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1. מבוא
מה מטרותיו של ההליך הפלילי?

המטרה היא מניעת הפשע באמצעות ההליך הפלילי. ההליך הפלילי מטרתו לתפוס את העבריינים כי לשמש הרתעה לעבריין הספציפי וכלפי אחרים. 

גישה אחרת רואה בהליך הפלילי כללים שמטרתם לא בהכרח להרשיע את העבריין אלא כללים שמטרתם לשמור או להגן על זכויותיו של העבריין. נכון שהמטרה היא לתפוס עבריין, להרשיע אותו ולהעניש אותו. אבל כל הכללים נועדו לפי גישה זו היא להבטיח שהכל יהיה הוגן ולא נפעל כלפיו באמצעים בלתי הוגנים. גם אם זה יבוא ע"ח מניעת הפשע. אנחנו מנסים למנוע מצב שבו אנחנו לא נצליח להגיע לחקר האמת – ואדם אשם זוכה או אדם חף מפשע הורשע. 

בפועל – מתמרנים בין 2 הגישות הללו: אנחנו רוצים למנוע ולהרתיע עבריינים, אך גם להגן עליהם ולהבטיח שמירה ועמידה על זכויות החשוד ויש שורה של זכויות כאלה: הזכות להוועץ עם עו"ד, זכות השתיקה, זכות הפומביות, חסיונות וכיוצ"ב. 

השלבים השונים של ההליך הפלילי
הליך – פרוצדורה. אנו מחלקים את המשפט למשפט מהותי ולמשפט דיוני/פרוצדוראלית. המשפט המהותי קובע ציווים מותנים: בהנתן מקרה מסויים מה הדין. לעומתו, המשפט הדיוני/פרוצדוראלי, קובע את הכללים כיצד להכריע מהן אותן עובדות/מקרים שבהם משתמשים במשפט המהותי. 

כל הלך פלילי – בתחנתו הראשונה, מתחיל בחקירת המשטרה או גוף חוקר אחר (רשות המיסים, הגבלים עסקיים, שב"כ, ניירות ערך, רשויות מקומיות וכיוצ"ב). הליך חקירה נפתח בדר"כ בעקבות תלונה. כל אדם רשאי להגיש תלונה ומרגע שהוגשה תלונה יש לפתוח בהליך חקירה. יש מקרים שבהם ניתן לפתוח בהליך חקירה גם ללא תלונה – כשהובאו לידיעתה עובדות מסויימות. 

סמכות החקירה כוללת בתוכה את הסמכות לחקור, איסוף ראיות, סמכויות חיפוש, סמכות מעצר, ולכל אחד מאלה יש כללים. אלה סמכויות נלוות להליך החקירה. אי אפשר לעשות חיפוש או לעצור אדם בלי שהסמכות הזאת מאושרת. עקרונית, כאשר מתבצעת חקירה, יש לכל הליך של חקירה את כל הסמכויות הנלוות לו. 

עם סיום החקירה, רשאית המשטרה או הגוף החוקר לעשות אחד משניים: 

(1) סגירת התיק – אין בסיס להגשת כתב אישום. סגירת התיק יכולה לנבוע מחוסר ראיות – המשטרה חקרה ובדקה ומצאה שאין ראיות. סגירה יכולה להיות גם שאין עבירה. אין בסיס לאישום פלילי. לעיתים יש בסיס לאישום פלילי, אבל יש חוסר עניין לציבור. חוסר עניין לציבור זה בדר"כ עניינים פעוטים, שעבר הרבה זמן, הצדדים לעיתים אפילו הגיעו להסדרים ביניהם, מקרים חד פעמיים וכיוצ"ב. בכל אחד מהמקרים האלה, כאשר נסגר התיק, יש מגבלות שונות. לדוגמא; אם זה אלימות במשפחה, הסמכות לסגור את התיק היא מוגבלת יותר. בעבירות מין – חייבים לשתף את הקורבן בעניין. ואז העניין כמעט הסתיים – אבל אפשר להגיש ערר על סגירת התיק. אבל אם הערר יידחה – אז התיק ייסגר. ומאחר וגם רשות החקירה היא רשות מנהלית – תמיד אפשר לפנות לבג"ץ. שיקול הדעת ניתן תמיד לבדיקה ע"י בג"צ, אבל הוא מתערב רק במקרים של חוסר סבירות. המשטרה אינה יכולה לסגור תיק מחוסר עניין לציבור אלא רק לא לחקור מחוסר עניין לציבור. רק הפרקליטות יכולה לסגור תיק מחוסר עניין לציבור.
(2) להעביר את חומר החקירה לידי הרשות התובעת – כאשר מדובר בעבירה מסוג של פשע, חומר התיק יועבר לפרקליטות. עבירות מסוג חטא/עוון, החומר עובר לתביעה המשטרתית (גם במשטרה יש תביעה). התביעה המשפטית והפרקליטות הם גופים מקבילים עם סמכויות במקרים שונים. ההבדל כאן הוא פרוצדוראלי/טכני. 
חטא – עבירה שעונשה המקסימאלי הוא 3 חודשי מאסר
עוון – עבירה שעונשה המקסימאלי הוא בין 3 חודשים ל-3 שנות מאסר
פשע - עבירה שעונשה הוא לפחות 3 שנות מאסר. 
בהליך פלילי אנחנו מדברים תמיד על עונשי מינימום. 
הפרקליטות יכולה לסגור את התיק מחוסר עניין לציבור או מחוסר ראיות או מחוסר אשמה (כי אין בסיס להבנתה לעבירה פלילית). 
גם החלטה להגיש כתב אישום יכולה להיות מעורערת בבג"צ. לנאשם תמיד תהיה זכות עיון – זכות הנאשם לקבל לידיו את כל חומר החקירה. מרגע שהוחלט להגיש כתב אישום חייבים לחשוף בפני סנגורו של הנאשם את כל חומר החקירה. אז הפרט מפסיק להיות חשוד והופך להיות נאשם. ומרגע זה כל חומר החקירה צריך להיות פתוח בפניו. ואם הוא סבור שהרשויות לא נתנו לו את חומר החקירה הוא יכול להגיש ערר. 
בדר"כ בהליך פלילי אין ערר על הליכי ביניים. אבל כאשר מדובר בזכות העיון בחומר חקירה, אפשר להגיש ערר גם תוך כדי תהליך. כיוון שזהו משהו שאופן התנהלות ההליך מאוד מושפע מהם. גם בנושא של פסלות שופט אפשר לערער מייד (במקרים שאנחנו חושבים שהשופט פסול מלשמש במשפט מסויים). 

ברגע שהוגש כתב אישום – ישיבה ראשונה נקראת ישיבת הקראה – שם מקריאים לנאשם את כתב האישום. היא מתבצעת תוך 30 יום. ואז הנאשם יכול לתת אחת מ- 2 תשובות: מודה או מכחיש. 

אם מודה באשמה – מרשיעים אותו וגוזרים את עונשו. הודאה בבית משפט די בה כדי להרשיע אדם. אין המדובר בהודאה במשטרה אלא רק במעמד בית המשפט. הסדרי טיעון ועסקאות טיעון – זה בדיוק המקרים שבהם מודים באשמה. הודאה במשטרה לא די בה כדי להרשיע את העבריין. 
אם מכחיש אשמה – הנאשם בחר שלא להודות, גם אם הוא ביצע את העבירה. זה לא נחשב כשקר. להכחיש אינו שקר גם אם הנאשם יודע שהוא ביצע את העבירה. כל אדם הוא חף מפשע כל עוד לא הוכחה אשמתו. 

במסגרת ישיבת ההקראה אפשר לדון גם בכל מיני טענות מקדמות כמו פגם בכתב האישום, התיישנות, היעדר סמכות (לדוגמא – אם הוגש בבית משפט שלום משהו שלא בסמכותו), סיכון כפול 
(כבר עמדנו על אותו המקרה פעם לדין), חנינה (יש חנינה גם לפני כתב אישום – קו 300 הוא דוגמא לכך – הנשיא חנן את הנאשמים לפני המשפט) , אי כשירות משפטית ביום ההעמדה לדין וכיוצ"ב. 
אם תשובת הנאשם היתה "מודה" – נרשיע אותו ונסיים את העניין. אבל אם הנאשם טען טענה מקדמית אז יש 2 אפשרויות: 
1) אם הטענה המקדמית התקבלה – כתב האישום מבוטל (ואז התביעה יכולה לערער על זה). 
2) אם הטענה המקדמית לא התקבלה – כתב האישום לא בוטל
ואם עברנו את כל השלבים האלה בלי הודאה וכיוצ"ב  מתחילים את הדיון בבית המשפט. 

אם האדם נמצא במעצר – לוח הזמנים לדיונים הוא צפוף. אבל אם אינו נמצא במעצר – זה יכול לקחת גם זמן. 

שלב ההוכחות – התביעה מציגה את מסכת הראיות שלה. במקרים מאוד מיוחדים – נטל הראיות הן של הנאשם, ובאופן עקרוני התביעה היא זו שמתחילה את הראיות. ברגע שעד מעיד מטעם התביעה יש לה 3 חלקים: 

(1) חקירה ראשית – חוקר את העד מי שזימן אותו. במקרה זה – עד התביעה (תקף גם לעד מטעם ההגנה). אי אפשר בחקירה ראשית לכוון את העד ולהדריך אותו אלא רק לשאול אותו שאלות עובדתיות על מה שהיה. הרעיון הוא שהעד יספר מה שהיה. 
(2) חקירה נגדית – מתבצעת ע"י הצד שכנגד. העד זומן ע"י התביעה, ולכן אחרי שהסתיימה החקירה הראשית – עוברים להגנה. זה בעצם השלב החשוב של העדות, כי הוא לא מוכן לשלב הזה. חקירה נגדית היא שלב מפתיע. בניגוד לחומר החקירה של התובע, שצריך להיות חשוף לנאשם, הנאשם לא צריך לחשוף כלום כלפי התובע. הסנגור ינסה לבלבל את העד, לגרום לו להיות לא אמין, לא זוכר וכיוצ"ב. זוהי המטרה של הסנגור. זהו גם הכלי המרכזי של השופט להבין מהי מהימנות העד. 
כאשר מכריזים על העד כעד עויין יש חריג. כאשר התביעה מזמנת עד – התביעה מצפה שהעד יגיד משהו שיתרום לאשמתו של הנאשם. העד הגיע לדוכן העדים – ואומר משהו שונה ממה שאמר קודם במשטרה. במקרה כזה, יכולה התביעה להכריז על העד כעד עויין. והיה והבקשה מוכרת – אז התביעה יכולה לחקור אותו בחקירה ראשית. וזה יוצא מן הכלל. רק אם בית המשפט הכריז עליו כעד עויין, יכולה התביעה לחקור אותו בחקירה נגדית ולאמת אותו אל מול דברים שאמר קודם. רק במקרים מסויימים מאוד זה קורה. 
באותה המידה גם נאשם יכול לזמן עד וזה יכול לקרות גם לו. 
כשנדבר על סעיף 10 א' – אפשר יהיה לעשות דברים נוספים לגבי עד עויין. 
שיטת המשפט בארץ היא אדוורסרית – מי שמנהל את הדיון הם הצדדים עצמם ולכן השופט לא יכול לשאול שאלות. השופט הוא אדם אובייקטיבי שלא יכול ליזום. בשיטה האינקוויזיטורית זה בדיוק הפוך. בפועל, גם במשפט הישראלי, גם לשופט יש סמכות לשאול שאלות. למרות שהוא עדיין לא מנהל את הדיון. 
(3) חקירה חוזרת -  אחרי החקירה הראשית ע"י התביעה, ואחרי החקירה הנגדית ע"י הסנגור, חוזר הכדור חזרה לידיו של התובע לחקירה חוזרת. מטרתה של החקירה החוזרת להשלים שאלות בעניינים שעלו בחקירה הנגדית ולא התייחסו אליהם בחקירה הראשית. אי אפשר במסגרת החקירה החוזרת לשאול שאלות ש"סתם שכחנו" אותם בחקירה הראשית. 
שלב ההגנה: כשעוברים לשלב ההגנה הנאשם יכול לעשות כך: 

1. אין להשיב לאשמה No case to answer  - דהיינו העדר ראיות לכאורה שמבססות אשמה. זה יכול להיות אחד משניים: נניח שיש עבירה שנקראת הפרעה לשוטר במילוי תפקידו. יכול הנאשם במקרה כזה לטעון שאין להשיב לאשמה, כיוון שיסודות העבירה מדברות על זה שבבחינת הראיות לא נמצא שההפרעה לשוטר היתה במילוי תפקידו. גם אם נקבל את ראיות התביעה כמהימנות לא יהיה בכך די בכדי להרשיע. או לחילופין הובאו ראיות לכל רכיבי העבירה אבל לא הובאו מספיק ראיות. כדוגמא – יש מקרים מיוחדים שבהם החוק אומר שאי אפשר להרשיע נאשם בלי הוכחה נוספת. ראובן ביצע עבירה עם שמעון – אז העדות המרכזית לכך היא שמעון. אבל אי אפשר להרשיע עבריין רק על סמך שותפו לעבירה וצריך שיהיה "דבר לחיזוק". צריכים ראייה נוספת. ואם אין ראייה או דבר לחיזוק, אי אפשר להרשיעו לפי זה. נניח שהתביעה הביאה כנגד ראובן את עדותו של שמעון – אזי יכול הנאשם להגיד שאין להשיב לאשמה. כי גם אם נקבל את כל העדויות כמהימנות – אין בכך כדי להרשיע ויש למחוק את האשם. היה והנאשם טען כך – בית המשפט ידון בזה ויקבל אותה או לא יקבל. 
אם בית המשפט יקבל את זה ( הנאשם מזוכה. התביעה יכולה להגיש ערעור. על כל פס"ד פלילי אפשר להגיש ערעור. במסגרת הערעור בית המשפט לא יקבע האם יש אשמה. אבל מה שהוא עושה הוא להגיב ל"אין להשיב לאשמה". 
אם בית המשפט לא מקבל את זה ( ממשיכים במשפט. בזמנו הוגש כתב אישום נ' קהלני בבית משפט שלום בב"ש. הוא טען "אין להשיב לאשמה" ובית המשפט השלום קיבל את זה. הערעור הגיע למחוזי בבאר שבע – ובית המשפט ביטל את "אין להשיב לאשמה". ולכן לו יצויין כי נקבל את כל הראיות – יש להשיב באשמה – ואז במקרה זה צריכים להתחיל ולהביא ראיות במידה ויש. מתי נאשם לא יביא ראיות? כאשר הנאשם מאמין שהצליח לקעקע את המהימנות של הראיה, והוא חושש שעדויות אחרות יהפכו את הכף. ואז הסתיים פרשת ההגנה ובית המשפט יקבע את פסק דינו. בדר"כ נאשם לא יחליט לא להביא עדים. 
2. עדות ההגנה – תמיד העד הראשון של הנאשם, הוא הנאשם עצמו!!! אחרי שהנאשם העיד, נוכל להביא עדים נוספים. סדר הבאת העדים האחרים נתון לשיקול דעתו של הסנגור. הנאשם רשאי שלא להעיד. אבל שתיקה של הנאשם בבית המשפט יכולה לשמש כנגדו. עדות של שותף לפשע + שתיקה עלולה להכריע את הדין. בית המשפט בוחן שתיקה בעין מאוד בוחנת... גם במקרה זה, כל עד שמביא הסנגור /הנאשם, נחקר בחקירה ראשית, חקירה נגדית וחקירה חוזרת. בדיוק כמו בעדות התביעה. 
שלב הסיכומים: 

לאחר שלב ההגנה יש שלב הסיכומים. התביעה מסכמת ולאחר מכן ההגנה. סיכומים נעשים בע"פ בדר"כ. אחרי שלב הסיכומים בא שלב פסק הדין שהוא מורכב מ- 2:

(1) הכרעת הדין – זיכוי או הרשאה. וזיכוי הוא זיכוי לכל עניין דבר – ולא משנה למה זוכה (חוסר אשמה, ספק וכיוצ"ב). אם זה הרשאה – אז עוברים לשלב גזר הדין. 
(2) גזר הדין – מורכב מטיעונים לעונש וגזר דין. זה קורה די בסמוך להכרעת הדין. במסגרת הטיעונים לעונש, אפשר להביא עדויות אופי, עבר פלילי ואת כל הנסיבות המיוחדות של העבריין. וכל זה מובא גם ע"י ההגנה וגם ע"י התביעה. כל אחד מהם מביא טיעונים לעונש. 
אחרי גזר הדין (או הכרעת הדין אם היה זיכוי) ניתן לערער. יש מצב אפילו ששני הצדדים מערערים – במקרה שבו אדם מורשע במקרה אחד ולא מורשע בסעיף שני. הערעור יכול להיות בפסק הדין: גם יכול להיות על הכרעת הדין וגם על גזר הדין. הערעור צריך להיות מוגש תוך 45 ימים. אחרי הערעור יש פס"ד סופי – אם כי יש מצבים מיוחדים שבהם אפשר לפתוח ערעור נוסף ולפעמים יש דיונים חוזרים. 
כאשר הנאשם זוכה אין את גזר הדין. כאשר הנאשם אשם, עוברים לשלב גזר הדין. בין הכרעת הדין לגזר הדין יש את שלב הטיעונים לעונש, ואז בית המשפט נחשף לאופיו ולעברו הפלילי של הנאשם. אחרי שלב גזר הדין תפקידו של בית המשפט הסתיים. תוך 45 ימים אפשר להגיש ערעור. אין צורך לבקש רשות ערעור אלא זה ערעור בזכות. ערעור אפשר להגיש ע"י הנאשם או התביעה או ע"י שניהם. אפשר להגיש ערעור על פסק הדין או על גזר הדין או על שניהם. מרגע פסק הדין – מתחילים לבצע את העונש באופן עקרוני! 

לפעמים בית המשפט מאפשר להתחיל את העונש מתקופה מסויימת – תקופת התארגנות. אם הגשנו ערעור – אפשר לפנות לבית המשפט שדן בערעור בבקשה לדחות את ביצוע העונש. בקשה כזו תתקבל כאשר מדובר בענישה קצרה. אם מדובר בענישה קלה ויש איזשהו סיכוי לערעור (דהיינו יש טענות עם משקל) – אפשר לבקש מבית המשפט לדחות את העונש עד לאחר החלטה בערעור – ואז יש שיקול דעת של בית המשפט. אחרי פסק דין של בית המשפט שבו היה הערעור – עקרונית אין ערכאה נוספת. 

אבל יש מצבים שגם לאחר ההחלטה בערעור יש דברים נוספים. אפשר לבקש בר"ע – בקשת רשות ערעור. אין זכות להגיש ערעור, אלא מבקשים להגיש ערעור. בקשה כזו תוגש ותתקבל רק כאשר פסק הדין עורר קושי משפטי מיוחד. אין זה דבר שבשגרה שמאפשרים להגיש בר"ע, אלא רק אם פסק הדין מעורר שאלות שטרם נדונו או קשיים נוספים. אלו מקרים יחסית נדירים קיצוניים. 

