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שעור 7 : 28.11.04

ראיות חפציות : 

כלל הראיה הטובה ביותר לא חל על ראיה חפצית, אלא על ראיות שמופיעות בכתובים. כלל הראיה הטובה ביותר חל גם על עדים במובן זה שצריך לקבל את העדות הישירה ולא את עדות השמיעה.

לאור העובדה שכלל הראיה הטובה ביותר לא חל בראיות חפציות הרי שניתן להביא עדויות משניות במקום החפץ עצמו. כך לדוג' : במקום אקדח אביא צילום של האקדח.  החשיבות של הבאת המקור הינה לעניין המשקל, היינו המקור יזכה למשקל רב יותר מאשר עדות משנית.

את הראיה החפצית מגישים לבית המשפט באמצעות עד אשר מקשר בין החפץ לנושא המשפט, כך לדוג' נגיש אקדח באמצעות חוקר המשטרה אשר מצא את האקדח אצל החשוד.

מסדר זיהוי : 

כאשר מדברים על זיהויו של נאשם קשה לדבר על כך שהנאשם הינו ראיה חפצית, אולם נוטים להכליל זיהוי נאשם תחת נושא הראיות החפציות, שכן אנו לא באים לבית המשפט עם התבטאות מילולית אלא עם תסקיר מסדר הזיהוי.

תפקיד מסדר הזיהוי להעמיד במבחן את זכרונו של האדם מבחינה חזותית.

החשוד מועמד בין שורת אנשים ותפקידו של האדם המזהה לברור/לבחור את החשוד מבין אותם אנשים.

תוצאות המבחן מהוות ראיה אשר מוצגת בבית המשפט, וראיה זו כפופה למשקל שבית המשפט יקנה לאותה עדות.

בבש"פ 140/96 ציון כהן נ' מדינת ישראל, וכן בבש"פ 3305/96 טלעת עודה נ' מדינת ישראל – נקבע, כי אין מניעה לזהות את החשוד/הנאשם בביצוע העבירה גל באמצעות צורות אחרות, שלא על דרך מסדר זיהוי. כך לדוג' ניתן לזהות אדם באמצעות תביעת אצבע, בדיקת ד.נ.א, בדיקת רקמות לזיהוי אבהות במשפט אזרחי ועוד.

בע"פ 2653/98 יצחק בן דוד נ' מדינת ישראל – נקבע, כי הזיהוי יכול להיעשות במקרים מסוימים על ידי בית המשפט עצמו, ללא עד, לדוג' : סרט וידיאו בו צולם הנאשם. היינו בית המשפט במראה עיניו יכול לקבוע האם אותו אדם מצולם הינו הנאשם.

בע"פ 107/51 ב. סמדרסמן נ' היוה"מ לממשלה – נקבע, כי הזיהוי שנעשה לראשונה בבית המשפט הינו בדר"כ מחוסר ערך, וזאת מן הטעם כי החשוד יושב בתא הנאשמים וקל לזהותו.

בעניין זה נציין, כי לעיתים נוהגים סנגורים בטקטיקה, שצריכה את אישור בית המשפט מראש, לפיה מושיבים את החשוד שלא בתוך תא הנאשמים אלא בתוך הקהל ואז לזיהוי יהיה ערך מסוים. (שכלול הטקטיקה – הושבת אדם אחר בתא הנאשמים).

בע"פ 5249/01 עזרא מזרחי נ' מדינת ישראל – זיהוי שנעשה לראשונה בבית המשפט שימש כראיה.

לאחר זיהוי הנאשם על העד להצביע על הנאשם בבית המשפט. (ואתה רואה את מי שזיהית ?).

בע"פ 798/78 יהודה אדרי נ' מדינת ישראל נקבע, כי במידה ועד זיהה את החשוד שהיום הוא נאשם, ולאחר מכן בבית המשפט הוא לא מסוגל להצביע עליו, הרי שהדבר יפגע באמינות הזיהוי.

זיהוי שנעשה במהלך העימות, בשעת החקירה, אינו זיהוי, שהרי מראש העד המזהה יודע שעומד מולו מי שחשוד בעבירה.

