סד"פ – ד"ר וינר ז"ל – מחברת קורס תשס"ה – סוכם ע"י דנה יזרעאלי
הקורס: אין נוכחות חובה. 10% - בחנים (יהיו 7 שצריך מתוכם לעשות 5). בחינה: חקיקה וחומר ביביליוגרפי. 

מבוא
שלבי ההליך הפלילי:

1. הקראה

2. פרשת התביעה
3. פרשת הגנה 
4. סיכומים (קודם תביעה, אחר כך סנגוריה)
5. הכרעת דין – זיכוי/הרשעה
6. גזר דין – העונש (רק אם יש הרשעה). 
קיים מתח בין שני ערכים, שעובר כחוט השני לאורך כל הנושאים השונים:

· ערך האמת - מטרת ההליך הפלילי היא לגלות את האמת, וסדר דין פלילי נועד לעזור לגלות אותה.
· ערך ההגינות - הפרוצדורה הפלילית מגלמת בתוכה ערכים של הגינות שיש להם ערך עצמאי מעבר לכך שהם משרתים את גילוי האמת. 

פרוצדורה, אמת, צדק והגינות

ע"פ 1/48 סילבסטר נ' היועץ המשפטי לממשלה פ"א (1) 1

פסק דין ראשון שניתן במדינת ישראל.

עובדות: סילבסטר היה אזרח בריטי (לא ציוני). בזמן מלחמת העצמאות הוא נשאר במושבה הגרמנית (שהייתה בשליטת כוחות היישוב) ושמר על קשר דרך מכשיר אלחוטי עם אזרחים בריטים אחרים בירושלים (כולל מזרח ירושלים, שהייתה בשליטה של כוחות ירדנים). במהלך מספר חודשים קיים קשר אלחוטי הזה. קמה טענה שבאחד משידורים אלו הוא העביר מסר שפגזים מסויימים שנורו לכיוון גנרטורים של חברת החשמל, לא פגעו, ותחנת החשמל עדיין עובדת. הטענה הייתה שסילבסטר עבר עבירות בטחוניות של גילוי סודות במטרה לפגוע בבטחון המדינה. העמידו אותו לדין במסגרת פקודות מנדטוריות שהיו בתוקף. במחוזי הוא הורשע, בעליון הוא זוכה. 

בית המשפט העליון – הראיות שהיו לא היו מספיקות על מנת להרשיע בריגול. בית המשפט הביע עמדה נחרצת. (סילבסטר היה עובד חברת חשמל, שדיבר עם עובד חברת חשמל אחר בתאריך לא ידוע את הידיעה הזו). קובע סטנדרט הרשעה. הוא מעביר מסר חד משמעי בעניין זה. 

הסנגור של סילבסטר העלה שלל של טענות פרוצדורליות כלפי התביעה. הטענה שזכתה לדיון רציני הייתה שבכתב האישום שהוגש לסילבסטר, כשפירטו את פרטי העבירה, ציינו שהוא גילה סודות רשמיים, פרסם ידיעות העלולות להיות לתועלת האויב, אך שכחו לציין שסעיף החוק קובע שזו עבירה רק אם אדם עושה זאת בכוונה לפגוע לרעה בבטחון המדינה (חלק קריטי). בכתב האישום הייתה רק הפנייה לסעיף. 

הסנגור העלה טענה זו רק בשלב הסיכומים (ובשום שלב קודם לכך (הקראה, פרשת תביעה, פרשת הגנה)). הסיבה שהוא נתן לכך הייתה שלא רצה לבטל את המשפט (רצה שהוא יתקיים), אלא שבית המשפט ידון בעניין ויזכה את לקוחו, למרות ששם לב לכך גם בהתחלה. הוא שמר את הטענה לסוף, כדי לא יתחילו את המשפט מחדש (מתוך נאמאנות ללקוחו). 

בית המשפט בתגובה גינה את שיטת ההגנה של הסנגור. (פסיחה על שני הסעיפים – גם לנהל את המשפט, וגם להוציא את מרשו חף מפשע.) הדיון נסב סביב סעיף בפקודה שכבר לא קיימת (כיום) "אם במשך הדיון, או באיזה שלב של הדיון, יראה לבית המשפט כי כתב האשמה הוא פגום, יוציא בית המשפט צו לתיקון כתב אשמה לפי מה שבית המשפט ימצא לנחוץ בהתאם למסיבות המקרה, אלא אם בשים לב לעצם העניין, התיקונים הדרושים אינם יכולים להיעשות מבלי לגרום עוול". השופטים (במחוזי) מתקנים בעט את כתב האישום. 
בית המשפט המחוזי טוען שאם לא היו מתקנים את כתב האישום היה נוצר עיוות בדין. הנשיא זמורה (עליון) מצטרף לדעה זו. בית המשפט נוקט בעמדה חשדנית מאוד כלפי פרוצדורה וסלחנית מאוד כלפי הפרה כללי פרוצדורה. קיימת כאן אמירה שיפוטית, כיצד בית המשפט צריך להצטייר בפני הציבור – הדיון הפלילי אמור להתפס כמשחק. מטרתו של הדיון הפלילי הוא להוציא את האמת לאור. אמירה זו בעייתית מאוד.

ע"פ 21/72 צייגר נ' מדינת ישראל, פ"ד כז (1)

עובדות: צייגר בעל מכבסה בבאר שבע. הוא הואשם בהעלמת דוחות מס הכנסה של המכבסה (העלמת מס ודיווחים כוזבים). הוא טוען שלא העלים הכנסות, ושנתן מחיר מציאה על הכביסות, ולכן ההכנסות שלו הן כל כך נמוכות. הוא אף הביא ראייה בעניין זה. (38 אג' לק"ג.) בשלב הסיכומים הסנגור שלו ביקש לזכות אותו על פי הראיות שהיו בפני בית המשפט. בשלב הכרעת הדין, הצדדים קיבלו את הודעה שההכרעה תנתן לאחר פגרת בית המשפט (סוף אוקטובר), ויתכן שהצדדים יזומנו לישיבה לפני כן (בספטמבר). הצדדים התייצבו לשמיעת הכרעת הדין, בה הודיע בית המשפט על ספקות שעלו לו לאחר עיון חוזר בראיות, והוא הזמין נציג מטעם בית חולים (לקוח של בעל המכבסה) כעד מטעם בית המשפט להעיד בעניין כמויות הכביסה שנשלחות למכבסה. 

חשוב לזכור: השופט עשה זאת אחרי שלב הסיכומים. 

הסניגור הסכים לשמיעת הדין, ולאחר מתן העדות, הרשיעו את הנאשם. 

הערעור: הנאשם זוכה. 

סעיפים בחוק סדר הדין הפלילי: סעיף 167-  סיימו בעלי הדין הבאת ראיותיהם, רשאי בית המשפט, אם ראה צורך בכך, להורות על הזמנת עד - ואפילו כבר נשמעה עדותו בפני בית המשפט - ועל הבאת ראיות אחרות, אם לבקשת בעלי דין ואם מיזמת בית המשפט.

סעיף 169 - בתום הבאת הראיות, או משנתקבלה הודיה בעובדות ולא הובאו ראיות, רשאים התובע ואחריו 
הנאשם להשמיע את סיכומיהם לענין האשמה.
הסנגור טען כי הסמכות שניתנת לבית המשפט בגדר סעיף 167 היא לפני הסיכומים. על פניו נראה כי סעיף 167 צריך לשמש את בית המשפט עד לאחר פרשת ההגנה. אם אחר השמעת הסיכומים יש לשופט ספק, התובע לא עמד בנטל המוטל עליו וצריך לזכות מחמת הספק. 

חיים כהן – צריך להיות סדר בדין. אי אפשר להזמין עדים באקראי. העדים באים רק לאחר שמביאים הצדדים את ראיותיהם. ההליך שובש. 

האם סטיית השופט מהכללים מעוררת בעיה? כן. חיים כהן - השופט הפך את עצמו לתובע. בשיטה האדוורסרית, היה אמור השופט לזכות על פי הראיות שהובאו בפניו. כשהשופט "ירד לזירה" (והביא ראיות משל עצמו) הוא פגע באופן עמוק בהגינות של המשפט. מטרת הראייה היה להפריך את מהימנות הנאשם. הוא לא רק התעלם מהוראות החוק (לגבי מתי מותר לו להביא את העד מטעמו), אלא אף הפר משהו עמוק הרבה יותר. הזלזול בפרוצדורה הביא לפגיעה בערך. 

סעיף 215 – בית המשפט רשאי לדחות ערעור אף אם קיבל טענה שנטענה, אם היה סביר כי לא נגרם עיוות דין.

במקרה זה נגרם עיוות דין – המשפט הוכרע על בסיס משהו שנעשה תוך פגיעה בדבר ערכי. טענה נוספת – בהתנהגות זו – הרצון להרשיע ויהי מה, עלולים בעתיד להרשיע גם אנשים שהם בעצם חפים מפשע. 

מתי חשוב ששופט ישתמש בסמכות המוענקת לו מטעם סעיף 167:

· חיים כהן - בשביל לעזור לבעלי דין כאשר אינם מיוצגים.
בפרשת סילווסטר, בית המשפט העליון נוקט עמדה מאוד ברורה. אמירתו היא, מצד אחד במישור המהותי הוא אינו מוכן לקבל הרשעות שמבוססות על ראיות קלושות ותחושות לא סימפטיות כלפי נאשמים. הוא אינו מוכן להפוך את עצמו לשותף למשפטים פוליטיים (משתמע מפסק הדין). מצד שני, הוא אומר שהוא לא אוהב משחקים. הפרוצדורה היא כלי לגילוי האמת. אמון הציבור בבית המשפט מתחזק אם רואים שהשופטים לא מסתודדים בפרוזדור, אלא נכנסים לטרקלין ודנים בחטא ועונשו. זוהי ראייה, שהסדר הדין הפלילי הוא כלי שמשרת את גילוי האמת.

ההכרעה נגעה להעדר אזכור דבר עיקרי בכתב האישום – הכוונה המיוחדת בביצוע העבירה. הסנגור דחה את טענת הטענה לשלב מאוחר מאוד של המשפט, כך שהתביעה לא תוכל לתקן את כתב התביעה. האם שיהוי זה ראוי? האם יש הבדל אם עושה זאת התביעה או הסניגוריה?

בפרשת צייגר, דנו בסעיף מסויים המאפשר לבית המשפט לזמן עדים, לאחר שהצדדים הזמינו את עדיהם. הניסוח של הסעיף משאיר מקום להניח שהאפשרות עומדת לבית המשפט רק בזמן בין סיום טענות ההגנה, והסיכומים. השופט במקרה זה הביא את העד שלו לאחר שלב הסיכומים. במקרה זה, העדות הזו, גרסת ההגנה הופרכה לחלוטין, והנאשם הורשע. בית המשפט העליון, קבע שזימון העד, בשלב ההוא של המשפט היה אסור על השופט, והנאשם זוכה (נקבע שנגרם עיוות דין). 

פס"ד קניר נ' מדינת ישראל
עובדות: אחד מיסודות העבירה האמורה (כספים זרים) היה שהנאשם הוא תושב ישראל. במהלך המשפט התביעה לא הוכיחה שהאדם הוא תושב ישראל (משום שזה היה ברור לכל). הסניגור לא טען בתחילת המשפט כי מרשו הוא לא תושב ישראל, כי ידע שזוהי טענה שקל להפריך ולכן השאירה לסוף. בסיכומים, הוא שלף את טענת ההגנה, שלא הוכח שהאדם הוא תושב ישראל. התובעת טוענת שההגנה צריכה הייתה להעלות את הנושא קודם לכן. מכיוון שנטל ההוכחה היא על התביעה, מבקשת התובעת להביא אסמכתא ממשרד הפנים שהאדם תושב הארץ. השופט שעה לבקשתה. הנאשם הורשע. 

בערעור, טוען הסניגור על פי הלכת צייגר, שהיה אסור להביא את הראיות בשלב הזה של המשפט. 

בעליון, התהפכה הלכת צייגר. נקבע, שבית המשפט רשאי לזמן עדים, גם לאחר שלב הסיכומים. קביעה זו אינה מופרכת, משום שניתן לפרש את סעיף 150 באופן כזה. (הסמכות לא נשללת בסעיף). אם רוצים להגיע לגילוי האמת, הגבלת היכולת של השופט להזמין עדים אינה עולה בקנה אחד עם מטרה זו. 

ברק – יש לתת לשופט שיקול דעת בעניין. 

לדעתו של ד"ר וינר, לא היה צורך להפוך את הלכת צייגר, על מנת להגיע לתוצאה שהגיעו אליה בקניר. בפרשת צייגר, השופט ביוזמתו, "חיסל" את הנאשם, הוא מוטט את כל מבנה ההגנה שלו. השאלה באמת הייתה שנויה במחלוקת. מכיוון שהייתה זו יוזמתו של בית המשפט, הייתה פגיעה בערך ההגינות האדוורסרית. הבאת העד הפריכה את מהימנות הנאשם וחיסלה את קו ההגנה. 

בקניר, הסיטואציה הייתה שונה לחלוטין. ההתערבות (שלא היתה מצד בית המשפט, אלא התביעה), לא הביאה לפגיעה בשיטה האדוורסרית, אלא מילוי חוסר טכני לגבי עובדה ידועה וברורה. 

חיים כהן, כשהוא מדבר על "עיוות דין" הוא אינו טוען שבעל המכבסה הוא אדם חף מפשע. מה שהוא אומר הוא שנגרם עיוות דין, משום שעיוות דין הוא גם משפט לא הוגן (ולא רק המובן מאליו: הרשעת החף (זיכוי האשם).)

לדעתו של ד"ר וינר, השופטים בקניר לא הצליחו לרדת לסוף דעתו של חיים כהן, ולכן לא היו צריכים לפסול את הלכת צייגר. זאת הוא מסיק, משום שחיים כהן מביא בפסק דינו שתי דוגמאות, לפיהן ניתן להביא ראיות בשלב מאוחר של המשפט. (הראשונה, שעמוס שוקן הוא עורך עיתון הארץ, ודוגמת תאונת הדרכים עם הנהג האשם.)

לסיכום, בפרשת קניר, תוך אימוץ המודל של חקר האמת, כל השופטים בעצם אומרים שצריך לאפשר לבית המשפט סמכות להביא ראיות בכל שלב, והם מבטלים את הלכת צייגר. להערכתו של ד"ר וינר, יש משגה, גם מכיוון שלא היה צורך בביטול הלכת צייגר, וגם פספוס ברמה אחרת – חוסר אבחון בין מצבים בהם הפרת הכלל פוגעת בערכים פגיעה עמוקה, ומצבים בהם לא מתקיים פגיעה כזו. 

פס"ד דמיאניוק נ' מדינת ישראל
עובדות: חשבו שעומד להתנהל משפט אייכמן II. איוון דמיאניוק הואשם בכך שהיה מפעיל תא גזים ומתעלל במחנה ההשמדה טרבלינקה. הוא הועמד לדין באשמה שהוא "איוון האיום" מטרבלינקה. הראיות: תעודה עם תמונה ישנה שלו. המומחים לזיהוי פלילי טענו לאותנטיות של התעודה, עדויות שונות של ניצולי שואה, ואליבי מופרך. הוא טען שהוא היה שבוי מלחמה בזמן המלחמה. (הופרך.) 

המחוזי – ישב בהרכב מיוחד (משום שניתן לגזור גזר דין מוות על נאשם שהורשע), הרשיע אותו, וגזר עליו גזר דין מוות. (פעם שנייה, שמדינת ישראל מוציאה בן אדם להורג). 

הערעור – לאחר שנשמעו הטיעונים בבית המשפט העליון (לא נשמעות ראיות בערעורים) ובית המשפט עומד לכתוב פסק דין, היו תגליות חדשות: בגלל התפתחויות בברית המועצות, התגלו ארכיונים מלאים בעדויות הנוגעות לזמן המלחמה, המלאים בסיפורים מפורטים על מה שקרה. בין היתר נמצאת תעודה של איוון מרצ'נקו עם זיהוי ברור שהוא זה מטרבלינקה. בסיפורים השונים מהארכיון היה כתוב שהוא זה שכונה "איוון האיום". בהסתכלות על ראיות אלו בכלל, ניתן לומר שייתכן שאיוון דמיאניוק היה וייכמן בטרבלינקה, אך הוא לא היה "איוון האיום". 

העובדה שהראיות האלו התגלו לפני ההרשעה וביצוע גזר הדין, השפיעה רבות על השופטים. 

בית המשפט – עושה ניתוח של סעיף 216: הוא קיבל עדויות רבות של אנשים מתים, תעודה אותנטית שטורפת את כל הקלפים. המדינה העמידה את איוון דמיאניוק לדין בטענה שהוא איוון האיום. מהראיות שהונחו מלפניהם, לא ניתן להתעלם, משום שהן מצביעות על טעות בזיהוי של אדם שרוצים להוציא אותו להורג. (חשוב לציין שהתביעה זו שהביאה את הראיות החדשות). התביעה, בעצם מבקשת לגזור את דינו למוות בכל מקרה, משום שגם אם לא מדובר באיוון האיום עצמו, בכל מקרה מדובר במפעיל תאי גזים. 

