חלק א'- צדדים להליך:

דנ"פ גנימאת נ' מד"י – 

דיון נוסף על פסק-דינו של בית המשפט העליון להורות על שחרורו בערובה, בתנאים מגבילים, של העורר, שהואשם בשני אישומים של גניבת כלי רכב. נושאו של הדיון: פרשנות עילות המעצר המוגדרות בסעיף 21א(א)(1) לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], תשמ"ב-1982, והשלכותיו של חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו על דרך פרשנות הדינים בסוגיית המעצר. 

שמגר:
שני נושאים עומדים על הפרק:

1. עילות המעצר עפ"י דין של מי שהוגש נגדו כתב אישום

2. השפעתו של חו"י כבוה"א על אופן פרשנותן של הוראות החוק הקיימות בענייני מעצר. 
עצם המעצר של נאשם מעורר שאלה מקדמית קשה: הרי מדובר באדם שטרם הורשע – הוא בחזקת חף מפשע. מנגד עומד הצורך להגן על החברה מפני מעשים שהם בגדר סיכול ההליך השיפוטי. בגלל הניגוד החריף דורש החוק כי יוצגו לפני ביהמ"ש ראיות לכאורה בקשר להאשמות שהועלו, כי תקוים זכות הטיעון, וכי השכנוע בקיום ההכרח במעצר יהיה מהותי, סביר ואמין. אסור מכל מקום לראות במעצר אמצעי לענישה מקדמית; גם אין לראות בו אמצעי הרתעתי בלבד.

העילות למעצר לאחר הגשת כתב אישום מוסדרות בסעיפים 21 א' ו-21 ב' לחסד"פ והן 3 :

1. חשש של שיבוש עשיית משפט, הימלטות הנאשם, סיכון אדם, שלום הציבור או ביטחונו או סיכון ביטחון מדינה, בתקופה שאחרי הגשת כתב האישום. כאן חייב ביהמ"ש לשקול מה תהיה המשמעות של שחרורו ממעצר של הנאשם. זה המקום לציין כי חו"י כבוה"א חל על כולם – גם על הקורבן וגם על הנאשם. גם לנאשם מגיעה חרות. שמגר סבור כי חו"י כבוה"א אינו משנה דבר מדיני המעצרים שהיו נהוגים לפניו. שכן חקיקת החוק לא עשתה דבר – חירותו של הנאשם וזכויותיו עמדו לנגד עיניו של ביהמ"ש גם לפני שהחוק נחקק. כמקודם כן גם עתה, מתחייב איזון סביר וזהיר בין החובה לשמור על חירותו של הפרט לבין החובה להגן על ביטחון הציבור. אם התביעה סבורה כי קיים יסוד סביר לחשש של שיבוש הליכי משפט או סיכון שלום הציבור או אחת מיתר העילות שפורטו לעיל, עליה לשכנע את בית המשפט שיש ראיות לכאורה להוכחת האשמה, וכי יש יסוד סביר לחשש האמור המובע על-ידיה. היותה של עבירה בגדר "מכת מדינה" יכול להיות אחד מן המרכיבים האפשריים של הוכחת קיומה של עילת מעצר. אך הסמכות של ביהמ"ש להטיל מעצר היא סמכות שבשק"ד. 

2. עבירות בעלות יסוד של אלימות ועבירות סמים. 
3. עניין אי קיום תנאי שחרור בערובה – לא נושא הדיון בפ"ד זה. 
יש מעצר שהוא בגדר חובה ויש מעצר שהוא בגדר שק"ד שיפוטי. סעיף 21ב לחוק הנ"ל מונה מקרים שבהם חובה על בית המשפט להורות על מעצר; אלו המקרים שבהם נוכח בית המשפט אחרי שמיעת הצדדים כי קיימות ראיות לכאורה להוכחת אשמה בעבירה שדינה מיתה או מאסר עולם חובה או בעבירה לפי פרק ז' לחוק העונשין (הדן בביטחון המדינה, ביחסי חוץ ובסודות רשמיים), שדינה מאסר עולם. נדגיש כי הבסיס להחלטת בית המשפט הוא אפוא קיומן של ראיות לכאורה, כאשר במצוות המחוקק אין להסיק מסקנה זו אלא אחרי שמיעת הצדדים. בכל יתר המקרים ההחלטה בדבר המעצר היא בגדר סמכותו של ביהמ"ש ונתונה לשיקול דעתו – אלו הן עילות 1+2 שפורטו לעיל.   

שמגר לא מקבל את הגישה המוצעת לפיה ביהמ"ש יחליט על מעצר עד תום ההליכים רק במקרים מאוד מיוחדים וחריגים שכן הוא טוען שהמציאות מוכיחה כי האיום על הציבור ע"י עבריינים אלו אינו חריג. 

מדינה דמוקרטית המניחה את כבוד האדם וחירותו בראש סולם ערכיה החוקתיים, גם שוקדת לשם כך, כסמכותה על-פי סעיפים 21א(א)(1) ו-(2) לחוק הנ"ל, על שלומם והבטחת ביטחונם של הקורבנות הצפויים ממעשי העבירה הנוספים של נאשמים מסוימים. 

שמגר סבור כי הכל יודעים שמעצר הוא מעשה חריג ולא דבר שבשיגרה ולכן אין לפחד ולהפעילו מקום שיש צורך. 

שמגר במיעוט סבור שיש להשאיר את הנאשם במעצר. 

ברק – מתנגד לטענה של שמגר כי מכת מדינה מהווה עילת מעצר.היא יכולה רק להוות שיקול בין שאר השיקולים לעניין העמדתה של עילת מעצר. על המדינה לשכנע את בית המשפט, כי קיים יסוד סביר לחשש כי הנאשם הספציפי - הוא ולא אחר - יוצר סיכון לביצוע עתידי על-ידיו של עבירות שבהן הוא הואשם והמסכנות את שלום הציבור וביטחונו. 

מעצר לצורכי חקירה צריך להתקיים רק במקרים חריגים של חקירה. מעצר אינו אמצעי חקירה. מעצר הוא אמצעי למניעת שיבוש החקירה. בדומה, מעצר עד תום ההליכים צריך להתקיים רק במקרים חריגים ומיוחדים. מעצר אינו תחליף לעונש ואינו מקדמה על חשבון עונש. הנאשם הוא בחזקת זכאי, וזכותו להלך חופשי. רק במקרים מיוחדים ניתן במדינה דמוקרטית שוחרת חופש להצדיק מעצר עד תום ההליכים. 

המיוחדות והחריגות אינן משקפות מספרים – יכול להיות שיהיו הרבה מעצרים עד תום ההליכים אם הפשיעה גואה. המיוחדות והחריגות משקפות מנטאליות, נקודת מוצא ותפיסה חוקתית. ברק סבור כי תמונת המציאות כיום מאופיינת בגישה של קודם כל נעצור ורק אחר כך נחקור. לדעתו לא יכול להיות שנעצור אדם עד תום ההליכים רק בגלל חומרת העבירה מבלי שנשקפת ממנו כל סכנה.

את החסד"פ וסעיפיו הדנים במעצר יש לפרש לאור חו"י כבוה"א על אף שהראשון הינו חוק ישן לחו"י.     

