טבלת פס"ד – סד"פ
	הלכה
	 פס"ד- עובדות

	ביהמ"ש אומר: שותף לדבר עבירה אחד יכול לשמש סיוע לעדותו של דבר עבירה אחר שהוא עד מדינה. הם באים ואומרים מה הכלל של דיני ראיות: שאי אפשר להכריע על עדות יחידה של שותף? צריך סיוע. נביא עוד שותף כזה.

קטשווילי אומר: יש פה את אותו פגם. יש בשניהם פגם אינהרנטי ובגלל זה מבקשים ראייה חיצונית מחוץ לדבר העבירה. 

התוצאה הסופית:

ביהמ"ש אומר שאין שום בעיה שעדות הטעונה סיוע תוכל לשמש סיוע. כלומר עדותו של ב' הטעונה סיוע, תוכל גם לשמש סיוע לעדותו של ג'. 

איך הגענו למסקנה הזו? בין היתר אומר ביהמ"ש, הגענו למסקנה הזו כי גם בדיני אינוס עשו בזה שימוש דומה. ביהמ"ש הכיר בסיוע עצמי. נאנסת אם הייתה מתקשרת לבן משפחה ומספרת כי נאנסה. עצם ההתקרשות שיש כסיוע עצמי לעדות עצמה. לא כל נאנסת מספרת למשפחה לכן חיפשו דרך חלופית.סיוע עדה מסייעת לשנייה. אדם שאנס מספר בחורות,למרות ששתיהן לא ראו וידעו על האונס,וכך נקבע הכלל כי עדות הטעונה סיוע תוכל לשמש סיוע.

קטשווילי טוען מה שאתם החלטתם לגבי, הוא כשלעצמו הלכה חדשה והוא גם התבסס על הלכה חדשה שלא היתה בעולם ביום שביצעתי את העבירה או במילים אחרות, לפי המצב המשפטי בארץ ישראל ביום ביצוע העבירה לא ניתן היה להרשיע אותי. המצב השתנה בפסיקה ולכן אני מבקש דבר אחד, אל תחילו את זה עליי. תחילו את זה החלה פרוספקטיבית (מכאן ולהבא).

 ביהמ"ש לא מקבל את הטענה הזו: אין לאדם העומד לבצע מעשה שהיה פלילי בעת ביצוע העבירה שום זכות לעשות חשבונו מראש שיוכל לבצע עבירה פלילית פטורה מעונש מפני שלפי דיני הראיות הקיימים אותה שעה, לא יהיה בידי התביעה להוכיח את ביצוע העבירה.  המשפט צוטט אח"כ ונאמר:

 "שאין לאדם זכות קנויה שדיני הראיות או סדרי הדין שהיו נוהגים ביום ביצוע העבירה יעמדו בתוקפם בזמן המשפט". 

מה הרציונל? אומר ביהמ"ש, שינוי בפסיקה שעוסקת בנושא של דיני ראיות הוא לעולם שינוי פרוצדורלי – דיוני ולשינוי דיוני אין החלה רטרואקטיבית,אך הוא ייחול באופן אקטיבי על הליכים כאלו. אומרים המועד הקובע הוא לא מועד ביצוע העבירה. המועד הקובע לצורך דיני הראיות הוא מועד הדיון בבית המשפט, כלומר המועד שבהם עושים בהם שימוש ולא מועד העבירה.
התוצאה של פס"ד: קטשווילי מורשע. 

סיכום: 

אם ביום המשפט הדין הוא שעדות של שותף יכולה לסייע לשותף אחר, או שהדין הוא שעדות הטעונה סיוע, יכולה לשמש סיוע, זה גם יהיה הדין במשפט הזה. 


	פס"ד קטשווילי:
בפס"ד הזה ישנם כמה שותפים לדבר עבירה. א'-קטאשווילי, ב'  , ג'  . 
מאשימים אותם בעבירות יחד. כשתפסו אותם, אמרו להם קטשווילי הוא הכריש. אותו רוצים להפיל. אם אתם תשתפו איתנו פעולה בשביל להפליל את קטשווילי נעשה עמכם עסקה. גם ב' וגם ג' אומרים שהם מוכנים לשתף פעולה ולהיות עדי מדינה נ' קטשווילי. אלה הם הראיות היחידות בתיק. עדויות של שני שותפים לדבר עבירה שהפכו להיות עדי מדינה. 

כלל פסלות בדיני ראיות קובע שלא ניתן לבסס הרשעה במשפט על סמך עדותו היחידה של שותף לדבר עבירה שקיבל מעמד של עד מדינה. אלא יש צורך, בתוספת ראייתית מסוג סיוע בכדי לבסס הרשעה מעין זו. הרציונל שמאחורי הכלל הוא מאוד פשוט. הכלל הוא כלל הדיות. 
כלל הדיות: הכלל אומר שבאופן עקרוני בדיני ראיות, די בעדות אחת טובה על מנת לבסס הרשעה. עד אחד טוב שעדותו מהימנה ביהמ"ש יכול לבסס הרשעה על פיו. עד מדינה הוא לא עד טוב, כי הוא עד בעל אינטרס מאוד חזק. 

יש לו 2 אינטרסים: אחד הוא אינטרס טבעי, של כל שותף להקטין את חלקו בביצוע הפשע. אינטרס נוסף הוא האינטרס שבקבלת טובת ההנאה, משמע הוא מוכר סחורה עכשיו. הוא לא מעיד כאזרח מהיישוב. המוצר שהוא קיבל הוא הפחתה בעונש. לכן נקבע, עוד באנגליה שעדות כזו לבדה אינה מספיקה. יש צורך לאתר ראיית סיוע. מה המשקל של ראיית סיוע? עדות רגילה משקלה 100%. עדות של עד מדינה שווה 70%. נצטרך תוספת ראיה מסוג סיוע. אם נכמת את זה ככה. מה זה אומר ראיית סיוע שווה  30%. – מישהו שראה אותו בזמן ביצוע עבירה באותו מקום. ראיה שלבדה לא היתה יכולה לעמוד כמו זה שהוא למשל כבש את עדותו (שתק לאורך המשפט), מניע מאוד חזק לבצע את העבירה שיש לו ביטוי חיצוני, למשל חוב כספי מאוד גדול. כלומר, תוספת ראייתית מסוג סיוע, היא התוספת החזקה ביותר. הדרישה לסיוע צריכה שהראיה תהיה עצמאית. מדובר בראיה עצמאית, חיצונית שמסבכת בעצמה את העבריין עם העבירה. למשל, סיב בגד שלו שנמצא בזירת העבירה בלי שום הסבר סביר שלו.

מגיעים למשפט קטשווילי טוען שיש פה עד ב' שהוא עד מדינה. עד א' שהוא עד מדינה. זה שווה 70% וזה שווה 70% ואין סיוע ואז אי אפשר להרשיע אותו. המדינה אומרת שיש 140%.



	ביהמ"ש פסק: מרשיע את כהן. הוא מצטט את הלכת קטאשווילי, אין הדבר דומה לענייננו למרות חשיבותה המהפכנית שבהוראה של סעיף 10א.

" אין לשינוי שבדיני הראיות גרידא, ובנידון זה אמר ויתקון כי אין כל זכות קנויה בידי העבריין שלא הוכח אשמתו אלא באותה דרך אשר הייתה נהוגה בשעת עבירתו".

 לנדוי אומר כי אדם זכאי לצפות לכך כי המעשה אשר היה חוקי בשעת עשייתו לא יוכרז בידי המחוקק בדיעבד לאחר עשייתו כמעשה פלילי כי אין עונשין אלא אם כן מזהירים, אבל אין לאדם העומד לבצע מעשה שהיה פלילי בעת עשייתו שום זכות לעשות את חשבונו מראש שיוכל לבצע עבירה פלילית ללא עונש מפני שלפי דיני הראיות הקיימים אותה שעה לא יהיה בידי התביעה להוכיח את ביצוע העבירה.

סיכום:
שינוי בדין – אם הוא בתחום דיני ראיות הוא דיוני – ושיוני דיוני חל על הליכים קיימים באופן אקטיבי. אם ביום מתן העדות סעיף  10 א היה קיים ניתן לעשות בו שימוש.


	כהן נ' מדינת ישראל:
אדון כהן הוא באר שבעי שעובר עבירות שעל אחת מהעבירות שלו, סחיטה באיומים יש עד סרוסי שהעיד במשטרה. כלומר, המצב בבר עובר עבירה של סחיטה באיומים, כהן עובר עבירה של סחיטה באיומים. סרוסי עומד ושומע. לוקחים את סרוסי למשטרה ואומרים לו תהיה אזרח הגון ותעזור לנו להפטר מבבר.

סרוסי הולך למשטרה וכותב במשטרה עדות חוץ. לא אמרת חוץ כי הוא העד במשפט. הוא אומר ראיתי את כהן מבצע עבירה. כהן נועץ בעו"ד ואומר מה החומר הראיות (סעיף 74). מגלים שבחומר הראיות שהחומר היחידי התביעה היא עדותו של סרוסי. אומר בבר אולי נדבר עם העד הזה. הולך בבר כהן אל סרוסי, דופק אצלו בדלת ורוצה לדבר איתו ומציע לו לחשוב שוב על העדות. 

למזלו הרע של כהן בין יום ביצוע העבירה לבין המשפט, המחוקק הישראלי שינה את החוק והוא חוקק תיקון לפקודת הראיות שידוע בשם 10א רבתי. 

	ביהמ"ש קבע:  לפי ברק שמאבחן את ההלכה מכהן, הוא הופך למהותי את חוק האזנות סתר. "עיון בהוראות אלו מלמד כי החוק יצר מערכת משולבת ומתואמת של הוראות מהן בעלות אופי מהותי ( הפיכת האזנה לעבירה פלילית ) ומהן בעלות אופי דיוני ( אי קבילות הראיה ) כאשר הפעלתן קשורה בהקמתו של מנגנון הראשי ליתן היתר – ביהמ"ש. ...היתר לא ניתן היה לקבל בטרם הוחק החוק ונמצא כי אין כל היגיון ואין כל אפשרות לפרק את המערכת המשולבת ומורכבת זו ליסודות בודדים שכן אלה אינם עומדים בפני עצמם.

 כלומר, בחוק יש הליכים מהותיים ודיוניים אשר שלובים באופן שלא ניתן להפרידו ולכן כל החוק הוא מהותי ולכן הוא מגיע למסקנה כי ניתן להרשיעם על סמך ההאזנה. 

ברק היה יכול לומר כי כל הנושא של דיוני ומהותי הוא לא רלוונטי אולם הוא מעוניין להשאיר את המצב הקיים ולכן הוא מוצא דרך עקיפה לצאת מהמצב.

הביקורת: התוצאה היא מצוינת – להרשיע עבריין, אך ידוע כי ברק הוא מלך עיקרון העיפרון הכחול-שנוהג להפריד ולפסול את המותר.

סיכום: 

שינוי בדין בתחום דיני ראיות-שינוי לא דיוני-אין החלה אקטיבית.

כבר בפס"ד אפללו ראה ביהמ"ש כי יש קושי באבחנה בין דיוני למהותי. 

	פס"ד אפללו:
יחזקאל אסלן וחבריו היו יעדים של המשטרה, ובמסגרת עובדה זו המשטרה ישבה עליהם, באחת הפעמים הם קלטו הודעה שלהם על עסקת סמים. הקלטת הכילה די ראיות להרשעה פלילית. 

הקלטה זו התבצעה לפני חקיקת חוק האזנת סתר – שקובע הסדרים שונים בנוגע לנושא זה ( מי רשאי להורות על האזנת סתר- שופט, האזנת סתר היא עבירה פלילית אם לא נעשתה כדין, סעיף 13 – כלל פסלות ראיות – כלל הקובע כי האזנת סתר שהתקבלה בניגוד לחוק לא תוכל לשמש ראיה במשפט – "פירות העץ המורעל"). זהו כלל מניעתי-כלל זה נועד למנוע מהמשטרה את השימוש הלא חוקי בכלי האזנות הסתר. 

