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סוכם על ידי רן גולן
הכלל הוא כי כל מה שקשור להתבטאות שופט במהלך הדיון, לא תתקבלנה בקשות פסלות במשפט פלילי (פס"ד בראון).
מדוע במשפט פלילי, מקפידים מאוד שלא לקבל בקשות פסלות שעניינן טעויות פרוצדוראליות?
ערעור על החלטות ביניים – במשפט אזרחי ניתן לערער על החלטות ביניים (ערעור ברשות).
במשפט פלילי אין ערעור על החלטות ביניים בשל ההנחה שמשפט פלילי הוא משפט חד פעמי. הפרוצדורה מכוונת למשפט מושבעים. אין בו בקשות בכתב, הליכים שמתנהלים בכתב, אין בו תיק במובן שיש תיק אזרחי. תיק אזרחי צובר נפח תוך כדי הדיון בלי קשר להחלטות שבביהמ"ש.

לא הגיוני לעצור משפט פלילי באמצע בשל טענו לתעל החלטות ביניים. לאחר מתן פסק הדיחן ניתן יהיה לערער על החלטות ביניים.

מקרים חריגים:
פסלות שופט סע' 77א לחוק בתי המשפט בצירוף סע' 146-7 לחסד"פ שיש בו ערעור שקוטע את המשפט וחריג שנוגע לגילוי חומר הראייה (סע' 74 ואילך לחסד"פ).

במשפט אזרחי הסנגורים נוטים ללחוץ במסווה של טענת פסלות כדי להסיג על החלטות ביניים.  סנגור שיודע שהוא צודק, אולי יצליח להראות את העובדה שהוא צודק על ידי טענת הפסלות, כך גם יעכב את המשפט.
במשפט פלילי הכלי של ערעור על החלטות ביניים אינו זמין ולכן משתמשים בכלי של פסלות שופט, עצם ההחלטה של השופט בעניין החלטת הביניים מראה חשש ממשי למשוא פנים ולכן זו עילה להגשת בקשת פסלות.

החלטות של השופט במהלך הדיון לא משמשות עילה לפסלות שופט אלא אם כן הן מופרכות לגמרי, אם שופט יחליט בהחלטת ביניים שאינו מאפשר לצד לנהל הגנה. בפס"ד איחסאן  ופס"ד בראון מוזכר הכלל הזה.

ישנו רעיון שנאשם יכול ליהנות מכל מיני פגמים טכניים (פ"ד נחמיאס ופ"ד דגני) במשפט פלילי כי ההנחה היא שהצדדים אינם שוויוניים ולכן אנו מרשים לנאשם לברוח מהדין, כאשר ברור שהוא אשם בשביל אינטרס ארוך הטווח של מראית הצדק הגובר על האינטרס של צדק אינדיבידואלי.

למרות זאת ישנם שופטים המאפשרים לתביעה לתקן טעויות.( פס"ד גרשוני ) אלמלא אותה אפשרות, הנאשם היה יוצא זכאי בשל אותן טעויות טכניות. בד"כ ביהמ"ש לא מאפשר לתביעה לתקן כתב אישום בשלבים המאוחרים של המשפט, לא יאפשרו לה להשלים חורים בראיות שלה.

