זכות השתיקה מול זכותו של נאשם לאי הפללה – מהן, ומהי תחולתן?

האם הדברים חלים על דברים שבע"פ, או שמא גם על מסמכים.

רע"א 538/91 חוגלה בע"מ נ' משה אריאל, פ"ד מ"ו(3)

השופט מצא: 

זכות השתיקה הינה הביטוי המובהק ביותר לחיסיון מפני הפללה עצמית. בצורתה ה"מוחלטת" - שלא לפצות פה ולא לומר דבר - הוענקה זכות השתיקה על-ידי המחוקק, במפורש, רק לנאשם במסגרת משפטו (סעיף 161 לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], תשמ"ב-1982). החיסיון מפני הפללה עצמית, במסגרתה של חקירה, מקנה אך זכות שתיקה "יחסית", דהיינו זכות שלא להשיב על שאלות מפלילות. אך כשהמדובר בחשוד בביצוע עבירה, הנחקר בידי איש מרות, מתפרש גם חיסיון זה, על דרך ההרחבה, כזכות שתיקה מוחלטת (ראה: ע"פ 533/82 (ב"ש 564/83, 565) [1], בעמ' 69; א'הרנון, "על זכות השתיקה", משפטים א (תשכ"ח-כ"ט) 95).

זכות השתיקה היא אכן הביטוי המובהק ביותר של החיסיון מפני הפללה עצמית. בחקירה יש זכות שתיקה יחסית של אי-נמענה לשאלות מפלילות.

אולם, לחשוד יש זכות שתיקה מוחלטת בחקירה – הוא עומד בפני איש מרות, וכל שאלה צדדית, ולא חשובה, עלולה להיות לרעתו של החשוד הנחקר.

דברים דומים, נאמרו בע"פ 139/52 היועמ"ש נ' קינן.
הנשיא שמגר עמד על כך בע"פ 663/81 חורי נ' מ"י: בביהמ"ש העליון נפסק לא אחת כי אין להבחין לעניין חסיון מפני הפללה עצמית, בין דרישה להצגת מסמכים לבין דרישה לענות לשאלות במהלך החקירה.

כמו"כ ראוי לציין את ע"פ 725/97 קלקודה נ' הרשות לפיקוח חקלאי – שם נקבע כי ראיה כוללת ראיה בכתב לעניין סע' 47 

ע"פ 2910/94 ארנסט יפת – הזכות לאי הפללה עצמית כוללת מסמכים.

יצויין, כי לחשוד אין זכות לאי-הפללה עצמית כאשר עורכים בחפציו חיפוש.
בנוגע למסירת המסמכים:
רע"פ 8600/03 גלעד שרון: לאב היתה חסינות מפני החיפוש בדירה. המדינה העדיפה לבקש צו למתן מסמכים לפי סע' 43 לחסד"פ (מעצר וחיפוש). הוא לא סיפק את המסמכים וביקש לבטל את הצו בהסתמכות על זכות השתיקה.

אכן, נקבע כי יש לו זכות שתיקה מוחלטת, כחשוד, ולא זכות יחסית כמו של עד וכו'.

ההלכה של ביהמ"ש הייתה בעבר, כי הזכות לאי-הפללה עצמית חלה על מסמכים, אולם זכות השתיקה לא חלה על מסמכים.

· כלומר, לזכות החיסיון ניתנה פרשנות מרחיבה. אך כל זה נקבע ביחס לזכות לאי הפללה עצמית, ולא ביחס למידתה של הזכות לשתיקה.
הדבר בא למנוע השגת ראיות של הודאות שווא ולחצים פסולים של הרשות, ולהתאים לאופי ההליך הפלילי שלנו: החובה להביא ולספק ראיות חלה רק על התביעה, לא על הנאשם.

העניין של גלעד שרון לא דן בזכות השתיקה גרידא, אלא בשאלה האם חשוד רשאי להסתמך על זכות השתיקה שלו כדי להימנע מלמסור מסמכים, כולל כאלה שאין בהם להפלילו, ושסירובו בא ללא נימוק, מבלי לאשר קיומם של המסמכים, ומבלי שתקויים ביקורת שיפוטית על ההחלטה של החשוד.

על כל פנים, נקבע כי לגבי מסמכים, אשר הם דבר קיים, ואין חשש שחוקרי המשטרה ינקטו באמצעים פסולים כדי להגיע לנבכי נפשו של החשוד לגביהם. כמובן גם שאין לנו חשש לתודעה כוזבת של החשוד – אלו הם מסמכים שהוא ממילא לא יכול לשנותם.

