סד"פ

ב. צדדים להליך

חוק זכויות נפגעי עבירה הקנה דריסת רגל רשמית להגדרתו וזכותו של נפגע עבירה. 

לנפגע עבירה הייתה קיימת קודם לכן זכות טיעון ומגע מסוים עם הפרקליטות, אך כיום הדברים מוסדרים בחקיקה.

                                                           No case

        חקירה/               פרשת התביעה          פרשת ההגנה                   הכ"ד                       טיעון לעונש                   ערעור

         מעצר

מטרתו של החוק אינה באה ליטול את מקומו של התובע או לפגוע בזכויות הנאשם, אלא להעניק לנפגע להיות חלק מהעניין.
זכויותיו של נפגע העבירה מתחילות בס' 6 לחוק:

ס' 6- נפגע זכאי להגנה מפני הנאשם ושלוחיו.

ס' 8- נפגע זכאי לקבל מידע לגבי ההליך ותהליכו.

ס' 9- זכאי לעיין בכתב האישום.

ס' 13- פרט לחריגים, הנפגע לא ייחקר על עברו המיני.

ס' 15- זכאי להיות נוכח בדיון שנערך בדלתיים סגורות על העבירה בה נפגע.

ס' 16- אם הוחלט לעכב את ההליך נ' הנאשם, זכאי הנפגע להביע את עמדתו בפני מי שהוסמך לקבל את ההחלטה.

ס' 17- זכאי להביע את עמדתו בפני התובע לפני קבלת ההחלטה בדבר הסדר טיעון. יש לשים לב כי לא רשום שרשאי הנפגע להביע עמדתו בפני ביהמ"ש, אך ס"ק (ד) מוסיף כי ביהמ"ש יברר אם התקיימו הוראות החוק. 

ס' 18- הצהרת הנפגע על פגיעה ונזק שנגרמו לו בשל העבירה. ס"ק (ב) מפנה לס' 187 לחסד"פ (תסקיר מצב הנפגע) ואומר שאין בו בכדי לגרוע מס' זה.

ס' 19- זכות להביע עמדה לפני ועדת שחרורים.

פס"ד קוזלי- דני כץ היה ילד שגופתו נמצאה במערה. נמצאו אשמים שונים שהואשמו וערעורם נדחה. בפס"ד זה קבע השופט ברק את ההלכה של מיהו "ידיד ביהמ"ש" לפי קריטריונים ספציפיים. העיקרון העומד מאחוריהם הינו מי שאכן נדרש להליך. בפס"ד זיזובי ביהמ"ש חוזר ומסתמך על הלכה זו.
בפס"ד גנימאת שמגר מדבר על איזון בין זכויות הנאשם לזכויות הציבור (פס' 2 לפס"ד) ואומר בפועל האיזון הינו בין הנאשם לקורבן העבירה. בפס' 3 הוא ממשיך ומדבר על זכויות שני הצדדים. ניתן לראות כי זכויותיו של הנפגע עולות כאן בפס"ד (פס"ד מלפני חקיקת החוק). ברק מסכים עם שמגר בכך שיש לשקול את זכויות השניים.

פס"ד צירינסקי (ראש עיר שניהל נגד גזבר העירייה חקירה פרטית על חשבון כספי העירייה ולכן הואשם) הרבה לדבר על גזבר העירייה והכפיש את שמו. הגזבר ביקש כי הקביעות שנעשו לגביו בפס"ד ימחקו, שכן הוא אינו צד להליך. במחוזי ציטטו את הלכת חזן לפיה ניתן להתייחס גם לאנשים שאינם צד לסכסוך (פורטו שם התנאים מתי צד הופך לצד להליך). בעתירה לבג"ץ השופטת שטרסברג כהן אומרת כי יש להעניק לו תרופה בשל הפגיעה שבוצעה כלפיו ויש לאפשר לו להגיש ערעור (לא בג"ץ) על טעות של ביהמ"ש. במקרה זה, הפך למעשה העד לצד בהליך בשל העובדה כי הוכפש בפס"ד. שטרסברג אומרת כי אין בכך בכדי לפגוע בנאשמים שדיונם נגמר וכי זהו מקרה חריג בו יש לאפשר לגזבר גישה אל ביהמ"ש ע"מ להגן על שמו הטוב שהוכפש- הוא "הואשם" ללא אפשרות להתגונן.

בפס"ד ארנולד שוורץ (3 גברים ששכבו זה אחר זה עם הקורבן) הסנגוריה הציבורית ביקשה להצטרף כ"ידיד ביהמ"ש". ביהמ"ש חוזר על הלכת קוזלי כי יש לבדוק שאכן צירוף הצד תהווה תרומה לביהמ"ש. לקרוא פס' 3 של השופטת בייניש!!!
ג. השופט במשפט הפלילי

המשפט כי "צדק צריך גם להראות ולא רק להיעשות" משמש ככלי בידי עו"ד לטעון לפסלות שופט. זהו למעשה מצב של ניצול ההליך המשפטי לרעה, שכן אין למתוח את הגבולות לדברים שהם בלתי סבירים בעליל.

פס"ד ידיד (בקשה לפסלות שופט על סמך העובדה שאותו שופט היה זה שזיכה את הנהג השני אשר היה מעורב בת"ד בה נאשם המערער. השופט שמע במשפט הקודם את שני הנהגים המעורבים כעדים, ומכאן שזיכויו של הנהג השני מתפרש כדחייה של גרסת המערער)- המבחן הקובע הוא מבחן האפשרות הממשית ולא מבחן החשד הסביר. בכל מקרה, יש להעדיף את שק"ד השופט האם הוא מרגיש שיוכל לשפוט ללא משוא פנים או לאו.

פס"ד בראון (סנגור ונאשם שמהרגע הראשון של המשפט הפריעו לשופט, הטיחו בו מילים קשות וכד', כאשר שיא האירוע היה שהוא הורה לעצור את הסנגור באשמת ביזיון ביהמ"ש והורה לסתום לנאשם את הפה עם מטפחת)- ביהמ"ש מבחין בין התבטאויות להחלטות. התבטאויות חריפות הן אלו שיפסלו שופט, בעוד נדיר שהחלטה של שופט תפסול אותו, שכן הדבר ימנע ממנו לנהל הליך כראוי.

פס"ד זינאתי (השופט ג'ברין פסל עצמו לאחר שהסנגור ביקש זאת פעמיים כיוון שהשופט העיר לו לגבי האפשרות לערער= כביכול כבר חרץ את הדין)- ביהמ"ש קובע כי אין בהערה על קיומה של זכות הערעור בכדי לעלות אפשרות ממשית למשוא פנים.

פס"ד אסיס (הוגש כתב אישום בעל שמונה ס' אישום של גניבה וניצול קשישים. לאחר שמיעת חלק מהעדויות והראיות הוצעה עסקת טיעון שמפחיתה את העונש באופן משמעותי. בפועל, כתב האישום לא שונה והוגש לביהמ"ש כתב האישום המקורי ללא תיקונו לאור הסדר הטיעון- בד"כ מתקנים את כתב האישום, שומעים את הודאת הנאשם ואז ממשיכים וכאן, לא רק שביהמ"ש הודיע כי אינו מקבל את העסקה, אלא הביע דברים חריפים כנגד הנאשמת ומה היה על התביעה לעשות)- ביהמ"ש מקבל את טענת פסלות השופטת שכן בהבאת דבריה יש משום חריצת דעה עוד בטרם הסתיים המשפט. כמו כן, אין זה מתפקידו של ביהמ"ש לבקש הבאת ראיות או שמיעת עדויות שהתביעה החליטה כי לא יובאו.
פס"ד איחסן- בקשה לפסול שופט עקב ראיות חסויות שראה- הבקשה נדחתה.

פס"ד יצחק נ' הנשיא ברק (ערעור על דחיית בקשת העיתונאי יואב יצחק לפסול את השופט אור כיוון שנמצא הוא ביחסים חברתיים עם אחד הפרקליטים)- ביהמ"ש אומר כי הזכות לבקש זאת קיימת לבעלי הדין ורק במקרים חריגים של אינטרס ציבורי יוכל אדם שאינו בעל דין לבקש זאת. כמו כן, העיתונאי השתהה בבקשתו ויש בכך בכדי לדחות את דרישתו.

ד. עקרונות היסוד של ההליך הפלילי

שיטת משפטינו הינה אדברסרית- השופט, לכאורה, יושב למעלה על הפודיום ועל הצדדים להניח את הראיות לפניו. תחילה התביעה ולאחר מכן ההגנה. רמת ההוכחה צריכה להיות 97% (מעל לספר סביר). על התביעה להביא את האמת המשפטית בפני ביהמ"ש. אין היא צריכה להיות סמל של רשע, כי אם סמל של גילוי האמת.
פסקי הדין של צייגר וקניר הינם אבן פנים בשיטת משפטינו האדברסרית וזאת כיוון שאיננו שיטה אינקוויזיטורית. אדם מוחזק כחף מפשע ולכן במקרה של ספק יש לזכותו.

התביעה מגישה כתב אישום ובו היא מציינת את העדים יחד עם פירוט העדות שלהם, מסדר זיהוי וכד'. את כל החומר הסנגוריה מקבלת לידיה. ז"א, המדינה מגיעה בידיים פתוחות לביהמ"ש עם כל החומר.

הסנגוריה מכינה מטעמה גם ראיות ועדי הגנה, אך לא את כל החומר היא חייבת להעביר לתביעה טרם המשפט. מכאן, שעל המדינה להוכיח את האשמה ולא הנאשם את חפותו- זוהי שיטת משפטינו. אין זהו תפקידה של הסנגוריה להוכיח את האמת, אלא להפך- זהו תפקיד התביעה. הסנגוריה צריכה להביא לזיכויו.

באם שכח התובע להביא ראיה מסוימת זהו פאול טכני שהנאשם זכאי להבנות עליו. עם זאת, ישנן שתי אסכולות במשפטינו למצבים מסוג זה: האחת בצייגר ונחמיאס והשנייה בקניר.