התביעה, ביקשה להשתמש בסעיף 216 על מנת להרשיע בסיוע לרצח. בית המשפט בוחן את השאלה אם הייתה לדמיאניוק הזדמנות סבירה להתגונן? (הראיות החדשות, למעט בערעור, לא נדונו בשום ערכאת שיפוט.) לפי בית המשפט, לא. במשך 7 שנים בעצם התגונן בפני טענה אחרת (שהוא איוון האיום). בית המשפט נמנע מלהרשיע אותו על זוועות טרבלינקה (פסק הדין נכתב אנונימית, באופן חד פעמי וחריג, בלי הסכמות או הסתייגויות של שופטים אחרים. כנראה שפסק הדין נכתב בחלקים על ידי שופטים שונים.). 

עמדת המדינה: המדינה, לא ביקשה להחזיר את הדיון לבית המשפט המחוזי, כדי לבחון את הראיות החדשות. 

בדיעבד מסתבר, שבמסמכי ההגירה של דמיאניוק לארצות הברית, הוא בין השאר ציין את שמו כמרצ'נקו. מסתבר, ששם אימו היה מרצ'נקו, ובחלקים מסויימים של מרכז אירופה היה מקובל להשתמש בשם האם במסמכים רשמיים. השם מרצ'נקו היה נפוץ מאוד, וכך גם איוון. הזיהוי בימים ההם היה קשה מאוד בעת של מלחמה, כאשר התחלופה האנושית הייתה רבה ומהירה כל כך. כל העובדות האלו הביאו לחוסר ודאות, ולכן, נמנעו מלגזור את דינו למוות. (אם זה מה שהתגלה היום, מה יתגלה מחר?)

עיכוב ומעצר בלא צו בית משפט

פס"ד שמשי נ' מדינת ישראל
עובדות: הייתה אישה שישבה מאחורה בטנדר בתל ברוך. מקדימה ישב ציון שמשי, וחברו יעקב בן אברהם כהן. הגיעו למקום שני שוטרים בסביבות השעה 1-2. אחד מהשוטרים מכיר את האישה, הוא ניגש לטנדר, ועוצר אותה בגין שוטטות, היא מתנגדת למעצר. ושני הגברים עזרו לה להתנגד למעצר. שמשי הועמד לדין בגין הכשלת שוטר במילוי תפקידו. 

שלום – הוא הורשע וקיבל עונש קל. התביעה ערערה על קולת העונש, הוא ערער על הרשעתו, וייצג את עצמו במשפט. 

מחוזי – הגדילה את העונש והפעילה את המאסר על תנאי שהיה תלוי נגדו. 

הגברת טענה שהיא נסעה לתל ברוך לחפש חברה שלה (שגם הייתה זונה). השוטר יצא מנקודת הנחה, שהיא באה לתל ברוך על מנת לעבוד. הוא ניגש אליה ועצר אותה בגין שוטטות. העונש עבירת השוטטות אינו עולה על שישה חודשים. עולה הטענה, שלשוטר לא הייתה כלל סמכות לעצור את הגברת. לפי הסעיפים שהיו קיימים דאז: סעיף 2 – היה לשוטר יסוד סביר להניח שאדם עבר עבירה , שראי הוא לדרוש ממנו שימסור לו שמו ומענו ורשאי לדרוש שילווה אליו לתחנת משטרה. סעיף 3 – שוטר רשאי, בלא צו מעצר, לעצור אדם אם (1) האדם סירב להילוות אליו לאחר שנדרש לכך לפי סעיף 2. (2) יש לשוטר יסוד סביר להניח שהאדם ביצע פשע. (3) האדם עבר בפניו, או זה מקרוב, עבירה שדינה מיתר או מאסר לתקופה העולה על 6 חודשים. 

תתי-סעיף 3 (2)(3) לא נכנסים לגדר הסיטואציה האמורה (לא מדובר בפשע, והעונש המקסימלי על שוטטות הוא שישה חודשים). האם הסיטואציה נכנסת לגדרי סעיף 2 וסעיף 3(1)? 

עליון – אגרנט – בית המשפט זיכה את שמשי, משום שלא היה מדובר בהכשלת שוטר במילוי תפקידו, או תקיפת שוטר, משום שהשוטר פעל ללא סמכות במה שהוא עשה. המחוזי טען שמדובר בטענה סמנטית. (לא זוטות). 
האם יש התעסקות בחידוד פרוצדורלי שחוטא לעיקר, או התעסקות עם אבחנה פרוצדורלית שמשקפת ערך חשוב?

האם בית המשפט העליון צריך לומר שטעות בהתנסחות של שוטר, תוביל לכך שמותר לאזרח לתקוף אותו? האם זה נכון? (הייתה כאן טעות סמנטית של השוטר בביצוע המעצר של הגברת). 

ניתן לומר שמדובר בפלפול משפטי, המחייב לדקדק בכללי המעצר. 

השופט אגרנט – מקבע בפסיקה את האבחנה בין עיכוב לבין מעצר, ויוצר קטגוריות ברורות. (זאת משום שהסטיגמה הנלווית למעצר קשה יותר.) אגרנט אומר שהוראות החוק המגדירות את סמכות שוטר להגביל חירות של אזרח, הם הדבר הקרוב ביותר לסוג של הגנה חוקתית על חירות האזרח. (מדובר על תקופת קדם חוק היסוד.) שוטר הפועל במסגרת הסמכות שהוקנתה לו, הוא שוטר. שוטר החורג מסמכות זו, הוא לצורך העניין כמו כל אדם אחר שתוקף. לא מדובר בדבר טריוויאלי, אלא משהו עקרוני. לכולנו יש חירות ממעצר, למעט בסיטואציות שהחוק קבע בבירור שניתן להגביל את החירות. זלזול בגבולות הללו, יביא לפגיעה בערך מאוד חשוב. אגרנט מוכן לשלם את המחיר כדי להעביר את המסר הזה בצורה וברורה. 

העובדה שגברת מרסל נוסעת בטנדר, למרות שהיא זונה, לא אומר שאסור לה לעשות את הפעולות הללו. הגבלת החירות הזו, צריכה לעשות באופן שנקבע בחוק. הפירוש של הסמכות הוא דווקני. 

(את זה רואה אגרנט, בניגוד לשופט בבית המשפט המחוזי.)

מהאמור לעיל, העבירה של הכשלת שוטר במילוי תפקידו, בעצם לא התקיימה, משום שהשוטר לא פעל במסגרת מילוי תפקידו. 

הארכת מעצר על ידי שופט

חוק המעצרים הוא חוק שחוקק כחלק מהגל של חקיקת חוקי היסוד, ועיגון חירויות שנקבעו בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו. 

בישראל הייתה קיימת תרבות של מעצר שלא לצורך, על מנת לשבור את החשוד בחקירה. ובעקבות דוח של מבקר המדינה בעניין זה, חוקק החוק. 

בסמכות המעצר יש להשתמש בצורה מאוד מדודה וזהירה. הפסיקה והחקיקה אמרו שלא צריך להשתמש במעצר ככלי מרכזי לחקירה, אך בפועל זה כן מה שעושים. בוודאי שלא צריך להשתמש במעצר כשאין עילה מספקת להשתמש במעצר (מספיק עילות). 

לפני חוק המעצרים, הייתה סמכות לשוטר, מבלי להופיע בפני שופט, לעצור אדם ל-48 שעות, מבלי שתקינות המעצר נבחנה. עם חוק המעצרים קוצרה תקופה זו ל- 24 שעות (תחילה התנגדה המשטרה לכך נחרצות). 

ההשפעה של השינוי היא שיש מעצרים יותר איכותיים. אנשים שלא היו אמורים להיעצר, כבר לא נעצו. הקשר נעוץ בכך, שאורך המעצר עוזר לחקירה.

עילות המעצר ולוחות הזמנים הוגדרו בצורה מדוייקת בחקיקה. 

שלב ראשון – שלב העיכוב – סעיף 73 לחוק המעצרים. קובע שמותר לעכב אדם עד 3 שעות. 

שלב שני – מעצר ללא צו שופט -  נמשך 24 שעות. תוך 24 שעות צריך להביא את העצור לפני שופט. 

שלב שלישי – הארכת מעצר על ידי שופט. 

שלב רביעי – הצהרת תובע (סעיף 17(ד))

שלב חמישי – הגשת כתב אישום (סעיף 21)

בגלל קיצור הזמן, השיגו פיקוח שיפוטי על הליכי המעצר. בכל בית משפט שלום, יש שופט שמוסמך לקבל בקשות להארכת מעצר. זהו סימן היכר מובהק של מדינה דמוקרטית. הרשות המבצעת מגיעה בפני הרשות השופטת, על מנת שתחליט ששלילת החירות נעשית כדין. זוהי ביקורת מיידית על הרשות המבצעת על ידי הרשות השופטת. 

בפועל, בהרבה מקרים, בפחות מ-24 שעות, יש ביקורת שיפוטית על הצדקת שלילת החירות. שופט השלום מקיים סוג של דיון. זהו דיון עם כללי ותורה משל עצמו (סעיף 13 לחוק המעצרים). שוטר מציג בפני השופט את בקשת המעצר, והוא צריך להצדיק את הרצון לעצור. הוא צריך להוכיח חשד המבוסס על משהו, להצביע על עילה מהעילות המנויות בחוק: האיש הוא מסוכן, יש חשש שהוא ישבש את הליכי החקירה (יעלים ראיות, יאיים על עדים, יברח) (לכל הדברים האלו יש להביא ביסוס), ולשכנע שאם ישוחרר בערבות, זה ישפיע על החקירה. 

לא מדובר בהליך אדוורסרי טהור, משום שהחשוד אינו מורשה לראות את החומר שמציג השוטר לשופט, הוא רק רשאי לשאול את השוטר שאלות. 

בעבר, בשלב זה, לא היה ייצוג על ידי סניגור. 

כיום, מצב זה השתנה, ומותר להיות מיוצגים על ידי עורך דין. הגישה של העורך דין לנחקר, אינה טריוויאלית. הוא רשאי לבדוק שהחקירה והמעצר מתבצע על פי חוק. שוטרים לא אוהבים התערבות זו. 

אם לא הגיע עורך דין, כשהוא מגיע לאולם המעצרים, גם שם הוא זכאי לייצוג (כיום, קיימת סניגוריה ציבורית שמייצגת את חסרי האמצעים). הסניגור אינו רשאי לראות את חומר החקירה, אלא רק לשאול את השוטר שאלות. 

הסניגור, צריך לנסות ולטעון שהחקירה יכולה להתבצע תוך כדי שחרור העצור בערבות, והשוטר ינסה להשיג את מירב הזמן האפשרי לחקירה.  מי שיחליט בסופו של דבר הוא השופט. 

פס"ד מדינת ישראל דרור ג'נח
עובדות: אדם נעצר ושוחרר. לאחר שבועיים, החליטו לעכב אותו שוב, ורצו לעצור אותו. השוטרים מגיעים לבית המשפט בבקשה לעצור. אך השוטרים הגיעו לבית המשפט לאחר 4 שעות ורבע (עברו את תקופת ה-3 שעות) השאלה: האם יש סמכות לשופט לעצור אדם שבעצם מעוכב שלא כדין. אם השופט יתעלם מכך שהשוטרים הפרו את החוק, אין סנקציה להפרה. 

במקרה זה, היה ברור השוטרים פעלו בתום לב. 

בבית משפט שלום ניתן הצו מעצר. עורך הדין הגיש ערר. ערר – על כל החלטה בדבר מעצר נטען להגיש ערר לבית משפט מחוזי. ניתן משם גם להגיש ערר בזכות לבית משפט עליון מול דן יחיד. השופט בודק את תקינות החלטת הערכאה שלפניו. 

השופט במחוזי במקרה זה, קבע שהארכת המעצר הייתה לא תקינה מלכתחילה, והוא שחרר את ג'נח. הוא עשה זאת על מנת להעביר מסר חד משמעי למשטרה (בדבר ציות לחוק), שיגרום להם גם לשים לב ביתר שאת למסגרת הזמנים הנתונה להם. 

המשטרה פנתה שוב לבית משפט השלום – (התחילו מחדש את תהליך המעצר) השופטת בשלום לא הסכימה לתת החלטה חד משמעית בנושא, והם מגיעים שוב למחוזי. מכאן כבר לא הייתה ברירה, והם הגיעו לעליון. 

חשוב! ברגע שאדם משוחרר, הסיכוי ששופטים יחזירו אותו למעצר הוא קטן. לזמן לכשעצמו יש משמעות. המציאות מבחינת התביעה, היא שחשוב לעצור עד תום ההליכים אדם, כי זה אומר שסביר יותר שבסוף יקבל האדם הזה מעצר בפועל. (יש מגמה, שאם אדם היה כבר בחוץ, לא פוסקים לו מעצר בפועל, אלא עונש קל יותר (כמו עבודות שירות.) 

השיקולים של העליון – 

לאחר שנגמרים ימי החקירה, יש שתי אפשרויות: לשחרר או להגיש כתב אישום. לאחר שמוגש כתב אישום נכנסים למסגרת סעיף 21 לחוק המעצרים. את כתב האישום אפשר ללוות בבקשה למעצר עד תום ההליכים. בשלב זה הסניגור והנאשם זכאים לראות את חומר החקירה. כאשר זה הופך לגלוי, הבקשה למעצר עד תום ההליכים נבדקת לפי העילות הקבועות בסעיף 21.  בין תום החקירה להגשת הבקשה למעצר עד תום ההליכים ישנו שלב ביניים : שלב הצהרת התובע. בשלב זה, יש לבחון אם יש ראיות מספיקות לביסוס האשמה, ואם יש עניין ציבורי בניהול המשפט. מישהו צריך להפעיל שיקול דעת בעניין זה. אדם זה הוא או פרקליט המדינה, או תובע משטרתי המגיש כתבי אישום, ומנהל תיקים מטעם המשטרה. (חשוב לדעת שרוב כתבי האישום בישראל, מוגשים על ידי המשטרה, ולא הפרקליטות.) הבעיה היא בהעברת התיק מהמשטרה לפרקליטות. הפתרון של חוק המעצרים הוא שלב "הצהרת התובע". עם סיום הימים שהוקצבו לחקירה על ידי בית המשפט. אם התובע מצהיר שהוא הולך להגיש כתב אישום והוא צריך מספר ימים לצורך העניין, ניתן "לתת" לו עוד 5 ימים. לפני סעיף זה, היו עושים זאת במסגרת ימי החקירה (מאריכים אותם). 

הבעיה: מה שנקבע בחוק לא ריאלי מבחינת הפרקליטות. זאת משום שפרקליט אינו יכול באופן מיידי להצהיר שהוא עומד להגיש כתב אישום. (הוא צריך לבחון את העובדות, חומר הראיות וכו' על מנת להגיע להחלטה רצינית.)

פס"ד מדינת ישראל נ' בדווי
עובדות: הסניגור של העצור, טען שהצהרת התובע צריכה להיות מנוסחת באופן דווקני לסעיף 17(ד). 

עליון – לא הגיוני שההצהרה צריכה להיות מנוסחת באופן דווקני. לפי ד"ר וינר, החלטה זו הייתה נכונה. ואין פגיעה מהותית בזכויות החשוד. 

סעיף 13(א)(3) – "עילת המדובב" - יוצר בעיה מסויימת. לא ניתן לכתוב בפרוטוקול הארכת מעצר, שמאריכים את המעצר על מנת להכניס לתאו של העצור מדובב (מסיבות ברורות). מה שכותבים הוא "מסיבות מיוחדות" ומורכבות החקירה. 

בפס"ד ברונסון נ' מדינת ישראל 

עובדות: עורך הדין של החשוד שיש צורך לפרט את כל הנימוקים, ולא להסתפק באימרה כללית "סיבות מיוחדות". 

חשין – נכון שהמחוקק חייב להעלות את הסיבות על הכתב, אך מצד שני, אי אפשר לפרוס בפני החשוד וסניגורו מידע שישבש את החקירה. 

הפתרון שלו: להפנות את השופט לאותם נימוקים (הנימוקים צריכים להיות רציניים).  

לסיכום, העיסוק כאן הוא בדקדוקי מילים, זמנים, אותיות ופסיקים בחוק המעצרים. ככל שההתייחסות לדברים אלו יותר ברצינות, מעצימים את הערכים שבבסיס חוק המעצרים. השאלה היא האם מוכנים ללכת עד כדי כך רחוק, ולשחרר בגינם עבריינים. המתח בין הערכים קיים, ונשאר בלתי פתור. 

