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ישנן 2 תזות לגבי הערכים העומדים בבסיס סדר הדין הפלילי:

1. גילוי האמת- מטרת הדין הפלילי היא לגלות את האמת, וסדר הדין הפלילי נועד לגלות אותה.

2. ההגינות- הפרוצדורה הפלילית מגלמת בתוכה ערכים של הגינות שיש להם ערך עצמאי מעבר לכך שמשרתים את גילוי האמת
פרוצדורה, האמת, צדק והגינות

1/48 סילבסטר נ' היועמ"ש : ביהמ"ש העליון בפס"ד זה מציג את תפיסת העולם שלו לגבי דיני נפשות. סילבסטר היה אזרח בריטי. לא ממש ציוני. בזמן מלחמת העצמאות נשאר במושבה הגרמנית שהייתה בשליטה של הכוחות של היישוב, ושמר על קשר דרך מכשיר אלחוטי עם אזרחים בריטיים שהיו במקומות אחרים בי-ם (כולל מזרח י-ם שהייתה בשליטת כוחות ירדניים). תוך מס' חודשים קיים קשר עם אנשים שהיו בצד השני של הקווים- בריטיים. הייתה טענה שבאחד מהשידורים גם העביר מסר שגזים מסוימים שנורו לכיוון גנראטורים של חברת החשמל לא פגעו והתחנה עדיין עובדת והטענה הייתה שסילבסטר עבר עבירות ביטחוניות של גילוי סודות, במטרה לפגוע בביטחון המדינה וישתמשו בדין המנדטורי שהיו בתוקף.

מחוזי: הורשע

עליון: זוכה. הזיכוי הוא סוג של אמירה של ביהמ"ש, שעם ראיות כמו שהגישו בענייני נפשות לא יורשע אדם. אין להרשיע אדם שאמר לחברו, שניהם עבדו בחברת החשמל, על סמך שידור אחד בזמן לא ידוע, על כך שאמרו כי הגזים פגעו במרחק מהתחנה.
בנוגע לסד"פ- הסנגור שנלחם לטובת מרשו העלה שלל של טענות פרוצדוראליות נ' התביעה, לדוג': כתב האישום הוגש ללא סמכות שכן צריך אישור של היועמ"ש, וכזה ניתן זה היה לאחר הגשת כ"א. 
טענה אחת שלו זכתה לדיון- בכתב האישום שהוגש, כשפירטו את פרטי העבירה, ציינו כי הוא גילה סודות רשמיים ופרסם ידיעות העלולות להיות לתועלת האויב, אך שכחו לציין שסעיף החוק קובע שזו עבירה רק אם אדם עושה זאת בכוונה לפגוע בבטחון המדינה. היה בכתב האישום הפנייה לסעיף בו מופיעות המילים האלו. 
שלבי התהליך הפלילי: 

הקראה ( פרשת תביעה ( פרשת הגנה ( סיכומים של התביעה והסנגוריה ( הכרעת הדין

הסנגור העלה את הטענה לעיל רק בשלב הסיכומים. הוא טוען כי אין לתקן את כתב האישום כי אין כתב אישום- אין עבירה ולכן הכתב האישום הוא VOID. הוא לא העלה זאת קודם מאחר והוא יודע שלתביעה יש ראיות מגוחכות ויזכו את מרשו גם כך- רצה פס"ד שיראה שמרשו חף מפשע. הוא שמר את הטענה הזאת במתכוון לשעה זו שכן לפני כן היה ניתן לבקש משפט חדש. 
ביהמ"ש גינה את האסטרטגיה של הסנגור. הדיון נסוב על סעיף 31: 

"אם במשך הדיון או באיזה שלב של הדיון ייראה לבימ"ש כי כתב האשמה הוא פגום יוציא בימ"ש צו לתיקון כתב האשמה לפי מה שבימ"ש ימצא לנחוץ בהתאם למסיבות המקרה אלא אם בשים לב לעצם העניין, התיקונים הדרושים אינם יכולים להיעשות מבלי לגרום עוול"

ביהמ"ש המחוזי אמר כי זה יהיה עיוות דין אם לא יתקנו את כתב האישום, והשופט זמורה הצטרף לדעתם. 

ביהמ"ש העליון נוקט בפס"ד בעמדה חשדנית כלפי פרוצדורה ועמדה סלחנית לגבי הפרת כללי הפרוצדורה. יש אמירה שיפוטית לגבי התדמית של ביהמ"ש בעיני העם- השופטים עוסקים במהות ולא בטענות טכניות. לא מדובר במשחק- שנתפס כמשהו לא ראוי. המטרה של הדיון הפלילי הוא להוציא את האור מהמשפט- האור של האמת. 
האתוס הזה מפס"ד הראשון מחלחל עמוק לאורך כל השנים. 

1972- פס"ד צייגר נ' מ"י
צייגר מערער על ההרשעה שלו. בעל מכבסה בב"ש. בשנות ה-60 המאוחרות צייגר הגיש דו"חות למס הכנסה והואשם בהעלמת הכנסות מהמכבסה שלו. טענת ההגנה שלו הייתה הוא שלא העלים הכנסות, ואם טוענים שלא הרוויח כ"כ מעט במכבסתו אז שיידעו כי נתן מחירי מציאה וכך זכה בלקוחות גדולים כגון בי"ח, שעשו אצלו כביסה. עשה כביסה ב 38 אג' לקילו למרות שמקובל לעשות כביסה במחיר של 56 אג' לקילו. הביא ראייה לכך- חש' של בי"ח שעשה אצלו כביסה. על סמך זה ביקש הסנגור לזכותו. באומרו שעפ"י הראיות צריך לזכות את הנאשם, והתביעה לא עמדה בנטל של מעל ספק סביר. לאחר הסיכומים, מגיע שלב הכרעת הדין. השופט הודיע להם שהוא רוצה לקבוע עם הצדדים ישיבת ביניים טרם הכרעת הדין. הצדדים נפגשו לשמיעת הכרעת הדין, ואז הודיע ביהמ"ש על ספקות שהתעוררו אצלו בנוגע לראיות. ביהמ"ש הזמין נציג מביה"ח על סמך סעיף 167:

"סיימו בעלי הדין הבאת ראיותיהם, רשאי בימ"ש, אם ראה צורך בכך להורות על הזמנת עד אם לבקשת בעלי דין ואם מיזמת ביהמ"ש".

השופט רצה לדעת את כמות הכביסה, מה ניתן לכביסה וכו'. טרם שמיעת דברי העד- הזמין את הצדדים לומר את דבריהם. הפרקליט לא התנגד לשמיעת העד. הסנגור נתן סוג של הסכמה. לאחר עדותו של העד, ניתן פס"ד שהרשיע את הנאשם. עדות זו הכריעה את הכף כנגד הנאשם ומוטטה את גרסת ההגנה שלו. 
בימ"ש עליון: הסנגור טען כי הסמכות שניתנה לבימ"ש בס' 167 היא לפני הסיכומים. הפרקליט אמר- לאחר הבאת הראיות ולא רשום עד איזה שלב מותר. על פניו נראה כי סעיף 167 צריך לשמש את ביהמ"ש עד לאחר פרשת ההגנה. אם אחרי השמעת הסיכומים יש לשופט ספק- התובע לא עמד בנטל המוטל עליו צריך לזכות מחמת הספק. 
חיים כהן אומר שהשופט עשה את עצמו לתובע. בשיטה האדוורסרית השופט אמור לזכות לאחר קיומו של ספק.  השופט בעצם ירד לזירה והפך את עצמו לתובע על, וכך פגע בהגינותו של המשפט. המטרה של הראייה הייתה לקעקע את גרסת הנאשם ולהפריך את נאמנותו. השופט עצמו הביא להפללת הנאשם. בהפרת הכלל השופט הפר עקרון הרבה יותר עמוק, שכן מאחורי הכללים עומדים ערכים. וההתעלמות של השופט מהפרוצדורה הביאה פגיעה בערך. התוצאה של מעשה השופט גרמה גם לעיוות הדין. 
יש גם למגר את התופעה בה מכופפים כללי פרוצדורה מחשש ל"מדרון חלקלק".

יש כאן הפרה של חזקת החפות, הספק הסביר והשופט הניטרלי. 

חיים כהן זיכה את הנאשם.

מבחינת ניצחון האמת- לא ניכר שהאמת אכן נצחה. צייגר כנראה העלים הכנסות וניצל מהעונש המרכזי. 

26/10/2004

בפרשת סילבסטר- ביהמ"ש העליון נוקט עמדה ברורה. אמירתו היא: מחד גיסא, במישור המהותי הוא אינו מוכן לקבל הרשעות המבוססות על ראיות קלושות ותחושות לא סימפטיות כלפי נאשמים ולהפוך את עצמו למשפטים פוליטיים, מאידך גיסא אינו אוהב משחקים- הפרוצדורה היא כלי לגילוי האמת והאמונה של הציבור בבימ"ש בציבור מתחזקת מהפרוצדורה . ההכרעה נגעה להעדר אזכור דבר עיקרי בכתב האישום- כוונה מיוחדת בביצוע העבירה, והסנגור דחה את השימוש בקלף הזה לשלב האחרון על מנת שיהיה לו יתרון. 
בפרשת צייגר- עיסוק בסעיף שמאפשר לביהמ"ש לזמן עדים לאחר שהצדדים הביאו את ראיותיהם. הניסוח של הסעיף משאיר מקו לחשוב כי ניתן להשתמש בו לאחר כתב ההגנה ולפני הסיכומים. השופט זימן עדים לאחר שלב הסיכומים. חיים כהן מזכה את הנאשם מאחר וההליך לא היה תקין- גם ע"י ניתוח של כללי הפרוצדורה הפלילית וכן ע"י הערך שמגולם בכללים הללו. 
פס"ד קניר:
הסניגור לא טען בתחילת המשפט כי מרשו הוא לא תושב ישראל, כי ידע שזוהי טענה שקל להפריך אז השאיר הטענה לסוף. בסיכומים שלף את טענת ההגנה הזו- התובעת מחתה על כך ואמר כי ההגנה צריכה להעלות כי הנאשם אינו תושב ישראל. נטל ההוכחה הוא על התביעה.לפיכך בקשה התובעת להביא אסמכתא. השופט שעה לבקשתה. הנאשם הורשע. הסנגור אומר כי זה חורג מהלכת צייגר, שהרי לא ניתן להביא ראיות מטעם ביהמ"ש לאחר שלב הסיכומים.
ביהמ"ש: הפך את הלכת צייגר. השופט ברק, כתוארו אז, ציטט את סילבסטר. מצהיר על הפילוסופיה המשפטית. היינו: מותר לביהמ"ש לזמן עדים גם לאחר שלב הסיכומים. 
ניתן היה להגיע לתוצאה של קניר ללא כל האבחנה שנעשתה בפסה"ד מפס"ד צייגר:
1. בפס"ד קניר הבאת הראיות הייתה ביוזמת התובע ואילו בצייגר זימון העד היה ביוזמת השופט.

2. בקניר אין פגיעה בערך היריבות האדוורסרית, לעומת הפגיעה שחלה ביריבות זו בצייגר.
3. בקניר מדובר במילוי חסר טכני לגבי עובדה ידועה וברורה, ואילו בצייגר הבאת העד הפריכה מהימנותו של הנאשם וחיסלה את קו ההגנה. 
עיוות דין- מהו?

המקרה הקלאסי- הרשעת חף מפשע.

האם חיים כהן חושב שצייגר הוא אדם חף מפשע שהורשע? לא. הוא נותן משמעות נוספת למושג עיוות דין: משפט לא הוגן. לדעת חיים כהן יש מקרים בהם ניתן להביא ראיות בשלב מאוחר ואף יחסית סופי של המשפט, הוא הביא 2 דוגמאות לכך.

ולסיכום, בפרשת קניר נאמר כי צריך לתת לביהמ"ש סמכות להביא ראיות לאחר שלב הסיכומים, ומבטלים את הלכת צייגר. 
לדעת ד"ר וינר, יש משגה ובמקום לבטל את הלכת צייגר יכלו לאבחן את שני המקרים. יש כאלו חובר אבחון בין מצב בו הפרת הכלל פוגעת באופן עמוק, ובין המקרים שלא פוגעים עמוקות באותם ערכים של הגינות אדוורסרית.

פס"ד דמיאניוק: 

עובדות: איוון הואשם בהפעלת תא הגזים בטרבלינקה.הואשם בישראל בכך שהוא איוון האיום ממחנה ההשמדה בטרבלינקה. הראיות היו: תעודה עם תמונה ישנה שהמומחים לזיהוי פלילי קבעו כי היא אותנטית, ניצולי שואה ואליבי מופרך (הוא טען שהיה שבוי מלחמה- הופרך בכל מיני ראיות). 
מחוזי: גזרו עליו גזר דין מוות.