בפס"ד צייגר (בעל מכבסה שהואשם בעבירות מס הכנסה ובשלב שלאחר הבאת הראיות והסיכומים ביהמ"ש, במקום לקיים ישיבת ביניים או לתת הכ"ד, מודיע כי יש לו ספקות לגבי הנאשם והוא מבקש לזמן את נציג ביה"ח, תוך שהוא שואל את התביעה והסנגור לדעתם)- ביהמ"ש אומר כי בשיטת משפט אדברסרית כשלנו, השופט לא יכול בשלב זה של ההליך לזמן עדים או ראיות מטעמו. במקרה של ספק יש לזכות. גם אם כן היה רשאי ביהמ"ש לעזות זאת, זה רק במידה שאין הדבר יגרור לעיוות הדין. החידוש הנוסף בפס"ד זה הוא שכן ניתן להביא ראייה/עדות נוספת לאחר פרשת ההגנה (אך לפני שלב הסיכומים). ח' כהן אומר ששק"ד השופט לא היה נכון וגרם לעיוות הדין. הוא מבחין בין טעות טכנית למהותית ואומר שרק במקרה של שגיאה טכנית של אחד הצדדים אשר תגרום לעיוות הדין רשאי יהיה ביהמ"ש לעשות כפי שעשה. המרצה חולקת עליו בכך שכיצד נבחין בין טכני למהותי?

לסיכומו של עניין, דבריו של ח' כהן התקבלו אחרת. 

פס"ד קניר- בשורה התחתונה, ביהמ"ש קובע כי לשופט, או לצדדים, הסמכות להביא ראיות/עדים גם לאחר שלב הסיכומים.
פס"ד סילבסטר (המילים שתוקנו בכתב האישום לא תוקנו בכתב ההרשעה)- ביהמ"ש אומר כי ישנה חשיבות נעלה להליך הפלילי ולפרוצדורה. יחד עם זאת, אין בשגיאה טכנית בכתב האשמה בכדי לפגוע בפרוצדורה ולגרום לעיוות הדין.

בפס"ד נחמיאס התביעה שכחה להוכיח את הדין הזר והשופטת, במודע, לא מבקשת שיעשו זאת ומזכה את הנאשמים עקב מחדל התביעה. ז"א, שמירה על שיטת משפט אדברסרית.
פס"ד ברנס- מהווה השתקפות של צדק מאוחר.

פס"ד גואטה (המשטרה עצרה את גואטה, עשתה עליו חיפוש ולאחר מכן לקחה אותו לצד ובהסכמה הפשיטה אותו וביקשה שיתכופף. בין ישבניו נמצאה חבילת סמים)- ביהמ"ש מבחין בין חיפוש פנימי לחיצוני; פנימי- רק על סמך חוק מפורש שמתיר זאת ויש צורך שיעמוד בפסקת ההגבלה. במקרה זה קבעו כי החיפוש היה חיצוני ועמד גם בקריטריונים של חיפוש זה; שלא יפגע בכבוד האשם, שיבוצע ע"י אדם מאותו המין, שלא ייערך ברחובה של העיר לעיני הציבור....

ה. עיכוב ומעצר בלא צו בית משפט

העיקרון הכללי הוא שמעצר של אדם יעשה ע"י שופט. עם זאת, ע"מ שהשוטרים יוכלו לעשות את עבודתם נאמנה, קיימת גם להם הזכות לעצור ולעכב. סמכות עיכוב אפשרית רק בעבירות שאינן פשע, כאשר קיין חשש כי אדם עומד לעבור עבירה מסוג עוון או חטא. סמכות המעצר קמה כאשר השוטר חושד כי נעברה עבירה מסוג פשע (מעל חצי שנה עונש).

פס"ד שממחיש את ההבדל בין שתי הסמכויות הינו ציון שמשי נ' מד"י. בפס"ד הורשע שמשי בשלום ובמחוזי בעבירת הכשלת שוטר במילוי תפקידו (ס' 3 לחוק לתיקון דיני העונשין). שמשי מסתובב עם פרוצה, כאשר מגיעה ניידת משטרה המבקשת מהפרוצה לרדת מהרכב בטענה לעבירת שוטטות. הפרוצה מתנגדת ושמשי וחבריו עוזרים לה. סנגורו של שמשי טען כי הכשלת שוטר הינה רק כאשר מפריעים לו במילוי תפקיד ע"פ חוק. במקרה זה הפרוצה לא מילא השוטר אחר הדרישה לעכב בטרם מעצר ולכן המעצר לא היה חוקי, ושמשי לא הכשיל שוטר במילוי תפקידו כחוק.

סמכות העיכוב ניתנה כדי למנוע מצב ששוטר יעמוד בפני עוולה אזרחית כיוון שהוא לא תמיד יודע מהי רמת העבירה שבוצעה. אם היה עוצר אדם על עוון או חטא, הוא עלול לעמוד בפני תביעה אזרחית. סמכות העיכוב היא מעין ציר גישה לשוטר בכדי שיגרם פחות נזק אם המעצר אינו נדרש. עם זאת, אם האדם מסרב לעיכוב לשוטר קמה סמכות לעוצרו. 

בעיכוב אין סמכות לחיפוש גופני ובכלי האדם, אך במעצר יש.

בפס"ד חוטר ישי המשיב נחקר במשטרה, ובסוף החקירה החליט קצין המשטרה להטיל עליו ערובה. ישי התנגד לתנאי הערובה ולכן הוגשה בקשה לבימ"ש השלום לחיוב ערובה. בימ"ש השלום קיבל את הבקשה. המחוזי בערעור קיבל את ערעורו כי החיוב בדמי ערובה צריכה להיות רק אם קודם לכן הוגשה בקשת מעצר. נקבע כי חוק המעצרים מסמיך קצין משטרה להטיל ערובה רק אם החשוד נעצר קודם לכן. סמכות ביהמ"ש מוגבלת לשחרור חשודים עצורים בתנאים מגבילים בלבד. בחוק המעצרים לא קיימת סמכות להטיל ערובה על מי שאינו עצור. המדינה טענה כי אם ניתנת לביהמ"ש הסמכות להטיל ערבות רק על מי שנעצר קודם לכן, אזי שמכאן והלאה נעצור את כולם. 

ו. מעצר ע"פ צו של שופט: "מעצר ימים" 

מעצר לצורכי חקירה מוגבל ל-24 שעות עד שיובא בפני שופט (ס' 17 לחוק המעצרים). לאחר מכן שופט יכול לתת צו מעצר ימים- מעצר לצורכי חקירה. אם הוחלט להגיש כתב אישום קמה שאלת המעצר עד תום ההליכים (כאן דנים בשחרור בתנאים מגבילים, ערובה וכד'). 

פס"ד ברונסון- מנהל סניף בנק הפועלים שנחשד בנתינת אשראי וטובות הנאה למקורביו בתמורה לקבלת שוחד. הוא נעצר לצורכי חקירה לחמישה ימים ולאחר מכן לשבעה ימים נוספים (ס' 13(א)(3) לחוק המעצרים).
 ס' 13(א): (1) חשש לשיבוש הליכי חקירה. (2) קיים חשש לסיכון בטחון אדם, ציבור או מדינה. (3). הליכי חקירה שלא יוכלו להתקיים אם החשוד אינו נמצא במעצר. סנגור החשוד טען כי אם לא מתקיימים התנאים שבס' 1 ו-2, אזי לא מתקיימים תנאי ס' 3. יש לשים לב כי טענה זו מרוקנת מתוכן את ס' 3. ביהמ"ש דוחה את טענת הסנגור וקובע כי עילה זו נוספת לעילות האחרות. בעילות הראשונות השחקן המרכזי הוא החשוב, בעוד בעילה השלישית השחקן המרכזי הינו החקירה עצמה. כמו כן, ביהמ"ש קובע כי ס' זה לא דורש חקירה שלא ניתן לנהלה כלל, אלא אם החשוד נמצא במעצר, אלא לא ניתן לנהלה באורח סביר.

ז. חיפוש בגופו של אדם

פס"ד חורי (סירב לעבור בדיקת ידיים להוכחת החזקת סמים וביהמ"ש ראה בכך חיזוק לאשמתו- מכאן הערעור)- העליון קובע כי ניתן היה לדרוש ממנו בדיקת ידיים וכן ניתן היה לראות בסירובו חיזוק לאשם.
פס"ד ועקנין (בתחילה שתה את מי המלח מרצון ולאחר מכן הוכרח להמשיך לשתות)- שמגר אומר כי עושים שימוש יתר על המידה בס' 2(1) לחוק הגנת הפרטיות- המונח "הטרדה אחרת" בה לתת מענה לשינויים טכנולוגיים ולא להוות ס' סל רחב. מעשה אסור ואלים לא נכנס בגדר מונח זה.

יש לציין כי ההלכה בארה"ב (מירנדה) הינה כי ראייה שהושגה באופן בלתי חוקי- "הפירות הבאושים של העץ המורעל"- לא תוגש. בכך תומך גם השופט בך בפסה"ד.
ח. זכות השתיקה, חיסיון בפני הפללה עצמית והזכות להיוועץ בסנגור

ס' 47(א) לפק"ר קובע כי אין אדם חייב למסור ראייה אשר מפלילה אותו (מוכיחה את אחד מהיסודות העובדתיים של העבירה). ס' 47(ב) אומר כי אם ביהמ"ש חייב אותו למסור את הראייה היא לא תשמש כנגדו בביהמ"ש.

ס' 161 לחסד"פ- נאשם רשאי להימנע מלהעיד, אך זה עלול לשמש כנגדו (ס' 162).

פס"ד גלעד שרון (נפתחה נגדו חקירה ורצו להשיג מסמכים שהיו בביתו של אביו שהיה אז ח"כ ולכן נהנה מחיסיון. בחקירות הוא שתק וגם את הצו למסירת מסמכים הוא לא רצה למלא תחת טענת זכות השתיקה)- ביהמ"ש קובע כי זכות השתיקה לא חלה על מסמכים, שכן יש אפשרות להיוועץ קודם עם עו"ד ולא קיים החשש שהמשטרה תלחץ ותמסור הודאת שווא, שכן המסמכים כבר קיימים. גם כאשר המסמכים נמסרים לביהמ"ש, הוא מבחין בין מסמכים פרטיים (נוצרו ע"י החשוד) לבין ציבוריים (נוצרו ע"י גוף אובייקטיבי, כמו בנק).

פס"ד בלחניס- אי נקיטת ס' עבירה תואם בין האזהרה לכתב האישום לא פוסל אוטומטית את ההודיה, אלא אם כן ציינו עבירה קלה ובסוף הוגש כתב אישום על ס' חמור יותר (טענת פיתוי).

פס"ד מועדי (ערעור על כך שהמשטרה השתמשה בשיטות חקירה פסולות ולא נתנה להיפגש עם עו"ד. המערערים מבקשים לפסול את הודאתם שהושגה עקב אמצעים פסולים אלו. השוטרים הציגו עצמם כעו"ד ואמרו שעצתם היא שידברו ולא ישתקו)- 

לנדאוי- ההודאה פסולה. 