חזרה מעדות במסדר הזיהוי :

כאשר העד חוזר בו מעדותו/דבריו במסדר הזיהוי, הרי שלהודעתו של העד שכלולה בפרוטוקול הזיהוי יש משקל עצמאי והיא יכולה לבוא במקום עדותו בבית המשפט.

בד"נ 25/80 קטשוילי נ' מדינת ישראל וכן בע"פ 3727/93 עלי עזאמי נ' מדינת ישראל – נקבע, כי קיימות מספר סיבות לחזרה מעדות וביניהן סיבות שלא כדין, כגון : פחד מן הנאשם, אי רצון להיות מעורב בעניין, וכן יכולות להיות סיבות ראויות, כגון בשל חלוף הזמן העד שכח את מראה החשוד וכו'.

הרשעה על סמך זיהוי :

בע"פ 4095/91 עבדל כאדר דורייב נ' מדינת ישראל – נקבע, כי כאשר הזיהוי הוא תקין ואין בו פגם/רבב הרי שהכלל הראיתי הוא שניתן להרשיע את הנאשם על סמך תוצאות הזיהוי כראיה יחידה ללא צורך בתוספת ראיתית כלשהי. 

כאשר הזיהוי אינו וודאי, לאמור זיהוי שאינו מעבר לכל ספק סביר, עדיין הזיהוי יהיה קביל אך משקלו יהיה פחות.

בע"פ 4087/97 אסולין יוסף נ' מדינת ישראל – ציין בית המשפט : "העד זיהה את המערער, במידת זיהוי של 80%, זיהוי זה אינו מצביע על אי וודאות בזיהוי שכן במסדר זיהוי תמונות אמר העד שהוא, ועל אף עבור הזמן, מזהה את המערער לפי תווי פנים, והשאלה הניצבת לפנינו בנסיבות כגון אלה היא, אם יש בזיהוי האמור, ולאור מכלול הנסיבות ולאור הראיות האחרות כפי שיתואר בהמשך, כדי לקבוע שהזיהוי משכנע ובטוח". 
באותו מקרה בית המשפט הגיע למסקנה שהזיהוי בנסיבות הנ"ל היה משכנע ובעל ערך, ועל בית המשפט 

היה להעריך את משקלו לאור הראיות הנוספות.
מן האמור עולה, כי זיהוי מסופק בדר"כ אין לו ערך, זיהוי ודאי יכול להוות ראיה יחידה להרשעת הנאשם, וזיהוי שבין מסופק לוודאי, הינו בעל משקל, ויכול להוביל בתוספת ראיות נוספות להרשעת הנאשם.

פגמים בהליך הזיהוי :

כאשר קיים פגם בהליך הזיהוי, פגם זה אינו פוסל את הליך הזיהוי, אך יש בו כדי לכרסם במשקלו הראיתי.

בפ"ד 2180/02 רמזי קאסם נ' מדינת ישראל – אמר בית המשפט, כי בנסיבות מסוימות עלולים פגמים בחקירה להוות פגיעה בזכויות יסוד חוקתיות, והדבר יביא לפגיעה בקבילות הראיות, אך ישנם פגמים שיובילו לפגיעה במשקל בלבד. בית המשפט לא פירש מתי הדבר יביא לפסילה ומתי יוביל לכרסום. 

בבש"פ 5980/01 רמזי קאסם נ' מדינת ישראל – נקבע, כי פגמים, ככל שיהיו, בהליכי הזיהוי הינם עניין של משקל הנקבע בנסיבות העניין. על הלכה זו חזרו בע"פ 492/02 יוסף עסל נ' מדינת ישראל והוסיפו וקבעו, כי ככלל פגם בהליכי הזיהוי לא פוסל את תוצאות ההליך אלא פוגע במשקל ההליך, והוא הדין ביחס לזיהוי לא ודאי. יחד עם זאת בית המשפט מדגיש את החשיבות בשמירה והקפדה על הכללים בעריכת מסדר זיהוי, ואפשר שאם אלו היו הראיות היחידות ניתן היה להכריע את הכף לטובת הנאשם.

ההכרעה בדבר משקל הפגם וערך הראיה תהיה נתונה לבית המשפט על סמך נסיבות העניין.

