                                                         עבודה בסד"פ                                         בתאל יוגב 
שאלה 1
ראשית יטען צחי כי החיפוש לא נעשה כדין וע"כ יש לפסול את הראיות שהושגו בגינו היות וס' 26 לפק' המעצר והחיפוש קובע כי חיפוש ייערך בנוכחות שני עדים
 (ע"מ שלא ייטען שהושתל חומר), ומחובתו של השוטר ליידע אותו בנוגע להוראה זו ואילו החיפוש נעשה בנוכחותו בלבד. מנגד ייטען כי בשל דחיפות העניין בוצע החיפוש ללא עדים-ס' 26(א)(1). אזי יטען צחי כי הצו אינו תקין היות והיה צורך לפרט בו את החשד הספציפי ואת החפצים שברצונם לתפוש וכן חובה על הצו להכיל את מטרות החיפוש ותנאיו שייקבעו באופן כזה שלא יפגעו בפרטיותו מעבר לנדרש, אולם הצו בעניינינו היה לאקוני (לגבי המחשב ראה בהמשך). מה גם, שהיה צריך להתקיים דיון בדלתיים סגורות וזה לא נעשה (קדמי). מנגד:ס' 25(1) מקנה להם את הזכות לחפש גם ללא צו מאחר והם חושדים שבוצע פשע בביתו של צחי. 
חדירה למחשב 
- המשטרה תטען כי סמכותה לתפוס את המחשב נובעת מס' 32(א) לפסד"פ בשל העובדה כי היו לשוטרים יסוד סביר להניח שבמחשב נעברה עבירה וכי הוא עלול לשמש כראייה. כן יטען כי החדירה למחשב נכללת במסגרת החיפוש - ס' 23א(א) לפסד"פ, אולם אזי יצביע צחי על הרישא של ס' זה באומרו כי חדירה אמרה להתבצע ע"י "בעל תפקיד המיומן לביצוע פעולות כאמור" ואילו ניצה או שאול לא עונים על ההגדרה הנ"ל. לא זו אף זו, עפ"י ס' 23א(ב) יש חובה בצו שופט המורה מפורשות לחדור למחשב או להפיק ממנו פלט
. מה גם, שקיימת לצחי הזכות להיות נוכח בעת החדירה למחשב, וזכות זו לא ניתנה לו (אברג'יל). בנוסף ייטען כי חדירה למחשב נכללת בגדר חיפוש הדורש נוכחות של 2 עדים בעת הפקת הפלט. מנגד תסתמך המשטרה על ס' 24(ב) +25(1) לפסד"פ ותטען כי אמנם המחשב לא נזכר מפורשות בצו, אך היה לשוטר יסוד סביר להניח שבמחשב נעברו עבירות זה מכבר וע"כ  יש לו הסמכות לתפוש את המחשב וקבציו ולהביאם בפני שופט גם ללא צו. כן יטען כי בהתאם לס' 24(ב)+32(א) גם לו נעשתה החדירה למחשב שלא כדין, הרי שתפיסת המחשב והמדפסת מותרות כיוון שהיה להם יסוד סביר לחשוב שנעברה בהם עבירה. כן יטענו כי מפאת חשש לשיבוש חקירה לא מולאה זכותו של צחי להיות נוכח בעת החדירה למחשבו. תמלילי השיחות במסנג'ר- צחי יטען כי  מעשי השוטרים מהווים פגיעה בפרטיותו לפי ס' 1 +2(2) לחוק הגנת הפרטיות וס' 7(א) לחו"י: כב"ה (החיפוש מהווה האזנה אסורה מאחר וצחי לא נתן את רשותו להדפיס את מלל שיחותיו) וע"כ ראיה זו פסולה לפי ס' 32 לחוק הגנת הפרטיות ו-ס' 13 לחוק האזנות סתר. מנגד ייטען כי ראייה זו כשרה מכוח ס' 2ב(א)/(ב) לחוק זה מאחר ובוצעה לשם אכיפת החוק ובמידה שאינה עולה על הנדרש וכי ס' 13(2) מתיר שק"ד לבימ"ש בנוגע לפסלות הראייה. כן ייטען כי ס' 23א(ג) לפסד"פ קובע כי קבלת מידע מתקשורת בין מחשבים אגב חיפוש אינה נחשבת להאזנת סתר. צחי יטען כי הדבר לא נעשה אגב חיפוש אלא במשרד. אזי יטענו השוטרים כי ניתן לפגוע בזכות זו בהתאם לשמירת הדינים ולפסקת ההגבלה אשר האיזון הראוי בנוגע לערכי מד"י הוא חתירה לגילוי האמת בהליך הפלילי ולשם כך ניתן לבצע חיפוש במקום פרטי ויש משקל יתר לאיתור הראיות ע"פ הזכות לפרטיות (אברג'יל).  כן יטענו כי קיימת להם הגנה בהתאם לס' 18(2)(ב)+(3) לחוק הגנת הפרטיות מאחר והייתה קיימת להם חובה חברתית ומקצועית (ואף עניין ציבורי) לחשוף את הראיות ולהרשיע את צחי ותוך כדי כך פגעו בפרטיותו.. מעבר לכך, מעשה ייחשב כפגיעה בפרטיות רק אם זו הטרדה בלתי מוצדקת, ואילו בעניינינו קיימת הצדקה ברורה למעשי השוטרים