כיום, יש בעיה גדולה. החוק אומר שצריך מיטה לכל עצור, דבר שלא מתקיים בפועל (עצורים ישנים על הרצפה). הפעילים של זכויות האזרח עתרו בעניין זה, על ההפרה של המשטרה, והמשטרה טוענת שאין להם ברירה, כי אין להם מספיק מקום לכל העצורים. 

השופט נתן למשטרה שנה להתארגן, ובחלוף השנה יהיו חייבים לפעול לפי החוק. החלטה זו נכנסה לתוקף לפני מספר חודשים. כיום, לא לנים עצורים על הרצפה, והדבר יוצר בעיה, משום שאין מספיק מקום לעצור את כל האנשים שרוצים לעצור. 

קבילות הודאה

המשפט הישראלי נמצא כרגע בסתירה עמוקה מאוד בהקשר של חיפוש האמת וערך ההגינות מול פסילת ראיות בהליך פלילי. 

בית המשפט העליון מוביל במקביל שתי תנועות גדולות. הוא "רוכב" על שני זרמים אידיאולוגים בשני העשורים האחרונים. שני זרמים אלו אינם יכולים לדור בכפיפה אחת. יש להכריע ביניהם. אין אפשרות להחזיק בשתי האידיאולוגיות בבת האחת, משום שיש ביניהם סתירה פנימית עמוקה. 

הזרם הראשון: המעבר מקבילות למשקל. הכוונה: יש לפרק את מחסומי הקבילות ולהפוך את כל הכללים שעוסקים בקבילות של ראיות, לכללים שנוגעים למשקל של ראיות. במקום לומר שראייה רלוונטית אינה קבילה (ראייה פסולה), יש להעריך את משקל הראיות: הכל צריך להיות בפנים, ובית המשפט יעריך את המשקל היחסי של כל ראיה. הסיבה לכך, היא שמחסומי הקבילות יכולים ליצור פער בלתי נסבל בין המציאות האמיתית למציאות המשפטית. יש הקושרים מגמה זו, באמירה שיש להבחין בין שופטים לחבר מושבעים: בעוד שעל חבר מושבעים אין לסמוך (בעניין שיקול הדעת), על שופטים (בגלל מקצועיותם) אפשר לסמוך להעריך את מהימנות הראיות. זוהי מגמה מרכזית בדיני הראיות. הרטוריקה של תנועה זו היא רטוריקה של האמת, להפסיק "לשחק" ולהתפלפל. 

הזרם השני: מגמת המהפכה החוקתית. מהפכה זו קובעת שחוק יסוד כבוד האדם וחירותו העלה בדרגה זכויות דיוניות מסויימות הקבועות בפרוצדורה הפלילית, לדרגה של זכויות חוקתיות. הדבר לא נעשה במפורש, אלא במשתמע. למרות שטרם התקבלה בכנסת חקיקה ברמת חקיקת יסוד בעניין זכויות דיוניות של נאשמים, רוב השופטים אומרים שזכויות אלו נגזרות מחוק יסוד כבוד האדם וחירותו. 

הנשיא ברק, דוגל בשתי הזרמים הנ"ל. 

מדוע יש סתירה בין שני הזרמים?
מכיוון שאין תפיסה חוקתית ראויה לשמה הפוסלת את הגישה של מחסומי קבילות. אי אפשר להתייחס ברצינות לזכויות חוקתיות אם לא מוכנים להעניק תרופה חוקתית של פסילת ראיות שהושגו תוך הפרת הזכויות החוקתיות. 

הרנון כתב מאמר בעניין זה: "ראיות שהושגו שלא כדין - האם נשתנה המצב המשפטי בעקבות חוק יסוד כבוד האדם וחירותו".

אין קשר הכרחי מהאמור הנ"ל לבין דוקטרינת "פירות העץ המורעל". כלל של פסילת ראיות, הוא כלל שנותן לבית המשפט או חובה או שיקול דעת שלא לקבל ראייה מסויימת בהתקיים נסיבות מסוימות. 

תורת "פירות העץ המורעל" אומרת, שראייה שהושגה שלא כדין, לא רק היא פסולה, אלא גם כל מה שהושג באמצעות הראיה הפסולה, פסול. זוהי עמדה הרבה יותר קיצונית. 

כלל פסילה בדין הישראלי קיים לדוגמא לגבי הודאה: אם מענים מישהו, והוא מודה, ההודאה פסולה. ניתן לאמץ שיטה זו, לעומת תורת פירות העץ המורעל, שתאמר שגם את הראיות שהושגו בעקבות ההודאה. 

כלל הפסילה הרבה יותר מוצמצם.

בארה"ב, לדוגמא, אימצו את שתי השיטות. בישראל, אימצו רק את כלל הפסילה. 

לשיטות משפט, יש אפשרות לבחור כיצד לפעול: כללי פסילה בחובה או בשיקול דעת, ופירות העץ המורעל בחובה או בשיקול דעת. 

ישראל הלכה בדרך מיוחדת, שאין לה כמעט אח ורע בשיטות משפט אחרות. אין הרבה כללי פסילה בחובה, אך גם הוראות אלו יצרו עם הזמן שיקול דעת לבית המשפט (השגת ראיות תוך כדי האזנות סתר, פגיעה בפרטיות וכו'). 

תחולת סעיף 12(א) לחוק הראיות, צומצמה. כיום, שופט אינו יכול להפעיל שיקול דעת עצמאית ולפסול ראייה שהגיעה אליו תוך רמיסת זכויות יסוד, מבלי שהדבר יהיה מעוגן בחקיקה. 

לדעת ד"ר וינר, עם העלאה בדרגה של זכויות חוקתיות, יש צורך שבית המשפט יכיר בכללי פסילה בחובה של ראיות שונות. 

הרציונאל לכלל הפסילה:

1. הרתעה (חינוך) – על ידי סעיף 12(א) פוסלים ראיות שהושגו באמצעים פסולים, על מנת שבעתיד לא ינקטו באמצעים פסולים. 

2. מהימנות / הודאת שווא

חוק הראיות, סעיף 12(א) – עדות על הודיית הנאשם כי עבר עבירה תהיה קבילה רק אם הביא התובע עדות בדבר הנסיבות שבהן ניתנה ההודיה ובית המשפט ראה שההודיה היתה חופשית ומרצון. 

פס"ד מדינת ישראל נ' מיזאן
השאלה: האם הודאה שמסר חולה נפש קבילה. 

עובדות: מיזאן היה חולה נפש בצורה חריפה, והוא הודה ברצח ילדה. חלק במשטרה, וחלק בבית החולים הפסיכיאטרים. 

בית המשפט – רוב – ההודאה היא קבילה. מדוע? כל מטרת סעיף 12(א) היא למנוע הודאה בלתי מהימנה. הערך המוגן הוא רק הערך של מניעת הודאה שווא, והרשעת שווא. הסיבה היחידה לפסול הודאות שנגבו שלא מרצון חופשי, היא כי יודעים שיש סכנה שאדם יודה בדבר שהוא לא ביצע. 

פס"ד לוי נ' מדינת ישראל
עובדות: לוי היה חולה נפש, שרצח אדם. 

ברק – מניח תשתית לתפיסה של מעבר מקבילות למשקל. לפי ברק רק לחץ חיצוני הוא רלוונטי לקבילות. לחץ פנימי רלוונטי רק למשקל. גם הלחץ הפנימי החזק ביותר, על פי ברק, לא פוגע ברצוניות של אדם. החשש היחידי שרלוונטי הוא שאדם יודה בדבר שהוא לא ביצע מתוך לחץ חיצוני שהופעל עליו (דבר שלאו דווקא משתמע מתוך סעיף 12(א)). אם לא מוכיחים שהשוטר הפעיל לחץ חיצוני, זה יהיה קביל, ומה שידון יהיה המשקל שיש לתת לדברים. האם באמת נכון לומר, שלחץ פנימי לא פוגע ברציניות של אדם?!

חיים כהן – לו יש עמדה אחרת לגבי פרשנות סעיף 12(א). במקרה הספציפי של לוי, הוא מוכן להניח שההודאה שלו קבילה. אבל, הוא יכול להעלות בדמיונו מצב שבו אדם יסבול ממחלה, שכל כ משפיעה על רצון הפנימי, עד כדי שבית המשפט יצטרך לקבוע שהלחץ הפנימי תפס את מקומו של הלחץ החיצוני. דעה זו, היא דעת מיעוט באוביטר. השופטים האחרים אומרים שזה כלל לא רלוונטי. 

פס"ד מדינת ישראל נ' מסיקה
עובדות: יגאל מסיקה נכנס יום אחד לתחנת המשמר האזרחי בנתניה, וביקש להצטרף ולקבל נשק. האדם שהיה שם זיהה אותו, והיה בטוח שמדובר ביגאל מסיקה שמוכר כעבריין בנתניה. יגאל מסיקה ניגש למשטרה בבקשה לפתוח דף חדש, והוא מספר על עבירות שהוא ביצע בעבר. השוטרים גובים את ההודאה, ולא שמים לב שהוא חולה נפש. הוא אושפז שלושה שבועות קודם להודאה, ועשרה ימים אחר כך. 

הסניגור שלו טען שההודאות שלו אינן קבילות. 

פס"ד Blackburn vs. Alabama
עובדות: מדובר בחולה נפש שברח מבית החולים, שחור, ששדד תחנת דלק. הוא נחקר במשטרה במהלך 9 שעות, בסופה הוא חתם על הודאה. בית המשפט מרשיע אותו. 

בעליון – (תחילת שנות ה-60) להרשיע בן אדם חולה נפש, שמסר הודאה תוך התקף פסיכוטי, זו התעלמות מוחלטת מזכויות חוקתיות. אם פוטרים אדם מאחריות פלילית כאשר הוא נמצא בהתקף פסיכוטי, יש גם לפטור אותו מאחריות זו בעת ההודייה. 

קיימים 3 מצבים:

1. ביצוע העבירה – בהתקיים תנאים מסויימים, יכול אדם לקבל פטור על מעשיו. קבלת הפטור משמע "אי שפיות מהותית"

2. חקירה – אם אדם חולה נפש בעת החקיה, האם הודאתו היא חופשית ומרצון? בית המשפט בפרשה הנ"ל אמר, כשמוסיפים לעובדה שרמסו את כל הזכויות היסודיות, היו נוכחים בחקירה 10 שוטרים שחקרו אותו במשך 9 שעות, חייבים לזכות אותו. היום, בית המשפט העליון בארצות הברית מצמצם זכויות דיוניות, מתוך הצורך לצמצם את היקף הפשע. 
3. משפט – אם בשלב זה אדם הוא חולה נפש, האי שפיות היא "אי שפיות דיונית" – האם הוא מבין את ההליך המשפטי, ומסוגל לעזור לסנגורו לנהל את הגנתו. אם אדם לא שפוי בעת משפט, אי אפשר לשפוט אותו. 
פס"ד Colorado vs. Conley
עובדות: אדם משוגע, חושב שאלוהים ציווה עליו למכור את ביתו וכל רכושו, לנסוע לקולורדו ולהתוודות על רצח שהוא ביצע, ולא ירד ברק משמים ויהרוג אותו. הוא מגיע לקולרדו, ומתוודה בפני פקח על הרצח. השוטרים הגיעו למקום, הודיעו לו על זכות השתיקה שלו, והוא ויתר עליה והתוודה. 

בית המשפט – פסל את ההודאה שלו. אך תוך כדי כך, הוא הפך את פרשת Blackburn. בבלאקבורן טענו השופטים (לנוחיותם) שהופעל לחץ פיזי (כי היו נוכחים בחדר 10 שוטרים). אם אין לחץ של השלטונות (כמו במקרה זה, ההודאה תהיה קבילה). 

בית המשפט - קבע שבהעדר לחץ חיצוני הודאה היא תמיד קבילה. 

במקרה של מסיקה, היה ברור שההודאה היא מהימנה. בנוסף, לא היה רציונל לכלל פסילה (השוטרים פעלו בתום לב, לא היה צורך בהרתעה כלשהי, ולא היה מדובר בהודאה שווא או לא מהימנה). ולמרות כל זאת, יש בעיה: יש העדר התייחסות רצינית לבעיה עמוקה הנוגעת להודאתו של חולה נפש. במצב בו אדם אינו מסוגל בכלל לשמור על זכות שתיקה, כתוצאה ממחלת נפש שהוא סובל ממנה, אדם שבוחן המציאות שלו כל כך לקוי, שהוא לא מבין מה הוא עושה כאשר הוא מפליל את עצמו, ופועל מתוך פראנוייה, ובעקבות כך אינו מתוועץ בסניגור, חשוב לתת לדברים האלו משמעות ומשקל כאשר באים לקבל הודאה של חולה נפש. האם אפשר לומר שזה באמת תקין לגבות כך הודאות? כאשר אדם סובל ממחלה כל כך קשה, קשה מאוד להגיד שזוהי הודייה שהושגה באופן חופשי ומרצון. להרשיע אדם על סמך הודייה שהוא נתן במצב כזה, זה קצת לשים ללעג את ההגנה בפני הפללה עצמית.

הצ'רטר הקנדי אומר שניתן לפסול ראיות, כאשר קבלת הראיה תפגע במנגנון של מערכת הצדק. הדין האנגלי – אומר דבר דומה. 

בישראל, לא קיימות הנחיות כאלו, למעט סעיף 12(א), וגם אותו בית המשפט צמצם ככל האפשר, כך שגם כאשר יבוא בפני בית המשפט אדם חולה נפש אקוטי, בית המשפט יקבל הראיה. 

סקירת ההליך הפלילי

כל הקשור להליך הפלילי מוסדר בחוק סדר הדין הפלילי. כל הקשור למעצרים מוסדר בחוק סדר דין פלילי (סמכויות אכיפה - מעצרים) . בעבר, שני החוקים הללו היו מאוחדים. 

קרות אירוע פלילי – בעקבות המעשה, מוגשת תלונה, וגם אם לא, אותו מעשה מגיע לידיעת המשטרה, ונפתחת חקירה פלילית. למשטרה יש סמכות להחליט שלא לפתוח בחקירה. 

פתיחת חקירה במשטרה – כמה אפשרויות:
יעצר החשוד

לא יעצר החשוד – לא כל התיקים הפלילים מביאים למעצר של חשודים. הרוב המכריע של התיקים הוא כאלו שלא עוצרים בהם אנשים. (לדוגמא, בתיקי מרמה, תעבורה ועוד.)
במהלך החקירה השוטר הוא המחליט אם לעצור את החשוד או לא. במידה ונעצר החשוד ניתן לעצור אותו בלי צו

סיום החקירה

העברת התיק -  או לפרקליטות או למשטרה. על פי סעיף 11 לחוק סדר הדין הפלילי, בהליך פלילי יכולים להיות שני צדדים בלבד: המדינה והנאשם. הסייג: הקובלנה המוסדר בסעיפים 68-73, מדובר במקום בו אזרח מגיש קובלנה (בדומה לכתב אישום פלילי) כנגד אזרח אחר. זהו הליך נדיר וחריג, אך קיים. העבירות שניתן להגיש בגינן קובלנה מנויות בתוספת השניה לחוק. (לדוגמא, לשון הרע, חוק זכויות יוצרים, תגרה ועוד.) בפס"ד שוברט נ' צפריר, עלתה השאלה אם במסגרת הליך הקובלנה ניתן לעצור אדם עד תום ההליכים. במקרה פסק הדין הוגשה הקובלנה בגין הוצאת לשון הרע. לאחר הגשת הקובלנה, המשיכו השניים בהתגרות הדדית, וצפריר אף הטריד את שוברט, הייתה טענה הדחה ושוברט הגיש בקשה למעצר עד תום ההליכים. בית המשפט העליון – ניתן לעצור, אבל צריך לעשות זאת במקרים נדירים ביותר (אור), ובזהירות מרובה לאחר שהנסיבות נבחנו לפרטי פרטים (נתניהו). מעבר לכך, קובלנה כמוה ככתב אישום, וההליך שלה כמוהו כהליך רגיל. יש לפרקליט מחוז סמכות לאמץ קובלנה ולהפוך אותה לכתב אישום רגיל. 

החלוקה בין התביעה לפרקליטות נעשית על פי סוג העבירות. עבירות פשע בדרך כלל יטופלו על ידי הפרקליטות ולא על ידי התביעות. לפי סעיף 24 לחוק העונשין מתחלקות העבירות לשלושה סוגים:

· חטא – עבירה שהעונש הקבוע בגינה הוא עד 3 חודשי מאסר

· עוון – מעל 3 חודשים ועד 3 שנים, כולל.

· פשע – מעל 3 שנים. 
התביעה – מדובר במשטרה (היום, הם כולם עורכי דין, בעבר לא היו חייבים להיות). 