קיימים מספר סוגים של מסדרי זיהוי :

קיימים מספר סוגים של מסדרי זיהוי, כאשר העדיף הינו מסדר הזיהוי הפורמאלי אשר לצידו קיימים מסדרי זיהוי לא פורמאליים.

מסדר זיהוי פורמאלי נערך עם "אנשים חיים" ומסדר זיהוי לא פורמאלי נערך על ידי הצגת תמונות לעד המזהה.

לצד שני מסדרי הזיהוי האמורים, קיים מסדר זיהוי אקראי ומסדר זיהוי מאולתר.

כאמור מבין כל מסדרי הזיהוי המסדר העדיף הינו זה הפורמאלי הנערך עם אנשים חיים. בפני העד המזהה מעמידים שורה של אנשים שמתוכם עליו לבחור את החשוד. 

בע"פ 4427/95 פלוני נ' מדינת ישראל נקבע, כי פגם בעריכת המסדר הפורמאלי לא יביא לפסלות המסדר אלא רק לגריעה ממשקל הראיה.

מתי אין מקום לערוך מסדר זיהוי :

1. כאשר קיימת הכרות מוקדמת בין העד המזהה לחשוד. לדוג' : העד המזהה ראה את שכנו פורץ לדירה, ואז די בהצבעה בבית המשפט.

2. כאשר העד המזהה נפגש עם החשוד לפני עריכת המסדר. (היינו מציגים לעד את החשוד ואז עורכים את המסדר).
3. בפ"ד אלמצרי נקבע, כי אין טעם לעריכת מסדר זיהוי, כאשר הציגו בפני העד המזהה את תמונתו של החשוד.
שיתוף פעולה/העדר שיתוף פעולה של החשוד :

יש צורך בשיתוף פעולה של החשוד לשם עריכת מסדר זיהוי. מסדר זיהוי, ככל בדיקה, תלוי בהסכמת החשוד וזה יכול לסרב. 

בעניין זה אין החשוד נהנה מחיסיון בפני הפללה עצמית, שכן זה מכוון להתבטאות מילולית של החשוד, ואילו במקרנו החשוד לא חייב למסור כל אמרה; השתתפות במסדר הינה התנהגות חפצית.

כאשר חשוד מסרב להשתתף במסדר זיהוי, קיימות מספר השלכות :

1. ניתן לקיים מסדר זיהוי אחר בדר"כ באמצעות תמונות.

2. משקל ראיתי – יראו בחוסר הסכמה של חשוד כהתנהגות מפלילה של החשוד. בתי המשפט לא הרחיקו לכת לומר שהתנהגות זו מקבילה לסיוע, אולם ניתן לראות בה כחיזוק. בנוסף התנהגות זו של הנאשם יכולה לבוא במקום אותו דבר מה שהודאת החוץ של הנאשם נזקקת לו.
להלן יוצגו הכללים לעריכת מסדר זיהוי חי :

1. המסדר צריך להיערך במקום שבו ניתן להבטיח שהעד המזהה לא יכול לראות/לשמוע דבר מן ההכנות למסדר.
בייחוד חשוב הדבר, שהעד לפני המסדר לא יראה את הניצבים המסדר, וכן שלא יראה כיצד החשוד נכנס למסדר. כך לדוג' : אם חשוד כבול באזיקים נכנס למסדר אזי הדבר משמש סימן מובהק שיכול לפגום ואף לפסול את המסדר.