בזמן ההקלטה של יחזקאל וחבריו החוק לא חל- האזינו לפי ההסדר הישן אשר לא היה בחוק אלא פקודות של משטרה אשר קבעו כי קצין משטרה בדרגה מסוימת יכול לאשר האזנה כזו.  בזמן המשפט, כאשר הוצגה ההקלטה החוק חל. החבר'ה הורשעו על סמך האזנת הסתר.

הכלל שביהמ"ש קבע עוד משנת 59 עוזר לעבריינים, הטוענים כי ביהמ"ש אמר :שינוי בדין בתחום דיני ראיות הוא שינוי דיוני והוא חל על הליכים קיימים – בזמן המשפט כאשר הוצגה ההקלטה, שונה חוק דיוני אשר צריך לחול על ההקלטה הזו כי לחוק דיוני יש החלה אקטיבית על הליכים עומדים וקיימים – אם נחיל את החוק על המקרה אז נגלה כי ההקלטה היא האזנת סתר אסורה ולאור סעיף 13 לחוק האזנת הסתר דברים אשר נקלטו בהאזנת סתר בניגוד לחוק לא ישמשו כראייה. 



	ביהמ"ש קובע: 

 תלמי מבקש שיזכו אותו אולם נאמר לו כי המשפט התחיל בשלב פרשת התביעה ולא בשלב הקראת כתב האישום. בתחילת המשפט יקרא ביהמ"ש את כתב האישום. הקראת כתב אישום היא תחילת משפט – החוק אומר כי תחילת משפט היא הקראת כתב האישום, אולם ביהמ"ש העליון אומר כי תחילת המשפט ממש מתחיל כאשר מתחילים לקבל ראיות שזו בעצם פרשת התביעה שם ישב שופט אחד ולכן גם בשלב פס"ד מספיק שופט אחד. 

השופט חשין (פסקה 19) , מביע בפס"ד את תרעמו על האבחנה בין דין דיוני ומהותי. יש להניח את ההלכות הקלאסיות בדבר דין דיוני או מהותי. הוא אומר כי כדי לדעת האם החוק צריך לחול למפרע, או אקטיבית יש לדון אחרי תכלית החקיקה הספציפית. הוא בוחן מה כוונת המחוקק והוא אומר כי הכוונה הייתה שהחוק יוחל לאלתר כדי לא לפגוע זכויות הנאשם. החשיבות היא שכבר לא מתייחסים להבדל בין דיוני ומהותי. 

החשיבות של פס"ד: זו הפעם הראשונה בה לא מתייחסים לאבחנה בין הדיוני למהותי בנוגע להחלתו של דין רטרואקטיבית/אטקטיבית/פרוספקטיבי.
	פס"ד תלמי:
תלמי היה חשוד בעבירת מין שהיה נהוג לדון בה בשלושה שופטים, הקראת כתב האישום הייתה בפני שלושה שופטים בו סיפרו לו באיזה עבירות הוא מואשם. בין הקראת כתב האישום לבין פרשת ההוכחות שונה הדין, ונאמר בדין החדש כי עבירות מסוג בהן מואשם תלמי לא ישפטו יותר בפני שלושה שופטים אלה בפני שופט אחד. כדי למנוע אנדרלמוסיה, נאמר כי אם משפט התחיל בשלושה אז הוא יסתיים בשלושה.

 תלמי מגיע לדיון בהוכחות ושם הוא פוגש שופט אחד למרות שמשפטו התחיל בשלושה. הוא טוען כי יש לזכותו מהטעם שפס"ד שניתן נגדו ניתן ללא סמכות – היו צריכים להיות 3 שופטים והפס"ד ניתן בפני שופט אחד – התוצאה לכך היא כי היה לזכות את תלמי.

	ביהמ"ש קבע:   ברק זונח את האבחנה בין דיוני למהותי בהקשר זה. 

ברק מסביר את המשמעיות השונה של המונחים :(פסקה 11 לפסק דינו )

 החלה אקטיבית- היא החלה על הליך קיים. מכאן ולהבא ,כולל את ההליך הקיים אך לא אחורה.)

 החלה פרוספקטיבית -היא החלה מכאן ולהבא-רק לעתיד לא כולל היום.

 החלה רטרוספקטיבית היא החלה למפרע – מהעבר ועד היום. 

בהקשר לענייננו – הוא חוזר לתכלית החקיקה. בכל הנוגע לחוק החדש אין דבר בלשנו ותכליתו המצביע על תחולה רטרו' של הוראותיו. תחולתו היא אקטיבית – הוא יחול מייד על כל הליך הסגרה תלוי ועומד שטרם הסתיים. 

ברק בודק את תכלית החקיקה: בניתוח המשי שעשיתי לא בחנתי כלל את השאלה האם החוק החדש הוא בעל אופי דיוני או מהותי לא נזקקתי לאותן הלכות הקובעות כי דין דיוני חל רטרו'. הוא מייתר את האבחנה הזו, לדעתי התשובה הראויה לטענה זו הינה כי תכלית החוק החדש היא לתחולה אקטיבית. 

סיכום: 

האבחנה בין דינים דיוניים למהותיים היא אבחנה אשר כמעט איבדה מתוקפה בעיקר לעניין התחולה מבחינת הזמן. ביהמ"ש העליון מחפש אחר תכלית החקיקה ולאור תכלית החוק קובע מה היקף פרישתו הרואי ומהו מועד תחולתו. 

	פס"ד הרוש:
דיני ההסגרה, כל מדינה צריכה להתמודד עם שאלת ההסגרה מתוך המדינה וההסגרה של אזרחים שלה שהורשעו בחו"ל.  הרוש התחיל לעבוד בעבודות לא חוקיות בארה"ב, גניבות ועוד עבירות מלוכלכות. ברגע שהוא ראה כי הולכים לעצור אותו אז הוא חזר לארץ. הוא עשה זאת כי הוא ידע שבישראל יש חוק שמאפשר לאנשים לעבור על עבירות בעולם ולהגיע לישראל והיא לא תסגיר אותם.

 לפי חוק מ 1978-99: מ"י לא מסגירה מי שביום ביצוע העבירה היה אזרח ישראלי. כאשר הוא הגיע לישראל החוק היה בתוקף.

 אולם לאחר פרשת שיינביין החוק שונה והוראות החוק החדש אומרות שמי שהוא אזרח ותושב של ישראל ביום בקשת ההסגרה, יוסגר רק אם המדינה המבקשת מתחייבת שריצוי עונשו יעשה בישראל. ההגנה היחידה שמ"י נותנת היא כי העונש בוצע במדינה. 

הרוש נחת בישראל כאשר החוק הישן היה בתוקף, כאשר הוא הגיע הוא למעשה היה אזרח ישראלי ולכן הוא חושב  כי לא יכולים להסגירו. לפי החוק החדש הוא לא מקבל הגנה ולכן יכולים להסגירו, החלטת ההסגרה היא שהרוש לא עונה לקריטריונים  "תושב" ולכן עליו לרצות את עונשו בחו"ל.

הרוש טען: הוא אומר כי כאשר הוא הגיע לישראל הייתה לו זכות מוקנית, זכות שהיא סטאטוס, שלא יכולים להסגירו. הוא אומר כי הם התמהמהו, אם היו מגישים בקשה ביום הגעתו אז לא היו מקבלים כלום, הם חיכו עד לשינוי החוק ואז הפילו זאת עליו.



	ביהמ"ש הפדראלי בדרגה הנמוכה לא מקבל טענה זו אך ביהמ"ש הפדראלי העליון נותן רשות ערעור וקובע כי החיפוש נעשה תוך פגיעה בפרטיות, שכן הוא נעשה ללא צו ולא היה PROBABLE CAUSE (יסוד סביר להניח שהתבצעה עבירה) לכן דינם של הראיות שהתקבלו הם פסלות.

פס"ד זכה לביקורת ע"י האקדמיה אשר חשבו כי השופטים לא לקחו בחשבון את כל התוצאות של החלטה זו כי הם לא השאירו פתח לביהמ"ש או לסמכות שיפוטית לקבל ראיה שכזו בנסיבות מסוימות. 

הכלל למעשה מבטל כל אפשרות לקבל ראיות שכאלו גם בעבירות חמורות. 

לכאורה פס"ד מחייב את כל ביהמ"ש, שכן הוא התקבל בביהמ"ש העליון הפדראלי אך בפועל המדינות בארה"ב לא אימצו כלל זה, שכן הכלל היה שבמשפט הפלילי הפנימי, הרשות הפדראלית לא מתערבת וזאת בשל מאבק המדינות שרצו עצמאות משפטית. ההחלטה בפס"ד וויקס התייחסה רק לביהמ"ש פדראליים ורק בנוגע לזכויות שהחוקה מגינה עליהם בביהמ"ש הפדראליים.

המדינות החליטו שלא לאמץ את כלל הפסילה החוקתי עד לשנת 61 ב פס"ד MAPP.


	בפס"ד WEEKS:

משטרה פדראלית נכנסה לבית של אזרח ללא צו חיפוש. בבית נמצאות ראיות שיש בהן כדי לבסס הרשעה. עו"ד של הנתבע טוען כי יש להחיל את ההלכה של פס"ד מרבורי (פס"ד ראשון בארה"ב שביטל חוק) גם על מקרה זה, שכן גם כאן הרשות עשתה פעולה אשר נוגדת לחוקה ובפס"ד נאמר כי חוק או פעולה מנהלית אשר נעשו בניגוד לחוקה דינה בטלות. 



	ביהמ"ש העליון קבע כי הזכות לפרטיות הקבועה בס' 4 לחוקה האמריקאית ונפקויותיה חלות גם בביהמ"ש המדינתיים ומחיבות גם את הרשויות המדינתיות, מכוח הזכות להליך הוגן אשר מחילה את ההגנות המהותיות בחוקה גם כלפי הרשויות המדינתיות ואזרחי המדינות השונות.

פס"ד MAPP היה ונשאר ההלכה בעניין כלל פסלות הראיות. במשך השנים כלל זה הורחב לא רק לפגיעה בפרטיות אלא גם למקרים של אי מתן זכות היוועצות עם עו"ד שהיא זכות חוקתית ודי בכך בשביל לפסול מתן הודאה של החשוד. בנוסף הייתה גם הרחבה של התיקון החמישי המדבר על זכותו של אדם שלא להפליל כנגד עצמו. 

ההגנה מפני חיסיון עצמי לא הגיעה מארה"ב אלא דווקא מאנגליה שם נקבע כלל מבחן הרצון החופשי – אם אדם מסר הודעה שלא מרצון טוב וחופשי אז הודעתו תיפסל. 

הרעיון של כלל פסילה זה הוא לא רעיון חוקתי הרתעתי אלא האנגלים פחדו שאדם שהוכה לא יגיד את האמת, כלומר החשש מפני אי הגעה לאמת. 

האמריקאים לקחו רעיון זה ב : פס"ד MIRANDA

	פס"ד MAPP


	ביהמ"ש קבע כי הזכות של אדם שקמה מתוך התיקון החמישי לחוקה היא זכות שהוויתור עליה צריך להיות ויתור מדעת. אין אדם יכול לוותר על זכותו להפליל עצמו מבלי שהוא יידע שהזכות עומדת לו. הסטנדרט שנקבע לאותה ידיעה היא שיש חובה מרגע הפגישה עם החשוד להקריא לו את זכויותיו. 

ביהמ"ש מעוניין להרתיע את השוטרים ולכן הוא קובע שפס"ד MAPP חל כאן וראיות שהתקבלו מבלי שהאדם הוזהר דינם פסלות. ביהמ"ש מזכה את מירנדה למרות שהוא אשם וזאת כדי להרתיע את המשטרה ואומר כי כלל הפסילה יחול ולכן אין לקבל את הודעתו של מירנדה.

פס"ד זה הביא לשחרור של עצורים רבים ובנוסף לביקורת רבה מצד האקדמיה שטענה לשינוי הכלל. 

פס"ד מירנדה נקבע בביהמ"ש העליון של ארה"ב, אולם המשפט הוא בין אדם נגד מדינתו שלו (אריזונה) כך ששנה לאחר פס"ד מירנדה הרשויות הפדראליות הגיעו לכלל הכרה כי פס"ד הנ"ל אינו טוב להם ולכן הם חוקקו חוק פדראלי אשר חל בכל הרשויות שקבע שממשל הפדראלי הלכת מירנדה לא חלה. 