דעתו של ברק כדעת רוב מתקבלת – יש לשחרר את המערער ממעצר. 

פס"ד קורטם – 

עובדות: היה מדובר בעבירת סמים. המשטרה חשדה שהאדם בלע את הסם (הרואין). בבדיקת אולטראסאונד גילו את שקיות ההרואין. הוא הוכנס לניתוח (כי זו הייתה הדרך היחידה להוציא את השקיות) בניגוד לרצונו.

בית המשפט – אישר את השימוש בשקיות כראיות. הכנסתו לניתוח לא נכנס לגדר חוק הגנת הפרטיות, אלא יתכן ומדובר בתקיפה, או אלימות (עבירה אחרת). טענה אחרת היא, שגם אם זו הייתה פגיעה בפרטיות, סעיף 32 נותן לבית המשפט שיקול דעת, ומכיוון שהיה מדובר בסכנת חיים (אם השקיות היו נקרעות וההרואין היה מתפזר בגוף) הניתוח שבוצע אושר על ידיו. 

סעיף 32 – כעקרון הראיה תהיה פסולה לשימוש, אך במקרים מיוחדים ניתן שיקול דעת לבית המשפט להחליט אחרת. שיקול הדעת הוא יותר רחב מאשר בחוק האזנת סתר. 

לסיכום, כבר היום יש ניצנים בפסיקה בעניין השאלה אם צריך להיות כלל הפוסל ראיות שהושגו שלא כדין. האם לאור חוק יסוד כבוד האדם וחירותו יש מקום לקבוע כלל כזה? חשוב להבין שאם אכן יהיה כלל כזה, הוא יעמוד בסתירה למגמה של מעבר בין קבילות ומשקל. 

צירינסקי נ' מדינת ישראל:

העותר כיהן כגזבר עיריית חיפה בשנים 1985-1989 ולאחר מכן כיועץ כספי לראש-העירייה, אריה גוראל (להלן - גוראל). בתקופה שבה כיהן העותר כיועץ כספי, התגבשו אצל גוראל חשדות שלפיהם העותר עושה שימוש לרעה בתפקידו לצורך קידום ענייניו הפרטיים, ותפקודו לוקה באי-שמירה על טוהר המידות. בעצה אחת עם המשיב 4, חבר מועצת העירייה (להלן - מורג), פתח גוראל בחקירה פרטית כנגד העותר במימון העירייה. משנתגלה דבר מימון החקירה הפרטית על-ידי העירייה, הוגש נגד גוראל ומורג כתב-אישום לבית-משפט השלום, ובו יוחסו להם בשל כך, בין היתר, עבירות מירמה והפרת אמונים. על-פי האמור בכתב-האישום, המניע האמיתי לפתיחה בחקירה הפרטית היה נעוץ בחשדות שהעותר מעביר מידע ליריבים הפוליטיים של גוראל, ועל-כן לא הייתה הצדקה למימון החקירה בכספי העירייה. העותר שימש כעד תביעה מרכזי בשאלה זו ומהימנותו עמדה בבסיס האישום. בית-משפט השלום זיכה את גוראל ומורג מכל אשמה; כאשר כשליש מפסק-הדין מוקדש ל"קביעת" מימצאים שליליים לחובתו של העותר. בין היתר נאמר בפסק-הדין, כי העותר ביצע עבירות פליליות, התנהג בצורה מושחתת ובלתי אתית, ואינו ראוי לשמש בתפקיד ציבורי; כאשר ספק אם היה ראוי לכך אי פעם. לנוכח הקביעות החמורות האמורות, הגיש העותר "ערעור" לבית-משפט המחוזי, ובו ביקש לבטל את פסק-דינו של בית-משפט השלום; או, לחלופין, להורות על בטלותן של הקביעות האמורות כנגדו ומחיקתן מפסק-הדין. בית-המשפט המחוזי קבע שאין לעותר, ששימש כ"עד" בלבד בהליך פלילי בבית-משפט השלום, זכות ערעור כנגד פסק-הדין שניתן בהליך שהתקיים נגד גוראל ומורג ודחה את הערעור מטעם זה, בלי לדון בו עניינית. מכאן פנייתו של העותר לבית-המשפט העליון בדרך של בקשת רשות ערעור, ולחלופין בעתירה לבג"ץ. בעתירה לבג"ץ מבקש העותר כי יימחקו מפסק-דינו של בית-משפט השלום אותם קטעים הפוגעים בשמו הטוב. 

השופט קדמי תחילה דן בשאלת הזכות לערעור. בפרשת חסן נקבע כי צד אינו רק מי שעפ"י המסמכים הפורמאליים הוא בעל דין. בשביל שאדם ייחשב לצד צריך שיתקיימו 2 תנאים: 

1. צריך שיתקיים בעניינו 'הליך' – כלומר משפט נלווה שבמהלכו מוכרעות זכויותיו של מי שאינו צד למשפט העיקרי. 

2. צריך שהליך זה יסתיים בהכרעה שיפוטית הפוגעת בזכות ההופלדיאנית שלו. 
ביהמ"ש קובע כי במקרה דנן לא התקיים הליך – קרי משפט נלווה. ולכן גם אם המערער נפגע מפסק הדין שניתן במחוזי לא קמה לו זכות ערעור. דומה הדבר למצב בו שופט קובע בפסק-דין פלילי, כי הנאשם לא ביצע את העבירה המיוחסת לו וכי העבירה בוצעה על-ידי פלוני, אותו פלוני אינו צד להליך הפלילי. לא קיים סכסוך בינו לבין המדינה. אין הוא יכול לערער על פסק-דינו של השופט ביחס אליו". 

לכן הבקשה לקבלת זכות ערעור – נדחית. 

העותר מבקש מבג"צ שיורה למחוק מפסק הדין של ביהמ"ש השלום אותם קטעים הפוגעים בשמו הטוב ומציגים אותו כאדם מושחת וזאת מטעמים של צדק – לבל יימצא אדם ניזוק מפגיעה בשמו הטוב בפסק דין שניתן לו במשפט לא לו כאשר פגיעה כזו איננה חיונית להכרעה בסכסוך העומד בבסיס פסק הדין. 

השאלה הראשונה הדורשת הכרעה הינה באיזו מידה, אם בכלל, יש לבית משפט זה בשבתו כבג"צ, סמכות לקיים פיקוח על התבטאותו של שופט בפסק דינו. 

פיקוח שכזה אינו עניין שבדין אלא עניין שבצדק – והעילה להתערבות בג"צ הינה מכוח חו"י השפיטה סעיף 15 ג'. 

הזכויות המתנגשות הן הזכות לשמו הטוב של המערער ומנגד עצמאות ההכרעה של השופט – שעניינה באי תלותו של השופט בכל הקשור ליישומו של הדין ועצמאות הביטוי של השופט שעניינה ב'חופש' הניתן לשופט בהנמקת עמדתו ובהבעת דעתו והשקפתו בכל נושא רלוונטי. 

עצמאות ההכרעה כפופה לביקורת של ערכאת הערעור וזו פתוחה אך ורק בפני מי שהיו בפועל צדדים לסכסוך שביהמ"ש הכריע בו. לגבי עצמאות הביטוי – ערכאת הערעור תמנע עד כמה שניתן מהתערבות בזכות זו שכן משמעותה של התערבות כזו הינה בעצם שכתוב של פסק הדין ולא זה תפקידה של ערכאת הערעור. 

