6.3.06

סדר דין פלילי

וינסטון צ'רצ'יל אמר: הדרך בה החברה מתייחסת לעבריינים - ממנה אפשר ללמוד הרבה על מידת הקדמה של אותה חברה.

בקורס זה אנו נבחן כמה האמירה הזו נכונה לגבי החברה שלנו. שני מובנים לאמירה זו:

1. המצב היום – דרך ההתייחסות לעבריינים בארץ אומרת דברים לא כ"כ טובים על החברה שלנו.

2. מבחינת הקדמה – גם במובן זה הולכים ומתייחסים בדרכים יותר ויותר בעייתיות לנאשמים וחשודים בעבירות, הכיוון של הקדמה נראה כרגע לפחות הפוך.
המרצה בא מנק' מבט של ריאליזם משפטי (ריאקציה של הגישה של פורמליזם משפטי – הסתכלות על המשפט דרך שיטות מדעיות).

לפי הריאליזם (בעיקר בשנות ה –30 בארה"ב) כידוע יש לערוך הבחנה בין משפט במציאות ומשפט לפי הספרים – מה קורה בתחנות משטרה, בבתי מעצר, בבימ"ש וכו'. לא פעם נגלה כי יש פער בין המציאות לספרים. פער זה נובע בין היתר מהפער בין קב' אוכלוסייה שונות. הדוג' היא של זכות השתיקה לגבי גלעד שרון לעומת נרקומן. פער זה עשוי להביא לאיזשהו אפקט של לגיטימציה – כאשר זכויות משפטיות/מוסדות משפטיים מסוימים יוצרים מין פער בין מה שנראה לבין המציאות  - חושבים שהמצב טוב יותר ממה שנראה. אם ניקח לדוג' את זכות הייצוג – המימון לוקה בחסר ולכן גם מי שלא מסוגל לממן לעצמו ייצוג וזוכה לייצוג מהמדינה – הייצוג הזה לוקה בחסר ובהרבה פעמים לא ממש מועיל. 

אספקט נוסף של אפקט הלגיטימציה – עד כמה התעסקות בכלל מסוים נותנת לגיטימציה ומונעת מאיתנו לשאול האם עבירות מסוימות צריכות להיות פליליות. התמקדות בכלל הפרוצדורלי יכולה למנוע שאלות לגבי הצדק וההגינות באותם כללים.

לעניין מטרות סדר הדין הפלילי:

רע"פ הראשון שניתן במ"י לאחר קבלת העצמאות – 1/48 סילווסטר נ' מ"י - סילווסטר הואשם במסירת ידיעות לאויב – הוא דיווח לאויב שהפצצות נפלו קרוב לתחנת כוח של מ"י, מה שיכול לעזור לו בכיוון הפצצות. כל הטענות נגדו היו בעלות אופי פרוצדורלי:

1. נדרש אישור מיוחד של היועמ"ש לממשלה, והאישור ניתן לאחר הגשת כתב האישום במקום לפניו.

2. בביהמ"ש המחוזי שכחו לכתוב את אחד מיסודות העבירה בכתב האישום – דרישת מטרה.
3. התיקון שעשה ביהמ"ש אין לו תוקף.
כל הטענות נדחו בסופו של דבר, והערעור נתקבל מסיבה אחרת.

אם נסתכל על הדרך בה ביהמ"ש מתייחס לטענות פרוצדורליות, ביהמ"ש מתייחס אליהן בכמעט סוג של זלזול. טענות פרוצ' כבודן במקומן מונח, והנשיא זמורה אומר כי הפרוצ' מקנה לנאשם הגנה, אך אין להפריז באותה פורמליות – פרוצ' פלילית אמנם צריכה להעניק לנאשם הגנה כדי למנוע עיוות דין, אך תפקיד הדיון הפלילי להוציא לאור משפט, ולכן אין לתת לבעיות טכניות להביא למשפט לא נכון. טעות טכנית לא יכולה להכתיב את גורל המשפט, על שאלות טכניות לא יחול הכלל של הנאה מהספק לנאשם והן לא יביאו לזיכוי הנאשם. אותה אמירה של הנשיא זמורה צוטטה אח"כ בפ"ד נוספים, ביניהם פ"ד קניר.

ביהמ"ש בישראל לא קיבל כלל פסלות – פסילת ראיה שנגבתה שלא כדין. ראיה כזו באופן עקרוני אכן קבילה בארץ – משקף את גישת ביהמ"ש של זהירות בהענשת התביעה על טעות בכלל פרוצדורלי, כי לביהמ"ש בעצם חשוב גילוי האמת. גילוי האמת הוא הערך מס' 1 בעיני ביהמ"ש.

אם כן אנו מפחיתים בערכם של הכללים הפרוצ' לצורך גילוי האמת – שתי ביקורות על כך:

1. ביקורת פנימית – הכללים הפרוצ' נועדו להגן על ערך האמת, ולכן האמירה שאנו מרשים חריגה מהכלל הפרוצ' כדי לשרת את האמת היא בעייתית. בטווח הרחוק אם נמשיך להפר את הכללים הפרוצ' נגיע למצב דווקא של פגיעה בערך האמת, פריצת הגדרות שאמורים לשרת את ערך האמת. השאלה היא איך אנו יודעים מהי האמת, ועד כמה יש ביכולתנו לדעת את האמת ולהיות בטוחים בה. 
לכללים פרוצ' יש משהו חשוב כאשר מדברים על ערך האמת – הם משקפים הנחה שבלי לשמור על הכללים אנחנו לא יכולים לדעת מהי האמת, ולכן המינימום שאנחנו יכולים לעשות זה לשמור על הכללים. בעצם הכללים כאמצעי ששומר עלינו מפני איזושהי יהירות בכך שאנו יודעים מהי האמת במקרה ספציפי.
2. ביקורת חיצונית – האמת היא אולי לא הדבר היחיד לגבי הפרוצ' הפלילית – יש להתייחס גם לשמירה על זכויות אדם כמו חירות, שם טוב, פרטיות והליך הוגן.
הערך של הגינות – המשטרה, הפרקליטות – ראשי אכיפת החוק בעצם – כאשר הם מפעילים את הכוח שבסמכותם – לפחות הם צריכים לנהוג ע"פ החוק. ההליך שמתבצע בטרם שולחים אזרח לכלא חייב להיות הוגן – סוג של יושרה של המערכת.

אם כן:

1. ביקורת פנימית – כללי הפרוצ' בד"כ נועדו לשמר את האמת, ולכן ראוי שנשמור עליהם בדווקנות, מתוך הנחה שהערך החשוב ביותר הוא האמת.

2. ביקורת חיצונית – גם אם סטייה מכללי הפרוצ' לפעמים תשרת את ערך האמת, קיימים שורה של ערכים שגם עליהם חלים אותם כללי פרוצ'.
ס' 215 לחסד"פ – גם אם התקבלה טענתו של נאשם בערעור, עדיין אפשר לדחות את הערעור אם ביהמ"ש לא שוכנע שנגרם עיוות דין – ס' זה משקף גישה דומה לזו שבפ"ד סילווסטר.

השאלה היא כיצד מתייחסים לעיוות דין?

1. אפשרות אחת היא הרשעה של חפים מפשע, כלומר אם אני משוכנע שאתה אשם לא אכפת לי אם שומרים על הזכויות שלך.

2. פרשנות שלא מקובלת היום, אך לדעת המרצה היא תתקבל בעתיד – עיוות דין הוא רחב יותר מהרשעת חפים מפשע – גם אם לא ניתן להוכיח באופן חד משמעי קשר בין הפגם הפרוצ' לתוצאה. כך אם מתייחסים בעיקר לערך ההגינות של ההליך הפלילי.
המושג עיוות דין מופיע גם בס' 31 לחוק בתי המשפט, שעוסק בתנאים להורות על משפט חוזר – לאחרונה אמרה הש' דורנר בפ"ד ברנס שעיוות דין הוא לא בהכרח הרשעת חפים מפשע, אבל ההליך לו זכה ברנס הוא כ"כ לא הוגן, שהוא מהווה כשלעצמו עיוות דין.

פ"ד קניר – 

בו נבחנה מהי סמכותו של ביהמ"ש להתיר הבאת עדים אחרי שלב הסיכומים. ס' 167 לחסד"פ היום – התביעה שכחה להוכיח יסוד מסוים באישום – שהנאשם היה תושב ישראל - ונשאל אם ביהמ"ש יכול להתיר הבאת ראיות לעניין זה.

לדעת המרצה קניר מעלה את השאלה האם ולמי מותר להפר את הכללים הפרוצ'. ביהמ"ש בד"כ די קפדן כאשר הנאשם מפר את הכללים. ביהמ"ש בקניר רואה את עצמו במידה מסוימת חלק ממערכת אכיפת החוק. הש' ברק מצטט את סילווסטר בקניר, כמו גם אמירה של השופט לרנד – הנד – "אנו צריכים לפחד מאיזשהו פורמליזם ארכאי ורגשות שמפריעות לתביעה להאשים בגין פשעים". מדובר בפ"ד ידוע לשמצה בארה"ב של שופט שמרן מאוד. פ"ד משנת 1923  - זו גישה אנכרוניסטית לחשוב שיש אדם חף מפשע מורשע – לא צריך להיות כאלה רגישים ולהיות מושפעים מאיזשהו סיוט של הרשעת חפים מפשע. (מאוחר יותר נערך בארה"ב פרויקט חף מפשע, שלפי ראיות ד.נ.א מצא נאשמים רבים שהורשעו והתברר שהיו דווקא חפים מפשע).

בפ"ד סילווסטר ביהמ"ש מדבר על השיטה האדברסרית והאנגלים מקפידים על פרוצ', אבל ביהמ"ש אומר שהוא סוטה מהכללים האנגליים – עם הקוממיות הלאומית שלנו אנחנו כבר לא חייבים ללכת אחרי האנגלים בכל דבר, לכן ביהמ"ש בעצם מרשה לעצמו לסטות מהכללים הפרוצ'.

מלומד בשם פקר במאמר שהפך לקלאסיקה אומר שקיימים שני מודלים בפרוצ' הפלילית:

1. מלחמה בפשיעה - prime control –  המטרה העיקרית של ההליך הפלילי היא להילחם בפשיעה, לפי ערכים של הגינות, יעילות, סופיות הדיון, לא להגביל את צעדיהם של המשטרה. כתוצאה ממודל זה יהיו מעצרים, הרשעות, עונשים ארוכים. 
2. הליך הוגן - due process - מכיוון שלרשויות יש הרבה מאוד כוח, תפקידה של הפרוצ' הפלילית היא להגביל את הכוח הזה. ע"פ המודל הזה עדיף שנשלם מחיר מסוים במלחמה בפשיעה – פחות יעילות, על פני חשש מטעות והרשעת חפים מפשע. לכן בעצם בראש ובראשונה נשים דברים כמו חזקת החפות והזכות להליך הוגן.
לדעת פקר אין מודל אידיאלי, אבל כל כלל שנבחר בפרוצ' הפלילית משקף איזושהי בחירה ערכית לפי הרצף הזה – איזשהו משהו באמצע בין שני המודלים.

עדיף שעשרה רשעים יצאו זכאים בדין מאשר שאחד זכאי יורשע (בגרסה של הרמב"ם מדובר באלף רשעים) – אמירה זו – לא ברור אם זו רק רטוריקה או מציאות, וזה תלוי במידה רבה בכללי סד"פ שאנו בוחרים.

בשנת 92 כידוע נחקקו חוקי היסוד – 

בכתיבה האקדמית נאמר שחוק היסוד השפיע גם על סד"פ. יש להבחין בין כתיבה נורמטיבית – מה שהיו רוצים לראות, לבין כתיבה דסקריפטיבית – מתארת את השינויים שחלו. כך כיוון שכאשר אנו בוחנים את המציאות לא רואים את השינוי שחל בד"כ. הפרשנות שביהמ"ש העליון נתן לחופש הקניין היא מאוד נרחבת לעומת זכויות אחרות, ולכן לטענת ד"ר אייל גרוס דווקא גיבושן של אותן זכויות לא גרם לצדק חלוקתי. במשפט הפלילי יש ספק אם השינויים הם אכן בכיוון אליו הרטוריקה הזו חותרת.

פקר בספרו מדבר על כך שהסנקציה הפלילית היא הפעלת הכוח בצורה החזקה ביותר ע"י המדינה, ולכן באם החוקה באה להגן על אינדיבידואל מפני הרוב שיוצר חוקים הרי שהחוקה נוגעת למהותו של ההליך הפלילי. אם כן דגש על הסנקציה הפלילית החמורה.

אילו זכויות נגזרות מחוק היסוד (ולא איזה זכויות ניתן לגזור, כי ניתן לגזור כמעט כל זכות)?

לדוג' – מנק' מבט ריאליסטית צריך לשאול האם הזכות מפני הפללה עצמית נובעת מהזכות לחירות והזכות לכבוד – אין לכך תשובה חד משמעית, ואי אפשר לשלול אף צד.

גם אם גוזרים איזושהי זכות מופשטת מחוק היסוד, עדיין הדרך לקבוע שקרה איזה שינוי מהותי היא דרך ארוכה מאוד. תמיד יהיה ניתן לפגוע בזכויות בהתאם לפסקת ההגבלה. תנאי פסקת ההגבלה נתונים בעצם לפרשנות בהקשר של כל זכות, וקיימים טיעונים לוגיים הגיוניים לכל צד. לכן יש לזכור שחוק היסוד יכול לספק כלי רטורי לעמדה מסוימת אך הוא לא מספק תשובות מן המוכן.

החוקה האמריקאית והצ'רטר הקנדי נוקטים בגישה שונה מאצלנו, והאמירות שלהם יותר מפורטות לעניין איזה זכויות עומדות לחשודים ונאשמים בסד"פ.

השוואה

	הזכות
	ארה"ב
	קנדה
	ישראל
	ברק במאמרו

	חזקת חפות
	-
	+
	-
	נובעת מחוק היסוד

	חירות
	4
	9
	5
	

	שלא להיענש רטרואקטיבית
	-
	+
	-
	

	שלמות הגוף
	4
	7
	1
	

	חיפוש,תפיסה
	4
	10,8
	7(ג)
	+

	כתב האישום יוגש ע"י מושבעים
	+
	-
	-
	

	הזכות כנגד הפללה עצמית
	5
	11,13
	- אין זכות חוקתית אבל כן זכות בחוק
	+ (לדעת ברק קיימת זכות זו)

	סיכון כפול
	+
	+
	-
	

	הליך ראוי
	5,14
	11
	+ (לא ברור)
	

	הזכות למושבעים
	+
	11 (5 שנים)
	-
	

	זכות שיידעו אותך על האישום
	+
	+
	-
	

	הזכות להתעמת עם העדים
	6
	-
	- (עם הגבלות על זכות זו)
	

	כפיית עדי הגנה לבוא
	+
	-
	-
	

	הזכות לייצוג
	6
	+
	- (זכות מוגבלת, לא ברור אם חוקתית)
	

	שחרור בערבות
	8
	11
	- (לא זכות חוקתית)
	

	שלא להיענש בעונש אכזרי
	8
	+
	-
	


דרך ס' 14 בחוקה האמריקאית מחילים על כלל המדינות את ההליך הראוי.

קיימת הוראה בסד"פ שמורה על משפט מהיר – משפטים פליליים שייעשו מיום ליום. 

לדעת המרצה שופט יושב בדין שנים רבות ואין לו כל מומחיות, לעומת חבר מושבעים שמגיע בד"כ טרי, פעם בחיים, מתייחס לכל מקרה באובייקטיביות גמורה – לכן אולי זה עדיף.

אותן זכויות חוקתיות ופרשנותם ע"י ביהמ"ש האמריקאי, הקנדי והישראלי – פרשנות זו מהווה רצפה חוקתית, כלומר אם ביהמ"ש העליון מפרש הוראה מסוימת כמחייבת להביא חשוד בפני שופט תוך 48 שעות , אף מדינה לא יכולה לקבוע כלל של יותר מ – 48 שעות, אבל כן מותר לקבוע כללים מקלים יותר.

ס' שמירת הדינים בארץ – גם אם זכות מסוימת חלה בארץ ועומדת בתנאי פסקת ההגבלה – חוק קודם לחוק היסוד (ביניהם חוק סד"פ) יחול עליו ס' זה. 

שאלת הסעד – המשמעות של הפרת זכות חוקתית – בארץ לא אומץ כלל פסלות, בניגוד למצב בארה"ב. תורת פירות העץ המורעל פירושה שכל ראיה שנאספה שלא כדין ע"י המשטרה לא תהא קבילה במשפט וגם כל מה שנבע מאותה ראיה – מה שמושג ממנה – גם הוא לא יהיה קביל. 

תורה זו נגזרת מכלל הפסלות לפיו כל ראיה שנאספה שלא כדין ע"י המשטרה לא תהא קבילה. 

הפסיקה בארץ עד היום הזהירה במשך שנים על שימוש בכלל הפסלות. עד היום 3 החלטות שהשתמשו בכלל זה – במחוזי בנצרת, בשלום בת"א ובשלום בירושלים – בהם בעצם פסלו הודאות. הגישה המקובלת היא שאין כלל פסלות בארץ. 

פ"ד יששכרוב – עומד בפני 9 שופטים, כבר 8 שנים שמחכים לפ"ד בעניין זה, ושם עומדת לדיון השאלה האם קיים בארץ כלל פסלות. 

לדעת המרצה יינתן כלל פסלות ביניים – שק"ד לשופטים להחליט באילו מקרים לפסול ראיות. 

העדרו של כלל פסלות הוא הגורם מס' 1 לכך שבעצם לחוק היסוד בפועל אין השפעה מרחיקת לכת על המשפט הפלילי, אין משהו שמרתיע את המשטרה. כלל פסלות יכול להיות אותו פתרון – כך לדעת המרצה. 

הגורם השני לכך עולה מפ"ד גנימאת – עליית זכויות נפגע עבירה. הש' שמגר מרחיב את הדיבור בעניין זה – עולה משם – כבוד האדם וחירותו הוא לא רק כבודו של הנאשם אלא גם של נפגע עבירה ונפגעי עבירה פוטנציאליים. לכן מצד אחד עלתה זכותו של הנאשם ומצד שני גם של נפגעי העבירה הפוטנציאליים. 

27.3.06

זכויות העצור והנחקר במהלך החקירה

הליכי סד"פ:               

עיכוב – מעצר – חקירה – הארכת מעצר – חקירה – הארכת מעצר – כתב אישום – מעצר עד תום ההליכים (מעת"ה).

העילות למעצר – ס' 13 לחוק המעצרים.

אנו נעסוק בשתי זכויות של העצור והנחקר במהלך החקירה:

1. זכות השתיקה והזכות לאי הפללה עצמית.

2. זכות ההיוועצות בעורך דין במהלך חקירה, וההודעה לעצור על זכות זו.
1.זכות השתיקה והזכות לאי הפללה עצמית.

הזכות לאי הפללה עצמית היא כמובן הזכות שלא לומר דבר מפליל. זכות זו היא מכוח ס' 2 (2) לפק' הפרוצדורה הפלילית:

(2)
אדם, הנחקר כך, יהיה חייב להשיב נכונה על כל השאלות, שיציג לו בשעת החקירה אותו קצין משטרה, או קצין מורשה אחר כנ"ל, חוץ משאלות שהתשובות עליהן יהיה בהן כדי להעמידו בסכנת אשמה פלילית.
ס' 28 לחוק המעצרים קובע איזה נוסח של אזהרה חייבים לתת לאדם לפני שעוצרים אותו. בעיה אחת היא שס' זה מדבר רק על הזכות לאי הפללה עצמית, נוסח הס' אינו מקביל לס' המהותי, אשר נותן זכות יותר רחבה מזכות השתיקה. הבעיה השנייה היא שהס' קובע כי מבחינת הדין המהותי שתיקה במשטרה או הימנעות מלהשיב לשאלות עשויה לחזק את הראיות כנגדו. האזהרה של ס' 28 היא מצד אחד אם כן צרה מדי, ומצד שני יוצרת אמירה לא ברורה לעניין שתיקה שעשויה לחזק את הראיות. לעניין שתיקה במשטרה – ההלכה היום היא שהיא לא תהווה חיזוק לראיות.

זכות השתיקה במובנה שלא להשיב על שאלות, מקורה בתקנות השופטים, אשר גובשו באנגליה והוחלו מכוח סימן 46 לדבר המלך. 

לפי פ"ד אלמליח זכות אי הפללה עצמית מוקנית לכל אדם, בלי קשר למעמדו, ואילו זכות השתיקה עם שינוי המעמד מעד לחשוד. אם כן: עד – זכות לאי הפללה עצמית, חשוד – שתי הזכויות.
החריג – פ"ד גלעד שרון – לגבי מסמכים חלה רק הזכות לאי הפללה עצמית, גם כשמדובר בחשוד.

לעניין ראיה שהושגה ללא אזהרה – בפועל היא קבילה, שכן במשפט הישראלי עד היום לא אומץ הכלל של פסלות ראיות שהושגו שלא כדין. עם זאת ביהמ"ש חוזר ומזהיר כי יבוא היום וראיה זו לא תהא קבילה.

