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  קבוצה: 01
1. ראשית יש לשים לב כי מדובר ב"זיהוי" ולא "בהצבעה" על החשוד וזאת עקב המפגש החטוף והעדר היכרות מוקדמת ביניהם. הארוע התרחש בשעות הערב ומשה הספיק רק "להעיף מבט" בתוקפים. משה מסר את עדותו עוד באותו ערב ויש לכך חשיבות מבחינת "טריות" ההתרשמות. בעיה מרכזית בזיהוי קלמנוביץ הינה הצגת תמונתו בפני משה ע"י השוטר. בפס"ד קריב נקבע כי "הצגת תמונה בודדת של החשוד בפני המזהה, לפני מסדר הזיהוי, נוטלת מן הזיהוי כל משקל ראייתי ולמעשה מביאה לפסילת הזיהוי כראיה". הרציונל: קיים חשש רציני שהעד יזהה במסדר את הדמות שראה קודם לכן בתמונה. רעיון דומה הובע בפס"ד תורג'מן שם קובע ביהמ"ש כי: "ערכו הראייתי של מסדר זיהוי חי נפגם במידה ניכרת אם קדם לו עיון של העד המזהה בתמונתו של המזוהה". בייחוד הדברים אמורים במקרה דנן, בו מדובר "בעבריין ידוע ומפורסם בתחום היהלומים" ויש חשש שמשה מכיר את פניו ממעשים אחרים ויקשר אותו גם לארוע זה. יתכנו מקרים בהם לא יהיה מנוס מהצגת תמונה קודם למסדר הזיהוי הפורמלי, לדוג' – כאשר מנסים לאתר את החשוד, כבמקרה דנן, אולם השוטר היה צריך לבצע כמן מסדר זיהוי של תמונות ולא להציג למשה תמונה בודדת אשר תשחד את זכרונו. מסדר תמונות צריך להתבצע עפ"י אותם הכללים של מסדר זיהוי ואשר יפורטו בהמשך. משה לא נתן תשובה ברורה באשר לתמונה ויתכן שביהמ"ש יקח זאת בחשבון בבחינת אמינות הזיהוי. כעקרון, זלמנוביץ אינו מחוייב לקחת חלק במסדר הזיהוי, אולם סירובו יכול: א. להצדיק פנייה למסדר מאולתר/הליך אחר. ב. לתת משקל ראייתי לחובתו. הוסבר לו כי מדובר בלקיחת תמונות לצורך פתיחת תיק, אולם הוא חשד שמדובר במסדר זיהוי. בפס"ד קריב מובאים הכללים שנקבעו בפסיקה לעריכת מסדר זיהוי וככל שמקפידים יותר על קיומם, כן יגדל המשקל הראייתי שינתן לזיהוי: א. יש צורך בלפחות 8 ניצבים ללא סימן מזהה המבדיל את זלמנוביץ מהם. ב. הוא יכול לבחור את מיקומו בשורת הניצבים. ג. נוכחות עו"ד עפ"י הפסיקה הינה תנאי יסודי באמינות הזיהוי. מחד, נאמר שראובן ניסה להתקשר פעם אחת וזה אינו "מאמץ סביר" להבטחת נוכחות עו"ד, אולם מאידך נאמר שהעו"ד שהה באוסטרליה ולפיכך לא בטוח שהיה יכול להגיע בכל מקרה. ביהמ"ש יקח בחשבון את העובדה כי עו"ד לא היה נוכח במסדר הזיהוי. משה זיהה אך חשש לומר וגם במסדר הנוסף אמר שהוא "כמעט בטוח". משקל הזיהוי נקבע עפ"י מבחן כפול: אמינות הזיהוי ומהימנות העד. ניתן לומר שהשתיקה במסדר ה I תחשב כ"עדות כבושה" אשר בהעדר הסבר ראוי משקלה אפסי. גם במסדר ה II הזיהוי מהוסס משהו וכבר נפסק שאם הזיהוי הוא מסופק, כגון זיהוי המתבסס רק על מבט חטוף, ביהמ"ש ימנע מלהרשיע אא"כ קיימים נתונים נוספים. הפרוטוקול נערך רק מס' ימים לאחר הזיהוי ויש לוודא האם נערך ונחתם כדין – פס"ד ביאזי. אין ראיות נוספות הקושרות את זלמנוביץ לשוד ועל סמך הזיהוי בלבד הוגש כתב אישום. בפס"ד דורייב נקבע כי פגמים וליקויים במסדר אינם פוסלים את קבילותו, אלא פוגמים במשקל הראייתי שניתן לו. ניתן לראות זאת כחלק מן המגמה הכללית של "המעבר מקבילות למשקל". השופט ח. כהן בפס"ד קריב, אומר כי כאשר הזיהוי הינו העדות היחידה ביהמ"ש יכריע בזהירות רבה "תוך מתן הדעת לאפשרות ממשית של טעות בתום-לב מצידו של מי   שזכרונו מוליך אותו שולל". בייחוד במקרה דנן בו טעה השוטר בכך שהראה למשה תמונה בודדת קודם למסדר הזיהוי, בפגמים שנפלו בעת המסדר עצמו, ובעובדה כי משה חזר בו מהזיהוי ללא הסבר מוצדק (חשש מפני החשוד, שינוי חזות וכדו').