הנמקתו של השופט נושאת אופי אישי-סובייקטיבי של השופט האינדיוודואלי. התערבות בתחום אישי זה מתנגשת בעצמאותו של השופט בתפקודו השיפוטי. 

בשאלה איזו זכות גוברת על איזו זכות יש להחליט עפ"י תקנת הציבור – לאיזה זכות הציבור יעניק מעמד מועדף מבין השתיים. כאשר מדברים על תקנת הציבור יש לקחת בחשבון את העקרון של סופיות ההליכים והעקרון של הימנעות מהליכים מיותרים. הענות לבקשתו של העותר לשכתוב פ"ד – יביא לפתיחתו של פתח רחב מאוד – של בקשות דומות. הדבר יציף את ביהמ"ש בקיומם של הליכים מיותרים שיובילו לבזבוז זמן ותועלת. 

בהכרעה מה עדיף על מה – גוברת, לדעתו של ביהמ"ש, תקנת הציבור – כלומר לא לאפשר שכתוב של פ"דים שכן התועלת עבור המערער הינה עיונית ושולית בעוד הנזק שיגרם לביהמ"ש מהענות לבקשה כזו הינו רב. 

לדעתו של קדמי יש לדחות גם עתירה זו. 

דורנר – מצטרפת לקביעה של קדמי כי לעדים לא נתונה הזכות לערער על פסק הדין. אך מבקרת בחריפות את לשונו הנוקבת של השופט.יש להיזהר מקביעות ששופט קובע על עד, למעט קביעות בדבר מהימנותו, שכן לעד לא ניתנת הזדמנות להתגונן, הוא אינו מיוצג ע"י עו"ד, אין לו זכות להיות מיוצג ע"י עו"ד ופריסת גירסתו תלויה בשאלות שהוא נשאל. לכן קובעת דורנר אסור לביהמ"ש לפגוע בעד מעבר לדרוש להכרעה בדין. 

דורנר סוברת כי הדרך ל'רפא' פגם זה הינה בקביעה כי לא היה יסוד למימצאים הפלילים שנקבעו בהכרעת הדין בערכאת השלום לרבות הקביעה בדבר פסלותו של העותר מלכהן במשרה ציבורית. 

גם לדעתה של דורנר יש לדחות את הערעור. 

שטרסברג – כהן (דעת מיעוט) – גם היא מבקרת את התנהגות השופט וסבורה כי יש למצוא דרך לפיה ינתן פיתרון במקרים נדירים כגון זה. היא סוברת כי החשש מפני שיטפון ביהמ"ש בגין תביעות דומות הינו מוגזם וכי הפניות לביהמ"ש במקרה כמו זה הן נדירות. 

היא סבורה כי יש לחפש דרך להושטת סעד לנפגע שכזה – מתוך תחושת הצדק וההגינות כלפי אלה שנפגעו בצורה ממשית. אחת האפשרויות שהיא מציעה הינה הגשת תובענה לפסק דין הצהרתי – כמקובל במשפט האנגלי. 

שטרסברג כהן כי התרופה במקרה דנן צריכה להיות הגשת הערעור ולא בג"ץ. העילות בהן פונים לבג"צ מאוד מצומצמות והיקפן הינו רק לטענות של העדר סמכות או אם מתגלית תופעה קיצונית של שרירות בתחום שהוא מינהלי טהור. 

הערעור לטענת טש"כ הינו הליך ממוקד יותר בו ניתן לטעון לטעות משפטית של השופט בחורצו דינו של העד בהליך שבו אינהרנטית אין לעד אפשרות להתגונן, ובו על שופט להכריע במחלוקת שבין הצדדים המתדיינים בפניו, על-פי החומר הראייתי שהוגש לו, ואין עליו לחרוץ דינו של מי שאינו צד להליך. 

כלומר לו עמדתה של שט"כ היתה מתקבלת היה צריך לדחות את העתירה לבג"צ ולקבל את הערעור. 

ע"פ סיקסיק
היה סוכן סמוי בשם שוראי אבי, אשר הפליל 4 סוחרי סמים שונים ביפו. בכל התיקים היה אותו דבר: בכולם עלה כי היה אדם נוסף עם שוראי אבי שנקרא בפי ביהמ"ש "האחר". הסניגורים דרשו לחקור את האחר ולשמוע את גירסתו. הפרקליטות התנגדה. הוצא צו חיסיון ע"י שר המשטרה. שופטת השלום קבעה כי אין על כך חיסיון למרות הצו. הפרקליטות זיכתה את הנאשמים בשל העובדה שלא רצו לחשוף את האחר. על כך הגישו ערעור למחוזי, שם נקבע כי יש לקבל את ערעור הפרקליטות, וכי השלום שגה. המחוזי נתן רשות ערעור לסניגורים. אלו ערערו, והנה התיק עומד בפני העליון. 

1. גילוי חומר החקירה לסניגוריה עובר להליכים

שני דברים עומדים לדיון: 

א. גילוי חומר חקירה לסניגוריה ובו תת נושא חיסיון על חומר ראיות. 

ב. הבאת חומר ראיות בפני ביהמ"ש ובו תת נושא חיסיון על חומר ראיות.

החיסיון בשני המקרים הוא אותו חיסיון.

מבחינת גילוי חומר לסניגוריה, חומר שהיה אמור לעבור בשלב טרומי של המשפט ע"י הפרקליטות, ישנו קושי, שהרי החומר בכללותו היה אמור לעבור לידי הסניגוריה ואילו במקרה לפנינו לא הוזכר האחר בשום מקום, וכל גילויו היה כבדרך אגב ובאופן יותר ממשי כאשר הוצאו תעודות החיסיון. 

האם פעלה הפרקליטות כדין? 

"עיון בחומר החקירה 74. הוגש כתב אישום בפשע או בעוון, רשאים החקירה הנאשם וסניגורו, וכן אדם שהסניגור הסמיכו לכך, או, בהסכמת התובע אדם שהנאשם הסמיכו לכך, לעיין בכל זמן סביר בחומר החקירה שבידי התובע ולהעתיקו...". 

המושג "חומר חקירה" המעוגן בס' 74, משמעו הוא כי על כל חומר אשר נמצא ברשות התביעה עליו לאפשר לסניגוריה להעתיקו וכו'. מה ייחשב חומר חקירה? הדבר מעט מעורפל, אך לענייננו הרי שיש לסבור כי "האחר" ייחשב לחומר חקירה.  המקרה שלפנינו הוא שונה שכן אין הפרקליטות החזיקה חומר חקירה על "האחר" אלא כבדרך אגב, וממילא היא איננה מחוייבת לחשוף מה שאיננו חומר חקירה. ביהמ"ש קובע כי המשמעות של "חומר חקירה שבידי התובע" היא כי כל חומר אשר נמצא בשליטתו.

הש' חשין קובע כי מכיוון ועדותו של האחר מהווה חומר חקירה הרי שעל התביעה לחשפו, אמנם החומר אינו רשום על גבי נייר והוא עדיין מהווה חומר חקירה. הש' סובר כי ישנם פגמים בהליכים לאורך הדרך. 