.  כן יטענו כי צחי הזמינם להיכנס וע"כ אין זו הטרדה.  קבצי המחשב- ייטען כי הפעולה פוגעת בפרטיותו לפי ס' 2(5)+32 לחוק הגנת הפרטיות ולכן פסול כראייה.
 חיפוש בגוף- השוטרים יטענו כי הייתה קיימת להם הזכות לחפש בגופו של צחי בעת החיפוש באופן מיידי וזאת מכוח ס' 22+29 לפסד"פ (צחי יטען שהוא לא נחשב כעצור) היות והיה להם יסוד סביר להניח כי צחי מסתיר בגופו חפץ שהם רשאים לתופסו במסגרת החיפוש (אין זה חיפוש פנימי או חיצוני). כן יטענו כי אף ס'26(2) לחסד"פ מתיר שימוש בכוח סביר נגד חשוד במידה הדרושה לביצוע הצו. מאידך גיסא יגרוס צחי כי המדובר בפגיעה בפרטיותו (ס' 2(1) לחוק הפרטיות "הטרדה אחרת") ובתקיפה וכי מעשה זה אסור מלכתחילה וזאת מכוח לס'7(ג)+2 לחו"י:כב"ה, מאחר והלחץ הרב שהפעילה השוטרת על גרונו מהווה פגיעה בכבוד האדם ובשלמות גופו. פגיעה זו, לדידו, לא עומדת בתנאי פסקת ההגבלה כיוון שהפעולה לא הייתה מידתית ואף לא בתנאי ס' 26 לחסד"פ או 2(ד) לחוק החיפושים, שכן נגרם לו כאב רב ואף עלול היה למות בחנק (אין זו הפעלת כוח סבירה). כן יוסיף כי בהתאם לס' 2(ג)+(ה) לחוק החיפושים היה צורך בחיפוש ע"י גבר ובהסכמתו. מנגד ייטען כי החיפוש לא היווה הטרדה שכן לא בוצע לשם עבירה וגם לו הייתה זו הטרדה הרי שהיא מוצדקת (ועקנין). כן יטענו כי ביהמ"ש מוסמך לקבל ראייה זו חרף השגתה בהטרדה (ס' 32 לחוק הפרטיות). לדידם, הרחבת הגדרת הפגיעה בפרטיות תחיל כלל פסלות שאינו קיים אצלנו ומקומו בחקיקה ראשית. אף ייטען כי בשל החשש שצחי יבלע את הפתק לא ניתן היה לדחות את החיפוש ע"י בן מינו-ס' 2(ה)(1). כפועל יוצא מהדיון הנ"ל יטען צחי כי בהתאם לדוק' פרות העץ המורעל- ראיות שהושגו תוך הפרת חוק בכלל ופגיעה בזכויות אדם בפרט אינן קבילות
. צחי יסמוך ידיו על הרנון
 הגורס במאמרו כי דוק' זו נועדה לחנך ולהרתיע את המשטרה כנגד הפרת חוק וכי קבלת ראיות פסולות מערערת את שמה הטוב ומעמדה של מערכת המשפט. מנגד ייטען כי לא קיים כלל פסלות מוחלט בישראל (אחרת היה המחוקק עושה זאת מפורשות) ומכאן שדוק' זו אינה ברת תוקף. כפועל יוצא, גם ראיות שהושגו תוך הפרות חוק, קבילות הן
. עם זאת, יביא צחי את הדעה שהושמעה בפס"ד אברג'יל כי יש להחיל כלל פסלות יחסי המאפשר שק"ד בימ"ש בהתאם לנסיבות. בשלב זה תביא המשטרה את דברי השופט ברק בפרשת קניר "הליך זה אינו תחרות או מאבק בין תובע לנאשם, אשר כל סטייה מכללי התחרות...יש בה כדי להכריז על המנצח". אף יוסיפו כי אין להקפיד על הדרישות הפורמאליות היות ואשמתו של צחי ברורה וודאית (משמע אין פה עיוות דין)
. לא זו אף זו, מטרת ההליך הפלילי הינו לקבוע חפות או אשמה ולשם כך על ביהמ"ש לחשוף את האמת- וזו מטרתו העיקרית. משום כך, תטען המשטרה, על השופט להתעלם מהסטייה מדיני הראיות והחיפוש וזאת ע"מ להוציא לאור את האמת ולקבוע את אשמתו של צחי. כן תוסיף המשטרה ותטען כי גם אם נפגעו זכויות וצרכי הנאשם, הרי שיש לאזנם אל מול צרכי החברה, אשר ייגרם לה נזק לו ישוחרר צחי מטעמים טכניים. מכאן עולה כי מטרתו העיקרית של החוק הינה להלחם בפשיעה (מודל המלחמה בפשיעה) ומשום כל יש לשים דגש על ערכים כגון יעילות, מהירות וכו'. כן תצביע המשטרה על המגמה של מעבר מקבילות למשקל ראייתי. צחי מצידו יטען כי כללי הפרוצדורה מובילים לאמת ולכן חשוב לשמור עליהם. כן יוסיף כי אי שמירה על כללים אלו יובילו לפגיעה בזכויות אדם (לא יושגו ראיות נגדו באמצעים פסולים ולא ישתמשו בהם נגדו) ובערך ההוגנות אליו מחוייבות הרשויות בעת הפעלת כוחן וכי כללי הפרוצדורה נועדו להגביל את הרשויות (אפקט הרתעתי). הראיות באות להוכיח כי לא פעל כחוק, אך תהליך הבאתן לפני שופט נעשה תוך הפרת החוק. מעבר לכך, בעקבות חוקי היסוד עלה משקלן של זכויות האדם לעומת האינטרס הציבורי