לגבי העליון – כאשר עניין נדון בבית המשפט העליון אפשר לבקש בקשה לדיון נוסף – בהרכב רחב יותר. בית המשפט העליון דן בדר"כ בהרכבי ערעור ב-3 שופטים. אבל בקשה לדיון נוסף על דיוני ערעור יהיו בהרכבים רחבים יותר (צריכים לזכור שתמיד ערעורים – לא רק בעליון – הם בהרכב של 3 שופטים לפחות). 

משפט חוזר – בהליך פלילי יש גם מצב של משפטים חוזרים. האדם נדון ונגזר דינו והוא הורשע. אפשר במקרים מיוחדים להגיש בקשה למשפט חוזר. משפט חוזר אפשרי רק לאחר ההרשעה בדין ומבקשים שבמסגרת משפט חוזר – לזכות אותו. אם הפרט זוכה – אין אפשרות למשפט חוזר. רק אם הוא הורשע אפשר משפט חוזר. זה קורה כאשר מתגלות ראיות חדשות. לעיתים יש התפתחויות טכנולוגיות – כמו בדיקות DNA – אשר מאפשרות משפט חוזר. אדם שזוכה במשפט חוזר – יכול עקרונית לפנות למדינה ולדרוש פיצויים, אך הפיצויים הם נמוכים בדרך כלל. 

2. מעצרים
המעצר הרבה פעמים מקדים את החקירה או בא מיד אחריה. 

יש 3 סוגי מעצרים: 

(1) מעצר ללא צו שופט – נקודת המוצא היא שמעצר תמיד עדיף שיהיה באמצעות צו של בית משפט. נשתדל שלא לעצור אדם ללא צו של בית משפט. נניח שהמשטרה מנהלת חקירה והיא יכולה לבוא לבית המשפט להוציא צו מעצר ואז צו מעצר תקף ל- 180 יום. לעיתים זה נעשה בתקופה שהחקירה סמויה ואינה גלוייה. אנחנו תמיד מעדיפים מעצר בצו של בית משפט. יחד עם זאת, יש מצבים שבהם אפשר יהיה לעצור אדם גם ללא צו. מצבים אלה באים לידי ביטוי בסעיף 23 לחוק סדר דין פלילי (סמכויות אכיפה מעצרים) – הוא החוק שמטפל בכל נושא המעצרים. סעיף 23 עוסק בסמכות לעצור ללא צו. בדרך כלל אנחנו לא ישר עוצרים אדם אלא יש הליך מקדמי – וזה הליך שנקרא עיכוב. עיכוב הוא דרישה לאדם להתלוות לתחנת המשטרה. כשאדם מעוכב – הוא מוגבל בחירותיו, אך אין לו עדיין את זכויות העצור. זה קורה במקרים בהם שוטר רואה איזושהי עבירה – והוא לוקח את האדם לתחנת המשטרה. זה לא מוגדר כמעצר. הזכות לעיכוב הוא 3 שעות ובמקרים קיצוניים 6 שעות. נניח ששוטר רוצה לעכב ומישהו בורח מזה – זוהי עילת מעצר. זכות העיכוב מיועדת לבדיקה ראשונית בלבד, ותוך 3 שעות צריכים להגיע למסקנה ראשונית. 
יש מצבים שבהם, כפי שמפורט בסעיף 23, אפשר לעצור ללא צו. התנאים: 
קיים יסוד סביר לחשוד שאותו אדם ביצע עבירה ברת-מעצר- לא צריכה להיות הוכחה או משהו עם ראיות. זה יסוד סביר. העובדה שיש יסוד סביר לביצוע עבירה עדיין לא מספיקה. זה תנאי ראשון, וחוץ מתנאי זה צריך להתקיים אחד מהתנאים הבאים: 
  1 האדם עובר בפניו זה מקרוב (דהיינו השוטר רואה אותו ויש חשש שיסכן את הציבור)  - יש חשד שביצע עבירה ברגע זה או לא מזמן, ויש עילת או חשד מסוכנות. דהיינו לא צריך להיות רק עבירה אלא מסוכנות.  דוגמא; נהיגה מעל מהירות מותרת – זה לא עילת מעצר כיוון שאין בה סיכון קונקרטי לשלום הציבור. הכוונה היא לחשוש כשוטר שאם נחכה לבית משפט – הוא מסכן אנשים אחרים.  דוגמא; אדם מכה את אישתו ואם לא ייעצר אזי יש יסוד סביר שהוא ימשיך להרביץ לאשתו או יהרוג אותה. 
  2 יש יסוד סביר לחשש שהחשוד לא יופיע להמשך הליכי חקירה – יש יסוד סביר לחשוב שהוא ייברח עד שיהיה צו בית משפט. 
  א.3 יסוד סביר לחשש שאי מעצרו יביא לשיבוש הליכי משפט – יעלים רכוש, יעלים ראיות, יאיים על עד פוטנציאלי וכיוצ"ב. תמיד אפשר לחשוב שזה ייקרה - 
במקרים אלה (1, 2 ו- 3) אפשר לעצור ללא צו בית משפט. 
מעצר ללא צו הוא מעצר ל- 24 שעות! אחרי זה צריך להביא אותו לשופט. במקרים מיוחדים, מעצר ללא צו ולפני שופט מגיעים ל- 48 שעות. היה ועצרנו אדם ללא צו, או שהיה צו ועצרנו אות באמצעות צו, גם במקרה זה צריכים להביא את העצור בפני שופט תוך 24 שעות. כי גם אם נתנו צו מעצר קודם – זה לא היה בפניו של הפרט! ולכן אנחנו חייבים תוך24 שעות להביא אותו בפני שופט (במקרים קיצוניים תוך 48 שעות). 
כעבור 24 שעות – בית המשפט יכול להחליט על הארכת מעצרו. מקסימום כל הארכת זמן היא עד 15 יום, ובסה"כ לא יהיה עצור מעל 30 יום. זה נקרא "מעצר ימים" – כי כל הארכה היא למס' ימים מצומצם. אפשר באישור של יועץ משפטי להאריך את זה לפרקי זמן ארוכים יותר- אבל הכלל העקרוני הוא 30 יום עד להגשת כתב אישום. היה ולא יוגש כתב אישום תוך 30 יום – העצור ישוחרר!!! כחריג- אפשר באישור של יועמ"ש לממשלה – להאריך את המעצר עד 90 יום נוספים. 

(2) מעצר באמצעות צו – "מעצר לצרכי חקירה"/מעצר ימים – עילות סעיף 19 – שופט לא יתן צו מעצר אלא אם 
קיים יסוד סביר שאדם עבר עבירה (על סמך מה שאמרו לו התובע או החוקר במשטרה). וכן אחד מהתנאים הבאים: 
1 – קיים יסוד סביר שיהיה שיבוש בהליכי משפט אם ישוחרר. 
2 – החשוד יסכן בטחון של אדם או ציבור
3 – בית המשפט שוכנע בנימוקים מיוחדים שניתן לקיים הליכי חקירה רק כאשר העצור נמצא במעצר. צרכי החקירה מחייבים את זה. לדוגמא; מסדר זיהוי. עילה זו היא בעייתית ולכן בית המשפט לא יכול להאריך מעבר ל- 5 ימים ו- 15 יום (דהיינו זה קצר יותר מהמצב הקודם). גם כאשר יש עילה לעצור, אם אפשר להשיג את אותה התוצאה – נעדיף חלופה למעצר – וכאן נכנס סיפור מעצר הבית או מעצר בית חלקי. צריכים לזכור שמעצר הוא תקופה בעייתית – כי לעצור אין אפילו את חומר החקירה ועדיין לא הוגש עליו כתב אישום. 
עקרונית, אם האדם נמצא במעצר, אי אפשר למשוך את החקירה מעבר ל- 30 יום. אבל אם תוך 30 יום בא התובע ואמר בבית המשפט שהוחלט להגיש כתב אישום, אפשר להאריך את המעצר ב- 5 ימים נוספים לצורך הגשת כתב האישום. היתה והמשטרה גיבשה החלטה, אבל רק לוקח לה עוד קצת זמן כדי להגיש את כתב האישום. 
ברגע שהוגש כתב אישום – אפשר לבקש מעצר עד תום ההליכים. 
(3) מעצר עד תום ההליכים – ברגע שהוגש כתב אישום – אפשר לבקש מעצר עד תום ההליכים. עילות המעצר בסעיף 21 עוסקות בעילות מעצר לאחר כתב אישום: בשלבים הראשונים של מעצר לצרכי חקירה – זה נעשה תמיד ע"י בית משפט שלום. הוא רשאי לצוות מעצר עד תום ההליכים אם התקיים: 
א. קיים יסוד סביר שאם לא נעצור את הנאשם (כבר לא חשוד) הוא ישבש הליכי משפט. 
ב. קיים יסוד סביר שהנאשם יסכן את בטחונו של אדם או של ציבור. 
ג. במקרים של עבירות מיוחדות – מיתה, עבירות בטחון. 
שנים ארוכות היה ויכוח בשאלה מתי אפשר להגדיר מישהו כעושה עבירה שהוא מסוכן לציבור? האם מספיק שהעבירה היא חמורה או שצריכים להוכיח איזושהי מסוכנות לציבור.השופט ברק והשופט אילון דנו ביניהם על זה. השופט ברק אמר שדי בחומרת העבירה. והשופט אילון אמר שלא מספיק בזה. בשנות ה- 90' בפס"ד גנימאת השופט ברק קיבל את העמדה של השופט אילון שחומרת העבירה כשלעצמה איננה מהווה עילה למעצר עד תום ההליכים. כאשר אדם עצור עד תום ההליכים (לפני שהוא הורשע) – יש להתחיל את המשפט שלו תוך 30 יום. יש לתת לאנשים אלה קדימות. לבקשת הסנגור ("לא הספקתי ללמוד את החומר") – אפשר להאריך את זה ב- 30 יום נוספים. המשפט חייב להסתיים תוך 9 חודשים. אדם לא יהיה עצור יותר מאשר 9 חודשים ללא הרשאה. יועץ משפטי לממשלה יכול לבקש מבית המשפט העליון להאריך את התקופה הזאת בעד 90 יום נוספים עד בלי די. אם הסיבה היחידה שבגינה מבקשים להאריך זה רק בית המשפט- אז לא יאריכו את זה. אבל אם יש עבירה חמורה וחשוב להשאיר אותו – אז יש סיכוי שיאריכו את זה. 
כל החלטה על מעצר נתונה לערר כנגד המעצר. לא רק ערר – אלא בכל שלב שבו אדם נמצא במעצר – ניתן לבקש בקשה לעיון חוזר (באותה הרמה השיפוטית). 
ערר – החליטו שיש עילת מעצר מסיבה כלשהי – והעצור חושב שאין עילת מעצר. אפשר להגיש ערר ואפשר להגיד שבית המשפט טעה. זהו ערעור על החלטת ביניים. 
בקשה לעיון חוזר – יכול להיות מצב שבו היתה עילת מעצר – אך בינתיים משהו השתנה – כגון הסתבר שהעד המרכזי שיקר או אולי החשש שהעצור ישפיע על עד שכבר העיד. דהיינו השתנו הנסיבות – ואומרים שגם אם עד עכשיו היתה עילת מעצר, עכשיו משהו השתנה. זה לא ערר כי בערר אומרים שההחלטה הראשונית היתה מוטעית. בעיון חוזר זה לאותה ערכאה שדנה במעצר עצמו. גם בקשה לעיון חוזר ניתנת לערר! 
לסמכות המעצר תמיד מתלוות סמכויות נלוות: סמכות של חיפוש וסמכות של תפיסת חפצים! 
מעצר מינהלי אינו הליך פלילי. 
סיכום קצר של המעצרים:

מעצר ללא צו, מעצר עם צו, מעצר עד תום ההליכים.

כמכלול, כדי לעצור אדם יש צורך בכמה תנאים:

· צריך בסיס עובדתי לביצוע עבירה (מעצר עד תום ההליכים – ראיות לכאורה (לא בחנו את האמינות שלהם, כי זה לא משפט, אבל לו יצויר שבית המשפט יראה אותם אולי הוא ירשיע)
· עילת מעצר – סכנה לציבור, סכנה לשיבוש הליכי משפט, חומרת העבירה (כיום זה לא מהווה עילה למעצר), אבל אפשר להשתמש בחומרה כאינדיקציה למסוכנות של האדם. אם יהיה אדם שעבר עבירה חמורה אבל הוא לא מסוכן לא נעצור אותו.
· העדר חלופה למעצר (עקרונית אם אין עילת מעצר, אז גם אין חלופת מעצר)
לצו מעצר מתלוות סמכויות שונות.

3. סמכויות חיפוש
· חיפוש בחצרים – בבית, ברכב, בחצר, במשרד

· חיפוש בגופו – על גופו של העצור.

חיפוש בגופו

סעיף 22 לפקודת סדר הדין הפלילי (מעצר וחיפוש) קובע – שוטר שעוצר אדם, או מי שמקבל עצור, רשאי לעשות חיפוש חיצוני על גופו (בבגדיו או בכליו)
סעיף 29 לאותו חוק אומר שגם אדם שלא עצור, אבל הוא התגלה במהלך החיפושים האחרים, ויש חשד שהוא מסתיר את אותו הדבר שמחפשים, אז ניתן לחפש על גופו גם כן.

חלק ניכר מהפקודה השמיטו וחוקקו חוק שדואג יותר לזכויות העציר: 

"חוק סדר הדין הפלילי (סמכויות אכיפה, חיפוש בגוף ונטילת אמצעי זיהוי)" – החוק מבדיל בין חיפוש חיצוני – על גופו של אדם (בדיקה חזותית, דגימת רוק, שיער, חומר מתחת לציפורניים, נשיפה וכו') לבין חיפוש פנימי – חדירה לגופו של אדם (בדיקת דם, צילומי רנטגן, בדיקה גניקולוגית וכו'). כמובן שקל יותר לבצע חיפוש חיצוני מאשר פנימי.

מספר עקרונות:

· העיקרון הוא שלא עורכים חיפוש ללא חוק. אמנם זה לא מעצר, ולכן נראה שכן נאפשר חיפוש (למה לא? שכל שוטר יחפש מה שהוא רוצה) אבל לא. כי חיפוש פוגע בפרטיות האדם ולכן צריך הסמכה חוקית.

· אנחנו מבצעים חיפושים (גם חיצוני) רק בהסכמתו של האדם. אלא אם יש סמכות חוקית לבצע חיפוש ללא הסכמה. 

· כל חיפוש צריך להיעשות בדרך ובמקום שיבטיחו בצורה מיטבית את פרטיותו, כבודו ובריאותו  של אדם. לכן ברור שחיפוש ייעשה ע"י בן/מינו מינו של האדם שמחפשים אצלו. אלא אם מדובר בבדיקה מקצועית (בדיקת דם לא צריכה להיעשות ע"י אותו בן מין. או צילום רנטגן) 
מתי יש סמכות לעשות חיפוש חיצוני?

סעיף 3: אם היה לשוטר יסוד סביר לחשוד שבגופו של חשוד נמצאת ראיה להוכחת ביצועה של עבירה אם הוא לא נתן הסכמה, אז צריך אישור של קצין לחיפוש חיצוני, שהוא קצת יותר פולשני מאשר חיפוש בכליו (לקיחת דם, רוק וכו') כדי לעשות את החיפוש בכח. (כמובן שהכח המופעל צריך להיות פרופורציונאלי לחשד, לנסיבות וכו') אבל חיפוש בבגדיו או בכליו אפשר לעשות גם ללא הסכמה וללא אישור קצין (שוב, במקרה שיש צו מעצר או חשד סביר לביצוע עבירה).

חיפוש פנימי – רק שלקצין יש יסוד סביר לחשוד שבגופו של עציר יש הוכחה לביצוע 

פשע , וגם לזה יש צורך בהסכמה, ויש לו סמכות להתנגד. אם הוא מתנגד, אי אפשר להפעיל כח. אם רוצים בכח, יש צורך בצו בית משפט. לכל חיפוש פנימי יש צורך באישור רופא. עציר שמסרב לבדיקה, עצם הסירוב יכול להחשב כנגדו. (אי אפשר להרשיע עבריין על סמך עדות שותפו. לכן אני צריך ראיה מחזקת. סירוב של עבריין יכול להחשב כראיה מחזקת (למרות שבפני עצמה לא ניתן להרשיע על סמך הסירוב)) 

פ"ד שניתחו אסיר שחשדו שהוא בלע הרואין. הסיבה הייתה כי זה מסוכן לבריאותו. בסוף מצאו את ההרואין ואז התלבטו האם זה ראיה או לא. הוחלט שכיון שהמטרה שניתחו היא בריאותית ולא כדי להשיג ראיה, אז ניתן להשתמש בסמים כראיה. כי זה היה כדרך אגב לפעילות הפולשנית.

חיפוש בחצרים

בדומה למעצר ניתן לבצע חיפוש בחצרים באישור של ביהמ"ש כאשר:

1. הדבר נועד להבטיח חקירה או הליך משפטי תקין. 
2. כאשר יש יסוד להניח שהמקום שבו רוצים לחפש משמש לאחסנה של חפץ שקשור לעבירה
3. או שיש יסוד להניח שנעשתה שם עבירה
4. או שמתכוונים לעשות עבירה נגד אדם שנמצא באותו מקום
הסמכות כוללת גם תפיסה של חפץ אחר שנמצא בחיפוש ויש חשד סביר שהוא קשור לחקירה גם אם הוא לא החפץ המקורי שחיפשו.
ניתן לפעול ללא צו באחד משלושה מקרים:

1. כאשר יש לשוטר יסוד להניח שמתבצע במקום פשע או שבוצע פשע זה מקרוב
2. כאשר האדם המחזיק במקום (הבעלים) פונה לעזרת המשטרה.
3. כאשר האדם הנמצא במקום פונה לעזרת המשטרה.
4. כאשר שוטר רודף אחרי חשוד בעבירה או שנמלט משוטר מתחבא במקום.
עקרונית החיפוש צריך להתבצע בפני שני עדים, למעט מקרים דחופים בהם לא ניתן להמתין לעדים או באישור שופט או באישור בעל המקום. כאשר נמצאו חפצים בחיפוש צריך לערוך רשימה של הממצאים שתיחתם על ידי העדים ולמסור עותק מהרשימה לבעל המקום. ביהמ"ש מחליט מה לעשות עם החפצים. במקרה של חיפוש על גבי מחשבים יש הנחיות ייחודיות. חומר שמופעל עליו חיסיון, במקרה של חיפוש במשרד עו"ד למשל, יש להניח את החפצים במעטפה חתומה ולהביאם להחלטת ביהמ"ש.

4. זכות השתיקה וחיסיון מפני הפללה עצמית
זכויות אלה הן זכויות "אחיות".

"זכות שתיקה" עקרונית יש לחשוד ולנאשם. ישנם שני סוגי חקירה במשטרה – חקירה תחת אזהרה של חשוד. אדם שנחקר תחת אזהרה נחשב כחשוד והוא אינו חייב לדבר אך הדבר נחשב כנגדו כחיזוק נגדו. אדם שנחקר כעד לא עומדת לזכותו "זכות השתיקה" אך יש לו זכות שלא להפליל את עצמו, כלומר הזכות שלא לענות על שאלות שמפלילות אותו מטעם של "חיסיון מפני הפללה עצמית".

