכשיר את הרדיפה מכח ס'45 ,כלומר הסמכות לעצור על פי סעיף 23 מאפשר להיכנס לבית ע"פ סעיף 45.
* סעיף 22 לפקודת הסד"פ- מאפשר לשוטר שמקבל עצור לבצע חיפוש על גופו שאינו חיםשו חיצוני או פנימי כאמור בחוק החיפושים.

* סעיף 21 לפקודת הסד"פ – העוצר אדם עם צו או בלי צו רשאי לקחת את כלי ההתקפה אליו. (סעיף 32 לפקודה אומר שלשוטר סמכות לתפוס חפץ אם הוא שימש הוא מיועד לעבירה ,סעיף זה הוא סעיף כללי שבולע בתוכו את סעיף 21).
מעצר ימים/הארכת מעצר(סעיף 13)
מעצר ימים תמיד נעשה לתכלית של חקירה בלבד! (לנושא העבירה או למבצע העבירה)
הארכת מעצר תוגש בכתב (סעיף 12 לחוק המעצרים)

1. תשתית עובדתית: חשד סביר שאדם עבר עבירה ,כאשר מדובר בהארכה שני או שלישית צריך הוכחות לכך ולא ניתן להשתמש באותן ראיות שוב ושוב. פס"ד סינהרשקו = השופטת ביניש אומרת שבשלב הראשוני של החקירה מספיק "חשד סביר" ודי בזיקה ראיתית של נוכחות במקום העבירה, כמו כן אומרת שישנה זיקה בין 3 הדרישות וכאשר יש מסוכנות גבוהה בעילת מעצר ניתן להשלים ממנה לתשתית העובדתית.

2. עילת מעצר: א.שיבוש הליכי חקירה או משפט          
                           ב.מסוכנות לגבי אדם (ולגבי רכוש צריך הוכחה חזקה יותר)

                           ג.יש  צורך לנקוט בהלכי חקירה מיוחדים שלא ניתן לעשותם שלא במסגרת מעצר החשוד (עד 5 ימים)- פס"ד ברונסון= הכוונה שלא מספיק שהדבר יכביד על המשטרה אלא היא צריכה להוכיח שלא ניתן להשיג את מטרות החקירה בדרכים מקובלות אחרות. קדמי בספרו אומר שצריך שהשופט ירשום במפורש למה הוא מאפשר את הארכה. חשין אומר שאין כוונה שהשופט יסגיר את מטרות ההפללה של המשטרה אלא נדרשת רמת הפשטה של תיאור ונימוקים. 
3.   חלופת מעצר
תקופת המעצר: עד 15  יום בכל פעם ,ובסה"כ עד 30 יום ללא משפט, היועמ"ש יכול להאריך עד 75 יום, ביהמ"ש העליון יכול להאריך עד 90 יום וחוזר חלילה מכח סעיף 62 לחוק המעצרים.

סעיף 20 לחוק המעצרים
הפרוצדורה להארכת מעצר-נתונה בסעיף 15: 15(ג)-החשוד לא יכול לעיין בחומר החקירה,אלא רק שופט (הסניגור יכול לחקור תשוטר). 15(ה)-תשובת השופט תהיה חסויה מבלי עיון החשוד וזה יחשב כאילו הראיה לא הובאה בכלל . 15(ו)- גם ראיות בלתי כבילות יכולות להיות רלוונטיות לצורך הארכה.

עקרן הפומביות: סעיף 68 לחוק בתי המשפט מדבר על אופציה של סגירת דלתיים במקרים מיוחדים.
סעיף 70 לחוק בתי המשפט עוסק בפירסום שם החשוד:לפי 70(ה) המשטרה טוענת שביהמ"ש יכול לצוות על איסור פרסום שמו של חשוד שטרם הוגש נגדו כתב אישום אם זה יכול לפגוע בחקירה, לפי 70(ה) ביהמ"ש 

טוען שהוא יכול לצוות אם ראה שהפרסום יכול לגרום לחשוד נזק חמור, כלומר מעדיפים את מניעת הנזק מאשר תועלת ידיעת הציבור. בעקבות פרשת אדם- שוב נאמר שהסעיף לא מספיק היתה הצעה שהכלל יהיה שאסור לפרסם והמשטרה צריכה לשכנע את ביהמ"ש כן לפרסם –ההצעה נדחתה.