בע"פ 161/77 בעניינו של יוסף זוהר – זיכרון דברים בו כתב השוטר כי לא הזהיר את האדם, כי ידע שעומד לפניו אדם מנוסה. כשנשאל מדוע לא הזהיר אמר כי "כוונתי לא למלא טפסים אלא להגיע לאמת". ביהמ"ש מדבר על חשיבות האזהרה, ואומר שאם יימשך אותו זלזול של שוטרים יהיה צורך לשנות את ההלכה לעניין קבילות ראיות שהושגו שלא כדין. 

לעניין הודאת נאשם – בפסיקה מכונה הודיה – חל ס' 12 לפק' הראיות, לפיו הודאה היא קבילה כאשר היא חופשית ומרצון. מכאן שזהו מעין כלל פסלות – אם ההודאה לא הייתה חופשית ומרצון היא לא תהא קבילה. ביהמ"ש פירש כלל זה בצורה מאוד מרחיבה. כדי לבטל הודאה כזו יש לערוך משפט זוטא, ובודדים המקרים בהם אכן תבוטל קבילות הודאה כזו.

האם חוק היסוד שינה את המצב?

בפ"ד בלחניס אדם הצית את עורך דינו, ונשאל האם יסוד הכוונה תחילה לשם העבירה של ניסיון לרצח התקיים, או שמא מדובר בעבירה של חבלה בכוונה מחמירה. ניסיון לרצח כידוע הוא עבירת ניסיון ספציפית שקבועה בחוק העונשין. בשתי העבירות העונש המקסימלי הוא 20 שנות מאסר אך הוכחת חבלה בכוונה מחמירה קלה הרבה יותר, שכן אין את דרישת הכוונה. השוטר לא הזהיר את החשוד, אבל שאל אותו כל מיני שאלות, ולאחר מכן הוא כתב מזכר(זו בעצם הייתה מעין שיחה שהוא ניהל עם החשוד). מזכר הוא כידוע ללא חתימת החשוד, ומכאן שמשקלו פחות. עם זאת מזכר הוא אכן קביל. שלוש אמרות ניתנו ע"י החשוד: שתי אמרות היו על מזכרים ולא ניתנה בהם אזהרה, והאמרה השנייה ניתנה לאחר שהחשוד קיבל אזהרה, אך לעניין אשמה בעבירה של חבלה בכוונה מחמירה. 

הש' אילן אומר כי האזהרה תקפה גם אם ניתנה לעניין עבירה אחרת, כל עוד מדובר על אותו מעשה. לגבי המזכרים הש' אילן אומר כי חובת האזהרה לא מביאה לפסילה אוטומטית אלא הופכת לאחד השיקולים בקביעה האם ההודאה ניתנה באופן חופשי ומרצון, לפי ס' 12 לפק' הראיות. הש' קדמי אומר כי הזכות לאזהרה היא לא זכות יסוד, והש' בייניש מסכימה.

פ"ד סמירק – גרמני שהתאסלם והגיע לארץ במטרה לאסוף חומר בשביל החיזבאללה. חקירות שב"כ כידוע נעשות ללא אזהרה, שכן הן נעשות לא במטרה לפענח פשעים כמו המשטרה, אלא סיכול פשעים עתידיים. עם זאת בחומרים מאותה חקירה משתמשים לשפיטת הנאשם. הש' בייניש אומרת כי לחוק היסוד יש השפעה, בניגוד למה שאומר קדמי בפ"ד בלחניס. בנוסף אומרת בייניש כי יש לתת משקל פחות לאותן הודאות שניתנו ללא אזהרה, אך לא ברור כיצד מתבטא אותו משקל פחות. היא אומרת כי אילו ההודאות שניתנו ע"י סמירק היו היחידות, לא ניתן היה להסתמך עליהן ולהרשיע, אך היות והיו גם הודאות שניתנו במשטרה ניתן להרשיע. עם זאת - הביקורת של המרצה – ההודאות במשטרה ניתנו לאחר ההודאות אצל השב"כ, ולכן נראה כי גם משקלן צריך להיות פחות. 

אם כן ביהמ"ש עדיין לא עשה את הצעד של פסילת ראיה כיוון שניתנה שלא כדין, ביהמ"ש עדיין שבוי בתוך מה שהוא קורא לו ערך האמת. ערך ששימוש בו בהרבה מובנים די מטעה לדעת המרצה. אם לא נקבל הודאות שניתנו שלא כדין, בטווח הקצר אולי נפגע בערך האמת, אך בטווח הארוך נביא להקפדה על הכללים הפרוצדורליים, וזוהי לדעת המרצה תפיסה ראויה של ההליך הפלילי (הקפדה דווקנית על ערך האמת בעצם תביא לפגיעה בכללים הפרוצדורליים). 

נראה כי בעתיד יקבע כלל שיעניק סמכות לפסול הודאות בנסיבות מסוימות. נסיבות אלו יהיו תלויות בחומרת העבירה מצד אחד וחומרת ההפרה מצד שני. לדעת המרצה בפועל יהססו לפסול הודאות, מה שמפספס את המטרה של כלל הפסלות. 

2.זכות ההיוועצות בעורך דין במהלך חקירה, וההודעה לעצור על זכות זו.
בפ"ד סמירק נאמר כי זכות זו נגזרת מזכות השתיקה ולכן היא זכות יסוד. כיום זכות זו מופיעה בס' 34 לחוק המעצרים, ונקבע שם כי מי שמבקש להיפגש עם עו"ד – מועד הפגישה היא "ללא דיחוי". את מועד הפגישה ניתן לדחות לכל היותר עד 48 שעות (שלושה תנאים, טעמים שקבועים בס' קטנים ד'- ו'). מבחינת החשוד דחיית המפגש גם בשעות ספורות הוא קריטי.

בפ"ד חסון נשאל מה משמעות המילים "ללא דיחוי". הטענה שיש לעצור את החקירה ברגע שהחשוד מבקש להיפגש עם עו"ד נדחתה. הש' נאור קבעה כי ניתן היה להשלים את החקירה שהתבצעה, גם אחרי שבמהלך החקירה ביקש החשוד להיוועץ עם עו"ד. יחד עם זאת היה צריך לאפשר את הפגישה בין השלב בו הודה (החקירה) ובין שלב שחזור העבירה. מכיוון שכבר ניתנה הודאה בעצם לא היה צורך לעצור, ומכאן שאין צורך גם בשחזור, ההודאה מספיקה, ולכן לדעתה אין צורך לדון לעניין השחזור (בעצם קבילות השחזור).

מה הקשר בין הזכות של חשוד להיוועץ בעו"ד לבין זכויותיהם של נפגעי עבירה?

רואים שימוש במושג "נפגעי עבירה" לא רק לעניין נפגע עבירה קונקרטי אלא גם לעניין נפגע עבירה בכוח, כלומר כל הציבור.

ס' 32 לחוק המעצרים קובע כי הממונה מחליט על מעצרו של אדם, ואז הוא צריך גם להודיע לו על זכותו להיפגש עם עו"ד. הבעייתיות בטענת המשטרה שלא קמה חובה להודיע לאדם על זכותו להיפגש עם עו"ד בשלב מוקדם יותר (זו הפרקטיקה בה הם נוהגים) מגיעה עד לשלב העיכוב. בעצם זמן החקירה לפי החוק לא יובא במניין זמן העיכוב, ולכן בזמן החקירה הוא לא בסטטוס של עצור או מעוכב. מכאן שרק לאחר שלב החקירה יש להודיע על זכות זו לפי המשטרה (יש לציין שעיכוב יכול להימשך אף יותר מ – 3 שעות, וכל טווח החקירה כאמור לא נכלל בתוך זמן העיכוב).

גישה אלטרנטיבית אומרת שס' 32 אינו הסדר שלילי, כלומר קובע מה על הממונה לעשות לפני המעצר, אך אין זה אומר שאין להודיע לו קודם.

בארה"ב – פ"ד בעניין מירנדה:
פ"ד זה קבע את הזכות למפגש עם עו"ד, חובת הודעה על זכות זו וכמו כן כלל פסלות: כל הודאה שנגבתה מבלי שהנאשם קיבל את ההודעה המרובעת - תהיה פסולה. לעו"ד בארה"ב יש זכות להיות נוכח במהלך החקירה. ההודעה המרובעת:

1. יש לך את זכות השתיקה.

2. כל מה שתאמר יכול לשמש נגדך במשפט.
3. יש לך זכות לעו"ד.
4. אם אתה לא יכול להרשות לעצמך לממן עו"ד ימונה לך עו"ד מטעם המדינה.
 כאשר מחתימים אדם על הודאה במשטרה בארה"ב, קיימים טפסים מובנים בהם אדם בעצם יכול  אוטומטית לוותר על ארבע הזכויות הנ"ל (התנאי החמישי בעצם בטפסים אומר שהוא מוותר עליהם). 

המשקל הרב שנותנים להודאות (הרשעה גם אם הודאה ניתנה שלא כדין) נותן למשטרה תמריץ "לנהל את החקירה בחדר החקירות", בעצם לעשות כל מה שצריך כדי להשיג הודאה, גם אם הוא אסור.

לעניין עבירות ביטחוניות: כל מה שדיברנו עליו אינו חל על עבירות ביטחוניות. ניתן למנוע מפגש של נאשם עם עו"ד (ס' 35 ו-36 לחוק המעצרים), כמו גם לא להודיע על מעצר של אדם (בעצם ניתן להעלים אנשים). בפועל מדובר בעיר בעבירות של ריגול או בגידה, ואז לא ממהרים למנוע מפגש עם עו"ד. יותר מכך – כאשר החשוד הוא ערבי, כאשר לא ברור מהי העבירה יטו לייחס לו עבירה ביטחונית.

לעניין חסרי אמצעים: מאמר בשם “naming , blaming , claming”    שנכתב ע"י פלסטינר, בו מתוארת פירמידה מסוימת. הוא טוען שגם אם החוק עומד לצידי זה לא מספיק, עדיין יש לעבור מס' שלבים (בעצם השלבים בפירמידה): 

1. מודעות - השלב הראשון הוא לדעת שנעשתה לי עוולה (הדוג' היא של זיהום אוויר).

2. Naming – גם אם אני יודע שנעשתה לי עוולה, אני לא יודע איך לקרוא לה בשם (הדוג' היא של הטרדה מינית - הבחורה יודעת שמשהו לא בסדר אך לא יודעת איך לקרוא לזה).
3. Blaming – לדעת מי עשה את העבירה ולהאשים אותו.
4. Claming – היכולת ללכת לבימ"ש ולטעון את זה (כולל לשכור עו"ד, ולטעון את זה כמו שצריך).
בעצם מי שמצליח להשתמש במשאב של חוק וצדק לפי המאמר הוא רק מעטים שמצליחים לעבור את כל השלבים. ככל שעולים בשלבים קבוצות ממעמד נמוך יותר נזרקות החוצה.

ס' 32 לחוק המעצרים בא לפתור חלק מהבעיה הזו, כאשר הוא קובע הודעה על הזכות לעו"ד. בנוסף ס'   19 לחוק הסנגוריה הציבורית מחייב מתן הודעה לעצור כי הוא זכאי למינוי סניגור. ס' 15 לחסד"פ וס' 18 לחוק הסנגוריה הציבורית קובעים את הקריטריונים למינוי סניגור.

בס' 1 לתקנות הסנגוריה הציבורית נקבעה חובה להעביר בהקדם האפשרי את בקשתו של עצור לסניגור ציבורי. היום לאחר מאבק ס' זה מחייב את המשטרה להציג טופס לפני החשוד, טופס שחייב הממונה על החקירה במשטרה לשלוח בפקס לסניגוריה, בכדי שישלחו נציג. 

אם נחזור לעניין כלל הפסלות – בכדי לוודא שהמשטרה אכן שולחת את ההודעות (הטפסים בעצם), מה שלא קורה בפועל בחלק מהמקרים (כ – 80% מההודעות נשלחות), ניתן היה לקבוע כלל פסלות לעניין זה.

שיעור השלמה מיזהר יצחקי – 3.4.06:
תחילת שיעור 3.

מעצר לצורך חקירה

ישנם חוקים רבים לנושא העיכוב והמעצר; אך בכל זאת הנושא עודנו סבוך.

המרצה ישתדל לתת לנו במהלך השיעור מורה נבוכים לקריאת החוקים, המשעממת והלא ברורה לעיתים (במנותק מהפרקטיקה).

חוק המעצרים (סד"פ (סמכויות אכיפה – מעצרים)).

שני חוקים עתיקים הסדירו את הנושא: פקודת הפרוצדורה (מעצר וחיפוש) ופקודת סדר הדין הפלילי.

רוב המחלוקות שהיו לגבי חוקים אלה, נפתרו ע"י המחוקק בחיקוקים חדשים משנת 96' שנכנסו לתוקפם ב-97'.

חיקוקים אלה גם איחדו הוראות בחיקוקים הקודמים, ביטלו אותן, ולמעשה רוב נושא המעצרים כיום מוסדר באותו חוק המעצרים שהוסדר משנת 1996.

יש לשים לב בעת קריאת פסקי הדין לשונותם בדין המהותי: ממתי ולאיזה חוק מתייחס פסק הדין המדובר.

ישנם גם מושגים שונים – 

יסוד סביר לחשש: מופיעים בנושא של עיכוב כיום, אך היו רלוונטיים יותר למעצר.

העקרונות הבסיסיים של דיני העיכוב והמעצר נקבעו בסע' 1 לחוק המעצרים.

הללו 3 עקרונות:

1. אין מעצר ועיכוב אלא בחוק או לפי חוק, מכוח הסמכה מפורשת בו.

2. עיקרון הכבוד.
3. עיקרון ברירת המחדל של חוק המעצרים – כל מעצר אחר שהוא, עדיין הוראות חוק המעצרים יגברו ויחולו (למרות שהוא מכוח חיקוק אחר), אלא אם כן יש הוראה הסותרת מפורשות את חוק המעצרים.
להלן נוסח סע' החוק:
1. מעצר ותחולה (תיקון: תשנ"ז)

(א) אין מעצר ועיכוב אלא בחוק או לפי חוק מכוח הסמכה מפורשת בו.

(ב) מעצרו ועיכובו של אדם יהיו בדרך שתבטיח שמירה מרבית על כבוד האדם ועל זכויותיו.

(ג) הוראות חוק זה יחולו על מעצר ועל עיכוב לפי כל חוק, אלא אם כן נקבעו בחוק הוראות אחרות.

הסעיף בעל גוון חוקתי.

יש כאן רמזים לניסוח חוקי היסוד.

אכן, ביסוד החוק נמצאים השמירה על כבוד האדם ועל זכויותיו קריטית, וזה לא מקרי.

למעשה, חקיקת חוק המעצרים ושל החוק השני הרלוונטי (חוק סדר הדין הפלילי (סמכויות אכיפה – חיפושים) – קובע איך לחפש על אדם וכיצד), יש בה משום פרויקט של משרד המשפטים לשם התאמת דיני המעצר והחיפושים לעידן החוקתי החדש שנוצר לאור מהפכת 1992.

אחד האתגרים שלנו, שהוא אתגר שמלווה אותנו וילווה אותנו לאורך הקורס: עד כמה באמת במציאות ההיבט החוקתי בא לידי ביטוי: האם רק אמירות (כגון אמירות סע' 1) או שמא מדובר על גיבוי פרקטי ושיפוטי לרוח זו.

הערה לגבי עניין הכבוד: העובדה שמעצר צריך להיות תוך שמירת זכויות אדם ופגיעה מינימאלית בכבודו מעניינת – בסע' 9 לחוק יש הוראות ספציפיות, ישנן גם תקנות מכוח חוק זה הקובעות זכויות ספציפיות של עצורים – והכל לא מקויים.

אין מיטה לכל עציר!
האגודה לזכויות האזרח הגישה בג"צ בעניין זה – בג"צ מוזר שבו דורשים לקיים את החוק, עובדתית: יש חוק, אתם צריכים לקיימו, ניתן מועד לקיימו. זו האמירה.

היום טוענים שאין עצורים שלנים על הרצפה, עקב אותו בג"צ – היא בעייתית מעט במציאות.

בביקורת רשמית של הסניגוריה באחד ממתקני המאסר והמעצר, נוכחו הנציגים בתופעה הבאה: ישנם עשרה אנשים בתא מעצר (שמונה מיטות).

האחראי אומר שיש שם שניים שהם אסירים, ולא עצירים – לגביהם אין חקיקה מפורשת, לכן הם יכולים לישון על הרצפה, כך החליט השב"ס, במגבלות התקציב שלו!

זה דבר אבסורדי! גם לאסיר אמורה להיות מיטה!

ישנן עוד חובות מפורשות בחוק, שפשוט אינן מקוימות.

לפני חוק המעצרים הייתה הוראה בסע' 2 לפקסהד"פ, שקבעה כי אם היה לשוטר יסוד סביר להניח שאדם עבר עבירה, הוא רשאי לדרוש מאדם למסור פרטיו ושיתלווה אליו למשטרה.

סמכות זו כונתה "סמכות העיכוב".

החוק החדש, חוק המעצרים לקח את הסמכות והרחיבה מחד וצמצמה מאידך.

הרחבה: כיום נעכב גם עד ולא רק חשוד.

הצמצום: משך העיכוב ועוד הוראות המדקדקות ומדייקות בנושא העיכוב.

סע' 23(ג') לחוק המעצרים קובע: לא ייעצר אדם אם ניתן להסתפק בעיכוב.

סע' זה קצת מיותר – פגיעה בחירות אסור שתהיה בצורה העולה על הנדרש – ממילא צריך קודם כל לנקוט בסמכות שהיא הפוגעת באופן המינימאלי ביותר (עיקרון המידתיות).

סע' 75 לחוק המעצרים: 

לקוח מתוך הפדאור החדש אוקטובר 2005

75. עיכוב בידי אדם פרטי (תיקון: תשנ"ז)

(א) כל אדם רשאי לעכב אדם אחר עד לבואו של שוטר אם נתקיים אחד מאלה:

(1) האדם חשוד כי ביצע בפניו עבירת אלימות, פשע, גניבה או עבירה שגרמה נזק של ממש לרכוש;

(2) אדם אחר הקורא לעזרה מצביע על אדם החשוד שביצע בפניו עבירה, כאמור בפסקה (1), והכל אם יש חשש שהחשוד יימלט או שזהותו אינה ידועה. 

(ב) חשוד שעוכב לפי סעיף קטן (א), יימסר לשוטר ללא דיחוי, ובלבד שהעיכוב לא יעלה על שלוש שעות.

(ג) המבצע עיכוב לפי סעיף קטן (א), רשאי להשתמש בכוח סביר, אם החשוד סירב להיעתר לבקשת

העיכוב, ובלבד שלא יהיה בשימוש בכוח כדי לגרום לחשוד חבלה.

זהו עיכוב פרטי, שמחליף סמכות "למעצר פרטי" שהייתה בחוק הקודם.

אדם פרטי יכול לעכב אדם אחר.

זה לא בלב ליבו של סדר הדין הפלילי –אך זה הולך ונעשה נפוץ יותר ויותר כאשר עושים הפרטה של שירותי ביטחון, כשיש מאבטחים בכל מקום ובמקומות בילוי.

אנו יותר ויותר נתקלים במקרים שסמכות העיכוב הפרטי יכולה להיות רלוונטית.

בעבר זה לא היה עיכוב אלא מעצר, וכן היה ניתן להשתמש בכוח קטלני.

כיום ניתן להשתמש בכוח סביר בלבד, ובתנאי שלא נגרמה חבלה (דבר זה מצר מאוד את הסמכות, כי התנגדות ולו קלה ביותר עשוי שתביא לחבלה) – מי שמתנגד, בעצם לא ניתן לעכבו – כי אסור לגרום חבלה.

אך יש הרחבה: בעבר זה היה רק על עבירות מסוג פשע – כיום ניתן לעכב גם על עבירות כגון גניבה (Shop lifting).

סע' 75 דורש, שהמעוכב ביצע את העבירה בפניו של המעכב, או של אדם אחר בפניו ביצע החשוד את העבירה, אשר קורא לעזרה ומצביע על המעוכב.

אצל שוטר, לא צריך משהו שיהיה בפניו של אדם – סמכות העיכוב של שוטר שונה – כאן חייבים שאדם יראה את העבירה או שפלוני יגיד "אני ר א י ת י אותו מבצע את העבירה".

הפסיקה הישנה יותר עוסקת בפרשנות של עניין זה בפ"ד סוויסה – אדם ראה את סוויסה קופץ מהחלון של דירת שכנתו, כשברשותו שמיכה ובתוכה חפצים (דימוי סטריאוטיפי של גנב).

השכן ניסה לעוצרו בכוח, והפורץ היכה את השכן, הטענה הייתה, שהמדובר בהתנגדות למעצר (אז היה מעצר פרטי, לא עיכוב פרטי, כזכור לנו; אך התנאי של "בפניו" היה קיים), וטענת הפורץ הייתה שהוא נתן מכות והמכות היו בגדר התנגדות למעצר שאיננו כדין: לשכן לא הייתה לו סמכות מעצר, זה לא היה בפניו – לכן לטענתו היה מותר לו להתנגד בכוח (הגנה עצמית).

בית המשפט דחה את הטענה – ההנמקה פורמאליסטית: היציאה מהדירה היא חלק מעבירת ההתפרצות, מהגנבה (הוצאה מרשות).

כשמדובר על מעצר ע"י שוטר בעבירה של עוון, אגב, מספיק יסוד סביר שהעבירה בוצעה או בפניו או זה מקרוב.

