בס"ד                                                                                                                  
                      12/02/2003
לשיעור הבא לקרוא את פס"ד של פרוצדורה אמת צדק והגינות- כוכביות זה משמחייב 
ע"פ 1/48, סילווסטר, פס"ד צייגר, פס"ד קניר, פס"ד דמניוק- 5 עמודים, פס"ד סילווסטר 2 עמודים.

סד"פ- ד"ר וינר

תזת המרצה: פרוצדורה אמת צדק, והגינות. עמדת המרצה בסד"פ היא איננה העמדה המקובלת במשפט הישראלי והיא שמה דגש על הגינות פרוצדורליות, ופחות דגש על ערכים אחרים. 

פס"ד סילווסטר- זהו פס"ד הראשון בפד"י (ע"פ ראשון) בו הניחו את הבסיס לגישה המתגברת בפסיקה הישראלית לכל הנוגע לפרוצדורה פלילית. אין ספק שחוק סד"פ מגלם ערכים חשובים במדינה דמוקרטית פרוצדורה כ"מגנה כרטא" של נאשם.
אולם ישנה עמדה המתייחסת בחשדנות לפרוצדורה ורואה דיכוטומיה בין פרוצדורה למהות. עמדה שחושבת שהתעסקות בכללי פרוצדורה זה סוג מסויים של משחק שעלול לשבש את המטרות העיקריות של משפט, ואף עלול  להמאיס את עו"ד על הציבור, שכן ציבור מעונין לא במשחקי פרוצדורה , אלא בגילוי האמת במסגרת המשפט. הגישה החשדנית בפרוצדורה מתבטאת בפס"ד זה שהוא הראשון שנכתב במד"י. 
לד. המרצה המגמה שמצהירים עליהם בפס"ד סילווסטר הולכת ומתחזקת עד לעשור האחרון, אולם בעשור האחרון יש מחשבה שונה אצל חלק מש' עליון, ואצל רבים מאנשי אקדמיה. וינר לא רואה את מגמת סילווסטר כחיובית.

עובדות- אדון סילווסטר הבריטי ישב לו במושבה הגרמנית, ונשאר כאן למרות שבריטים עזבו והוא רצה לשמור על קשר עם בני ישוב בריטי. והם נדברו ביניהם שהם ישמרו על קשר אחד עם השני ע"י מכשיר קשר. במסגרת שידורי אדון סילווסטר לחבריו בצד המזרחי היכן שהיו כוחות האויב הוא גם דיווח על מקום נפילות של הפגזות. כל תכנית של קשר של עדה בריטית היה ידוע לאנשי סוכנות, ולא היה סודי. בסיום קרבות יש כ"א שמוגש כנגד אדון סילווסטר בגין עבירות חמורות של פרסום ידיעות שיכולות לסייע לאויב, קשירת קשר לפשע- עיקר העבירה הייתה ביטחונית. הוא עמד לדין בפני הרכב בבימ"ש מחוזי והורשע. 

בימ"ש נותן כאן ביטוי לאיזה סוג של בימ"ש הוא יהיה – וזה ביטוי של שמירה חזקה מאוד של משפט פלילי הוגן ללא משוא פנים, הקפדה על הוכחת אשמה מעל ספק סביר, והקפדה על כך שבעניינים פוליטיים ואנשים לא אהודים בציבור גם אז בימ"ש יקפיד על כללים.

התוצאה- סילווסטר הוא מורשע במחוזי, אולם מזוכה בעליון. בעליון יש דיון רציני על פרוצדורה. 

העליון אומר- "אין להרשיע בפשע של ריגול אדם פקיד חב' חשמל היושב ממולה אשר פעם אחת....." האם אנו רוצים מערכת משפט בהם ניתן להרשיע אדם בסטואציה כזו, רק מפני שהוא לא אהוד? כך שאם קיים שידור כזה אז הוא אשם. אולם העליון לא מצד בעמדה זו.

עיקר פס"ד- אמירת עליון לגבי סוגית פרוצדורה. 
סנגור של סילווסטר מנצל טקטיקות שונות ע"מ להנות מטעויות התביעה, הוא מסתכל בכ"א והוא מחפש שם טעויות של תובע, למשל סמכות- האם קבל את אישור היועמ"ש? בנוסף הוא מסתכל על כ"א ומזהה בו חסר. בכ"א מדברים על  פרשת עבירה ופרטי עבירה ואומרים שמואשם בס' 3  א(ג)-לפק' סודות רשמיים  והיא מדברת על מטרה הפוגעת בביטחון המדינה או בענייניה, הס' דן על מטרה. ואילו תובע לא ציין במילים "למטרה הפוגעת בביטחונה או בענייניה של מדינה" הוא רק מאזכר את הס' אך הוא שכח לכתוב זאת בטופס כ"א שהוא הגיש לבימ"ש. הסנגור ראה שתובע "פישל", והוא רוצה לזכות נאשם במסגרת הדין. אם סנגור יאמר לבימ"ש מיד על תקלה זו אז בימ"ש יתקן. ויש ס' פרוצדורה שמאפשר לבימ"ש לתקן בס' 215 בו יש לבימ"ש שק"ד רחב. הסנגור יכול להשהות טעון זה, ומסנה ליצור מצב שלא יהיה ניתן לתקן בסוף שמיעת עדויות ואז סנגור אומר שיש בעיה. בימ"ש שואל מדוע רק עתה סנגור נזכר. בימ"ש אמר שלא ניתן להנות מטעויות טקטיקות. אם במשהו נפגמה ההגנה שלך עקב זה אז זה חשוב. אולם אם לא נפגמה ההגנה אז אנו נתקן "ע"י צו" היינו החלטה להורות לתקן את כ"א. ש' מחוזי החליטו להוסיף את מילות חוק. 

העליון אומר שלבימ"ש מחוזי אין סמכות שכן לא הוציא צו אלא כתב תיקון בכ"א בעט. בנוסף- מדובר בפרט חשוב  שלא הופיע בכ"א שפגום בעיקרו ולכן כל המשפט בטל. הש' אומרים שמה שמנסה לעשות הוא מגוחך שכן לא נפגמה ההגנה, אולם אז בימ"ש אומר "הואיל וזהו הערעור הפלילי הראשון במד"י, וטענות פורמאליות תפסו בו מקום נכב, רואה חובה לומר כאן מה צריך לומר יחס בימ"ש ביחס לטענות  פרוצדוראליות- אחד ש' כנה את חוק סד"פ וחונ"ש כמגנה כרטא של פושע.... שמחילה בפני נאשם תריס בפני עיוות דין... אבל דיון פלילי לא צריך לקבל צורת משחק הצקוקית שבו מהלך אחד בלתי נכון קובע את צורת המשחק, תפקיד דיון פלילי להוציא כאור משפט...."

זהו פס"ד ראשון שאנו כותבים ודעו את גישתנו אנו לא משחקים משחקים גישה שלנו לטענות פרוצדוראליות תהיה חשדנית- מה שחשוב להוציא כאור משפט. הדגש "בערת הרע בקרבך". יש כאן אמירה חריפה שמתיישבת עם הגיון אנשים שלא יהיה עיוות דיון ושחפים מפשע יזוכו.  

שאלה- מהי המטרה של סד"פ, פרוצדורה פלילית? ובאילו מקרים ראוי לסטות מהכללים הקבועים בפרוצדורה פלילית? מהי סנקציה ראויה לסטיה מסד"פ כאשר מתגלה שמשהו נעשה לא בהתאם לכללים? עד כמה בימ"ש צריך להקפיד על כללים, כאשר הקפדה על כללים יכולה להביא לפער בין אמת משפטית לאמת עובדתית? 

ניתן היה לכתוב  את פס"ד בקצרה, שכן לבימ"ש הייתה סמכות והוא פעל. וגם אם יש כאן טענות פרוצדורליות הרי שהכל התנהל נכון מבחינה פרוצדוראלית ובימ"ש עליון אומר שלא הייתה תקלה מבחינת מה שעשה בימ"ש מחוזי, והנ"ל נהג באופן תקין. 

יש כאן סנגור שטוען טענות ומנסה להיבנות על טענות פרוצדוראליות ובימ"ש משתמש בסמכותו ע"מ לכוון לאמת וזה נותן לעליון הזדמנות לומר עמדתו.

תפקיד סנגור- לזכות את מורשו במסגרת הדין.

תפקיד תובע- האם לנ"ל הרשיע את הנאשם במסגרת הדין? תפקידו לא זהה לסנגור שכן תפקיד התובע הוא להוציא את האמת לאור. יש הבדל בתפקידים של ה2 בעיקר בשיטת משפטנו  האדברסרית שכן אין לקוח לתובע אלא הציבור, ולציבור יש אינטרס להוציא את האמת. ויש לתובע אחריות לשמירת כלי משפט תקינים. אבל בוודאי שאין זה  נכון לומר שתפקידו להרשיע את הנאשם במסגרת הדין. 

תובע שרואה את מטרתו להביא להרשעה של הנאשם, ומרשה לו להביא לידיעת בימ"ש דברים שעלולים לעזור לסנגור. תובע מועל בתפקידו כשמסתיר חומר מבימ"ש שעלול לעזור לסנגור, על תובע להביא את כל החומר הנדרש לבימ"ש ע"מ להרשיע את הנאשם מעבר לכל ספק סביר.

מבחינה פרוצדוראלית אם תובע רוצה לזכות במשפט ע"י תכסיס הוא גם מועל בתפקידו. מנגד אם סנגור עושה זאת אז הוא מגשים את תפקידו בצורה הטובה ביותר, מנגד אם הוא לא עושה זאת אולי הסנגור של הלקוח יעבור עבירה אתית! הסנגור יכול לנצל בצורה טקטית את חולשות התובע, נראה שכן.

מנגד- האם תובע יכול לנצל את חולשת הסנגור? יש 2 גישות. האם תובע שמזהה שסנגור עשה טעות האם עליו לנצל זאת או להקהות  זאת?

 אם הראיה היא שתפקידו של התובע הוא  להרשיע- אז מה אכפת לתובע? זה משחק.

מה תפקידו של בימ"ש, כאשר הוא נתקל בטעות של תובע שהתרשל? ש' אולשין למנוע עיוות דין היינו הרשעת חף מפשע או זיכוי האשם. 

ס' 215 לחסד"פ- "בימ"ש רשאי לדחות ערעור (אפילו שסנגור צודק) אף אם קיבל טענה שנטענה, אם היה סבור כי לא נגרם עיוות דין".

שאלה- אם אני נמצא בערכאת הערעור ובא לפניי סנגור ומראה לי שש' קמא הפר כללי פרוצדורה אולם ראיות מראות שהאיש אשם, האם עליי לקבל את הערעור?

לשיעור הבא- פס"ד דמניוק שם יש ע' חמורה .

שאלה- האומנם הפרוצדורה היא כלי שרת לגילוי האמת? וינר- חושב שתפיסה המושרשת תרבותית בישראל היא התייחסות חדשנית לכללים ופרוצדורה. תפיסה זו ששונה ממדינות אחרות (שם יש הקפדה יתירה). יש 2 גישות בעולם: האחת- "בערת הרע מקרבך" הכלי שרת היינו ש' שואל מה תפקיד ההליך? לתפוס הפושעים ולזרוק את החפים מפשע CRIME CONTROL. 

השניה – פרוצדורה במובן ערכי ועמוק, החשיבות הערכית של כללי הטקס של הפרוצדורה, של כללים ההגונים של שלילת החירות. כאשר מדינה מקפידה על כללים כך שההליך יהיה הוגן ותקין. 

דוגמא:

במשחק בייסבול, עשו אנאלוגיה לפס"ד סילווסטר כך שהיה מאמן שקבוצתו הפסידה ואז הוא טען שהמקל לא היה טוב והוא פעל כמו הסנגור בסילווסטר.

מה מקומם אותנו במהלך המאמן? ובהחלטה? יש לשים לב שמדובר  בתחום הספורט.

לכלל יש מטרה שהיא למנוע הכאת כדורים ביתרון כתוצאה מזפת. הזפת נועד להחזיק מקל ולא לסייע בהכאת כדור. ולכן נקבע כלל נוקשה. אם מאמן היה מעוניין להגשים את הערך של הכלל אז הוא היה מזהיר את המכה לפני שהכה. אולם הוא הסתיר זאת מכאן שלא מעוניין להשתמש  ברציונאל של כלל זה.  המאמן משתמש בכלל זה ע"מ להפר את כל הכללים. הכללים הם כלי שרת- בה יש מאבק ארוהי.  הטוב כאן הפסיד בגלל ניצול כלל, ללא קשר לרציונאל הכלל. 

ש' שלא אוהבים את טענות הפרוצדורה חושבים על המאמן

בצייגר וקניר יש חשיבות גדולהנ לעיתוי של העלאת טענה ולערכים הרלוונטיים הבאים לידי ביטוי. 

בס"ד                                                                                                                                                 19/02/2003
חזרה על שעור שעבר:

בסילבסטר- יש מתח בין התפיסות השונות של סד"פ, האחת- לוקחת ברצינות את כללי פרוצדורה. ואילו גישה אחרת חשדנית לגביהם ורואה בהם כלי לשירות מטרה הרבה יותר חשובה. מוגדרת כהוצאה לאור של אמת ועשיית משפט, ורעיון שערך חשוב ביותר זה ערך אמת. רעיון זה מתבטא במטאפורה שמביא הנשיא זמורה של משחק היצקוקי, חשוב מבחינת אמון ציבור ומערכת משפט שזה לא יתפס כך. ולכן ש' לא צריכים להתווכח בעניינים טכניים אלא עליהם להכריע דין צדק. תפיסה זו של חשדנות לטענות פרוצדוראליות, למרות שמכונות כמגנה כרטא של פושע . אולם בפועל הם משרתים מטרתה נאותה, וכשיש סתירה בין מטרה לאמצעי, מטרה חשובה מאמצעי. ומילים מבטאות בסילווסטר, ערך מרכזי בתפיסת עולמנו בחברה ישראלית.
מנגד- הזכרנו מודל של רעיון ההגינות הפרוצדוראלית. ושיש ערכים חשובים יותר בסדר דין.

פס"ד צייגר מפי ש' חיים כהן. הלכת צייגר נהפכת בקניר, שם ברק חוזר על האמרה שנאמרה בסילבסטר.
מבנה בסיסי של משפט פלילי: יש מעמד של הקראת כ"א, ואז נאשם יכול להעלות טענות מקדמיות, נאשם משיב לאישום: אם מודה- אז נדלג להכרעת דין, כי בימ"ש מרשיע ע"ס ההודאה.
אם נאשם לא מודה- מתחילה פרשת תביעה:

מתחילים עם עדי תביעה (המנויים בכ"א) והם מציגים את ראיותיהם ב3 שלבים (חקירה ראשית, נגדית, חוזרת). בסוף פרשת תביעה נאשם יכול לטעון שאין להשיב לאשמה. אולם טענה זו כמעט אף פעם לא מתקבלת. תובע אומר אלו עדיי.
פרשת הגנה- נאשם מעיד ראשון, ואז מעידים עדי הגנה ב3 חקירות. ואז הנאשם אומר אלו עדיי.
סכומים- קודם תובע אח"כ נאשם. סכומים בפלילי בד"כ בע"פ ולעיתים רחוקות בכתב, ס' 167. 

הכרעת דין- זה מה שקובע אם האיש זכאי או לא זכאי. אולם לא קובע עונש. אם מזוכה אז כאן מסיימים (אא"כ  רוצים פיצוי).
אם מזוכה- יש שלב ראיות לעונש, שתובע מביא בתחילה, ואז נאשם.
ואז ניתן גז"ד- העונש או פיצוי למתלונן.

הש' שמע את ראיות תביעה, סנגוריה, ואת סכומי שלבי טענות של פרקליטים בכתב. ואז הוא רשם בפרוטוקול : "הכרעת הדין תנתן לאחר הפגרה הוא דוחה זאת לתאריך ב26/10/71 ויתכן ואזמין אותם לישיבת ביניים בספטמבר מתוך תיאום עמכם" הש' לא עושה כך. אז הצדדים מתייצבים ב26 באוקטובר. כאשר נאשם שומע הכרעת דין, וזה לא מתחיל במילה זיכוי אז הנאשם מורשע. כי זיכוי יש להגיד בתחילת הכרעת הדין.  
הש' לא קורא הכרעת דין, אלא הוא החליט : "הודיע בימ"ש על ספקות שהתעוררו אצלו ספקות. והוא נתן הודאה. ואז בסופה הוא אומר: נראה לי לנכון לשמוע את נציג בי"ח. כלומר במקום הכרעת דין מובא עד, שהש' שלח 3 שאלות שש' עצמו ניסח אותן.  ככלל יש מצב שאדם  מדווח על הכנסות. אולם פקידי מס הכנסה לא מאמינים לו שכן לא יכול להיות שמכבסה שעובדת הרבה מרוויחה מעט. אולם הוא מתגונן- שהוא נותן מחירי מציאה. ולו יש הוכחה- יש לו למשל קבלה לבי"ח, ויש מחיר  מאוד נמוך ממחיר שמס הכנסה חושב שנהוג לקחת. 
ש' שומע את קו ההגנה וחושב שאולי יש הסבר מדוע נתן לבי"ח מחיר נמוך- כי סוג העבודה מולם הוא שונה, למשל לא מגהצים ולכן הגיוני לתת להם מחיר נמוך. כך שקו ההגנה של נאשם קורס. ולכן הש' הזמין  נציג של בי"ח.

סנגור אומר שהוא משאיר את ההחלטה לבימ"ש. הסנגור היה צריך לומר שהוא מתנגד. שכן אם בתום דיון יש לבימ"ש ספק, אזי על בימ"ש לזכות. 

טענת ההגנה קורסת- שכן לבי"ח צריך להיות מחיר שונה שכן יש סוג כביסה אחרת. והאיש מורשע.
העליון- ש' חיים כהן אומר שמה שש' עשה לא בסדר. ס' 167- מה רע בהבאת עד מיוזמת בימ"ש כאשר בע"ד כבר סיימו את טענותיהם. 

המחוקק בסד"פ קבע סדר של דברים.הסכומים צריכים לבוא אחרי 167. 167- עדות מטעם בימ"ש צריכים לבוא לפני שלב סכומים ולא לפני הכרעת דין.  ואילו אנו נמצאים אחרי סכומים. כשקוראים 167 ועוד 2 סעיפים- רואים שיש תרשים זרימה כרונולוגי בחוק סד"פ. 
לכאורה זה נראה דבר פעוט. למה אי אפשר לסטות? למה זה כ"כ חשוב, למה לא לאפשר לש' להשתמש בס' 167 גם אחרי שלב ראיות. הרי מה שחשוב זה מהות ולא פרוצדורה? זו שאלה הניצבת בפני ערכאת ערעור.  חשובה האמת. האדם העלים מס. והעדות הייתה נכונה, אנו לא משחקים בהיצקוקי, ואנו רוצים שציבור יבין שאנו נכנסים לטרקלין ולא עומדים בפרוזדור. ואפילו אם תאמר שבימ"ש טעה, הרי בטח שאין כאן עיוות דין שכן אנו בערכאת ערעור האם זה עיוות דין ע"פ ס' 215? הרי הש' רק טעה בשלב הבאת ראיות. וכן נראה שאין עיוות דין שכן אין הרשעת חף מפשע. 

רק אם ש' חיים כהן עובר 2 משוכות: 1. ס' 167 לא מאפשר להביא ראיות אחרי סכומים 2. כאשר ש' עושה זאת זה מהווה עיוות דין לפי ס' 215- רק אז הוא יקבל את הערעור.