2. הובלתו של העד המזהה למסדר צריכה להיעשות על ידי אדם מהימן (בדר"כ איש משטרה) באופן שיבטיח, כי העד המזהה לא יקבל שום רמז בדבר זהות החשוד, וכן שלא ייפגש בדרכו לזיהוי עם מזהה נוסף.
3. אין ליתן למזהה כל רמז אשר יכול להוביל לזיהויו של החשוד. לדוג' : לא ניתן לפנות למזהה ולומר לו, כי ניצבת בפניך שורה של אנשים תזהה מתוכם את החשוד, שכן על ידי כל אנו רומזים לעד שהחשוד נמצא במסדר. עלינו לשאול את העד האם החשוד נמצא בשורה זו של אנשים אותם הינך נדרש לבחון.
4. מסדר הזיהוי יעשה בדר"כ בעמידה, אלא אם זו עלולה להבליט ליתן רמז לחשוד. לדוג' אם החשוד הינו פיסח זהו רמז. 
5. המזהה יכול לעבור על פני שורת הניצבים מספר פעמים, ואין זה נכון לטעון שהמזהה יעבור פעם אחת בלבד ויאמר אם הוא מצליח לזהות ואת מי. (כמובן שסנגור יכול לנצל זאת על מנת לטעון, שאין ביטחון בזיהוי).
6. הניצבים עומדים לפני/בפני המזהה. (בפני – פנים מול פנים; לפני – ניתן ותהיה חציצה).
כאשר המזהה פוחד מן החשוד ונרתע ממנו, או כאשר פגישה בין העד המזהה לחשוד עלולה לפגוע פגיעה נפשית במזהה, לדוג' : אונס ילדה קטנה, כי אז אין מניעה לקיים את המסדר  בשני חדרים נפרדים. בחדר אחד ישהו הניצבים ובחדר השני ישהה המזהה. (כגון : שימוש בזכוכית שקופה, טלויזיה במעגל סגור, העד המזהה יבוא מחופש ועוד).

7. הזיהוי יכול להיעשות על ידי הצבעה ואין צורך בהנחת יד על המזוהה – בעיקר הדבר בלתי אפשרי כאשר מדובר בשני חדרים נפרדים.
כללים נוספים לעריכת מסדר זיהוי :

1. מספר הניצבים לא יפחת משמונה.
2.  על הניצבים להיות דומים לחשוד בחזותם החיצונית. כגון : נמוך ליד נמוכים וכו'.
3. בחירת הניצבים נתונה לשיקול הדעת של האחראי לעריכת המסדר. כמובן שהחשוד וסנגרו יכולים להעיר הערה מסוימת בדבר התאמת הניצבים, אך עדיין זוהי הסמכות הבלעדית של עורך המסדר ולא ניתן לחייב את עורך המסדר לשנותו.
4. כאשר לחשוד סימן היכר מיוחד, כגון : צלקת, צריך להביא ניצבים דומים או לטשטש את הסימן.
5. לבושו ונעליו של החשוד צריכים להיות דומים לזה של הניצבים.
6. לחשוד עומדת הזכות לבחור את מיקומו במסדר – בדר"כ חשודים נרתעים מלעמוד במקום הראשון או האחרון.
7. יש להבטיח את נוכחותו של עו"ד של החשוד במסדר הזיהוי, ואם אין לחשוד עו"ד צריך עורך המסדר להסביר לו שיש לו זכות, שעו"ד מטעמו יהיה נוכח בעת עריכת המסדר. בהעדר עו"ד רצויה נוכחות של בן משפחה של החשוד. ראו לעניין זה ע"פ 80/88 אלאטרש נ' מדינת ישראל.
בפ"ד 2180/02 רמזי קאסם נ' מדינת ישראל –  התייחס בית המשפט למחדל שהתבטא בהעדרו של עו"ד ואמר שלו מסדר הזיהוי היה ראיה יחידה, כי אז יתכן וצריך היה לזכות את הנאשם בשל מחדל זה. יצוין, כי בית המשפט לא אמר שבשל מחדל זה יש לזכות, אלא שייתכן וצריך לזכות. לכל כלל ישנם יוצאים מן הכלל ויתכן, שיש הסבר לאי הזמנת עו"ד : כגון העד המתלונן פחד ורצה להיות לבד ועוד.

מן האמור עולה, כי נוכחות עו"ד תפגע, ככל הנראה, במשקל מסדר הזיהוי.