עליון: לאחר שנשמעו הטיעונים בביהמ"ש העליון, ביהמ"ש יושב לכתוב את פסה"ד ולפתע, בשל התפתחויות אקראיות בבריה"מ, התגלה ארכיון מלא בעדויות הנוגעות גם לענייננו. רוסיים כותבים אודות חקירות לא נעימות (של איכרים/תושבי כפרים קרובים), סיפורים מלאי פרטים ותעודה שמוצאים אותה- איוון מרצ'נקו עם זיהוי ברור שהיה וייכמן בטרבלינקה- תמונה שבה באופן וודאי מסיקים כי לא מדובר בנאשם. בסיפורים הראשונים מכתב שמרצ'נקו הוא איוון האיום. נותר ערפל מאוד גדול, ועלה ספק כי דמיאניוק היה "איוון האיום". 
ביהמ"ש מנתח את סעיף 216: ביהמ"ש קיבל מצבור עדויות של אנשים מתים, תעודה אותנטית שטורפת את כל הקלפים. המדינה העמידה את הנאשם בהאשמה מסויימת. הראיות שעומדות בפני ביהמ"ש- לא ניתן להתעלם מהן. הם גורמות לקהות בזיהוי ומעמידות בספק רב את הזהות של איוון האיום. הראיות הללו לא נבדקו- היה משפט אחר לחלוטין שעדים הצביעו על הנאשם בתור איוון האיום. התביעה לפיכך שנתה את כתב האישום לסיוע לרצח. ביהמ"ש שואל את עצמו האם הייתה לנאשם הזדמנות סבירה להתגונן? 

לפי המבחנים של 216 המצב לא מתקרב לכך שהייתה לנאשם הזדמנות סבירה להתגונן. השאלה האמיתית האם דבקים בעיקרון או שמא מוותרים עליו במקרה זה? 
ביהמ"ש הכריע פה אחד כי העקרונות הם המכריעים.

יש לציין שני דברים:

· המדינה לא בקשה להחזיר את הדיון לביהמ"ש המחוזי, כדי לבחון את הראיות החדשות.

· במסמכי ההגירה של דמיאניוק, נכתב בין השאר כי שם משפחתו הוא מרצ'נקו ושם אמו היה מרצ'נקו. מקובל להשתמש בשם האם באירוע רשמי, איוון ומרצ'נקו הינם שמות מאוד נפוצים. הזיהוי בימים ההם היה קשה מאוד בעת של מלחמה, כאשר החלופה האנושי הייתה רבה כל כך. 
3/11/04

מעצר ללא צו של שופט

פס"ד שמשי: שמשי מואשם בהכשלת שוטר במילוי תפקידו. הסעיף קובע כתנאי שהשוטר ממלא את תקפידו כחוק. השוטר לא ביקש ממרסל להתלוות אליו, אלא ישר עצר אותה (סעיף 2 ו- 3(1) לתקנות). האם מילא תפקידו כחוק?

בימ"ש מחוזי: מדובר בסמנטיקה.

ביהמ"ש העליון: זה לא סמנטיקה גרידא. האם יש כאן עיסוק פרוצדוראלי או שמא באבחנה המשקפת ערך חשוב? האם ביהמ"ש צריך לשדר מסר כי טעות בהתנסחות של שוטר תביא לגיטימציה לאזרח לתקוף אותו? 

ניתן לומר כי זו החלטה של פלפול משפטי המחייב אותנו לדקדק בכללי המעצר. לדעת ד"ר וינר תפיסה כזו גורמת לפספוס המסר בפס"ד. השופט אגרנט עושה אבחנה בין עיכוב למעצר. הסטיגמה הקשורה במעצר חמורה יותר מאשר הסטיגמה הקשורה בעיכוב. אגרנט מוסיף ואומר כי הוראות חוק אלו, שמעניקות סמכות לשוטר להגביל חירותו של אזרח, הן הדבר הקרוב ביותר להגנה חוקתית על זכויות האזרח- החופש שלא יגבילו את חירותו. לכולם יש חירות ממעצר למעט בסיטואציות שאותן החוק הגדיר בבירור ובהן מותר לשוטר להגביל את חופש התנועה שלו- לא מדובר בסמנטיקה אלא בזכות חוקתית. אם נזלזל בגבולות האלו שהגדיר המחוקק הרי שנפגע בערך מאוד חשוב. אגרנט מוכן לשלם את המחיר על מנת להעביר את המסר בצורה ברורה וחדה. למרסל מותר לנסוע לטנדר לתל ברוך אף אם היא זונה.מותר לה גם לאסוף את חברתה הזונה. שוטר שניתנה לו סמכות להגביל חירויות, מותר לו לעשות זו בדיוק כפי שהורו לו- אם מפרשים את הזכות שלו בצורה גמישה אנו פוגעים בזכות יסוד של האדם. 
הארכת מעצר ע"י שופט
חוק המעצרים הוא המגנה כרטה של כל אחד מאיתנו, ומגביל את הכוח הכי דרמטי של המדינה מבחינתו- שלילת חירותנו, פגיעה בכבודנו. אומנם החקיקה והפסיקה קבעו כי לא צריך להשתמש במעצר לכלי לחקירה, בפועל המעצר הפך להיות הכלי לחקירה. אין לעצור אדם כשאין חדשות מספיקות. הבעייה המרכזית לפני חקיקת החוק הייתה שעון הזמן של 48 שעות- שוטר יכול היה לעצור כל אזרח עד 48 שעות מבלי ששופט בודק את תקינות המעצר. אחת המהפכות לאחר חקיקת החוק- קיצור תקופת המעצר ל 24 שעות במקום 48 שעות. 
שלבי התפתחות המעצר:

עיכוב (3 שעות) ( מעצר ללא צו שופט (24 שעות) ( הארכת מעצר ע"י שופט ( הצהרת תובע (ס' 17(ד) ( הגשת כתב אישום (ס' 21)
בכל בימ"ש שלום יש שופט שמוסמך לקבל בקשות להארכת מעצר. 
בתק' של פחות מ-24 שעות יש ביקורת שיפוטית על תקינות מהלך המעצר.

השופט בשלום מנהל דיון ששונה ממשפט פלילי רגיל. שוטר הטוען להארכת מעצר צריך לבסס מול השופט את החשדות נגד האדם ולהצביע על עילה המנויה בחוק- חשש לשיבוש הליכי החקירה, בטחון הציבור ועוד. השכנוע מחייב הבאת ראיות וביסוס טיעונים.

התהליך אינו אדוורסרי באופן מלא- לעצור אין אפשרות לראות את החומר שהשוטר מגיש לו. מאז הקמת הסנגוריה הציבורית יש ייצוג לרוב החשודים בהליך הזה.

בתקופה של 24 השעות- זכאי העצור לביקור מעורך דינו בכל שעה של שהותו במעצר. גם אם במהלך 24 השעות לא ביקר את העצור עו"ד- זכאי הוא לייצוג בביהמ"ש. 

פס"ד ג'נאח: 

עובדות: דרור נעצר לאחר שחודש קודם לכן עוכב ושוחרר. בפעם השנייה שעוכב הוחלט לעצור אותו. השוטרים מנסים לפעול עפ"י החוק ומביאם אותו בפני שופט ביהמ"ש השלום ומבקשים לעצור אותו. השוטרים לא עשו כל שיכלו- יכלו לעצור אותו ושתהיינה להם 24 שעות. הם הגיעו תוך 4 שעות ורבע ולא תוך 3 שעות- האם יש סמכות לשופט לעצור אדם שמעוכב שלא כדין? אם השופט התעלם מכך שהשוטרים הפרו את החוק, הרי שאין סנקציה לחריגה מכללי החוק. אם השופט לא יבצע בכלל מעצר וישחרר את החשוד אוטומטית מועבר מסר לא לעכב אלא אוטומטית לעצור ל- 24 שעות. לעניין התו"ל ישנה חשיבות לעניין הסנקציה המוטלת על שוטר. 
· על כל החלטה על צו מעצר יש אפשרות להגיש ערר לביהמ"ש המחוזי. יש זכות לערור פעם שנייה ביהמ"ש העליון. כולם נשמעים ע"י דן יחיד. בעררים אלו השופט מקבל את התיק ובוחן את תקינות ההחלטה של הערכאה שלפניו.
בביהמ"ש המחוזי החליט שכל הליך המעצר פגום, לכן שחרר את ג'נאח.

לאחר מכן התביעה פנתה שוב לשלום, לאחר מכן למחוזי ולבסוף לעליון.
ברגע שאדם משוחרר הסיכוי ששופטים יחזירוהו למעצר הוא קטן. לפיכך הזמן הוא גורם משפיע- חשוב לתביעה לעצור אדם עד תום הליכים,כיוון שהסיכוי שיגזרו עליו מאסר בפועל יהיה גבוה יותר. 
השופט מצא: תמיד לשופט יש סמכות לדון. לגבי השיקולים- הרי שאם נקבע שאין לשוטר סמכות הרי שנעודד שוטרים לעצור ולא לעכב. 
מחד גיסא, אם הסנקציה התהייה ברורה השוטרים יקפידו על לו,ז, מאידך גיסא יש היבט ציבורי וזהו כרסום בהוראות הפרוצדורה. 

פס"ד בדאווי
לאחר הארכת מעצר הימים, יש שלב שנקרא הצהרת תובע. פס"ד ניתן בין הצהרת התובע לבין מעצר עד תום ההליכים. כאשר המשטרה מסיימת את החקירה- תובע משטרתי / פרקליט צריך להפעיל ש"ד ולהחליט אם יש לפי ס' 62 לחוק הסד"פ ראיות מספיקות לביסוס האשמה ואם יש עניין ציבורי לניהול המשפט. הרוב המכריע של כתבי האישום בישראל מוגשים ע"י המשטרה. 
עם סיום החקירה וסיום הימים שהוקצבו למשטרה ע"י השופט, יכול השוטר להגיש הצהרה של תובע. ניתן להקציב לתובע עד 5 ימים לגיבוש כתב אישום. עד לחקיקת הסעיף השתמשו בפיקציות כגון: אי סיום החקירה ע"י המשטרה. 
במקרה דנן, הפרקליטות טענה כי מה שקבע המחוקק בחוק המעצרים זוהי תקנה שלא יכולה הפרקליטות לעמוד בה. הפרקליט עוד לא קרא את התיק לא יכול לגבש החלטה, ולכן הפרקליטות הביאה נוסח יותר קרוב למציאות: צריך איזושהי הצהרה מבוססת שיוגש כתב אישום אם כי לא חד משמעית. הסניגור אמר שצריך הצהרה חד משמעית של הגשה לכתב אישום. 

ביהמ"ש קבע שאין צורך בהצהרה חד משמעית.

פס"ד ברונסון:
ס' 13(א)(3) לחוק המעצרים קובע עילה מיוחדת ("עילת המדובב").
הבעייה: אין אפשרות לכתוב בפרוטוקול כי צריך להשאיר אותו במעצר כיוון שצריך להכניס מדובב עם העצור לתא. החוק מחייב את השופט לרשום מהם הנימוקים המיוחדים. 
הסניגור טוען כי לא פורטו הנימוקים המיוחדים והם נוסחו בצורה כללית מידי.

חשין: אי אפשר לפרוש בכתב את המידע בפני הסניגור והחשוד, מהחשש לפגיעה בהליכי החקירה.

הפתרון לשיטתו הוא להפנות את השופט שיפסוק בערעור לנימוקים הרלוונטיים.

העיסוק בדקדוקים של זמנים, מילים ופרוצדורה, הוא מרכז פסקי הדין האחרונים.

האם אנחנו ניקח אותם עד כדי כך ברצינות לכדי לשחרר עבריין? 
האם  נפרש אותם במלוא הרצינות ונשחרר עבריין או שמא נעדיף לקחת אותם פחות ברצינות ולא לשחרר עבריין?

? האם ראוי לפסול הודאה שנגבתה מאדם חולה נפש כאשר:
1. החוקר לא מודע שהנחקר סובל ממחלת נפש

2. החוקר מודע לעובדה ובכל זאת חוקר אותו
ו.  זכות השתיקה והזכות להיוועץ בסניגור 
ישנו מתח שקיים בין 2 גישות שיכול להיות ונראות קשורות לדיני הראיות, אך הן מתקשרות גם לסד"פ.

המשפט הישראלי נמצא כרגע בסתירה עצמית עמוקה בנוגע לחיפוש האמת וערך ההגינות. המתח עמוק בכל הקשור לנושא פסילת ראיות בהליך הפלילי.
ביהמ"ש מוביל במקביל 2 תנועות גדולות שאינם יכול לדור בכפיפה אחת. יש להכריע ביניהם:

1. הדוגלים במעבר לקבילות למשקל: התייחסות חשדנית למחסומים של קבילות, לאותם כללים שחוסמים הבאת ראיות בפני השופט. יש לבטל את מחסומי הקבילות אט-אט ולהפוך את כל הכללים שעוסקים בקבילות של ראיות לכללים שנוגעים למשקל של ראיות. ביהמ"ש במקצועיותו יעריך את המשקל של כל ראייה- בין אם לראייה יהיה משקל נמוך עד כדי אפסי. הסיבה לכך היא שמחסומים של קבילות יכולים ליצור פער בלתי נסבל בין האמת האמיתית לבין האמת המשפטית.  
2. המהפכה החוקתית- קובעת בין השאר כי ח"י: כה"א העלתה זכויות מסוימות לרמה של זכויות חוקתיות. אומנם לא במפורש, אך במשתמע. 
מדוע יש סתירה בין המגמות? אין תפיסה חוקתית ראויה לשמה הפוסלת את הגישה של מחסומי קבילות. אי אפשר להתייחס ברצינות לזכויות חוקתיות אם אנחנו לא מוכנים להעניק תרופה חוקתית של ביטול ראיות. שופט שמקבל לידיו פירות של הפרה חוקתית כעניין שבשגרה, מפר על ידי כך את הזכות החוקתית של החשוד. 
אין קשר הכרחי בין כלל פסילת הראיות לדוקטרינת "פירות העץ המורעל": 

כלל פסילת ראיות- ישנו שיקול דעת לבימ"ש או חובה שלא לקבל ראיות.

