שיעור 4
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. 