הכלל היחיד שחל לגבי קבילות הודעה בממשל הפדראלי הוא הכלל הישן של המשפט המקובל – מבחן הרצון החופשי. 

עולה השאלה, האם פס"ד מירנדה הוא חוקתי?

אם כן, אזי זה אומר כי הזכות קיימת בחוקה ולכן חוק פדראלי רגיל לא יכול לשנותו, או אם הוא לא פס"ד חוקתי אז הממשל הפדראלי יכול לשנות את ההלכה ע"י חוק רגיל.

המחוקק הפדראלי נועץ בעו"ד שחלצו את הרציו מפס"ד מירנדה באופן הבא:

בפס"ד הוזכר מס' פעמים שהכלל הוא "כלל מניעתי" שלא רשום בחוקה שנועד להבטיח את מימושן של הזכויות בחוקה. 

עם זאת, פס"ד כל כך הרתיע שמרגע יציאת פס"ד זה ניתנה הוראה לכל השוטרים להקריא את הזכויות לחשודים. מסיבה זו תפס כלל זה עד כדי כך שלא היה אף מקרה שהגיע לערכאות שיפוטיות בו ביקשו לקעקע את הלכת מירנדה. דבר זה קרה רק בשנת 2000  בפס"ד DICKERSON.


	פס"ד MIRANDA
בפס"ד זה ביהמ"ש העליון של ארה"ב לקח את התיקון החמישי של החוקה והעלה אותו כיתה.

מירנדה נעצר ע"י המשטרה אשר לא הסבירה לו מהם זכויותיו. השוטרים עצרו אותו ולא דיברו איתו עד שאחד השוטרים פתח איתו בשיחה במהלך הנסיעה כאשר במהלכה הוא הודה בעבירה. לא היה בכלל ספק שההודאה שלו אכן אמיתית ולא הוצאה בכוח.

מירנדה טען כי אם היו מסבירים לי כי יש לי זכות להיוועץ בעו"ד או בזכות לשמור על שתיקה, הייתי פועל אחרת. 

ביהמ"ש העליון לקחו את כלל הפסילה ויישמו אותו על המקרה תוך שדרוג הכלל.



	נפסק- ביהמ"ש העליון משאיר את המצב על כנו, הוא מפרש את מירנדה ככלל חוקתי. בעקבות כך החוק הפדראלי בוטל כי הוא סותר את החוקה.

פס"ד זה יצר בעיה במשפט האמריקאי הנובעת מכך שמירנדה עד אז לא נתפס כפס"ד חוקתי. ההשלכה של זה הייתה לגבי פירות העץ המורעל – בגלל שפס"ד מירנדה נתפס כלא חוקתי אלא מניעתי אז הפירות הרחוקים (ראיות שהושגו מתוך ההודעה) היו קבילות. 

ואילו עתה יש לנו כלל חוקתי ולכן מתעוררת בעיה לגבי כל המקרים בהם הראיות הרחוקות היו קבילות למרות שלא היו צריכות להיות כך לאחר שנקבע כי פס"ד מירנדה הוא חוקתי ולא מניעתי. לכך יכולה להיות משמעות רטרואקטיבית שיכולה להשפיע על מאות אנשים שנכנסו לכלא בגלל פירות העץ הרחוקים שהוכרו עד פס"ד דיקרסון כראיות קבילות.


	פס"ד DICKERSON
אותו מקרה כמו מירנדה אך הוא התרחש בממשל הפדראלי. 

דיקרסון טוען כי הודה ללא אזהרה ולכן יש לפסול את הודעתו. המדינה טענה כי בממשל הפדראלי יש חוק הקובע מפורשות כי הלכת מירנדה לא חל כלפי הרשויות הפדראליות. חוק זה קובע דבר בניגוד לפסיקת ביהמ"ש העליון במירנדה שקבעה מפורשות בפס"ד כי היא לא פסיקה חוקתית אלא פסיקה מניעתית. 




· עד פס"ד דיקרסון   -      פס"ד מירנדה – כלל חוקתי ולא מניעתי       

· מפס"ד דיקרסון     -       פס"ד מירנדה – כלל שמפרש חוקה
	ביהמ"ש עושה שימוש בסעיף 24 לצ'רטר ואומר כי כל הראיות פסולות כי אם ביהמ"ש יקבל את הראיות אז ביהמ"ש יהיה שותף להתנהגות זו ודבר זה יוציא שם רע לביהמ"ש.


	פס"ד CORY
הבחור היה חשוד באונס של קטינה ביער. הבחור הגיע עם עו"ד לחקירה והוא הוציא מסמך אשר אומר כי הוא לא מסכים למסור הודעה או כל דבר שיכול לשמש ראיה כנגדו במהלך החקירה, הוא לא רוצה לשתף פעולה. 

לאחר שהעו"ד הלך, שני שוטרים לקחו ממנו דגימת שתן ללא הסכמה, שערות להוצאת דנ"א ומנשך שיניים. 



	ביהמ"ש קבע מפורשות כי לאדם יש את הזכות לפרטיות. הוא לא קורא לה חוקתית אלא זכות משמעותית, זכות יסוד שבכדי לפגוע בה יש להביא ראיות המוכיחות קשר לביצוע העבירה. הוא מוסיף ואומר כי יש דברים אשר לא ניתן לבצע – חוקן לא ניתן לבצע לכל באי בית הסוהר.
	פס"ד קטלן



	נפסק – ביהמ"ש היה אמור להתעמת עם השאלה האם כלל פסילה שכזה ראוי שיתקבל.  רוב שופטי ביהמ"ש העליון חשבו כי לא ראוי שכלל כזה יתקבל אולם המחוקק קבע מפורשות בחוק הגנת הפרטיות כי ראיות מסוג זה הן בטלות כאשר לביהמ"ש סמכות לאשר ראיות כאלו בנסיבות מסוימות. 

ביהמ"ש לא רוצה להוציא פס"ד אשר יודיע כי אין כלל פסילה ומצד שני הוא לא רוצה להגיע למצב בו המחוקק חושב כי כעיקרון יש כלל פסילה חוקתי וביהמ"ש עושה שימוש בסמכותו ולא פוסל את הראיות מכוח ס' 32. 

לכן ביהמ"ש מעביר את הגלגל לצד שני ושואל האם חוק הגנת הפרטיות חל בכלל במקרה דנן? (    החוק מונה 11 מקרים שמהווים פגיעה בפרטיות, ביהמ"ש אומר כי לא רשום בחוק השקיה במי מלח, אולם נאמר כי "בילוש או התחקות אחר אדם, העלולים להטרידו, או הטרדה אחרת". 

הטרדה אחרת – וועקנין טוען כי זו הוראת סל המכילה בתוכה דברים רבים. וועקנין טוען כי בהשקיית אדם במי מלח יש משום הטרדה אחרת ולכן יש בהטרדה זו משום פגיעה בפרטיות. 

אם ביהמ"ש מקבל טענה זו עליו ללכת לסעיף 32 ולבחון האם הוא יכול לפסול את הראיות. 

ביהמ"ש קובע כי זה לא הטרדה אחרת – הוא מצמצם את הסעיף ואומר כי זה רשימה סגורה. ביהמ"ש עושה זאת בפרשנות טכנית מאוד, הוא אומר כי מבחינה תחבירית הסעיף חל על הטרדה אחרת המתייחסת לבילוש או התחקות אחר אדם אחר ולא לכל הטרדה אחרת. לפיכך, ביהמ"ש לא צריך לדון בסעיף 32 והוא קובע כי החוק כלל לא חל על המקרה הנ"ל.  
	פס"ד ועקנין
פס"ד עסק בחוק הגנת הפרטיות. המחוקק קבע בחוק זה בס' 32 בטלות מראש של הראיות עם סמכות של ביהמ"ש לרפא אותה. 

מדובר על התנהגות נוראית של חוקרי מצ"ח אשר היה להם מידע כי ועקנין בלע שקיות עם סמים. הם ביקשו ממנו לשתות כוס עם מי מלח וכתוצאה מכך הוא הקיא ויצאה שקית עם סם. לאחר מכן כפו עליו לשתות קנקן מי מלח אשר הוציא את כל השקיות שהיו לו בגרון.

השאלה המרכזית שעלתה היא האם הראיות קבילות או לאו?



	נפסק-  ביהמ"ש קובע כי הראיות הן קבילות כי חוק הגנה על הפרטיות לא חל על המקרה. 

ביהמ"ש העליון מרחיב את ההלכה שלו, ואפילו בפס"ד מחוזי בבאר שבע נקבע כי חוק הגנה על הפרטיות לא חל על כניסה לבית ללא צו חיפוש. 

לגבי כלל הפסילה החוקתי ישנה נקודת אור:

חו"י כבוד האדם וחירותו – ביהמ"ש מצליח באופן שיטתי להתחמק מלדון האם המצב שונה בעקבות חקיקת חוק היסוד. עם זאת ישנו פס"ד מחוזי של השופט גדעון גינת בביהמ"ש בנצרת: פס"ד מ"י נ' עדנאן עודה.

	פס"ד קורטאם
קורטאם נוסע עם חבר ברכב חשוד. רכב משטרתי עוצר אותם, בזמן זה השוטר רואה את קורטאם בולע את כל מנות הסם שהיו לו. השוטר אומר כי הוא רוצה להציל את חייו, שכן מיצי הקיבה יכולים להמיס את שקית הניילון ולכן הוא יכול למות. הוא מאושפז בניגוד לרצונו וביקשו מהרופא להוציא את הסמים.



	נפסק –  השופט אומר כי "אם חקיקת חו"י כבוה"א, זכויות הנאשם עלו וקיבלו מעמד של זכות חוקתית הנגזרת מהזכות לכבוד. הוא מסתמך על מאמר של השופט ברק "קונסטיטוליזציה של זכויות הנאשם" והוא אומר כי הזכות לאזהרה היא זכות שנגזרת מהזכות לאי הפללה עצמית – חזקת החפות. הוא מוסיף ואומר כי בגלל היותה חוקתית פעולה בניגוד ל"חוקה" דינה בטלות. 

זהו פס"ד קצר אשר מכניס את כל כללי מירנדה. על פס"ד לא ערערו מכיוון שהיו ראיות אחרות שעל סמך הראיות הללו ניתן היה להרשיע אותו. 

בנוגע לסתירת הלכה של ביהמ"ש העליון שנוצרה בקביעה זו השופט אמר כי הוא סבור שעם חקיקת חו"י שונה המערך המשפטי במידה כזו המחייבת בחינה מחודשת של הלכות שנפסקו ע"י ביהמ"ש העליון ויתכן כי דברים שנאמרו ע"י ביהמ"ש העליון זקוקים לבחינה מחודשת.


	פס"ד מ"י נ' עדנאן עודה
עודה הוא עבריין, יום אחד שוטר מקבל מידע על סמים שיש ברשות עודה. הוא מוציא צו חיפוש כדין והולך אליו הביתה ותופסים פרטים החשודים כסמים ומגישים נגדו כתב אישום. 

בתחנת המשטרה רס"ר אדרי עורך עם עודה שיחה לא רשמית שממנה ניתן ללמוד על ראשית ראיה/הודעה. המשטרה טענה שהוא הודה ואילו עודה טוען כי הוא לא קיבל אזהרה לפני כן ולכן הוא מבקש פסלות ראיות.

	בית המשפט המחוזי חוזר על הכלל (לא הגיע עדיין לעליון) שחיפוש בבית בלי צו חיפוש אינו מהווה פגיעה בפרטיות ועל כן הראיות שהתקבלו תהיינה קבילות.

לאור חו"י כבו"א, ייתכן ונראה שינוי בהלכות בעתיד הקרוב. דוגמא לכך ראינו בפס"ד עדנאן עודה שבו נקבע שחוק היסוד העלה את החיסיון מפני הפללה עצמית למדרגה חוקתית ואל תוך החיסיון הוא קרא את חובת האזהרה. ביהמ"ש למעשה אימץ את כלל מירנדה אמריקאי. הרבה שופטים לא אהבו את הרעיון הזה. 