דוקטרינת העץ המורעל- ראייה שהושגה שלא כדין, לא רק היא פסולה (כלל פסילת הראיות), אלא כל ראייה שהושג באמצעותה אף הוא פסול. 

בישראל:

הכללים שמצויים מבחינת כללי פסילה- אין כמעט (לדוג': האזנות סתר). 
הכללים שמצויים מבחינת דוקטרינת העץ המורעל- אין.

אם הזכות להליך הוגן והחיסיון בפני הפללה עצמית הועלו דרגה לזכות חוקתית, הרי שחייבת לבוא עימם יכולת של ביהמ"ש לפסול ראיות. 

פקודת הראיות ס' 12: 

"עדות על הודיית הנאשם כי עבר עבירה, תהא קבילה רק אם הביא התובע עדות בדבר הנסיבות שבהן ניתנה ההודיה ובית המשפט ראה שההודיה היתה חפשית ומרצון."

הרציונאל לכלל הפסילה:
פס"ד מיזאן: רופא פסיכיאטר שטיפל בחולה שהיה תחת השפעה של זריקות. לא הייתה מחלוקת על היותו חולה נפש בצורה חמורה- הודה ברצח ילדה. רובה הייתה בביה"ח הפסיכיאטרי. נמצאו שערות בושת על הילדה- הקטגוריה מודה שהן לא של הנאשם. 
ביהמ"ש: הראייה היא קבילה. קובע ביהמ"ש כי הסעיף נועד לפסול ראיות שהן לא מהימנות או ראיות שהן הודאות שווא. 

פס"ד לוי: 

ברק: יש 4 מושגים: קבילות, משקל, לחץ חיצוני ולחץ פנימי. רק לחץ חיצוני הוא רלוונטי לקבילות. לחץ פנימי הוא רלוונטי למשקל של ההודאה- לא משנה באיזה עוצמה אותו לחץ פנימי בא לידי ביטוי.

וינר: אמרה מופרכת לחלוטין. 

חיים כהן: במקרה הספציפי של לוי מוכן הוא להניח כי ההודאה שלו קבילה, אך הוא יכול להעלות על דעתו מחלת נפש שתביא ללחץ פנימי שיגרום לו להודות לא באופן חופשי ומרצון. 
פס"ד מסיקה:  בהעדר לחץ חיצוני ראייה תמיד קבילה. מחד גיסא ברור לחלוטין כי ההודאה של מסיקה הייתה נאמנה ואם הערך המוגן בסעיף 12 לפק' הראיות הוא ערך המהימנות של ההודאה אז ברור שברק צודק ואין לפסול את הראייה. 

וינר: יש התעלמות ממחלת הנפש בפס"ד. אדם שלא יכול לשלוט על דבריו, ושפועל מפראנויה וחרדות ומחלת הנפש מונעת ממנו להיוועץ בסנגור ולשמור על זכות השתיקה, הרי שאנחנו צריכים להגן על האינטרס שלו. חיים כהן צודק בנקודה אחת: אם אדם לוקה במחלת נפש כה חמורה ששוללת ממנו את הבחירה להודות או להיוועץ בסנגור, הרי שקשה לומר שמדובר על הודאה חופשית ומרצון.
הצ'רטר הקנדי: ניתן לפסול ראייה אם קבלתה תפגע במוניטין של מערכת הצדק. 

הדין האנגלי: ניתן לפסול ראייה אם קבלתה תפגום קשות בקיום התהליכים המשפטיים. בישראל אין סעיף כזה.

Blackburn v Alabama: אדם שברח מבית משוגעים ושדד תחנת דלק. הוא היה שחור- בתקופה בה הגזענות הייתה בשיאה. השוטרים היו לבנים- עצרו אותו וחקרו אותו. הם הבחינו שמשהו מוזר בנחקר אך החתימו אותו בכל זאת על הודאה בביצוע השוד. ביהמ"ש מרשיע אותו על סמך ההודאה שלו כיוון שהיא אמיתית. 

ביהמ"ש העליון: להרשיע בן אדם על סמך הודאה שמסר במסגרת מחלת נפש, זהו דבר שאינו תקין. התעלמות מזכויות חוקתיות: הפללה עצמית, הודאה חופשית ומרצון, הזכות להיוועץ בסניגור וכו'. אם היה עובר עבירה הרי שהיה פטור מאחריות פלילי- קל וחומר הודאה שניתנה בזמן התקף פסיכוטי.

ישנם שלושה חלקים לכלל העבירה: ביצוע ( חקירה ( משפט- צריך לבדוק מה מצבו הנפשי בכל שלב. אם היה לו התקף פסיכוטי בזמן הביצוע מדובר באי שפיות מהותית ואם מדובר בהתקף פסיכוטי בזמן המשפט הרי שמדובר באי שפיות דיונית. מה קורה לאדם שהוא חולה נפש הוא בזמן חקירה?  

ביהמ"ש העליון של ארה"ב הוסיף כי מעבר לחוסר ההגינות החמורה שארע במקרה, העובדה שחקרו אותו כ"כ הרבה שוטרים מעל 9 שעות- הראייה פסולה גם בשל כך. 

Colorado: מדובר בבן אדם חולה נפש לחלוטין. נסע מביתו במדינה אחת למדינה אחרת כדי להתוודות על רצח. ביהמ"ש במקרה זה הפך את Blackburn: רק לחץ חיצוני יכול לפסול הודאה. 

17/11/04
סקירת ההליך הפלילי
ההליך הפלילי מתחיל ממעשה מסוים. אותו מעשה מגיע לידיעת המשטרה ונפתחת חקירה פלילית. למשטרה יש סמכות להחליט שלא לפתוח בחקירה.

פתיחת חקירה במשטרה- כמה אפשרויות:

1. ייעצר החשוד

2. לא ייעצר החשוד- לא כל התיקים הפליליים מביאים למעצר של חשודים. הרוב המכריע של התיקים הוא כאלו שלא עוצרים בהם אנשים. בתיקי מרמה תעבורה ועוד.
במהלך החקירה השוטר הוא שמחליט אם לעצור את החשוד או לא. השוטר יכול לעצור לפי הקבוע בחוק.

בתום החקירה מועבר התיק או לתביעות או לפרקליטות על פ ס' 11 לחוק סד"פ, בהליך פלילי יכולים להיות שני צדדים בלבד: המדינה והנאשם. 

------

קובלנה-מוסדרת בס' 66 לחוק סד"פ, ומדובר בהגשת קובלנה שמגיש אדם נגד אדם אחר. זהו ההליך הפלילי היחידי בו יש שני צדדים שהם בני אדם פרטיים ואין צד אחד שהוא המדינה. מדובר בעבירות ספציפיות, בעלות סממנים אזרחיים שהועלו לדרגה פלילית, לדוג: לשון הרע, חוק זכויות יוצרים, תגרה, חוק הגנת הצרכן ועוד. 

שוברט נ' צפריר: דן בעבירה של לשון הרע. לאחר שהוגשה הקובלנה המשיכו השניים בהתגרויות בינהם, וצפריר אף הטריד את שוברט והייתה שם טענה של הדחה והשפעה על עדים. שוברט הגיש בקשה למעצר עד תום ההליכים. האם ניתן לעצור אדם בהליך של קובלנה?

ביהמ"ש: ניתן לעצור אדם בהליך של קובלנה. לפי השופט אור צריך לעשות זאת לעיתים נדירות ולפי השופטת נתניהו לעשות זאת בזהירות מירבית ואם אין מפלט אחר.

קובלנה כמו ככתב אישום והליך שנעשה בעקבות קובלנה כמוהו כהליך פלילי רגיל. כל הסעיפים בחוק שמתייחסים להליך הפלילי מתייחסים גם לקובלנה.

יש סמכות לפרקליט מחוז לאמץ את הקובלנה ולהפוך אותה לכ"א רגיל. 

----

החלוקה בין התביעות לבין הפרקליטות: התביעות היא מחלקה בתוך המשטרה. שייכת למשרד לבטחון פנים. מטפלת בתיקים קטנים יותר, לא נוגעת בעבירות מסוג פשע. מגישה אישומים רק בבית משפט השלום. פרקליטות נמצאת תחת משרד המשפטים ומטפלת בכל סוגי העבירות וערעורים על התיקים שהיו באחריות התביעות.

ס' 24: מחלק את העבירות לשלושה סוגים:

1. חטא- העונש הקבוע בגינה הוא עד 3 חודשים

2. עוון- 3 חודשים עד 3 שנים.
3. פשע- 3 שנים ומעלה.
כשהתיק מועבר לפרקליטות, הוא מועבר יחד עם המלצה של המשטרה אם להעמיד לדין או לא. התיק מגיע לתביעות או לפרקליטות והתובע יכול להחליט על אחד מ-4:

1. האם מגיש כתב אישום או לא? אם מוגש כתב אישום, גם מחליט התובע בגין אילו עבירות. אם מחליט שלא להגיש כ"א, הרי שיש כמה עילות בגינן לא יוגש כתב אישום:
1. חוסר עניין לציבור- האם מניהול התיק התועלת לציבור תעלה על הנזק שנגרם לו.
2. חוסר ראיות
3. חוסר אשמה
בג"צ גנור: היועמ"ש החליט לא להגיש כ"א נגד מנהלי הבנקים בנוגע לפרשת המניות. ביהמ"ש מנתח את השיקולים שתובע צריך לקחת בחשבון בעת העמדה לדין. האספקט בו הוא בעיקר עוסק בפס"ד הוא חוסר עניין לציבור. הוחלט בסופו של דבר להגיש כ"א. 

פס"ד יפת: דן בכ"א שהוגש בעקבות החלטת בג"צ גנור. 

ניתן לערער על סגירת תיק ע"י היועמ"ש או הפרקליטות.

הגשת כתב אישום- ניתן להגיש לביהמ"ש השלום או המחוזי בהתאם לחומרת העבירה. כאשר החלוקה המגדירה את סמכותו העניינית של כל ערכאה, נמצאת בחוק בתי המשפט: עבירות עד 7 שנים מגישים לביהמ"ש השלום, ומעל 7 שנים מגישים לביהמ"ש המחוזי.אם ביהמ"ש חורג מסמכותו העניינית ניתן להעלות זאת כטענה מקדמית. 

שאלה נוספת היא שאלת הסמכות המקומית שיכולה להעלות כטענה מקדמית. 

לאחר שמוגש כ"א נקבע דיון להקראה או תחילת משפט (ס 143 לחוק). בשלב זה מקריאים לנאשם את כ"א, העבריינים מכנים את שלב זה כדיון "מודה לא מודה". מקריאים אישום וצריך להגיב עליו. אם בהקראה הנאשם מודה בכל, הוא מייד מורשע וניתן לעבור לשלב הבא:עונש. אם לא מודה צריך לנהל משפט על העבירות בהן לא הודה. 

טענות מקדמיות- לא שלב שמתחייב בכל הליך. יש משפטים רבים שאין בהם טענות מקדמיות. הרשימה של הטענות המקדמיות מופיעה ב 149 לחסד"פ: סמכות מקומית, סמכות עניינית, התיישנות, פגם או פסול בכ"א (חוסר ספציפיקציה) ועוד. הפסיקה הוסיפה עוד טענות מקדמיות, לדוג': טענה של הגנה מן הצדק. ס' 9 לחסד"פ עוסק בהתיישנות של עבירות וקובע מהי תק' ההתיישנות של כל עבירה. 

ההוכחות ושמיעת הראיות מתחלקות ל-3 שלבים:
1. פרשת תביעה- פרקליט או תובע מפרט את זהות העדים שלו בכתב האישום. המדינה מחוייבת לציין מיהם עדי התביעה שלה. להבדיל מהליך אזרחי, בהליך פלילי המדינה חייבת לחשוף את כל עדיה וכל ראיותיה והנאשם אינו חייב לעשות זאת.  כל עד שעולה הפרקליט חוקר אותו בחקירה ראשית והסנגור חוקר אותו בחקירה נגדית. ברגע שמסתיימים כל העדויות והצגת ההוכחות עוברים לשלב הבא. 