פגם בהליך קודםשהוא עיכוב: פס"ד ג'נח=(במקרה זה אדם עוכב מעל 3 שעות והובא להארכת מעצר)ביהמ"ש אומר שדיני העיכוב לא ישפיעו על דיני המעצרים ואפשר לנקוט באמצעים אחרים למקרים שהיה פגם בעיכוב.

הצהרת התובע:
שחקירה מסתיימת צריך או לשחרר את העצור או להגיש כתב אישום ואין משהו באמצע. סעיף 17(ד) הוא סעיף קישור בין תום החקירה להגשת כתב האישום על פי ניתן לעצור לעוד 5 ימים נוספים.
עד כמה צריך התובע להיות משוכנע שיוגש כתב אישום על מנת להצדיק תמעצר?
פס"ד בדאווי- נפסק שלא ראוי לדרוש 100% של וודאות להגשה ,אך יחד עם זאת צריך שהתובע יכיר את התיק וחובתו לברר עובדות בסיסיות המאפשרות לו לטעון שיש עילה למעצר עם תום ההליכים.

עד כמה נדרש התובע לפרט בהצהרתו פירוט של העבירות שתופענה בכתב האישום?
פס"ד מודעב אלטוויל= נקבע שמדובר בשלב ראשוני בלבד ולא ראוי לכבול את התובע לפירוט העבירות בהצהרתו, אך התובע צריך להיות משוכנע שיש תשתית עובדתית ומשפטית למעצר עם תום ההליכים, וביהמ"ש צריך להשתכנע שיש עילת לבקש את המעצר הזה.

מה קורה שהוגשה הצהרה ע"פ סעיף 17(ד) ורוצים לחזור אחורה לשלב החקירה?

פס"ד דוד שימול= השופטת ביניש אומרת שממתי שהוגשה ההצהרה החקירה הסתימה ,אך יכולים להיות מקרים יוצאי דופן במיוחד שניתן לחזור אחורה, ובשביל לאפשר זאת מוטל על התביעה הנטל להראות שיש התפתחות מהותית (שמשנה תתוצאות ולא היה אפשר לחשוב עליה קודם) שמצדיקה זגזוג מסעיף 17 לסעיף 13. התנהגות רשלנית לא תצדיק.
מעצר עד תום ההליכים (סעיף 21)
סעיף 60(א) לחסד"פ אומר שלפני הגשת כתב אישום צריך לתת לנאשם זכות טיעון. בנוסך להגשת כתב האישום מוגשת בקשה למעצר עד תום ההליכים (לא חייב שאדם יהיה עצור לפני כן לפי ס' 13 בשביל הגשת מעצר עד תום ההליכים ,יכול להיות אדם חשוד וחופשי שהוגש נגדו כתב אישום).
3 הדברים היחודים למעצר עד תום ההלכים:
1. הסמכות העינינת- נתונה לביהמ"ש שדן בתיק , לא כמו בשלב החקירה שזה לביהמ"ש שלום.

2. חומר החקירה- לנאשם זכות לעיין בחומר החקירה (סעיף 74 לחסד"פ)

3.חשוף למעצר ארוך- עד 9 חודש עם אפשרות הארכה. מדבור בהליך מאוד פוגעני וצריך להקפיד בו על זכויות

בשונה ממעצר לצרכי חקירה כדי לשחרר צריך אישור ביהמ"ש, ואין סמכות בשיקול דעת לקצין הממונה.

סעיף 60 לחוק המעצרים- אם אדם עצור מעל  60(30+30) יום לאחר כתב אישום ולא חל משפטו ישוחרר בערובה או שחרור מלא (ניתן להאריך ל90 יום נוספים מכח סעיף 62).
*כאשר הנשאם מורשע מקזזים לו את התקופה שהיה במעצר לצרכי חקירה וגם מעצר עם תום ההלכים.