הפרקליטות – שייכים למשרד המשפטים. יש סמכויות אחרות. התביעות יתעסקו בדרך כלל בעבירות היותר "קלות". הם יכולים לייצג את המדינה רק בבתי משפט שלום. אך האבחנה אינה חד משמעית, והיא משתנה על פי המחוז. ברגע שהתיק מגיע לפרקליטות, הוא מועבר ביחד עם המלצת המשטרה אם כן או לא להעמיד לדין. בעקבות התיקים הציבוריים האחרונים, עלתה השאלה, אם ראוי להעביר את ההמלצות הללו. התיק מגיע לתביעות או לפרקליטות, ותובע יכול להחליט על אחד מארבע:

1. אם הוא מגיש כתב אישום או לא. כשהוא מחליט להגיש כתב אישום, הוא גם מחליט בגין אילו עבירות. 

2. יכול להחליט לא להגיש כתב אישום – לסגור את התיק. החלטה לסגור את התיק ניתן לקבל בגין שלושה נימוקים:
1. חוסר עניין לציבור – האם מניהול התיק התועלת תעלה על הנזק (לציבור). 

2. חוסר ראיות
3. חוסר אשמה
לנימוק הסגירה יש משמעות (לעיתים על נימוק זה מתנהלים הליכים בבג"צ), לדוגמא

בג"צ גנור – הוגשה עתירה על היועץ המשפטי שהחליט שלא להעמיד לדין את המעורבים בפרשת מניות הבנקים (שנות ה-80). בפס"ד זה יש ניתוח של אילו שיקולים תובע צריך לקחת בחשבון בעת העמדה לדין. (במקרה של פסק הדין הוא בעיקר מתעסק בעילה של חוסר עניין לציבור.) בפסק הדין הוחלט שכן להגיש בסוף את כתב האישום (פס"ד יפת)

על סגירת התיק על ידי תובע משטרתי, ניתן לערער. (לפי עילת הסגירה, יקבע בפני מי ידון התיק). 

הגשת כתב אישום – כתבי אישום ניתן להגיש או לשלום או למחוזי. (תלוי בעבירה, החלוקה נמצאת בחוק בתי המשפט. עבירות עד 7 שנים מוגשות לבית משפט שלום, עבירות מעבר 7 שנים מוגשות למחוזי.(זוהי הסמכות העניינית) המשמעות של חוסר סמכות היא שכתב האישום יכול להתבטל.) רק בג"צים יוגשו לעליון. טענות מקדמיות שניתן להעלות היא טענות הסמכות העניינית והסמכות המקומית (החלוקה נמצאת בחוק בתי משפט). כתב האישום צריך להיות מוגש במקום הנכון, לבית המשפט הנכון. 

הקראה – תחילת משפט. לאחר שמוגש כתב אישום, מתחיל המשפט. לפי סעיף 143 לחוק. הקראה היא הקראת כתב האישום בפני הנאשם, והוא אמור להתייחס אליו (להודות או להכחיש). יש להגיב לכל סעיף בכתב האישום. אם בהקראה הנאשם מודה בהכל, הוא מיד מורשע, וניתן לעבור לשלב העונש. אם הוא אינו מודה, או מודה רק בחלק מהעבירות צריך לנהל משפט. 

ניהול משפט – להביא ראיות: עדים, הוכחות. לפני ההוכחות, יש את שלב הטענות המקדמיות. זהו אינו שלב המתחייב בכל הליך. יש משפטים רבים שאין בהם טענות מקדמיות (מופיעות בסעיף 149 לחוק סדר הדין הפלילי, ברשימה שאינה סגורה (יש עוד בפסיקה). לדוגמא: טענה של הגנה מהצדק, סמכות עניינית, סמכות מקומית, התיישנות (סעיף 9 של חוק סדר הדין הפלילי עוסק בהתיישנות עבירות), פגם או פסול בכתב האישום (בכתב אישום צריך לפרט את האישום בצורה מאוד ספציפית) ועוד).

ההוכחות ושמיעת הראיות – מחולק לשלוש:

1. פרשת תביעה – אותו פרקליט או תובע מביא את העדים שלו. בכתב האישום, המדינה מחוייבת לציין מי הם עדי התביעה שלה (נקודה חשובה, משום שבהליך הפלילי להבדיל מההליך האזרחי המדינה חייבת לחשוף בפני הנאשם את כל הראיות וכל העדים שלה בשלב הראשוני, להבדיל מהנאשם עצמו, שלא צריך לחשוף את קו ההגנה שלו, ראיותיו, ועדיו.) כל עד שעולה, הפרקליט חוקר אותה בחקירה ראשית, ואז הנאשם או סניגורו חוקר חקירה נגדית. 

2. פרשת הגנה – מדובר בעדי הגנה. בתחילת פרשת ההגנה, הנאשם הוא הראשון שעולה להעיד. שמורה לו הזכות שלא לעלות להעיד (עם כל המשמעויות הראייתיות הנגזרות מכך). כל עד מתחיל בחקירה ראשית של הסניגור/נאשם, ואז עוברים לחקירה נגדית של הפרקליט. 
3. סיכומים – כל צד מסכם את טענותיו. לפי החוק, סיכומים צריכים להיות בעל פה, בפרקטיקה, פעמים רבות הסיכומים נעשים בכתב. בפסיקה אחרונה אומר בית המשפט העליון שבסיכומים בכתב יש כדי לפגוע בזכות הנאשם לשמוע את ההאשמות נגדו, ומולו. לאחר הסיכומים בית המשפט מכריע. 
הכרעת דין – יכולה להיות אחת משניים: זיכוי או הרשעה. זיכוי – אדם הולך הבייתה. הרשעה – ממשיכים הלאה בהליך. ניתן לזכות על חלק מהעבירות ולהרשיע בחלק אחר. 

ראיות לעונש – מביאים עדי אופי. 

טיעון לעונש – סימומי הטיעונים השונים. הסינגור/נאשם יטענו למה העונש צריך להיות יותר קל, והפרקליטות תטען להפך. 

גזר דין 

(פסק דין הוא הכרעת דין + גזר דין.)

הגשת ערעור – ערעור יכול להיות על ההכרעה או על העונש (או על שניהם). גם הנאשם וגם המדינה יכולים לערער. ערעור ראשון הוא ערעור בזכות. בבית משפט שלום, ב-90% מהמקרים, המותב הוא של שופט אחד, אלא אם במקרים חריגים מחליט נשיא בית משפט שלום, יושבים בהרכב. 

בית משפט מחוזי כערכאת ערעור – יושבים במותב. כשיושבים כערכאה ראשונה – לפעמים בדן יחיד, לפעמים בהרכב. ערעור לעליון גם הוא בפני שלושה שופטים (אלא אם כן מחליטים להרחיב את המותב). 

כשמערערים על שלב במעצר, זה נקרא ערר. להבדיל מערעור, נאשם יכול להגיש ערר על המעצר כמה פעמים שהוא רוצה, ובכל הפעמים הערר יהיה בזכות. במעצרים תמיד מדובר בדן יחיד (גם במחוזי, וגם בעליון). 

הליך המעצר

קיימים מספר סוגים של מעצרים לאורך ההליך:

1. המעצר הראשוני של החשוד (כשהוא נקרא "חשוד") לפני הגשת כתב האישום. מעצר על ידי השוטר בשטח.

2. מעצר שנעשה בידי שופט – לפני הגשת כתב אישום, לפני הרשעה. 
3. מעצר לאחר הגשת כתב אישום – כבר מדובר ב"נאשם" ולא "חשוד". מעצר על ידי שופט, עד תום ההליכים. 
שני הראשונים מלווים את הליך החקירה במשטרה, לפני הגשת כתב האישום. 

המעצר הראשון, נעשה על ידי שוטר ללא צו. תוך 24 שעות מרגע המעצר הראשוני, מחוייב השוטר להביא את החשוד בפני בית משפט. (שלב זה יעשה תמיד בבית משפט השלום.) שופט יכול לעצור את החשוד עד 30 יום. כאשר כל פעם ניתן לעצור ל 15 יום. בשלב זה עדיין מתנהלת החקירה. בשלב הגשת כתב האישום, אם רוצים לעצור אדם, צריך להגיש באותו יום בקשה למעצר עד תום ההליכים (בקשה זו מוגשת לאותו בית משפט שאליו מוגש כתב האישום. גם למעצר זה יש הגבלה: תשעה חודשים. תוך 9 חודשים צריכה להינתן הכרעת דין. לבית המשפט העליון יש אפשרות להאריך תקופה זו ב- 90 יום נוספים כל פעם (אם לדוגמא, לא הסתיים עדיין המשפט).

מעצר חשוד ללא צו:

מוסדר על ידי סעיף 23 לחוק המעצרים. 

לפי סעיף 4 לחוק, יש עדיפות לעיכוב על פני צו, ויש עדיפות למעצר עם צו, מאשר למעצר בלי צו. עיכוב היא פגיעה יחסית מוגבלת בחירות (עיכוב הוא עד 3 שעות, באישור קצין, במקרים חריגים עד 6 שעות). עיכוב יכול להעשות על ידי כל אדם, וניתן לעכב לא רק חשודים (ניתן לעכב גם עדים) (סעיפים 66-73). המעצר הראשוני של 24 שעות, כולל בתוכו את השלוש שעות העיכוב, וב- 30 יום שמותר לשופט להאריך, כלולות גם 24 השעות הראשונות. 

בשביל לעצור (במקרה שלא ניתן להסתפק בעיכוב) צריך לעמוד בשני תנאים:

1. צריך להיות יסוד סביר לחשד שהחשוד עבר עבירה. 

2. צריך שתתקיים אחד העילות לפי סעיף 23 לחוק: סכנה לבטחון הציבור, המדינה, שיבוש הליכי משפט, אי התייצבות להליכי חקירה, העלמת ראיות, העלמת עדים, חזקת המסוכנות (שקבועה לעבירות מסויימות) ועוד. 
לא מדובר בעילות מצטברות. מספיק שאחת מהעילות מתקיימת כדי לבצע מעצר. 

החשוד שמובא לתחנת המשטרה, מובא בפני קצין במשטרה. הקצין צריך לבצע בדיקות המנויות בסעיף 27 לחוק (ביניהן בדיקת העילות בסעיף 23). בדיקה זו משקפת את העלאת זכויות הנאשם לרמה חוקתית. ככל שהשלב מקדמי יותר, כך הסבירות לפגיעה גבוהה יותר. אם מתקיימת אחת מהעילות הוא יכול לעצור. אם לא, הוא פונה לסעיף 13 לחוק, ובודק את מתקיימות אחת מהעילות שם. אם מתקיימת אחת מהעילות הוא עוצר אותו, ואם לא, הוא משחרר אותו. 

תוך 24 שעות צריך להביא את החשוד בפני שופט. 

מעצר חשוד בצו שופט:
גם כאן צריך השופט לבדוק אם קיים חשד סביר שהחשוד עבר עבירה שאיננה חטא (עבירה שהיא בת מעצר). גם השופט בודק את העילות השונות (דומה לבדיקת השוטר) בתוספת של עילה נוספת: אם אי אפשר לקיים הליכי חקירה כאשר החשוד אינו נמצא במעצר (לדוגמא, במקרה של דובבות). 

להבדיל ממעצר של קצין, השופט צריך לבדוק שאין חלופה מתאימה למעצר. לדוגמא, מעצר בית. 

מעצר זה גם נקרא "מעצר ימים". 

הצהרת תובע – (פס"ד בדווי) הצהרה זו ניתנת רק לאחר סיום חקירה. זהו שלב ביניים בו המשטרה סיימה לחקור את התיק (ואז לא ניתן להאריך את המעצר מטעמי סעיף 13 או 23) ובין הגשת כתב האישום. התובע צריך לקרוא את התיק וללמוד אותו. בשלב ראשון, התובע מעיין בתיק, בהתרשמות ראשונית, ומצהיר שעל פניו יש עילה מספקת להגשת כתב אישום, וראיות מספיקות לכך, ויש כוונה להגיש את כתב האישום. (סעיף 17ד) מעצר זה מוגבל ל-5 ימים, כאשר אלו חייבים להיות במסגרת 30 הימים. (אם המשטרה מסיימת את החקירה בתום 30 הימים, לא ינתנו לתובע עוד 5 ימים.) כתב האישום חייב להיות מוגש תוך 30 יום מתחילת החקירה, לא ניתן להגיש יותר הצהרת תובע. אם לא יכולים להגיש את כתב האישום, משחררים את החשוד. הסייג: היועץ המשפטי לממשלה יכול להאריך את המעצר הזה עד 75 יום. סייג נוסף: גם בית המשפט העליון יכול להאריך את התקופה לעד- 90 יום (גם אחרי שעוברים 75 הימים של היועץ המשפטי לממשלה). 

מעצר עד תום ההליכים:
מעצר זה מסודר בסעיף 21 לחוק המעצרים. התנאי: הגשת כתב אישום. ההליך למעצר יתבצע באותו בית משפט שבו מתבצע התיק, אך בפני שופט אחר (כדי לא להשפיע על השופט (לדוגמא, משום שבבקשה למעצר ניתן להגיש רקע פלילי)). 

ישנה חובת ייצוג, חובת מינוי סניגור. 

ברגע הגשת כתב האישום, צריך לחשוף, את חומר החקירה בפני הנאשם/סניגורו. הסניגור מבקש ללמוד את התיק ומתחיל וויכוח אם יש ראיות או עילה למעצר. 

הראיות לכאורה שצריך להביא הוא שיש סיכוי סביר להרשעה. הפס"ד המנחה בעניין זה הוא פס"ד זדה. דעת הרוב בעניין זה היה שצריך לבדוק את הסיכוי הסביר להרשעה, ולא סיכוי מעבר לספק סביר להרשעה. 

פס"ד גנימאת – עוסק בחוק המעצרים ואיך סעיפיו עולים או לא עולים עם זכויות היסוד של הנאשם. 

אם יש ראיות לכאורה, צריך לבדוק שיש עילה. (עילות דומות לעילות במעצרים הקודמים.) ישנה חובה לבחון חלופה למעצר. 

אם התקיים שני התנאים של עבירה + עילה ניתן לעצור, אלא אם כן אפשר לשלוח לחלופה. 

ניתן להגיש ערר לפי סעיף 53 בזכות, פעמיים (גם למחוזי וגם לעליון). 

ישנו הליך שנקרא "עיון חוזר". משמעותו: הנאשם טוען אחד משניים: או שהשתנו הנסיבות (השתנו הראיות) או שחלף זמן ומשהו השתנה. העיון החוזר מביא את הדיון מחדש לאותו בית משפט. בקשה לעיון חוזר ניתן להגיש אחרי זמן מסויים. העיון החוזר מובא בפני אותו שופט (בניגוד לערר, שמוגש לערכאה עליונה יותר). 

מגבלת זמן נוספת היא שברגע שאדם עצור עד תום ההליכים, ההקראה (תחילת המשפט) צריכה להתבצע תוך שלושים יום.

הבדל נוסף בין מעצר ימים למעצר עד תום ההליכים: במעצר ימים, הספירה של השלושים היא תקופה רצופה. במעצר עד תום ההליכים היא תקופה מצטברת. 

תקופה רצופה – לדוגמא, אם נעצר אדם לעשרה ימים, ובתום העשרה ימים החשוד משוחרר ואחרי יום נעצר מחדש. המעצר השני מותר אף לשלושים יום, משום שהמעצר צריך להיות רצוף. כדי למנוע שהדבר יהפוך למנהג על מנת להאריך מעצרים על ידי המשטרה, צריך להוכיח כל פעם שהייתה סיבה טובה לשחרור, וסיבה טובה למעצר מחודש. 

תקופה מצטברת – גם אם החשוד שוחרר, והוחזר למעצר, הספירה ממשיכה מאותו מקום. היא איננה מתאפסת. 

תשעת החודשים היא עד הכרעת הדין. אם הכרעת הדין ניתנה בתוך תשעת החודשים, התנאי  מתבטל. כלומר, ניתן לתת הכרעה אחרי 8 חודשים, וגזר דין אחרי חצי שנה, ואין עם זה שום בעיה. ההגבלה מוסרת. 

חומר חקירה

סעיף 74 – הוא הערובה הטובה ביותר שיש מפני עיוותי דין והרשאות שווא ויחד עם זאת סעיף זה יוצר מחיר בנוגע לזכות לפרטיות של מתלוננים ועדים. אם סעיף זה לא מפורש ומקויים כהלכה, יש תוצאה ממשית לתוצאות שגויות בהליכים פלילים. לא רק בענייני הרשעות שווא, אלא גם בהרשעות וזיכויים שאינם מבטאים את האמת כהלכה. 

