סיכומי פסיקה חשובים למבחן

סיכום פס"ד עפ 1301/06 עזבון המנוח יוני אלזם ז"ל נ' מדינת ישראל (אבי)
העובדות: מדובר ברצח בחנייה של אדם בידי אלמונים בזמן שאשת האדם הייתה בזירה וצפתה במתרחש. מצלמות אבטחה תיעדו הכול ללא זיהוי החשודים עקב קסדות. לאחר חקירה נעצר יוני אלזם כחשוד, הוא הורשע במשפט במחוזי ברצח ובקשירת קשר לביצוע פשע. אלזם היה אמור להעיד כעד תביעה במשפטו של זריהן שנחשד כשותפו. אך הוא נמצא מוטל מת בתאו זמן קצר טרם המשפט וסיבות מותו לא ידועות. בני משפחתו מערערים על ההרשעה לזכותו אחרי מותו.

השתלשלות החקירה: אלזם נעצר ע"ב כוויות מוזרות בידיו ועוכב לחקירה יחד עם אמיר וזריהן. במעצרם נחתם טופס איסור פגישה עו"ד-לקוח לשלושתם, ואין מחלוקת לגביו שכן הוא נעשה לפי הנהלים. לאחר שצו זה פקע, עלה מדברי המדובבים של אלזם במעצרו, כי הוא לא מרוצה מהטיפול של העו"ד בענייניו. ברוב החקירות הוא שמר על זכות השתיקה. המשטרה רמזה לו כטקטיקה שקרית שיש בידיה חומרים המפלילים אותו. בהמשך הוא החליף עו"ד ושמר על זכות השתיקה טרם פגש אותו למרות הניסיונות לדובב אותו לדבר לפני הפגישה עם עורך הדין והניסיונות לומר לו כי עורך דין אינו נחוץ לו. לבסוף הוא דיבר אל המדובב בתא וסיפר על החשש מהחומר המצוי בידי המשטרה, וטען שהוא רוצה להתוודות ורק מפחד להפליל את חבריו ולא רוצה להיות עד מדינה. לבסוף הוא התוודה בפני המדובב על מעורבותו ברצח. ואף שוכנע על ידו להודות בפני החוקרים.
לאחר מכן הסיעו אותו לתחנה אחרת בה שהה חוקרו, תוך ניסיון מצד המשטרה לעכב את פגישתו עם עוה"ד החדש עד לכשיודה וישחזר את האירוע במקום אליו הובל, והוא לבסוף עשה זאת.
לכל אורך החקירות, הוא ניסה לא לחשוף את שותפו למעשה. הוא הביע חרטה רבה על מעשהו ורצון להשתקם. לאחר מכן הוא הבין שחומר החקירה בידי המשטרה הסתכם בסרט הוידאו שאינו באמת מפליל, והבין שהוא זה שלמעשה הפליל את עצמו. בכל זאת כשהוא נדרש לשחזר את האירוע לאחר מכן הוא עשה זאת. 

לאחר שאלזם פגש את העו"ד החדש- הוא חזר בו מהודאתו וטען לחפותו. טענתו היתה תחילה טענת זוטא, לפיה ההודאה שניתנה על ידו הייתה בעקבות לחץ פסול שהופעל עליו. טענות נוספות של אלזם: 

1. זכות היוועצות בעורך דין: הוא טען כי בחמשת הימים טרם המעצר החוקרים מנעו ממנו עורך דין ואף ניסו לשכנעו שאין הוא זקוק לשירותיו (כך גם המדובבים). דבר שגרם לו להרגיש כי הוא נזנח מעט ולכן בזה נפגעה זכותו להליך הוגן, זכות שהוכרה בהקשר זה בפס"ד יששכרוב.
2. החוקרים הבטיחו לו הבטחות שונות - כמו הבטחת אישום בס' קל, שחרור ממעצר בינתיים, וקיצור תקופת המעצר, והפיתוי שבהבטחות אלו יש בהן לטענתו כדי לפסול את ההודאות לפי ס' 12.
3. תחבולות פסולות: התחבולות של החוקרים והמדובבים הביאו להפרת זכות השתיקה לה הוא זכאי- ולכן יש לפסול את ההודאות.   

בית המשפט המחוזי: מצא כי הראיות כשרות וגם ההודאה, ואין מדובר באמצעים קיצוניים המצדיקים את פסילת ההודאה. ביהמ"ש הכריע כי יש לבחון את השפעתם הסובייקטיבית על רצונו החופשי של  אלזם, אשר לעניין זה מסר הודאה מרצונו החופשי. ביהמ"ש ציין את חוסר אמינות דבריו של אלזם לגבי המניעים להודאתו (בקיצור לא האמין לו). עוד ניתן משקל לאיזון בין זכותו להליך הוגן מול הרצון להילחם בפשיעה ובאיזון זה, השני ניצח.  (יש חפירות על ממצאי ביהמ"ש המחוזי- דילגתי לעליון)

ערעור לביהמ"ש העליון, הטענות המרכזיות של מייצגי אלזם: 

1. ההודאה לא הייתה חופשית ומרצון ע"פ תנאי ס' 12 לפק"ר- עקב הסיבות שנטענו אף במחוזי לגבי זכות ההיוועצות בעו"ד וההסתה של המדובבים נגד סניגוריו, יצירת תחושת בדידות וכו'.. ויש לפסול אותה ע"פ תנאי הלכת יששכרוב שהכירה בזכות ההיוועצות כזכות יסוד והתוותה את הדרך לפסילת הודאה גם במקרים החורגים מעט מתנאי ס' 12. 

