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חוק סדר הדין הפלילי משלב  סוגיות הקשורות לדיני ראיות וסדר הדין הפלילי נתחיל את הקורס במבוא להכרת התהליך .

1. שתי נקודות מבט עיקריות בעיסוק בסדר הדין הפלילי (שני המודלים):

1.1. מניעת עבירות: 

ההליך משועבד למטרה והוא  מניעת עבירות. ההתייחסות היא חשדנית למי שהגיע להליך הפלילי הכללים והמטרה לחשוף האמת להרשיע עבריינים וכאשר הכללים יפריעו להרשאה הם יידחו.

1.2. קיום הליך הוגן:

גישה אחרת אומרת שמטרתם של הכללים זה שיתקיים הליך הוגן ונאות ואם זאת המטרה נדחה לפעמים הרשעת עבריינים ולו בכדי  שנקיים ההליך באופן תקין והוגן ובכך נשמור על זכויותיו גם של העבריין.

1.3. דוגמאות לדילמות בנושא:

1. האזנת סתר שבוצעה באופן האסור ע"פ הדין הרלוונטי  האם לאחר מכן ניתן יהיה להשתמש באותה ראייה ? לפי מטרת סדרי הדין  הראשונה לכאורה  בסדר, הרי מסייעת לחשוף העבריין אך לפי המטרה השנייה קיום הליך הוגן יש מקום לומר שלא נשתמש בראייה למרות שללא הראייה לא נוכל לקיים הרשאת העבריין.
2. מניעת עו"ד מנאשם (זכות היוועצות) ייתכן ותוכל להוציא מידע בשלב החקירה הראשוני וכאשר תבוצע בנוכחות  עו"ד הוא יקבל עצות או יוכל לומר בהתאם להנחיות עו"ד ובכך להכביד על מהלך החקירה והסתרת מידע.
אם כן ברור שאם נצמצם זכות היוועצות עם עו"ד בחקירה היא תהיה אמיתית יותר מה גם שמבצעים אותה בסמוך לאירוע.

1.4. לסיכום:
יש שני מודלים הליך הוגן ומניעת פשע במציאות ובפרקטיקה הולכים באמצע בין שני האינטרסים אין שיטה אחת שמקדשת רק חשיפת הפשע כמו שאין שיטה אחרת  שמקדשת רק ההליך ההוגן.

2. מטרות סדר הדין בהליך הפלילי 
המטרות די מגוונות כפי שמובן  ולהלן פירוט:
2.1. היעילות – המטרה שהדיון המשפטי יהיה יעיל ושלא יובאו ראיות שאינן ענייניות או שהדיון יימרח ולכן החקירה תוגבל רק להקשרים הנדרשים.

בכדי להשיג יעילות מרבית וגם לחסוך במשאב היקר של זמן ביהמ"ש  שני אלו יהוו מהשיקולים החשובים  שיכתיבו את סדרי הדין.

2.2. הגינות פרוצדוראלית - חלק חשוב בעת קיום ההליך. 
2.3. מימוש הדין המהותי – מטרה נוספת של סדר הדין הפלילי היא מימוש הדין המהותי יישום הדין המהותי  קובע הלכה למעשה שבהתקיים תנאים מסוימים אזי הדין לגבי העבריין הוא קבלת  עונש מסוים.  ללא סדרי דין ודיני ראיות לא נוכל ליישם את הענישה.

מתוך  העובדה לעיל נגזרת אבחנה בנוגע לשאלת התכולה מבחינת המקום והזמן.

החקיקה איננה רטרואקטיבית ואם מחוקקים חוק חדש המחמיר את ענישה הכלל החדש יחול ממועד תוקף החוק המחמיר  ואילך קרי על מעשים שיתרחשו מעתה.
אם החוק אמנם מקל על העבריין אז נתייחס לחוק החדש , אך אם החוק הוא נגד הנאשם יחול הכלל שהיה ביום ביצוע העבירה ולא הכלל החדש.
2.4. סיכום המטרות:
כשעוסקים בסדרי דין חל עקרון התכולה המיידית, כלומר אם שינינו את דיני הראיות קבענו פרוצדורה שונה כמו שינוי כללים וכיו"ב כל שינוי שנעשה נכנס לתוקף מיידית.

מה הרציונאל הטמון בעיקרון ?  אמנם הכללים באים להגדיר התהליך מראש אך אם נניח שלפי הכלל הישן בכדי להרשיע עבריין לא מספיק רק ראיה מסוימת ולא מצויה ברשותנו ראיה נוספת ולמחרת שונה החוק ונקבע בו שלא צריך ראיה נוספת כדי להרשיע ביום שלמחרת לא יוכל העבריין לטעון במהלך הדיון המשפטי  עברתי על החוק ביודעי שצריך שתי ראיות ייטען נגדו והרי מלכתחילה לא היית אמור לעבור על החוק.
סייג אחד או הבהרה אין פותחים מחדש מקרים שכבר הסתיימו ונפרט:

אם עבריין לא הורשע מכיוון שלא היו שתי ראיות הדיון הסתיים ולמחרת שינינו את הכלל שמספיקה ראיה אחת לא נפתח מחדש דיון שהסתיים בכדי להרשיעו.
כך גם במקרים של ראיות חדשות לא פותחים את המקרה מחדש לדיון משפטי  (בשלב הערעור אפשר) לאחר שהסתיים – יש מקרים מאוד חריגים כמו משפט חוזר (דני כץ , ברנס, כנופיית מע"ץ).
2.5. הזכות להליך הוגן כוללת בתוכה מספר זכויות משנה:

1. הזכות של חשוד לדעת על מה נעצר צריך להסביר לו בגין מה  נעצר או  מה הסיבה לכך שעוכב.
2. זכות להיוועץ ולייצוג עם עו"ד.

3. הזכות לדיון פומבי.

4. הזכות להיות נוכח במשפט, לאחרונה היה תיקון בחקיקה שאומר שבמקרים של הערכת מעצר לא חייבים לקיים הדיון בנוכחות העצור ניתן לקיים  שיחת וידאו לכאורה זה פוגע בזכות של הנאשם ניתן לומר שזה  מידתי מכיוון שחוסך משאבים ומייעל ההליך (שוב יש כאן מתח בין שני היעדים).
5. חזקת החפות קיימת  כל עוד לא הוכחה אשמה ,  מכאן ואילך נטל ההוכחה באשמה מוטל  על התביעה.

6. במשפט פלילי הוכחת אשמה צריכה להיות מעבר לכל ספק לעומת אזרחי שם פועל הכלל של  מאזן הסתברויות.

7. סיכון כפול לא נעמיד לדין פעמיים בגין אותו מעשה.
8. זכות השתיקה (גם אחרי שעו"ד מגיע) וחיסיון מפני הפללה עצמית (זכויות דומות).
2.6. כלל הפורום:

הבדל נוסף אשר מבדיל בין הדין הכללי למהותי והוא העיקרון של כלל הפורום 

דוגמא מהמציאות בארץ נניח שיש דיון בין בני זוג יש ערכאות כפולות  בנושא נישואין ומשפחה בתי דין רבניים וביהמ"ש לענייני משפחה נניח שהרבני דן בזכויות ממוניות , לפי החוק חלוקת הממון תיעשה ע"פ כללי הדין הישראלי.

נניח שתובא בפני בית הדין ראייה שפסולה ע"פ החוק אך קבילה לפי הדין העברי איך נתייחס לכך ? והתשובה היא שקבילות הראייה  תהיה לפי הכללים שחלים על פי הדין העברי כלומר כשיבואו לקבוע חלוקת הממון יהיו כללי הראיות ע"פ הדין העברי ואשר יכול להיות שיהיו שונות מכללי הראיות מהדין הישראלי.

כך גם במצב השני כלומר סדרי הדין נקבעים על פי הפורום שדן בעניין.

אם נסכם נאמר שכאשר עוסקים בדין פרוצדוראלי הכללים שחלים הם לאותו פורום שדן בעניין בעוד שכשעוסקים בדין המהותי יחולו הכללים ששייכים לעניין המהותי.
3. שלבי ההליך הפלילי:
3.1. פתיחת ההליך כל אדם רשאי להגיש תלונה שבעקבותיה נפתח הליך פלילי עדיין ללא  דיון בבית משפט.

במקרים מסוימים כאשר מדובר בעבירה חמורה המשטרה יכולה לפתוח בחקירה גם ללא תלונה (יש גופים נוספים שמנויים בחוק כמו הרשות לני"ע רשויות ביטחון הכללים חלים על כל הגופים החוקרים) וכמו כן לרשויות מקומיות יש סמכויות חקירה כמו בחריגות בנייה .

סמכויות החקירה כוללות גם סמכות חיפוש (נדון בהמשך בעילות) מעצר (לא סמכויות בלתי מוגבלות) כל אלו  הן סמכויות נלוות.

3.2. התביעה עם סיום החקירה התיק מועבר לידי גורם משפטי ובמידה ויש  (ישנן שתי גורמים שעוסקים בכך אגף התביעות של המשטרה והפרקליטות) ראיות לכאורה מעבירים את התיק לגורם משפטי להחליט האם להגיש כתב אישום או לסגור את התיק:

במקרים קלים – חטא עוון יועבר לתובע משטרתי.

במקרים של פשע (הסמכות היא מעל 3 שנות מאסר) יועבר לפרקליטות.

הליך של בדיקה –הגיע מידע כלשהו או שהייתה  שמועה על אירוע פלילי מתקיים הליך מקדמי לפני החקירה.

ההליך עצמו אינו  מעוגן בחוק (בעיקר בחקירות מתוקשרות) המשטרה מקיימת הליך של בדיקה לבדוק אם יש דברים בגו, היה וכן פותחים בחקירה פורמאלית.
3.4. שימוע לפני קבלת החלטה האם להגיש כתב אישום הפרקליטות יכולה לקיים הליך של שימוע בד"כ ההליך יקוים לעבריינים המוגדרים כאישי ציבור באופן תיאורטי צריך לקיים שימוע לכל עבריין באשר הוא או שלא לקיים לאף אחד הסמכות בנושא נתונה לפרקליטות.  זו לא זכות זה למעשה הליך של בירור מקדים בו  מזמנים את החשוד או סנגוריו כדי שיציגו את טענותיהם, נפקות התהליך יכולה להיות שלא יוגש כתב אישום או שהאשמה תופחת לעבירות קלות יותר. 
מטרת השימוע היא להקל על הנאשם ולסייע לפרקליטות בקבלת החלטה האם להגיש כתב אישום.
היה והפרקליטות מחליטה לסגור התיק זה יכול להיות באחת משלוש הסיבות הבאות:

1. חוסר אשמה.

2. חוסר ראיות (בוצעו עבירות אך לא ניתן להוכיח מכיוון שאין ראיות)

3. חוסר עניין לציבור (יודעים שבצעת עבירה אך משיקולי יעילות מחליטים שלא להגיש כתב אישום במיוחד בדבר של מעידה חד פעמית וקלה דבר חסר ערך).
בכל אחד מהמקרים אין רישום פלילי אין חובה לנמק מדוע התיק נסגר אך בג"צ קבע שיש צורך לנמק מה הסיבה.

3.5. סמכות להגשת כתב אישום הוחלט על הגשת כתב אישום בד"כ באופן מסורתי (עד שברק הגיע) התפיסה הייתה שהסמכות  להגשת כתב אישום מצויה בידי היועמ"ש.
ברבות השנים המצב השתנה (בהדרגתיות  לפי גישת ברק) וכעת גם  לפרקליטות יש הסמכות, בית המשפט יתערב בהחלטה בזהירות רבה וישקול מכלול השיקולים אם ימצא לנכון שזה מתאים, שיקול הדעת כפוף לבג"צ כמו כל פעולה מנהלתית של רשויות המדינה.

3.5.1. זכות העיון כאן נכנסת לנאשם זכות העיון  אם נאשם סבור שלא קיבל כל חומר החקירה רשאי להגיש ערר ולקבל את יתר החומר בתיק ,  מדובר על כל חומר החקירה גם אם יש דברים שיכולים לסייע לו בהליך עדיין הפרקליטות חייבת לתת את כל החומר.

זכות עיון משמע במקרים מסוימים רק לעיין בחומר ולפעמים מתן האפשרות לצלם (עיון  - במקרים מוגדרים כמו בטחונים וכו' – מוגדר).
בהליך אזרחי אפשר להגיש ערעור על החלטות ביניים ואילו בהליך פלילי יש אפשרות לערער על החלטות ביניים רק במקרים הבאים - עיון בחומר, מעצר ופסילת שופט.

3.5.2. מהלך הדיון מתחיל המשפט הדיון מתחיל בישיבה ראשונה ישיבת הקראה מקריאים כתב האישום ומבקשים תגובת הנאשם – אחת משתיים:

מודה או לא מודה או הודאה חלקית.

היה ומודה בעובדות ברגע זה מסתיים הדיון יורשע וייגזר דינו ,אין מה לבדוק את כללי הראיות כאשר מודה בעובדות בכתב האישום הוא מייד מורשע (יש על כך ביקורת רבה).
בשלב זה אפשר לעלות טענות מקדמיות כמו טענה להתיישנות טענה לכתב אישום שאיננו מלא טענה לסיכון כפול (עמדתי לדין כבר במקרה זה) היעדר סמכות של בית המשפט , ניתנה חנינה (האם ניתן לתת חנינה לפני הרשעה) (פרשת קו 300).
כל אלו אומרות שאין בכלל בסיס לכתב האישום (התיישנות תלוי בסוג העבירה)
לאחר מכן תשובת הנאשם (תלוי אם יש טענות מקדמיות) בעקבות תשובת הנאשם:

א. הודה – מוכרע דינו וייגזר העונש.

ב. כתב אישום מתבטל (טענה מקדמית).

ג. הנאשם אינו מודה לא התקבלה טענה מקדמית וכאן בא שלב ההוכחות.

בביהמ"ש אסור לשקר צריך לומר האמת אך כשמדובר בפלילים כשאומר לא מודה זה אומר שאני לא עוזר לכם להרשיע אותי יש כאן אמירה בואו תוכיחו לא להודות בכתב אישום אינו נתפס כשקר (כך ע"פ כללי האתיקה).
ניתן לשנות כתב האישום במהלך המשפט כלומר מוגשת בקשה לשינוי כתב האישום  ככל שהשלב מאוחר יותר סיכויי האישור נמוכים יותר .
בין שלב ההקראה לשלב המשפט יש לפחות 30 יום בכדי לתת אפשרות להגנה להתארגן אם נאשם עצור משפטו יתנהל מהר יותר אם לא עצור אין מגבלה על משך ההליך.

המשפט צריך להתנהל ברצף יום אחרי יום כדי למנוע עינוי דין שיקול נוסף השופטים שומעים הפרטים ברצף אך במציאות זה לא קורה יש (הנאשם במעצר ורצים למנוע זמן ישיבה במעצר) לפעמים ההליכים נמשכים שנים מכורח  אילוצי המערכת.

עקרונית הרכב השופטים צריך להישמר  לכל אורך המשפט יש מקרים שזה קורה אם כי בשלב מקדמי זה לא קריטי מכיוון שעדיין לא נגרם עיוות דין אם קורה בשלב מאוחר יותר השאלה האם ייגרם עיוות דין לנאשם (יכול לקרות מסיבות בריאותיות של אחד השופטים או חריגים) לרוב זה לא קורה.
בשלב ההוכחות התביעה (פרקליטות או משטרה) מביאות הראיות , יש מקרים מיוחדים בהם אדם פרטי יכול להגיש קובלנה פרטית פלילית זה עניין חריג ומיוחד שמתאים יותר בעבירות לשון הרע או במקרים חריגים נוספים במקרה זה לא המדינה מנהלת התביעה אלא אותו אדם פרטי שהגיש הקובלנה ייתכן שבאמצע ההליך המדינה לוקחת המושכות ותוביל את התביעה.

3.5.3. זכויות במהלך ההליך : חוק זכויות נפגעי עבירה קובע זכויות ומעמד הנאשם במהלך ההליך לדוגמא כשסוגרים תיק צריכים להסביר לו המעורבות היא מינימאלית ואינה אקטיבית אלא יותר ברמה של ליידע.

3.5.4. חקירת עדים בהליך הדיוני:
חקירה של עד מתחלקת ל- 3 חלקים:

חקירה ראשית - מתבצעת ע"י התובע – ע"י מי שזימן את העד (התובע) בעצם ללא שאלות מנחות אלא ככלל ספר מה קרה , לא שאלות שבאות להנחות או להקשות.

חקירה נגדית – ייעשה ע"י צד הנאשם , אם יש כמה נאשמים ונאשם מסוים מביא עד אז הוא ייחקר בחקירה ראשית ושאר הצדדים יחקרו אותו בחקירה נגדית.

זה השלב היותר מרכזי כאן המטרה לערער את גרסת העד או את מהימנות העד.

קשה להתמודד עם ראיות מוחשיות ולכן עד שלא ניתן לחקור אותו בחקירה נגדית ניתן לפסול אותו כעד והוא נקרא עד פסול.
החקירה הנגדית היא חלק מהזכות להליך הוגן. יש כלל שפוסל עדות שמיעה הייתי עד לתאונה וסיפרתי למישהו -  עדותו פסולה מכיוון ששמע לא ניתן לחקור אותו חקירה נגדית (יש מקרים חריגים עליהם נדון בהמשך הקורס).
הכלל אומר שעדות שמיעה לא קבילה מכיוון שלא ניתן לחקור בחקירה נגדית אך עדיין החקירה הנגדית חשובה מאוד מכיוון שהשופט יכול להתרשם באופן בלתי אמצעי מהעד ומדוע ? מכיוון שבחקירה הראשית העד בא מוכן ובחקירה הנגדית העד אינו  יודע עם מה יאמתו אותו ורואים כיצד הוא זוכר הפרטים וכיצד מגיב על פי שפת הגוף .
נקודה נוספת החקירה הנגדית מתבצעת תמיד ע"י הצד שכנגד יש לזה חריג במקרה של עד עוין.

התביעה זימנה עד מתוך כוונה שיגיד דברים נגד הנאשם לבסוף מעיד דברים הפוכים התביעה במקרה זה יכולה לבקש מבית המשפט להכריז עליו כעל עד עוין והתביעה יכולה לחקור אותו חקירה נגדית (יתרון שיצמח לתביעה), יכול להיות גם בכיוון הפוך (חריג).

חקירה חוזרת  - הכדור חוזר לתביעה למי שזימן העד מדובר בהליך קצר שמטרתו לבצע השלמות לכל מיני נושאים שעלו בחקירה הנגדית נותנים הזדמנות לתובע להשלים התמונה – לרוב מספר שאלות קצרות.
לרוב מדלגים עליו ואם העד מטעם הנאשם אזי הסדר הפוך.
סיימה התביעה להביא את הראיות שלה תאמר אלה הם עדי בשלב זה צריך שיהיו מספיק ראיות לכאורה להרשעת הנאשם.

כלומר התובע צריך להיות במצב שיש מספיק ראיות לכאורה לכל העובדות ושיש את כל היסודות העובדתיים למהימנות הראיות ושניתנות להוכחה . 
לא מספיק ראייה שהעידו נגדו אלא צריך להביא ראייה שאכן כך קרה גם אם ביהמ"ש יאמין לעדות זה לא  מספיק נדרשת  ראייה נוספת.

ברגע שהתביעה סיימה הכדור עובר לידי הנאשם שיכול לעשות אחת משניים:

יטען אין להשיב לאשמה כי העובדות אינן מבוססות עבירה.

לחילופין אין מספיק ראיות כאן ביהמ"ש צריך להחליט האם יקבל הטענה ואז יש זיכוי לנאשם אם לא יקבל הטענה הדיון יימשך ועל החלטה זו  אין לנאשם זכות ערר (אין ערר על החלטת ביניים במשפט פלילי).
במקרה שהטענה לזכות הנאשם התקבלה התביעה יכולה לערער אם ערעור התביעה התקבל אין זה אומר שהוא אשם אלא מחזירים הדיון לערכאה ראשונה להמשך הדיון .

במקרה שהטענה לא התקבלה עוברים לראיות של הנאשם אך הנאשם רשאי לוותר על הבאת ראיות מצידו אך לוקח בכך סיכון .

הימנעות מהבאת ראיות אין זה אומר הרשעה אוטומטית אך המציאות בארץ שיש מעל ל- 98% הרשעה.

אם הנאשם בחר להביא ראיות הוא יהיה העד הראשון שיעיד הוא לא חייב אך אם ירצה הוא יהיה הראשון. הימנעות שלו מלהעיד יכולה לשמש כנגדו  (שתיקתו יכולה לגרום לו נזק  גם ומאחר והתביעה אינה יכולה לחקור אותו כעד מכיוון שהוא נאשם ולא יכול להעיד כנגד עצמו) .  אם מדובר במספר נאשמים באותו כתב אישום צריך לסיים משפט של האחד ורק לאחר מכן יכולים ללכת למשפט האחר (היה שינוי בנושא שנקרא הילכת קינזי שבוטלה בשעתו  וכיום אינה ישימה עוד). 
3.6. סיכומים הכרעה טיעונים לעונש גזר דין וערעור:
הסתיים שלב ההגנה מגיעים לשלב הסיכומים בע"פ או בכתב (בכתב  במקרים מיוחדים) קודם התביעה מסכמת ולאחר מכן ההגנה .

תוך 60 יום משלב הסיכומים מגיעים לשלב ההכרעה במשפט שלב זה מתחלק לשניים הכרעת דין וגזר דין.
הכרעת דין בית המשפט קובע אם אשם או זכאי (זיכוי או הרשעה) מבחינת החוק זיכוי מחמת הספק אינו קיים אלא רק מבחינה ציבורית (יכולות להיות הרבה סיבות לזיכוי כמו שבית המשפט לא שוכנע מעבר לספק סביר ספק סביר מקובל מעל ל- 95% ).

אם זכאי יאמר זאת בית המשפט בהתחלה של שלב זה ואם החליט בית המשפט לזכות הסתיים תפקידו של ביהמ"ש.

בשלב שלאחר  הכרעת הדין יש שלב גזר הדין שמתחיל בטיעונים לעונש.

טיעונים לעונש שלב זה הינו שלב קצר יחסית בו טוענים הצדדים בעד ונגד את טיעוניהם לחומרת העונש כל עוד אין גזר דין אין אפשרות לערעור.
שלב גזר הדין.

ערעור נתון לבחירת הצדדים , יש ערעור בזכות לשני הצדדים לערכאה שמעליה (תוך 45 יום) הערעור יכול להיות על הכרעת הדין או על גזר הדין או על שניהם.

לדוגמא היו שני סעיפים והורשע חלקית רק באחד התביעה יכולה לערער מדוע לא הורשע בשני הסעיפים.

ניתן לערער על חומרת העונש או על  קולת העונש תלוי מאיזה צד מוגש הערעור.

אם לא הוגש ערעור תוך 45 יום פס"ד הופך להיות חלוט וסופי.
לאחר הרשעה פלילית ניתן להשתמש בהכרעת הדין (פס"ד חלוט) כדי להוכיח עוולה נזיקית בהליך אזרחי אך הרשעה בהליך אזרחי לא יכולה לשמש לפלילי (בגלל ששם מסתפקים במאזן הסתברויות). 
בד"כ בית משפט במסגרת ערעור לא יתערב בשיקולי מהימנות.

ערכאה ראשונה נתנה פס"ד כי אמרה אני מאמינה לעד כזה או אחר הערכאה הבאה לא תשנה כי הייתה התרשמות של ערכאה ראשונה מהעדים.

אין כמעט מצב שישנו בגלל מהימנות רק במקרים מאוד חריגים שיש טעות יסודית.

בערכאה ראשונה מרבים להסתמך הרבה על מהימנות עדים ולכן ידוע שלא ישנו בערעור. במידה והתקבל הערעור או שנדחה בהתאם לכך פס"ד.
אם ערכאה ראשונה הייתה שלום וערעור היה למחוזי אפשר להגיש ערעור ברשות לעליון תינתן במקרים נדירים (בר"ע).
בר"ע תתקבל כאשר מתברר שיש טעות או כשהעליון אומר יש לנו מקרה מיוחד שמזומן לפתחנו אז הנה יש מקרה מעניין בו נקבע אחת ולתמיד הלכה פסוקה ולעשות סדר ומכאן ואילך ההכרעה מחייבת.

