דילמות במשפט הפלילי – שיעור 7 – 16/12/03

מה בין החשוד, העד והנאשם ובין זכות השתיקה
· זכות השתיקה באה ליישם זכות על של אדם לא להפליל את עצמו
פס"ד 7600/03 גלעד שרון נ' מד"י
· ת' אור מגביל את זכות השתיקה, אבל מתכוון בדיוק לתוצאה מאוד קונקרטית
· ס' 2 בפקודת הפרוצדורה הפלילית (עדות) מגדיר את הזכות להימנע מהפללה עצמית
· בפס"ד זה בא אור ומכרסם בהוראות מפורשות של הפקודה...
· הפקודה קובעת במפורש שאדם לא חייב לענות על שאלות שעלולות להפליל אותו
· מתי אדם עובר מעד לחשוד ?
· לפי הפקודה – כל אדם זכאי לזכות הזו
· בלא קשר להתנהגות השוטר או למצבו בחקירה
· הגישה: פורמליזם = לשון החוק המפורשת אומרת "אדם" בכל מצביו...
· בפקודה עצמה אין הגבלה לעדות ורבלית , או לאמירה שיוצאת מפיו, או למסמכים וכן הלאה
רציונלים בזכות השתיקה
· גם אור מודה שיש בעייתיות כאשר אדם נחקר המשטרה – עקב הלחץ שבמצב החקירה – עלול להיכשל בלשונו...
· זה רציונל שאור מוכן להגן עליו, אבל מגביל את הזכות למצבים אחרים.
· למשל למסמכים שלא אתה יצרת ("מסמכים ציבוריים"). לגביהם – לא קיימת זכות השתיקה
· אבל המשמעות היא שלגבי שום ראיה חפצית אין הגנה של זכות השתיקה
· אור מוכן לתת גם לעד את זכות השתיקה, אבל לא לגבי מסמכים...
· ס' 47 מבהיר את ס' 2 בפקודה – שהכוונה לא רק לדיבור אלא לכל ראיה...
· לפי אור זכות השתיקה נעצרת כאשר מגיע צו בית המשפט לפי ס' 43
· וזאת מכיון שהשופט החליט שיש צורך בראיה זו והחליט לתת את הצו...
· הדילמה – על בסיס הסעיף הבעייתי הזה כרסם בית המשפט העליון בזכות השתיקה !!!
· מה ההבדל בין זכות שתיקה בראיה ורבלית לראיה חפצית ? 
· ההבדל היחיד הוא אולי שראיה ורבלית יכולה להיחשב לא אמינה עקב הלחץ של האומר, בעוד ראיות שאינם פרי יצירתו – יכולות להיחשב לאמינות, גם אם הושגו בכפיה
· הבעייתיות:
· השופט שנתן את הצו לא מכיר בכלל את כל התיק
· הסעיף מאוד כללי ללא שום סייג "ראה שופט שהראיה דרושה לחקירה...". זהו...
· האם ראוי שהשופט יהיה זכאי להזמין גם חשוד למסור מסמכים ???
· הסעיף לא חוקתי, כי הוא משמש מנוף לכרסום בזכות השתיקה של חשוד
ההבדל בין צו הבאת ראיות לבין צו חיפוש
· ההבדל הוא בדגש על מצוות עשה , בעוד צו חיפוש מאפשר למשטרה/תביעה להשיג את הראיות.
הבעייתיות בצו שימוש
· שאמנם הראיה לא תשמש נגד המביא, אבל יכולה לשמש נגד צד ג' (למשל אריאל שרון...)
פרשת אלמליח – סוגיית הרחבת זכות השתיקה מנאשם גם לחשוד
· הואשם בהפרת חובה חקוקה לפי ס' 2 לפקודת הפרוצדורה הפלילית...
· ב-2 הערכאות הואשם ! ורק בעליון הוא זוכה... 
ההבדל לפס"ד קלקודה – מסמכים ציבוריים
· בפס"ד קלקודה קיימת חובה למסור את כל הקבלות שהחוק מחייב למסור אותן, כי זה כאילו רכוש של המדינה...
· כאן מדובר על אוסף מסמכים – והחשוד מתבקש למיין מה רלוונטי ומה לא = כלומר כן צעד אקטיבי
· יש בעייתיות בעצם החזקת הראיה
זכות אדם כגורם "מחבל בחקירה"
· מאוד חשוב לאור החובה להתחקות אחר האמת...
· כל הגישה של "הזכות עלולה לחבל בחקירה" היא לא הגיונית לאור הזכויות שבהגדרתן "מחבלות" בחקירה כגון חסיון, זכות השתיקה, חסינות, זכות להימנע מהפללה עצמית, הזכות לראות עו"ד, הזכות להפחתת המעצר הראשוני וכו'...
בעיית סבירות המבחנים שמגדיר בי"מ...
· לכאורה צו השימוש שבי"מ יגדיר נותנים מענה, אבל כאן בדיוק מצג השווא !
· המבחנים שמציג בי"מ הנם בלתי סבירים, ובהחלט נראים "חוק לגופו של אדם" !!!
· למשל "ככל שמסמך יותר חשוב לחקירה – יטה בי"מ לאשר צו להשגתו ואי הפללה עצמית" 
· מדברים כאן על הליך נפרד לכל מסמך ומסמך, ועל כל החלטה – יש אפשרות לערעור !!!
· יש כאן בעיה של אי סבירות לוגיסטית
· לא רק זאת – איך יכול שופט שלום, בלי האישום וכל התמונה – להחליט אם  זה מפליל או לא ?
· וכשהשופט קובע שהמסמך לא יכול להפליל את החשוד – הוא חושף את צד ג' למסמך !!!
· מצד שני – זכות השתיקה מלכתחילה לא נועדה להגן על צד ג' !
בעייתיות וקלות אישור צוי חיפוש וצוי האזנת סתר
· שופטים מאשרים בהינף יד גם צוי חיפוש, גם חסיון לראיות, גם צוי האזנת סתר וכו'...
· בחלק מהמקרים השופטים חותמים בלנקו, בלי שום מילוי מקום, זמן, מגבלות – כלום !
ובאור זה יש לבחון את כרסום זכות השתיקה על בסיס סעיף 43 שאין בו כל סייג או מבחנים !!!
לקרוא את פס"ד מישל אלמליח 3445/01 שהואשם בהפרת חובה חקוקה
2 מ-2

