שלום לכולם,
ראו את פסק הדין המצ"ב אשר ניתן לפני ימים ספורים. פסק הדין דן, בין היתר, בטענות יששכרוב (זכות ההיוועצות) ומתכתב עם ע"פ 6144/10 שהפצתי לא מזמן. 

חשיבותו של פסק הדין באמירות שבו לגבי שקילת חומרת העבירה בבחינת טענת יששכרוב. ראו בהמשך תמצית קביעות הש' עמית וג'ובראן בעניין זה.  חשיבות פסק הדין אף בדרך יישומו הלכות שנקבעו בעבר, בתיק שבו הפרת זכויות הנאשם בו היו חמורות, ואף בקביעתו כי אין לבחון  חקירות שבוצעו טרם הלכת יששכרוב ע"פ אמות מידה שנקבעו בהלכה זו. 
תמצית:

הנאשם הוא רוצח סדרתי אשר הורשע ברציחתם של ארבעה אנשים (שלושה גברים ואשה), באינוס האישה, בהצתת שלוש זירות, בחבלה בכוונה מחמירה ובעבירות נוספות. נדון למאסרי עולם מצטברים.

אחת הטענות בערעור כוונה כנגד קבילות ההודאות שמסר, ולכן אסקור בקצרה את מהלך חקירתו:
         המערער נעצר ונחקר לראשונה ביום 29.5.05 (להלן: "החקירה הראשונה"). במסגרת חקירה זו הודה בכל המעשים שבסופו של דבר נכללו בכתב האישום, מסר פרטים מוכמנים, ואף ביצע שחזורים.

         לאחר חקירה זו שהה המערער בתנאי אשפוז לשם הסתכלות פסיכיאטרית למשך חודש.  במהלך האשפוז, חזר על עיקרי ההודאה בפני צוות המטפלים.

         לאחר שחרורו מהאשפוז, נחקר שוב, ביום 30.6.05, וגם במסגרת חקירה זו חזר על עיקרי הדברים לגבי רוב האישומים (להלן: "החקירה השנייה").

נוסף על אלו, נמצאו גם ראיות אובייקטיביות בחלק מהזירות, כגון, D.N.A, וט"א.

כל ההודאות הוגשו בהסכמה ולא נטענו טענות כנגד קבילותן במהלך הדיון.

הלכת יששכרוב ניתנה במאי 2006. כלומר, חקירתו של המערער בוצעה לפני קביעת ההלכה אך עדותו בבית המשפט נמסרה לאחריה.

בהתאם לטענות המערער ולתמלילי החקירות, בית המשפט יצא מתוך ההנחה שבחקירה הראשונה המערער לא הודע על זכותו להיוועץ עם עו"ד ואולי החוקרים אף ניסו לשכנע אותו שהוא לא צריך עו"ד. בחקירה השנייה נמנעו החוקרים לאפשר לו להיוועץ עם עו"ד חרף בקשותיו החוזרות ונשנות. מכאן, שזכותו של המערער להיוועצות - הופרה.
יש לשים לב שטענת המערער אינה שיש לפסול את ההודאות מכוח סע' 12 לפק' הראיות (שהודאותיו לא ניתנו מרצון), אלא מכוח כלל הפסלות הפסיקתי מכוח הלכת יששכרוב.

הערעור נדחה פה אחד.

הש' עמית:

לגבי החקירה הראשונה - המערער הודע על זכות השתיקה מיד עם מעצרו ואף לפני השחזור. הוא היה בקשר עם עו"ד בהליכי המעצר, וניתנה לו האפשרות להמשיך ולעמוד עמו בקשר. בתוך כך, המשיך המערער להודות בפני אנשים שונים על כי ביצע את המעשים. לכן, לדעת הש', לא הוכחה הפרה "מהותית-עוצמתית" של הזכות להיוועצות.

שונים הדברים לגבי החקירה השנייה - המערער הפציר בחוקריו לאפשר לו להיפגש עם עו"ד, ופעם אחר פעם הם לא נענו לו. נוסף על כך, החוקרים ניסו לשכנע אותו כי אין לו צורך בעורך דין. הש' עמית קובע כי ככלל, התנהגות החוקרים בהקשר זה "מעוררים בקורא תחושה קשה" (סע' 12).  

על אף זאת קבע כי אין הצדקה לפסול את ההודאה השנייה, זאת ממספר נימוקים: א. נראה כי המערער ביקש להיוועץ עם עו"ד לא כי ביקש לחזור בו מהודאה אלא מסיבות אחרות ב.  עד החקירה השנייה נפגש המערער עם עו"ד מספר פעמים, המשיך להודות ולא ביקש באף שלב לחזור בו מהודאותיו. כלומר, מידת ההשפעה של אמצעי החקירה הפסול על הראיה שהושגה היא מועטה ביותר. ג.  לא הייתה כוונת זדון מטעם החוקרים. הלכת יששכרוב טרם נקבעה ולא ניתן לבחון את התנהגות החוקרים על פי אמות מידה הנוהגות כיום (סע' 13).  ד.  ההודאות משתלבות עם ראיות אובייקטיביות שנמצאו בזירה. ה. בחינת הנזק מול התועלת החברתית הכרוכים בפסילת הראיה, נוכח חומרת העבירות, חייבת להוביל לאי פסילת הראיה.  ראו בהרחבה סעיפים 18-20.  