התנאי של "בפניו" נותר כתנאי רק לעניין סמכות העיכוב.

כמובן שנשאלת השאלה הפרשנית: מה פירוש התיבה זה מקרוב.

פ"ד כהן  נ' התוצ"ר – "זה מקרוב" משמעותו פרק זמן של שעות ולא ימים.

עיכוב לצורך חקירה:

בד"כ החקירה מבוצעת בתחנת משטרה.

בעבר זה היה נוהג, והיו אף הנחיות פנימיות שזה יבוצע ככל הניתן בתחנת המשטרה.

כיום זה מעוגן בחוק.

סע' 3(א') לחסד"פ (חקירת חשודים), 2002, קובע: חקירת חשוד תנוהל בתחנת משטרה, אא"כ סבר השוטר כי לא ניתן לנהלה בתחנה או שיש צורך לנהלה בדחיפות מחוץ לתחנה.

ההוראה הזו מופנית כלפי המשטרה, ויש שאלה האם יש חובה גם על האזרח להגיע לתחנת המשטרה אם מזמנים אותו להיחקר.

בפרשת דגני החשוד קיבל זימון לתחנת המשטרה הרחוקה ממקום מגוריו – ביהמ"ש קבע שלשוטר אין סמכות לחייב אדם להופיע לחקירה.

יחד עם זאת, קיימת סמכות עיכוב, וכמובן סמכות מעצר בנסיבות המתאימות (אם המקרה עונה על תנאי חוק המעצרים – אחת הנסיבות: אדם מסרב לעיכוב – זה עילה למעצר!).

משך העיכוב: 3 שעות.

זה כמובן בפרקטיקה בעייתי מאוד – משך החקירה איננו חלק במניין 3 השעות האמורות.

מהו דין המתנגד לעיכוב כדין: סע' 23(ב') אומר כי זוהי עילת מעצר.
עקב זאת, כמובן, ההבדל בין עיכוב למעצר מתעמעם: המתנגד לעיכוב נעצר מיידית.

עם זאת, פ"ד שמשי מראה לנו:  יש שם אישה שהתנגדה למעצר והואשמה בהפרעה לשוטר במילוי תפקידו. בית המשפט פסק ששוטר פעל שלא כחוק כאשר לא אמר שמדובר במעצר.

הנה – מותר להתנגד למעצר שלא כדין!

בית המשפט אומר שיש הבדל בין עיכוב למעצר  - אסור לדלג על השלב של הכרזה על המעצר.

אם ניתן להסתפק בעיכוב, יעשה כן – קודם כל מעכבים, ורק אם יתנגד תקום עילת מעצר.

אם לא יעשה כן, המעצר לא חוקי – ויש כוח בידי האזרח העצור באופן לא חוקי להתנגד למעצר.

מעצר:

 ישנם כמה סוגים של מעצרים.
ישנם חמישה שנדון בהם.

1. מעצר ראשוני לצורך חקירה – מעצר ראשוני לצורך חקירה (בין בצו שופט בין שלא בצו שופט), הארכת מעצר לצורך חקירה (תוך 24 שעות מול שופט הרשאי להאריך המעצר). מעצר זה מבוצע בידי שוטר. אם ללא צו שופט – אז זה לפי סע' 23 לחוק המעצרים; אם עפ"י צו שופט – סימן ג' לפרק ב' של חוק המעצרים.
עצור שנעצר ללא צו, מובא בפני הקצין הממונה בתחנת המשטרה, המברר באשר למעצר ומחליט באם לשחרר בערובה או בלי ערובה, או לעצור.


סמכות הקצין הממונה היא עפ"י סע' 27 לחוק.

קצין המשטרה רשאי גם לשחרר בערובה או ללא ערובה גם את מי שנעצר על פי צו שופט (סע' 20)
.

2. הארכת מעצר לפני כתב אישום – "מעצר ימים" - הן מי שנעצר בצו והן מי שלא, יש להביאו בפני שופט לצורך הארכת מעצרו. ההבאה – תוך 24 שעות. זה בסע' 17(ג').

השופט רשאי להאריך המעצר למשך 15 יום (מעצר לצורך חקירה).

המשטרה יכולה לבקש הארכות פעמים נוספות ובלבד שהתקופה לא תעלה על 30 יום.

במקרים חריגים באישור היועמ"ש תוכל המשטרה לבקש הארכה נוספת ובלבד שהתקופה הכללית לא תעלה על 75 ימים (סע' 59 לחוק המעצרים).

ודוק: אכזריות ישנה בחוקנו:

שופט ביהמ"ש העליון רשאי להאריך המעצר לתקופות נוספות של עד 90 ימים כל אחת. 

62. הארכת מעצר או חידושו (תיקון: תשנ"ז)

על אף הוראות סעיפים 59 עד 61, רשאי שופט של בית המשפט העליון לצוות על הארכת המעצר או על מעצר מחדש, לתקופה שלא תעלה על 90 ימים, ולחזור ולצוות כך מעת לעת, וכן להורות על שחרורו של הנאשם, בערובה או ללא ערובה. 

ולאדם, העצור, עודנה עומדת חזקת החפות!

3. תמה חקירה, והוחלט להגיש כתב אישום – ניתן להאריך מעצר על פי הצהרת תובע.

התובע מצהיר, שיש בסיס להגשת כתב אישום, החקירה תמה, והוא מבקש מעצר עד 5 ימים ע"מ שהפרקליטות תכין כתב אישום (ויחד עימה בקשה למעצר עד תום ההליכים).

כל שאר ההליכים במעצר לצורך חקירה – יתנהלו ע"י שוטר!

כאן דורשים שהתובע יצהיר, שעל אף שהחקירה תמה עומד להיות מוגש כתב אישום.

לתובע תפקיד משפטי, להראות שאכן בחומר בסיס להגשת כתב אישום ולבקשה למעצר עד תום ההליכים (שאם אין כזה, למה לעצור בכלל לעוד 5 ימים?).

4. מעצר עד תום ההליכים – של חשוד שהפך לנאשם. התביעה מבקשת לעוצרו עד תום ההליכים. סע' 21 לחוק המעצרים עוסק במעצר זה. מעצר זה לא קצוב בימים אלא ימשך עד מתן פסק דין לנאשם. בכל זאת ישנן מס' מגבלות מבחינת הזמן: ראשית, אם תוך 30 ימים לא החל המשפט, מיום המעצר, ישוחרר הנאשם בערובה או שלא בערובה (סע' 60 לחוק – אם עצרנו – לפחות שהמשפט יתחיל תוך חודש ימים). הבעיה – החוק והפסיקה הגדירו תחילת המשפט כהקראת כתב האישום (מעמד טכסי מעט, בו מקריאים לנאשם כתב אישום והוא מגיב – או מודה או כופר בעובדות המבססות אשמה).
לכן הרבה פעמים דואגים להקריא, עושים "הקראה פורמאלית".

אח"כ ישיבת ההוכחות נדחית למועד רחוק.

ישנה מגבלה נוספת בחוק של 9 חודשים – אם נאשם שהה במעצר 9 חודשים ולא ניתנה הכרעת דין, אומר סע' 61 לחוק, הוא ישוחרר בערובה או בלא ערובה.

תקופה זו בת אפשרות הארכה ב-90 יום, בבקשה שמוגשת לשופט תורן בביהמ"ש העליון (סע' 62 לחוק).

הבקשות להארכה מעבר ל-9 חודשים נענות כדרך שבשגרה.

הסניגוריה חקרה בנושא, במהלך תשובה לעתירה שהגישה המדינה בנושא הלכת קינזי (שני שותפים שלא באותו כתב אישום לא יעידו אחד כנגד השני אלא כאשר העד נתקבלה כבר הכרעת דין, וניתן גזר דין, בעניינו. הרציונאל: נגד ריצוי התביעה, נגד הכפשת השותף כדי להתנקות מרבב).

נדגים מעט על קינזי: א' נשפט על רצח בת"א, ב' נשפט על רצח בב"ש (כל אחד בכתב אישום נפרד, באותה פרשה, בבתי משפט שונים!).

התביעה רוצה להעיד את א': הוא עד תביעה.

ב' מתנגד, א' מתנגד. ההתנגדות: הלכת קינזי.

(ב' מתנגד – כל עוד לא נגזר דין א'! הוא ישחיר את פניי, ירצה את התובע! למה שיעיד נגדי?!)

המשפט מתנהל, ולא' יש מיני טענות – משפט זוטא וכו' – והמשפט תקוע.

עד התביעה העיקרי, א', לא נסתיים משפטו.

המדינה הולכת ומגישה בג"צ נגד בית המשפט בב"ש, הוא המשיב הראשון.

ביהמ"ש העליון מורה על הרכב בן 7 שופטים בנושא.

אחת טענות המדינה: הלכת קינזי גורמת לעיכובים, העיכובים הללו גורמים לכך שהאנשים האלה יהיו עצורים למעלה מ-9 חודשים.

ואז, כדי להמשיך להחזיק באנשים המסוכנים האלה במעצר נצטרך לבקש הארכה משופט ביהמ"ש העליון, לא בטוח שנקבל – וכך אנו מסכנים את הציבור.

על כל פנים, הרלוונטי לנו: 

בתשובה לבקשה, הסניגוריה אמרה: אין פה סכנה לשלום הציבור!

בשנתיים האחרונות, בקשות להארכת מעצר מעבר ל-9 חודשים, נענות באחוז של 99%!

500 בקשות כאלה בשנה, וכולן מתקבלות!

אפשר לספור על כף יד אחת את הבקשות שמתקבלות, את האנשים שמשתחררים – ולרוב ללא קשר להלכת קינזי כלל.

(ומכאן הטענה: אז למה לבטלה?)
5. מעצר לצורך ערעור – אפילו זוכה הנאשם או שביהמ"ש החליט שלא להטיל עליו עונש של מאסר בפועל, רשאית המדינה לבקש להמשיך לעצור את אותו האדם לתקופה של 72 שעות עד להגשת הערעור מצידה, וביחד עם הערעור בקשה למעצר עד להחלטה בערעור.
כלומר, ישנם מצבים בהם אדם זוכה, וישאר במעצר עד שישמע ערעור המדינה בנושא.

זוהי סמכות מאוד מאוד חריגה. לשם ההשוואה, נביט גם בשיטות משפט אחרות: בהן אין בכלל אפשרות לערעור על הזיכוי של אדם.

בפ"ד גנימאת דנו בשאלה של מעצר עד תום ההליכים אגב. מומלץ לקוראו בכל מובן.

· אם כן, דנו בסוגי מעצרים – ישנן הוראות ספציפיות שונות לגבי המעצרים הללו.

· כשאנו מעיינים בהוראות, אפשר לומר כללית, שבניתוח המקרה, צריך לראות האם המקרה עונה על קריטריון ומבנה בסיסי שקשור לכל המעצרים – מבנה אחיד וכללי, שכולל 3 שלבים. מהם השלושה?
השלב הראשון, נכנה אותו "בסיס עובדתי".

השלב השני, נכנהו "עילת מעצר".

השלב השלישי, נכנהו "היעדר חלופה".

מה הכוונה?

אלו 3 שלבים מצטברים שיש להוכיח את שלושתם.

בסיס עובדתי, הכוונה לקשר בין האדם לבין ביצוע העבירה.

צריך לראות הקושרות חשוד או נאשם לביצוע העבירה.

כמות הראיות משתנה ממעצר מסוג אחד למעצר מסוג אחר.

ברור שבתחילתה של חקירה, אין לדרוש לשם מעצר את אותה כמות ראיות שאנחנו דורשים לצורך מעצר עד תום ההליכים, שהרי החקירה נועדה להשיג ראיות נוספות.

לכן בסע' 13, למשל, שעוסק במעצר של חשוד (מעצר ימים, לצורך חקירה), מדובר בחשד סביר שאדם ביצע עבירה.

לעומת זאת, בסע' 21 שעוסק במעצר עד תום ההליכים, מדובר בראיות לכאורה להוכחת האשמה, שזוהי דרגה שהיא גבוהה יותר מחשד סביר. הראיות עליהן להיות מוצקות יותר (אך עדיין לכאוריות).

גם אם אנחנו בטוחים שאדם ביצע עבירה, צריך שתתקיים עילת מעצר, צריך שתהיה סיבה שהאיש יהיה עצור, ולא שהמשך החקירה או המשך המשפט יתנהלו כאשר האיש משוחרר.

מה יכולות להיות הסיבות לכך?

1. בסיס עובדתי.

2. עילת מעצר – עקב סכנה לציבור, סכנה לשיבוש הליכים ()כולל המלטות).
3. העדר חלופה – האם לא ניתן להשיג המטרה המבוקשת בהגבלה אחרת על החירות, אשר איננה מעצר – למשל מעצר בית.

סע' 23 לחוק, העוסק במעצר שוטר בלא צו מראה זאת, סע' 13 שעוסק במעצר ע"י שופט, בין אם בצו או בהארכת מעצר של עצור משכבר, וסע' 21 העוסק במעצר עד תום ההליכים – המבנה שלהם דומה מאוד בנושא של עילות המעצר.

אם כי יש הבדל בבסיס העובדתי, בעילות וכו'.

* סע' 4 לחוק המעצרים קובע עדיפות למעצר בצו – דהיינו, הסעיף אומר, שמעצר אדם יהיה בצו של שופט אלא אם כן הוענקה בחוק סמכות לעצור בלא צו.

טענה שעשויה לעלות, ולא ברור מה דינה, היא שבעקבות הסעיף הזה, וגם עקב חוק היסוד, בכל מקום בו יש מספיק זמן להצטייד בצו שופט, חובה על המשטרה להצטייד בו לצורך המעצר.

זוהי פרשנות ראויה לדעת המרצה, לאור חו"י כה"א.

הסוגיה הזו לא נדונה בפסיקה, לא באופן מפורש – אחת הסיבות לכך, היא שאין לנו כלל של פסלות – בתי המשפט יאמרו, שאפילו שהמעצר תחילתו בלתי חוקית, יש לראות מקום לעצור אדם זה, על אף שתחילת המעשה שלא כדין (אין סנקציה גמורה על המשטרה, שאם המעצר לא חוקי אז אדם משתחרר מיד – אין כלל ברור בהקשר זה). כך אין בעצם תמריץ לטעון בנושא.

בדיני המעצרים, הפסיקה באה תמיד בעקיפין: כאשר הוגש כתב אישום כנגד מי שמתנגד למעצר! ברגע שהחוק מטיל סנקציה על עוצר שלא כדין, שלא יוגש כתב אישום, יש כר פורה לפסיקה.

כשהחוק לא מטיל סנקציה, אין כר לדיון.

שאלה נוספת:

האם ניתן לטעון שהמעצר לא חוקי ולכן מותר להתנגד לו, רק אם באמת לא התקיימו העילות או הבסיס למעצר, או שמא גם אם נוהל המעצר לא היה תקין? 

לדוגמה: יש נוהל לומר את סיבות המעצר כאשר העילות התקיימו. אם הנאשם יברח או יתנגד בכוח למעצר ויועמד על כך לדין – האם יוכל לטעון כי מכיוון שהמעצר לא היה תקין, הוא יכול היה להתנגד ולא היה בכך משום הפרעה לשוטר?

אין פסיקה חד משמעית בעניית זה, אך ניתן לעשות היקש מסוגיה דומה במשפט מנהלי – והוא "תורת הבטלות היחסית". תורת הבטלות היחסית אומרת, שניתן לתקוף מעשה, שנגוע בסוג של אי חוקיות (לא כזה שיורד לשורש העניין, הם לא Void) – רק בתקיפה ישירה של "זה לא חוקי", ולא בתקיפה עקיפה (לדוגמה: אדם ממתין, ורק לאחר מעשה, בהגשת כתב אישום, יטענו נגד המעצר, ואז לא יצליחו).

ברע"פ 4398/99 הראל נ' מ"י: נדונה השאלה הבאה – הייתה החלטה על פסילה מנהלית של רישיון נהיגה. בהליך הפסילה של הרישיון נפל פגם כלשהו – לא נתנו לאותה אישה זכות טיעון.

היא נסעה באוטו בשביל לקנות מיקרוגל.

לאחר מכן היא נתפסה, והועמדה לדין בעבירה של נהיגה תחת פסילה.

טענת ההגנה שלה הייתה – ישנם כללים ברורים לפסילה, וצריך לתת זכות טיעון – ומשלא ניתנה, הפסילה אינה חוקית ולכן לא נעברה העבירה של נהיגה תחת פסילה.

זוהי הקבלה להליך של מעצר בלתי חוקי, במעט.

ביהמ"ש פסק שזוהי תקיפה עקיפה, וההשפעה של אי מתן זכות הטיעון לא הופכת את הפסילה לבטלה מדעיקרא, אלא מדובר בבטלות יחסית, ולא ניתן לטעון בתקיפה עקיפה כנגד זאת.

ההיקש: מכיוון ואנו דוגלים בתורת הבטלות היחסית העילה של אי הודעה על סיבת המעצר איננה יורדת לשורש העניין ולא ניתן לטעון כי המעצר בטל מעיקרו.

הייתה סמכות, וכל טענה אחרת נמצאת ותוקפת רק את האטמוספירה, המעטפת.

המרצה היה חושב שגם זכות טיעון יורדת לשורש העניין, למעשה, אך לא נפסק כך.

לכן לדעתו כל התורה הזו של בטלות יחסית, בעייתית ומבקרים אותה רבות.

למעשה, שוב מפחיתים מהסנקציה שמוטלת על הרשות על התנהגות שלא כדין – הדבר מותיר שיקול דעת עצום לביהמ"ש להחליט האם הבטלות יחסית או לאו.

היא כבר הוחלה על הליך פלילי מאוחר יותר וכנראה גם תוחל כנגד הליך מוקדם.

נדון בתנאים המצטברים למעצר ראשוני:

בסיס עובדתי:
המינוחים הם "יסוד סביר לחשד שבוצעה עבירה" (סע' 23 – מעצר בלא צו); "חשד סביר לביצוע עבירה" (סע' 13 – מעצר בצו).

משמעותם של המושגים נדונה בפרשת דגני – הגישה המקובלת היא שאין הבדל בין המושגים הללו.

מהו הדין אם השופטים טעו?
דווח על אדם עם חולצה וורודה ומשקפיים מוזרים, שיצא מדירה, עוצרים אותו ומסתבר שזה לא האדם הנכון.

מסתבר שהאישה שדיווחה היא עיוורת צבעים.

האם במצב כזה המעצר לא חוקי, ואותו עצור יוכל להתנגד ולברוח? או האם אחרי שהתנגד וברח, והוגש כתב אישום שהוא ברח ממשמורת חוקית או הפריע לשוטר במילוי תפקידו, האם הוא יטען "זה לא הייתי אני ולכן ברחתי"?

השאלה החשובה: האם היה יסוד סביר לשוטר שהוא ביצע עבירה??

יסוד סביר יכול שיתברר כמוטעה!

אז נשים לב למצב הבעייתי: אדם יודע שהוא לא ביצע עבירה, הוא לא רשאי (בעצם, אם התנגד בכוח, הוא לוקח צ'אנס) להימלט!

אדם זה לא יודע אם לשוטר היה יסוד סביר לחשוב שהוא ביצע את העבירה.

בתי המשפט בהחלט יגידו שהיה יסוד סביר – ואפילו אם אדם איתרע מזלו ונתפס ללא קשר אמיתי לעבירה, עדיין לא נעדר היסוד הזה (אמרו צבע של חולצה, והם החלו בתשאול).

הדרך הבטוחה היא להישאר במעצר ולחכות לביקורת שיפוטית או עד שישחררו אותך (בד"כ 24 שעות).

מה מקנה סמכות מעצר?

בעבר הייתה הבחנה בין פשע לבין עוון (עוון – 3 חודשים ועד 3 שנים).

בעוד שעצם החשד שבוצע פשע הקנה סמכות מעצר בלא צו, הרי שמקרה של עוון, לא קמה בו עילה.

אלא אם כן אותו עוון בוצע בפניו של השוטר או זה מקרוב.

חוק המעצרים שינה את המצב האמור, עילת המעצר האוטומטית בגין פשע צומצמה לרשימה סגורה של עבירות שמפורטות בסע' 23(א')(5), כאשר ביתר העבירות, בין אם המדובר בפשע בין אם המדובר בעוון, נדרש שהחשוד ביצע את העבירות בפני השוטר או זה מקרוב, ושבשל כך הוא עלול לסכן את ביטחון הציבור, ביטחונו של אדם או ביטחון המדינה.

איך זה מתיישב עם המבנה עליו דיברנו?

התשתית העובדתית היא חשד סביר שבוצעה עבירה, העילה היא במקרה זה סכנה לביטחון או לשיבוש הליכי משפט או חקירה.

בסעיף יהיה ברור יותר לראות זאת.

איך מתיישב סק"ט 5 המדבר על עבירות מסוימות, שקמה לגביהן עילת מעצר אוטומטית, ולא צריך לעמוד בתנאים הנוספים?

יש חזקה בנושא – חומרת העבירה מקימה מאליה מסוכנות לציבור – לביטחון הציבור – וחשש לשיבוש ההליכים בחקירות חמורות אלו.

לאחר שאדם נעצר והובא לתחנת המשטרה, קימות סמכויות חוקיות בידי הקצין הממונה. עולה השאלה: האם קצין בדרגה גבוהה מזו של הקצין הממונה יכול לקחת לידיו את הסמכויות, את סמכויותיו.