סעיף 74 - 
1. הוגש כתב אישום בפשע או בעוון, רשאים הנאשם וסניגורו, וכן אדם שהסניגור הסמיכו לכך, או, בהסכמת התובע, אדם שהנאשם הסמיכו לכך, לעיין בכל זמן סביר בחומר החקירה וכן ברשימת כל החומר שנאסף או שנרשם בידי הרשות החוקרת, והנוגע לאישום, שבידי התובע ולהעתיקו. 
2. נאשם רשאי לבקש, מבית המשפט שאליו הוגש כתב האישום, להורות לתובע להתיר לו לעיין בחומר שהוא, לטענתו, חומר חקירה ולא הועמד לעיונו.
"חומר חקירה" – רכיב זה פורש בפסיקה בהרחבה, ונקבעו לו מספר פרמטרים לפרשנות ראויה. ככל שנרחיב את תחולה המונח, נקנה בידי הסניגור כלים טובים יותר לחקירה נגדית של עדי התביעה, ולמציאת קווי הגנה אפשריים במהלך המשפט הפלילי. ככל שנצמצם את תחולת המונח, נגדיל את הסכנה של טעויות משפטיות. ככל שנרחיב, נפגע יותר בפרטיות של עדי תביעה ומתלוננים, וככל שנצמצם נגן יותר על הפרטיות שלהם. 

לדעת ד"ר וינר בעתיד יהיה צמצום של המונח זה, שהוא חלק מהמטרות של ארגונים שונים המייצגים את נפגעי העבירה. 

האם כמדיניות במשפטים העוסקים בדיני נפשות, צריכים לאזן בין זכות הפרטיות לבין זכות העיון? האם מטאפורה זו כלל נכונה? לפי ד"ר וינר (בדעת מיעוט) המטאפורה של מאזניים היא לא רלוונטית ולא ראוייה, וצריך להשתחרר מה"שבי" בו אנו נתונים בעניין מטאפורה זו. באימוץ מטאפורת המאזניים חשוב לשאול כמה הרשעות שווא אנו מוכנים כחברה וכמערכת משפט לסבול? (100-1, 10-1?) האם זכות הפרטיות של מתלונן/עד נמצאת על מאזניים עם זכות הנאשם למשפט הוגן, וביסוס ההגנה במשפט פלילי? 

בג"צ אל הוזייל – הוגש לפי התיקון של החוק (בו הוספו סעיפים 74(ב)-(ה)). לפני תיקון זה, לא היה סעד לסניגור שטען שלא קיבל את כל חומר החקירה, וכל מה שיכול היה לעשות הוא לפנות לבג"צ. כעקרון במשפט פלילי, על החלטות ביניים, לא ניתן לערער. המצב הוא אבסורד, משום שאם אין בידי הסניגור את כל החומר, הוא יצטרך לנהל משפט שלם בלי החומר, ורק אחר כך לערער על כך. בעקבות בג"צ אל הוזייל, תוקן החוק. 

השופט בך – קבע את העקרונות המנחים לגבי "חומר חקירה". יש לפרש את המונח, לא באופן דווקני ומצמצם, אלא באופן ליברלי, מתוך מגמה ליברלית. לא רק הגרעין של האישום, אלא הפריפריה של האישום. הוא אינו קובע מסמרות וכללים, אלא אומר שצריך להשתמש בנסיון החיים ובשכל הישר, מתוך מגמה לאפשר לסניגוריה להכין את הגנתה, אבל בגבולות. לא לאפשר מסע דייג, בו הסניגור נתפס כאדם המטיל רשת המנסה "לדוג" ראיות ועובדות שונות. הכלל אינו אינסופי. 

מדוע זה חשוב? מכיוון שבמדינת ישראל, הסניגוריה מאוד מוגבלת ביכולתה לאסוף ראיות הגנה (בניגוד למדינות אחרות). קיים כלל אתי הקובע שסניגור אינו יכול כלל לשוחח עם עדי התביעה. השיחה היחידה שיכולה להתנהל הוא רק בחקירה נגדית בבית המשפט, וחקירה זו חייבת להתבסס על חומר החקירה שאוספת התביעה. 

אז מה רלוונטי לסניגור? שאלה זו חשובה ביותר, משום שלתביעה יש (מעצם היותה החוקרת) הרבה יותר מידע על המתלונן/עד, מאשר שיש להגנה. אם לנאשם יש הגנה ראויה, מן הסתם לעובדות שלא נראות רלוונטיות לתביעה, יש חשיבות בעיני הסניגוריה (ועל בסיס זה מושתת ההגנה). המאבק על רלוונטיות הוא חלק מהמאבק של המשפט הפלילי. לא יכול להיות שהתובע הוא זה שיחליט מה רלוונטי, משום שבאופן טבעי זה יושפע מתפיסת העולם שלו ומה שהוא חושב. 

מבחן הרלוונטיות לא יכול להיות מבוצע אך ורק מזווית הראייה של התובע: "אין חקר לתבונת סניגור מוכשר". זה לא נכון שהתובע ינסה להכנס לנעלי הסניגור, וינחש מה יכול ומה לא יכול לעזור לו, משום שהוא לא רואה את התיק מנקודת המשפט של הסניגוריה, אלא של התביעה (כמה אובייקטיבי שהוא ינסה להיות, משום שאחרת הוא היה סוגר את התיק, ולא מגיש כתב אישום). 

התביעה צריך להגיש את העובדות הרלוונטיות במובן מורחב. (על קביעה זו חוזרים גם השופטים בפסקי הדין האחרים.)

"בידי התובע" – פס"ד סיקסיק – "זכותה של הסניגוריה לעיין בחומר חקירה "שבידי התובע", ואילו אם חומר חקירה מסויים אינו מצוי בידי התובע, ממילא אין הסניגוריה קונה כל זכות עיון והתביעה אינה נושאת בכל נטל לאפשר עיון. ואולם ידענו שלא כך דין, וכי הנטל שהתביעה נושאת בו עניינו ב"חומר חקירה" שלענין ; כתיב: "חומר החקירה שבידי התובע", וקרי: חומר החקירה שלענין, בין אם מצוי הוא למעשה בידי התובע ובין אם מצוי הוא במקום אחר שלתביעה שליטה עליו." – גם אם מסמך מסויים לא נמצא פיזית בידי התובע, עדיין יש לו חובה לאפשר עיון במסמך אם יש לו שליטה במסמך (כל מה שנמצא בידי המשטרה)

התובע צריך לאפשר לסניגור לעיין ברשימה של כל מה שנעשה ונרשם בידי הרשות החוקרת. האם רשימה זו זהה לחומר החקירה? מבחינת הסעיף – אלו שני דברים שונים: חומר חקירה, וכל הנאסף והנרשם לגבי חומר האישום. 

סעיף (ב) – על חומר שהתביעה לא חושבת שהוא רלוונטי, היא חייבת להודיע לסניגור ברשימה על חומר זה. חומר זה יוגש לשופט, שיחליט על רלוונטיות החומר. 

חומר חקירה - חומר שיש לאפשר את גילויו לסניגוריה, זולת אם התביעה הוציאה לגביו תעודת חיסיון (תעודת חסיון – תעודה החתומה בידי שר הבטחון/שר לבטחון פנים, שמטילה חיסיון על חומר חקירה.). התביעה יכולה לומר שיש חומר שנאסף ונרשם על ידי הרשות החוקרת, הנוגע לאישום, אבל שהיא לא צריכה לגלות אותו, משום שהוא לא חומר חקירה לפי המבחנים שנקבע בבג"צ אל-הוזייל. (לדוגמא: חומר המובא בפני שופט המעצרים בבקשה להארכת מעצר (פס"ד צוברי – בהלכת צוברי, הסניגורית טענה שכל מה שהמשטרה הגישה לשופטי השלום בהליכי הארכת מעצר, הוא חומר חקירה. השופט בך – לא נכון. לא כל מה שמגיש שוטר לשופט בהליך של מעצר ימים הוא חומר חקירה. יכול להיות חומר שהשוטר מגיש לשופט בנסיון לשכנע לעצור את החשוד, שאינו מהווה חומר חקירה, ולא צריך לחשוף אותו בפני הסניגוריה. לדוגמא: במקרה של פירוט מדוע מבקשים את הארכת המעצר. השופט בך בעצם טוען שמסמכים אלו הם לא באמת ראיות, אלא תפיסת העולם של השוטר על הראיות. הטיעון שכנגד: בפעולות אלו ניתן לגלות קצה חוט להגנה, או קונספציות שונות של שוטרים שעוזרות בחקירה נגדית, ואפשר שהסניגוריה תשמש כלי בקרה (הגם בדיעבד) ששוטרים יאמרו דברים נכונים בשביל להצדיק שלילת חירות.

לפי ד"ר וינר פסק דין זה הוא שגוי. טוב ששוטר ידע שבדיעבד דבריו יבדקו. כך שאם הוא אינו דבק באמת, הדבר יתגלה עם כתב האישום, ויהיה תמריץ לשוטר לפעול נכון. יש שיטענו שבקרה זו יכולה להתבצע גם על ידי הפרקליטות, אך בקרה זו לאו דווקא תהיה אופטימלית.))

מה כולל חומר חקירה?

העבר הפלילי של עדים – 

פס"ד יחזקאלי
השופטת דורנר – קובעת את מעמדו של גיליון הרשעות קודמות ואת זכותו של נאשם לעיין בהרשעות קודמות של עדי התביעה. זכות הפרטיות של עבריינים חייבת לשגת מול הזכות של נאשמים להליך פלילי הוגן. לכן, יש לאפשר לסניגור לעיין בגליון ההרשעות הקודמות של עדי התביעה. מכמה סיבות: ראשית, יכולה להיות לזה השפעה על ההליכים במשפט. שנית, צריך להיות איזון כלשהו במשפט בגישה לגליון הרשעות. שלישית, צריך לאפשר את פרטיות עדי התביעה. אם עד תביעה ידע שברגע שהוא מוסר עדות במשפט/משטרה, הסניגור יהיה יכול לחשוף את עברו הפלילי, יתכן ויבחר לא למסור עדות. דורנר טוענת שטיעון זה נכון לעניין הרלוונטיות של הצגת ראיות במשפט. שופט יכול להגן על פרטיות העדים על ידי איסור פרסום, או הוראה לנהל את המשפט בדלתיים סגורות. אך לא על חשבון ההליך הפלילי ההוגן. 

לדעת ד"ר וינר המבחן צריך להיות של מה מותר להציג במשפט, ולא מה מותר להציג לסניגור. הליכי המשפט הפלילים בישראל, הם הליכים פומביים. הבעייה של חשיפת עבר ההרשעות אינה מהותית אלא טכנית. (אם הייתה בעיה מהותית, ההליכים היו מתנהלים בדלתיים סגורות, ולא באופן פומבי). אין אבחנה רציונלית, ולכן על פי דורנר, ראוי לאפשר לסניגור לדעת את מה שידוע בכל מקרה. 

אם לעד התביעה יש הרשעה רלוונטית ומהותית לעניין, לא ניתן להתעלם מזה, אך לעניין זה צריך להיות גבול. עצם העובדה שאדם רימה פעם אחת, לאו דווקא אומר שהוא ירמה שוב. אם הנתון הזה יוצג בפני השופט, זה יצור בקרבו דעה קדומה לעניין מהימנות העדות. 

בארה"ב, מותר לשאול עד על עברו הפלילי. בישראל, אסור לחשוף את השופט להרשעות קודמות של הנאשם, ומן הצד השני הנאשם יכול לחשוף את עברם הפלילי של העדים. (הדבר יוצר חוסר איזון בין התביעה לסניגוריה). 

העבר הפלילי של הנאשם – יש חריגים לאיסור על חשיפת העבר הפלילי של הנאשם. עבר פלילי רלוונטי לדוגמא, הוא אדם עם עבר פלילי עשיר של תקיפה, שמאשים אדם אחר שתקף אותו. 

פס"ד מסארווה  - 

עובדות: עורך הדין ניסה לקבל את כל החומר הרלוונטי לגבי המתלוננת. 

בייניש – קבעה את גבולות החומר שניתן למסור לסניגור. היא לא הסכימה למסור חומר פולשני ופרטי לגבי מתלוננת, משום שבעושה זאת היא הייתה פוגעת פגיעה שלא מוצדקת ולא ראויה. 

ראשית, היא קובעת שיש חזקה שכל החומר הרלוונטי נאסף על ידי המדינה, ואם משהו לא נמצא בידי המשטרה הוא לא רלוונטי. הנחה זו אינה ברורה, ומאוד בעייתית. בפועל, הדברים הם לאו דווקא כאלו בשטח. 

שנית, היא אומרת שבקשות למסמכים שנמצאים בידי רשויות המדינה אבל לא נמצאים בידי המשטרה אינם כפופים להליך של סעיף 74. אם מסמך מסויים נמצא בידי רשות מרשויות המדינה (לשכת גיוס, ביטוח לאומי ועוד), מסמך כזה לא חל עליו סעיף 74 לחוק סדר הדין הפלילי. אלו דברים שלא נמצאו על ידי המשטרה, אלא על ידי רשויות אחרות. הסעד של הסניגור הוא סעיף 108. השופטת בייניש שמה סוף תהליך ההתפתחות שהשתמשו בסעיף 74 וההגדרה הרחבה של "חומר חקירה" כדי לקבל חומר חקירה מרשויות מדינה שונות.

סעיף 108 - צו להמצאת מסמכים ומוצגים - בית המשפט רשאי, לבקשת בעל דין או מיזמת בית המשפט, לצוות על עד שהוזמן או על כל אדם אחר להמציא לבית המשפט במועד שיקבע בהזמנה או בצו, אותם מסמכים הנמצאים ברשותו ושפורטו בהזמנה או בצו.
מה ההבדל?

· אם השופט לא נענה לבקשה להזמנת העד, אי אפשר לערער על זה, וצריך לחכות עד סוף המשפט. (בג"צ לא יכול להתערב בהחלטות ביניים במשפט פלילי.)
· על סעיף 108, סניגור כמעט תמיד יוותר, משום שיש סיכון גדול בשימוש בסעיף. העד, מבחינת הסניגור, הוא חתול בשק, משום שאין לו שום מושג מה הוא הולך להגיד בפני השופט שיושב בתיק. זאת בניגוד לסעיף 74 שהבירור במסגרתו נעשה בפני שופט אחר. 
· סעיף 74 מתבצע לפני הוכחות ולפני שמיעת עדים. את הצו במסגרת 108 מקבלים אחרי פרשת התביעה, אחרי חקירת התביעה, ועדות הנאשם. מן הראוי שכחלק מההגנה יהיה ידע על הראיות לפני תחילת המשפט. 
· זימון על פי סעיף 108 אף עלול להביא להזמנה של עד שבעדותו אין ולא כלום. גילוי מסמכים על פי סעיף 74 מאפשר יותר גמישות בעניין זה. 
· גם במסגרת סעיף 74, אפשר שתעלנה ראיות שדורש הסניגור, ובעצם הם לטובת התביעה. התביעה תוכל להשתמש בחומר זה, אבל עדיין השפעתו תהיה קטנה יותר משלוש סיבות: ראשית, הוא לא יחשף, בפני השופט היושב בתיק. שנית, יהיה אפשר להגיע להסדר בקשר אליו עם התביעה. שלישית, זה לא בא כגורם הפתעה בעיצומו של המשפט, אלא בשלב יותר מקדמי, ולכן הנזק שיגרום הוא קטן יותר. 
הגנה מן הצדק

הגנה שקיימת לנאשמים מקום שהרשות התנהגה כלפיהם בצורה שערורייתית. הגנה שבאה לקדם הליך הוגן וראוי. 

מקור ההגנה הזו הוא המשפט האנגלי והאמריקאי, שם התפתחה מדוקטרינות צרות יותר, עד לצורתה העכשוית של הגנה מן הצדק. 

המקור הנורמטיבי לדוקטרינה זו הוא חוק יסוד כבוד האדם וחירותו. בעבר, היה קיים ויכוח אם הזכות להליך הוגן וראוי היא חלק מהזכויות הנמצאות בחוק היסוד. הזכות אינה כתובה במפורש. בעקבות הפרשנות הנרחבת שנעשתה לחוק, קבע פרופ' ברק בין היתר שהזכות להליך הוגן נגזרת מחוק היסוד. אפשר להתווכח על קביעה זו, משום שלפני כמה אנשים הוגשה הצעת חוק יסוד: זכויות במשפט שלא התקבלה, בהצעת חוק זו מצויינת הזכות להליך הוגן. המבקרים את ברק טוענים שאם הליך הוגן היה חלק מכבוד האדם, לא היה צורך להכניס את זה במסגרת חוק יסוד אחר. עד פתרון הדיון הציבורי בעניין החוקה, מורחב עוד ועוד חוק יסוד כבוד האדם וחירותו. 

בניגוד למגמה זו, או לחלופין, בהמשך לה, בשנים האחרונות, קמה ועולה הזכות של נפגעי עבירה.

במשפט האמריקאי, הזכות להליך הוגן (due process) מופיע ומעוגן מפורשות בחוקה.

אוקון ושחר במאמרם אומרים שבעקבות חוק היסוד, התפיסה השתנתה לחלוטין: כללי הסדר הדין הפלילי  עלו מדרגה. גם ברק וגם מאמר זה טוענים כי אם עד היום זכויות הנאשם נגזרו מכללי הסדר הדין הפלילי, היום הפירמידה התהפכה, ויש לגזור את כללי הסדר על פי זכויות הנאשם. 