חיים כהן אומר לגבי תפקיד סנגור, הוא לא מעליב את סנגור, אך  הוא מבקר את סנגור על כך שהיה צריך להתנגד. לסנגור יש תפקיד שונה ומיוחד בהליך פלילי.
"כשם שאין להקדים פרשת סנגוריה לתביעה כך אין להקדים הבאת ראיות.." לא סתם מחוקק שם את הסעיף במקום ששם בו. למה חשוב להקפיד שיש כללים ברורים?  
תשובת ש' חיים כהן – יש כאן ערך שמבוטא במפת הדרכים, יש כאן ערך שמתבטל- כל מה שש' עשה ופגע בערכים עמוקים, שכן ש' עשה עצמו כעורכי דיינים ופגע בתפקיד ש' אובייקטיבי, שכן ש' יזם את העד, הביא אותו בהפתעה- אולם אין זה תפקידו של'. איך אדם שמופיע בפני ש' בגישה אדברסרית, כל הצפיות שלו לגבי כללי פרוצדורה נפגעה, נפגעה צפיות לגבי תפקיד ש'- שכן ש' הפך לתובע כמו בשיטה אינקוזטורית. ש' כהן אומר שזה לא סתם כללי משחק אלא זה משהו עמוק שנוגע לחזקת כשרות, והוכחה מעל ספק סביר שמעוגנים בכללי פרוצדורה של ניטראליות של ש'. ופגיעה כזו היא עיוות דין של פגימה בהליך.

יש כאן משהו שאינו סתמי מבחינת כללים, אלא זה כללים שקובעים ערכים. ותמיד על תביעה להוכיח נטל אשמה, ולא האדם נכנס לגבי תובע. האדם זכאי לכך שתביעה תוכיח את יסודות העבירה מעל ספק סביר וזה חלק אינטגראלי במדינה דמוקרטית. ויש לעשות שימוש זהיר בסמכות בשימוש בס' 167 כדי להסיר את הספק. הש' במחוזי לא רצה לזכות את הנאשם. כי באיזשהו מקום ש' לא שמר את מקומו במסגרת בהליך אדברסרי, בו על מדינה להוכיח את האשמה מעל ספק סביר. כללי משחק מבטאים ערך של הגינות, ושל דמוקרטיה ששיטה אדברסרית. כשאתה מוכן לשחק עם כללים אתה משחק עם עקרונות. וכאן משחק עם כללים הוא גם משחק עם עקרונות (שכן כללים מגלמים את העקרונות). 

052- 402473

053-973491

יש 3 שאלות:
1.האם מותר להשתמש בסמכות 167 אחרי סכומים?
2. בהנחה וניתן ללמוד שאי אפשר להשתמש סמכות זו ע"פ סדרי דין-  האם יכול לסטות?
3. אם אסור לסטות- האם פגם זה יוצר עיוות דין ע"פ ס' 215?

פס"ד קניר
לכאורה פס"ד צייגר יוצר הלכה שאומרת- אזור לביא ראיות מטעם בימ"ש לאחר  הסכומים. 

הסנגור משהה את טענת המחץ שלו כמו בסילבסטר- ומנסה לזכותו על ידו את הלקוח. הוא אומר שמפי חיים כהן אסור להביא ראיות אחר סכומים מטעם בימ"ש. יש כאן תובע שלא שם לב- ואז אומר שתובע לא הוכיח שהנאשם הוא תושב ישראל. סנגור מבקש לזכות. 
התובע מבקש שבימ"ש יעשה שימוש בסמכותו להביא תעודת עובד ציבור שמוכיחה כי הנאשם הוא אזרח ותושב ישראל. בימ"ש נענה לבקשה ואז הוא מרשיע. ואז הסנגור מערער ע"פ הלכת צייגר. 
הסנגור- עקרונות צדק, וכן מפי ש' חיים אם יש ספק אז יש לזכות את הנאשם, ולכן היה צריך את תעודת עובד ציבור.
אולם כאן לדעת מרצה זה הכשל ש' מחוזי ועליון:
העליון-הופך את הלכת צייגר, והוא חושב שהלכה זו לא נכונה שכן המטרה העליונה של סד"פ זה צדק, וגילוי האמת.  וע"י כך אנו חוזרים לסילווסטר. "מה שעלינו לחשוש ממנו הוא פורמליזם ארכאי ומימית המעכבת ומנצחת ומכשילה את אכיפת החוק, או תביעה כנגד פשע"  ברק מצטט את סילווסטר בעניין משחק היצקוקי, ואז הוא משבח את חבריו להרכב שמחזירים את האיזון, שומרים על סדר ונוהג  מקובל תוך גמישות הבאה למנוע עיוות דין. 
יש כאן 2 דברים שמתאימים לעמדת ברק- א. הוא קובע שלבימ"ש יש סמכות. (אשר אותה הוא לא בהכרח יפעיל). ב. איך הוא תופס את הפרוצדורה הפלילית? מהות ההליך הפלילי ע"פ ברק- הליך זה לא תחרות בין תובע לנאשם אלא הוא מסגרת דינים הבאים להגשים את משפט פלילי היינו לקבוע חפות או אשמה, על הליך פלילי לחשוף את האמת. 

גישתו ברורה- מטרת הליך פלילי לחשוף את האמת. כלי פרוצדורה הם כללים שעיצבו אותם כי ניסיון חיים למדנו שהם משרתים את מטרת גילוי אמת. הפרוצדורה היא כלי לחשיפת אמת. כך שאם במקרה נתון הם סותרות את ערך האמת- אז הערך של פרוצדורה היא נמוכה וחוטאת להליך פלילי. 

כאשר יש בעיה שפרוצדורה מונעת את חשיפת האמת, אז יש לכופף את הפרוצדורה, ע"מ לא לפגוע במטרה העיקרית של ההליך הפלילי גילוי האמת.

· מקרים עם מכבסה, או העלמות מס פקוח על מטבע בדולרים- אלו מקרים שאינם שכיחים. העליון נתן רשות ערעור בקניר, שכן הוא ראה שיש מקרה טוב. 
- שימוש בס' 167 צריך להיות זהיר ע"פ ברק, אסור שש' יקח צד ויגבש עדה קדומה, ואז יאבד מנייטראליות של צדק. 
- כללים אינם קדושים. לדעת מרצה ש' חיים כהן אומר בפס"ד- בימ"ש בקניר  אילו קרא היטב את  צייגר הוא לא היה צריך להופכו שכן חיים כהן נותן דוגמא כמו ויתקון- שהוא חושב שזה כן שמוש ראוי בכלל זה. הוא נותן דוגמא- של תביעת לשון הרע שבה בסוף משפט מסתבר שלא הוכיח שנאשם הוא עורך העיתון.  יש תביעה על עמוס שוקן אולם ראייתית לא הוכיחו שהוא עורך עיתון. אומר ש' כהן זה שמוש ראוי שכן זהו עניין טכני מובהק שלא גורם שום עיוות דין, אם דברים אלו מובאים מיוזמת בימ"ש ואף אחר הסכומים.
אם מקרה קניר היה מובא לפני ש' כהן הוא היה מגיע לאותה תוצאה- שכן מטרת הס' היא שימוש טכני. כאשר בעיני ציבור זה יתפס כעניין מטופש לזכות את שוקן שלא לא הוכיחו שהוא העורך, ואז הציבור ישתומם שכן אנו משחקים בהיצקוקי. לא הגיוני לנהל משפט שלם של אדם שדרס מישהי, ואז לבסוף לא הצליחו להוכיח שנאשם נהג ברכב , אולם לא שאלו את השאלה- האם זה האיש שנהג ברכב. האם זה הגיוני שבימ"ש יברר את הנקודה הטכנית? כן.
אולם זה לא מה שהיה בצייגר, הש' מוטט את קו ההגנה וחיפש  ע"מ  למוטט את קו ההגנה, והפך עצמו מש' לתובע. 

· אם אנחנו מדברים על דבר טכני מובהק, שזה הופך את המשפט לבדיחה כמו זיכוי עמוס שוקן שכן לא הוכיחו שהוא עורך כאן יש להשתמש בס' 167. אולם אם מזכים את בעל מכבסה האם זה מעורר את אמון הציבור במערכת השפיטה או שמא ההפך היינו זה מקומם את הציבור שהש' הופך  לתובע. 
· לדעת מרצה אם נקרא היטב את דברי כהן, נראה שיש לאבחן בין 2 פס"ד. 
· סדרי דין נועדו לא רק כדי לזכות את הנאשם, אלא גם כדי שתביעה תוכל להוכיח מעל ספק סביר את אשמת הנאשם. 
כללים של פרוצדורה אכן מוטים לכיוון של לעשות טעויות לטובת נאשם, במוצהר.  ורעיון של  סדרי דין, מבטאים סוג של חוסר איזון. מותר להביא עבר פלילי של עדי תביעה ואי אפשר להביא עבר פלילי של נאשם.  בנוסף על התביעה לציין את עדיה בכ"א מראש, מנגד זה דבר שהנאשם לא מצווה לעשות. 
יש יתרון ברור לטובת המדינה ולכן מנסים לעזור לנאשם מבחינת הפרוצדורה.
מותר להשתמש בס' 167 גם כאשר הראיות המושגות פועלות לרעתו של הנאשם- הס' פועל ל2 כיוונים. אולם כאן חיים כהן נכנס לבעיה- אם לש' היה ספק היה עליו לזכות. בכל מקרה שבו אחרי סכומים יש ספק לכאורה לא ניתן להשתמש בס' 167 כך לכאורה ניתן להבין את הלכת צייגר. מרצה- זו ראיה פשטנית, היה ספק מהותי  בצייגר, והיה הש' צריך להביא עד ע"מ לחדד את ראיות התביעה. 
· גישה: מאחורי כללי פרוצדורה יש ערכים
מה מקומם בחבטת הבייסבול משעור שעבר?  הפכו את החלטת הש' שכן אין שום ערך שבאמת מוגן ע"י כלל זה שהחלטת ש' משרתת. היינו אם יש ערך בכלל של מקל שלא השתמשו בזפת כיתרון לחיכוך, וכך יהיה יתרון למישהו שכן מקל נותן כוח ולא מקל. אולם כאן היה מאבק בין 2 ספורטאים. ושימוש בכלל שעשה ש' חותר תחת רעיון של משחק.

כאשר קבעת שהאדם של בייסבול פסול- לא עשית כלום, לא מבטאת שום ערך, זה סתם משחק היצקוקי. אולם זה לא ואומר שכל היצמדות לפרוצדורה היא חסרת ערכים. יש עוד ערכים המגולמים בפרוצדורה מלבד אמת כגון- שיטה אדברסרית, ש' לא כתובע, צפיות. 

במהלך סמסטר- נשאל: מהו עיוות דין? איזה ערכים יש מאחורי פרוצדורה? ואיך במקרה נתון הפרוצדורה משרתת את ערך זה?
בוחן שעור הבא- דמניוק, שמשי (בפרק מעכב)

דמניוק- 

בס"ד                                                                                                                                                                  26/02/2003
חוק מעצרים- חוק סמכויות מעצרים (96). החוק עוסק מרגע ששוטר נפגש עם חשוד עד הפגשו עם הש'. חוק זה שונה באופן דרסטי מפאת נחקק חוק יסוד כבוד אדם וחירותו.

שוטר או שופט יכול לשלול חירות- ההבדל בין עיכוב ומעצר שמשי:
2 סוגים של הגבלת חירות של חשוד או נאשם. אם ניתן להסתפק בעיכוב אז נסתפק בו.
מעצר כמו עיכוב זה שלילה של חירות אולם בצורה חריפה יותר, וזה טרם הרשעתו, היינו מדובר באדם חף מפשע. מעצר זה יכול להגיע ל30 יום עד שמגישים כ"א. 

עיכוב- לכל אחד מאתנו יש סמכות עיכוב לכל אדם פרטי ולא רק לשוטר (אין לנו סמכות לעצור). ס' 66 לחוק מעצרים יש הגדרה של מה זה עיכוב.

ס' 75-עיכוב ע"י אדם פרטי שאפילו מאפשר לאותו אדם להשתמש בכוח סביר ע"מ לממש סמכות זו. לא על כל דבר ניתן לעכב. מדובר יותר בעבירות שמכנה משותף זה עבירות אזרחיות או פשוטות שמופיעות בתוספת שניה.

עיכוב מבוסס על כך רק אם אדם ראה במו עיניו שאדם אחר מבצע עבירה "חשד סביר שנעברה עבירה". 
אדם פרטי שמעכב יכול מאידך להאשם בתקיפה או בתביעה אזרחית, ולכן כמעט ולא משתמשים בסמכות עיכוב.

שוטר גם כן יכול לעכב. ושמשי אומר שאם יכול לעכב אז יסתפק בעיכוב ולא יעצור. 

אם שוטר בתחילה עיכב כי חושב שבוצעה עבירה, ואח"כ מחליט שיש לעצור, שכן חשוד הודה שביצע את העבירות "ויש חשש לסיכון" וזוהי עילה למעצר. 

עיכוב זה למשך 3 שעות מקסימום ובאישור קצין ממונה ניתן להאריך זאת ל6 שעות מקסימום. עדיין יש לבחון ששוטר יעשה הכל כמה שיותר מהר. אם שוטר רק צריך להוציא ת.ז. לא יכול לעכבו ל6 שעות. אם יתמהמהו זו חריגה, וניתן לנזוף בשוטר או מח"ש.

מעצר- יש 3 סוגים:

1. מעצר ראשוני של שוטר ללא צו- מוסדר בס' 23 לחוק מעצרים. יש שם 8 עילות מתי שור רשאי לעצור את החשוד. ס' 4 לחוק מעצרים אומר שבכותרת הס' עדיף מעצר בצו מאשר מעצר בלא צו.
למרות שס' עצמו לא אומר שיש עדיפות אולם מדגיש שלא לעכוב בלי צו. הפסיקה לעומת זאת הלכה לכותרת ואמרה שיש עדיפות לעצור בצו.  הראציונאל שיעבור עיניים של שופט.
אם יש חקירות סמויות שחשוד עדיין לא יודע (למשל סוכן)

2. מעצר בצו של ש' לפני כ"א
3. מעצר בצו של ש' אחרי כ"א וזה נקרא מעצר עד תום הליכים- 

ברגע ששוטר עוצרו עליו להעביר לתחנת משטרה. ואז קצין ממונה ס' 27 בוחן אם יש עילה למעצר יש 2 שלבים: 1. אם יש עילת מעצר לפי ס' 23- האם שוטר נהג כדין? (שבוש הליכי משפט, חשש לחברה וכו').
2. ניתן לעצרו עד 24 שעות אם הוא מוצא עילה לפי ס' 23. ואם לא מצא עילה לפי ס' 23 אז בוחן לפי ס' 13 זו בדיקה כפולה (זה מעצר ע"י צו ש'), ואם יש עילה לפי ס' 13 ואין עילה לפי ס' 23 השוטר נהג כדין.
במקרים חריגים ניתן להאריך 24 שעות ל48 . בעבירת בגידה וריגול יש יותר ימים שניתן לעצור.

בשלב ראשון יש לשוטר יותר אפשרות לעצור. בשלב שני יש 24 שעות ובוצעה סוג חריגה ואז לא נצרו על כל דבר אלא רק אם יש מסוכנות או חשש.

בסוף 24 שעות החשוד הולך לראות שופט. (לשים לב חשוד ולא נאשם). ואז 
ס' 13- מעצר ע"פ צו של ש'- זהו מעצר ימים. כי מדובר במספר ימים שהמקסימום זה 30 יום. הסמכות לבימ"ש לעצור היא של בימ"ש שלום, גם אם מדובר בעבירות חמורות שיתבררו בהמשך במחוזי. יש לבחון שיש חשש סביר שבוצעה עבירה.

מעצר- ניתן לעצור רק בגלל עוון ופשע. ס' 24 לחונ"ש מגדיר 3 סוגי עבירות:
חטא- 3 חודש

עוון – 3 חודש עד 3 שנים

פשע- מעל 3 חודשים.

בשמשי היה 6 חודש.

 ש' בכל שלב עליו לבחון חלופת מעצר, וזה נכנס  בעיקר אחרי חוק יסוד כבוד האדם. גם בעבירות חמורות פסיקה אמרה שיש לבחון חלופה למשל מעצר בית, עכוב יציאה מארץ כלפי פגיעה שתהיה פחותה מלהשימו במעצר.

בש"פ- בקשות שונות פליליות זהו הליך ביניים לתיק עיקרי והוא עוסק במעצר. ובקשות אחרות שלא קשורות לתיק עיקרי.

מעצר צו- הוא מוגבל ל30 יום, ובתוכם חייבים להגיש כתב תביע או פרקליטות. ושוטר יכול להאריך בקבוצות של 15 יום להאריך עד 30 יום. 30 יום כוללים מרגע שאומרים לו שהוא עצור היינו מהרגע שהוא מצוי במשטרה. הרעיון שש' יראה מה קורה עם החשוד. 

מעצר שלפי עילה של ס' 13 א 3 ברונסון – הליכי חקירה שלא ניתן לקיים אלא במעצר. למשל מדובב. או למשל אם יש מספר נאשמים.  גם כאן נותנים ביד קמוצה למשטרה ימים. וכאן אפשר עד 15 יום. מקסימום 15 בחתיכות של 5.

· באישור יועמ"ש ניתן להאריך את המעצר מעבר ל30 יום.  סה"כ עד 75 ימים עד הגשת כ"א הוא יכול לעצור (45 כי 30 יום מתוווסף).

· חריג נוסף: בימ"ש עליון יש סמכות רחבה להאריך מעצר ב90 יום היינו ניתן לעצור אדם לנצח. אך זה לא קורה כי עליון מודע יתר על מידה לזכויות נאשמים וביחוד ש' דורנר. וזה תקף ל3 סוגי מעצרים.
אחרי שיש מעצר ע"פ צו שוטר. מוגש כ"א יש שק"ד ס' 32 לפרקליטות אם להגיש כ"א פס"ד גנור.

ואז יש הקראה- היינו "מודה או לא".

ס' 143 לחסד"פ יש תחילת משפט. אם מודה אז מורשע ויש טעונים לעונש ואח"כ יש גזר דין.

הכרעת דין- מוחלט אם נאשם ביצע עבירה או לא. וע"פ איזה ס' (לאוו דווקא מוחנ"ש).

או שמא מזכה הן מחמת ספק והן לא.

אם מזכה אותו- נגמר משפט.

אם לא מזכה יש טעונים לעונש למשל יש תסקיר מבחן. יש גם במעצר תסקיר מעצר, לפני שש' עוצר חשוד הוא יכול לשלוח אותו לעשות תסקיר.  מביאים עדי אופי. 

מעצר עד תום הליכים- אחרי שהוגש כ"א. אחרי שממשטרה העבירה לי את התיק, אני צריך להגיש כ"א עד שמסתיים המעצר בהנחה ואני לא רוצה שישחרר אותו. יש לשים לב שמדובר בתיקים שיש בהן מעצר. רוב העבירות לא עוצרים בהם. המעצר זה בש"פ בתוך תיק עיקרי.

ואז מגיעים לבימ"ש עם 2 מסמכים: כ"א, בקשה למעצר עד תום הליכים. ת"פ ב"ש בסדר עוקב. זה גם 2 הליכים שנדונים אצל ש' שונה בגלל שש' נחשף לראות חומר חקירה לא קביל או חסוי.

ואז תיק מתפצל ל2- יש תיק עיקרי, וב"ש. 

תיק עיקרי- יש הכרעת דין, גזר דין. יש פרשת  תביעה ויש פרשת הגנה. 
תביעה- פרקליטות מביאה עדי תביעה ואז בסופה הנאשם מביא עדים משלו. 