שימוש בכוח:

אחת הבעיות במעצר נובעת מהסמכות בשימוש בכוח סביר.

בד"כ, כשיש שימוש בכוח כנגד עצורים, ולא פעם יש ראיות לכך – הטענה היא שצריך להתנגד למעצרו.

אך במרבית המקרים האלה מוגשת תלונה על תקיפת שוטר, ואח"כ גם כתב אישום!

כמעט בכל מקרה בו עצור הוכה או נחבל, יש תלונה על תקיפת שוטר: הוא תקף, התנגד, ולכן נאלצנו להגיב בכוח.

אם אכן המשטרה כך נוהגת, ושוטרים לא מרביצים ולא משתמשים בכוח מעל לסביר באף מקרה, אא"כ הותקפו קודם לכן, אזי המציאות משתקפת בכתבי האישום.

אך אם לא כל המקרים האלה נכונים – יש כאן בעיה, מנגנון של תלונה אוטומטית על תקיפת שוטר!

בהקשר של עניין תקיפת השוטר, כסניגור, המרצה נתקל בסוגי תיקים כאלה רבות ונהנה מהם:

כל תיק של תקיפת שוטר אתה מגלה שם עולם ומלואו – אנשים לא הולכים ברחוב ואומרים "בוא נרביץ לשוטר" – בד"כ זה מתחיל במשהו אחר, ואז מגלים אלימות לא קלה של שוטרים – והתלונה מוגשת כאמצעי הגנה ו"עכשיו אנחנו נאשים לפני שיאשימו אותנו" מצד המשטרה פעמים רבות.

איך מתנהל דיון במעצר ימים:

1. הסניגור לרוב לא יודע מה יש בידי המשטרה – ניתן לשאול אותו איזה עניין מבסס את החשש, ואיזה פעולות חקירה יש לבצע – והוא יגיד "אני לא יכול לענות לך" – ואז אתה מבקש שהוא יראה לשופט- ואז כל הדיון הוא סודי (כי החקירה סודית ולא נחשפת).

2. העילות למעצר ימים – יש עילה בנוסף לקלאסיות – ביצוע חקירה שלא ניתן לקיימה אלא במעצר (מעבר לחשש לשיבוש, להימלטות, לסכנה לציבור) – זוהי עילה עצמאית שקיימת רק לגבי סוג המעצר הזה – הכנסת מדובב.
בפרשת ברונסון השופט חשין מצמצם את המגבלות המוטלות על עילה זו בשתי דרכים:

1. המילים "שלא ניתן לקיימם" = "לא ניתן לקיימם בסבירות בדרכי החקירה הרגילות". ניתן לקיימם, אך לא באורח סביר ובדרכים המקובלות. זוהי הרחבה שלא מתבקשת מלשון החוק ולא מעקרונות ראויים של פרשנות.

2. "הנימוקים המיוחדים לחקירה" = השופט חשין קובע, שברור שאי אפשר להגיד מהן דרכי החקירה – אם יגידו "הכנסת מדובב", הוא ידע לשתוק. אין לפרט את הדרכים האלה באם יש חשש שזה יפגע בחקירה – מחד צריך לתת הסבר למעצר, מאידך אין לגלות את אמצעי המשטרה.
סוף שיעור 3.

8.5.06

חומר חקירה ורשימת חומר חקירה 

נתייחס לכתבה ששודרה בעניין נידאל אבוסדא – שם מוזכרת פרקליטה מסוימת בה מתרכזת הכתבה – בעניינה התנהל הליך משמעתי בלשכת עוה"ד, שם זוכתה מהעבירה שיוחסה לה. לדעת המרצה הפגם הוא בשיטה ולא באנשים. התובעת במשפטו של אבוסדא הסתירה ממנו ראיה שיכלה לזכותו בטענה של חיסיון ראיות, ולכן נשלח למאסר עולם על רצח (הוא ישב שנה וחצי בכלא עד שזוכה). 

המדינה לא יכולה להגיש כראיה חומר חסוי. השאלה הייתה האם מותר שיהיה אצל התביעה חומר חסוי החיוני לאותה תביעה, והפסיקה היא שאסור. 

גילוי חומר חקירה – קיימים כללים לעניין זה , בכדי למנוע עיוותים בדין. השיטה בארץ היא טובה ומתקדמת מאוד, והבעיה היא פרשנות החוק ויישומו במציאות. 

הפתרון עליו מצביע החוק – פתרון שטוב לכל הצדדים ולמרות זאת לא הולכים לפיו.

ס' 74 לחוק סד"פ – שלושה מרכיבים בהם נדון:

1. חומר חקירה.

2. בידי תובע.
3. וכן ברשימה.
1.מהו חומר חקירה?

זהו מונח בעייתי – בפ"ד אל הוזל אומר השופט בך שאין מדובר בפירוש במובן פורמלי, דווקני ומצמצם, אלא על ביהמ"ש להיות מודרך ע"י השכל הישר, ולאפשר לסניגוריה הזדמנות הוגנת להחיל את הגנתה. מעין כללים אמורפיים שהם אלו שינחו את ביהמ"ש.

לפי גישה אחת התובע בכל תיק צריך להיכנס לנעליו של הסניגור, ולבחון כל מסמך האם הוא נחוץ להגנתו של הנאשם או לא – זה הדין במדינות רבות בארה"ב. פ"ד בריידי - שם נקבע כי הזכות להליך הוגן בחוקה, מחייבת את התובע למסור לסניגור כל חומר המשליך על היעדר אשם, או שיכול להיות רלוונטי לעניין הקלה בעונש. זהו בעצם כלל חוקתי שקבע ביהמ"ש העליון הפדרלי, כלומר מחייב את כל המדינות בארה"ב (מדינה בעצם לא יכולה להחיל חוק מנוגד לזה, אין לצמצם, אך ניתן להרחיב את אותו משטר גילוי).

הבעייתיות בגישה לפיה התובע הוא זה שיחליט – בעיה כפולה: 

1. מבחינה אינטלקטואלית התובע לא יכול לדעת מהו קו ההגנה של הסניגור, הוא לא דיבר עם הנאשם או עם העדים, ולכן לא יכול לדעת מה רלוונטי לקו ההגנה. 
2. מבחינה אמוציונאלית – סוג של ניגוד אינטרסים מובנה – התובע לא מסוגל לחשוב על כל קצה חוט שיעזור לנאשם, מן הסתם התובע מאמין דווקא בתביעה שלו.
הש' אולשן אומר שאנו לא יכולים לנחש מה יהיה קו ההגנה של סניגור באמצעות מסמך מסוים – הופיע בפ"ד מלכה, מצוטט בפ"ד שונים, בין היתר גם בבג"צ לעניין יומני המתלוננת, שם הש' בייניש מצטטת אמירה זו בסוג של ציניות, לא מתוך הסכמה מלאה. גישת איזונים באותו מקרה – גישה שונה/חדשה בתחום המשפט הפלילי באופן כללי ובתחום של חקירה באופן ספציפי. 

הש' בך באל הוזל – כל החומר, לרבות מה שבפריפריה. הש' בך בעצם מגביל את הגישה הרחבה הזו ואומר – לא ראיות שהשפעתן שולית. כמו כן לפיו אין לאפשר לנאשם מסע דיג, כלומר ללכת ולבקש כל מיני דברים שלא קשורים לאישום כי אולי הוא ימצא משהו.

הש' ברק בפ"ד ליבני – גם ראיות שוליות יכללו בחומר החקירה, כלומר כל חומר החקירה חייב לעבור לסניגור, והוא זה שיחליט מה חשוב לו, וטענה של מסע דיג לא יכולה להוות תשובה לבקשתו של נאשם לראות את כל חומר החקירה. 

גישה זו נתונה היום בסימן שאלה, כיוון שהיא שונה מגישת האיזונים. הש' בייניש בעניין היומנים של המתלוננת (ס' 12 לפ"ד) – יש לאזן את הצורך של הנאשם בחומר אל מול ערכים אחרים, וככל שהראיה פחות חיונית להגנת הנאשם, כך יגדל משקלם של האינטרסים האחרים. כך בכל פעם האיזון יביא לתוצאה שונה. גישה זו כאמור שונה מגישתו של ברק בעניין ליבני. גישתו של ברק נובעת מהכרה בבעייתיות שבגישה לפיה התובע יקבע מה רלוונטי, וכך קובע גם החוק – כל חומר החקירה. במציאות עם זאת תמיד יהיו ויכוחים, לדוג' האם היומנים של המתלוננת הם חלק מחומר החקירה – נתון לדיון. שיוך חומר מסוים לחומר החקירה בד"כ יקבע ממקרה למקרה.

טענת מסע דיג – למרות אמירתו של ברק ביהמ"ש עדיין משתמשים בזה – הש' בך בפ"ד צוברי – שם דנו במעמדם של מסמכים שהוגשו בדיון לעניין מעצר לצורך חקירה (מעצר ימים, בו החומר עדיין לא גלוי). הסניגור אומר שיש לחשוף מסמכים אלה בפני הש'. מזכר מסוים מסומן ומוכנס לתיק המעצר בד"כ, ושם נשאל באם זה חלק מחומר החקירה. על אף שנראה כי זה אכן חלק ממנו, אומר הש' בך כי בקביעת היקף חומר החקירה חייבים כל הנוגעים בדבר לסמוך על שיקול דעתם של נציגי התביעה הכללית. זו גישה בעייתית כפי שכבר ציינו, וכמו כן בעייתית בהקשר הספציפי של החומר המודיעיני – אי מסירת חומר מודיעיני הוא מתכון לעיוותי דין. אי אפשר לומר שהחומר שהמעצר הוארך על פיו לא רלוונטי לאותו דיון. אם כן החלטתו של בך בצוברי - על פניה יש בה רצף של בעיות. 
פ"ד סיקסיק – כאשר מדובר שיש עליו תעודת חיסיון – הסניגור חייב לדעת על תעודת החיסיון.

כאשר מדובר על חומר שאין עליו תעודת חיסיון אך מישהו החליט על סמך אותם כללים אמורפיים שצריך להיות חסוי – נשאר בגדר שאלה.

בפ"ד זה נקבע כי חומר חקירה שלעניין הוא בין אם הוא מצוי למעשה בידי התובע, ובין אם הוא מצוי בחומר חקירה שהתובע יכול להשיג. כך בעצם מונעים אפשרות שהמשטרה תנהג שלא בתום לב, ותקבע שחומר מסוים מן הראוי שלא להגדיר אותו כחומר חקירה.

הש' בייניש בפ"ד מסארווה נוקטת בגישה מצמצמת – רק חומר שנמצא בידי הפרקליטות או המשטרה. כמו כן היא מצטטת החלטה זו גם בבג"צ היומנים, ויותר מכך – אומרת כי חומר שאינו מצוי בידי התביעה – זו אינדיקציה לכך שאינו חשוב להגנתו של הנאשם, ולכן לא בגדר חומר החקירה. היא לא הופכת את ההלכות הקודמות, אך הגישה כן קובעת מעין חזקה מסוימת (לעניין האינדיקציה), מכרסמת בשוליים של ההלכות הקודמות.

2.רשימה:

בשנת 1995 תוקן החוק – ס' 74 - והוספו לו המילים :" רשאי לעיין בכל חומר החקירה, וכן ברשימת כל החומר שנאסף או נרשם בידי הרשות החוקרת" -  אם כן באותה רשימה יופיע כל החומר שנאסף או נרשם, גם אם נקבע שהוא לא חלק מחומר החקירה. כך בעצם הנאשם או סניגורו ידעו איזה חומר לא נמסר להם, ידעו על קיומו של החומר כדי שיוכלו לבקש את מסירתו בכל זאת. הרשימה שעשויה להיראות משהו טכני, בעיני המרצה היא חשובה מאוד ממס' סיבות:

1. היא מהווה מעין צ'ק – ליסט, כך ששני הצדדים יודעים על כל החומר.

2. הרשימה מהווה אמצעי ליידוע הסנגוריה על כל אותו חומר שהתביעה לא מחשיבה כחומר החקירה, בהתאם למבחני אל הוזל ושאר פ"ד.
3. הרשימה מהווה דרך להודיע על קיומה של תעודת חיסיון בתיק. חומר שהוצאה לגביו תעודת חיסיון יש חובה להודיע על כך, וכך הסניגור יכול להחליט אם לעתור לגילוי הראיות.
4. ברשימה יש משום הטלת אחריות, מעין הצהרה שאומרת שאין עוד חומר בתיק, זה כל החומר שקיים. 
אם כן הפתרון הזה הוא לדעת המרצה טוב לכל הצדדים, גם לתביעה במובן בו היא לא זו שתכריע את גורל התיק, לא התובע הוא זה שצריך להחליט. עם זאת בפועל נראה כי כפי שזה תואר במאמרו של דרור ארד איילון – "הלכה ואין מורים כן"  - התביעה לא מעבירה רשימות כאלה מיוזמתה, וכמו כן פעמים רבות גם אם הסניגורים מבקשים רשימה הם לא מקבלים אותה. בד"כ הם מקבלים מפתח תיק החקירה – מעין רשימה לא ברורה, שבוודאי לא כוללת את כל אותו חומר שהתביעה לא מגדירה כחומר חקירה.

קיימים מס' פ"ד בבימ"ש שלום ומחוזי לעניין רשימות שלא נמסרו, אך אין החלטה בעליון.

אחד מהם – פ"ד בעניין אלן אברמס (אותה ייצגו המרצה יחד עם ד"ר דייויד וינר) – ב"ש 82230/98 – אזרחית אמריקאית שהואשמה בבלדרות של סמים. ביקשו מהתובעת רשימת חומר חקירה, היא סירבה בטענה כי הפרקליטות לא עושה רשימות כאלה ומעולם לא עשתה. במהלך ניהול ההוכחות, בחקירת ראש צוות החקירה על דוכן העדים, הוא נשאל לעניין סיכום החקירה שנערכה, והוא ענה כי הוציא את אותו סיכום מהתיק. בהמשך התברר כי היו גם האזנות סתר, וצווים שאישרו את אותן האזנות סתר, זיכרונות דברים שנערכו ע"י חוקרים שעצרו את הנאשמת, וכמו כן קלסרים המתעדים את אותן האזנות סתר – תיעוד דבריהם של עדי התביעה – כולם לא הוגשו לידי הסנגוריה, וכמו כן לא יידעו את הסנגוריה על קיומם. הש' דואק לדעת המרצה, מציג את הדין הקיים שאינו מקוים במציאות, בעצם המצב שצריך להיות.  

בפועל כאמור אין רשימות כאלה, לדעת המרצה גם בגלל שמדובר ב"עבודה שחורה", וגם בגלל שברגע שתהיה רשימה, ברגע שיתגלה חומר שלא הוכנס לתוכה תהיה בעיה, אף אחד לא מוכן לקחת אחריות לומר שזה כל החומר שקיים בתיק. לכך כמובן נוסף גם העומס לו נתונה יחידת התביעה של המשטרה.

15.5.06

לעניין פ"ד יששכרוב:

העובדה שלא נקבעו כללים ברורים, אלא נוצר איזשהו כלל שבשיקול דעת בכל מקרה – מעין מבחן איזון אמורפי – בשל עובדה זו המרצה די סקפטי בנוגע לפסיקה זו. לדעתו ביהמ"ש יפסול ראיות בעיקר במקרים בהם ברור כי יש מספיק ראיות אחרות לשם הרשעה. בעצם תהיה פסילת ראיות במקרים נדירים. עם זאת לדעת המרצה בהקשרים אחרים, לאו דווקא לעניין פסילת ראיות, יהיו השלכות חיוביות לאותה פסיקה. 

לכלל הפסלות האמריקאי נקבעו המון חריגים, לדוג' חריג של תום לב – חיפוש לא חוקי שנעשה במחשבה כי הוא חוקי. 

לדעת המרצה מבחן האיזון הכללי הוא דווקא מרתיע, היות ולא יודעים מה תהא התוצאה שלו, חוסר וודאות כגורם מרתיע. עם זאת נראה כי עם השנים יתפתחו כללים במשפט הישראלי בדומה למשפט האמריקאי, בעצם כללים שיצרו חריגים לכלל הפסלות/מבחן האיזון שנקבע.

מעצר עד תום ההליכים

נושא זה מעמיד במבחן כל מיני מושכלות יסוד של ההליך הפלילי שלנו, מעין התנגשות אינטרסים בה אותם עקרונות יסוד נתונים לבחינה מסוימת. 

חזקת החפות לדוג' – במעצר עד תום הליכים מתבצעת שלילת חירותו של אדם עוד לפני שהוכחה אשמתו. 

אילו בעיות נוצרות ממעצרו של אדם עד תום ההליכים?

ראשית – שלילת חירותו של אדם בחזקת חף מפשע. 

שנית – יכולת הייצוג של האדם נפגעת באופן משמעותי בהליך שכזה (פחות מתאפשר לאדם לפגוש עו"ד לדוג').

לעניין הענישה הראויה – בפ"ד גנימאת האיש הורשע ונגזר דינו למס' ימי המעצר שהוא ישב. אם היה יושב שבוע או חודש פחות, היה נגזר עליו שבוע או חודש פחות. בעצם השפעה של מעצר עד תום הליכים על העונש.   

כמו כן הסדרי הטיעון גם הם משפיעים, המערכת המשפטית מתנהלת בצילם של הסדרי הטיעון.

מבחינה רציונלית גם אם אדם חף מפשע לפעמים עדיף יהיה לו להגיע להסדר טיעון, היות והוכחת חפותו יכולה להימשך שנים. 

המקרה של טלי פחימה כנראה היה כזה – היא ישבה בכלא שנתיים, שלאחריהם חתמה על הסדר טיעון של עוד שנה. בסה"כ ישבה 3 שנים, כנראה בגלל שיקול רציונלי שלה.

אם כן מס' השלכות מבחינתו של האדם העצור, שמביאות לחידוד מתחים שקיימים ממילא בהליך הפלילי.

אם נתייחס לעניינים הפרוצ' – הבדלים בין מעצר עד תום הליכים לבין מעצר לצורך חקירה:
סמכות עניינית לדון במעצר עד תום הליכים תהיה לאותה ערכאה ........ לעומת זאת סמכות עניינית לדון - ס' 51 לחוק ביהמ"ש. עבירות של עד 7 שנות מאסר בבימ"ש השלום. עבירות של יותר מ – 7 שנות מאסר בבימ"ש מחוזי. קיימים חריגים בעיקר עבירות של סחר בסמים    עם זאת המשמעות מבחינת הענישה - לבימ"ש שלום אין סמכות לפסוק יותר מ – 7 שנות מאסר.
1. במעצר עד תום הליכים  - ביהמ"ש שלו סמכות עניינית לדון במשפט עצמו. לעומת זאת במעצר לצורך חקירה סמכות עניינית תמידית של בימ"ש השלום. בכתב האישום דנים, לפי ס' 51 לחוק ביהמ"ש, בסמכות עניינית כך: עבירות של עד שנה מאסר בבימ"ש השלום. עבירות של יותר מ – 7 שנות מאסר בבימ"ש מחוזי. קיימים מקרים חריגים בהם ידונו בבימ"ש השלום בעבירות של מעל 7 שנות מאסר ולהיפך. חריגים אלה בעיקר בעבירות של סחר בסמים. ההחלטה להגשת כתב האישום משפיעה על סמכות הענישה: ביהמ"ש השלום לא יגזור מעל לשבע שנות מאסר בגין עבירה אחת, גם אם הוגש כתב אישום בעבירת סחר בסמים  שעליה עונש מקסימלי של 20 שנות מאסר.
2. מעצר עד תום הליכים – החלטה אחת שנשארת בתוקפה עד הכרעת הדין או עד תום 9 חודשים, שלאחריהם או שתוגש בקשה לבימ"ש להארכת מעצר (רק באישור של שופט בימ"ש עליון – ס' 61). לעומת זאת מס' הארכות במעצר לצורך חקירה.
3. חומר הראיות מצוי אצל הסניגור במעצר עד תום ההליכים, ולעומת זאת במעצר לצורך חקירה חומר הראיות עדיין חסוי.
3 תנאים מצטברים למעצר עד תום ההליכים:

1. בסיס עובדתי.

2. התקיימות אחת מעילות ס' 13.
3. העדר חלופת מעצר.
השאלה מהם ראיות לכאורה נדונה פעמים רבות בפסיקה, כמו גם השאלה מהן עילות מעצר. 

בפ"ד זאדה הוקם הרכב מורחב של 9 שופטים , שיקבע מהם הסטנדרטים לעניין ראיות לכאורה. ברק בדעת הרוב בפ"ד זה קבע כי ראיות לכאורה הן ראיות בהן יש סיכוי סביר להרשעה. סטנדרט זה בעצם קובע מתי נכון להגיש כתב אישום, מבחן להגשת כתב אישום. ברק בעצם קבע כי אותו מבחן צריך לחול גם על השאלה לעניין ראיות במעצר עד תום הליכים. 

סטנדרט למעצר עד תום הליכים נמוך יותר מהסטנדרט להרשעה. עבר פלילי איננו רלוונטי לשאלת קיומן של ראיות לכאורה לפי ברק. עם זאת עבר פלילי רלוונטי לשאלת המסוכנות. שאר השופטים אומרים שהם מסכימים לפ"ד של הנשיא ברק, אך מצד שני נראה כי אין הם מסכימים.