החשוד לא נדרש ליצר את הראיה בעצמו: אלו הראיות הקיימות עוד מלפני כן.

ומכאן, אם אלו ראיות אובייקטיבית, הרי שאין נימוקי זכות השתיקה עומדים כאשר מדובר בצו למסירת מסמכים.

מה גם שלחשוד יש הזדמנות להתייעץ עם עו"ד.

השיקול היה, לא מעוניינים שחשוד יהפוך לעיר-מקלט למסמכים, ושימצאו בידיו מסמכים שאין בהם כדי להפלילו ועניינים באנשים אחרים.
בית המשפט יקבע אילו מהמסמכים עלולים להפליל את החשוד, ואת אלו הוא לא יעביר למשטרה.

בהחלטה זו, ביהמ"ש העליון הוציא את התוכן מסע' 47 לפק' הראיות.

47. ראיות מפלילות

(א) אין אדם חייב למסור ראיה אם יש בה הודיה בעובדה שהיא יסוד מיסודותיה של עבירה שהוא מואשם בה או עשוי להיות מואשם בה. 

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

(ג) נאשם שבחר להעיד במשפטו כעד הסניגוריה, לא יחול עליו סעיף זה לגבי העבירה שהוא מואשם בה באותו משפט.

מה יעשה ביהמ"ש כשיש בקשה לחייב את החשוד להמציא מסמכיו?

ביהמ"ש קבע בפ"ד גלעד שרון, כי צריך לעבור 2 שלבים: 
1. ראשית לבחון החשש להפללה עצמית לגבי כל מסמך.

2. שנית, באשר למסמכים שיש חשש לגביהם, והם כן עשויים לשמש להפללה עצמית, יתכן וינתן חסיון לשימוש בהם, אם יובטח לחשוד שהמסמכים לא ישמשו נגדו (אך אין הדבר אומר שלא יעשו דבר נגד מישהו אחר שהמסמכים מפלילים אותו...כלומר, יגידו לגלעד שרון: נגדך לא נעשה דבר, אך נגד חברך נעשה גם נעשה).

מסמכים ציבוריים

יש להבחין בין מסמכים פרטיים למסמכים ציבוריים – מסמכים ציבוריים אינם חסויים – אין החסיון תקף לגביהם (כמו חשבונות בנק, אישורים ורשיונות).

מסמכים שנוצרו ע"י החשוד עצמו, הם הם שחוסים תחת החסיון.

בזמן בדיקת המסמכים ע"י ביהמ"ש – מי יהיה נוכח באותו זמן?

ניתן לערוך דמיון בנוכחות החשוד בלבד.

רע"פ 4574/99 לגזיאל: הבחנה בין מסמכים אישיים פרטיים שאדם כותב לעצמו, שהם כמו עדות, לבין מסמכים ציבוריים שנוצרו בשל הוראת חוק (דיווח למס הכנסה, למע"מ, הצהרת הון).
שיקול הדעת בהפעלת סע' 47(ב') – חסיון שימוש.

ישנן שתי פרשנויות:

1. לביהמ"ש סמכות רק אם מדובר בתיקון טעות (שקבע שאין חסיון, בטעות).
2. לביהמ"ש סמכות גם מראש להורות על מסירת המסמכים ולתת חסיון שימוש.
בג"צ 6319/95 יוסף חכמי נ' דוד לוי – נקבע שהפירוש השני הוא הנכון. לביהמ"ש סמכות רחבה יותר.
מש' משווה:

בעבר הייתה במשפט האמריקאי הבחנה בין מסמכים פרטיים באופיים לכאלה שהם ציבוריים, אך היא לא קיימת.

במש' הקנדי יש חסיון רק על ראיות מסוג עדות ולא על מסמכים.

-
מעצר לצורך בדיקה פסיכיאטרית והסתכלות לצורך אשפוז
לביהמ"ש יש סמכות הן לפני הגשת כתב אישום והן לאחריו.

חוק טיפול בחולי נפש

סע' 15 לחוק – לביהמ"ש סמכות לשלוח נאשם להסתכלות, בכפיה או באשפוז וכו'.

סע' 17 לחוק מסמיך ביהמ"ש לבקשת תובע או החשוד או מיוזמתו להורות על בדיקתו הפסיכיאטרית של החשוד.

סע' 16 – אם יש ראיות שמראות שצריך בשלב המעצר (וצריך בדיקה פסיכיאטרית) אשפוז, ביהמ"ש יכול לצוות על מעצר בצורת אשפוז.