כדי לדרוש מעצר עם תום ההליכים צריך:
1. תשתית עובדתית: סעיף 21(ב) אומר שנדרש ראיות לכאורה להוכחת האשמה ,אך הפסיקה אומרת שחייב להשתמש רק בראיות כבילות (אך מותר להשתמש בלא כבילות לצורך עילת המעצר ולא לתשתית) ,אם יש ראיה שלא יודעים אם היא כבילה או לא אז ניתן להשתמש בה כמו למשל אדם נתן הואה ואחר כ אמר שנלקחה שלא ברצון.
בפס"ד זדה= נפסק שהתשתית העובדתית תבחן על פי השאלה "האם יש סיכוי סביר להרשעה? אם כן,אש יש ראיות לכאורה ולהפך. הנשיא ברק אומר בפס"ד זה שצריל לאבחן בין ההליך העיקרי בו ביהמ"ש צריך לקבוע חפות או אשמה ואז צריך אשמה מעל לכל ספק סביר ,לבין מעצר עד תום ההליכים שההכרעה נעשת על בסיס ראיות גולמי שעדין לא עבר את העיבוד של ההליך הפנימי שאמורות להוביל לראיות שיאשימו את הנאשם מעל לכל ספק סביר ,ולכן עדין לא נדרשת אשמה מעל כל ספק סביר. התביעה צריכה לעשות בחינה כוללת ולשכנע סיכוי סביר להרשעה ואז השופט בודק אם יש כירסום של ממש בגישת התביעה שאז לא תתקיים הדרישה לראיות לכאורה. הדעה של השופטת דורנר בפס"ד זה לא התקבלה והיתה שהמבחן הראוי הוא "קיומו של ספק סביר באשמת הנאשם".
עולה השאלה האם סניגור יכול לבקש להציג ראיות בשלב זה לשופט בלבד ולא לתביעה?
פס"ד אבוטבול= לא ראוי ששופט יחשף לחומרים שרק צד אחד רואה אותם בשלב זה אך במקרים חריגים זה אפשרי. במקרה כזה גם  התביעה יכולה להראות לשופט בלבד חומרים אך רק חומרים שקשורים למעצר הנאשם ולא לעבירות שמואשם בהם.

2. עילת מעצר : סעיף 21(א)(1) מכיר ב-2 עילות מהותיות: א. סכיון של חשש לשיבוש הליכי משפט
                                                                                                ב. סיכון של פגיעה בבטחון הציבור/אדם/מדינה.

      עולה השאלה שעלתה בפס"ד גנימאת ,מה הדין לגבי חומרת העבירה: (יש 4 תקופות שבהן תשובה שונה)

1. עד 1988-עוד לא היה חוק המעצרים ,היה רק חסד"פ,והגישה היתה שעברין שביצע עבירה חמורה צריך לבודד אותו מהחברה ,ומעצר הוא הפיתרון.

2. 1988- הוסיפו לחסד"פ את סעיף 21 א שמהווה פשרה שקובע רשימה סגורה של עבירות המהוו עילת מעצר ,למעט אותה רשימה חומרת העבירה לא תהווה עילת מעצר. דעת הרוב אמרה שהעבירות המפורטות הן עילת מעצר עצמאית לעומת השופט אלון שאמר שהן עבירות מסוכנות שעל הנאשם הנטל להוכיח שוהא לא מסוכן ואז אין חזקת מעצר נגדו.
3. 1992- דעתו של אלון התחזקה עם חוקי היסוד החדשים ,ואז הגיע פס"ד גנימאת שם הוסכם שעבירה של מכת מדינה יכולה להוות אידיקציה למסוכנות אך לא יכולה להוות עילת מעצר עצמאית.
4. 1966-חוקק חוק המעצרים: גישתו של אלון קיבלה גושפנקא על ידי המחוקק, ולכן יש עבירות שיוצרות חזקת מסוכנות שהנאשם יכול לסתור אותן. (מהוות אינדיקציה שמעלה בסיס לסיכון ולא עילת מעצר עצמאית).
הערות נוספות: בטחון הציבור דורש גם עבירות רכוש אך נדרש יותר פרמטרים כדי לעצור עד תום ההליכים (פס"ד פרנקל ופס"ד מזרחי)

ישנה עילת מעצר נוספת שהיא עילת מעצר דיונית שמופיעה בסעיף 21(א)(2) וניתן לכנותה כהפרת תנאים ,בעילה זו בניגוד לעילות המעצר האחרות לא צריך לבחון חלופת מעצר (רק תשתית+עליה), יחד עם זאת סעיף 51 לחוק המעצרים אומר שיעצרו במקרה שכזה רק אם התגבשה עילת מעצר.