3.7.  בקשה לדיון נוסף ומשפט חוזר:

דיון נוסף  (במסגרת רצף הדיון)– עניין שהוכרע בעליון ע"י 3 שופטים אפשר להגיש בקשה לדיון נוסף הכוונה כשיש שאלה משפטית חדשה קשה שעוד לא הוכרעה יש סיכוי שתתקבל והדיון יבוצע בהרכב מורחב יותר (השלושה שהיו + נוספים זאת מהות הבקשה למעשה - הרחבת ההרכב ובכך הרחבנו את שיקול הדעת של בית המשפט) נשיא ביהמ"ש העליון יחליט האם בהרכב של 5 או  7 או יותר.

משפט חוזר -  כשהתגלו ראיות חדשות ניתן להגיש בקשה למשפט חוזר קורה במקרים נדירים במשפט חוזר הדיון מתנהל מחדש.

משפט חוזר ינוהל  רק אם הנאשם הורשע הנפקות היא זיכוי או הרשעה.

במקרה של הרשעה ניתן לערער על זיכוי במשפט חוזר לרוב אין ערעור.
4.  סוגי מעצרים:

4.1. מעצר ללא צו כאשר שוטר עוצר ל- 24 או   48 (נדיר) שעות במקרים מיוחדים 15 יום ובעבירות ביטחוניות מעבר לכך.
4.2. מעצר שיפוטי מעצר ימים לפני שופט לצורכי חקירה כאשר עדיין בגדר חשוד תקופת המעצר מקסימום 15 יום וניתן להאריך לתקופה נוספת של 15 יום הארכה תינתן באישור יועמ"ש או ביהמ"ש העליון.
4.3. מעצר עד תום ההליכים התביעה מבקשת להותיר האדם במעצר עד תום המשפט יש כאן סיכון היה ולא יורשע,  בחוק יש מגבלה לזמן המעצר  - אינו יכול להימשך בלי סוף והוא מוגבל ל- 9 חודשים. באישור יועמ"ש ניתן לפנות לביהמ"ש עליון ולהאריך התקופה ב- 3 חודשים נוספים  יחד עם זאת כאשר אדם נמצא במעצר עד תום ההליכים משפטו יתנהל מהר יותר. 

4.4. עקרונות: 

יש להשתדל שהמעצר יהיה עם ועל פי צו של שופט.

כאשר אפשר להסתפק בחלופה למעצר יש להשתדל לקיים חלופה כגון הגבלות להיכנס לאזור מסוים, מעצר בית, ערבות , ערבות צד ג' ,לקיחת דרכון (המשטרה תעדיף לפעמים להשתמש בחלופות) לא תוטל חלופת מעצר היכן שאין עילת מעצר. מעצר בית יכול להימשך זמן ארוך והיתרון שאין מגבילים זכות של אדם שעדיין בחזקת חשוד בלבד .

מעצר מתחיל בד"כ  בעיכוב ע"י רשות חוקרת (רשות שיש לה סמכות לעכב) או שוטר בעצם המעצר מגבילים את חופש התנועה של האדם העוצר יבקש לקבל פרטים וכשיידרשו פרטים נוספים או לבצע חקירה יתלווה לתחנת משטרה .

עיכוב יכול להימשך עד 3 שעות במקרים מיוחדים עד 6 שעות מעבר לכך נדרשת עילת מעצר.
בנסיבות מיוחדות יכול להיעשות ע"י אדם פרטי ניתן לעכב מי שמבצע פשע הכוונה להפעיל כוח סביר (פשע מסוג עבירות חמורות שעונשם 3 שנים ומעלה) על עבירות פשע.
4.5. חסד"פ (סמכויות אכיפה מעצרים): 
החוק הוא מלפני כ- 12 שנים סוגיות העיכוב מוגדרות בסעיף 73 ולהלן:
73.
*(א)
לא יעוכב אדם או כלי רכב מעל לזמן סביר הדרוש, בנסיבות המקרה, לביצוע הפעולה שלשמה הוקנתה סמכות העיכוב.

(ב)
בכל מקרה, לא יעוכב אדם או כלי רכב לפרק זמן העולה על שלוש שעות; ואולם בעיכוב הקשור למספר רב של מעורבים, רשאי הקצין הממונה להאריך את משך העיכוב לפרק זמן נוסף שלא יעלה על שלוש שעות נוספות, מנימוקים שיירשמו.

4.6. שלב המעצר :
מעצר ע"פ צו של שופט גם כאן צריך להביא העצור בפני שופט תוך 24 שעות.

צו המעצר יינתן (בשלב חקירה של המשטרה היה ומניחה שתצטרך לעצור אותו ) ע"י ביהמ"ש תוקפו ל-  180 יום הכוונה שבמהלך ה- 180 יום ניתן לעצור אותו -  לא למשך 180 יום.
ברגע שעצור מובא בפני שופט הוא יכול להאריך מעצרו עד 15 יום ומעבר לכך עוד 15 יום.

באישור יועמ"ש ניתן להאריך עד 75 (סעיף 59 לחסד"פ סמכויות אכיפה מעצרים) יום זאת התקופה המרבית , ניתן לעצור אותו שוב אך לא באותה עבירה.

סייג אחד אם בתום התקופה המשטרה תאמר שיש כוונה להגיש נגדו כתב אישום במקרה כזה התביעה או המשטרה יכולה לקבל 5 ימים נוספים כדי לגבש כתב אישום (הצהרה על כוונה להגיש כתב אישום).
לאחר הגשת כתב אישום מגישים בקשה לעצור הנאשם עד תום ההליכים.

אם הנאשם עצור עד תום ההליכים חייבים להתחיל את המשפט שלו תוך 30 יום.

ע"פ בקשת הסנגור  בלבד ניתן לבקש הארכה של 30 יום נוספים השיקול – ההגנה לא מוכנה ההגנה לא מכירה את כל חומר החקירה ונדרש לה זמן נוסף כדי להתכונן.

אם כן הכרעת הדין צריכה להינתן תוך 9 חודשים מרגע שנעצר עד תום ההליכים או מהרגע שהוגש כתב אישום.

אם אין הכרעת דין בעניינו עקרונית בתום 9 חודשים צריך להשתחרר אלא אם כן הוגשה בקשה לעליון לקבל הארכת זמן נוספת של 3 חודשים (יש מקרים חריגים של הארכה כמו במקרים של עבריין כבד, מתוקשר). 
עומס בבתי משפט לא מהווה נימוק להארכת תקופת המעצר.
4.7. עילות המעצר:

סעיף 23 מדבר על מעצר – שוטר ללא צו.

סעיף 13 מעצר ע"י צו שופט.

סעיף 21 מעצר עד תום ההליכים.

כדי שתהיה עילת מעצר בכל אחד מהמקרים צריכים להתקיים 3 תנאים:

4.7.1. שיהיה בסיס עובדתי שבגינו עוצרים את האדם זה משתנה בין המקרים.

ע"פ  סעיף 13 – צריך שיהיה בסיס עובדתי – מוגדר כחשד סביר שאותו אדם בצע עבירה – עדיין אין ראיות.
4.7.2. ראיות לכאורה כשמדובר במעצר עד תום ההליכים נדרש שתהיינה ראיות לכאורה שהאדם ביצע את מה שמיוחס לו.

כאשר ביהמ"ש מסתכל על תמונת הראיות כפי שמוצגת בפניו הוא רואה שיש בהן מספיק כדי להרשיע את הנאשם.

אין זה אומר שאכן יורשע כי אולי העדים לא מהימנים או שיהיה ספק סביר שלא ביצע.

זה לא תנאי מספיק כדי שאדם ייעצר צריכים להתקיים כל  התנאים:בסיס, יסוד ראיות.
בכדי שנעצור אותו צריך שתהיה נגדו עילת מעצר :

אחת מ- 3:
ראשית  שמהווה סכנה לציבור.
שנית שיש סיכון לשיבוש הליכי משפט.

שלישית מספר  עבירות שמנויות בחוק כמו עבירות של רצח , ריגול (חומרת העבירה פס"ד גנימאת אילון ברק וחשין מקרה של גניבת רכב ע"י אותו אדם מספר רב של פעמים אילון טען אין סכנה לציבור ברק שינה עמדתו בעקבות חוקי היסוד חומרת העבירה לא מהווה עילה למעצר, חשין סבר שצריך זאת מכת מדינה בסוף ברק ואיילון חומרת העבירה לא עילה להמשך המעצר).
כאשר אין חלופת מעצר נאותה כלומר אין סיבה להחזיק אדם במעצר אם יש אפשרות למעצר בית או שיפקיד דרכון ובכך מנענו בריחתו לחו"ל.
יכול להיות מצב שהייתה עילת מעצר ונגמרה  במצב כזה של מעצר לצורכי חקירה למספר ימים ואותו מהלך הסתיים אין סיבה להמשיך להשתמש בכל התקופה שניתנה ע"י ביהמ"ש.
כשעצור חשוד הוא  יכול להגיש בקשה לביהמ"ש לעיון חוזר באם עילות המעצר עדיין קיימות אם לא ישוחרר.

על כל החלטה למעצר אפשר להגיש ערר גם ערעור ברשות לעליון.

מעצר לצורכי חקירה נעשה בשלום על כל החלטה כזאת ניתן להגיש ערר ידון בפני שופט יחיד (תורן).

גם על בקשה לעיון חוזר אפשר להגיש ערר הרעיון שיש כל הזמן פיקוח שיפוטי כולל של שופט בביהמ"ש העליון וזאת כדי להבטיח שאדם לא יישב במעצר סתם.

4.8. סמכויות מעצר :
סמכויות המעצר כוללות גם סמכות של חיפוש בעצור כלומר שוטר שעוצר אדם יכול לעשות חיפוש על גופו חיפוש חיצוני (ראשוני)   על בגדיו ובכליו לא חיפוש פולשני .
חסד"פ מעצר וחיפוש נוסח חדש מגדיר את כל נושא החיפוש גופו ובכליו של עצור. 
חוק סדר הפלילי סמכויות אכיפה מגדיר את ההבחנה בין חיפוש חיצוני לפנימי.
כל מה שלא מוגדר כאן הוא במסגרת סמכויות מעצר כמו חיפוש יותר חודרני.

חיצוני – גזירת ציפורניים בדיקת שתן, בדיקת רקמות, נטילת דוגמת שיער דגימת רוק טביעות אצבע.
פנימי -  דגימת דם שיקוף פנים חוקן.

4.8.1. חיפוש חיצוני ופנימי:
מתי אפשר לעשות חיפוש חיצוני כאשר יש חשד סביר לביצוע עבירה ויש הסכמה של העצור יכול להיעשות ע"י כל שוטר אם אין הסכמה של החשוד אפשר לעשות באישור של קצין משטרה.
חיפוש פנימי (במקרים של עוון ופשע) לכך נדרשים 2 תנאים האחד שמדובר בפשע והשני הסכמת החשוד (לא ניתן לכפות עליו) אם לא מסכים נבהיר לחשוד את התוצאות של  אי הסכמתו.

ביהמ"ש יכול לאשר חיפוש פנימי  בתנאי שאכן מדובר בפשע ושהצורך בחיפוש גובר על הזכות של הנאשם ושאין דרך סבירה אחרת להשיג את הראייה שבאמצעותה ניתן להרשיע.

יש מקרים שצריך אישור רפואי או שבדיקה תבוצע ע"י רופא.

אם מסרב לבצע יש לכך משמעות כלומר זה יחזק את עמדת התביעה.

דוגמא אם שני שותפים ביצעו עבירה שמעון העיד נגד ראובן זה לא מספיק כדי להרשיע את ראובן כי צריך חיזוק בתחום ראייה נוספת.

חיזוק זה בעצם ראייה נוספת וכאשר חשוד סירב לבדיקה פנימית עצם הסירוב יהווה חיזוק להרשאה .

פס"ד ועקנין (היה בג"צ וגם דיון נוסף) מדובר בעבריין בנושא סמים שהשקו אותו בכוח מי מלח כדי לגרום לו להקיא זאת נחשבת כפעולה פנימית.

היה דיון האם לקבל או לא לקבל הראייה הוסכם שאסור היה להשקותו במי מלח אז נקבע שהראייה לא נפסלה (נעשה שימוש בחוק הגנת הפרטיות ומקרה זה היה בשנת 83 לפני יששכרוב).
פס"ד נוסף מדינת ישראל נ' גואטה (אחרי חוקי היסוד) עצרו אדם ברחוב והפשיטו אותו מבגדיו ומצאו באחוריו סמים הייתה הסכמה שלו במקרה זה נאמר שהייתה סמכות אך עדיין כשעושים חיפוש כזה צריך לשמור על כבודו של אדם .

דוגמאות:

פס"ד קטלן בדיקת חוקן עקרונית דורש הסכמה וללא הסכמה לא ניתן לעשות נחשבת כבדיקה חודרנית עוד לפני חוקי היסוד נקבע שזאת בדיקה חודרנית ולא ניתן לבצע ללא הסכמת הנאשם.

פס"ד קורטהם חשד שבלע שקיות של סם הרואין ביקשו לנתחו והוא סירב היה טיעון שזה מסוכן לחייו היה צו של ביהמ"ש ברגע שניתחו אותו ניתן היה להשתמש בראיות (שרידי סם) שנמצאו בגופו למרות שללא הסכמתו מכיוון שניסו להציל את חייו.

השאלה עד כמה ראייה שהושגה שלא כדין תגרום לפסילתה של ראייה  והאם ניתן להשתמש בה לצורך הרשעה.

בארה"ב ראייה שהושגה שלא כדין תהיה פסולה וגם מה שהושג כתוצאה מכך פסול.

בארץ עד פס"ד יששכרוב מלפני שנתיים היו מקבלים את הראייה גם עם הושגה באמצעים לא כשרים , בעקבות חוקי היסוד הוחל בחשיבה בנושא.

בעקבות פס"ד יששכרוב שקבע שראייה שהושגה שלא כדין פסולה יחד אם זאת נשאר פתח מסוים  -  הוחלט שלפי שיקול דעת של ביהמ"ש ניתן לאשר למרות זאת ובתנאי שיש סיבה טובה לקבלה למרות שהושגה שלא כדין.
4.8.2. חיפוש בבית החשוד:
לגבי חיפוש בבית הניסוח החוקי זה  חיפוש בחצרים בבית במשרד של חשוד.

מתייחס לחיפוש עם צו וללא צו.

חיפוש ללא צו כאשר יש לשוטר יסוד להניח שמתבצע במקום פשע או שבוצע פשע (בוצע פשע זה מקרוב).

מקרה שני כשבעל החזקה במקום פונה לעזרת המשטרה שמגיעה ומחפשת.

מקרה שלישי כאשר כל אדם במקום פונה לעזרה ובעצם זה שפנה בכך יש חשש שמתבצע פשע ודי בכך שניתן לחפש ללא צו.

מקרה רביעי כשחשוד בורח משוטר ושוטר רודף אחריו ונכנס לחצר או בית.

עם צו של שופט :

כשנדרש לחפש בחצרו של אדם כאשר חיפוש נדרש להשגת חפץ בהליכי חקירה או והליך משפטי.

במקרה שני כשיש יסוד להניח שהמקום משמש לאחסנת חפצי עבירה במקום מונחים חפצים רכוש גנוב 

מקרה שלישי כאשר יש לשופט יסוד סביר להניח שבמקום נעברה עבירה או עומדים לעבור עבירה נגד אדם שנמצא באותו מקום.
ברגע שיש צו חיפוש זה כולל צו לתפוס את אותם חפצים שהצו מתאר וגם אפשרות לעצור כל מי שנמצא במקום ויש יסוד להניח שהוא קשור לעבירה כמובן שיידרש להביאו לפני שופט  כדי להאריך מעצר וכו'..
החיפוש צריך שייעשה לפני שני עדים שיוכלו לתאר מה שנתפס אלא אם כן שופט התיר אחרת או בעלי הבית מבקשים אחרת צריך לערוך רישום של מה שנתפס.

סעיף 69 מקנה סמכות לשוטר לעצור אותנו או להציג מסמכים בנהיגה.

69.
*הוקנתה בחיקוק הסמכות לחפש במקום, בכליו או על גופו של אדם, או הסמכות לדרוש מאדם הצגת מסמכים, רשאי בעל הסמכות לעכב אדם או כלי רכב כדי לאפשר את החיפוש או העיון במסמכים, וכן רשאי הוא לדרוש מהאדם למסור את שמו ומענו.

5. זכות השתיקה והחיסיון מפני הפללה עצמית:

זכות השתיקה – יש לי זכות לשתוק.
חיסיון מפני הפללה עצמית לא נותן לי זכות לשתוק אלא נותנת לי הזכות לא לומר דברים או לענות לשאלות שהתשובה להן יכולה  לשמש  כהפללה עצמית.

העקרונות די דומים לשתי המקרים .
5.1. זכות השתיקה:

זכות שתיקה -  מקובל לומר שיש לחשוד או נאשם כגון במקרה של חקירה תחת אזהרה. ייתכן מצב בו  אדם זומן כעד ולפתע תוך מהלך החקירה מתברר שממעמד של עד הופך לחשוד גם כאן נשמרת לו זכות שתיקה.

העובדה ששותק יכולה לשמש כנגדו (לא המובן של שתיקה כהודאה) ויכולה להצטרף לראיות אחרות.

5.2. חיסיון מפני הפללה עצמית:
חיסיון מפני הפללה עצמית במקור מיועד לעדים. מתי רלוונטי ? בפני רשות חוקרת או בפני ביהמ"ש אם לא יעיד ניתן להאשימו בביזיון ביהמ"ש.
אין לו זכות לשתוק אך אם נדרש להציג מסמך או נשאל שאלה שחושש שאם יענה עליה בעצם מפליל עצמו אזי רשאי במסגרת עיקרון של הפללה עצמית שלא להשיב.
כל זה עד לפס"ד של שרון האם יש מקום להעניק גם לעד לשתוק לחלוטין ? הושאר בצריך עיון.
מה הסיבה שבגינה מעניקים לאדם חיסיון בפני הפללה עצמית ?

לא קל לנמק חיסיון בפני הפללה עצמית כי ברור שלשותק יש סיבה לכך.

זו זכות בעייתית שבמחלוקת והשאל האם נחשבת כזכות יסוד אין הכרעה בנושא בארץ כמו גם  בחו"ל.

אם כן למה בכל זאת נותנים הזכות – נימוקים בעד - טרילמה:

1. טרילמה (ג' דילמות) בה נמצא העד אפשרות אחת לומר הדברים ואז מפליל עצמו אפשרות שנייה לשקר כדי לא להפליל עצמו עשוי להוות בסיס לעבירה – עדות שקר ושלישית אם לא עונה יואשם בביזיון ביהמ"ש ולכן החוק אומר בו נתחשב בו כל החלופות גרועות מבחינתו אז החוק ייתן לו המוצא באמצעות העיקרון הנ"ל.

זהו נימוק חלש למעשה יוצאים מתוך נקודת הנחה שיש לו מה להסתיר אך מתחשבים בו וכאן הבעיה הרי במי מתחשבים במי שכנראה עבר עבירה.
2. הסבר אחר מקשר זאת לשיטת המשפט בארץ אדוורסרית הכללים נקבעים ע"י הצדדים ואני לא אמור לסייע לתביעה להביא ראיות כנגדי ולכן מוקנית הזכות שלא להפליל עצמי בבחינת התביעה צריכה לנהל ענייניה .
3. החשש מפני ניסיונות לזמן אנשים ולשאול אותם מעתה ועד עולם מכוונה שאולי ימצא משהו בתקווה למצוא משהו כנגדו.

4. סוג של חינוך לשוטרים שינהגו בהגינות כלפי עדים – לא מבטיח לחלוטין אך נותן סיכוי שלא יינקטו נגדי באלימות תוך שימוש בכוח כדי לומר דברים שישמשו כנגדי.

זה נימוק חלש אם חושדים בשוטרים אז למה גם בביהמ"ש הרי בוטחים יותר בשופט הרי תפקיד השופט אובייקטיבי - אם כך מה החשש. לכאורה מספיק בשלב החקירה ולא בביהמ"ש.

הנמקות לשתי המקרים דומות אך עדיין  יש הבדלים קטנים .

אם כל מה שיש לנו נגד אדם זה הודאה שלו מחוץ לביהמ"ש לא ניתן להרשיאו ניתן דבר מה נוסף – נדרשת  ראיה נוספת בביהמ"ש  ההודאה קבילה.
אחת הסיבות זה שחוששים מהודאת שווא בחקירה במשטרה.
זכות השתיקה באה במידה מסוימת להפחית את כמות הודאות השווא.

זכות השתיקה היא מוחלטת והנחקר אינו  יכול לבחור על מה לענות או ששותק או שעונה .
הסבר נוסף לזכות השתיקה זו חלק מחזקת החפות.

על מה חל חיסיון מפני הפללה עצמית – 

יש 3 סוגי ראיות – 

1. ראיה מסוג של עדות.

2. ראיה חפצית אנו מעוניינים בחפץ (צילום וידאו אם רוצים לומר שיש סרט).

3. ראיה מסוג של מסמך מעוניינים בתוכן (צילום וידאו התוכן חשוב).

לגבי ראייה מסוג של חפץ די מוסכם שחיסיון מפני הפללה עצמית לא כלול בתוכה לכן אם רוצים לקחת טביעת אצבעות או טבילת אצבע לגילוי סמים או מסדר זיהוי האם יכול לסרב – לא מכיוון שמדובר בראיות חפציות ואין בה חיסיון מפני הפללה עצמית ומדוע ? הראייה קיימת כחפץ.

בעדות – הראייה עוד לא קיימת גם לא ניתן לדעת מה יאמר בעוד שבחפץ זה קיים

ולכן ראייה חפצית פטורה מחיסיון מפני הפללה עצמית.
בהנחה שמדובר בבדיקה שלא אסורה על פי דין הרי שניתן לקיימה.

הבעייתיות כאן היא בקשר למסמכים צריך להבחין בין סוגי מסמכים יומן אישי שמתעד מה שעשיתי – יותר דומה לעדות.

טפסים שממלאים לרשות – יחשבו כמסמכים ציבוריים וכאן יש פחות מקום להחיל עקרון הפללה עצמית ולכן יש גישה בארה"ב וגם עלה בארץ שיש להבדיל בין מסמכים פרטיים לציבוריים.
פס"ד ראשון שעסק בהיקף הראיות:

פס"ד חורי שמגר השופט עסק בשאלה של טבילת ידיים אמר שטבילת ידיים וזה כמו חפץ פס"ד התייחס לראייה חפצית סיווג טבילת ידיים כחפץ אך אמר שעל מסמכים לא יחול. היה ערעור בנושא ולא הוחלט.

בפס"ד לגזיאל וכלכותא הוצע להחליט בין מסמכים ציבוריים לפרטיים ואיך נראה כל סוג מסמך בהקשר לחיסיון בהקשר זה מגיע פס"ד בעניין  גלעד שרון.
הבעיה הייתה שלא ניתן היה לבצע חיפוש בביתו של גלעד שרון כי התגורר עם רוה"מ אך הוציאו נגדו צו שחייב אותו למסור את המסמכים אלא מה הוא סירב בטענת זכות שתיקה.

ביהמ"ש העליון קבע (העלה בסימן שאלה האם יש מקום לתת זכות שתיקה לחשוד במקרה זה) שבמקרה של מסמכים אין לחשוד זכות שתיקה גם אם נניח שיש לחשוד זכות שתיקה ואת הזכות שלא לענות בחקירה על מסמכים הזכות לא חלה השאלה שעלתה האם כלל יש לבטל זכות השתיקה – הושאר בצריך עיון מה כן יש לחשוד -  רק חיסיון מפני הפללה עצמית.
מה שכן נדרש וצריך היה להיעשות למסור המסמכים ושופט היה צריך לאשר למשטרה האם לעיין במסמכים או לא כלומר להחליט על איזה מסמכים יחול עיקרון של הפללה עצמית ועל איזה מסמכים לא (כל זה עוד לפני משפט רק בשלב החקירה).

5.3. הפללה עצמית של עד :
שאלה מעניינת נוספת שעלתה בואו נניח שעד עומד על דוכן העדים נשאל ועונה  איני רוצה להשיב או למסור מסמך מחשד להפללה עצמית אומרת התביעה מה פתאום זה לא ישמש כנגדך! ומי יכריע ? כמובן שביהמ"ש - מסור לנו התשובה וביהמ"ש יחליט . יש כאן בעיה כי ברגע שמסר כבר למעשה מפליל עצמו.