הש' בך אומר שהוא מסכים עקרונית למבחן של ברק. יחד עם זאת כאשר הוא בא ליישם את המבחן הזה על עובדות המקרה הוא מציע מבחן שדומה יותר לזה של דורנר. לדעתו יש סיכוי סביר שלא תהיה הרשעה, בשונה ממבחנו של ברק, שמדבר על סיכוי סביר להרשעה. לדעת המרצה יש כשל לוגי בפסק דינו של הש' בך – מצד אחד מסכים ומצד שני סותר אותו.

הש' דורנר אומרת במפורש שאין ליצור אי התאמה בין מבחן הראיות לכאורה (סיכוי סביר להרשעה) לבין מבחן ההרשעה (מעבר לספק סביר). אי התאמה זו נוצרת בעצם היות והרבה אנשים יעברו את הרף לצורך מעצר עד תום ההליכים, ישבו במעצר אך בסופו של דבר יזוכו כי לא עברו את הרף להרשעה. דורנר מציעה לכן מבחן שנקרא "מבחן הספק הסביר המובנה"  - אם יש ספק סביר האיש לא צריך להיעצר עד תום ההליכים.

הש' חשין – באותה תקופה היה ויכוח לעניין מעמדם של חוקי היסוד, יחד עם ויכוחים משניים, ביניהם השפעתם של חוה"י על חקיקה שקודמת להם (ויכוח שבא לידי ביטוי בפ"ד גנימאת ובפ"ד זאדה). גישתו של חשין הייתה שחוה"י לא הביאו לשינוי טוטאלי. חשין היה המתנגד העיקרי לגישתה של דורנר.

בסופו של דבר ברוב נקבע כי המבחן נשאר אותו דבר, ודעתה של דורנר נדחית.

העימות בפה"ד היה מאוד ייצרי לדעת המרצה. 

גם לאחר שנקבעה הלכה לעניין זאדה, סוגיית המעצר עד תום הליכים נקבעת בביד"מ יחיד, וגם הערעור עליה נערך בביד"מ יחיד. סיכוי סביר להרשעה נתון לשק"ד של כל שופט כשלעצמו. 

מהן עילות המעצר?

3 עילות קבועות בחוק – בעצם 2 עיקריות:

1. חשש לשיבוש הליכי משפט.

2. חשש לפגיעה בביטחון הציבור – עילת המסוכנות.
בס' 21 א' (1) ג' קבועות עבירות שמימות חזקת מסוכנות – חזקה שניתן לסתור אותה. עילת מעצר שונה מזו שהייתה בעבר, לפיה הוכחת ראיות לכאורה מחייב מעצר מטעמים של אמון הציבור והרתעה. ההלכה שנפסקה היא כי עילות המעצר צופות את התנהגותו של הנאשם הספציפי – האם הוא ישבש הליכי משפט/האם הוא מסוכן לציבור, ולא עושים שימוש שמעצרו של נאשם על מנת להרתיע אנשים אחרים או לחזק את אמון הציבור. 

בעבר היה ויכוח נוקב לעניין שאלה זו. עד שנת 1988 הוסדר מעצר עד תום הליכים בס' 21 לחסד"פ, אשר קבע בצורה מאוד לקונית כי באם הוגש כתב אישום רשאי ביהמ"ש להורות על מעצר עד תום הליכים. מתוך ס' זה פותחות בפסיקה עילות המעצר. אז נשאל האם חומרת העבירה כשלעצמה מהווה עילת המעצר. דעת הרוב הייתה שכן, מהטעם של אמון הציבור והרתעה – לדעת אותם שופטים אם אדם מורשע ברצח ונקבע כי יש ראיות לכאורה כנגדו, אם ישוחרר זה יפגע באמון הציבור.

תיקון 9 לחסד"פ בשנת 1988 הכריע בשאלה זו וקבע את ס' 21 א' (1) ג' – אימוץ של מעין גישת ביניים, שקבעה רשימה סגורה של עבירות שיהוו עילת מעצר. בעיקר עבירות סמים חמורות ועבירות אלימות חמורות. 

בשנת 1996 נחקק חוק המעצרים ששוב שינה את האיזונים, ולמעשה קיבל את העמדה שחומרת העבירה איננה עילת מעצר עצמאית באף עבירה. בעקבותיו התפתחה פסיקה לפיה רק עבירות בהן נקבעה חזקה של מסוכנות, עילת המעצר תהווה עילה עצמאית, אך הנאשם יכול לסתור חזקה זו. חזקת מסוכנות ולא רציונל של אמון הציבור. ד"ר חיה זנבר במאמר שפורסם במשפטים ל"א 2 אומרת כי זו תהא תמימות להניח כי חומרת העבירה כעילת מעצר פסה מן העולם. לדעתה ביהמ"ש בעבירות חמורות, כאשר ניתן לכאורה להסתפק בחלופת מעצר כדי להבטיח שלא תהיה מסוכנות או שיבוש הליכי משפט, בכל זאת עוצרים את הנאשמים. עילת המסוכנות בעצם חוזרת לעניין שיקולים לגבי חלופת מעצר לדעתה.

בבש"פ פרנקל הועלתה הטענה שמכיוון שלפני חוק המעצרים עילת המסוכנות הוגדרה כסיכון לשלום או ביטחון הציבור ואילו בחוק המעצרים נאמר רק ביטחון הציבור, המחוקק התכוון לומר שהמסוכנות הוא דבר מצומצם יותר שחל רק על פגיעות בגוף ולא על פגיעות ברכוש. טענה זו נדחתה ע"י הש' בייניש, שקבעה כי גם עבירות רכוש יכולות לפגוע בביטחון הציבור, כאשר הן מבוצעות באורח שיטתי, או בהיקף ניכר. 

בבש"פ מזרחי הוחלה אותה הלכה גם על עבירות של זיוף ומרמה. 

קביעתה של הש' בייניש לפיה בעבירות רכוש יכולה להתקיים עילת המסוכנות הייתה בלתי נמנעת לדעת המרצה. לפי החוק 3 שלבים שיש לעבור – ראיות לכאורה, עילה וחלופת מעצר. מי שאין לגביו ראיות לכאורה או עילה לא ניתן להחיל עליו שום תנאי, למעט תנאים שקשורים בהבטחת התייצבותו למשפט (ס' 44 ב' לחוק). כיוון שהתוצאות הן כ"כ משמעותיות, חשיבותה של קביעה זו. ברוב הדיונים כיום מתמקדים בשאלה של חלופת מעצר.

חלופת מעצר

החוק כאמור קובע כי אם יש ראיות לכאורה ומתקיימת עילת מעצר, יש לשקול האם ניתן להשיג את מטרת המעצר באמצעי שפגיעתו פחותה. עיקרון זה ניתן לגזור גם מעיקרון המידתיות שבחוה"י. 

מעצר בית, הפקדת דרכון, ערבות כספית ועוד – חלופות שונות.

התנאים צריכים להבטיח את השגת מטרת המעצר בדרך פחות פוגענית מטרת המעצר היא העילה עצמה. 

אחד החידושים של חוק המעצרים היה ביטול מעצר חובה. עם זאת גם היום רק במקרים נדירים אדם שמואשם ברצח משתחרר.

מקרה לדוג': נחום קורמן היה רכז הביטחון של היישוב הדר בית"ר והוא הואשם ברצח של ילד. הוא רדף אחרי ילד שככל הנראה זרק אבנים, והכה אותו עד מוות. לפי הסניגור מתקיימת עילת מעצר לפי החוק, אבל עדיין על התביעה להוכיח כי לא קיימת חלופת מעצר. באותו מקרה אכן היה מדובר באדם של לשחררו בערבות. הש' זמיר מחיל את החזקה לעניין קיומה של עילת מעצר – עילת המסוכנות. אותה חזקה שחלה לעניין עילת מעצר חלה גם לעניין היעדר חלופה לדברי הש' זמיר. פסיקתו אומרת כי לגבי עבירות חמורות לא רק שיש חזקה של מסוכנות, אלא שיש חזקה שלא ניתן למנוע את המעצר ע"י אמצעי אחר שפגיעתו פחותה. לפי זמיר הנטל לסתור את חזקת המסוכנות חל על הנאשם, והנאשם לא עמד בנטל הזה מכיוון שהוא שתק בחקירה. השתיקה בעצם רלוונטית לעניין היעדר חלופה. 

מעין ביקורת כפולה של המרצה:

1. נראה כי זמיר קצת מערבב בין השתיקה במשטרה שמעידה על אשמתו ומחזקת את אשמתו, לבין עילת המסוכנות.

2. החלשה של מעמדה של זכות השתיקה. 
לעניין פרשנותה המרחיבה של הש' בייניש לעניין המסוכנות – אם אין בסיס עובדתי או עילה לא ניתן גם לשחרר בערובה (לא ניתן להטיל תנאים). בפועל ביהמ"ש לא פעם אומר כי יש בעייתיות בראיות מסוימות, ולכן אפשר להסתפק בשחרור למעצר בית. לכאורה זו טעות – אם יש ראיות לכאורה יש להמשיך הלאה, ולבחון עילת מעצר. לחלופין אם אין ראיות לכאורה בכלל אסור לעצור או להטיל תנאים, אלא רק לשם הבטחת התייצבות בבימ"ש.

בפ"ד בעניין חסיד אומר הש' רובינשטיין שהוא משחרר בגלל חולשת ראיות, ומביא שורה של החלטות דומות, בהם ביהמ"ש מורה על שחרור בתנאים בגלל חולשת הראיות. רובינשטיין לא מספק בסיס תיאורטי להחלטה זו. 

לדעת המרצה רובינשטיין יכול היה להגיד כי העבירה בה האדם הנאשם ניתן ללמוד ממנה לעניין המסוכנות, ומכאן ניתן לטעון כי ככל שהבסיס העובדתי חזק יותר אז המסוכנות היא גבוהה יותר. במקרה של חסיד יש סתירות בראיות, אבל הן מספיקות לשם הרף של ראיות לכאורה. רובינשטיין יכול היה להגיד כי חולשתן של הראיות לכאורה מצביעה על מסוכנות חלשה יותר, ועל כן ניתן להשתמש בחלופת מעצר – לסתור את עילת המסוכנות בעצם.    

22.5.06

הזכות לייצוג

נהוג לומר על זכות זו כי היא החשובה ביותר לנאשם בהליך הפלילי, שכן המימוש של כל שאר הזכויות בהליך הפלילי תלוי בכך שהאיש מיוצג. אם לא יהיה מיוצג לא יהיה מודע על קיומן של שאר הזכויות, וגם אם יהיה מודע – לא ידע כיצד לממש אותן. כך לדוג' לעניין סיכומים משפטיים וטיעונים משפטיים שמבוססים על ידע משפטי, וכמו כן לעניין הזכות לעיון בחומר חקירה וכו'. 

אנו לא נדבר על הזכות לייצוג במובן הערטילאי שלה ובאם היא זכות חוקתית, אלא על היישום של זכות זו בפועל. אנו נתייחס לאפקט הלגיטימציה – פער בין התודעה שלנו לבין מה שמתרחש במציאות – לפי גישה זו: הזכות לייצוג משדרת איזושהי חזות של משחק הוגן, שוויוני, זכות לייצוג במימון המדינה – מעין שוויון בין נאשם עני לנאשם עשיר, אבל אסור להישאר בתוך מה שהזכות משדרת אלא להתייחס לזכות במציאות. אם נראה כי היקף הזכות איננו מספק, וכמו כן שאיכות הייצוג איננה מספקת, אזי בעצם הזכות משדרת מסר שאינו תואם למציאות, ומכאן אפקט הלגיטימציה.

היקף הזכות (הזכות לייצוג במימון המדינה):

זכות זו קבועה בס' 15 לחסד"פ ובס' 18 לחוק הסנגוריה הציבורית. ישנם סעיפים נוספים אבל אלו הסעיפים העיקריים. החקיקה לעניין זכות זו משתנה כל הזמן, חקיקה שהיא "טלאי על טלאי" – ס' אחד שמפנה לאחר. שלושה סוגי זכויות:

1. חובת ייצוג/חובת מינוי – מקרים בהם ביהמ"ש חייב למנות סניגור לנאשם (היום דרך הסנגוריה הציבורית – ביהמ"ש מפנה לסניגוריה, והם שאחראים על מינוי זה), וההליך לא יכול להתנהל בלי שהנאשם מיוצג.

2. זכאות לייצוג – אותם מקרים בהם הנאשם מבקש שימונה לו סניגור, ואז הוא פונה ישירות לסניגוריה הציבורית – ההליך יכול להתקיים גם כאשר הנאשם לא מיוצג.
3. סמכות שבשיקול דעת – לביהמ"ש שק"ד אפילו שאין חובת מינוי או זכאות לייצוג, בתנאים לגביהם נרחיב בהמשך.
1.חובת מינוי:

הקטגוריות העיקריות:

1. חובת מינוי תהיה בביהמ"ש המחוזי, כאשר מדובר בעבירה שהעונש הקבוע בגינה הוא 10 שנות מאסר ומעלה. בפ"ד רביבו (בשנות ה – 70) נפסק כי יש לבדוק כל עבירה בנפרד, ורק אם יש עבירה אחת שעונשה 10 שנות מאסר ומעלה, תהיה חובה זו (בעצם אם יש עבירות שעונשם המצטבר הוא מעל 10 שנים – לא תקום החובה).

2. ס' 15 א' לחסד"פ – מי שלא מלאו לו 16 שנים והוא נאשם בבימ"ש שאיננו בימ"ש לנוער – מדובר במקרים חריגים, בד"כ כאשר מדובר בנאשם במשותף.

3. נאשם שהוא אילם, עיוור, חירש, חולה נפש או לוקה בשכלו.
4. בקשה למעצר עד תום ההליכים.

5. בקשה למתן צו אשפוז פסיכיאטרי – ס' 15 – 17 לחוק לטיפול בחולי נפש.

בכל הקטגוריות הנ"ל אין משמעות למצבו הכלכלי של הנאשם.

2.זכאות לייצוג: 

הקטגוריות העיקריות:

1. חשודים שעדיין אינם נאשמים, בתנאים מסוימים תהיה להם זכאות לייצוג.

2. לנוער תמיד יש זכאות לייצוג.

3. נאשמים חסרי אמצעים.
בדומה לקטגוריה של נוער נקבעה הקטגוריה של נאשמים חסרי אמצעים עם הקמת הסנגוריה הציבורית, כחלק מחוק הסנגוריה הציבורית – ס' 18 א' 4 שקבע זכאות כאמור לנאשמים חסרי אמצעים. החוק סייג זכאות זו בכך שהשר (שר המשפטים) זכאי לקבוע סוגים שונים של הליכים/נאשמים לגביהם לא תחול הזכאות לייצוג. ההיסטוריה החקיקתית – ממנה עולה כי הסייג נקבע לעניין עבירות בהן אין חשש ממשי לפגיעה בחירות או לאות קלון, לדוג' עבירות תחבורה. בסופו של דבר משיקולים תקציביים קבע שר המשפטים בצו הסנגוריה הציבורית (בס' 3 בו) שכל מי שנאשם בעבירה שעונשה פחות מ – 5 שנות מאסר לא יהא זכאי לייצוג ע"פ ס' 18 א' 4. 

אותו צו (הסנגוריה הציבורית) קבע מגבלה גם לעניין מיהו נאשם חסר אמצעים – ס' 2 לצו קובע את הקריטריונים לכך – בעצם מי שנאשם בעבירה שעונשה מעל 5 שנות מאסר ומתחת ל – 10 צריך לעמוד בקריטריונים הנ"ל – קריטריונים מאוד נוקשים.

אחד הקריטריונים לדוג' הוא באם מדובר באדם במשפחה בת 3 נפשות שמרוויח עד שני שליש מהשכר הממוצע במשק (היום משהו כמו 4,500 ₪ בחודש) – הוא ייחשב אדם חסר אמצעים.

התוצאות בשטח של שתי המגבלות – ס' 2 וס' 3 לצו – בביהמ"ש השלום בארץ כ – 40% מהנאשמים בארץ עדיין לא מיוצגים, מנהלים את משפטם עצמאית. 

בג"צ 3823/99 - האגודה לזכויות האזרח הגישה עתירה כנגד תוקפו של ס' 3 לצו, שמגביל ל – 5 שנות מאסר. עתירה זו עדיין תלויה ועומדת, וככל הנראה העתירה תידחה בשל מס' הצעות לתיקוני חקיקה.

אם נשווה את המצב למצב החוקתי בארה"ב:

פ"ד בעניין גדעון נ' ווינרייט – אדם שנשפט בפלורידה בגין פריצה לבר. הוא הורשע וביקש סניגור מהרגע הראשון. ביהמ"ש בפלורידה אמר כי לפי חוקי המדינה רק מי שמואשם בעבירה שעונשה מוות זכאי לייצוג. הוא נשלח ל – 5 שנים בכלא, ומשם שלח באופן עצמאי עתירה לעניין הזכות לייצוג. הזכות להליך הוגן שקבועה בתיקון ה – 14 לחוקה האמריקאית חלה על כל המדינות בארה"ב, ושם ביהמ"ש העליון האמריקאי קבע כי הזכות לייצוג כלולה בתוך הזכות להליך הוגן (due process), וכל מי שמואשם בעבירה שעונשה מעל שנה מאסר זכאי לייצוג. בעקבות זאת מונה לו סניגור שייצג אותו, והוא זוכה בסופו של דבר. מאז 1963 ביהמ"ש העליון האמריקאי הרחיב את הזכות לייצוג.

בפ"ד arger singer נקבע כי לא רק מי שמואשם בעבירה שעונשה מעל שנת מאסר בפועל זכאי לייצוג, אלא שלא ניתן להטיל עונש מאסר על אדם שאין לו ייצוג. 

לפני כשלוש שנים נקבע בביהמ"ש העליון בפ"ד  shelton , שלא ניתן להטיל גם מאסר על תנאי על נאשם שלא מיוצג.

3.סמכות שבשיקול דעת:
מה קורה עם כל אלו שנאשמים בעבירות שעונשם מתחת ל – 5 שנות מאסר?

לביהמ"ש עדיין יש שק"ד למנות סניגור בכל אותם מקרים שהנאשם לא זכאי למינוי סניגור, ע"פ מבחן מאוד אמורפי שנקבע בס' 18 ב' לחוק הסנגוריה הציבורית. לפי מבחן זה לביהמ"ש סמכות למנות סניגור לאדם שלא מסוגל לנהל את משפטו כראוי.

בתשובה לעתירה שהגישה האגודה לזכויות האזרח, טוענת המדינה לעניין שיקולים תקציביים, ובנוסף לעניין אותה סמכות שבשק"ד, ולכן דינה של העתירה להידחות.

כמו כן המדינה הפנתה להנחיה של היועמ"ש לממשלה לכל התובעים המשפטיים בתיקים פליליים. לפי הנחיה זו בכל תיק בו העמדה העונשית של התביעה היא למאסר בפועל כבר בהתחלה, התביעה תאמר זאת לביהמ"ש, ואז ביהמ"ש יוכל להחליט אם להשתמש בסמכותו לפי ס' 18 ב'.

הנחיה זו עוגנה בתקנה 4 א' לתקנות הסנגוריה הציבורית – חובה שקבועה על התביעה להודיע בכל תיק אם העמדה העונשית תהיה למאסר בפועל. 

מה קורה אם התובע לא מקיים את חובתו זו?

אין היום הלכה חד משמעית לעניין זה. עם זאת מקרה בו המרצה היה מעורב - פ"ד נאור נ' מ"י - אדם שהורשע בבימ"ש השלום בכפר סבא בעבירה של מעשי פזיזות ורשלנות (עבירה לפי חוק העונשין – עבירה של מחדל – מי שלא נקט אמצעי זהירות בחיה). כלביו בעצם תקפו עו"ד. הוא ביקש מהסנגוריה הציבורית שימונה לו סניגור, אך היות והעבירה בה נאשם עונשה פחות מ – 5 שנים, לא מונה לו סניגור. נערך לו מבחן יכולת כלכלית, אך הסנגוריה עדיין סירבה בגלל עונש המאסר הקבוע. הוא כתב בקשה למינוי סניגור, מכוח שק"ד בימ"ש – בקשה שנדחתה (אז עוד לא היה קיים ס' 4 לתקנות, אך ההנחיה הייתה קיימת). בסופו של דבר הוא הורשע בדין, ונגזר עליו עונש מאסר. הוא ביקש שוב סניגור, ואז בעצם מונה לו סניגור. הש' גזרה על הנאשם 8 חודשי מאסר בפועל. הנאשם הגיש ערעור לביהמ"ש המחוזי, שם הועלו טענות לעניין זכות הייצוג – ערעור שנדחה. לאחר מכן הוגשה בקשת רשות ערעור לעליון. בכדי לקבל רשות ערעור יש להראות שהתיק מראה איזושהי שאלה משפטית/חוקתית שחורגת מהעניין של הצדדים לתיק. שתי שאלות באותה בקשת רשות ערעור:

1. מה דינה של הכרעת דין ומה דינו של גזר דין שניתן לאחר שהנאשם היה לא מיוצג במהלך משפטו, וכאשר בקשתו לייצוג נדחתה מבלי שיתקיים דיון באותה בקשה? כך בעצם בניגוד לבג"צ לוקסמבורג, שם נקבע שכאשר אדם מגיש בקשה למינוי סניגור, על ביהמ"ש יש חובה לקיים דיון באותה בקשה. הש' בעניין נאור בעצם הפרה את הלכת לוקסמבורג.