3. חלופת מעצר: השופט ישאל האם ניתן לנטרל את הסיכון שהתביעה מדברת עליו בדרך אחרת חוץ ממעצר?

    הגישה שככל שהמסוכנות גבוהה יותר כך תקטן האפשרות לחלופה ,ישנה גם פסיקה אקטביסטית שאומרת 

    שכשיש עבירות שיוצרות מסוכנותיש אוטמטית חזקה ששחרור הנאשם יצור סכנה ולכן היא תשלול חלופה.
פס"ד קורמן= למרות שיש לנאשם זכות שתיקה לא יהי ניתן לשחרר לחלופ מעצר אם הנאשם לא יסתור את החזקה.
· ישנה אפשרות לגבל תסקיר מעצר (ס' 21(א)(4) ) זו בקשת רשות של ביהמ"ש  שרוצה לדעת האם ניתן להסתפק בחלופה ,רשויות הרוחה אוספות פרטים על הנאשם כדי שיהיה ניתן לבחון האם לשחררו לחלופה.

·  סעיף 21 (ד) – שלבקשת הנאשם ביהמ"ש יכול לדחות את הדיון כדי שיוכלו ללמוד תתיק , זהו מעצר ביניים בהסכמה של עד 30 יום. פס"ד כהן= 30 יום ניתן באופן אוטמטי ואחרי 30 יום הסכמת הנאשםלא מספיקה והושפט צריך לבדוק בעצמו.
· כאשר מדברים על 2 עילו המעצר המהותיות החוק מחייב מינוי סניגור (ס' 21 (ב)(2) ,ס' 21(ג)). אך החובה למינוי סניגור היא רק אם רוצים לתת לו מעצר.
· במצב שנאשם זוכה והוא יושב במעצר עד תום ההליכים התביעה יכולה לבקש הארכה של 72 שעות להגיש ערעור מכח סעיף 63 . סעיף 22 מקביל לסעיף 63 וזה במקרה שהנאשם הורשע ולא קיבל מאסר בפועל ואז ניתן לבקש 72 שעות לשם ערעור ואפילו להאריך מעצר עד תום הליכי הערעור מכח סעיף 22 (ב)
עולה השאלה מה קורה שהנאשם זוכה והתביעה ביקשה 72 שעות לפי סעיף 63 ,האם היא יכולה לבקש גם ארכה עם תום הליכי הערעור? פס"ד אפיץ = ביהמ"ש לא מוכן להפוך את סעיף 63 לריק מתוכן ,וציין כי ניתן לעצור עד תום הליכי הערעור על פי פרשנות בריאה ,כי אנו רוצים להגיע להרמוניה חקיקתית וחיבים להכניס את התכון לסעיף 63, וזה מסתדר עם סעיף 2(3) למעצרים שם המחוקק אמר שהסמכות לערעור תהיה של ביהמ"ש לערעורים.

שחרור בערובה
זוהי חלופת מעצר שמגיעים אליה רק אם יש תשתית עובדתית ועילת מעצר. קובעים בה 3 תנאים:

1. סוג הערובה           2.גובהה               3.תנאי השחרור

תנאי הערובה:

התנאים רשומים בסעיף 42(ב) ובסעיף 48(א) , הכוונה שהחשוד יתייצב בחקירה או במשפט ושלא ישבש הליכי חקירה.