. 
***לענ"ד, לאור החלת כלל הפסלות היחסי (אברג'יל) ביהמ"ש יקבל את הראיות כקבילות, למעט הדף שנפלט מגרונו מאחר וראייה זו הושגה תוך סיכון חייו ובריאותו של צחי באופן שאינו מידתי בעליל. 
שאלה 2
כעקרון יש להבחין בין שני סוגי מעצרים: א. מעצר חשוד שלא בצו שופט- בהתאם לס' 27(ב) לחוק המעצרים (להלן: החוק), על הקצין הממונה לשחרר את פלוני במידה ולא התמלאו אחד מתנאי ס' 23
. בהתאם לס' 29 (א) לחוק המעצרים, פלוני שנעצר שלא בצו שופט חייב להיות מובא בפני שופט בהקדם האפשרי ולכל היותר תוך 24 ש'. עם זאת, לכלל זה קיימים 2 חריגים: בסמכות הקצין הממונה להאריך את מעצרו עד ל48 ש' במידה ויש צורך בפעולת חקירה דחופה תוך כדי המעצר, אשר לא ניתן לדחותה עד להבאתו של פלוני בפני שופט(ס' 30 לחוק) או במידה ופלוני חשוד בריגול/בגידה (עד 15 יום טרם הבאתו לפני שופט-ס' 125(א) לחוק העונשין) . 
ב. מעצר בצו שופט- בהתאם לס' 4 לחוק קיימת עדיפות למצער מסוג זה. עילות המעצר למתן צו זה מנויות בס' 13 לחוק. צו שניתן בנוכחות החשוד יכול להינתן עד ל15 יום- ס' 17(א), ואילו צו שניתן ללא נוכחותו יכול להיות עד 24 ש' בלבד- ס' 17(ג). ייתכן ומעצר זה תקין במידה ופלוני עוכב ע"י שוטר (ס' 67 לחוק) במשך 3 ש' ולאחריהן החליט הקצין הממונה להאריך העיכוב ב- 3 ש' נוספות (אם קיימים מס' מעורבים-ס' 73) ולאחר מכן נעצר פלוני לעוד 24 ש'. באופן כזה, פרק הזמן מהרגע שעוכב ועד שהובא בפני שופט הוא 30 ש' אך בכל זאת כדין, והשופט רשאי להאריך מעצרו לצורך חקירה. הארכת מעצר תיעשה עפ"י ההוראות הקבועות בס' 16 לחוק. השופט רשאי להאריך את מעצרו של פלוני מעת לעת ב15 ימים ובלבד שסך כל תק' המעצר לא תעלה על 30 יום- ס' 17(א). השופט אף יכול לתת הארכת מעצר גם בתום חקירת פלוני עד ל5 יום-ס' 17(ד) במידה ויש בסירות שיוגש כתב אישום
. 
נק' המוצא של הדין המצוי היא שכפועל יוצא מאי הבאת פלוני בפני שופט במועדים הקבועים יש לשחררו לאלתר לאור ס' 31(ב). עם זאת, ההלכה הרווחת היא כי גם במעצר שהתקיים תוך הפרת זכויותיו של הנאשם- קיימת לשופט סמכות להאריכו וכי לחשוד לא מוקנית חסינות אוטו' מפני מעצר אם שופט סבור כי יש עילה למעצרו. את תרופתו למעצר הבלתי חוקי על החשוד למצוא בתביעה נגד המדינה. כמו כן נהוג כי גם פגמים שנפלו בצו המעצר אינם שוללים את סמכותו של השופט להורות על הארכת מעצר
. ניתן להקיש מפס"ד ג'נאח
  (הדן בעיכוב) הקובע כי גם אם הופרו זכויות המעוכב (ע"י אי שמירה על מסגרת הזמן המותרת לעיכוב)- אין זה מונע מסמכות השופט לדון בבקשת המעצר ואף להאריך את מעצרו. טענה נגדית תוכל להיות כי אין להשוות בין עיכוב (המתואר בג'נאח) למעצר היות ועיכוב מהווה פגיעה פחות חמורה ממעצר (בזכות לחיים ובחופש התנועה) וע"כ ביהמ"ש בפס"ד ג'נאח הקל ואיפשר הארכת מעצר חרף הפרת הזכויות, ואילו מעצר פוגע הרבה יותר בזכויות האדם ומשום כך אין ללמוד הלכה מג'נאח ואין להקל. 
מבחינת הדין הראוי, לאור חקיקת חו"י: כב"ה המעגן את הזכות לחירות כזכות חוקתית (ס' 5 לחוק היסוד וכן ס' 1(ב) לחוק) ראוי להחמיר בעניין המעצר שנעשה שלא כדין ואף לא היה מידתי (6 ש' מעצר נוספות על המותר בחוק) וע"כ אין זה ראוי שהשופט יאריך את מעצרו. מעבר לכך, קיים אפקט סמי חינוכי כלפי המשטרה לשמור על כללי החוק המדוייקים ולא לסטות ממנו כאוות נפשם. כמו כן, בהתאם לס' 4 לחוק קיימת עדיפות למעצר בצו שופט, ויתכן כי במקרה דנא לא השתדלו השוטרים לממש את הנאמר בס' הנ"ל. 
� ב"ש (י-ם) 1153/02 מד"י נ' אברג'יל, תק-מח 2002 (2), 3784. להלן: פס"ד אברג'יל. (ובמיוחד כשמדובר על מחשב).