אין חומר ראיות כלשהו בכתב או בע"פ שלא יימסר לסניגוריה. חומר ראיות בע"פ הוא חריג ויש לנמק מדוע נשאר חומר בע"פ. כאשר ישנו חומר חקירה שאינו בכתב, על הפרקליטות לציין בפני הסניגוריה כי ישנו חומר ואת תוכנו ולנמק מדוע הוא בע"פ. 

אסמכתא לכך נמצאה לנו בסעיף 77(ב) לחסד"פ: "הודעה של עד בעניינים 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"; 

משמע, על התביעה להציג בפני הסניגור לא רק הצהרה על קיומו של חומר אלא בצורה מפורשת לגבי מיהו העד ומה תוכן עדותו, וזאת ע"מ לעמוד  בעיקרון של מתן אפשרות של משפט הוגן לנאשם בו יוכל לנסות להוכיח את חפותו. 

לכן, קובע חשין, לא עמדה התביעה בנטל. 

מתי אם כן יכולה התביעה להימנע מלהציג חומר?  ס' 78: "חומר סודי 78. הוראות סעיף 74 אינן חלות על חומר שאי גילויו מותר או שגילויו אסור לפי כל דין..."

כאשר ישנה תעודת חיסיון הצמודה לחומר החקירה אזי אין חייבת התביעה לחשוף את החומר, אך עליה בכל מקרה לתאר את העדות בקווים כללים שיאפשרו לנאשם להתגונן. שני טעמים נוספים הוזכרו בפסיקה: האחד הוא מתן אפשרות לביהמ"ש לשמוע את גרסתו של הנאשם ובכך להטיל ספק בחומר התביעה- כך יוכל השופט לקבל את ההחלטה הנכונה. הנימוק השני הוא כי אם לא ייוודע לנאשם על חומר חקירה חסוי הרי שלא יכול לבקש צו לביטול החיסיון.

אע"פ שהחוק מדבר על תעודת חיסיון בשלבים המקדמיים, שבו ישנה זכות לעיון בחומר חקירה, ואילו במקרה שלנו תעודת החיסיון הוצאה בשלב יותר מתקדם, ישנה זהות והדין הוא אותו דין. יש לראות את הסניגור כמי שנשללה ממנו זכותו, הן מכיוון שלא יודע על חומר חקירה בתחילה ובשנית כמי שלא קיבל מידע על חומר חסוי. 

באלו יש בכדי לזכות את הנאשם, אך מכיוון שלדעת ביהמ"ש לא נפגעה זכותו של הנאשם למשפט הוגן הרי שאין לזכות. 

השאלה העיקרית העומדת בפנינו היא כוחה של תעודת חיסיון ואילו שאלת הדין שדנו בא לעיל היא שאלה משנית. הש' חשין מסייג את כלליות ההלכה וקובע כי הלכה זו היא למצבים מיוחדים כגון זה וישנו קושי ללמוד מכך למצבים אחרים.

השתלשלות האירועים: לפני ביהמ"ש השלום הוגשה בקשה לחשיפת החומר הקשור באחר, הוגש חיסיון ע"י שר המשטרה (סמכותו ע"פ ס' 45 לראיות). הש' ביקשה לדעת פרטים על האחר. מכיוון שלא היה בידי התביעה שום חומר, היא הפגישה את השופטת עם הקצין החוקר והוא סיפר לה את עיקרי הדברים. הש' העלתה את הדברים בפרוטוקול חסוי. הש' התרשמה כי אכן יש בחשיפתו של האחר, פגיעה בשלומו של האיש ועבודת המשטרה. ולכן החליטה כי לא ניתן לחשוף את זהותו אך מאידך החליטה כי יש לזכות את הנאשמים. הש' חשין מציין כי בפני השופטת לא הובאו הדברים במלואם שכן לא ידעה מה מעורבותו בעיסקאות,  ומה היתה עדותו לו היה מעיד בבימ"ש.

הס' הרלוונטים לבעיה: 

"חסיון לטובת הציבור סעיף 45 לפקודת הראיות:  'אין אדם חייב למסור, ובית המשפט לא יקבל, ראיה אם שר הביע דעתו, בתעודה חתומה בידו, כי מסירתה עלולה לפגוע בעניין 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 העניין שיש לא לגלותה'. 

סעיף 46:  (א) הדיון בעתירה לגילוי ראיה לפי 44 או 45 יהיה בעתירה בדלתיים סגורות; לשם החלטה בעתירה רשאי השופט של בית המשפט העליון או בית המשפט, לפי הענין, לדרוש שהראיה לגילוי או תכנה יובאו לידיעתו, ורשאי הוא לקבל הסברים מהיועץ המשפטי לממשלה או מנציגו ומנציג המשרד הממשלתי הנוגע בדבר, אף בהיעדר יתר בעלי הדין. 

(ב) שר המשפטים רשאי להתקין תקנות סדרי דין לדיון בעתירה לפי סעיפים 44 ו-45 וסעיף זה".

הש' דרשה את החומר ע"פ סמכותה מכוח ס' 46, אך השאלה היא האם יכול ביהמ"ש לקבל חומר בע"פ אשר אין לו שום מסמך כתוב או דומה לו? 

ישנו קושי להטיל חיסיון על דבר שבע"פ, הרי אתה אמור להסתמך על דברים עמומים, וגם אם ישנו קצין משטרה אשר מספר את הדברים, הרי שלא בטוח שזיכרונו אינו מטעה אותו. גמישות ראיה שבע"פ אינה מאפשרת לביהמ"ש לעשות מלאכתו נאמנה. ביהמ"ש מכיר באפשרות לקבל עדות בע"פ אך אין אילו המקרים שלפנינו, הש' חשין קובע כי לא יתאפשר מצב בו יוגש חיסיון על עדות שבע"פ. 

ההלכה כי על המשטרה לקיים תיעוד על כל הליכי החקירה כבר מוצקה וישנה. לכן אי רישום במקרה זה, משמעו אי עמידה בנטל. 

חשין מחדד את האמירה, לא מדובר על כל חיסיון, אלא על חיסיון ביחס לעיון בחומר חקירה, כאשר ישנו חיסיון רגיל אזי יתקיימו התנאים בס' 44-45 לפק' הראיות וניתן לבצע זאת גם על בע"פ. אך כאשר המצב הוא של עיון בחומר חקירה, אשר הוטל עליו חיסיון והחומר בע"פ – אזי יש לראות הלכה זו כרלוונטית. 

במילים אחרות: כאשר ישנו חומר חקירה עליו להיות בכתב או לפחות עיקרי הדברים. כדי לקבל חיסיון, ניתן להוציא תעודת חיסיון על עדות צפויה גם כשהיא בע"פ.

ע"פ חשין נפל פגם מהותי בהליך הפלילי, החותר תחת כל האישום כולו.

הסרת לוט החיסיון מעל ראיה- 

ביהמ"ש רשאי להסיר חיסיון מעל לראיה אם סבר כי "הצורך לגלותה לשם עשיית צדק עדיף מן העניין שיש לא לגלותה" (ס' 45 לפק' הראיות). וכדי להכריע בשאלת החיסיון, כמוטל עליו, "רשאי...בית המשפט...לדרוש שהראיה או תוכנה יובאו לידיעתו" (סעיף 46 לפקודה). 