2. מה דינה של הכרעה כזו וגזר דין כזה כאשר התובע הפר את החובה שהייתה קבועה בהנחיית היועמ"ש לממשלה (היום תקנה 4 א' כאמור)?
מס' עובדות נוספות באותו תיק:

בפתח המשפט הש' אומרת שהיא צריכה להגיד שהיא מכירה את המתלונן. הנאשם הגיש בקשת פסלות, כלומר שעליה לפסול את עצמה. בקשה זו נדחתה, ועל בקשת פסלות ניתן לערער – מה שלא נעשה. 

דבר נוסף – באותו תיק בו הוטל על הנאשם מאסר על תנאי – תיק קודם – התובעת הייתה אותה שופטת במחוזי. 

שתי העובדות הנ"ל שולבו בתוך בקשת הרשות לעליון, כדוג' לעיוות דין שנגרם לנאשם שאינו מיוצג. בסופו של דבר מבלי להביע עמדה בשאלות העקרוניות בוטלו פ"ד של ביהמ"ש השלום והמחוזי בעניין זה – ע"י הפרקליטות. כך בעצם אין הלכה כללית בשאלה של מה משמעות הפרת תקנה 4 א' עד היום (בסופו של דבר נערך לו משפט חדש והוגן, ונקבעו לו שישה חודשי עבודות שירות).

הצעת חוק שהתקבלה בקריאה ראשונה בכנסת הקודמת, מבקשת לאמץ בארץ את הלכת arger singer, לפיה לא ניתן להטיל עונש מאסר על נאשם שאינו מיוצג. 

הצעה זו אם תתקבל תפתור רק את הבעיה של אותם 40% נאשמים שלא יוצגו שנשלחים למאסר מדי שנה, אך בכל זאת – לא תביא למצב בו כל נאשם חסר אמצעים יהיה מיוצג. כמו כן לעמדת הסנגוריה גם תיקון זה אינו מספק.

כאשר המדינה מבקשת לדחות את העתירה – הטיעון העיקרי הוא כאמור שיקול תקציבי – לדעת המרצה זוהי טעות בתפיסה. לדעתו לא מדובר כאן במותרות, אלא במשהו שההליך הפלילי לא יכול להתקיים בלעדיו. לדברי יורם שחר אם רואים את הזכות כמשהו כ"כ מהותי, חיוני להליך הפלילי, על המדינה להוציא את אותה הוצאה על סניגור, השיקול התקציבי אינו יכול לעמוד בתפיסה שכזו. 

במחקר שנערך לפני כשנה בעניין היעדר ייצוג, רואים כי ישנה הפליה בין המרכז לפריפריה – במרכז יש יותר נטייה של שופטים למנות סניגורים. בת"א כ – 27% לא מיוצגים, ולעומת זאת בחיפה כ – 51% לא מיוצגים, ובבית שאן כ – 66%. אפילו באותו בימ"ש ניתן לראות הבדלי גישות בין השופטים השונים. בחיפה לדוג' באולמו של הש' חנוך שילוני כל המיוצגים היו נאשמים, ולעומת זאת אצל הש' יעל אבירם כ – 73% מהנאשמים לא היו מיוצגים. 

איכות הייצוג:

פ"ד סטריקלנד נ' וושינגטון ניתן בשנת 1979 – אדם בשם וושינגטון נאשם בביצוע סדרת מעשי שוד ששניים מהם הסתיימו ברצח. מדובר שם במעין "דחף של פשיעה", מסע פשיעה. מונה לו סניגור שבתחילת הדרך נראה שהוא אפקטיבי ואקטיבי ("קצת יותר מדי"). עם זאת בהמשך הוא הודה בפשיעות, וויתר על זכותו להישפט ע"י מושבעים, וכמו כן על זכותו שהעונש יינתן ע"י מושבעים. התביעה ביקשה להטיל עונש מוות. הסניגור למעשה לא עשה כמעט כלום בשלב ה - sentencing - שלב בו נערך מעין מיני משפט, בו התביעה יכולה להביא ראיות לנסיבות מחמירות, וההגנה יכולה להביא ראיות מקלות – שלב מאוד קריטי במשפט.  נגזר עליו עונש מוות. בערעור מונה לו סניגור אחר, שעיקר טענתו שהייצוג שניתן לוושינגטון לא היה הולם. לתמיכה בטענה זו צירף חוות דעת פסיכיאטרית, לפיה הנאשם סובל מהפרעות נפשיות שהשפיעו עליו לגבי אותו פשע. בנוסף הוא הביא מס' רב של תצהירים של מכרים, מעסיקים לשעבר וכמו כן מורים שכולם אומרים שאף אחד לא פנה אליהם בבקשה לתת עדות אופי, אך אם היו פונים – היו בשמחה מעידים לטובתו. ביהמ"ש העליון האמריקאי החליט לדון בתיק הזה, ולקבוע מהם הסטנדרטים בהם נאשם צריך לעמוד בכדי להוכיח שהייצוג לו זכה היה לא הולם. ביהמ"ש שם קבע כי הזכות לייצוג כוללת גם את הזכות לייצוג אפקטיבי, שאיננו למראית עין, ומי שטוען כי לא זכה לייצוג הולם, יכול להעלות טיעון זה בערעור. כמו כן ביהמ"ש קבע את הסטנדרטים – הציב משוכות מאוד גבוהות בפני נאשם שמעלה טענה כזו – נקבע מבחן דו שלבי:

ראשית הנאשם צריך להראות שהסניגור שלו נהג כפי שאף סניגור סביר היה נוהג. תנאי זה פורש בהמשך בפסיקה האמריקאית בצורה מאוד מחמירה. פותחה דוקטרינת "ההחלטה הטקטית", לפיה אם הסניגור נקט באסטרטגיה/החלטה טקטית שהתבררה כמוטעית – זה לא בהכרח יביא להחלטה לפיה הייצוג היה בלתי הולם. בהמשך לכך ביהמ"ש בפועל הרחיבו את אותה דוקטרינה, והתייחסו לרוב ההחלטות כהחלטות טקטיות מוטעות בלבד.

שנית – הנאשם צריך להראות שישנה אפשרות ממשית שאלמלא הייצוג הבלתי הולם – תוצאת המשפט הייתה משתנה. מדובר בדבר שמאוד קשה להוכחה. 

הספרות האקדמית האמריקאית מבקרת את המבחן של סטריקלנד, ואת האופן בו יושם. מתייחסים לפ"ד גדעון ולכך שההבטחה של פ"ד זה לא מומשה בעצם. אחד המבקרים כינה את המבחן שנקבע בסטריקלנד "מבחן המשקפיים", כלומר שאא"כ האדם הוכיח שהסניגור אינו נושם  (בעצם צריך לשים את המשקפיים מתחת לאף שלו ואם הזגוגיות התמלאו באדים אז הוא נושם) – לא ייקבע שהייצוג בלתי הולם. 

בארץ המצב לעניין זה דומה לארה"ב.

בעניין סוקולובסקיה אומר הש' אור שאא"כ מדובר בנסיבות חריגות, הכלל הוא שאין סיבה לבטל את ההחלטה באם לסניגור הייתה דרך לנהל את ההליך בדרך שונה. 

לפי הש' אור ניתן לנהל הגנה בדרכים שונות, וזה לא צריך להקים טענה של כשל בייצוג. עם זאת נראה כי הש' אור לוקח את זה צעד אחד דימה, והופך את פעולת הסנגוריה למשהו כמעט מיסטי – הכל מלא בהחלטות טקטיות. לדעת המרצה ישנם מקרים בהם בוודאות ניתן להגיד שהיה כשל בייצוג, ושהחלטה שהתקבלה בזמן מסוים הייתה לא סבירה (לדוג' פ"ד בו הוגשה לאחרונה טענה לעניין כשל בייצוג – מדובר שם בסחר בנשים ועבירות שונות, חומר רב והסיכומים מתפרשים על 7 שורות בלבד). 

דבריו של הש' אור דומים לחלקו הראשון של פ"ד סניגור, לעניין שאף סניגור סביר לא היה נוהג באותה דרך.

בעניין אמסלו אומר הש' מצא כי המבחן להכרעה בקיומו של עיוות דין הוא תוצאתי / סיבתי, ועל הטוען לכך בשל ייצוג בלתי הולם, מוטל להראות שאלמלא מהלך מוטעה של עוה"ד ניתן היה להגיע לתוצאה שונה. כך בדומה למבחן השני בסטריקלנד – אותו מבחן שהוטחה בו ביקורת קשה, והוכח כלא אפקטיבי.

מבחן זה אומץ לאחרונה שוב בביהמ"ש העליון שלנו בעניין פלוני.

בארה"ב קיימת גם גישה נוספת – באותו יום בו ניתן פ"ד סטריקלנד, ניתן פ"ד בעניין כרוניק, שם אומר ביהמ"ש שישנם מקרים בהם הכשל בייצוג היה כ"כ חמור, "קריסה של המערכת האדברסרית", לא היה יריב אדברסרי לתביעה – במקרים כאלה לא צריך להוכיח קשר סיבתי, וביהמ"ש יקבע כי היה ייצוג בלתי הולם כשלעצמו (אין צורך להוכיח מה היה קורה אלמלא הכשל בייצוג).

אחד הויכוחים הגדולים בארה"ב הוא האם המקרה צריך להימדד לפי פ"ד סטריקלנד או כרוניק, כלומר האם הכשל היה כ"כ חמור או לא.

מן הראוי לציין כי בארה"ב ככל שביהמ"ש העליון הפך לשמרני יותר, היום ביהמ"ש מרחיב את המשפט של סטריקלנד ומצר את המבחן של כרוניק. עם זאת עדיין קיימים מקרים כמו בכרוניק, לדוג' כאשר הסניגור פעל במצב של ניגוד עניינים.

בשיטת המשפט שלנו קיימים דברים שמהווים סיבה נוספת לביקורת על אותו מבחן שביהמ"ש כאמור אימץ. זוהי בעצם סיבה שקשורה לצורך בהרמוניה פרשנית. בעניין ברנס נפסק ע"י הש' דורנר שהורתה על משפט חוזר, כי פגמים דיוניים חמורים יכולים להיחשב כעיוות דין, גם אם לא הוכח קשר סיבתי לתוצאה. 

ס' 31 לחוק ביהמ"ש קובע את העילות לקיומו של משפט חוזר. אחת העילות - שנוספה מאוחר יותר בעבות המלצת וועדת גולדברג – היא חשש ממשי לעיוות דין. השאלה היא לעניין פרשנות עילה זו.הסנגוריה הציבורית טענה שלא חייב שהנאשם יוכיח כי הרשעתו הייתה מוטעית, אלא שיכולים להיות פגמים פרוצדורליים חמורים שמהווים כשלעצמם עיוות דין. כך לדוג' אם הש' קיבל שוחד, השארת ההרשעה על קנה פוגעת ביושרת ההליך, ולכן צריך לפחות לקיים משפט חוזר (כך בדומה לפ"ד ישכרוב – שם הש' בייניש החליטה לאמץ כלל פסלות לשם שמירת על הטוהר של ההליך השיפוטי). אם כן במקרים חמורים ניתן להניח שבסבירות מאוד גבוהה יש קשר לתוצאה, ולכן אין צורך להוכיח את אותו קש"ס לשם עריכת משפט חוזר. 

הש' דורנר קובעת מעין מדרג – לפי רמת הכשל, לפיו:

· כאשר מדובר בכשל פרוצדורלי חמור – מיד ייקבע כי מדובר בעיוות דין

· כאשר מדובר בכשל פרוצדורלי בינוני – הנטל להוכחת קש"ס הוא על התביעה.

· כאשר מדובר על כשל פרוצדורלי קל – הנטל להוכחת קש"ס הוא על הנאשם.

בפ"ד אמסלו אומר הש' מצא כי המבחן אם היה עיוות דין הוא תוצאתי/סיבתי. זו הפרשנות המקובלת של ביהמ"ש העליון לס' 215 לחסד"פ – ס' זה מאפשר לביהמ"ש לקבל טענה, ועם זאת אם השתכנע כי אין קשר בין הטעות של ביהמ"ש לבין התוצאה, עדיין רשאי לדחות את אותו ערעור. 

גישתה של דורנר מבוססת על דבריו של ברק בעניין קוזלי, לפיו בעיוות דין לא חייב להיות בהכרח קשר בין הפגמים הפרוצדורליים לתוצאה. 

ד"ר ווינר מדגיש במאמרו את האבסורד במצב שנוצר – אם באים לביהמ"ש בטענה של כשלים פרוצדורליים חמורים, ביהמ"ש של הערעור יכול לדחות את הבקשה בטענה שיש להראות קש"ס. יחד עם זאת לעניין עיוות דין לפי ס' 31 אומץ מבחן שונה, לפיו אין צורך להוכיח את אותו קשר. בעצם בקשה שנדחתה בערעור יכולה להתקבל במשפט חוזר. 

ברשימה שכתב המרצה בנושא כשל בייצוג, הוא מסביר מדוע הגיוני לשנות את מבחנו של ביהמ"ש העליון לעניין כשל בייצוג, ולקבוע כי כשלים חמורים כשלעצמם יהיה ניתן להעלות בערעור מבלי להוכיח קש"ס.

לא רק שהפסיקה מאוד נוקשה לעניין הכשלים, אלא שגם הגישה לדעת המרצה מהווה בעיה. בעניין יושבייב מדובר במעצר עד תום הליכים – עבירה של קבלת רכוש גנוב. הסניגורית הודתה בקיומם של ראיות לכאורה, ובקיומה של עילת מעצר. האי נעצר עד תום הליכים. בינתיים התחלף הסניגור, והסניגור החדש אומר שאינו יכול להשלים עם הסכמתה של הסניגורית לעניין ראיות לכאורה. בטון דבריו של הש' מצא עולה כי מצופה מסניגור להתאים עצמו לקו ההגנה של הסניגור שקדם לו. הטלת דופי בפעולתו של הסניגור הקודם עלולה להיחשב כחריגה מכללי ההתנהגות, על גבול העבירה האתית. לדעת המרצה השיקול של קולגיאליות הוא חשוב, ועם זאת חייב להידחק מפני שיקולים של ייצוג הלקוח ללא מורא, ומתוך מחויבות לייצג אותו בדרך הטובה ביותר – זהו אחד התפקידים של סניגור – לבקר גם את קו ההגנה הקודם, מה שמשרת את מערכת הצדק. 

לשכת עוה"ד – וועדת האתיקה הוציאה עמדה (שאושרה מאוחר יותר ע"י הוועד המרכזי של לשכת עוה"ד) התואמת את עמדתו של המרצה.

5.6.06

טענות מקדמיות – שיעור תרגול

לפי ס' 149 לחסד"פ הנאשם רשאי - לאחר תחילת המשפט - לטעון טענות מקדמיות - לאחר שלב הקראת כתב האישום לנאשם בעצם. מדובר בד"כ בטענות שלא עוסקות בעובדות או באשמה עצמה, אלא טענות פרוצדורליות, יותר במסגרת תנאי סף לכניסה לדיון. 

סמכות עניינית – מדובר באיזה דרגה של משפט ואיזה הרכב יצטרכו באופן ענייני לדון במקרה. 

סמכות בימ"ש שלום – ס' 51 לחוק בתי המשפט. שם נדונים אנשים שנאשמים בעבירה שעונשה עד 7 שנות מאסר (עונש מקסימלי. סמכות נקבעת לפי כל אחת מהעבירות בנפרד כידוע.

ס' 40 לחוק עוסק בסמכות של בימ"ש מחוזי.

בתוספת לחוק – בימ"ש שלום רשאי לדון גם בעבירות סמים – עבירות חמורות יותר שעונשן חמור יותר מ – 7 שנים, אך בימ"ש שלום לא רשאי להטיל עונש גבוה מ – 7 שנים.

ס' 37 לחוק - כל עבירה שעונשה מעל 10 שנות מאסר נדונה בהרכב של שלושה שופטים. עם השנים פיחות בכלל זה, עקב עומס בתיקים. עבירות הריגה, שוד, וחבלה חמורה – אלו עבירות שעונשן יותר מ – 10 שנים אך נדונות בהרכב של שופט אחד בלבד היום. היום עבירות רצח, עבירות מין במשפחה ועוד מס' עבירות קטן בלבד עדיין נדון בהרכב מורחב של שלושה שופטים.  

פ"ד ביטון – 476/78 – שם נדונו הכללים לביטול הרשעה שניתנה בחריגה מסמכות. טענה זו – חריגה מסמכות - הועלתה לראשונה בערעור. הנאשמים הואשמו בעבירות סמים ועבירה של חטיפה. הם טענו כי עבירה של חטיפה צריך לדון בה בהרכב של שלושה שופטים בעצם. טענה שכזו ניתן להעלות בכל שלב, אבל ביהמ"ש מאבחן את עניין היקף הבטלות, ובודק האם ניתן להפריד בין הפרשות ובין האירועים, או שמא מדובר בפרשה אחת שלא ניתן להפריד ולכן כולה נדונה לבטלות. ביהמ"ש קובע כי מדובר בשתי סדרות של מעשים – עבירות סמים, ולאחריהן חטיפה, ולכן נקבע שניתן לאבחן, ומכאן ביטול הרכיב שנדון בחוסר סמכות בלבד.

243/80 בג"צ מג'ינסקי – לעניין סמכות בעונש – מתי עונש שהוטל בחריגה מסמכות ניתן לביטול. המבחן הוא האם העונש הוא חטיבה אחת שניתן לפצל או לא. כך בעצם בודקים אם לגבי עבירה מסוימת הוטל עונש מאסר ובנוסף עונש של קנס, ואז ניתן להפריד ביניהם, או לחלופין מצב בו בטלות של חלק מהעונש יביא לביטול כל העונש. המבחן נקרא "מבחן היחידה העונשית". בפ"ד זה נדונו עונשי מאסר בהליכים צבאיים נגד חיילים – הוטל עונש מאסר בפועל שחורג מסמכות, לא ניתן היה לפצל את העונש ולכן כל העונש בוטל. 

סמכות מקומית – הסמכות המקומית נקבעת לפי ס' 6 א' לחסד"פ – בבימ"ש שמקום שיפוטו הוא במקום בו נעברה העבירה, או במקום מגורי הנאשם. כאשר יש ריבוי עבירות או ריבוי נאשמים – מספיק שתהיה סמכות לגבי אחד מהנאשמים לפחות.

ס' 149 (3) – לעניין פסול או פגם בכתב האישום. הבחנה בין פגם לפסול: פגם מוגדר כפרט שנוגע ליסודות העבירה או להוראות החיקוק. כך אם מאשימים אדם בס' שלא קיים לדוג'. פסול הוא משהו יותר טכני – לגבי המבחנים הצורניים של כתב האישום, כמו תאריכים לדוג'. 

ס' קטן 4 בס' זה – גם אם הנאשם יודה בכל העובדות המופיעות בכתב האישום – זה עדיין לא יביא להרשעתו ולכן אין להמשיך לדון בכתב האישום. כך לדוג' אם אדם מואשם בתקיפה במסגרת משחק ספורטיבי כלשהו, שם גם אם יודה – זה נעשה בהסכמה ולכן לא יביא להרשעתו. 

ס' 9 - כאשר חלפה תקופת ההתיישנות לעבירה לא ניתן להעמיד לדין. 

מיון העבירות לפי חומרתן – ס' 24 לחוק העונשין. לכל קטגוריה תקופת התיישנות שונה לפי ס' 9 בהתאמה (עוון, חטא ופשע). 

חריג לגבי עונשי מוות ומאסר עולם – התיישנות של 20 שנה, ולגבי חוק לעשיית דין בנאצים – אין התיישנות כלל. 

אירוע מנתק התיישנות הוא הליך חקירה, הליך מטעם בימ"ש או הגשת כתב אישום. כל פעולה שמתבצעת ע"י המשטרה בעצם יכולה להביא לניתוק ההתיישנות, עם מס' חריגים.

ס' 135 לחוק העונשין – עבירת המרדה שבה תקופת ההתיישנות קצרה – שנה אחת (מדובר בעוון), שכן זו עבירה שתלוית זמן ומקום. 

בעבירות מין בקטינים לעומת זאת הארכה משמעותית של תקופת ההתיישנות – ס' 354 לחוק העונשין – במקום 10 שנים (מדובר בפשע) תק' ההתיישנות היא עד שהקטין בן 28.

ס' 94 א' לחסד"פ – התליית הליכים לנאשם שהתחמק מהדין. 

התנועה למען איכות השלטון נ' היועמ"ש – שם נדונו הרציונלים לגבי תק' ההתיישנות, בין היתר:

· שכחה ומחילה – אינטרס ציבורי לפיו ככל שעובר הזמן אינטרס החברה לעצור עבריינים הולך וקטן, עד שבמשך הזמן מתייתר ניהול ההליך הפלילי. 
· עינוי דין לנאשם – לנאשם קיימת זכות שההליך יסתיים במהירות (בדומה לזכות החוקתית בארה"ב). הרצון לסיום ההליך במהירות נובע בין היתר מההוצאות הכספיות הרבות שמוטלות על נאשם במשפט. 
· הצורך בבירור האמת – ככל שחולף הזמן יש חשש שיאבדו הראיות או שהעדים ישכחו.
· הסיבה התועלתנית – תק' התיישנות ממריצה את רשויות האכיפה לפעול לפני שתחלוף התקופה, וכך מושג האינטרס הציבורי של אכיפת המשפט הפלילי במהירות הרצויה.
ס' 149 – רשימת הטענות המקדמיות היא לא רשימה סגורה. 

