בס"ד                                                                                                  סדר דין פלילי     דוד וינר

מבוא - פרוצדורה, אמת צדק והגינות.

תזה אחת: מטרת הדיון הפלילי היא לגלות את האמת וסד"פ מסייע לחשיפת האמת.

תזה שנייה: הפרוצדורה הפלילית מקיימת בתוכה ערכים של הגינות שיש בהם ערך עצמאי מעבר לכך שהם משרתים את האמת.

הסיטואציות בהם ההגינות והאמת מתקיימות בחפיפה אינן אלו בהם נעסוק, אנו נתמקד במתח בין שתי התזות.

לשיעור הבא פס"ד דמניוק, פס"ד קניר ופרק ג' עניין עיכוב ומעצר.
(סיפור ארוך על בייסבול שהפואנטה שלו היא שיש להיצמד לכללים גם אם לצד המפר אין רווח וגם אם הפרת הכלל לא שינתה כלום. טענות כגד ההשעיה: אם היתה תלונה, למה לא הגישו אותה לפני שהוא הכה בכדור? למה לחכות שהוא יצליח?)

פס"ד סילוסטר נ' היוהמ"ש ע"פ 1/48: סילבסטר היה אזרח בריטי שבזמן מלחמת העצמאות נשאר במושבה הגרמנית שהיתה בשליטת כוחות הישוב ושמר על קשר אלחוטי עם אזרחים בריטים שהיו במקומות אחרים בי-ם כולל במזרח ירושלים שנשלטה ע"י ירדן. נטען כי הוא גם העביר מסר שפגזים מסוימים שנורו לכיוון גנראטורים של חברת החשמל לא פגעו. האישום הוא עבירות ביטחוניות של גילוי סודות במטרה לפגוע בביטחון המדינה בהתאם לפקודות המנדטוריות. הוא הואשם במחוזי וזוכה בעליון. הוא זוכה מכיוון שהראיות נגדו לא היו מספיקות. השופט אולשן: אין להרשיע בפשע של ריגול עובד של חברת החשמל ששידר לפקיד בחברת החשמל על ששידר שהתחנה עדיין עובדת ושהפגזים נפלו רחוק מהתחנה.

טענת סניגורו היתה שבכתב האישום לא צוינה הכוונה המיוחדת הנדרשת - מטרה לפגוע בביטחון המדינה, למרות שבכתב האישום היתה הפניה לסע' בו מופיעות המילים.

הסניגור לא העלה טענה זו בתחילת המשפט או בסוף פרשת התביעה או ההגנה אלא רק בשלב הסיכומים. הוא עשה זאת כיוון שלא רצה שלקוחו יזוכה מטעמים טכניים אלא העדיף שיזוכו כיוון שאין אמת בטענות. תגובת ביהמ"ש: א"א גם לבקש שיזוכה בגלל חוסר ראיות וגם לבטל את המשפט מטעמים טכניים. הם תיקנו בדיעבד את כתב האישום ואפשרו לו לחקור את העדים מחדש. הנשיא זמורה אומר שלא רק שתיקון כתב האישום לא יגרום עוול
, אלא שיהיה זה ממש עיוות דין אם לא היו מתקנים את כתב האישום.

המסר של זמורה (ראה פסקה 17) הוא שביהמ"ש נוקט גישה חשדנית כלפי פרוצדורה, וגישה סלחנית כלפי הפרת הפרוצדורה (ליקויים טכניים)
. ניתן לנתח זאת מבחינה סוציולוגית, ודגש על מהות. אך יש כאן אמירה שיפוטית ברורה: "וחשוב שהעם יראה ששופטיו נכנסים לטרקלין שבו דנים על החטא ועונשו", ולא דנים רק בשאלות הטכניות. הרטוריקה ברורה- מטרת הדיון הפלילי: להוציא כאור משפט. האתוס עליו מצהיר ביהמ"ש מפסק דינו הראשון הוא אתוס של מציאת האמת. 

המסר: חשדנות לגבי פרוצדורה וסלחנות כלפי הפרת פרוצדורה. מטרת סד"פ היא להוציא לאור את האמת. כיוון שזה נקבע בפס"ד הראשון של מד"י, האמירה הזו מחלחלת לתוך כל שיטת המשפט.

פס"ד צייגר נ' מד"י 21/72: צייגר, בעל מכבסה, הואשם בהעלמת הכנסות, רישומים כוזבים. טענותיו: לא העלמתי הכנסות, הרווחתי מעט בעסק בגלל שהוזלתי מחירים. לראיה הוא הביא קבלה מבי"ח גדול ששילם לו 38 אג' לקילו כאשר המקובל הוא 68 אג'. התביעה לא עמדה בנטל ההוכחה במשפט פלילי - להוכיח מעל לכל ספק סביר. נקבע כי הכרעת הדין תינתן לאחר הפגרה ויתכן כי הצדדים יוזמנו בחודש לפני כן לישיבה. הצדדים הגיעו להכרעת הדין, ובמקום להשמיע את פס"ד, החליט ביהמ"ש כי ברצונו לשמוע את נציג ביה"ח והזמין אותו לענות לשאלות. נציג היוהמ"ש הסכים לשמיעת העד מכיוון שסע' 167 מאפשר זאת - "סיימו בעלי הדין הבאת ראיותיהם, רשאי בימ"ש, אם ראה צורך בכך להורות על הזמנת עד אם לבקשת בעלי דין ואם מיזמת ביהמ"ש".

נציגו של צייגר אמר כי סבור הוא שהיה על ביהמ"ש לעשות זאת קודם לכן, אך הוא ישאיר את ההחלטה לביהמ"ש. דבר זה פורש בהסכמה ונשמעה עדות שהוכיחה שהיתה סיבה להנחה ושזה לא המחיר הקבוע שלו, כך שהוא הורשה כתוצאה מעדות זאת.

בערעור לעליון נטען כי העד הובא לאחר שלב הסע' ואילו סע' 167 הוא לאחר הבאת הראיות, לכאורה לפני הסיכומים. הצד השני טען כי אין עד מתי, אלא רק לאחר מה. טענות המערער הם שיש סדר בביהמ"ש ובדין, הסע' הבא מדבר על סיכומים, לאחר סע' זה, לכן אין להביא עדים לאחר הסיכומים.

השופט חיים כהן: אם השופט עוזר לתביעה, הוא בעצם מטשטש את השיטה האדוורסרית וגורם לביהמ"ש לנהוג כאילו אדם הוא בחזקת אשם עד שתוכח זכאותו. השופט התנהג כתובע במקום כשופט ניטרלי. בהפרת ההוראות הוא הפר את הערכים. סע' 215 - ביהמ"ש רשאי לדחות ערעור אם היה סבור שלא נגרם עיוות דין, אבל במקרה זה נגרם עיוות דין.

המקרה היחיד בו ראוי לביהמ"ש להתערב הוא רק כאשר הנתבע לא מיוצג בצורה טובה, במטרה להגן על הנאשם בלבד.

במקרה זה לא נראה כי האמת היא זו שניצחה, (למרות שהוא הואשם בסע' אחר) אבל ההגינות נשמרה.

יש לזכור כי תובע שמשהה טענה בגלל יתרון טקטי אינו שווה במעמדו לסניגור שמשהה טענה מאותה סיבה (כמו בפס"ד סילוסטר).

בפס"ד סילוסטר ישנה אמירה מאוד ברורה: במישור המהותי, השופט לא מוכן לקבל האשמות ללא ראיות, הוא לא מוכן להיות שותף למשחקים פוליטיים. הפרוצדורה היא כלי לגילוי האמת, האמון בביהמ"ש יתחזק רק אם יראו שהשופטים דנים בחטא ועונשו. יש חשדנות כלפי פרוצדורה וראיה שסד"פ היא כלי משרת לגילוי האמת. דעה זו מושרשת עמוק בתרבות הישראלית.

בפס"ד צייגר ראינו שוב טענה שהושהתה עד לסוף הדיון והשאלה היא האם יש כאן משהו לא תקין. במקרה זה נקבע שכן, גם על סמך ניתוח הכללים אבל גם על סמך הערכים שאותם מייצגים הכללים.

לעתים ההליך הנאות צריך לגבור על ערך האמת.

פס"ד קניר: אדם הועמד לדין על עבירה במטבע חוץ. התביעה לא הוכיחה כי הוא תושב ישראל - אחד מסעיפי החוק. הסניגור השהה את הטענה עד שלב הסיכומים כיוון שהיה קל מאוד להוכיח עובדה זו. השופט פסק כי כיוון שזה אחד מיסודות העבירה, נטל ההוכחה מעבר לכל ספק סביר הוא על התביעה. לכן, קיבלה התובעת אפשרות להוכיח את העובדה הזו.

טוען הנתבע בערעור: הלכת צייגל קבעה שלא ניתן להביא הוכחות בשלב הסיכומים. התיק מועבר לביהמ"ש העליון בבקשת רשות ערעור, בו מוחלט להפוך את הלכת צייגל.

ברק: מצטט את סילוסטר ומצהיר שלביהמ"ש תמיד יש סמכויות. הוא קובע כי ערך גילוי האמת יותר חשוב מפרוצדורה. מעכשיו מותר לביהמ"ש להביא עדים גם לאחר שלב הסיכומים (פרוש מחדש של הסע').

ניתן היה להגיע למטרה מבלי להפוך את הלכת צייגר בגלל ההבדלים בין קניר לצייגר:

	קניר
	צייגר

	בקשת התובע
	יוזמה של ביהמ"ש

	אין פגיעה בשיטה האדוורסרית
	פגיעה בערך ההגינות האדוורסרית

	מילוי חסר טכני לגבי עובדה ידועה וברורה.
	הבאת העד הפריכה את מהימנות הנאשם וחיסלה את קו ההגנה שבחר בו.


בצייגר חיים כהן עוסק בסע' 215 ושואל אם נגרם עיוות דין. הוא מחליט שכן, כיוון שהראיה הביאה להרשעה.

כיצד יש להבין את דבריו? מה הוא עיוות דין?

השופט כהן איננו מתכוון לכך שאדם חף מפשע הורשע, אלא לכך שהמשפט היה לא הוגן.

בפס"ד קניר חושבים שהוא התכוון לכך שאי ההגינות היתה בהבאת עד לאחר שלב הסיכומים, אולם הוא לא טוען כך, להפך הוא מביא דוגמאות למקרים בהם יהיה הוגן להביא עדים לאחר שלב הסיכומים. אחת הדוגמאות שהוא מביא דומה מאוד לקניר: תביעה נ' עורך הארץ על לשה"ר בה לאחר שהוכיחו את לשה"ר, בשלב הסיכומים טוען הנתבע כי מעולם לא הוכיחו כי הוא עורך הארץ.

בפרשת קניר תוך אימוץ המודל של חקר האמת אומרים כל השופטים כי יש לאפשר לביהמ"ש להביא ראיות בכל שלב. המשגה הוא גם ברמה האנליטית, לא צריך היה להפוך את הלכת צייגל, וגם ברמה המהותית, התעלמות מהרציונל - יש מקרים בהם יש לסבול את הפרת הכלל ומקרים בהם ההגינות יותר חשובה מהאמת.

פס"ד דמניוק: דמניוק הואשם בכך שהיה מפעיל תא הגזים בטרבלינקה. הוא הואשם בהיותו "איוון האיום" - אדם שכונה כך כיוון שהתעלל ביהודים ורצח אותם. הראיות להיותו איוון האיום היו תעודת זהות שנקבעה כאוטנטית, עדויות נרגשות של ניצולי שואה שזיהו אותו במסדר ואליבי מופרך.