הדוקטרינה של הגנה מהצדק תומכת בעקיפין בזכויות הנאשם ובמתן מעמד מכריע לפרוצדורה. במקביל חשוב לזכור, שיש מגמה הפוכה של מעבר מקבילות למשקל המחלישה את כללי הפרוצדורה. 

לפי הגישה הפרוצדורלית, מקום שיש פגיעה בכללים הפרוצדורלים, צריך לזכות את הנאשם. כיום, זיכוי זה אינו תמיד מתרחש, אלא שמאזנים את הזכות שנפגעה באמצעים אחרים (לדוגמא, הקלה בעונש, העמדת הרשות לדין משמעתי ועוד). 

מאיפה נשאבת הסמכות של בית המשפט ליצור הגנה מן הצדק?
המקור הוא סעיף 3 לחוק סדר הדין הפלילי, שעל פיו בית המשפט יכול לעשות כל העולה על רוחו על מנת לעשות צדק, והסייג הוא: רק מקום שאין הוראות אחרות בסדר הדין הפלילי.

סעיף 3 - סדרי דין באין הוראות - בכל ענין של סדר הדין שאין עליו הוראה בחיקוק, ינהג בית המשפט בדרך הנראית לו טובה ביותר לעשיית צדק.  

המקור האנגלי: Abuse of Process. הדוקטרינה התפתחה מטענת "כבר הורשעתי, כבר זוכיתי"

פס"ד קונלי – התבצע שוד, במהלכו נפגע אדם שלימים גם נפטר. לפני שהתביעה ידעה שהקורבן מת, הנאשם הואשם בשוד, וזוכה. לאחר שזוכה, הגיע מידע שהקורבן מת, והתביעה האשימה או ברצח. 

בית המשפט – העמדה לדין על דבר אחד, וכשזה לא מצליח, להעמיד לדין על דבר אחר, יש בכך פגיעה בצדק. בפסק הדין הספציפי הזה, לא שוחרר הנאשם, אך קיימת קביעה עקרונית של חובה לשמירה על הכללים, והתביעה צריכה להזהר. מקום שיש פגיעה בעקרונות צדק, יש לקבל את הטענה. 

פס"ד המפפריז – רוכב אופנוע הועמד לדין על כך שנהג ללא רישיון. הוא טוען שלא מדובר בו. בעקבות הטענה שלו הוא זוכה. אחרי זה  התברר לתביעה שמה שמסר הנאשם במשפט הראשון היה עדות שקר, והתביעה האשימה או בעדות שקר. 

בית המשפט – יש פגיעה בהגינות של ההליך. ברגע שאדם הועמד למשפט פעם אחת, ומאוחר יותר על בסיס הדברים שנאמרו מעמידים למשפט שני, היא פגיעה בצדק. 

הטענה לא מביאה לזיכוי אלא לביטול כבר האישום. (ההבדל בין השניים הוא השלב של המשפט בו מועלית הטענה.)

המקור האמריקאי: הדוקטרינה התפתחה מכיוון הסוכנים המדיחים. במשפט האמריקאי, בשונה מהמשפט הישראלי, הדחה שכזו מביאה לזיכוי. בישראל, הדחה שכזו יכולה להביא להקלה בעונש. 

לטענה האמריקאית קוראים intrapment (טמינת מלכודת). 

בארצות הברית של שנות השישים, התביעה הנהיגה פרקטיקה של סוכנים סמויים שפנו לנאשמים ושכנעו אותם לסחור ולהשתמש בסמים, וכשאלו הגיעו לקנות, היו תופסים אותם.

פרשת טוויג – הסוכן יצר קשר עם הנאשם, הציע לו לבנות מעבדה לסמים, קנה חומרי גלם למעבדה, השיג כלים והדרכים להפקת הסמים, ואף עבד במעבדה והפיק את הסמים. מאוחר יותר קנה סם מאותה מעבדה. תפסו אותו, והאשימו אותו בכל. המבחן שהיה קיים בפסיקה האמריקאית: אם הנאשם היה עושה את הדברים בלעדי הסוכן או לא. מבחן סובייקטיבי. הייתה בחינה של הנאשם. 

כיום, בית המשפט בודק את התנהגות הסוכן ולא הנאשם. המבחן הוא אובייקטיבי. אם הסוכן מדיח – האם הגזים או לא הגזים. זה היה המקרה בטוויג (הסוכן הגזים). 

על רקע שתי שיטות המשפט, האנגלית והאמריקאית, הגיעה הדוקטרינה למשפט הישראלי, כאשר הציון המרכזי שלה הוא פס"ד יפת. השופט לוי מקבל בפסק הדין את הדוקטרינה למשפט הישראלי. ביפת עצמו לא מתקבלת טענת ההגנה מהצדק, אך נקבעים לה יתדות. 

פס"ד יפת
עובדות: פרשת הבנקים. בהמשך לויסות מניות הבנקים משנות ה-80 שהביא למפולת המשקיעים במניות. בעקבות אותה מפולת קמה ועדת בייסקי, ופס"ד גנור שדן אם כן או לא להעמיד אותם לדין. ההחלטה של פסק הדין הייתה שכן, וההעמדה לדין הוא פס"ד יפת. 

מנהלי הבנקים טענו להגנה מן הצדק. הם טוענים שעד אותה מפולת, רשויות המדינה (ממשלה, מפקח על הבנקים, והרשויות הכלכליות השונות) שיתפו פעולה עם הויסות. היה להם אינטרס בויסות, אף הם ויסתו וגם יצאו נשכרים. הם טענו שהמדינה יצרה מצג שמה שהם עושים זה בסדר. עוד טענו, שמשום שכבר הייתה ועדת חקירה ממלכתית שכבר "העמידה אותם לדין", ואף הדין הציבורי שנעשה בתקשורת, מביאים לכך שצריך לקבל את טענת ההגנה מן הצדק. 

בית המשפט - טענות אלו לא התקבלו. לוין בדק את מידת ההשתתפות של הגורמים השונים. הוא קובע, שגם אם ההגנה קיימת, צריך להשתמש בה במקרים נדירים ביותר. צריך לבחון את רשויות התביעה, ואין שום קשר למעשי הנאשם. ורק במקרה באמת קיצוניים (לא כל סטייה מההליך) תתקבל הטענה. מקרים בהם חוש הצדק האוניברסלי מזדעזע. 

מאז פסק הדין, טענת ההגנה מהצדק עולה רבות. הגנה זו מגינה על הנאשם, אך היא פוגעת באינטרסים רבים אחרים. היא פוגעת בקורבן: הנאשם, בגלל מחדל של התביעה, הולך הביתה. לתוצאות ההליך הפלילי יש משמעויות מרחיקות לכת לקורבנות בדרך כלל (אם לעניין השיקום שלו, הדעה שלו על המערכת הציבורית בכלל ומערכת המשפט בכלל ועוד). היא פוגעת גם באינטרס הציבורי: השחרור של עבריינים אינו אינטרס ציבורי. 

כאשר מתקבלת הטענה, גם אם ברור לכל, שהעבריינים אכן ביצעו את העבירה, אין בכך דבר לקבלת או דחיית הטענה. יכול להיות מצב שיודעים שהנאשם ביצע את העבירה, אבל משהו בהליך התפקשש. 

על מה בעצם מגנה ההגנה מן הצדק? 

מדובר בהגנה מאוד לא מוגדרת. "צדק" אינו דבר מוגדר, למרות הנסיונות הרבים שנעשו לכך. האם צדק הוא סובקייקטיבי? אובייקטיבי? למראית עין? על דעת השופט? את "חלון ההזדמנויות" הזה, מנצלת ההגנה, משום שהמושג הוא גמיש. 

יש שאומרים שאסור להגדיר את ההגנה הזו, היא צריכה להשאר פתוחה ולא חד משמעית. ההגנה מהווה כלי לבית המשפט לצקת תוכן להליך ההוגן. 

בפסיקה יש קשת רחבה של מקרים: 

· "דיבור בשני קולות" של רשויות התביעה. יש פסקי דין רבים שהתקבלו על טענה זו. פס"ד טומרקין – היה מצג שווא של המדינה שהיא לא הולכת להעמיד אותו לדין, ובסוף כן העמידה אותו לדין. הרעיון מאחורי טענה כזו הוא לא "הבטיחו ולא קיימו", אלא ברגע שאמרו לו שסגרו את התיק, הוא "עבר הלאה" (גם מבחינה נפשית, ויתכן שגם במחינת שימור ראיות ועוד). 
· טענת הסוכן המדיח – טענה זו כאשר היא עולה מכוח הגנה מן הצדק, יכולה להביא לזיכוי וסגירת התיק. (לעומת המצב הקיים, שטענת הסוכן המדיח מביא להקלה בעונש.)
· שיהוי – מקרים בהם הפרקליטות התמהמה בהגשת כתב האישום, ועלתה הטענה שעבר זמן רב, נפגע ההליך, וצריך לבטל את כתב האישום. לאו דווקא התיישנות, משום שעל פי חוק עדיין אפשר להגיש את התביעה. יש מקרים בהם טענת ההגנה מהצדק התקבלה. 
· אובדן ראיות – פס"ד חברת החשמל – הועמדו לדין 3 עובדים של חברת החשמל, שעבדו על מנוף, ואחד נפל ומת. במהלך המשפט נעלם חלק מרכזי מהמנוף. השאלה הייתה אם מדובר ברשלנות אנושית או רשלנות טכנית, ששומטת את הטענה כולה. אם מוכיחים כשל טכני, ניתן לפטור את הנאשמים. במקרה זה התקבלה הטענה, והנאשמים הלכו הבייתה. 
· אכיפה בררנית – עלולה להביא לכך שהגנה מן הצדק תתקבל. 
· אי שוויון – כאשר מדובר במקרים מאוד דומים, ומוחקים אישומים רק לחלק מהנאשמים, זה יוצר אי-שוויון, וצריך למחוק לכולם. אם התביעה מפעילה שיקול דעת לקוי, ומוחקת רק לחלק צריך למחוק גם לשאר.
· פגיעה בחוש הצדק באופן כללי – לדוגמא, המקרה של אביבה אברהם – הוגש נגדה כתב אישום, על מעשים שעשתה בעקבות התפרצויות זעם שהיו לה בעקבות אונס שעברה על ידי בן משפחה. היה משפט אונס, ובמהלך עדותה היא סיפרה על כך שבעקבות האונס היו לה התפרצויות ומה עשתה ומה היה במהלכן. עדויות אלו עזרו רבות לתביעה, משום שפעמים רבות במקרים של עבירות מין המשפט הוא גרסה מול גרסה. כדי להגיש כתב אישום צריך חיזוק/תוספת של "מצב נפשי" של הקורבן. האנס הורשע, והתביעה הגישה כתב אישום נגד אביבה על המעשים שעשתה נגד אמה במסגרת התפרצות הזעם שלה (על פי עדותה שלה). בית המשפט קיבל את טענת ההגנה מן הצדק, ודחה את התביעה. "פגיעה מחוש הצדק באופן כללי" הוא תחום פרוץ מאוד. 
כל מקרה צריך לבחון לגופו. הזכות להליך מהיר היא חלק מהזכות להליך הוגן. במשפט האמריקאית הזכות להליך מהיר מעוגנת בחוקה. 

הוראת ההתיישנות בחוק – הרציונל של הסעיפים העוסקים בהתיישנות, דומים לרציונל המדבר על שיהוי. אז מדוע יש צורך בטענה ההגנה מן הצדק? לא הייתה קיימת לאקונה, שהיה צריך למלא. התשובה האפשרית היא שהזכוית עלו מדרגה ומתייחסים אליהם אחרת. 

ניתן להבחין בשתי גישות: כזו המרחיבה את הטענה, וכזו המצמצמת. חשוב להדגיש שרוב הטענות להגנה מן הצדק נדחות. 

ההגנה מאז פסק דין יפת, התפתחה והשתנתה מהותית, וכיום אין היא דומה למה שהציג השופט לוין ביפת. 

פסלות שופט

האפשרות לפסול שופט מעוגנת בסעיף 77א לחוק בתי המשפט. הסעיף חל הן לגבי הליך אזרחי, והן הליך פלילי. ניתן לטעון לפסלות שופט כאשר יש חשש ממשי למשוא פנים. 

חשש זה קיבל בפסיקה פרשנות שונה מעט: האפשרות למשוא פנים. 

פס"ד ידיד
"אפשרות ממשית למשוא פנים" – המבחן הוא אובייקטיבי. לא בחינת סובייקטיבית בפני אותו נאשם. לא מספיק שהנאשם חושב שהשופט "משוחד" נגדו (שבוי בדעה קדומה), אלא הבחינה צריכה להיות בנקודת מבטו של השופט. 

בעקבות פסק דין זה פרסם שמגר מאמר הנקרא "על פסלות שופט - בעקבות ידיד – תרתי משמע"

פס"ד בראון – מדבר על העילות שניתן לעלות כדי לטעון לפסלות שופט. 

1. עילות הקשורות לניהול ההליך. בדרך כלל לא יקומו עילות הקשורות לעילות ההליך. החלטות הקשורות בניהול עצמו, אין בכך כדי להביע דעה קדומה או משוא פנים. לשופט יש סמכות לנהל את המשפט בדרך הכי נכונה מבחינתו לעשיית צדק, ויש לו שיקול דעת בתחומים רבים. זוהי הטענה הרלוונטית לפסק הדין. במקרה זה, ההתנהלות בבית המשפט הייתה מאוד חריגה (הוצאת הסניגור, הוראה לסתום לנאשם את הפה במטפחת), ועדיין לא ראה זאת זמיר כהעדה על משוא פנים או דעה קדומה. 

2. עילה המדברת על קשרים אישיים: ניתן לחלק לקשרי משפחה וקשרי חברות. עד השנים האחרונות עילה זו היוותה כמעט תמיד פסילה אוטומטית של שופט, מקום שהיה מדובר באמת בקרבה של שופט אל מי מהצדדים. פעמים רבות השופטים עצמם היו פוסלים את עצמם. זמיר בפסק הדין מאבחן בין הקשרים הללו, ואומר שקשר חברתי אינו פסול אוטומטי, אלא יבחן לפי הסיכוי הממשי למשוא פנים. לעומת זאת, קשר משפחתי עדיין מסווג ככזה המצדיק פסילה אוטומטית. בהקשר זה עלתה שאלה בפס"ד הורוויץ ופס"ד יואב יצחק. השופט אור היה בהרכב הדן בנושא, ויואב יצחק ביקש לפסול אותו מההרכב משום שהיה בקשרי ידידות עם סניגור הנאשם. פסק הדין ניתן במסגרת בג"צית. נאמר שם שההליך המתאים של פסלות שופט הוא בפני השופט שדן בתיק, ואם לא מתקבלת הטענה, מערערים לעליון, במסגרת ערעור על פסלות שופט. הסעיפים המסדירים ערעור וטענה לפסלות שופט הם סעיפים 146-148 לחוק סדר הדין הפלילי. הם נכנסים לגדר טענות "מקדמי-מקדמיות". 
3. העילה של דעה קדומה- כל שופט מגיע עם דעה קודמת, מעצם היותו אנושי, ואין עם זה בעיה. הבעיה היא כאשר הדעה המוקדמת הופכת לדעה קדומה. כאשר מוכחת דעה קדומה תתקבל הטענה לפסלות השופט. 
מועד העלאת הטענה: 

פס"ד אשכנזי – מדבר על פקיד מכס שקיבל שוחד לשחרור מוקדם של סחורה בעללות פחותה. כתב האישום מוגש גם כלפי הנותן וגם כלפי המקבל. במקרה זה, הוגשו שני כתבי האישום לאותו שופט. השופט הרשיע את הנותן, והמקבל מבקש לפסול את השופט משום שאם אחד נתן, השני קיבל. 

טענה זו נדחתה, משום שלא חייב להיות קשר בין השניים. יכול להיות נותן בלי מקבל. בפסק הדין גם נדונה השאלה מתי צריך לטעון לפסלות. 

בסעיפים כתוב שצריך להעלות את הטענה או עם תחילת המשפט או עם היוודע את טענת הפסלות. 

בפס"ד הנ"ל, דנו במהו "המועד הראשון".  מתי אותו אדם ידע סובייקטיבית או מתי היה צריך לדעת. (באותו מקרה, פסק הדין הראשון ניתן חודשים קודם למשפט של המקבל.) נקבע שהמועד הוא מתי שהוא היה צריך לדעת.
השאלה חשובה משום שבשביל לקבל טענה של פסלות דנים הן בשלב הדיוני והן בשלב המהותי. אם עוברים את הרובד הדיוני, בודקים את הרובד המהותי. יש אפשרות לאבד את האפשרות לטעון לפסלות שופט.