מעניין לקרוא את סע' 16 לפסק דינו של הש' עמית, בה הביע את דעתו שבהיבטים שונים הלכת יששכרוב אחרה את זמנה בשלושים-ארבעים שנה, שכן אלימות השוטרים בשנים האחרונות פחתה מאוד, הנחקרים מודעים היום לזכויותיהם יותר מפעם, וחקירת פשעים חמורים מתועדת היום מכוח חוק. עובדות אלו מפחיתות את החשש לנקיטת אמצעי חקירה פסולים על ידי החוקרים או את החשש כי ההודאות אינן אמינות.

הש' עמית חזר על כך שזכות ההיוועצות אינה מוחלטת, ואף הוסיף מספר אמירות חשובות שראוי לזכור ובמקרים המתאימים אולי אף לצטט. כך למשל, הש' מבקר את השימוש המופרז שנעשה על ידי נאשמים בטענת ההגנה מן הצדק (מסוג יששכרוב) עד כי מתקבל הרושם "כי הלכה זו נתפשת בטעות כ"חפש את הפגם". ולא היא. הלכת יששכרוב ...לא באה להחליף את התכלית של חקר האמת" (סע' 17). בהמשך לכך, מציין הש' את בחינת מידת ההשפעה של אמצעי החקירה הפסול על מהימנות הראיה כמבחן רלבנטי ביותר בהלכת יששכרוב. 

הש' המשיך והלין על כך שבשנים האחרונות קיימת מגמה של סטייה מ"הגרעין העיקרי" של ההליך הפלילי (בחינת דיות הראיות הקיימות (ה"יש" הראייתי) לצורך הרשעה בפלילים) אל עבר הפריפריה של ההליך (ה"אין" הראייתי - כגון טענות הגנה מן הצדק מסוג מחדלי חקירה, טענות הנוגעות לזכות העיון ועוד). ראו סע' 17.

שיקול חומרת העבירה: 
כזכור, בהלכת יששכרוב נקבע כי חומרת העבירה מהווה שיקול רלבנטי בבחינת פסילת הראייה, בוודאי כאשר טענת הפסול לא נוגעת למהימנות הראיה. עם זאת, מידת ההתחשבות בחומרת העבירה נותרה בצריך עיון.

הקביעה שחומרת העבירה היא שיקול בבחינת טענת ההגנה, זכתה לביקורת רבה, ואף בבית המשפט העליון. כך למשל בע"פ 4988/08 (פרחי) או בע"פ 5956/08 (אל עוקה), בהם נקבע כי חומרת העבירה אינה שיקול בבחינת פסילת הראייה. 

דעתו של הש' עמית שונה והוא סבור כי יש לשקול את חומרת העבירה בבחינת בקשה לפסול ראיה בעקבות טענת יששכרוב.  זאת בהתחשב בתכלית של חקר האמת, השיקול של אמון הציבור בהליך המשפטי, ושקילת הנזק מול התועלת שבפסילת הראייה (ראו סע' 21). ראוי להעיר כי נראה מסוף דבריו כי עמדתו זו מושפעת מכך שהאמצעי הפסול בחקירת המערער לא השליך על מהימנותן של ההודאות. לא ברור כיצד היה פוסק אילו הפסול בגביית ההודאות היה מטיל בספק את מהימנות ההודאות (וראו לעיל, בהקשר זה, תמצית פסק דינו של הש' ג'ובראן).
 הש' ג'ובראן 
הש' ג'ובראן חזר על עמדתו שהביע בע"פ 6144/10 לפיה יש מקרים בהם עולה הצורך להכריע בקבילות הראיות למרות שניתן לבסס הרשעה ללא אותן ראיות, ופרט אותה.
לגבי שקילת חומרת העבירה קבע הש' ג'ובראן כי לאור העובדה כי הלכת יששכרוב נועדה לשרת, לא רק את זכויות הנאשמים אלא אף את חקר האמת, הרי שבמקרים בהם האמצעי הפסול משליך על מהימנות הראיה, כגון כאשר היה פסול בחקירה בה הודה הנאשם וההרשעה מבוססת בעיקר על הודאתו, הרי שאין מקום לייחס משקל לחומרת העבירה (ואולי אף ההיפך – חומרת העבירה צריכה להטות את הכף דווקא לכוון פסילת הראיה). 
הש' שהם הסכים גם הוא לפסק דינו של הש' עמית, וסיכם בקצרה את טעמיו.

כאמור, הערעור נדחה פה אחד.

התיק טופל על ידי ענת נשר מפמ"ח ועל ידי דפנה פינקלשטיין מהמחלקה הפלילית.
ג'ואי אש