המחוזי יושב בהרכב מיוחד, עם שופט של העליון, וגוזר עליו גזר דין מוות ע"ס העדויות האלו.

הוא מערער לעליון, ולאחר הטיעונים נפתחים הארכיונים בבריה"מ. בארכיונים אלו היו עדויות של אנשים שנהרגו מיד לאחר מתן העדות. מתוך עדויות אלו, מוצאים תעודה של איוון מרצ'נקו, ותמונה בה ברור שזה לא איוון דמניוק, ותיאורים שאיוון מרצ'נקו הפעיל את תאי הגזים בטרבלינקה ונקרא איוון האיום.

ביהמ"ש משתמש בסע' 216: ביהמ"ש רשאי להרשיע את הנאשם בעבירה שאשמתו בה נתגלתה מן העובדות שהוכחו אף אם היא שונה מזו שהורשע בה בערכאה הקודמת… ובלבד שניתנה לנאשם הזדמנות סבירה להתגונן. ביהמ"ש מחליט שלא היתה כאן הזדמנות סבירה להתגונן, אבל שואל האם לדבוק בעקרון או לוותר עליו, הוחלט כי אין להרשיע אותו. פס"ד זה נכתב באנונימיות.

הבעיות: 

המדינה לא ביקשה להחזיר את פס"ד למחוזי כדי לבחון מחדש את התיק. 

במסמכי ההגירה של דמניוק בארה"ב, הוא ציין את שמו כמרצ'נקו, וכך גם שם אמו שבו מקובל להשתמש. מנגד, גם איוון וגם מרצ'נקו הם שמות נפוצים.

די קשה לעקוב אחרי מי היה איפה במצב של מלחמה כזו, יכול להיות שהוא אכן היה שם.
	
	האמת
	צדק
	הגינות המשפט

	צייגר
	אשם
	אי צדק
	ספק אם השופט פגע בהגינות ההליך.

	קניר
	אשם
	צדק
	אין פגיעה בהגינות.

	סילוסטר
	כנראה לא אשם
	צדק
	אין פגיעה בהגינות.

	דמניוק
	איוון האיום - ספק
	אשם בהיותו איוון מסביבור
	?
	אין פגיעה בהגינות.


יש שחושבים שאין מתח בין אמת לצדק. קל להאמין בזה, אבל עלינו להיות ישרים בעצמנו - פגיעה בפרוצדורה יכולה להביא ספק בנכונות התוצאות.

קל לחשוב שכל פגיעה בהגינות המשפט מכרסמת בהגינות ובאמת. לא תמיד האמת וההגינות מתאימים - כמו הודאת אמת, שהוצאה בטלטול קל.

לשיעור הבא - פרק ד'. רק כוכביות.


[בישראל, נמצא כי DNA ממקרה אונס, איננו של האדם הנמצא אשם ומרצה את עונשו.

בארה"ב יש כיום 200 אנשים שנמצא כי הורשעו לאחר זיהוי שווא. הגורם השני במעלה לאחר זיהוי שווא הוא הודאת שווא. הגורמים להרשעה במקרים אלו הם כרגיל סניגורים לא מוצלחים, אבל לעתים הם מוכשרים. כאשר מודיעים לסניגור כי נמצא DNA מזהה, הם כולם מגיבים בתדהמה, הם היו בטוחים שלקוחותיהם אשמים. לכן, עלינו לזכור כי זה שאדם נראה אשם לא אומר שהוא אשם, עלינו להתייחס ברצינות לנאשם ולהאמין בזכויותיו.]

מעצר בלי צו

פס"ד שמשי: מרסל ישבה בטנדר בתל ברוך, בו ישבו שמשי ויעקב כהן. למקום הגיעו שני שוטרים, ואחד מהם אסר את מרסל בגין שוטטות. היא סירבה לצאת מהרכב, ושמשי מועמד לדין בגין הכשלת שוטר במילוי תפקידו. הוא מערער לביהמ"ש העליון בבקשת רשות ערעור.

אגרנט: מרסל טענה שהיא נסעה לתל ברוך כדי לחפש חברה, והיא לא עבדה באותו ערב. השוטר זיהה אותה בתור פרוצה ולכן הניח שהיא באה לתל ברוך כדי לעבוד.

נטענה טענה על פיה לשוטר לא היתה סמכות לעצור אותה כיוון שהוא לא ניגש אליה וביקש ממנה להתלוות אליו (סע' 2), אלא ניגש לעצור אותה בגין שוטטות, עבירה שעונשה 6 חודשי מאסר ולכן לא מתאימה לסע' 5 (3)
 . יש לשאול האם היא סירבה להתלוות אליו עפ"י סע' 2, ואז יתאים סע' 5(1) - שוטר רשאי לעצור אדם אם סירב להתלוות אליו לאחר שנדרש לעשות זאת לפי סע' 2.

שאלה למחשבה: העליון זיכה את שמשי כיוון שלא היה מדובר בהפרעה לשוטר בהתחשב בכך  שהשוטר פעל בלא סמכות
, המחוזי ראה בזאת ויכוח סמנטי. מי צודק?

הבעיה: האם יכול ביהמ"ש לזכות ואז לשדר את המסר שטעות בניסוחו של שוטר מאפשרת לאזרח לתקוף שוטרים? המחוזי מחליט שלא, אבל העליון עושה פה צעד דרמטי.

אגרנט יוצר הבחנה בין עיכוב למעצר. הוא אומר כי הוראות החוק שמגדירות את סמכותו של שוטר להגביל חירות של אזרח, הם הדבר הקרוב ביותר לסוג של הגנה על זכויותיו של באזרח (לפני חו"י). שוטר שפועל עפ"י הסמכות שנתנה לו הוא שוטר, שוטר שלא פועל עפ"י סמכותו איננו שוטר. לכולנו יש חירות ממעצר למעט סיטואציות בהם הוגדר בבירור שלשוטר מותר להגביל את החירות. אם נזלזל בגבולות שהגדיר המחוקק, נפגע בערך זכויות האדם.

לשיעור הבא בוחן על פרק ו' פס"ד לוי ומסיקה. 774/78 5614/92 

האם ראוי לפסול הודעה מאדם חולה נפש כאשר החוקר לא מודע להיותו חולה וכאשר הוא כן יודע.
עיכוב,  והארכת מעצר

המעצר לא צריך להיות כלי לחקירה, לא צריך להשתמש במאסר כאשר אין עילה מוצדקת לכך. לפני חוק המעצרים היתה סמכות לשוטר לעצור אדם ל48 שעות מבלי ששופט בודק את תקינות המעצר. החוק מתקן את התקופה ל24 שעות. ניתן לעכב לחקירה אדם ל3 שעות, לאחר מכן לאסור ל24 שעות ולאחר מכן לפנות לשופט מאסרים כדי להגיש בקשה להארכת מאסר. לאחר מכן ניתן להגיש הצהרת תובע לאחר תום החקירה. חייבים לאפשר לעו"ד לראות את עצור גם לפני ההחלטה על 24 שעות, ואם לא פגש עו"ד, הוא זכאי לייצוג מזמן שיובא לפני שופט המעצרים. בדיון זה הנאשם וסניגורו לא יכולים לראות את חומר החקירה אלא רק לשאול את השוטרים. בכל בימ"ש שלום יש שופט תורן שמקבל בקשות להארכת מעצר. זהו ביטוי מובהק של הדמוקרטיה, הרשות השופטת מבקרת את תקינות פעילות הרשות המבצעת, תוך פחות מ-24 שעות.

שופט השלום מקיים דיון (השונה מדיון רגיל) ראה סע' 13-15 בחוק המעצרים.

השוטר מציג את בקשת המעצר, הוא צריך להצביע על חשדות עילה לעצור אותו. יש להראות על מה מבוססות החשדות. יש להצביע על עילה מהעילות המנויות בחוק (מסוכן, חשש לשיבוש הליכי החקירה, בריחה וכו') יש להצביע מדוע לא ישוחרר בערבות.

זהו לא הליך אדוורסרי משום שהחשוד לא זכאי לראות את חומר הראיות, אך הוא רשאי לשאול את השוטר שאלות.

בעבר, העצירים לא היו מיוצגים ע"י סניגורים, אך עם הקמת הסנגוריה הציבורית רוב העצירים נעזרים בסניגור.

כל אדם רשאי לעשות טלפון לקרוב שיוכל לדאוג לו לעו"ד. העו"ד רשאי להיפגש איתו ללא דיחוי.

אם הוא לא הצליח למצוא עוד הוא יכול להיות מיוצג ע"י סניגור ציבורי. הסניגור לא זכאי לראות את חומר החקירה.

פס"ד ג'נאח: אדם נעצר לאחר שחודש קודם לכן הוא עוכב ושוחרר. בפעם השנייה שעוכב הוחלט לעצור אותו. השוטרים יכלו לעצור אותו ל24 שעות, אבל במקום זאת עכבו וביקשו מהשופט צו מעצר לכמה ימים. הבעיה - הם עיכבו אותו ל4 ורבע שעות במקום 3. אם השופט יתעלם מכך שהשוטרים עברו על החוק, לא תהיה סנקציה. מצד שני, א"א לשחרר כי אז מעבירים מסר לשוטרים לא לעכב אלא ישר לעצור. יש להדגיש כי השוטרים פעלו בתו"ל. מוגש ערר בזכות למחוזי ולאחר מכן לעליון (גם בזכות). במחוזי מחליטים לשחרר את העצור. התביעה פנתה לשלום כיוון שההליך שם יותר מהר וכיוון שהם חשבו שצריך להתחיל מחדש את ההליך. השלום דוחה, והם מגיעים שוב למחוזי שגם דוחה את העתירה. 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. 

מצא: לשופט יש תמיד סמכות לדון במעצר למרות שהוא יכול לקחת בחשבון שהפרו את הכלל. כמו כן, אם הטעות היא בתו"ל יש לעודד עיכוב במקום מעצר.

פס"ד בדווי: התובע הגיש הצהרה עפ"י סע' 17(3). כדי להגיש כתב אישום יש להחליט שיש מספיק ראיות לכאורה ועניין ציבורי. כתבי האישום יכולים להיות מוגשים ע"י המשטרה או ע"י התביעה, כאשר המשטרה היא שמגישה את רוב כתבי האישום. התובע רצה להאריך את המעצר למרות שהחקירה כבר הסתיימה.

התובע לא קרא את התיק, לכן ההצהרה נוסחה בצורה הססנית, יש ראיות לכאורה, אבל החוק אומר כי יש להצהיר על כוונה להגיש כתב אישום ולא שלכאורה אולי יוגש. ביהמ"ש (השופט אור) מחליט כי החוק מנוסח בצורה לא הגיונית ולכן מקבל את ההצהרה ע"י פירוש החוק לצורה הגיונית יותר.

פס"ד ברונסון: סע' 13(א)(3) קובע כי יש לנמק מדוע מאריכים את המעצר
. הבעיה - א"א לכתוב אני מאריך מעצר כדי שתכניסו לו מדובב לתא. 

חשין: המחוקק מחייב להעלות נימוקים בכתב כיוון שהעלאה לכתב מהווה הזדמנות ומבחן לבדוק אם הראיות באמת מצדיקות. מצד שני, א"א להראות לסניגור את הנימוקים לכן הוא מציע להפנות את השופט לראיות שבחומר הנמצא אצלו.

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? ככל שנתייחס למילים ביתר רצינות אנחנו נעצים את הזכויות הנמצאות בחוק המעצרים.