בסוף פרשת תביעה סנגור יכול לטעון "NO CASE"  שכן תביעה לא עמדה בנטל שכנוע.  

מעצר עד תום הליכים ש' בוחן : 

1 ראיות לכאורה 

2. עילת מעצר 

פס"ד זאדה דורנר דן יחיד והעבירה להרכב שהכריע בניגוד לעמדתה. בזאדה כמו דורנר יש ש' שטוענים שרמת ראיות כמו בתיק עיקרי מעבר לספק סביר.

ובזאדה הרוב הכריע בניגוד לדעתה שצריך ראיות לכאורה. זו דרישה מצומצמת משל דורנר.  האם יש סיכוי שאדם ביצע עבירה ויורשע.

בנוסף בוחנים את העילה בס' 21 לחוק (דומה לעילות 13, 23)? ואם מתקיים ניתן לעצור, בשים לב שבחנו חלופה ואם ניתן להסתפק בחלופה פחותה ממעצר אז נשתמש בה. 

מעצר עד תום הליכים גם הוא מוגבל ל30 יום אך כאן עד הקראה. אני הגשתי כ"א ועדיין לא בוצעה הקרה. אם לא תבוצע הקרה מאיזו שהיא סיבה אז ילך הביתה, אך עליון יכול להאריך את המעצר ב90 יום.

גם כאן וגם בצו 30 יום- אך מעצר עד תום הליכים זה מעצר מצטבר. ובצו- רצוף.

בצו במעצר ימים לפני כ"א- עצרתי אדם ל10 ימים ואז שחררתי ל5 ימים ואז ניתן לעוצרו בצו שוב ל30 יום כי זה רצוף. זה תמיד מתחדש. אם רצף 30 נפגם מתחילים מחדש. 

מעצר עד תום הליכים הוא מצטבר אם עתרתי אדם ל10 ימים שוחרר ע"י בימ"ש ואז עצרתי שוב אז מותר לעצור ל20 ולא מתחילים ספירה מחדש.    (יש לשים לב שלא סופרים את מעצר הימים- אם אדם עצור 10 ימים אז לא ניתן רק 20 יום שכן אין רלוונטיות למעצר ימים).

מבוצעת הקראה ואז נאשם נעצר עד תום הליכים היינו עד שנגמר משפט – או  עד שמזוכה או עד שנגזר עונשו מקסימום 9 חודשים שכן עד אז צריכה להתקבל הכרעת דין.

דמניוק, סילבסטר.

בס"ד                                                                                                                                                    12/03/2003
שיעור הבא: פסלות שופט והגנה מהצדק. – הבוחן יעסוק רק בפסלות שופט.

פס"ד בהסדרי טיעון פלוני נ' מד"י ע"פ 1958/98 בהרכב 9 שופטים

זכות שתיקה, וזכות להיוועץ בסנגור:

המשפט הישראלי מצוי כרגע במבוי, וזה נובע מכך שיש 2 תפיסות מתנגשות בעליון:
א. בסילסווטר – תפיסה שרואה את ערך האמת כערך מרכזי ביותר, ומתייחסת בחשדנות רבה לכללים שאינם משרתים את ערך זה. כאשר כללים עלולים לפגוע בהוצאת האמת לאור בבימ"ש. הכללים נתפסים כמחסומים שיש לפרק אותם.  כמכשולים בדרך להשיג מטרה נכספת. ראינו זאת גם בקניר, ובתפיסה הבסיסית של ש' ברק שמגר שהם ממשיכים רעיון שהם לא המציאו אולם מאמצים אותו. הרעיון: פורמאליזם, כללים שיוצרים פער בין אמת עובדתית למשפטית פוגעים באמון ציבור בעשיית צדק. ומשבשים את רעיון בסיסי של עשיית משפט צדק. בסילבסטר ראינו זאת לגבי סדרי דין, ציבור צריך לראות שש' הולכים לפי הכללים.
וניתן לראות זאת לאורך כל פסיקה בסד"פ. גם בדיני ראיות (ז' שתיקה + להיוועץ בעו"ד) המסר עובר בסיסמה מורכבת היטב  ברעיון מעבר "מקבילות למשקל". היינו אין זה נכון למנוע מש' לראות ראיות רלוונטיות אלא יש לאפשר להראות לש' לראות ראיות שיכולות להשליך על האמת. איננו באמריקה כך שאין חבר מושבעים, אלא ש' מקצועיים. וכן אין לנו את תיאורית העץ המורעל. יש אצלנו חשדנות ממחסומי קבילות אשר נתפסים כמחסומים. 
מצד שני אנו יונקים אדאולוגיה אחרת- "אקטיביזם שפוטי", וה"מפכה החוקתית".  אי אפשר להגשים את הרעיון של קונסטיטונילזציה  הוא קשור להעלאת רמתם של חוקי היסוד.  אם יש ערך מוגבר לזכויות מסויימות המעוגנות בחוק יסוד, קשה מאוד להשלים עם מצב שבו חוק היסוד מופר ע"י רשויות המדינה. ולמרות זאת פירות ההפרה מוגשים לבימ"ש , ובימ"ש שהוא גם רשות המדינה מקבל את מוצר ההפרה, וכותב פס"ד המבוסס על משטר ההפרה. משטר שלוקח ברצינות ז' חוקתית מתקשה להשלים עם זה בו הרשות מתעלמת ממצב חוקתית ומשתמשת בפירות. אם זה נכון שחוק יסוד כולל עמו ז' מסויימת ושוטר מפר ז' זו, קשה להשלים עם מצב שמתקיימת מהפכה חוקתית, ושבימ"ש יאמר שלא נורא.
ע"מ לתת תוקף מעשי וסמבולי לזכויות אלו קשה לא ללכת לכיוון אשר מאפשר לשופט שיאמר שהוא לא נוגע בפירות של ההפרה החוקתית שבוצעה ע"י מדינה. וע"י כך הש' מעביר מסר ששמוש בפירות אינו עניין של מה בכך . ואני לא מוכן להשלים עם הפרת זכות זו. מבוי סתום:
כל עוד שיש עמדה שאומרת שמחסומי קבילות זנה דבר רע ויש לקבל ראיות. בימ"ש מצהירים על זכויות חוקתיות של עצורים ונאשמים ובפועל משלימים עם הפרה בוטה זו. יש שק"ד של ש' לפסול ראיות שהושגו תוך הפרת זכות חוקתית. ולכן מהפכה חוקתית מביאה לידי פסילת הראיות.

הרעיון ממעבר של קבילות ומשקל ומהפכה חוקתית שונים:

 מהפכה חוקתית מעונייית להקים מחסומי קבילות. ומעבר מקבילות למשקל מעוניינת להרוס מחסומי קבילות.

שוטר , כמו כל רשות מרשויות מדינה, חייבת לכבד זכות יסוד של היוועצות בסנגור, או של נחקר לשתוק- אלו זכויות שמעוגנות לדעת רוב שוטרים בחוק יסוד. מה קורה כששוטר מפר את הז' או 2 יחד- ועקה הפרה בוטה ע"מ להשיג ראיה, סוגיה זו עלתה לראשונה בפס"ד עודה
עובדות- שוטר בא לאדם הבייתה וחוקר אותו בלי להסביר לו שיש לו ז' לשתוק ולהיוועץ בסנגור. והאדם מוסר לו גרסה והוא רושם אותה על מזכר. וא"כ רוצים להגיש את המזכר. ענין זה נעשה כעניין של שגרה במשך עשרות שנים. החוק מזהיר שיש זכות שתיקה וחייבים להזהיר אדם, אולם מפרים ז' זו. כתוצאה מהפרת ז' זו אנשים מפלילים עצמם. וכעניין בשגרה מרשיעים אנשים ע"ס ראיות אלו
ש' גינת (אז בנצרת) שתיק היה ידוע מלכתחילה שירשיע אותו (כך שאף אחד לא יערער) והוא כתב דיסטרציה: ראיות שהושגו שלא כדין האם נשתנה מצב משפטי עקה ח"י כבוד אדם זה מאמרו של ארנון, והש' גינת מגיע למסקנה שאת ראיה זו הוא חייב לפסול לאור מהפכה חוקתית שחייבת להביא לפסילת ראיות , שכן אחרת כל רטוריקת על מהפכה חוקתית איננה שווה. ואז יש פס"ד זה בשלום בנצרת שלחא ערערו.
ואז יש פס"ד מד"י נ' עודה.

באותו זמנן יש פרשיה אחרת בעליון, חייל בשם יששכרוב,  שבזמן שהיה עצור בצבא מצאו עליו סמים קלים ומביאים אותו לחקירת מצ"ח.  שם יש חוקר היפראקטיבי אשר בכוונה ובמודע עושה שורה של פעולות בניגוד מוחלט להוראות במטרה שטוראי יששכרוב שלא יצור קשר עם עו"ד, שכן עו"ד היה מייעץ לו לשתוק. והוא התחיל להוציא מהחייל הודאה ולא רק לסמים בפרשיה אלא בעוד 10 מקרים.  

הצליחו הסנגורים הצבאיים, ועו"ד רועי בלכר- מטרתו הייתה שהודאות אלו שנגבו בכוונה ע"י מדינה תוך הפרת חוק בוטה, יש לפסול. לא בגלל שהיכו או עינו את יששכרוב, אלא  בגלל שלא שמו לב לזכות היסוד. ואם בימ"ש מתעלם מזה שכן ערך האמת הוא חשוב, אז בימ"ש משתף פעולה עם הפרת זכות חוקתית והוא הוא בעצמו משתמש בפירות ההפרה של פירות עץ. 
 באנגליה מקבלים הוראות, ואם שוטר סרח מענישים שוטר. אולם המצב באנגליה שונה ועוגן בחקיקה לפסול ראיה (דבר  שהיה בעבר בשק"ד בעבר). 

קבלת ראיה תהיה לה השפעה כה גרועה על הגינות הליכים כך שמן הראוי שבימ"ש לא יקבלה. – אם המשטרה מפרה כללי חקירה לא  נקבל פירות ההפרה. 
דבר דומה קרה בקנדה שם בצ'רטר קנדי קבעו סמכות בשק"ד כאשר בימ"ש מגיע למסקנה שראיה שהושגה תוך הפרת חוקי יסוד, אם זה יביא את מערכת עשיית הצדק במעמד אות קלון, אז שופט לא יקבל את הראיה אם מדובר בהפרת זכות חוקתית. 
כל מערכות שלוקחות את הזכויות החוקתיות ברצינו, מגיעות למסקנה שאם לך שש' אין זכות לפסול ראיות שהושגו תוך הפרה בוטה של זכויות יסד.
ראציואנלים לפסילה ראיות שהושגו תוך כדי הפרת זכויות חוקתיות:
1. חינוך- אם בימ"ש  לא ישדר מסר לחוקרים שלא כדאי לך להפר את החוק.  אזלא יעבור מסר חינוכי לכבד זכויות חוקתיות.
2. עיקרון קנדי ואנגלי- היושרה INTEGRITY- אנחנו רוצים שאנשים מסתכלים על ש' (כמו בסילבסטר), האם ש' מטמאים ידיהם עם ראיות לא חוקתיות האם זה מוסיף ליושרת מערכת המשפט, לכבד חוק ולקחת חוק ברצינות. כולל זכויות חוקתיות. 


פירות העץ המורעל- רוב השיטות המשפטיות במדינות דמוקרטיות מאמינות שצריכים להיות כללים לפסילת ראיות. למשל תפיסה אנגלית או קנדית או אפילו בישראל תפיסתנו לגבי ס' 12 א – יכולה להיות סנקציה לגבי ראיה שהושגה שלא כדין, אולם זה לא תורת פירות העץ המורעל שכן לפי תיאוריה זו פסולה לא רק הראיה הישירה אלא גם הראיה העקיפה. למשל- אם אדם הרביצו והודה ואמר היכן יש אקדח. לפי תיאוריה זו הן ההודאה פסולה והן האקדח כראיה יהיה פסול.
לעומת זאת בישראל למשל רק ההודאה תהיה פסולה, אולם טביעת האצבע על הנשק תהיה מותרת. 

האם יכולה להיות מערכת משפט שלוקחת ברצינות את חוקי יסוד, ודוחה ב2 ידיים את כלל פסילת הראיות?

לדעת ד"ר ונר אין זה הולך יחד. יש כאן מעין סתירה פנימית, בין 2 אידאולוגיות פרוגרסיביות, ו2 מרוכזות אצל ש' עליון.

ברק- חסיד של מהפכה חוקתית. והן של מעבר בין קבילות למשקל.
אם הוא יעניק מעמד למחסומי קבילות בשם ההגנה על חוקי יסוד, אז לכאורה ברק יהיה שרוי בקונפליקט עצמי. 

ברק הצהיר שהשנה הם יתמקדו בקונסטונליזציה בהליך הפלילי. המהלך יהיה מהלך של לקבוע שבגלל המהפכה החוקתית, וחוקי יסוד בכלל,  ובפרט חוק יסוד כבוד אדם יש לתת סמכות לבימ"ש לפסול ראיה שהושגה תוך הפרת זכות יסוד. 

3 הו"ח שמאפשרות לבימ"ש לפסול ראיה, כתוצאה מהפרת זכות חוקתית:

ס' 12 א לפקודת ראיות

חוק האזנת סתר

חוק הגנת הפרטיות- וגם שם כללי פסילה הם יחסיים

חיפוש בחשוד- פס"ד קטלן,  ויש חוק חיפושים שאומר שאסור לעשות דברים מסויימים לגופו של אדם.  אין סנקציה ראייתית, ובנוסף אין גם שיפוט חוקתי לרצינות בה לוקח את ההפרה. 
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יש ביטוי לרעיון הבסיסי של קבילות. מדובר באדם חולה נפש שמודה בעבירה, לכאורה ניתן לומר שלאדם בישראל יש זכות שתיקה, והיוועצות בעו"ד , ויש גם כלל שההודיה חייבת להיות חופשית ומרצון. איך אנו צריכים לישם רעיונות אלו בקשר לחולה נפש? האם אדם שנמצא בבי"ח לחולי נפש באשפוז כפוי, ושבוחן המציאות שלו לא תקין, האם זה חופשי ומרצון? כן ההדויה חופשית ומרצון והיא קבילה לפי ס' 12 א .
אדון מיזאן מתוודה לפני פסיכיאטרים וזה נתפס כחופשי ומרצון. רק ש' גוטיין- "לכל הכבוד לחברי ש' ויתצקון דעתי שאין לקבל הודאות שניתנו מחולה נפש בבי"ח לחולי נפש......"
וינר טוען שפס"ד מצמרר- מצאו על גופה שערות בושת של מישהו אחר זוהי ראיה אובייקטיבית שמוכיחה שהוא לא עשה זאת.  

פס"ד לוי
ברק הצעיר משתמש במספר מושגים:

לחץ פנימי, לחץ חיצוני, קבילות , משקל: מה יכול ליצור מחסום של קבילות? לחץ חיצוני.

לחץ פנימי קביל. 

ס' 12 א " ובימ"ש ראה שההודיה הייתה חופשית ומרצון" האם מילים של חופשי ומרצון הן סובייקטיביות? לפי ברק לא. 

ח' כהן- אם לאדם יש מחלת נפש שמשבשת לחלוטין את כוח רצון, איך אני הש' יכול לומר שההודיה היא חופשית ומרצון? 

בפרשת לוי אמרו לש' שהעצור חולה נפש אחרי הארכת המעצר. בימ"ש היה יכול לומר שזה מבחינת לחץ חיצוני שכן מנעו ממנו טיפול. אולם בימ"ש מפרש באופן מצמצם גם את הלחץ החיצוני!!!

פס"ד מסיקה 

מגיע אדם לתחנת משמר אזרחי בנתניה ומתחיל לספר על מעשיו הפליליים. בתחילה הוא רוצה לקבל נשק. מסיקה היה עבריין צעיר בנתניה. מסיקברוצה לנקות את מצפונו ואז סיפר על סדרת עבירות שעשה .  ואז מגיעה אמא שלו לתחנה, ומסתבר שהוא אושפז בבי"ח לחולי נפש בפרדסיה. והם בניגוד ללוי הלכו ישר לבימ"ש (בדרך עשו שחזור) ובקשו לשחררו מבי"ח לחולי נפש.
פס"ד זה ממחיש את הערכים הרלוונטיים- מי שחושב שערך המהימנות חשוב, אין לו בעיה. כאן אין ספק שהודאה מהימנה לחלוטין. האם כשאדון מסיקה חתם על כך שמוכן לוותר על ז' שתיקה + היוועצות בעו"ד, האם ויתור זה הוא כדין? האם יש פו פגיעה (אע"פ שבתום לב) בזכויות מסיקה?
זה הגיע למחוזי בשטרסנוב , והביא פס"ד אלבמה- שחור שהיה מוקף בשוטרים לבנם והם הוציאו ממנו הודיה אחרי שהוציאו ממנו הודיה דרסנית, והם כתבו את ההודאה בשבילו. ובימ"ש עליון בארה"ב, כחלק מנושא של הפרת זכויות בדרום, והענקת  זכויות לנחקרים, החליט לפסול את הודיית חולה נפש- שכן זה לא "חופשי ומרצון", ולכן ההודיה פסולה.
ש' שטרסנוב כתב פס"ד זה בפס"ד המחוזי. 

פס"ד אלבמה נהפך בעליון ארה"ב  אחרי 20 שנה פס"ד קונלרדו CONEEY – אדם משוגע לחלוטין חושב שקבל צו אלוהי ללכת להתוודות על שורת רציחות שעשה, ואז טס לקולרדו וניגש לשוטר ראשון ברחוב, וספר לשוטר תנועה שרצח. השוטר אמר לו שיש לו זכות שתיקה, אולם הוא התעקש לספר לו את מי רצח, והיכן, שכן פחד שימות. ואז מגיע שוטר נוסף שמזהיר אותו שיש לו זכות לשמור על זכות שתיקה, אולם הוא מספר.
בימ"ש עליון פוסל את הראיה. הם אמרו שבאלבמה פסלו את הראיה כי היה לחץ חיצוני שכן היו הרבה חוקרים בחדר. אולם לחץ פנימי אף פעם לא מביא לפסילת הודיה. 
המטרה- להגיע לפסילה של  מינימום הודאות. 

הנושא של מחלת נפש יכול לעלות מבחינת סדרי דין ב3 שלבים שנים:
1. מעשה
2. חקירה
3. במשפט.
- ההלכה במד"י: א. אם בזמן מעשה האדם לא מסוגל להבחין בין טוב לרע ולהבין תוצאות מעשיו או להימנע אז זו הגנת אי שפיות מהותית, וזה סייג לאחריות פלילית.
ב. במהלך חקירה- לוי מסיקה, מיזאן- הלחץ הפנימי פוגע רק במשקל ההודאה ולא קבילות.
ג. בזמן משפט- כשירות לדין- האם יכול לעקוב אחרי משפט, ולסייע לעו"ד בהגנתו? 

בס"ד                                                                                                                                                         26/03/2003
הגנה מהצדק:
טענות פסלות, והגנה מצדק- הן טענות מקדמיות.  כאשר הגנה מהצדק לא מוגדרת בחקיקה. ס' 149 לחסד"פ יש רשימה של 9 טענות מקדמיות, והגנה מצדק לא נזכרת שם אע"פ שהוכרה הן בפסיקה בקדמי והן בספרות כטענה מקדמית. שכן ס' 149 איננה רשימה סגורה, כך שהגנה מצדק היא יציר פסיקה של אנגליה ואמריקה- עניינה של הדוקטרינה: בטול כ"א כאשר בימ"ש סבור שלא ניתן לקיים משפט הוגן או של צדק לנאשם.  מדובר בביטול כ"א (ולא זיכוי). וזה נכון לכל הטענות המקדמיות. 