2. ננקטו שיטות חקירה בלתי הוגנות והמדובב היה אקטיבי ולא פאסיבי. ולכן נפגעה זכות השתיקה. 
3. פיתוי והשאה בלתי הוגנים שהביאו ללחץ נפשי לא הוגן. הבטחות שפוסלות את ההודאות.
4. גם אם הראיה קבילה – לפי כל אלו משקלה נמוך מאוד.
טענת המדינה: ההודאה בפני המדובב קדמה למניעת הזכות להיוועץ בעו"ד והיא היתה חופשית ומרצון ללא כל מצוקה או הרגשה שתוארה על ידו ולכן אינה רלוונטית למניעת הזכות להליך הוגן גם אם היתה כזו לאחר מכן. 
פסיקת ביהמ"ש העליון- מפי השופט לוי (דעת מיעוט ולא התקבלה). 
השאלה שתעמוד במוקד הדיון היא שאלת קבילותם של הדברים שנאמרו למדובבים.
1. גם ביחס למסירת הודאה למדובבים כמו לחוקרי משטרה, החילה הפסיקה את אמת המידה של ס' 12 לפקודת הראיות- מסירת הודאה חופשית ומרצון. 

2. ההודאה תחשב חופשית ומרצון רק היכן שלא יופעלו בגבייתה אמצעי לחץ קיצוניים להבדיל מלחץ שבנפשו של הנחקר פנימה. הרלוונטיים שנידונו בפסיקה לענייננו הם: לחץ, פיתוי, השאה, ושימוש בתחבולות חקירה, ואף הפרת זכות ההיוועצות עלולה להוביל לכך (יששכרוב).
3. לאחרונה נקבע בעניין יששכרוב, כי מקום בו הסב השימוש באמצעים מסוימים פגיעה "משמעותית וחמורה" לאוטונומיית הרצון וחופש הבחירה של הנאשם, תיפסל ההודאה מכוחו של כלל הפסילה הקבוע בסעיף 12.
4. לעניין ההיוועצות בעורך הדין: לא ניתן בנסיבות המקרה לומר כי זכותו של אלזם להיוועץ בעורך דין נפגעה באופן מהותי כפי שדורשת הלכת יששכרוב עד כדי פגיעה משמעותית בחופש הבחירה שלו. למרות שהרשויות לפי הגרסא של הנאשם "התרשלו" בכך שהעו"ד הראשון לא הצליח לקבוע פגישה עם מרשו יש לזכור כי הוא כמה שעות קודם לכן נפגש עם העוזרת של העו"ד שאף היא אמונה על ייצוגו. שאלת תדירות המפגשים הנדרשים אינה עומדת להכרעה כאן בכל מקרה כי כאמור אין פגיעה מהותית הנדרשת ע"פ יששכרוב וגם מכיוון שההודאה ניתנה טרם לכן למדובב. 
5. מקור תחושתו של אלזם לגבי ההזנחה ע"י עורך הדין היה בליבו פנימה, ולא מדובר ברעיון שהושתל במוחו באמצעות תחבולות חקירה. התנהלותו אף מראה כי הוא פעל בשיקול דעת והרגשתו לגבי עורך דינו לא הביאה אותו לאיבוד עשתונות.
6. עדיין יש טעם לפגם בהתנהלותה של המשטרה ביחס לניסיונות למניעת המפגש עם עורך הדין, והלכה היא שהמשטרה רשאית לא לאפשר לנאשם להיוועץ בעורך דין רק בהתקיים סיבה מוצדקת לכך, וחשש פן עשוי הוא להשפיע על הנאשם שלא ימסור הודעה הוא אינה סיבה לכך!
7. לגבי שיטות חקירה בלתי הוגנות והשימוש במדובבים: 
1. עצם השימוש במדובבים מהווה שיטת חקירה ותחבולה לגיטימית, ואינו פוסל את קבילות ההודאה.
2. גם השימוש במדובבים אקטיביים נחשב כאמצעי חקירה לגיטימי (פס"ד פלוני נ' מדינת ישראל) למרות שקיימות דעות אחרות.