2. פרשת הגנה- עדי הגנה מטעם הנאשם. בתחילת פרשת ההגנה ניתנת לנאשם האופציה להעיד. 
3. סיכומים- כל צד מסכם את טענותיו. סיכומים צריכים להיות בע"פ למרות שבפרקטיקה הסיכומים נעשים בכתב. יש פסיקה שתוקפת את מה שקורה בפרקטיקה שכן לנאשם יש זכות לשמוע את שאומרים נגדו, ובסיכום בכתב נמנעת ממנו זכות זו. הסיכומים מוגשים לביהמ"ש.
הכרעת הדין- לאחר הסיכומים. יכולה להיות זיכוי או הרשעה. אם הנאשם מורשע ממשיך לשלב הבא:

ראיות לעונש וטיעון לעונש- בד"כ השלבים נעשים באותו דיון. מביאים בשלב זה עדי אופי. בטיעונים לעונש כל צד מסכם את הטיעונים שלו: למה העונש צריך להיות כמה שיותר קל/כבד.

גזר דין
פסק דין ( גזר דין + הכרעת הדין.

ניתן להגיש ערעור על הכרעת הדין וכן על גזר הדין. הערעור הראשון הוא בזכות, והשני הוא ברשות. 

בביהמ"ש השלום ב 90% מהמקרים המותב הוא דן יחיד, אלא במקרים חריגים בהם מחליט נשיא ביהמ"ש על הרכב מיוחד (ורסאי, פסטיבל ערד ועוד). ערעור למחוזי הוא בפני מותב של שלושה.

מחוזי כערכאה ראשונה- לעיתים בהרכב של שלושה (אונס, רצח), ולעיתים בדן יחיד (ייבוא סמים, הצתה).

ערעור לעליון גם הוא בפני שלושה שופטים.

במעצר לא נקרא ההליך ערעור אלא ערר לפי ס' 53 לחוק המעצרים- להבדיל מערעור, ערר ניתן להגיש מספר לא מוגבל של פעמים וכולם יהיו בזכות.

בערר תמיד יהיה דן יחיד. 

יש כמה סוגי מעצרים:

מעצר ראשוני של החשוד ללא צו שופט- מעצר של השוטר בשטח. לפ

מעצר ראשוני של החשוד עם צו של  שופט

מעצר לאחר הגשת כתב אישום- כבר לא מדובר בחשוד אלא בנאשם. מדובר במעצר ע"י שופט עד תום ההליכים. 

שני המעצרים הראשונים נעשים במקביל לשלב של חקירה במשטרה. שלב בו עוד לא הוגש כ"א ומתבצעת חקירה. תוך 24 שעות מרגע המעצר מחויב השוטר להביא את החשוד בפני ביהמ"ש. 

שלב שני- מעצר בצו שופט- בד"כ מדובר בבימ"ש השלום גם אם מדובר בתיקים שבסמכות ביהמ"ש המחוזי לדון בהם לאחר הגשת כה"א. השופט יכול לעצור את החשוד עד 30 יום כאשר כל פעם מאריך את המעצר ב 15 יום. בשלב זה עדיין מתנהלת החקירה ולאחר שמסתיימת ומוגש כ"א צריך להגיש באותו יום של הגשת כ"א בקשה למעצר עד תום ההליכים בביהמ"ש בו הוגש כה"א- מותר להאריך את המעצר עד 9 חודשים. תוך 9 חודשים צריכה להינתן הכרעת דין. ניתן להאריך את המעצר בביהמ"ש העליון ל-90 יום נוספים ללא הגבלה של מס' הבקשות להאריך את המעצר ב-90 יום, היינו: תיאורטית ניתן לעצור בן אדם לנצח. 

נמרודי- היה במעצר 15 חודשים. 

מעצר חשוד ללא צו שופט:

ס' 23 לחוק המעצרים. 

ישנה עדיפות לעיכוב (ס' 66-73 לחוק המעצרים) על פני מעצר. ניתן לעכב עדים, אזרחים יכולים לעכב אנשים אחרים בעת ביצוע עבירה. עיכוב מוגבל ל-3 שעות. במקרים חריגים ניתן באישור קצין להאריך את המעצר ב-3 שעות נוספות. מעצר לאורך 24 שעות כולל את ה-3 שעות של העיכוב. גם ה-24 שניתן לעצור אותו נכלל במסגרת ה-30 יום שניתן להאריך בביהמ"ש. למעט 9 החודשים שאינם כוללים את תק' המעצר בעבר.

צריכים להתקיים 2 תנאים על מנת לבצע מעצר:

1. יסוד סביר לחשד לביצוע עבירה.

2. אחת העילות לפי ס' 23 לחוק המעצרים: סכנה לביטחון, חשש מפני שיבוש הליכי משפט, העלמת ראיות, העלמת עדים, חשש מאי התייצבות החשוד להליכים, "חזקת מסוכנות"- עבירות לפי פקודת הסמים, עבירות שיש בגינן עונש של מאסר עולם. הנאשם צריך להוכיח כי למרות החזקה הזו הוא לא יברח או ישבש הליכים. 
אם מתקיימת אחת מהעילות ויסוד סביר לחשד לביצוע עבירה- יובא לתחנת המשטרה. מובא לפני קצין משטרה המבצע בדיקות המנויות בס' 27 לחוק- בודק שהשוטר לא טעה ומתקיימת אחת מהעילות של ס' 23 לחוק. ככל שהמעצר הוא בשלב מקדמי יותר, כך החשש לפגיעה בזכויותיו הוא גדול יותר. 

אם לא מתקיימת אחת מהעילות, פונה לס' 13 ובודק אם אחת מהעילות בס' זה. אם מתקיימת אחת מהעילות- עוצרים את החשוד, ואם לא- משחררים אותו. 

מעצר חשוד בצו שופט / "מעצר ימים"
ס' 13 לחוק המעצרים.

לאחר 24 שעות. 

צריך חשד סביר (להבדיל מיסוד לחשד סביר, יש הבדל בין המונחים בפסיקה). מותר לעצור רק על עוון ופשע. יש עילות הקובעות בסעיף ודומות לס' 23, וישנה עילה נוספת 13(א)(3)- הליכי חקירה שלא ניתן לקיים אלא במעצר. בגין עילה זו של 13(א)(3) ניתן לעצור רק ל-5 ימים. 

השופט צריך לבדוק שאין חלופה מתאימה, לדוג': מעצר בית, ערבויות

היועמ"ש יכול להאריך את המעצר מ-30 יום עד 75 יום.

גם בשלב הזה ביהמ"ש יכול להאריך ב-90 ימים. 

שני השלבים לעיל הם בשלב החקירה ולכן התובע לא יכול להגיש הארכה דרך ס' 23!
הצהרת תובע: הצהרת תובע ניתנת רק לאחר סיום חקירה. שלב ביניים בו המשטרה סיימה לחקור את התיק. 

התובע עושה עיון ראשוני ואז מצהיר בפני ביהמ"ש כי ישנה אפשרות שיוגש כ"א ולכן מבקש להאריך את המעצר (ס' 17). המעצר מוגבל ל-5 ימים. 

מעצר עד תום ההליכים
ס' 21 לחוק המעצרים. 

משתדלים שהשופט לא ישפוט בתיק אם שפט במעצר, שכן במעצר למשל ניתן להציג את העבר הפלילי של הנאשם. במשפט עד השלב של אשם לא אשם לא ניתן להביא את עברו של הנאשם. 

במעצר עד תום ההליכים ישנה חובת מינוי סנגור. 

מרגע הגשת כ"א התביעה מציגה בפעם הראשונה את חומר החקירה. 

פס"ד זאדה: אילו ראיות צריכות להביא בשלב זה. דורנר בדעת מיעוט טוענת כי צריך לבדוק כמו במקרה רגיל האם על בסיס ראיות אלו ניתן להביא להרשעה, אך דעת הרוב קובעת כי מספיק חשד סביר.

פס"ד גנימאת:
אם יש ראיות לכאורה צריך לבדוק אם יש עילה. 

העילות הן די דומות: חזקת מסוכנות, סכנה לביטחון הציבור והמדינה ועוד. 

ישנה חובה לבחון חלופת מעצר.

אם מתקיימים שני התנאים של עבירה ושל עילה, ואז ניתן לבצע מעצר או לבצע את החלופה.

ניתן להגיש ערר לפי ס' 53, ניתן לערער בזכות פעמיים. 

עיון חוזר- ס' 52 לחוק. ניתן לבקש עיון חוזר לאחר מעצר עד תום ההליכים. הסנגור יכול לטעון כי הנסיבות השתנו, לדוג': ראיות שהשתנו, חלף זמן ועוד. בעצם מביאים את הדיון מחדש בפני ביהמ"ש מאחר והדברים לא כמו שהם נראו בהתחלה. 

הבדל בין מעצר ימים לבין מעצר עד תום הליכים:

מעצר ימים- תקופה רצופה, היינו: אם שוטר עצר אדם והלה הובא בפני השופט. נעצר ל-10 ימים. משחררים את החשוד לאחר 10 ימים. לאחר יום ששוחרר עוצרים לתקופה נוספת- מותר לעצור ל-30 יום נוספים מאחר ולא מדובר בתקופה רצופה. 

מעצר עד תום הליכים-תקופה מצטברת של 9 חודשים, היינו: גם אם הנאשם שוחרר וחזר למעצר אזי הספירה ממשיכה. 

תשעה חודשים נספרים עד הכרעת הדין. לאחר הכרעת הדין אין הגבלה של מעצר. 

24/11/04

ט.  עיון בחומר חקירה
נעסוק בהיקף חובת הגלוי של התביעה והשלכתה על זכות הפרטיות של מתלוננים בעבירות פליליות.

ס' 74 הוא הסעיף החשוב ביותר בסד"פ, ופרשנותו היא הערובה החשובה ביותר מפני עיוותי דין והרשעות שווא, יחד עם זאת הסעיף מביא לפגיעה בזכות הפרטיות של מתלוננים ועדים. אם הסעיף לא מפורש כהלכה יש לכך השפעה חזקה הן מבחינת הרשעות שווא, והן הרשעות וזיכויים שאינם מבטאים את האמת העובדתית כהלכה.

עיון בחומר החקירה [67] [תיקון: תשנ"ה] 

(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.
בשנת 1995 

לסעיף 3 מרכיבים: 

1. חומר חקירה: המושג פורש בפסיקה בהרחבה, ונקבעו לו מספר פרמטרים לפרשנות ראוייה. ככל שנרחיב את תחולת המונח חומר חקירה, נקנה בידי הסניגור כלים טובים יותר לחקירה נגדית 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 פרטיותם. נושא זה הוא בעל חשיבות, וישנם דיונים המתקיימים סביבו, וככה"נ, לדעת וינר, ישנה מגמה לצמצם את המונח. השאלה שצריך לשאול אפילו שהיא לא נידונה כלל: האם כמדיניות במשפטים העוסקים בדיני נפשות אנחנו צריכים לאזן בין זכות הפרטיות לזכות העיון, ואם כן- מהי נקודת האיזון? 

ד"ר וינר: מטאפורת המאזניים היא לא רלוונטית ולא ראויה. יש לחשוב על מטאפורות אחרות שעליהן נדבר בהמשך. 

אם נאמץ את מטאפורת המאזניים- כמה הרשעות שווא נוכל לסבול כחברה?

בג"צ אל הוזייל: מדוע מדובר בבג"צ ולא בערעור? התוספת של ס' ה לסעיף, הייתה רק ב -1995. עד אז לא הייתה תרופה לסניגור שלא ראה את חומר החקירה. לא ניתן לערער על החלטות ביניים בהליכים פליליים. ביהמ"ש ניסה ליצור סוג של חריג שיאפשר לערער בהחלטה על חומר חקירה. בסופו של דבר המחוקק התערב, ובסעיף ה' נקבע כי ניתן לערור על חומר החקירה. חומר חקירה- יש לפרש את המונח חומר חקירה לא באופן דווקני ומצמצם, אלא ליבראלי. לא רק הגרעין של האישום אלא הפריפריה (מהימנות של עדים וכדו'). לא קובעים מסמרות ויתדות, אלא צריך להשתמש בניסיון החיים ובשכל הישר. צריך לעשות זאת מתוך מגמה לאפשר לסניגוריה להכין את הגנתה, אך יש גבולות: לא לאפשר מסע דיג. מה החשיבות? ראשית, במדינת ישראל היכולת של ההגנה לאסוף ראיות היא מוגבלת. ישנו כלל בישראל בלבד כי סניגור לא יכול לדבר עם עדי התביעה- מדובר בעבירה אתית. זה מקשה על הסניגור בחקירה הנגדית. אם אין לסניגור את החומר הרלוונטי, הוא לא יידע אילו שאלות לשאול. הרלוונטיות היא נושא בעייתי, שכן התביעה יכולה לראות בראייה כלא רלוונטית, בעוד שהסניגור רואה פוטנציאל לאותה ראייה. מבחן הרלוונטיות אם כן לא יכול להתבצע מזווית הראייה של התביעה. כמו שאולשן אמר ומצוטט בכמה פס"דים: "אין חקר לתובנת סניגור מוכשר". הפרשנות צריכה להיות רחבה: חובת הגילוי של התביעה היא רחבה, ועליה לחשוף את כל העובדות בין אם הן מזכות ובין אם הן מרשיעות, בין אם רלוונטיות ובין אם לאו.
התביעה צריכה להציג את כל חומר החקירה, למעט אותו חלק עליו יש תעודת חיסיון. 