גישה נוספת – מספיק שעד אומר יש לי חיסיון . זו גישה בעייתית שכן כל אימת שלא נוח לו לומר ייתכן וחושש להפליל חבר.

סעיף 47 ב' לפקודת הראיות קובע שאם אדם טען לחיסיון מפני הפללה עצמית וביהמ"ש חייבו ומתברר שהאדם צדק והשופט טעה אז לא נוכל להשתמש כנגדו במה שאמר – כלומר הסעיף מעניק למעשה חיסיון בדיעבד.
אלא מה צריך לזכור את העיקרון שקיים בארה"ב קיים פרי העץ המורעל ובארץ לא הרי המשטרה שומעת הראיות ונפתח בפניה כיוון חקירה ובדיקה ובעקבות זה יוכלו להרשיעו ויחפשו אחריו אמנם יש כאן חיסיון מסוים אך הוא  לא מלא.

הסעיף מנוסח כסעיף שבדיעבד וככזה הוא מובן כלומר הייתה וקרתה תקלה האם ניתן להשתמש בניסוח של הפרוצדורה של הסעיף (כבדיעבד)  גם מלכתחילה.
ביהמ"ש יאמר תענה לשאלה ואנו מתחייבים שלא נשתמש בתשובה נגדך .

האם אפשר לחייב אדם בנסיבות אלו לענות תוך הבטחה של ביהמ"ש שלא ייעשה שימוש כנגדו ?
סעיף 47 ב' להלן:
47.
(א)
אין אדם חייב למסור ראיה אם יש בה הודיה בעובדה שהיא יסוד מיסודותיה של עבירה שהוא מואשם בה או עשוי להיות מואשם בה.

(ב)
ביקש אדם להימנע ממסירת ראיה מחמת שהיא עשויה להפלילו כאמור בסעיף קטן (א) ובית המשפט דחה את הבקשה והראיה נמסרה, לא תוגש הראיה נגד אותו אדם במשפט שבו הוא מואשם בשל העבירה שהעובדה המתגלית מן הראיה היא יסוד מיסודותיה, אלא אם הסכים לכך. 

(ג)
נאשם שבחר להעיד במשפטו כעד הסניגוריה, לא יחול עליו סעיף זה לגבי העבירה שהוא מואשם בה באותו משפט. 
הניסוח של הסעיף כבדיעבד מעלה שאלה האם ניתן לתת פרשנות מרחיבה לסעיף ?

הנושא עלה במספר פס"די – במקרה גלעד שרון נקבע והוכרע באופן חד משמעי שהסעיף חל גם מלכתחילה כלומר ניתן לפרש הסעיף באופן מורחב כלומר נאמר לעד תעיד ואתה מוגן מפני הפללה עצמית.
עדיין אין כאן ביטחון מוחלט יש ביקורת מרכזית נגד זה שאין ביטחון מוחלט כי יכולה להיפתח תיבה שלמה של ראיות ובעקיפין המהלך עשוי להפליל ולגרום להרשעה , ואין זו  הביקורת היחידה. במשפט האמריקאי החיסיון מוגדר במסגרת החוקה.

יש חריג נוסף בקשר להליך של פשיטת רגל כשאדם מבקש שיכריזו עליו כפושט רגל בודקים מצב נכסיו עושים חקירת נכסים יש חשש מהברחת נכסים שהיא בסיס לחקירה פלילית.  השאלה שהרי הוא לא חייב להשיב לשאלה מתוך טענה שזה עלול להפליל אותי  ! לא במקרה של פשיטת רגל כי יש כאן פריווילגיה שאני המבקש  את ההליך – למרות שאני חייב כסף החוק נותן הגנה מפני הנושים ונותן לי את האפשרות שלא להשיב את כל החוב ולא ייתכן שבהליך כזה שבה להגן על אותו אדם יסתתר תחת הטיעון הזה ובנסיבות כאלו אדם לא יכול לטעון להפללה עצמית.

מקרה נוסף – פס"ד קרייתי:
בהצהרת הון מגישים הצהרה שכוללת את כל הנכסים שלנו עושים השוואה בין ההצהרות מבחינה תאריכית ואם יש חשש של חוסר פרופורציה בין הרווחים שלי לבין הצהרת ההון יש בסיס לחשוד שהעלמת מס.

במקרה זה קרייתי אומר שאם יש חשש להעלמת מס הרי יאשימו אותי בפלילים וטען לאי הפללה עצמית.

פורמאלית (לפני חוקי היסוד) היה מחויב אך יש ממש בטענתו של קרייתי  -  וטענת המשיבים שהמטרה המרכזית בגינה מבקשים הצהרת הון היא מטרה אזרחית כדי לגבות מס אמת ולכן כאן לא יכול לחול העיקרון של אי הפללה עצמית.
לדוגמא טופס מילוי הצהרת הון בארה"ב שם נדרש להצהיר האם אתה מהמר אם כן נדרש תשלום של 50 דולר,  הייתה טענה לאי הפללה עצמית הרי אם הצהרתי הרי שאני עוסק בהימורים וזה לא חוקי הפללתי עצמי , נטען כנגד שלא רוצים לתפוס עבריינים אלא המטרה הינה תשלום מס אמת.

פס"ד נוסף שמזכיר את זה כלכודא  נ' הרשות לפיתוח חקלאי מדובר במכסות לייצור ביצים בלולים המעקב נעשה בתיעוד של היקף הביצים ששווקו .

עלה חשד שלולן מסוים חרג מהמכסות וביקשו את הרישומים. הוא טען לאי הפללה עצמית כי יש כאן בסיס לאישום פלילי – הטענה הייתה החוק מחייב אותך לנהל דו"חות ולא ייתכן שלא תגיש את הדו"חות לרשות המבקרת שמטרתה פיקוח ובכך קיום חיי מסחר הגונים ומניעת הצפת השוק , אין אנו מבקשים להענישך אלא לקיים פיקוח אפקטיבי.

דוגמא נוספת – נושא של תאונת דרכים כמו פגע וברח האם החיסיון כאן חוקתי ?
החוק בארץ מחייב דיווח על תאונת פגע וברח, בארה"ב אם ידווח הרי שפוגע בחיסיון מפני הפללה עצמית כי יש סיכוי להאשמה בפלילים.

לכאורה בעיה וכי מה יקרה ? הלוא אנשים ינהגו בחוסר זהירות ויתכסו תחת חיסיון מפני הפללה עצמית ?!
תשובת ביהמ"ש בארה"ב הייתה  המידע נדרש כי  המטרה היא אזרחית אנו רוצים לדעת הפרטים בשביל הביטוח לטענת המרצה זה מלאכותי.

פס"ד זילברברג מעלה שאלה קצת ייחודית בזמנו היה חוק על איסור החזקת מטבע זר והפקדתו בחול. למרות זאת רבים  היו מפקידים בשוויץ בגלל חוקי הבנקאות שם  המקפידים על סודיות הלקוחות.
אותו זילברברג עבד כבנקאי בשוויץ תיווך עבור הרבה ישראלים ועזר להם לפתוח חשבונות בנק ולמעשה סייע להם בהעלמת מס ובכך עברו על החוק. כשהגיע לארץ נעצר וביקשו ממנו פרטים על אנשים שעזר להם. הוא סירב לתת מידע טען לחיסיון מפני הפללה עצמית התביעה חשבה שדרכו יגיעו לאותם מעלימי מס.
נימוקי החיסיון שבטענתו היו ברגע שאספר לכם זה עצמו ייחשב עבירה מול חוקי הבנקאות  בשוויץ , האם זה חיסיון מפני הפללה עצמית שבחוק הישראלי ?.

הרי טען שבעצם מתן התשובה אני מפליל עצמי מול החוק השוויצרי.

הבקשה הייתה מול חיסיון במדינה זרה על פי חוקי שוויץ ואז שם עלולים להעמיד אותי לדין.

השאלה הייתה האם גם מול מדינה זרה ? האם אינטרס שלנו בישראל לא גובר ?

בהקשר הזה ביהמ"ש אמר אינטרס של המדינה בישראל גובר והעובדה שאם ימסור המידע ויואשם בשוויץ זה  לא רלוונטי למקרה שלנו -  הוא היה אזרח ישראלי ולכן חייבו אותו להעיד (שונה מטלנסקי שהוא לא אזרח ישראלי).

6. זכות נוספת והיא חובת העיון וזכות הגילוי:
אחרי שהוגש כתב אישום צומחת  לנאשם הזכות לעיין בחומר החקירה סעיפים 74 – 81 לחסד"פ ולהלן:
סימן ג': עיון בראיות התביעה
74.
(א)
הוגש כתב אישום בפשע או בעוון, רשאים הנאשם וסניגורו, וכן אדם שהסניגור הסמיכו לכך, או, בהסכמת התובע, אדם שהנאשם הסמיכו לכך, לעיין בכל זמן סביר בחומר החקירה וכן ברשימת כל החומר שנאסף או שנרשם בידי הרשות החוקרת, והנוגע לאישום שבידי התובע ולהעתיקו.

(ב)
נאשם רשאי לבקש, מבית המשפט שאליו הוגש כתב האישום, להורות לתובע להתיר לו לעיין בחומר שהוא, לטענתו, חומר חקירה ולא הועמד לעיונו.

(ג)
בקשה לפי סעיף קטן (ב) תידון לפני שופט אחד ובמידת  האפשר היא תובא בפני שופט שאינו דן באישום.

(ד)
בעת הדיון בבקשה יעמיד התובע את החומר שבמחלוקת לעיונו של בית המשפט בלבד.

(ה)
על החלטת בית משפט לפי סעיף זה ניתן לערור לפני בית המשפט שלערעור שידון בערר בשופט אחד.

(ו)
אין בסעיף זה כדי לפגוע בהוראות פרק ג' לפקודת הראיות [נוסח חדש], תשל"א–1971.
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74.
(א)
הוגש כתב אישום בפשע או בעוון, רשאים הנאשם וסניגורו, וכן אדם שהסניגור הסמיכו לכך, או, בהסכמת התובע, אדם שהנאשם הסמיכו לכך, לעיין בכל זמן סביר בחומר החקירה שבידי התובע ולהעתיקו וכן ברשימת כל החומר שנאסף או שנרשם בידי הרשות החוקרת, והנוגע לאישום.


(ב)
נאשם רשאי לבקש, מבית המשפט שאליו הוגש כתב האישום, להורות לתובע להתיר לו לעיין בחומר שהוא, לטענתו, חומר חקירה ולא הועמד לעיונו.


(ג)
בקשה לפי סעיף קטן (ב) תידון לפני שופט אחד ובמידת  האפשר היא תובא בפני שופט שאינו דן באישום.

(ד)
בעת הדיון בבקשה יעמיד התובע את החומר שבמחלוקת לעיונו של בית המשפט בלבד.

(ה)
על החלטת בית משפט לפי סעיף זה ניתן לערור לפני בית המשפט שלערעור שידון בערר בשופט אחד.

(ו)
אין בסעיף זה כדי לפגוע בהוראות פרק ג' לפקודת הראיות [נוסח חדש], תשל"א–1971.
75.
עיון בחומר החקירה או העתקה ממנו יהיו במשרד תובע או במקום אחר שתובע הועיד לכך, ובמעמד אדם שתובע מינה, דרך כלל או לענין פלוני, להבטיח שהעיון וההעתקה ייעשו בהתאם לחוק ולהוראות התובע.
76.
המפריע או המכשיל אדם שנתמנה על פי סעיף 75 במילוי תפקידו, דינו — מאסר שלושה חדשים; המוציא מתוך החומר שנמסר לו לעיון או להעתקה מסמך או מוצג בלי שקיבל לכך רשות בכתב מאת תובע, דינו — מאסר שנה.
77.
(א)
לא יגיש תובע לבית המשפט ראיה ולא ישמיע עד אם לנאשם או לסניגורו לא ניתנה הזדמנות סבירה לעיין בראיה או בהודעת העד בחקירה, וכן להעתיקם, אלא אם ויתרו על כך.

(ב)
הודעה של עד בענינים פורמליים שאינם מהותיים לבירור  האשמה, אין חובה שתהא בכתב, אולם התובע ימסור לנאשם או לסניגורו — זמן סביר מראש — את שם העד, ואת עיקר התוכן של עדותו לפי הידוע לתביעה, זולת אם ויתרו על כך.
78.
הוראות סעיף 74 אינן חלות על חומר שאי-גילויו מותר או שגילויו אסור לפי כל דין, אולם הוראות סעיף 77 חלות עליו.

79.
לא יגיש קובל לבית המשפט ראיה שבכתב שהיתה בידיו, אלא אם המציא לנאשם העתק ממנה.

80.
הוראות סימן זה אינן חלות על ראיות הבאות לסתור טענת הנאשם שהתובע לא יכול היה לצפותה מראש, ועל ראיות להסברת העדרו של עד או לענינים פורמליים אחרים שאינם מהותיים לבירור האשמה.

סעיפים אלו קובעים שיש לנאשם זכות לעיין בכל חומר החקירה בו ברגע שהוגש כתב אישום. אם לטענתו לא קיבל את כל חומר החקירה הוא  רשאי להגיש בקשה לביהמ"ש שיורה להעביר את כל החומר.

עקרונית בהליך פלילי אין ערר על הליכי ביניים אך יש  חריגים כמו בקשה לפסלות שופט, ערר על מעצר עד תום ההליכים והמקרה השלישי זה על זכות העיון אם ביהמ"ש דחה הבקשה אפשר להגיש על זה ערר והנושא יידון מיד.

ישנה זכות עיון נוספת שגוררת אחריה גם את הזכות להעתיק ולצלם את חומר.
בחוק עצמו יש הוראות פרוצדוראליות איך ההליך נעשה.

6.1. יסודות זכות העיון :

זכות העיון כוללת 3 יסודות (סעיף 74 לחסד"פ).
6.1.1.  כל החומר מוסמך לעיין בכל חומר החקירה.

6.1.2.  רשימת המצאי רשאי לקבל את כל חומר החקירה וגם את הרשימה של החומר שנמצא בידי התובע.  זה חלק מחומר החקירה ואם יש חומרים שעליהם יש חיסיון או חומר שמצוי בידי המשטרה או חומר שהתביעה חושבת שלא מדובר בחומר רלוונטי - בגלל זה יש לתת רשימה של כל החומר.

המטרה שהסנגור יידע את תכולת החומר באופן מלא ואם הסנגוריה לא קיבלה את הכול ניתן להגיש ערר לקבל חומר שטרם התקבל.

6.1.3.– חומר החקירה שבידי התביעה:
יש שתי גישות גישה מרחיבה וגישה מצמצמת.

אפשר לדבר מצד אחד על מבחן הרלוונטיות כלומר חומר החקירה שרלוונטי לכל נושא כתב האישום והמבחן הרחב יותר לכל מה שנוגע לעניין גם אם לא ממש רלוונטי אלא גם אם נגיעה שולית ו/או עקיפה למקרה שניתן להגדיר אותו כחומר שלנאשם זכות לראותו.
המבחן לקביעת רלוונטיות החומר הוא האם החומר מצוי בידי התובע כלומר רלוונטי וקשור לעניין. אך זה לא מחייב נראה בהמשך שיש מקרים אחרים.

הנטייה היא ללכת על המבחן הרחב ולתת לעיין בכל החומר גם אם לי כתובע נראה כלא רלוונטי – שתי סיבות.

לא כל מה שנראה לא רלוונטי לתובע לא בטוח שלהגנה אינו רלוונטי.

ייתכן שיהיו דברים שיסייעו להגנה ולכן חייבים למסור לנאשם גם אם לכאורה נוגד אינטרס התביעה.

יתרה מכך – שיקול הדעת איך לנהוג מצוי בידי הסנגור ואני כתובע לא יכול לקבוע להגנה את קו ההגנה תן לסנגור לקבוע את הטקטיקה של ההגנה ולכן אנו לא רוצים שהתביעה תיכנס לנעלי ההגנה ושהיא תקבע מה שטוב לנאשם או לא גם אם החומר נראה כשולי ואינו חשוב ולכן חומר החקירה יפורש באופן רחב.

מה זה חומר החקירה שנמצא בידי התביעה ? 

לא רק מה שכרגע מצוי בידי התביעה אלא גם מה שיהיה בעתיד  כמו חומר שבידי המשטרה ולא העבירה לפרקליטות – זה מוגדר כחלק מחומר החקירה כלומר כל חומר שנמצא בידי מי שמצוי תחת אחריות התביעה.

מקרה נוסף -  במקרה של אונס ביקש הנאשם לטעון שלמתלוננת יש עבר פסיכי ביקש לקבל פרטים על אישיותה כמו מתקופת לימודיה בביה"ס ינסה לערער אישיותה ויטען שלא נאנסה. והרי בית ספר הוא מוסד כמו שבית חולים מצוי ברשות המדינה ולכן מחויב לתת המידע.
סעיף 108 לחסד"פ קובע ולהלן:
108.
בית המשפט רשאי, לבקשת בעל דין או מיזמת בית המשפט, לצוות על עד שהוזמן או על כל אדם אחר להמציא לבית המשפט במועד שיקבע בהזמנה או בצו, אותם מסמכים הנמצאים ברשותו ושפורטו בהזמנה או בצו.
גם אם התביעה לא תעביר את החומר ניתן לדרוש מביהמ"ש שיורה לאותו מנהל ביה"ס או מנהל ביה"ח למסור את המסמכים ואם יטענו לחיסיון רפואי יטען כנגד שחיסיון רפואי הוא יחסי. נוסיף שיש כאן סיכון לסנגוריה כי אינך יודע מה יהיה כתוב שם ייתכן ויהיה שם חומר שלא יסייע או שלבסוף יתברר שישמש כנגד הנאשם.

יש מצבים בהם תהיה לנאשם זכות לעיין בחומר (מקרה של אנס שצילם קורבנותיו ומשיקולי ביהמ"ש  לאסור זאת יהיה צנעת הפרט - נפגעות הנאשם) ולא לצלם ו/או להעתיק כי מי יערב לאן זה יכול להתגלגל.
לכאורה התובע מייצג את  אינטרס הציבור לאפשר ולסייע הוצאת הצדק לאור.

תיאורטית זו העמדה הפורמאלית ובעקיפין יש כאן עניין של רצון להצליח ולכן ייתכן מצב בו תובע יעלים חומר יכול לטעון חשבתי שזה לא חשוב וכו'.

כדי למנוע מצב כזה של טענה אמיתי או טענה מצטדקת קבע המחוקק שאת הרשימה חייבים להעביר במלואה עם כל החומר.
בפועל אין דרך לאכוף זאת והרי התובע הוא זה שיודע ומכין את החומר.

עדין גם אם אין אכיפה העובדה שנדרשת להכין רשימה גורמת לבקרה נוספת גם אם בתום לב נעלם מידע  עדיין יש בעצם המהלך שסתום ביטחון נוסף לכך שכל החומר יגיע להגנה.

6.1.4. דוגמאות לנושאים שכלולים בחומר החקירה:
1. הסכם שיש לתביעה עם עד מדינה – זה נחשב חומר חקירה רלוונטי.

2. תיקי חקירה של נאשמים אחרים באותה פרשה – נחשב כחומר חקירה רלוונטי.

3. התכתבויות פנימיות בין החוקרים לבין עצמם – לא יהיה חלק מחומר החקירה.

4. חומר חקירה שנוגע לעבירות אחרות אפילו אם לגבי אותו נאשם – חומר החקירה בעבירה אחרת אינו רלוונטי למקרה הנוכחי.

5. הרשעות קודמות של עדים , נניח שיש שורה של עדים שהתביעה רוצה להעיד כנגד הנאשם הסנגור ירצה לקבל את החומר עליהם כדי לערער אמינותם השאלה היא אם זה שיש לעד עבר פלילי חייבים להגיש את החומר עליו ?
כאן יש פסיקה של דורנר  - כן חייבים , ולמה ? כי זה רלוונטי למהימנות העד ויחד עם זה לא מדובר כאן בחומר חסוי .

מאידך לסנגור הייתה אפשרות לבדוק ולסקור את פסקי הדין בנוגע לאותם עדים ולהגיע למסקנות מתבקשות ללא הסיוע של ביהמ"ש.

לדעת המרצה בבתי המשפט הנטייה היא לתת המידע בנוגע לעדים אם כי זה לא גורף ולא בכל מקרה ביהמ"ש יבדוק כל מקרה לגופו. 

6. חומר חסוי שהוגש לשופט שדן בשאלת מעצר לא נחשב כחומר חקירה רלוונטי.
6.1.5. חריגים לזכות העיון:
החריג החשוב הוא אותם מקרים בהם יש חיסיון לטובת המדינה או לטובת בטחון המדינה.

חסיונות אלו מופיעים בפקודת הראיות סעיפים 44 ו- 45 להלן:
פרק ג': ראיות חסויות
44.
(א)
אין אדם חייב למסור, ובית המשפט לא יקבל, ראיה אם ראש הממשלה או שר הבטחון הביע דעתו, בתעודה חתומה בידו, כי מסירתה עלולה לפגוע בבטחון המדינה, או אם ראש הממשלה או שר החוץ הביע דעתו, בתעודה חתומה בידו, כי מסירתה עלולה לפגוע ביחסי החוץ של המדינה, אלא אם מצא שופט של בית המשפט העליון, על-פי עתירת בעל-דין המבקש גילוי הראיה, כי הצורך לגלותה לשם עשיית צדק עדיף מן הענין שיש לא לגלותה.

(ב)
הוגשה לבית המשפט תעודה כאמור בסעיף קטן (א), רשאי בית המשפט, על פי בקשת בעל הדין המבקש גילוי הראיה, להפסיק את המשפט לתקופה שיקבע כדי לאפשר הגשת העתירה לגילוי הראיה, ואם ראה לנכון - גם עד להחלטה בעתירה.
45.
אין אדם חייב למסור, ובית המשפט לא יקבל, ראיה אם שר הביע דעתו, בתעודה חתומה בידו, כי מסירתה עלולה לפגוע בענין ציבורי חשוב, אלא אם מצא בית המשפט הדן בדבר, על-פי עתירת בעל דין המבקש גילוי הראיה, כי הצורך לגלותה לשם עשיית צדק עדיף מן הענין שיש לא לגלותה.
סעיף 44 דן בביטחון המדינה ויחסי החוץ של המדינה וסעיף  45 דן בטובת הציבור קרי שיקולים של מידע מודיעיני בד"כ מדובר בחומרים של המשטרה כמו סוכן סמוי.

עקרונית השימוש בעקרונות אילו מצריכים תעודה חתומה ע"י השר הרלוונטי.

בד"כ במקרים שלפי סעיף 45 יאשר  השר לביטחון פנים בשאר המקרים שר הביטחון או רה"מ.

צריך להציג בפני הנאשם את סוג הראייה לא ניתן להעלים הראייה  - יש עד , סוכן סמוי וכו' וזה צריך להיכנס לרשימה,  לפעמים זה מתעורר תוך כדי המשפט ואז התביעה יכולה לטעון לחיסיון אם אין תעודת חיסיון חתומה חייבים לגלות המידע.
באופן עקרוני אם הנאשם מבקש להסיר החיסיון כלומר  רוצה לקבל החומר הנאשם צריך להגיש עתירה לגילוי ראייה ושביהמ"ש יורה לתביעה למסור החומר הרלוונטי.
למרות שהשופט נחשף לראייה הוא לא יכול להסתמך עליה לצורך הכרעת הדין.
מקרים הקשורים לסעיף 44  ידונו באותו ביהמ"ש בו מתנהל הדיון ומקקרים הקשורים לסעיף  45  ידונו בעליון.

פס"ד יהודאי המקום שכונת כרם התימנים בת"א בשעתו היקף פשיעה גבוה בשכונה וסביבותיה מתנהל דיון פלילי בהקשר לעבריין סמים שנתפס ע"י תצפיתן משטרתי.

ואיך נתפס ? הוצב תצפיתן שעמד באחת הדירות הסמוכות ראה פעילות של מכירת סמים הזעיק את המשטרה שרדפו אחריו ותפסוהו, במסגרת הדיון ביקש הסנגור לקבל מיקום התצפיתן.