	מ"י נ' המאפיה הראשונה


	נטענה טענת הגנה מן הצדק אך ביהמ"ש דחה אותה. בפס"ד צומצמה היכולת להשתמש בדוקטרינה זו רק למקרים חריגים ביותר. 


	פס"ד יפת


	הטענה כמעט התקבלה, עם זאת, החוזה הזה נכתב בכפייה מבחינת דיני חוזים ולכן החוזה עצמו לא התקבל.


	פס"ד רומן 

פרשת כלא 6 שבו הייתה הפגנה מצד הכלואים בכלא בהנהגת רומן.

תוך כדי ההפגנה אחד הקצינים הפך להיות בן ערובה של הכלואים. לכאורה, הטעמים שגינם הם הפגינו  היו צודקים שכן נשללו מהם הרבה זכויות אבל הדרך לא. החל מו"מ והם ביקשו, בתמורה לשחרור החטופים, הבטחה שהם יקבלו את זכויותיהם ושהם לא יועמדו למשפט בשל ההפגנה.

הצבא הסכים אבל אח"כ הוא העמיד אותם לדין. הכלואים טענו להגנה מן הצדק – יש הבטחה שלטונית שהם פעלו על פיה וסמכו עליה. הבטחה אפשר להפר בעקבות שינוי נסיבות ופה לא היה שינוי נסיבות. 



	השופט ברק נתקל במצב של סדר דין פלילי שהוא צריך לפתור שכן הוא לא יכול היה להיכנס לבית המשפט. ברק קבע כי "משנסגרו שעריו של ביהמ"ש...  ואילו השופט הדן בעניין שלפניו עליו לעשות הכל בסדר סמכותו כדי שההליך שמתנהל לפניו יהיה הליך כדין. משנמנעה כניסתם של המבקש וסניגורו הרי שבמסגרת הסמכויות הנתונות לבית המשפט להבטחת ניהולו התקין של המשפט על השופט לתת צווים אשר יבטיחו את פתיחת שעריו". 

ברק נותן צו לקיים את ההליך בדרך שנראית לו.


	פס"ד מאיר טייר 

מדובר בבחור שהואשם בגניבה וביום שעניינו נדון, החליטו לעשות שביתה בביהמ"ש – סגרו את השערים. 



	השופט ברק קבע שהשופט טעה מכיוון והפתרון היה להעמיד לדין את מי שהיה אחראי על התיק בגין ביזיון בית המשפט. 

סמכותו וחובתו של בית המשפט הוא להכריע בסכסוך. אין על בית המשפט להימנע מהחלטה ואם חסרים לו פרטים, עליו להשתמש בכל האמצעים העומדים לרשותו כדי שימצאו דברים אלו.


	מ"י נ' סמיר
מדובר בשביתה של העובדים בבית המשפט. מדובר בתיק שהיה בו דיון בזמן שביתה והעובדים החביאו את התיק. הנאשם יושב במעצר ולשופט לא היה תיק לעיין בו. השופט קבע שיש לשחרר את הנאשם כי הוא לא צריך לסבול בגלל השביתה, השופט רצה ללכת בדרכו של ברק בפס"ד טייר. 

ערערו על כך וזה הגיע לעליון.

	ביהמ"ש בפרשת סוסן מגיע לכלל מסקנה שגם בצירוף נאשמים, על אף שהדבר לא כתוב מפורשות בסעיף 87, תהיה סמכות לבית המשפט המחוזי לדון בכל התיק ובכל הנאשמים יחד בנסיבות שלפחות אחד מן הנאשמים מואשם בעבירה המסורה לסמכותו של ביהמ"ש המחוזי. 

לפעמים באים ואומרים שהצירוף לא היה כדין. אומרים שזה לא היה פרשה אחת וזה במקרים שבהם רוצים להפריד מישהו.


	פרשת סוסן


	ביהמ"ש בפס"ד הזה הכיר באופן עקרוני בסמכות מעצר עד תום ההליכים. מכוח זה, אנחנו למדים שיש כוח עצום לתובע שמנהל משפט פלילי באופן עצמאי. מצד שני, מי שתובע לא חייב להיות עו"ד. המשפט הפלילי יכול להתנהל באופן ישיר ע"י הנפגע ולעתים הוא מנהל את התביעה שלא במקצועיות ולכן יש סמכות בחוק בסעיף 73 לחסד"פ שמאפשר לביהמ"ש להפסיק את הדיון בקובלנה. 


	בש"פ 3503/91 שוברט נ' צפריר. 

תביעה של לשון הרע שבה הנתבע איים לאורך המשפט על זה שתבע אותו ועל עדים אחרים ולכן התובע ביקש לעצור אותו עד תום ההליכים בעילת שיבוש הליכי משפט. 



	ישבה בדין השופטת בייניש והיא עשתה עבודת מאסטר על הסדרי טיעון. בחנה את הגישות השונות והגיע למסקנה מעניינת שהכלל הוא שעל ביהמ"ש לכבד עסקאות טיעון, בכפוף לחריגים של שיקול זר וחריגה קיצונית של שק"ד. מה שעולה מפס"ד זה שיש חותמת הכשר על עסקאות טיעון. 

עולה שם שאלה מעניינת מה קורה כשלא מכבדים. השאלה מה קורה אם יש הודאה? האם ההודאה קבילה גם במקרה של ביטול.

	פס"ד סויסה:


	ביהמ"ש העליון בארה"ב שקיבל את התיק הזה, דחה באופן מפתיע את הפניה של אותו אדם בטענה שהחיסיון מפני הפללה עצמית הוא חסיון ורבאלי גרידא. הם פירשו את החוקה בצמצום בקובעם שהמונח witness  שמופיע בחוקה מתכוון לעדות בע"פ. Verbal testimony. 

בפס"ד הזה אומרים שהמונח witness (עד) מצומצם לעד שמוסר דברים בע"פ. עד שמוסר גרסא, עדות ורבאלית והוא לא חל על ראיה אחרת, כמו דם שלקחו לו מהיד. אמרו שהתיקון ה-5 לא מגן מפני ראיה פיסית שנלקחת מאדם.

המצב בישראל:

ביהמ"ש העליון שלנו קיבל את הלכת שמרברג וזוהי פרשת חורי. 


	פס"ד שמרבר
אדם נהג ברכב והוא פגע באדם אחר. זה שנהג ברכב היה חשוד שהוא נהג בשכרות. כשהוא הגיע פצוע לבית החולים, הרופאים בהוראת השוטרים משכו מעט דם מאחד הפצעים הפתוחים שלו כשהוא היה חסר הכרה ומבדיקת מעבדה של הדם הזה התברר, שאותו אדם נהג בשכרות וזה היה הבסיס להאשמה שלו בגין אותה פגיעה באותו אדם. 

במשפט שלו הוא טען שבארה"ב יש לחשוד זכות כנגד הפללה עצמית. התיקון ה-5 לחוקה אומר no witness should be compelled against himself, כלומר אסור לכפות על אדם להיות עד כנגד עצמו. הוא טוען שבמקרה זה מבלי שהוא הוזהר וכאשר הוא מחוסר הכרה, המשטרה לוקחת ממנו דם והופכת אותו להיות עד כנגד עצמו. 



	התיק הזה הגיע לשופט שמגר שעושה טעות בכך שהוא אומר שהחסיון כאן כמו בארה"ב הוא חיסיון ורבאלי והוא מצטט את שמרבר. השופט שמגר לא שם לב שהמצב החוקי בישראל שונה מהמצב בארה"ב. חסיון בארץ מפני הפללה עצמית מעוגן אצלנו בסעיף 47 לפקודת הראיות הקובע: "אין אדם חייב למסור ראייה אם יש בה הודייה בעובדה שהיא יסוד מיסודות העבירה בה הוא מואשם או עשוי להיות מואשם בה".

בישראל החסיון לא אומר את המונח witness. לפחות מבחינה מילולית, לא כתוב אין אדם חייב להיות עד או עדות. מדובר על המונח ראייה שהוא מונח רחב יותר, לכן לפחות מבחינה מילולית, זה היה טוב אילו השופט שמגר היה מתמודד עם הדין בישראל ולא מאמץ את ההלכה בארה"ב שייתכן ואינה רלוונטית.  ניתן לטעון שההלכה בארה"ב צמצמה את החסיון רק לחסיון ורבאלי מכיוון שחוזקו של החסיון עקב העובדה שהוא כתוב בחוקה הנו רחב. כלומר, במקום שהחסיון חל בארה"ב לא רק שאסור לעשות שימוש בעובדה שהוא שתק אלא אסור אפילו שהמושבעים יידעו עובדה זו, החסיון כ"כ חזק כזכות חוקתית ואולי בגלל זה ביקשו לצמצמם את היקף תחולתו. 

לעומת זאת, בישראל החסיון הוא לא חזק כ"כ, אפשר לעשות שימוש בעובדת שתיקתו של אדם כראיית חיזוק ולכן יש מקום להרחיב. 

לאחר שקבע את שקבע עובר שמגר לדון בשאלה האם היה רשאי אותו שוטר לקחת בכוח את טבילת הידיים של אותו חשוד – שאלה זו לא נתבקשה, שכן אין זה עולה מעובדות המקרה ולכן זו הערת אגב שהיא רוב פס"ד. השופט שמגר אומר שברגע שהחסיון לא חל יש להתייחס לזה כאל חיפוש בגוף החשוד. הוא אומר שמותר לשוטר עפ"י החוק כאשר הוא עוצר אדם או מקבל עצור למשמרתו יש לו סמכות לערוך עליו חיפוש בגוף, סמכות זו מעוגנת בסעיף 22 לפסד"פ (מעצר וחיפוש).  


	פרשת חורי
פס"ד משנת 81 של השופט שמגר. 

שוטר ממשטרת ב"ש ראה עבריין סמים ידוע עומד באזור. השוטר ראה שהוא מחזיק משהו ביד וברגע  שאותו חורי רואה את השוטר הוא זורק משהו לתוך חור שהיה בגדר בקרבת מקום. 

השוטר ניגש אל חורי ושאל אותו האם הוא זרק משהו והוא הכחיש. השוטר הכניס את היד לגדר והוציא משם חשיש. חשיש הוא חומר שמשאיר סימנים, הוא משאיר על הידיים סימנים גם נראים וגם לא נראים ולמשטרה יש יכולת לזהות האם לאדם יש טביעות של החשיש בעזרת חומר כלורופול. 

לכן השוטר ביקש ממנו שהוא יכניס את היד לתוך שקית הכלורופול ויוכיח שלא החזיק את הסם הזה. החשוד אמר שנטל ההוכחה לא עליו והוא לא מסכים להכניס את היד. 

השוטר לא לוקח את זה מחורי בכוח ומעמידים את חורי לדין. 

בביהמ"ש היה קושי להרשיע אותו. אמנם הוא עבריין סמים ידוע אבל הראיות היחידות שיש לנו זה שוטר וסם ובדיוק מה שחסר לנו .... ביהמ"ש היה צריך ראיית חיזוק וסיוע. אז ביהמ"ש אמר אנחנו מוצאים כראיה מחזקת את העובדה שהוא סירב למסור טבילת ידיים בחומר שמזהה עקבות סם.

חורי עתר לעליון והייתה לו טענה אחת ויחידה. השאלה היא האם סירובו של אדם למסור טבילת ידיים בכלורופול יכולה לשמש כראיה משפטית נגדו? 

כמובן שהחשוד טען שהסירוב לא יכול לשמש ראייה, הוא טען שהחסיון שלו מפני הפללה עצמית הוא חסיון רחב. הם רצו שאני אפליל את עצמי באמצעות שיתוף פעולה ואני לא הסכמתי, לכן אם הסירוב נובע ממימוש זכותי החוקית, הפועל היוצא הוא שזה לא ראוי לעשות בעצם סירוב זה שימוש ראייתי כנגדי. 

מה שהוא לא ידע, חורי ועורך דינו זה ש-40 שנה קודם לכן, נקבע בבית המשפט העליון בישראל שחסיון להפללה עצמית לחוד ושימוש בשתיקה כראייה מחזקת לחוד. ההלכה שדי הושרשה פה הייתה שגם אם אדם מממש את זכותו שלא להפליל את עצמו, מותר לו אבל עדיין קימות נסיבות שלמרות שזה מותר לו, ביהמ"ש יוכל לעשות שימוש ראייתי בשתיקה שלו.