טענה של הגנה מן הצדק – טענה מקדמית שלא כלולה ברשימה אך התקבלה בפסיקה, לפיה הייתה התנהגות שערורייתית מבחינת רשויות האכיפה, שמביאה את הנאשם למצב בו הוא לא יכול להתגונן בעצם. מדינה שמתנהלת כך – מן הצדק לבטל אישום שכזה - טענה זו נטענה בפ"ד יפת. 

כתב אישום מפוברק – תרגיל:

בבית המשפט המחוזי בחיפה






ת"פ 111/05

המאשימה: 

מדינת ישראל.




-נגד-

הנאשם:

יחיאל חרובי (יליד 1982).




מרח' מעלה הבשור 15, לוד.

כתב אישום

א. העובדות
1. ביום 2/12/01 נכנס הנאשם לחנות "חרובי מכשירי כתיבה", השייכת למר משה חרובי, אביו של הנאשם ונטל משם 2 בקבוקי תרסיס צבע (להלן: "ספריי") בגוונים שחור וצהוב.

2. בהמשך לאמור לעיל, ריסס הנאשם על קיר חיצוני של בית הספר "עמל" בפת באמצעות הספריי השחור והצהוב את הכתובת "יאללה בית"ר יאללה!!!".
3. במעשיו אלה גנב הנאשם 2 בקבוקי ספריי וכן צייר לע מקרקעין של זולתו שלא כדין, ולא בפעם הראשונה.
ב. הוראות החיקוק
1. גניבה – עבירה לפי סעיף 384 לחוק העונשין, תשל"ז – 1977.

2. השחתת פני מקרקעין – עבירה לפי סעיף 196 לחוק העונשין, תשל"ז – 1977.
ג. עדי התביעה
1. ציונה כץ, שוטרת – משטרת צפת.

2. מנשה עודד – מנהל בי"ס "עמל", צפת.
ציונה כץ, שוטרת

תחנת משטרת צפת

צפת, 3.6.2006.

מס' טענות מקדמיות שניתן להעלות לגבי כתב האישום:

· ביהמ"ש המחוזי לא מוסמך לדון בזה – מדובר בעבירה של עוון – חוסר סמכות עניינית.

· חוסר סמכות מקומית – עבירה בצפת ומגורי הנאשם בלוד – לכן אין סמכות לבימ"ש בחיפה.

· שוטרת לא יכולה להגיש כתב אישום, רק עו"ד.

· פגם בכתב האישום – אין להזכיר בכתב אישום עבר פלילי של נאשם.

· העובדות לא מהוות עבירה – לגבי עובדה מס' 1 – גם אם הנאשם יודה בעובדה זו היא לא מקימה עבירת גניבה היות ואחד היסודות בעבירה זו הוא "ללא הסכמת הבעלים", והבעלים הוא כאמור אביו.

· לעניין ההתיישנות – עבירות שהן עוון – גניבה והשחתת מקרקעין – התיישנות של 5 שנים, אך לגבי השחתת מקרקעין חריג לפיו התיישנות של שנה בלבד. 

במידה והנאשם כופר בכתב האישום – נטל ההוכחה הוא על התביעה, והיא זו שמתחילה ראשונה בהבאת הראיות.

ס' 158 לחסד"פ – זיכוי בשל היעדר הוכחה לכאורה – "אין להשיב לאשמה". 

לפי הס' - הסתיימה פרשת התביעה ולא הוכחה האשמה אף לכאורה – יזכה ביהמ"ש את הנאשם. 

בסוף פרשת התביעה ניתן להעלות טענה זו. ספורים עם זאת המקרים בהם ביהמ"ש מקבל טענה זו. טענה זו פורשה בצמצום בפסיקה.

בפ"ד דחלה 825/98 – שם ניתנה באמרת אגב אינדיקציה מסוימת לעניין טענה זו – מדובר במבחן כמותי מול מבחן איכותי.

שלב ראשון הוא "אין להשיב לאשמה" – מבחן כמותי, טכני – האם יש תשתית בסיסית להרשעה – כמות/מסה של ראיות שיכולות להביא להרשעה.

שלב שני הוא מבחן איכותי – בדיקה פנימית של הראיות – בדיקה לגבי כל עובדה או עד (האם הוא אמין). בפסיקה מבחנים שונים לעניין זה, אך טענה זו פורשה כ"כ בצמצום עד שהיא כמעט חסרת משמעות לדעת המרצה. 

פ"ד שדמי 405/80 – משגיח כשרות בבתי מלון שקיבל טובות הנאה, ובסוף פרשת התביעה טען כי אין להשיב לאשמה – טענה שהתקבלה בביהמ"ש העליון. ביהמ"ש קבע כך על סמך העדויות בעיקר, והעדפת עד אחד על פני עד אחר. בביהמ"ש המחוזי נקבע כי אמנם הראיות היו חלקיות אבל בכל זאת הוצגה רמה ראייתית שמחייבת את הנאשם להשיב לאשמה.

12.6.06

הסדרי טיעון

למעלה מ – 90% מהתיקים הפליליים מסתיימים מבלי שמתנהל משפט – מבלי שנשמעות ראיות. מכאן – מדוע שנאשם יודה במצב בו הנטל על התביעה (יכול שלא לעשות כלום)? שתי סיבות לכך:

1. הטרחה והקושי שבניהול הליך פלילי, במיוחד כאשר מדובר בעבירות קלות. הנאשם בד"כ נמצא במתח נפשי, ההליך ממושך. מלקון פילי כתב ספר בשם "ההליך הוא העונש". הוא בוחן בימ"ש בניו – הייבן שדן בד"כ בעבירות קלות יחסית, שהעונש בגינן הוא לא מאסר. אחת המסקנות שלו היא שיש לעשות דה – קרימינליזציה של המשפט – המשפט הפלילי לא צריך לעסוק במקרים קלים שכאלה. היום אנו רואים מגמה הפוכה – משפט פלילי כמעין נס שיכול לפתור את כל חוליי החברה. המדיניות של ג'וליאני בניו – יורק כדוג' – הרעיון של חלונות שבורים – אם תטפל בעבירה הכי קלה תשדר מסר של חוסר סבלנות כלפי הפרות סדר, וכך תגיע למנוע גם עבירות חמורות יותר. לדעת המרצה תיאוריה בעייתית – קיימות הוכחות מנוגדות לכך – תקופות מסוימות בהן הפשיעה ירדה באופן דרמטי בכל רחבי ארה"ב, גם במקומות בהם לא יושמה התיאוריה הנ"ל. ספר של ברנרד הרקורד – "אשליות של סדר" – ספר שתוקף את כל נושא תיאוריית החלונות השבורים. 

2. רצון לפרוק מעל עצמם איזשהם רגשות אשם, צורך להתוודות.
3. הסיבה העיקרית להודאות בבימ"ש – אנשים מצפים לתמורה כלשהי לכך שהם מודים. אותה תמורה יכול שלא תהא מובטחת להם, היות וביהמ"ש מחויב להתחשב בגזר הדין בהודאות, חרטה, חיסכון זמנו של ביהמ"ש ועוד. עם זאת ברוב המקרים הציפייה הנ"ל מעוגנת באיזשהו הסכם – הסדר/עסקת טיעון. 
בהסדר טיעון הנאשם מודה בכתב אישום – לעיתים כתב אישום מתוקן שממנו נמחקו מס' אישומים – שיכול לכלול הסכמות לגבי העונש, כמו גם לגבי כתב האישום. 

הסדר טיעון תחום – התביעה מגבילה עצמה לטעון ל – 5 שנות מאסר לדוג', והנאשם יטען לשנתיים. 

שני צירים:

1. מי יכול להשתחרר מהסדר הטיעון (ובאיזה תנאים).
2. ציר הזמן – מתי כל אחד – הנאשם, התביעה וביהמ"ש – יכול להשתחרר.
	
	לפני הצגת הסדר הטיעון + הודאה
	מהודאה ועד לגזר הדין
	אחרי גז"ד/ערעור

	נאשם
	תמיד אפשרי – הנאשם למעשה תמיד לפני הצגת הסדר הטיעון בביהמ"ש יכול לחזור בו.
	הלכת סמחאת - ס' 153 לחסד"פ – חזרה מהודאה – ביהמ"ש רשאי לאשר מנימוקים מיוחדים שיועלו. מס' פ"ד דנו בנושא זה, שהחשוב בהם הוא פ"ד סמחאת (בעצם מתירים לפעמים).
	הלכת מורוזובה - באם ביהמ"ש הטיל עונש בהתאם להסדר הטיעון – ההלכה היא שבנסיבות כאלה רק לעיתים נדירות יותר לנאשם לחזור בו מהודאתו. מעט מאוד חריגים לכך, ביניהם פ"ד מורוזובה (בעצם כמעט אף פעם לא מתירים).

	תביעה
	פ"ד קוגן
	פ"ד ארביב
	דיון נוסף פרץ

	בימ"ש
	פ"ד פלוני
	פ"ד פלוני
	פ"ד פלוני


הנאשם:

לעניין פ"ד סמחאת - רופא שהואשם בסדרה של מעשי אינוס ותקיפה מינית במהלך עבודתו בביה"ח. הצדדים הגיעו להסדר טיעון לפיו נמחקו סעיפי האינוס מכתב האישום, והושארו רק סעיפי התקיפה המינית, והוסכם על עונש של שישה חודשי עבודות שירות. לאחר ההודאה ובטרם נשמע הטיעון לעונש, הוגשה בקשה של הנאשם לחזור בו מהודאתו, ולבקשה צורף מכתב של הנאשם לעוה"ד. הבקשה נדחתה, ונגזרו עליו כאמור 6 חודשי עבודות שירות. בערעור מחלוקת בין השופטים – דעת הרוב – גולדברג ונתניהו – לא מגדירים במדויק מהם אותם טעמים מיוחדים שבגינם יש להתיר לנאשם לחזור בו מהודאה. עם זאת הם אומרים שבמקרה זה היה צריך להתיר לו. אין ספק שמקום בו נפל פגם ברצון של הנאשם (לא הבין למה הוא מסכים) יאפשרו לו לחזור בו. במקרה זה לא היה אותו פגם ובכל זאת התירו לו לחזור בו כאמור. נראה כי השופטים נותנים משקל לשני דברים:

1) כנות הבקשה – לא סוג של תרגיל, אלא התרשמות שהאדם אכן התחרט.

2) עובדת היותו של האיש רופא, ולכך שהרשעה לגביו תהיה מרחיקת לכת.
הש' אור בדעת מיעוט – רק במקרה של פגם ברצון, כמו טעות, או פיתוי או השאה.

נראה כי ברוב המקרים בהם ביהמ"ש מתרשם בכך שמדובר בבקשה כנה, ביהמ"ש יתיר/מחויב לפי הלכה של ביהמ"ש העליון להתיר לנאשם לחזור בו.

טענה אפשרית היא שלאחר הטיעון לגבי העונש מתקיימים מניעים לא טהורים/כנים מצד הנאשם, אך אין פסיקה חד משמעית לעניין זה.

בעניין פלוני – מתי ביהמ"ש יכול לחרוג מהסדר טיעון. שאלה אגבית שנשאלה היא האם עצם העובדה שביהמ"ש לא מקבל את הסדר הטיעון או מטיל עונש חמור יותר ממה שהצדדים הסכימו עליו – צריכה לאפשר לנאשם לחזור בו. נפסק שלא – הש' בייניש אומרת שלנאשם יותר לחזור בו רק מן הטעם של פגם ברצון. לדעת המרצה דבריה מתייחסים למקרה ספציפי כזה, ולא אימוץ דעת המיעוט בסמחאת שמתייחסת לזמן אחר על ציר הזמנים.

לעניין ע"פ 6299/96 מורוזובה – אישה שהואשמה ברצח חברתה לחיים. הנאשמת מורוזובה נמצאה שיכורה, מעולפת וחסרת הכרה, וחברתה לחיים כאמור נמצאה מתה – גם כן עם הרבה אלכוהול בדם. לא הייתה שום ראייה חפצית לכך שהיא גרמה למותה. כל מה שהיא אמרה זה שהן שתו הרבה, ובשלב מסוים היא איבדה את ההכרה – כאשר חברתה עוד בחיים. בהסדר טיעון הומר האישום מרצח להריגה, ובסופו של דבר נגזרו עליה 6 שנות מאסר בפועל. בערעור השופטים התירו לה לחזור בה – כאחד מאותם מקרים נדירים. בהחלטה שם דובר לא על נסיבות המקרה אלא על כך שביהמ"ש שוכנע שהסדר הטיעון המקורי נעשה היות ובאותו זמן העדיפה ללכת לכלא, מאשר להיות מגורשת לארץ מוצאה, שם קיים חשש לחייה. זהו בעצם מעין כורח – פגם ברצון. בסופו של דבר היא הורשעה שוב, קיבלה עונש חמור יותר, ובערעור נוסף קיבלה שוב את העונש המקורי – 6 שנים. 

התביעה:

הלכה במשפט המנהלי - הלכת ההשתחררות מחוזה שלטוני – במצב כזה לא חלים דיני החוזים הרגילים. 

פ"ד ארביב – שם נקבע (ע"י ברק) שהכללים לגבי חוזה שלטוני חלים גם לגבי הסדר טיעון. 

מהו אינטרס ציבורי שמביא להלכת ההשתחררות? לפי ברק יש לאזן בין אמינות השלטון, הגשמת הדין הפלילי ואינטרס הנאשם (אינטרס חלש יותר מסוג של ציפייה, או חזק יותר מסוג של אינטרס ההסתמכות). כאשר מדובר בנוסחת איזון קשה לצפות מה תהיה התוצאה.

על סמך פסקה 15 בפ"ד של ברק ניצור טבלה:

	
	תובע – אין שינוי נסיבות שמצדיק השתחררות מהחוזה
	תובע – שינוי נסיבות מהותי

	נאשם – מילא את חלקו בהסדר הטיעון
	אי אפשר לחזור בו מההסדר.
	אפשר לחזור מהסדר – איזון בעצם.

	נאשם – לא מילא את חלקו 
	איזון.
	חזרה מהסדר.


בג"צ קוגן – מרד הכלואים בכלא 6 – הכלואים השתלטו על בית הסוהר ותפסו מדריכי כלואים כבני ערובה, והציגו שורה של דרישות. אז בעצם התחיל מו"מ, שהסתיים בהסכם לפיו בני הערובה ישוחררו, תוקם וועדה שתבחן את הדרישות שלהם, וכמו כן שלא יוגשו כתבי אישום נגד המורדים. בסופו של דבר אכן הוגשו כתבי אישום, והם פנו לבג"צ בטענה להפרת הסדר טיעון. לכאורה אפשר לומר שעל סמך ארביב הייתה הסתמכות של הנאשמים על ההסדר, ופעולה על פיו – הם שיחררו את בני הערובה, ונחקרו לאחר מכן – בעצם לא השתנו הנסיבות – בניגוד לפרשת ארביב. עם זאת בג"צ מחליט לא להתערב בהחלטה, ובצורה די מאולצת לדעת המרצה אומר ביהמ"ש שהלחץ בו היו נתונות הרשויות בזמן שחתמו על הסדר הטיעון לעומת הרוגע כאשר הוגשו כתבי האישום מהווה שינוי נסיבות. לדעת המרצה היה צריך לנמק את זה בסוג של כורח.

דוג' נוספות שלא הוכרעו בפסיקה:

במקרה שבו נחתם הסדר טיעון, ולפני שההסדר הוצג בבימ"ש פרקליט המחוז מחליט שלא לאשר את ההסדר – מצד אחד אין שינוי נסיבות, ומצד שני אין גם הסתמכות ככל הנראה. יש אמנם אינטרס ציפייה של הנאשם, גם אם לא הסתמכות. הכלל הוא איזון כאמור. במקרה מסוים הוגש בג"צ בו הגיעו להסדר דומה, ולכן כיום כאמור אין הכרעה בעניין. 

בעניין קוגן אומר בג"צ שגם החלטה שלא להגיש כתבי אישום נגדם הייתה סבירה, אבל גם החלטה שכן להגיש.

מה צריכה להיות עמדת התביעה שהגיעה להסדר טיעון שנדחה ע"י ביהמ"ש? האם התביעה מחויבת לבוא בפני ערכאת הערעור ולהגן על ההסדר המקורי, או שהתביעה יכולה לשנות את עמדתה? 

במשך מס' שנים דעות שונות בפסיקה. הש' ברק באחד מפ"ד (בעניין פלוני) אומר שעל המדינה לשקול את עמדתה שנית. הש' דורנר לעומתו בעניין אחר – דיון נוסף פרץ – נאשם שמסכים להסדר טיעון ואף משנה על פיו את מצבו לרעה (כיוון שהוא מודה) – זכאי להניח שהמדינה תגן עליו בכל הערכאות. על כן לדעתה יש להגיע להסדרי טיעון שימנעו שינוי בעמדה. בהרכב גדול יותר של 9 שופטים התקבלה החלטה (נכתבה ע"י הש' בייניש) לפיה התביעה לא חייבת להגן על העמדה המקורית שלה, וישנן נסיבות בהן יכולה התביעה לומר שהשתכנעה כי עמדתה המקורית הייתה מוטעית. הש' גרוניס מסכים לכך, אך אומר שאם כך – יש לאפשר גם לנאשם לחזור בו – עמדה שנדחית. נקבע כי גם אם המדינה מחליטה שלא להגן על הסדר הטיעון המקורי, הנאשם לא יכול לחזור בו. עם זאת יש להזהיר את הנאשם כי אם ביהמ"ש יחליט לא לאשר את ההסדר המדינה לא תהא מחויבת להגן על הסדר הטיעון. 

ההלכה אם כן – התביעה  לא כפופה לעמדתה המקורית בערכאת הערעור. 
ביהמ"ש: 

מתי ביהמ"ש רשאי שלא לאמץ הסדר טיעון ולדחות את הסכמת הצדדים?

מאז פ"ד בחמוצקי אשר קבע שהסדרי טיעון זה דבר מקובל בארץ, נקבע גם שביהמ"ש איננו כפוף להסדר הטיעון – לא חייב לאמץ אותו ורשאי לדחות אותו, ולגזור עונש אחר מזה שהוסכם בהסדר. באילו תנאים רשאי ביהמ"ש לעשות כן? 

כאשר מדובר בנאשם שוויתר על זכויותיו והודה תוך הסמכות על ההסדר. עד פ"ד פלוני היו שתי גישות שרווחו בביהמ"ש העליון:

1) גישת העונש הראוי – הגישה המחמירה – גישת הש' גולדברג: לפי גישה זו היעדר יחס במידה משמעותית בין העונש המוסכם והעונש הראוי – דיו כדי להצדיק דחייתו של הסדר טיעון. ע"פ גישה זו לא ראוי מצד התביעה להקל עם נאשם בשל קושי ראייתי בתיק, או בשל הרצון שלא להביא עד לביהמ"ש (מתלוננת בעבירת מין לדוג', כי יהיה לה קשה). שיקולים כאלה הם כמעט בלתי אפשריים לדעת המרצה, היות וכאשר מדובר בתיק תביעה  חלש – הנאשם יסכים להסדר רק אם באמת משתלם לו – באם תוענק לו הקלה משמעותית בעונש. ההנמקה היא הצורך ההרתעתי – נתינת עונשים לא ראויים תביא לפגיעה בהרתעה. ד"ר אורן גזל במאמרו מבקר את הטיעון הזה – לתביעה משאבים מוגבלים, ואם לא תוכל לתת הנחות משמעותיות בהסדרי טיעון – נאשמים לא יסכימו להסדרי טיעון. כך התביעה תצטרך לנהל הרבה יותר תיקים, ולכן תגיש הרבה פחות כתבי אישום, וכך ההרתעה כאמור תיפגע. נתון נוסף – מחקרים מראים שהרתעה בד"כ לא קשורה לחומרת הענישה, ויותר מכך - ככל שעונש המאסר מתארך – הנזק השולי פוחת (השנה הראשונה תמיד יותר קשה). מה שאכן מרתיע הוא ההסתברות שתיתפס ותיענש. אם כן ההנמקה של הש' גולדברג – הטיעון ההרתעתי הוא בעייתי. 
2) הגישה המקלה – הגישה של הש' מצא: הכלל הוא שביהמ"ש יכבד את הסדר הטיעון, אא"כ מצא ששיקולי התביעה היו בלתי ראויים ופוגעים באינטרס הציבור. 
פ"ד פלוני - הרכב מורחב שנדרש להכריע לעניין הגישה הקובעת – מבחן האיזון:
ביהמ"ש יבחן אם התקיים איזון ראוי בין טובת ההנאה שניתנה לנאשם, לבין אינטרס הציבור. בעצם במסגרת האיזון נלקחים כל אותם שיקולים שנלקחו בחשבון במסגרת השיטות הקודמות – מהו העונש הראוי כטובת הנאה שניתנה לנאשם מול אינטרס הציבור לדוג' (דומה יותר לגישה של מצא). הש' בייניש אומרת שביהמ"ש חייב לבחון את שיקוליה הפרטניים של התביעה, לרבות קשיים ראייתיים, אי העדת עדים ואי פגיעה בנפגע העבירה. כמו כן כמובן שיש לתת משקל משמעותי לציפיות הנאשם שהסדר הטיעון יכובד. 