ח' כהן- נבדוק סימני אמת מעבר להודאה.
גולדברג- מבחין בין אמצעי פסול חמור (יפסול את ההודאה) לבין אמצעי פסול לא חמור (כנראה שלא יפסול).

פס"ד מסיקה (טען כי בזמן שגבו ממנו את עדותו הוא היה חולה נפש)- הפק"ר קובע כי כולם כשרים להעיד (פרט לסייגים) כל עוד ההודאה ניתנה ב"חופשיות ומרצון". עם זאת, במקרה של חולה נפש, מחלתו לא תשפיע על קבילות הראייה, אלא על משקלה שיכול גם להגיע לאפס. ביהמ"ש מבחין בין לחץ חיצוני (שיטות חקירה פסולות, למשל) לבין לחץ פנימי (תזזיות שמתקיימות אצל האדם עקב מחלתו) ואומר כי גם בהתקיימות השניים הראייה תהיה קבילה, אך משקלה יקטן, אם לא יתאפס.
פס"ד יששכרוב (נתפס על נפקדות מהצבא ותוך כדי שעצרו אותו הוא התוודה על סמים ללא שהוזהר ויודע על כך שהוא יואשם בזה)- ההודיה קבילה ע"פ ס' 12 לפק"ר כיוון שהיא ניתנה בחופשיות ומרצון. יחד עם זאת, דוקטרינת הפסילה הפסיקתית (שק"ד לביהמ"ש לפסול ראייה שהושגה שלא כדין ועלולה לפגוע בזכות הנאשם להליך הוגן שלא במסגרת פסקת ההגבלה שבח"י: כבה"א וחירותו) יכולה לפסול אותה.

יש לשים לב שבפס"ד ישנה הליכה לכיוון צמצום הראיות אשר יהיו קבילות וייכנסו בדלתיים של ביהמ"ש. זוהי כמעט קבלה של דוקטרינת "פרי העץ המורעל".

ט. מעצר לאחר כתב אישום וחלופות מעצר
פס"ד עפיף- כאשר ביהמ"ש מזכה נאשמים, האם קמה לו הסמכות לעצור את הנאשמים עד להכרעה בערעור כשם שקיימת הזכות לעצור עד תום ההליכים. לעניינינו קיימים ס' 63 (נאשם שזוכה) וס' 22. בניגוד לס' 63 שנותן סמכות לעצור רק ל-72 שעות, ס' 22 מעניק סמכות לעצור אדם שהורשע עד סוף ההליכים.     

הבעייתיות כאן היא שלא ניתן לבדוק את סבירותן של הראיות הקיימות להשיג הרשעה, שכן ראיות אלו כבר נבחנו ונמצא כי אינן מספיקות לכך. ביהמ"ש קובע כי מכוח פרשנות החוק, העובדה כי לא קיימת בס' 63 ההוראה הקיימת בס' 22 לא מעידה כי לביהמ"ש לא קיימת הסמכות לעצור את הנאשם. הגבלת סמכות ביהמ"ש להורות על מעצר של 72 שעות בלבד, ע"מ שהמדינה תוכל להגיש ערעור, אינה הגיונית ולביהמ"ש הסמכות לעצור עד ההכרעה בערעור.  

יא. ההחלטה להעמיד לדין, שימוע, קובלנה

פס"ד חסבלה (תושב סיני שהורשע בגין סחר בסם מסוכן בהתאם לס' 13 לפק' הסמים שמאפשר להרשיע אדם שאינו תושב ישראל בגין סחר בסמים, אך רק ע"י היועמ"ש. במקרה זה היועמ"ש אישר את האישום רק בדיעבד)- ביהמ"ש אומר שלא ניתן לעשות זאת- נדרש אישור מלכתחילה.
פס"ד שפטל (עו"ד שהגן על דמניוק ובמהלך המשפט ניצול שואה פרסם כתבה על המשפט תוך הפרת איסור הסוביודיצה. היועמ"ש סירב להגיש נגדו, ונגד עיתון המפרסם, כתב אישום ממס' סיבות: 1. פורסמו דברים שגם ככה היו ידועים לציבור. 2. זהו משפט טעון ולכן אין עניין ציבורי בהגשת אישום כנגד השניים. 3. נסיבותיו של הכתב מקלות.)- ביהמ"ש פוסל את כל נימוקי היועמ"ש ועובר לדון בשק"ד היועמ"ש:

1. כאשר היועמ"ש משתכנע כי אין בחומר הראיות כדי לבסס יסוד עובדתי של העבירה- נדיר כי ביהמ"ש יתערב.
2. אין ביסודות העובדתיים בכדי להוות עבירה פלילית- התערבות רחבה יותר של ביהמ"ש.
3. אין עניין לציבור בהגשת כתב אישום- ביהמ"ש לא ימהר להתערב ויטה לכבד את החלטת היועמ"ש.
זהו פס"ד חשוב שכן קבע הוא אמות מידה מנהליות. העתירה התקבלה.

פס"ד גנור- ביהמ"ש מבקר בחריפות את החלטת היועמ"ש ואת חוסר סבירותה בשל מתן משקל לא ראוי לשיקולים השונים.

בפס"ד יהב (עתירה כנגד היועמ"ש על כך שהחליט לא להגיש כתב אישום כנגד ביבי והנגבי בפרשת בר-אור) עלתה השאלה מתי ראיות מספיקות לאישום?

יב. גביה מוקדמת של עדות
זהו הליך לא רגיל היכול ליצור בעיות לא מועטות. הוא נעשה במהירות ויכול להיות בשלב בו אדם טרם שכר עו"ד.

ס' 116-122 לחסד"פ הם הרלוונטיים לעניינינו:

ס' 117 הוא הסעיף האלמנטארי והוא מדבר על גבייה מוקדמת של עדות. 

117(א)- התנאים הנדרשים (מצטברים) לגביית עדות מוקדמת: 

1. העדות חשובה לבירור האשמה.
2. יש יסוד סביר להניח כי לא תוכל להגבות העדות במהלך המשפט. 

גם חשוד, שטרם הוגש נגדו כתב אישום, יכול לבקש גביית עדות מוקדמת. מי שרשאי לגבות את העדות הוא בימ"ש מחוזי או שלום.

ס' 118 מדבר על נוכחות בעלי הדין. ס' זה חשוב כיוון שהוא מגן על זכותו של הנאשם או החשוד להליך הוגן ויכול לאפשר לו להתגונן כראוי- לדעת מה יש נגדו ולאפשר לו לבצע חקירה נגדית. 
כאשר אדם מקבל את חומר החקירה נגדו מהתובע הוא יכול לדעת מה יש נגדו ולהתכונן בהתאם. אך אם אדם נמצא במצב בו טרם הוגש נגדו כתב אישום, הוא כביכול לא זכאי לקבל דבר אודות החקירה המתנהלת נגדו. עם זאת, ייתכן שלשם העדות המוקדמת יינתן לו להביט על חומר החקירה הרלוונטי לעדות המוקדמת.
ס' 119- סדר גביית העדות הוא, ככל שניתן, זהה לזה שבהליך הראשי וכל התנגדות או טענה שמועלת נרשמת בפרוטוקול.  
ס' 121- ס' זה קובע כי העדות המוקדמת דינה כדין עדות שנגבתה במהלך המשפט. הסעיף גם מאפשר לביהמ"ש לאשר בקשה לזמן את העד לעדות נוספת במהלך המשפט עצמו, וזאת  בהתקיים אחד משלושת המצבים שהסעיף מפרט:

1. הנאשם לא חקר את העד.
2. לא הייתה לנאשם הזדמנות סבירה למנות סנגור שיהיה נוכח במהלך העדות, או לא מונה סנגור כזה כאשר הייתה חובה למנותו. 
3. ....
פס"ד הרוש (אחד מהמעורבים בפרשה נתן עדות מוקדמת כעד מדינה ללא נוכחות הנאשם שלנו וללא שמונה לו סנגור. לאחר מכן, אותו עד מדינה ברח מהארץ ולא חזר להעיד מאוחר יותר במשפטו של המערער)- ביהמ"ש אומר כי קיימת חובה למנות לנאשם סנגור. ניתן להזמין את העד למתן עדות נוספת אשר לא תבוא במקום העדות הראשונה, אלא בנוסף. עם זאת, גם אם לא מונה סנגור, עדיין יהיה ניתן להתחשב בעדות המוקדמת, אך משקלה כנראה ויפחת. 

פס"ד מד"י נ' הסנגוריה הציבורית (החשוד שלנו ברח והסנגוריה סירבה למנות לו עו"ד שיהיה נוכח במהלך גביית עדות מוקדמת. היא טענה כי במצב כזה שבו הנאשם לא נוכח, דווקא מינוי סנגור יריע איתו שכן לא יודעים מהו קו ההגנה אותו ירצה החשוד לנקוט)- ביהמ"ש המחוזי (הגלר) מקבל את טענת הסנגוריה. בערעור ההחלטה מתהפכת. דורנר בעליון אומרת כי עדיפה הגנה חלקית מאשר חוסר הגנה בכלל. החובה למנות סנגור היא מוחלטת.
בהסתכלות על שני פס"ד אלו, אנו רואים כי כל אחד מהם נוקט בקו מחשבה שונה.
יג. כתב האישום  
ע"פ 5978/04 פלוני (הנאשם אנס את ביתו במשך שנים רבות)- קיימת מחלוקת האם מדובר בעבירה אחת של אונס או במס' עבירות זהות?
[מקרה זה דומה לשאלה שעלתה בפס"ד דרורי בו הוא ביצע באותו מעשה שוד פריצה של 46 כספות לפיכך, עלתה השאלה האם זה מעשה אחד או שמדובר ב-46 מעשי פריצות?]
פס"ד משולם (סוחר יהלומים שאיים וסחט אדם אחר, חלק בארה"ב וחלק בישראל)- אל כתב האישום לא הוכנסו מעשי הסחיטה והאיומים אשר בוצעו בישראל ואשר נדרשים ע"מ להעניק לביהמ"ש את הסמכות לדון בתיק. כמו כן, יש לזכור כי המגנה קרטה של הנאשם היא שהוא ידע מה יש נגדו וכך יוכל גם להתגונן. כאשר מוגשת בקשה לתיקון כתב אישום במשפט, ניתנת לנאשם ולסנגורו ההזדמנות להתכונן ולהתגונן בהתאם. כאן לא היה מדובר בתיקון כתב אישום, אלא בעובדות שנטענו שלא במסגרת כתב האישום בכלל. לעניין זה קיים ס' 184 לחסד"פ המתיר לביהמ"ש להרשיע בעבירה אחרת מזו שעליה הוגש כתב אישום על סמך העובדות שהועלו במשפט (כמובן שבכפוף לכך שניתנה לנאשם הזכות להתגונן). ס' 186 מדבר על כך שניתן להרשיע בכל עבירה שנתגלתה במהלך המשפט (ובלבד שלא נעניש אותו על יותר מאחת). 
הגלר מעלה את השאלה המשפטית-מוסרית האם נאפשר קבלה של בקשה כזו בשלב כה מאוחר שלפני הכרעת הדין? האם אכן נתחיל עכשיו שוב תהליך של חקירות נגדיות והבאת ראיות סותרות?