יש ניגוד בין המחסור במיטות לחוק הקובע כי צריך מיטה לכל עצור. השופט קבע כי הם צריכים ליישם את החוק ולכן המשטרה עוצרת פחות אנשים משהיו רוצים.

קבילות הודאה

המשפט הישראלי נמצא בסתירה פנימית בין הערך של חיפוש האמת לבין ההגינות. המתח מגיע לסתירה עמוקה בנושא של פסילת ראיות בהליך הפנימי.

ביהמ"ש העליון רוכב על שני זרמים אידיאולוגיים גדולים בשני העשורים האחרונים והם אינם יכולים להגיע להרמוניה. יש להכריע ביניהם כיוון שיש ביניהם סתירה פנימית עמוקה שאליה עוד לא נתן ביהמ"ש את דעתו. 

מקבילות ראיות למשקל ראיות - בדיני הראיות הזרם האידיאולוגי, של התייחסות חשדנית למחסומים של קבילות, חזק יותר ולכן נוצר מעבר מקבילות ראיות למשקל ראיות. במקום שנגיד שראיה אינה קבילה, אנחנו קובעים שראיה משפיע הפחות, יש לבטל את כל הכללים שפוסלים ראיות. הבעיה בגללה אנחנו רוצים להפסיק לפסול ראיות היא שלפעמים נוצר פער בין המציאות לבין מה שנפסק בביהמ"ש, פער שנוצר כתוצאה מכך שלא מראים לביהמ"ש את כל הראיות. את הגישה הזו תומכים בכך ששופטים להבדיל מחבר מושבעים לא יושפעו באותה מידה מראיות ולכן ניתן לסמוך עליהם שיעריכו את האמיתות של הראיות.

ממשקל לקבילות - מצד שני, יש מגמה של מהפכה חוקתית. המהפכה החוקתית קובעת בין השאר שחו"י כבה"א וחירותו העלה בדרגה זכויות מסוימות לדרגה של זכויות חוקתיות (לא במפורש אלא במשתמע).

הסתירה בין שתי המגמות נוצרת מכך שאין תפיסה חוקתית הפוסלת את הגישה של מחסומי קבילות. א"א להתייחס ברצינות לזכויות חוקתיות אם אנחנו לא מוכנים להעניק תרופה חוקתית של פסילת הראיות שהושגו ע"י הפרה של אותן זכויות.

הרנון כתב מאמר על "ראיות שהושגו שלא כדין האם השתנה המצב החוקתי בעקבות חוקי היסוד". הוא טוען כי אין שיטה משפטית שלא הגיעה למסקנה שבהיעדר תרופה חוקתית הזכות החוקתית הופכת לרטוריקה ריקה. 

[אין קשר הכרחי בין פסילת ראיות לבין דוקטרינת "פירות העץ המורעל". כלל פסילת הראיות נותן לביהמ"ש חיוב או אפשרות לפסול ראיה שהתקבלה בתנאים מסוימים. תורת העץ המורעל אומרת כי ראיה שהושגה שלא כדין פוסלת לא רק את עצמה אלא גם את כל מה שהושג בעזרת אותה הראיה. זו עמדה הרבה יותר קיצונית, לדוגמא, אם עינו מישהו ואז הוא הודה לא רק עדותו פסולה אלא גם הראיות אליהם הגיעו בעקבות הודאתו (כמו אקדח שמצאו בגלל שהוא תיאר להם איפה הוא נמצא). גם לגבי הפירות ניתן להחליט אם יש חיוב לפסול אותן או שיש להפעיל שק"ד]

במשפט הפלילי הישראלי הוחלט כי כמעט הכל קביל (סע' 12(א)), אין חובת פסילה אלא יש אפשרות לשק"ד. סע' 12 צומצם ע"י הפסיקה וכך נותר שק"ד ע"י פרשנות של "חופשית ומרצון".

לדעת וינר יש להעדיף את הזכויות החוקתיות על פני הגעה לחקר האמת.

ס' 12(א)-הס' היחיד שקובע מחסום של קבילות. "עדות על הודיית הנאשם כי עבר עבירה, תהא קבילה רק אם הביא התובע עדות בדבר הנסיבות שבהן ניתנה ההודייה ובית המשפט ראה שההודייה היתה חפשית ומרצון". השופט לא יכול לקבל ראיה שלא ניתנה מרצון. ישנן שתי שאלות- 

1. למה המחוקק חוקק חוק זה, איזה ערך מוגן באמצעות חוק זה?

2. כיצד הערך הזה משתלב עם קבילות הודאה של חולה נפש? 
כאשר מנתחים את סע' 12(א), נראה כי אין פה מקום לשק"ד, אסור לשופט לקבל הודאה אלא אם הוכח שהיא ניתנה ברצון. הטעם לסע' נראה כמטרה מחנכת, הרתעתית.

פס"ד מיזאן: חולה נפש מסר הודאה על רצח של ילדה בפני רופאיו תחת השפעה תרופתית. אין ספק בכך שמחלתו חמורה. במחוזי הוסכם כי על גופת הילדה נמצאו שערות שלא היו דומות לשערותיו של המערער (גם עפ"י הודאת הקטגוריה). נקבע כי הוא אינו כשיר לעמוד לדין והוא אושפז.

נקבע ע"י רוב השופטים כי הראיה קבילה. הם מפרשים את סע' 12 ככך שאנו פוסלים הודאות שלא מרצון חופשי רק בגלל שאנו חוששים שההודאה אינה אמיתית - לא מהימנה.

פס"ד לוי: אדם חולה נפש הודה בדקירת אדם אחר.

ברק - סע' 12 מתפרש על ידיו כך שרק לחץ חיצוני משפיע על קבילות, ואילו לחץ פנימי בכל רמה שהיא לא פוגע בחופשיות רצונו של אדם ולכן משפיע רק על משקל ההודאה. לפי תפיסה זו, לחץ נפשי, אף פעם לא פוגע בחופשיות רצונו של אדם (לדעת וינר קשה מאד לקבל זאת). לדברי ברק, כאשר יש לחץ חיצוני, יש חשש שהוא יודה במה שהוא לא עשה, וכנגד לחץ זה יש את סע' 12. אך יש חשש שונה, של לחץ פנימי שיביא אותו להגיד דברים שלא עשה. 

לדעת וינר לא ניתן לראות זאת בסעיף, בו הדגש הוא חופשיות הרצון. לדעת ברק, המחוקק התכוון רק ללחץ חיצוני, ואם לא הוכח שהשוטר הפעיל לחץ לא תקין, הרי שכל השאלה היא של מהימנות ומשקל. (ברק מבקר בחריפות את הסניגור שחושד בשוטרים שהפעילו לחץ חיצוני. ובהמשך מעיר בעדינות על כך שהשוטרים לא דווחו לביהמ"ש בהארכת המעצר שהוא חולה נפש).

חיים כהן - במקרה זה יש להניח שההודאה קבילה. אין זאת אומרת שלא ייתכן מצב בו אדם סובל ממחלה שכ"כ משפיעה על רצונו הפנימי עד כדי שהלחץ הפנימי יתפוס את מקומו של הלחץ החיצוני כמי ששולל את רצונו החופשי.

פס"ד מסיקה: אדם נכנס לתחנת המשא"ז ומבקש להתנדב. הוא מספר שפתח דף חדש ואז מתוודה על מס' פשעים שבוצעו בעבר. לאחר מכן מתברר שהוא השתחרר לפני 10 ימים מביה"ח לחולי נפש והוא גם מאושפז כ10 ימים לאחר הודאתו.

השופט סטרשנוב במחוזי מצטט מפס"ד בלקבורן שבו נפסק לגבי שודד חולה נפש שאין להרשיע אדם על כך שהודה במצב של מחלת נפש כמו שאין להרשיע אדם על מעשה שביצע בזמן מחלת נפש. יש לבחון מצבו הנפשי של אדם בכל מצב:

זמן ביצוע העבירה- יכול ליהנות מטענת אי שפיות מהותית.

זמן החקירה - זה המצב בו אנו דנים.

זמן המשפט- אי שפיות דיונית. השאלה היא לא האם הוא מבין את השלכות מעשיו, או האם הוא מבדיל בין טוב לרע, אלא האם הוא מבין את ההליך המשפטי ומסוגל לעזור לסנגורו.

כיום העליון האמריקאי נשלט ע"י אנשים שתפיסת עולמם שונה. הם עסוקים בצמצום זכויות דיוניות מתוך מגמה של מלחמה בפשע. התובעת לא ראתה פסיקה אחרת בארה"ב, מקרה בו אדם חשב שאלוהים ציוה עליו להתוודות בפני שוטר על רצח, ואם לא הוא ימות ע"י ברק. הוא טס לקולרדו, מצא פקח והתוודה על הרצח.  אמרו לו שיש לו זכות שתיקה אך הוא רצה לספר. בביהמ"ש ע"ס Blackburn  פסלו את ההודעה. 

הם פירשו את בלקבורן כך שההודאה נפסלה בגלל שבזמן החקירה שהו 10 חוקרים בחדר וכך נוצר לחץ חיצוני.

אור בעליון הפך את ההלכה של סטרשנוב כתוצאה מפס"ד האמריקאי הזה.

אם המטרה היא הרתעה וחינוך, צודקים השופטים בכך שהם לא פסלו את ההודאה בגלל שהשוטרים פעלו בתו"ל, כנ"ל גם אם המטרה היא הגעה לחקר האמת.

למרות זאת, יש בעיה בפס"ד, יש כאן היעדר התייחסות רצינית להודאה של חולה נפש. אדם שאינו מתקשר עם העולם סביבו, לא מסוגל להבין מה קורה סביבו, אינו יכול להחליט את להודות. השוטרים מנצלים את מצבו, ואין דיון בשאלה אם זה תקין או לא.

הצ'רטר הקנדי אומר שאפשר לפסול ראיות במקרים בהם קבלת הראיה תפגע במוניטין של מערכת הצדק.

הדין האנגלי אומר שניתן לפסול ראיה אם קבלת הראיה תפסל בהגינות ההליכים המשפטיים.

אצלנו אין סע' כזה. נראה מהפסיקה כי גם במקרה שמתאר חיים כהן לא תהיה אפשרות לפסול את ההודאה.

לדעת וינר צריך למצוא מסגרת שתאפשר לשופטים לפסול ראיות שהושגו ע"י הפרת זכויות. 

לשיעור הבא חוק סד"פ.
ד' כסליו, שיעור של יניב.
ההליך הפלילי

כאשר קורה אירוע פלילי, לא תמיד האדם נעצר.

כאשר הוא נעצר, פועלים עפ"י חוק המעצרים. בעבר, המעצר והעיכוב היו בסד"פ, אבל לאחר חו"י כבה"א וחירותו הם הועברו לחוק חדש שנחקק - חוק המעצרים.

גם חיפושים הוצאו מחוק סד"פ לחוק החיפושים.

סע' 11 לחוק סד"פ קובע כי שני הצדדים בהליך פלילי הם הנאשם והמדינה. המדינה מול ישות משפטית. הסייג לכלל זה הוא הקובלנה, סע' 66 לחוק סד"פ, בו אזרח מגיש קובלנה פלילית נגד אזרח אחר. העבירות עליהן אפשר להגיש קובלנה הם בתוספת השנייה לחוק סד"פ, לדוג: לשון הרע, חוק זכויות יוצרים, תגרה, חוק הגנת הצרכן ועוד. 