3. בשיטות חקירה תחבולתיות אין לחצות את הקו המפריד בין תחבולה מותרת לאסורה. תחבולה הופכת לאסורה כאשר קורה אחד מהשניים: אין להשתמש בתחבולה המונעת מהחשוד את הזכות להימנע מהפללה עצמית, שנית, אין לנקוט אמצעי שהשימוש בו פוגע בשורת עשיית הצדק. במקרה דנן קווים אלו לא נחצו כי למרות האקטיביות של החוקרים הם לא חצו את גבול הלגיטימי, אלזם אמר את הדברים מיוזמתו וידע לברור את דבריו. (השימוש במילה X לגבי שותפו). 

4. התוודותו בפני המדובבים לא נבעה מפגיעה ברצון החופשי שלו ולכן גם הטענה הזו דינה להיפסל.

5. לגבי זכות השתיקה: כריכתן של חובת האזהרה לומר לחשוד כי אין הוא חייב לומר דבר, והפעלת מדובבים יחד בכריכה אחת - איננה מתקבלת על הדעת, שכן אזהרה כזו שומטת את הקרקע תחת האפשרות להפעיל מדובבים בחקירה.

ח.  
פיתויי ההשאה: טענה הרלוונטית רק לגבי ההתוודות בפני החוקרים ולא בפני המדובבים ולכן אין צורך לדון בה כי הודה כבר בפני המדובבים.

ט.
משקל ההודאה של אלזם: 

1. מכוח ההלכה הפסוקה, נקבעת משקלה של ההודאה לפי 2 מבחנים: פנימי- סימני האמת העולים ממנה, וחיצוני:  קיומן של אינדיקציות חיצוניות מסוג של דבר מה נוסף התומכות בה.

2. העובדה שהגרסה שנמסרה למדובבים איננה כוללת את כל פרטי האירוע אין בה כדי להפחית ממשקלה של גרסתו היות ועולים ממנה סימני אמת ונתונים מרכזיים ונכונים מהזירה, כ"כ הוא מסר אותה מרצונו החופשי וכדי לטקס עצות מ"שותפיו" לתא. ולכן היא עומדת במבחן הפנימי.

3. הדרישה לראיות חיצוניות תומכות היא דרישה "גמישה ובעלת רקמה פתוחה". פרטיה המהותיים של הודאת אלזם זכו לאישוש בראיות חיצוניות שונות, שדי בהן כדי להוות "דבר-מה נוסף" לביסוס ההודאה: הכוויות, האופנוע, הקסדות, נוכחות אשת המנוח ועוד..
· יש קטע על חסיון שלא הבאתי – נראה לי פחות רלוונטי אלינו לפחות לעניין יישום הלכת יששכרוב והמיקום של פסק-הדין מבחינת החומר. 