ישנם עצורים שמתנגדים לבדיקה וטוענים שהחוקרים חולי נפש.

יש כאלה שמרגישים לא טוב והיו מאושפזים כבר בעבר, ומבקשים לחזור לבית החולים שוב.

סע' 18 ישנה חובת ייצוג בבקשה למתן צו לבדיקתו של החשוד.

האם ניתן להורות על אשפוז בלא בדיקה? האם ביהמ"ש מוסמך להורות על בדיקה בכפיה, שלא בתנאי אשפוז? האם מוסמך ביהמ"ש להורות כי בדיקת חשוד תיעשה גם בכפיה וגם בתנאי אשפוז?

פרקטית, ישנו פסיכיאטר באבו-כביר, המסייע לבדיקתם של עצורים בעת הצורך.

בש"פ 92/00 פלוני נ' מ"י – ביהמ"ש העליון ניתח והחליט לגבי הבעיות האלה.

קיצור העובדות: ביהמ"ש הורה על מעצרו של פלוני שהוגשה נגדו תלונה. הליך איסוף הראיות הסתיים והמשטרה ביקשה להאריך המעצר לצורך הסתכלות פסיכיאטרית.

בימ"ש השלום נעתר לבקשה להארכת המעצר בנימוקים:

1. מסוכנות העורר – היה מאושפז בעבר, התנהג בצורה אלימה בעת המעצר.

2. החשש שיתחמק מהליכי השפיטה.
אז, אסור היה לבצע בדיקה רפואית במעצר. וביהמ"ש החליט כי פסיכיאטר יבדוק אותו.

החשוד הגיש ערר למחוזי, שדחהו – נקבע שהבדיקה היא  חלק מהחקירה.

לדעת ביהמ"ש יש לפרש את מושג החקירה באורח פונקציונאלי. היא כוללת גם מידע על מצבו הנפשי של האדם שיש לו קשר ישיר להחלטה על העמדה לדין.

כלומר, חקירה היא: כל פעולה שקשורה הן לביצוע העבירה והן לכשירותו של האדם. מידע על מצבו הנפשי של האדם נופל לתוך מושג החקירה.

בביהמ"ש העליון, שאליו הוגש ערר נוסף, נאמר: ישנו איזון בין אינטרס הציבור לאינטרס הנאשם. בדיקה פוגעת בכבודו של אדם, ובדיקה באשפוז כפוי על אחת כמה וכמה. אולם, לעתים יש צורך בבדיקה באשפוז כפוי כאשר יש חשש שהנאשם לא מסוגל לעמוד לדין – להבין את השלכות ההליכים, להבחין בין טוב ורע, לא יכול להבין את ההאשמה, לא יכול להתגונן וכו'.
הסע' בחוק לטיפול בחולי נפש עוסקים לכאורה בעצורים שיש צורך לבדוק את מצבם הנפשי.
אלא שלדעת ביהמ"ש העליון הסמכות של סע' 16 מתייחסת דווקא למצבים שבהם שהיית עצור בבית מעצר רגיל אינה הולמת את מצבו הנפשי הרעוע.

כלומר, ביהמ"ש מוסמך להורות על בדיקתו של אדם רק כדי לקבוע אם הוא מתאים לבית מעצר או שמא הוא צריך לשהות במחלקה פסיכיאטרית.

אך זו לא הבדיקה האם אדם כשיר לעמוד לדין. ביהמ"ש מבחין בין סע' 15 (לאחר הגשת אישום, בדיקת כשירות) לבין סע' 16.
חשוב להדגיש, כי לפני הגשת כתב האישום, חל סע' 13 לחוק המעצרים – והצורך לבדיקת אדם, נפשית, אינו עילת מעצר לפי החוק. 
לפי סע' 17, ללא מעצר, סמכות ביהמ"ש מצמצמת עצמה רק למתן בדיקה פסיכיאטרית שלא בתנאי אשפוז כפוי, רק לבדיקת כשירותו של החשוד לעמוד לדין, אלא אם יסכים חולה הנפש להיות מאושפז (יש כאלה שרוצים לצאת מבית המעצר ולחזור לאשפוז, שהוא מסגרת מוגנת בהרבה).

לאחר הגשת כתב האישום לביהמ"ש סמכות לבדיקת הנאשם, כולל בדיקה באשפוז כפוי, גם כדי לדעת אם הוא כשיר וגם כדי לדעת על מצבו הנפשי עובר לעבירה.