חומר חקירה שלא חובה לחשוף בפני הסנגוריה

פס"ד צוברי: הסניגורית טענה כי כל מה שהמשטרה הגישה לשופטים בהליכים בהם המשטרה בקשה להאריך מעצר ימים הוא בגדר חומר חקירה. השופט בך, בהחלטה שבעיני ד"ר וינר היא שגוייה, קבע כי לא כל מה שמגיש שוטר לשופט בהליך של מעצר ימים הינו חומר חקירה. יכול להיות חומר ששוטר מגיש לשופט בניסיון לשכנעו שצריך לעצור את החשוד, לא יפול לגדר חומר מסגרת. לדוג': הוגש לשופט בקשה למעצר ל-10 מאחר ויש צורך לעשות במהלכם דברים מסויימים. השופט בך אומר כי מסמך כזה משקף את נקודת מבטו של השופט ולא את הראיות עצמן. הטיעון שכנגד הוא כי בראיות כאלו ניתן לגלות קצת חוט על מנת להגיע לראיות הגנה. ניתן לגלות קונספציות מסוימות של שוטרים ולהיעזר בכך, וכן להוות פיקוח של הסנגוריה על מעשיהם של השוטרים.

ד"ר וינר: טוב ששוטר שלוחש באוזנו של שופט ומשיג באמצעות זה את שחפץ, יידע שדבריו ייבדקו. אם לא דבק באמת באופן טוטאלי, יידע שיהיו תוצאות למעשיו. לכולנו יש אינטרס שיהיה כלי פיקוח כזה. חומר שנאסף ע"י הרשות החוקרת ולא נחשב לחומר חקירה. 

עבר פלילי של עדים: 

פס"ד יחזקאלי: השופטת דורנר בהחלטה של דן יחיד קובעת את מעמדו של גיליון הרשעות קודמות ואת זכותו של נאשם לעיין בהרשעות קודמות של עדי התביעה. אם לעד תביעה יש עבר פלילי המסכן את מהימנותו לא ניתן להסתכן בהרשעת שווא. לא ניתן לתחקר את הנאשם על עברו הפלילי, אך ניתן לתחקר את העדים על העבר הפלילי שלהם. אנו באים לטובת הנאשם, כיוון שההתמקדות היא בנאשם ולא בעד אלא קובעים את מהימנותו. דורנר קובעת כעניין של עיקרון כי זכות הפרטיות של עבריינים נסוגה מפני הזכות להליך הוגן של הנאשם. מותר כעיקרון לסניגור לקבל את גיליון העבר הפלילי של עדי התביעה, ראשית משום שיכולה להיות לכך השלכה על הממצאים במשפטית. שנית צריך להיות סוג של שוויון בין התביעה לסנגוריה. שלישית, יש את מבחן הרלוונטיות- שופט לא צריך לקבל ראייה שאינה רלוונטית. 

עבר פלילי של נאשם: יש לכך חריגים. יש מצבים בהם מותר לתובע להציג את העבר הפלילי של הנאשם. 

מקרה בו רלוונטי יהיה להציג עבר פלילי: עבירות סמים, עבירות מרמה, עבירות של אלימות אם אדם מואשם בעבירת אלימות.

פס"ד מצראווה: בייניש לא נתנה לסנגור מידע כה פולשני ובלתי רלוונטי בעליל לגבי מתלוננת שכן זוהי לא מטרה ראויה עד כדי פגיעה בפרטיות של המתלוננת. בייניש קובעת כי יש חזקה כי כל החומר הרלוונטי נאסף ע"י המדינה ואם משהו לא נמצא ע"י המדינה חזקה שהוא לא רלוונטי. כמו כן קבעה בייניש כי בקשות למסמכים שנמצאים בידי רשויות המדינה, אך לא בידי המשטרה, אינם כפופים להליך של סעיף 74 לסד"פ. אם מסמך מסוים נמצא בידי רשות מרשויות השלטון, כגון לשכת גיוס, בטוח לאומי וכו', מסמך כזה לא חל עליו 74 לחסד"פ. מסמך כזה יש לבקשו במסגרת ס' 108- ניתן לבקש צו זימון לעד (רופא אם מדובר בתיק רפואי למשל) . סעיף 108 אין יכולת לערער על החלטת ביהמ"ש לא לזמן עד, בנוסף אין אפשרות לסנגור לעיין לפני באותם תיקים רפואיים. כמו כן העד מזומן לפי ס' 108 כבר לאחר פרשת ההגנה, ואילו לפי ס' 74 מדובר בשלב שלפני ההוכחות. ההלכה מצמצמת את יכולת החקירה של הנאשמים. 
יב.  הליך הוגן והגנה מן הצדק
הגנה שקיימת לנאשמים מקום שהרשות התנהגה כלפיהם בצורה שערורייתית. ההגנה הזו באה לקדם הליך הוגן וראוי. המקור הוא במשפט האנגלי והאמריקאי. התפתחה מדוקטרינות צרות יותר והתפתחה לדוקטרינה של הגנה מן הצדק. 

המקור הנורמטיבי לדוקטרינה: חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. 

היה ויכוח בעבר האם זכות להליך הוגן וראוי מעוגן באותו חוק יסוד. הזכות לא כתובה באופן מפורש. מאז חקיקת חוק היסוד נעשתה פרשנות מרחיבה לחוק ונגזרו ממנו זכויות רבות שלא נרשמו בו במפורש.

השופט ברק קבע גם בספריו וגם במאמריו, כי הזכות להליך הוגן נגזרת מחוק יסוד:כה"א וחירותו. ניתן להתווכח על קביעה זו, שכן הוגשה הצעת חוק יסוד: זכויות במשפט. הצעת החוק לא נתקבלה. מבין הזכויות הייתה הזכות להליך הוגן- אם הליך הוגן היה חלק מכה"א למה ראו להכניס זאת במסגרת חוק יסוד אחר ולא להותיר זאת במסגרת ח"י כה"א. 

במשפט האמריקאי הליך הוגן (due process) מעוגן בחוקה האמריקאית הן בתיקון ה-5 והן בתיקון ה-14. 

כיום אין ויכוח והליך הוגן הוא חלק מחוה"י. 

בעשור האחרון ישנו דיון בזכות נפגעי עבירה.

במסגרת השיח המשפטי, נקבעו לא מעט זכויות של נאשמים. אחת הזכויות היא הליך הוגן. 

אוקון ושחר במאמרם סוברים שבעקבות חוה"י התפיסה של כללי סד"פ השתנתה לחלוטין וכללי הסד"פ עלו מדרגה. גם ברק במאמרו וגם אוקון ושחר במאמריהם, אומרים כי אם עד היום זכויות הנאשם נגזרו מכללי הסד"פ כיום הפירמידה התהפכה, וכיום יש לגזור את כללי הסד"פ לפי זכויות הנאשם.

קניר וצייגר מדברים על אותה מטוטלת: האם כללי הסד"פ מהווים כלי לגילוי האמת או שמא יש להם משקל אינהרנטי לנאשם? המגנה כרטא של הנאשם. יש מגמה לעבר כהן בקניר ולא ברק בצייגר.

הדוקטרינה של הגנה מן הצדק, תומכת בעקיפין בזכויות הנאשם, מתן מעמד מכריע לפרוצדורה. 

מקום שיש פגיעה בכללים הפרוצדוראליים, לזכות את הנאשם. כיום הזיכוי אינו תמיד מתרחש, אלא מאזנים את הזכות שנפגעה באמצעים אחרים (הקלה בעונש, העמדת הרשות לדין משמעתי ועוד). 

מהיכן שואבים השופטים את סמכותם ליצור דוקטרינה של הגנה מן הצדק?

ס' 3 לחוק סד"פ המדבר על סמכות טבועה: מאפשר לביהמ"ש לעשות ככל העולה על רוחו על מנת ליצור צדק. 

המשפט האנגלי: abuse of process
הדוקטרינה התפתחה מטענת "כבר הורשעתי כבר זוכיתי"

Connelly v. DPP : נערך שוד. במהלך השוד נפגע בן אדם. התביעה הגישה נגדו תביעה בגין הריגה. לאחר שנהרג אותו אדם כתוצאה מהפציעה, הגישה התביעה כ"א בגין רצח. באותם ימים במשפט האנגלי, לא היו סעיפי חוק שדנו בעניין. 

בית המשפט: לנסות להעמיד בן אדם בגין דבר אחד, ואם לא מצליחים מנסים לתבוע בגין דבר אחר- מדיף חוסר צדק. קיימת קביעה עקרונית של חובה לשמירה על הכללים והתביעה צריכה להיזהר. מקום שיש פגיעה בעקרונות הצדק, יש לקבל את הטענה.

פס"ד המפפריז: רוכב אופנוע הועמד לדין על כך שנהג ללא רישיון. טוען כי זה לא היה הוא. האמינו לו והוא זוכה. התברר לתביעה כי מה שמסר הנאשם בנוגע לנהיגה ללא רישיון היה שקרי, ולכן הוגשה תביעה בגין עדות שקר.

באותו מקרה לא התקבלה הטענה, אך בכל זאת יש הצהרה כי יש פגיעה בהגינות של ההליך. 

הטענה לא מביאה לזיכוי. היא מביאה לביטול כתב האישום. 

יש פס"ד של ביהמ"ש השלום שגורס כי זיכוי או ביטול נקבעים לפי השלב בו הטענה עולה- ככל ששלב יותר מתקדם מביאה הטענה לזיכוי.

יניב: לא זו ההלכה.

המשפט האמריקאי  intropment 

הדוקטרינה התפתחה מסוכנים מדיחים- הדחה של חשודים ע"י סוכנים לביצוע העבירות. הדחה כזו במשפט האמריקאי, מביאה לזיכוי. במשפט הישראלי טענה של הדחה יכולה להביא הקלה בעונש. 
פסקי דין משנות השישים- סוכן סמוי פנה אל הנאשמים ושכנע אותם לסחור ולהשתמש בסמים וכשבאו לקנות, תפסו אותם.

פס"ד טוויג: הסוכן יצר קשר עם הנאשם. הציע לו לבנות מעבדה עם סמים. שכנע אותו לעשות כן. קנה חומרי גלם למעבדה והשיג כלים להפקת סמים. הוא שעבד במעבדה והפיק סמים. בסופו של דבר לאחר הקמת המעבדה, קנה סם ועצרו את הנאשם. 

ביהמ"ש: המבחן שהיה בפסיקה האמריקאית הוא: אם הנאשם היה עושה את הדברים בלעדי הסוכן או לא. מבחן סובייקטיבי. בית המשפט בחן את הנאשם (במשפט הישראלי לא בוחנים את הנאשם אלא את התנהגות התביעה). פעמים רבות המבחן היה מתמצה בבדיקת עברו הפלילי של הנאשם. ביהמ"ש ביטל את כתב האישום. 

גם ההגנה של פח יקוש התפתחה בארצות הברית, וביהמ"ש כיום בודק את התנהגות הסוכן ולא את הנאשם. מעבר למבחן אובייקטיבי.

על רקע שתי שיטות המשפט האלה הגיעה הדוקטרינה למשפט הישראלי. 

פס"ד יפת: פרשת הבנקים- וויסות המניות בבנקים שהביאה למפולת של הציבור והמוסדות שהשקיעו במניות אלו. בעקבות אותה מפולת קמה ועדת בייסקי. בהמשך פס"ד גנור דן בשאלה האם להעמיד את מנהלי הבנק לדין אם לאו ובעקבות זאת ניתן פס"ד יפת. הטענה של מנהלי הבנקים היא הגנה מן הצדק: עד אותה מפולת, רשויות המדינה בינהן: הממשלה, המפקח על הבנקים, שתפו פעולה עם הויסות. הן עצמן ויסתו ויצאו מושכרים. המדינה יצרה מצג בפניהם שמעשיהם מאושרים. טענה נוספת שנטענה על ידם היא מאחר והייתה ועדת חקירה ממלכתית שהעמידה כבר את המנהלים לדין באופן אישי- יש מקום לקבל את ההגנה מן הצדק מאחר ונשפטו כבר בידי הועדה וע"י התקשורת. 

לוין: מקבל את הדוקטרינה במשפט הישראלי. הטענה במקרה דנן לא מתקבלת, אך בכל זאת נקבע כי היא שרירה וקיימת. יש להשתמש בדוקטרינה לעיתים רחוקות. אין שום קשר למעשי הנאשם ויש לבדוק את התנהגות התביעה. לא כל סטייה מההליך, תשמש לקבל הטענה. מקרים בהם חוש הצדק האוניברסאלי נזדעזע תתקבל הטענה של הגנה מן הצדק.

יש אינטרסים שעומדים זה בניגוד לזה: אינטרס הנאשם מחד, מאידך אינטרס הקורבן שיעמידו את מי שפגע בו לדין ואינטרס הציבור- מטרת המשפט הפלילי להגן על הציבור מפני עבריינים ועם קבלת הטענה הזו המשפט הפלילי מחטיא את המטרה. 

משחררים את הנאשמים גם אם אין מחלוקת כי הנאשמים בצעו את העבירה. 