בשלב המשפט החשוד הופך לנאשם ו"זכות השתיקה" עדיין עומדת לו אך שתיקתו נחשבת כסיוע לתביעה (חזק יותר מחיזוק). גם במהלך המשפט עומד לזכות אדם שמעיד החיסיון מפני הפללה עצמית. השאלה האם הענקת "זכות השתיקה" לחשוד היא לגיטימית או שיש להסתפק ב"חיסיון נגד הפללה עצמית". שאלה נוספת עוסקת בזכות השתיקה של איש ציבור שמצד אחד הוא אדם פרטי שזכאי לכך אך מצד שני לא ראוי שישמש בתפקיד ציבורי אם הוא בוחר לעשות שימוש בזכות השתיקה.

מדוע שניתן את הזכויות הללו?

סיבה אחת היא הסיטואציה בה נמצא העד. יש לו אפשרויות להתנהל: אפשרות אחת לומר הדברים ואז להפליל 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

סיבה נוספת בהקשר זה הוא הרצון למנוע אלימות של החוקרים והמשטרה. אם אין לאדם זכות שתיקה או חיסיון קיים חשש שהמשטרה תפגע בזכויותיו של החשוד או הנאשם על מנת להוציא ממנו מידע. העובדה שכל ההנמקות בעד זכויות אלו חלשות מעוררת את השאלה האם יש טעם בהן.

זכות השתיקה והפללה עצמית
זכות השתיקה יש לחשוד שנחקר כחשוד להבדיל מעד. זכות השתיקה יש גם לנאשם – שהמשמעות שלה הוא רשאי לשתוק לחלוטין ולא להשיב לשום דבר וענין. חסיון דבר הפללה עצמית – הוא רשאי שלא להשיב לשאלה שיש בה כדי להפליל אותו, והוא הדין לעד בבית המשפט. עד חייב לענות על כל השאלות למעט שאלות שעלולות להפליל אותו. יכול להיות שהעובדה שעד שסירב לענות על שאלוה תגרום לכך שרשויות הבדיקה יבדקו מדוע לא ענה וזה עלול בטווח הרחוק להפליל אותו. 

יש הנמקות שונות לזכות השתיקה. אבל ההנמקות האלה אינן חזקות ולכן זה עולה מחדש כשאלה בכל פעם מחדש. לא מעט ספרות נכתבה – האם יש הצדקה לזכות השתיקה. כמו כן, השתיקה של נאשם עלולה לשמש נגדו – אדם שאומר שהוא מעדיף לשתוק בבית המשפט, השתיקה הזאת עלולה לשמש כנגדו. שתיקה במשטרה = חיזוק; שתיקה בבית המשפט = עלול לשמש נגד. אין השתיקה משמעותה הודאה, אבל העובדה שהיתה שתיקה – כנראה שיש סיבה למה לא לאמר את האמת. 

כל אדם שמסרב להעיד – אפשר לעשות לו "צו הבאה" אם הוא מסרב לבוא לבית המשפט, ואם הוא ממשיך להתנהג לא ראוי אז אפשר להאשים אותו בבזיון בית המשפט. 

על מה חיסיון בפני הפללה עצמית?
יש 3 סוגים של ראיות: 

· ראיות של עדות
· ראיה חפצית (הנשק, סמים וכיוצ"ב)
· מסמך שבו חשוב התוכן (בניגוד לחפץ – יש חשיבות לתוכן ולמלל)
על מה מתוך אלה חל החיסיון בפני הפללה עצמית? 

סעיף 47 לפקודת הראיות מדבר על כך שאין אדם מחוייב למסור ראיה. אבל זוהי ראיה כללית – לכל אחד מה- 3 שנמנו מעלה. בארה"ב מתמקדים בראיה מסוג של עדות. אחת הסיבות שאנחנו נותנים חיסיון בפני הפללה עצמית – אם יש שאלה שעשויה להפליל אותך – אתה לא חייב לענות, כדי לא לשמש כלי בפני רשות החקירה. כשמדובר בעדות – אז זה בסדר כי כל עוד האדם לא אמר את העדות הוא לא קיים. אבל לגבי עדות חפצית – אנחנו דורשים מעד להביא חפץ מסויים- והוא אומר שהוא לא רוצה להביא את החפץ כי זה עלול להפליל אותו. חפץ זה דבר מוגדר – והחשש מסוג של ניסיון לדלות מידע באמצעות החקירה – מוגבל כי החפץ הוא מוגדר (בניגוד לראיית עדות). החפץ הוא גם קיים – זה לא שיוצרים ראיה בזמן המשפט (כמו בעדות). ולכן על חפץ אין חיסיון בפני הפללה עצמית. 

הקושי מתעוררר כשמדברים על ראיית מסמך – כי מסמך מצד אחד הוא מוגדר אבל אנחנו לא יודעים שהוא מוגדר כמו חפץ. מסמך באופיו דומה לחפץ כי הוא מוגדר (מהו המסמך הספציפי). מצד שני הוא דומה לעדות – כי יש בו אלמנטים של תוכן ויכול להיות שנמצא משהו אחר בו. 

בארץ זה התעורר לראשונה בפס"ד חורי – שם דובר על העניין ובמאמר מוסגר, ושם דובר על טבילת ידיים שמשמשים להגיד האם יש סם על הידיים (זה היה עוד לפני חוק הגנת הפרטיות). מההיבט של חיסיון בפני הפללה עצמית – פס"ד חורי אמר השופט שמגר שכאשר מדובר במסמך יחול החיסיון. טבילת האצבעות, לפי שמגר, אינה מסמך, ולכן אין פה חיסיון בפני הפללה עצמית. 

במהלך השנים, לאחר ששמגר אמר את זה, היו כל מיני הרהורים על הדבר הזה. ואז ביקשו להבחין בין מסמכים פרטיים (כמו יומן פגישות, יומן חוויות) ובין מסמכים ציבוריים. מסמך פרטי ייחשב כמסמך, ומסמך ציבורי יחשב כחפץ – ולא יחול בו חיסיון בפני הפללה עצמית. אף פעם לא היה דיון ישיר בעניין הזה – כיוון שבדר"כ ברמה הפרקטית, המשטרה לא מחכה לחסדיו של הנחקר – כי לרוב היא לא צריכה את הנחקר והיא מוציאה את המסמך מידיו באמצעות צו חיפוש. ולכן, עפ"י רוב הבעיה לא מתעוררת בפסיקה. 

בעניין של גלעד שרון זה התעורר. שם לא ניתן היה לעשות צו חיפוש (כיוון שהוא גר בביתו של אביו שהיה ראש ממשלה). כל מה שהיה צריך לעשות הוא לבקש את זה ממנו. ניתן לפנות בבקשה לדרוש ממישהו להציג מסמך – אבל זה הליך מסורבל. במהלך החקירה ביקשו מגלעד שרון להציג מסמכים מכל מיני בנקים והוא סירב מטעמי זכות שתיקה. מאחר ולא היה צו חיפוש, התעוררה השאלה האם יש לו זכות שתיקה או שאין לו זכות שתיקה. העניין הזה הגיע לבתי המשפט עד לעליון. בשלום אמרו שאין לו זכות שתיקה, במחוזי אמרו שיש לו ובעליון אמרו שוב שאין לו זכות שתיקה. בינתיים עבר זמן רב – וברמת העקרון הוא היה יכול להעלים את המסמכים הללו.... בית המשפט אמר שיש לו בכלל ספק אם יש מקום לזכות שתיקה, ואולי יש מקום לבטל את זכות השתיקה. אבל הוא לא יכול לעשות עם זה משהו קונקרטי – ויכול להיות שבעתיד בית המשפט יחליט שהוא מבטל את זכות השתיקה. בית המשפט טוען שאם אין חשש להפללה עצמית – חייבים להביא אותם. ואם הנאשם חושב שיש במסמך מסויים חשש להפללה עצמית – אז הוא מביא אותם לבית המשפט במעטפה סגורה בלי שהמשטרה תראה את זה ובית המשפט יכול להחליט האם לגבי מסמכים אלה יש חיסיון בפני הפללה עצמית.  

זכות שתיקה בקשר לעדות יש, וביחס למסמכים אין זכות שתיקה אלא רק חיסיון בפני הפללה עצמית. בפרקטיקה – מביאים את כל המסמכים בפני השופט והשופט מחליט. אגב, בדר"כ זה לא יהיה ע"י אותו שופט שדן בתיק. עבר פלילי של נאשם אינו מוצג בדר"כ בבית משפט אבל שמדובר במעצר עד תום ההליכים – זה רלוונטי. ואז גם פה אנחנו מעבירים את העבר לשופט שמחליט על זה וגם זה רצוי שיהיה שופט אחר. אבל גם אם הוא נחשף לדברים שהוא לא היה צריך להיות חשוף אליהם – אז הנחת היסוד שלנו היא שהשופט יודע לעשות הבחנה בין ראיות שהוא היה צריך לראות ובין ראיות אחרות. 

שאלה נוספת בהקשר זה היא מתי נחשיב ראיה ככזו שעלולה להפליל את הנאשם? האם מספיק שהאדם יאמר את זה? מה צריך להיות המבחן כדי להחליט את זה? מבחינת הניסוח בחוק יש את סעיף 47 לפקודת הראיות, שמדבר על חיסיון בפני הפללה עצמית ושם נאמר כך: 

"אין אדם חייב למסור ראיה אם יש בה הודאה בעובדה שהיא יסוד מ....שהוא מואשם בה". אם יש בכך הודאה בעובדה שתגרום לו להיות מואשם. 
יש סעיף 2 בפקודה שנקראת פקודת הפרוצדורה הפלילית (עדות) – ובפקודה זו נאמר שיהיה חיסיון בפני הפללה עצמית כאשר יש בשאלה כדי להעמידו בסכנת אשמה פלילית. כלומר, המבחן הוא הרבה יותר רחב והרבה יותר מקל עם המבחן מאשר סעיף 47. ההבדל בין הניסוחים הוא ברור. סעיף 2 עוסק בחקירה במשטרה. סעיף 47 עוסק בבית המשפט. ובפועל הם עוסקים במקרים שונים. החוקר במשטרה לא בהכרח מכיר את כל הפאן המשפטי של מה נחשב יסוד מיסודותיה של עבירה, ולכן ההגדרה שם היא יותר רחבה –כל  דבר שעלול להעמידו בסכנה של אשמה פלילית. 

אבל מעבר לכך, בין אם המבחן הוא צר או רחב, השאלה היא על סמך מה. כל שאלה שלא רוצים לענות לה אפשר להגיד "זה עלול להפליל אותי". האם צריכים להוכיח שיש בזה בעצם משום הפללה עצמית? אם נגיד לאדם שכדי לטעון כך שצריך להוכיח את זה – הוא יצטרך להראות את הראיה ולהגיד איך זה יפליל אותו. אבל אם לא נדרוש הוכחה – זה עלול להיות "עיר מקלט". אז איך פועלים? 

בארה"ב: ההתפתחות, במשפט האמריקאי, היתה בשלב הראשון שמספיק שהעד אומר את זה. אבל ראו שזה יוצר בעיה – ולכן חוקקו כל מיני חוקים שאפשרו לבית המשפט לתת לעד חיסיון. אם אדם טען שיש לו חיסיון, ובית המשפט לא היה בטוח שהוא צודק או לא, אז עשו חוקים שאמרו שהעד יענה על השאלה, ובית המשפט יחליט. ואם בית המשפט יחליט – אז אפשר "למחוק מהפרוטוקול" למעשה את השאלה הזאת מטעמי חיסיון. וזה למעשה נותן את הראיה לבית המשפט ואת הסמכות להחליט בעבורו. וצריכים לזכור שבארה"ב – הזכות לחיסיון היא זכות חוקתית. 

איך זה עובד בארץ?

סעיף 47 מתקשר לשאלה שאנחנו עוסקים בה. ביקש אדם להמנע ממסירת ראייה, מחמת הפללה- זה עלול להפליל את עד, בית המשפט יכול להחליט האם העד חייב להשיב או בית המשפט אומר שאין הוא חייב להשיב. 

היה והוא דחה את החיסיון – ובית המשפט מחייב את העד לענות על השאלה. ואז אם הסתבר שהעד באמת הפליל את עצמו – אומר שלא תוגש נגד האיש העד, ולא ניתן יהיה להשתמש בראיה זו כנגדו אם יועמד לדין נגד אותה עבירה. אבל ההגנה בארץ היא לא הגנה מלאה כי אפשר להשיג מתוך הראיה הזאת ראיות נוספות או לפתוח בעקבותיו בחקירה. הסעיף מנוסח ברמה של "בדיעבד" – עקרונית יש חיסיון בפני הפללה עצמית ובית המשפט צריך להכריע. יכולת ההכרעה של בית המשפט היא מוגבלת, כיוון שהראיה לא נחשפה מראש. ואם היתה טעות של בית המשפט – נותנים לו הגנה עקרונית. 

סעיף 47 ב' מדבר על מצב שבדיעבד – מה קרה אם היה תקלה. האם סעיף 47ב' ניתן להפעלה גם מלכתחילה? ז"א האם בית המשפט יכול לתת לעד עסקה: העד ויש לך חיסיון. שזה דומה למה שיש בארה"ב. השאלה הזאת התעוררה במספר פסקי דין – פס"ד גלעד שרון – בית המשפט הכריע חד משמעית שניתן להפעיל את זה בדיעבד. זה לא דבר שנקי מבעיות. יש כאן 2 בעיות: כי עצם העובדה שמחייבים לחשוף את מה שעשית, זה לכשעצמו בעייתי. עצם העובדה שאומרים להגיד ולחשוף זה כבר בעייתי. שנית, החיסיון הוא חיסיון מוגבל. אי אפשר להשתמש בתשובה באופן ישיר. כל עוד זה במצב של בדיעבד – זה המקסימום שיכולנו לעשות. אל להגיד שזה גם מלכתחילה – זה יוצר בעיה. אבל כל העניין של שתיקה וחיסיון בפני הפללה עצמית לא אהוד מלכתחילה – ולכן מנסים ללכת בדרכי ביניים. 

דוגמא: נניח ומס הכנסה מבקש ממישהו הצהרת הון. פס"ד ישן – אדם התבקש להגיש הצהרת הון וסירב מטעמי חיסיון בפני הפללה עצמית. אמר בית המשפט בהקשר הזה שני דברים: תחילה, ברמה העקרונית, המטרה של הצהרת הון היא לא ההליך הפלילי – אלא כדי לגבות מס אמת. זה נכון, שכנלווה בנסיבות מסויימות שיסתבר שאדם העלים מיסים, יעמידו אותו למשפט פלילי. מאחר וההליך הוא במהותו אזרחי ולא פלילי – לא יהיה חיסיון. העקרון הזה השתמשו בו במשפט האמריקאי. אסור לברוח מתאונה שבה פגענו. אבל זה פוגע בעקרון של הפללה עצמית. שכן אם עשינו תאונה "חייבים להודות". בארה"ב השאלה הזאת התעוררה כי החיסיון בפני הפללה עצמית הוא חיסיון חוקתי ואי אפשר להפר אותה. ואז איך אפשר להגיד את זה לאדם? אמר בית המשפט שהדרישה לדווח על מה שהיה בנסיבות התאונה, זה לא כדי שניתן יהיה להעמיד אותך לדין אלא דווקא בהיבט הביטוחי. ואז מאחר והמטרה היא מטרה ביטוחית – זה לא חל. ורואים את זה כמשהו מלאכותי – כל הסיפור הביטוחי הוא כיסוי לזה שאנחנו בעצם עוקפים את הסיפור של חיסיון בפני הפללה עצמית. 

בארץ יש פס"ד קלקודה נ' הרשות לפיתוח החקלאי – לאדם יש משק של ביצים ואסור היה לו לעבור את המכסה של הביצים. החוק מחייב רישום של הביצים ויום אחד דרשו ממנו להביא את הרשימות הללו והוא טען שיש לו חיסיון בפני הפללה עצמית. כאן נאמרו שני דברים: דבר ראשון אמרו שהמטרה של ההליך היא ליצור פיקוח ולראות שהשוק מתנהל נכון – וזוהי מטרה אזרחית ולא מטרה פלילית. ואם המטרה היא אזרחית – אז נא למסור את המסמך. פה היתה עוד טענה – שהיתה שבמקרה כזה כל הסיבה שבה מנהלים את הרישומים , היא כיוון שהחוק דרש את זה. זאת אומרת, שאם לא היה חוק, לא היית מנהל רישום. ואם החוק דורש רישום – זה כדי שתציג את הרישום הזה. כנ"ל לגבי חשבוניות – הרי מלכתחילה כל הסיפור של חשבוניות הוא למטרות מס. ולכן לא יכול להיות שאתה לא מציג חשבוניות למס הכנסה. 

פס"ד זילברברג – בזמנו היה אסור לנהל חשבון בחו"ל. בשל חוקי הסודיות הבנקאית בשוויץ הרבה מאוד אנשים היו מנהלים חשבונות בשוויץ. זילברברג עבד כבנקאי בשוויץ והוא סייע לאנשים בארץ להפקיד את כספם בשוויץ. וכשהוא הגיע לארץ הוא נעצר והוא סירב להשיב. לא טענו נגדו שהוא שם כספים בחו"ל אלא שהוא סייע. הוא טען שעפ"י הדין בשוויץ הוא ייחשב כעבריין שם כי בשוויץ היה סודיות בנקאית. הטיעון הוא שבעצם זה שמוסרים את המידע עוברים עבירה. בית המשפט אמר שאין כאן חיסיון – ובית המשפט מעדיף את האינטרס של מדינת ישראל על פני הדין הזר. 

5. חובת הגילוי: זכות העיון
אם הוחלט להגיש כתב אישום לבית המשפט, עומדת לנאשם זכות העיון בחומר החקירה. המשמעות של זכות העיון היא שיש לנאשם זכות לקבל לידיו את כל חומר החקירה שבידי התובע/התביעה. הסעיף שקובע את העניין הוא סעיף 74 לחוק סדר דין פלילי. יש לו זכות לעיין בכל חומר החקירה ולהעתיקה. גם במשפט אזרחי יש הליך כזה שבו אי אפשר להפתיע – יש הליך של גילוי מסמכים. אבל במשפט פלילי העניין הוא חד צדדי – התביעה חייבת לגלות את כל החומר שבידיה לנאשם, אבל לא להיפך. הסיבה היא שהכח מצוי בידי התביעה ויש לה את האמצעים לאסוף את החומר והיא זו שיודעת במה ואיך היא מאשימה את העבריין לכאורה. היכולות של העבריין להשיג חומרים היא הרבה יותר מוגבלת. מה כלול במונח חומר חקירה? מה שכלול בתוך זה הוא המבחן הרחב: לא מפרשים חומר חקירה באופן דווקני, אלא כל חומר שיש בידי התובע ויכול להיות רלוונטי לכתב האישום. מה זה אומר? 