יש 2 אפשרויות בהן נעלה הגנה זו: 1. בימ"ש רואה שהליך עצמו איננו צודק. 2. התנהגות חיצונית למשפט עצמו (למשל מקרה בו היה הד תקשורתי והסנגור טען לסוביודיצה).

השם בעייתי, מהו צדק- פס"ד נחמני יש הגדרה של צדק, אולם הגדרה לא ממצה.  הש' שטרסברג משתמשת במונח צדק ע"מ להגדיר מהו צדק וזה בעייתי ביחוד במשפט פלילי שיש עיקרון חוקיות. אולם זו הגנה לטובת נאשם ולכן אין כזו בעיה עם טענה זו. זו טענה שנוצרה בעשור האחרון. ביחוד שכן אין טענה זו מגודרת כראוי.
כל ש' כראות עינו- מה ש' יחשוב שזה צודק אז בסדר- ומה שלא אז יקבל הגנה של הצדק.

המקור הנורמטיבי של הגנה מצדק הוא ח"י כבוד אדם. יש ויכוח בפסיקה ובספרות שהוכרע במאמר של ברק ששם אומר שזכות נאשם למשפט הוגן הוא חלק מכבוד האדם שלו.  יש די הסכמה שהליך ומשפט פלילי הוגן זה חלק מזכויות הנכללות בגדר החוק ומשם נזונה הדוקטרינה. 

הייתה פעם ה"ח זכויות יסוד במשפט והיא נותרה בגדר ה"ח, ושם רצו להכניס ז' הליך הוגן כז' חוקתית אולם היא נותרה בגדר ה"ח. וכיום ח"י כבוד אדם מהווה את הבסיס הנורמטיבי להגנה מצדק.

דוקטרינה זו התפתחה במשפט אנגלי ואמריקאי. 

במשפט אנגלי ההלכה החלה ב64 בפס"ד CONNELLY. 

פס"ד זה מתווה את הגנה מצדק אנגלית ששם זה נקרא ABUSE OF PROCESS- ניצול לרעה של הליך משפטי. 

עובדות- אדם במהלך שוד רצח את השומר והואשם ברצח ולא בשוד. הוא בבימ"ש קמא- הורשע. ובלורדים הוא זוכה. ואז מדינה הגישה נגדו כ"א חדש בגין עבירת שוד. ואז הוא טען שאין זה הוגן.  הטענה- לא התקבלה.

הדוקטרינה קיימת אולם עד שהיא התקבלה  לקח זמן (טענו שהדוקטרינה קיימת במשפט אולם לא מתאימה לנסבות פס"ד).  העורר טען שהגשת כ"א חדש בגין השוד גורמת לו עינוי דין. בימ"ש קבע שניתן להרשיעו בשוד. שכן הדוקטרינה במקרה ספציפי זה לא מדובר בניצול לרעה של ההליך.

יש מכנה משותף לכל טענות- הליך ראוי או לא ראוי, לדעת השופט, או שנגרם נזק לנאשם.

במשפט האמריקאי הדוק' התפתחה בפס"ד RUSSEL  ב73:
ההגנה במשפט אמריקאי התפתחה דרך דוקטרינה של סוכן מדיח (מוגדר בחוק) "פח יקוש"  ENTRAPMENT לנאשם. סוכן מדיח משטרה שולחת סוכן עבריין או סוכן משטרתי סמוי שמתחבר עם עבריינים, והם מדיחים את הנאשם לבצע את העבירות) מה הגבול בין להדיח את העבריין לבין בעצם רק באופן סמוי לעקוב אחריו ולתפסו "על חם"}. כל מקרה זה נבחן לגופו. במשפט אמריקאי היה בעבר- לראות אובייקטיבית את הנאשם- היינו ללא סוכן היה נאשם קונה את הסמים, אז נאשם הורשע, למרות שהסוכן התערב באופן רב. 
גם הגנה זו התפתחה והגיע לידי התנהגות בלתי נסבלת של הרשויות, ע"פ הגנה זו שהיא דומה לאנגלי בודקים אובייקטיבית את התנהגות הרשויות. עד עתה לא היה משנה מה סוכן עשה, אלא הסתכלו רק על העבריין.   ההתנהגות הלא נסבלת מסתכלת כיום רק על הרשויות- אם התנהגות סוכן היתה שערורייתית אז נבטל כ"א. ועקב התפתחות זו ב78 עקב פס"ד טוויג 

שם דובר על סוכן מדיח שיצר קשר עם נאשם, שכנע את הנאשם ובנה לו מעבדת סמים ולבסוף הגיש כנגדו כ"א. במקרה זה התקבלה הדוקטרינה, ולא הסתכלו על העבריין. אלא התנהגות הייתה כה בלתינסבלת וכה שערורייתית רק במקרה זה התקבלה ההגנה. 

מקבילה לח"י כבו"וא בחוקה האמריקאית יש תיקון 4, 5 לחוקה "זכות נאשם להליך הוגן". זו ז' יסוד בחוקה האמריקאית. 

במשפט הישראלי:
הגנה מצדק במשפט הישראלי התקבלה עקרונית ב96 בפרשת הבנקאים פס"ד יפת
(לקרוא פסקאות 1-13 העובדות, 151- 189 ש' לוין)

בהמשך לועדת בייסקי של ויסות מניות  שכל בנקים היו מעורבים. הוקמה ועדת בייסקי שבחנה נושא ויסות מניות ע"י בנקים- נתנו אשראי בלתי מוגבל. (בגנור- היועמ"ש החליט לא להעמיד לדין את הבנקאים, ואז עקב פס"ד זה הוגש כ"א כנגד בנקאים ביפת). הבנקאים העלו מספר טענות:
המלצות ועדת בייסקי, אמרו שקבלנו את העונש שלנו. אם כי העונש התבטא, ושכללו להם את מה שספגו במהלך משפט ופרשה.
הם העלו טענה אחרת שבנק ישראל היה מעורב וממשלה ידעה על הויסות, ואף פעלה אקטיבית בויסות עצמו. מהטענה- מעורבות של רשויות. לוין באותו פס"ד דחה טענה זו כמו כל טענה בראשית דרכה. ואמר שקיים דוקטרינה הגנה מצדק במשפט ישראלי אולם בנסיבות מקרה הטענה לא התקבלה שכן לא מדובר בנסיבות מקרה מיוחד וחריג. הוא מגדיר ההגנה מצדק "מבחן התנהגות בלתי נסבלת של רשות התנהגות שערורייתית שיש בה משום התעללות והתעמרות בנאשם, ותחושת הצדק האוניברסלי נפגעת" הוא קובע סף חמור- כך שלא כל פגיעה או הפרה פרוצדוראלית קטנה- אלא רק במקרים שערורייתיים שאין דעת סובלת תתקבל הגנה מצדק. 

הוא אמר שהגנה מצדק זה כמו שממשלה תשב ויועמ"ש יתן המלצות, ואז לא יתכן שיועמ"ש יתן הוראות ביצועיות ושרים ומנכלי"ם יבצעו את ההוראות ולבסוף יגישו כ"א כנגדם. לא יכול שתהיה מעורב בהוראה לא חוקית ואז תגיש כ"א כנגדם. 

דוגמא נוספת- פס"ד כלא 6 קוגן נ' פצ"ר
עובדות- מורדי כלא 6 שהשתלטו על מספר אגפים בכלא. והיו להן דרישות ממנהל הכלא. ש' אור- הביא רשימת דרישות של המורדים כלשונה (כולל שגיאות כתיב). פסקה 18 מדברת על הגנה מצדק גם שם נדחתה הטענה מורדים: הובטח ע"י רשויות כלא שאם יוותרו על כלא  ויחזרו לשגרה לא יעמידו לדין.   אחרי ששחררו סוהרים- הגישו נגדם כ"א. הם טענו שזה לא הוגן ויש הטעיה שלטונית. יש כאן מצג רשמי שווא של רשויות. הש' אור: מצטט את יפת וש' לוין ואומר שיש מקום לטענה הגנה מצדק, אולם לא בנסיבות מקרה זה.
לגבי פרוצדורה- הגנה מצדק צריכה להעלות בתיק עיקרי, ולא לבג"ץ.  זו טענה מקדמית למשפט. 
הגנה מצדק התקבלה:

1. פס"ד חברת חשמל מצפור- גרם מות ברשלנות לא מצאו המנוף במשטרה. ונען הגנה מצדק בשל איבוד ראיות אצל המשטרה-  והתקבלה טענת הגנה מצדק. 
2. שיהוי בהגשת כ"א- לחוק יש זמנים בשל התיישנות. טענו שבשל שיהוי בכ"א ללא הסבר התקבלה טענה מצדק.  פרשית טומרקין- הוא פרסם כתבה אנטי חרדים והגישו תלונה. יועמ"ש החליט לא להעמידו לדין. עד כמעט סף התיישנות ואז לבסוף הוחלט להעמידו לדין לפני סיום תקופת התיישנות. וקבלו טענת הגנה מצדק. היה שיהוי בנוסף הודיעו לא שהתיק שלו נסגר והוא לא יעמוד לדין, וכביכול לא שמר את הראיות. – התקבלה הטענה ובוטל כ"א.
3. סוכן מדיח- פס"ד מרמלה, איבגי- פס"ד תקדימי שכן במשפט ישראלי סוכן מדיח היה בעבר רק נסיבה מקלה לעונש.פס"ד איבגי לקחו סוכן מדיח ובטל את כ"א, (לא רק עונש).

מתח בין פרוצדורה לחקר האמת- 

יש מאמר "הליך ראוי ועכוב הליכים שפוטיים" פסקה 24- 

פסלות ש':
טענה מקדמית שמופיעה בס' 77א לחוק בימ"ש לפלילי ואזרחי, + 146 , 148 לחסד"פ שזה מסדיר את הפרוצדורת טענת פסלות ש' במשפט פלילי. 
טענה זו יש להעלות מייד לאחר תחילת משפט הכוונה להקראה. ולפני כל טענה אחרת. היינו אם יש מעצר או כל הליך אחר לפני ההקראה אז יש להעלות את טענת הפסלות (לפני ההקראה). 
הסיבה לפסלות ש' מתעוררת במהלך משפט- אז יש להעלותה מיד כשהיא מתעוררת. הראציונאל: אין טעם שש' שיפסל ינהל את התיק, ולבסוף יפסלו אותו. זה יכול להוות כלי לסנגורים והתביעה, שכן אם יראה שהולך לחטוף הרשעה, אז יטען טענה זו- ולכן דורשים שיש להעלות הטענה מיד.
יש להעלות הטענה לפני ש' שדן בתיק- ועליו לעצור משפט עד שנותן מענה לטענה. אולם מטעמים מיוחדים שירשמו הש' חייב להמשיך את המשפט, לפני שנותן מענה עליו לנמק זאת. 
ערעור על טענת פסלות ש'- יש להגיש לעליון תוך 5 ימים. 
פסלות ש' של ש' עליון א"א לערער עליה- כך שאם היום נופיע בעליון בערעור- ומגישים טענה לפסלות ש'- אי אפשר לערער על ההחלטה. (אא"כ מדובר בבג"ץ שאז זה בהליך ראשוני). [

ניתן לערער גם על החלטת ש' לפסול עצמו, וגם על החלטה של ש' לא לפסול עצמו- פס"ד גרשוני פעם ראשונה שערערו על החלטת ש' כן לפסול את עצמו.
ידיד
קובע מה מבחן לפסלות שופט- החוק מדבר ס' 77 א לחוק בימ"ש "חשש ממשי למשוא פנים" ובפס"ד ידיד אגרנט, ואז שמגר כתב מאמר על פס"ד- הוא מפרט את המבחנים לפסלות ש'.
בפס"ד ידיד מדבר אגרנט על מבחנים וקובע 2 סוגי מבחנים:  
א. חשש סביר- חשד סביר למשוא פנים. "מראית עין הצדק צריך להראות ולא רק  להעשות".
ב. אפשרות ממשית למשוא פנים- המבחן המועדף זה אפשרות ממשית למשוא פנים. 
החוק מדבר על חשש ממשי- מאמר רונן ידיני מבקר את הבלבול בהגדרה. יש חשש ממבחן א'. ויש ממשי ממבחן ב'- והוא לא הבין את המבחן באגרנט.
הש' שדן בתיק או בערעור הוא יחליט אם יש אפשרות ממשי- זה לא אדם סביר, או איך ציבור רואה- אלא בדיקה אובייקטיבית אם ש' נגוע בדעה קדומה. 

בבראון 
מפרשים מבחנים בצורה רחבה יותר  את המבחנים. נאשם בצע עבירות אלימות רכוש, שוד. דובר במשפט מורכב- 160 עדי תביעה. ש' כל הזמן העיר הערות לסנגור שהוא מאריך את החקירות כדי שתסתיים תקופת מעצר ואז ישוחרר בערבות (מוגבל ב9 חודש אדם שמצוי במעצר עד תום ההליכים).  ואז הש' הוציא סנגור והורה לעוצרו בגין ביזיון בימ"ש. ואז נאשם קפץ וטען שאין זה משפט צודק. וניתנה הוראה ע"י ש' לקשור את הפה של העצור במטפחת. 
לבסוף זמיר בחן את הנושא והחליט שאין מקום לש' לפסול עצמו. וכן ש' הדר החליט על פיצול התיק עד שהליך נגמר. ואז המליץ שממילא מאחר והיה פיצול- שיועבר לש' אחר. 
החשוב בפס"ד- זמיר קובע מתי יכולה להעלות טענה פסלות ש':
1. נגיעה אישית- אין זה נושא פס"ד. יש פסול אוטומאטי, הכוונה לנגיעה חפצית, כספית, יחסי קרבה ומשפחה. פס"ד הורוביץ- יואב יצחק טען ליחסים חברתיים בין ש' אור לעו"ד רובין שהיה סנגור נאשם. נקבע- יש הבדל בין נגיעה אישית על קשרי חברות למשפחה. משפחה פסול אוטומאטי, ואילו בחברות אין פסול אוטומאטי. 
2. ניהול משפט- פס"ד בראון נוגע בזה. זמיר מחלק בין א. התבטאויות ב. החלטות בניהול משפט.
זמיר אומר שהתבטאות זה חלק קל, ולעיתים רחוקות נפסול ש' עלך התבטאות.
ולגבי החלטות- יש לבחון מבחן אפשרות ממשית מבחינה אובייקטיבית- שש' שבוי בדעה קדומה. והוא מאבחן בין ד. קדומה לד. קודמת- הש' החליט. ד. קדומה- היא נחרצת וסופית ולא ניתנת לשכנוע או שינוי. 

פס"ד יואב יצחק- בהמשך לפס"ד הורוביץ ' שם ש' אור לא פסל עצמו- ש' אור הוא ש' עליון הגישו נגדו פסלות ש'. ואין ערעור בחוק על ש' עליון, ולכן יואב יצחק נקט בהליך של  בג"ץ.
פס"ד דן האם יש זכות עמידה לעיתונאי לטעון טענה זו שכן הוא איננו צד לעניין. 
בימ"ש- אין זכות עמידה לצד ג'. אולם בנסיבות מיוחדות ניתן שצד ג' יגיש פסלות ש'. וכן מתייחס לטענה שהיה איחור בהגשה שכן העיתונאי העלה את הטענה אחרי גמר הדיונים. 
בנוסף דברו על כללי האתיקה של שמגר שקבע בע"פ, וברק חזר על זה. 

בס"ד  02/04/2003
לבוחן: חומר חקירה- יחזקאלי מסראווה, אל הוזייל.

הסדרי טעון
המסגרת שנושא זה עולה: תובע הגיש כ"א, הקראה, טענות מקמיות/פסלות ש', נאשם צריך להשיב לאשמה. הסדר טעון זה בעצם הליך בו הנאשם מסכים להודות בעובדות שמגבשות מתביעה בתמורה לדבר מה מתביעה. 
דבר מה= שינוי כ"א/הסכמת תביעה לטעון באופן מסויים בשלב טעונים לעונש . כאשר תמורה עיקרית של נאשם – הרשעה בעבירה קלה או עונש קל יותר. 
גם אם נאשם לא הגיע לעסקת טעון והוא החליט להודות מיוזמתו, ללא שיחה מוקדמת עם התובעת- יש להקל בעונשו פס"ד בחמוצקי באוביטר, ופס"ד רוני ליבוביץ (הנחיות לענישה). יש גישות ללמה מקלים. גם אם נאשם מודה בלי הסכם אזי הוא זכאי להקלה. (זכאי= פרושו שאין זה בהכרח שהוא מקבל הקלה).

בארה"ב התמריץ להודות נקרא "עסקת טעון לא מפורשת" , שכן נאשם מקבל תמורה על כך שחוסך למערכת את ההליך המשפטי. 

הסדר טעון= הודאה בעובדות עבריה שמגבשים עבירה בתמורה להטבות. הטבות- 1. שינוי כ"א (העובדות, סעיפי אישום שונים, שינוי ס' עבירה).
2. תביעה מתחייבת לטעון מסויים לעונש. בד"כ תביעה תטען שיוטל על נאשם עונש של עד שלוש שנות מאסר. 
ההבדל בין 2 סוגי התמורות: שינוי כ"א הוא בשליטה מוחלטת של התביעה, כמעט לאורך כל הליך התביעה יכולה לשוט בצורה מלאה על ס' בהם יואשם נאשם. ואפילו אח"כ גם שתביעה צריכה את אשור בימ"ש כדי לתקן כ"א היא יכולה לעשות כל מיני תרגילים אחרים, למשל לא מוביאה הוכחות וראיות להוכחת העבירה, ואז בימ"ש שגם אם לא מאשר את עסקת הטעון לא יכול להרשיע את הנאשם. 

המסקנה- כ"א בשליטת תביעה. לעומת זאת העונש הוא פרוגרטיבה של בימ"ש- כאן התביעה יכולה להמליץ. 

נוצר מצב אבסורד- תביעה אומרת לנאשם להודות ובמורה היא תבקש מבימ"ש 3 שנות מאסר. ואז בימ"ש מרשיע אותו ע"ס הודאתו, אולם בימ"ש פוסק עונש חמור יותר (7 שנות מאסר).
מה משמעות המלצת תביעה? למה נאשמים מודים?

עד לפלוני היו בעליון 2 גישות עיקריות:
1. גולדברג- בימ"ש יטיל את העונש שצדדים מבקשים רק אם עונש זה עומד ביחס סביר למעשה שבו נאשם הודה. 

2. מצא- בימ"ש יטיל את העונש שצדדים מבקשים בכל מקרה בו שקולי תביעה בהחלטה אם להסכחם להסדר היו שקולים ענייניים, או שלא חרגו מתחם סבירות (לאחרון מצא לא מתייחס במפורש אולם זה משתמע). פס"ד יאיר לוי-
המחלוקת  הגיעה לשיאה בתוצאה שונה, וכן פס"ד אסיס.
ההבדל בין 2 גישות:
1הוא מתעורר בשלבים שתביעה שקלה שקולים ענייניים אולם הם לא קשורים לחומרת עבירה, לדוגמא: נניח שתביעה החליטה שכדי להביא להרשעת נאשם היא צריכה להעיד נפגעת עבירת מין קטינה. והעדות שלה תגרום לנפגעת סבל פסיכולוגי רב- ולכן תביעה רוצה לא להגיע להליך ראייתי, שכן היא תשלם הרבה חברתית אם ראיות אלו יובאו. או שתביעה לא רוצה להביא ראיות שכן יפגעו בבטחון. 
פס"ד יאיר לוי- עומס תביעה, וצורך שוטרי יאיר לוי  שיטפלו בתיק אחר- אלו היו שקולי תביעה שלא קשורים לחומרת עבירה. השאלה- עד כמה נתחשב בהם כאשר מציעים אותם
1. גולדברג- אלו שקולים ענייניים  של תביעה, אולם לבימ"ש אסור לשקלם בקביעת האם הסדר טעון מובא לפניו- ואז בימ"ש ידחה את הסדר טעון.
2. מצא- ההסדר סביר, ויש לאמץ את הסדר טעון.