היום – ברוב המקרים ביהמ"ש מאמץ את הסדרי הטיעון, מלבד מקרים מעטים.

הערה פרקטית: במצב בו הצדדים ממש רוצים להגיע להסדר טיעון מסוים, אבל הם חוששים שביהמ"ש ידחה אותו – אז יתקנו את סעיפי האישום. כך אם לדוג' מדובר בעבירה של שוד מזוין ורוצים להגיע לעונש של 3 שנות מאסר, ניתן לשנות את עובדות כתב האישום/ס' האישום לעבירת גניבה עליה העונש המקסימאלי הוא 3 שנות מאסר. 

הסדרי טיעון יכולים להביא להודאות שווא רציונאליות. מאמר של בלומברג בעניין משפט וחברה בוחן בימ"ש, בעיקר בנושא של עסקאות טיעון – לפי המאמר ההליך האדברסרי פעמים רבות מתנהל שונה ממה שנראה – דינאמיקה ואינטרסים שונים מביאים למצב שלכל הצדדים יש אינטרס בהסדר הטיעון, ולכן כולם מפעילים לחץ על הנאשם להגיע להסדר. השופט בעצם רוצה לסיים את ההליך כמה שיותר מהר, כמו גם התביעה, ולסנגור יש אינטרס כלכלי ברור.

הלקח הוא שיש להיות מודעים לסכנה שקיימת בסיטואציה הזו. 

הליך בו במודע מזומנים אנשים לבימ"ש במטרה להגיע להסדרים – גם הוא בעייתי.

לפעמים זה לא עניין של אינטרס, והעצה הנכונה של עוה"ד תהיה להגיע להסדר טיעון, אפילו אם האיש טוען שהוא חף מפשע – זוהי הודאת שווא רציונאלית – לנאשם עדיף להסתפק בעונש קל, לעומת הסיכון לקבל עונש חמור.

מ"ח (משפט חוזר) 10562 מ"י נ' עזריה – נער שהואשם בתקיפה מינית וכפר באשמה מהתחלה. בסופו של דבר הוא הורשע, ונתן פיצוי למתלוננת בנוסף למאסר על תנאי. קיימת אופציה ע"פ חוק הנוער לקבוע שהאיש ביצע את העבירה מבלי להרשיע אותו – ביהמ"ש המחוזי המליץ על כך, כך שניתן רק פיצוי ללא מאסר על תנאי. הנאשם כמובן הודה שביצע את העבירה, אך לא הורשע כאמור. מאוחר יותר התברר שאותה מתלוננת העלילה תלונת שווא על אונס גם על שני אנשים אחרים, והיא הודתה בכך. היועמ"ש בדק את אותו מקרה, ובצעד נדיר הורה היועמ"ש לממשלה על משפט חוזר, ואז בוטלה ההודאה. כאשר יש כוח מיקוח לא שווה בעריכת הסדר הטיעון בעצם ניתן להגיע להודאת שווא רציונאלית.

הצעת חוק הבניית שק"ד של השופטים – עונשי מוצא, מהם יכולים השופטים לסטות רק בתנאים מסוימים. כך בעצם הכוח להעניש עובר לתביעה, ונותן לה כוח משמעותי, שמעמיד את המערכת בסכנה גדולה של הודאות שווא.

19.6.06

ניהול המשפט: הבאת ראיות והלכת קינזי
ההליך העיקרי במשפט הפלילי מתרחש רק באחוז קטן מהתיקים, היות ורוב התיקים מסתיימים בהסדרי טיעון. בפ"ד זה הנאשם כפר באישום בישיבת ההקראה (כאשר מקריאים את כתב האישום בעצם, ולאחר מכן עוברים בד"כ לדיון בראיות ובעונש).

בד"כ התביעה מביאה את ראיותיה, קיימת רשימה של עדי תביעה שהיא חלק בלתי נפרד מכתב האישום, בנוסף לבקשה לתיקון כתב האישום בחלק מהתיקים. לאחר ראיות התביעה ראיות ההגנה, והליך מאוד נדיר – ראיות מטעם ביהמ"ש. נהוג לחשוב שהסדר הזה מיטיב עם הנאשם היות והוא לכאורה מציג אחרון, אומר את המילה האחרונה. עם זאת אין זה מדויק לדעת המרצה, היות והתביעה יכולה להביא ראיות הזמה. קיימת גם טענה של  "אין להשיב לאשמה", טענה שסנגורים לא נוטים לטעון בד"כ.

גרסת התביעה מופיעה בצורה מפורטת בכתב האישום, ועדי התביעה  תומכים בגרסה זו, כאשר אחת הדרכים להתמודד עם הקושי הזה הוא נאום הגנה. בישראל רק עם פתיחת ראיות ההגנה ניתן לנאום נאום הגנה, למרות שסנגורים לא נוטים להשתמש בכלי זה בד"כ. לדעת המרצה יש בכלי זה יתרון – נותן תמונה כללית עוד לפני הבאת העדים, אך גם חיסרון – לעיתים רוצים לשמור דברים בהפתעה, שהתביעה לא תהיה מוכנה. לדעת המרצה אם כן עושים פחות מדי שימוש בכלי זה.
כל עד שמובא נחקר בחקירה ראשית, חקירה נגדית, וקיימת גם אופציה של חקירה חוזרת. 

ההבדל בין חקירה ראשית לנגדית: בחקירה ראשית אסור להדריך את העד, יותר שאלות של "ספר לי מה קרה ביום מסוים?", שאלות פתוחות. בחקירה נגדית שאלות מכוונות, "נכון שביום מסוים לא הרכבת משקפיים?". 

שני שותפים לביצוע עבירה, התביעה  רוצה להעמיד אותם לתביעה באותו כתב אישום. בהנחה שהראיות הקיימות קושרות את שני האנשים לעבירה בעצם אין טעם לנהל שני משפטים נפרדים. הבעייתיות היא כאשר נאשם אחד צריך להעיד כנגד הנאשם השני. כך היות ולנאשם כידוע יש זכות שלא להעיד במשפטו (זכות מאוד מוגבלת, כיוון שאי העדה במשפט יכולה להוות חיזוק או סיוע). הפתרון הוא בעצם לנהל שני משפטים נפרדים – שני כתבי אישום.

ס' 155 לחסד"פ - באם אחד מודה ומורשע, רק לאחר שגוזרים את דינו הוא יכול להפוך לעד תביעה. הטעם שמאחורי ס' זה הוא שהנאשם לא יצפה לאיזושהי טובת הנאה כתוצאה מעדותו, שלא יעיד דברים שהתובע רוצה לשמוע בכדי שהתובע יתחשב בו כאשר גוזרים את דינו. 

[סיוע - ראיה נוספת מהסוג החזק ביותר, ראיה שיכולה "לסבך" את הנאשם.

חיזוק – ראיה שאיננה חזקה. כל דבר שתומך בגרסה של העד השותף הוא חיזוק, לא צריך בהכרח לסבך את הנאשם. כמעט בכל תיק ניתן למצוא חיזוק, לעומת סיוע שקשה למצוא.]
הלכת קינזי 
יש לציין שקיים היום סיכוי שהלכה זו תבוטל. 
אותו הגיון של ס' 155 חל גם על נאשמים לא באותו כתב אישום, במקרים בהם התביעה החליטה להפריד את האישומים. בתחילה זה נקבע כמדיניות המשפטית הראויה, לאחר מכן הפכה ההלכה לכלל נוקשה והיום שוב הופכת לכלל נוקשה פחות. 
הש' שמגר בפ"ד מביא שלושה טעמים להלכה זו: 

1. עדות מעוותת בכדי לזכות בטובת הנאה – אותו רציונל של ס' 155 (גם במצב בו הוגשו שני כתבי אישום).
2. קיים חשש שבעדות – העד יפליל את עצמו – טעם לא חזק לפי שמגר, כי קיים ס' 47 לפק' הראיות – לפיו אפשר לומר לעד להשיב על כל שאלה שיעלו בפניו, אבל זה לא יוכל לשמש כנגדו. 
3. חשש שאדם ינסה להשחיר את פני חברו כדי לצאת נקי, כאשר עשו אותה עבירה, והוגשו שני כתבי אישום.
חריג להלכת קינזי - עד מדינה – "עד מלך" – כאשר יש הצהרה שלא יוגש כתב אישום, יאפשרו את העדות היות ואין חשש לטובת הנאה.
מאז מרץ 1976 אז ניתנה הלכה זו היא מעלה ספקות רבים. ביהמ"ש ומבקרים שונים מדברים באופן מטעה על העניין של ערך האמת – אומרים שמה שחשוב להם זה ערך האמת ולכן הביקורת, ואילו הלכת קינזי ניתנה בכדי להגן על ערך האמת. כמו כן הלכה זו לא מונעת את העדות אלא רק דוחה אותה. השימוש בערך האמת כביקורת הוא בעייתי אם כן לדעת המרצה. ביורת נוספת היא שהלכת קינזי גורמת להארכת ההליכים. בפ"ד חכמי נאמר כי הלכה זו איבדה מכוחה. 

בפ"ד סויסא התביעה הזמינה כעדים את שותפיו של המערער לפני שמשפטם הסתיים. המערער לא מחה על כך ורק לאחר שנמסרה העדות הוא ביקש להתעלם ממנה. ביהמ"ש העליון קבע שהנאשם יכול לוותר על ההגנה המוקנית לו מכוח הלכת קינזי, ומשהסכים לעדות ולא מחה הוא לא יכול לתקוף אותה, לא יכול לבקש להתעלם ממנה. 

צמצום משמעותי של הלכת קינזי התרחש דווקא בביהמ"ש המחוזיים. מס' פ"ד בהם נאמר במפורש שאל מול האינטרס של הלכת קינזי ישנו אינטרס אחר של סיום ההליכים, אינטרס שמתחזק כאשר ביהמ"ש עמוס לעייפה: 

עניין זה בד"כ מובא לבימ"ש העליון כאשר מדובר על מעצר עד תום ההליכים – משפט ארוך שלא מסתיים בגלל שמחכים עד שמשפט אחר יסתיים, בגלל הלכת קינזי. 

הש' חשין בבש"פ 7971/01 – עניין דני – יש קוקטייל תרכובות כימיות הקרוי מי מלח....שבכוחו להמיס כמעט כל חומר שהוא, ובעניינו שניהם התערבבו –  התערובת של הלכת קינזי יחד עם העומס על ביהמ"ש מביאה למצב שדווקא ממיס צדק. הדוג' היא של הלכת עופר מקסימוב – הלכה בעייתית של הש' טימן לדעת המרצה - לגבי הטעם "שלא ישחיר את פניו של הנאשם" היות וקשה לש' שאמור לשמוע את אותו עד שותף לדעת מהן תחושותיו הסובייקטיביות של אותו עד.
עדים שטרם הוגש נגדם כתב אישום – מתוך מגמה לצמצם את הלכת קינזי בימ"ש מחוזיים קבעו שאם לא הוכחה כוונה להגיש כתב אישום – לא תחול הלכת קינזי.

עדות הגנה – באם הנאשם רוצה להביא כעד הגנה את מי שמואשם בכתב אישום אחר כשותפו לדבר עבירה – בפ"ד שעשוע הועלתה שאלה זו – הש' בך קובע שהלכת קינזי לא צריכה לחול על עדי הגנה. שני הש' האחרים – ברק ושטרסברג כהן - השאירו שאלה זו בצ"ע. הרציונל של הש' בך – ככל שההגנה רוצה להביא את העד ועדיף לה שלא להמתין עד לסיום משפטו, אין צורך לנהוג כלפי הנאשם בפטרנליזם, לאפשר לו לנהוג איך שהוא רוצה. כמו כן להגנה אין שליטה לגבי סיום משפטו של האדם השני (העד). 

בפ"ד חכמי הועלתה שוב השאלה לעניין עדי הגנה – העד – יוסף חכמי - רצה להיאחז בהלכת קינזי, ועל סמך הלכה זו ביקש למנוע את העדות שלו עצמו כעד הגנה. שני אינטרסים נוגדים – הזכות לאי הפללה עצמית, לעומת זכותו של הנאשם להביא עדי הגנה, לאפשר לו להתגונן בפני כתב האישום. ס' 47 לפק' הראיות – העד לא יכול לענות על שאלות שיכולות לשמש כנגדו, וגם אם יענה – לא ישמשו נגדו לפי החוק. זכות השתיקה (רחבה יותר מהזכות לאי הפללה עצמית) גם היא עומדת לנאשם. ביהמ"ש מכריע שזכותו של הנאשם להביא את הגנתו גוברת, ולכן הלכת קינזי לא תחול. לדעת המרצה זו הייתה החלטה נכונה – האינטרס של הנאשם גובר. 

הש' שטרסברג כהן מוסיפה שתי הערות אגב בעייתיות לדעת המרצה:
הגיע הזמן לשקול את המשך קיומה של הלכת קינזי, וכמו כן לשקול מחדש את ההלכה לפיה לנאשם זכות שלא לחשוף את קו ההגנה שלו.
3319/05 – מ"י נ' ביהמ"ש המחוזי בבאר שבע – פרשה של אישומים של משפחות פשע, כאשר עד התביעה המרכזי – ירון סנקר – הוא עד תביעה בשני משפטים אחרים. משפט אחד מתנהל בביהמ"ש המחוזי בת"א, אחד בביהמ"ש המחוזי בב"ש, ומשפט נגדו מתנהל במחוזי בת"א. ביהמ"ש המחוזי בת"א רוצה להעיד את הנאשם, ובבקשתו למחוזי בב"ש מבקש להתחשב בכך שישנם רציונלים שונים לעניין החלת הלכת קינזי – אם הרציונלים של קינזי חלים לא תותר העדות, ולחלופין אם הם לא חלים – תותר העדות. ביהמ"ש המחוזי בב"ש קובע שהחליט כי מתקיימת הלכת קינזי באותו מקרה, היות וכל עוד לא נגזר דינו יש לו אינטרס – לכן מחכים עד שיסתיים משפטו. המדינה בהליך מאוד חריג מגישה בג"צ כנגד המחוזי בב"ש ושורה ארוכה של משיבים – הנאשמים בשני התיקים האחרים. הסעד אותו מבקשת המדינה – ביטול הלכת קינזי. הסנגוריה הציבורית גם היא צורפה כמשיבה לעתירה. 

בעצם יש כלל לפיו אין ערעור על החלטות ביניים בהליך פלילי. החריגים לכלל לפי החוק: ס' 74 – החלטות שקשורות לחומר ראיות, וכמו כן החלטה שנוגעת לפסלות שופט. הרציונל הוא שמשפט פלילי יתקיים מיום ליום – רציונל שלא כ"כ חל היות וגם משפטים פליליים מתארכים. בג"צ כידוע יכול לדון בעילות הרגילות של בג"צ, ובעשרות החלטות נקבע בבג"צ שהוא לא מהווה דרך לעקוף את הכלל הנ"ל. הלכת הלפרין – אא"כ מדובר בחוסר סמכות מהותי, לא יהווה בג"צ דרך עוקפת כאמור. 
עתירה אחרת שהוגשה בימים אלו – בימ"ש שאומרים שבמקרה ספציפי לא חלים הרציונלים של הלכת קינזי ולכן מתירים את העדות – בקשה מביהמ"ש העליון לשנות הלכה שלו בתיק פלילי בבג"צ שהוא סוג של ערעור על החלטת ביניים.

ביהמ"ש העליון מוציא החלטה על דיון בהרכב של 7 שופטים. הפרקליטים ביקשו לטעון טענות סף לעניין סמכות בג"צ. לפי המדינה אם לא תוכל לדון בדרך של בג"צ, היא לא תוכל לשנות את הלכת קינזי (כי זו החלטת ביניים כאמור). כרגע - בשבוע הבא ייערך שימוע נוסף בעניין זה.   
[מקרה נוסף – סוג של תקדים בעצם - בו המדינה נאחזת כדי להראות למה כן יש סמכות – עניין יומני המתלוננת – חומר חקירה כחריג בו יש ערעור על החלטת ביניים, ערעור שהמדינה הגישה ולא התקבל שלאחריו הוגש בג"צ. 

את עניין זה ניתן לאבחן מהלכת קינזי היות ומדובר פה בזכויות של צד שלישי שנפגעות. ]
טענות המדינה כנגד הלכת קינזי:

המצב הפך לבלתי נסבל – עומס על בימ"ש בנוסף להלכת קינזי שגורמת להתמשכות ההליכים – התמשכות שעשויה להביא לתוצאה של שחרור נאשמים – אם הנאשם עצור תק' ארוכה (שמאריכים כל פעם). בנוסף – במקרים בהם לא ישוחררו הנאשמים – פגיעה בזכויות הנאשמים כאשר הם עצורים למרות שעודת להם חזקת החפות.  

הש' לוי אומר כנגד טענות המדינה שלנאשם יש זכות שנקבעה בהלכת קינזי מתוך טעמים שקיימים גם היום. ביטול זכויות מהותיות שנועדו להגן על הנאשם מפני הרשעות שווא בגלל עומס על בימ"ש בעצם. 

התגובה לטענות אלה:

האם ביטול התמשכות ההליכים אכן יביא לשחרורים? נבדק ונמצא כי ב – 98% מהמקרים ביהמ"ש אומר שהוא בכל זאת מאריך את המעצר בתשעה חודשים, ושחרור בעצם קורה רק במקרים מעטים. 

בנוסף – פ"ד סויסא – הנאשם יכול לוותר על הלכת קינזי – החשש מפני כך שהעד אכן ישחיר את פניו ויעיד עדות לא נכונה – אם חשש זה גובר על החשש של התמשכות הליכים והישארות במעצר – יש לתת לנאשם לבחור. 

לסיכום: 
קינזי הוא לא כלל של דיני ראיות לדעת המרצה אלא כלל של סד"פ. לכן לדעתו חלק מהטיעונים של המדינה בבג"צ בהקשר של מעבר מכללי קבילות לכללי משקל בדיני ראיות לא רלוונטיים.

הכלל של קינזי קיים באנגליה מאז סוף המאה ה – 19, לשם מניעת עיוותי דין, ואומץ בארץ כאמור ב – 76. מאז שאומץ בארץ לא היה שינוי מהותי בכלל זה. 

עדותו של שותף לדבר עבירה הייתה צריכה ראיה מסוג סיוע. במטרה להקל היום נדרשת ראיה מסוג של חיזוק. 

השינוי הגדול עד היום הוא העומס על ביהמ"ש שגבר עם השנים, ולדעת המרצה ביהמ"ש צריך להציב לנגד עיניו היום האם אותו עומס צריך להוות שיקול לעניין זה.

הכרעת דין וגזר דין

אחרי שלב הבאת הראיות והסיכומים או לחלופין אחרי שהנאשם הודה בעובדות כתב האישום מגיעה הכרעת דין – ס' 182 – 186 לחסד"פ. 

החוק מאפשר לבימ"ש להרשיע נאשם בעבירות שלא הואשם בהם בכתב האישום אך התגלו במסכת הראיות שהובאה בפניו. התנאי לכך – לנאשם ניתנה הזדמנות הוגנת להתגונן, וכמו כן העונש לא יכול להיות חמור יותר מזה שהיה ניתן לפי העובדות שכן נטענו בכתב האישום.

פ"ד עמוסי - ניתן להאשים ולהרשיע בכל העבירות שעולות מאותו מעשה, אפילו אם מעשה אחד בעצם מקים מס' עבירות. כך בלבד שלא יוענש פעמיים. 

ס' 81 לחוק ביהמ"ש – פ"ד סיבוני – ע"פ 334/02 (טרם פורסם) – הרשעתו ברצח של המערער בביהמ"ש המחוזי בדעת רוב (שופט המיעוט סבר שיש להרשיע בהריגה). הטענה בעליון הייתה שלאור חו"י כה"א באם יש דעת מיעוט אין להאשים ברצח, היות ובעצם יש ספק סביר מובנה. ביהמ"ש דחה טענה זו, בטענה שדעת המיעוט יכולה להיות מוטעית כמו גם דעת הרוב (אך על כך ניתן לערער כידוע).
הדוג' - המקרה של הרצח של חנית קיקוס – במחוזי הורשע הרוצח – אל עביד - ברוב דעות. לפני שנשמע הערעור נמצאה הגופה במקום אחר, שונה משני המקומות בהם אמר הנאשם שקבר את הגופה. בערעור הוא שוב הורשע, ושופט המיעוט מהערכאה הקודמת (שם היה לו ספק סביר) אמר שהוא בטוח שלא רצח – שיש לזכות. לפי ס' 80 לחוק הוא הורשע ברוב דעות בעבירת האונס וזוכה ברוב דעות מעבירת הרצח.

בדיון נוסף הוא הורשע ברצח בניגוד לדעתם של דורנר, גולדברג וקדמי. 

האם הרשעה בישראל אכן מעבר לספק סביר, כפי שנקבע בחוק? בעצם שלושה שופטים בעליון ושופט אחד במחוזי חשבו שיש לזכות אותו מרצח, והוא עדיין הורשע ויושב בכלא היום.

[בארה"ב ב – 48 מדינות כדי להרשיע נדרשת החלטה פה אחד של 12 מושבעים.]