התובע לא יכול להכנס בנעלי הסנגור. מי שיחליט מה רלוונטי זה הסנגור והנאשם ולכן צריכים להעביר כל חומר והתובע לא יכול לסנן. התכתבויות פנימיות בין חוקרים לא חייבות להיות חשופות, וכנ"ל לגבי חומר מודיעיני. עבר פלילי של עדים גם הוא לא מועבר – אבל זה תלוי נסיבות. אם עד הורשע בעבר בעדות שקר, אז זה בהחלט רלוונטי לרמת המהימנות שלו כעד. אבל אם יש לעד עבירות רכוש- הרי אין לזה רלוונטיות. שאלה מעניינת בעניין זה היא המילה 'מהו חומר חקירה': 

יש חומרים שהמשטרה לא מעבירה לידי התובע. האם זה נחשב כחומר חקירה? – והתשובה לכך היא כן. גם זה שהמשטרה לא העבירה את זה לתביעה- זה עדיין נחשב חומר חקירה. המבחן הוא לא המבחן הפיזי מה מצוי בידי התובע, אלא מה מצוי בשליטתו של התובע. נניח ועלתה טענה של אישה בעבירת מין. הנאשם דרש מן התביעה שתציג בפניו את התיק האישי שלה מהצבא. יכול להיות, לצורך העניין, שיגלו עליה כל מיני התנהגויות לא צנועות או תלונות שווא – אשר יכולים להשפיע על ההתנהגות שלה. החומר שמצוי בידי הצבא הוא בידי רשות המדינה והם בשליטתו של התובע בסופו של דבר. האם אפשר להגיד שזה חלק מחומר חקירה? התשובה היא לא. אין זה אומר שהנאשם בשום מקרה לא יוכל לקבל את זה. סעיף 108 מאפשר לנאשם לזמן עדים ומהם לקבל מידע. וכך, אפשר להזמין את מנהל בית הספר שלה. אבל בית המשפט לא חייב לאשר את זה וגם אם הוא יאשר, הרי מבחינתו של הנאשם היה עדיף לקבל את זה לפני הדיון ולא כחלק מתהליכי הדיון. כי אם זה תוך כדי דיון – זה עלול אפילו לקלקל לנאשם. מבחינתו של הנאשם תמיד עדיף סעיף 74 על פני סעיף 108. 

מבחינת זכות העיון, התובע חייב לעיין לנאשם/סניגור לעיין ולהעתיק את כל חומר החקירה. הנאשם יכול לבוא למשרדו של התובע ולאפשר לו לצלם כל מה שהוא רוצה. להציג את זה בבית המשפט – התביעה מחליטה מה היא מציגה. אם הוא פעל במסגרת סעיף 108 אז מציגים את זה כראייה בבית המשפט. 

חלק מהעניין של הצגת כל חומר החקירה, גם אם יש דברים שמערערים את האפשרות להגיש כתב אישום, מחוייב בהצגה. התביעה לא יכולה להחליט מה רלוונטי ומה לא כי היא מחוייבת להעביר את הכל. הזכות בעצם כוללת גם את הזכות לעיין בחומר החקירה וגם להעתיק את החומר. הזכות להעתיק היא יותר משנית. הזכות להעתיק (=לצלם) היא זכות משנית שהיא מטעמי נוחות יותר – כדי שהסנגור לא יהיה כל היום במשרדי התובע. במקרים מסויימים, שבהם יש טעמים אחרים שגוברים על זה, נאפשר רק לעיין. מקרה של אדם שבו אדם היה חשוד באונס והוא גם צילם את האירוע. המשטרה תפסה את הקלטות האלה והיו שם תמונות עירום. התביעה התנגדה לשכפול הקלטות והתמונות – כי זה פוגע בצנעת הפרט. במקרים כאלה ובמקרים קיצוניים אחרים שבהם עלולה להיות פגיעה, לא חייבים לאפשר להעתיק אלא רק לעיין. 

יחד עם הזכות לעיין צריכים לתת לו גם לעיין ברשימת כל החומר שנאסף או שנרשם בידי הרשות החוקרת. התביעה צריכה להעביר לידי הסנגור/נאשם גם רשימה של כל החומר. למה זה טוב? כדי להיות בטוחים שלא התפקשש שום דבר – שהכל הועבר. יכול להיות שאפילו בתום לב התובע שכח לתת דברים – ולכן זה חשוב. במקרה כזה, כדי להבטיח שהנאשם יודע מקיומו של החומר, צריכים להעביר את הרשימה הזאת. בפועל – לא תמיד מקפידים על הרשימות האלה. השופט חשין בפס"ד סיקסיק – אומר שלא רק צריכים להחזיק רשימה – אלא להוסיף מס' מילים על כל אחד מהמסמכים ברשימה. הסנגור, היה וחשב שלא קיבל את כל החומר, רשאי לפנות לבית  המשפט הזה. אם הסנגור חושב שיש חומרים שלא קיבל – בית המשפט יכול להורות לתביעה למסור את החומר. על החלטה של בית המשפט הזה – אפשר להגיש ערר וזאת אחת הסיבות היחידות שבהן אפשר להגיש ערר על החלטת ביניים בהליך פלילי (אפשר לערער גם במקרים של מעצרים ובמקרים של פסלות שופט). אם פנינו לבית משפט, ובית המשפט לא קיבל את הבקשה, ניתן לערער על כך גם בשלב הזה ולא רק בשלב סיום החקירה. וזאת, כיוון שיכול להיות שחומר חקירה ישנה כיוון לחלוטין. 

ראייה שלא הועברה לסנגור/נאשם – לא ניתן יהיה לעשות בה שימוש! זה למעשה נותן לו את האינסנטיב להעביר את הכל. אך יש נסיבות מיוחדות שבהן ראייה התקבלה מאוחר יותר ולא ניתן היה להשיג אותה קודם. פס"ד בעניינו של דמאניוק – היו ראיות שהיו שמורות בתקופת ברה"מ, ובדיון בערעור הביאו ראיות אחרות, כי ברה"מ נפלה. אי אפשר להשתמש בראייה שלא הועברה – ויש לזה חריגים: 

· ס' 80: הוראות סימן זה אינן באות למקרים שבהם אי אפשר היה לצפות מראש. אם נדרשים להוכיח עניין שהוא פורמאלי או עניין שעלה במהלך חקירה נגדית (והחקירה הלכה לכיוון אחר שלא ניתן היה לצפותו מראש) או שהסנגור הביא פתאום ראיה אחרת והתובע צריך להביא ראיה כדי לסתור טענה והתובע לא היה יכול לצפותה מראש – ניתן יהיה להשתמש בראייה כזאת. נניח עד לא מגיע לדוכן העדים כי הוא מת בינתיים ולצורך העניין מביאים תעודת פטירה שלו שלא היתה ראייה קודם ... 
· ראיות חסויות – יש כל מיני סוגים של חיסיון, אך בסעיפים 44 ו- 45 מדברים על 2 סוגים של חסיונות: חסיון לטובת המדינה וחסיון לטובת הציבור. לטובת המדינה – חסיון שמטרתו למנוע פגיעה ביחסי החוץ או בבטחון המדינה; חסיון לטובת הציבור – למנוע פגיעה בשלום הציבור. 
בפס"ד יהודאי – שם עסקו בסמים שהיו בכרם התימנים. המשטרה הניחה תצפיתנים באחת המרפסות והם ראו פעילות סמים שמתבצעת באחת המסעדות והתחילו מרדף אחרי האנשים. במסגרת הדיון אמר הסניגור שהוא רוצה לזמן את השוטרים לעדות ושיגידו באיזו מרפסת הם עמדו. הסנגור טען שאולי זה ישפיע ושמשם אי אפשר היה לראות פעילות. המדינה אמרה שהמשפחה שנתנה את המרפסת שלה תהיה בסכנה. כדי לחשוף מקרה כזה צריכים להפעיל את סעיף 45 ושר המשטרה/שר בטחון הזה צריך לחתום על חיסיון למקרה הפרטני הזה (במקרה זה – מיקום התצפית). כאשר מוצאת תעודת חיסיון כזאת, אפשר להגיש עתירה לגילוי ראיה – אפשר לבקש מבית המשפט לחשוף את הראיה. מהם השיקולים של בית המשפט במקרה זה? בית המשפט ישקול את חשיבות הראיה וכמה היא מרכזית, מהי חומרת העבירה, מה מידת הפגיעה שתהיה בבטחון המדינה, בשלום הציבור, ביחסי החוץ שלה וכיוצ"ב. ככל שההנחה שזה שולי יותר- אז בית המשפט יאשר את החיסיון. ככל שזה יותר משפיע על המשפט – בית המשפט יכול להנחות את הסרת החיסיון – אבל אין זה אומר שחייבים להעביר את הראיה לנאשםו – כי היא יכולה לבטל את כתב האישום. אבל היא אינה יכולה לוותר על הראייה. אם יש חשש שתגרם פגיעה בהליך ההוגן של הנאשם – אז בית המשפט יחשוף את זה. כשמדברים על חומר חסוי – אז גם השופט לא רואה את זה. אבל לפעמים, שכדי שהשופט יוכל להחליט האם להותיר את החיסיון על קנו או להוריד אותו, אז כאשר מדובר בראייה מכח סעיף 44 (בטחון המדינה / יחסי החוץ) – העתירה תמיד תגיע לבית המשפט העליון – ואז זה בהכרח לא השופט שידון בתיק – ואין בעיה להראות לו את הנתונים. אבל אם אנחנו מדברים על סעיף 45 – אז השופט שייחשף הוא אותו שופט במשפט. ואז אסור לשופט להשתמש בראייה, אם הוא חושב שזאת ראייה שאין לחשוף – למרות שנחשף אליה. ובדבר הזה יש בעיתיות – כי הוא כבר נחשף לזה. בפס"ד יהודאי – נקבע שבין כה וכה הסמים נתפסו אצלם ולכן לא משנה מה שהיה קודם. 
· פס"ד גרינברג – גם שם היתה עסקה של סמים בגבול הצפון. מישהו מעבר לגבול זרק חבילה של סמים מעבר לגבול. ואז אדם שהיה בתוך הגבול נעצר. הסנגור אמר שהוא רוצה לזמן לעדות את הקצין או החיילים שהיו במוצב באותו האיזור שבו נעשתה העבירה לכאורה. למה? הוא רצה לשאול אותם לגבי נהלי השמירה במוצב – כי אם היו שמירה כזאת הם היו צריכים לראות את הפעילות בנקודה הזאת. כך שהראייה יכולה להיות מאוד רלוונטית. המדינה הוציאה תעודת חיסיון. וזאת מטעמים ברורים – היא לא רוצה לחשוף את אמצעי הבטחון שיש שם. בית המשפט הסיר את החיסיון ואיפשר לאותו הקצין להעיד ולענות על נהלי השמירה. התוצאה היתה שהתביעה חזרה בה מכתב האישום. המדינה העדיפה שלא לחשוף מסיבות בטחוניות. 
בין שני פסקי הדין יש הבדל משמעותי. בעבר נקודת הכובד היתה על בטחון המדינה ובפס"ד גרינברג שהוא יותר חדש – המשקל שניתן להגנה על זכויות הנאשם הולך וגובר ולכן נקודת האיזון של שאלת החיסיון השתנתה יותר לטובת הנאשם. כאשר המשטרה לא העבירה חלק מחומר החקירה, גם אם זה בתום לב (לדוג; פס"ד רמון) זה יבטל את פסק הדין אלא אם כן יחשוב בית המשפט שזה לא יגרום עיוות דין. נניח והגשנו ראיה פסולה לבית המשפט – כזאת שאסור היה להגיש. האם העובדה שהיא עמדה בפני בית המשפט, אז אם הראיה השפיעה עליו אז הפס"ד ייפסל. אבל אם ממילא לא ניתן משקל לראייה – אז עצם העובדה שהיתה ראיה פסולה שלא משתמשים בה – זה לא ייפסול את זה. גם כאן, עצם העובדה שלא העבירו – לא פוסל את זה. פס"ד אסרף – בחקירה החוזרת, בשלב המשטרה, היא מסרה למשטרה קלטת עם גירסא אחרת. גם השלב שבו התגלה שהראייה קיימת – בחקירה החוזרת היא חזרה בה מאותה הקלטת והשאלה היא האם העובדה שהחומר לא הועבר לסנגור מראש תפסול את הנ"ל. למרות שבית המשפט אמר שהוא לא מאמין למה שהוא אמר בקלטת, עדיין פסלו את זה כי נגרם עיוות דין והנאשם זוכה. אבל אם הטעות היא בתום לב ולא נפגע מכך הנאשם – אז הוא לא בהכרח יזכה. 

6. זכות ההיוועצות וזכות הייצוג:

הכלל הוא שברגע שאדם עצור סעיף 32 לחוק המעצרים – לאדם עצור יש זכות להוועץ עם עורך דין. ברגע שאדם עצור יש לו זכות להוועץ עם עו"ד. יש לכך כל מיני טעמים: 

· הוא צריך להיות מודע למכלול הזכויות שלו
· הסנגור יכול ללוות את התהליך ולוודא שהתהליך תקין
· יכול להיות שהסנגור יסייע בהבאת ראיות שתומכות בגרסתו של הנאשם. השוטר לא צריך להרשיע אלא להביא את האמת. 
מה קורה אם אדם מעוכב והחקירה נמשכת זמן רב? הוא בפועל כמו עצור – אך הוא לא עצור פורמאלית? יש לפרש עצור באופן רחב – לאו דווקא אם יש החלטת מעצר. אם הוא חשוד והוא מעוכב והחירות שלו נשללת או מוגבלת נראה אותו כעצור ותקום לו זכות ההוועצות. מה ייקרה אם לא נתנו לו זכות להוועץ עם עו"ד? עלולים להגיע לפסילת ראייה שהושגה שלא כדין. בניגוד לעבר, החל מפס"ד יששכרוב שניתן ב- 2006, ראיה זו פסולה אלא אם החליט בית המשפט להכשיר אותה. פס"ד יששכרוב דיבר על מקרה בצבא שלא קיבל בזמן המעצר זכות להוועץ בעו"ד. האם ההודאה שלו היא תקינה? – במקרה של יששכרוב היא לא היתה תקינה. 
המשלים של זכות ההיוועצות היא זכות הייצוג. זכות ההיוועצות קשור יותר לתקופת המשטרה והזכות לייצוג – עוסקת בתקופת בית המשפט. היא מאפשרת לשמור על הזכויות האחרות שהנאשם בעצמו לא יודע לעמוד על זכויותיו. כשמדברים על הזכות הייצוג – מדברים על זכות לייצוג במימון המדינה. 

יש להבחין בין שלושה סוגים של זכויות לייצוג: 

1. חובת ייצוג – בהם חובה למנות סנגור מיוזמת בית המשפט (בהנחה שהנאשם אינו מיוצג). מתי זה קורה? לפי סעיף 15 לחוק סדר דין פלילי ובהם כאשר מדובר על כתב אישום פשע שעונשו 10 שנות מאסר ומעלה (זה בהכרח בית משפט מחוזי).המניין של 10 השנים מתייחס לעבירה אחת ואם יש כתב אישום על כמה עבירות שאולי ייצטברו ל- 10 שנים- אז זה לא ייכנס לסעיף. בית המשפט פרש את הסעיף הזה רק למקרים שבהם יש עבירה שהיא כל כך חמורה שהעונש בגינה בלבד עלול להגיע ל- 10 שנות מאסר. מואשם שהוא קטין, מוגבל או כל מיני מקרים חריגים אחרים – יש חובת ייצוג הגם שהמקרה הוא קל יותר. מקרה נוסף אחר הוא במקרה של מעצר עד תום ההליכים (הוגש כנגד הנאשם כתב אישום, והוא היה במעצר עד היום, הוגש כתב אישום וכעת מבקשים להאריך את המעצר עד תום ההליכים – ודיון בבקשה כזאת מחייב מינוי סנגור). חובת המינוי היא גם למקרים שבהם הנאשם הוא בעל אמצעים לניהול סנגור באופן עצמאי. אם ממונה סנגור ע"י הסנגוריה הציבורית- הוא אינו יכול עקרונית לבקש החלפה. אדם שקיבל על עצמו סנגור על נאשם, הוא אינו יכול כמעט להשתחרר ממנו לאחר הגשת כתב האישום, פרט לנושאים אתיים ויחסי אמון בין הסנגור ובין הנאשם. 
2. אין חובה אך יש זכות – אם הנאשם מבקש, יש למנות לו סנגור. אלה הם המקרים שבאים לידי ביטוי בסעיף 18 לחוק הסנגוריה הציבורית. המבחנים שם נוגעים, בעיקר, להיבטים הכלכליים. אדם שהוא מחוסר אמצעים והחוק נתן לשר סמכות להתקין תקנות – ואם מדובר בעבירה שעונשה מעל 5 שנות מאסר, ומצבו הכלכלי של הנאשם הוא קשה (זה תלוי בשכר הממוצע במשק) – תהיה זכות לייצוג. גם כאן יש עוד כמה קטגוריות שמנויות בסעיף 18. 
3. סמכות שבשיקול דעת – אין חובה למנות וגם הנאשם לא יכול לתבוע זאת, אבל יש לבית המשפט שיקול דעת סמכות למנות סנגור. כאשר התביעה בכוונתה לבקש עונש מאסר, היא צריכה להצהיר את זה מראש, כדי שזה יהיה בידיעת בית המשפט כחלק מהשיקולים שלו. אם המדינה לא אומרת את זה, ולא מונה לו סנגור ואח"כ המדינה מתחרטת – אז כל מקרה נבחן לגופו. המדינה צריכה להגיד מה העונש שהיא מתכוונת לדרוש ואם היא לא דורשת מאסר – אז הצורך בסנגור קיים אבל הוא פחות אקוטי. 
איכות הייצוג – האם נאשם יכול לטעון שהייצוג לא היה ראוי ולבקש לערער על פסק הדין? בארץ אין פסיקה כמעט בנושא הזה. הפסיקה האמריקאית העלה 2 מבחנים ביחס לשאלה הזאת. המבחן הנוקשה יותר אמר שצריך להראות שהסנגור נהג באופן שסנגור סביר לא היה נוהג וכן כי יש סיכוי סביר ממשי שלו היה נוהג באופן סביר, התוצאה היתה משתנית. המבחן הפחות נוקשה אומר שיש מקרים שבהם הכשל בייצוג היה חמור, ובמקרים כאלה גם אנחנו לא יכולים להוכיח ולהראות שהתוצאה היתה משתנית, די יהיה בכך כדי לקבל את הטיעון. ככל שהכשל בייצוג יותר גדול, אז התנאי השני (של שינוי התוצאה) הוא פחות נדרש. 

בארץ אין כמעט פסיקה בנושא. סעיף 31 עוסק במשפט חוזר והשופטת דורנר אומרת שלגבי משפט חוזר, המדובר בכשל פרוצדוראלי ועיוות דין למה שנגרם לנאשם. כאשר מדובר בכשל פרוצדוראלי חמור, לא צריכים להראות עיוות דין – ואוטומטית יהיה משפט חוזר. כאשר מדובר בכשל פרוצדוראלי קל – נטל ההוכחה יהיה על הנאשם שהתוצאה היתה משתנית אם זה לא היה כזה כשל. התביעה תצטרך להוכיח שלא נגרם עיוות דין. ככל שהכשל הפרוצדוראלי הוא יותר חמור כך מבחן עיוות הדין יהיה יותר קל. ובמקרה שלנו – זה דומה: ככל שההתנהלות של הסנגור היתה פחות סבירה, כך האפשרות שהתוצאה היתה משתנית נצטרך פחות להוכיח אותה. לדוגמא – אם הסנגור לא ערער על כך שהנאשם לא כשיר, ועכשיו רוצים להגיד את זה בערעור – אז זה בלתי אפשרי להגיד את זה (כי זה טיעונים חדשים בערעור). ואז מה שעושים הרבה פעמים מדברים על כשל בייצוג. 