על מה מגנה הגנה הזו?
מדובר בהגנה שאינה מוגדרת. מהו צדק? האם מדובר בצדק סובייקטיבי? אובייקטיבי? לפי השקפת עולמו של השופט?

אוקון: אסור להגדיר את ההגנה.כשם שצדק זה מונח פתוח גם אותה הגנה. ההגנה מהווה כלי לביהמ"ש לצקת תוכן להליך ההוגן. 

יש כמה סוגים של טענות להגנה מן הצדק:

· מצג שווא:

פס"ד יפת: מדבר על מצג שווא רשמי של התביעה: המדינה נתנה לבנקים להבין שמה שהם עושים הוא תקין. דיבור בשני קולות של רשויות התביעה- אחד בפה ואחד בלב. 

פס"ד תומרקין: נוצר מצג שווא כלפי תומרקין כי המדינה לא תעמיד אותו לדין למרות שעשתה זאת. תומרקין פרסם כתבה בגנות המגזר החרדי, ועלתה השאלה האם מדובר בהסתה לגזענות. העניין נגרר ונמשך, התחלף יועמ"ש בינתיים, ולאחר לחץ אינטנסיבי הוחלט להגיש כ"א. תומרקין אמר כי קיבל הודעה לא פעם, כי לא מגישים כ"א נגדו. ברגע שאמרו לתומרקין שההליך נסגר, לא שמר את הראיות ועברו שנים רבות מאז וזה יכול לפגוע בקו ההגנה לו. בוטל כתב האישום.

· סוכן מדיח: בעבר היו טענות שעלו נגד סוכן מדיח. בראש כתב ההגנה נכתב במפורש כי טענת ההגנה היא כי מדובר בהדחה. כיום במקום סוכן מדיח רושמים בראש כתב ההגנה: הגנה מן הצדק. 
פס"ד איבגי: שוטר שהתקשר לסוכן סמים. הסוכן חשב שמדובר בחבר שלו. השוטר משכנע את הנאשם לקנות לו סמים. ביהמ"ש קבע כי הסוכן זיהה את המצוקה שלו וניצל אותה על מנת שיתבצע הסחר בסמים. התקבלה הטענה של הגנה מן הצדק. 
· שיהוי- הפרקליטות התמהמה בהגשת כ"א, ובשל הזמן הרב שחלף נפגע ההליך. יש מקרים בהם טענת ההגנה מן הצדק התקבלה (יניב אומר כי המקרים אותם הוא ראה היה מדובר על תקופות ארוכות של 7 שנים ומעלה). צריך לבחון כל מקרה לגופו. הזכות להליך מהיר היא חלק מהזכות להליך הוגן. במשפט האמריקאי הזכות להליך מהיר מעוגנת בחוק.  הרציונאל מאחורי טענת ההתיישנות דומה לרציונאל של השיהוי: עבר הרבה זמן, שכחה, שחיקת ראיות ועוד. 
· אובדן ראיות: 
פס"ד חברת החשמל: שלושה עובדים נפלו ממנוף. חברת החשמל הואשמה בגרימת מוות ברשלנות. המנוף ממנו נפלו נעלם. אם מדובר בפגם טכני במכשיר- נשמטת הטענה כולה וחברת החשמל יוצאת זכאית. אך הכלי אינו בנמצא- לכן שחררו את חברת החשמל. 

· אכיפה בררנית: 
מקרה של אוהד שצעק במשחק כדורגל "מוות לערבים"- הועמד לדין בגין הסתה לגזענות. טען לאכיפת בררנית ולהגנה מן הצדק- לא נתקבל בביהמ"ש. 

· אי שיוויון:
דהאן: עבירות אלימות כלפי המשפחה. המשפחה החזירה לו באלימות גם כן. שני הצדדים הגישו בקשה לחזור מכתב האישום. התביעה קבלה רק את הבקשה של המשפחה והשאירו את כתב התביעה נגד דהאן.השופטת קבעה כי מדובר במקרים דומים- יש להשוות בין מצבים שווים ולא בין מצבים שונים על מנת להכריע אם נעשה אי שוויון או לא. מבטלת את כה"א נגד ניסים דהאן. השופטת אומרת כי לא נפגע חוש הצדק, אך אי השוויון מצדיק ביטול כ"א נגד דהאן גם כן. 

· פגיעה בחוש הצדק באופן כללי:
אביבה אברהם: מעשים שעשתה בעקבות התפרצויות זעם שחוותה כתוצאה מאונס ע"י בן משפחה. היה לאביבה את משפט האונס שם העידה כקורבן. במהלך העדות היא ספרה על כך שעקב האונס היו לה התפרצויות זעם ותיארה מה אירע במהלכן. 
מצב נפשי- קרוב של המתלוננת מספר על מצבה הנפשי של המתלוננת ביום האירוע שיכולים לחזק את התיאורים שלה לגבי מצבה. 
התביעה מגישה כ"א בגין המעשים שעשתה במסגרת התפרצויות הזעם- לביהמ"ש קשה עם כתב האישום הזה, ולכן בשל ההגנה מן הצדק משחררים את אביבה.

יא.  פסלות שופט
האפשרות מעוגנת בס' 77א לחוק בתי המשפט. חלק לגבי הליך אזרחי ופלילי. ניתן לטעון לפסלות שופט אם יש חשש ממשי למשוא פנים. 

הבחינה היא לא סובייקטיבית בעיני הנאשם- לא מספיק בחשד מצד הנאשם. הבחינה היא מצד השופט. 

פס"ד ידיד: שמגר כתב מאמר בנוגע להחלטה של אגרנט באותו פס"ד. 

פס"ד בר און: 

סכסוך בין  הנאשם והסניגור לבין השופט. השופט מורה לסתום את הפה של הנאשם עם מטפחת בשל התנהגותו וההתנגדות למרותו. הסניגור אף הוא התחצף לשופט- הוצא מביהמ"ש. 

קובע אילו טענות ניתן להעלות בנוגע לפסילת שופטים. מחלק את העילות ל-3 סוגים:

1. עילות הקשורות לניהול ההליך- בד"כ לא יהיו עילות הקשורות לניהול ההליך. לשופט יש סמכות בדרך הכי נכונה מבחינתו לעשיית צדק. ש"ד מאוד רחב בתחומים רבים. ההתנהלות בביהמ"ש במקרה דנו הייתה מאוד חריגה (מעצר הסניגור, סתימת פה הנאשם עם מטפחת)- עדיין לא ראה זאת זמיר כעדות על משוא פנים, אך בשל האווירה העכורה שנוצרה והיעדרות הנאשם מחלק מהליכי המשפט הובילו את זמיר למסקנה שעדיף להעביר את התיק לשופט אחר. 

2. עילות הקשורות לקשרים אישיים: קשרי משפחה וקשרי חברות. 
פס"ד בר-און: קשר חברי לא יפסול את השופט אוטומטית אלא צריך לבדוק לפי מבחן האפשרות הממשית. קשר משפחתי יוביל לפסילה אוטומטית. 

הורוביץ: כ"א בעבירות של מיסים. הערעור נקבע בפני השופט אור. יואב יצחק שלח מכתבים לשופט ומבקש ממנו לפסול את עצמו מאחר ומכיר את הסניגור של הנאשם. פסה"ד ניתן במסגרת בג"צ. ביהמ"ש קבע כי ההליך המתאים של פסלות שופט הוא בפני השופט שדן בתיק, ואם לא מתקבלת הטענה מערערים לעליון במסגרת ערעור על פסלות שופט. הסעיפים המסדירים את הטענה לפסלות ולערעור הם סעיפים 146-148 (לפני טענות מקדמיות) לחסד"פ. השופט לכשקיבל את הטענה של הפסלות, צריך להפסיק אלא אם כן יש נימוקים מיוחדים של השופט. צריך להגיש ערעור תוך 5 ימים לביהמ"ש העליון. 

3. דיעה קדומה- הבחנה בין דעה קדומה לדיעה קודמת. הבעייה נוצרת כשהבעייה הקודמת הופכת לבעייה קדומה- אין שום דרך לשכנע את השופט והשופט מגיע עם החלטה מראש. צריך להוכיח את זה לפי מבחן אפשרות ממשית למשוא פנים. 

מועד העלאת הטענה:
פס"ד אשכנזי: מוכס שלקח שוחד מפקיד של מרכז הטניס. מוגש כ"א גם כנגד נותן השוחד (פקיד מרכז טניס) וגם נגד מקבל השוחד (איש המכס). הוגשו כ"א לאותו שופט. השופט דן בתיק של המקבל והרשיע אותו. המקבל טען כי אם הרשיע השופט את הנותן, הוא בטח ירשיע גם את המקבל. נקבע כי אין קשר בין המשפטים.יכול להיות שיהיה נותן בלי מקבל. 

עלתה השאלה מתי צריך לטעון את השאלה של פסלות: 

לפי סעיפי החוק צריך להעלות או בתחילת המשפט או מייד עם ידיעתך אודות עילת הפסלות. השאלה היא מהו אותו מועד- האם זה ברגע הידיעה? לפני כן? ההלכה היא כי קובעים מהו מועד הידיעה לפי מבחן "היכולת לדעת"- האם היה צריך לדעת את זה לפני המועד בו באמת ידע זאת. 

בשביל לקבל טענה של פסלות דנים בשלב הדיוני והן בשלב המהותי. אם עוברים את הרובד הדיוני בודקים את הרובד המהותי. יש אפשרות לאבד את הזכות לטעון לפסלות שופט.

ערעור לפסלות שופט צריך להגיש תוך 5 ימים מגילוי עילת הפסלות. 

מה קורה כאשר הטענה הראשונה לפסלות שופט היא של שופט מביהמ"ש העליון? 

לא ניתן להגיש ערעור על ערעור לפסלות שופט לביהמ"ש העליון

הסדרי טיעון
נושא שאינו מוסדר בחסד"פ למרות שזהו הליך נפוץ מאוד בפרקטיקה. יותר מ- 50% נפתרים בהסדרי טיעון. 

הסדר טעון- הסכם שנערך בין התביעה לנאשם, שבמסגרתו התביעה מוותרת/משנה/מוחקת חלקים מהעובדות של כתב האישום, או עותרת לעונש קל יותר מאשר הייתה יכולה לעתור אילו טענה בטיעון חופשי. הענישה שיכולה התביעה לבקש היא ענישה מוסכמת או הסדר של טווח (התביעה תעתור ל-X שנים והנאשם רשאי לעתור לעונש קל יותר. השופט ייתן עונש בין הצעת התביעה להצעת הנאשם). הנאשם מודה והעונש מוטל ע"י ביהמ"ש. 

מדוע אין הנושא מוסדר בחקיקה? 

הייתה הצעה בראשות השופט מצא שיוסדר הנושא בחקיקה. ההצעה לא עוגנה בחקיקה. 

פס"ד בחמוצקי- נערך הסכם טיעון בין הנאשם לתביעה. הנאשם התחייב למסור לו מידע לגבי עבירות שונות ועתידיות לקרות, והתביעה התחייבה לא לבקש מאסר על תנאי וכן אמרה לנאשם שלא קרה עד עתה כי התביעה בקשה לא לגזור מאסר על תנאי ולא נענו לה. במקרה הזה לא נענו לתביעה. הנאשם עתר ואמר שנעשה לו עוול. 

חיים כהן: עלתה השאלה האם יש לכבד הסדר טיעון? קבע מספר עקרונות חשובים. ראשית, ראוי שהתביעה תציג בפני בית המשפט את הסדר הטיעון והשיקולים לעריכתו באופן גלוי בפני ביהמ"ש. בית המשפט כמובן לא קשור בעסקה כיוון שהתביעה אינה מנהלת את בית המשפט. שנית, החשיבות בהצגת הדברים היא כה חשובה ומשמעות כיוון שביהמ"ש לא חייב לקבל הודאה שמסר נאשם בביהמ"ש, אם השתכנע השופט שהודאתו של נאשם אינה חופשית ומרצון אל לו לקבל את ההודאה הזו. שלישית, יש בפסק הדין התחלה של דיון בשאלה מה האינטרסים שמובילים את הצדדים במשפט לערוך הסכם טיעון?

האינטרסים בעריכת הסדר  טיעון:

האינטרס של ביהמ"ש: יעילות וחסכון בזמן שיפוטי. יותר קל לשופט להרשיע על סמך הודאה- הקטנה של הדילמה השיפוטית. יישוב סכסוך בשיטה האדוורסרית.

האינטרס של התובע: אם כל הנאשמים היו נאחזים בקרנות המזבח ומנהלים עד תום את משפטם מהפחד מהעונש ולדחות את הקץ, הרי שהתביעה הייתה קורסת ולא הייתה יכולה למלא את תפקידה ללחום בפשע. לא ניתן לנהל מערכת ביעילות אם כל התיקים מתנהלים עד תום. לתביעה יש אינטרס של יעילות לסיים תיקים כמה שיותר מהר. כלי לאכיפת החוק. התביעה אף היא אינה יכולה לנהל אינסוף ערעורים, ולכן זה חשוב גם לתביעה לסיים את ההליך בדיון אחד. 