בעניין פלוני-  הרכב 9 ש' נקבע שמאמצים את גישת מצא בהסתייגות קלה.

בייניש- מה שמעניין לא אם יש יחס סביר בין מעשה לעונש. אלא מעניינים אותנו האם שקולי תביעה הם סבירים . היא שונה ממצא שכן לא רק נבחן אם שקולים ענייניים או במבחן סבירות. אלא כיוון שתפקיד הטלת העונש הוא של בימ"ש, בימ"ש היה צריך לבחון אם הוא היה התובע האם הוא היה מציע כזה הסדר טעון. לכאורה אין מתחם סבירות שכן בימ"ש בוחן אם הוא בתור תובע היה מציע כזה הסדר טעון. 

ואז יש אמירות שמרככות שוני זה- א. בימ"ש צריך לקחת בחשבון עובדה שנאשם צפה שתהיה לא הקלה . היא נזהרת שלא לומר שיש אנטרס הסתמכות שכן אז אנטרס נאשם הוא משמעותי יותר. הוא מסתמך רק שתביעה תטען לפי הסדר אולם יש לו ציפיה, שיש  לקחתה בחשבון היינו גם אם בימ"ש לא היה מגיע לאותה תוצאה .

ב. בימ"ש צריך להתחשב בכך שתביעה היא מעין שותפה שלו בפשע ולתת כבוד להמלצות שלה. זה בעייתית שכן תביעה היא צד לדיון כמו סנגוריה. אולם הפרוש הנכון- יש לכבד אותה כאשר היא מבקשת להקל. החובה של בימ"ש לכבד את התביעה כגורם נוסף במערך האכיפה מחייבת גם היא מתן מתחם סבירות שיאפשר לבימ"ש לקבל הסדרים גם אם הוא לא בדיוק היה מציע הסדר כזה. אז למעשה גם לפי גישת בייניש יש כאן מתחם סבירות- בוחנים אם שקולי תביעה ענייניים. בנוסף פרשנות מרצה- נבחן אם השקולים היו במתחם סבירות היינו שתביעה לא הקלה יותר מדי. 

שקולים ענייניים: עומס/שקול לא לפגוע בעדה/ בטחון מדינה. תובע חבר של נאשם-לא שקול עניני לדעת מרצה. 
שקולים הקשורים בחומרת עבירה- שקול ענייני וכן נסיבות אישיות של נאשם אלו נסיבות שבימ"ש היה צריך לבחון גם הש' גולדברג.
ש' מצא- אין הבדל ביני לבינך בייניש ולכן מסכים עמה.

לכן- אומצה גישת ש' מצא- היינו בימ"ש שבא לפניו הסדר טעון של עונש יקבל את המלצת הצדדדים אא"כ התביעה שקלה שקולים לא ענייניים. או שהיא סטתה מסביר באופן משמעותי עד כדי כך שאינטרס ציפיה של נאשם וצורך לכבד את רצון תביעה לא מספיקים ע"מ לאשר את ההמלצה.

נושא הסדר טעון- הוא אחד מנושאים הכי שנויים במחלוקת בעולם הפלילי. בעבר היה מונח של עסקת טעון, כיום המונח הוא הסדר טעון.  בארה"ב יש התנגדות חריפה לפרקטיקה זו, אולם אע"פ כן היא נפוצה.
בישראל- לפי פרקליטות 70% ממקרים תיק מסתיים בעסקת טעון. 
במשטרה בערך 90% מתיק שמסתיים בפס"ד מסתיימים עקב הודאה של נאשם. 

השאלה היא למה- אם יש למוסד זה כ"כ הרבה מתנגדים, ואין הסדרה בחוק,- אז איך זה שבערך 90% ממקרים מי שקובע את העונש הוא תובע ולא שופט. וב90% ממקרים תביעה לא מוכיחה את אשמת הנאשם?
בקורת על ההליך היא עצומה. עסקת טעון נוצר בשיטת משפט אדברסרית, אולם גם במדינות אינקוזטוריות כמו גרמניה נעשית פרקטיקה זו. ויש גם חקיקה שמאפשרת עסקת טעון בעבירות גדולות. בצרפת- ניתן לבחור ערכאת שפוט . באיטליה- עונש עד 2 שנים מאסר גם אם נאשם לא מורשע ולא מודה הוא מקבל את העונש.


למה יש כל כך הרבה מתנגדים לעסקת טעון?

1. חקר האמת לא מושג 2. הרשעת חפים 3. חלוקת תפקידם (תביעה/בימ"ש) 4.  הרשעה שלא תביא להרתעה  5. נפגע עבירה לא זוכה למעמד בהליך
נפגע עבירה נפגע שכן לא משתתף בהליך, אם היה כן משתתף אז הוא היה מובא להליך ראייתי. העדות שלא בהליך זה מיועדת להוכיח את ביצוע העבירה. אם נאשם מודה העדות שלו תהיה מיותרת.  
מעמד קורבן עבירה בשלב העונש- לאחרונה כמעט ולא היה לו מעמד, שכן תובעים כמעט אף פעם לא זמנו נפגע לעדות בשלב טעונים לעונש. כיום עבר חוק נפגעי זכויות עבירה שמאפשר לנפגע להביא את העובדות שהוא רוצה להציג ע"י החוק.  יש תסקיר נפגע שניתן להכין כשיש עסקת טעון.
מעמד נפגע עבירה נשמר גם במקרה של עסקת טעון. ברוב מקרים לא תופסים את הנפגע כצד להליך אלא התביעה היא שמנהלת ומגנה על זכויותיו. לא ברור אם נפגע עבירה מפסיד מעמד שהיה לו בגלל עסקת הטעון. 

לפעמים נפגע עבירה מעדיף עסקת טעון, למשל במקרה של נפגעת עבירה מינית הנפגעת לא רוצה להעיד ולכן עדיפה עסקת טעון.

נפגע עבירה זה לא סיבה כנראה לשלול עסקת טעון.
חוק נפגעי זכויות עבירה- נותן אפשרות לנפגע להשמיע את טענותיו לפני התביעה, דבר שלא היה קורה לולא עסקת טעון.   חוק נפגעי עבירה קובע שבמקרים מסויימים יש להודיע לנפגע על עסקת טעון.

לעניין חקר אמת- ההליך הפלילי לא מגיע לבירור האמת, פרופסור עמנואל גרוס. השאלה- עד כמה ההליך הפלילי צריך להגיע לחקר האמת כמטרה בפני עצמה? אין ספק שהליך פלילי צריך לגלות אמת כדי לראות אם עבריה בוצעה? ואיזה עונש יש להטיל. לדעת מרצה- במסגרת הליך אדברסרי אין  לראות בשקול האמת כעיקרי. שכן אם ההליך יביא לכך שרק האשמים יורשעו, בדיוק הפרטים איך קרה מקרה לא צריך להיות עניינו של הליך. למשל אדם מורשע ברצח על בסיס ראיה פשוטה כמו וידאו- האם זה מעניין את בימ"ש מה היה המניע- בעבירת רצח שהעונש הוא קבוע. האמת היא לא עניינו של בימ"ש. כל עוד ניתן להראות שעסקת טעון מובילה להרשעה במקרים נכונים ופרופורציה נכונה- אז חקר האמת לא מוביל לפסול הסדר טעון. 

חקר האמת מעבר לצורך להרשעה, לא ברור אם זו מטרה. לדעת מרצה זה לא מטרת הליך פלילי. למשל נפטר נאשם נסגר ההליך (למעט ערעור- נאשם הורשע והוגש ערעור אז בימ"ש רשאי לבקשת  המשפחה בשל "הכתם") שכן מת נאשם ואמת לא מעניינת אותנו.

ננסה לבנות מודל לא מציאותי- כלי שינסה להסביר מה קורה מערכתית במסגרת מוסד זה של הסדרי טעון, אח"כ נגמיש את המוסד:
ההנחה הבסיסית במודל (שמתעלמים ממנה)- הנחת המשאבים המוגבלים- כל המערכת פועלת תחת אישזהיא מגבלה, שכן מערכת יכולה להתמודד עם מספר תיקים מוגבל. אם נקבל זאת כהנחה אז הסתכלות על הסדרי טעון חיייבתץלהיות שונה.

נניח שאנו מדברים על פרקליטות מחוז מסויימת שיש לה משאבים לנהל 1000 תיקים בהליך מלא. שכן תיק בממוצע לוקח 5 ימים ויש לה 5000 ימי עבודה בשנה. 
עסקת טעון מחייבת רק 1/5 ממשאבים שתיק רגיל מחייב (יום עבודה אחד). אם כל תיקים יסתיימו בעסקת טעון אז יוכלו לנהל 5000 תיקים. 
נניח שפרקליטות זו הגיעה למסקנה שיש 10000 תיקים שהיה ראוי לנהל (יש ראיות+עניין לציבור בהגשת כ"א)- אולם המשאבים מוגבלים וזה פחות ממה שפרקליטות הייתה צריכה. הברירה בין 1000 תיקים ל5000 תיקים.
מה אופציות פרקליטות בהסדר טעון:" נאשם שמוגש נגדו כ"א מעריך ע"י סנגור וחומר ראיות מעריך מה סיכוי שהוא יורשע, ואיזה עונש הוא צפוי לקבל. נניח שנאשם הוא אדם ראציונאלי ורוצה לסבול כמה שפחות. על בסיס כל מידע זה הוא יכול לקבוע לעצמו עונש קריטי שאם יציעו לו הסדר עם עונש נמוך מעונש זה הוא יסכים לו, ועונש חמור הוא לא יסכים לו. למשל מורשע בשוד 90% הרשעה 10 שנות מאסר במצב זה עד 6 שנות מאסר ודאיות אני מוכן להסכים אולם מ7 שנות מאסר הוא מהמר שכן אולי יצא זכאי. 
עונש זה – סבל הנאשם מעונש קריטי זהה לסבל שלו מניהול  ההליך אקסאנטה. מנקודת מבטו של תובע- הוא רה את 10 אלף תיקים שהיה רוצה להטיל עונשים שמגיע לו. אולם ברור לו שיוכל לנהל יותר תיקים אם יגיע להסדר. לכן עדיף לו גם להציא את אותה הפחתת עונש שנאשם דורש כדי לנהל משאבים בתיקים נוספים.  אם הוא רוצה שכל תיקים יתנהלו בעסקת טעון אז הוא ינסה להציע עונש שהוא קצת פחות מעונש קריטי שכן הוא רוצה שנאשם יסכים. כדי שכמה שיותר נאשמים יסכימו להסדר טעון. כמובן שלא תמיד הוא יקלע להעדפה, כך שחלק מנאשמים יסרבו להצעות התובע. 

מבין 300 תיקים שיתנהלו- 250 הרשעה , 50 זיכוי.

ננסה דרך דוגמא זו להביא את חסרונות עסקת טעון:

1. ההרתעה במערכת זו- אם היינו אוסרים ע"ט, תביעה הייתה מנהלת 1000 תיקים, והיו זיכויים בערך ב20% והיו 800 מורשעים והעונש היה יותר חמור. בזכות ע"ט יש יותר הרשעות. כך שאם חשש הקלות בעונש יפגמו בהרתעה, אולם זה מתעלם מאספקט שני של ע"ט שזה מרשיע יותר נאשמים. 
ההרתעה תהיה יותר אפקטיבית במסגרת שבה יותר אנשים נענשים בעונשים קלים יותר. 
2. יגיעו להסדר מקל ביחסים מושחתים בין תובע לנאשם. מרצה- בשיטה אדברסרית שאין חובת תביעה, יכולה להיות בכל מקרה שחיתות, דווקא ע"ט היא המקום הכי לא מומלץ לעשות את המעשה המושחת.  (תובע הרי יכול סגור את התיק כבידול מחוסר ראיות בשל שחיתות) יוצא שעסקת טעון לא מגדילה את החשש לשחיתות. 
3. הויכוח לא התנהל בא"י סבב הרשעת חפים- וזה בניגוד לארה"ב. בישראל זה הוזכר למשל בבחמוצקי אולם בהינף יד. בלי שבימ"ש ניסה ליצור מנגנונים רציניים ע"מ להתגבר על החשש.. בימ"ש עשה מנגנון להתגבר על ענישה מקלה.  המנגנון למנוע הרשעת חפים זה ע"י אזהרת נאשם , וכן שש' מברר היטב את העובדות של הסדר הטעון.

בימ"ש לא באמת טפל בחשש זה שנאשמים יורשעו למרות שהם חפים, במסגרת ע"ט. 

חשש הרשעת חפים איננו מופרך – ספור של דינה בר יוסף עוזרת בית, בעלי בית חשדו בעוזרת שגנבה. הם הלכו לחוקר פרטי, ששם ומר זרחני על כסף והשאיר אותו במקום גלוי. ואח"כ בדקו את ידי העוזרת ובדקו שיירים על הידיים שלה. ואז פתחו תיק חקירה , ואז במסגרת ע"ט היא הודתה, וקבלה מאסר על תנאי. אחרי כמה שנים התברר להורים שמי שגנב את הכסף זה הילד שלהם, ואז הם מיוזמתם פנו לתביעה והתחיל הליך של משפט חוזר ובהסכמת צדדים האישום בוטל.
דינה בר יוסף הודתה – שכן היא חששה ממאסר בפועל. 

בואו נסתכל על דינה בר יוסף- נניח שהיה אסור לערוך ע"ט האם מצבה של דינה היה טוב יותר? היו מעמידים אותה לדין ואז 90% היא הייתה מורשעת.  נראה שיותר רע לדינה בר יוסף האפשרות לשבת בכלא- עדיף לתת לה עסקת טעון שכן היא בחרה זאת. מכאן שלא פגענו בדינה בר יוסף- יותר גרוע לה להסכים לע"ט, מאשר לנהל את המשפט. 

השאלה- האם ע"ט מביאה לכך שיותר חפים מפשע יורשעו?

תמיד עדיף לתת לנאשם את האופציה של ע"ט. השאלה היא מה קורה למספר חפים מפשע שמורשעים? יותר חפים מורשעים בגלל ע"ט- שכן מעמידים לדין יותר אנשים. בהנחה של כל נאשם 10 חף מפשע אז יש יותר אפשרות לטעות.  לנאשמים כלל עדיף שמוסד ע"ט לא יהיה קיים.  

אולם זה לא שקול נגד ע"ט- שכן כשבוחנים את מערכת משפט פלילי מה שקובע זה שעור חפים שמורשעים, ולא המספר החפים.  השאלה- האם היינו רוצים, לשחרר ½ מנאשמים ע"מ לשחרר ½ מחפים מפשע?
מרצה- לא. 

נראה ששעור חפים מפשע יהיה קטן יותר בע"ט- שכן נאשם שהוא חף מפשעי הרבה יותר לסרב לע"ט גם במקום שנאשם אשם לא יסרב. 2 הסברים:
1. הסבר ראציונאלי- נאשם רואה לפניו את ראיות תביעה ואז הוא צריך לשאול את עצמו מה הסיכוי שלו לצאת זכאי. הוא יודע גם את קו ההגנה הפונטציאלי. אם הוא חף מפשע סביר להניח שהקלפים שהוא מחזיק בידיו יחזקו את טעונו מעבר למה שתביעה אמורה לשער. אם יש קשר בין תוצאה לאשמה- אז נאשם חף יחשוב שיש לו יותר סיכוי לצאת זכאי מאשר נאשם אשם. התובע לא יודע אם נאשם אשם או לא ואת קו ההגנה של נאשם, לכן ההצעה שתובע יציע לנאשם לא תלויה בשאלה אם נאשם אשם או חף אלא רק בראיות תביעה.
נוצר מצב שתובע יחשוב שסיכוי שלו להרשיע נאשם חף גבוה יותר ממה שנאשם יחשוב. ולנאשם כדאי לסרב אם הוא מעריך את הסיכוי להיות מורשע כקטן.
2. נימוק פסיכולוגי- אנשים לא רוצים להודות במה שלא עשו. לנאשם אשם, ביחוד בהליך שנאשם מוגן עם עו"ד וש', ולחצים עליו פחות מיידיים ויכול להתיעץ עם אנשים. גם זה מקטין את הנטיה שנאשם חף בע"ט. איך נוכיח זאת?  אינדיקציה יכולה להיות מעניינת מאותו פרוייקט שבוצע בארה"ב של פרוייקט החפות – בזכות חידושי טכנולוגיה וד.נ.א . הציעו לקבוצה של נאשמים לבדוק אם הם אכן בצעו את העבירה.  ואז שחררו 350 אנשים שכן לא בצעו עבירה שהורשעו בה , בעיקר מדובר בעבירות אונס. הסיבות שהרשיעו : 1. טעות בזיהוי עד ראיה 2. הודאות שווא בחקירה – כמעט באף אחד ממקרים נאשמים הורשעו בהליך משפטי, בהליך שבו כפרו באשמה. 
יש 350 תיקים של אנשים שהם חפים מפשע- והם הורשעו בע"ט. שכן רוב תיקים בארה"ב מסתיימים בע"ט או הודיה. מכאן שסבירות שנאשם שלא אשם יודה בע"ט אחרי שחשב על כך הוא נמוך. 

יש אפקט מסננת אשר מבטיח שמי שילך למשפט – החפים יהיו ביניהם.

הכלל היום הוא ע"ט , יש מפגשים בין סנגור לתובע בשביל אופציה זו.

קבלנו מצב בו % חפים יהיה קטן מאשר במערכת בה אין ע"ט- כך שנראה שבעיית חף לא יכולה להצדיק המנעות מע"ט, וזה כל עוד זה נעשה בצורה מסודרת.

בשונה מארה"ב שם רווחת פרקטיקה כמו אצל המשטרה- אשר יש להשיב מיד בסרוב או בקבלת ע"ט באופן מיידי. 

4. אמון ציבור- אין ספק שאמון ציבור נפגע עקב ע"ט. אבל השאלה- האם אמון ציבור במערכת אכיפת החוק היה משתפר אם הרבה פחות נאשמים היו מועמדים לדין?  המרצה תחושתו שזה היה פוגע באמון ציבור לא פחות.
5. חלוקת תפקידים בין תביעה לבימ"ש= תפקיד בימ"ש הוא להטיל את העונש. אני לא נותן לתובע את תפקיד לקבוע עונש, אלא אני מאפשר לתובע ולנאשם להגיע להסכמה על עונש. ואז השאלה היא אחרת- מה תוקף הסכמות בהליך פלילי? בשיטה אדברסרית יש תוקף מלא להסכמות- שכן צדדים מייצגים את עצמם. אם תובע רוצה להסיר סעיפי אישום הוא רשאי. בימ"ש מתערב עקרונית רק כאשר יש אי הסכמה בין אינטרס ציבורי שמיוצג ע"י תובע, לאינטרס נאשם שמיוצג ע"י נאשם/סנגור- כך שלדעת מרצה אין פגיעה בחלוקת תפקידים. 

בס"ד                                             








09/04/2003
חומר חקירה:
לדעת המרצה בס' זה טמון לא רק כלי נכון לעבודת סנגוריה, ועשיית משפט צדק. ובנוסף יש הסדר בחוק ישראלי שאם הוא לא יתבצע- יגרם עוות דין. אולם אם העמדה פועלת כראוי אז היא מהווה תריס בפני עיוות דין.