	ביהמ"ש לא רק שמשתמש בזה אלא מייחס חשיבות לכך שהחשוד לא משתף פעולה וגם מקבל את הראיה של ה-DNA.
	פרשת מקדאד (לא פורסם) 

שם דובר על סכסוך משפחות באיזור רמלה. הראיה המרכזית של המשטרה הייתה כובע גרב שבו נמצא ד.נ.א. 

מקדד (החשוד) מכיר טוב את חוק החיפושים החדש. הוא אמר אני לא מוכן לשום חיפוש. 

השוטרים לא הלכו על חוק החיפושים החדש אלא לקחו DNA מהתחתונים שלו

	התשובה תלויה בפרשנות הנכונה של חוק החיפושים החדש. 

אם חוק החיפושים החדש נועד במרכזו להגן על הגוף של האדם אז לכאורה זה מותר. 

אבל אם לעומת זאת, חוק החיפושים החדש נועד להסדיר בצורה ממצה את המגע של הרשות עם האזרח בקשר לגופו, אזי הדרכים הללו לא ראויות. 

ביהמ"ש עד היום לא נתן תשובה לעניין הזה ומדברי ההסבר לחוק קשה לדעת איזה כוונה ידה על העליונה, שכן יש התייחסות לשני המטרות.

אולי ניתן לטעון כי לאותו חשוד עומדת טענה מן הצדק כי הראייה הושגה בדרך של הונאה.


	פרשת אבו-קישק :
הראייה שם הייתה ממחטה. החשוד מבקש לקנח את האף וזורק לפח ולוקחים מהפח למעבדה.

ביהמ"ש העליון עד היום לא דן בשאלה הזו לגופה עד מהסיבה שהשאלה לא נטענה. 

השוטרים אומרים שאנחנו בכלל לא נכנסים לחוק החיפושים החדש. אנחנו אספנו בפח זבל. לא נגענו לו בגוף. מותר לנו לעשות חיפוש ולהחרים תחתונים.

עולה שאלה חשובה מאד, האם המנהג החדש הזה של השוטרים לקבל ראיות שלא במסגרת החוק, לעקוף את הוראות החוק על ידי לקיחת ראיות בדרכים חיצוניות, האם הדבר הזה חוקי? 



	ביהמ"ש אומר שאין אפשרות למתוח את המונח "זה מקרוב" – הכוונה למצב שבו הזירה היא עדיין חמה. אם הרגע בוצע שם פשע – יש סיכוי שזירת העבירה תדבר. יש שם טביעות אצבע. יש לפרש את המונח הזה בצמצום.

כשדיברנו על כלל פירות העץ המורעל, גם אם החיפוש לא היה חוקי, הדבר הזה יוביל לראיות קבילות. אז השוטרים יענשו על דין משמעתי אבל הראיות יהיו קבילות.

	פס"ד אברג'יל
אדם חזר מחו"ל ובשדה התעופה יש רשימות הכללה. רשימות שיש בהם רשימות של אנשים שמגיעים לארץ שיש לעצור אותם או להביא אותם לחקירה. לא היתה שם פקודת מעצר תקפה. החשוד הגיע משהות ממושכת בחו"ל. השוטרים עצרו אותו על סמך רשימת ההכללה. הוא ידע טוב את החוק והוא ברח מתחנת המשטרה בנתב"ג. המשפט שלו היה האם אפשר להעמיד אותו לדין על בריחה ממשמורת חוקית כאשר הטענה שלו שהמשמורת לא היתה חוקית ולא היתה סמכות לעצור ואגב השאלה הזו, עלתה שאלת הפרשנות הראויה שיש לתת למונח "זה מקרוב". 

המשטרה טוענת שהמעצר לא היה חוקי מהטעם הפשוט שאם השם שלו נמצא ברשימת ההכללה, סימן שהוא עבר עבירה מסוג פשע זה מקרוב. "זה מקרוב"  - ביום שהוסיפו אותו לרשימת ההכללה. 



	ביהמ"ש העליון: (בהערת אגב) אומר שזה לא משנה באיזה עבירה האשימו אותו. הם אומרים זה יכול להיות שיקול האם ההודאה שלו ניתנה מרצון טוב וחופשי אבל זה לא תנאי שפוסל את ההודאה. 

אתה מוסר את החיפוש כדין אבל אתה מוצא משהו אחר. השאלה אם עשית את זה  מתוך תחמון חקירתי או שעשית את זה במקרה כדין. התנגדות לחיפוש הנה ראיה לחיזוק חשד סביר. 

הודאה שנגבתה בניגוד לרצון הטוב של החשוד –אינו קביל ולכן יש לבדוק האם אותו הודאה היה מתוך רצון חופשי. 

כיום התיקון לחוק שקובע שצריך להכניס וידיאו בחדר החקירות בעבירות חמורות אמור לפתור את הבעיה הזו-אפשר לראות האם ההודאה הייתה מרצון חופשי.

	ע"פ 6613/99  פרשת סמירק
בפס"ד הזה נשאלה השאלה מה קורה כאשר אדם מגיע למשטרה והוא מוזהר בזה שהוא עבר עבירה מסוימת. מזהירים אותך שאתה השתמשת בסמים. אבל,  חוקרים אותו על עבירה אחרת והוא גם מודה על עבירה אחרת שחוקרים אותו והיא עבירה יותר חמורה.

יש תרגיל חקירתי שהוא תכסיס חקירתי מוכר שהוא הפחתת העבירה או הגברת העבירה. 

מקרה של אדם שהיה חשוד בליטוף איבר מין של ילד. היה אדם דתי שהדרך לחקור אותו היתה החמרת העבירה. עצרו אותו בגין אינוס ורציחת מספר ילדים קטנים באיזור מגוריו. מהחשש שלו מכל העבירות, הוא הודה בעבירה תוך שניה .



	ביהמ"ש אומר שזה לא שיקול. מכת מדינה זה לא שיקול ראוי.

השופט מזהיר, שם הוא אומר בפעם הראשונה בפס"ד שגם בהיעדר שינוי חקיקתי, יעשה שימוש ברוחו של חוק היסוד וזאת לצורך פרשנות הוראות חוק. אפילו אם הם קדמו לחקיקת חוק יסוד כבוד"א וחירותו. החוק יעזור לנו בפירוש חוקים קודמים. הוא אומר לנו שסעיף שמירת הדינים חל רק על חקיקה. 

המהפיכה החוקתית שבחוק יסוד כבוד"א וחירותו היא בסמכות שביהמ"ש קנה לעצמו לבטל חוק שסותר את חוק היסוד. ואומרים שלא רצו לגרום לאנדרלומסיה שכל חוק ישן יבוטל אוטומטית. לגבי פרשנות, השאלה נשארה פתוחה. 


	פס"ד גנימאת מדבר על גניבות רכב. האם אפשר לעצור אדם בגלל שגניבות רכב זה מכת מדינה

	
	בבג"צ צמח

	ביהמ"ש העליון מגיע למסקנה שאין לעצור אותו עד תום ההליכים בגלל ראיות נסיבתיות. אבל בעשותו כן ביהמ"ש נדרש לבירור "ראיות לכאורה" ברוחו של ח"י כאו"ח.  ביהמ"ש מאוד מקצין בדרישה הראייתית שלו.
השופט ברק :

דן במונח "עבירות לכאורה להוכחת האשמה" וקובע: 

ראייה לכאורה היא אפוא ראייה אשר טמון בה פוטנציאל ראייתי אשר יוצא מהכוח אל הפועל בעתיד בסיום ההליך השיפוטי בעוד שראייה רגילה (שאיננה לכאורה) נבחנת בסיום ההליך השיפוטי. ממצאי ההליך השיפוטי – הכוח הראייתי הפוטנציאלי הטמון בחומר החקירה אכן ראיות לכאורה מחייבות תמיד הערכת סיכויים בדבר התפתחות עתידה.

השאלה אותה צריך שופט לשאול עצמו הנה האם טיבה של הראייה על רקע מכלול הראיות כולן, המצוי בשלב זה הוא כזה שקיים סיכוי סביר לכך שאותה ראייה תהפוך בסוף ההליך הפלילי לראייה רגילה אשר עפ"י ניתן יהיה לקבוע כנדרש את אשמתו של הנאשם. 

השופט אומר שנגיד שיש ראיות לכאורה. עפ"י הערך הפוטנציאלי קיים סיכוי סביר להרשעה.

 השופט ברק משווה. הוא בא ואומר האם אותו סיכוי סביר להרשעה או אותן ראיות לכאורה זה אותה המידה הנדרשת בשלב של no case to anwer . בחוק סדר הדין הפלילי בס' 158 כתוב נסתיימה פרשת התביעה ולא הוכחה אשמה אף לכאורה יזכה ביהמ"ש את הנאשם בין עפ"י טענת הנאשם ובין ביוזמתו.

ההליך הפלילי נפתח בפרשת התביעה שבה התביעה מביאה את ראיותיה. טענה שאין להביא את האשמה. הטענה אומרת שהתביעה הביאה את הראיות ומהראיות האלה לא ניתן להרשיע אפילו לכאורה. לא ניתן לומר שהוכח אפילו לכאורה אשמתו של הנאשם ולכן אין על מה להשיב. השופט ברק בודק האם המונח ראיות לכאורה שבס' 158 יש לפרש כמו את הסעיף ראיות לכאורה במעצר עד תום ההליכים.

 השופט ברק אומר לא!!!. הדרישה בחוק המעצרים היא דרישה מוגברת.

הוא אומר את זה בעקבות פסקי הדין שניתנו בטענת no case to answer ואמרו שהם מקבלים את כל הראיות כאילו אין פגם במשקלן. ולגבי הפגמים הם יישקלו בסוף המשפט. 

 הרציונל: כשאני עוצר אדם עד תום ההליכים אני מטיל עליו עונש לכן הדרישה צריכה להיות מוגברת. 

הדרישה כפי שמציב אותה ביהמ"ש היום היא מאוד גבוהה. היא שווה לדרישה בסוף המשפט. עם הגשת כתב האישום צריך להביא לשופט ראיות קבילות ולהחליט האם הוכחה אשמתו ברמה גבוהה והוא בודק אם צריך סיוע. 

השופט ברק אומר שאם קיים סיכוי סביר להרשעה יש לעצור. שהמונח סיכוי סביר הוא משמעותי.

 השופטת דורנר:

היא באה ואומרת אני מעלה את הרף הגבוה שהצבת ולא אומרת אם יש סיכוי סביר להרשיע אלא אומרת- אני אעצור רק אם אין סיכוי סביר לזיכוי. כלומר היא באה ואומרת אם אני אראה שבתיק הזה יש טענה טובה, היא בוחנת את זה מבחינה נגטיבית. היא אומרת אני בודקת את הראיות ואם רואה שיש סיכוי סביר לזיכוי, אם אני מתרשמת שיש אפשרות כזו לזיכוי, אפשרות סבירה לזיכוי לא עוצרים עד תום ההליכים כי מעצר של תום ההליכים זה עונש במציאות במדינת ישראל. 


	בש"פ 8087/85 שלמה זאדה נ' מדינת ישראל:

זה מקרה ביניים שבו המשטרה ערכה פשיטה על בית שבו נמצאו חשודים בסחר בסמים. היו 2 עיקריים ואחד משני הוא זאדה. השוטר שחיכה למטה אומר שהוא ראה את זאדה שמציץ מהחלון. הוא הבין שזאדה מודיע על בואם של שוטרים. מה שעושה אותו כמודע לקיומם של סמים. 

ביהמ"ש נדרש לשאלה האם לעצור את זאדה עד תום ההליכים. האם יש בתיק ראיות לכאורה שמלמדות שניתן להרשיע את זאדה במשפט על העבירה.



	ביהמ"ש דוחה את הערעור שלהם ועם הדחייה הוא מקבל באופן עקרוני את הטענה והוא אומר כך בפסקה 3:  נכונה טענתם של הסנגורים לגבי טענתו ורוחו של חוק המעצרים. אין חולק כי חוק זה קבע רף חדש לבחינת מעצרו של נאשם שטרם הורשע. עפ"י תכליתו של חוק המעצרים, אכן מתחייבת גישה קפדנית יותר מבעבר לשמירה על חירותו של נאשם. אולם, אין ללמוד מהחוק ומשינוי הנוסח שבו כי סכנה לביטחון האדם ולביטחון הציבור היא אך ורק סכנה לגופו של אדם ולחייו. 