היא דווקא תומכת בדעת המיעוט של השופט אור.
פס"ד סוסן- נגד סוסן ו-6 אחרים הוגש כתב אישום משותף בגין שוד אשר דנו בו במחוזי שכן אחד מס' האישום כנגד אחד הנאשמים נמצא בסמכותו הבלעדית של המחוזי. לאחר מכן תוקן כתב האישום והוספו ס' אשר גם הם בסמכות דיונית של בימ"ש מחוזי. האישומים האחרים הינם בסמכות השלום. המערער טען לסמכות השלום. 

פס"ד אטיאס (הורשע במחוזי, ע"פ הודאתו, בהחזקת 18 מנות סם מסוכן, כאשר בטיעון לעונש הוסיפה התביעה את משקל החבילה על מנת לטעון כי הייתה זו החזקה לשם מסחר ולא לשימוש אישי. זהו הבדל בין מאסר של 3 שנים ומאסר של 15 שנה)- ביהמ"ש גוזר את דינו על סמך החזקה לשימוש אישי.
בש"פ 2305/00 פלוני- 
טו. טענות מקדמיות

ס' 143- בתחילת המשפט ביהמ"ש קורא את כתב האישום לנאשם, מסביר לו את תוכנו או מוודא כי הסנגור הסביר לו את תוכן כתב האישום בעצמו.

ס' 144 מדבר על כך שביהמ"ש יכול, אם הנאשם מיוצג ע"י סנגור, לאחר תחילת המשפט לזמן את הצדדים לברר את הסכמתם לגבי שאלות שבעובדה וקבילות של מסמכים.
ס' 149 מדבר על טענות מקדמיות שהנאשם רשאי לטעון לאחר שהתחיל המשפט:
(2) חוסר סמכות עניינית- אם נניח מגישים כתב אישום שכל סמכותו הינו בידי השלום לבימ"ש מחוזי, לכאורה לבימ"ש המחוזי יש סמכות לדון בכך. ההפך הוא החמור- הגשת כתב אישום שבסמכות המחוזי לבימ"ש השלום, שכן הוא לא יוכל לתת יותר עונש ממה שבסמכותו. במידה וישנה לדוגמא הכרעת דין אשר חלק ממנה אינה בסמכות ביהמ"ש (כמו הצורך בהרכב של שלושה במקום בו דן רק שופט יחיד), ניתן לגזור את הכרעת הדין (עקרון העיפרון הכחול) ולהשאיר רק את החלק שבסמכות ביהמ"ש. 

(3): פגם או פסול בכתב האישום- לדוגמא, עובדות שלא מתוארות כראוי, דברים שלא היו אמורים להיות בכתב האישום. 

(5): זיכוי קודם או הרשעה קודמת בשל המעשה נושא כתב האישום- כבר נידונתי באותו עניין במקום אחר. עולה השאלה מה קורה אם יש עובדות של כתב אישום בב"ד לתעבורה (בקשה לשלילת רישיון), למשל, ועל אותן עובדות מגישים גם לשלום כתב אישום (הריגה)- האם ניתן לעשות זאת? הרי לא ניתן לטעון כבר זוכיתי/הואשמתי. 
ס' 150- ביהמ"ש נותן לתביעה הזדמנות להשיב על הטענה המקדמית, אך יכול הוא גם לדחותה על הסף.  ביהמ"ש יכול גם לתקן את כתב האישום או לבטלו, וכן במקרה של חוסר סמכות להעביר את העניין לביהמ"ש שבסמכותו העניין. 

ס' 151 מדבר על מה קורה כאשר לא נטענה טענה מקדמית בשלב שהיה צריך לעשות זאת. הסעיף מאפשר, לגבי רוב הטענות המקדמיות, להשמיען גם בשלב מאוחר יותר, פרט לאלו שבס' (1)-(3) שאז צריך את רשות ביהמ"ש.
ס' 152: תשובת הנאשם לאישום- הנאשם לא חייב להשיב לאישום, אך אם לא עשה כן, או שלא השיב לשאלות ביהמ"ש להבהרת תשובותיו לכתב האישום, יכולה הימנעותו לסייע לחיזוק ראיות התביעה, וביהמ"ש צריך להסביר לו זאת (ס"ק (ב)).

ביהמ"ש צריך להסביר לנאשם כי אם הוא רוצה לטעון טענת אליבי עליו לעשות זאת מיד, צריך להסביר לו את תוצאות הימנעותו מחוסר העלאת הטיעון, אלא אם הוא רואה כי אין מקום לטענה מסוג זה (ס"ק (ג)).

פס"ד אביטן (4 אנשים ביצעו שוד, והועלתה טענה כי שניים מהנאשמים אינם אלו מתוך הארבעה שהשתתפו בשוד. הם טענו טענת אליבי ללא מסירת שמות העדים)- ביהמ"ש מעלה את השאלה האם טענת אליבי מחייבת מסירת שמות העדים וקובע כי זוהי אינה פרשנותו הנכונה של הס'. בטענה מסוג זה יש רק למסור את המקום האחר ואין צורך במסירת שמות העדים.       

פס"ד נוריאל (הוגש כתב אישום על שוד מזוין כאשר הסנגור אמר בתחילה כי אין טענת אליבי. רק לאחר 5 חודשי התנהלות ההליך בפרשת התביעה, ביקש הסנגור להביא עדים מטעמו שיתמכו בטענת אליבי)- ביהמ"ש המחוזי לא התיר זאת. שופטי הרוב דחו את הערעור שכן לא ניתן כל הסבר מדוע לא נטענה טענה זו בתחילה. גולדברג בדעת מיעוט קיבל את הערעור שכן לדעתו "חובת ביהמ"ש להוציא דין אמת לאמיתו גוברת על השיקולים שהביאו את המחוקק לדרוש מהנאשם לטעון טענת אליבי כבר בשלב תשובתו לאישום". לטענתו, יש לפרש את ס' 152(ד) על דרך הצמצום.
המרצה מציינת כי לטענת אליבי המתבררת כשקר יש משקל כבד אח"כ בהכרעת הדין.  
יז. טענת "אין להשיב לאשמה"

מעצר ימים( הגשת כתב אישום (+בקשה למעצר עד תום ההליכים) ( תביעה(הגנה( סיכומים( הכ"ד.
ביהמ"ש בבקשה למעצר עד תום ההליכים שוקל את הבסיס הראייתי הקיים+ רמת המסוכנות של הנאשם. בשלב הסיכומים ההגנה תטען כי אין מספיק ראיות להרשיע בעוד התביעה תטען, כמובן, הפוך.
ס' 158 אומר כי אם הסתיימה פרשת התביעה ללא הוכחת אשמה לכאורה- ביהמ"ש יזכה את הנאשם. 

פס"ד שדמי (רב שהואשם בקבלת שוחד בבתי מלון בהם היה משגיח כשרות)- השופט במחוזי מזכה את הנאשם לפי ס' 158 שכן לדעתו לא הוכחה האשמה לכאורה ע"י התביעה. 
לאחר השלב שהתביעה סיימה את הבאת הראיות שלה  מגיע שלב פרשת ההגנה. בשלב זה לנאשם יש שתי אופציות: 1. לסתור את ראיות התביעה. 2. לטעון כי לא הובאו ראיות לכאורה. ז"א, לא הוכחה במלואה העבירה שבגינה הוגש כתב האישום. יש לזכור כי בשלב התביעה, ההגנה מבצעת גם היא חקירות שכנגד להפרכת עדויות עדי התביעה.
ביהמ"ש במקרה זה פועל ע"פ ההלכה האנגלית כי טענה זאת ניתן לעלות באחד מהשניים:

1. כאשר לא הובאה עדות כלשהי להוכיח יסוד חיוני ומרכזי של האשמה.
2. כאשר בעליל מסתבר כי כל הראיות שהובאו ע"י התביעה הן כה בלתי אמינות עד שאף ערכאה שיפוטית בר דעת לא הייתה מסתמכת עליהן.
בפס"ד כחלון נאמר כי פירושו של מושג "לא הוכחה האשמה לכאורה" הוא אותה כמות של עדות שהקטגוריה חייבת להביא בשלב הראשון של המשפט לשם חובת ההוכחה הקיימת עליה, ואשר תספיק אם בסוף הדיון ייתן ביהמ"ש אמון בה וייחס לה את המשקל הראוי בכדי הרשאת הנאשם בעבירה הנידונה. 
בפס"ד מוחמד דחלה ביהמ"ש העליון בהליך יוצא דופן הורה על הארכת מעצר הנאשם ב-90 ימים, לפי בקשת המדינה. לאחר שמיעת 18 מ-25 עדי התביעה הסנגור ביקש דיון לשחרור הנאשם ממעצר עד תום ההליכים בטענה של פרסום. קדמי אומר כי אין בטענה הפרסום בכדי לבסס יסוד לבקשה זו. עם זאת הוא מוסיף כי משמעות של ראייה לכאורה כתנאי להחזקה של נאשם במעצר עד תום ההליכים הינה תשתית ראשונית לכאוריות המקימה סיכוי סביר להשגת הרשעה. לסתירת טענת no case על התביעה להביא ראיות דלות לכאורה שיש בהן סיכוי סביר להרשעה (ע"מ 629-631 לפס"ד).

יח. כפל אישום, סיכון כפול, השתק פלוגתא בפלילים, ומשמעות הזיכוי מן הספק

פס"ד רבר (נגד הנאשם היו 2 כתבי אישום בבה"ד לתעבורה כאשר לאחר תום המשפט נפטר קורבן התאונה. הגישו נגדו כתב אישום והוא העלה טענה של כבר נשפטתי)- ביהמ"ש אומר כי טענה זו תתפוס כאשר העבירה שבאישום הנוסף מכילה את כל אותם היסודות העובדתיים המהווים את העבירה שבאישום הקודם.  