כדי שביהמ"ש יקבל החלטה נבונה עליו לבדוק את חומר הראיות החסוי ולקבוע האם "הצורך לגלותה לשם עשיית צדק עדיף מן העניין שיש לא לגלותה" וכיצד יבדוק? רק דרך עיון בחומר. על מי נטל הבאת הראיות לפני ביהמ"ש על התביעה או ביהמ"ש. השאלה עולה לאור העובדה כי החומר החסוי לא הובא לפני ביהמ"ש השלום. 

ראשית, על עיון בחומר חקירה חסוי להיות בדלתיים סגורות, שם יהיו אנשי התביעה ואנשי ביהמ"ש. באשר לנטל, קובע הש' חשין כי על התביעה הוא הנטל וכי עליה להציגו בפני ביהמ"ש. על ביהמ"ש להיות מעורב, אין המשמעות היא כי יהפוך להיות סניגור אך חובה עליו לייצג במידת מה את הסניגוריה ולהטיל ספק ולעמוד במקומו של הסניגור. 

שורה תחתונה: שאלת הנטל אינה סגורה, אך ככלל על התביעה להציג את החומר, ועל ביהמ"ש לבחון את הגעת החומר בקפידה.

חשין מזכה את הנאשמים, מבחינתו אילו היה חומר כתוב ואפילו בצורה מינימלית היה ביהמ"ש בודק את גרסתו מול גרסת שוראי אבי וכך יכול היה לאשש או לסתור את עדותו. חשין מעיר כי אילו היה ביהמ"ש מחוזי היה קובע לגשת להביא משהו בכתב מהאחר, אך מכיוון ועברו שנים רבות בין תחילת הדיונים בשלום ועד היום, יהיה זה לא סביר להביא עדות זו בפני ביהמ"ש. 

פס"ד גלעד שרון- בעיה של מסמכים בהקשר של חיסיון מפני הפללה עצמית לא מתעוררת הרבה בפסיקה כי בדר"כ לא נזקקים לבקש מהעד להביא מסמכים כי בדר"כ למשטרה יש סמכויות חיפוש והיא מביאה את המסמכים בעצמה. בפס"ד הנ"ל משום שמדובר בבנו של רה"מ לא רצו לבקש (וגם לא יכלו) צו חיפוש ולכן נאלצו לבקש מגלעד שרון שיביא את המסמכים והוא טען לזכות השתיקה- אני לא חייב לענות לשאלות וגם לא להביא מסמכים. התביעה מכוח סעיף 43 לחסד"פ ביקשו ליצור צו שיחייב הבאת ראיה. שרון טען שזכות השתיקה שלו עולה על הצו. ביהמ"ש קבע שלגבי מסמכים יש חיסיון מפני הפללה עצמית אך אין זכות שתיקה. הפללה עצמית מחייבת להביא כל מסמך אלא אם כן המסמך עלול להפליל, מה שאומר שביהמ"ש יקבל את כל המסמכים ואז לא יחייב את הנאשם להציג את המסמכים שמפלילים אותו. זכות שתיקה חלה רק על עדות אך לא על מסמכים. 

מכאן למדנו 2 דברים: 

1.זכות שתיקה לחשוד נמצאת בצ"ע 

2.ביחס למסמכים אין לגביהם זכות שתיקה אלא רק זכות מפני הפללה עצמית.

מתי ראיה תיחשב כמפלילה?

סעיף 2 לחוק הפרוצדורה הפלילית- כאשר בתשובה לשאלות יהיה סכנה על אשמה פלילית. מדובר בחקירה משטרתית.

סעיף 47- ניסוח יותר מצומצם. לא מדובר על סכנת אשמה פלילית אלא על יסוד מיסודותיה של עבירה שהנאשם יכול להיות מואשם בה (שופטים יכולים לעשות הבחנה האם מדובר ביסוד מיסודות העבירה לעומת שוטר שלא עושה הבחנות כאלה ולכן כתוב רק "סכנת אשמה"). עוסק בחיסיון בשלב ביהמ"ש. גם בסעיף 47 נהוג לפרש באופן יותר רחב: לא רק יסוד מיסודותיה של עבירה אלא גם חלק משרשרת של ראיות שישמשו נגד הנאשם. 

האם אדם צריך להוכיח את הטענה שהעדות מפלילה אותו?

הדילמה קיימת שום שאם נקיים אוטומטית את הטענה אנשים ימצאו פתח מילוט קל. מצד שני אם נבקש להוכיח שבאמת מדובר בהפללה עצמית החקירה באמת נפליל את הנאשם. הפתרון נמצא בסעיף 47 (ב) המעניק סוג של בטוחה ויוצר הליך שאומר שכאשר אדם טוען לחיסיון מפני הפללה עצמית וביהמ"ש לא בטוח בכך ביהמ"ש יכול לחייב את הנאשם לענות על השאלה ואם באמת מדובר בהפללה עצמית ביהמ"ש יתעלם מן הראיה. 

האם סעיף 47 (ב) יוצר גם מצב של מלכתחילה ולא בדיעבד? ז"א שמלכתחילה הנאשם מוכרח לתת עדות ויודע שכל דבר שהוא יגיד ויפליל אותו לא ישמש כנגדו?- הניסוח של סעיף 47(ב) מראה שהוא חל רק בדיעבד ולא מלכתחילה,רק כאשר ביהמ"ש מסכים עם הנאשם שיש חשש להפללה עצמית הוא יחייב העדה תוך כדי מתן הבטחה שהעדות לא תשמש כנגדו.  

נימוקים להחלת הסעיף רק בדיעבד:

1. בארץ לא חלה תורת פרי העץ המורעל. בארה"ב ראיה שלא הושגה כדין לא יהיה ניתן להשתמש בה ובכל הראיות שהושגו מכוחה. בארץ זה לא חל! ראיה שהושגה לא כדין לא תישמע אך כל שאר הראיות שהושגו מכוחה ניתן יהיה להשתמש בהן. אין בטחון אמיתי לנאשם מכיוון שגם אם לא נשתמש בעדות של הנאשם המפלילה ניתן להשתמש מראיות שיצמחו מתוך העדות הזאת כנגדו.   

2. לא רוצים לפגוע בזכויות של אדם. גם אם מבטיחים לאדם שלא ישתמשו בעדות נגדו עצם כך שמכריחים אותו להעיד היא פגיעה בזכותו. 
· השאלה הנ"ל עלתה בפסיקה. בפס"ד שרון נאמר בצורה מפורשת שהסעיף חל גם מלכתחילה ולא רק בדיעבד. 
פס"ד מדינת ישראל נ' גלעד שרון – הבעייה שהתעוררה כאן, בדרך כלל לא עולה, כי למשטרה יש סמכויות חיפוש להשגת המסמכים. במקרה זה, מפני שהמסמכים היו בביתו של חבר כנסת (אריאל שרון) היה אסור לערוך שם חיפוש, על פי החוק של חיסיון חברי הכנסת. כדי לקבל את המסמכים, היה צריך לבקש את המסמכים ישירות מגלעד שרון (כעד). הוא טען לזכות השתיקה. התביעה פנתה מכוח סעיף 43 לבית המשפט, על מנת שיוציא צו המחייב אותו להביא להם את המסמכים. על אף הצו, הוא סרב להמציא את המסמכים, תוך טענה שיש לו זכות שתיקה. 