פס"ד שובר נ' צפריר: הוצאה קובלנה על לשה"ר ונשאלת השאלה אם ניתן להוציא צו מעצר כנגד צפריר עד תום ההליכים. ביהמ"ש פסק שניתן לעצור אדם בהליך של קובלנה אבל רק במקרים נדירים לפי אור, ובזהירות מרובה רק אם א"א למצוא פתרון אחר עפ"י נתניהו.

פרקליט מחוז יכול לאמץ קובלנה ולהפוך אותה לכתב אישום רגיל.

את המדינה מייצגים הפרקליטות או התביעות (המשטרה) כאשר החלוקה היא לפי סדר גודל. התביעות לא מופיעים במחוזי אלא הפרקליטות. הפרקליטות מטפלים בעבירות מסוג פשע. 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- 2 שנים ומעלה.
כשהתיק מועבר לפרקליטות, הוא מועבר יחד עם המלצה של המשטרה אם להעמיד לדין או לא. התיק מגיע לתביעות או לפרקליטות.הפרקליטות יכולה לסגור תיק מחוסר ראיות, חוסר אשמה, או חוסר עניין לציבור.

בבג"צ גנור יש ניתוח של עילות בהם התובע נעזר כדי לא להעמיד לדין. הניתוח העיקרי הוא של חוסר עניין לציבור - כאשר התועלת לציבור מול הנזק לציבור לא גדולה יותר. היוהמ"ש החליט לא להגיש כתב אישום נגד מנהלי הבנקים בנוגע לפרשת המניות.

פס"ד יפת: דן בכ"א שהוגש בעקבות החלטת בג"צ גנור. ניתן לערער על סגירת תיק ע"י היוהמ"ש או הפרקליטות.

כאשר מוגש כתב אישום הוא מוגש לשלום (מותב של אחד) או למחוזי (חלק בדן יחיד חלק בהרכב). סע' 149-סמכות עניינית, מקום שמוגש כתב אישום בערכאה הלא נכונה, כתב האישום יתבטל. עבירות עד 7 שנים מגישים לביהמ"ש השלום, ומעל 7 שנים מגישים לביהמ"ש המחוזי.

יש לדאוג גם להגיש את כתב האישום בסמכות המקומית המתאימה.

אחרי שמוגש כתב האישום יש הקראה - תחילת משפט, סע' 143 לחוק. 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. 

אם אין הודאה באשמה, יש טענות מקדמיות. הרשימה בסע' 149 איננה סגורה, אפשר להוסיף לה טענות כמו הגנה מן הצדק. יש טענות כמו התיישנות סע' 9, או פגם ופסול בכתב האישום (כמו לרשום תאריך לא מוגדר), כבר הורשעתי וכו'. זה לא הליך קבוע, הוא מתחיל רק אם הנאשם העלה טענות.

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. שלא כמו הליך אזרחי, התביעה צריכה לחשוף בפני הנאשם את כל התביעה, כאשר הנאשם לא מחויב לחשוף כלום בפני התביעה.  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.
לאחר ההרשעה, יש טיעונים לעונש - עדי אופי שמעידים לטובת הנאשם.

פסק הדין מחיל בתוכו גם את גזר הדין וגם את הכרעת הדין. 

ערעור יכול להיות גם על הכרעת הדין בנפרד וגם על גזר הדין בנפרד. ערעור ראשון הוא בזכות, שני 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.

סע' 53 לחוק המעצרים - ערר על מעצר (בפני דן יחיד בכל ערכאה) ניתן להגיש כמה פעמים שרוצים ותמיד הערר הוא בזכות.

הליך המעצר (בדף שחולק):

1. מעצר ראשוני של חשוד - לפני הגשת כתב אישום ע"י שוטר בשטח. במקביל לחקירה במשטרה.
לאחר מעצר ע"י שוטר, יש להביא את החשוד בפני שופט שלום תוך 24 שעות ואז מגיעים לשלב הבא:

2. מעצר של חשוד ע"י שופט לפני הגשת כתב אישום. במקביל לחקירה במשטרה. שופט יכול לעצור עד 30 יום, 15 יום בפעם. 
חשד סביר שהחשוד עבר עבירה בת מעצר.

בודקים את העילות בסע' 13(א)(3).

צריך לבדוק שאין חלופה מתאימה, כמו מעצר בית.
3. מעצר של נאשם לאחר הגשת כתב אישום ע"י שופט עד תום ההליכים. הגבלה של עד 9 חודשים מרגע הגשת כתב אישום. ביהמ"ש העליון יכול כל פעם להוסיף 90 יום כך שתיאורטית אדם יכול להיות עצור לנצח...
מעצר שוטר בלי 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 ל24 שעות כולל את ה-3 שעות של העיכוב. גם ה-24 שניתן לעצור אותו נכלל במסגרת ה-30 יום שניתן להאריך בביהמ"ש. 

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. היוהמ"ש יכול להאריך את המעצר מ-30 יום עד 75 יום. גם בשלב הזה ביהמ"ש יכול להאריך ב-90 ימים. 

הצהרת תובע ניתנת לאחר סיום חקירה. המשטרה סיימה לחקור את התיק וא"א לבקש מעצר עד תום החקירה כיוון שהיא כבר הסתיימה, התובע מצהיר שיש בכוונתו להגיש כתב אישום ולהגיש בקשה לצו מעצר ויש ראיות לכאורה אבל הוא מבקש כמה ימים להכין את כתב התביעה. סע' 17(ד). המעצר הזה מוגבל ל5 ימים נוספים במסגרת ה30 יום. כדי לקבל הארכה פונים ליוהמ"ש או לביהמ"ש העליון.

מעצר עד תום ההליכים, סע' 21 - השופט ששומע את התיק הוא לא השופט ששמע את הטענות למעצר. בתיק לא ניתן להביא עבירות קודמות אלא אם הנאשם הזכיר אותן (לעומת מעצרים בהם מביאים עבר).

סע' 21 - יש חובת ייצוג בהליך פלילי.

כאן חייב להיות סיכוי סביר להרשעה כדי לעצור. פס"ד זדה קבע איזה סוג ראיות בוחנים בשלב זה. דורנר במיעוט טוענת שצריך לבחון את הראיות כמו שבוחנים בתיק רגיל, צריך להוכיח הרשעה מעל לכל ספק סביר. ד' הרוב היא שיש לבדוק רק סיכוי סביר להרשעה. 

פס"ד גנימאת: עוסק בחוק המעצרים שנבע מחו"י. אם יש ראיות לכאורה צריך לבדוק אם יש עילה. העילות הן די דומות: חזקת מסוכנות, סכנה לבטחון הציבור והמדינה ועוד. 

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

סע' 53- אפשר להגיש ערר בזכות פעמיים, למחוזי ולעליון. 

סע' 52 - עיון חוזר בו הנאשם טוען שהנסיבות השתנו או שחלף זמן ולכן יש לשקול מחדש באותה ערכאה אם יש להמשיך את המעצר עד תום ההליכים.

במעצר ימים הספירה של 30 יום היא רציפה, לעומת מעצר עד תום ההליכים בה 90 היום הם תקופה מצטברת. תשעה חודשים נספרים עד הכרעת הדין, לאחר הכרעת הדין אין הגבלה של מעצר. 

שבוע הבא: מסררה הליזוון סיקסיק צוברי וליבני.
עיון בחומר חקירה

סע' 74 יוצר הגנה מפני עיוות דין אבל פוגע בפרטיות המתלוננים והעדים. אם הסע' לא מיושם נכונה, יש חשש להרשעות שווא או הרשעות וזיכויים שאינם מבטאים את האמת האמיתית וההלכה.

74. עיון בחומר החקירה (67) (תיקון: תשנ"ה)

(א) 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.

עד שנת 1995 סע' 74(א) היה ללא המלים המסומנות בקו ,כמו כן הוספו סע' ב-ה.

בסע' ישנם 3 מרכיבים: 

חומר חקירה - ככל שנרכיב את תכולת המונח, אנחנו ניתן לסניגור כלים טובים יותר לחקירה נגדית ולמציאת קווי הגנה במהלך המשפט הפלילי אבל נפגע בפרטיות. ככל שנצמצם נגדיל את הסכנה של טעויות משפטיות אבל נגן על פרטיות. וינר צופה שהמונח יצטמצם.

האם כאשר אנו עוסקים בדיני נפשות צריך לאזן בין הזכות לפרטיות לבין זכות העיון? אם כן, מה היא נקודת האיזון?

לדעת וינר אין לאזן בעזרת מטפורה של מאזניים. אם נאמץ את המאזניים צריך לשאול כמה הרשעות שווא אנחנו מוכנים לסבול, אם בכלל.

בג"צ אל הוזל: הוא הוגש לפני התיקון והיה חוק שעל החלטות ביניים לא ניתן לערער. נוצר מצב אבסורדי, לא ניתן היה לערער שאין לך חומר חקירה אלא לאחר שניהלת משפט בלי חומר. הוסף סע' ה שקובע שניתן להגיש ערר, לכן זה בג"צ.

בבג"צ זה מחליטים כי חומר חקירה מכיל לא רק עדות ישירה לעבירה אלא גם העדויות ועוד. למרות זאת, הסניגור לא צריך לצאת למסע דיג, אלא יש סוף למה שהוא יקבל.

ישנו כלל אתי שקובע שהסניגור לא יכול לדבר עם עדי התביעה אלא רק לחקור אותם בביהמ"ש.

בך: א"א לתת לתובע להחליט מה רלוונטי, כיוון שהסניגור צריך את כל החומר, לא רק מה שהתובע חושב שרלוונטי. אולשן: מבחן הרלוונטיות- מהו החומר הרלוונטי? יכולות להיות עובדות שבעיני התובע יראו לא רלוונטיות, אך בעיני הסנגור הם יכולות להיות חשובות. "אין חקר לתבונת סנגור מוכשר".

לא יכול להיות שהתובע יחליט מה רלוונטי, משום שהוא רואה את הדברים מזווית ראיה אחרת. 

בידי התובע - חשין בפס"ד סיקסיק: זכותה של הסניגוריה לעיין בחומר התביעה שבידי התובע, ואם איננו בידי התובע, אבל יש לו שליטה, הוא צריך לאפשר להגנה לראות את החומר.

התובע צריך ליידע את הסניגור על החומר שנאסף ונרשם בידי הרשות החוקרת כדי שהוא יוכל לפנות לשופט ולבקש שיראו לו את החומר. התביעה יכולה להביא תעודת חיסיון, שתאפשר להם שלא להראות לסנגוריה חומר חקירה. 

פס"ד צוברי: הסניגורית טענה שכל המסמכים שהגיש השוטר לבימ"ש שלום הם חומר חקירה שצריך לגלות לסנגוריה בזמן המשפט. בך קובע שלא כל מה שמגיש שוטר לשופט בהליך של מעצר ימים הוא חומר חקירה. בך אומר שהמסמך אינו ראיות אלא רק תפיסת השוטר את הראיות, מה הוא צריך לעשות וכו'. הסניגור זכאי רק לראיות עצמם. וינר טוען כי ההלכה הזאת מוטעית, אפשר במסמכים האלו לגלות קצה חוט שיעזור בחקירה הנגדית, וגם לתת כלי בקרה בידי הסניגוריה כדי לדאוג שהשוטרים המבקשים מעצר ידייקו בדבריהם. כנגד, ניתן לטעון שבקרה מעין זו יכולה להיות ע"י הפרקליטות (לדעת וינר זה הרבה פחות יעיל).