פס"ד משולם (הואשם באיומים כאשר חלק מהעבירות בוצעו בארץ וחלק בארה"ב. כתב האישום לא פירט את עובדות מעשי הסחיטה שבוצעו בישראל, ולכן היה על התביעה להוכיח כי זוהי עבירת שרשרת)- ביהמ"ש בדעת רוב מקבל את טענת עבירת השרשרת ובכך למעשה מכיל עובדות אשר לא הוכנסו ע"י התביעה בכתב האישום. מצא במיעוט אומר כי לא ייתכן שבאמצעות קבלת קונסטרוקציה משפטית נכניס עובדות אשר יש בהן כדי להוביל להרשעה.     
פס"ד דרורי (הנאשם וחבריו רוקנו באותה פריצה 169 כספות)- עלתה השאלה האם יש לראות בכך עבירה אחת ומתמשכת או כמה עבירות נפרדות?
דנ"פ אזואלוס (הורשע בהריגה תחת קנטור של אשתו ומי שחשב למאהבה)- עלתה השאלה האם יש לראות בכך שתי עבירות נפרדות לעניין העונש, או כעבירה אחת מתמשכת אשר בעטיה נהרגו 2 בני אדם. דעת הרוב החליטה שכיוון שמדובר בקנטור, ולא בהריגה או רצח, מדובר אם כך במעשה אחד בעל עונש אחד.
ע"פ חכמי- נ' חכמי היו שני אישומים. נגזר עליו קנס, שתמורתו מאסר. אם לא ישלם קנס, יצטרך להיכנס לכלא לחצי שנה. משמעות הדבר היא שהוא ייכנס לכלא עוד חצי שנה. הרעיון הוא שמלבד העונש שהוא קיבל, הוא מקבל עוד משהו. הטענה היא שלא רק זו שקיבל את העונש המקסימאלי בגין העבירות אותן ביצע, אלא גם עונש מאסר תמורת הקנס. מהי ההלכה בעניין זה? 

הסנגור טען כי מדובר כאן בחוסר סמכות- החלק שבו ניתן לחכמי עוד חצי שנת מאסר במקום הקנס הוא בטל. 

ביהמ"ש היה חלוק בדעותיו:

טירקל (במיעוט) קבע שלא ניתן לעשות כן, ואילו שני השופטים האחרים עשו הבחנה בין העונש המרבי לבין הקנס. 

השופט טירקל קבע שמדובר כאן בשתי פרשות שונות- הוא קובע את שני המבחנים שכבר הוזכרו בשני פסקי דין אחרים, דרורי ורבר- מבחן עובדתי ומבחן מהותי. 

פס"ד לוונטל- הבחנה בין מעשה בית דין לבין השתק פלוגתא: דובר באנשים שזוכו משימוש חורג בהיתר בנייה. הם היו בעלי יחידה והשתמשו בה כמשרד. ביהמ"ש העירוני קבע שהיתר הבנייה העירוני אינו אוסר שימוש לצורכי משרד ולכן זיכה אותם. לא הוגש ערעור ע"י המדינה, ולכן פסה"ד חלוט. שנתיים לאחר מכן הועמדו שוב לדין בגין אותה עבירה, על שימוש חורג שנעשה בתאריך אחר! הם טענו בפני ביהמ"ש טענה טרומית, לפיה החלטת ביהמ"ש שהייתה לגביהם בעניין זיכוי מהווה "השתק פלוגתא" החוסמת את המדינה מלהגיש נגדה תביעה נוספת. טענתם נדחית. מוגש ערעור, וביהמ"ש העליון קובע כי יש מקום לעילת ה"השתק פלוגתא", ולכן הערעור נדחה. 

לא מדובר במעשה בית דין של "זוכיתי" או "הורשעתי" (??)

פס"ד קוזירוב (נאשם במספר עבירות, ביניהן שוד ורצח של אדם עם עוד שלושה אנשים. נגזרו עליו מאסר עולם ושבע שנים)- עולה השאלה האם 7 השנים הללו מצטברות לעונש המאסר או חופפות?  ס' 186 לחסד"פ קובע שניתן להעניש אדם פעם אחת על כל מעשה שעשה. חשין קובע שבמקרה זה המערער הורשע בעבירות סמים וגניבות, נוסף לרצח ולשוד- ומדובר היה בעבירות נפרדות! זהו נימוק משני, שכן העבירות הנספחות לא הדביקו מאסר בין שבע שנים במצטבר למאסר העולם. העיקר הוא בכך שהמערער הורשע ברצח בכוונה תחילה, נוסף על הרשעה ברצח תוך כדי ביצוע השוד, ועבירת הרצח נבדלת מעבירת השוד! 
לדעת המרצה מדובר בפס"ד מעניין, ובעתיד וודאי תשתנה ההלכה שבו, שכן הוא לא "טהור מבחינה משפטית", וההפרדה בין העבירות היא מלאכותית. 
יט. עיון בחומר החקירה

על התביעה מוטלת החובה לגלות לסנגוריה את חומר החקירה שבידיה, באמצעותו היא עתידה להפליל את הנאשם. התביעה אינה יכולה להחליט בשביל הסנגוריה איזה חומר רלוונטי עבורה ואיזה חומר לא. 

74.
(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.

(ב)
נאשם רשאי לבקש, מבית המשפט שאליו הוגש כתב האישום, להורות לתובע להתיר לו לעיין בחומר שהוא, לטענתו, חומר חקירה ולא הועמד לעיונו.

(ג)
בקשה לפי סעיף קטן (ב) תידון לפני שופט אחד ובמידת  האפשר היא תובא בפני שופט שאינו דן באישום.

(ד)
בעת הדיון בבקשה יעמיד התובע את החומר שבמחלוקת לעיונו של בית המשפט בלבד.

(ה)
על החלטת בית משפט לפי סעיף זה ניתן לערור לפני בית המשפט שלערעור שידון בערר בשופט אחד.

(ו)
אין בסעיף זה כדי לפגוע בהוראות פרק ג' לפקודת הראיות [נוסח חדש], תשל"א–1971.
בפרק ההגדרות אין הגדרה למושג "חומר חקירה"- זה עניין של פרשנות.

סנגוריה יכולה לבקש מהתביעה תיעוד חקירה של נאשם, והתביעה יכולה לטעון אחת משתיים: 1. לא ידוע לי על החקירה. 2. לא מדובר בחומר חקירה. במקרה זה, הסנגור פונה לביהמ"ש שדן בתיק, ואם ביהמ"ש מחליט שלא לתת את החומר, משום שהחליט שלא מדובר ב"חומר חקירה", מה קורה אז? 

חומר מסוים עשוי להיות חסוי. התביעה עשוי לומר לסנגוריה שאכן יש "חומר חקירה" מסוים, אך היא לא תקבלו בשל העובדה שהוא חסוי- מטעמי ביטחון המדינה (סעיף 45 לפק"ר), או מטעמים שיחליט שר הביטחון (למשל טווח משקפת מסוימת, מיקום נקודת תצפית). במקרים אלו מוצאת תעודת חיסיון. יש הבדל בין חומר רלוונטי לחומר לא רלוונטי, ולבין חומר רלוונטי אך חסוי – חומר חסוי, על אף הרלוונטיות שבו לתיק הנדון, לא יועבר לסנגוריה!
השופט צריך לשקול את אינטרס הציבור אל מול אינטרס הנאשם כדי להחליט מה חסוי ומה לא. לאחרונה יש פסיקה הנוטה לכיוון הגנת אינטרס הנאשם ודורשת לחשוף חומרים חסויים, והתביעה מסרבת בטענה שעליה להגן על המודיעין שלה ועל סודות ביטחוניים. 

כששופט דן האם משהו מהווה חומר חקירה או לא- לפי החוק צריך להעביר את הדיון לש' אחר שלא הוא שיכריע בתיק- כדי שלא ייחשף לחומר אסור, שעשוי להיחרט בזיכרונו. 

אבל בעניין חיסיון, זה לא צריך לעבור לשופט אחר. למה?  סנגור לוקח סיכון גדול אם השופט שדן בתיק ייחשף לחומר חקירה חסוי, שכן ייתכן ויש כאן חומר מפליל- החשש הוא שהשופט יתקבע על המידע שנחשף אליו ודעתו תהיה מוטה.  לא ברור למה בחיסיון זה בסדר שאותו שופט שדן בתיר ידון גם האם מדובר בחומר חסוי או לא, לדעת המרצה צריך לעשות שינוי בחוק. בהסכמת שני בעלי הדין אפשר להסכים שזה יעבור לשופט אחר. 

בג"ץ אל הוזייל (אל הוזייל מואשם בעבירות סמים שונות, נגדו העיד עד מדינה, אליעזר מלחי. הוא מבקש לעיין בחומר החקירה של עד המדינה בעבירות סמים בהם הואשם אשר במהלכם הגיש תלונה נ' השוטרים בגין ביצוע עבירות חמורות שהתבררו כשקריות. הטענה של הסנגור היא כי יש בחומר החקירה כדי לשפוך אור על המהימנות של מלחי כעד מדינה). הפרקליטות התנגדה לעיון בטענה כי אין מדובר בחומר חקירה כמשמעו בס' 74, משום שהוא איננו קשור לעבירה בה הוגד כתב אישום נ' הנאשם. ביהמ"ש המחוזי הסכים עם הפרקליטות.
יש לשים לב, המשפט מתנהל ובמהלכו מגישים בג"ץ כ בא כוח הנאשם ביקש מבהמ"ש שיורה לתביעה להראות לו חומר חקירה של עד המדינה. הפרקליטות אמרה כי לא מדובר בחומר חקירה. בהמ"ש המחוזי דן בכך ודוחה את הבקשה. לאחר כמה חודשים בא כוח הנאשם פונה שוב לבהמ"ש ומבקש שיפרסם את חומר החקירה לאחר שהתברר כי הגיש תלונות שהוכחו כשקריות. שוב פעם יש דחייה של הבקשה. 

הטענה המקדמית: בג"ץ הוזייל הוגש והתביעה אומרת כי אין לו יכולת לפנות לבג"ץ שכן אין אפשרות לערער על החלטת ביניים בהליך פלילי. בג"ץ אומר כי אומנם אין אפשרות לערער על החלטת ביניים אבל בעניין זה ההלכה לא חלה שכן נכון שיש סנקציה לפיה לא יתיר בהמ"ש לתובע להשמיע עד אם לא ניתנה אפשרות לעיין בענייני חקירה, אבל מדובר בסנקציה חלקית בלבד והסנגוריה כן רוצה לעיין בחקירה על מנת למוטט את העדות של העד ורק צו מבהמ"ש הוא שיעשה זאת. משכך, הדרך הנכונה לדרוש את עיון החומרי החקירה היא על ידי בג"ץ. 