מטעמים אלה ניתן לקבוע כי עבירות רכוש המבוצעות באורח שיטתי או בהיקף ניכר או תוך התארגנות של מספר עבריינים או תוך שימוש באמצעים מיוחדים ומתוחכמים עלולות לפי מהותן ונסיבות ביצוען לסכן את בטחון האדם ואת בטחון הציבור. 

המשמעות: 

בעבירות רכוש יש לנו חזקה פסיקתית. 

לא נעצור עד תום ההליכים בעבירות רכוש שאין בהם את הסממנים הבאים: התארגנות, פעולה מתוחכמת, שיטתי, היקף ניכר, שימוש באמצעים מיוחדים. בפועל אין יותר מעצר עד תום ההליכים בגניבות מדירות, רכבים.(לכאורה עבירות רכוש פשוטות) .

רק על עבירות שהן עבירות רכוש חמורות- עוצרים עד תום ההליכים.


	בש"פ 5431/98 – רוסלן פרנקל ויורי ריביץ נ' מדינת ישראל :
פס"ד הדין הזה עוסק במעצר עד תום ההליכים. המונח שפורש זה בטחון הציבור לעומת שלום הציבור.

עובדות: יש כמה חבר'ה שהחליטו לבצע פעולה של הפרצות של גניבה מתוך מוסך צ'מפיון מוטורס ברמת גן. הם אמרו ליורי שהיה אחד החברים בקבוצה שילך להתקבל לשם בתור שומר. הוא הלך באופן עצמאי והציע את עצמו כשומר במקום. הוא שמר 3 חודשים תמימים. הוא עוקב אחרי כל הנעשה שם. מקבל מפתחות וכו'. 

אחרי 3 חודשים שבהם הוא מילא את האמון בצורה טובה, הביא את כל חבריו והם הוציאו כמויות גדולות של רכבים, עלו עליהם וביקשו לעצור אותם עד תום ההליכים. הטענה שלהם היתה שרצו לעצור אותם בשל העילה של "פגיעה בשלום הציבור".

הטענה שלהם היא שעם החקיקה של החוק החדש והשינוי מהמילה "שלום" למילה "בטחון" לא ניתן יותר לעצור עד תום ההליכים בעבירות רכוש. כי כשהיה כתוב שלום הציבור – כללי מקיף. היום עם השינוי זה צומצם רק לעבירות חמורות שהם עבירות פגיעה בגוף חמורות. 



	ביהמ"ש: "בעוד שתי העילות הוותיקות – שיבוש הליכי משפט ובטחון המדינה...אלה עילות מעצר שעניינן בעצור עצמו ומה יקרה אם ישוחרר.... עניינה של העילה השלישית היא בחקירה גופה". 

כלומר מה שהשופט צריך למקד את תשומת ליבו הוא שהעילות הקודמות (שיבוש הליכי משפט וביטחון אדם) הם עילות שעוצרים את האדם מחשש לפעילות אקטיבית שלו ואילו כאן המטרה היא החקירה ללא חשש לסיכון מסוים מבחינת החשוד. 

"שלא ניתן לקיימם...." – האם צריך להוכיח שאין כל אפשרות אחרת לקיום החקירה? 

השופט חשין: "סבורני כי אין לפרש הוראת חוק זו כמכוונת דבריה להליכי חקירה אשר יסוכלו לחלוטין אם לא יהיה החשוד במעצר...פירוש מעין זה לחוק עלול לרוקן אותו מכל תוכן של ממש. לדעתי צירוף התיבות שלא ניתן לקיימם הוא שלא ניתן לקיימם באורח סביר וראוי בדרכי החקירה המקובלות והרגילות. במקום של ספק ניטה לפירוש מצמצמם אל עבר העצור ולא אל עבר המדינה". 

זה חידוש מסוים שמשתמשים בחזקת החפות בשלב ראשוני זה. יש כאן הקלה לקראת המדינה או המשטרה, אך במקרה של ספק ניטה לטובת החשוד. 

כיצד ניתן לנמק? החוק יוצר קושי, כיצד ניתן לנמק דבר שאם אני אנמק אותו, החקירה תסוכל?

השופט חשין: "הדרך להינתקות ממעגל הקסם ובא בעת שלא לרוקן את החוק מתוכנו חייבת להיות לדעתי בהעלאת רמת ההפשטה של אותם נימוקים מיוחדים. לרמת הפשטה שתקיים שתי אלה:

1) רמת הפשטה שלא תמחק בדרכה את מיוחדותם של הנימוקים.

2) רמת הפשטה שלא תסכל את הליכי החקירה עצמה. 

הנוסחה הנה חמקמקה אך לא נמצאה עד עת זו נוסחה טובה ממנה.

חשין מורה על עצירת החשוד ומגיע למסקנה שהעובדה שהחשוד שותק בחקירה יכולה להשפיע במישרין או בעקיפין על הליכי חקירה שלא ניתן לקיימן. 


	פרשת ברונסון:
מר יצחק ברונסון שהיה מנהל סניף בנה"פ ברמתיים נחשד בביצוע עבירות מרמה שעיקרן מתן אשראי של הבנק לאנשים שלא היו זכאים לכך תמורת שוחד. 



	ביהמ"ש אפשר גם בעבירות רצח חמורות לסתור את חזקת המסוכנות.

מקרה בו אדם בן 93 רצח את אשתו והצליח לסתור את חזקת המסוכנות. ביהמ"ש היה משוכנע שהיה מסוכן רק לאשתו ולא לביטחון הציבור או אדם אחר.


	פס"ד אבוקסיס


	ביהמ"ש פה בהחלטה מאוד קצרה מגיע למסקנה שמשפטו החל.

על פי רוב המועד הרלוונטי הוא מועד תחילת המשפט, כלומר מועד הקראת כתב האישום. ביהמ"ש אומר שאם החשוד ע"י טענה מקדמית, יתחיל בדיון ובכך ידחה את תחילת משפטו, נראה בדיון הראשוני את תחילת המשפט ולא נשחרר אותו ממעצר. 


	מיכאל צריקר נ' מדינת ישראל  :
במקרה זה הנאשם התייצב להקראת כתב האישום. לפני ההקראה הוא ביקש פסלות שופט. 

כלומר לפי כל הכללים המשפט עדיין לא החל כי כתב האישום לא הוקרא לו. ביהמ"ש דן בטענת הפסלות, דחה אותה וקבע מועד להקראה, אבל עד המועד להקראה חלפו 60 ימים (כפי שהיה קבוע בחוק). 

הנאשם טען שיש לשחרר אותו ממעצר כי המשפט לא התחיל. 

	השופט קדמי קובע כמצופה שלבית המשפט יש סמכות טבועה למעצר ביניים שכזה. 

"אין זה מתקבל על הדעת כי נעלם המחוקק הצורך בקיומה של סמכות להורות על מעצר ביניים במהלך הדיון בבקשה למעצר עד תום ההליכים. הסמכות האמורה אם כסמכות עזר ואם כסמכות נגזרת הנה מחויבת המציאות וכאמור הלכה למעשה לא ניתן לעשות שימוש בסמכות העיקרית של מעצר עד תום ההליכים בלעדיה". 

קדמי טוען כי הסמכות הזו היא סמכות טבועה הצמודה לסמכות העיקרית – מעצר עד תום ההליכים. אם יש לי סמכות לעצור עד תום ההליכים, מקל וחומר יש לי סמכות להורות על מעצר ביניים עד שהסמכות הזו תמומש. 


	מדינת ישראל נ' שושני:


	התיק הגיע לשופט נויטל שכעס בשל נסיבות המקרה, כי במקרה קודם בו תפסו לאדם את הגרון [אז היתה זו נרקומנית], הוא מת. לכן, השופט נויטל מצא לנכון לפסול את הראיה שנלקחה בדרך פסולה ובנוסף, פוסל את הודאתו שלא היתה מושגית, ללא שימוש באמצעים פסולים [השווה עם דוקטרינת פירות העץ המורעל].

	פס"ד בן שושן
עסקינן במצב בו שוטר נכנס לביתו של בן שושן וראה אותו בולע סמים. השוטר אז תפס את גרונו וזאת בכדי למנוע ממנו לבלוע את הסם. לאחר שפלט את הסם, בן שושן הודה שהוא החזיק פחות מגרם.

	ביהמ"ש השלום – מסר צו לפי סעיף 108 שהורה לגלעד למסור את המסמכים הרלוונטיים לפרשה ושהממשלה מעוניינת לקבלם, מאחר והמשטרה לא יכולה לערוך חיפוש בביתו שנהנה מחסינות.

ביהמ"ש המחוזי – קיבל את טענת גלעד שרון, לפיה כל עוד הוא חשוד יש לו זכות שתיקה מוחלטת שאינה רק ורבאלית וכוללת גם את הזכות שלא למסור את המסמכים.

ביהמ"ש העליון – זכות השתיקה של חשוד הינה זכות שתיקה ורבאלית בלבד ולא חלה על דגימות גוף ומסמכים. כאשר ניתן עדיין לסרב למסור את המסמכים מהטעם של החיסיון מפני הפללה עצמית, אך יש להבחין בין שני סוגי מסמכים, כדלקמן:

1. מסמכים ציבוריים אובייקטיביים או כאילו שנעשו לצורך רגולציה, כגון חשבון בנק, חוזים וכיו"ב.
לגבי סוג מסמכים אילו – לא חל החיסיון ואז ניתן לעשות בהם שימוש ראייתי לצורך הפללה.

2. מסמכים אישים שהנאשם/חשוד עצמו יצר, כגון יומן אישי.
לגבי סוג מסמכים אילו – חל החיסיון, אך עדיין ניתן לחייב את הנאשם למסור אותם, לפי סע'47(ב), תוך שביהמ"ש נותן לו חסינות שימוש [בעניין זה שונה הדין בישראל מבארה"ב]. קרי, הראיה שנמסרה בכפייה לא תוכל לשמש כראייה כמגד מי שמסר אותה, דוגמת גלעד שרון, אך היא עדיין תוכל לשמש נגד אנשים אחרים, דוגמת אביו אריאל שרון.

לסיכום, זכות השתיקה לא משתרעת על מסמכים והטעם המרכזי הוא כי זכות השתיקה נועדה להגן על מוצא פיו של אדם שיכול להשתנות תחת כפייה, להבדיל ממסמך אובייקטיבי.

יוצא מכך, שעל גלעד שרון למסור את כל המסמכים לביהמ"ש שיבדוק כל מסמך ויקבע את אופיו.

לדעת רוטקופף, ביהמ"ש טעה והיה צריך לקבוע שהחיסיון אינו חל על מסמכים, נקודה מבלי כל האבחנות הללו.
	פס"ד גלעד שרון
עובדות: גלעד שרון חשוד בשתי פרשיות, כדלקמן: 

1. פרשת האי היווני – במהלכה קיבל 3 מיליון דולר, בכדי לייעץ לדויד אפל.

2. פרשת סיריל קרן – שחשדו בו שהעביר לראש הממשלה מיליונים.
גלעד שרון התבקש למסור מסמכים הקשורים לפרשות, אך הוא סירב בטענה שהם חלק מזכות השתיקה, לאור פס"ד חורי שציין זאת באמרת אגב. כנגד, המדינה טענה כי אין זכות מוחלטת בחקירה, שכן סעיף 2 לפק' הפרוצדורה קובע שהזכות שלא להשיב חלה רק בשלב המשפט, בעוד שמגלעד התבקש החומר בשלב החקירה. יחד עם זאת, נראה כי הפסיקה שאמצה הלכות אנגליות מפריכה את טענת התביעה.



	ביהמ"ש דן בשאלת פרשנות המונחים "בהחזקתו או ברשותו" המופיעים בסעיף 43 לפקודת סדר הדין הפלילי (מעצר וחיפוש) (נוסח חדש), התשכ"ט-1969, ולהיקף חובותיו של מי שניתן כלפיו צו מכוחו.
ביהמ"ש קבע שחובה על גלעד שרון לעשות מאמצים סבירים בכדי להביא את המסמכים. מוטל עליו הנטל להוכיח שהמסמכים אינם ברשותו ובהחזקתו. אם יוכיח – לא ייחשב כמפר צו ולהיפך.