מי מוסמך לשחרר חשוד?
קצין משטרה מוסמך לשחרר אדם שעצור בתחנה, אם בתום החקירה או במהלך 24 השעות שבהן הוא מוסמך לעוצרו.

בבש"פ 952/00 מ"י נ' דרור חוטר ישי. קצין המשטרה החליט להטיל ערובה על החשוד כדי שיתייצב לחקירה נוספת, כשהוא לא היה עצור. 

החשוד במקרה ההוא לא הסכים לחתום ואמר שתנאי הערובה הנדרשים לא סבירים.

המשטרה הגישה לביהמ"ש השלום בקשה להטיל ערובה.

חוטר-ישי הגיש ערר למחוזי שהתקבל, בו נקבע שלקצין משטרה מותר להטיל ערובה רק כאשר החשוד לא נעצר קודם לכן.

במקרה אחר, המשטרה צריכה לבקש מביהמ"ש.
בערר של המדינה לביהמ"ש העליון, נקבע שהסמכות להטיל ערובה כלולה בסמכות המעצר עצמה. לביהמ"ש סמכות להטיל ערובה גם אם לא הורה על מעצר פורמלי. 
מעצם הסמכות של ביהמ"ש לעצור, יש לו סמכות לנקוט בהליכים פחותים מנזק המעצר – יש לו סמכות לגבות ערבויות, לעכב יציאה מהארץ, וכו'. זאת גם שלא בתנאי שחרור ממעצר.

אם קיימת סמכות מעצר (כשיש עילת מעצר) קיימת סמכות להורות על ערובה.

ההבדל בין חשד סביר לבין ראיות לכאורה
בש"פ 6350/97 רוזנשטיין נ' מ"י.היו חשדות לגבי קשירת קשר לגבי מספר רציחות. היה ערר על הארכת מעצר ימים (לשם חקירה).

השופט חשין קבע, כי בהתאם להוראות חוק המעצרים, ניתן להורות על מעצר בטרם הגשת כתב אישום, בשני תנאים:

1. לא יצווה שופט על מעצר, אלא אם שוכנע שיש חשד סביר שבוצעה עבירה.

2. ישנה עילת מעצר, לפי סע' 13.
משמעות המעצר עד תום ההליכים:

 מעצר עד תום המשפט, אא"כ קבע ביהמ"ש אחרת במהלך המשפט. מדובר בסע' 21 לחוק המעצרים.
ישנם תנאים כדלהלן:

1. יסוד סביר לחשש שהחשוד יתחמק מהעונש, ישפיע על הדין, יעלים רכוש, יפגע בראיה, ישפיע על העדים.

2. קיים סיכון לפגיעה בביטחון אחר, הציבור או המדינה.
3. בעבירת ביטחון חמורה, עבירה בניגוד לפק' הסמים המסוכנים מסוג פשע, עבירת אלימות חמורה, עבירה שעונשה מאסר עולם או מיתה וכו'. עצם הגשת כתב האישום מקים עילת מעצר.
4. כאשר הופר תנאי מתנאי השחרור בערובה, או כאשר לא הומצאה ערובה לאחר שביהמ"ש ציווה על מתן ערובה.
הכל בכפוף לקיום ראיות לכאורה לאשמה.
בשלב המעצר אין שקילת מהימנות, אין התרשמות ממהימנותם של העדים וכו'.

בש"פ 8087/95 זאדה: בעיית הראיות הלכאוריות. מה טיבן, והאם מתקיימות הראיות בענייננו.

[זה היה לפני חוק המעצרים, אך תנאי מקדמי של ראיות לכאורה היה קיים גם לפני חוק המעצרים.]

דעת הרוב של הנשיא ברק, גולדברג, חשין, שטרסברג-כהן וקדמי, הייתה:
מעצר עד תום ההליכים נועד להבטחת קיומו התקין של ההליך הפלילי, החיוני לחברה.

פוגעים בזכויות אדם כדי לקיימן.

בהליך העיקרי נדרשת הוכחה מעל לכל ספק סביר. בהליך של מעצר עד תום ההליכים עדיין קיימת חזקת החפות, ישנה אך בדיקה של חומר הראיות הכללי – לא נכנסים למהימנות עדים ולדקדוקים ראייתיים. החומר לא עבר חקירה נגדית.

מהותה של הראיה הלכאורית טמון בפוטנציאל הראייתי שבה, להביא לאשמתו של האדם.