ההלכה היא כי אם חומר החקירה הינו חשוב ורלוונטי ויש לו חשיבות במיצוי קו ההגנה של הסנגור, בג"ץ יאפשר זאת למרות שלא ניתן לערער על ההחלטה.

מהו חומר חקירה? בג"ץ הוזייל מבהיר כי אין לפרש את המונח "חומר חקירה" פירוש דווקני ומצמצם, המגביל את הס' לחומר הראיות, המתייחס רק במישרין למעשה העבירה המיוחס לנאשם. "חומר חקירה" הוא גם ראיות השייכות באופן הגיוני לאישום ולא רק במישרין. אבל אין לקבוע בנושא זה כללים גורפים ובהמ"ש ישקול כל מקרה לגופו.

אבל עדין, למרות ההלכה החשובה, דחו את הבקשה לעיין בחומר החקירה. בטענה שהתועלת שיכלה לצמוח לסנגור מעיון בתיקי החקירה האמורים של עד המדיה הינה מועטת ולכן אין לראות בכך חומר חקירה.
בג"ץ שרה אנג'ל- שמעיה ושרה אנג'ל היו בני זוג, שמעיה הואשם ברצח ושרה אנג'ל בשידול לביצוע רצח. הוא הורשע והיא זוכתה מחמת הספק. עוה"ד טען שהתביעה העלימה מהסנגוריה חומר ראיות חשוב ומשמעותי, מה שקיפח את הנאשמים ושיבש את קו הגנתם. גם כשהגיע לידי הסנגור המידע אודות חומר זה, וביקשה זאת מהתביעה- זו טענה שאין בידיה כל חומר חקירה רלוונטי שלא הובא לידי הסנגור. הסנגור פנה לבג"ץ, ורק אז נקבע שיינתן לו לעיון החומר המדובר. הוא החליט בסופו של דבר לא לעשות בחומר זה שימוש, אולם ביקש מהשופטים לפסול את עצמם עקב חשיפתם לחומר זה- השופטים סירבו והוגש ערעור לביהמ"ש העליון שנדחה. הסנגור טען-  יכולתו להגן על הנאשמים נפגעה עד היסוד עקב הסתרת החומר ולא ניתן לתקן נזק זה בחשיפת החומר מאוחר יותר, על כן יש לזכות את הנאשמים או לנהל משפט חוזר. השופט בך קבע שלא נגרם עיוות דין לנאשמת, שכן היא ממילא זוכתה. לעניין הנאשם- הסנגור בחר שלא לעשות שימוש בחומר, ולא עלה דיו להוכיח כי נגרם נזק בשל החשיפה המאוחרת של החומר.

פס"ד אסרף- התיק יכל להסתיים כמו בפרשת אנג'ל, מה שמראה לנו ששיקול דעתו של השופט הוא מכריע במקרים אלו. סעיף 108 לחסד"פ מתיר  לזמן עדים, במקרה ובו הסנגור רוצה חומר מסוים שאינו נכלל תחת "חומר חקירה". 

בניגוד לתביעה שיש לה החובה להגיש את חומר החקירה שמצוי בידיה כנגד הנאשם (למעט חומר חקירה המוגדר כחסוי), הסנגוריה לא מחויבת להגיש את חומר ההגנה המצוי בידיה והיא יכולה להשאיר את הקלפים בידיים שלה. עם זאת, יש לזכור כי בתשובה לכתב האישום ההגנה למעשה חושפת את מרבית הטענות שיש בידיה וכך התביעה יודעת איזו חזית מריבה עומדת מולה. 
אם התביעה שוכחת להגיש מסמך מחומר החקירה- כפי שראינו, קיימת לכך סנקציה בהמשך (זאת בניגוד לראייה חדשה שצצה).
ברגע שמוגש כתב אישום, לסנגור קיימת הזכות לעיין בחומר החקירה אשר יכול להכיל דברים רבים (הודאות, מזכרים, תעודות חיסיון, הקלטות וכד'). 
כאשר מגיע הנאשם להקראת כתב האישום בביהמ"ש זהו המקום לבוא ולומר את עמדתו- האם הוא כופר או מודה באשמה. לשופט קיימת הזכות לשאול את הנאשם שאלות אשר התשובות אליהן תילקחנה בהמשך לזכותו או לחובתו. 
לגבי חומר חקירה חסוי, אנו נמצאים כיום במצב בו מבקשים מהתביעה לחשוף כמה שיותר חומר כזה המצוי בידיה. אם השופט נותן צו המורה על חשיפת חומר חקירה חסוי, הוא למעשה חושף הכול. התוצאה היא שאם מדובר במידע אותו המשטרה והתביעה לא מעוניינים לחשוף, הם פשוט מורידים את כל החומר הנ"ל מראיות כתב האישום. לדוגמא, סוכן שהם לא רוצים לחשוף.
בפס"ד סיקסיק נאמר שגם אם יש חיסיון, התביעה צריכה לתאר לפחות במילים כלליות איזה חומר מצוי בידיה כנגד הנאשם על מנת שהוא יוכל להתגונן כראוי.

כאשר מבקשים חיסיון על חומר מהשופט, כמובן שהחומר נגלה בפניו. בשלב זה השופט טרם יודע כיצד התיק הולך להתפתח, כל שהוא יודע זה מהן טענות הנאשם כנגד כתב האישום. לפיכך, הסנגור יכול בהמשך המשפט לחזור ולפנות לשופט ולבקש לחשוף חומר חקירה אשר הוטל עליו חיסיון קודם לכן.
בפס"ד מסארווה (הואשם בהטרדה מינית וביקש לעיין בחומר של המתלוננת) ביהמ"ש אומר כי יפרש בהרחבה מהו חומר חקירה. עם זאת, היות ובמקרה שלנו מדובר בחומר שאינו מצוי כלל בידיה של התביעה, אזי שהמסלול לקבל חומר זה הינו מכוח סעיף 108 לחסד"פ ולא לפי ס' 74 לחוק.
בפס"ד יאסין אלחק (הואשם בהטבעת בת זוגו באמבטיה כאשר הנאשם טען כי ייתכן ומותה נגרם כתוצאה משימוש בסמים). הנאשם ביקש לחשוף דו"ח של המכון לרפואה משפטית, אע"פ שאינו חלק מחומר החקירה. זאת כיוון שהוא רלוונטי לבחינת מהימנותו של הפתולוג בתיק. בייניש כבר מההתחלה אומרת כי מובן שחומר זה אינו חלק מחומר החקירה והיא מדברת על מבחן הרלוונטיות של חומר חקירה להליך המתנהל. החומר שייחשף יישקל בהתאם למקרה הספציפי. במקרה שלנו, מדובר על דו"ח פנימי שנכתב לצורך ביקורת ואין חולק כי אין בדו"ח זה התייחסות לגבי ניתוח הגופה שבתיק שלנו. 

הגלר מציינת כי עניין זה הינו נזיל מאוד. אנו יכולים להגיע למקומות שונים והכול בהתאם לשיקול דעתו של השופט בתיק הנידון.

בפס"ד גד זאבי דובר על חומרים של האזנות סתר בהקשר למכירת מניות בזק. הדיון נסב אודות שאלת גבולותיה של זכות הנאשם לעיון בחומר החקירה המצוי כנגדו. המדינה טענה כי אין להעביר האזנות סתר שאינן רלוונטיות לאישום (דובר על שנים של מעקב). ביהמ"ש מדבר על שתי קטגוריות של חומר הנוגע לאישום בהתאם לס' 74: 1. חומר חקירה- עליו מבקשת התביעה לבסס את האישום והצגתו במשפט עלול לגרור עימו פגיעה קשה בזכויות אדם ולכן נהסס כאשר אין וודאות כי יש צורך בחשיפת ראיות אלו.  2. כל החומר שנאסף או נרשם- על מנת שחומר שנאסף יחשב שכזה עליו להיות נוגע בקשר כלשהו לאישום. חומר לא רלוונטי בעליל לא ייכנס בגדר הרחבה זו. חומר שכזה יינתן לנאשם בצורת רשימה של כל החומר הנמצא ולא בצורת החומר גופו.
כ. ייצוג ע"י סנגור

ס' 11- המאשים- תמיד המדינה.
ס' 12 מגדיר מיהם התובעים.

ס' 13 מגדיר מי שמוסמך להיות סנגור- מי שהוסמך לכך + הנאשם הביע את רצונו בכתב כי ייצג אותו/ייפה את כוחו לכך/ביהמ"ש מינה אותו לפי ס' 15.

ס' 14 מדבר על סייג לבחירת סנגור.

ס' 15 מדבר על המקרים בהם ימנה ביהמ"ש סנגור לנאשם או לחשוד.

ס' 16 אומר כי סנגור שמונה ע"י ביהמ"ש ייצג את הנאשם לאורך כל ההליך, לרבות בערעור, אלא אם ביהמ"ש הורה אחרת.
ס' 17 הינו סעיף פרובלמאטי שעורר הרבה מחלוקות. לא מזמן, בתיק של קצב, ביקשו עורכי דינו להפסיק לייצגו כיוון שלטענתם נקבעו יותר מדי ימים לדיון בתביעה ויש להם עוד התחייבויות.
ס"ק (א) אומר כי סנגור שהחל לייצג את הנאשם לא יפסיק לייצגו, אלא ברשות ביהמ"ש.

ס"ק (ב) אומר כי אם הנאשם לא משתף פעולה עם הסנגור, ביהמ"ש יכול להרשות לסנגור להפסיק לייצגו ואף יותר מכך, לא למנות לו סנגור חלופי אם הוא רואה כי אין בכך תועלת.
 תחת סעיף זה נכנסים מגוון מצבים- בין אם הנאשם לא מעוניין יותר בסנגור או בין אם הסנגור לא מעוניין יותר לייצג את הנאשם.
ס' 18 אומר כי במקרה בו נאשם כבר מעמיד לעצמו סנגור חלופי, ביהמ"ש לא יסרב לבקשת ההחלפה, אלא אם הוא רואה כי החילוף מצריך דחייה בלתי סבירה של המשפט.