כאשר משפט מסתיים מבלי שכל חומר רלוונטי היה בידי נאשם/ סנגור יש סכנה שגישה אדברסרית תיכשל, ותביא לתוצאה שגויה- ולכן הנושא המוסדר בס' 74 הוא חשוב.

3 רכיבי סעיף 74: א. חומר חקירה (להלן- ח"ח)-  פס"ד אלהוזייל המבחן בדין ישראלי הוא מהותי וליברלי ולא דווקני ומונח זה – אנו לא מגדירים באופן דווקני אלא בשכל ישר וניסיון חיים ע"מ לאפשר לסנגור ולא רק דברים הנמצאים בגרעין אלא בפריפריה של אישום. לעיין בכל חומר שצריך להיות נחוץ הזדמנות לשם הגנתו.  יש אמירה כללית שמבחן לא דווקני וטכני.  אלו הן אמירות רחבות וטובות לסנגור. יש אמירה נגדית שאומרת לו לאפשר מסע דיג (דהיינו כשאין תשתית לדעת שיש באגם מסויים דגים ואתה סתם אתה זורק את החכה למים).  הדגים= ראיות מזכות. קדמי בלבל את המטאפורה למסע ציד. הבקורת =היעלה על דעת שסנגור לא יעשה כל מה ישכול  ע"מ למצוא ראיות מזכות?!   יש להיזהר בשימוש במטאפורה כי ה"דגים" חייבים להיות לא רק בידי סנגור אלא בידי תובע. התובע לא רוצה להגיע למצב שיהיה חסר בתשתית ראייתית. חלום הבלהות של תובע הוא שבאמצע משפט מתגלות ראיות חדשות. מדוע? כשתובע מקבל תיק ממשטרה הוא מנסח כ"א ע"פ ראיות ממשטרה. כ"א מבוסס על תשתית הראייתית  שיש לו.   אז אתה כותב "תסריט"- וכותב כ"א על סמך העובדות. מה קורה אם באמצע משפט יש פתאום ראיות חדשות? התובע מצוי במצוקה! ולכן הס' חשוב מבחינת הסנגור כי הוא יכול לשנות את מסגרת העובדות.  המאבקים של סנגורים להרחיב את המסגרת העובדתית ן על חפות ולהפחית החומר של העבירות שנאמרו. כי ברור שכ"א מבוסס על עובדות ספציפיות שיש.  כאשר הנאשם טוען שהוא חף מפשע- אז על הסנגור ל"צאת למסע דיג" הינו להראות שיש תשתית ראייתית גדולה יותר, אין זה באמת מסע דיג לדעת מרצה. מה שרלבנטי לתובע זה מה שרלבנטי לספור בכ"א –ולכן זה נתפס כ"מסע דיג" בעיני תובע.


ב. בידי התובע -  זכותה של סנגוריה לעיין בח"ח שבידי תובע ואילו אם ח"ח אינו מצוי בידי תובע ממילא אין לסנגורה זכות עיון. אולם ידענו שלא כך דין ונטל שתביעה נושאת בו זה ח"ח שבידי תובע בין אם מצוי בידיו ובין אם מצוי במקום שיש שליטה לתובע עליו- אף אחד לא יכול לומר שלא נתתי חומר לסנגור כי זה לא היה אצלי. שכן העליון אומר שבידי התובע זה כל מה שיש לך שליטה עליו- וזה כולל תיקים המצויים בידי משטרת ישראל- כך שאם יש תיקי חקירה נוספים ואתה כתובע לא מביא אותם אתה לא מקיים את חובתך בדין- כי זה נמצא ביד שליטת התובע. היום בפועל פסיקה כזו לצערנו אינה מקוימת. 

ג. הרשימה-  יש תוספת מ95 לס' "וכן ברשימת כל חומר שנאסף או נרשם בידי רשות חוקרת" – האם הרשימה אם רשימת חומר חקירה בלבד?  לא- מכאן – זה רשימת חומר שנאסף או נרשם ונוגע לאשום, ההבדל ממושג "ח"ח":   יש חובה על תובע וסנגור לקבל את כל חומר חקירה. בנוסף- נאשם או סנגורו זכאים לקבל רשימת כל חומר שנאסף ע"י רשות חוקרת. האם יכול להיות חומר שאיננו חומר חקירה שנאסף ע"י רשות חוקרת?  יש דברים שאינם בגדר ח"ח ונאספים ע"י הרשות החוקרת. 
היום ברוב התיקים אין רשימה.  באותם תיקים שיש רשימה היא נקראת רשימת ח"ח ואף אחד לא יודע מי הכין אותה, זה בד"כ השוטר הזוטר.  אף אחד בכלל לא מקיים את הו"ח.  
ח"ח מוכל בתוך הרשימה.

מה עושה תובע או חוקר שחושב שלפי מיטב שפוטו שמסמכים מסויימים לא נוגעים לאשום אולם הוא לא בטוח שכן הוא לאיודע מה יהיה קו ההגנה של הנאשם? איך הוא מיידע את הסנגור על עצם קיומם של הראיות? ע"פ מבחני סיקסיק עליו לידע ולומר שזה לא נוגע לאישום.  עליו להעביר לידיעת הסנגור, ואז סנגור יאמר שזה ח"ח. 
הדברים שתובע או שוטר מעביר לש' הארכת מעצר ימים (לפני כ"א)- השוטר מעביר רשימה- ע"פ צוברי זה  לא ח"ח אלא זה דבר שנאסף במהלך חקירה אולם לא ח"ח שכן לא חב בגילוי. תרשומות פנימיות בין רשויות אכיפת חוק ( בין פרקליטות למשטרה או בין פרקליטויות)לא חבים בגילוי.  מסמכים שיש עליהם חיסיון – ע"פ תעודת חיסיון- אינם ח"ח החב בגילוי אולם יש להשתמש  ברשימה ע"מ לידע את הסנגור על עצם קיומם. מטרת הרשימה היא להוות כלי קומיוניקציה בין תביעה לסנגוריה לגבי דברים שלא חבים בגילוי לפי מיטב ידיעתו של תובע.  התובע מידע את הסנגור, אולם אומר שלא חב לגלות לו את החומר שכן אינו ח"ח.
ס' 74 ב- בתקון 95 הוסיפו ס' ב-ה ואמרו- על סנגור לקבל רשימת חומר שנאסף שתובע אומר שאינו נותן לך. ואז סנגור לא חייב לקבל את הכרעה זו, ואז יש ללכת לש' תורן (רצוי לא ש' שיושב בתיק) והוא מבקש מבימ"ש לקבוע שזה ח"ח- כך שתובע יעבירם לסנגור. אולם אם הסנגור לא יודע על הרשימה אז הוא לא יוכל לערער. והמנגנון קורס כשאין רשימות. אין להסתפק במפתח עניינים שממילא מועבר לסנגור. 

 2 פס"ד שמסעירים:

יחזקאלי ומסרווה אלו 2 פס"ד של ש' יחידות שישבו בהליך של עליון זה ערר על סמך ס' 74 ב שמקנה זכות ערר למהלך המשפט. זה חריג שעל החלטות ביניים בפלילי אין זכות ערעור אולם כאן ניתנה זכות ערעור. ס' 74 ה נותן ז' ערעור לגבי החלטה לעניין ח"ח. כאשר ש' תורן ממאן להביא לי להסתכל על ח"ח אז יש לי זכות ערעור. מדובר בדן יחיד.  בערעור בד"כ יושבים 3. 

יחזקאלי- ש' דורנר יצאה לה שם מי שתומכת בזכויות נאשמים ורואה דברים בצורה סנגוריאלית .  האם הסנגור או נאשם זכאים לעיין בגיליונות רשום פלילי של עדי תביעה. החשיבות- זה יכול לערער על מהימנות.  אין מחלוקת אם עד הורשע בעבר בעדות שקר או בשיבוש הליכי משפט או בידוי ראיות שעל בימ"ש לדעת זו.  אין מחלוקת שאם אדם עד ראיה והוא משתמש באקסטזי – זה משפיע על יכולתו למסור את העדות ועל בימ"ש לדעת זו וכן זה משפיע על יכולת זיהוי. בנוסף אם אני מואשם בתקיפה של מישהו ואני טוען שהאיש היה אלים- נראה שזה  חשוב שזה יובא לידי בימ"ש. 

למשל- אדם אמר שהיה בזירת אירוע אולם התברר שהיה בבי"ס- אין מחלוקת שזה צריך לבוא לבימ"ש.

מערכת סכסוך בין עד לנאשם- המערכת הבעייתית: האם בעצם העובדה שאדם עבר עבירות שלפניו האם זה רלבנטי לתיק שעליו הוא מעיד. למשל אני עבריין שפרצתי לבתים. ואני מעיד על תאונת דרכים. למה ש' צריך לדעת על זה שאני עבריין של גניבה. מחד – זה רלבנטי כי רוצים אדם שומר חוק שמובן לו שעליו למסור אמת. אולם ניתן לטעון שאם אנשים ידעו שכל פעם שילכו לבימ"ש אז יציגו את עבר פלילי בבימ"ש אז הם ירתעו מלתת עדות ואז יש אינטרס מתקנת שבים ומרצון לשקמם שלא יגררו את עברם הפלילי. ויש שאומרים שאין זה פייר שכן לנאשם אסור להציג עבר פלילי אולם לעדי תביעה כן?

הקונטקסט- אין נוהל מסודר בפרקליטות שיש לבחון עבר פלילי של עדי תביעה.  בנוסף אין נוהל שאחרי בדיקה מועברת אינפורמציה בצורה כלשהי לסנגור. אלא הסנגור מקבל כ"א- אולם לא יודע אם לעד יש עבר פלילי – שכן אסור לסנגור לדבר עם עדי תביעה.  התשובה היא שהסנגור או בימ"ש  לא יודע אם לעד שלפניו יש עבר פלילי. זה המצב שהושרש 50 שנה. האם היו טעויות שיפוטיות כתוצאה מנוהל זה? ברור!

ש' דורנר – מבחינת זכות פרטיות של אדם שהורשע בעבר ניתן לפתור זאת ע"י דלתיים סגורות. נכון שיש סכנה שעצם חשיפת  עבר פלילי יש משהו שירתיע אנשים לשתף פעולה עם משטרה. אולם אם מסתכלים במכלול – זה יכול להוביל למצב אבסורד שכן האם זכות עבריין לפרטיות צריכה לגבור על זכות הנאשם להליך הוגן.
הפרקליטות- ניסתה לקבוע מבחן ע"פ פרמטרים מסויימים. יכול להיות שבעתיד העליון יגבש מבחן מורכב מאשר פשוט לחשוף , וניתן להגן על כך בדלתיים סגורות. 

מסרוואה- 

זה הקונטרה . ש' בייניש   - מתמודד עם סוגיה פתוחה: מה כולל ח"ח- האם הוא כולל חומר שלא נמצא בידי פרקליטות או משטרה אולם נמצא בידי רשות הנמצאת בידי רשות שלטונית נקראת ח"ח? למשל אם אני מתלונן ויש לי עבר מורכב המשפיע על מהימנותי כעד (פסיכיאטריה, רשויות צבא, תיקי בי"ס, רישומי שב"כ) האם אני יכול לפנות לבימ"ש ולומר שזה ח"ח- שנמצא בידי תובע? האם לתובע יש שליטה על תיקי לשכת גיוס שלעד. עד לפס"ד זה הלכה והתפתחה משפט מקובל בו ש' פרשו בהרחבה את ח"ח ואמרו שכן . ראו פס"ד דרעי. עו"ד דן אבי יצחק הלך לעד שמואלוביץ ועוד עדים ואמר שהוא רוצה לקבל את תיק שרותו הצבאי, והרחיק לכת מבחינת אסוף החומר. השאלה- האם בימ"ש היה מוסמך לתת לו את כל הצווים שנתן לו? בייניש – לא! ס' 74 צריך לעסוק בדברים שבידי פרקליטות או משטרה. על משטרה לאסוף ראיות שניטראליות ורעות לתביעה ויוצאת מנקודת הנחה של חזקת הגינות שקשה להתגבר עליה בפני ש'. אולם אם סנגור חושב שחומר חסר- א. השלמת חקירה ב. ס' 108 – הוא מסמיך את בימ"ש להזמין עד לבימ"ש שיתייצב עם מסמכים מסויימים וזה יומצא לבימ"ש.  
הבעיה בס' 108- לא יודעים מה העד יביא. מזמנים עדי הגנה בפרשת ההגנה. דמיינו סיטואציה מטורפת- סנגור קבל ח"ח וחושב שיש חומר רלבנטי מאוד שנמצא בידי רשות ממשלתית כלשהי מתי נביא זאת? עולים עדי תביעה ואין לך חומר זה ואז אתה חוקר זאת ע"ס החומר שנמצא בידיך. ואז עולה נאשם- ואז אני מבקש מש' להזמין מישהו מלשכת הגיוס .  ואז מגיע פקיד ממשרד ממשלתי  שלא יודע למה קבל צו. איזה סנגור יעשה זאת? אין לך מושג מה יש שם. אינך יודע אם הראיות קבילות או רלבנטיות- ואז באמת יש מסע דיג- מה עם חובת הנאמנות ללקוח? אולי הראיות הן מזיקיות ללקוח? ואולי אף לא אמינות? כל מערכת אדברסרית נכשלת!!!  ס' 74- זה מערכת מסודרת תביעה מקבלת חומר ומעבירה להגנה, אין בזבוז זמן בימ"ש.  לכן ס' 108 איננו הפתרון לבעיה ולכן פס"ד זה בעייתי לפי וינר. אולם יש תקווה- כך שיהפכו את ס' 108 למיני ס' 74- כך שש' ישתמשו בפרשנות של ס' 108 ויתנו בו כל סממני 74: א. דיון בפני ש' תורן- ולא ש' היושב בתיק – כדי שלא יזהם התיק בעדויות שמיעה שיפסלו ההרכב. ב. ישעה לפני פרשת תביעה ולא אחרי פרשת ההגנה. 2 צדדים יפגשו ויקבעו ניהול משפט. 3. האיזונים בס' 74 ישתמשו בהם כולל טכניקת ס' 74 ד – אם יש חומר שמצוי במחלוקת הש' מסתכל עליו ומחליט מה דינו של חומר זה- וזה ראוי גם לס' 108 כך שח"ח מועבר לש' תורן קודם שממייין איזה חלק מהחומר יועבר אם בכלל. ואז הגענו לס' 74- פרט לדבר אחד: בס' 108 אין זכות ערעור כמו ס' 74. ולכן ס' 108 לא טוב כמו ס' 74. 

חזרה מאישום, חקירת עדים והבאת ראיות- לבוחן : ע"פ 194/75 קנזי נ' מד"י. לא לבוחן לקרוא – מד"י נ' לגזיאל (סמכות טבועה),  בש"פ (תחילת משפט הקראת כ"א)  מרטינז.  מד"י נ' סמכאת (חזרה מהודיה).  

- יש עיקרון פומביות הדיון במד"י אנו מאמינים שמותר לכל אדם להקשיב למשפטים פליליים לפי דורנר. אז לכל אחד מציבור מותר להיות נוכח כאשר מרשיעים כל אדם אחר. היום יש נטיה בבימ"ש- להעביר את הדיון לאתרי אינטרנט, ולפרסם פס"ד והרשעות- ישלנו זכות לדעת מי מורשע.   העובדה שאין לנאשמים ואזרחים את המרשם הפלילי של כולנו זו בעיה טכנית בלבד. אולם יש אמירה עקרונית שמותר לנו לדעת דברים אלו שכן מותר לנו לגשת לבימ"ש. כחברה הכרענו שמור לכל אחד לדעת מתי אחר יורשע, שכן זה פומבי. אולי בעתיד מישהו יקים חברה שתביא את הרשום הפלילי- וזה יהיה לגיטימי! לתביעה יש כפתור שהיא לוחצת ואילו לנאשם יש ערפל. – דורנר מבינה זאת.  
בארה"ב במדינת ויסקונסין יש מסוף- שלוחצים על כפתור שמקבלים הרשעות פליליות של כל אחד- שכן ם לתביעה יש אפשרות לדעת את ההרשעות, אז למה שלסנגוריה אולכל אדם אחר לא תהיה האפשרות??!

מסרווה:  כאשר אנו שומעים על סנגור שרוצה לקבל את ח"ח ממשרד חינוך, צה"ל- האם לדעתנו הסנגור זכאי לקבל זאת? יש טעונים כבדי משקל כנגד חשיפת יתר של דברים הנוגעים ללב הפרטיות של כל עד במשפט. דברים אלו מקבלים מימד רווי אמוציות כאשר מדברים על עבירות מין, שממילא מחייבות אדם שבד"כ עבר טראומה   קשה לעבור הליך לא פשוט בבימ"ש. ככל שאנחנו ננקוט עמדה המגנה על פרטיות של מתלוננים אנו נסתכן יותר בהרשעות שווא. ככל שננקוט עמדה של חשיפת דברים הנוגעים לפרטיות מתלונן אנו מסתכנים שמתלוננים ההליך יהיה טראומתי בשבילם, ובנוסף מתלוננים לא יתלוננו.

יש שקר שנפוץ היום: שאין רלבנטיות ממילא,  וזה אף פעם לא יכול באמת להשפיע על משפט. אולם יש מקרים שזה מאוד רלבנטי, והם לא ניתנים לזיהוי מראש- יש כאן דילמה, החלטה חברתית הרת גורל! 

וינר באופן אישי חושב שצריך לנהוג בזהירות מופלגת ביחוד בעבירות מין.  הבעיה היא שדווקא בעבירות מין יש 2 גרסאות, ואין כמעט אף פעם גרסאות חיצוניות אמינות. הש' אמור כאילו לזהות את הראש של הנאשם שאמור היה להבין את אי ההסכמה של מתלוננת ע"פ מעשים ודבורים שלה. וזו סיטואציה שבמקרים הגבוליים כן לנסות לראש של האנשים. ולכן דווקא לחומר זה יש רלבנטיות רבה.   

בס"ד                                                                                                                                                                      30/04/2003
הזכות ליצוג-

בישראל אנו נמצאים בעידן מעניין מבחינת זכות היצוג, חלו תמורות משמעותיות. והנושא עולה למודעות בחקיקה ובפסיקה. 

פס"ד גידיאן: פס"ד של עליון ארה"ב

גידיאן הוא אסיר. וינרייט הוא האדם שהאחראי על מערכת הכליאה במדינת פלורידה וככזה הוא המשיב בעתירה מהסוג שאנו כרגע עוסקים בה.  

"הבאוס קורפוס"- מושג זה קיים בישראל, אולם הוא איננו מפותח.  הרעיון של הבא את הגופה זה רעיון שבעצם התפתח היסטורית כזכות לעתור בפני הרשויות שיביאו אדם שנמצא אסיר שיכול לטעון מבחינת הצדק הטבעי שנעשה לו עוול והוא לא צריך להיות בבית סוהר. 

יש מצב בארה"ב- כאשר אדם נשלח למאסר והוא מיצה את סעדיו במסגרת הליך פלילי וערעור, והוא יושב בבית סוהר (מדינתי או פדראלי). 

יש מגמה בארה"ב שהרבה אנשים יושבים בכלא, וזה בשל מגמת "חורמה בפשיעה" . 