פס"ד יחזקאלי: האם סניגור צריך לקבל הרשעות קודמות של עדי התביעה? מצד אחד, השופט לא מקבל מידע על הנאשם כדי שלא תיווצר דעה קדומה, אז למה לתת לו מידע לגבי העדים, גם כאן יש חשש לדעה קדומה. מצד שני, אם ההרשעה קשורה למשהו שפוגע במהימנותו של העד, אולי צריך לתת לשופט מידע. הבעיה היא שעצם זה שאדם רימה פעם אחת לא אומרת שהוא ירמה פעם נוספת.

דורנר: יש לאפשר לסניגור לעיין בגיליון ההרשעות הקודמות של עדי התביעה. לא יכול להיות מצב שבו רק לתובע יש גישה לרישום הזה, אם נאפשר לתובע דלתיים סגורות, נוכל להגן על פרטיות העדים.

יש לזכור כי היא רק באה לפתור בעיה טכנית, הסניגור יכול למצוא את ההרשעות גם אם לא ניתן לו את גיליון ההרשעות. אם הליך ההרשעה נעשה בדלתיים סגורות, ביהמ"ש לא יאפשר לתת גיליון הרשעות בכל מקרה.

יש עוד הרשעות שרלוונטיות חוץ מעבירות מרמה, כמו סמים אצל עד ראיה או אלימות אצל מותקף כאשר התוקף טוען להגנה עצמית וכו'.

פס"ד מסאוורה: בייניש: היא לא מוכנה לתת פרטים על המתלוננת שיפגעו בפרטיות שלה. היא טוענת שיש חזקה שמה שלא נמצא בידי המשטרה איננו רלוונטי. מסמכים שנמצאים בידי רשויות המדינה אבל לא בידי המשטרה, לא שייכים לסע' 74. כלומר, אם מסמך מסוים נמצא ברשות מסוימת, כמו לשכת הגיוס או ביטוח לאומי איננו שייך לסע' 74 אלא לסע' 108: 

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.

הבעיה היא שסע' 108 שונה מסע' 74 בכך שאין בו זכות ערעור, ובכך שהתזמון שלו הוא בפרשת ההגנה לעומת 74 שבו יש ביד הסניגור את המידע כבר בחקירות הנגדיות. כמו כן, אתה מזמן אדם שבידו תיק, שלא ראית לפני כן, ומסכן בכך את הלקוח. (סע' 74 הוא הליך שמתנהל בפני שופט אחר, ובסע' 108 ההליך הוא בפני אותו שופט. ויכול להיות שהראיות שיעלו מפי העד הם נגד הנאשם, ולכן הוא לא יביא אותה.) אמנם גם לפי סע' 74 הסנגור יכול לבקש חומר שיפגע בנאשם. אך אין זה מוגש ישירות לשופט, וכן זה בשלב במשפט שהסנגור יכול להיערך למכת נגד.

הגנה מן הצדק - שיעור עם יניב

הגנה שקיימת לנאשמים מקום שהרשות התנהגה כלפיהם בצורה שערורייתית. היא באה להגן על הליך הוגן, על הליך ראוי. מקור ההגנה הוא מהמשפט האנגלי והאמריקאי.

המקור לדוקטרינה הוא מחו"י כבוד האדם וחירותו. בעבר היה ויכוח אם הליך ראוי היה חלק מהזכויות בו. ברק קובע שהזכות להליך הוגן נגזרת מחוק זה. ניתן להתווכח על קביעה זו כיוון שלפני מס' שנים הוגשה ה"ח חוק יסוד זכויות יסוד במשפט שלא התקבלה, כך שהכנסת בעצם הצביעה נגד הזכות להליך הוגן. בארה"ב הליך הוגן מעוגן בחוקה בתיקון ה5 וה14. 

בעשור האחרון הכיוון העיקרי היה בנושא של זכויות נאשם, לעומת השנים האחרונות בהן עולה הזכות של נפגעי העבירה.

ראינו מחלוקת בין כהן בפס"ד צייגר, לבין ברק בפס"ד קניר, באשר לשאלה האם כללי סד"פ מהווים כלי לגילוי האמת, או שיש להם משקל אינהרנטי והם המגנה קרטא של הנאשם.

דוקטרינת ההגנה מן הצדק תומכת בזכויות הנאשם ובמתן מעמד מכריע לפרוצדורה. ברק מדבר על כך שכללי סד"פ עלו מדרגה. אם עד היום זכויות הנאשם נגזרו מסד"פ, כיום צריך לגזור את כללי סד"פ מתוך זכויות הנאשם שבחוק יסוד כבוד האדם וחירותו. במקביל ישנה מגמה הפוכה של מעבר מקבילות למשקל, דבר המגמיש את כללי הפרוצדורה.

הדיון הוא אם נבטל את האישום כאשר יש הפרה של הזכויות, או שנסתפק בהקלה בעונש ובנזיפה ברשות שהפרה את הכלל. 

לשופטים אסור לחוקק, אם כך מאיפה הסמכות ליצור הגנה כזו? סע' 3 לחסד"פ: יש זכות טבועה לביהמ"ש לעשות הכל כדי להגן על הצדק. הסע' מסייג למקומות שאין הוראות אחרות (אך נראה שגם סייג זה נשמט).

במשפט האנגלי ההתפתחות היא מדוקטרינת "כבר זוכיתי, כבר הורשעתי". 

פס"ד קונלי (משנת 64) אדם נאשם בשוד בו נפגע אדם וזוכה, ולאחר מכן הנפגע נפטר ורצו להעמידו לדין בגין רצח. אז לא היתה קיימת דוקטרינת הסיכון הכפול. הועלתה הטענה שזה פוגע בצדק. לא מתקבלת טענת "כבר זוכיתי" אבל קובעים שישנה חשיבות לשמירה על הכללים ורשויות התביעה צריכות להיזהר. מקום שיש פגיעה בתחושת הצדק יש לקבל את הטענה.

פס"ד המפריפ: רוכב אופנוע הועמד לדין על כך שנהג ללא רישיון. הוא טוען שזה לא היה הוא. הוא זוכה ואז התברר שהוא נתן עדות שקר והוא נתבע על עדות שקר. לא התקבלה טענת "כבר זוכית"י אבל מסכימים שיש פגיעה בהגינות ההליך בגלל שהעמידו אותו למשפט נוסף על סמך הדברים שהוא אמר במשפט הקודם. 

סע' 149 - ניתן להחשיב את הטענה כטענה מקדמית. קבלת הטענה לא מביאה לזיכוי אלא לביטול כתב האישום. ישנה גישה האומרת שאם הטענה מתקבלת בשלב מתקדם יכול להיות שיהיה זיכוי. הטענה היא abuse of the justice. 

במשפט האמריקאי ההתפתחות היא מהדחה. היה סוכן מדיח שגרם לאנשים לעבור עבירת סמים, בעקבות כך זיכו את הנאשמים. (בארץ דבר זה לא מביא לביטול או זיכוי אלא רק להקלה בעונש, עד שהתקבלה ההגנה מן הצדק.)

טענה זאת נקראת "מלכודת" - entrapment. 

פרשת טוויד (76): הסוכן יצר קשר עם הנאשם, שכנע אותו לבנות מעבדה לסמים. הסוכן השיג כלים וחומרי גלם ועבד במעבדה, קנה סם שהוא יצר, ואז האשימו את הנאשם במכירת סמים. ביהמ"ש בחן אם הנאשם היה יכול לעשות זאת גם בלי הסוכן. הבדיקה מתרכזת בבדיקת העבר של האדם, אם יש לו עבר פלילי כנראה שהוא היה יכול לעשות את זה לבד.

המבחן היה סובייקטיבי, הבוחן את הנאשם (בניגוד להגנה מן הצדק שבוחנים את התנהגות התביעה, התנהגות שערורייתית). כיום זנחו את הבדיקה של הנאשם. בוחנים רק אם הסוכן המדיח הגזים.

פס"ד יפת (96): לוין מקבל את הדוקטרינה במשפט הישראלי. הטענה לא מתקבלת אבל לוין מכיר בקיומה וקובע לה יתדות. מנהלי הבנק טוענים להגנה מהצדק כיוון שעד אותה מפולת, רשויות המדינה שיתפו פעולה עם הויסות. טענה שנייה היא שהיתה שפיטה מוקדמת ע"י וועדה ממלכתית וע"י התקשורת.

מסקנה: גם את הטענה קיימת, יש לקבל אותה רק במקרים נדירים ושערורייתיים. אין קשר למעשי הנאשם, אלא רק למעשי המדינה. יש צורך לאזן בין זכויות הקורבן לזכויות הנאשם.

טענות הגנה מהצדק התקבלו גם במקרים קצת פחות נדירים וקיצוניים.

בפועל טענות הגנה מן הצדק התקבלו גם במקרים לא כ"כ חריגים.

לדבר יש השלכות חריפות. יש פגיעה באינטרס הקורבן, משום שבשל התנהגות התביעה, העבריין משוחרר לחופשי. וכן יש פגיעה באמון הציבור, שכן מטרת המשפט הפלילי היא להגן על הציבור ועם קבלת הטענה, משחררים עבריינים. גם אם ברור שהעבריינים בצעו את העבירה, אין זה משפיע על קבלת או דחיית הטענה.

מה הוא צדק? סובייקטיבי, אובייקטיבי, תחושה של שופט?

שטרסברג-כהן בפס"ד נחמני: היא מגדירה צדק ע"י "חוש צדק", מה שמראה שהיא פשוט לא מסוגלת להגדיר.

ההגנה מנצלת את ההגדרה הפתוחה והגמישה. השופטים מקבלים את המושג כרקמה חיה שניתן לצקת בה תכנים. לפי גישות מסוימות (השופט אוקון), אסור להגדיר את ההגנה, היא מושג פתוח ולא חד משמעי. היא מהווה כלי לביהמ"ש לצקת תוכן להליך ההוגן.

הטענות:

מצג שווא - במקרים רבים, כמו ביפת מדברים על מצג שווא של המדינה, או על דיבור בשני קולות של המדינה.

בפס"ד תומרקין נטען למצג שווא ע"י המדינה כלפי תומרקין בכך שהמדינה נתנה לו תחושה שהיא לא הולכת להעמיד אותו לדין (על סדרת כתבות כנגד המגזר החרדי) ובסוף כן העמידה אותו לדין.

הרציונאל בטענה שלו הוא שהוא כבר התנתק מהסיפור, השמיד ראיות, וההגנה שלו נפגעת מכך. טענתו התקבלה וכתב האישום בוטל.

סוכן מדיח - טענה של סוכן מדיח היתה מתקבלת בעבר, אבל רק לעניין העונש, לא לעניין האישום. כיום הטענה היא הגנה מן הצדק וכתב האישום יכול להתבטל.

פס"ד איבגי: סוכן התקשר לנאשם ושכנע אותו למכור סמים. ביהמ"ש קבע שהשוטר מנצל מצוקה של הנאשם. הנאשם רצה לתווך עסקה רק כדי לקבל מנת סם.

טענת השיהוי -  כאשר התביעה משתהה עם הגשת כתב אישום, לעתים מתקבלת הטענה וכתב האישום מתבטל. שיהוי של 6 שנים ומעלה בד"כ יתקבל. מס' השנים אינו המדד העיקרי. הרציונל הוא שההגנה נפגעת אם האישום מושהה ונגרם עינוי דין. הזכות להליך מהיר היא חלק מהזכות להליך הוגן וחלק מזכות היסוד (שלא כמו במשפט האמריקאי שם זו זכות בפני עצמה).
ישנה בחוק הוראה לגבי התיישנות. הרציונל דומה לזה של שיהוי, אולם שיהוי זה לא התיישנות. גם אם על פי חוק לא חלה התיישנות, וניתן עדיין להגיש כ"א, הרי שניתן להשתמש בדוקטרינת ההגנה מן הצדק ולבטל את ההליך.