בד"נ עו"ד דורון נוי נידונה טענת העדר ייפוי כוח בכתב מעת נאשם לסנגור. הנאשם הוסגר לישראל באשמת סחר בסמים, והעותר החל לטפל בעניינו סמוך לאחר הסגרתו וייצג אותו בהליכי המעצר. כיוון שהנאשם לא מינה את העותר לייצגו, ביהמ"ש ביקש מהסנגוריה כי תמנה סנגור מטעמה. בישיבה הבאה הודיע הנאשם כי הוא כבר מינה את העותר לייצגו, אך הוא נמצא בשירות מילואים פעיל ולכן לא יכול להגיע. העותר, בתגובתו לביהמ"ש, אישר כי הוא המייצג, בכפוף לתאריכי הדיון. כאשר התאריכים נקבעו ולא תאמו לעותר הוא ביקש להסיר את ייצוגו מהנאשם ובמקביל הגיש בקשה לדחיית מועדי המשפט ולהסכמה להארכת מעצר הנאשם בתקופה זו. ביהמ"ש סירב לבקשה. בערעור טען כי בהעדר ייפוי כוח ביהמ"ש לא יכל לחייבו לייצג את הנאשם. ביהמ"ש דוחה את הערעור. בד"נ נקבע כי בהתאם לס' 3 לחוק השליחות, סנגור יכול להתמנות בהסכמה בכתב, בע"פ או דרך התנהגות. ביהמ"ש תומך החלטתו בהתבסס גם על ס' 91 לחוק לשכת עו"ד, הקובע כי ייפוי כוח הנותן לעו"ד לפעול לא מצריך הרשאה נוספת לכך בכתב.   
על מינוי סנגור חולשים דינים נוספים המסייגים את חופש הבחירה והעיסוק שלו (הסנגור)- מרגע שהתמנה הסנגור יכולתו להסתלק מותנית ברשות מפורשת של ביהמ"ש.  על הסנגור קיימת חובה ראשונה במעלתה כלפי הלקוח שלו וכלפי ביהמ"ש, כך שאם הוא פוגע בלקוח או משבש את ההליך בביהמ"ש, אין הוא ממלא את חובותיו.
בפס"ד ארנולד שוורץ דובר על מיהו ידיד ביהמ"ש.

בפס"ד יצחק טוענים עו"ד כי קצב שמיעת הראיות בביהמ"ש מהיר מדי והם לא עומדים בו, ולכן, בהתאם לייפוי הכוח הניתן להם ואשר מכיל מעין פסקת הגבלה לפיה העו"ד ייצג אותו כל עוד מדובר על מס' מסוים של ימים בשבוע, יש לשחרר אותם מתפקידם. קדמי אומר כי הוראת ס' 17(א) מחייבת את הסנגור לקבל על עצמו את ייצוג הנאשם לאורך כל המשפט, אלא אם ביהמ"ש יאשר אחרת ואין בכוחה של פסקת הגבלה בכדי להתגבר על הוראה זו.

הגלר מציינת כי דעתו החולקת של חשין חשובה כיוון שייתכן שיום אחד דעתו תתקבל כדעת רוב. היא גם מבקרת את החלטת הרוב בכך שהיא מבטלת לחלוטין הסכמות שנעשו בין עו"ד ללקוח ועו"ד צריך שיהיה לו מעט חבל ע"מ לנשום בכדי שגם לא יהיה כלי בידי הלקוח. היא בעד גישת ביניים בין דעתו של קדמי לזו של חשין.

כא. הגנה מן הצדק

ס' 149(10) לחסד"פ מעגן את טענת "הגנה מן הצדק". אע"פ שהסעיף נמצא במקום של טענות מקדמיות, עדיין יהיה ניתן לטעון אותה במהלך המשפט.

זוהי טענה של צדק האומרת כי אם נוצרו נסיבות מסוימות אנו מבקשים כלל ולא לדון בתיק הנ"ל והתוצאה היא שביהמ"ש מבטל את האישום.

בפס"ד יפת נטען כי כיוון שכבר התנהלה נגדם ועדת חקירה והופעלו נגדם סנקציות אזרחיות וציבוריות, וכן כיוון שהמדינה הייתה מעורבת בכל הויסות (פיקחה על המתרחש וידעה מה קורה), אזי כי כמה להם הגנה מן הצדק.  

השופט דב לוין מודה כי המדינה אכן הייתה מעורבת בכל תהליך הויסות ולכן ראוי כי עובדה זו תובא בחשבון במשפט עצמו וכן בעונש שהוטל עליהם.  

בפס"ד עו"ד כץ נ' היועמ"ש ייצג מוטי כץ שני נאשמים בהאזנות סתר, כאשר תוך כדי הפעילה המדינה את אחד מהם כסוכן חשאי. הסוכן החשאי ממשיך כלקוחו של כץ, מקליט אותו, ולמעשה חושף את כל קו ההגנה שלו. כץ טען כנגד הפעלת העד החשאי וכן כנגד האזנות הסתר שבוצעו במשרדו ובביתו שהיו לא כדין. לטענתו, מהלכים חקירה אלו שננקטו כנגדו לוקים בפגמים חמורים קיצוניים ובסטייה חמורה מהליכי חקירה ראויים המקימים מניעות מלהגיש נגדו כתב אישום. 

ביהמ"ש מציין כי בנסיבות חריגות יוכלו לעלות טענת הגנה מן הצדק עוד בטרם התחלת המשפט וזאת במקרים בהם קיימת תשתית עובדתית ברורה וחד משמעית. 

בפס"ד רחמילביץ הוגשה בקשה לפסילת השופט כיוון שבפס"ד אחר חווה דעתו על הנאשם.

פס"ד הר שפי (הואשם בעבירת סמים וטען כי אחת מהראיות אשר נמצאה בביתו נשתלה ע"י המשטרה. לפיכך, קמה לו הגנה מן הצדק)- ביהמ"ש חוזר שוב על כך כי טענה זו תתקבל רק במקרים בהם התנהגות הרשות היא "שערורייתית". גם אם אכן המשטרה השתילה את הראייה (עובדה ששנויה במחלוקת) עדיין קיימות ראיות נוספות לחובת הנאשם ואשר די בהן בכדי להרשיעו. לפיכך, אין כאן מקום לפסילת המשפט בשל טענה זו.

כב. הסדרי טיעון

ס' 17 לחוק לנפגעי עבירה- לנפגע עבירות מין ישנה הזכות להביע את עמדתו לגבי הסדר הטיעון עם הנאשם. אין זה אומר כי פרקליט המחוז אמור לקבל את עמדתו.

ס' 18 לחוק אומר כי נפגע עבירה יכול למסור הצהרה על כל פגיעה ונזק שנגרמו לו , ואשר הצהרה זו תובא בפני ביהמ"ש בשלב קביעת העונש. יחד עם זאת, אין בכך בכדי לפגוע בס' 187 לחסד"פ. גם כאשר גוזרים עונש בעקבות הסדר טיעון, לנפגע עבירה יש זכות להביא תצהיר מסוג זה.

במסגרת פס"ד השונים ניתן להבחין בגישות שונות שקיימות אצל השופטים בעליון בשאלה מתי על ביהמ"ש לקבל הסדר טיעון?
גולדברג מתמקד בעונש הראוי- האם העונש שניתן במסגרת העסקה אכן תואם לעבירה.

מצא מסתכל על שיקולי התביעה- האם היו ראויים. גישה המקדשת את הסכם הטיעון.

חשין, ובייניש בעקבותיו, מחפשים איזון בין אינטרס הציפיות של הנאשם אל מול האינטרס הציבורי.

בפס"ד נקן הואשם המערער בגין מעשה רצח שביצע עם אחרים בארה"ב, וזאת בכדי שהמשדל, המועמד לדין בארה"ב, יירש את המנוח. בעקבות בקשה של ביהמ"ש בארה"ב כי המערער יגיע לשם להעיד, נחתם עימו הסכם טיעון אשר תוקן אח"כ לבקשת המערער. בשלב מאוחר יותר עדותו לא נדרשה בארה"ב וביהמ"ש המחוזי לא הסכים לאשר את שינוי ההסדר. מכאן הערעור.

השופט בך אומר כי הוא מאשר את הסדר הטיעון, שכן יש להסתכל עליו בשעה שזה נעשה ולא לאחר מכן, כאשר כל הפרשה כבר הסתיימה. ז"א, יש לבחון את שקלול אינטרסים נכון לשעת חתימת ההסדר ולא בסוף הפרשה, כשידוע שהנאשם בארה"ב כבר הודה ואין צורך במערער.

השופט חשין (מיעוט) סבור כי המערער ניצל עד תום את מצוקתה של המדינה (התחייבה לשלטונות ארה"ב כי המערער יגיע לשם להעיד) מבלי לתת מצידו דבר. לפיכך, ראוי לדעתו לדחות את הסדר הטיעון וכן את הערעור.

דורנר, אשר מצטרפת לדעתו של בך, אומרת כי הסדר טיעון ראוי הוא זה שמשקף איזון נכון בין האינטרסים השונים. הסדר טיעון ראוי תלוי, בראש ובראשונה, ביחס שבין התמורה אותה נותן הנאשם לבין ההקלה שבה הוא זוכה.

בפס"ד בחמוצקי נערך מעין הסדר טיעון בין התביעה לנאשם אשר לא הובא לידיעת ביהמ"ש. התוצאה הייתה שנגזר גזר דין שונה מזה שבהסכם. ביהמ"ש אומר כי הסכמים כאלו צריכים לבוא לידיעת ביהמ"ש. כמו כן, הוא קובע כי הוא רשאי שלא לקבל הודית נאשם אם הוא סבור כי היא לא ניתנה מחופשיות ומרצון.

פס"ד ארביב- לאחר שנעשתה עסקת טיעון גילתה הפרקליטות עובדה אשר לא ידעה על קיומה קודם לכן ולפיכך ביטלה את עסקת הטיעון שנחתמה עם הנאשמת. ביהמ"ש אומר כי עסקת טיעון במשפט הפלילי, כמו כל התחייבות שלטונית אחרת, אינה מוחלטת והיא יחסית. כאשר הפגיעה באינטרס הציבור, טובתו ושלומו, תהיה גדולה יותר מהפגיעה בנאשם וזכויותיו, תוכל המדינה להשתחרר מעסקת הטיעון.  

פסק הדין לא עונה על השאלה מה קורה אם הנאשם כבר החל להסתמך על עסקת הטיעון ולבצע מעשים כתוצאה מההסכם שנחתם. זאת כיוון שבמקרה זה טרם נעשו מעשים כלשהם מצד הנאשמת בהסתמך על עסקת הטיעון.

כג. משפט חוזר
בעקבות ועדת גולדברג (בה עדנה הייתה חברה), תוקנו הסעיפים בחוק בתי המשפט העוסקים במשפט חוזר.