7. הסדרי טיעון
בעבר היה נקרא 'עסקאות טיעון'. בערך 80% מהתיקים הפליליים בארץ מסתיימים בהסדרי טיעון. בין 95 ל- 97% מסתיימים בהרשאה (שכן כל הסדר טיעון טומן בחובו הרשאה). זה אומר שאו שהתביעה עושה עבודה מצויינת אבל זה אולי משמש גם על הטייה. 

במסגרת ההסדר, הנאשם מודה בעובדות מסויימות, ואז מוחקים לו חלק אחר מהאישומים או מוותרים על חלק מהעונש. השופט לא כפוף להסדרי טיעון והוא לא מחוייב לקבל אותן. מבחינת התביעה היא יכולה לנקוט באחד מ- 2: אפשר לשנות את כתב האישום (לדוגמא – במקום הריגה יהיה גרימת מוות ברשלנות). אפשרות אחרת היא להשאיר את כתב האישום כפי שהוא, אך לבקש עונש קל יותר. מבחינת הנאשם – יש באפשרות השנייה סיכון – כי בית המשפט יכול לתת עונש חמור יותר ממה שהתביעה ביקשה. לפעמים, כאשר התביעה חוששת שבית המשפט לא יקבל את העסקה, היא תבקש לשנות את כתב האישום כדי שבית המשפט יהיה מוגבל לפי מה שכתוב בכתב האישום. להסדר טיעון יש אפשרות להגיע בכל אחד מהשלבים.

טיעונים בעד ונגד הסדר טיעון: 

· מעמדו של הנפגע – חלק מהריפוי הנפשי של נפגע בעבירות שבהן יש נפגע, כגון עבירות מין, תקיפה וכיוצ"ב – הן העובדה שהעבריין יושב מאחורי סורג ובריח. בעבר לא היו מתייחסים אל הנפגע והוא, לכאורה, לא היה משפיע על כל המהלך הזה. אבל חוק זכויות נפגעי עבירה מכניס את נפגע העבירה לתמונה (גם אם באופן מינורי). עצם העובדה שעושים עסקת טיעון נתפסת ככזאת שפוגעת באינטרס של הנפגע. בעסקת טיעון זכותו של הנאשם נפגעת איפשהו. בעבירות מין, לדוגמא, הכניס המחוקק סייג שאומר שאי אפשר לקבל עסקת טיעון אם אנחנו לא שומעים תחילה את הנפגע/ת. 
· אפקט ההרתעה – יתכן ואפקט ההרתעה נפגע כי העונשים מקלים יותר (זה חלק מהעניין בהסדרי טיעון). מהצד השני – נותנים עונש יותר קל, אבל הוא ליותר אנשים (כי כביכול 'מספיקים לדון' ביותר תיקים). 
· חשש להרשעת אנשים חפים מפשע – אדם מואשם בעבירות קלות יחסית, לדוגמא, והנאשם עושה חשבון לעצמו ומה הנכון לעשות ולפעמים גם תהליך הזיכוי הוא הליך ארוך ומסובך ולפעמים גם החשש הזה גורם לכך שאדם יודה באשמה. מהצד השני, הטענה היא שאנשים לא מודים באשמה אם הם לא אשמים. 
· חשש מ'שחיתות' – בית המשפט כפוף לכתב התביעה. נניח מצב שבו הנאשם יגיע לתובע שהוא ישלם לו שוחד ובתמורה הוא יבקש עונש קל יותר. בעסקאות טיעון יש חשש שזה ינוצל לרעה. בצורה פחות קיצונית – המדובר בשיקולים זרים: הפרקליט/תובע יש לו אינטרס אישי בהיבט שהוא יעבוד פחות אם יהיה הסדר טיעון. ככל שיותר תיקים יסתיימו בהסדרי טיעון – זה יותר האשמות בפחות זמן. האינטרס של הסנגור הוא די דומה. גם לבית המשפט יש אינטרס לעסקאות טיעון – כי יש הרבה תיקים פעילים בבית המשפט וזה מקצר תהליכים. צריכים להבין שאי אפשר בלי עסקאות טיעון, אבל חייבים לשים לב על היקף ההסדרים הללו ויש לזה גם מחירים. 
חובת הייצוג – בשיעור הקודם יש לתקן את האמירה בנושא: בחובת הייצוג ס' 15 אמרנו שיש מקרים שבהם חובה למנות סנגור מטעם בית המשפט (בדר"כ זה מטעם הסנגוריה הציבורית). אמרנו שבעבירות של פשע (10 שנים ומעלה) יש חובה למנות סנגור. אבל גם כאשר מענישים אדם בעבירה שאינה חמורה – אבל לתביעה יש כוונה להטיל עונש מאסר – חייבים להגיד את זה לבית המשפט – ובניגוד לשיעור הקודם, יש חובת מינוי סנגור. גם אם נניח שיש מקרה שעבירה חמורה, אבל אין כוונה להטיל מאסר – יש למנות סנגור. אבל כשמבקשים מאסר- בכל מקרה חייבים למנות סנגור. 

מה ייקרה אם התביעה לא היתה לה כוונה לבקש מאסר, ותוך כדי הדיון התגלו ראיות חדשות? ברגע זה יש להגיד לבית המשפט שרוצים מאסר – וחייבים למנות סנגור. 

היה דיון בעבר בשאלה אם התביעה לא רצתה מאסר, ובסוף דרשה מאסר ובדרך לא היה סנגור. האם זה מאפשר לתת עונש מאסר? בעבר ניתן עונש מאסר וזה היה במקרה כזה, ובערעור התביעה נסוגה בה. מאז שהחוק עוסק בסנגוריה – לא ייתנו לתביעה לתת מאסר בסוף. אבל אם זה קורה באמצע, תוך כדי דיון, עדיין יש לסנגור אפשרות לעשות משהו עם כל הסיפור הזה.

הסדרי טיעון

בשיעור הקודם מנינו מס' טיעונים בעד ונגד הסדרי טיעון. הסדר טיעון מקצר את התהליך, פחות זמן, פחות מתח נפשי, פחות הוצאות כלכליות, בעיות חברתיות וכיוצ"ב – והעונש הוא 'על בטוח'. רוב רובם של תיקי ההוכחות מסתיימים בהרשאה – כך שמבחינה סטטיסטית חוסכים את התהליך ואת אי-הוודאות. התביעה לא מסוגלת לעמוד בהיקף התיקים הנדרשים – והמדינה רוצה משיקולים של יעילות וזמן – ולכן יש לה אינטרס בהסדרי טיעון. 

מבחינת הנאשם – יש גם בעיות. לכולם יש אינטרס כלשהו בהסדרי הטיעון, וזה לאו דווקא באינטרס הנאשם. וכדי להתגבר על הבעיה הזאת עושים מס' דברים: 

· כל הסדר טיעון צריך לעבור אישור של פרקליט מחוז או תובע מחוזי (אם זה ע"י תביעה של המשטרה). לכאורה, הדרג הגבוה יותר מבטיח רמה גבוהה יותר של בקרה. 
· כל הסדר טיעון למעשה דורש אישור בית משפט. בית המשפט אינו כפוף להסדרי הטיעון ואם בית המשפט רואה הסדר טיעון שאינו ראוי, אז הוא לא חייב לקבל אותו. אבל כל הסדר טיעון מחוייב אישור של בית המשפט. אפשר לעקוף את זה לפעמים, ע"י הגדרת כתב אישום יותר קל. במקרה של קצב – ירדו מאינוס לעבירות קלות יותר, וכך "כובלים" את השופט- שכן העונש הינו לפי האישום. במקרים מסויימים התביעה יכולה לכבול את ידי השופט ע"י ניסוח כתב האישום בצורה יותר מרוככת. 
על הסדרי טיעון יש פיקוח נוסף – שהוא נדיר יותר. במקרה של קצב היה הסדר טיעון ובאו להגיש כתב אישום. ואז גוף מסויים עתר לבג"צ כנגד היועמ"ש לממשלה שהחליט להגיש כתב אישום בעבירה אחת ולא אחרת. בג"צ הוציא צו על תנאי – ונותן ליועמ"ש להסביר לו. שיקול דעתו של היועמ"ש נתון לשיקול דעתו של בג"צ. תמיד פתוחה הדלת לפנות גם לבג"צ ולערער על שיקול הדעת. אם הוגש כתב האישום, אי אפשר כמתלונן לבוא לבית המשפט ולהגיד למה כתב האישום הוא על סעיף זה או אחר. בבית המשפט המחוזי ההליך הוא בין המדינה ובין הנאשם. הדרך לתקוף את זה היא דרך פנייה לבג"צ כדי לתקוף את שיקול דעתו של היועמ"ש לממשלה-  מה פתאום הוא הסכים להסדר טיעון שבו יש שיקול דעת בלתי סביר. אם בית המשפט היה מגיע למסקנה שהשיקול של היועמ"ש הוא בלתי סביר- בג"צ היה יכול להגיד ליועמ"ש שלא להגיע להסדר הטיעון הזה. בג"צ במקרה הזה בחר שלא להתערב ואמר שזה לא בלתי סביר מה שהחליט היועמ"ש. 

מתי אפשר לחזור מהסדר טיעון?

· כל עוד לא הוגש הסדר הטיעון – הנאשם יכול לחזור בו. 
· האם נאשם שהודה והיתה הכרעת דין – האם לפני גזר הדין הוא יכול לחזור בו? סעיף 153 לחוק סדר דין פלילי שמאפשר לבית המשפט לחזור בנסיבות מיוחדות. כאשר אדם הודה ומבקש, אחרי שהודה, לחזור בו מהסדר הטיעון – בית המשפט רשאי לאפשר לו. בפס"ד סמחאת – היה מדובר ברופא שהואשם בתקיפות מיניות ובמסגרת הסדר הטיעון חשבו להגיש כתב אישום על אונס, וסוכם על תקיפה מינית. הוא הודה על סמך אותו הסדר טיעון ולפני הטיעונים לעונש הוא ביקש לחזור בו מההודאה. אמר בית המשפט שאם הם היו מוכיחים שהיה פגם ברצון (כפו עליו, לא הבין מה הוא עושה) – דהיינו היה פגם בגמירות הדעת, זה מאפשר לו לחזור – בדיוק כמו כל חוזה אחר. אבל גם במקרה שבו אין פגם ברצון (דהיינו, האדם הבין מה הוא עושה ואת ההשלכות) – במקרים מיוחדים נאפשר לאדם לחזור בו. במקרה של סמחאת הוא טען שלא הבין את המשמעות של זה שהוא לא יוכל לעבוד יותר כרופא. בית המשפט איפשר במקרה הזה לחזור מההודאה. כאשר יש פגם ברצון – ביה"מ מאפשר לחזור בהודאה. וכאשר אין פגם ברצון – זה לשיקול דעת בית המשפט. 
· מה קורה אם נגזר כבר דינו? האם הוא יכול לערער לאחר שיש על הנאשם כבר עונש? זה יכול לקרות באחד משני מקרים: (1) בית המשפט לא קיבל את הסדר הטיעון – ובניגוד להסדר הטיעון נתן עונש אחר. ( במקרה כזה אי אפשר לחזור מהסדר הטיעון. (2) במקרים קיצוניים [דוגמא – פס"ד מורזובה – שעסק בעובדת זרה לא חוקית, אשר נמצאה בבית עם חברתה שהיתה ללא רוח חיים. מורזובה היתה ללא רוח חיים וחשדו בה ברצח ואז הגיעו איתה בהסדר טיעון על הריגה ל- 6 שנות מאסר. הסדר הטיעון התקבל ואחרי כן נכנס סנגור אחר לפעולה וביקש לחזור מהסדר הטיעון. הטענה היא שאם היא היתה מגורשת, אז במדינה ממנה היא באה היו הורגים אותה, ולכן היא העדיפה 6 שנים בכלא על פני  מוות במדינת המקור שלה – וזאת הסיבה להודאה ובית המשפט הסכים לאפשר לה לחזור בה מההודאה. ואז החזירו את הדיון לבית המשפט המחוזי – ובמסגרת הדין בית המשפט המחוזי גזר עליה 10 שנות מאסר, היא ערערה לביה"מ העליון שהחזיר את זה ל- 6 שנות מאסר]. 
מתי התביעה יכולה לחזור בה מהסדר הטיעון?

אנחנו מסתכלים על הסדר הטיעון כחוזה מינהלי (לפעמים זה חוזה פרטי – כאשר הרשות שוכרת דירה,לדוגמא, ואז זה חוזה עסקי. אבל במקרה שלנו אנחנו מדברים על חוזה מינהלי). 

· כאשר יש שינוי נסיבות שמצדיק השתחררות של הרשות/תביעה מהסדר הטיעון
· האם הנאשם שינה את מצבו לאור ההסדר. 
אם אין שינוי נסיבות וגם הנאשם שינה מצבו (כבר הודה בבית המשפט) – אז לא נאפשר לתביעה לחזור בה. אם יש שינוי נסיבות קיצוני, אבל הנאשם עדיין לא שינה את מצבו – אז יותר קל לאפשר לתביעה לחזור בה מהסדר הטיעון. אם מדובר במקרה אמצע – או ששינוי הנסיבות היה פחות קיצוני, והנאשם שינה מצבו לרעה, או אין שינוי נסיבות וכיוצ"ב-  זה כבר נוסחת האיזון: בית המשפט ייקח כל מיני שיקולים ויאזן ביניהם. שינה מצבו לרעה = הודה. 

פס"ד קוגן – בג"צ קוגן מרד של כלואים בכלא 6 בצבא שלקחו את הסוהרים כבני ערובה. התנהל מולם מו"מ והבטיחו אותם שלא יעמידו אותם לדין ובתמורה הם ישחררו את בני הערובה. ובכל זאת, בניגוד להבטחה שלהם, הגישו תביעה נגדם. ואז הכלואים הגישו בג"צ כי זה בניגוד להסדר הטיעון (מאז, אגב, יש בית דין לעניינים מינהליים – ולא חייבים להגיש את זה לבג"צ). בית המשפט אמר במקרה הזה הוא מאפשר לתביעה לחזור בה. זאת, כי יש כאן שינוי נסיבות קיצוני – כי עכשיו אין בני ערובה והתביעה היתה תחת לחץ. אמנם במקרה הזה הם מילאו כבר את חלקם (שוחררו בני הערובה) אבל בכל זאת בית המשפט איפשר לתביעה לחזור בה. ברמה העקרונית פסק הדין הוא בהחלט נכון – כי כשייש שינוי מצב קיצוני – התביעה יכולה לשנות את עמדתה. כשיש פגם ברצון – ("גמירות דעת") – תמיד אפשר לחזור. התביעה תוכל לחזור בה מהסדר הטיעון בנסיבות שמצדיקות את זה. יקחו בחשבון האם הנאשם מילא את חלקו בעיסקה. 

אם בית משפט קיבל את הסדר הטיעון – אף אחד לא אמור לערער על זה, אלא אם כן הנאשם ירצה לחזור בו בנסיבות מיוחדות. אבל אם בית המשפט לא קיבל את הסדר הטיעון, הוא לא יכול לחזור בו מן ההודאה, אבל הוא עדיין יכול להגיש ערעור על העונש. במקרה הזה, התביעה לכאורה צריכה להצטרף לערעור – כי הסכימה על פחות זמן. אבל התביעה לא צריכה לעשות את זה. 

מתי בית המשפט יימנע מלכבד הסדר טיעון? מתי בית המשפט יטיל עונש יותר כבד? 

זה בעיקר בהיבט העונש ולא בהיבט ההרשאה. היתה מחלוקת בין השופטים בבית המשפט העליון. מי שהוביל את הקו הם השופט גולדברג מצד אחד והשופט מצא מהצד השני. הגישה של השופט גולדברג אמרה שכל אימת שהעונש אינו ראוי – זה עילה לבית משפט להתערב בו. ואם העונש סוטה מהענישה הראויה – דהיינו עפ"י הדברים המקובלים – אז בית המשפט יכול להתערב. השופט גולדברג אומר שאם אין פרופורציה סבירה בין העונש המוסכם לעונש הראוי זאת עילה להטיל עונש כבד יותר. השופט מצא אומר שזאת לא עילה – ומתי בית המשפט יכול לדחות את הסדר הטיעון, לדעתו של מצא? כאשר שיקולי התביעה היו לא ראויים ופוגעים באינטרס הציבורי. זה שהעונש קל יחסית לא אמור להספיק- אלא רק כשיש שיקולים שפוגעים בציבור. האינטרס של כולם הוא לשמור על הסדרי הטיעון – ולכן מצא אומר שאם החרב של אי כיבוד הסדרי טיעון תהיה חדה מדי – נאשמים לא יעשו הסדרי טיעון וההתערבות צריכה להיות רק במקרים מיוחדים. 

פס"ד פלוני – פס"ד ארוך שמנסה להגיע להכרעה בין הגישות, ובסוף פסק הדין מגיע יותר למסקנה של מצא – שההתערבות צריכה להיות בנסיבות קיצוניות יותר. גם כאשר בית המשפט מחליט לא לכבד את הסדר הטיעון – ההפרש בין העונש שניתן לבין הסדר הטיעון הוא הפרש קטן, יחסית. הפערים מעבירים מסר יותר מאשר לתת באמת עונש חמור יותר. 

8. נטל השכנוע, נטל הבאת הראיות ומידת ההוכחה
עד עכשיו דיברנו על זכויות דיוניות שברובן קשורות גם לחלק שלפני ההליך (זכויות במסגרת החקירה, זכות הייצוג וכיוצ"ב). בשלב זה נדון בסדר הראיות: מי צריך להביא ראיות, אילו ראיות צריכים להביא וכיוצ"ב. 

מי צריך להוכיח ואיך? 