השופטת חיות (רוב): 
1. בהלכת יששכרוב נקבעו 2 מסלולים לבחינתה של שאלת הקבילות: 
1) המסלול הסטטוטורי לפי ס' 12 – על בית המשפט להיווכח לפי ראיות התביעה כי הודאת הנאשם היתה חופשית ומרצון. ולפי הלכת יששכרוב, תיפסל הודאה אם הוכח שנגרמה פגיעה משמעותית ברצון החופשי והבחירה של הנאשם במסירת ההודאה. בעבר ההצדקה לפסילה נבעה מהחשש לגבי אמיתות הודאה כזו, אך כיום עקב חו"י כבוה"א וחירותו, יש לראות בחופש הרצון של הנחקר ובחירותו כתכלית בפני עצמה שיכולה להצדיק פסילת קבילותה של הראיה באופן עצמאי וללא הצדקות נוספות.
2) דוקטרינת הפסילה הפסיקתית- אם נוכח ביהמ"ש לדעת כי ראיה הושגה שלא כדין וקבלתה תיצור פגיעה מהותית בזכותו של הנאשם להליך הוגן שלא בהתאם לפיסקת ההגבלה הוא רשאי לפסול אותה. יש לבצע איזון לעניין זה בין: חשיפת האמת העובדתית, הלחימה בעבריינות, ההגנה על שלום הציבור ועל זכויות נפגעי העבירה מחד אל מול ההגנה על זכויות הנאשם ועל הגינות ההליך הפלילי וטוהרו מאידך. 
האיזון ייושם על-פי שק"ד ביהמ"ש בהתחשב בנסיבות המקרה ובהתאם לאמות-המידה מנחות הנוגעות ל: א. אופיה וחומרתה של אי החוקיות בהשגת הראיה, ב. מידת ההשפעה של אמצעי החקירה הפסול על הראיה שהושגה, ו-ג. שאלת הנזק מול התועלת החברתיים הכרוכים בפסילתה.
הדוקטרינה תיושם על כל סוגי הראיות, לרבות הודאות נאשמים.
2. דוקטרינת זו הינה דוקטרינה של "בטלות יחסית" השונה מכללי הפסילה הגורפים בהקשר זה בארה"ב, דהיינו: לא נוהגים בפסילתם של פירות העץ המורעל באופן אוטומטי.
3. השימוש במדובבים כפוף אף הוא לעקרונות הכלליים המבחינים בין תחבולה חקירתית מותרת לתחבולה חקירתית פסולה, ויש לבדוק האם היה בתחבולה כדי להפר את זכות החשוד להימנע מהפללה עצמית או כדי לפגוע בצדק. 
4. בעיני חיות חרגו פעולות המדובבים מגדר התחבולות הלגיטימיות בחקירה והיוו פעולות פסולות החותרות תחת זכויותיו של אלזם כחשוד: זכות השתיקה וזכות ההיוועצות.
5. לגבי זכות ההיוועצות: בהקלטות עולה כי המדובבים פעלו באקטיביות ע"מ לדחות בפני אלזם את התנהגות הסנגור, יעצו לו שלא להישמע לו והמליצו להחליפו בעו"ד אחר. מעורבות-יתר זו מצד המדובבים בסוגיות אלו היא חמורה ויש בה משום הסגת גבול ל"מתחם מוגן" אליו אל להם להיכנס.
6. לגבי זכות שתיקה: זכות זו נתונה לנאשם על פי חוק ועומדת גם לחשוד הנחקר בידי איש מרות והיא שלובה בחזקת החפות העומדת לכל נאשם בהליך פלילי. שתי אלו מהוות אבני בסיס להגנה על זכותו של נאשם להליך הוגן. מזכות השתיקה נגזרת חובת החוקר להבהיר לחשוד כי אין הוא חייב לומר דבר, כדי לוודא שהוא ער לזכותו הבסיסית לשתוק, וכדי לוודא כי ויתר מרצון חופשי ובמודע על זכות זו בעת מסירת אימרתו (פס"ד סמירק). במקרה זה עולה בברור כי פעילות המדובבים היא שגרמה לאלזם לוותר על זכות השתיקה, בניגוד לעצה שקיבל בעניין זה מסנגורו אותה חשף בפניהם. 
7. המדובבים חצו במקרה זה את הגבול למרות שפעילות מדובבים אקטיביים מוכרת בפסיקה הישראלית כלגיטימית. ייתכן כי תרגילי חקירה אשר אילו ביצע אותם חוקר גלוי לא היה בהם כדי לפסול את הודאתו, יפסלו את ההודאה או את האמירות מקום שאלה בוצעו על ידי מדובב אקטיבי, ויש להקפיד כי פעילותם של מדובבים לא תחרוג מגדר תחבולה מותרת ותפגע פגיעה ממשית וקשה בזכויות היסוד של החשוד.
8. אין לשלול כי הרצון לנקות את מצפונו היה אחד הטעמים שהובילו את אלזם להודות, אולם, נוכח הלחצים הבלתי לגיטימיים שהפעילו המדובבים ונוכח הפגיעה הממשית בזכותו להליך הוגן, מתבקשת המסקנה שאלמלא אלה, ספק רב אם אלזם היה מוסר את ההודאות שמסר. 
9. פסילת הודאותיו מתחייבת בנסיבות העניין גם לפי הוראת  סעיף 12 לפקודת הראיות. ובייחוד נוכח הדגש המושם בהקשר זה לפי הלכת יששכרוב על הפגיעה באוטונומיית הרצון החופשי.
השופט דנצינגר: 
מצטרף לכל מסקנותיה של חיות, מדגיש שוב את הפגיעה בזכות ההיוועצות ובזכות השתיקה של המדובבים, מסכים כי ניתן לפסול גם מכוח ס' 12 וגם מכוח דוקטרינת הפסילה הפסיקתית. ביהמ"ש לבסוף מקבל את העתירה והם מזכים אותו מההאשמות.

10715/06 ולס נ' מדינת ישראל (אילן)
הש' לוי:
עובדות- ילד בן 3 חודשים הובהל באמבולנס עם חבלות קשות בראשו (ולאחר מכן נפטר מפצעיו). האב החרדי שהה עם הילד במהלך הפציעה. 

בזמן שהגיעו הפרמדיקים לדירה, האב מסר להם 2 גרסאות: 1. הילד שכב עימו במיטה והוא הסתובב ופגע בראשו בטעות. 2. האב לקח את הילד על הידיים על מנת להרגיעו ובטעות הילד נשמט מידיו ונחבל בראשו.

בחקירה המשטרתית הראשונית- שנערכה ללא אזהרה, דיווח האב כי הפעוט נשמט מידיו בזמן שלקח אותו להרגיעו בידיו. לאחר מכן האב נלקח לשחזור- התגלו סתירות בגרסתו ואז נאמר לו לראשונה כי הוא מצוי תחת אזהרה וכי זכותו לשמור על שתיקה. תוך כדי החקירה, האב בכה ואמר כי אם יגיד את האמת ישב בכלא. בהמשך החקירה הביאו מדובב חרדי וחוקרת כאשר המחצית הראשונה של החקירה תועדה באמצעות זיכרון דברים של החוקרת והחצי השני תועד במצלמת וידאו- שניהם ללא ידיעת הנחקר. בחקירה הצולבת, המדובב החרדי הפציר באב לגלות לו מה קרה והחוקרת ליטפה את הנחקר, אזי הנחקר הודה כי הכה את הילד ואת אשתו וכי טלטל את הילד בחוזקה ואז הילד נשמט מידיו.