2. גם אצל קלמנוביץ מדובר בזיהוי חטוף שהתרחש בשעות הערב תוך שמשה מספיק רק "להעיף מבט" בתוקפים. קלמנוביץ סירב להשתתף במסדר למרות הסברי השוטר. בפס"ד קריב נקבע שלסירוב יש 2 תוצאות: א. מאפשר פנייה להליך זיהוי אחר. ב. נחשב כ"התנהגות מפלילה" ומהווה ראיה שבכוחה להצטרף לראיות אחרות ולהכריע את הכף לחובתו, בייחוד באין הסבר ראוי לסירוב. בשל הסירוב נערך מסדר זיהוי בתמונות, כאופציה שנייה כאמור. על מסדר זה יחולו אותם כללים של מסדר זיהוי פורמלי, כפי שנקבע בפס"ד כהן: 

I. הוצגו מס' תמונות של קלמנוביץ ולא 8 קלסתרים לפחות של אנשים שונים. 

II. לא היתה נוכחות עו"ד וכפי שנפסק בקריב, זה פגם של ממש במשקל הראייתי של הזיהוי. 

III. ארגון המסדר וניהולו באופן תקין.  ד. לא נאמר שנערך פרוטוקול כלשהו.  ה. יש להציג את סדרת התמונות ביחד ולא אחת בכל פעם.  ו. הזיהוי יעשה ע"י הנחת היד על התמונה המזוהה. 

משה התלבט ולבסוף קבע כי "ככל הנראה" הוא מזהה אותו. בפס"ד דורייב נקבע שגם זיהוי שאינו ודאי, יש לו משקל ראיתי והדבר תלוי בגורמים נוספים. הוגש כתב אישום בהתבסס על זיהוי זה. כעקרון, אין מניעה להסתמך על מסדר תמונות בלבד, אך זאת בתנאי שהעד אמין ולא נפלו פגמים בהליך, מה שלא ניתן לומר על ההליך דנן. ניתן להרשיע אדם עפ"י תוצאות מסדר זיהוי כראיה יחידה ללא צורך בתוספת ראייתית, אולם הפגמים הרבים שנפלו בהליך מטילים ספק רב האם ביהמ"ש יבחר לעשות זאת. באשר לזיהוי במהלך המשפט ולהצבעה על קלמנוביץ, הרי שהדבר בעל ערך מועט ביותר. יש צורך ב"זיהוי" להבדיל מ"הצבעה" והישיבה על ספסל הנאשמים "משחדת" את זכרונו של משה. אין מדובר כעת בזיהוי אלא ב"שיוך" הנאשם לעדותו, אולם אם ישבו שם הרבה נאשמים והוא הצביע עליו דווקא, יתכן ויהיה לכך חיזוק נוסף לזיהוי בתמונות.

3. הלכת קאטאשווילי קובעת כי לפרוטוקול משקל ראיתי עצמאי משלו וגם כאשר משה חוזר בו מהזיהוי במהלך מתן העדות בביהמ"ש או מתכחש לו, ביהמ"ש רשאי להעדיף את הזיהוי המתואר בפרוטוקול החתום על ידו. גם בפס"ד עזאמי נקבע כי ניתן להעיד את עורך מסדר הזיהוי באשר לזיהוי שבוצע וכאשר העד מתכחש לזיהוי – ניתן לראות בעדות העורך ראיה לכאורה לאמיתותו. הלכה זו תואמת אף את סע' 10א לפק' הראיות המסדירה קבלת אמרת עד בכתב מחוץ לכתלי ביהמ"ש כראיה לנכונותה. לפיכך, תוכל התביעה להגיש את הפרוטוקול כראיה עצמאית, אולם יש לבדוק האם נחתם ונערך כחוק, בשים לב לעובדה כי פרוטוקול מסדר הזיהוי נערך רק מס' ימים לאחר המסדר ובאשר לתמונות לא נאמר שנערך פרוטוקול כלל. ניתן יהיה להעיד את ראובן ולראות בעדותו כראייה לאמיתותו של המסדר בעקבות התכחשותו של משה ובהתאם לסע' 10א לפק' הראיות.    