ערעור לפסלות שופט צריך להגיש תוך 5 ימים מגילוי עילת הפסלות (לבית המשפט העליון). מה קורה כאשר הטענה הראשונה לפסלות שופט היא של שופט בית המשפט העליון? בדחיית הערעור על ידי שופט עליון (שהחליט שהוא לא פוסל את עצמו) האם ניתן להגיש ערעור? בעבר היה נסיון כזה על ידי עו"ד שמחה ניר, שטען לפי סעיף 209 לחוק סדר הדין הפלילי המדבר על ערעור על הליך פלילי. לפי סעיף זה, ניתן לערער על שופט הערעור. לפי שמחה ניר הסעיף כולו מדבר על ערעור פסלות שופט (להבדיל מערעור על תיק המרכזי) ולכן הוא יכול לערער על שופט הערעור. 

על בסיס אי-קבלת הערעור שלו הגיש שמחה ניר בג"צ. ( לא ניתן להגיש ערעור על פסלות שופט בית המשפט העליון. (על החלטת שופט בית משפט עליון אי אפשר לערער בעניין פסלות שופט). זהו חריג.
הסדרי טיעון

עסקת טיעון - סוג של הסכם הנערך בין התביעה והנאשם, ובמסגרתו התביעה מוותרת/מוחקת/משנה חלקים בכתב האישום, או לחלופין, היא עותרת לעונש קל יותר מאשר הייתה יכולה לעתור אילו טענה בטיעון חופשי. הענישה שהיא יכולה לבקש היא מוסכמת או להכנס להסדר של טווח (כלומר התביעה תעתור לעונש מסויים, והנאשם יעתור לעונש אחר, ובית המשפט (אם יכבד את ההסכם) יצטרך להחליט על עונש בטווח זה). התיק מסתיים בכך שהנאשם מודה, ובית המשפט גוזר עליו את העונש. 

נושא זה אינו מוסדר בחוק סדר הדין הפלילי למרות שהוא מהווה חלק מרכזי מהתיקים הפלילים המתנהלים בבתי המשפט בערכאות הדיוניות. 

הסדר הטיעון מקצר ועוקף את הדיון ומביא לסיום מהיר של הליכי בית משפט. למעלה מ-50% מהתיקים נגמרים בהסדרי טיעון. רוב העבודה של סניגורים היא עריכה של עסקאות טיעון. בפרקטיקה הדרך המעודפת לסיום תיקים הם בצורה של הסדרים. 

מדוע העניין לא מוסדר בחקיקה? מדינות אחרות, כגון ארה"ב יש הסדרים חקיקתיים בעניין, בישראל העניין מוסדר בפרקטיקה בלבד. באמצעות הפסיקה הפרקטיקה קונה לה מעמד חוקי. 

פס"ד בחמוצקי נ' מדינת ישראל
עובדות: הנאשם ערך הסכם טיעון עם התביעה, לפיו הוא ימסור מידע וישתף פעולה, ובתמורה התביעה תבקש רק מאסר על תנאי ולא מאסר בפועל. התובע אף ציין בפני החשוד כי בחיפה לא זכור מקרה ששופט במחוז לא מקבל בקשה של התביעה. 

המחוזי – גזר מאסר בפועל של שלוש שנים על הנאשם. 

העליון – חיים כהן – קבע מספר עקרונות חשובים:

· ראוי שתביעה תציג בפני בית המשפט את הסדר הטיעון, ואף את השיקולים לעריכתו. בעבר הקונספציה הייתה שהשופט לא צריך לדעת על קיומו של הסכם, משום שבית המשפט אינו צד להסכם שכזה (במסגרת השיטה האדוורסרית). על פי חיים כהן, יש גישות שונות להסדרי הטיעון, אך בכל מקרה ההסדרים מתקיימים (מכורח המציאות). בית המשפט אינו קשור או מחוייב להסדר, אך הוא כן צריך להיות מוצג בפניו. 
· החשיבות של הדברים היא משום שבית המשפט לא חייב לקבל הודייה של נאשם. אם השופט מתרשם שהודיה נעשתה מתוך סוג של אונס, הוא אינו צריך לקבל אותה. מכאן, חשוב שתוצג התשתית בבסיס ההודייה. 
· קיימת התחלה של דיון בעניין האינטרסים המובילים את הצדדים במשפט לעשות הסדר טיעון. 
האינטרסים של הצדדים בהסדרי טיעון:

בית המשפט - 

· יעילות – חסכון בזמן שיפוטי
· ישוב סכסוך בשיטה האדוורסרית – השופט ממלא את חלקו הנייטרלי. 
· יותר קל לשופט להרשיע על סמך הודאה, הרשעה וגזר דין שקיבל עליו הנאשם בהסכמה. ישנה הקלה בכך בדילמה השיפוטית. 
התובע -  
· העדר ערעור – פסק דין חלוט שלא ניתן לערער עליו.

· יעילות - אם כל המשפטים היו מתנהלים עד תום באופן מלא, התביעה היתה קורסת. היא לא הייתה יכולה לרכז את כוחותיה בעבודה בלחימה בפשע. יכולתה לתפקד תלויה במידה רבה ביכולתה לסיים תיקים בהסדרי טיעון. ניהול תיקים עד תום אינו יעיל. אם לא תסיים תיקים, היא לא תוכל להלחם פשע, ותגיש פחות כתבי אישום. 
· כלי לאכיפת החוק – התביעה תתפנה לטפל ביותר מקרי פשיעה. 
הנאשם (סניגור) – 

· העדר ערעור – פסק דין חלוט שלא ניתן לערער עליו. 

· הקלה בעונש
· וודאות – הנאשם עוצר על ידי עסקת טיעון את עינוי הדין שנגרם לו. חשוב לזכור שהליך העמידה לדין מלווה בחרדות ובאי-וודאות לגבי העתיד. עם הסדר טיעון הנאשם יכול לכוון את מאמציו לתכנון עתידו (בין אם מדובר בעתיד קרוב/רחוק, שיקום ועוד). 
· שיקולי הסינגור – בעיקר שיקולים כלכליים. עריכת משפט עם ימי הוכחות רבים כשהתוצאה לא ידועה מראש ויכולה להיות גם שגויה הוא כזאת שתפגע לו במוניטין – יש לסניגור עניין לעשות הסדר טיעון שיתרום לצפיות ולהביא למצב שגם הנאשם יידע שהסניגור עשה את מלאכתו כראוי. 
הציבור – הסדרי טיעון מייעלת את עבודת אכיפת החוק. אך בקרר הציבור יש לפעמים הרגשה שנאשם שעשה דברים חמורים מאוד לא קיבל את העונש שהגיע לו. כאשר אדם הורשע בעבירה חמורה, ויצא עם עונש קל במסגרת הסדר, יש הרגשה שמשהו מסריח. 

לאחרונה, התקבל חוק זכויות נפגעי עבירה שמאפשר לנפגע עבירה לומר את דברו לפני שהתביעה מגיעה להסדר הטיעון. אך חשוב לזכור שהסדר טיעון מאפשר שני דברים לקורבן: הוא משחרר אותו ממתן עדות (שקשה מאוד פעמים רבות), הוא גורם לנאשם להודות בפשיעתו (ולעיתים הודייה זו היא הדבר החשוב ביותר עבור הקורבן – בעיקר עבור נפגעות עבירות מין/אלימות במשפחה). 

עם מי נערך הסכם טיעון?

יש הסדר טיעון המתייחס לעונש ויש הסדר טיעון המתייחס לעובדות.

בקשר להסדר טיעון המתייחס לעובדות אין לבית המשפט יכולת אמיתית להתערב בו. לעניין העונש, אין לתביעה ריבונות. יש לה ריבונות על ניסוח העובדות בכתב האישום. התובע הוא המנסח את העובדות, וגם רשאי לתקן אותן. תיקון מחייב אישור של בית המשפט לאחר תחילת המשפט, אך אם טרם החלו ההליכים רשאית התביעה לשנות כאוות נפשה. 

הענישה היא שיא פעילותו השיפוטית של בית המשפט ואי אפשר לחייב את בית המשפט לגזור עונש מסויים. לכן, בית משפט רשאי שלא לכבד הסדר טיעון. 

מתי עושים הסדר? הסדר יכול להעשות עם תובע, עם פרקליט האחראי על התובעים בתיק, כל אדם הרשאי לייצג את המדינה במשפט. השלב בו נערך ההסדר יכול להשפיע רבות על מהות ההסדר. 

הסדר קדם-משפטי לתביעה יהיה אינטרס גדול יותר והיא תהיה מוכנה לשלם מחיר גבוה יותר. ככל שהמשפט מתקדם, התמורה פוחתת.

הנקודה החשובה היא הבאת העדים על ידי התביעה. לתביעה יש אינטרס להגן על העדים שלא יעידו, ולכן היא מציעה הסדר פעמים רבות, ואם זה לא נענה היא מורידה אותו מהשולחן. (זמן ההורדה בדרך כלל יהיה אחרי העדת המתלונן או עד מסויים). אחרי שהעדים כבר העידו ועמדו במשימה בצורה משכנעת – הסיכונים באי-הרשעה נעלמים, ואין לה יותר אינטסים בהסדר, למעט משיקולים של יעילות. 

שאלה שנשארה פתוחה, היא שאלה שעומדת במקרה שמספר נאשמים עומדים למשפט על אותו הפשע, כאשר חלק מהנאשמים מעוניינים בהסדר, וחלק לא ומתעקשים לנהל את המשפט. האם הסדר הוא זכות שניתן לתבוע אותה?

במקרה אחרון, היה הסדר שהיה תקף עד שהעדה עולה לדוכן העדים. הנאשם סירב לקבל את ההסדר. ביום ההוכחות, חצי שעה לפני שהעדה עמדה לעלות לדוכן, הנאשם קיבל את ההסדר. התביעה סרבה. הסניגור טען שההסדר הוא עד שהיא מתחילה להעיד. מה עושים? השופט – הביע את מורת רוחו מהתביעה וקבע שהיא חורגת מההסדר, וכופף אותה אליו. 

פס"ד ארביב
עובדות: התביעה ערכה הסדר עם הנאשמת מתוך הנחה עובדתית שגויה: שהנאשמת אינה קשורה באותה מידה שהנאשמת השניה קשורה להברחתו של אקדח לבית המעצר. ההנחה הייתה שמי שהבריח את האקדח הייתה הנאשמת השניה שבעלה נמצא באותו בית מעצר. ערכו הסדר של הודאה בעניין אחזקת סמים, ופטור מעונש בעניין אחזקת הנשק. לאחר עריכת ההסכם התברר שיתכן שגם לארביב היה אינטרס בהברחת האקדח, והתביעה הודיעה שהיא אינה מכבדת את ההסדר. 

הסניגור עתר לבג"צ בטענה שצריך לכפות על התביעה לכבד את ההסכם. 

ברק – קבע שיש מספר אינטרסים שונים שיש לשקול בהקשר של אכיפת הסדר טיעון:

1. אמינות השלטון

2. הגשמת מטרות המשפט הפלילי
3. האינטרסים של הנאשם – האינטרסים המרכזיים הללו הם אינטרס ההסתמכות ואינטרס הציפייה. 
ככל שאדם משנה את מצבו לרעה (מודה בכתב אישום או מסגיר דבר כלשהו שברשותו) אינטרס ההסתמכות שלו יותר גדול. 

במקרה זה, הנאשמת לא שינתה את מצבה לרעה: היא לא הודתה בדבר, ולא הסגירה דבר. מכאן, שאינטרס הציפייה וההסתמכות שלה לא היו כל כך חזקים עד כדי חיוב התביעה לעמוד בהסכם. 

ככל שהאינטרסים משתנים לכיוון שינוי נסיבות והעדר הסתמכות, יש יותר חופש לתביעה להשתחרר מההסדר. ככל שהנאשם משנה את מצבו לרעה, יש יותר ניסיון לכפות על התביעה את ההסכם. 

באופן עקרוני, ניתן לאכוף הסדר, אך לא במקרה הספיציפי הזה. לא תמיד ניתן להשתחרר מהסדר, גם כאשר טובת הציבור היא גדולה (כאשר הציפייה וההסתמכות גבוהות מאוד). 
האם הנאשם יכול לחזור בו מהסדר? כעקרון כן. 

מה קורה במקרה זה בערעור? בית המשפט בדרך כלל יהיה זהיר מאוד בעניין האפשרות מהחזרה מהסדר. בדרך כלל לא מאפשרים חזרה שכזו, ובדרך כלל העונש שיפסק יהיה גבוה יותר. 

מה קורה בערכאת הערעור כאשר התביעה הכללית ניצבת מול ערעור של נאשם שההסדר שלו לא כובד על ידי בית המשפט? האם התביעה חייבת להגן על ההסכם שהיא עשתה או לומר לבית המשפט שהמסקנה אליו הגיע הייתה נכונה. 

מתי בית המשפט יימנע מקיום הסדר טיעון?

שאלה זו הייתה במחלוקת בין הפוסקים שנים רבות, כאשר שתי הגישות המרכזיות היא הגישה של השופט מצא, והגישה של השופט גולדברג. 

השופט גולדברג: בית המשפט צריך להשוות בין העונש הראוי לעבירה שבוצעה ובין העונש שעליו סוכם בהסכם הטיעון. אם הפער לא גדול מדי – ההסכם יכובד. 

השופט מצא: המבחן הנ"ל אינו נכון, משום שהוא מתעלם מהשיקולים הראויים של התביעה בעת עריכת ההסדר. כאשר התביעה עורכת הסכם טיעון, היא נמצאת בשלב שלפני ההרשעה (ההרשעה אינה בטוחה) והיא צריכה את ההודאה כדי להשיג את ההרשעה. במצב זה צריך לבחון אם המעשים שלה הם תקינים. 

לדוגמא: אם קיימת בעיה בראיות – במצב כזה, התביעה תעשה את הדבר הנכון אם תערוך את ההסדר, אם קיים סיכוי לזיכוי של אדם אשם שאינו האינטרס הציבורי. 

בסופו של דבר, השופט צריך לאפשר לשיטה האדוורסרית לפעול, ואם זו פועלת כשורה, והתביעה שוקלת את השיקולים הראויים, אז אל לא לבית המשפט לחבל במוסד הסדרי הטיעון, רק שמשום אחרי השגת ההרשעה העונש נראה קל מדי. 

שופטים שונים הביעו את עמדתם בין שתי גישות אלו לכאן ולכן. 

פס"ד פלוני נ' מדינת ישראל - הכריעו בסוגייה. 

עובדות: הנאשם הואשם בעבירות כלפי בתו. הייתה בעיה בהבאת הראיות לבית המשפט, משום שחוקרת הילדים הביאה את עמדתה בעניין חוסר המהימנות של עדותה של הילדה. בית המשפט לא שמע את ההוכחות, כי הצדדים הגיעו להסדר. ההסדר היה שהנאשם יודה ויורשע ויקבל 9 שנות מאסר. בית המשפט לא קיבל את ההסדר, לפי המבחן של גולדברג, והטיל עליו 14 שנות מאסר. 

עליון – התביעה טענה שאם בוחנים את ההסדר לאור שיטתו של מצא יש לכבד את ההסדר. אם בוחנים אותו לאור גישתו של גולדברג לא צריך לכבד את ההסכם. על פי התביעה צריך לקבל את עמדתו של מצא. 

בית המשפט ישב בהרכב של 9 שופטים כדי להכריע בסוגייה. הוא הגיעה להכרעה הבאה: שיטת האיזון. (בעצם מצא +) על פי מצא צריך לבחון את שיקולי התביעה ולפסול כל הסדרים שהגיעו אליהם מתוך שיקולים זרים/ שגויים. האם ההחלטה של התביעה נמצאת בתוך מתחם של סבירות. 

בייניש – שיטה זו אינה מספיקה. צריך להכנס לתוך שיקול הדעת של התביעה, ולבחון אותה בצורה יותר מדוקדקת ועניינית: לא רק את השיקול היה התקין, אלא הם אוזנו נכון השיקולים הראויים. אם האיזון לא נעשה בצורה נכונה, ניתן להתערב בהחלטה. 

שיטתו של השופט גולדברג בעצם בוטלה בפסק הדין, והשיטה היחידה שנשארה היא שיטת האיזון. 

מאז פסק דין זה, יש אישוש של מוסד הסדרי הטיעון – הסדרי הטיעון קיבלו גושפנקא על ידי הרכב מורחב של בית המשפט, ויש לכבד אותם כל עוד לא נשקלו שיקולים זרים, או שיקולים אוזנו בצורה לא נכונה, ורק אז ניתן לדחות אותם. 

מה קורה כאשר בית משפט דוחה הסכם טיעון? האם זה נותן לנאשם את הזכות לחזור בו מהודאתו?

בארה"ב הגישה היא שאם נאשם הודה במסגרת הסדר טיעון שלא התקבל על ידי בית המשפט, הנאשם יכול לחזור בו מהודאתו. 