מחוזי- בעדותו בביהמ"ש המחוזי, חזר האב לגרסתו הראשונית לפיה ערסל את הילד והוא נשמט מידיו. כמו כן, טען כי ההודעות שנגבו ממנו בידי ארוך ובריקמן אינן קבילות כראיות, הואיל והן נגבו תוך פיתוי, השאה, איומים ופגיעה ברצונו החופשי, ולא קדמה להן אזהרה בדבר זכותו לשתוק ולהיוועץ בעורך דין.
בבחינת קבילות הראיות- הטענות נדחו שכן, אומנם הייתה רשלנות בכך שלא הוסבר לנחקר על אפשרותו להיוועץ בעו"ד אך נראה כי הנחקר יודע מה תפקידו של עו"ד ולכן, כנראה ידע על ההשלכות של הודעתו וכן, נראה כי הקשר בין העדרו של עוה"ד למסירת גרסתו של הנאשם היא שולית. 

בבחינת משקל הראיות- נראה כי הגרסה שמסר לחוקרים היא גרסת אמת שכן- קיימת התאמה בין העדות לממצאים הראייתיים. כמו כן, קיימות תוספות ראייתיות שיכולות לשמש "דבר מה נוסף" שבאמצעותו ניתן להרשיע את האב בהריגה- ניסיונותיו החוזרים ונשנים לברר מה יעלה בגורלו כתוצאה מההודיה שמסר ומה יהא עונשו; אמירות שונות שהפנה לצוות החקירה לפיהן הוא מודה ומתחרט על מעשיו וניסיונו לקבל תשובה לשאלה אם יודה ויספר את האמת- האם הוא יישב בבית סוהר. החיזוק העיקרי היה הממצאים הרפואיים של התינוק שאובחן כלוקה בתסמונת "הילד המטולטל".

טענות הנאשם- הנאשם סבור, כי ההודאות שמסר אינן קבילות כראיות. בין היתר הוא טען, כי חקירתו בידי החוקרת נוהלה באופן דורסני וקולני, נגיעותיה בו השפילו וביזו אותו כאדם המנהל אורח חיים חרדי, הוא נחקר לאחר שלא ישן למעלה מיממה ולא הובהר לו, בשום שלב, מעמדו החוקי. עוד הוא טוען, כי חקירתו נערכה תוך הפרה בוטה של זכויותיו, וכי ההודאה שנמסרה בגדרי חקירה זו הייתה תוצאה של מצגים כוזבים והבטחות שווא, כמו גם תוצאה של חששו לגורל בנו, שכל מידע אודות מצבו נמנע ממנו. כל אלה, פגעו אנושות בחופש הרצון שלו, ומשכך הודאתו איננה עומדת בתנאי סעיף 12 לפקודת הראיות. המערער מוסיף וטוען, כי הודאתו נגבתה ממנו תוך הפרה של זכותו להליך הוגן, ומשכך, יש לפסול אותה גם מכוחו של כלל הפסילה שהותווה בפסק הדין בפרשת יששכרוב.

פסיקת העליון- 

בפרשת יששכרוב עמד בית נמשפט על אמות המידה להפעלת שיקול הדעת השיפוטי במסגרת כלל הפסילה הפסיקתי. נקבע, כי במקום בו נדרש בית המשפט להכריע בשאלת תחולתו של הכלל על מערכת נסיבתית מסוימת, ראוי יהיה לשקול, בין היתר, את אופייה וחומרתה של חוסר החוקיות או אי-ההגינות שהיו כרוכים בהשגת הראיה, שכן אין דינה של הפרה זניחה או קלת-ערך של כללי החקירה התקינה, כהפרה חמורה של כללים אלה. בנוסף, על בית המשפט הדן בקבילותה של ראיה להתייחס לשאלה האם רשויות אכיפת החוק עשו שימוש באמצעי החקירה הבלתי כשרים במכוון ובזדון או שמא בתום-לב ואם במקרה הספציפי מתקיימות נסיבות מקלות המפחיתות מחומרתה של אי-החוקיות שהייתה כרוכה בהשגת הראיה, באיזו מידה של קלות ניתן היה להשיג את הראיה באופן חוקי, והאם הראיה הייתה מתגלית או מושגת על-ידי רשויות אכיפת החוק גם ללא השימוש באמצעי החקירה הבלתי כשרים. מעבר לכך, על בית המשפט לבחון את מידת ההשפעה שהייתה לאמצעי החקירה הבלתי חוקי או הבלתי הוגן על הראיה שהושגה. בעניין זה יש 2 שאלות שיש לענות עליהן: באיזו מידה אי-החוקיות שהייתה כרוכה בהשגת הראיה עשויה להשפיע על מהימנותה ועל משקלה והאם קיומה של הראיה הינו עצמאי ונפרד מאי-החוקיות שהייתה כרוכה בהשגתה. לבסוף, על בית המשפט מוטלת מלאכת האיזון בין הנזק והתועלת החברתיים הכרוכים בפסילת הראיה.
כלל טענותיו של הנאשם נפסלו והטענה הנדונה העיקרית היא הטענה כי לא הוסבר לו על זכותו להיוועץ בעו"ד. זכות היוועצות הוכרה כזכות חוקתית ביששכרוב. על רקע זה ברור, כי ראיה שהושגה תוך הפרה של זכות ההיוועצות – כפי שנעשה במקרה שלפניו – היא ראיה שהושגה שלא כדין ובכך 