העליון – קבע שכאשר מדובר במסמכים, יש חסיון בפני הפללה עצמית, אך אין זכות שתיקה. ההבדל: זכות שתיקה, אם קיימת, מאפשרת שלא להביא שום מסמך בפני רשויות החקירה ובית המשפט, ואם יש חיסיון, יש זכות לא להביא מסמכים שעלולים להפליל. את שיקול הדעת בעניין המסמכים, ופוטנציאל ההפללה העצמית שלהם, נתון לבית המשפט, כאשר זה בוחן את המסמכים עצמם. מכוח סעיף 43 ניתן לחייב להגיש את כל המסמכים, ובית המשפט הוא זה שיבחן אותם. 

ראציו פס"ד שרון: 

1. האם זכות השתיקה לחשוד קיימת? לא נדון, אך עלה. 

2. צריך להביא את כל המסמכים בפני בית המשפט, וזה יפעיל שיקול דעת. 

מתי ראיה תחשב כזו שעשויה להפליל?
סעיף 2 לפקודת הפרוצידורה הפלילית (עדות) – "...חוץ משאלות שהתשובות עליהן יהיה בהן כדי להעמידו בסכנת האשמה פלילית..."

סעיף 47(א) – הניסוח יותר מצומצם. "אין אדם חייב למסור ראיה אם יש בה הודיה בעובדה שהיא יסוד מיסודותיה של עבירה שהוא מואשם בה או עשוי להיות מואשם בה." לא מדובר בסכנת אשמה פלילית. את סעיף זה נהוג לפרש באופן יותר רחב. 

 פס"ד בן ארי- לא מעבר לכל ספק אלא מעבר לספק סביר. אדם הורשע בעבירה ולאחר ההרשעה התגלו ראיות חדשות שהרשיעו אדם אחר. השאלה היא האם כאשר יש שתי מערכות של ראיות שסותרות אחת את השנייה זה מטיל ספק סביר בהרשעה? (דבר זה קרה גם בפס"ד דמניוק) לא מדובר בוודאות מוחלטת- צריך שיהיה ספק שהוא סביר. 

חשין מדבר על שני יסודות: ספק רציונלי אובייקטיבי, וספק מוסרי סובייקטיבי= השופט לא מצליח להצביע מה הביא אותו להרגשת ספק שמזכה את הנאשם. בעיה מיוחדת מתעוררת כאשר ההרשעה מתבססת על ראיות נסיבתיות- כאשר אין ראיות ראשיות להרשעה אלא הרבה ראיות חלקיות שיחד יוצרות תמונה הגיונית אחת של הרשעה של הנאשם וגם להיפך- אם יש הרבה ראיות קטנות שביחד יוצרות ספק סביר ומביאות לזיכוי של הנאשם.

פס"ד בן-ארי
עובדות: אדם הורשע בעבירה, ולאחר מכן נמצאו ראיות חדשות שהביאו להרשעתו של אדם אחר באותה עבירה. השאלה שעלתה הייתה אם קיום שתי מערכות של ראיות שונות מספיק כדי לעורר ספק סביר. המשותף: אין בטחון מוחלט. 

חשין – מדבר על ספק סביר אובייקטיבי, וספק סביר סובייקטיבי. ההכרעה הסופית צריכה להיות בוודאות של מעל ספק סביר. 

בעיה מיוחדת מתועררת כאשר ההרשעה מתבססת על ראיות נסיבתיות. בכל אחת מהראיות, אין די כדי להרשיע את הנאשם, אבל בכולן ביחד יש. הן יוצרות תמונה הגיונית אחת. 
פס"ד רוזוב

פס"ד שקשור לאיך לפרש העברת נטל הוכחה זה פס"ד רוזוף. בסעיף הרלונטי שם  כתוב שהנאשם צ"ל, ולא ברור איזה נטל בדיוק יש עליו . ביניש אומרת שצריך לדון בכל מקרה לגופו, אך יש שם דעות שונות. שם נקבע שהתביעה צריכה לשכנע- זה מעביר אליה את נטל הבאת הראיות. לגבי הענין הפלילי והוכחה מעבר לספק סביר, לא צ"ל מעבר לכל ספק. לכן לא צ"ל 99 אחוז
פס"ד יעקובוביץ- ויכוח כספי שבעקבותיו אדם אמר לאשתו שהוא הולך להיפגש עם פלוני בקשר לסכסוך ואח"כ הוא נרצח. השאלה היא האם עדותה של האישה בקשר לפגישה עם הנאשם/פלוני מהווה ראיה קבילה?- כן. צירוף המקרים והנסיבות מקנות נאמנות לאמרה. הרי הנרצח לא ידע מראש שהוא ירצח ורצה להפליל את פלוני ולכן אמר את שמו- זה אבסורדי.
פס"ד יעקובוביץ- עד מפי עד- עדות שמיעה כפולה- המדובב דובב את העד והחוקר הוא זה שרשם את הדברים. כלומר האמרה נרשמה שלא ע"י מי ששמע את העד. נקבע שלא מדובר באמרה בכתב. השופט קדמי בדעת מיעוט כן ראה בכך אמרה בכתב.
יעקובוביץ נגד מ"י
 קדמי: ביססו הרשעה על  משהו הניתן לראותו כאמרת חוץ בכתב של עד, התבטאויות מוקלטות  שהם ברור שהן אמרת  חוץ בכתב של עד ועל עוד ראיה. טוענים שההודאה  מחוץ לביהמ"ש ביחד עם עדותו בביהמ"ש, מספיקות  לצורך סעיף 10א. ברור שדרישת הכתב זה כדי להבטיח דיוק בתוכן האמירה ולא את מהימנותה. דרישת הכתב בסעיף 10 א היא כדי להבטיח מסירה מדויקת של הנאמר , והאמיתות נקבעת ע"י ביהמ"ש. גם אם העדות נרשמה שלא ע"י האומר, כל עוד זה מספיק סמוך לאמירה , זה מתקבל-מפס"ד טובול. לגבי האמינות, לומדים מהנסיבות. זה לא משנה שהאמירה פה נעשתה  בסימנים ותנועות ,זה נחשב כאמירה  וגם ההסרטה שלהם מהווה אימרה בכתב. פה  האמרה נעשתה בתנועות וסימנים, ולוותה באמירות מרומזות שאח"כ המדובב רשם. זה שהוא לא רשם בעצמו לא אומר שזה לא אמרה  בכתב שלו.  לכן צריך לראות את זה כאמרה בכתב, וביחד עם העדות זה נכנס לסעיף 10 א. זה גם מתאים לפרשנות הרחבה שניתנת לסעיף זה והעובדה שדרישת הכתב היא לא מהותית אלא ראיתית, שנועדה רק כדי שלא יהיה עיוות של הדברים. פה לפי הנסיבות אין חשש לעיות ולכן זה מתקבל. סעיף 10 א נועד לא כדי להבטיח אמיתות אימרה, אלא כדי להבטיח מסירה מדויקת ופה אין חשש לעיות האמרה. לגבי זה שיש צד שלישי שרשם, הוא קורא לזה רק דבר טכני.
לסיכום, התנועות והסימנים הם אימרה , ומשהתמלאו לגביהם דרישות סעיף 10 א, כמו מתן עדות, זה ראיה.
מצא: הוא אומר שזה לא היה ראוי להתקבל כאמרה בכתב ולכן זה לא קביל כראיה. למרות זה  הוא אומר שאפשר להרשיע.  ההסתמכות על האימרות כראיה לאשמת המודה לא בעיתית. אך כאשר מדובר על שימוש בזה כנגד נאשם אחר במשפט, זה כבר לא קביל. הוא מסכים שתנועות וסימנים זה אימרה , וכך גם הקלטה. אך הוא אומר שהדברים שהמדובב רשם לא נקראים אימרה. הוא טוען שקדמי מדי מרחיב את הלכת טובול בטובול אמרו שגם אם האמרה לא נרשמה ,אלא רק תוכנה  ע"ס זיכרון ואחרי האמירה , זה עדין יתקבל. פה יש מישהו שעשה תנועות, יש מדובב , ויש את מי שרשם את מה שהמדובב אמר לו לרשום. מצא טוען שפה זה כבר צד שלישי ואת זה כבר לא נקבל. זה כי בגלל שפה יש חשש יותר גדול  לשיבוש של מה שנאמר במקור.
פס"ד חאג' יחיא