כהקדמה, המרצה מבקשת להבהיר מהו ד"נ (ס' 30 לחוק בתי המשפט)- דיון נוסף לא מהווה ערעור נוסף, אלא דיון בשאלה משפטית בעלת חשיבות גדולה. יחד עם זאת, בד"נ ייתכן כי עקב שינוי ההלכה, גם תוצאת פס"ד תשתנה. 

בתיק של אל עביד (רציחתה של חנית קיקוס), למשל, ישנם מס' רב של דיונים בערכאות השונות, כאשר כל ערכאה מגיעה לתוצאה שונה. דבר זה מראה לנו כי שופטים בעליון יכולים להיות חלוקים בדעתם. מכאן, עולה השאלה מה קורה כאשר ישנם חילוקי דעות כה משמעותיים- מהו דינו של הספק לגבי אותו הנאשם.

בקשה לדיון נוסף צריכה להעלות בתוך פרק זמן מסוים מיום הערעור והד"נ מהווה חלק בלתי נפרד מההליכים.

לעומת זאת, משפט חוזר יכול גם שיעלה לאחר שנים רבות מיום סיום ההליכים.

ס' 31 לחוק בתי המשפט הוא הרלוונטי לעניינינו:

ס"ק (א)(1) מדבר על ראיה עליה התבססו בהרשעה ואשר התברר כי היא שקרית או מזייפת. 

ס"ק (א)(2) מדבר על ראיות או עובדות נוספות. עם זאת, יש לשים לב כי הסעיף לא דורש כי תהיה זו ראיה או עובדה חדשה. 
ס"ק (א)(3) מדבר על אדם אחר אשר הורשע באותה העבירה.

ס"ק (א)(4) מדבר על עיוות דין.

ס"ק (ב) אומר כי מי שיכול לבקש משפט חוזר הוא הנאשם או היועמ"ש.

ס"ק (ג) מדבר על כך שלא ניתן במשפט החוזר לתת עונש חמור יותר מזה שניתן.

ביסוד הסמכות לעריכת משפט חוזר עומדים שני ערכים אשר נדרש לאזן בניהם- הצורך בסופיות הדיון אל מול הצורך לאפשר תיקון טעות שנפלה בהרשעתו של אדם.

בפס"ד כוזלי (רצח הנער דני כץ) הורשעו הנאשמים בעיקר על סמך הודאות שנתנו במהלך החקירה במשטרה. הנאשמים הגישו ערעור לעליון בטענה כי המשקל שניתן להודאותיהם היה רב מדי, במיוחד לאור הסתירות שבהן. הערעור נדחה וכן הבקשה לד"נ.

בדיון בבקשת המשפט החוזר ביהמ"ש מפרש את המושג "עיוות דין" שבס' 31(א)(4) באופן נרחב. ביהמ"ש מציין כי עיוות דין חולש גם על כשלים דיונים חמורים, אפילו אם אין בהם בכדי לשנות את תוצאות פסה"ד. במקרה זה היה מדובר על כשלים חמורים שביצעו הסנגורים במשפט בערכאה הראשונה.

יש לציין כי בסופו של יום, הנאשמים הורשעו שוב במשפט החוזר.

בפס"ד ברנס היה מדובר על התנהגות קלוקלת של המשטרה. לאור הלכת כוזלי, לגבי פרשנות עיוות דין ככולל גם פגמים דיונים, ניתן היה לדון שוב בבקשתו ואף לקבלה.  

סיכום לקראת המבחן
א. סד"פ במבט השוואתי

יש ללמוד את שיטות המשפט השונות- פרק א', מאמר של קרמניצ'ר.
אצלנו נהוגה השיטה האדברסרית שאומצה מהמשפט האנגלוסקסי. הצדדים להליך הם מנהלי ההליך כאשר השופט יושב למעלה במעמד של צופה. עם השנים תפקידו של השופט הפך לאקטיבי יותר והוא גם מנהל את המשפט ומאפשר לצדדים לטעון את טענותיהם. 
אנו די משתווים לשיטת המשפט הגרמנית מבחינת יכולת החקירה. משיטת המשפט הצרפתית יש לנו את עניין השופט החוקר.

ב. צדדים להליך

הצדדים להליך באים לידי ביטוי במס' פס"ד, כאשר הדגש בהם הוא חוק זכויות נפגע עבירה. יש ללמוד את מעמדו של "ידיד ביהמ"ש" ומיהם האנשים שביהמ"ש הכיר בהם ככאלו. 
הנאשם הינו צד להליך בו כל מסכת הדיון מנוהלת ע"י המדינה. הנאשם, מצידו, לא יכול לצרף צד נוסף להליך. המדינה היא שקובעת מיהם הצדדים שנוטלים חלק בהליך המשפטי. ישנו כוח בין סמכות המדינה לזו של ביהמ"ש- השופט לא יכול להכתיב לתביעה האם להגיש או לאו כתב אישום, אלא רק לאפשר שינוי/תיקון של כתב אישום, צירוף אשמים לבקשת התביעה וכד'. 
כפי שראינו בחוק נפגעי עבירה, לנפגע עבירה ומשפחתו יש מעין צד בהליך, שכן יש להם השפעה על החלטות המתקבלות ע"י התביעה. 

ג. השופט במשפט הפלילי

כפי שנאמר לעיל, השופט אינו מנותק מההליך המשפטי.

יש ללמוד מתי ניתן לפסול את השופט ומאיזה טעמים. מעבר לכך שטענת הפסלות צריכה להישמע בהזדמנות הראשונה, יש צורך כי יהיה לה בסיס- נדרש להוכיח חשש ממשי למשוא פנים או לניגוד אינטרסים.
ד. עקרונות היסוד של ההליך הפלילי
יש לדעת את ההבדלים בין מה שהיה לפני כמה שנים למה שנהוג היום. באמצעות פס"ד נחמיאס ניתן לראות את השינוי בחשיבה המשפטית- האם ניתן לפגוע בהליך הפלילי לשם חשיפת האמת (כמו הוספה של ראייה או עדות לאחר שלב הסיכומים) או לא. פס"ד זה מנוגד לפס"ד של ח' כהן בצייגר. ההלכה הקיימת הינה של קניר.
ז. חיפוש בגופו של אדם

יש לשים לב לגבולות החיפוש בגופו של אדם. 

ח. זכות השתיקה, חיסיון מפני הפללה...
יש צורך לקרוא את פס"ד גלעד שרון- מהי היכולת של אדם לבוא ולומר כי אינו רוצה למלא אחר צו משפטי. מה ניתן לעשות כנגדו. כיצד פתרו את הבעיה שהמסמכים נמצאים היו בביתו של ח"כ.
פס"ד מועדי- לדעת מהן שלושת השיטות לקחת הודאה של נאשם- מתי נפסל ומתי לא.

י. שחרור בערובה

נכון לעכשיו, רק פס"ד רבינוביץ.
יא. החלטה להעמיד לדין

פס"ד חסבלה- אם משהו פרוצדוראלי לא היה כהלכה ניתן לבטל את כתב האישום ולהגיש חדש כמו שצריך.

פס"ד גנור ויהב- מי מחליט להעמיד לדין? מתי ניתן להעמיד לדין? מה נדרש?

יב. גבייה מוקדמת של עדות
לשים לב לס' 117- זהו מקום בו ההגנה יכולה לבקש שיגבו את העדות בהליך טרום משפטי, בטרם הוגש כתב אישום.
יז. טענת "אין להשיב לאשמה"
צריך ללמוד מהם ההבדלים של הוכחה לכאורה, מה נדרש לשם כך.
מידת הראייה בכל השלבים.

ללמוד כפל אישום, סיכון כפול- כל פס"ד בנושא.

הגנה מן הצדק- האם ירחיבו את ההלכה לאור פס"ד יפת.
לא יהיה- פרק טז' ו-כד

מבחן תשס"ט- מועד א'

שאלה 1

יש לענות מהן שתי הגישות השונות בדבר פסלות שופט.
שאלה 2
א. יש לדון בסמכות עיכוב, סמכות מעצר. לדון בפס"ד שמשי ולאבחן אותו מהמקרה שלנו. פס"ד הרוש וסוגיית אי הייצוג ע"י עו"ד.
ב. 1. סוגיית גבייה מוקדמת של עדות. פס"ד הרוש ופס"ד הסנגוריה.
ב.2. האם ניתן להשתמש בעדות המוקדמת במשפט. סוגיית אי נוכחותו ושאלת מינוי הסנגור.
שאלה 3
א. יש כאן חומר שהוגש בדיון במעמד שני הצדדים. החומר לא מוגש להגנה ע"מ שלא לפגוע בהליך החקירה. הס' שמכוחו יכולה ההגנה לבקש את החומר הוא ס' 74. 

דבר בסיסי הוא לדון במעמדה של האזנת סתר. יש צורך להסביר גם מהי זכות העיון ומהו מעמדה (פס"ד מסראווה)- אין צורך לפרט מעבר ל-4 משפטים.
חשוב לציין את פס"ד גד זאבי בה ביהמ"ש חילק חומר חקירה ל-3 קטגוריות.

ב. פרק צדדים להליך הוא הרלוונטי לעניינינו. הבעייתיות כאן היא כפולה: ברגע שמגישים הצהרה של נפגע שלא נבחנת במבחני הסבירות יש כאן בעיותיות, שכן נדרשת הרשעה מעבר לספק הסביר.
מבחן תשס"ט- מועד ב'

שאלה 3

בעיית הנציג במוסד הסדרי הטיעון-
זוהי בעיה שמקורה בניגוד אינטרסים. מוסד הסדרי הטיעון הוא דבר שהמערכת מקבלת בלית ברירה בשל העומס הרובץ על כתפי ביהמ"ש. השופט נמצא בדילמה שכן מצד אחד הוא מעוניין באישור הסדר טיעון, ומצד אחר ישנם הסדרי טיעון הזועקים לשמיים כי אינם הוגנים. כמו כן, שופט שלא מאשר הסדרי טיעון מסתכן בכך שלא ייסגרו אצלו בעתיד הסדרים. השיקולים שביהמ"ש שוקל הם: 1. מהן ציפיות הנאשם- מה הוא מצפה לקבל. 2. אינטרס הציבור. 3. מהי חומרת העבירה. 4. המימד ההרתעתי.  
בפועל, מעטים המקרים בהם דוחה ביהמ"ש הסדרי טיעון.

לקרוא פס"ד פלוני!!! המנחה בעניין.
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