ביהמ"ש מחפש ראיה גולמית שיכולה להתפתח לראיה מרשיעה. שואלים האם ממכלול החומר נוכל להסיק אשמתו של אדם, ללא בדיקה של משקל הראיות (האם הן מוכיחות אשמה מעבר לספק סביר).
נקבע שבאותו מקרה היו גם היו ראיות לכאורה.

השופט בך – ראה פרובלמטיות בחומר הראיות – הקייס של התביעה חלש עד כי אין תשתית עובדתית מספקת להרשעה.

השופטת דורנר – צריך להעלות את הרף הנדרש למעצר עד תום ההליכים, ובמקרה זה אין סיכוי להרשעה.

בש"פ 2580/97, 2605/97 אנג'ל וכרמיאלי נ' מ"י
מדובר על מעשה שוד שבוצע בחנות תכשיטים ועתיקות בלונדון.
הם טענו להיעדר ראיות לכאורה, להיעדר סיכון אם ישוחררו (לאור הזמן שחלף), ובאשר לראיות לכאורה, לא היה סיוע לעדותו של עד המדינה שהיה שם ועדותו הייתה מרכזית.

יש שופטים, שמחפשים את הסיוע לראיה מרכזית גם בשלב דיון המעצרים (יש כאלה שלא).

ביהמ"ש העליון, לפי השופטת בייניש, אימץ את פ"ד זאדה.
נקבע שם שצריך סיוע קטן. נדרש רק סיוע לכאורה, לא משהו משמעותי.
לכן הערר נדחה.

בש"פ 414/01 אלקובי נ' מ"י
גבר מכה, הביא את גרושתו לקפוץ מהמרפסת כשהוא הבהיל אותה.
נקבע בבית המשפט שלאור הראיות ונסיבות המעשה, והעובדה שהוא ריצה מאסרים בגין תקיפתה בעבר, והעובדה שהיא הייתה כבר במעון לנשים מוכות, שישנה מסוכנות.

דא עקא, התייחסו רק לעבירת האיומים במעצר, ולא לעבירת התקיפה החבלנית – כי הוא לא נגע בה.
במחוזי נטען כי אין לביהמ"ש סמכות לעצור עד תום ההליכים בהסתמך על עבירה שאינה בכתב האישום.

השאלה הייתה האם ניתן, כשיש ראיות לכאוריות לעבירה אחרת, שאינה כלולה בכתב האישום, לעצור. נקבע שם כי זה לא אפשרי.
העליון קבע שהמחוזי שגה, הוא קבע שהסמכות לעצור עד תום ההליכים קמה גם אם התשתית העובדתית מתיישבת עם עבירה אחרת שבזו שבכתב האישום, ומכוח סע' 184, 186 לחסד"פ, ניתן להרשיע בעבירה אחרת שבזו שבכתב האישום – וכך גם בשלב המעצר – ישנה סמכות לעצור בגין עבירה אחרת.
כלומר: נקבע עקרונית שניתן לעצור גם אם התשתית העבדתית מתיישבת עם עבירה אחרת מזו שבכתב האישום.

בש"פ 7063/01 מוטי מלמד נ' מ"י:

החשוד טען שעבר בדיקת פוליגרף ולכן הוא דובר אמת – ביהמ"ש דחה את העניין, הוא אמר שזה לא קביל לאחר הגשת כתב אישום.

לאור הנסיבות, של עבירת הברחת סמים, הוחל מעצר עד תום ההליכים.

הדבר הגיע לעליון:

* נקבע שם שחומר הראיות מצביע באורח נסיבתי על מעורבות העורר: בעדות כל אחד מהשותפיםת יש משום הצבעה על מעורבותו, וכן הנסיבות כולן מצביעות עליו.

* באשר לבדיקת הפוליגרף, ביהמ"ש העליון הראה שהשאלות שהיו בפוליגרף לא היו משמעותיות כלל לעניין, ולא השפיעו על מעורבותו. השאלות לא היו רלוונטיות לאישום.

נקבע כי בדיקת פוליגרף כן רלוונטית להליכי מעצר וחקירה – אך כאשר מדובר על בקשת מעצר עד תום ההליכים, וישנו כתב אישום, וביהמ"ש מחליט על סמך ראיות ולא על סמך מכונת אמת, אין כלל להסתמך על פוליגרף.
נקבע כי הנאשם היה מעורב.

באשר לחלופת המעצר – נקבע כי למרות תסקיר המבחן ותנאי המשפחה וגיל הנאשם, יש לאשר את המעצר עד תום ההליכים לאור חומרת העבירה שנגעה לסחר בסמים מסוכנים.