מתמלא התנאי הראשון של כלל הפסילה הפסיקתי. עם זאת, קבע בית המשפט המחוזי, כי אי-יידועו של המערער בדבר זכותו להיוועץ בעורך-דין לא נעשה בכוונת מכוון והעליון קיבל מסקנה זו. העובדה שהפרת זכות ההיוועצות של המערער נעשתה בתום-לב מעמעמת, במידת-מה, את אי-החוקיות שהייתה כרוכה בהשגת ההודאה, אף שאין בה, כשלעצמה, כדי למנוע את פסילת ההודאה ככל שהדבר מתחייב מההגנה על זכותו של המערער להליך הוגן. כמו כן, יש להוסיף את התרשמותו של בית המשפט המחוזי, אליה מצטרף גם אני, כי אי-החוקיות שהייתה כרוכה בגביית ההודאה לא פגמה באמינות תוכנה. בנוסף, הנאשם היה מודע לאפשרות לעשות שימוש בזכות השתיקה, והלוא זכות ההיוועצות אינה אלא פן אחר של זכות השתיקה. לבסוף, סבור ביהמ"ש כי הודאתו של המערער בחשדות שיוחסו לו היא ראיה חשובה ומשמעותית. אם תוסיף לכך את חומרתן של העבירות, אין מנוס מן המסקנה כי אין הצדקה לפסילת ההודאה שנמסרה, וזו תשמש נקודת מוצא להמשך הדיון.

ע"פ  9956/05 – אסף שי נ' מדינת ישראל

עובדות: 

1. ערעור על פסק דין של המחוזי שמצא את המערער אשם בהריגה.

2. המערער לא שמר מרחק, פגע ברכב שהיה מלפניו העיף אותו למסלול השני וכתוצאה מכך פגע ברכב אוטובוס והרג את הנהג. יש בפסק הדין הרבה עובדות לגבי האופן בו קרתה התאונה, הן לא רלוונטיות לעניינו.
3. בעדות שנתן המערער לאחר התאונה פרט את האופן שבו היא קרתה.
4. בעדות שגבו ממנו חודשים אחרי בתחנת משטרה (עדות ח-18 להלן) אמר כי הצית סיגריה ובדק במפה את המסלול ולכן לא ראה שהמכונית שלפניו עצרה.
הכרעה במחוזי:

1. הצתת הסיגריה וההסתכלות במראה בזמן נהיגה מעלות את היסודות הנפשיים הנדרשים של עברת ההריגה לרבות פזיזות וקלות דעת.
2. לגבי אי קבילות הודעה ח-18, הרי שלא הופעל על המערער לחץ ולכן ההודעה קבילה. 

3. קיים קשר סיבתי ברור בין הפגיעה של המערער ברכב לפניו למוות הנהג.
טענה ההגנה בבג"צ:

1. ההודעה של המערער כי הצית איננה קבילה שכן לא ניתנה לו אפשרות להיוועץ עם עורך דין.

2. מכאן שלא ניתן להוכיח את היסוד הנפשי של הריגה וישנה אפשרות רק לרשלנות עקב אי שמירת מרחק.
בייניש: 