�  הדיון בנוגע לחדירה אינו נוגע לפעולתו של שאול, היות ובחיפוש המחשב פעל וע"כ אין זו חדירה לפי ס4 לחוק המחשבים


� בהתאם לאברג'יל יש צורך בצו נפרד.


� ד"נ 9/83 ביה"ד הצבאי לערעורים נ' ועקנין, פד"י מב(3) 837. להלן: פס"ד ועקנין.


� ע"פ 5121/98 יששכרוב נ' מד"י, 41-55. פסה"ד החדש קבע כלל פסלות ועליו יוכל צחי להסתמך (הודאה ללא עו"ד פסולה).


 � אליהו ארנון "ראיות שהושגו שלא כדין-האם נשתנה המצב בעקבות חו"י: כב"ה", מחקרי משפט יג (תשנ"ו) 139.


� בג"צ 355/79 קטלן נ' שירות בתי הסוהר, פד"י לד(3) 294- ברק באוביטר.


� ע"פ 1/48 סילבסטר נ' היועמ"ש, פד"י א 5, 19. להלן: פס"ד סילבסטר.


� בש"פ 537/95 גנימאת נ' מד"י, פד"י מט(3) 355.


� כאשר קיים יסוד סביר לחשוב שפלוני עבר עבירה בת מעצר, התקיימה אחת מעילות המעצר בס"ק (א) ולא ניתן להסתפק בעיכוב פלוני.


� בש"פ 4455/00 מד"י נ' בדווי, פד"י נד(4) 794.


� בש"פ 6836/99 אלרג'ואי נ' מד"י, פד"י נג(5) 213.


� בש"פ 3979/98 מד"י נ' ג'נאח, תקדין עליון 240 (2) 98