מאז פס"ד בחמוצקי, במסגרת הסדר טיעון, לפני הודאת הנאשם, בית המשפט מסביר לו שהוא (בית המשפט) אינו מחוייב להסדר זה, והוא יכול לפסוק שלא בהתאם לו. כלומר, שהודאתו היא מרצון חופשי. 

"הודאת שווא רציונלית במסגרת הסדר טיעון" – אדם חף מפשע הנמצא בסיכון הרשעה בעקבות ראיות שמצטברות כנגדו. לאותו אדם מציעים עסקה שהוא לא יכול לסרב לה, ומעדיף להודות מאשר להסתכן בניהול משפט שלם, ולקבל עונש חמור יותר. 

כיצד מתמודדים עם תופעה זו? בית המשפט צריך לנסות ולמנוע הודאות שווא רציונליות בשתי דרכים:

1. לפקח שהסדרי הטיעון שמציעה המדינה לא יהיו יותר מדי מקלים. כלומר, לא ליצור פיתויים להודאות שווא רציונליות. 

2. בית המשפט צריך לערוך allocution – הבאת הנאשם לדבר. הדבר קיים בארה"ב: הנאשם בא בפני השופט וזה מנהל איתו דו-שיח. לעיתים, הליך זה מונע מהנאשם להודות בדבר שהוא לא ביצע. (השופט בעצם מתחקר את הנאשם אם הוא זה שביצע את העבירה.) מדוע הליך זה לא תמיד עוזר בפועל? משום שהסניגור מתדרכים את הנאשמים לענות על כל השאלות "כן", אחרת הסדרי טיעון לא יכובדו. כלומר – הבעיה לא נפתרת.

בישראל, לא מאפשרים לנאשם לחזור בו מהודאתו. בפס"ד פלוני עלתה שאלה זו, ובית המשפט העליון לא אימץ את הגישה האמריקאית לפיה נאשם שכרת הסדר, ובית המשפט דחה את ההסדר רשאי לחזור בו מן ההודייה.

סעיף 153 – מדבר על נימוקים לנכונות ההודייה. עצם העובדה שבית המשפט דוחה הסדר לא מוכיח שההודייה איננה חופשית ומרצון, ואת העובדות בהם הודו צריך לראות כנכונות. 

הזכות לייצוג על ידי סניגור

פס"ד Gideon v. Wainright – 

עובדות: בשנות ה-60' במדינת פלורידה, הייתה פריצה לעולם בליארד, וגניבה של כסף ממכונת הסיגריות ומספר בקבוקי שתייה. הפריצה התרחשה בלילה, והאדם שנעצר והועמד לדין בעניין זה היה קלרנס גדיון. הוא היה אדם אומלל, לבן, ממשפחה ענייה שסבל ממחלות קשות. הוא הסתובב בברים באיזור, והתפרנס בין השאר מעבודות מזדמנות והימורים. הוא הועמד לדין בפנמה שצפון פלורידה. בתחילת המשפט ביקש מבית המשפט לממן לו סניגור, משום שאין לו כסף לממן אחד עבור עצמו. בית המשפט סרב, והסתמך על החוקים שבמדינה, לפיהם מותר למנות סניגור רק בעבירות רצח או שהעונש עליהם מאסר עולם. גדיון מנגד טען שהוא זכאי לייצוג. הוא חשב שעל פי התיקון השישי לחוקת ארה"ב הקובע שכל אדם המועמד לדין פלילי, הוא זכאי לסיוע של עורך דין. המשפט התנהל ללא ייצוג של גדיון. גדיון לא העיד, אך כן חקר עדים ואף הביא עדי הגנה. גדיון לא הצליח לגבש קו הגנה יעיל, ובסופו של דבר הורשע בעבירה ונדון ל-5 שנות מאסר. 

מתוך הכלא המשיך גדיון לשלוח מכתבים. אחד ממכתבים אלו היו ממוענים לבית המשפט העליון, ונטען בו שהוא לא זכאי למשפט הוגן משום שלא היה מיוצג על ידי עורך דין. לאחר התדיינות של בית המשפט, הוחלט להביא את העניין לדיון מחודש על הלכת Betts vs. Brady משנות ה-40'. 

השאלה שנדונה: האם החוק של פלורידה, ובית המשפט שפועל על פי חוק זה, הביאו לפגיעה בזכויותיו של גידיון. (על פי התיקון ה-6 (הזכות לייצוג במשפטים פליליים), ועל פי התיקון ה-14 (אי אפשר לשלול חרות ללא הליך נאות due process)). לאורך הזמן התיקון השישי נחשב חלק מהתיקון ה-14, וכל מדינה המפרה תיקון זה, בעצם מפרה את חוקת ארצות הברית. 

פרשת Betts vs. Brady – המבחן שנקבע על מנת לקבוע פגיעה, הוא שצריך להסתכל על מכלול הנסיבות, ואין מבחן אחיד שיש להחיל אותו. כל מדינה רשאית להחיל אותו כפי שהיא רואה לנכון. 

בפרשת גדיון החליט בית המשפט העליון לבחון אם מבחן מכלול הנסיבות הוא מבחן נכון. הייתה בכך מהפכה: הוא קבע בפס"ד שאדם שאין לו אפשרות לשכור סניגור מפאת חוסר אמצעים, וחירותו נשללת בעקבות המאסר, אינו נחשב אדם שקיבל משפט הוגן. 

מדוע ייצוג עצמי אינו אופציה אמיתית במשפט פלילי?

עצם העובדה שהמדינה לא מרשה לעצמה לא להיות מיוצגת על ידי עורך דין, אומר דרשני. עצם העובדה שחירותו של אדם עומדת להשלל, ואותו אדם עומד מול עורך דין וצריך לייצג את עצמו, יוצר סיכון שיהיה זה משפט לא הוגן. (במיוחד כאשר אותו אדם לא יודע את החוק על בוריו, לא יודע לחקור עדים, להתנגד לפעולות הצד השני ועוד). לפיכך, זכותו החוקתית של גדיון הופרה, כאשר נשפט ללא ייצוג עורך דין. נקבעה הזכות החוקתית לקבל ייצוג במשפט פלילי. הרשעתו של גדיון בוטלה, והתיק הוחזר לבית המשפט בפנמה. 

לגדיון מונו סניגורים, אך הוא לא היה מעוניין בייצוג, אלא יצוג של עורך דין אחר. בית המשפט מסכים, והמשפט מתנהל מהתחלה. בחקירת הסניגור עלה החשד שאחד מהעדים המרכזיים היה זה שבעצם ביצע את הפריצה. בסופו של דבר גדיון זוכה מחמת הספק. 

הזכות לייצוג הורחבה עוד מאז פסק דין זה. היום המצב הוא שאסור גם להטיל מאסר על תנאי ללא ייצוג.

המצב בישראל:
אין חוקה הקובעת את החובה לייצוג. אך קיימת רפורמה חקיקתית בעניין זה (במיוחד חוק הסניגוריה הציבורית). 

מאז קום המדינה, יש תהליך של הקניית זכות לייצוג בקטגוריות רבות במשפט הפלילי. 

סעיף 15 לחוק סדר הדין הפלילי – במחוזי, כאשר אדם עומד לדין, בגין עבירה של 10 שנות מאסר ומעלה, הוא 

זכאי לייצוג ללא קשר למצבו הכלכלי. יש חובת ייצוג. זאת ועוד, גם עבור אנשים שאינם יכולים כלל לייצג את עצמם צריך למנות סניגור (עיוור חרש). 

סעיף 21 לחוק המעצרים – בקשת מעצר עד תום ההליכים - אי אפשר לנהל משפט ללא ייצוג. הליך זה הוא מורכב מבחינה משפטית (מדובר באדם שטרם הורשע), אי אפשר לבקש מאדם לטעון בבקשה למעצר עד תום ההליכים, כאשר הוא אינו משפטן. אדם יכול לוותר על ייצוג, ורק אז יהיה אפשר לנהל את ההליך בלי שיהיה לאותו אדם ייצוג.  הליך המתנהל ללא ייצוג בטל. 

סעיף 18(ב) לחוק הסניגוריה הציבורית – לבית המשפט יש סמכות למנות סניגור, כאשר הוא סבור שהוא אינו יכול לנהל את ההליך ללא ייצוג. סמכות רשות למנות על פי שיקול דעת. 

סעיף 18(א)(4) לחוק הסניגוריה הציבורית – כל מי שמואשם בעבירה שנושאת עונש של 5 שנות מאסר ומעלה, וגם עומד במבחנים כלכלים של חוסר אמצעים, זכאי לקבל ייצוג של סניגור. הוא פונה לסניגוריה הציבורית, ובודק את זכאותו. בסניגוריה נבדקים שני דברים: (1) חומרת העבירה, (2) העדר אמצעים – הוגדר בצו הסניגוריה הציבורית: מי שמשתכר למעלה מ-2/3 מהשכר הממוצע במשק, או יש לו נכסים בשווי גדול מ-2/3 מהשכר הממוצע במשק אינו זכאי לייצוג. (לפי סעיף זה אין זכאות, אבל אפשר לבקש ייצוג על פי 18(ב)). 

סעיף 18(ג) – שר המשפטים זכאי להרחיב את הזכאות – הזכאות הורחבה לכל קטין שהואשם בעבירה (כל עבירה) וכל קטין שנעצר בחשד לביצוע עבירה. 

קטין: הטענה היא שקטין אינו יכול לדבר בשם עצמו (לעניין הביטוי העצמי, והייצוג העצמי). כמו כן, בחינת המצב הכלכלי של הוריו, לעיתים יוצר ניגוד עניינים בין אותו קטין לבין הוריו. מכיוון שהרשעה של קטין תשפיע מהותית על עתידו, נקבעה זכאות לייצוג תמיד. 

סעיף 18(א)(7) – עצור מחוסר אמצעים – כל אדם שנעצר, חייבים להודיע לו על זכותו להיות מיוצג על ידי סניגור ציבורי (ללא תלות בעבירה), זכות זו תלויה במצבו הכלכלי.

משמעות הסעיפים: לפני חקיקת חוק הסניגוריה הציבורית, אחוזים גבוהים מאוד שלא נאשמים לא היו מיוצגים. מדי שנה נשלחו מאות אם לא אלפי בני אדם למאסר, ללא שהיה להם ייצוג (במיוחד בבית משפט שלום, ובתי המשפט לנוער). האם זה נורא? זוהי שאלה ערכית. השאלה היא איך רואים את חשיבות הייצוג במשפט הפלילי, ואיזו זכות זו באמת?

יש תפיסה שאומרת שלא מדובר במותרות, אלא מחוייב מציאות. מדינה לא יכולה להרשות לעצמה לשלוח אנשים למאסר (שלילת חירות) ללא ייצוג. הביטוי הקיצוני ביותר לעמדה זו היא שלכל אדם המועמד לדין פלילי מגיע ייצוג. לפי תפיסה זו, משפט פלילי ללא ייצוג אינו משפט. מדובר בחובה של המדינה. 

הגישה מנגד אומרת שאין תקציבים בלתי מוגבלים לייצוג, וכמו כן יש צורך לטפח את הפרקטיקה הפרטית, ולכן הזכאות לייצוג צריכה לעמוד בקריטריונים שונים, ולא צריך לדאוג לייצוג של כל הנאשמים. הרצון לייצג את כל הנאשמים צריך להתאזן על ידי הצרכים התקציביים האחרים של החברה (חינוך, רפואה וכו'). 

על פי צו שיצא לאחרונה על ידי היועץ המשפטי לממשלה - כל אימת שתובע מתכוון לבקש להטיל מאסר בפועל, התובע עצמו יפנה את בית המשפט לסעיף 18(ב) ויבקש ממנו לשקול מינוי סניגור. כך תמחק המגמה שאנשים לא מיוצגים לבית הסוהר. 

ייצוג של נאשם עני שהוא גם משפטן – אדם שיכול לייצג את עצמו בצורה ראוייה, החשיבות ליצג את עצמו, פחותה יותר. 

הזכות לא להיות מיוצג:

פס"ד עמיאל – (לפני הקמת הסניגוריה הציבורית) – עלתה השאלה, מה קורה בתיק שיש בו חובת ייצוג, אך הנאשם מבקש לוותר על זכות זו. הסניגורים של אז היו ממונים על ידי השופט או מזכיר בית השמפט, כאשר הייצוג היה ברמה מאוד נמוכה, והסניגורים קיבלו שכר זעום. 

עמיאל טען שסניגור שכזה "רק יסבך את התיק". הוא לא היה מעוניין בעורך דין, ולפעול על פי חוק הסדר הדין הפלילי – לנסות ולשכנע אותו לקחת עורך דין. בית המשפט רשאי לא למנות סניגור נוסף, אם הוא רואה שאין בכך טעם. אפשר להמשיך את המשפט ללא ייצוג. 

בפרשה זו נקבע שיש לבן אדם זכות להחליט שלא להיות מיוצג. לא כופים על אדם לקבל ייצוג אם הוא לא מעוניין בכך. אם הנאשם רוצה לבטא את האוטונומיה שלו באי-ייצוג, יש לו זכות לכך. 

הרעיון בדבר זכות זו הגיע להכרעה בפס"ד מדינת ישראל נ' הסניגוריה הציבורית – היה מדובר בפועל זר מרומניה, שהיה נושא עליו את כל כספו על גופו בכל עת. אדם זה נפל למלכודת, ושני שודדים שהתחפשו לשוטרים ביצעו חיפוש על גופו וחטפו את ארנקו. כאשר ניסה להתנגד הוא נדקר. רק את אחד משני השותפים למעשה היה ניתן להעמיד לדין. המשטרה החליטה לגבות עדות לאלתר מצד הפועל, כך שיוכל לחזור לרומניה. הבעיה: הנאשם שירד למחתרת לא היה מיוצג. התביעה ביקשה למנות לאותו אדם סניגור (למרות שלא היה נוכח בהליכים). הסניגוריה הציבורית טענה שאי אפשר למנות סניגור בצורה כזו. 

השופטת במחוזי פסקה כנגד עמדת התביעה: אין מקום למנות סניגור במקרה זה, משום שאין ייצוג של אדם, שלא מייפה את כוחך לייצג אותו, ומספר לך את גרסה ההגנה שלו. 

הוגש ערעור על עניין זה – למרות שעל החלטות ביניים בהליכים פלילים אין ערעורים! אך בית המשפט מחליט כן לקבל את הסוגיה כערעור (בניגוד לישיבה כבג"צ). 

הבעיה: לסניגור אין שום דרך לדעת אילו שאלות לשאול כדי שלא יזיקו לנאשם. כל שאלה עלולה להזיק לקו ההגנה שיוחלט לנקוט בו לאחר שיחה עם הנאשם. 

העליון – פוסלת את ההחלטה של שופטת המחוזי. אין ספק שקשה מאוד לנהל קו הגנה ללא גרסת נאשם, אך יחד עם הקושי הזה, בכל זאת ייצוג הוא טוב יותר מאשר העדר ייצוג. לכן, הסניגוריה טועה, והיא חייבת למנות לאדם עורך דין, והיא צריכה לעשות כמיטב יכולתה לשאול שאלות. הסניגוריה בסופו של דבר שאלה שאלות מוגבלות (שיפגעו כמה שפחות). 

ההלכה: כאשר אדם נפקד, יש לפעול כדי לייצג אותו כמיטב היכולת. קיימת חזקה שעדיף הייצוג מאשר חוסר הייצוג. 

פסק הדין של מרואן ברגותי – היה מיוצג על ידי עורכי דין מטעמו, בכל ההליכים של הארכות המעצר. בתיק העיקרי הוא לא רצה להיות מיוצג, וכפר בסמכות בית המשפט לשפוט אותו. בית המשפט ניסה לשכנע אותו, וכשזה סרב, הסניגוריה הציבורית נאלצה לייצג אותו. הסניגוריה לא היתה מעוניינת לייצג, ברגותי לא היה מעוניין בייצוג, ובית המשפט לא אישר את שחרור הסניגוריה מהתיק. 

בסופו של דבר, הסניגוריה הגיעה לדיונים, אך לא חקרה את העדים. 

בית המשפט הרשיע את ברגותי, אך הסניגוריה לא באמת ייצגה אותו. 

השאלה מעמיאל עלתה שנית, בהבדל שהוא לא רצה להיות מיוצג, כדי לשלול לגיטימציה מההליך המשפטי. הסניגוריה לא קיימה עם ברגותי דיאלוג שאיפשר את הייצוג שלו בצורה יעילה. 

השאלות שעולות בכל הסוגיה הן שאלות פילוסופיות עמוקות. 

לסיכום:

בארה"ב יש זכות חוקתית לייצוג הולם על ידי סניגור. בישראל אין זכות חוקתית, אלא רפורמה חוקתית שמאופיינת בעיקר על ידי חוק הסניגוריה הציבורית. קיימות סיטואציות בהם אדם יכול לבחור לא להיות מיוצג, וקיימות סיטואציות בהן החלטה זו אינה נתונה לשיקול דעתו של הנאשם. 