אדון גידאן יושב בבית סוהר. והוא כותב עתירה לפי ההליך של הבאוס קורפוס. בכל בית סוהר בארה"ב יש ע"פ חוק ספריות עם ספרי משפט. העתירות של הבאוס קורפוס מופנות לבימ"ש עליון של ארה"ב. העתירות האלו יש כל מיני תקנות לאיך צריך להגישן. אך יש גם הליך מזורז בו מוותרים על כל דרישות פרודוראליות ואדם יכול לכתוב על דף נייר ולשלוח ישר לעליון. בארה"ב בכל הליך משפטים יושבים 9 שופטים.  המכתב של גידיאן נגע ללב השופטים ויצר מהפכה בדין האמריקאי. אדון גידיאן רשם במכתב שלו שלא היה לו משפט צדק, שכן הפרו את זכויותיו החוקתיות. שכן חוקת ארה"ב מקנה זכות לעו"ד. ואילו לו לא היה עו"ד.  אדון גידיאן הועמד לדין על התפרצות לבר של ביליארד. מישהו הוציא כסף ובירות. בעל מועדון הגיש תלונה. ואז אדון גידיאן נעצר. הוא הגיע למשפט בפלמה סיטי. גידיאן הורשע בעברו מספר פעמים בעבירות פליליות.  גידיאן אמר בבימ"ש הוא חף מפשע אולם הוא לא יכול להוכיח זאת בלי עו"ד. הש' מנגד אמר לו שיש לו זכאות לסנגור רק בעבירות של רצח והריגה, אולם לא בעבירות התפרצות. ולכן גידיאן ניסה ליצג את עצמו:

בשלב א': מעיד עד תביעה מרכזי , שכר בשם קוק, והוא מעיד שביום הארוע, הם שתו והורידו בבית ושם הוא ראה את גידיאן בתוך המועדון יוצא החוצה עם יין ביד, ואז הוא הזמין נהג מונית ונוסע מהמקום. גידיאן שואל אותו אם בטוח שהוא ראה אותויוצא ממועדון שהרי הוא גר שם. ואז גידאין שואל איך יכול להיות שראית אותי עם יין. אז הוא עונה לו שראה אותו עם הבקבוק. בפלורידה יש 6 חברי מושבעים. ואז שואלים אותו האם יש לו הרשעות בעבירות פשע, והעד אומר שלו. אח"כ מעיד שוטר. ואז ש' מסביר לו שיש לו זכות להעיד לטובתו. הוא מחליט שלא להעיד. ומביא 8 עדים מטעמו. לבסוף- הוא מורשע.

המיוחד בתיק הוא שהוא איננו מיוחד, אין בו כלום מיוחד. זהו תיק פשוט ורגיל. וגם אדון גידיאן איינו טיפש במיוחד או אנלפאבית.   וכן יש לו ניסיון במשפט פלילי. אולם גידיאן טוען שיש לו זכות לעו"ד ע"פ החוקה. אע"פ שבפועל אין זה נכון. ואז זה מגיע לדיון בבימ"ש בעארה"ב. האם במהלך זה של שפיטתו של אדם ושליחתו לבית סוהר ללא דיון משפטי, כאשר אין לאדם אפשרות לשכור סנגור מכספו האם בכך נשללה זכותו החוקתית של אדון גידאן ב2 מישורים:
א. תקון 14- (שהוחל בהדרגתיות על מדינות) לא ניתן לשלול מאדם את חירותו ללא דיון הוגן (זכות להליך משפטי הוגן). 
ב. תקון 6 נאשם בהליך פלילי יש זכות לעזרה של עו"ד. מעצבי החוקה האמריקאית כמובן שלא התכוונו למקרה גידיאן! השאלה- האם פרשנות חוקתית נכונה – גידאן צריך לקבל סנגור כאשר אין לו את האמצעים. היו הלכות שקבעו= אין זכות אוטומטית לז' לעו"ד, ואין לפסול דיון ללא עו"ד. וההלכה אח"כ  הייתה שאין זכות חוקתית כזו. אולם ב63 בימ"ש שולל  הלכה זאת וקובע- א"א לשלוח אנשים לבית סוהר בעבירות פשע (בארה"ב מעל שנה) ללא סנגור, שכן אין ידו משגת. ובימ"ש שאחרת  נוהג מפר זכות חוקתית ולכן המאסר בטל זוהי הלכת גידיאן. 

הדעה היא שאין משפט הוגן בלי סנגור, וזאת ביחוד ששולחים אדם לבית סוהר.  היום הלכה זו כ"כ שונתה  והתפתחה, כך שבהחלטה של 5 נגד 4 בבימ"ש השמרני של היום נקבע שאפילו אי אפשר להטיל מאסר על תנאי בלי עו"ד!!
אדון גידאן לא היה בבימ"ש, בימ"ש מינה לו עו"ד יהודי.  והעו"ד גייס את העמיתים של המדינות שתמכו בו 
(מלבד מיסיספי ואלבמה).  כאן בעצם התבססה הזכות לסנגור ציבורי! יש הגנה על זכויות אזרח חוקתיות.

בסוף גידאן מגיע לפני אותו ש' ואותו תובע, ומעמידים אותו לדין פעם נוספת. ולקראת הדיון ממנים לו מספר סנגורים. הוא לא מתחבר לעו"ד השמאלנים. והוא רצה לטעון- שאסור לשפוט אותו פעם שניה שכן יש סיכון כפול. אולם עו"ד אומרים לו שאין זה מקרה של סכון כפול שכן ההליך בוטל כולו ואפשר להתחיל מהתחלה. ואז אדון גידאין מגרשם. וחוזר לפני הש' שחטף מש' העליון של ארה"ב. ואז גידיאן אומר לש' שהוא מיצג את עצמו, שכן יש סכון כפול. ואז ש' אומר לו שלא יוכל לשפטו ללא עו"ד. ואז גידיאן מבקש רק את עו"ד טרנט. גידיאן צדק שכן ידע שהוא ידבר בשפה מובנת לחבר המושבעים ושהוא יזכה אותו.  
בחירת המושבעים- הוא פוסל 2 מושבעים שכן אחד מורעל על משטרה ותביעה. והאחר שונא אלכוהולים. ויש לו 6 חבר מושבעים.  העד קוק עולה להעיד. ואז טרנט שואל אותו מה הוא עשה שםב5 בבוקר. אז הוא אומר שהוא חזר מבילוי. והוא שואל איפה הוא גר? ואז אומר 6 בלוקים מהבית. אז העו"ד שואל מה ההגיון. אולם לקוק אין פתרון. בנוסף קוק אמר לחברו שהוא רק חושב שזה היה גידיאן. וכן מתברר שהוא הורשע בעבירה פלילית בעבר, כלומר הוא שקר במשפט הקודם. אולם לגידיאן במשפט הראשון לא היו את האמצעים כדי להוכיח את זה! בנוסף- מבדיקה בשטח יש בעיה ביכולת לזהות. מתחילה להיווצר אפשרות ריאלית שמי שפרץ את הפול רום זה לא גידאן אלא הבחור קוק וחבריו, שנגמר להם אולי הבירה כדי להוציא משם משקאות. אף אחד לא ראה שגידיאן עשה זאת. ואף יותר הגיוני שהעד המרכזי וחבריו עשו זאת, וראו את גידיאן ולכן הפלילו אותו. אולם מאידך נהג מונית מספר- שכיסי גידאן היו תפוחים במטבעות. וחוץ מזה הוא אמר לו לומר שאם ישאלו אותך לומר איפה הוא אז יאמר שלא רואו אותו. אולם מצד ג'- הוא תמיד אמר זאת כדי להתחמק מכספי מזונות לאשתו. וכן הוא מהמר כך שתמיד יש לו מטבעות בכיס. עו"ד טרנט היה לו ברור לחלוטין וגם לחבר מושבעים שיש כאן ספק גדול מאוד ומזכים אותו.

לא רמנו שגידאן חף מפשע. ואנו לא יודעים זאת! אנחנו יודעים רק דבר אחד-פ גידאן לא קבל משפט הוגן בסבוב ראשון אם נגדיר משפט הוגן כזכות ליצוג אפקטיבי בשיטה אדברסרית. 

בס"ד                                                                                                                                14/05/2003
לדין הישראלי יש סוג של העדפה לערך מסויים- ואז אין מספיק משקל לרעיון ההגינות שבמשפט. וינר לא רואה התייחסות מספקת לסוגיות ההגינות. עניין זה מצטלב עם אתיקה. 

מרטינז-
זהו אחד מפס"ד שאינו מקובל על ד"ר וינר. ולדידו אין זה פס"ד נכון- פס"ד משקף את עמדת רוב ש' העליון השלטת כיום, אולם לדעתו הם טועים. 

העובדות- 

יש לנו משפט שמתנהל נגד 2 נאשמים. נאשם שלנו מיוצג ע"י עו"ד גבאי בדרום. אדון מרטינז שוחר בערובה. הפר את תנאי הערובה. ונעצר שני. משפט של אדם עצור חייב להתחיל תוך 30 יום כיום (בעבר 60 יום).  כיום זה ס' 60 לחוק סד"פ (סמכויות אכיפה ומעצרים). 

היה תקון ב95 לסד"פ. לפני תקון היה כתוב "ישוחרר" לא היה כתוב "בהחלטה מינהלית". עקב תקון ב95 אמרו שניתן לשחרר בערובה. שכן הייתה טענה בפי סנגורים כשקרתה תקלה זו והיו רצים לבימ"ש לשחרר. הפרקליטות אמרה שאין סמכות לתנאי ערובה שכן כתוב ישוחרר. אטולם הייתה תקון שאמרו שאם מדובר בפושע מסוכן- ניתן יהיה לשחררו אולם בערבות. 
כתוב בחוק ישוחרר+ ש' רשאי לקבוע תנאים בערובה. ד"ר וינר- זו הוראה מטופשת. אם משיהו נאשם ברצח והייתה תקלה- ולא שחררו אותו. אז מה ההגיון לשחרר את הפושע המסוכן הזה?

הרעיון של התקון ברור- רצו להתקיל את בימ"ש ולומר לו שאם אדם עצור יש למהר ולהתחיל את המשפט. זו מעין סנקציה כזו שיוצרת זכות. לאדם במד"י יש זכות שלא יעצרו אותן ללא משפט. גם אם מגישים כ"א ומאריכים מעצר עד תום הליכים אולם אין משפט אז הוא  ישוחרר.  ולכן המסקנה: חייב להיות משפט.

בהעדר חוקה- ענייני הזמן- הם מגנים החוקתיים של נאשם שהמשפט יהיה מהיר. יש לנו ס' שאומר שתוך 30 יום צריך להיות משפט אם האדם עצור. 

בפסיקה אומרים שתחילת המשפט זה אומר:  רק להקריא לו את כ"א ולאפשר לנאשם להגיב. 

הבעיה עם הסעיף הזה: כולם מתחכמים איתו.  הש'- בהזדמנות הראשונה שיהיה אצל ש' תורן ואף לא ש' ששומע את הדיון נתחיל את המשפט דהיינו בבקשה למעצר עד תום ההליכים . ככה פותרים הש' את הבעיה.

הסנגורים- מקווים לנס כך שתהיה תקלה ולא יתחילו את המשפט ואז ניתן לשחרר את האדם. למשל- הש' חולה. התובע במילואים או שכחו להביא את האדם וזה לאט מתחיל המשפט- אז מבקשים הסנגורים שחרור מבימ"ש. 

תובעים- כשדבר זה קורה התובעים עושים כל תרגיל כדי שדבר זה לא יקרה. 

המסקנה- כולם משחקים עם הסעיף.

בסיטואציה שיש תקלה- מה נכון ומה לא נכון לעשות לכל אחד מצדדים כשיש תקלה? 

התובעת מגלה שבעצם בישיבת ההקראה אצל הש' טימור אין בפרוטוקול  תשובה של הנאשם. ולכן התובעת פנתה לש' כדי שיתקן את הפרוטוקול. למה היא לא פנתה לסנגור? שכן היתה פאשלה לבימ"ש או לתובעת. התובעת הגישה את המסמך ישירות לבימ"ש בלי להעביר העתק לפרוטוקול.  וינר יש משהו לא תקין כלפי התובעת ע"פ וינר. היה 21 יום לתקן את הפרוטוקול וניסו ע"י כך לתקן את הפרוטוקול כדי למנוע את יציאתו לחופשי. 

הסנגור צריך לבקש בקשה שפוטית כדי שישחררו אותו. הבעיה היא- שהש' יקיים את ההקראה ואז יגישו בקשה נוספת לתקן את הפרוטוקול.

רצו לתת החלטה שפוטית. אולם בפועל לפרקליטות יש דרכים לתקן את כ"א. 

האינטרס של הסנגור- אם ישחררו אותו לביתו, אז לא יעצרו אותו שוב לפי דעתו של וינר.

כל הכעס מופנה לסנגור. ואומרים שהוא לו  אתי- שכן היה צריך לידע את בימ"ש שהוא עשה טעות. ועל הקלדנית לחזור, שמא האיש ישוחרר. 

הש' בייניש מבחינה בין 2:

הוא לא צריך ליזום דיון- שהאיש ישאר עצור. 
אולם אם כבר בימ"ש זימן אותך עליו לומר ששכח לעשות הקראה ואז לא ישחררו אותו.

וינר-

מה קורה אם יש זימון כדין והש' חולה- האם אני צריך להסב את תשומת לב בימ"ש שלא התקיים הדיון. אם יש התראה  לבימ"ש שיש חפץ חשוד- לפי בייניש אני צריך להזכיר לבימ"ש שהוא לא עשה הקראה לנאשם שלי שכן הסנגור הוא נאמן בימ"ש. 

בימ"ש- יורד על הסנגור , למרות שגם  התובעת עשתה תרגיל.

בפועל גוררים נאשם לאולם בימ"ש.  זימנו אותו לדיון. והתובע אצר אני לא נערכתי. מה זה אומר לא נערך?! האדם עצור במשך ימים ארוכים. ואז אומרים טוב אז נקריא מחר. אולם זה לא מפריע לש'!!! למרות שצו לא חוקי. ולמחרת היום המשטרה מפשלת ולא מביאה את העצור. ואז מביאים את העצור אחה"צ בלי סנגור ובלי העצור- וכל זאת כדי לעשות הקראה.

בתחילת השנה דיברנו על בייסבול (הזפת על מקל)- המאמן שם לב שהאדם שמכה משתמש במקל שיש מעט זפת מעל מה שמותר. הוא לא אומר לפני ההכאה שהמקל לא חוקי. אלא הוא מחכה. וברגע הדרמטי שמקל מנצח את קבוצת המאמן- אז הוא אומר שיש בעיה עם המקל.

לומר שההתנהגות של העו"ד אינה אתית בגלל שהשהה את הטעון שלו- לפי וינר אין זה הגיוני!

לגזיאל
פה וינר הוא אמביוולנטי- ש לשים דגש לסד"פ ולא אתיקה. יש תקלה בתביעה שמאבדים תיק. אדם זה זייף שטרות. הוא מיוצג ע"י עו"ד ציון אמיר. אבדו את התיק – ותובעת מבקשת לתת צו לסנגור או נאשם שיאפשרו לה לצלם את החומר. 

ס' 74- מאפשר לתובע לצלם את חומר החקירה. אולם אין סעיף כזה לתביעה. מדוע אין ס' כזה? לסנגורים יש 2 אפשרויות:
1. ס' 3 לחסד"פ – לכאורה היה ניתן להכתיר זאת כבקשה חריגה ויוצאת דופן לפי ס' זה. אולם יש בעיה שכן לכאורה לא מדובר כאן בלאקונה בחוק, אלא מדובר לכאורה בהסדר שלילי שכן לתביעה אין זכות לקבל את חומר הראיות שבידי ההגנה.  שכן במסגרת כל האיזונים במשפט פלילי בין זכויות תביעה לסנגוריה – קבעו שאין זכות לתביעה.  התביעה שבמשפט פלילי לא יכולה להפתיע את הנאשם. וזה חלק מזכויות הנאשם. וזה כחלק מכך שמי שנרשם כעד תביעה לא יכול לדבר עם ההגנה. 
2. סמכות טבועה- לפי וינר סנגורים שנגמר מה לדבר מדברים על הגנה מצדק, ותובעים על סמכות טבועה. וינר- כל הסתכלות על סמכות טבועה זה התעלמות מהמגנה כרטא של נאשם.     מה הסנגור מסביר ללקוח שלו.

הלקוח- יכעס על הסנגור שכן הוא לא מבין למי העו"ד נאמן. כפי שבימ"ש מפי ש' לוין מנסח את החלטתו אז יש תוצאה אבסורדית. אם נאשם לאה היה מיוצג- אז לא ניתן היה לעשות קונסטרוקציה לפי חוק לשכת עו"ד. כלומר העובדה שהוא מיוצג אז הוא הולך לבית סוהר. אם לא היה מיוצג- לא היה הולך לבית סוהר.

יש גם טענה של חיסיון מפני הפללה עצמית.

האם פס"ד  הוא נכון?

לוין לא רואה הבדל בין סמכות טבועה לסטטורית- יש חוק שמאפשר לבימ"ש לשחזר תיק שאבד בבימ"ש. אולם אין פרוצדורה כזו לתיק שהולך לתביעה. ולכן זה סמכות טבועה. 

וינר לא מרגיש שנעשה אותו עוול שנעשה בפרשית מרטינז. שכן בעצם חומר זה היה חומר חקירה של תביעה ולא של הסנגור. ויש תחושה של משהו לא נכון. אם החומר קיים – ונמצא בידי סנגור לא ניתן לאפשר לסנגור לצלמו מחדש. יש כאן משהו ברמה הערכית  לפי וינר שהגיוני יותר ממרטינז. שכן חומר החקירה היה שייך לתביעה, והלך לאבוד.

נתאר לעצמנו מצב שיש 2 צדדים בבימ"ש- כשאני מחזיק בראיה שבטעות הגיע אלי. אני לא מרגיש שנעשה עוול נוראי.

נערוך דיון בשאלה: אם אני כסנגור יודע על קיום עד שיכול להזיק לי האם עליי להביאו? שאלה נוספת: אם יש תיק שאבד בארכיב ואין סיכוי שימצאו אותו- באם עליי כסנגור לפנות לתביעה?

וינר חושב שיש מעילה חמורה בלקוח אם אני אעזור לתביעה במקרים אלו.  אנו מצויים בשיטה אדברסרית- וזה התפקיד של התובע ולא  התפקיד של הסנגור!!

בפס"ד אמרו שיש 2 חובות לסנגור-  אולם החובה של הסנגור כלפי בימ"ש – גוברת. 

עיוות דין – 
מהו עיוות דין? ומהו עיוות דין שמצדיק משפט חוזר?

נדון בפס"ד ברנס באריכות שכן יש סממנים ראשונים בפס"ד שיתנו שינוי לגישה חדשה בארץ. ראיה לכך ניתן לראות במשפטו של אביי רביב- יש להסתכל בדעת הש' ברק, בייניש וחשין- גישתם היא החדשה, והיא לדעת ד"ר וינר הגישה הרצויה. 

העובדות- באוקטובר 1974 מד"י היא אחרת.  מתגלה גופה ערומה של נערה שקשורה על הכביש. ויש סימני חניקה ע"י רצועת החזיה. ויש סימנים שהפתולוג אח"כ יגדירם כסימני התעללות והצלפה.