המשטרה הוציאה תעודת חיסיון בטענה שבני הבית יהיו בסיכון לאחר חשיפת המידע.

הסנגור טען לא יכול להיות שהם עמדו במקום בו ניתן לתצפת על מקום ביצוע העסקה.

השופטים טענו שממילא גם בלי הראייה להרשיעו.
פס"ד גרינברג – מדובר באדם שהועמד לדין בעבירת סמים האירוע  בגבול לבנון זרקו לו סמים מעבר לגבול לבנון והוא אסף לפי התביעה צפו בו בזמן מעשה.

הסנגור ביקש לזמן חיילים ממוצבי האזור בכדי שיעידו  אלו אמצעי תצפית יש שם ומה סידורי השמירה באזור , הוא ניסה להוכיח שאם המקרה התרחש הרי שהחיילים היו רואים זאת באמצעי התצפית שלהם והיו מגלים אותו כהתרעת חודר.

ולכן מאחר ולא נרשם אירוע מבצעי בגזרה הרי או שלא היה או שהיה ולא ניתן היה לראות.
המדינה הוציאה כמובן תעודת חיסיון בטענה ביטחונית בכדי שלא ישאלו אותם על אמצעי התצפית והפעילות המבצעית ולא יתגלה מידע רגיש. הוגשה עתירה לגילוי ראייה וביהמ"ש עליון התיר את מתן העדות.

ביהמ"ש אמר שכאשר נדרש הליך הוגן הזכות של הנאשם להליך הוגן גוברת על בטחון המדינה כאשר יש התנגשות כזאת הזכות של הנאשם להליך הוגן גוברת.

זה לא באופן אוטומטי מאחר ואין שום דרך להשיג המידע והראייה משמעותית ביותר לצורך הגנת הנאשם ולכן הזכות שלו גוברת.

יתרה מכך אם המדינה סבורה שהנימוקים הביטחוניים חשובים מאוד היא יכולה לבטל את האישום ולא להיזקק בכלל לעצם החיסיון כלומר המדינה צריכה להחליט מה חשוב לה יותר האם הנתונים הביטחוניים שמסכנים את בטחון המדינה או ביטול כתב האישום.

ואיך ? ברור ! - תלוי בתביעה עליה להחליט אם הביטחון קריטי או שביטול כתב האישום ומכאן זיכוי הנאשם ומה קרה ? - בסופו של דבר המדינה חזרה בה מכתב האישום.
הליך הוגן זו לא זכות פרטית של נאשם כזה או אחר אלא זכות ציבורית.
שני פסקי הדין שתוארו לעיל (יהודאי וגרינברג) מציגים גישה של ביהמ"ש שהשתנתה בקשר לזכות להליך הוגן שני המקרים בשני קצוות הסקאלה ומתארים מצב של  זכות א' מול זכות ב' ואיך ביהמ"ש מפרש.
במקרה גרינברג ניתן היה לפתור גם בדיון בדלתיים סגורות אך  משפט צריך להיות פומבי ורק אם מדובר במקרה שלא ניתן אחרת אפשר לקיים גם בדלתיים סגורות.

6.1.6. חריגים נוספים לזכות העיון:
 1.  ראיה כבושה   סעיף 80 לחסד"פ ולהלן: 

80.
הוראות סימן זה אינן חלות על ראיות הבאות לסתור טענת הנאשם שהתובע לא יכול היה לצפותה מראש, ועל ראיות להסברת העדרו של עד או לענינים פורמליים אחרים שאינם מהותיים לבירור האשמה.
הסעיף מדבר על  ראיות מפריכות התביעה יכולה להציג אותם  בבהימ"ש גם אם לא מסרה לנאשם קודם.

המצב הרגיל הוא שהתביעה מחויבת למסור החומר להגנה וההגנה לא מחויבת  למסור לתביעה את החומר שלה.
אם יש עד שבה מטעם ההגנה ורק כעת במשפט מובאת ראייה זו ראייה כבושה
למה לא מסרתם אותה קודם.

במקרה זה כאשר מדובר בראיות שבאות להפריך את עדות הראיות מטעם הנאשם התביעה לא יכלה לדעת מראש מה ההגנה תביא היא הופתעה ולכן יש לתביעה זכות להביא כעת ראיות שלא הובאו מראש לידיעת ההגנה במסגרת מסירת חומר החקירה.

2. עניין טכני מקרה נוסף בו ניתן להביא ראיות שלא היו חלק מחומר החקירה – בעניין פורמאלי שלא מהותי לבירור האשמה כמו עניין טכני 
למעט מקרים אלו כל חומר החקירה צריך להימסר לסנגור ואם הוא חושש שיש חומר שלא קיבל רשאי להגיש ערר.

העיקרון בהליך הפלילי הוא הליך הוגן משחקים בקלפים פתוחים ולכן יש אינטרס ציבורי מול אינטרס ציבורי וחובת הגילוי תהיה חובה שנעמוד עליה.

עד כאן זכות העיון....
6.2. זכות היוועצות והייצוג:
זכות נוספת שיש לחשוד/נאשם היא הזכות של עצור ו/או נאשם להיות מיוצג ו/או להיוועץ והיא נתפסת כזכות יסוד (כבוד וחירות תורגמו להליך הוגן) יש על כך מחלוקת מכיוון ופורמאלית זה לא מוגדר אך די ברור כזכות חוקתית בהמשך הקורס נדון בזכויות חשובות אלו שיידרשו לקיום הליך הוגן.

6.2.1. זכות היוועצות:
זכות היוועצות עם עו"ד כמו זכות הייצוג מדוע ? מכיוון שצריך לוודא שהעצור (חשוד או נאשם) מכיר ויודע בגין איזו עבירה נעצר ושהוא מודע לזכויותיו ובכדי לסייע בשמירה על שלימות החקירה לוודא שהחוקרים לא מפעילים אמצעים בלתי כשרים שאסור להם להפעיל.

אין  זה מונע לחלוטין תקלות בראיית העצור כי הוא לא נמצא כל הזמן בחקירה ולא כל הזמן עו"ד יהיה נוכח ומכאן שאין בטחון מוחלט אך עדיין זה מגביר את אמינות החקירה זה גם אינטרס מובהק  של החוקר להליך הוגן  מאחר ובדיון הראיות יוצגו באופן שמחזק את מהימנותן.

בשלב החקירה החוקר צריך לאסוף את מירב חומר החקירה  מכיוון שכך ייתכן ויוביל בסבירות גבוהה  להרשעה של הנאשם וכשיש עו"ד שתפקידו לייצג את הנאשם הרי שיש כאן סיוע לעשיית צדק אותו עו"ד ייטול חלק בתהליך.
אחד החששות בחקירה זה הודאות שווא – עו"ד מסייע במקרה זה במניעת הודאת שווא בנוסף לכך החקירות מתועדות מצולמות.

הודאת שווא יכולה להיות כתוצאה מלחץ המופעל על העצור עצם המעמד והאווירה המלחיצה ולכן יש סיכוי שיודה מתוך מטרה לגמור עם הסיוט יכול להיות שירצה לחפות על בן משפחה ובנוכחות של עו"ד ייתכן ונמנע מקרה שכזה.

יש שרואים בזכות ההיוועצות נגזרת או חלק מזכות השתיקה מאחר ומסייע בפועל ליישומה של זכות השתיקה.

6.2.2. זכות הייצוג: 
הזכות המרכזית שהיא זכות הייצוג נגזרת מהחובה ליידע את העצור להיוועץ עם עו"ד ולהיות מיוצג ע"י עו"ד הנושא מוגדר  בחסד"פ מעצרים סעיף 32 ולהלן:
32.
*החליט הקצין הממונה לעצור את החשוד, יבהיר לו מיד את דבר המעצר ואת סיבת המעצר בלשון המובנת לו, ככל האפשר, וכן –
(1)
את זכותו שתימסר הודעה על מעצרו, לאדם קרוב לו ולעורך-דין ואת זכותו להיפגש עם עורך-דין, הכל בכפוף להוראות סעיפים 34 עד 36; וכן את זכותו להיות מיוצג על ידי סניגור כאמור בסעיף 15 לחוק סדר הפלילי או לפי חוק הסניגוריה הציבורית;
(2)
את משך הזמן שניתן להחזיקו במעצר עד שישוחרר או עד שיובא בפני שופט.
ברגע שאדם נעצר יש חובה ליידעו על הזכות להיפגש עם עו"ד , ניסוח הסעיף מדבר על שלב המעצר – אך מה קורה לפני המעצר בשלב העיכוב ?
שעות החקירה הראשונות לא כלולות בסעיף 32 ומתעוררת  השאלה כיצד  נפרש כפשוטו  בפרשנות מצומצמת ? "החליט קצין...." פרשנות כזו תיצור בעיה כי הקצין ימרח החקירה כדי למנוע המפגש עם עו"ד וינסה להוציא הודעה בכל מחיר ומהר.
מקרה כזה ייחשב כחוסר תום לב וככל הנראה ייפסל בשיקול דעתו של ביהמ"ש.
הפרשנות הרחבה יותר – עצם זה שמגבילים החירות כבר בשלב העיכוב ועדיין פורמאלית לא עצור כבר בשלב הזה מחויבים  להודיע לעצור על זכויותיו.

אין החלטה ברורה בנושא אך הנטייה היא ללכת לפרשנות הרחבה.

אם לא מודיעים לעצור  - יש כאן סכנה מבחינת המשטרה של ביטול ראייה (פס"ד יששכרוב) במקרה חריג מאוד ביהמ"ש יקבל הראייה .
חייבים להודיע מראש לחשוד גם על הזכות לשתוק (סעיף 28) וזה שהוא תחת אזהרה ויכול לקבל הגנת עו"ד.
כשמדברים על הזכות לייצוג שכוללת שני מרכיבים היוועצות עם עו"ד (בעבירות ביטחוניות ניתן לדחות) היא מיידית !
הזכות הזאת כוללת גם זכות ייצוג בפני ביהמ"ש שמתחלקת ל- 3 רמות:

1. מקרים בהם יש חובת ייצוג.

2. מקרים של זכות לייצוג – אין חובה אבל יש זכות אם יבקש.

3. סמכות לשיקול דעת בו ביהמ"ש יורה למדינה אין חובה אך אם ביהמ"ש יחליט יש חובה.

השאלה מתעוררת באותם מקרים בהם אין עו"ד שמייצג (כ- 40% מהמקרים לא מיוצגים ע"י עו"ד) לא בכל המקרים הסנגוריה הציבורית נכנסת לתמונה קורה בגלל שיקולי תקציב.
6.3. סנגוריה ציבורית:
מתי יש חובה למנות עו"ד סנגור מטעם המדינה מהסנגוריה הציבורית ?

סעיף 15 לחסד"פ ולהלן:
15.
(א)
נאשם שאין לו סניגור, או חשוד בעבירה אשר לשם בירורה הוחלט לגבות עדות לאלתר לפי סעיף 117 ואין לו סניגור, ימנה לו בית המשפט סניגור אם נתקיים בו אחד מאלה:
(1)
הוא הואשם ברצח או בעבירה שדינה מיתה או מאסר עולם או שהואשם בבית משפט מחוזי בעבירה שדינה מאסר עשר שנים או יותר, או שהוא חשוד בביצוע עבירה כאמור;
(2)
לא מלאו לו שש עשרה שנים והוא הובא לפני בית משפט שאינו בית משפט לנוער;

(3)
הוא אילם, עיוור או חרש, או שיש חשש שהוא חולה נפש או לקוי בכשרו השכלי;

(4)
הוא הואשם בעבירה שנקבע לגביה כי בית משפט יטיל עונש מאסר בפועל, או כי יטיל עונש מאסר שלא יהיה, בהעדר טעמים מיוחדים, כולו על תנאי;
(5)
התובע מסר הודעה כאמור בסעיף 15א(א) או (ב) לגבי הנאשם, בדבר האפשרות שהתובע יבקש מבית המשפט להטיל עליו עונש מאסר בפועל אם יורשע;
(6)
התובע לא מסר הודעה כאמור בסעיף 15א(א) או (ב) לגבי הנאשם, ובית המשפט סבר, לאחר שהורשע, כי קיימת אפשרות שיוטל עליו עונש מאסר בפועל.
מיום 1.6.1982

ת"ט תשמ"ב-1982

ס"ח תשמ"ב מס' 1052 מיום 1.6.1982 עמ' 170


(א)
נאשם שאין לו סניגור, או חשוד בעבירה אשר לשם בירורה הוחלט לגבות עדות לאלתר לפי סעיף 116  117 ואין לו סניגור, ימנה לו בית המשפט סניגור אם נתקיים בו אחד מאלה:
(1)
הוא הואשם ברצח או בעבירה שדינה מיתה או מאסר עולם או שהואשם בבית משפט מחוזי בעבירה שדינה מאסר עשר שנים או יותר, או שהוא חשוד בביצוע עבירה כאמור;
(2)
לא מלאו לו שש עשרה שנים והוא הובא לפני בית משפט שאינו בית משפט לנוער;

(3)
הוא אילם, עיוור או חרש.

מיום 31.3.1995

תיקון מס' 19

ס"ח תשנ"ה מס' 1514 מיום 31.3.1995 עמ' 164 (ה"ח 2194)

(3)
הוא אילם, עיוור או חרש, או שיש חשש שהוא חולה נפש או לקוי בכשרו השכלי.

מיום 31.12.2006

תיקון מס' 49

ס"ח תשס"ו מס' 2063 מיום 27.7.2006 עמ' 391 (ה"ח 98)

הוספת פסקאות 15(א)(4), 15(א)(5), 15(א)(6)

(ב)
בית המשפט שלערעור רשאי לא למנות סניגור אם הנאשם ביקש זאת ובית המשפט ראה שלא ייגרם לו אי-צדק אם לא ייצגנו סניגור.

(ג)
נאשם שהוא מחוסר אמצעים על פי אמות מידה שנקבעו לפי חוק הסניגוריה הציבורית, תשנ"ו-1995 ואין לו סניגור, רשאי בית המשפט – לבקשת בעל דין או מיוזמתו הוא – למנות לו סניגור.

מיום 31.3.1995

תיקון מס' 19

ס"ח תשנ"ה מס' 1514 מיום 31.3.1995 עמ' 164 (ה"ח 2194)


(ג)
נאשם שהוא מחוסר אמצעים או שיש חשש שהוא חולה נפש או לקוי בכשרו השכלי ואין לו סניגור, רשאי בית המשפט – לבקשת בעל דין או מיוזמתו הוא – למנות לו סניגור.

מיום 30.11.1995

תיקון מס' 22

ס"ח תשנ"ו מס' 1551 מיום 30.11.1995 עמ' 12 (ה"ח 2410, ה"ח 2414)


(ג)
נאשם שהוא מחוסר אמצעים על פי אמות מידה שנקבעו לפי חוק הסניגוריה הציבורית, התשנ"ו-1995 ואין לו סניגור, רשאי בית המשפט – לבקשת בעל דין או מיוזמתו הוא – למנות לו סניגור.

(ד)
חשוד או עצור שאין חובה למנות לו סניגור ונתקיימו בו התנאים האמורים בסעיפים קטנים (א)(1) עד (3) או (ג), רשאי בית המשפט — לבקשת אותו אדם, לבקשת תובע או מיוזמתו הוא — למנות לו סניגור.

(ה)
בית המשפט רשאי למנות סניגור לצורך דיון בבית המשפט בבקשה לדיון נוסף או למשפט חוזר, וכן לצורך הדיון הנוסף או המשפט החוזר, אם ראה הצדקה לכך ונתקיימו במבקש התנאים האמורים בסעיף קטן (א)(1) עד (3), או (ג).

מיום 31.3.1995

תיקון מס' 19

ס"ח תשנ"ה מס' 1514 מיום 31.3.1995 עמ' 164 (ה"ח 2194)
הוספת סעיף קטן 15(ה)

(ו)
מינוי סניגור לפי סעיפים קטנים (א) ו-(ג), במחוז שהוקמה בו לשכת סניגוריה ציבורית, יהיה לפי הוראות חוק הסניגוריה הציבורית, תשנ"ו-1995.
מיום 30.11.1995

תיקון מס' 22

ס"ח תשנ"ו מס' 1551 מיום 30.11.1995 עמ' 12 (ה"ח 2410, ה"ח 2414)

הוספת סעיף קטן 15(ו)

(ז)
ראה בית המשפט במחוז שהוקמה בו לשכת סניגוריה ציבורית שיש למנות סניגור לפי סעיפים קטנים (ד) או (ה), יפנה את החשוד או העצור ללשכת הסניגוריה הציבורית שבאותו מחוז כדי שימונה לו סניגור; סבר בית המשפט שיש למנות סניגור משום שהחשוד או העצור מחוסר אמצעים, רשאי הוא להורות לסניגור הציבורי המחוזי לבדוק את זכאותו.

1. כאשר מדובר בעבירה שהעונש הקבוע בגינה הוא 10 שנות מאסר ומעלה – מחייב ייצוג. (גם אם הנאשם לא רוצה או מתנגד לא ניתן לקיים הדיון ללא סנגור).
2. קטין שטרם מלאו לו 16 שנים והדיון מתקיים לא בביהמ"ש לנוער.

3. נאשם שמוגבל שכלית או מוגבל פיסית (חירש, עיוור אילם) יכולת התקשורת שלו עם הסביבה מוגבלת.

4. דיון במעצר עד תום הליכים – יכול להיות מעצר לתקופה ארוכה לפני שהוכרע דינו יכול להיות שייצא זכאי ולכן לא יישב במעצר אלא אם כן היה מיוצג.

בכל המקרים האלה לא משנה המצב הכלכלי של הנאשם.
חוק הסנגוריה הציבורית (סעיף 18 לחוק הסנגוריה הציבורית) מונה את אותם מקרים בהם המדינה צריכה למנות סנגור:
1. ע"פ סעיף 15 לכל אותם המקרים שדוברו (1-4) לעיל.

2. למי שחסר אמצעים  כלכליים.

3. כאשר מדובר בעבירה שעונשה בין 5-10 שנות מאסר והמצב הכלכלי לא מאפשר יש זכאות  לייצוג אם מבקש.

4. מקרים נוספים לנוער.

מקרים אחרים בהם יש סמכות שבשיקול דעת במקרים שלא עומדים בקריטריונים לעיל יש לביהמ"ש סמכות בשיקול דעת למנות סנגור לדוגמא - כשמדובר באדם שלא יוכל לנהל הדיון בעצמו.

אם יש בקשה מהתביעה למאסר בין 5-10 שנים מיידעים מראש כדי שיוכלו לבקש ייצוג.

ומה עם איכות הייצוג ? 
כשסנגור לא ייצג בצורה נאותה את הנאשם האם יוכל לטעון שלא קיבל ייצוג מהותי ?
יש שני מבחנים על פי פסיקה אמריקאית.

מבחן 1 הנאשם צריך להראות שהסנגור נהג כפי שסנגור סביר לא היה נוהג 

אין  מדובר על טקטיקה של כזו או אחרת של ההגנה.

מבחן 2 הנאשם צריך להראות שאילו הייצוג היה הולם יש אפשרות ממשית שתוצאת פסק הדין הייתה משתנית.
בפס"ד אמריקאי מדובר בנאשם שהורשע ברצח ונגזר עליו עונש מוות לאחר גזר הדין יש לתביעה ולהגנה אפשרות לטעון להחמרה או הקלה בעונש.

הסנגור לא עשה עבודתו נאמנה לא פעל להבאת עדים שיכלו להעיד על אופיו.

הוא לקח סנגור אחר למעשה קוימו שתי  המבחנים יחדיו הסנגור לא פעל באופן סביר והתוצאה הייתה יכולה להיות אחרת (מצטבר).

בארץ פס"ד לוקסמבורג – אף עו"ד סביר לא היה נוהג כך שם נאמר שהמבחן הוא מבחן הסבירות העו"ד נהג בדרך לא סבירה.

פס"ד אמסלם אימץ המבחן של סיכוי סביר בייצוג לא הולם שהתוצאה הייתה משתנית לו הייצוג היה אחר.
די נדיר שתתקבל טענה שהייצוג לא היה נאות עדיין האפשרות לטענה קיימת - 
הזכות היא לקבל ייצוג סביר והולם כשנדרש להחליף סנגור צריך אישור ביהמ"ש הדבר לא נעשה בקלות.

סעיף 215 לחסד"פ קובע שגם כאשר טענה כזו התקבלה בערעור ביהמ"ש לא בהכרח יפסול פס"ד שהתקבל.
השופטת דורנר בעניין ברנס (בפס"ד החדש בדיון החוזר) אמרה שאם מדובר בכשל פרוצדוראלי חמור נצא מתוך הנחה שנגרם עיוות דין.

6.4. עסקאות טיעון והסדר טיעון:
בד"כ נעשה בסמוך להגשת כתב אישום אך לפעמים תוך כדי דיון משפטי.

בעבר נקרא עסקת טיעון כיום נקרא הסדר טיעון  יש מו"מ של תן וקח בין התביעה לסנגור.

הנושא לא מעוגן בחקיקה אין שום סעיף בחוק שמסדיר התהליך יש פסיקה בנושא כ- 75% מהמקרים התיקים פליליים נסגרים בהסדר טיעון.

המשמעות שהנאשם מודה בעבירה ומקבל ענישה קלה יותר לו היה מתנהל דיון רגיל.

הנאשם לוקח סיכון כי ייתכן והראיות היו נופלות תוך כדי הדיון  וייתכן והיה מזוכה.

בתחילת הדרך (10 – 20 שנה ראשונות מקום המדינה) הנושא לא היה רצוי אך המגמה התהפכה ובשנים האחרונות זה מקובל ונראה כהכרחי.

6.4.1. הטיעונים בעד ונגד:
בעד – די ברור יש אינטרס של כל הצדדים לנאשם ניתנת וודאות הוא יודע מה הולך להיות עונשו אם כי לא תמיד מכיוון שאם  הסדר טיעון מדבר על מאסר שבין שנה לשנתיים ביהמ"ש יכול להחליט בתחום אך עדיין זה מצמצם את טווח האפשרויות והעונש יהיה קל יותר ממה שהיה צפוי וכמובן שנחסך עינוי דין במקום מספר שנים הליך מסתיים מהר יחסית.
יש חיסכון במשאבים בניהול המשפט (טרחה, ימי דיונים שכ"ט עו"ד).

האינטרס של התביעה ברור – תהיה  הרשעה בטוחה ומאחר ואין ערעור חוסך גם לתביעה זמן ומשאבים.

גם מבחינת ביהמ"ש יש חיסכון בזמן ופחות עומס לשופטים (אחת הדרכים להערכת שופטים היא מניית כמות פסקי הדין שמסיימים ביחידת זמן) וכאשר סוגרים תיקים בעסקאות טיעון משפר הסטטיסטיקה בהליך זה אין  ערעור. (צועקים מאחורה ומה עם הצדק !).
מה הבעיות :
1. בעיית הנציג (טיעון ציני) השאלה היא האם האינטרס של הנאשם באמת מיוצג באופן אמיתי בעסקאות טיעון ?

2. מי שמנהל את העסקה זה 3 צדדים סנגור תביעה וביהמ"ש שצריך בסופו של יום לאשר את ההסדר.

ביהמ"ש רשאי ויכול לסטות מהסדר הטיעון (השופט מודיע כשהנאשם מודה שהוא לא מחויב למה שסוכם בין הצדדים – סיכון מבחינת הנאשם).

3. לכל אחד מהגורמים יש אינטרס שלא תמיד עולה בקנה אחד עם האינטרס של הנאשם.

אם הסנגור קיבל שכ"ט מראש אז אין לו אינטרס להאריך במשפט ואם התשלום לפי ישיבות אז האינטרס הוא להאריך במשפט.
4. דיברנו כבר על זה שכ- 98% מהתיקים מסתיימים בהרשאה – ולכן בראיית הנאשם הוא ממילא לא יהיה מרוצה.

כאשר עושים עסקת טיעון הוא יותר מרוצה העונש קל יותר וברור ומה גם שההליך נעשה בהסכמה מצד הנאשם.

מצד התביעה – התובע הוא שכיר ומנקודת מבטו כמה שפחות לעבוד כך  טוב יותר ובנוסף לכך  מבחינת תובע אם ייכשל והנאשם יזוכה יש כאן איזשהו כשלון (מבחינה פורמאלית).
עסקת טיעון צריכה להיות מאושרת ע"י פרקליט מחוז או תובע משטרתי.