8. לעו"ד אין זכות להתערב בהליך הזיהוי/מסדר הזיהוי והוא בבחינת משקיף בלבד. 
9. החשוד יכול לוותר על נוכחותו של עו"ד.
10. נוכחות עו"ד מונעת את תקיפת תקינותו של ההליך באותם מקרים שעו"ד לא מחה על כך בעת עריכת מסדר הזיהוי. לדוג' : שתיקת עו"ד שהניצבים לא דומים, כמוה כהודאה.
11.  אין להציג את תמונת החשוד עובר למסדר.
12. אין ליתן שום רמז מזהה.
13. ניתן לערוך את הזיהוי באופן שרק המזהה יראה את המזוהים.
14. מותר לעו"ד/לחשוד להציג שאלות לעד המזהה בדבר הזיהוי.
15. רצוי לצלם את מסדר הזיהוי בוידיאו, אולם חובה לערוך פרוטוקול מפורט שישקף את פרטי מסדר הזיהוי. על פרוטוקול זה יחתמו עורך המסדר והעד המזהה, והפרוטוקול יוגש כראיה על ידי עורך מסדר הזיהוי.
בפ"ד קטשווילי נקבע, כי לפרוטוקול ערך ראייתי עצמאי לעניין הזיהוי. (התביעה יכולה להציג את הפרוטוקול כראיה עצמאית כאשר העד לא מעיד או סותר את עדותו בבית המשפט).

הלכת קטשלווילי מתיישבת עם סעיף 10א לפקודת הראיות אשר מאפשר בתנאים מסוימים להביא לבית המשפט ראיה שנמסרה מחוצה לו, שבדר"כ אלמלא סעיף 10א הייתה נחשבת לעדות שמיעה.

בענין עזאמי – נפסק, כי עדותו של עורך מסדר זיהוי, ככל שהיא נוגעת לעובדת הזיהוי על ידי העד המזהה, מהווה עדות קבילה וכשרה להתקבל מקום שהעד המזהה מתכחש לזיהוי. היינו ניתן לראות בכך ראייה לכאורה לאמיתות הזיהוי.

הרשעה :
בית המשפט בוחן אפוא את שני אלו :

1. יכולתו האישית של העד לחרוט בזיכרונו רשמים חזותיים ומכוחם לזהות בני אדם. 
דוג' לשאלה אופיינית – אתה בדר"כ מרכיב משקפיים ? בזמן הזיהוי הרכבת משקפיים ? במידה ולא הורכבו משקפיים הדבר מלמד לכאורה על טעות.

2. אמינותו האישית של העד, ראו לעניין זה ע"פ 347/88 דמיאניוק נ' מדינת ישראל.
מסדר זיהוי שננערך כהלכה, היינו ללא פגם, ושתוצאתו היא שהעד המזהה זיהה את החשוד, יכול הוא לשמש ראיה יחידה ומספקת לצורך ההרשעה, זאת כמובן כאשר בית המשפט נותן אמון מלא בעד המזהה.

במידה וקיים פגם, מסדר הזיהוי לא יוכל להוות ראיה יחידה.

בית המשפט יכול לא ליתן אמונו בזיהוי ואז דינו כדין כל עד אחר ומשקלו פחות או חסר משקל בכלל.

בפ"ד שוורץ נפסק, כי אם בנוסף לזיהוי החזותי נערך גם זיהוי קול, כי אז האחרון יכול לתמוך בזיהוי החזותי.

בע"פ 4427/95 פלוני נ' מדינת ישראל – נקבע, כי כאשר קיימת התאמה בין הזיהוי שנעשה במסגרת מסדר הזיהוי לקלסתרון, כי אז התאמה כזו יכולה להתגבר על פגמים הקיימים בעריכת המסדר.

בע"פ 5390/96 עודה אבו מדיעם נ' מדינת ישראל נקבע, כי חוסר תאום ין הזיהוי לקלסתרון יכול להפחית ממשקל הזיהוי.

בע"פ 4427/95 פלוני נ' מדינת ישראל נקבע, כי כשלון העד המזהה בעת עריכת מסדר הזיהוי, במידה וזוהי ראיה יחידה יביא לזיכויו של הנאשם, אך במידה וקיימות ראיות אחרות, כי אז ניתן יהיה להרשיע על סמך הראיות האחרות אם בית המשפט יסמוך עליהן, ולא להביא בחשבון את המסדר.

במיוחד הדברים נכונים כאשר כשלון הזיהוי נובע מפחד מן החשוד, או כאשר החשוד שינה את חזות פניו בין ביצוע העבירה לבין עריכת המסדר.