עם זאת, היענות  של השופט לבקשת התביעה לבצע "מקצה שיפורים", אינה מהווה עילה לפסלות. אם הבקשות ה בע"פ, שופטים רבים אומרים כי ביהמ"ש מנהל את הפרוטוקול והאמירות שנאמרו הם לא רלוונטיות.
דחית בקשה לתיקון פרוטוקול איננה עילה לפסלות. ביהמ"ש מקפיד על כלל זה. לעיתים כאשר מגיש צד בקשה לתיקון פרוטוקול, הוא מגיש גם תצהיר.  בד"כ הכלל מכוח חוק בתי המשפט הוא שהפרוטוקול הוא ראייה לכאורה לתוכנו. בכל זאת בבקשות פסלות, בתי המשפט מעלימים עין ומקבלים את התצהיר גם אם הם ידחו ממילא את הערעור למרות שבימ"ש לערעורים אינו מקבל ראיות. ביהמ"ש מקבל תצהיר כתחליף לפרוטוקול וכך מאזן את הכלל שדחיית בקשה לתיקון פרוטוקול אינה מהווה עילה לפסלות שופט. הדבר דומה להחלטתו של נשיא ביהמ"ש על מועדי דיון. אם הפרוטוקול הוא עניין טכני מנהלי שנמצא בשליטתו של שופט בלבד, למה לא מערערים עליו לבג"צ? 
רוב הפרוטוקולים היו מתנהלים עד לפני 15 שנה, כך שהשופט היה מכתיב למתמחה מה לכתוב, והוא היה מתמצת את דברי השופט. כיום כשיש פרוטוקול מוקלט או שהוא מוקלד על ידי קלדנית, הציפייה היא שיהיה ניטרלי. עדיין יש מידה של שליטה לשופט בניהול הפרוטוקול.
פס"ד אליעז,  ל"ט(2), 80: שופט פסל שאלה בחקירה נגדית. הוא רשאי לעשות זאת אם השאלה מעליבה את העד או שהיא וכחנית, מובילה לראיות לא קבילות או מכל סיבה שבדיני הראיות. רוב המקרים בהם נפסלת שאלה בחקירה הנגדית היא כיוון שלשופט נמאס מחקירה הנעשית על דרך התשה. במקרים כאלו מבקש הצד שנפסלה שאלתו שהדבר יירשם בפרוטוקול. במקרה דנן השופט סירב גם לרשום שהשאלה נדחתה בפרוטוקול. ביהמ"ש העליון מעיר לשופט, כלומר אסור לשופט להימנע מרישום החלטה מהסוג הזה בפרוטוקול ואע"פ כן זה לא פוסל את השופט מלשבת בדין.
פס"ד דיאב, לז(4) 833: הגבלת משך החקירה הנגדית איננה מהווה עילה לפסלות אך ניתן לערער על החלטה זו. עניין זה מעורר התמרמרות אצל עורכי דין. הטענה מוצדקת אם נשווה את אופן תפקוד השופטים למדינות בהם מדברים אנגלית. העומס אצלנו גדול לאין ערוך ממדינות אחרות. בבתי המשפט הטענה היא מוצדקת אבל המקור שלה הוא באמת בעומס הלא רגיל. כרגע המציאות היא שקובעים בדיונים זמן מוגבל לחקירה נגדית. 
הטכניקה היעילה ביותר בחקירה נגדית היא לגרום לעד שלא יבין לאן הצד שחוקר אותו חותר. דבר נוסף שעושה ביהמ"ש העליון הוא הגבלת משך או אורך הטיעון בכתב. ביהמ"ש העליון מקפיד על כך, ישנן טענות של לשכת עורכי הדין שדבר זה אינו מאפשר פנייה ראויה לערכאות. הגבלה זו אינה עילה לפסלות.
מעורבות השופט בחיפוש חומר ראיות: שופטים בגישה אדברסרית אמורים להיות ניטרליים, עם זאת יש סמכות לשופט להזמין עדים מטעמו כדי לברר את האמת. נפסק שלעיתים מעורבות יתירה של השופט תהווה עילה לפסלות השופט (פס"ד לנסקי).
פס"ד מסלם  מג(3), 281: שופטת מחוזי ביקשה סיכומים בכתב למשפט זוטא. בד"כ הסיכומים הם בע"פ. בטעות נתנה החלטה לאחר סיכומי התביעה בלי לקבל סיכומי הסנגור. הסנגור טען כי לא הגיש סיכומים, השופטת החליטה לבטל את ההחלטה שלה. הסנגור הגיש בקשת פסלות שנתקבלה על ידי ביהמ"ש העליון. 
צד להליך: בשיטה האינקוויזטורית, אין חשיבות לשאלה מיהו צד לדיון, בשיטה האדברסרית יש חשיבות לשאלה זו. צד רשאי להגיש ערעור, ראיות. החשיבות נובעת מהשיטה עצמה. הסכסוכים המשפטיים בשיטה האנגלית הם זוגיים למרות שלעיתים ישנם יותר משני צדדים עם אינטרסים שונים. תובע שופט ונתבע. אם יש צד שלישי, למשל אדם שעשה חוזה עם שני אנשים והסכסוך ביניהם הוא למי יש זכות קניינית בנכס. בשיטה הקונטיננטאלית אין חשיבות לכך שהם שלושה בעלי אינטרסים שונים. בשיטה האנגלית יש לסדר את הצדדים, שני נתבעים ותובע או שני תובעים ונתבע. כשמצרפים את הצד השלישי, הצד שרוצה לצרפו שולח לו הודעת צד ג'. הודעה זו דינה כדין כתב תביעה. יכול לנתבע לשלוח לנתבע השני הודעת צד ג', ויכול נתבע הודעת צד ג' לאדם זר ולצרפו למשפט. 
ישנן בעיות שלהן יש יותר משני בעלי אינטרסים ואז יש צורך בטלאים. הודעת צד ג' היא דוגמא ל"טלאי על פני השיטה". 