בפס"ד אשכנזי  ביהמ"ש קבע שעד מקשקש הוא הגבול העליון של ס.ק. א וא"א להכניס עד שותק לס.ק. א- נכניס אותו לס.ק. ב' אם יוכח אמצעי פסול. 

פס"ד לוי- הפך ברוב של 5 שופטים את הלכת אשכנזי וקבע שעד שותק נכנס לס.ק. א כיוון שכן ניתנה לצדדים הזדמנות לחקור אותו לפי דעתם.

פס"ד חאג' יחיא-  החזיר את המצב לקדמותו וביטל את פס"ד לוי. הלכת אשכנזי הוחזרה.

ד.נ. חאג' יחיא-  שוב חזרו להלכת לוי. פס"ד חאג' יחיא בוטל- העד השותק נכנס לתוך ס.ק. א!

 כך הורחב סעיף קטן א! במקביל נעשתה הרחבה של סעיף קטן ב:

עד שלא מעיד בבימ"ש בגלל מניע פסול נכנס לגדרי סעיף קטן ב. הורחבה משמעותו של אמצעי פסול- יכול להיות שהאמצעי הופעל גם ע"י אדם שלישי ולא הנאשם. וכן, גם אם האמצעי הפסול אינו המניע היחידי/עיקרי שמנע מהעד להעיד- די בכך שביהמ"ש מסיק מניסיון החיים שקיים אמצעי פסול והתביעה לא צריכה לשכנע על הפעלת האמצעי במאזן הסתברויות.

פס"ד טובול- מתי צריך השוטר לרשום את הזכ"ד? סמוך לאמירתה של האמרה או שניתן לעשות זאת גם מאוחר יותר?- ברק אומר שניתן לרשום זאת מאוחר יותר, היות ומדובר בדרישה ראייתית. גישתו קיצונית, השופטים שמגר ונתניהו חלקו בדעת רוב על ברק ואמרו שצריך שהאמרה תיכתב תוך זמן סביר. בפרקטיקה מקבלים גם אמרה שנכתבה מאוחר יותר.

יש  ענין שכל אימרה רוצים שתהיה בכתב ולא בשמיעה. יש גישה שדורשת דיוק דוקני מלא , ומצד שני מבקשים  פה להקל בדרישה זו. הסיבה לאי קבלת עדות שמיעה זה חשש לחוסר מהימנות, אי יכולת לעשות חקירה נגדית, וכלל הראיה הטובה ביותר. סעיף 10א' הוא חריג לכלל שאוסר עדות שמיעה, אם תנאיו מתקיימים.יש עד חריגים שמצקבלים כמו עדות בחו"ל או אימרה שהיא חלק מאירוע.
בג"צ צ'רניסקי       
חבר הנהלה של עיריית חיפה הגיש תלונה נגד ראש העירייה בתביעה על שוחד והפרת אמונים. הוגש כתב אישום, ועד מרכזי בפרשה היה אותו צ'רניסקי שהיה גזבר העירייה. בסופו של הליך, ביהמ"ש המחוזי זיכה את ראש העיר וקבע שהראיות לא מספיקות. עם זאת, חלק ניכר מפסק הדין הוקדש לאותו עד צ'רניסקי, בו נאמר עליו, כי הוא אדם שלא ניתן להאמין בו. 

צ'רניסקי כעד במשפט זה, אינו מהווה צד להליך, ומכאן שאין לו אפשרות להביע את דעתו, אין לו יכולת להתגונן בפני ההאשמות שהוטחו כנגדו, אלא אם כן הוא נשאל על זה במסגרת החקירה. פ"ד זה לא מצא חן בעינו. בדר"כ, ערעור על פ"ד ניתן או לתובע או לנאשם אם הוא הפסיד. במקרה זה הנאשם לא הורשע ולכן יכולת הערעור ניתנת למדינה בלבד. אבל, צ'רניסקי העד טען כנגד הקביעות של ביהמ"ש כנגדו ופנה לבג"צ שיורה למחוק את החלק הזה מפ"ד (זאת הדרך היחידה שהיתה פתוחה בפניו). 

בדיון בבג"צ היתה מחלוקת בין השופטים – השופט קדמי, טען שאין הליך כזה (פנייה לבג"צ), יש הליך של ערעור, וערעור יכול להגיש רק אחד מן הצדדים לדיון. השופטת דורנר, קבעה שנגרם פה עוול כלפי אותו עד כי נאמרו כלפיו אמירות קשות מבלי שניתנה לו הזכות  להתגונן. היא מסבירה כי במסגרת הדיון בבג"צ עצם זה שהם מותחים ביקורת על אותו חלק בפ"ד המתייחס אליו ומבינים לליבו מהווה תרופה למה שהוא עבר, ולכן למרות שאין הלין פורמאלי הם עזרו לו. השופטת שטרסברג כהן, טענה שבג"צ יכול להתערב בהקשר זה ובמסגרת הבג"צ הם יכולים להורות על מחיקת או שינוי חלק מפ"ד הנוגע לעד. הרוב קבע שאין לשנות את פ"ד.

פס"ד סמירק- התעוררה שאלה עובדתית האם הנאשם הוזהר או לא. בהנחה שהוא לא הוזהר האם יש לפסול את הראיה?- בייניש אומרת שאין מקום לקבוע כלל פסילה גורף לאור נסיבות אלה. הזכויות הדיוניות הן חלק מזכויות היסוד אך אין מקום לעשות את הצעד כלפי כלל פסילה גורף. 