גם בסוגיה זו יש עדות לכך שזכויות הנאשם עלו דרגה. בעבר, תוך תקופת ההתיישנות, ניתן היה להעלות את טענת הזמן רק להקלה בעונש. כיום במסגרת דוקטרינת ההגנה מן הצדק, ניתן לבטל כתב אישום בטענת השיהוי. 

טענה של אובדן ראיות - פס"ד חברת החשמל, שני עובדים הואשמו בגרם מוות ברשלנות. 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. נטען שכיוון שנעלם המנוף, אין ראיות להגנת הנאשמים. טענתם התקבלה.

אכיפה בררנית - אוהד כדורגל הואשם בהסתה לגזענות כיוון שהוא צעק "מוות לערבים". לא התקבלה טענתו שהאכיפה היא בררנית.

אי שוויון - פס"ד דהן: נסים דהן הואשם בעבירות איום כנגד אשתו והילדים שאימו עליו חזרה. הגישו כתבי אישום נגד המשפחה ונגדו. שני הצדדים הגישו בקשה לחזרה מכתב האישום. התביעה קיבלה רק את בקשת המשפחה והשאירו את כתב האישום של נסים. השופטת קבעה שהנסיבות מאוד דומות ולכן יש פה חוסר שוויון. בפס"ד זה לא מתקיים המבחן שהתווה לוין בפס"ד יפת. לא מדובר במקרה נדיר, לא מדובר בהתעמרות. ובכל זאת, חוש הצדק מצדיק את ההגנה במקרה כמו זה של אי שוויון.

פגיעה בחוש הצדק באופן כללי - פס"ד אביבה אברהם. הוגש נגדה כתב אישום על מעשים שעשתה בעקבות אונס ע"י בן משפחה. במהלך העדות והחקירה היא סיפרה על כך שבעקבות האונס היו לה התפרצויות זעם והיא תקפה את אמה שלה. אחרי משפט האונס, התביעה הגישה נגדה כתב אישום על המעשים שעשתה בזמן התקפי הזעם. ביהמ"ש טוען שיש פגיעה בחוש הצדק. בערעור, הפרקליטות טענה שאין זה מקרה נדיר שבו צריך לתת הגנה זו. וכן, שהגברת היתה יכולה לפנות ליוהמ"ש לביטול ההליך בשל נסיבות אישיות טרגיות. הפרקליטות טענה שהם רק רוצים לתקן את ההלכה-  שהמקרה הזה לא יכנס להגנה מן הצדק, ניתן היה לעשות עיכוב הליכים ומתוקף זה למחוק את כתב האישום. הם רוצים לצמצם את ההגנה מהצדק.

יש לציין שבפועל, רוב הטענות של הגנה מן הצדק אינן מתקבלות. ניתן לזהות גישות מרחיבות וגישות מצמצמות.

פס"ד נבסו: בייניש מסרבת להרחיב את ההלכה מעבר למה שלוין קבע ביפת. 

פס"ד יפת דיבר על בחינה אובייקטיבית של רשויות התביעה. אולם בפועל ביהמ"ש בוחן גורמים נוספים, כמו חומרת העבירה. כשהעבירה חמורה יטה ביהמ"ש שלא לקבל את טענת ההגנה. שיקול נוסף הוא עד כמה הנאשם יפגע.לא בטוח שלכך התכוון לוין בפס"ד יפת, אולם בפועל יש צורך באיזונים עם אינטרסים נוספים, כנראה בגלל שזכויות הקורבן מקבלות מעמד גבוה יותר.

פסלות שופט
לפי סע' 77א מקום שישנו חשש ממשי למשוא פנים אפשר לפסול את ההליך. בפסיקה החשש קיבל הגדרה של "אפשרות ממשית למשוא פנים".

שמגר בפס"ד ידין. ברגע שמזכים אחד חייבים להרשיע את השני, כך שאם חייבים להרשיע את השני סימן שמשוחדים נגדו. שמגר מקבל את הטענה ומעביר את התיק השני לידי שופט אחר. הוא מדבר על מבחן אובייקטיבי, לא מספיק שאותו נאשם חושב שהשופט משוחד כנגדו, השופט צריך לבחון אם הוא שבוי בדעה קדומה.
אגרנט בידיד מצטט את שמגר ומסכם את הרעיון. המבחן שנקבע הוא מבחן האפשרות הממשית שהוא יותר צר ממבחן החשד הסביר. אגרנט הסביר מבחן זה: מן הנסיבות החיצוניות הכרחי להתרשם שקיימת אפשרות מאד מסתברת, שאכן נבצר מהשופט לשפוט את דינם של בלי-הדין באובייקטיביות הדרושה.

זמיר בפס"ד בר-און (פס"ד עם השופט שמצווה לקשור מטפחת על הפה של הנאשם...) מדבר על העילות שניתן להעלות בטענה של פסלות שופט: 

· ניהול ההליך: בד"כ לא יקומו העילות הקשורות להחלטות בניהול ההליך. לשופט יש סמכות לנהל את המשפט בדרך הכי נכונה מבחינתו ליצור צדק. בפס"ד זה נוצרה מהומה והיו חילופי דברים בין הנאשם לשופט (ובין עו"ד לשופט). הנאשם טען לפסלות שופט, והשופט לא קיבל זאת. הוגש ערעור לעליון. זמיר- אין בכל מה שקרה כדי להצביע על משוא פנים או דעה קדומה. אם השופט מוצא לנכון שיש לנקוט באמצעים דרסטיים איך בכך כדי להביא לפסילתו.

· התבטאות: גם אלו שמקבלים עילות בנושא של החלטות בזמן ההליך, לא יקבלו עילות בגין התבטאויות של השופט. אין סיבה לקבל, בגלל שלמרות שאין ערעור על החלטות ביניים, אפשר לערער על ההליך. למרות שזמיר לא חשש ממשוא פנים, בשל האווירה העכורה שנוצרה והיעדרות הנאשם מחלק מהליכי המשפט הוא הגיע למסקנה שעדיף להעביר את התיק לשופט אחר. 
· קשרים אישיים: קשרי משפחה וקשרי חברות. עד השנים האחרונות העילה הזאת היוותה כמעט תמיד פסילה אוטומטית של השופט. זמיר בבראון מאבחן בין הקשרים ואומר שקשר חברתי לא מביא לפסול אוטומאטי, לעומת קשר אישי, שמצדיק פסילה. פס"ד הורביץ: אור מקבל מכתבים מיואב יצחק שמבקש ממנו לפסול את עצמו בגלל שהוא חבר לספסל הלימודים של הסניגור. ביהמ"ש פסק שקשרי חברות בניגוד לקשרי משפחה עם הפרקליט אינם פוסלים. אין זה דומה למקרה שעד מרכזי הוא חברו של השופט,  משום שעוה"ד אינו צד לדיון ואינו נבחן על מהימנותו. הבקשה לפסילה נדחתה. עוד נקבע, שטענת פסלות יכול לטעון רק אחר מהצדדים. במקרה זה, את הטענה העלה יואב יצחק (שלא היה צד)  באמצעות מכתבים.
· דעה קדומה: זה לגיטימי שלשופט תהיה דעה, הבעיה היא מתי שדעה קודמת הופכת לדעה קדומה. צריך להוכיח את זה לפי מבחן אפשרות ממשית למשוא פנים. 

ההליך לפסילת שופט נעשה בפני השופט אליו מכוונת הפסילה, סע' 146-148, ערעור אפשר להגיש תוך 5 ימים לעליון שמחליט בדן יחיד. עו"ד לא יכול לטעון לפסלות שופט אלא רק אחד הצדדים.

פס"ד אשכנזי: מוכס לקח שוחד משליח של חברת טניס כדי לשחרר את הכדורים מוקדם יותר ובעלות נמוכה יותר. הוגש כתב אישום כנגד הנותן וכנגד המקבל. הוגשו כתבי אישום לאותו שופט. הוא הרשיע את הנותן, והמקבל טען שהשופט בעל דעה קדומה גם כנגדו. נפסק שלא חייב להיות מקבל אם יש נותן (מבחינה חוקית). מתי צריך לטעון לפסלות? סע' 146 - בתחילת משפט או ברגע שיודעים על קיום העילה לפסלות.

פס"ד של השליח ניתן הרבה לפני פס"ד של המוכס, היה עליו לטעון ברגע שהוא יכול היה לדעת, לא ברגע שהוא ידע באמת. טענת פסלות צריכה לעבור דרך שני מסננות: האחת ברובד הדיוני- מועד העלאת הטענה. והשנייה- הרובד המהותי- קיום נסיבות שיש בהן חשש למשוא פנים. ולפיכך, אם הטענה לא הועלתה בזמן, ניתן לדחותה, ללא קשר לצדקתה.

לאן מגישים ערעור על פסלות שופט של ביהמ"ש העליון? עו"ד שמחה ניר פרסם כתבה כנגד ביהמ"ש ותבעו אותו על לשה"ר. הוא ביקש משופט השלום לפסול את עצמו, ואז ביקש לפסול את השופט שישב בערעור בעליון. השופט בעליון החליט שהוא לא פוסל את עצמו, ושמחה ניר רצה להגיש ערעור על כך. הוא טען שסע' 209 לחסד"פ מדבר על ערעור בהליך פלילי (לפי ביהמ"ש מדובר על ערעור בהליך עצמו) שקובע שניתן לטעון פסלות שופט גם בערכאת הערעור. הוא טען שהסע' נותן לו לערער על פסלות השופט. ביהמ"ש מפרש שמדובר על התיק העיקרי ודוחה את הערעור. הוא הגיש בג"צ כנגד הרשם של ביהמ"ש שאמר לו שא"א להגיש ערעור כזה. ביהמ"ש טוען שגם כבג"צ הם צריכים להיפסל. מסקנה סופית: א"א להגיש ערעור על בקשה לפסלות שופט בביהמ"ש העליון.           5628/97 לשיעור הבא + פרק י'.
הסדרי טיעון

נושא שאיננו מוסדר בחוק סד"פ, למרות שהוא מהווה מבחינה פרקטית חלק מרכזי מהתיקים הפליליים המתנהלים בביהמ"ש בערכאות הדיוניות. הסדר הטיעון מקצר את ההליך ומביא לסיומם של הליכים בצורה מהירה. הסדר הטיעון הוא דרך המלך לסיום הליכים פליליים. הסדרי טיעון כוללים שינוי עובדות, ענישה מופחתת או ענישה בתוך טווח.

ועדת מצא הציעה שהנושא יוסדר בחקיקה, אבל ההצעה לא יושמה.

הפרקטיקה קנתה לה מעמד חוקי באמצעות הפסיקה במהלך השנים.

פס"ד בחמוצקי: הנאשם ערך הסדר טיעון לפיו הוא ימסור מידע והתביעה לא תבקש מאסר בפועל אלא רק על תנאי. התובע ציין בעל פה בפני הנאשם שבחיפה לא זכור מקרה שהשופט לא קיבל את בקשת התביעה.