יש כאן בקרה שמישהו מעל בעל אינטרסים אחרים יקבל החלטה סופית.

לבסוף צריך להיות אישור של ביהמ"ש ואם יראה שיש עיוות לא יאשר.

גם לביהמ"ש כפי שאמרנו (כורעים תחת העומס) יש אינטרס לגמור כמה שיותר מהר וכמה שיותר תיקים.

שורה תחתונה – לכל הצדדים יש אינטרסים נוספים מעבר לטובת הנאשם בקשר ליצירת בסדר טיעון.

התובע והסנגור יכולים לעקוף את פיקוח ביהמ"ש היה ויש כתב אישום – מודים במקרה מסוים ובעקבות ההודאה מקבל עונש מסוים אך במידה ורוצים לעקוף את פיקוח ביהמ"ש – לדוגמא:
אם התובע תיקן כתב אישום – גרימת מוות ברשלנות ולא הריגה אז הוא לא יכול לתת יותר מ- 3 שנות מאסר ולא כמו בהריגה שם העונש גבוה יותר.

הוא לא יכול לתת עונש מעל המקסימום של האשמה עצמה.

שני טיעונים נגד הסדרי טיעון:
1. הפגיעה בנפגע בקורבן – הקורבן למעשה לא שותף להליך לא מעיד ואין לו נגיעה. לאחרונה נחקק  חוק זכויות נפגעי עבירה החוק קובע שבהסדרי טיעון צריך לשמוע את עמדתו של הנפגע .

זה מקוים  אך האם מהותית או פורמאלית  ? – יש ויכוח, במקרה קצב א' ממשרד התיירות אמרה לא התייעצו איתי – בפועל קראו לה ושמעו את עמדתה (פורמאלי) כאשר כבר הכול היה סגור וגמור בקשר לתנאי וקיום העסקה.

אם מחליטים במסגרת הסדר הטיעון לוותר על אחת המתלוננות כי אין מספיק ראיות במקרה שלה באופן עקרוני הנפגע מרגיש שהדין לא מוצה עם הנאשם.
הצורך של הנאשם להרגיש שהיה צדק חשוב כדי לתקן במשהו את הפגיעה שכבר נפגע. הצורך לשמוע הוא לא בכל מקרה (חפציבה – לא ניתן לשמוע את כולם , מדובר בעיקר בעבירות מין).

חשש נוסף מהסדרי טיעון הוא הרשאה של חפים מפשע מכיוון שחוששים שנאשמים יודו בדברים שלא עשו - ברגע שנאשם הודה בבימ"ש זה מתקבל !
הסדרי טיעון אינם סוף פסוק – עצם העובדה שהתביעה וההגנה הגיעו להסדר אין זה אומר שאחד הצדדים לא יכול לסגת מההסדר בכל שלב , השאלה מתי ?

הנאשם

ביחס לנאשם כל עוד לא הוצג ההסכם בביהמ"ש ולא הודה בביהמ"ש הוא יכול לחזור בו (זה מה שקרה במקרה קצב) – מותר לו.

לאחר שהודה בביהמ"ש ועד גזר הדין ביהמ"ש רשאי לאשר מנימוקים מיוחדים לאפשר לו לחזור מהודאתו – יכול לטעון שהודאתו היא הודעת שווא היה תחת לחצים וכו'.
אך זה שביהמ"ש לא קיבל את הסדר הטיעון לא מאפשר לנאשם לחזור בו מהודאתו.
פס"ד מורזובה – תושבת זרה שהואשמה ברצח של חברה שלה שגרה לידה כשהקורבן נמצאה מתה מורזובה  נמצאה שוכבת לידה במצב של עילפון לטענתה אמרה ששתו והיא התעלפה.

במסגרת הסדר טיעון הואשמה בהריגה במקום רצח ונגזרו עליה 6 שנות מאסר במסגרת עסקת טיעון.

היא חזרה בה מהודאתה טענה  שחששה מגירוש  למדינתה,  ביהמ"ש אמר דברו פירש  שלא היה לה רצון אמיתי להודות ולכן אפשר לה לחזור מהסדר הטיעון.

היא הורשעה בהריגה וקיבלה עונש חמור יותר מהראשון הגישה ערעור לעליון ולבסוף קיבלה הפחתה ל- 6 שנים.
בעניין קצב בייניש מדגישה ואומרת שגם כאשר מחליטים להגיש כתב אישום קל יותר עדיין צריך להציג את העובדות כפי שהן.

התביעה:

הכללים סוכמו בפס"ד אביב ברק אומר שצריך כאן את כללי חוזה מנהלי צריך לאזן בין אמינות השלטון – הראשות המנהלית כדי שתיראה אמינה. שיקול נוסף אינטרס הציפייה או הסתמכות של הנאשם אם ציפה לא' ובסוף קיבל ב' אמינות הרשות נפגעת.
אחת הטענות שהועלו בעניין של קצב גם אם נניח שהיועמ"ש שגה בשיקוליו הנשיא כבר התפטר שינה מצבו לאור הסדר הטיעון ואם לא נאשר את ההסדר הוא ייפגע. והטיעון כנגד היה שממילא עמד לסיים תפקידו.

שיקול שלישי – שיקול של הגשמה באופן מלא וישום ראוי של הדין הפלילי 

שיקול נוסף - אם חל שינוי נסיבות קיצוני - ברמה הפרקטית כאשר הנאשם מילא את חלקו בהסדר הטיעון ולא חל שינוי נסיבות קיצוני שמחייב חזרה מהסדר הטיעון לא תוכל התביעה לחזור בה מהסדר הטיעון.
כאשר מצד שני הנאשם לא מילא את חלקו כמו לא הודה או לא התפטר ממשרה

(לא שינה מצבו ) ויש שינוי נסיבות אז יש להניח שהתביעה תוכל לחזור בה מההסכם .

בכל שאר המקרים יהיה כמובן צריך לבדוק את השיקולים השונים ולאזן ביניהם.

דוגמא:

בג"צ קוגן אסירים בכלא 6 תפסו בני ערובה התנהל מו"מ הבטיחו שלא יוגש נגדם כתב אישום ושיחררו את  בני ערובה.

דא עקא ובפועל הוגש נגדם כתב אישום הם פנו לבג"צ בטענה שסותר ההסדר.

לכאורה לפי הכללים דלעיל ביהמ"ש צריך לומר שמילאו חלקם בהסכם ולא חל שינוי נסיבות ויש לכבד הסדר הטיעון.

ביהמ"ש לא קיבל עתירתם ואמר שחל כאן שינוי נסיבות קיצוני ונאפשר לתביעה לחזור בה.

ביהמ"ש  קבע -   כאשר החליטו על הסדר טיעון  התביעה הייתה תחת איום עם  אקדח על הרקה היה חשש למצב בני הערובה ולכן ההחלטה הייתה תחת לחץ.

מתי ביהמ"ש לא יאשר הסדר טיעון – העיקרון כאן בה לידי ביטוי בפס"ד בחמוצקי - אומר הסדר טיעון הוא דבר מקובל אך ביהמ"ש לא כפוף לו ולכן צריך ליידע הנאשם באפשרות שביהמ"ש לא יקבל ההסדר.
שתי גישות:

1. השופט גולדברג מצד אחד הוביל קו שכל אימת שאין פרופורציה בין הענישה המקובלת לבין מה שהוסכם בהסדר הטיעון זאת תהיה עילה לביהמ"ש שלא לאשר הסדר הטיעון.

2. השופט מצא אמר שבד"כ ביהמ"ש יכבד הסדר טיעון אלא אם מצא ששיקולי התביעה היו במובן מסוים מופרכים בלתי ראויים ופוגעים בסדר הציבורי.
הגישה שהתקבלה יותר היא הגישה של מצא אשר מצרה את מרחב התמרון של ביהמ"ש.

לרוב בתי המשפט מאשרים את הסדרי הטיעון ופערי הענישה בין מה שהוגדר בהסדר לבין החלטת ביהמ"ש לא משמעותיים כל כך.
7. איך מתבצע הדיון מבחינת סדרי הראיות:

נתייחס ראשית לפי על מי מוטלת חובת ההוכחה.

חובת ההוכחה (נכון להליך אזרחי ולהליך לפלילי) השאלה מתחלקת לשני שלבים.

1. נטל הבאת הראיות.

2. נטל השכנוע.
7.1. נטל הבאת הראיות:

נטל הבאת הראיות הוא יותר דיוני ונטל השכנוע הוא יותר מהותי.

נטל הבאת הראיות המשני הוא נושא דיוני והשאלה היא  מי הצד שצריך להביא ראיות לכאורה ?  בד"כ בפלילי התביעה היא הראשונה שצריכה להביא ראיות אבל נטל הבאת הראיות עובר מצד לצד במהלך הדיון  השאלה היא מי מביא ראיות ראשון ? ולמה עקרוני ? בכל זאת יש יתרון לא להיות ראשון מכיוון שהקלפים פתוחים לפניך כהגנה .  

לאחר הבאת הראיות מצד התביעה ההגנה לא חייבת להביא ראיות ממספר טעמים או כי לא רוצה להשיב לאשמה או כי הנאשם טוען שהראיות שהתביעה הביאה הן כל כך בלתי מהמינות וסבור שלא יצליחו להרשיעו  בגינן – הוא לוקח כאן סיכון . 
אם טענתו תתקבל יזוכה אם לא ממשיכים ואז יכול להביא ראיות מצידו (בשתיקה של נאשם בביהמ"ש יש סיכון מכיוון שיכולה לשמש נגדו).
7.1.2. נטל השכנוע: 

נטל השכנוע הוא המהותי יותר הוא קובע למעשה מי בסופו של יום הצליח לשכנע את ביהמ"ש בצדקת טענותיו.

במשפט פלילי כמעט תמיד הנטל מוטל על התובע.

מבחינת מידת השכנוע  התביעה צריכה לשכנע מעבר לספק סביר (אם נציג זאת באופן ציורי מדובר על לפחות ב- 95%).

באותם מקרים בהנחה שהם קיימים שנטל השכנוע מוטל על הנאשם במקרה כזה מידת השכנוע תהיה ע"פ  מאזן הסתברויות (כמו בהליך אזרחי 51%) וזה יספיק בכדי לזכותו.
יש מקרים בחקיקה הפלילית בהם ניסוח החוק מלמד על כך שנטל ההוכחה מוטל על הנאשם האם הכוונה להביא נטל ראיות או הכוונה לנטל השכנוע או הכוונה לשניהם ?
לדוגמא:

החזקת נשק ללא רישיון זו עבירה פלילית . הטוען להיתר עליו הראייה – האם נטל השכנוע או נטל הבאת הראיות ראשון ? כלומר החוק מתכוון להבאת הראיות עצמן זהו נטל קל יותר כי זה עניין דיוני בלבד ואילו להעביר את נטל השכנוע קשה יותר כי זה נוגד את חזקת החפות – אתה צריך לשכנע שאתה לא אשם וכאן טמונה בעיה אם מצד שני על פי הגדרת החוק אתה חף מפשע עד שיוכח אחרת יש כאן פרדוקס מסוים.
סעיף 34 לחוק העונשין קובע מספר סייגים כמו באחריות פלילית, פעילות בהגנה עצמית, פגיעה נפשית, שכרות בכל אלו נטל השכנוע מוטל על התביעה אך אין בכך מניעה שסעיפים מסוימים יפורשו כך שנטל השכנוע יוטל על הנאשם.

7.1.3. דוגמאות היכן הבעיות יכולות להתעורר:

סעיף 22 בחוק הפלילי עוסק במושג שנקרא אחריות קפידה ומפרט עבירות שכדי להרשיע די בכך שתוכח רשלנות  לפני תיקון 39 לחוק העונשין היה מושג של אחריות מוחלטת בתיקון 39 מושג אחריות מוחלטת הוחלף באחריות קפידה כלומר לא נרשיע אם הייתה רשלנות אך הטוען להיעדר רשלנות עליו נטל ההוכחה.

האם הוא זה צריך לשכנע שלא היה רשלן ? (ביהמ"ש צריך להשתכנע ב- 51% ומעלה) או שמה הכוונה שהוא הראשון שצריך לפתוח בהצגת הראיות ?
ואם נטל השכנוע במקרה זה מוטל על התביעה רק אם ביהמ"ש ישוכנע מעבר לספק סביר (95%) יורשע.
7.1.4. עבירת ניסיון:
סעיף 28 בחוק העונשין  עוסק בעבירת הניסיון אומרת שאם אדם ניסה לעבור עבירה ולא הצליח כדוגמת ניסה לגנוב ולא הצליח הרי שיורשע על עבירת ניסיון לפרוץ העונש שיקבל יהיה זהה לזה שהיה מקבל לו הצליח לגנוב.

ברמה ההצהרתית מדובר על עונש זהה.

7.1.5. פטור עקב חרטה:
בא סעיף 28 ונותן פטור מיוחד – פטור עקב חרטה (להכניס הסעיף מהחוק).

אדם עמד עבירת ניסיון אבל בסופו של דבר הניסיון לא צלח כי מתוך חרטה חדל מהשלמת המעשה וברגע האחרון נסוג לא בגלל תקלה שהייתה לו אלא מחפץ נפשו – ניתן לו פטור מעבירת ניסיון וחובת ההוכחה עליו .
שוב השאלה מה נדרש האם לשכנע את ביהמ"ש ב- 51% או שרק צריך להביא ראיות ראשון בנושא ?
יש הבדל בפרשנות בין שני המקרים בסעיף 22 הנאשם צריך להוכיח היעדר הרשלנות יפורש כמי שצריך להביא הראיות ראשון ועדיין התביעה צריכה להוכיח מעבר לספק סביר בעוד שבסעיף 28 כאן הנאשם צריך לשכנע (מאזן הסתברויות) 
ולמה זה כך?

בסעיף 28 מדובר על נאשם שביצע עבירת ניסיון והיא עבירה שעומדת בפני עצמה.

אין בשום מקום בחוק העונשין פטור למי שביצע עבירת ניסיון.

המקרה היחיד שבו נתנו למבצע עבירה פריבילגיה עקב חרטה זה סעיף 28 כאן נותנים זכות או פריבילגיה שלא קיימת בשום מקום במשפט הפלילי אתה כנאשם רוצה לקבל אותה בו תוכיח אם אתה אומר עברתי עבירה אך ברגע האחרון התחרטתי אתה רוצה להוכיח כל הנטל עליך.

7.1.6. יסודות עובדתי ונפשי:
בסעיף 22 הנאשם צריך להוכיח היעדר רשלנות כאן יש לפרש את נטל ההוכחה  של הנאשם כנטל הבאת ראיות ולא שכנוע.

ולמה ? העיקרון במשפט הפלילי שכדי להרשיע נאשם בעבירה פלילית צריך להוכיח את היסוד העובדתי ואת היסוד הנפשי.

עובדתי – להוכיח שלמעשה עשה את המעשה האסור ונגרמה התוצאה האסורה.

אך אין די בכך.

נפשי – צריך להוכיח גם את האשם בהתנהגות (כוונה, פזיזות, רשלנות, ידיעה).

בד"כ כדי להרשיע המינימום זה רשלנות. רשלנות  היא חלק מיסודות העבירה ולכן נטל ההוכחה מוטל על התביעה ולא על הנאשם וסעיף 22 מדבר על חריג אתה תוכיח שלא היית רשלן.

במקרה הזה יש בעיה כי אנו סותרים את  העיקרון של המשפט הפלילי והוא חזקת החפות ולכן יש לפרש שרק נטל הבאת הראיות על הנאשם אתה תביא ראשון את הראיות ולתביעה יהיה קל להביא ראיות שיסתרו ובכך לא  יהיה לנאשם קל להוכיח העדר רשלנות , אם ביהמ"ש לא השתכנע מעבר לספק סביר הוא לא ירשיע אותו.
מאחר שאם נדרוש מהתביעה מראש ראיות גם על כך שכל ההגנות מתקיימות זה דבר מסרבל מאוד. לדוגמא טענת אי שפיות נטל השכנוע יוטל על התביעה ויידרש מעבר לספק סביר יחד עם זאת נטיל גם מעבר לנטל זה גם את נטל הראיות על כל הסייגים לאחריות וזה יסרבל ולכן נטל הבאת ראיות הראשון במקרה הזה יוטל על הנאשם (הוא יצטרך להביא את הראיות על הגנה עצמית, אי שפיות וכו'). כאשר נטל השכנוע עצמו יוטל על התביעה.
אם מחומר הראיות של התביעה עולה אפשרות שמדובר בהגנה עצמית אין צורך שהנאשם יביא את הראיות כי זה עלה כבר מתוך ראיות התביעה.
בפס"ד ישנים עד שנת 1994 גם נטל הראיות וגם נטל השכנוע היה מוטל על הנאשם ובמקרה זה נדרש מאזן הסתברויות – מעל 51%.

7.1.7. כוונה תחילה:
פס"ד ישן בנושא פס"ד זרקא השופט אגרנט - בסעיף 300 לחוק העונשין מדבר על עבירת רצח לא מספיק שהרגת אלא צריך גם כוונה תחילה והחוק מגדיר 3 מרכיבים מצטברים לכוונה תחילה -  החלטה הכנה לביצוע והעדר קינטור.

העדר קינטור העובדה שלא היה קינטור שקדם לפעולת הרצח הוא חלק מיסודות העבירה והשאלה היא מי צריך להוכיח זאת ?  האם התביעה שלא היה קינטור או שהנאשם צריך להוכיח שהיה קינטור ? מאחר וזה חלק מההגדרה של כוונה תחילה לכן יוטל על התביעה (צריכה להוכיח שלא היה קינטור) אלא מאי יש לתביעה קושי להוכיח.

אגרנט אומר מאחר ומדובר בהוכחה של יסוד שלילי נטיל את נטל הבאת הראיות בפועל על הנאשם.
אמר ופרש אם נדרוש מהתביעה להוכיח שלא היה העדר קינטור זה דבר קשה מאוד ומצד שני אי אפשר לפטור את התביעה בלא כלום  ולכן נדרוש מהתביעה שתתחיל להביא את מה שיש לה וההמשך יהיה על הנאשם.

הטיעון הזה בעייתי במקצת ולמה ? נניח שפלוני קיבל צו שאסור לו להימצא במקום מסוים במשך שנה . יהיה יותר פשוט להוכיח שעבר על העבירה מכיוון שמספיק שנוכיח ששהה במקום ולו לדקה אחת ודי בכך לקביעת דבר עבירה לעומת הדרישה להוכיח שלא שהה במקום במשך שנה  ! האם  נתקין מצלמות מעקב ?
הוכחת יסוד שלילי לכשעצמה אינה קשה יותר מאשר הוכחת דבר מה מתמשך ולאורך זמן רב וכעת ניתן להבין את גישת אגרנט שגרס נקל על התביעה בגלל שיש יסוד שלילי להוכיח.

כלומר ניתן לתביעה להביא ראיה בסיסית שלא היה קינטור ומהר מאוד נעביר את נטל הבאת הראיות לכך שכן היה  קינטור על הנאשם.

 זה לא מספיק האם קינטור היה ממש רגע לפני המעשה הוא הרגיז אותך ולכן להוכיח שלא היה קינטור בסמוך לרצח לא יותר קשה מאשר להוכיח שהיה קינטור.

לנאשם יהיה יותר קל להראות את הקינטור מאשר לתביעה להוכיח שלא היה קינטור.
פס"ד אזואלוס עסק במקרה של אדם שרצח את המאהב הואשם ברצח היה צריך להוכיח את יסודות העבירה.

לבעל היו חשדות שאשתו בוגדת יום אחד ראה אותה במונית עם אותו אחד שסבר שבוגדת בו,  לפי הסיפור המאהב  נישק אותה לנגד עיניו כדי להכעיס .

לכאורה היה קינטור הטענה התקבלה ע"י ברק אמר אמירה שהובילה ביקורת נגדו מרוקאים הפתיל שלהם קצר.

החוק קובע שהתביעה צריכה לשכנע יחד עם זה יש סעיפים בחוק שמהם יוצא שיש מספר סעיפים שניסוחם מטיל את נטל ההוכחה על הנאשם (כדוגמת 22 , 28).

7.1.8. אחריות קפידה ופטור עקב חרטה:
סעיף 22 עוסק באחריות קפידה , בעבירות מסוימות בהן חלק יסודי מהעבירה הוא הוכחת רשלנות העבריין ואם רוצה להוכיח שלא היה רשלן חובת  הראיה עליו.

סעיף זה בעימות מול סעיף 28 עבירת ניסיון מסדיר פטור עקב חרטה.

מי שניסה לעבור עבירה (סעיף 26 מגדיר עבירה מהי) דינו כמבצע עבירה.

עבירת ניסיון היא עבירה בפני עצמה העונש זהה למי שניסה להרוג ולמי שהרג וכן הלאה.

בסעיף יש פטור עקב חרטה חובת ההוכחה שאכן התחרט מוטלת על הנאשם.

השאלה האם הנאשם צריך להביא את הראיות בשני הסעיפים או שנטיל עליו גם את נטל השכנוע ?

התשובה לפי סעיף 22 הוכחת רשלנות – כאן סביר לפרש רק כהעברת נטל הבאת ראיות , אדם לא יורשע בפלילים אם הייתה לו מינימום רשלנות  (דובר כבר בשיעורים קודמים) ואם בסופו של דיון יהיה ספק סביר באשר להתרשלות – הוא יזוכה.
לעומת זאת בסעיף 28 הנאשם מבקש לקבל פריבילגיה שלא קיימת באף עבירה אחרת בפלילים. פטור מהרשעה בגלל חרטה ניתן רק במקרה של עבירת הניסיון ואם הייתה חרטה אמיתית שלא לבצע עבירה בסופו של דבר (כדוגמת ברגע האחרון החליט לא לרצוח ) הנאשם הוא הוא עצמו ייקל עליו יותר מכל אחר לשכנע.
נאמר באופן כללי נקודת המוצא צריכה להיות שברוב המקרים האלה בהם הנאשם צריך להוכיח משהו יש לפרש החוק כמעביר נטל הבאת ראיות ולא כנטל השכנוע , וייתכנו חריגים.

כדוגמא פס"ד רוזוב עוסק בחוק ני"ע שימוש במידע פנימי - יש סייגים לשימוש במידע פנימי , ומי שטוען עליו הראיה ! השאלה האם נטל השכנוע או רק נטל הראיות.

חשין מגיע למסקנה שנטל השכנוע מוטל על הנאשם שלמרות שעשה שימוש במידע פנימי מגיעה לו הגנה וכאן נטל השכנוע הוא 51% - מאזן הסתברויות. 
נזכיר שבמקרה של נטל ההוכחה על הנאשם מדובר על מאזן הסתברויות.

מעבר לספק סביר מה המשמעות ? יש כל מיני הגדרות ומה שברור אין ודאות מוחלטת אין 100% בעיקר כאשר ההוכחות נסיבתיות.

ראיה נסיבתית היא לא ראיה ישירה כגון נמצאה טביעת אצבע באזור,  היה לו מניע, לו מצאנו חפץ שלו באזור , כאשר הסך הכול מצטרף לתמונה הגיונית אפשרית שהיא סבירה כל זה לא מספיק עדיין צריך הוכחות מוצקות יותר.

דוגמאות פס"ד בעניין דימאניוק שם היו שתי מערכות של ראיות שכל אחת הביאה לתוצאה אחרת.

היה דיון מיוחד במחוזי הובאו בפניו הראיות והשתכנע מעבר לספק סביר שהנאשם אשם כלומר שזה דימאניוק.

בעליון נאמר שמערכת הראיות הנוספת  מובילה  למסקנה אחרת בגלל התיעוד מבריה"מ שנמצא בשלב מאוחר יותר התעורר חשד שאולי התעודות היו מזויפות. 

במקרה של חנית קיקוס הנאשם  אמר הגופה מונחת במקום מסוים  ומצאו אותה במקום אחר היתה מחלוקת בין 3 שופטים אחד אמר נרשיע באונס ולא ברצח --נעשה פלגינא דיבורא,  שופט אחר אמר נרשיע גם באונס וגם ברצח כי יכול להיות שמישהו העביר הגופה למקום אחר.

שלישי אמר אי אפשר כלל להרשיע אם הלכנו על סיפור של אונס ורצח אם הרצח נפל אז יש ספק סביר ולכן יש לזכותו.