בארץ כלל הפסילה בא לידי ביטוי בכמה הקשרים. כעת נדון בהקשר של הודאות:

· הודאת חוץ של נאשם- ניתן להרשיע על סמך הודאה כזו. הבעיה מתעוררת בחקירה שבדר"כ נעשית ע"י המשטרה ואז כאשר מגיעים לבימ"ש הנאשם לא חוזר על הדברים. מתעוררות שתי בעיות: בעיה של עדות שמיעה-סע' 11 לפקודת הראיות (שניתן לפתור אותה ע"י כך שהעד נמצא בבימ"ש ואפשר לחקור אותו) בעיה אחרת היא לגבי ההודאה עצמה והרצון להבטיח שההודאה ניתנה "חופשית ומרצון"- סע' 12 לפקודה. בהנחה שהצלחנו להוכיח שההודאה חופשית ומרצון ההודאה תהיה קבילה ויהיה ניתן לסמוך עליה כעדות עיקרית אך לא כעדות יחידה! א"א להרשיע את הנאשם אא"כ יש דבר מה נוסף. 
"ראשית הודאה"- אמרה שהיא לא הודאה אך יש בה להעיד על כך שהנאשם רואה עצמו כמבצע העבירה (למשל: "אוי, תפסתם אותי"). ראיה כזו יכולה להיות ראיה מחזקת או ראיה מסייעת. 
מבחינה פרוצדורלית- ברגע שהנאשם לא הודה בעובדות ואומר שההודאה לא ניתנה מרצונו החופשי- שעינו אותו או שעשו נגדו תחבולות כדי שיודה- נטל השכנוע מוטל על התביעה להוכיח שההודאה היא חופשית ומרצון. במקרה כזה עושים משפט זוטא- עוצרים את התיק ועוברים לדיון פנימי שעוסק בקבילותה של הראיה. אם ביהמ"ש מחליט שההודאה קבילה חוזרים לדיון המרכזי כדי לבדוק את משקלה של הראיה ואת אשמתו של הנאשם. הנאשם לא יכול לערער על הליך ביניים במשפט פלילי ולכן הוא לא יכול לערער על קבילות הראיה אלא יצטרך לחכות עד שיפסק פסה"ד ואז לערער על כל פסה"ד ובתוכו קבילות הראיה. כאשר ההודאה לא התקבלה יהיה מיד זיכוי אא"כ התביעה רוצה לנהל משפט הוכחות.

· לגבי התנאי של "חופשית ומרצון" נשאלות שתי שאלות
 בפס"ד מועדי:

1. מדוע פוסלים ראיה שאינה "חופשית ומרצון"?- יש לכך מספר נימוקים:

א. החשש למהימנות הראיה/ההודאה

ב. הרצון לחנך את השוטרים והחוקרים שלא יפעלו באמצעים פסולים ע"י כך שלא נקבל הודאה שהתקבלה באמצעים פסולים. 

ג. הרצון לכבד ולהגן על זכויותיו של הנחקר. למשל: ביטוי לזכות השתיקה- כאשר נאשם מודה הודאה אשר אינה חופשית ומרצון בחירתו אינה אמיתית, ובמובן המהותי זכות השתיקה שלו נפגעת (למרות שפורמלית הוא "בחר" לדבר).

2. מהו המבחן לפסילת ראיה כזו? מתי נפסול ראיה כזו?

א. לפסול הודאה כל אימת שהוכחו אמצעים פסולים מבלי לבדוק פרטנית האם נשלל רצונו החופשי של הנאשם ומהימנות הראיה.

ב. לקבוע מבחן כפשוטו: האם נשלל רצונו החופשי של הנאשם? שאלה זו תושפע מאילו אמצעים פסולים ננקטו נגדו אך אפילו אם ננקטו אמצעים פסולים וזה לא מה שמנע את רצונו החופשי אז הראיה לא תיפסל. 

ג. לבדוק את שאלת המהימנות- האם ההודאה מהימנת או לא? 

ישנו קשר בין שתי השאלות: למשל- אם נגיד שהסיבה לפסילת הראיה היא המהימנות נבחר את המבחן של המהימנות אן מדובר על שמירצ זכויותיו של הנאשם נבדוק את מבחן האמצעים הפסולים וכו'.שאלות אלו נידונו במספר פסקי דין והוכרע 

בפס"ד מועדי שם נאמר שהנימוק המרכזי הוא הרצון להגן על זכויותיו של הנחקר ולכן כל אימת שנשלל רצונו החופשי תיפסל הראיה(העובדה שראיה מהימנת אינה אומרת שהיא קבילה אם נפגעה זכותו של הנאשם). נשאל האם עצם נקיטת האמצעי הפסול פוגעת בזכותו של הנאשם?- גולדברג בדעת מיעוט אומר שאם ננקטו אמצעים פסולים באופן קיצוני ישר נגיד שיש פגיעה בזכותו של הנאשם. שאר השופטים אומרים ששאלת האמצעים הפסולים תשפיע השפעה ניכרת על השאלה האם ההודאה נעשתה חופשית ומרצון אך היא לא הקובעת. מכאן שעצם נקיטת פסולים קיצונית כשלעצמה לא תפסול את הראיה אא"כ נשלל רצונו החופשי של הנאשם.
פס"ד מועדי . נראה שמשם עולה שמה שהתקבל זה לראות האם היה שם רצון חופשי או לא – לא מהימנות או אמצעי פסול. אם זה מרצון חופשי , גם אם יש אמצעי פסול, היא לא תיפסל , אפילו שיש ענין של חינות המשטרה וכו. נראה שזה מראה שקיבלו גישה שרואה זאת כחלק מהגנה על זכויות יסוד של נאשם . אין פה אבל הגנה מלאה על הזכויות  . גולדברג אבל אמר שאם יש אמצעים פסולים קיצונים , ברור שרצון חופשי נשלל , ונפסול ראיה . דעת הרב אבל אמרה שגם אמצעי פסול קיצוני לא פוסל אוטומטית, אלא שלילת רצון חופשי תפסול ראיה . את זה ילמדו מנסיבות חיצוניות. אפשר ללמוד זאת מאמצעים פסולים חיצונים , אך כאמור הם לא אוטומטים מראים על שלילה . כל מה שאנו עוסקים זה שאלת קבילות – אם היא חופשית ומרצון זה יהיה קביל , אך עדין יכול להיות שהמשקל מוגבל , וירצו הרבה ראיות עזר, זה שזה קביל לא נותן לזה משקל של 100 אחוז ,אלא יש שיקול דעת לביהמ"ש.  זה שהודאה קבילה  לא אומר שמשקלה מלא.
בפ"ד יששכרוב.
 אדם חשוד שנחקר ולא הודיעו לו על זכותו להיוועץ עם עו"ד. מה המשמעות של אי הודעה זו? האם יש לפרש את המילה "עצור" באופן צר ולומר שעצור הנו רק מי שנמצא תחת מעצר פורמאלי, או שמא יש לפרש את המילה "עצור" באופן רחב יותר, ולומר שזה לאו דווקא מי שנמצא במעצר פורמאלי, אלא עצם זה שאדם מוגבל ונמצא תחת חקירה ותחת עיכוב זה מספיק ויש ליידע אותו על זכותו להיוועץ עם עו"ד. מה המשמעות של אי מתן הודעה כזאת? בפ"ד זה נקבע, כי כאשר לא הודיעו לחשוד על זכותו להיוועץ עם עו"ד במקרים המתאימים ניתן לבטל את ההודאה שלו

