השופט לא קיבל את הבקשה וגזר 3 שנות מאסר. הסניגור פנה בערעור לביהמ"ש העליון. חיים כהן נדרש לשאלה האם ביהמ"ש צריך לקבל עסקאות טיעון. הוא קבע מס' עקרונות:

· ראוי שהתביעה תציג בפני ביהמ"ש את הסדר הטיעון ואת השיקולים לעריכתו. עד עכשיו היה מקובל שהדברים נעשו בחדרי חדרים כיוון ששיטה האדוורסרית קבעה שאסור לשופטים להתערב. לדעתו התביעה צריכה להציג את ההסדר, וברור שביהמ"ש לא יתערב.
· ביהמ"ש לא חייב לקבל הודאה שאיננה חופשית ומרצון. אם הנאשם ניצב בברירה בין עונש חמור מאוד מול הודאה ואז עונש קל, יכול השופט להגיע למסקנה שההודאה איננה מרצון.
לשופט יש אינטרס להסדרי טיעון בגלל יעילות דיונית (חסכון בזמן שיפוטי), יישוב סכסוכים בשיטה האדוורסרית והקטנה של הדילמה השיפוטית בגלל שכאשר אדם מודה התוצאה נראית בטוחה וודאית.

לתובע יש אינטרס להסדרי טיעון בגלל שזה נותן לו חסינות מערעור ובגלל שזה מפחית מהעומס ולכן מגדיל את היכולת של התביעה לתפקד במלחמתה נגד הפשע. הסדרי הטיעון הם כלי לאכיפת החוק.

לנאשם יש אינטרס בהסדר טיעון כיוון שהוא זוכה להקלה בעונש, הוא משיג וודאות ועוצר את תהליך עינוי הדין. לסניגור יש שיקול כלכלי, עריכת משפט עולה כסף, וכאשר התוצאה לא ידועה המוניטין עלול להיפגע.

לציבור יש אינטרס בהסדרי טיעון כיוון שהם מייעלים את אכיפת החוק (עפ"י מאמרו של אורן גזל).

בעריכת הסדרי טיעון נוצרת תחושה ציבורית שנאשם שיצא בפחות ממה שמגיע לו הרוויח שלא כדין ושנעשה כאן משהו לא כשר. חוק זכויות נפגעי עבירה מעניק זכות לנפגע עבירה לומר את דברו לפני שהתביעה עורכת הסדר טיעון. יש לזכור שמול העונש שנראה לא ראוי, הסדרי טיעון פוטרים את הנפגע מחקירה ועדות בביהמ"ש, ולכן מוציאים מההליך את התחושה הלא נעימה ומחייבים הודאה של הנאשם, דבר שחשוב למי שנפגע. לדעת וינר, גם לו היו משאבים בלתי מוגבלים לתביעה, יש ערך בהסדר בכך שההליך הקצר מונע את עינוי הדין.

יש שני סוגים של הסכמי טיעון, אחד מתייחס לעונש ואחד מתייחס לעובדות.

לגבי העובדות ביהמ"ש לא יכול להתערב ולהשפיע. לתביעה אין ריבונות על הענישה אלא רק על העובדות. התובע מנסח את עובדות כתב האישום ורשאי לתקן אותו לאחר תחילת המשפט באישור ביהמ"ש. 

חשין: הענישה היא שיא פעילותו השיפוטית של השופט וא"א לחייב אותו לגזור עונש מסוים. 

ביהמ"ש רשאי שלא לכבד הסכמי טיעון. הסדר יכול להיעשות עם תובע שמנהל את התיק, עם הפרקליט שאחראי על התובעים בתיק, ועם כל אדם שרשאי לייצג את המדינה במשפט. השלב בו נערך ההסדר הוא משמעותי, אם הוא לפני התחלת המשפט, התביעה מוכנה לשלם יותר כי יש לה אינטרס גדול יותר. ככל שהמשפט מתקדם התמורה לנאשם פוחתת. לתביעה יש אינטרס להגן על העדים ולקצר את ההליך ולכן מציעים את ההסדר שקבלתו מותנית בזמן, בד"כ הזמן עד שהעד יעיד. 

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.

לתביעה אין אינטרס ליצור הסדר עם נאשם אחד מתוך שניים באותו מקרה, כיוון שהם בכל מקרה יצטרכו לנהל את התיק. לא ברור אם האשם זכאי שיבחנו את עניינו כאינדיבידואל, או אם ההסדר הוא טובת הנאה ולא פריבילגיה ואז הנאשם לא יכול לתבוע אותו.

פס"ד ארביב: ההסכם נעשה מתוך הנחה שגויה של התביעה שתקווה ארביב אינה קשורה לפשע באותה מידה כמו הנאשמת השנייה. ההסדר היה שהיא תודה בעבירת סמים ושימחקו את סע' נשיאת הנשק. לאחר ההסדר התברר שהיא ביקרה בבית המאסר ושיש לה חבר בבית המאסר, כלומר יש לה מניע. ברגע שהתביעה קיבלה את המניע היא הודיעה שהיא לא מקיימת את ההסדר. הנתבעת ביקשה מבג"צ לאכוף את ההסדר. ברק קבע שישנם מס' אינטרסים שונים שיש לשקול בהקשר של איכפת הסדר טיעון. יש לזכור את עקרון אמינות השלטון, מנגד יש להגשים את מטרות המשפט הפלילי ויש לשקול גם את האינטרסים של הנאשם שהם ציפייה והסתמכות.

ככל שאדם משנה את מצבו לרעה כך אינטרס ההסתמכות שלו גדל. ארביב לא שינתה את מצבה לרעה לכן אינטרס הציפייה וההסתמכות לא היו חזקים מספיק כדי לחייב את התביעה לעמוד בהסכם שלה. ככל שהנאשם שינה את מצבו לרעה יש יותר אינטרס לאכוף על המדינה לקיים את ההסכם.

באופן עקרוני אפשר לאכוף על המדינה הסדר, אבל לא במקרה הזה. גם נאשם יכול לחזור בו מההסדר, אם יש סיבות טובות מספיק (פס"ד סמחט, למרות שבמקרה זה עונשו הוגדל). אם אדם מערער לביהמ"ש בבקשה לבטל את ההסדר בגלל שלדעתו הוא טעה כשהסכים להסדר, בד"כ לא יאפשרו לו לבטל את ההסדר. 

אם ביהמ"ש קמא החליט שלא לקבל את הסדר הטיעון, האם חייבת התביעה להגן על העסקה שעשתה? ביהמ"ש העליון עוד לא החליט בנושא.

מתי ביהמ"ש ימנע מכיבוד הסדר טיעון?

במהלך שנים רבות היו שתי גישות:

גולדברג - כאשר הפער בין העונש הראוי העולה מכתב האישום לבין העונש המוצע בעסקת הטיעון גבוה מדי. לדוגמא, פס"ד לוי, אם אדם הורשע במעילות רבות בהיותו שליח ציבור, עונש של 40 חודש הוא נמוך מדי.

מצא - יש לבחון רק את שיקולי התביעה ולראות אם הם פעלו ממניעים זרים. המבחן של גולדברג מתעלם מהשיקולים הראויים של התביעה בעת עריכת ההסדר. לפני עסקת הטיעון, יכול להיות שאין סיכוי להרשעה, ובנקודת הזמן הזאת צריך לבחון אם המעשים ראויים.  כאשר אין וודאות, התביעה שוקלת את שיקוליה ומשיגה הרשעה, אין זה נכון כרגע לבחון רק את העונש יש לבחון גם את הסיכון לזיכוי. השופט צריך לאפשר לשיטה האדוורסרית לפעול עם כל מנגנוני הסיכון שלה.

פס"ד פלוני: אדם הואשם בעבירות רבות בפני בתו. חוקרת הילדים הביעה פעם אחת את דעתה שהילדה כן נאמנה ופעם שנייה שלא. הוא הגיע להסדר לפיו הוא יודה ויורשע ויושתו עליו 9 שנות מאסר. ביהמ"ש דחה את ההסדר עפ"י גישת גולדברג וקבע 14 שנות מאסר. בערעור התובע אמר שלפי שיטת מצא יש לכבד את ההסדר, לפי שיטת גולדברג יש לדחות את ההסדר. התביעה מבקשת לאמץ את גישת השופט מצא כיוון שהיא נראית נכונה יותר. הם ביקשו פאנל מורחב של 9 שופטים שיכריע בסוגיה. הפאנל קבע שיטה הדומה לשל השופט מצא - שיטת האיזון. (בייניש) יש להיכנס לתוך שיקולי התביעה ולראות לא רק אם היא שקלה מבחינה תקינה אלא גם לראות אם היא איזנה נכונה את השיקולים הראויים.

השאלה השנייה שנשאלה היא האם הנאשם יכול, כמו בארה"ב, לחזור בו מהודאתו אם ביהמ"ש לא קיבל את עסקת הטיעון שלו. 

ביהמ"ש העליון לא אימץ את התפיסה האמריקאית לפיה הנאשם, שכרת הסדר וביהמ"ש דחה את ההסדר, רשאי לחזור בו מהודאתו. הנימוקים לחזור מהודאה הם רק נימוקים של נכונות ההודאה. אם אדם הודה מרצונו החופשי ונטל על עצמו את הסיכון, הוא לא יוכל לחזור בו. רק אם הסתבר שאין רצון או שההודאה היא הודאת שווא, הוא יוכל לחזור בו. מאז פס"ד בחמוצקי, ביהמ"ש מזהיר את הנאשם לפני הודאתו שהוא (ביהמ"ש) אינו כפוף להסדר הטיעון. כך יש לנו רצון חופשי.

הודאת שווא רציונאליות - מקרה מפורסם הוא של דינה בר יוסף שהיתה עוזרת בית, ונגנב כסף מהבית. היא הואשמה בגניבה מאחר וזרחן שהיה על השטרות נמצא בכליה. היא לא רצתה להסתכן ולכן הודתה. הגניבות המשיכו, והסתבר שמשהו אחר הוא הגנב. היא הודתה הודאת שווא רציונאלית.

 כאשר יש עדויות חזקות כנגד חף מפשע, הוא עלול להודות מחשש שייענש בעונש חמור יותר למרות שאינו אשם. ההתמודדות של ביהמ"ש היא ע"י כך שהתביעה לא תציע עונש מופחת מדי, ואז הפיתוי לחף מפשע להודות איננו גדול. אפשרות שנייה היא הבאת הנאשם לדבר כמו בארה"ב - השופט פונה לנאשם ושואל אותו אם הוא יודע מה הוא עושה, אם הוא ביצע את העבירה, אם הוא יודע על מה הוא מוותר, אם הוא מבין את המשמעות וכו', כך שהנאשם ימנע מלהודות בפשע שלא ביצע. פתרון זה לא מאיין את הבעיה כיוון שבפועל הסניגור אומר לנאשם "תענה לכל השאלות כן, אחרת יזרקו את ההסדר", ואז הנאשם לא ממש מקשיב או חושב. למרות זאת, השופט יכול להסתכל בעיניים של הנאשם ולראות אם הוא אשם.