התוצאה הייתה הורשע באונס ולא ברצח ( 2 בעד 1 נגד) - דוגמא לשאלה האם יש ספק סביר ברצח ומכאן זה משליך גם על האונס.

השאלה המעניינת במיוחד בעבירת רצח האם עצם העובדה שאחד השופטים מתוך השלושה אומר שיש לפחות ספק בהרשעתו של הנאשם האם זה לכשעצמו לא מעורר ספק סביר בקשר להרשעתו האם אשם ? התשובה המקובלת שלא.

רובינשטיין טוען בגישה התלמודית שצריך מספר זוגי של שופטים דעה נוספת אם במשפט  היו 3 בערעור יידרש הרכב של 5 שופטים  ויורשע ב- 4 מול 1.

8. חזקות :
השימוש בחזקה נעשה גם בהליך האזרחי .

התביעה תשתמש לצורך הוכחת האשמה בחזקות יש חזקה שבעובדה יש חזקה שבדין ויש חזקה חלוטה.
חזקה שבעובדה – בעבירות בהן צריך להוכיח כוונה הוכחת כוונה זה דבר קשה (בניגוד להוכחת פעולה).  יש חזקה שכשאדם מבצע דבר עבירה הוא מתכוון ומודע לתוצאות מעשהו את דבר חזקה זו יכולה לטעון התביעה.
חזקה שבעובדה לא פוטרת את נטל השכנוע. היא מסייעת לשכנע, ניתן לסתור חזקה זו.  חזקה שבעובדה משמעות שלה דומה לנטל הבאת ראיות אם אתה טוען אחרת תביא ראיות שלא התכוונת זה מאוד דומה להעברת נטל העברת ראיות.
חזקה שבעובדה – דוגמא לנטל הבאת הראיות:

מניחים עובדתית שזהו הדבר לדוגמא אדם שמחזיק אצלו רכוש גנוב חזקה שעצם העובדה שמחזיק רכוש גנוב הרי שקשור לעבירה של רכוש גנוב.

יש מקרים קיצוניים יותר שזה חזקה שבדין שמשמעות שלה שהיא מעבירה נטל שכנוע.

דוגמא – יש חזקה שמי שהיה נשוי לשתי נשים כל עוד לא מוכיח שהתגרש הוא נשוי לשתי נשים.
ס' 200 -חזקת סרסרות אם גבר חי עם אישה שעוסקת בזנות יש חזקה שבדין שהוא עוסק בסרסרות.

יש מקרים קיצוניים שכמעט ואין בהם שימוש של חזקה חלוטה כלומר חזקה שלא ניתנת לסתירה דוגמא קלאסית חזקת אי ידיעה הדין.

במשפט פלילי יש חזקה חלוטה שלא ניתן לומר שלא ידעת שאסור כך וכך  אי ידיעת הדין איננה פוטרת וזו חזקה חלוטה -לא ניתן בכלל לדיון !.

כיום יש סייג מסוים בנושא אי ידיעת הדין.

דוגמא לחזקה חלוטה פס"ד אנגלי ישן בו אנשים שהו תקופה ארוכה  בלב ים ונעשה שינוי בחוק האנגלי בתקופה ההיא לא הייתה יכולת  העברת מידע כפי שיש היום בפועל הורשעו וקנסו אותם בפני אחד לא ויתרו להם למרות שטענו שלא ידענו וגם לא יכולנו לדעת זה לא עזר להם והורשעו במשפט.
דוגמא נוספת לחזקה חלוטה - חוק לשירות ביטחון כל אדם שמגיע לגיל 17 מקבל צו גיוס ויש גם פרסום בעיתונות אם אדם לא התייצב ויטען לא קיבלתי לא ראיתי ההלכה המקובלת שלא מקבלים טענתו מכיוון שמדובר בחזקה חלוטה.

9.מעבר לספק סביר – האמנם ?:

יש עוררין על הדרישה של הוכחה מעבר לספק סביר הסיבה המרכזית היא שאבחנה שיש בין משפט פלילי לאזרחי היא בעייתית.

בפלילי הרשעה תהיה רק אם הוכח מעבר לספק סביר , הרי לא רוצים להרשיע מי שבאמת לא עבר דבר עבירה לנאשם שמורה חזקת החפות כל עוד לא הוכח אחרת ובל נשכח שמדובר בכתם משמעותי למורשע בפלילים. בנושא הכתם יש טיעון שההבדלים בין האזרחי לפלילי מטשטשים לפעמים לדוגמא בעל מקצוע שהעלים מס נתפס והורשע הסטיגמה אינה נוראה כל כך לא ננתק איתו מגע  ולא ננדה אותו מהחברה, לעומת זאת אדם ששכר דירה ולא עומד בהסכמים הסטיגמה שלו תהיה הרבה יותר שלילית מדוגמא זו ברור שלא תמיד נכון לומר שבפלילי הסטיגמה קשה יותר.

דוגמא נוספת כשנקבל קנס גבוה בהליך אזרחי לעומת קבלת קנס נמוך בפלילי.

או כשבהליך פלילי הדעה המקובלת היא  למדינה יש משאבים תתכבד ותוכיח , דוגמא נוספת בהליך אזרחי אדם מנהל תביעה מול בנק שיש לו אמצעים בלתי מוגבלים כלומר יחסי הכוחות לא מאוזנים.

ולכן רבים גורסים שהכלל הרווח והמוגדר שבהליך פלילי נדרשת הרשעה של מעבר לספק סביר החיתוך הזה לא צריך להיות כל כך חד  ואולי צריך לפעול כמו בהליך האזרחי שבו הרשעה מתקבלת ע"פ  מאזן הסתברויות אך יידרשו תמיד שני יסודות.

הטענה שצריכים להתקיים שני פרמטרים הראשון חומרת התוצאה והשני מעמדם של הצדדים.

ברמה הפורמאלית צריך להרשיע מעבר לספק סביר בפועל מידת ההוכחה שביהמ"ש ידרוש ברצח גבוה יותר מאשר בעבירה של העלמת מס.

מידת הראיות שיידרשו בעבירות רצח הרבה יותר גדולה מאשר לשכנע שופט בעבירה פחותה יותר.

10. כללי הראיות:

אחרי שדיברנו על מי מוטלת חובת ההוכחה נדון באיך מוכיחים – כללי הראיות:
דיברנו על 3 סוגי ראיות חפצית מסמך ועדות.

עיקר העניין זה העדות וכאן הכלל שהכול כשרים וחייבים  לעדות כל אדם כשר וחייב לעדות מוגדר בפקודת הראיות (מנדטורית) (יש הצעת חוק להחלפה ) זה בא בסעיפים 1 ו 2 בפקודת הראיות (להכניס הסעיפים).

סעיף  1 קובע שניתן לזמן כל אדם לעדות וסעיף 2 כל אדם רשאי וכשר להעיד.

הסעיף מסורבל כי המשפט העותומאני יצר כל מיני סייגים כמו במשפט העברי כמו עבריין קטין אישה אך במשפט הישראלי כולם כשרים לעדות.

יש שתי גישות אפשריות לכללי ראיות.

גישה אחת אומרת שאנחנו נציב המון מחסומי סף לא נאפשר לראייה לעבור דלתו של האולם אלא אם נדע שאין בה בעיה פרלימינארית כדוגמת מי שיש בעיה אם העדות שלו -  כל ראייה שמראש יש איתה בעיה לא נאפשר להציגה.

גישה אחרת בו נאפשר לכל הראיות להיות מוצגות בפני השופט והוא יחליט מה משקלה של כל ראייה לפעמים משקל נמוך לפעמים משקל גבוה .

הגישה הראשונה אומרת קבילות ראיות.
הגישה השנייה אומרת משקל ראיות.

אין גישה שאומרת רק 1 או 2 אלא בפרקטיקה הולכים באמצע אך ב- 30 שנה האחרונות הולכים יותר לכיוון של משקל ראיות נותנים יותר לביהמ"ש לשקול הראיות יש מעבר מקבילות למשקל יש סיבות שונות שבגללן נפסול ראיות הסיבות לכך:

סיבה ראשונה – הסיבה  הקלאסית חוסר מהמינות.

הסיבה השנייה -  בגלל שמירה על זכויות יסוד ראייה שלא הושגה כדין או שלא מרצון.

הסיבה השלישית - חיסיון ראיות כשרוצים לשמור על חיסיון כמו בטחון המדינה שלום הציבור וכדומה חיסיון מפני הפללה עצמית אלה סיבות שגורמות לכך שראיות לא יוכלו להיות מיוצגות בבהימ"ש.

כשאנו מדברים על להסתמך יותר על שיקול ביהמ"ש נתייחס בעיקר לאותן ראיות שמנענו את הצגתן כי יש איתן בעיה פרלימינרית  - הכללים הולכים ומתגמשים מתוך מעבר מקבילות למשקל.

ככל שהדבר נוגע לכללים של חיסיון או זכויות הפרט אלו דווקא מתרחבים יש יתר הקפדה על זכויות אדם יש כיום כלל שפוסל ראיות שהושגו שלא כדין וכשמדברים על מעבר מקבילות למשקל מדברים על הבעיה של ראיות שאינן מהימנות.

אם עדות אינה רלוונטית ביהמ"ש לא יאשר להציגה מפאת הרצון ביעילות התהליך - רוצים לחסוך בזמנו של ביהמ"ש שיסרב לאשר עד שעדותו אינה רלוונטית.

עד שמסרב להעיד יש אמצעים לנקוט נגדו אם מסרב להתייצב לביהמ"ש ניתן לחייבו בצו אם מתייצב ולא מעיד אפשר להפעיל נגדו פקודת בזיון ביהמ"ש ניתן לעצור אותו עד 30 יום.

למה ? מטרת הפקודה לא להענישו אלא להביאו לידי כך שיעיד אם ישב 30 יום ולא העיד גם אם ישב במעצר  100 יום לא יעיד.

סעיף 241 לחוק העונשין -  מי שמסרב להעיד ניתן להעמידו לדין פלילי הגיונית ברור שזה לא יעיל מאחר ובינתיים המשפט הרלוונטי נגמר.

עד שחויב להעיד וחושב שלא צריך להעיד או שחושב שיש לו חיסיון העלה הטענה וביהמ"ש חייבו להעיד  יכול לערער על כך גם בהליך פלילי ואזרחי היה והערעור לא התקבל חייב להעיד.
יש חריגים בודדים גם לעניין הכשרות וגם לעניין החובה יש מקרים בודדים שהעד כשר אך לא יכול להעיד.

החריג לכשרות מופיע בסעיפים 3 ו- 4 לפקודת הראיות מדבר על קרוב משפחה מדרגה ראשונה הורה בן זוג וילד אלה בלבד פסולים להעיד לחובת קרוב המשפחה במשפט פלילי.

אין כאן שאלה של רוצה או רוצה זה קוגנטי כלומר לזכות אפשר כעד מטעם ההגנה הוא כשר ורשאי (בהליך האזרחי אין כל בעיה).

העיד מטעם ההגנה ואמר דברים לחובתו של הנאשם יהיה זה קביל עבור התביעה, גם כעד מטעם ההגנה כל מה שיאמר -  קביל.
לפסלות הזו יש מספר מקרים חריגים אשר מנויים בסעיף 5 לפקודת הראיות שם נאמר שלא רק יהיה כשר אלא גם חייב  -  לדוגמא כשמדובר בעבירה של אלימות במשפחה הרציונאל שאם מדובר בעבירה של אלימות במשפחה רק מישהו מתוך המשפחה יכול להעיד שאכן הייתה אלימות. עוד - עבירות מין במשפחה אלא שהפסיקה פירשה זאת לא רק אלימות בכוונה אלא גם אלימות ברשלנות כמו נהיגה רשלנית או פגיעה ברכוש  כלומר בעבירות שיש בהן יסוד של אלימות כנגד רכוש או אדם הכול כמוגדר בסעיף 5 להכניס הסעיף.

בתי המשפט אינם אוהבים כללי פסילה מאחר והשופטים לא אוהבים שמגבילים אותם. השופט  רוצה לקבל תמונה מלאה של הפרטים והוא יסנן את הנדרש .

השופטים לא אוהבים את סעיפים 3 ו- 4 ולכן יפרשו אותם בצורה מצומצמת ואת סעיף 5 שאינו מגביל אותם מפרשים בהרחבה.

דוגמא במקרה של בן זוג ביהמ"ש פירש כך : בתנאי שבן זוג ביום ביצוע העבירה אם התגרשו ניתן להעיד , ההפך אם לא היו נשואים בזמן ביצוע העבירה והתחתנו לאחר מכן במשפט לא ניתן יהיה  להעיד.
באשר לידועים בציבור המגמה הכללית היא לראות אותם כנשואים אך בהקשר הזה הגישה לפרש בצמצום כלומר רק מי שנשוי כדת וכדין.
מתי אדם כשר ולא חייב להעיד לכך התייחסות בסעיפים 3 ו- 4 בחצי השני שלהם להלן הסעיפים:
3.
במשפט פלילי אין בן זוג כשר להעיד לחובת בן זוגו, ואין כופים אותו להעיד לחובת אדם המואשם יחד עם בן זוגו בכתב אישום אחד. 
4.
במשפט פלילי אין הורה וילד כשרים להעיד האחד לחובת משנהו, ואין כופים אחד מהם להעיד לחובת אדם המואשם יחד עם משנהו בכתב-אישום אחד. 
לדוגמא שניים הואשמו באותו כתב אישום מזמנים את אישתו של א' להעיד כנגד ב' היא לא חייבת להעיד נתון להחלטתה , ומדוע ?  די ברור - שניהם מואשמים באותו כתב אישום – יש כאן חריג.

ומה יקרה אם תעיד רק נגד ב' ובכך ייתכן שתפליל גם את א' בעלה. יש  ויכוח בפסיקה סביב הסוגיה יש שיאמרו שבמקרה כזה ניתן להשתמש גם כנגד בן הזוג גישה אחרת נעשה פלגינא דיבורא.

ההיגיון ברור - לא רוצים ליצור סכסוכים במשפחה אך מה עם תקנת הציבור ? אינטרס שלמות המשפחה מול אינטרס שלום הציבור . האם אינטרס שלום הציבור אינו גובר על אינטרס שלמות המשפחה , אפשרות נוספת היא לא לשלול מראש אולי לאפשר ואם  רוצה תעיד.

יש טענות שאיש ואישה כיחידה אחת הם - יש ביקורת סביב הנושא .

סעיף 5 מכשיר חלק מהמקרים אולי ייתכן ויש להטיל חיסיון על עדות בין שני בני זוג.

כלל חשוב שמה שצריך לקבוע זה האם היינו בסטטוס נשואים בזמן שהמידע הגיע לידיעתי .

בכל מקרה אחר כגון  כשמדובר על עד קטין עד חולה נפש עד שותף לעבירה הוא רשאי וכשר לעדות אך ייתכן ומשקל עדותו יהיה קטן יותר .
בעבר היו מבחני קבילות כיום אין וביהמ"ש ייתן משקל לעדות לפי הנסיבות כלומר אין פסילה פרלימינרית.

פעם הייתה חובה להישבע היום אין אך  עדיין מזהירים את העד אם לא תעיד אמת הינך צפוי לעונשים.

10.1. הלכת קינזי :
הלכת קינזי", שנקבעה בשנת 1976, ואשר קבעה כי אין לזמן לעדות שותף לעבירה שמשפטו מתנהל, בוטלה על-ידי בג"צ בהרכב מורחב של שבעה שופטים
היה זה צעד היסטורי במשפט הפלילי במדינת ישראל: "הלכת קינזי" שנקבעה בשנת 1976 בוטלה (8.10.06) על-ידי בית המשפט העליון בשבתו כבית משפט גבוה לצדק בהרכב מיוחד בן שבעה שופטים.
פסק הדין אשר ביטל את הלכת קינזי נקבע במסגרת עתירה שהגישה המדינה על החלטת בית המשפט המחוזי בבאר שבע, שפעל לפי הלכת קינזי ומנע את עדותו של שותף לעבירה שמשפטו מתנהל - דבר שגרם לשיבושים קשים בהתנהלות המשפט ולעיכובים ממושכים.
ומהי הלכת קינזי ?
בשנת 1976 קבע בית המשפט העליון מפי השופט עציוני את "הלכת קינזי". על-פי הלכה זו לא ניתן לזמן לעדות שותף לעבירה שמשפטו עדיין מתנהל וטרם נגזר דינו במשפטו של חברו.
הטעם להלכה זו היה בעיקרו החשש לפיו שותף לעבירה יעיד נגד שותפו וזאת בציפייה לקבלת תמורה כלשהי בדמות המתקת דינו, או שיעדיף להשחיר בעדותו את פניו של חברו. כמו כן, עלה החשש מפני הפללה עצמית של העד שהינו גם נאשם.
אולם, ברבות השנים הלכה זו נוצלה לרעה בידי נאשמים. נאשמים המרצים עונשי מאסר בשל תיקים אחרים לא הזדרזו לסיים את משפטם ומשום היותם עדים מרכזיים בפרשות נוספות נוצרו עיכובים והכבדות על ההליכים הפליליים בתיקים רבים
בשנת 2005 עתרה  פרקליטות מחוז ירושלים (8.12.05) לבג"צ בדרישה לבטל את החלטת בית המשפט המחוזי בבאר שבע לפיה נאסר על התביעה לזמן עד, שהינו שותף לעבירה, בשעה שמשפטו טרם הסתיים, זאת בהסתמך על "הלכת קינזי" 

הפרקליטות ביקשה להורות על ביטולה המיידי של ההלכה ולאפשר לבית המשפט להפעיל שיקול דעת בכל מקרה ומקרה בהתאם לנסיבותיו.
בעתירתה טענה הפרקליטות, כי יישומה של "הלכת קינזי" על-ידי בית המשפט המחוזי בבאר שבע, כמו במקרים רבים אחרים, כופה "בחירה בין שתי רעות" - האחת היא מעצרם של החשודים עד לסיום המשפט של העד והשניה היא שחרורם של הנאשמים בעבירה של רצח, דבר שיוצר סכנה לשלום הציבור  לטענת הפרקליטות, "הלכת קינזי אינה תואמת עוד את האקלים המשפטי בישראל, הן החקיקתי והן ההלכתי, מנוגדת לכלל הבסיס בדיני הראיות, לפיה 'הכול כשרים להעיד', גורמת להימשכות משפטים, לעיתים אף למשך שנים, שהייה ממושכת של עצורים במעצר, מחיקת אישומים חמורים על-ידי התביעה מחשש לשחרור נאשמים, ויתור על עדים חיוניים ועריכת הסדרי טיעון מקלים"
בפסק דינו של בג"צ המשתרע על פני 81 עמודים סברו כל השופטים, כי באופן עקרוני "הלכת קינזי" אינה תואמת עוד את השינויים שהתחוללו במשפט הפלילי, אולם, בין חברי ההרכב התעוררה מחלוקת בשאלה כמה גורף יהיה ביטולה של ההלכה השופט אדמונד לוי, שהינו בעל אג'נדה פרו-תביעתית, היה הנחרץ ביותר בדבר הצורך בביטולה המוחלט והגורף של הלכת קינזי ושליחתה אל דפי ההיסטוריה - "שוב אין הצדק לקיומה של הלכת קינזי, ראשית, משום שהנסיבות ששררו בעת שנפסקה השתנו ללא הכר, ושנית, הואיל ולרשות בית המשפט עומדים כיום כלים שיש בהם... כדי לאפשר לו להגיע לחקר האמת", כותב לוי. 

השופט לוי מגיע למסקנה הנחרצת הבאה: "אני מציע לקבוע כי ההלכה הקיימת, לפיה אין מעידים שותף לעבירה העומד לדין בכתב אישום נפרד עד לתום משפטו, אשר מקורה בפסק דינו של בית משפט זה בע"פ 194/75, שוב אינה תקפה ועל כן אין נוהגים עוד על פיה".
השופטת אילה פרוקצ'יה תמכה אף היא בביטול ההלכה, אך עם זאת הדגישה, כי בבסיסה של ההלכה עומדים מספר עקרונות יסוד חשובים ביותר המגינים בין היתר על האינטרס הציבורי להליך המברר את האמת; זכות הנאשם להליך הוגן וכן הרצון להימנע מהפללה עצמית.
היות שכך, סברה פרוקצ'יה, כי יש לבטל את ההלכה הקיימת, אולם יש לקבוע, כי "הילכת קינזי מעתה תהיה בבחינת חריג לכלל, והיא תוחל במשורה במקרים מיוחדים שבהם יתרונות ההלכה מכריעים את חסרונותיה, ובהינתן הנסיבות והנתונים המיוחדים של העניין".
הנשיאה דורית ביניש הציעה דעת ביניים בין גישותיהם של השופטים לוי ופרוקצ'יה עמדת ביניים שזכתה להתקבל כדעת הרוב - ביניש כותבת בפסק הדין, כי "הגיעה העת לביטולו של כלל הפרקטיקה שגובש בהלכת קינזי". עם זאת, קובעת ביניש, כי ניתן יהיה ליישם את הלכת קינזי במקרים חריגים ביותר, בהם בית המשפט יצטרך לנמק מדוע הוא מסרב לזמן לעדות שותף לעבירה במשפטו של חברו. 

שיקול הדעת המסור לבית המשפט לדחות את שמיעת ההליכים בעילה של המתנה לסיום משפטו של עֵד, יופעל בצמצום מרבי במקרים יוצאי דופן בלבד ומטעמים מיוחדים שבית המשפט ינמק", כותבת ביניש בפסק דין היסטורי שבשנים הקרובות עוד יילמד בהרחבה בפקולטות למשפטים.
לשכת עורכי הדין שהייתה בין המשיבות לעתירה לביטול הלכת קינזי, מסרה בתגובה להחלטת בג"צ, כי "ההחלטה פוגעת בזכויות נאשמים להליך הוגן ומצטרפת בכך לשורה של פגיעות המצמצמות זכויות נאשמים להילחם על חפותם בבתי המשפט בישראל".
עוד נאמר, כי "לדעת הלשכה, על מזבח היעילות, לכאורה, ושמירה על שלום הציבור, ביטל, למעשה, בית המשפט העליון החלטה שהוא עצמו נתן משיקולים הפוכים. תוקפם של שיקולים אלה לא התערער עם השנים, נהפוך הוא". 

לדברי יו"ר הפורום הפלילי של הלשכה, עו"ד רחל תורן, הדרך לשנות הלכה, שהפכה עם השנים לאבן יסוד בזכויות נאשמים, הינה באמצעות חקיקה. "כאן, שני ניסיונות של משרד המשפטים לבטל ההלכה באמצעות תיקון החוק, כשלו, ולא בכדי. בית המשפט העליון, בשבתו כבג"צ, היה צריך להותיר עניין זה, אם בכלל, למחוקק", אומרת תורן.
10.2. כללי פסילה של ראיות – כלל הפוסל עדות שמיעה :

בעיקרון אדם יכול להעיד בביהמ"ש על מה שראה ולא על מה ששמע.

הכלל שפוסל עדות שמיעה הוא הכלל הכי מורכב בדיני ראיות בחוק עצמו אין לו שריד כלומר החוק אינו אומר שעדות שמיעה פסולה ויש הרבה ביקורת על כך יש הרבה חריגים סביב הנושא ואנו נדון באחד או שניים.

גם אם יבוטל הכלל בעתיד ייתכן ותהיה משמעות לחריגים שלו,  עדיין ביהמ"ש יצטרך לקחת בחשבון את העובדה שמדובר בעדות שמיעה .

למה עדות שמיעה פסולה ומהי בכלל עדות שמיעה ?

בגלל חוסר יכולת לחקור בחקירה נגדית אנו יודעים כבר שכל עדות מתפצלת לראשית ונגדית בנגדית ניתן לבדוק גם את כושר ההעדה של העד וגם את מהימנותו.

כושר ההעדה מתחלק ל- 3 הקליטה הזיכרון והשחזור.

קליטה - לקלוט נכון את האירוע לזכור אותו ולשחזר לספר בביהמ"ש בצורה ראויה.

גם עד שלא רוצה לשקר לפעמים לא מוסר את כל המידע ולו בתום לב ייתכן וזוכר דברים שלא קרו בפועל וייתכן שלא זוכר הכול או ששכח פרטים סביב זה יש מחקרי התנהגות רבים.  כלומר לא מדובר רק על עד שקרן אלא בכללי יותר.