שאלת חובת ההוכחה כוללת 2 חובות משנה 

(1) נטל הבאת הראיות – עניין יותר דיוני. השאלה מי צריך להביא ראיות באיזה עניין. בעובדה אחת זה יוטל על צד אחד, ובעובדה אחרת זה יכול להיות מוטל על צד אחר. נטל הבאת הראיות עובר מצד לצד. בתחילת הדיון נטל הבאת הראיות הוא על התביעה, ואחר כך הוא עובר לצד השני. השאלה היא על מי הוא מוטל ראשון – ויש לזה חשיבות. תמיד אדם יעדיף להיות השני – קודם לתת לצד השני לחשוף את הקלפים שלו, ואז להיות המגיב זה תמיד יותר קל. בסופו של דבר, זה נטל שעובר מצד לצד והשאלה היא מיהו הראשון שאמור להביא את הראיות. יש שלושה סוגים של ראיות: עץ, מסמך וחפץ. לעיתים נטל הבאת הראיות – מתבסס על למי זה קל יותר. בהליך פלילי – נטל הבאת הראיות מוטל תחילה על התביעה. נטל הבאת הראיות הוא הנטל הדיוני יותר. 
(2) נטל השכנוע - הנטל השני שנגזר הוא נטל השכנוע. ואז צריכים לברר היא באיזו מידה צריכים לשכנע את בית המשפט. בפלילי – כמעט תמיד נטל השכנוע הוא על התביעה. הצד שלא עמד בנטל השכנוע – למעשה מפסיד את התיק. בהליך אזרחי – נטל השכנוע הוא חצי חצי (מי שיזכה הוא זה שנטל השכנוע לא מוטל עליו- המוציא מחברו עליו הראיה). במשפט הפלילי – נטל ההוכחה הוא על התובע, ונטל השכנוע גם הוא על התביעה. כל אדם חף מפשע עד אשר לא תוכח אשמתו. ובהבדל מהליך אזרחי – בעוד שבהליך אזרחי יש מאזן הסתברויות (51%) אבל בפלילים צריכים הוכחה מעבר לספק סביר (95%). אם נניח בסוף ההליך בית המשפט השתכנע שהנאשם ביצע את העבירה אבל לא בטוח ב 90%, אז יש פה זיכוי מחמת הספק. ברמה הציבורית אנחנו מתייחסים אחרת לזיכוי מחמת הספק לעומת זיכוי מוחלט. באותם מקרים בהם נטל השכנוע מוטל על הנאשם, אז זה צריך להיות הסתברותי (51%). לדוגמא- בסייגים לאחריות הפלילית כיום החוק קובע במפורש כי גם במקרים של סייגים אלה נטל ההוכחה היא על התביעה, בעוד בעבר בהגנה עצמית, לדוגמא, זה היה על הנאשם (ואז זה 51%). אבל היום זה גם באחריות על התביעה. מתוך זה התביעה צריכה היום גם להוכיח שהמקרה אינו משתייך לסייג לאחריות פלילית. אבל אם זה היה מחייב שהתביעה תוכיח שאין את כל אחד מהסייגים זה היה מכביד מאוד על התביעה. ולכן נטל השכנוע הוא על התביעה, אבל נטל הבאת ראיות ראשונית – היא על הנאשם. לדוגמא- הנתבע צריך להוכיח שהוא פעל מכח תביעה עצמית, ואז התביעה צריכה להוכיח שאין כאן הגנה עצמית. אם הנאשם טוען להגנה עצמית, לא היה שפוי או היה שיכור – אזי התביעה צריכה לדעת את זה וכך היא תדע להביא את זה לידי ביטוי. כדי שנדע לדון בשאלה אז צריכים לדעת קודם כל לעורר אותה. 
פס"ד זרקא – השופט אגרנט – פס"ד ישן שקבע את הכללים בנושא. הפס"ד עסק בעבירת רצח ויש דרישה מיוחדת בחוק ל"רצח בכוונה תחילה". החוק מגדיר מה זה כוונה תחילה: (1) צריכה להיות החלטה של הנאשם לבצע את עבירה, (2) לעשות פעולות הכנה ו(3) העדר קינטור מצד הקורבן – דהיינו – שהצד שכנגד לא התגרה בזמן ביצוע המעשה. השופט אגרנט אמר שהעדר קינטור – זה יסוד שלילי (להוכיח משהו שלא התקיים) ולכן השופט אגרנט אמר שהעדר קינטור זה יסוד שלילי, משהו שקשה להוכיח אז נטל השכנוע הוא על התביעה אבל בגלל שהעדר קינטור קשה – אז את נטל הבאת הראיות הראשונה נטיל על הנאשם. הנאשם יצטרך להוכיח שהוא פעל תחת קינטור. האמירה הזאת שיסוד שלילי הוא קשה להוכחה היא לא מדוייקת. מה שקשה להוכיח ביסוד השלילי זה שהוא מתמשך יותר בדרך כלל. ולכן הרבה פעמים קשה מאוד להוכיח כי זה לאורך זמן. והרי כשמדובר בהעדר קינטור מדברים על נקודת זמן אחת! ואז למעשה מעבירים את זה אל הנאשם. העובדות במקרה הזה ידועות לנאשם. כדי להוכיח שלא היה קינטור – התביעה תגשש באפלה. אבל הנאשם היה במקום – ולכן הוא נדרש להביא ראיות שמוכיחות שיש פה קינטור (ולאו דווקא בגלל היסוד השלילי). אין כמעט מקרים שבהם נמנעו מלהאשים ברצח בגלל סוגיית הקינטור. 

פס"ד אזואלוס – של השופט ברק – עסק במקרה של אדם שאשתו בגדה בו ופעם אחת תפס אותה עם אותו אדם, וכנראה אותו אחד שהיא בגדה בו הקניט אותו. והשופט ברק ראה בזה כקינטור. לפעמים יסוד שלילי הוא קשה להוכחה מעצם היותו מתמשך, ולא בגלל היותו שלילי. 

דרכים להקל על נטל הבאת הראיות: (1) העברת נטל הראיות לצד השני ו- (2) צמצום נטל הראיות  – נדרש סף ראיות יותר נמוך מהתביעה בגלל הקושי לשכנע ביסוד מסויים. 
במשפט פלילי נטל השכנוע הוא על התביעה – אבל יש לזה חריגים. חוקי היסוד משמשים

פה: חוק יסוד כבוד האדם וחירותו לא מדבר על ההליך הפלילי (כולל לא זכויות דיוניות וכיוצ"ב). בין אם לא רואים בזה חלק מזכויות היסוד, חוק יסוד כבוד האדם וחירותו שיפרה משמעותית את חזקת החפות וכחלק מזה – הגברת הצורך של התביעה להוכיח את האשמה מעבר לספק סביר. יש הרבה מאוד סעיפי חוק שמלשונם עולה כאילו הם מעבירים את נטל ההוכחה לנאשם.

כגון סעיף של סמים – אסור לאדם להחזיק סמים אבל אם יש לו רישיון, אזי נטל ההוכחה עליו שיש לו רישיון; 

או בחוק העונשין: עבירת ניסיון = מצבים שבהם אדם מנסה לעבור עבירה ולא מבצע אותה בסופו של דבר מסיבות שונות – כי הוא החטיא, כי משהו התפקשש. זו לא סיבה שלא להעמידו לדין. לא ניתן להרשיע אותו ברצח, כי זה לא קרה, אבל אפשר להאשימו בניסיון. ובמקרה של ניסיון  - לא נגרם הנזק בסופו של דבר ויינתן עונש קל יותר בפועל. סעיף 28 לחוק העונשין ועוסק בפטור עקב חרטה. מי שניסה לעבור עבירה, לא יישא באחריות פלילית לניסיון אם הוכיח שמחפץ נפשו בלבד ומתוך חרטה חדל מהמעשה או תרם תרומה של ממש למנוע את העבירה. דהיינו אפשר לקבל על זה פטור מאחריות פלילית. האם זה גורם לכך שנטל השכנוע הוא על הנאשם או רק נטל הבאת הראיות? האם נוכל להגיד שהנטל הבסיסי והראשוני הוא על הנאשם או שהנאשם צריך לשכנע שזה היה מחפץ נפשו?

הסעיף אומר שיהיה פטור מאחריות פלילית אם הנאשם הוכיח שהתחרט.אז יש 2 אפשרויות: את הראיות הנאשם מביא ואת השכנוע – התביעה תנסה להוכיח. האפשרות השנייה היא שגם נטל השכנוע הוא על הנאשם. ואם האופציה השנייה תתקבל – אז זה יהיה לפי מאזן הסתברויות (51%). 

סעיף נוסף בחוק הפלילי – סעיף 22 אחריות קפדה: עבירות שבהן אנחנו מסתפקים ברשלנות. ויש כאלה שהאחריות בהן היא אחריות מוחלטת (בין אם התכוונת או לא). חוק העונשין אומר שאין יותר אחריות מוחלטת – אין הרשעה ללא אשמה. כל אימת שהחוק קובע שלא צריך אפילו רשלנות כדי להיות מואשם – זוהי אחריות קפדה. אנחנו לא מרשיעים אדם ללא רשלנות. אם רוצים להרשיע אדם בעבירה צריכים להוכיח שהוא התרשל. באחריות קפדה – אנחנו מעבירים את נטל ההוכחה לנאשם. אדם שטוען שלא התרשל – עליו הראיה. הסעיף אומר שהטוען טענה שהוא לא התרשל – עליו הראייה. יש 2 אפשרויות: (1) נטל הבאת הראשון ואז זה יעבור לתביע. בית המשפט יצטרך להשתכנע מעבר לספק סביר שהיתה פה רשלנות. האפשרות הראשונה לפירוש הסעיף היא שאת נטל הבאת הראיות הראשון עובר לנאשם. ואז זה עובר לתביעה שתצטרך לשכנע שהיה פה רשלנות מעבר לספק סביר. (2) החוק קובע שהוא צריך לשכנע שהוא לא התרשל (ולא רק נטל הראיות). הנאשם הוא זה שבסופו של היום יצטרך לשכנע את בית המשפט שהוא לא אשם ב- 51%. 

אם בסופו של יום בית המשפט יגיד שהוא התרשל למעלה מ- 95% אז לא משנה האם זה על התביעה או על הנאשם. אם הוא התרשל ב- 50% - אז גם לא משנה. אבל הפער יהיה בין 51% ל- 95%. 

בסעיף 22 שעוסק באחריות קפדה – נפרש אותו כנטל הבאת ראיות ולא כנטל שכנוע. 

בסעיף 28 שעוסק בחרטה- נפרש אותו כמעביר נטל שכנוע. נניח שאדם גנב וכבר עשה את המעשה. ועכשיו הוא בא ואומר שהוא מתחרט האם נמנע מלהרשיע אותו רק בגלל החרטה? כמובן שלא. זה יכול להשפיע על העונש אבל זה בוודאי שלא משפיע על ההרשעה. בעבירת ניסיון נתנו פריווילגיה – שאם מתחרטים אפשר לוותר. 

בסעיף 22 זה בדיוק הפוך כי העקרון הבסיסי הוא שאין הרשעה ללא אשם. אדם ביצע עבירה – צריכים להוכיח שהוא גרם את הנזק וכן את האשם של (באמצעות היסוד הנפשי). הכלל הוא גם שעל התביעה מוטל הנטל לשכנע בכל יסודות העבירה. ולכן היא צריכה לשכנע את בית המשפט מעל לכל יסוד סביר. סעיף 22 אומר שיש חריגים לעקרון הזה – וזה שהוא חורג ואומר שאדם מורשע אלא אם הוא לא מוכיח אחרת. התביעה לא צריכה להוכיח את הרשלנות – אלא על הנאשם להוכיח שהוא היה בסדר. הכבדה כזאת על הנאשם צריכה להיות מפורשת בדרך הכי מקלה שיש. ולכן את נטל הראיות מכריחים את הנאשם עצמו, אבל נטל השכנוע הוא על התביעה. 

כרגע ראינו 2 דוגמאות, אולם בפועל יש הרבה כאלה ובכל אחד נצטרך לבדוק האם זה העברת נטל שכנוע או רק ראיות. לרוב זה רק ראיות – בשל נטל הוכחת האשמה והחפות. פס"ד רוזוב – שימוש במידע פנימי בנושא ניירות ערך. שימוש במידע פנימי זאת עבירה ולעיתים לא רואים זאת כעבירה אם הנאשם מוכיח ש... (וזה כבר העברת נטל שכנוע ולא רק ראיות). 

באותם מקרים שנטל השכנוע הוא על התביעה – זה שוב יהיה מעל לספק סביר. דהיינו – התמונה ההגיונית היחידה שמתקבלת היא התמונה שלפיה הנאשם מבצע את העבירה. ברוב המקרים יש ראיות נסיבתיות ולא ראיות ישירות. אבל אז התמונה ההגיונית היחידה שמתקבלת היא שהנאשם ביצע את העבירה. וזה מעל לספק סביר. השאלה המעניינת היא האם מחלוקת בין השופטים מוכיחה שהיה ספק סביר?! והתשובה היא לא כי ברגע שיש רוב רואים בזה כאילו כל ההרכב קיבל את ההכרעה. ספק סביר הרבה פעמים זה Common Sense. 
בשיעור הקודם עסקנו בשאלת חובת ההוכחה. חובת ההוכחה נחלקת ל- 2: נטל הבאת הראיות ונטל השכנוע. לרוב זה על התביעה אבל במקרים מסויימים נטל הבאת הראיות הוא על הנאשם ולעיתים עוד יותר נדירות – אף נטל השכנוע הוא על הנאשם. כאשר מדובר בנטל השכנוע שמוטל על התביעה – מידת השכנוע צריכה להיות מעבר לספק סביר. לעומת זאת, כאשר זה מוטל על הנאשם – נדרש פה מאזן הסתברויות. 

בדרך כלל אין ראיות חד משמעיות אלא ראיות נסיבתיות – שחיבורן יחד מגיעים לידי תמונה שהנאשם ביצע את העבירה. אם יש ספק סביר שהוא לא אשם אז לא נרשיע. ההרשעה היא רק מעל ומעבר לספק סביר. 

ספק סביר – אין תשובה חד משמעית מה זה ספק סביר – זה בעקרון ההיגיון של בית המשפט. יש ויכוח מאוד גדול – למה כאשר יש דעת מיעוט זה לא נחשב ספק סביר? אבל דעת מיעוט אינה ספק סביר. אבל כיום, ברגע שיש הכרעה של בית המשפט – אז לא מדברים כבר על ספק סביר. במשפט העברי, אגב, אין מושג של דעת מיעוט – וגם שופט שהחליט לא להרשיע, ברגע שהיתה הכרעה – הוא מקבל את דעת הרוב. 

איך משכנעים ? מהם הכלים הראייתיים?

מהם האמצעים שבאמצותם בית המשפט יישתכנע? אין שום הנחייה בחוק שאומרת לבית המשפט איך להשתכנע. יש פה הרבה שיקול דעת, ניסיון של השופט ויש מקרים מיוחדים שדורשים מינימום ראיות מסויימות. יש ראיות שהן רלוונטיות ואי אפשר להביא אותן בפני בית המשפט אפילו אם תהיה הסכמה של שני הצדדים. 

המטרה של דיני הראיות זה לקבוע את העובדות במשפט. בכל הכרעה שיפוטית יש 2 חלקים: הכרעה עובדתית (מה היה?) ואחרי זה – מה הדין – שזה הצד השיפוטי. "בהתקיים נסיבות XYZ ולכן הדין שחל הוא ABC". לעיתים אין ויכוח על העניין המשפטי אלא על הראיות. תפקיד דיני הראיות הוא להכריע במקום העובדתי. ולכן אם אין בעיה עם העובדות – לא צריך את דיני הראיות. והרבה פעמים במשפטים אזרחיים אנשים נדרשים להגיד בדיוק מהן הראיות שעליהן יש מחלוקת בין 2 הצדדים ואז בית המשפט יודע להתמקד בזה ("רשימת הפלוגתאות"). אך זה מקובל פחות במשפט פלילי. 

המשפט קובע ציוויים מותנים – ודיני הראיות תפקידם לסייע לבית המשפט לקבוע את העובדות ובשל כך זה מלווה בחוסר וודאות – מה היה בעבר, ולעיתים מה יהיה בעתיד (לדוגמא- בנזיקין לחזות מה פגיעה בגוף תגרום לשכר עתידי של אדם). היעד המרכזי של דיני הראיות זה גילוי האמת. אבל היעד לא מקדש את כל האמצעים – לפעמים נהיה מוכנים לקחת סיכון שלא מגיע לחקר האמת בשל שיקולים וערכים אחרים. כגון – אי הסגרת מודיע, חסיונות, ראיות שהושגו שלא כדין (האזנת סתר). יש כללים שמגבילים דברים כאלה- הראיה היא ראייה מצויינת אבל היא הושגה בצורה לא טובה. אנחנו מוכנים לוותר על חקר האמת לעיתים, כדי להגן על ערכים אחרים – כגון הגנת הפרט או בעיות בטחוניות. השיקולים האלה הם זרים לדיני הראיות –אבל הם מגינים על ערכים אחרים. 

ההכרעה העובדתית היא בדר"כ לא וודאית. לכאורה, היה מקום לומר שאומר שאם בית משפט מגיע למסקנה ש- 70% אדם ביצע עבירה. במשפט פלילי – הוא אמור לזכות אותו. אז למה לא לחייב אותו ב- %? דהיינו – לא לתת לו את העונש הנהוג. אבל זה היה גורם למצב של 100% מההכרעות יהיו הכרעות מוטעות. 

יש כללי ראיות שנובעים משיקולי מהימנות. בתפקידו של בית המשפט להחליט האם ראייה מהימנה. לעיתים אנחנו אומרים שראייה היא בלתי מהימנה. לדוגמא; בן משפחה בא להעיד – לעיתים יש לו אינטרסים בעד בן משפחתו ולעיתים נגד (כתוצאה מהיחסים בין בני המשפחה) – ולכן אלה ראיות בעייתיות. אפשר שנקבל את העדות של בן המשפחה או של החבר, אבל הראיות האלה הן בעייתיות, השאלה היא האם למנוע מראש את הבאתן לבית משפט או להשאיר לשיקול דעת. גישה אחת אומרת שמביאים את הכל בפני בית המשפט והשופטים יודעים להבחין בין אמת לשקר, בין טוב לרע והם ייתנו את שיקול הדעת המקצועי בעניין זה. גישה אחרת לא תסמוך על השופט ובוודאי בשיטה שבה יש חבר מושבעים. בארץ אין גישה טהורה בין ה- 2 הללו. הגישה בארץ בשנים הראשונות היתה גישה שיצרה יותר כללי פסילה. אך עם הזמן הגישה השתנתה וכללי הפסילה הוגמשו וניתן יותר שיקול דעת לבית המשפט. המעבר הוא משאלות של קבילות לשאלות של משקל. יותר ראיות מובאות בפני בית המשפט, ונותנים לבית המשפט להחליט מה משקלם. כל זה נוגע רק לכללי פסילה משיקולי מהימנות. 

יש כללי פסילה שנובעים מחסיונות, פרטיות, שמירה על זכויות הפרט וכיוצ"ב. המגמה של הגמשת הכללים נובעים בדר"כ משיקולי מהימנות. 

תחולת דיני הראיות – במשפטים דיוניים חל דין הפורום שדן בעניין. נניח שבית הדין הרבני צריך לדון בדין של חלוקת רכוש בין בני זוג. עניין חלוקת הרכוש בין בניי הזוג – יש הלכה ויש דין אזרחי. הדינים מתנגשים אחד עם השני. בא הדין ואמר שבית הדין הרבני צריך לקבל סכסוכים רכושיים כאלה לפי הדין האזרחי. אבל נניח שבמסגרת הדיון הזה עולה שאלה ראייתית (האם הדירה התקבלה בירושה או לא). צריכים להביא, לפני שמכריעים מה הדין, את העובדות. באילו דיני ראיות ישתמש בית הדין? האם את דיני הראיות של המשפט הישראלי או של העברי? התשובה היא שתמיד בדיני ראיות הוא דין הפורום. הפורום שדן בעניין הוא זה שקובע את דיני הראיות!!! ולמרות שהדין המהותי (לצורך חלוקת הרכוש) יהיה הדין האזרחי – דיני הראיות יכולים להיות לפי הפורום – ואם זה בית דין רבני אז לפי ההלכה! 