הזכות לייצוג ע"י סניגור

Gideon V. L. Wainwright: במדינת פלורידה התרחשה עבירה של פריצה לאולם ביליארד וגניבה של כסף מהמכונה של הסיגריות ומספר בקבוקי שתייה. הפריצה התרחשה בלילה. המערער, אדם לבן עני בן 50, נתפס והואשם. הוא התפרנס מעבודות מזדמנות וממשחקי הימורים. בתחילת המשפט השופט שאל מי מייצג אותו וגדעון אמר שאין לו כסף לייצוג והוא מבקש שביהמ"ש ימנה לו עו"ד. ביהמ"ש ענה לו שהחוק בפלורידה קובע שיש ייצוג רק בעבירה של רצח או הריגה. גדעון חשב שכל אדם שמועמד לדין פלילי זכאי לסניגור עפ"י התיקון ה6. המשפט התנהל ללא ייצוג וגדעון בחר שלא להעיד אבל כן חקר את העדים והביא עדי הגנה. שאלתו לעד המרכזי של התביעה נפסלה כך שלא הובא לידי ביהמ"ש שיש לעד עבר פלילי. הוא לא הצליח לגבש קו הגנה יעיל ולמרות שטען להד"ם הוא הורשה בעבירה ונידון ל15 שנות מאסר. הוא שלח מכתבים מתוך הכלא ואחד מהם היה לביהמ"ש העליון של ארה"ב בטענה שלא זכה לייצוג הולם. המכתב נפתח ע"י עוזר משפטי שהעביר אותו לשופט ואז הוחלט להביא את הסוגיה לפני ביהמ"ש העליון כדי שיבחן את הלכת Betts v. Brady. ביהמ"ש העליון דן בשאלה האם ביהמ"ש והחוק בפלורידה הפרו את זכויותיו החוקתיות של גדעון. הטענה היא שזכותו לייצוג במשפט פלילי מהתיקון ה6, והתיקון ה14 המחייב הליך נאות ובעצם מחיל את 10 התיקונים על כל המדינות נותנות לו את הזכות לסניגור. בBetts המבחן קבע שיש להסתכל על מכלול הנסיבות וכל מדינה יכולה לקבוע לעצמה את החוקים בתנאי שבמכלול הנסיבות לא תהיה שלילה של הזכויות לייצוג הולם. בגדעון, ביהמ"ש העליון הפך את ההלכה הקודמת. הוא קבע שאדם שאין לו אפשרות לשכור לעצמו סניגור ושחירותו נשללת ע"י עונש מאסר, א"א לומר שהוא קיבל משפט הוגן. מדוע ייצוג עצמי הוא לא אופציה אמיתית במשפט פלילי? ביהמ"ש העליון אומר כי עצם העובדה שהמדינה מעולם לא מרשה לעצמה שלא להיות מיוצגת ע"י עו"ד אומרת דרשני. עצם העובדה שהנאשם עומד מול עו"ד ומייצג את עצמו יוצרת משפט לא הוגן כיוון שהוא אינו יודע להתנגד או לחקור או לנהל את משפטו. לכן, מדינת פלורידה הפירה את זכותו של גדעון כששפטה אותו ללא עו"ד. ההרשעה בוטלה והתיק הוחזר לביהמ"ש בפנמה סיטי בפלורידה.

לאחר מכן מינו לו עו"ד והוא אמר שהוא לא רוצה את הייצוג שלהם. הוא בחר לטעון לסיכון כפול ועו"ד הסבירו לו שא"א לטעון לסיכון כפול במקרה הזה. הוא פנה לביהמ"ש וביקש להיות מיוצג ע"י עו"ד מסוים. ביהמ"ש מינה אותו והוא התחיל לחקור את העדים. הפעם נתנו לעו"ד לספר את העבר הפלילי של העד, וע"י שאלות נוספות הועלה ספק שאולי העד הוא שביצע את הפריצה והתברר שהוא בעצם היה חשוד בפריצה ולא סיפר את הסיפור המלא. בגלל שנוצר ספק, גדעון זוכה. הפעם היה משפט אדוורסרי שבו כל צד נאבק על הגרסה שלו לאמת. ההלכה הורחבה כך שכיום א"א לנהל דיון של מאסר על תנאי ללא ייצוג.

בארץ אין זכות חוקתית לייצוג. יש רפורמה דרך החוק לסנגוריה ציבורית. גם לפני החוק, היו חוקים אחרים.

סע' 15 לחוק סד"פ קובע כי בביהמ"ש המחוזי נאשם זוכה להגנה כאשר הוא עומד לדין על עבירה שעונשה מאסר של מעל 15 שנה. זו חובה, כמו גם המינוי לאילם חירש ועיוור. בשנת 88 הוכנס תיקון לחוק המעצרים, סע' 21, הקובע שבהליכם מסוימים ביניהם מעצר עד תום ההליכים א"א לנהל משפט ללא ייצוג.

כלומר, יש חובת ייצוג בעבירות חמורות ובהליך מורכב. בהליך מורכב שבו עוסקים באדם שטרם הורשע אנחנו מחייבים ייצוג אבל יש אפשרות לאדם לוותר על הייצוג. אין הוראה דומה בסע' 15 לחסד"פ, בסע' 15 הדיון מתבטל אם לא היה ייצוג.

בסע' 18(ב) לחוק  הסניגוריה הציבורית נקבע כי יש סמכות ברשות לביהמ"ש למנות סניגור כאשר הוא סבור שהאדם לא מצליח להגן על עצמו.

סע' 18(א)(4) כל מי שמואשם בעבירה של עונש מאסר מעל 15 שנה ויש לו קשיים כלכליים זכאי לייצוג. היעדר אמצעים מוגדר בצו הסניגוריה הציבורית כמי שמשתכר מתחת ל14000 ₪ לחודש ואין לו נכסים למימוש מעל סכום מסוים.

תקנה 18(ג) אומרת ששר המשפטים יכול להרחיב את מעגל הזכאים. שר המשפטים הרחיב לכל קטין המואשם בעבירה או נעצר בחשד לעבירה (18(א)(8)). הטענה היא שהקטין לא יכול לייצג את עצמו כמו החירש העיוור והאילם, ושבחינה של מצב כלכלי של הוריו מביאה לניגוד אינטרסים בינו לבין הוריו. 

תקנה 18(א)(7) קובעת שכל אדם שנעצר בתחנת משטרה זכאי לייצוג של הסניגוריה הציבורית אם הוא עומד במבחנים כלכליים. 

לפני חקיקת חוק הסניגוריה הציבורית, 80% מהקטינים לא היו מיוצגים, בבימ"ש השלום בפריפריה 60% לא היו מיוצגים. יותר מדי אנשים היו נשלחים לכלא. במחוזי הרוב היו מיוצגים אבל בשלום לא.

מדוע צריכה המדינה לדאוג לייצוג?

תפיסה א': הזכות לייצוג היא זכות בסיסית. מדינה לא יכולה להרשות לעצמה לשלוח אנשים לכלא בלי לתת להם ייצוג. לפי תפיסה זו לכל אחד מגיע ייצוג.

תפיסה ב': אין מספיק תקציב, לכן יש לקבוע קריטריונים למי שמקבל ייצוג.

היתה הצעה לכך שכל פעם שהתובע מבקש מביהמ"ש הרשעה שעונשה מעל 18 שנות מאסר הוא יפנה את ביהמ"ש לסע' 15.

פס"ד עמיאל: בתיק היתה חובת ייצוג, ועמיאל קיבל סניגור ממונה - סניגור באיכות נמוכה שמקבל שכר זעום ועובד ללא פיקוח. לטענת עמיאל, אם הוא יצטרך סניגור הוא ימנה אותו בעצמו בגלל שסניגור ממשלתי רק מסבך את התיק. פעלו לפי החוק וניסו לשכנע אותו לקבל עו"ד. אם ביהמ"ש רואה שהנאשם לא משתף פעולה עם הסניגור, הוא רשאי שלא למנות עוד סניגור אם הוא רואה שלא תהיה בכך תועלת.

בפס"ד זה נקבע שיש לאדם אוטונומיה שלא להיות מיוצג.

מד"י נ' הסניגוריה הציבורית: שני אנשים תקפו עובד זר שהסתובב עם כל הכסף שלו בכיסו. הם התחזו לשוטרים, ערכו עליו חיפוש וכשהוא קלט ששודדים אותו אחד מהם שלף עליו סכין ותקף אותו. אחד החשודים ברח, והחשוד השני נתפס. הוגש כתב אישום כנגד אחד, ובוסקילה הוחזק כנעדר. התביעה גבתה עדות מהפועל כדי לשחרר את הפועל לרומניה. בהליך גבית עדות יש חובת ייצוג אבל בוסקילה לא היה וגם לא היה לו ייצוג.

עמדת הסניגורית הציבורית היתה שלא ניתן לייצג אדם בלי לפגוש אותו ובלי לשמוע את דעתו. השופטת קפלן פסקה שא"א לייצג אדם שלא מייפה את כוחך ומציג את גרסת ההגנה שלו.

התביעה הגישה ערעור לעליון ואחת הטענות כנגדו היתה שא"א לערער על החלטות ביניים במשפט פלילי. הסניגורית ויתרה על טענתה זאת.

מה הבעיה בייצוג כאשר לא נפגשים עם נאשם? אפשר שכל השאלות לעד יפגעו בקו ההגנה העתידי, במיוחד אם לא נפגשים ישירות עם האדם.

בייניש אומרת שגם ייצוג שלוקה בחסר עדיף מחוסר ייצוג. הסניגוריה ניסתה לשאול שאלות בצורה מצומצמת ואז הסתבר ע"י החקירה של הסניגור השני שהיו בעיות בעדות.

המסקנה היא שאין זכות לאדם לא להיות מיוצג, הוא צריך לסרב לייצוג אחרת יש חזקה שזה לטובתו.

בביהמ"ש המחוזי היתה בעיה בתביעה נגד מרואן ברגותי. הוא היה מיוצג ע"י עו"ד מטעמו בהליך המעצר עד תום המשפט ובהליך העיקרי הוא לא רצה להיות מיוצג כיוון שהוא כפר בזכותו של ביהמ"ש לשפוט אותו. ביהמ"ש כפה עליו ייצוג של הסניגוריה הציבורית והוא סירב לשתף איתם פעולה. ביהמ"ש לא הסכים לשחרר את הסניגוריה. ברגותי רצה להפוך את המשפט שלו למשפט ראווה ולמנוע מביהמ"ש לשפוט משפט מלא. הסניגוריה הגיעה לדיונים ולא חקרה את העדים כיוון שהם לא יכלו להמציא גרסת הגנה. ביהמ"ש הרשיע את ברגותי. הוא רצה לא להיות מיוצג לא בגלל שלא יכל לשכור אחד ולא בגלל שטענתו היא שהסניגור מסבך את התיק אלא בגלל שהוא רצה לשלול לגיטימציה מההליך המשפטי בגלל היעדר סניגור.

לסיכום: בארה"ב יש זכות לייצוג במשפט הולם. במד"י אין זכות חוקתית אבל יש רפורמה בחוק הסניגוריה שלאט לאט פותרת את הבעיה.

בסיטואציות מסוימות יש זכות לא להיות מיוצג. בסיטואציות מסוימות יש חובת ייצוג על אף שלא הביע רצון.

לשיעור הבא משפט חוזר ונפגעי עבירה.
תם ולא נשלם. 

דר' וינר עזב אותנו באמצע המהלך,  ולנו נותר רק לבכות את אובדנו וללמוד מדרכו. 

יהי זכרו ברוך.

� כפי שדורש סע' 31 לפקודה, בזמנו.


� "המשפט הפלילי אינו צריך לקבל צורת משחק אשקוקי שבו מהלך אחד בלתי נכון קובע את גורל המשחק"


� רגע של אקטואליה בעקבות בדיקת DNA של אדריאן שוורץ ובקשתו למשפט חוזר.


� האדם עבר בפניו עבירה שדינה מאסר לתקופה העולה על 6 חודשים


� הסע' קובע שצריך להפריע לשוטר "בעת מילוי תפקידו כחוק".


� נימוקים מיוחדים שירשמו.


5. (א) עדות על הודיית הנאשם כי עבר עבירה, תהא קבילה רק אם הביא התובע עדות בדבר הנסיבות שבהן ניתנה ההודיה ובית המשפט ראה שההודיה היתה חופשית ומרצון. 
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