האינטרס של הנאשם: הנאשם יכול להשיג הקלה בעונש. כמו כן הוא משיג וודאות ועוצר את התהליך של עינוי הדין.

האינטרס של הסינגור: לעיתים שיקול כלכלי- עריכת משפט של כרוך בעלויות רבות. התוצאה לא ידועה לו והמוניטין שלו עלול להיפגע. 

האינטרס של הציבור: לפי אורן גזל, יש אינטרס לציבור מאחר וזה מייעל את אכיפת החוק. בכל זאת שומעים פעמים רבות בקרב הציבור כי יש משהו לא תקין בהליך של הסדר טיעון. הנאשם לא קיבל את העונש המגיע לו- הרגשה שיש סוג של "קומבינה". נגד תחושה זו באים הנימוקים הרציונאליים. חוק נפגעי זכויות העבירה מעניק זכות לנפגע העבירה לומר את דברו לפני שהתביעה עורכת הסכם טיעון. נפגע עבירה יכול לחוש נבגד ע"י הסדר טיעון, וכי האינטרסים שלו לא שוקללו כראוי. ישנן סיטואציות רבות בהן הסדרי הטיעון חוסכים רבות מנפגע העבירה- עימות עם מבצע העבירה והפוגע בו. ולכן לעיתים הסדר הטיעון יהווה מבחינת הקורבן לעיתים התהליך רצוי, ומוסיף אלמנט מאוד חשוב- העבריין עומד ומודה במה שעולל לו.

שני סוגים של הסדרי טיעון:

1. הסדר טיעון שמתייחס לעונש

2. הסדר טיעון שמתייחס לעובדות
הסדר טיעון שמתייחס לעובדות- לביהמ"ש אין באמת יכולת להתערב בו. לתביעה יש שליטה בעובדות כיוון שהיא מנסחת אותן. תביעה יכולה לחזור בה מכתב האישום ללא צורך אישור מביהמ"ש. 

לעניין העונש לתביעה אין שליטה ובעלות- עניין העונש היא שיא פעילותו השיפוטית של השופט ולא ניתן לחייב שופט לגזור עונש מסויים. 

ביהמ"ש רשאי לא לכבד הסדר טיעון. 

מתי עושים הסדר ועם מי?

הסדר יכול להיעשות עם תובע, פרקליט שאחראי על התובעים בתיק, כל אדם שרשאי לייצג מדינה במשפט רשאי לעשות הסדר טיעון.

השלב בו נעשה ההסדר משפיע על אופיו- אם עושים הסדר בתחילת המשפט התביעה תהייה מוכנה להקריב יותר למען קיומו של הסדר. ככל שהמשפט מתקדם התמורה שתתן התביעה תפחת. הנקודה החשובה היא הבאת העדים מטעם התביעה. יש לתביעה אינטרס לסיים את התיק ולהגן על העדים בתביעה, לכן היא נותנת הקצבת זמן- בד"כ פרק הזמן לאולטימטום יינתן לפי מתן עדות העדים או לפי מתן עדותו של הקורבן. התביעה רוצה להקטין את הסיכויים שלה להפסיד ולהעלות את הסיכויים להרשעה. ברגע שהעדים כבר העידו ועשו זאת בהצלחה- הסיכונים שלה להפסד כבר קטנים ולכן אין לה אינטרס ליעילות. נוצרת דילמה: שני נאשמים, אחד מהם מתעקש להמשיך את התיק, והאחר מעוניין בהסכם הטיעון. יש האומרים כי הנאשם זכאי לבחינה אינדיבידואלית, ויש אלו הגורסים כי זו פריבילגיה הסדר טיעון ולכן אין חובה להתייחס לנאשם באופן אינדיבידואלי. 

פס"ד של ביהמ"ש השלום בעכו: התביעה הציעה הסדר שעומד בתוקף עד שהעדה תעלה לדוכן העדים, ברגע שהיא עולה העסקה בטלה. הנאשם סרב להודות והסניגורים נערכו לניהול המשפט. ביום ההוכחות, חצי שעה לפני עליית העדה לדוכן, הנאשם קבל את ההסדר. התביעה לא הייתה מוכנה לקבל את תשובתם- כבר הכינו את העדה לעדות וחקרו אותה. הסניגור אמר כי שעת העוצר הייתה מתן העדות. הם באו עם הטיעונים לשופט- השופט כפה עליהם להסכים להסדר.

האם התביעה יכולה לחזור בה מהסכם טיעון?

פס"ד ארביב: התביעה ערכה הסכם עם נאשמת מתוך הנחה עובדתית שגוייה- שארביב לא קשורה באותה שהנאשמת השנייה קשורה להברחת האקדח לתא המעצר. ההנחה הייתה כי מי שהבריח את האקדח הייתה הנאשמת השנייה שכן בעלה נמצא בתא המעצר. לאחר עריכת ההסדר הסתבר כי אותה נאשמת בקרה בבית המעצר בעצמה וכן כי יש לה חבר באותו תא מעצר ולכן יש לה אותו אינטרס ומניע כמו שלנאשמת השנייה להבריח את האקדח לתא המעצר. התביעה חזרה בה מההסכם. הסניגור אמר שיש לכבד את ההסכם כיוון שזוהי הבטחה שלטונית.

ברק: ישנם מספר אינטרסים שונים שיש לשקול אותם בהקשר של אכיפת הסדר טיעון: אמינות השלטון; מטרות המשפט הפלילי; אינטרסים של הנאשם: אינטרס ההסתמכות ואינטרס הציפייה. ככל שאדם משנה את מצבו לרעה (הודאה בכתב אישום, הסגרה של עובדה) אינטרס ההסתמכות הוא יותר גדול ולא יהיה ניתן לבטל את הסדר הטיעון. ארביב לא שנתה את מצבה לרעה שכן טרם מלאה את חלקה בהסדר הטיעון, על כן אינטרס הציפייה וההסתמכות לא היו כה חזקים. האינטרסים הללו, ככל שהם מתחזקים לכיוון של שינוי נסיבות לטובת התביעה והעדר הסתמכות על ההבטחה השלטונית מצד התביעה, יש יותר חופש לתביעה להשתחרר מההסדר. באופן עקרוני ניתן לאכוף הסדר- יש מקרים בהם יהיה ניתן לעשות זאת, בעיקר כשאינטרס ההסתמכות והציפייה של הנאשם הם גבוהים. 

האם נאשם יכול לחזור בו מהסכם הטיעון?

ביהמ"ש מכיר בחזרתו של נאשם מהסכם טיעון והודאתו ומאפשר לעיתים לנאשם לעשות זאת כשאדם שטוען שלא עשה זאת, ולא רוצה להודות במשהו שלא עשה.

מה קורה בערכאת ערעור כאשר התביעה הכללית ניצבת מול ערעור של נאשם שההסדר שלו לא כובד ע"י ביהמ"ש? האם התביעה יכולה להסכים עם ביהמ"ש ולומר כי ביהמ"ש צדק בשיקולו לחרוג מהסכם הטיעון?
טרם הוכרע.

מתי ביהמ"ש יימנע מכיבוד הסדר טיעון?
בפרשת נקן ובפרשת לוי ניתן להבחין בשתי גישות לשאלה זו:

1. מצא- יש לבדוק את השיקולים של התביעה בעת עריכת ההסדר. כשהתביעה עורכת את כתב האישום, ההרשעה לא בטוחה והיא צריכה את הודאת הנאשם על מנת שתשיג את ההרשעה. צריך לבדוק אם השיקולים שלה הם תקניים. אם התביעה תערוך הסדר כתוצאה מחוסר ראיות אזי זה עולה בקנה אחד עם האינטרס הציבורי. 

2. גולדברג- יש לבדוק מהו הפער בין העונש הראוי לאור העובדות בכתב האישום וההודאה של הנאשם בעובדות, לבין העונש המוצע. 
פס"ד פלוני:
עובדות: נאשם שהואשם בעבירות שונות שעשה כלפי בתו. הייתה בעייה קשה בהבאת ראיות כיוון שחוקרת הילדים באותו מקרה הביעה את עמדתה בצורה ספקנית לגבי המהימנות של הילדה. ביהמ"ש לא שמע הוכחות כי הצדדים הגיעו להדר: 9 שנות מאסר בתמורה להודאת הנאשם.

ביהמ"ש המחוזי בחיפה: לא מוכן לקבל את ההסכם לפי המבחן של השופט גולדברג והשית עליו 14 ש' מאסר.

הרכב מורחב בעליון: בערעור לעליון נאמר כי לשיטת השופט מצא אין לדחות את ההסדר ואילו לשיטת השופט גולדברג יש לדחות את ההסדר. נוקטים עמדה לכיוון מצא. את דעת הרוב כותבת בייניש. 

לפי השופט מצא בודקים את שיקולי התביעה- האם השיקולים היו ראויים או זרים? הסדר שנלקחו בו שיקולים זרים בחשבון ייפסל.

שיטות האיזון- בייניש אומרת כי המבחן של מצא אינו מספיק ויש לבדוק את השיקולים בצורה יותר מעמיקה- ביקורת דקדקנית. לא רק אם שיקולי התביעה ראויים אלא אם התביעה גם אזנה את השיקולים כראוי. 

מאז פס"ד יש אישוש של מוסד הסדרי הטיעון: יש לכבד הסדרי טיעון למעט מקרים בהם התביעה שקלה בצורה בלתי מאוזנת את השיקולים בעת עריכת ההסדר. 
באותו דיון עלתה שאלה נוספת: מה קורה כאשר ביהמ"ש דוחה הסדר טיעון: האם זה מעניק לנאשם זכות לחזור בו מההסכם? 

בארה"ב ישנה פרקטיקה שמעוגנת בחקיקה, לפיה נאשם שהודה בכתב אישום וביהמ"ש לא קיבל את ההסדר הנאשם יכול לחזור בו מההודאה וצריך לנהל משפט מחדש. 

לפני שהנאשם מקבל את הסדר הטיעון מודה בפני ביהמ"ש, ביהמ"ש מדגיש בפניו כי אין הוא כפוף להסדר הטיעון. 

יש מושג שנקרא הודאת שווא רציונאלית- אדם חף מפשע וכתוצאה מראיות מצטברות מסתמן כי תהייה הרשעה נגד אותו חף מפשע. הנאשם חושש מהרשעה ומציעים עסקה של מאסר על תנאי במקום העונש הכבד שיכול ביהמ"ש להשית עליו.

פס"ד דינה בר-יוסף: עבדה בבית בו נגנב כסף. שמו על שטרות זרחן. הזרחן נמצא על תיקיה או כליה. כולם האמינו כי הענין סגור והיא אשמה. התשובה שלה הייתה שהיא לא עשתה את זה אך היא לא רצתה ללכת לבית סוהר כיוון שיש לה ילדים, והודתה. כעבור זמן מה הסתבר כי הגניבות המשיכו, והסתבר כי הבן הנרקומן של בעלי הבית הוא שגנב. מבחינה רציונאלית הודתה כדי להפחית את עונשה. 

ביהמ"ש צריך לנסות למנוע הודאות שווא רציונאליות ב-2 דרכים:

1. הסדרי הטיעון לא יהיה יותר מידי מקלים עם הנאשם. אל להסדרי הטיעון ייצרו יותר מידי מפתות ויצרו הודאות שווא רציונאליות (לפי אורן גזל).

2. ביהמ"ש צריך לערוך, כמו בארה"ב, טקס של allocution- הבאת הנאשם לדבר. מציגים את ההסדר בפני השופט, השופט פונה לנאשם ושואל אותו אם הוא מבין מה הוא עושה, חוזר על העבירה ושואל אם הוא ביצע אותה, שואל אם הוא מבין שהוא מוותר על הזכות החוקתית, הבאת ראיות ועדים ועוד. לעיתים תהליך זה יכול להניא אדם מלהודות בדבר שלא ביצע. לא פתרון מושלם. 
בפס"ד פלוני ביהמ"ש דחה את התפיסה האמריקאית לפיה נאשם שכרת הסדר והתביעה וביהמ"ש דחה את ההסדר, רשאי לחזור בו מההודאה. עצם העובדה שביהמ"ש דוחה את ההסדר, לא מוכיח כי ההודאה היא הודאת שווא: אין שום קשר בין הדברים. העובדות שהודו בהן יש לראותן כמוכחות. 

י. זכות הייצוג ע"י סניגור
Gideon v. Wainright 372 US 335 (1963)
בשנות ה-60 בארה"ב, במדינת פלורידה, התרחשה עבירה של פריצה לאולם ביליארד וגניבה מתוך האולם של כסף שהיה במכונה וסיגריות וכן מס' בקבוקי שתייה. הפריצה התרחשה בלילה. האדם שנעצר והועמד לדין בגין האירוע נקרא קלרנס גדעון- אדם שצבע עורו לבן, עני מאוד, שסבל כל חייו ממחלות קשות, ממשפחה הרוסה, עם חיים אישיים קשים. הסתובב בבארים באיזור והתפרנס בין השאר מעבודות מזדמנות ומהימורים. 