מדובר בחיילת רחל הלר שתפסה טרמפ נאנסה ונחנקה ביום רביעי. היא נערה יוצאת דופן- יש לה חבר פצוע עם פרוטזה, והחבר שלה (יורם ביכובסקי) בעל דעות שמאלניות קצוניות- והוא משתייך לאוונגר.  מלי מזרחי היא חברה של רחל הלר, ובגדה ברחל עם חברה יורם. ובנוסף לא גילו את הרוצח.      החוקר הראשון הגיע למסקנה שהחבר שלה (יורם) הוא האשם. שהוא היה האדם האחרון שראה אותה בחיים. הוא הוריד את רחל בטרמפיאדה בשבע וחצי לחיפה. והוא נסע לפגישה פוליטית.  רחל הלר הייתה חיילת והיא יצאה לאפשטר. היא נסעה לבת ים כדי לאסוף בגדים כדי לעשות מופע בלט. ובאותו יום היא הייתה בבת ים ועשו קטעי נגינה ואז בכובסקי הוריד אותה בטרמפיאדה. ולמחרת במופע- לא הייתה רחל. רחל לא ידעה שהבנות קבלו אפטר מהבסיס ביום שהיא הייתה אמורה לחזור ביום רביעי.  כשהיא חזרה לא היו בנות (אולי 2). 

בחור בשם עמוס ברנס הולך לתחנת משטרה בעכו ואומר שפגש אותה פעמיים ואני יכול לעזור לכם. החוקר חדד עוצר אותו ל8 ימים. ברנס מספר:

שפגש את רחל בספריה בבית רוטנברג, והבחורות התחילו איתו. וקבענו בהדר אני חבר רחל וחברתה. ואז קבנו ללכת לשאנן לאימון שלי בקראטה- וזו הייתה ההיכרות בינינו. בלילי הרצח לא ראיתי אותה. הוא היה בליל הרצח בקורס ידע עם.  ואז נסעתי הבייתה באוטובוס. הוא שוחרר עם המלצה חמה שינדבו אותו למשמר הגבול, והחוקרים (ביניהם חדד) אהבו אותו והאמינו לו.

החוקר אמר שמה ששכנע אותו זה העובדה שהוא בא לעזור. 

מה שקרה באותו זמן- זה שהיו 3 אנשים שטענו שאחרי פרסום הכתבות בעיתון- הם היו מרובעים שהיו בקבע והם אמרו שרחל שבעיתון נראה להם שראו אותם בליל רצח. 2 היו חברים ואחד לא הכירם. הם תארו משהו זהה לחלוטין: ב10 ורבע בלילה קר צעדה נערה עם תיק גולדה ומכנס קצר לבן. ואפילו אחד העיר לה – מה לא קר לך?

בימ"ש התחמק מזה שכן אם זו הייתה היא אז לא הגיוני שברנס הוא הרוצח.

לבסוף ביכובסקי נעצר. הצח"מ של חדד מתפרק ולא מצליחים לעצור את הרוצח.

ואז רב פקד צמרת עוצרים את בכובסקי, ואת מלי מזרחי. אולם לבסוף לא מצליחים לגבש נגדם ראיות. 

השב"כ הגיע למסקנה שיורם לא הרוצח. 

ואז יש צח"מ 3 – של סגן ניצב מרקוס- בעבר היה ראש מחלקת חקירות במשטרה, הוא היה קצין בכיר. אולם עם עבר בעייתי (יש פס"ד בנושא). 

2 צחמי"ם קודמים נכשלו  ואנו עתה באפריל 75- עברה ½ שנה. ויש לחץ  על הפרשיה. וראש הממשלה רבין נוזף בבר לב. 

הבגדים והתיק של רחל הלר נמצאו מתחת לגשרון בקטע המחבר בין מחלף פרדיס לזכרון. והיה חייל שהיה בדרך למלואים , והוא מצא את החפצים האלו (מרחק 15 ק"מ מהגופה).  על המסמכים והתמונות יש טביעות אצבע- הם אינם של ברנס או של רחל הלר, או של המוצא (עדי דמארי) ולא של חברי צוות החקירה, ולא של דכובסקי. העובדה שנמצאו טביעות אצבע על המסמכים ועל התמונות לא הובאה לידיעתו של סנגורו של ברנס שניהל את המשפט. המסמך היה קיים בתיק אולם לא הובא לעיונו. והוא לבסוף יצג את ברנס במשפט בו הוא הורשע. זו הפגם הראשון מתןך שורה ארוכה של פגמים שבסופו של דבר יצרו את מה שהעליון קרא- "עיוות דין". 

הבוחן בשעור הבא יהיה על החלטת הש' דורנר בנושא ברנס. במשפט החוזר. 

בס"ד                                                                                                                                28/05/2003
המשך פרשת ברנס:
החיילת נעלמה. גופתה נמצאה ליד כביש. עמוס ברנס פגש את רחל פעמיים לפני העלמות. והבגדים שלה נמצאו מתחת לגשרון בכביש.  ברנס נעצר אחרי שהוא עצמו הלך לתחנת משטרה בעכו, במטרה לעזור. אולם הוא שוחרר.  גרסתו הייתה שהיה במבחן וכלל לא פגש את רחל. 

יש היסטריה בממשלה, עד כדי כך שבישיבת ממשלה רבין מעביר מסר לשר משטרה. ואז לבסוף משטרה מגישה צח"מ 3. 

היה צח"מ 2 של רב פקד צמרת – ששם את מרכז כובד על יורם דיכובסקי, ומלי חברתו. הם הועברו לחקירת השב"כ.  הם הגיעו למקנה שהגם שיש אמרות מוזרות בין השניים, הם לא מעורבים ברצח, התזה התפרקה.

ואז הוקם צח"מ 3 של  מרקוס- היה קצין בכיר בדרכו למפכלו"ת. הוא הקים צח"מ שכלל את אנשי סודו. יד ימינו היה רב פקד אלבז, הוא היה קצין משטרה משופשף. 

היה קצין נוסף- איציק פיקול. והיו אנשים נוספים בצח"מ בעיקר סמלים וחוקרים. הם הגיעו למסקנה- שנושא עמוס ברנס לא נבדק כראוי. ועצרו אותו. הוא נבדק בבדיקת פוליגרף- ושם הייתה כלולה בדיקת פח"מ- פרט חקירה מוכמן- הייינו פריט חקירה שלא פורסם בעיתונות והוא אמרו להיות אצל מבצע. אם נחקר גילה ידיעה בפח"מ- אזי הוא מעורב.

במקרה זה , זה היה רצועת חזיה שנחנקה רחל הלר. בעיתון- פורסם שזה היה סרט גומי. בבדיקה הראו לו את רצועת חזיה- הוא לא הגיב  לכך. 

עובדה זו שהייתה חשובה בהמשך לא הייתה ידועה לבימ"ש. אף אחד לא ידע זאת וינר חשף עובדה זו, אך עובדה זו לא נכללה בהחלטת דורנר.

תיק פוליגרף נעלם. יש עדויות של שוטרים לפיהן יודעים שהוא ראה  את רצועת החזיה. 

לאחר מכן עצרו אותו. איך עצרו אותו?

אלבז נשבע לפני ש' מעצרים וספר לו שברנס  עצור על מעשים מגונים- ואז השיגו צו מעצר לברנס על סמך עובדות שקריות אלו. לאחר מכן מרקוס הודה שהוא נותן הוראה לאלבז לומר את השקר הזה. 

יש עובדות שלא שנויות במחלוקת- ברנס לא הוחזק במתקן מעצר רגיל. הוא לא נפגש עם בני משפחתו. ולא עם עם עו"ד. הוא הועבר מתחנת משטרה אחת למשנה כדי שלא יהיה לו קשר עם גורם חיצוני.

אלבז הכה את ברנס- ועל כך יש עדויות של 5 שוטרים. ההכאה הייתה שטירת לחי חזקה אחת.   לפי רישומי המשטרה במשך 4 ימים הוא נחקר 5 שעות. אולם זה מגוכך! אין יומן צח"מ. מרקוס לא נהל יומן צח"מ.  כך שמה באמת קרה ב4 ימים- יש מחד את גרסת עמוס, מאידך גרסת שוטרים שספרו בבימ"ש בחיפה, ומצד שלישי הייתה גרסה של אחרי 20 שנה של שוטרים שחזרו בתשובה....

גרסת עמוס- הכו אותו ולא נתנו לו לישון. לבסוף איימו עליו במעצר של בני משפחתו. ועמוס פחד שינסו לביים את ההתאבדות שלו. ולכן במקום בו הוא היה נתון פסיכולוגית הוא הודה במשהו שהוא לא ביצע. ההודאה נגבתה ע"י מרקוס ועוד כמה אנשים. למרות שבמשפט אמרו שהיו רק 2 אנשים בעת גביית ההודאה.

אין ספק שזה נכתב ע"י עמוס ההודאה. אולם השאלה האם ההודאה חופשית ומרצון? וכן האם הודאה אמת וכנה?

בשלב מסויים השוטרים שהיו משוכנעים שברנס אשם אומרים לו נפגשה עמה בליל הרצח. והיה צריך שלרוצח יהיה אוטו. ולכן הם גורמים לו לומר שהוא נסע בטנדר של דודו. אולם לפי מסמכים הטנדר נקנה שבוע אחרי הרצח!!!  ואז עמוס אומר שלא יצא עם טנדר של דוד אלא עם משאית של אחיו.  הוא ספר שהוא יצא עם משאית אחיו ופגש את רחל. והוא נסע עמה לכיוון בת ים- ואז היה ביניהם התחווכחות מינית. ולבסטף הם התעלסו. ואז הוא הרג אותה. – וזה רשום הרוב בכתב יד של מרקוס, ואילו עמוד אחד בידו של ברנס. 

אין מחלוקת שבלילה לפני הודאה שלו נתנו לו לישון. ואז הולכים לשחזור. ביציאה לשחזור משתתפים אנשים אחרים- מה שיהיה התחלת התפוררות הכרעת דין. יש צוות של מטה ארצי שהיו אחראיים על תעוד שחזורים שלא עבדו אצל מרקוס. בראשם היה קצין משטרה עוזי נבות.   כאשר המחלוקת הכי מפורסמת נוגעת לנוכחות מרקוס בשחזור. עמוס טוען שהוא סרב להמשיך בשחזור. ואז מרקוס בא והכה אותו- ואז השחזור נמשך..... 

עמוס בתחילת שחזור – אומר שאתה יודע שהכל באופן דמיון. וכן הוא מציין שאין לו ברירה.  אלבז מחזיק את המקרופון מאחרוי הגב כדי שלא ישמעו איך הם מאיימים על עמוס. למשל הם מגיעחם למקום מציאת גופה- וגופה הייתה מטר מצד כביש. ואז עמוס אומר שזרק גופה 100 מטר. אז אלבז שותל לו היכן נמצאת הגופה.

יש סתירות בין ההודאה לשחזור. ואנו יודעים שמקום שעמוס הוביל בשחזור זה לא מקום שרחל נרצחה בו- וזה ע"ס בדיקת אבקנים.

אולי זה לא מוכיח שהוא חף מפשע. ויכול להיות שהוא אשם ועושה זאת בכוונה. אולם – שחזור זה מאוד גבולי מבחינת חופשיות ורצון שלו. אין, ומעולם לא הייתה ראיה אובייקטיבית חיצונית כלשהיא שקושרת את עמוס לרצח- וזאת למעט דברים שלחולצו מפיו. 

וכן בהודאה אין זכר בהתעללות בגופה. גם כאן ניתן לסתור ולומר שאולי הוא מסלף.

במקרה זה תובע הגיש כ"א על סמך שהיה לו למרות שאין קשר, ולמרות העדר יומן צח"מ. וכל המדינה מתעניינת בפרשיה. ואז יש את מאבק המהימנויות-

מחד עמוס שהוא בנאדם תמהוני עם שפה מוזרה מעכו. ומאידך ניצבים קציני המשטרה שבאים וסותרים אותו בכל נקודה. עמוס טוען שמרקוס הגיע לשחזור והכה אותו. לעומת זאת השוטרים סותרים זאת. 

השוטרים יוצרים פער אדיר של מהימנות שכן לא אומרים שמרקוס היה אבל לא הכה. אלא שפוט לא היה.

עמי קובו- זו שיטת ההכחשה הטוטאלית. אם שוטרים רצו לשקר עליהם היה להמציא שיטה. למה שיכחישו שמרקוס היה בשחזור. הרי הוא ראש צח"מ ומותר לו להיות בשחזור.

אבוטבול אף מרחיק לכת ואומר-לא הייתי בצח"מ אלא הייתי שומר. – וזה לא נכנס בהחלטה של דונר. 

מתמחה בסנגוריה- גילתה מסמך בקשה של שעות נוספות של אבוטובול. שממנו ברור שהיה חבר בצח"מ במועדים הרלבנטיים זה לא היה לפני אף ש' לפני דורנר.

השוטרים פעלו בצורה מתואמת.

דבר נוסף במשפט- היה עד תביעה שנועד להפריך את האליבי של עמוס- מרקס בוחבוט. והוא נחקר לגבי שאלה האם נסע באותו יום עם עמוס בהודאה 1 של עמוס.

הגיעו אליו ואמרו שהוא הודה ברצח. האם נסעת איתו ? הוא אומר שלא, ונסע עמו ביום אחר. יש לזכור שזה ½ שנה אחרי...

אולם הוא הגיע למסקנה שכן נסע ביום אחר עם עמוס ולא ביום שציין. – אולם הודאה זו שח מרקס הועלמה. שכן כשהוא נשאל- הוא אומר שלפי זכרונו לא נסע עמו ביום רצח- אולם הודאה זו נעלמה. אף אחד לא יודע היכן ההודאה ה-2.  ומשום מה אדון אלבז נשלח ע"י תובע לביתו של בוחבוט יום לפני שאמור להודות. אלבז איים עליו בביתו שיצמד להודאה 1 שלו שכן 2 עובדי מדינה...

אלו עובדות שאינן מוכחשות...

העובדה שתובע מעורב בזה נחשפה ע"י הסנגוריה בהודאה 4. 

בימ"ש משתמש בהטיות של פועל ש.ק.ר במשפט זוטא. ו14 פעם בפועל האמין. משפט זוטא נדחה. 

יש 2 פחמים שמחזקים: 1. רצועה חזיה- אלם היא נחשפה 2. פתק שכתבה רחל לחברתה רונית. עובדה זו גם נחשפה בכתה גדולה שפורסמה בידיעות אחרונות

כך שלמעשה אין פחמים אמיתיים.

מה יש בתיק?

הודאה. וכן יש לנו שחזור. יש משהו בהודאה שמי שקורא אותה יוצא בתחושה שזו הודאה אוטנטית שכן היא בשפתו של עמוס- ולכן יש אנשים שמאמינים שעמוס אשם. אולם עד היום אף אחד לא שאל את עצמו- אולי הוא שחק את עצמו אולם הוא לא עשה זאת?

למה שאדם יודה הודאת שווא?

עמוס היה תחת חקירה נוראית.

וינר- לדעתו ברנס לא ביצע את הרצח. יש הרבה טעויות בהודאה. ואם 2 עדים ראו את רחל ב10 בלילה אז ברור שהואה שקרית, שכן זמנים לא מסתדרים.

מי שרצח את רחל היה צריך להיות בידיעתו הרבה פרטים שוליים שלא היו ידועים לחוקרי משטרה. מה כרוך נרטיב אמית של  לפגוש אדם? לצאת עמו – בארוע שנגמר ברצח- ארוע כזה רווי בפרטים שוליים שנצא בידיעת רוצח. אולם אין דבר כזה בהודאה של עמוס. משהו שלא היה ידוע לחוקרים וניתן לאמתו- זה היה משנה את עמדת וינר. 

וינר- לא מדובר על ראיות חיצוניות אלא מתוכן ההודאה עצמו נעדרים פרטים שמצביעים על אוטנטיות. 

משפט זוטא לעניין קבילות הודאה  מסתיים באסון: הוא נשלח למאסר.

וחיים כהן- ערעורו של ברנס נדחה. שהאלה בעליון הייתה קבילות ההודאה. ע"פ דין במד"י אין בסיס לפסילת ההודאה. 

הש' ח' כהן הבין שהיו הרבה דברים לא טובים בתיק. ההודאה נראית על פניה שניתנה ברצון חופשי, ונכתבה בכתב יד. ולא מאמין בדעתו שהוא שקר. 

עכשיו ברנס הולך לכלא איילון- וטוען לחפותו. ואז נכנס לתמונה ניצב משנה גולדברג. הוא מגיע למקנה שעמוס לא ביצע  את עבירה זו. והוא מתחיל את השמועות שהשוטרים שקרו במשפט.

אנחנו בשנת 76. עזרא גולדברג אוסף ראיות. לבסוף הוא מכין תזכיר בו הוא אומר שיש בעיות עם נוכחות מרקוס בשחזור. ואז שמים האזנות סתר על כל שוטרים.ץ למעט מרקוס שהיה עו"ד. והם אמרו שאם יש עד מדינה מה הוא יכול לומר? ואז שומע- שלא נתנו לברנס לישון 5 ימים, ופרקו את סרט השחזור.  לבסוף-

מתקבלת החלטה גורלית וטראגית:

מחד גרל וקרפ יוצאים בחקירה איננסיבית ואוספים ראיות שהעידו עדות שקר. גם דויד כהן מספר שהכו את ברנס. אולם רוב הפוקוס זה על נוכחות נבות בשחזור. 

נבות הופך להיות עד מדינה-] והוא מספר שכל מה שברנס מספר זה אמת: הם הכו את ברנס ומרקוס היה בזירת השחזור. 

ואז הוא רצה לקבל הודאה בכתב מראשי המשטרה. ואז היה דיון בעייתי, ובפגישה זו היה נוכח אדם שהיה ש' מפורסם- ואמרולי לשקר- זה מה שטוען נבות. נבות לא רצה. ואז אמרו לו שיסדרו מתובע שיפטרו אותו מלהעיד במשפט זוטא. ולכן נבות לאהעיד במשפט זוא. אולם הוא העיד במשפט. 

בנוסף הנהג = אורי גלי, + עוזר צלם- אמרו והעידו שמרקוס  היה בשחזור. רצו להגיש כ"א נגד מרקוס. "האלים נלחמים בברנס"

מודיעים ברדיו שמוגש כ"א נגד 3 קציני משטרה- פיקוס (אחד הקצינים) עושה טעות. ויועמ"ש מעכב את ההליכים. 

אורי גלי- עד היום חושב שמישהו סדר לו את הבלמים כדי שיעשה תאונה. 

עכשיו נשארו אלבז ומרקוס. יכלו להעמיד לדין את החוקרים הזוטרים- אולם אף אחד לא העמיד לדין אפילו את אלבז. 

אלבז- עו"ד מעלים טענת הגנה שהלך להשתין ולכן הוא מזוכה מחמת ספק שכן לא ראה.

מרקוס מורשע בדעת רוב. ד. מיעוט- מזכה.  וזאת כיוון שאורי גלי ברח לחול כי איימו עליו. מרקוס הלך לעליון- וטען טענות נגד מהימנות נבות. 

לבסוף זה מגיע לעליון-

שם הפכו את ממצאי מהימנות של 6 עדים העליון קובע לא סתם לזכות את מרקוס. אלא קובע שמרקוס כלל לא היה בשחזור. ולכן קרפ אומרת- האלים נלחמים בברנס, שכן לברנס אין בסיס למשפט חוזר. שכן עילות שהיו אז – ס' 30 א 4 לא היה קיים והיה צורך בפס"ד שהושגה בשקר וזיוף. קרפ- מרקוס מזוכה, והשאר לא הועמדו לדין.

ח' כהן פרש כבר מהעליון. והוא בניגודלשאר ש' במד"י ולקח את הו"ח ברצינות- והלך לבית סוהר. והוא ישב עמו. וינר- כהן לא השתכנע בהתחלה. אולם בהתגלות הממצאים זה התחיל גם כן להשיע עליו. וח' כהן החליט לסייע לברנס להשתחרר מבית סוהר.

כהן השפיע על החלטה שהתגבשה לקצוב את עונשו של ברנס ל12. קצבו לו 1/3 וזאת ללא ועדת שחרורים... אולםברנס סרב להשתחרר- הוא לא