מהימנות- איך יוכל השופט לבדוק אם העד מהימן ? הכלי המרכזי זה החקירה הנגדית.
בחקירה הראשית העד מוכן ויודע למה הוא צפוי  נכון שאסור לומר לו אך עדיין הוא מוכן. לעומת זה בחקירה הנגדית השאלות בלתי צפוי ורואים בבירור תגובותיו האם מגמגם משקר מדבר רציף וכו'.

כאשר אין אפשרות לחקור עד בחקירה נגדית הרי שאין אפשרות לקבוע מהימנות וכשירות עד,  ולכן כשמדובר בעדות שמיעה למעשה אין טעם בהליך.
בעדות שמיעה נוכל לשמוע את העד מעיד  רק על מה ששמע ולא האם ראה !

עדות שמיעה פסולה כאשר רוצים להוכיח את אמיתות תוכן הדברים להבדיל ממקרה שבו צריך להוכיח את עצם האמירה ולא התוכן.

דוגמא א' מזהיר את ב' בנוכחותו של ד' שג' רוצה להרוג אותך הוא בדרך אליך  ב' כאקט של הגנה עצמית רואה את ג' מקדים תרופה למכה והורג אותו .

ב' עומד לדין טוען להגנה עצמית מבקש לזמן את ד' שרוצה להעיד שא' הזהיר את ב'.

האם עדותו תהיה קבילה ? לא אנו רוצים להוכיח הגנה עצמית ולכן עדות השמיעה לא אומרת כלום הוא יכול לומר שא' אומר לב' שג' רוצה להרוג אותו האם זה אומר שבאמת ג' מתכוון להרוג את ב'.

אך האם נניח ב' יטען להגנה עצמית מדומה בזמן שאני ב' יריתי בג' חשבתי לתומי שזו הגנה עצמית הייתה לי סיבה טובה לחשוב שמדובר בהגנה עצמית אבל טעיתי  יש כאן צירוף של טעות ועובדה. נניח שזו טענתו של ב' עדותו של ד' קבילה כי הוא חשב שעומדים להרוג אותו אפשר לחקור האם אכן אמר כך. צריך להוכיח שהוא פחד על סמך מה ? - על סמך זה ששמע את הדברים עצם אמירתם של הדברים.
כלומר אם ב' יטען חשבתי שמדובר בהגנה עצמית אזי עדות ד' קבילה.
דוגמא נוספת מישהו שמע  את ראובן במקצועו  פסיכיאטר אומר ששמעון פסיכופט. נניח ששמעון מעוניין לתבוע את ראובן על הוצאת לשון הרע (מקרה של לשון הרע אחד מהמקרים בו אדם פרטי יכול לתבוע אחר בהליך  פלילי שלא באמצעות המדינה) לצורך העניין נזמן את השומע להעיד ששמע שראובן אכן אמר ששמעון פסיכופט – עדות השומע תהיה קבילה בביהמ"ש.
נניח שמתנהל הליך של אשפוז כפוי של שמעון במסגרת ההליך מבקשים להביא את שומע העדות ששמע את ראובן אומר על שמעון את שאמר – העדות במקרה זה לא קבילה ! וכי למה ? מכיוון שלא נתן להסתמך על כך מהיכן הוא יודע צריך גם את תוכנה של העדות.

דוגמא : נניח שאדם מעיד על פלוני גרם נזק  מסוים. ובא עד ראשון שמעיד על אותו פלוני שאכן גרם את הנזק.

 רוצה הנתבע לזמן עד שני שיעיד  ששמע את העד הראשון אומר בהזדמנות אחרת שמישהו אחר גרם את הנזק.
עדות זו תהיה קבילה כיוון שעל סמך עדותו של עד שני רוצים להוכיח שהעד הראשון אינו מהימן לא דנים כעת במהות הנזק אלא במהימנות עדים.
הסיפור כאן הוא של המזיק והניזוק יש עד ראשון שמעיד שראה את המזיק גורם נזק לניזוק. המזיק הנתבע רוצה להפריך העדות מביא עד שאומר שמעתי את העד אומר בכלל דברים אחרים העדות שלו תהיה קבילה רוצים להוכיח שהעד הראשון לא מהימן פעם אומר זה גרם את הנזק ופעם אחרת אומר ההוא גרם את הנזק המטרה לקעקע את מהימנותו של העד הראשון.

ההיפך אי אפשר נניח שבאותו מקרה העד הראשון יעיד שא' גרם את הנזק אי אפשר לבוא ולומר שגם במקרה אחר הוא גרם נזק, כלומר לא ניתן להביא עד שמעיד על עקביות של עד.
יש מקרים בהם נכשיר את  הדברים שייאמרו בביהמ"ש על אף שפורמאלי ניתן לראות בזה עדות שמיעה אך בעצם היא לא עדות שמיעה:

לדוגמא אדם מואשם ברצח של אשתו הוא מתגונן בטענה שנכון נפלט כדור מהנשק והיא מתה אך טוען  זה לא רצח אלא תאונה.

במסגרת הראיות יש טלפנית במוקד במשטרה שקיבלה טלפון בשעה 1:15 מאותו בית בו בוצע הרצח ושמעה קול של אישה זועק בואו מהר תצילו אותי.

פליטת הכדור הייתה כ- 2 דקות לאחר מכן.

כראייה לכך שהיה רצח נביא את הטלפנית מהמוקד ששמעה את זה או לחילופין שכן ששמע צעקות הצילו.

פורמאלית זו עדות שמיעה וההגנה תטען  כי באופן תיאורטי הכול יכול לקרות וייתכן שהדיווח של הטלפנית מקורו אחר ומכאן של קרה באמת.

את כל השאלות האלה אי אפשר לשאול את המוקדנית כלומר אין היא יכולה להעיד על הנסיבות אלא רק על ששמעה.

ובכל זאת כדי להוכיח שהבעל הרג את אשתו צריך להוכיח שהייתה כוונה! ואף על פי כן העדות תהיה כשרה ולמה ? נכון שאת תוכן הדברים אי אפשר להוכיח אך מדובר בראיה נסיבתית לאירוע הרצח ולכן ביהמ"ש יאשר.

הרי אין זה סביר שבשעה 1:15 היא מתקשרת וצועקת הצילו ולאחר מכן כעבור 2 דקות הגבר מטפל בנשק ( כך יטען להגנתו ) ונפלט לפתע כדור .  יש כאן רק דרך אחת הגיונית לפרשנות  כלומר צעקה הצילו ומיד לאחר מכן כשנהרגה ברור שהיה כאן רצח.  כל פרשנות אחרת אינה סבירה וצירוף המקרים מעיד לכשעצמו  על ראיה נסיבתית לביצוע רצח.

דוגמא נוספת – נניח שהמשטרה פורצת לבית בו יש הימורים בלתי חוקיים.

במהלך שהותה של המשטרה בדירה מתקשרים 5 אנשים ברצף ומבקשים להמר.

אנחנו לא יודעים מי האנשים כי אין לנו דרך ליצור איתם קשר.

את מי נשאל בביהמ"ש ? את השוטר ששמע שמבקשים להמר ! אילו היה מדובר בטלפון אחד ניתן לומר טעות התבלבלו אך בפרק זמן של חצי שעה כשמתקשרים מספר אנשים ומבקשים להמר צירוף המקרים של כמה וכמה מתקשרים מעיד על ראיה נסיבתית (שייתכן וניתן יהיה לסתור אותה – אולי אם היה  מספר עם קידומת 04 ויתר הספרות זהות אולי יצלח הדבר בידי ההגנה ) זה  מעיד על כך שהתנהלו במקום הימורים.

כמובן שאפשר להרשיע רק על סמך ראיות נסיבתיות אך צריכים להוכיח  מעבר לספק סביר (רוב ההרשעות הן כאלו).
דוגמא נוספת: מפקד חה"י הואשם באונס של חיילת ביקשו להביא ראייה שאותה חיילת המתלוננת סיפרה למפקדה הישיר ערב האונס שלמחרת הולכת להיפגש עם מפקד חה"י ומרגישה מאוד מפוחדת אומר לה בחייך ממה את מפחדת מפקד חה"י איש רציני. למחרת בפגישה היא נאנסה.

על עצם האונס לא היה ויכוח היו ראיות ברורות לכך.

הטענה של מפקד חה"י הייתה זה לא אני מישהו אחר אנס אותה.  במסגרת הראיות ביקשה התביעה להעיד את מפקדה הישיר שאמרה לו שהיא מפחדת מהפגישה.

לכאורה זו עדות שמיעה כי הוא מספר על מה ששמע ממנה.

אם נניח שמדובר בעלילה הרי שמפקד חה"י יטען זה לא אני יש כאן עלילה.  בואו נניח שכך היה הרי לפני  יום לפני הפגישה היא לא ידעה שתיאנס למחרת לו הייתה כבר אחרי מקרה של אונס ייתכן ויש היגיון בטענה שרוצה להעליל על מפקד חה"י.
יום קודם הפגישה איתו ברור שלא יכלה לתכנן כי לא ידעה שתיאנס הייתה כאן שיחה לפי תומה עם מפקדה הישיר.

דוגמא נוספת בפס"ד יעקובוביץ’ -  קורבן רצח: אדם יצא מביתו אמר לאשתו שהולך להיפגש אם פלוני ועוד אנשים  והוא מפחד מאוד אך  נסע בכל זאת לפגישה.

לאחר מכן נמצא מת , אותם אנשים לא מכחישים שנפגשו איתו . בואו ונניח שלא הם הרגו אותו אך כשאמר לאשתו אני מפחד מהפגישה היה כביכול  משיח לפי תומו הוא לא ידע שיש לאמירה שלו לאשתו  השלכות משפטיות מרחיקות לכת.

במשפט לא נאמר שניתן רק על סמך זה להרשיע אותם אך האמירה שלו שתובא כעדות מפי אשתו תיחשב כראייה נסיבתית שיכולה להצטרף לעוד ראיות משלימות שבעזרתן יורשעו.

לכלל שפוסל עדות שמיעה יש הרבה מאוד  חריגים עד כדי שהחורים יותר גדולים מהרשת.
במשפט האמריקאי יש כלל ראיות פדראלי שמונה 38 חריגים לכלל שפוסל עדות שמיעה.

לא נעסוק בכולם, נדון בחריג אחד משמעותי במשפט הפלילי.

10.3. הודאת בעל דין (גם באזרחי וגם בפלילי):
הכוונה היא להודאה שניתנה מחוץ לביהמ"ש ולא במהלך דיון מול שופט שכאן די בכך כדי להרשיעו.

יש על כך ויכוח נוקב בקרב המשפטנים הסברה שייתכן ומודה סתם ומכאן יש  הטוענים שצריך ראייה נוספת.

אחד החריגים לכלל שפוסל עדות שמיעה זה כשאדם מודה בפני שוטר כשניתנת  הודאה במשטרה ולאחר מכן בביהמ"ש  חוזר בו טוען  לחצו עליי וכו'.

יכול להיות גם  שיבוא פלוני שיטען שאמר בפניו שעבר דבר עבירה.

ומה לעשות כשהוא לא חוזר על ההודאה בביהמ"ש ? או אז נעיד את השוטר שאמר ששמע עדותו אומר כך וכך.

פורמאלית זו עדות שמיעה הוא לא ראה שעשה את שעשה כל שאנו  יכולים לעשות זה לחקור את השוטר כדוגמת האם הנאשם היה רגוע החקירה התנהלה כנדרש ועוד כהנה בכדי לעמוד אל טיב החקירה,  האם כשרה .
פורמאלית זו עדות שמיעה והיא תתקבל אם הנאשם רוצה לשתוק ישתוק ואם רוצה לטעון כי לחצו עליי יכול לעמוד על דוכן העדים ולהעיד.

אם נקבל את העדות מפי השוטר היא תהיה כחריג לכלל הפוסל עדות שמיעה ובנוסף הרי ניתן יהיה לחקור נגדית אך לא ניתן יהיה להרשיע רק על סמך זה צריך דבר מה נוסף.

הודאה של נאשם מחוץ לביהמ"ש כדי שתהיה קבילה צריכה לעמוד בתנאי שניתנה מחופשי ומרצון מה שלא ניתן מחופשי ומרצון אינו קביל. (מדובב זו עדות שמיעה).

10.3.1. סעיף 10 א' לפקודת הראיות:
הרקע להכנסת הסעיף :

סעיף 10 א' עוסק באמרה של עד מחוץ לביהמ"ש הסיטואציה שיש חשד לביצוע עבירה והחוקרים מזמנים מישהו כעד שמוסר עדות שמפלילה את הנאשם.

מדובר בעד שזומן לעדות במשטרה והוא מפליל את הנאשם.

מוגש כתב אישום מזמנים את אותו עד שיעיד בביהמ"ש מצפים ממנו שיחזור על אותה עדות.

אותו עד  אומר דברים אחרים מספר סיפור אחר הופך בדבריו ומכאן שלא ניתן להרשיע.

התביעה משתוממת ואומרת רגע רגע מה קורה כאן ? האם לפי הכללים שדיברנו בהם עד עכשיו העדות שלו יכולה להיות קבילה ?ואם  מביאים את שוטר שיעיד ששמע את העדות שלו האם זה קביל ?
עקרונית הרי פורמאלית עדות השוטר עדות  שמיעה היא .  שמעתי את העד מספר שהעבריין עבר דבר עבירה.

שמעתיו , את כל דבריו ! אך על סמך מה אמר את שאמר  לא ברור. ואולי יש לנו אירוע של עלילה.

ולכאורה זו עדות שמיעה שהייתה צריכה להיפסל אלא מאי היה עד שמסר במשטרה גרסה מסוימת  ובביהמ"ש חזר בו . אולי מפחידים אותו אולי מתחרט וכשמגיע לביהמ"ש רוצה לתקן הרושם הרע שעשה של צד הנאשם.
התופעה חזרה על עצמה הרבה פעמים כל זאת טרם הוספת סעיף 10 א'.

כל מה שיכלה התביעה לעשות זה להכריז עליו כעד עוין ועל זה דיברנו כבר אין בכך סיוע להרשעה ומטרתנו לא הושגה.
וכי מה תעזור הכרזתו כעד עוין  ? מחד ביהמ"ש לא יוכל לזכות הנאשם מאידך ההכרזה עליו כעד עוין לא תעזור לתביעה להסתמך על כך פוזיטיבית בביהמ"ש. לצורך הרשעה לא ניתן שיהיה מצב בו שופט יסתמך על מה שאמר במשטרה וכעת כשהוא עד עוין לתת משקל לעדותו.
בא סעיף 10 א' ואומר בנסיבות שבהן מתקיים (לפי מה שהסעיף אומר) ניתן לעשות שימוש במה שהעד אמר במשטרה ולהסתמך על כך בביהמ"ש .

הסעיף מכשיר את דברי הנאשם במשטרה על אף שחוזר בו בביהמ"ש.

הסעיף פועל בעניין מהותי שמאפשר להרשיע על סמך אותה עדות במשטרה.

ובמה הסעיף עוסק ?
הסעיף מתחלק לסעיף 10 א' (א) ולסעיף 10 א' (ב)  ולהלן:

(1)  משמעו א' קטן .  (ב) משמעו ב' קטן
 10א.
(א)
אמרה בכתב שנתן עד מחוץ לבית המשפט תהיה קבילה כראיה בהליך פלילי אם נתקיימו אלה: 
(1)
מתן האמרה הוכח במשפט; 
(2)
נותן האמרה הוא עד במשפט וניתנה לצדדים הזדמנות לחקרו; 
(3)
העדות שונה, לדעת בית המשפט, מן האמרה בפרט מהותי, או העד מכחיש את תוכן האמרה או טוען כי אינו זוכר את תכנה. 

(ב)
בית-המשפט רשאי לקבל אמרה כאמור בסעיף קטן (א) אף אם נותן האמרה איננו עד, בין משום שהוא מסרב להעיד או אינו מסוגל להעיד, ובין שלא ניתן להביאו לבית-המשפט משום שאינו בחיים או לא ניתן למצאו, ובלבד שבית-המשפט שוכנע שמנסיבות הענין עולה, כי אמצעי פסול שימש להניא או למנוע את נותן האמרה מלתת את העדות. 

(ג)
בית המשפט רשאי לסמוך ממצאיו על אמרה שנתקבלה לפי סעיף זה, או על חלקה, והוא רשאי להעדיף את האמרה על עדותו של העד, והכל אם ראה לעשות כן לנוכח נסיבות הענין, לרבות נסיבות מתן האמרה, הראיות שהובאו במשפט, התנהגות העד במשפט ואותות האמת שנתגלו במהלך המשפט, והטעמים יירשמו. 

(ד)
לא יורשע אדם על סמך אמרה שנתקבלה לפי סעיף זה אלא אם יש בחומר הראיות דבר לחיזוקה.
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הוספת סעיף 10א
10ב.
אמרה בכתב שניתנה מחוץ לבית המשפט תהיה קבילה כראיה בהליך פלילי אף אם נותנה אינו עד במשפט, אם שני הצדדים הסכימו לכך ותוכן האמרה לא היה שנוי במחלוקת, ובלבד שהנאשם היה מיוצג על ידי עורך דין. 

ע"פ סעיף (א) ניתן לחקור אותו בנסיבות בהן התקיימו כל התנאים הבאים:
(1)
מתן האמרה הוכח במשפט. 

(2)
נותן האמרה הוא עד במשפט וניתנה לצדדים הזדמנות לחקרו.
(3)
העדות שונה, לדעת בית המשפט, מן האמרה בפרט מהותי, או העד מכחיש את תוכן האמרה או טוען כי אינו זוכר את תכנה. 

 רק  בתנאים אלו עדותו  תהיה קבילה בביהמ"ש ובכדי שניתן יהא להשתמש בה בראייה קבילה (אם כי לא יסתמכו רק על זה).

בא סעיף (ב) ואומר ביהמ"ש רשאי לקבל האמירה של העד גם אם איננו עד:

בין אם  משום שמסרב להעיד או שלא יכול להעיד ובין שלא ניתן להביאו לעדות כי אינו בין החיים או שלא ניתן להביאו מכיוון שהוא חולה וכו' וכאן ניתן יהיה להשתמש באמרה שלו  ובלבד שביהמ"ש שוכנע שמנסיבות העניין עולה שאמצעי פסול גרם לכך שלא יעיד או אז ניתן יהיה לקבל את האמרה שלו.

אם ניקח הסעיף כפשוטו ומתעלמים מהפרשנות של ביהמ"ש זה אמנם חריג מהכלל הפוסל של עדות שמיעה אך למעשה זה אינו פוגע בו דרמטית ולמה ?
אחד התנאים הוא  שמוסר האמרה הוא עד במשפט וניתנה לצדדים הזדמנות לחקור אותו.

אנו מזמנים את השוטר לומר מה שמע פורמאלית זו עדות שמיעה אך למעשה הוא במשפט וניתן לצדדים לחקור אותו ואין כל מניעה לחקור אותו.

עד כאן סעיף  (א)
בסעיף (ב) מדובר על אמצעי פסול ומה הכוונה שמישהו מצד הנאשם מאיים עליו.

הנאשם יטען אני לא יכול לחקור אותו התביעה תטעו זה אתה שגרמת לאמצעי פסול ולכן תאכל  את הפירות הבאושים שאתה גידלת.

זו אשמתו של הנאשם.

בתי המשפט הרחיקו לכת בפרשנות של 10 (א)  והרחיבו גם את הפרשנות של סעיף 10 (ב) ומכאן שגם אותו קיבלו כעדות שמיעה.
הן העדים והן הנאשם מתוחכמים הם (וזה הרקע לחקיקת הסעיף) והמגמה הייתה לכוון לפסילת ראייה. הנאשמים ראו שסגרו אותם מכל הכיוונים בנושא העדים ולכן כדי להתחכם הם עלו לדוכן העדים וקשקשו : "באותו יום השמש זרחה" וכל מיני שטויות כאלו.
אמר ביהמ"ש במקרה שהעד מגיע ומקשקש אז הוא בעצם פיזית נמצא בביהמ"ש אבל במקרה כזה לא ניתנה האפשרות באופן מעשי לחקור אותו ולכן בא הנאשם ואמר אי אפשר להשתמש בסעיף (א) אז בואו נשתמש בסעיף (ב) אך מכיוון שאי אפשר להוכיח שהיה אמצעי פסול – לא ניתן לאשר.
10.3.2. העד המקשקש:

העד המקשקש פס"ד אושרי קבע שהעד המקשקש הוא עד שניתנה לצדדים ההזדמנות לחקור אותו ביהמ"ש הרחיב את סעיף (א) ואומר העד המקשקש שעונה לא לעניין כעד ניתן יהיה להכשיר את העדות שלו במשטרה .

כלומר ביהמ"ש  הרחיב את סעיף (א).

התחילה להיות רווחת התופעה של עד השותק אמרו נתקוף הבעיה לפי סעיף (א) אמר העד מה פתאום - אני לא מגיב איני מעיד אני מסרב להעיד.

התעורר ויכוח האם העד השותק ייכנס תחת (א) או תחת (ב) כי אי אפשר לחקור אותו.

הייתה התפתחות בפסיקה פס"ד ראשון בנושא פס"ד אשכנזי מרים בן פורת כתבה על כך ובדעה אחת עם יתר השופטים אמרה הגענו בסוגית  העד המקשקש בסעיף  לקצה הגבול זה לא ניתן לומר שנתנו לצדדים ההזדמנות לחקור אותו.

העניין שב והתעורר בפס"ד לוי   הרכב של 5 שופטים וברוב 3 נגד 2 שינו את הלכת אשכנזי נקבע  שעד שותק הוא עד שניתנה לצדדים הזדמנות לחקור אותו - נכנס תחת 10 (א).
החשוב בפס"ד זה השינוי ברוב של 3 מול 2  - ולמה חשוב עניין הרוב ?

שני המתנגדים היו אילון ובך ונראה בהמשך למה שמות השופטים חשובים. 

גם הנאשמים הבינו שיש כאן נקודה חלשה (רוב של 3 מול 2 ) אולי שווה להגיש ערעור מאחר ואין רוב מוצק וחזק.

בפס"ד חג' יחיא בדיון במחוזי היה מקרה של עד שותק בדיון הוחלט ע"פ פס"ד לוי (תקדים) הנאשם הורשע, לאחר מכן הנאשם ערער לעליון בהרכב שופטים אילון בך ואור העניין התעורר לדיון בעליון הנאשם טען עד שותק צריך להיכנס לסעיף (ב) ולא ניתן לחקור אותו.

נזכיר שאילון ובך היו בדעת מיעוט בפס"ד לוי פער השנים אינו גדול  בין שני המקרים ולכאורה צפוי שהשופטים יאמרו התקדים ממשיך (למרות שהעליון אינו מחויב לתקדימיו) השופטים בך ואילון החזירו הגלגל לאחור ופסקו לפי מה שאמרו בפס"ד לוי.
פס"ד הזה מתחלק ל- 2 חלקים באחד דנים למה לדעתם עד שותק לא ייכנס ל (א) אלא ל – (ב).

חלק שני נוגע לסוגיית המשפט המנהלי הטענה ליציבות במערכת אי אפשר לשנות את ההלכה כל הזמן. העדיפו את האמת על היציבות. השופטים הפכו דעתם מפס"ד לוי אמרו שעד שותק זה עד שמסרב להעיד ואם יוכח אמצעי פסול יוכנס תחת סעיף (א).

התביעה לא נכנעה בקלות והגישה בקשה לדיון נוסף שהתקיים בהרכב של 11 שופטים לראשונה הרכב מורחב ומיוחד כזה (בשנת 92).

השאלה עלתה לדיון התוצאה הייתה שחזרו לפס"ד לוי ברוב של 6 נגד 5 קבעו שעד שותק הוא עד לכל דבר לעניין ומאז לא השתנה .

אם נסכם הנקודה בעצם ביהמ"ש נתן פרשנות מרחיבה ל- (א) עד שותק נכנס ל- (א) וביהמ"ש השאיר מעט מאוד מקרים ל- (ב) מתי ? - כשהעד לא נמצא .

אמר ביהמ"ש ופירש אמצעי פסול יכול להיות מופעל על ידי נאשם אחר במשפט אחר וכתוצאה מכך העד ברח ולא יכול להעיד במשפט של המקרה האחר.