גלעד שרון שוב רוצה לחזור לזכות השתיקה. ביהמ"ש גם כאן לא נכנס לשאלה אם יש או אין זכות שתיקה. אבל אם זו קיימת, היא לא חלה במקום שבו צריך לענות על שאלות, קרי לא ביחס לאשם אלא ביחס לעצם קיומם של המסמכים. עם זאת, נאמר בפס"ד שכאשר יחקרו את גלעד, באשר למיקום המסמכים – הוא יהיה חייב לענות ואסור לו להשתמש בזכות השתיקה.

ככל שהדבר דרוש לקיום הצו ולעניין זה בלבד, לא קיימת לעד גם אם הוא חשוד בפרשה זכות שתיקה ועליו להשיב על שאלות הנוגעות לאי קיום הצו.


	פס"ד גלעד שרון 2

בפס"ד זה טוען גלעד שרון שהוא לא פקיד ושהוא לא צריך לנסוע לשוויץ בכדי להביא את המסמכים.

	ביהמ"ש העליון קבע שחקירת שוטרים והוצאת הודאה מהם באיום של פיטורים, הודאות אילו לא יהיו קבילות משום שהופעל אמצעי של כפייה.


	פס"ד Garrity 


	ביהמ"ש קבע שכפייה על אדם לוותר על זכות השתיקה מהחשש שאם לא יעשה כן, יפוטר אינה חוקית!.

ביהמ"ש באמרת אגב אמר שאם היו נותנים לאותו אדם "חסינות שימושית" אז זה היה חוקי.

כלומר, אם היו אומרים לעובד ציבור שאם לא תדבר – "אתה מפוטר, אבל אם כן תדבר – זה לא ישמש 

נגדך" זה כן היה חוקי.


	פס"ד Gardner במקרה זה פוטר שוטר, לאחר שסירב להעיד כי קיבל שוחד.


	ביהמ"ש העליון הופך את ההחלטה וקובע שהוכח מעל לכל ספק סביר יסודות עבירת ברצח וגוזר על זרקא מוות.

בפס"ד זה ביהמ"ש מבצע אבחנה בין חובת הראייה לחובת ההוכחה. ביהמ"ש אומר שעל התביעה להוכיח את כל יסודות העבירה שמיוחסת לנאשם  בין אם יסודות חיובים ובין אם יסודות שליליים. חובה זו מוטלת על התביעה מראשית המשפט ועד סופו. ופועל יוצא הוא שעל התביעה מוטלת החובה להביא ראיות למשפט במידה כזו שמספיקה כדי להוכיח את אשמתו של אדם. כלומר, התביעה היא זו שנוטלת בנטל לשכנע את ביהמ"ש שאותו אדם עבר עבירה, ובמידה שאינה מצליחה הנאשם יזוכה. במידה והצליחה לעשות כן, יעבור הנטל על הסנגוריה להפריך זאת ולהטיל ספק סביר בראיות התביעה.


	פס"ד זרקא

זרקא הורשע בביהמ"ש המחוזי בעבירת הריגה אך זוכה מרצח וזאת כי ביהמ"ש סירב לעשות שימוש ראייתי בשתיקתו של זרקא במשטרה. 



	ביהמ"ש אומר שכאשר מדובר במעצר עד תום ההליכים, יש לפרש את המונח "ראיות לכאורה" בצורה חזקה. לעומת זאת, בהעברת הנטל אין פגיעה מיידית בחפות שלי ולכן, את המונח הזה יש לפרש בצמצום.

כלומר, בסעיף 158 לחסד"פ ["ראיות לכאורה"] נדרוש פחות ראיות לכאורה לעומת הצורך במעצר עד תום ההליכים, שאז נדרוש יותר ראיות.


	פס"ד זדה



	ביהמ"ש המחוזי מפי השופט הנדל מציע את ההצעה הבאה: ביהמ"ש אומר שלאחר חקיקת ח"י: כאו"ח יש להיות יותר פתוח לגישות ביקורתיות כלפי ראיות מדעיות במשפט הפלילי. כלומר, אם יש ראיה מדעית כמו ד.נ.א או סיבי בגדים יש צורך לדקדק יותר בראיות שהתייחסנו אליהן בעבר כראיות קבילות ובעל משקל ממשי.


	פס"ד אל-עביד



	השופט הנדל קבע שכיש ראיה מדעית, עדות הראייה מקבלת משקל נמוך מזו של הראייה המדעית. כלומר, מה שאומר הנדל זה שאם בעבר הרשענו אנשים ע"ס הסתברות של 80%, בעקבות חזקת החפות יש להוכיח 95% בשביל להרשיע.


	פס"ד מכלוף

מדובר בראייה מדעית שסתרה עדות ראיה. 



	העניין הגיע לערעור בעליון שקבע שזכות השתיקה וחזקת החפות כן עומדות לה מהסיבה שחזקת החפות רלוונטית כל אימת שאדם במשפט פלילי עומד בפני סיכון ממשי לחירותו או בהחמרה לפגיעה.

בישראל, ברגע שביהמ"ש קובע שאדם אשם הוא מרשיע אותו, לא עומדת לאדם יותר חזקת החפות.

בד בבד, נראה כי ישנם מס' מקרים בהם אדם גם לאחר הכרעת הדין עדיין מנסה להוכיח דברים.

ואז האם ובאיזה מידה הוא יצטרך להוכיח את אותם דברים?.


	פס"ד מיטשל
מדובר באשה שעשתה הסדר טיעון בו הודתה בהחזקת סם בתמורה להמרת סעיף האישום. כאשר עלתה שאלת העונש היה לכך חשיבות מכרעת שאם מוכיחים מעל לכמות מסוימת היא תקבל 15 שנה ואם אם לא מצליחים, אז היא תקבל רק מס' חודשים. המדינה מביאה עדים שמעידים כאשר ביהמ"ש שואל לגרסתה, היא שומרת על זכות השתיקה וע"ס ביהמ"ש מרשיע אותה וגוזר עליה 15 שנה.

בארה"ב למרות שזכות השתיקה היא חוקתית, ביהמ"ש אומר שלא עומדת לה זכות השתיקה, מאחר והיא הורשעה בדין ולאחר שאדם מורשע לא עומדת לו חזקת החפות.



	אישה ירתה בבעלה, עקב אלימות קשה. במקרה זה לא עומדת לה טענת ההגנה הקלאסית, משום שהיא תכננה את ההריגה וזה לא קרה במהלך אלימות כלפיה. 

· שאלה היא על מי מוטל הנטל להוכיח את הקבוע בסעיף 300(א) הקבוע בחוק העונשין ובאיזה מידה?. 


	פס"ד בוחבוט



	השופט הנדל קובע שמי שצריך לשאת בנטל התקיימות היסודות שבסעיף 300(א) זה הנאשם אבל ברמת ספק סביר.


	פס"ד אבוקסיס



	ביהמ"ש אומר שבסעיף 300(א) הנטל שמוטל על נאשם גדול יותר מהנטל שמוטל עליו בטענות ההגנה.

הביקורת: 

1. יש לנו בעיה עם זה, היות וניתן היה לקבוע את ההגנה הזאת ביסודות העבירה. 
2. אם הנטל של הנאשם להוכיח טענת הגנה שתביא לזיכויו המוחלט מצטמצם לספק סביר, מקל וחומר שטענה שרק תקטין את עונשו – יש לדרוש נטל נמוך יותר.


	

	ביהמ"ש קובע כלל חוקתי – במידה והמשטרה לא ידעה חשוד על זכותו להיוועץ עם עו"ד, ההודאה אינה קבילה.


	פס"ד אסקובדו [אמריקאי]

אדם נחקר במשטרה ובזמן החקירה, השוטרים לא ידעו אותו בדבר זכותו לעו"ד. כתוצאה מכך, הודה הנאשם, אך הוא דרש לבטל את הודאתו מכיוון והוא טען שאם היה יודע על זכותו הוא היה מתייעץ עם עו"ד והיה מתנהג אחרת בחקירה.

	ביה"ד הצבאי מאפשר בטלות ראייה, אך תיק זה הגיע לערעור לעליון שעדיין לא הכריע בעניין.


	פס"ד יששכרוב
בפס"ד עלתה השאלה האם הודאתו של חשוד היא קבילה, כאשר לא הודיעו לו על זכותו להיוועץ עם עו"ד?.



	ביהמ"ש קבע שלנאשם זכות יסוד לפרוש את הגנתו בביהמ"ש מכוח סעיף 74 לחסד"פ. מכוח סעיף זה זכאי הנאשם לעיין בכל חומר חקירה שנאסף נגדו ונוגע לאישומו. יתרה מכך, קיימת חפיפה מלאה בין זכות הנאשם לעיין בחומר החקירה לבין האינטרס הציבורי שכן, אם לא נעביר את חומר החקירה לנאשם, זה יהיה קשה מאוד להוציא את האמת לאור.


	פס"ד אבו-סעדה
מדובר באדם שהוכה בכלא ע"י אנשי חמ"ס.

העד המרכזי בפרשה מספר בעדותו כי אבו סעדה הוא הרוצח והסנגור אביגדור פלדמן שלו ביקש לעיין בחומר החקירה. המשטרה אז מסכימה אך, במקביל אומרת שמסמכים מסוימים לא ימסרו לו מפאת חיסיון שהוטל עליהם ע"י השר לביטחון פנים. בנוסף נראה כי המשטרה הטילה חיסיון על עדותו הראשונה של העד המרכזי. 

סעיף 78 לחסד"פ קובע שהוראות סע'74 [שיפורט בהמשך] אינן חלות על חומר שאי גילויו מותר או אסור עפ"י דין.

בפרשה דנן העד טען כי בכלל לא יכול היה לראות את הרצח, עקב העובדה כי פתחי האוהל שבתוכו בוצע הרצח היו סגורים. הסנגור נלחם להשיג ראייה זו, אך ביהמ"ש סירב עקב חיסיון והנאשם הורשע. הסנגור ערער ופרקליטות המדינה טוענת כי לא היה סיבה להטיל חיסיון ומוסרת את החומר לסנגור. הסנגור מוסר זאת לביהמ"ש שמזכה את הנאשם, מהטעם שהחומר רלוונטי לאישום לא הובא כלל לעיונו.



	ביהמ"ש מסרב לחשיפת מסמכים משלוש סיבות כדלקמן:

1. מסמכים אילו אינם מהווים חומר חקירה.

2. אפילו אם זה נכלל בחומר החקירה, סע'80 לחסד"פ קובע שאין חובה על התביעה לגלות חומר חקירה שמגיע במסגרת עדות הזמה.
3. בדיקה כזו כרוכה בהרבה איסוף חומר ואלפי צ'קים שמצויים במקומות שונים וזה בלתי אפשרי להביאם.
· החלטה זו של ביהמ"ש מהווה החלטת ביניים ובאופן עקרוני לא ניתן לערער עליה. אבל עו"ד פלדמן טוען שבקשתו היתה לגילוי חומר החקירה ועל כן, יש ערעור.


	פס"ד מקסימוב
עופר מקסימוב הוא חשוד בסיוע לאחותו אתי, בגניבת 250 מיליון ₪ מהבנק למסחר. במשפט בחר עופר לשמור על זכות השתיקה. כשנסתיימה פרשת התביעה, עופר משנה את גרסתו ומעיד שאת מרבית הכסף שטוענים שגנב – הוא החזיר!

עפ"י עקרונות המשפט הפלילי יכול נאשם שלא לחשוף את טיעוניו במהלך המשפט, קרי לשתוק ורק בסוף למסור גרסה וביהמ"ש אז מאפשר לתביעה להזים את הגרסה. כלומר, להביא עדות שתראה שמה שהוא מסר אינו מדויק ובנוסף להביא עדויות נוספות. קרי, "עדות הזמה" היא עדות שמביאה התביעה כשהיא באה לסתור טענה שהעלה הנאשם ושהתביעה לא הצליחה לצפות מראש שהוא יטען את הטענה.