דוגמאות מתוך פס"ד צירינסקי: עד במשפט זכאי לשכר עדים, או עד מומחה. נניח שביהמ"ש קובע את שכרם. אותו עד אינו מרוצה מהחלטת ביהמ"ש. החלטה זו אמנם ביחס למשפט היא שולית, אבל היא עצמאית.  נאמן – בד"כ חלים עליהם דיני הנאמנות. סדרי הדין מאפשרים כחריג לאותו צד שלישי להורות לאותו נאמן לנהוג כך וכך, יש להראות אינטרס לגיטימי. 

נובע מסע' 1 לפק' הראיות כי קיים איסור להעליב עד.

 1. סמכות להזמין עדים 

(א)" מותר להזמין כל אדם ליתן עדות שהיא קבילה ושייכת לעניין;והוא, כשאין הוראה אחרת בפקודה זו. 

(ב) בית המשפט רשאי, לפי שיקול דעתו, לסרב להוציא הזמנה אם אין בה צורך או אם ראה שנתבקשה למטרה שאיננה גילוי האמת".

ישנם מקרים בהם מזמנים עד, בתקווה שעצם עובדת זימון העד תלחיץ את הצד השני.
במשפט הפלילי יש שני צדדים. הקורבן אינו צד. בפס"ד ענבר נאמר כי לנאשם אין שום זכות במהלך הדיון, אינו זכאי להעיד אלא אם כן זומן, לא זכאי להיות מיוצג, לא זכאי שעו"ד שלו ימסור דברים מטעמו לביהמ"ש. הסכסוך הוא בין האינטרס הציבורי המיוצג על ידי המדינה לבין הנאשם.  עד אשר הגיש הנאשם תביעה נזיקית, יש לו מעמד של עד. ישנו חריג לכך בעבירות מין, חריג סטטוטורי חדש. אבל בשיטה האנגלו-אמריקאית לנאשם מעמד של עד. סע' 42א' לפק' הראיות קובע שפס"ד פלילי מרשיע הוא ראייה לתוכנו נגד זה שהורשע. במקרים רבים, בתקיפה לדוגמא, אדם ממתין עד לפסק דינו כי עד אז המדינה עושה את מלאכתו, אם התוקף יורשע, אזי מידת האחריות כבר הוכרעה וכל שנשאר להכריע בו הוא מידת הנזק. יש לקורבן עניין מובהק בתוצאות ההליך מבחינה חומרית. מעבר לכך יש לו עניין סמלי בתוצאות ההליך – הדבר נובע מכך שזהו סוג של הפגנה פומבית של הצדק מנקודת המבט שלו. אישה הטוענת כי הוטרדה והנאשם אומר כי לא הוטרד, אם יורשע בהליך פלילי אזי יוכח ברבים כי היא צדקה והוא יגונה על ידי המערכת המשפטית. ברוב העבירות אין לו כאמור שום מעמד. בעשרות השנים האחרונות ישנה פריצה גדולה של ההבנייה הקשוחה של הצדדים להליך. אם בעבר היה מקובל שיש רק שני צדדים ובנוסף אליהם אף אחד לא רשאי לדבר, כיום יש חריגים להבנייה הזו. הרחבה אחת היא נושא "ידיד ביהמ"ש" שהוזכר בפס"ד שוורץ. הרחבה זו היא חדשה, לפני פס"ד קוזלי לא היה קיים מונח זה במשפט הישראלי. גופים ציבוריים למינהם, קשה להם להתמנות כידיד ביהמ"ש. היועמ"ש – יש לו סמכות להתייצב לצד המדינה בכל עניין הנראה לו דרוש. בפועל היועמ"ש עושה שימוש בסמכות זו גם במקרים בהם יש עניין ציבורי בהליך. לא רק במקרים בהם יש עניין לאינטרס הכספי של המדינה. תביעה אזרחית של מישהי הוגשה נגד בסיוני (שגריר מצרים בישראל לשעבר) בטענה של אינוס ומעשים מגונים בכפייה, מדינת ישראל יש לה עניין מובהק בנושא: נושא של אמנות בינ"ל בעבירות אינוס, טעם שני הוא מפני שזה יכול להשפיע על היחסים עם מצרים., לכן היועמ"ש מתייצב בדיון בשביל העניין הציבורי והוא מייצג את אינטרס הציבור שלא תמיד מיוצג על ידי אחד הצדדים.
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