1. בחקירה הראשונית לאחר האירוע לא סיפר המערער על נושא המפה והסיגריה. פרטים אלו הוא סיפק רק בהודעה ח-18, חודשים לאחר התאונה.
2. בתחילת ההודעה, ביקש המערער מהשוטר להפסיק את החקירה ולהיוועץ עם עורך דין. למרות זאת החוקר המשיך והמערער ענה לו.
3. לאחר הגשת הערעור התקבל פסק הדין בעניין ישכרוב (2006) בו הועלו שני מסלולים לפסילת הודעת נאשם:
a. סעיף 12 לפקודת הראיות - הודאת נאשם קבילה "רק אם הביא התובע עדות בדבר הנסיבות שבהן ניתנה ההודיה, ובית-המשפט ראה שההודיה היתה חופשית ומרצון". חזר בית המשפט קבע כי הודאת נאשם תיפסל לפי הסעיף, אם הוכח כי נגרמה "פגיעה משמעותית וחמורה באוטונומית הרצון ובחופש הבחירה של הנאשם במסירת הודאתו בחקירה". 
b. דוקטרינת "תוצרת" ישכרוב - לבית-המשפט שיקול-דעת לפסילת קבילותה של ראיה בפלילים "אם נוכח לדעת כי הראיה הושגה שלא כדין וקבלתה במשפט תיצור פגיעה מהותית בזכותו של הנאשם להליך הוגן שלא בהתאם לגדריה של פסקת ההגבלה".
4. חובת היידוע בדבר הזכות לעו"ד:
a. גם בישכרוב וגם במקרה הזה בייניש טוענת כי היא בדעה שחובת היידוע בדבר הזכות לעו"ד קמה בכל מקום שאדם מתוחקר על ידי המשטרה, גם אם הוא לא עצור (פרשנות של סעיף 32 לסד"פ).
b. במקרה זה, אין בעיה עם כך שהחוקר לא אמר למערער שהוא זכאי לעורך דין כי לפי דבריו בתחילת ההודעה נראה שהוא היה מודע לזכות זו. 
5. אי הפסקת החקירה:
a. בייניש סבורה כי אי הפסקת החקירה למרות בקשתו של המערער בתחילתה להיוועץ עם עורך דין היא שהופכת את ההודעה לבלתי קבילה.
b. סעיף 34 לחוק המעצרים קובע כי ברגע שנחקר מבקש יש לאפשר לו להיוועץ עם עו"ד בהקדם האפשרי. 
c. מישור עקרוני נורמטיבי - לאור זאת, נוצרת שאלה האם להפסיק חקירה בכל פעם שחשוד מבקש התייעצות. נדרש איזון בדבר לאור הסבירות שבבקשה והמהירות בה יכול להגיע עורך הדין למתקן. יש לבדוק האם מתקיימות נסיבות ברורות שבגינן יש להפסיק את החקירה.
d. במקרה הנוכחי התקיימו נסיבות אלו בדגש על חוסר דחיפות להשלים את החקירה:
i. לא היו ראיות נוספות.
ii. המועד היה חודשיים אחרי התאונה.
6. טענת נגד – כיוון שהוא בחר לדבר הרי שויתר על זכותו להיועץ עם עו"ד:
a. אין רישום בהודעה לגבי נסיבות הדברים שהובילו את המערער לוותר על זכותו לעו"ד ולכן מן הספק לא ניתן לקבוע שויתר בפועל על זכותו. 
7. שיקולי חומרת העברה:
a. בישכרוב בייניש העלתה את השאלה, האם לחומרת העברה יש השפעה על פסילת הודעות.
b. בישכרוב וגם במקרה הזה אין צורך להכריע בכך. 
ברלינר (מיעוט):

1. לא מקבל את דעתה של בייניש לגבי פסילת ההודעה.

2. מקבל באופן כללי את הלכת ישכרוב, לא מסכים עם היישום העובדתי.
3. סיבות:
a. ההודעה קוהרנטית, ברורה ומתיישבת עם האירועים בפועל.
b. אין עדויות לכך שהשוטר הפעיל עליו לחץ.
c. המערער היה מודע לזכויותיו. 
d. המערער הבין היטב את שהוא עושה. 
e. אין רלוונטיות לאילו שיקולים שקל המערער כאשר החליט לדבר. 
4. אמירה כללית - מזכיר שיש גם רלוונטיות לכך שכל האירועים קרו לפני הלכת ישכרוב ולא נכון להעמיד על השוטרים שם אמות מידה שלא היו קיימות נכון לאותו הזמן.

רובינשטיין:

1. מצטרף לבייניש, אבל על הקשקש ("לא ללא בעייתיות"). 