עופר טען כי החזיר את מרבית הכסף בצ'קים ועל התביעה היה להראות שזה לא נכון. כדי לעשות כן, התביעה הביאה רו"ח בשם צבי איציק, שעבד שנים במחלקת החקירות של ניירות ערך והיה המפרק של הבנק למסחר. במסגרת עדותו, העיד רו"ח כי עופר אכן הפקיד בצ'קים ובמזומן סכום של 16 מיליון לחשבונות של לקוחות. במקרה זה צבי איציק משמש כעד מומחה ועל כן על ביהמ"ש לנבור בראיות ולבחון לעומק אותן ואז להחליט אם להאמין לו או לא.

סנגורו של מקסימוב מבקש לראות את כל החשבונות ואת כל הנתונים 

	ביהמ"ש אומר כי חשוד יכול להשתמש בסעיף 108 לחסד"פ – צו להמצאת מסמכים ומסמכים. כאשר השופט חשין מוסיף ואומר כי המשטרה לא צריכה לעשות את העבודה שלו ולחשוד יש סמכות לעשות שימוש בסעיף 108 ולזמן את העדים השנויים במחלוקת ולדרוש מהם להציג מסמכים. הבעייתיות היא שסעיף 108 לא יכול להוות תחליף לסע'74 כי חשוד לא יודע איזה חומר חקירה יש למשטרה. הוא לא יכול לבקש צו להמצאת מסמך אם הוא לא יודע איזה מסמך יש בידי המשטרה.
	פס"ד דור-פמן
נשאלה השאלה האם ניתן לחייב את המשטרה ללכת ולהשיג תיק רפואי של אחת העדות מביה"ס היסודי שלה וזאת בכדי לערער את אמינותה?.



	ביהמ"ש קבע שהחיפוש חוקי מבחינת עילות החיפוש, עקב כך שזהו בסיס צבאי.

הסנגור אז טען שהחיפוש נערך שלא בנוכחות שני עדים ויכול להיות שמבצע החיפוש הוא זה שהשתיל את הסם. במרה כזה יכול השופט לבחור באחת משני הדרכים:

1. להטיל ספק סביר באם הסם היה בחזקתו של החשוד ומשום שלחשוד היו שותפים בחדר.

2. הראייה פסולה עקב חיפוש שלא כדין ולכן, כ"א נפסל.
השופט בוחר ללכת בדרך ביניים ומרמז על פסילת ראיות, אבל הוא לא פוסל את הראייה. 

זוהי הפעם הראשונה שהגיע כלל הפסילה החוקתי לדיון בביהמ"ש. על פס"ד זה לא היה ערעור, כנראה מהחשש שזה יתפתח להלכה.


	פס"ד מ"י נ' אלכסנדר לוקין [השופט מיכליס]
חייל המשרת במג"ב נחשב גם לשוטר. אותו חייל עבר עבירת משמעת ונדון למחבוש. לפני ההליכה למחבוש, אפשרו לו ללכת לאסוף את חפציו מחדרו ונגד מסוים הצטרף אליו. עם זאת, הצליח החייל נעול עצמו בחדר למספר דקות. לאחר שהוא יצא, נכנס הנגד, ערך חיפוש בחדר ומצא חשיש. אז נגד החייל הוגש כ"א.

בביהמ"ש טענו סנגוריו של הנאשם, כי החיפוש היה שלא כדין ובניגוד לחוק החיפושים.

	כאשר הסנגור למרות הכל מחליט ללכת להוכחות ולטעון לפירות העץ המורעל. הסנגור טען את הדברים הבאים:

1. השוטר נקש הגיע בלי צו חיפוש ובלי מידע על פעילת פלילית. קרי, לא היה לו יסוד סביר לחשוד כי מתבצעת פעילות פלילית.

2. לשוטר נקש לא היה שום יסוד סביר כי בן שושן מחזיק סם בפה.
3. "אופן החקירה" היה באופן אלים וקיצונית. 
4. לנקש היה אמצעי חלופי להשיג את המטרה של בן שושן. או חוק החיפושים החדש, או לעכב אותו ל-24 שעות עד שהלא יעשה את צרכיו.
בעקבות, מקרה שקרה בשנת 89' שבו עקב חניקה של שוטרים במטרה למנוע מנרקומנית בליעת סם, היא נפטרה – יצאו הנחיות שאסרו לבצע פעולות של חניקה, אבל למרות ההנחיות השוטר נקש חנק את בן שושן. בחקירה הנגדית, השוטר נקש לא רק שמודה שביצע פעולת חניקה, אלא שגם אמר שזוהי פעולה קבועה כחלק מפעילות המשטרה.

בפני הסנגור ניצבו מס' קשיים שעמדו בינו לבין הניצחון והם:

1. פירות העץ המורעל לא התקבלו בפרקטיקה. קרי, איך מבקשים להחיל דוקטרינה, כשהעליון אומר שהיא לא חלה?. לעניין זה חו"י כבוד האדם פותח פתח לפסלות חוקים גם ברמת ביהמ"ש שלום. יתר על כן, ההגנה לא נכנסת חזיתית בהלכה של פירות העץ המורעל, ההגנה נקטה בקו של הגנה מן הצדק (ולכך סייעה החניקה). 

2. הסם נתפס והנאשם הודה.
יש פס"ד שאומר שהודאה, גם אם הבסיס לה היה לא חוקי, אם ניתנה לאחר מספר שעות היא קבילה.
3. בן שושן אף פעם לא התלונן שחנקו אותו. זאת מאחר ועו"ד לא רצה להעלותו על דוכן העדים בכדי שיתלונן ויספר על כך, מאחר שהיה חשש שאם יעלו את בן שושן, שאז יש פוטנציאל להודיה בביהמ"ש מצד בן שושן. סודרי רוצה לטעון שבעצם אין סמים כי זו לא ראיה שיכולה להיכנס לביהמ"ש כי היא לא קבילה, אסור שתהיה הודיה מצד החשוד שיש פה סם כי אז הלך התיק כי אם אדם מודה בביהמ"ש, הוא מורשע. מאידך, אם לא מעידים אותו, השתיקה מחזקת את טענות התביעה. בסופו של יום הוחלט שלא להעיד את בן שושן. מבחינה טקטית ההתלבטות הייתה עצומה. ההחלטה הזאת התבררה כנכונה ביותר. 
[*] בסופו של דר, בן-שושן זוכה.


	פס"ד בן שושן
צוות בילוש שהיה בפעילות, החליט להגיע ככה סתם לביתו של בן-שושן כאשר לא היה להם מידע מקדים לחשד להתבצעות עבירה בביתו וללא צו חיפוש וזאת, עקב העובדה שהוא היה מוכר למשטרה מתחום הסמים, אז הם פשוט ניסו את מזלם.

השוטרים שהגיעו לדירה שומעים מעבר לדלת, רשרוש ניילון [הם יכלו לשמוע זאת, מכיוון והדלת לא היתה סגורה לחלוטין] לכן, הם דפקו והוכנסו פנימה. ראש הצוות, השוטר נקש אז מבחין כי בן שושן שישב על הכיסא ביצע תנועת יד שמעידה על זריקה.

השוטר אז קופץ על בן שושן, שואל אותו דבר מה וכשזה עונה לו הוא שומע בקולו דבר מוזר ומבין כי בן שושן בלע את הסמים ולכן, לופת את גרונו בכדי למנוע את בליעת הסם. כתוצאה מכך בן שושן פולט את הסם ומוגש נגדו כ"א.

בן שושן טוען לשימוש עצמי, כלומר מודה.

	ביהמ"ש דוחה גם טענה זו ובסופו של יום התיק נסגר בעסקת טיעון.


	פס"ד יחזקאל זפת 

אדון זפת נסע לאיטליה וקנה שני תנורים שהפקידם עם שטר מטען וחיכה לספינה, בכדי שיוכל לפדות.

משטרת וונצואלה מצאה סמים בתנורים. אז, זפת נעצר בישראל אומנם לא הודה, אך הוא הביע נכונות לשתף פעולה ולהפוך לעד מדינה. זפת משתחרר ממעצרו, הופך לסוכן משטרה המנסה להפליל את "חבריו", אך נכשל בכך. לאחר 3 חודשים זפת נעלם ונמצא באפריקה במדינת נמביה, עימה אין הסכם הסגר. לכן, המשטרה נוסעת לשם ומביאה אותו לארץ ומגישה נגדו כ"א. הסנגור אז טוען לנוכח הנסיבות שני דברים:

1. המשפט צריך להתבטל, כי זפת הובא שלא כדין. כלומר לא נתנו לו להתגונן באפריקה, אלא הביאו לארץ. אך טענה זו נדחית.

2. במסגרת הסכם עם המדינה בארץ, זפת מודה ובעקבות בריחתו לאחר מכן, מ"י מבטל את ההסכם ומכאן הסנגוריה טוענת שההסכם המהווה חוזה ולכן, לפי סעיף 9 לחוק החוזים [תרופות] שקובע את תרופת ההשבה. לפיו במקרה שהסכם מתבטל, הצדדים ישיבו זה לזהאת מה שנתנו. לכן, הסנגוריה מבקשת שיתנו לזפת לחזור בו מהודאתו. המשטרה אז טענה כי למרות שהחוזה בטל, ניתן עדיין להשתמש בראיות שהושגו. אולם אז הסנגוריה טענה שהסכם עד מדינה הוא הסכם אחיד ולכן, זוהי תנייה מקפחת בחוזה אחיד.


	דעת הרוב [השופט אילון] טענה שישנם מצבים שלמשטרה קשה לאכוף את כל העבירות, עקב חוסר בכוח אדם, משאבים אבל כל עוד ישנה הוראה בדין שהיא קיימת ושרירה ולא בוטלה – חובה לקיימה ולאכוף אותה. מכאן שהרשות רשאית בה בכל עת לחזור בה ממדיניות אי האכיפה.

השופט חשין הסכים עם דעת הרוב, אבל עד גבול מסוים. לטענתו יש לאכוף על הרשות את מנהגה, כלומר אם לרשות יש מנהג שלא לאכוף את הדין, אז מנהג זה צריך להפוך למדיניות מוצהרת. השופט חשין לא אומר שהמדינה לא יכולה לחזור בה ממנהג זה שלא לאכוף את הדין, אבל לשיטתו כאשר המשטרה מחליטה לחזור בה ממנהגה, אז מכוח עיקרון הפומביות [עיקרון החוקיות] היא צריכה להזהיר, להסביר ולתת זמן להיערכות. כלומר, עליה לעשות משהו כמו פירסום ברדיו, בעיתונות או בטלוויזיה שהיא הולכת לאכוף את הדין לגבי עבירה שעד עכשיו היא לא עשתה כן.

לדעת חשין אם נסכם ונאמר הרי שחשוב לעשות זאת קרי להזהיר שהמדיניות התבטלה בשל עיקרון הפומביות.


	בפס"ד תורגמן
מדובר באשה נורמטיבית לחלוטין שנקלעה לקשיים כספיים וראתה שישנם מודעות בעיתונים על מכוני ליווי ולמרות שידעה שפתיחת מכון ליווי הוא עבירה, היא אספה שתי בחורות ופתחה מכון ליווי. מאחר ולפני שפתחה את המכון היא דיברה עם קצין משטרה והתייעצה עימו מה יקרה אם תפתח מכון ליווי?. קצין המשטרה ענה לה שהמשטרה לא יוזמת חקירה והגשת כתב אישום בגין סרסרות לזנות על עבירות כאילו, אלא רק אם שכן מתלונן, אז המשטרה מגיעה סוגרת את המקום ומגישה כ"א על מטרד ולא על סרסרות לזנות [שהעונש מינימום עליה היא 15 שנות מאסר [כיום זה בוטל]]. ז"א המנהג היה שבמקרים אילו, במקרה ותופסים מגישים כ"א על מטרד בלבד. 

לרוע מזלה של הלנה, המשטרה החליטה להיאבק בתופעה והיא היתה בין הראשונות שנתפסו והוגש נגדה כ"א על סרסרות בסוף. ביהמ"ש אז נדרש לשאלה האם לזכותה או להפחית בעונשה?.



	
	