עקרון התחולה המיידית – לפני 3 שנים בוצעה עבירה שאז לא נחשבה עבירה. אי אפשר להעמיד לדין כיוון שאנחנו מדברים על חוקים פרוספקטיביים. בפלילי – אם היתה הקלה – אזי מתחשבים לפי המצב עכשיו. דהיינו אם היה שינוי בחוק, אשר מקל עם הנאשם (מוריד את העונש) – עובדים לפי החוק החדש. אבל אם החוק מחמיר – אז עובדים לפי החוק הישן. 

דוגמא- אדם עבר עבירה לפני 3 שנים ואז קבענו שעדות של שותף לעבירה אינה עדות כשירה. החוק שונה ועכשיו העדות הזאת היא קבילה. מאחר והדיון הוא היום, אז הכלל שיחול הוא הדין החדש. 

האם אפשר להתנות על דיני הראיות?  נניח ויש ראייה פסולה ושני הצדדים רוצים לקבל את הראייה הפסולה. במשפט אזרחי זה אפשרי – אבל במשפט פלילי כמעט לא. ההתנייה צריכה להיות מאוד מפורשת. בהליך פלילי – רק הסכמה מפורשת ורק עם סניגור אפשר לקבל ראייה פסולה. זה צריך להיות מאוד מפורש וחד משמעי. 

מכאן והלאה נדון בדיני הראיות: האם יש עד פסול ומתי, נדון בעדות שמיעה. 
9. הכשרות והחובה להעיד
בהקשרים שונים, 3 סוגים של ראיות: מסמך, חפץ ועדות. סעיף 10 א'
עדות – הכל כשרים וחייבים להעיד. כאדם כשר לעדות וחייב להעיד, למעט מקרים מיוחדים, כגון קרוב משפחה, בעלי אינטרסים או כל מיני דברים כאלה. כל השאלות האלה יכולות להשפיע על מידת המהימנות שיש לעד. העדות שלו תהיה קבילה – אבל שאלת המשקל היא השאלה הרלוונטית במקרים כאלה. כל אדם שכשר להעיד גם חייב להעיד- אין זה אומר שמיוזמתך אתה חייב ללכת להעיד, אלא בצו בית משפט. אם מסרבים לבוא למרות צו המשפט אז יש כל מיני דרכים להביא, כגון צו הבאה. אם נבוא לבית המשפט ונסרב להעיד, אפשר לנקוט ב- 2 דרכים: באמצעות פקודת בזיון בית המשפט (הדרך היעילה ביותר) ( אפשר לאסור על בזיון בית המשפט עד 30 יום. הפקודה הזאת לא באה להעניש אלא למנוע את בזיון בית המשפט. לא מרבים להשתמש בזה. הדרך השנייה היא באמצעות סדרת סעיפים שמדברים בחוק העונשין היא סירוב להעיד (סעיף 241) – ואז אפשר להגיש כתב אישום ונקבל עונש. הדרך הזאת היא פחות יעילה – כי בית המשפט מחפש עדות "כאן ועכשיו". מפעילים את ביזיון בית המשפט כאשר חושבים שזה יעזור בפועל. 

מה קורה אם שופט מחייב להעיד ואנחנו חושבים שזאת טעות? יש מקרים שבהם אדם לא חייב או לא כשיר להעיד. פעם הדרך במקרה הזה היתה בג"צ. היום יש דרך יותר פשוטה שלפיה ניתן להגיש ערעור אזרחי (הסיבה שזה אזרחי שכן חוייבנו להעיד וזאת החלטה סופית. אין ערעור על החלטות ביניים בערעור פלילי). פס"ד צ'ירניסקי - שבו אדם היה עד ובמסגרת זה נכתב בפסק הדין עד כמה העד הוא שקרן. העד פנה לבג"צ למחוק את הדברים מפסק הדין את הדברים על העד. בפועל, השופטים בעליון קבעו שלא מבטלים את פסק הדין, אבל העירו לבית המשפט על זה שהם כתבו על העד את הדברים. 

החריגים ליכולת להעיד וגם לחובה – מופיע בפקודת הראיות בסעיפים 3 – 4 ורלוונטיים רק למשפט פלילי: 

סעיף 3 – במשפט פלילי אין בן זוג כשר להעיד לחובת זוגו, ואין כופים אותו להעיד לחובת אדם המואשם יחד עם בן זוגו בכתב אישום אחד. 

סעיף 4- אומר את אותו הדבר בין הורה וילד. 

אבל רק הקרבות האלה הן הרלוונטיות. גם אם בני הזוג רוצים – בן זוג פסול להעיד כנגד בן זוגו הגם שהתביעה רוצה. כעד הגנה- אפשרי, ובמשפט אזרחי אפשר חופשי, אך במשפט פלילי – בן זוג והורה כנגד ילד והפוך – אין כשרות. אם בן הזוג זומן להעיד כעד הגנה ובמסגרת העדות שלו אמר דברים שמפלילים את הנאשם – ניתן להיעזר בהם. 

הסיפא של סעיפים 3 ו- 4 מדבר על חריגים בחובה להעיד: אין כופים את בן הזוג, הורה או ילד, לחובת אדם שנאשם יחד. האישה לא יכולה להעיד כנגד הבעל, אבל היא גם לא חייבת להעיד כנגד שותפו של הבעל, שנאשם יחד עמו. היה והעידה ואמרה דברים כנגדו – זה תופס. 

למעט החריגים האלה – אין חריגים. אפילו חולה נפש, קטין – כולם רשאים להעיד. תצטרך להבחן מהימנותם – אבל זה כבר שיקול דעת. 

עדות של שותף דורשת חיזוק – ואי אפשר להסתמך עליה בלבד. כנ"ל לגבי קטין מתחת לגי 12 – זה דורש חיזוק נוסף. 

סעיף 5 קובע חריג לחריג: מקרים שבהם למרות שמדובר בבן זוג, בן או הורה, הוא יהיה חייב להעיד אפילו לחובת הנאשם. זאת, במקרים בהם כגון עבירות אלימות ולאו דווקא כנגד בן הזוג או קרוב המשפחה. החריג מדבר גם באלימות כנגד רכוש כגון גניבה. מה שנשאר זה בגידה, ריגול וכיוצ"ב. חריג חשוב נוסף זה עבירות בתוך המשפחה – הזנחת קטין וכיוצ"ב. בתי משפט, אגב, לא אוהבים את הסעיפים האלה- הם אוהבים שיקול דעת מלא בלי הגבלה. 

בן זוג = נישואין ממש (היום היו כבר בטח פוסקים על ידועים בציבור). אבל אם ביום האירוע אנשים לא היו נשואים, ואחרי האירוע הם התחתנו – היא כבר לא יכולה להעיד. 

כנ"ל לגבי כל מה שהלקוח העביר לעורך הדין שלו (הגם שהוא כבר לא מייצג אותו) – אם לקוח העביר מידע לעורך דין, ואפילו שעורך הדין כבר לא מייצג את הלקוח, אסור לו להעיד את הדברים האלה במסגרת בית המשפט. 

10. הכלל הפוסל עדות שמיעה
עדות שמיעה ( זהו כלל הפסילה שהכי מפורסם, אך הוא אינו מופיע בחוק. ב- 20 השנה האחרונות הכלל שפוסל עדות שמיעה מאוד הוגמש – ויש יותר חריגים. הכלל שפוסל עדות שמיעה הוא כלל שעולה בבית משפט והחריגים עולים כל יום וכל הזמן. עדות שמיעה היא ראיה על אמרה שאמר אדם מחוץ לבית המשפט כאשר הראיה מוגשת כדי שבית המשפט יסיק מסקנות מתוכן האמרה – דהיינו שתוכן האמרה הוא נכון, להבדיל ממקרים שבהם המסקנה המתבקשת היא עצם אמירת הדברים. 

לדוגמא; נניח שנוסעים ורואים מישהו שלא עוצר בתמרור עצור ומעידים על זה. אם מעידים על זה – זה עדות קבילה. אבל אם מישהו מעיד שהוא שמע שמישהו אמר שהוא ראה את אי העצירה- אז זאת עדות שמיעה. אף אחד לא יודע שהדובר המקורי (שממנו שמעו) – שהוא דובר אמת. את העד שראה אפשר לחקור בחקירה נגדית – אפשר לשאול איפה הוא עמד באיזו זוית וכיוצ"ב. אבל עדות שמיעה – אי אפשר לשאול.... עד שמעיד בעדות שמיעה – אי אפשר לחקור אותו בחקירה נגדית! והרי הסברנו בעבר שחקירה נגדית היא חקירה חשובה מאוד. עדות שמיעה = בעיית מהימנות. 

עדות שמיעה תהיה פסולה כאשר אנחנו רוצים להוכיח את תוכן האמרה ולא את עצם אמירת הדברים. לדוגמא; ראובן מגיש תביעת לשון הרע כנגד שמעון על זה ששמעון אמר עליו משהו. בא לוי ומעיד שהוא שמע את שמעון אומר את הדברים. לצורך העניין הזה – מה שמעניין אותנו זה עצם אמירת הדברים. לוי הוא עד מצויין במקרה הזה. 

נניח וכנגד אותו שמעון מתנהל הליך אשפוז כפוי ובא עכשיו לוי ואומר שאמר שהוא שמע את ראובן (שהוא פסיכיאטר) ששמעון פסיכי לגמרי. עכשיו לוי – זאת עדות שמיעה לכל עניין ודבר. כל הדברים האלה – לוי לא יכול לענות עליהם. במקום שבו עצם אמירת הדברים, העדות היא קבילה. 

דוגמא נוספת – נניח שראובן עומד למשפט והוא מעיד שהמזיק הזיק את הניזוק. עכשיו רוצה המזיק להביא עד אשר יאמר שהוא שמע בהזדמנות קודמת את אותו העד שלפנינו להגיד דברים אחרים. העד העיד שהמזיק הזיק את הניזוק. המזיק רוצה לסתור את העד והוא אומר שאמנם העד אמר שהזקנו את הנזק – אבל רוצה להביא עד אחר, ששמע את העד הראשון אומר בהזדמנות אחרת שמי שגרם את הנזק זה מישהו אחר. בהקשר הזה, העדות השנייה מובאת לא כדי להוכיח שמישהו אחר עשה את הנזק אלא על האמינות של העד. אז העדות תהיה קבילה לחלוטין! 

הודאת נאשם נחשבת כחריג לכלל שפוסל עדות שמיעה! נניח מקרה שבמשטרה חושדים והחשוד מודה. אחר כך בבית משפט אומרים שלהד"ם. השוטר החוקר אומר שהוא העיד בפניו שהוא הודה. לכאורה, זה עדות שמיעה. זה חריג לכלל שפוסל עדות שמיעה. שכן הטיעון הוא שבעדות שמיעה אי אפשר לחקור  בחקירה נגדית – והרי במקרה הזה זה לא נכון. 

במשפט פלילי יש הגנה עצמית – בשביל להוכיח הגנה עצמית צריכים להוכיח סכנת חיים. הגנה עצמית מדומה – לא היינו בפועל בסכנת חיים אך כך חשבנו באותו הרגע. נניח בא ראובן ומספר לשמעון שלוי רוצה להרוג אותו. ואז ברגע ששמעון רואה את לוי – הוא פוגע בו בלי באמת סיבה. ואז ראובן מעיד שהוא שמע את לוי שהוא רוצה להרוג את שמעון. העדות לא תהיה קבילה –כי נניח שהוא סתם אמר את זה.... לא אומר שהיתה עובדה כזאת.. ולכן אם הטעון הוא טעון להגנה עצמית אינו טוב. אבל אם הוא יגיד שזאת הגנה עצמית מדומה – כי בזמן שהוא עשה את זה הוא היה בטוח שלוי הולך להרוג אותו. ואז עדות השמיעה של ראובן על זה – היא רלוונטית. כי כלפי שמעון, מבחינתו, הוא הרגיש מאויים. עצם העובדה שראובן אמר לשמעון את זה, מספיקה כדי ששמעון יחוש בזה. 

ישנם מקרים נוספים שבהם העדות לא תחשב כעדות שמיעה. לדוגמא- נניח שאדם מואשם ברצח אשתו – באמצעות אקדח. בא אותו נאשם ומודה שהוא לחץ על ההדק וזה הרג את האישה. אבל הוא טוען שזאת היתה טעונה – כי הוא ניקה את הנשק. ואז זה רשלנות. אבל רוצים להניח שזה רצח ומביאים עדות של יומנאי מהמשטרה שאישתו התקשרה כמה דקות קודם ופחדה שהוא הולך להרוג אותה. היומנאי כעד – תאורטית זה עדות שמיעה. יכול להיות שהיא סתם דמיינה – היומנאי לא יכול היה לדעת. ולכן זה עדות שמיעה. אבל צירוף המקרים הוא מוזר. לא סביר להניח שכמה דקות קודם היא התקשרה למשטרה בפחד ושכמה דקות אחר כך נורה לכיוונה כדור. זה משהו שהוא בין עדות שמיעה – ונסיבות אמירת הדברים מדבר על האמינות שלו. 

נניח שהמשטרה פושטת במקום שהיא חושדת שיש בו הימורים ובזמן החיפושים יש שיחות טלפון של אנשים שרוצים להמר. מגישים כתב אישום כנגד בעל הדירה. העדות של השוטר שענה לטלפון היא עדות שמיעה. אבל הסיכוי שיהיו מספר שיחות טלפון דוקא בבית כזה – הוא סיכוי נמוך. 
כאשר מדובר על עדות של אמרה שאמר אדם שמובאת להוכחת התוכן של הדברים תחשב כעדות שמיעה, למעט מקרים שבהם רוצים להוכיח את אמרת דברים ולא את תוכנם. נתנו מס' דוגמאות לכך. יש מקרים שלמרות שעל פניו זה נראה עדות שמיעה לא נתחשב בכך כי הנסיבות מקנות לזה אמינות – ונתנו את הדוגמא  מי שמתקשר לבית ההימורים. 

דוגמא נוספת – נחשוב על המקרה שמבוסס על מקרה שהיה: חיילת נאנסה ועל זה אין ויכוח. היא התלוננה שפלוני אנס אותה – מפקד בכיר. אומר מפקד החיל שזה לא הוא. ועכשיו יש מילה מול מילה ואין ויכוח על כך שהאישה נאנסה. מפקד החיל טוען שהיא מתנקמת בו. אחת הראיות שמנסים להביא הוא שיום לפני כן מספרת אותה חיילת למפקד הישיר, שהיא זומנה למפקד החיל ושהיא מפקדת ללכת לאותו מפקד חיל. לכאורה – המפקד הישיר מעיד עדות שמיעה. אנחנו לא יכולים לדעת ולמרות שהיא עדות שמיעה – היא תוכשר. זאת, כי הנסיבות שלה מעידות על המהימנות שלה. יום קודם, כאשר היא אומרת שהיא מפחדת – היא לא ידעה שהיא תאנס. האמירה שלה במקור היתה על בסיס אישי כי כנראה היה רקע מוקדם. כשהיא אמרה למפקד שהיא מפחדת היא לא ידעה שהיא תאנס – דהיינו יום קודם, האמירה הזאת של מפחדת, היא 'משיח לפי תומו' – היא לא ידעה מה ההשלכות של זה. זה מקנה לאמירה שלה אמינות מאוד גדולה. לכאורה אין סיבה שנאמר את הדברים כהכנה להליך משפטי. דוגמא נוספת – נניח שיוצאים מהבית ואומרים לבת הזוג שמפחדים ללכת למקום מסויים לגבות כסף. נניח ולא חוזרים. אחת הראיות שהתביעה רוצה להביא זה האמירה לבת הזוג שהוא מפחד ללכת לגבות כסף. לכאורה – זאת עדות שמיעה. פורמאלית זה עדות שמיעה אבל בפועל ניתן לו להעיד. אדם יכל להעליל אחרי, אבל לפני – זה לא מתוך תכנון עתידי. 

יש אמירה של קורבן אלימות שהוא נסער מאוד – ואומר דברים תוך כדי סערה ואולי אפילו נפטר אחר כך, אז הדברים שנאמרו, על אף היותם עדות שמיעה, הם דברים כשרים. יש המון חריגים לכלל הפוסל עדות שמיעה – ובארה"ב יש חוק פלילי פדראלי, שאינו מחייב את כל המדינות, אבל שם יש למעלה מ- 30 חריגים לכלל שפוסל עדות שמיעה. למשל – קבלת הודאה בפני המשטרה ואח"כ מתחרט – ולכאורה זאת עדות שמיעה, אבל במקרה הזה – זאת לא עדות שמיעה, כי הנאשם נמצא פה וניתן לתחקר אותו. 

11. אמרת חוץ של עד – סעיף 10א

סעיף 10א' לפקודת הראיות – אמרה שנתן עד מחוץ לבית המשפט. אדם זומן כעד למשטרה או לרשות חוקרת. הוא אמר את מה שהוא אמר על פלוני. עד שהעניין הגיע לבית משפט עוברים לעיתים חודשים או שנים. בינתיים העד נסוג והוא מפחד ולא רוצה להעיד או שמשכנעים אותו ע"י לחץ – וכשמזמנים לדוכן העדים חוזרים מהעדות המקורית. במקרה זה יש עד עויין. עד עויין – התביעה תוכל לחקור בחקירה נגדית. מי שזימן את העד – חוקר חקירה ראשית, הנאשם חוקר בחקירה נגדית. כאשר מכריזים על העד כעד עויין, מה שמרוויחה מהעניין – זה החקירה הנגדית. העדות המקורית עדיין חסרה לתביעה. אבל זה עוזר חלקית לפחות. לכל היותר העד העויין ייחס חשיבות מינימאלית או אפסית לעדות – אבל הוא עדיין ישמיע את דבריו. צריכים לזכור שהעדות שהוא מסר בהתחלה היא עדות שמיעה. אגב, הגם שיש צילום ותיעוד של העדות, זאת עדות שמיעה כל עוד לא ניתן לתחקר את המעיד. ולכן גם תצהיר נחשב כעדות שמיעה!!!
סעיף 10 א' : אמרה בכתב שנתן עד מחוץ לבית המשפט תהיה קבילה בהליך פלילי אם נתקיימו שלושה תנאים נצברים: (אמרה בכתב = לא מספיק ששוטר העיד שזה מה שנאמר). 