גדעון הועמד למשפט בפנמה. בתחילת המשפט כשהשופט ראה שאינו מיוצג, שאל השופט את גדעון לגבי זה וגדעון ביקש למנות לו סניגור בשל חוסר אמצעים. בית המשפט אמר כי המקרה היחיד בו ניתן למנות עו"ד הוא במקרים של רצח ומאסר עולם ולכן נדחתה בקשתו. גדעון אמר כי ביהמ"ש העליון של ארה"ב אומר כי הוא זכאי לייצוג- הוא סבר כי התיקון ה-6 לחוקה של ארה"ב הקובעת שכל אדם שמועמד לדין פלילי זכאי לסיוע של עו"ד, ולכן חשב כי זכאי לקבל ייצוג. גדעון לא משפטן או עו"ד, יש לו הרשעות קודמות. המשפט התנהל ללא ייצוג. גדעון לא העיד במשפט, אך חקר את העדים והביא עדי הגנה. העד המרכזי במשפט היה אדם שטען שהוא ראה את גדעון יוצא מאולם הביליארד מזמין מונית ונוסע משם. העד נכנס לאחר מכן למועדון ומסתבר שהייתה פריצה שם. גדעון שאל אותו לעברו הפלילי- שאלה זו נפסלה. גדעון הורשע.

גדעון שלח מהכלא מכתב לביהמ"ש העליון של ארה"ב, וטען כי נמנעה ממנו הזכות לייצוג הולם. 

ביהמ"ש העליון קיבל את הפנייה שלו כדי לבחון מחדש את ההלכה של Betts v. Brady. 

השאלה שביהמ"ש העליון בארה"ב דן בה היא: האם החוק של פלורידה וביהמ"ש שפועל על פי החוק הפרו את זכויותיו החוקתיות של גדעון? האם התיקון ה-6 והתיקון ה-14 רלוונטיים (תיקון 6-זכות לייצוג ותיקון 14- הליך נאות). נקבע כי התיקון ה-6 הוא חלק מהליך נאות ומדינה שלא פועלת לפי כן לא פועלת כהלכה. 

המבחן שנקבע ב Betts v Brady הוא כי צריך לבחון את מכלול הנסיבות. אין מבחן אחיד שצריך להחיל אותו וכל מדינה רשאית לקבוע את הקריטריונים כאוות נפשה, ובלבד שבמכלול הנסיבות אין פגיעה בזכות של הנאשם. 

ביהמ"ש העליון הפך את ההלכה: אדם שאין לו אפשרות להעסיק סניגור מחוסר אמצעים וחירותו נשללת ע"י עונש מאסר, לא ניתן לומר כי קיבל משפט הליך. הזכות להליך נאות מחייב ייצוג ע"י סניגור גם למי שלא יכול להרשות לעצמו ייצוג כזה.

ייצוג עצמי הוא לא אופציה אמיתית בהליך פלילי. 

מדינת פלורידה הפרה את זכויותיו של גדעון בכך שלא נתנה לו ייצוג ע"י עו"ד בהליך פלילי. 

לאחר מכן מינו לגדעון עו"ד. גדעון אמר כי לא מעוניין בייצוג שלהם כי הועמד בפני "סיכון כפול"- בא לפני אותו שופט שדחה את תביעתו לראשונה. גדעון דרש עו"ד ספציפי. השופט אכן נענה לבקשתו. העו"ד ניהל את המשפט והחל לחקור את העדים. אותו עד שטען שראה את גדעון יוצא מהבר, שאל אותו הסניגור אם יש לו עבר פלילי, לאחר התנגדויות, הסכימו לשאלה והתברר כי יש לו עבר פלילי. התברר כי העד המרכזי היה גם חשוד מלכתחילה בפריצה לביליארד. גדעון זוכה מאשמה. 

כיום, לא ניתן להטיל מאסר על תנאי ללא ייצוג. יש חובה למנות עו"ד לכל מי שעומד בסיכון של מאסר על תנאי.

במדינת ישראל עדיין יש משפטים פליליים רבים ללא ייצוג. אין זכות חוקתית לייצוג. יש רפורמה שמתבצעת באמצעות חקיקה שרובה נמצאת בחוק הסניגוריה הציבורית. ההתפתחות החקיקתית:

ס' 15 לחסד"פ- אדם שמואשם בעבירה בביהמ"ש המחוזי של 10 ש' מאסר ומעלה, חייב להיות מיוצג ע"י עו"ד. לא ניתן לנהל משפט אם הוא לא מיוצג. באותו ס' גם נאמר שאדם חירש/אילם/עיוור גם כן חייב למנות להם עו"ד. בטלות של הליכים שנתבצעו ללא ייצוג. 

ס' 21 לחוק המעצרים – מעת"ה- הליך מורכב מבחינה משפטית. אדם שטרן הורשע. אדם כזה אנחנו מחייבים אותו שיהיה לו ייצוג. לא ניתן לטעון למעת"ה ע"י אדם שאינו משפטן. ישנה אפשרות לוותר על ייצוג- במצב כזה ניתן לנהל את ההליך ללא ייצוג.

ס' 18(ב) לחוק הסניגוריה הציבורית- לביהמ"ש יש סמכות למנות סניגור כשהוא סבור שלא ניתן לנהל את ההליך ללא ייצוג.

ס' 18(א)(4)- מי שמואשם בעבירה של 5 ש' מאסר ומעלה, ועומד במבחנים כלכליים- זכאי לקבל ייצוג של סניגור לפי המבחנים של הסניגוריה.

בסניגוריה בודקים שני פרמטרים:

1. חומרת העבירה

2. העדר אמצעים- מוגדר בצו הסניגוריה הציבורית. מי שמשתכר למעלה מ-2/3 מהשכר הממוצע במשק או שבעל נכסים ששוויים פי 3 מהשכר הממוצע במשק, לא זכאי לקבל ייצוג. הוא עדיין יכול לבקש מביהמ"ש ייצוג לפי 18(ב)
ס' 18(ג)- שר המשפטים יכול להרחיב את מעגל הזכאים. שר המשפטים בהמלצת הועדה, הרחיב את הזכאים לקטינים שנעצרים בגין חשד לעבירה. מתעלמים מקריטריונים של חומרת העבירה ולא את המצב הכלכלי שלו, כיוון שקטין אינו יכול לדבר בשם עצמו- ניגוד אינטרסים בינו לבין הוריו. 

ס' 18(א)(7)- עצור חסר אמצעים. כל אדם שנעצר במשטרה חייבים להודיע לו על זכאותו לייצוג ע"י עו"ד ללא קשר לחומרת העבירה, אלא רק צריך לעמוד במבחנים הכלכליים לעיל.

המשמעות של ההוראות: 
לפני חקיקת חוק הסניגוריה הציבורית, מרבית העצורים לא היו מיוצגים בהליכי המעצר. מרבית מהנוער לא היו מיוצגים. בבתי משפט השלום בפריפריה מרבית הנאשמים לא היו מיוצגים ע"י הסניגור.

המצב היה בלתי הסבל לכל הדעות. מחד יש זכות לייצוג, מאידך לא הצליחו לייצר ייצוג ברמות סבירות.

השאלה האם המצב הוא כ"כ נורא? האם המדינה יכולה להרשות לעצמה מצב בו אנשים לא מיוצגים?

השאלה היא שאלה ערכית. ישנה תפיסה שאומרת כי אין מדובר פה בלוקסוס אלא משהו שהוא הכרחי: מדינה לא יכולה להרשות לעצמה אנשים במשפטים פליליים ללא ייצוג. לכל אדם בדין פלילי מגיע לייצוג. גישה אחרת אומרת כי צריך לקבוע קריטריונים למי מגיע ייצוג בהליך הפלילי- יש חשיבות לפרקטיקה הפרטית שצריכה לפרוח אף היא. 
ישנן שתי תיזות:

1. הסניגוריה היא כמו מרכיבים אחרים בהליך הפלילי: שופט, קלדנית, שוטרים, שב"ס וכו'- כשם שהנאשם אינו מממן את המרכיבים האלו כך אין צורך לממן את הסניגוריה.

2. אין משפט פלילי ללא סניגוריה. 
עתירה של האגודה לזכויות האזרח:
היועמ"ש בקרוב יוציא צו בקרוב שאומר כי כל אימת שתובע מבקש להטיל מאסר בפועל על נאשם, התובע יפנה את השופט לס' 18(ב) במגמה לחסל את התופעה שאנשים הולכים לבית סוהר ללא ייצוג של עו"ד. 

נאשם שהוא משפטן

אחד השיקולים בס' 18, הוא היכולת של האדם להגן על עצמו. נראה לעיתים קרובות משפטנים חשובים ששוכרים סניגורים כדי להגן על עצמם למרות ידעם הנרחב בתחום.

פס"ד עמיאל  ופס"ד מדינת ישראל נ' הסניגוריה הציבורית
פסקי הדין עוסקים בזכות לא להיות מייוצג

פס"ד עמיאל- על פי הנוהל שהיה נהוג אז, מינו לו עו"ד שנקרא סניגור ממונה או סניגור ממשלתי. איכותם המקצועית לא הייתה מהמשובחת ביותר, ללא פיקוח. העותר אמר כי הוא לא זקוק לסניגור, אם יצטרך ישכור לעצמו סניגור וטען כי סניגור ממשלתי רק יסבך את העניינים. ניסו למנות לו עו"ד, ואם בסופו של דבר הוא מתעקש לא לשתף פעולה ולהגן על עצמו באופן עצמאי, ביהמ"ש רשאי לא למנות לו סניגור נוסף אם רואה כי אין בכך טעם. 

נקבע כי לאדם יש זכות לקבוע כי לא יהיה מיוצג. חובת הייצוג היא זכות שפועלת לטובת הנאשם. הרעיון שלאדם יש זכות לא להיות מיוצג הוצג בפס"ד הסניגוריה הציבורית

פס"ד הסניגוריה הציבורית: פועל מרומניה שנפל למלכודת של שני אנשים שעצרו אותו ברחוב, התחזו לשוטרים ועשו עליו חיפוש. הם חטפו את הארנק שלו. כשהבין שמדובר בשודדים ניסה לחטוף את הארנק שלו ובתגובה דקרו אותו. אחד מאותם שודדים נעלמו עקבותיו, ונגד השני הגישו כ"א. התביעה החליטה לפתוח בהליך של עדות מוקדמת כדי לשחרר את המתלונן ושיוכל לנסוע חזרה לביתו ברומניה. הבעייה היא שהנאשם נעדר. התביעה בקשה למנות לנאשם סניגור כדי לא לפגוע במשקל הראייה של העדות (ס' 121-127 לחסד"פ). 

הסניגוריה הציבורית הייתה שלא צריך למנות לנאשם סניגור כיוון שלא ניתן לייצג אדם שלא פוגשים אותו ולא מוסר את הגרסה שלו ולא מייפה את כוחו של שליח לייצג אותו. 

השופטת במחוזי פסקה נגד עמדת התביעה- אין מקום למנות סניגור במקרה הזה כיוון שאין קיים ייצוג של אדם שאינו נוכח. 

על החלטה זו הגישה המדינה ערעור.

עקרונית אין ערעור על החלטות ביניים, ובביהמ"ש העליון זה הטיעון הראשון שנשמע מפי הסניגוריה. בלחץ השופטים נסוגה הסניגוריה מהטיעון.

האם ניתן לייצג אדם נעדר?

בייניש אומרת כי השגת המטרה של המשפט הפלילי הוא גילוי האמת. בייניש פוסלת את ההחלטה של הערכאה הקודמת ומחזירה את הדיון למשפט המחוזי. אין ספק שזה קשה לנהל הגנה לבן אדם שלא מכירים, אך יחד עם זאת ייצוג חלקי עדיף על העדר ייצוג. לפיכך הסניגוריה חייבת למנות לנאשם עו"ד. 

פס"ד בע'גות'י:
בבית המשפט המחוזי בת"א, היה מצב מסובך. בע'גות'י היה מיוצג ע"י עו"ד מטעמו בשלבים של המעצר שלו. בהליך העיקרי הוא כפר בסמכות ביהמ"ש לשפוט אותו ולא רוצה להיות מיוצג ע"י עו"ד. ביהמ"ש ניסה לשכנע אותו לשכור עו"ד אך הוא סירב. ביהמ"ש מינה את הסניגוריה הציבורית- לא מוכן להפגש איתם כי הם חלק מהכיבוש הישראלי. ביהמ"ש סירב לשחרר את הסניגוריה מתפקידה. הסניגוריה הגיעה לדיונים אך לא חקרה את העדים כיוון שלא ניתן להמציא עמדת הגנה לבע'גות'י. 

בע'גות'י לא רצה להיות מיוצג למרות שיש רבים מהמגזר הערבי שרצו לייצג אותו.

הוא רצה לנצל את אי הייצוג על מנת להכשיל את לגיטימציית הדיון.

לא הגיע לערעור בעליון.

סיכום:

בארה"ב יש זכות מעוגנת בחוקה.

בישראל אין זכות חוקתית אך יש חקיקה שהתפתחה.

בסיטואציות מסויימות יש לאדם זכות לא להיות מיוצג ע"י סניגור, ובאחרות יש חובה על אדם להיות מיוצג ע"י סניגור חרף התנגדותו. 