2. מביא שטויות מהמשפט העברי שלא קראתי.
עפ 4004/93  יצחק יעקובוביץ נ' מדינת ישראל

עובדות: אב ובן מואשמים ברצח אדם לו היו חייבים כסף. ביום בו פנה אליהם במטרה לגבות את הכסף הביע חששו לקרוביו שמא לא ישוב. גופתו נתגלתה מקץ כמה ימים בתא המטען של רכבו. בידי התביעה דבריו של הבן (דורון) בשיחות שקיים עם מדובב משטרתי שהוכנס לתאו. האב (יצחק) שתק. הבן (דורון) תיאר לפרטי פרטים את הרצח בפני המדובב. הפליל את עצמו ואת אביו. תיאר והדגים בתנועות ידיים. 
דבריו של הבן הוקלטו והוסרטו, אך חלק מדבריו לא הובאו לידי ביטוי בהקלטה והם מוכחים באמצעות דיווחיו של המדובב למפעילו- המדובב מספר לגורם החקירה מה נלחש לאוזנו על ידי הבן וגורם החקירה מעלה על הכתב את הדברים. 
לעניינינו 2 שאלות מרכזיות בהקשר של סעיף 10א ודרישת הכתב המעוגנת בסעיף:
1. לעניין החומרים שהוקלטו אין קושי והם קבילים כאמרת חוץ שתועדה עלי כתב. הקושי עולה ביחס לאמרות המדובב שתועדו על ידי מפעילו, שכן התיעוד נעשה על ידי גורם שלישי. 
· ש' קדמי (דעת מיעוט): לא מייחס בעייתיות לתיעוד עדותו בכתב של הבן על ידי גורם שלישי. דרישת הכתב, לסברתו, מתקיימת. העיקר הוא בכך שהאמרה תשקף את תוכן דברי העד. ההתחשבות בהיותה של העדות, עדות בכתב מסדר שלישי, תלקח בחשבון לא בשאלת הקבילות לפי ס'10א, אלא בקביעת המשקל.  מודריק תמך בשיעור בעמדה זאת: זהו אבסורד, שכן אם המדובב היה מתעד בכתב בעצמו הקושי לא היה מתעורר.  
· מצא ושטרברג- כהן (דעת רב): עדות מפי שמועה מסדר שלישי אינה קבילה. תיעוד בכתב על ידי צד ג' איננו עונה על דרישת הכתב. 
2. תנועות וסימנים הן אמרות. תיעודן של תנועות וסימנים בכתב או בהקלטה אילמת- עונים על דרישת הכתב בס'10א. דרישת הכתב יכולה להתקיים גם על ידי תיעוד תנועות וסימנים (א' ברק, עמ' 166): 
"אין מניעה לכך שאמרה - שמשמעותה היא: התבטאות - תבוא לכלל ביטוי בתנועות ובסימנים המשמשים תחליף למלל או לכתב והמדברים, בתור שכאלה, בעד עצמם. לכן, הסרטה אילמת של תנועות וסימנים בעלי משמעות תהווה אמרה בכתב לצורכי סעיף 10א לפקודת הראיות, והוא הדין ב"תנועות וסימנים" שתיאורם נרשם בידי המאזין, באופן שמשמעותם באה לידי ביטוי בכתב".
עמדת הרוב בפרשת טובול  מלמדת, שדי בכך שהאמרה שמעלה השומע על הכתב תשקף את "משמעותה" של אמירת העד בעל- פה, גם אם "רושם" האמרה אינו חוזר על לשון האומר. 
רעפ 4142/04 סמל(מיל.) איתי מילשטיין נ' התובע הצבאי
שתיקתו של הנאשם במשפטו יכולה להוות תוספת ראייתית מסוג דבר מה ובכך לאפשר הרשעה על בסיס אמרת חוץ. זאת על אף שס'162 לחסד"פ, לפיו שתיקת הנאשם תהווה סיוע או חיזוק, אינו מתייחס לתוספת ראייתית מסוג דבר מה.  
עובדות: המערער ששמר על זכות השתיקה במשפטו, הורשע בעבירה של שימוש בסם מסוכן בהסתמך על הודאתו בחקירה. 
השאלה המשפטית: האם שתיקתו של נאשם הנקרא להעיד במשפטו עשויה לספק את הדרישה ל"דבר מה נוסף" להודאות שמסר במהלך חקירתו, ואשר במסגרתן נטל אחריות לעבירות המיוחסות לו? בהקשר זה נדונה הסוגיה האם ניתן וראוי לפרש את סעיף 162 לחסד"פ לראות בשתיקתו של נאשם לא רק "סיוע" ו"חיזוק", כפי שמצוין בסעיף, אלא גם "דבר מה נוסף" לצורך הרשעתו על בסיס הודאתו בחקירה, וזאת על אף שההוראה לא עוסקת במפורש בתוספת ראייתית זו?

השופטת ע' ארבל (דעת רב): ס'162 מבחינה מילולית ותכליתית יכול להוות מקור חוקי לראות בשתיקת הנאשם במשפטו "דבר מה נוסף" להודאה שמסר מחוץ לכותלי בית המשפט. יחד עם זאת משיקולי מדיניות משפטית ראוי שעל דרך הכלל: שתיקתו של נאשם לא תהווה דבר מה נוסף לאמרה שמסר בחקירתו. שתיקת נאשם תהווה דבר נוסף לאמרת החוץ שלו במקרים חריגים בלבד. נקבעו 3 אמות מידה מצטברות: 
1. על ההודיה להיות בעלת משקל פנימי גבוה במיוחד. באופן שישכנע את ביהמ"ש שהיא עומדת בפני עצמה, לאור משקלה העצמי.
2. על ביהמ"ש לשלול, במידת האפשר, את האפשרות שמא הנאשם פעל מתוך לחץ פנימי, אשר הביא אותו לידי כך שייטול על עצמו אחריות למעשה שלא ביצע.
3. על ביהמ"ש להשתכנע כי בנסיבות העניין שתיקתו של הנאשם אינה נובעת ממניע תמים, ועל כן המסקנה המתבקשת ממנה היא שאין לו תשובה להאשמות המופנות כלפיו. 