(1) מתן האמרה הוכח במשפט – לא מספיק שייאמר שאמרו – אלא מוכיחים שהוא אמר בעצמו – אם השוטר אמר שהוא אמר כך, או שהיה משהו מצולם. אין בעיה שהשוטר יגיד את עצם אמירת הדברים. האמרה צריכה להיות בכתב לכאורה. 
(2) נותן האמרה הוא עד במשפט וניתנה לצדדים הזדמנות לחקור. אם העד לא נמצא על דוכן העדים לא ניתן יהיה לחקור אותו. 
(3) העדות שונה מן האמרה בפרט מהותי או שהעד מכחיש את תוכן האמרה או אינו זוכר את דוברה. יש פער מהותי בין מה שהוא אמר במשטרה ובין מה שהוא אומר על דוכן העדים (אחרת לא היינו צריכים את כל הפרוצדורה). 
סעיף 10א' סעיף קטן ב', עוסק בתנאי שהעד נמצא וניתן לחקור אותו. סעיף קטן ב' אומר שגם כאשר העד לא נמצא על דוכן העדים ניתן יהיה להכשיר את העדות. בין משום שהוא מסרב להעיד, או אינו מסוגל להעיד או במקרים בהם העד מת, אם השתכנע בית המשפט שהסיבה שהעד לא נמצא זה בעקבות אמצעים פסולים. אם בית המשפט שוכנע שאמצעי פסול גרם לעד לא להיות על שולחן העדים הוא יוכל להכשיר את עדות השמיעה הקלאסית. 

סעיף 10 א' נחקק על בסיס 2 הנמקות: הנמקה אחת היא פראקטית- כי עדים היו עומדים על דוכן העדים והיו חוזרים בהם מעדותם במשטרה. ואז פעם אחר פעם בתי משפט היו נפסלים בגלל זה. עד שזה עבר לכנסת – ותיקנו את החוק לסעיף 10 א' לפני כ- 25 שנה. 

מעבר לכך, בתי המשפט לא אוהבים את הכלל שפוסל עדות שמיעה – ואם הכנסת תחליט שצריך לחוקק חוק ראיות (ולא פקודה מנדטורית, כפי שיש היום) – אזי אם המגמה היא כמו היום, אזי כשיהיה חוק – יעברו יותר למשקל. סעיף 10 א' לכשעצמו אינו סעיף כל כך נורא, גם בהנתן שיש כלל שפוסל עדות שמיעה אבל גם מי שסבור שהכלל שפוסל עדות שמיעה – סעיף 10 א' אינו חורג הרבה מהעניין, כי סעיף 10 א' (א) – מדבר על כך שזה עדות שמיעה. סעיף 10 א' (ב) מתנגש אמיתית עם הכלל שפוסל עדות שמיעה- כי האדם אינו נמצא!!! אבל אפשר להגיד שהנאשם עצמו הוא זה שגרם לכך! לפיכך – אנחנו מגלים שסעיף 10 א' אינו הולך כל כך כנגד הכלל שפוס עדות שמיעה. 

בתי המשפט נתנו פרשנות מאוד מרחיבה לסעיף 10 א' עד כדי שהפכו את סעיף 10 א' לחריג של ממש שמתנגש עם הכלל הזה. 

אחד התנאים לתחולתו של סעיף 10 א' (א) אומר שאם התנאי הזה לא מתקיים אפשר להפעיל את סעיף קטן (ב) אבל אז צריכים להוכיח ש(ב) נתקיים. אחרי שנחקק החוק הזה אמור עבריינים שאם הם יגידו לעד לא לבוא לדוכן העדים אז ישתמשו בסעיף קטן (ב), אמרו שיגידו לעד לבוא ולענות לא לעניין – 'העד המקשקש': סעיף קטן א' אי אפשר להכיל פה כי העד מקשקש. אבל סעיף קטן ב' אי אפשר להוכיח אותו – קשה להוכיח פסילה. לכן עקפו את הסעיף. 

בהמשך לסעיף 10א' – הוא עוסק באמרה של עד שנאמרה מחוץ לבית המשפט. סעיף 10א א' עוסק בזה שבבית המשפט העד אומר דברים אחרים או אומר דברים שאינם קשורים לעניין וניתן יהיה לקבל את האמרה שלו במשטרה גם כראייה להוכחת תוכנה! 

גם ללא סעיף 10א' א) – היה ניתן להכריז עליו כעד עויין. אבל עם סעיף 10א ב) מדברים מה קורה אם העד לא מגיע. העד לא בא להעיד – גם במקרה הזה ניתן יהיה להסתמך על מה שהעד אמר כי אמצעי פסול גרם לו לא להעיד. כשהעד לא על דוכן העדים – צריך להוכיח את הקשר. 

עד מקשקש/עד שותק – בית המשפט הכניס להגדרה ש10 א' – הנוכחות שלו בבית המשפט כדי להכניס אותו לסעיף קטן א' – מה שאומר שהרחיבו מאוד את סעיף קטן א'. סעיף קטן ב' מדבר על זה שהעד לא נמצא בבית המשפט וצריך סעיף פסול. 

באה הפרשנות של בית המשפט ואמרה שגם בעניין אמצעי פסול יש לפרש בהרחבה. אמצעי פסול יכול להיות רק אחת הסיבות שהעד לא הגיע. האמצעי הפסול יכול להיות שיופעל, לדוגמא, על ידי צד ג' או שהאמצעי הפסול מופעל בשל דיון אחר, לדוגמא. זאת אומרת שבית המשפט לוקח את המושג הזה למקום הרחב ביותר. בית המשפט אמר שלא צריך להוכיח את זה אפילו שהאמצעי היה פסול – בית המשפט מחיל את סעיף קטן ב' ומרחיב גם אותו מאוד 

אמרה בכתב – כל הסעיפים מדברים על אמרה בכתב. לכאורה לכתב יכולות להיות 2 סיבות: 

(1) שזה יהיה יותר מהימן – אם העד אמר דברים במשטרה (לפני חצי שנה, שנה) ומשחזרים את הדברים – ומי שהדברים נאמרו בפניו – אולי החוקר לא זוכר במדוייק. ולכן כדי שזה יהיה מהימן יותר – צריכים את הכתב. 
(2) הבטחה של רצינות – כמו במקרקעין שדורשים דרישת כתב. העובדה שהעד כותב את הדברים ולא רק אומר אותם – זה מבטיח סוג של רצינות. זה מבטיח איזושהי מידה של מהימנות. 
בית המשפט אמר שאמרה בכתב לא צריכה להיות בכתב ממש – אלא גם הקלטה. אבל אז מה קורה אם מקליטים אותו ללא ידיעתו?? כי בפועל, האדם לא יודע שהקליטו אותו. אם דורשים את דרישת הכתב כדי להבטיח שהעד היה רציני – אז אם מקליטים אותו ללא ידיעתו זה לא פותר את הבעיה הזאת. ולמרות זאת אמר בית המשפט שדי לו בכך. 

מתי צריכים אמרה בכתב? בית המשפט אמר שגם אם השוטר מסכם את הדברים – זה בסדר, וגם אם העד לא חתום – לא נורא. אמר בית המשפט ואמר שאפילו אם החוקר/שוטר סיכם את העדות מס' ימים אחרי זה – זה גם בסדר. השופט ברק אמר שאפילו אם זה בבוקר המשפט – זה קביל אבל עמדתו לא התקבלה. היום ברוב המקרים החקירות מוקלטות ולכן הבעיה הזאת נפתרת. היה אפילו פס"ד בדעת רוב (יעקובוביץ') ששם היה מדובב שישב עם העד בתא מעצר והצליח לדובב אותו. הלך המדובב וסיפר את זה למפעיל (השוטר החוקר) ומי שהעלה את הדברים היה החוקר ששמע אותו מפי המדובב – וזה סוג של עדות שמיעה. אבל שם דעת הרוב אמרה שמי שגבה את העדות ושמע את הדברים הוא זה שצריך להעלות את זה על הכתב. 

כל סעיף 10א התחיל ממחאה של שופטים אשר השתכנעו שמה שהעד אמר במשטרה הוא הנכון, אבל אי אפשר היה להרשיע אותו. סעיף 10א מאפשר לקבל את העדות אבל לא מחייב לעבוד לפיה. איזה משקל יינתן לאמרה? כמו כל עניין אחר – תמיד אפשר משקל גבוה יותר ומשקל נמוך יותר לפי העניין 

סעיף 10א' ד) – לא ניתן להרשיע רק על סמך העדות במשטרה אלא רק אם יש עוד משהו לחיזוק. יש מספר מקרים מצומצם שבהם המחוקק מכתיב או מגביל את בית המשפט ואומר לו שאי אפשר לעבוד לפי ראיה אחת אלא ע"י ראיות נוספות. משהו שיתמוך ויחזק את המהימנות של הראיה העיקרית. 

סעיף 10א' מדבר גם על אמרה של עד שנאמרה מחוץ לבית המשפט. נניח שמדובר במקרה של עד שהוא גם נאשם במשותף עם אחרים באותה העבירה. נניח ששניים מהם העידו והפלילו את השלישי ואת עצמם והשלישי שתק. לאחר מכן באים לשלב העדות בבית המשפט, רוצים להשתמש בדברים שלהם כהודאה. כהודאה אי אפשר להשתמש בזה כי ההודאה צריכה להיות מרצונם החופשי ולכן ההודאה נפסלת. ההודאה במשטרה לא היתה מרצון עצמי. ועכשיו השאלה היא האם זה מרשיע את הנאשם השלישי? כהודאה – זה נפסל, אבל כעדות זה לא נפסל. 

ניקח מקרה קיצוני – לעד הרביצו כדי שיעיד – והוא אמר שאדם אחר ביצע את העבירה- זה לא משפיע על העדות. אבל הודאה צריכה להיות מרצון חופשי. אם בא עד שהוא גם נאשם, כמו בדוגמא הקודמת, והם הודו במעשה – אם נרצה להרשיע אותם על סמך זה – זה בלתי אפשרי, כי זאת "עדות" שנגבתה ולא הודאה מרצון. 

סעיף 10א' לא מכשיר ראיות שמסיבות אחרות היו פסולות. לדוגמא- במקרה של אישה שמעידה כנגד בעלה – אי אפשר לעקוף את זה באמצעות סעיף 10 א'. 

גם אם מאמינים שאדם הודה – העובדה שהיכו אדם לא אומר שהוא בהכרח אומר משהו לא נכון. פוסלים הודאה כשהיא בכח אבל לא עדות.... 

13: ראיות שהושגו שלא כדין 
(הודאות, האזנת סתר, הגנת הרטיות)
יש שלוש גישות עקרוניות: 

(1) ראיה מהימנה – לא תיפסל: את בית משפט לא מעניין איך השיגו ראיות – אלא תפקידו להביא את חקר האמת. ולכן אם הראיה היא מהימנה, אפילו שהיא לא הושגה שכדין, אז תעמיד את השוטר לדין, אבל הראיה היא מהימנה. לפי הגישה הזאת אם הראיה היא מהימנה – נקבל אותה וזה שהיא לא כדין – נטפל בזה אבל הראייה מהימנה. 
(2) ראיה שהושגה שלא כדין פסולה : זאת הגישה ההפוכה לגישה הקודמת. אם זה הושג שלא כדין – אנחנו פוסלים אותה. זאת הגישה בארה"ב בטענת "פרי העץ המורעל" – נניח שהאזנו האזנת סתר פסולה ופלוני אמר שאת הגופה הוא הסתיר במקום מסויים – ואפילו ונמצאה שם הגופה – זה עדיין לא קביל!! כי זה פרי העץ המורעל. 
(3) גישת ביניים – כלל פסלות יחסי – כלל שמצד אחד פוסל ראייה שהושגה שלא כדין אבל מקנה שיקול דעת לקבל אותה. יכול להיות שיגידו שראייה היא פסולה אלא אם החליט בית משפט לקבל אותה (יותר קרוב ל- 1) ויכול להיות שנאמר הפוך: ראייה היא כשרה אלא אם החליט בית המשפט לפסול אותה (יותר קרוב ל- 2). בכל מקרה לבית המשפט יש מקום לפסול/לקבל ראייה. 
למה לפסול ראיות שהושגו שלא כדין? אחת המטרות של ההליך הפלילי היא להגיע לחקר האמת אבל ההליך הפלילי אינו מתמצה בחקר האמת אבל יש יעדים נוספים, בין היתר להגן על דברים נוספים: הגנה על הנאשם וכיוצ"ב . זאת אומרת שיש דברים שמגבילים את היכולת תוך שמירה על זכויות הנאשם ואם זה פוגע בזכויות הנאשם אנחנו פוסלים אותה. זה גם יגביר את האמון של הציבור בהליכים הללו. זה אבל, מהצד השני, עלול לגרום לכך שזה יעות את הדין. 

הגישה בארץ היתה עד פס"ד יששכרוב – שראייה שהושגה שלא כדין איננה נפסלת. העובדה שהראייה הושגה שלא כדין – לא פוסל אותה. זה יכול להיות שזה לא ייקבל משקל גבוה מדי בסיכום, אבל זה לא פוסל אותה. העובדה שראיה קבילה לא אומר שבית המשפט ייתן לה משקל. פס"ד יששכרוב שינה את כל העניין הזה ואמר שראייה שהושגה שלא כדין תהיה פסולה בפסלות יחסית – דהיינו לבית המשפט יש שיקול להחזיר אותה. ויש מערכת שיקולים מתי נקבל עדות כזאת: משקל הראיה, חשיבותה, סוג העבירה, עד כמה הראיה השפיעה, עד כמה הנאשם מושפע מזה. 

גם עד פס"ד יששכרוב היו כללי פסילה נקודתיים שנגעו ל- 3 מקרים: 

· הודאה:
גם לפני פס"ד יששכרוב המצב היה כזה. הודאה בבית משפט תמיד נתפסת כדבר קביל (גם על זה יש ביקורת לא קטנה) וניתן להסתמך על ההודאה בבית המשפט בלבד. אנחנו מדברים פה על הודאה במשטרה, ואחרי זה בבית המשפט הוא מתחרט וחוזר בו מן ההודאה. הוא אומר שהוא מסר את ההודאה סתם, ולא עבר באמת את העבירה. למה עשה זאת? כי היה נתון בלחץ, בקשיים שגרמו לו להודות. הודאה שנתנה מחוץ לבית המשפט פורמאלית היא עדות שמיעה, שכן הנאשם אינו חוזר עליה. בא מישהו (חבר, שוטר, חוקר), חוזר על העדות הזאת, אבל זאת עדון שמיעה. במקרה כזה בא סעיפים 11-12 לפקודת הראיות ואומרים שאפשר לסמוך על הודאה למרות שהיא עדות שמיעה פורמאלית- אבל זה כי האדם נמצא בפנינו ויכול להגיד ולהסביר מה היה ההבדל. אז פורמאלית זה היה עדות שמיעה אבל מהותית, מאחר והאדם נמצא כאן אפשר לחוקרו. אבל לעיתים אדם מגונן על מישהו אחר ולכן לוקח את האשמה עליו, או לחץ חיצוני – אמצעי פסולים שהרשות החוקרת מפעילים כלפיו. כדי להתגבר על הנושא של לחץ פנימי (משהו שגרם לו להודות) – אזי לא מרשיעים אדם על סמך משהו שהודה בו מחוץ לבית המשפט – אנחנו צריכים דבר מה נוסף – משהו שיחזק את זה (צידוקים בשטח). פס"ד מילשטיין עסק בשאלה האם שתיקה של נאשם בבית המשפט יכולה להחשב כחיזוק. התעוררה השאלה האם מישהו שהודה במשטרה ושתק בבית המשפט – האם השתיקה היא "דבר מה נוסף"? אבל בפועל זה כנראה לא רלוונטי – כי שתיקה שלו לא מחזקת את ההודאה. בעיה נוספת היא לחץ חיצוני – אמצעים פסולים שהופעלו עליו שגרמו לו להודות. כאן בא סעיף 12 וקובע שאם ההודאה היתה שלא חופשית ומרצון הודאה כזאת תיפסל. במקרה כזה, ברגע שעולה הטענה הזאת, נפתח משפט זוטא – תפקידו לברר האם ההודאה היתה חופשית או מרצון. היה ובית המשפט יקבע שההודאה היתה לא חופשית ומרצון – אז הוא ייפסול את הראיה (ולעיתים זה אפילו יגרום לפסילה של המשפט הראשי – שכן המשטרה באה עם הודאה הרבה פעמים כאשר אין לה עדויות אחרות). אם בית המשפט במשפט זוטא קבע שזאת הודאה חופשית ומרצון – אז ממשיכים הלאה. במשפט פלילי אין ערר על החלטות ביניים אלא רק במקרים קיצוניים כמו ערר על מעצר עד תום ההליכים. ואם בית המשפט קבע שההודאה היא מרצון – אז זה יהיה עד הסוף. יכול להיות, במקרים קיצוניים, שבית משפט בערכאה יקבע שזאת היתה הודאה מרצון, אבל הוא בסוף יזכה את הנאשם. 
אבל מה זה חופשי ומרצון ומדוע פוסלים הודאה כזאת? יש 3 הנמקות לפסילת הודאה כזאת: 
· יכול להיות שההודאה אינה מהימנה – כגון להשאיר אדם ללא יכולת לצאת לשירותים. כל אלה יכולים להחשב כאמצעים פסולים – וחוששים למהימנותה ולכן היא נפסלת. 
· ניסיון לחנך את השוטרים – אם השוטר יודע שמה שהוא גובה בכח – זה עלול ליצור מוטיבציה לגבות ראיות באמצעים פסולים. 
· שמירה על כבודו של הנאשם – זה חלק מזכות השתיקה שלו, וזה חלק מכבודו. 

בפועל, על סוגיית ה'חופשית ומרצון' יש הרבה ביקורת. 
· כל אימת שהוכיחו אמצעים פסולים – נפסול את ההודאה
· צריכים לבדוק האם הרצון החופשי נשלל (מבחן קשה)
· מבחן נאמנות: למה פוסלים הודאה? כי היא לא מהימנה. והשאלה היא האם ההודאה מהימנת או לא? אם היא נראית מהימנת – נכשיר אותה! 
יש קשר בין השאלה הראשונה לשאלה השנייה.הגישה מפס"ד מועדי, שעסק בהרחבה בעניין הזה, ובוודאי מפס"ד יששכרוב, היא שהסיבה שבגללה פוסלים הודאה שאינה חופשית ומרצון היא הגנה על הזכויות של הנאשם! ולכן המבחן העיקרי יהיה מבחן האמצעים הפסולים. דהיינו אם ננקטו אמצעים פסולים – נפסול את ההודאה 
· ראיה שהושגה תוך כדי פגיעה בפרטיות – מכח סעיף 32 לחוק הגנת הפרטיות:
ס' 2 מדבר על פגיעה בפרטיות. ראייה שהושגה תוך כדי פגיעה בפרטיות תחשב כפסולה אלא אם בית המשפט התיר להשתמש בה. 
· ראיה שהושגה תוך האזנת סתר – סעיף 13 לחוק האזנות הסתר :
ס' 13 קובע שאם האזנת סתר נעשתה שלא כדין היא תפסל אלא אם החליט בית המשפט אחרת. פסיקה ישנה בעבר היה כלל פסילה גורף אבל החוק השתנה וריכך את ס' 13 שהיה. 
למבחן

המבחן הוא בחומר סגור והוא יהיה מורכב מכ- 3 שאלות שחלקן הוא אירוע קצר שנצטרך להתמודד איתו וחלקן הוא ציטוט שנצטרך להסביר אותו,  או שאלה שהתשובה לה אינפורמטיבית יותר. 

לטופס המבחן יצורפו חלק מסעיפי החוק. 