ניתן להוסיף תנאים (סעיף 46 מפרט את השיקולים שלוקחים כשאר בודקים תנאם אלו). ואם השחרור מתבצע על ידי הקצין הממונה ,כל תנאי נוסף צריך להיות בהסכמת החשוד. ואם לא הסכים עוצרים אותו ומביאים אותו לשופט תוך 24 שעות מכח סעיף 42(ד), אך יש פסיקה שעל פיה לא עוצרים אף על פי שלא הסכים לתנאי הנוסף ,אלא ישר לוקחים אותו בפני שופט (פס"ד חוטר ישי).
סעיף 48 מאפשר לביהמ"ש להוסיף תנאים ומהווה רשימה פתוחה ("לרבות").

סעיף 44(ב) מאפשר לביהמ"ש להטיל ערובה גם אם אין לו סמכות לעצור וזה במקרה שרוצים להבטיח התייצבות למשפט ,אך לא ניתן להטיל מעצר בית).

ליקוט המקרים שבהם שחרור בערובה רלונטי:

1. סעיף 27(ג) – קצין ממונה במצא שקיימת עילה מעצר יכול לעצור או לשחרר בערובה.

2. סעיף 13(ב) – לפני הגשת כתב אישום והעצור/חשוד מובא לשופט. השופט יבדוק אם ניתן לשחרר בערובה.
3. סעיף 21(ב)(1)- במעצר עם תום ההליכים ,החובה לשקול חלופת מעצר.
4. מעצר ע"י שופט טרם הוגש כתב אישום, והשופט לא קבע שהשחרור יהיה באישור ביהמ"ש ,רשאי הקצין לשחררו הערובה.
על החלטה של שחרור בערובה ניתן לערער או לבקש עיון חוזר לאותה ערכאה.
סעיף 43 אומר שמי שמשוחרר בערובה על ידי קצין יכול להגיש ערער על גובה הערובה או סבירות תנאיה תוך 14 יום לביהמ"ש שלום. ועל תנאי השחרור בערובה אם נשתנו הנסיבות כל הזמן.

סעיף 58 מגביל את תוקף הערובה ל 180 יום אם לא הוגש כתב אישום (ניתן להאריך).

סעיף 48(ה) מאפשר לשוטר להיכנס לכל מקום שיש יסוד סביר שהעצור בערובה נמצא שם על מנת לפקחו.

סעיף 63- ברגע שהנאשם זוכה הערובה בטלה.

ההבחנה בין שחרור בערובה להטלת ערובה
הטלת ערובה היא כלי פחות פוגעני, לפי סעיף 27(ד) מאפשר לקצין להטיל ערובה ,כלומר הוא יכול לדלג על שלב המעצר וכל זאת רק אם יש עלית מעצר. סעיף 44(ב) גם מאפשר זאת רק ששם לא חייב ביהמ"ש להוכיח עלית מעצר, המטרה היא : התייצבות למשפט.

יש לציין שכאשר המחוקק כתב במפורש מעצר בלבד אז אין אופציה של שחרור בערובה (לדוגמא ס' 27(ה) ).

שאדם הפר תאני ערובה מכוח איזה סמכות עוצרים אותו?
השיוב של סעיף 23(6) +סעיף 29 נותן לנו סמכות מעצר עצמאית לאדם שהפר תאני ערובה ומביאים אותו לקצין הממונה שיביאו תוך 24 שעות בפני שופט.  ואז סעיף 51 לחוק המעצרים אומר שהשופט יוכל לחלט את הערובה +מעצר אם ישנה עילת מעצר. ואז בודקים אם זה לפני הגשת כתב אישום או אחרי ,שכן אם אחרי יש עליה מכח סעיף 21(ב).

עיון חוזר (סעיף 52)
זה תמיד לאותה ערכאה .

 סופיות הדיון :בעניני מעצר ההחלטהאינה סופית ,ובמקרים של שינוי נסיבות ניתן לפנות לאותה ערכאה בשל החשיבות של חירות האדם. העיון החוזר הוא דו צדדי וגם לתביעה יש אפשרות להגיש.

ניתן להגיש עיון חוזר גם לא השתנו הנסיבות וזה במקרה שאדם נמצא במעצר עקב חוסר כסף לערובה.
ערר
זה מתדיין בערכאה גבוהה יותר וניתן להגיע עד לעליון בזכות ואין מגבלה של זמן להגשת הערער אשר תדון בפני שופט יחיד.