שנית אמר ביהמ"ש לא צריך להוכיח שהיה אמצעי פסול מספיק שביהמ"ש יתרשם שהיה אמצעי פסול. יש מצב בו  ביהמ"ש לא יתרשם כך ומתי ?  אם באמת העד היה חולה וכו'. לכן בעצם גם את התנאים של (ב) פרש באופן מרוכך.

תנאי נוסף 10 (א) מדבר על אמרה בכתב וזה נכון גם לגבי (א) ו- (ב) ולמה צריך בכתב ?

שתי סיבות לדרישת הכתב: ראשית להבטיח אותנטיות של האמרה ושנית כדי להבטיח אמינות.

כשעדות מגובה בכתב זה מבטיח רצינות כי אני יודע שיש תיעוד אהיה יותר זהיר בדבריי הרי מדובר בעדות שמיעה וכדי שלא יטענו עלי כלאחר יד אם תועד זה מבטיח רצינות.

ומה זה כתב ? מה ירצה את דרישת הכתב ?

אם לעד קשה לדבר ואם השוטר תקצר את שאמר מילה במילה וודאי עונה על דרישת כתב על אחת כמה וכמה אם העד חתם, אך גם אם לא חתם עונה על דרישת הכתב ומקובל.

התעוררה שאלה אין כתב ויש הקלטה –ביהמ"ש אמר דברו בנושא הקלטה זה כמו כתב .

בנוסף אמר  ביהמ"ש נניח שהקלטתי העד ללא ידיעתו בוצעה הקלטה ולא ידע -  האם ייחשב כדרישת כתב ?
תלוי אם נדרוש כדי להעיד על אותנטיות  אזי בסדר אבל האם נדרוש על רצינות האם לא נחשב פחות ?  ביהמ"ש התלבט התחבט בסוגיה ואמר גם במקרה זה. 

הדיון בנושא לא נגמר כאן בפס"ד טובול הייתה אמרה בכתב אך השוטר לא כתב מיד אלא יומיים אח"כ תקצר את עיקרי החקירה .

השאלה האם עונה על דרישת הכתב ביהמ"ש אמר דברו ופסק שלא צריך להיות בו זמנית בעת  מתן העדות ואם נרשם כעבור יומיים עדיין זה בסדר.

ברק הרחיק לכת וקבע  גם אם לפני הדיון נזכרה המשטרה שלא העלתה העדות על הכתב וממש סמוך לדיון מכינים המסמך זה עונה גם עונה על דרישת הכתב ברור לכל שזה מעקר מתוכן את דרישת הכתב.

עמדתו הקיצונית של ברק ניתנה בדעת מיעוט ורוב השופטים פסקו זמן סביר איך נדע מהו זמן סביר  – לפי נסיבות העניין.

התעוררה שאלה בפס"ד יעקובוביץ’ שם היה מדובב שהוכנס לתא עם יעקובוביץ' שהיה חשוד ברצח . בפני המדובב (העד) יעקובוביץ' אמר דברים שהפלילו אותו המדובב העביר עדות לחוקר משטרה שהעלה הדברים על הכתב. עלתה השאלה האם עונה על דרישת הכתב היה ויכוח שכן  - נכתב ע"י  מי ששמע . אור אמר עד כאן.  זוהי עדות מכלי שני וזה לא עונה על דרישת הכתב לבסוף הורשע בעזרת ראיות אחרות....

10.3.3. הערות נוספות בנושא 10 (א):
להשלמת הנושא של 10 (א) אמרה של עד שנאמרה מחוץ לביהמ"ש -  השאלה מי מוגדר כעד לכאורה ברור ! האם ? דוגמא במקרה הבא :
נניח שיש שני חשודים בביצוע עבירה שניהם נחקרים האחד מודה במשטרה ומפליל עצמו ואת חברו והשני לו מודה מכחיש מכל וכל - באים לדיון בביהמ"ש ומבקשים להרשיע אותם.
נניח שההודאה בביהמ"ש נפסלה כי נגבתה בניגוד לרצונו החופשי. הופעלו עליו לחצים ואלימות ואז הודה ,כתוצאה מזו שההודאה נפסלה לא ניתן להשתמש בא כהודאה קבילה ולהרשיע.

אבל אנו רוצים להשתמש בהודאה שלו כעדות נגד השני. האם ניתן ? ההודאה נפסלה במעמדה כהודאה אך האם ניתן להשתמש בה כעדות  ?
איך  ? נביא הודאתו תחת סעיף 10 (א) יובא כעד מחוץ לביהמ"ש.

ביהמ"ש קבע כבר שעד זה גם נאשם ועדיין עדות הנאשם קבילה כעדות  ע"פ סעיף 10 (א).

זה מכניס אותנו לסוגיה  של מדוע הודאה שאיננה מחופשי ומרצון נפסלת ?

הנמקה אחת כי ייתכן שהופעל אמצעי פסול בחקירה וכתוצאה מכך – היא לא מהימנה העדות נאמרה שלא מרצונו.

אם זו הסיבה היחידה הרי שהעדות נפסלה גם כנגד עצמו וגם כנגד השותף לפשע.

אך היא נפסלה גם בגלל עצם הדרישה לתקינות ההליך קרי - חזקת החפות כלומר יש כאן פגיעה בזכויות הנאשם אם זהו הנימוק אזי יש לעשות הבחנה ברורה כי פגענו בזכויות הנאשם.

ובמקרה זה לא נהיה מוכנים לקבלה כנגדו מכיוון שכשזה פגע בזכות השתיקה שלו זה כנגד הנאשם עצמו ! אך מדוע שלא נשתמש בה עבור שותפו לפשע ? – ברור שכן וניתן! מכיוון שרק זכויות הנאשם נפגעו ולא זכויותיו כעד. מכאן המסקנה המתבקשת שלא יתקבל כהודאה אך כעדות כן.

אין זה אומר שבאופן גורף ביהמ"ש ירשיע שותפו בגין ההודאה שהפכה לעדות אם ביהמ"ש ישקול יבין ויקבל שההודאה התקבלה תחת אמצעים פסולים הרי שמהימנות ההודאה ומכאן העדות לא תהיה בעלת משקל משמעותי וביהמ"ש לא יסמוך ידיו עליה.

נקודה נוספת הקשורה לסעיף 10 (א) הוא סעיף 10 א (ד) שאומר :
 (ד) לא יורשע אדם על סמך אמרה שנתקבלה לפי סעיף זה אלא אם יש בחומר הראיות דבר לחיזוקה
כלומר  -  אם כל מה שיש נגד הנאשם זוהי  העדות מסעיף (א) לא ניתן להרשיע על סמך זה . עדיין נצטרך ראייה כזו  שתחזק את העדות ע"פ (א) - הדרישה לחיזוק אינה קשה כל כך ולרוב מצליחים להגיע אליה.

(חיזוק זו ראייה שמחזקת את המהימנות של העד המרכזי).
אם נאשם העיד והפליל עצמו ואת שותפו אך חזר בו - מדובר בעדות ולא כהודאה.

נניח שבידי המשטרה 3 חשודים בדבר עבירה ונניח שבחקירתם המשטרה הפעילה אמצעים  פסולים ושניים נשברו והודו שביצעו עם השותף השלישי.

באים לדיון בביהמ"ש וטוענים הודאה נגבתה בכוח ולא מרצון  - הם זוכו.

את הנאשם השלישי ניתן להרשיע על סמך הודאתם הודאה של אחד משנית והודאתו של השנייה מחזקת.
10.4. הגנת ילדים:

חריג נוסף: חוק לתיקון דיני הראיות (הגנת ילדים) במקרה שילד מתחת לגיל 14 נחקר כעד או כמתלונן מדובר בעיקר בעבירות מין או בעבירות אלימות בתוך המשפחה – מטרת החוק להגן על נפשם הרכה של ילדים נצא מתוך נקודת הנחה שילד שייחקר במשטרה או בביהמ"ש הדבר יפגע בילד אך מצד שני אם לא נחקור אותו הכיצד זה נרשיע עברייני מין ? אנו במלכוד קשה !!

הפתרון – נחקור ילד באמצעות חוקר ילדים (פעם היה מוגדר כחוקר נוער).

אותו חוקר אמור להיות בעל הכשרה של עובד סוציאלי והוא הוא היחיד שחוקר במשטרה.

בביהמ"ש אותו חוקר יעיד ושוב לכאורה יש לנו כאן מקרה קלאסי של עדות שמיעה הילד לא מופיע בבימ"ש מי שעומד בחקירה נגדית זה החוקר הוא אינו יכול לדעת מה קרה אלא מעיד על הדברים כפי ששמע מפי הילד.

דבר מה נוסף חשוב  – חוקר הילדים לא רק מספר מה אמר הילד אלא יכול להעיד איך התרשם מהילד האם האמין לסיפור כמובן שההכרעה הסופית תהיה של ביהמ"ש .

יש כאן חריג כי מסקנות יכול להסיק רק ביהמ"ש ויש כאן עדות סברה הוא מסיק ממה שהילד אמר  - כאן החריג.

לו נתבונן מנקודת מבט אחרת אמנם שמרנו על זכויות הילד אך עד היכן נרחיקה באי התחשבות בזכויות הנאשם ?

נקבעו שני דברים כדי להקהות הפגיעה בנאשם :

ראשית עניין טכני חקירת הילד ע"י חוקר ילדים חייבת להיות מוקלטת בווידיאו כדי שביהמ"ש יוכל להתרשם באופן בלתי אמצעי מאופן העדות ולהיווכח האם הזכירו לו פרט מסוים שמכוון לתוצאה מסוימת וכד'.
שנית והדבר המהותי שנקבע והוא שלא ניתן להרשיע על סמך עדות של ילד שנמסרה ע"י עדות של חוקר ילדים אלא אם יש ראייה נוספת מסוג של סיוע – קצת יותר מאשר חיזוק - כלומר ראייה שנוטה לסבך את הנאשם.
10.5. פסילת ראיות שהושגו שלא כדין:
יש התייחסויות שונות לראיות שהושגו שלא כדין – מה הבעייתיות כאן? לאו דווקא בעיית מהימנות ! כי תמיד נוכל שלא לקבלה.

מה המשמעות של העובדה שהושגה שלא כדין:

יש 4 גישות אפשריות.

1. גישה קיצונית אומרת שראייה שהושגה שלא כדין נפסלת לא ניתן לקבלה כראייה קבילה בביהמ"ש פגעה בזכויות הנאשם מכל מיני סיבות ולא נוכל לקבלה.

גם מה שהושג מכוחה ייפסל (בארה"ב פרי העץ המורעל).

2. גישה נגדית שאומרת שתתקבל אך תטופל בדרכים אחרות ברו שהמשטרה והשוטר שאישר אותה הוא לא בסדר אבל אין בכך לפסול הראייה. אם היא מהימנה מדוע  שלא נשתמש בה  ? עצם העובדה שהושגה שלא כדין אין לה משמעות מבחינת קבילות ראיות.
הגישה במדינת ישראל עד הילכת יששכרוב לפני כשנתיים הייתה שלא פוסלים ראייה שהושגה שלא כדין מ- 3 טעמים (בהמשך).
3. יש גישות ביניים שבעצם אומרות שיש כלל פסילה יחסי – פוסלים אם שיקול דעת לא לפסול לפעמים פוסלים לפעמים לא הכלל יכול להיות מנוסח בשני אופנים:

מחד נאמר שראייה שהושגה שלא כדין תיפסל אלא אם כן ביהמ"ש מצא לנכון להכשיר אותה.

4. מאידך גישה אחרת שהייתה רווחת בארץ עד לפני כשנתיים אמרה שראייה שהושגה שלא כדין היא כשירה וקבילה אלא אם כן ביהמ"ש החליט לפסול אותה.

לפנינו שתי  דרכים להכשיר או לא , או שיש סיבות טובות להכשיר או שיש סיבות טובות לפסול – מי מחליט ? כמובן ביהמ"ש.
בהלכת יששכרוב הגישה שהתקבלה היא הגישה היחסית  - כלל פסילה יחסית בניסוח השלישי כלומר ראייה תהיה פסולה אלא אם כן ביהמ"ש מצא  לנכון להכשירה.

הלכת ייששכרוב חשובה כי הפסיקה אמרה כל הזמן אין פסילה של ראיות שהושגו שלא כדין.

פעם ראשונה שהנושא הגיע לדיון בעליון ושם נקבע כלל פסילה זה הלכת יששכרוב – במקרה הזה לא הודיעו לנאשם שיש לו זכות לשתוק וזכות להיוועץ אם עו"ד כלומר לא נתנו לו את זכויותיו.

ומה הפירוש של שיקולי ביהמ"ש בבואו להחליט האם להכשיר ראייה שהושגה שלא כדין ?

ביהמ"ש אומר :

ראשית  - מידת אי החוקיות ככל שאי החוקיות קשה הנטייה תהיה  לפסול ולהיפך.

שנית – האם אי החוקיות הייתה מכוונות האם שוטר התכוון או שבלי משים לב.

והאם ניתן היה להשיג באמצעים חוקיים את אותה הראייה או שלא ?

שלישית -  מה חשיבותה של הראייה האם היא מרכזית , באיזה סוג עבירה מדובר ככל שעבירה חמורה יותר ניטה להכשיר גם ראייה פסולה.

עד כמה האמצעי הפסול השפיע על השגת הראייה האם עצם זה שהושגה שלא כדין השפיע על מהות הראייה .

יש 3 סיבות למה לפסול ראיות שהושגו שלא כהלכה:

אחת – סיבה חינוכית הרתעתית יש לפעול כדין באמצעים חוקיים אם יידעו במשטרה  שהראייה תיפסל יתומרצו להפעיל אמצעים חוקיים.

שנית – בכדי להגן על זכויות הנאשם. 

שלישית – אמון הציבור כדי שהציבור יאמין למשפט הפלילי הגברת האמון במערכת .

גם לפני הלכת יששכרוב כשלא היה כלל הפוסל ראיות שהושגו שלא כדין היו 3 מקרים שבהם נפסלו ראיות שהושגו שלא כדין שכן אז כלל הפסילה היה רחב יותר:
אחד – האזנת סתר – ראייה שהושגה תוך האזנת סתר.

שני – ראייה שהושגה תוך פגיעה בפרטיות.

שלישי – הודאה שאיננה מחופשי ומרצון.

חוק האזנות סתר קובע מתי ניתן לבצע האזנות סתר יש הרבה האזנות סתר במ"י.

סעיף 13 לחוק ולהלן:

13.
(א)
דברים שנקלטו בדרך של האזנת סתר בניגוד להוראות חוק זה או להוראת סעיף 2א לחוק חסינות חברי הכנסת, לא יהיו קבילים כראיה בבית משפט, אלא באחד משני אלה:
(1)
בהליך פלילי בשל עבירה לפי חוק זה;
(2)
בהליך פלילי בשל פשע חמור, אם בית משפט הורה על קבילותה לאחר ששוכנע, מטעמים מיוחדים שיפרט, כי בנסיבות הענין הצורך להגיע לחקר האמת עדיף על הצורך להגן על הפרטיות. האזנת סתר שנעשתה שלא כדין בידי מי שרשאי לקבל היתר להאזנת סתר, לא תהיה קבילה כראיה לפי פסקה זו, אלא אם כן נעשתה בטעות בתום לב, תוך שימוש מדומה בהרשאה חוקית.

(א1)
בקשה לקבילות ראיה לפי סעיף קטן (א) תהיה באישור היועץ המשפטי לממשלה, פרקליט המדינה או הפרקליט הצבאי הראשי בענין שבתחום סמכותו, והדיון בה יהיה, בשינויים המחוייבים, לפי סעיף 46 לפקודת הראיות [נוסח חדש], התשל"א–1971.


(א2)
כדי להחליט בדבר קבילות כאמור בסעיף קטן (א), רשאי בית המשפט להקשיב לדברים או לעיין בהם; לענין פסקה זו סמכות להקשיב כמשמעותה בסעיף 2א(ד).

(א3)
בית משפט שהחליט על קבילותה של ראיה לפי סעיף קטן (א) רשאי לשמוע אותה בדלתיים סגורות.

(ב)
דברים שנקלטו בהאזנה כדין לפי סעיף 7 או בהאזנה כדין לשיחה חסויה לפי סעיף 5 לא יהיו קבילים כראיה אם לא אושרה ההאזנה כאמור באותם סעיפים לפי הענין.


(ג)
דברים שנקלטו כדין בדרך האזנת סתר לא יהיו קבילים כראיה אלא בהליך פלילי שאינו על פי קובלנה.

(ג1)
דברים שנקלטו כדין בדרך האזנת סתר יהיו קבילים כראיה בהליך פלילי להוכחת כל עבירה; לענין סעיף קטן זה, "הליך פלילי" – לרבות הליך אחר לחילוט רכוש הקשור בעבירה שהיא פשע.

(ד)
אין באמור בסעיף זה כדי לגרוע מטענה בדבר קבילות ראיה גם אם נקלטה בדרך האזנת סתר בהתאם להוראות חוק זה.

הסעיף  עוסק בכללי הפסילה שקובעים שראייה שהושגה  תוך האזנת סתר שלא על פי דין תהיה פסולה אם כי נשאר מקום לשיקול דעת לביהמ"ש.

סעיף 2 לחוק הגנת הפרטיות וסעיף 32 לחוק הגנת הפרטיות להלן :

2.
פגיעה בפרטיות היא אחת מאלה:
(1)
בילוש או התחקות אחרי אדם, העלולים להטרידו, או הטרדה אחרת; 
(2)
האזנה האסורה על פי חוק; 
(3)
צילום אדם כשהוא ברשות היחיד; 
(4)
פרסום תצלומו של אדם ברבים בנסיבות שבהן עלול הפרסום להשפילו או לבזותו;
(5)
העתקת תוכן של מכתב או כתב אחר שלא נועד לפרסום, או שימוש בתכנו, בלי רשות מאת הנמען או הכותב, והכל אם אין הכתב בעל ערך היסטורי ולא עברו חמש עשרה שנים ממועד כתיבתו; לענין זה, "כתב" – לרבות מסר אלקטרוני כהגדרתו בחוק חתימה אלקטרונית, התשס"א-2001;
(6)
שימוש בשם אדם, בכינויו, בתמונתו או בקולו, לשם ריווח; 
(7)
הפרה של חובת סודיות שנקבעה בדין לגבי עניניו הפרטיים של אדם;
(8)
הפרה של חובת סודיות לגבי עניניו הפרטיים של אדם, שנקבעה בהסכם מפורש או משתמע;
(9)
שימוש בידיעה על עניניו הפרטיים של אדם או מסירתה לאחר, שלא למטרה שלשמה נמסרה;
(10)
פרסומו או מסירתו של דבר שהושג בדרך פגיעה בפרטיות לפי פסקאות (1) עד 
(7) או (9);
(11)
פרסומו של ענין הנוגע לצנעת חייו האישיים של אדם, לרבות עברו המיני, או למצב בריאותו, או להתנהגותו ברשות היחיד.

32.
חומר שהושג תוך פגיעה בפרטיות יהיה פסול לשמש ראיה בבית משפט, ללא הסכמת הנפגע, זולת אם בית המשפט התיר מטעמים שיירשמו להשתמש בחומר, או אם היו לפוגע, שהיה צד להליך, הגנה או פטור לפי חוק זה. 
הסעיפים מדברים על ראייה שתיפסל אם הושגה כתוצאה מפגיעה בפרטיות אם כי גם כאן לביהמ"ש שמור השיקול להכשיר.

10.6. הודאה מרצון:
אם נאשם טוען לעניין פרוצדוראלי עדותו מובאת מהמשטרה לביהמ"ש טוען שההודאה נמסרה  שלא מחופשי ומרצון עוצרים את המשפט ומקיימים משפט זוטא מעין משפט פנימי ובודקים האם ההודאה מחופשי ומרצון.

אם הוחלט שכן ממשיכים אם הוחלט שהודאה שלא מחופשי ומרצון יזוכה.

אם ממשיכים הנאשם יכול לערער בהמשך.

הודאה מחופשי ומרצון –   הכוונה שלא הופעלו אמצעים פסולים כמו תחקור דורסני, מניעת שעות שינה, מניעת תרופות,  אלימות ועוד.

כיום לאור פס"ד מועדי מלפני 25 שנה פס"ד מרכזי בנושא וגם פס"ד יששכרוב מצירוף שניהם עולה שאם הופעלו אמצעים פסולים קיצוניים כנגד הנאשם אוטומטית נראה את זה כהודאה שניתנה בניגוד לרצון ואם באמצעים קלים יותר -השיקול ניתן לביהמ"ש.

אם ביהמ"ש החליט שמקבל את ההודאה לא ניתן להרשיע רק על סמך הודאה שנמסרה מחוץ לביהמ"ש אלא אם כן יש דבר מה נוסף.

מה זה דבר מה נוסף ? – דומה לחיזוק .

שאלה שעלתה בפס"ד מילשטיין עוסקת בשאלה האם שתיקה של נאשם בביהמ"ש יכולה להיחשב כדבר מה ?

דיברנו על זה ששתיקה של נאשם יכולה להיחשב כסיוע . כאן הטענה ששתיקה של נאשם לא יכולה לחזק אנו צריכים דבר מה שיכול לחזק.

בשורה התחתונה שתיקה של נאשם יכולה בתנאים מסוימים להיחשב כראייה נגדו.

השופטת ארבל קובעת שורה של תנאים כמו שההודאה הוקלטה וכדומה.
מבחן : 

המבחן בחומר סגור המרצה יצרף למבחן את רשימת הנושאים ופסד"י
במבחן גופא אירוע בו נצטרך לראות מה הבעיות כמו ניתוח חובת ההוכחה על סמך העקרונות שנלמדו .

תיתכן שאלה אינפורמטיבית בנושא מסוים. 
ב  ה  צ  ל  ח  ה  !!!

תודה מסורה לימית קלומק על הסיוע בהשלמות המתבקשות היכן שהמרצה שעט קדימה במהירות מופרזת...
משך העיכוב


(תיקון מס' 1) �תשנ"ז-1997





עיכוב לחיפוש ולבדיקת מסמכים


(תיקון מס' 1) �תשנ"ז-1997





עיון בחומר החקירה


[67]


(תיקון מס' 19) תשנ"ה-1995





(תיקון מס' 19) תשנ"ה-1995





(תיקון מס' 19) תשנ"ה-1995





(תיקון מס' 19) תשנ"ה-1995





(תיקון מס' 19) תשנ"ה-1995





(תיקון מס' 19) תשנ"ה-1995





דרכי העיון וההעתקה


[68] 





עונשין [69]








סייג להבאת ראיות


[70]








חומר סודי [71] 





המצאת ראיות שבידי קובל [72] 





סייג לזכות העיון בחומר הראיות [73] 





צו להמצאת מסמכים ומוצגים [98]





הסברת זכויות לעצור





מינוי סניגור מטעם


בית המשפט [13]


ת"ט תשמ"ב-1982





(תיקון מס' 19) תשנ"ה-1995





(תיקון מס' 49) תשס"ו-2006





(תיקון מס' 49) תשס"ו-2006





(תיקון מס' 49) תשס"ו-2006





(תיקון מס' 19)


תשנ"ה-1995


(תיקון מס' 22) 


תשנ"ו-1995





(תיקון מס' 19) תשנ"ה-1995





(תיקון מס' 22) 


תשנ"ו-1995





(תיקון מס' 22) 


תשנ"ו-1995





סייג לזכות העיון בחומר הראיות [73] 





ראיות מפלילות





חסיון לטובת המדינה





חסיון לטובת הציבור





סייג לעדותם של �בני-זוג





סייג לעדותם של הורה וילד





אמרת עד מחוץ לבית המשפט


(תיקון מס' 5) �תש"ם-1979





קבלת אמרה בהסכמה


(תיקון מס' 5) �תש"ם-1979





ראיות


(תיקון מס' 1) �תשנ"ה-1995


(תיקון מס' 2) תשס"ה-2005





(תיקון מס' 1) �תשנ"ה-1995





(תיקון מס' 1) �תשנ"ה-1995





(תיקון מס' 1) �תשנ"ה-1995





(תיקון מס' 1) �תשנ"ה-1995





(תיקון מס' 1) �תשנ"ה-1995





פגיעה בפרטיות מהי





(תיקון מס' 9) תשס"ז-2007





(תיקון מס' 8) תשס"ו-2005





חומר פסול לראיה








sasjhjh



