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מבוא

ראשית נדון איך ח"י כבה"ד משליך על הזכות להליך ראוי. בהמשך נדון בסוגיות כגון מבחן עיוות הדין, נראה שהמונח עיוות דין מקבל פרשנות שונה בתכלית כאשר מדובר בעיוות דין לצורך משפט חוזר לעומת עיוות דין לצורך ערעור. נבדוק כיצד פעולת חקירה של מדובב לא מתיישבת עם שיטת המשפט שלנו ועם זכות האזהרה. הבחנה בין מדובב פסיבי לאקטיבי. נדבר על טענת הגנה מן הצדק. נבחן את סוגיית הסוכן המדיח. נבחן האם הכרעת רוב בהליך פלילי מתיישבת עם הליך הוגן, האם יש מקום לשנות את ההרכבים או לתת משקל לדעת מיעוט? ועוד. 
פרשת מע"צ 
דובר במועצת עבריינים צעירים שהיו אחראים, לפי החשדות על גניבות, פשיעה ורציחות, בהתבסס על מודיע שקרן. דובר בפרשה שהסעירה את הציבור ואת הפוליטיקה בשנות ה- 80'. הפרשה החלה בשנת 75', המעצרים היו בשנת 78' והופעלו אמצעי עינויים קשים. הנאשמים הורשעו בהצתות וטיעוני הזוטא נדחו. הנאשמים ריצוי עונשי מאסר [הקל עמד על 3 שנים והעונשים הקשים היו לשניים – 10 שנות מאסר]. השניים הקשים הגישו ערעור, הערעורים נדחו, כולם ריצו את עונשי המאסר. הנאשמים כולם ביקשו משפט חוזר, רק בשנת 98' אושרה הבקשה. המשפט החוזר לא התקיים כי הפרקליטות חזרה בה מכתה"א. בשלב המשפט החוזר ידעו את מרבית העובדות, היו לא מעט סתירות בראיות, ועדיין הייתה הרשעה, הפרקליטות העדיפה לא להיכנס לזה במשפט חוזר והנאשמים פוצו על תקופות המאסר שריצו. 
השופטת דורנר סבורה, בניגוד לגישה הנפוצה, שהודאה היא מלכת הראיות. דורנר התבטאה בהרצאה שמבחינתה הודאה זו ראיה חשודה יותר מכל ראיה אחרת, היא ממליצה אף לשאר השופטים להתייחס כאן. לדידה, הודאה אינה חזות הכל, ויש להתייחס אליה בחשדנות.

מתעוררת השאלה איך ניתן לבחון הודאות שווא? יש מחקרים בתחום הפסיכולוגיה שמתייחסים לטכניקות באמצעותן אפשר להביא אדם להודאת שווא. יש מספר פרמטרים:
ראשית, יש לבחון מי נותן את ההודעה? באיזה אדם מדובר, מה המוצא שלו, האם הוא בא משכבה חלשה או חזקה [משכבה חלשה קל יותר להוציא הודאות] מה החוסן הנפשי שלו, גיל וכו'. 
דוגמא – פבל סמירנוב – הומלס שהציתו בניין בסמוך אליו, הוא ישן בסביבה. התגלתה גופה חרוכה בבנין, הגיעו להומלס ולמי שהיה לידו. עיכבו את השניים לחקירה, עצרו אותם במעצר ימים. הכניסו מדובב לסמירנוב, המדובב יעץ לו יעו משפטי, המליץ לו להודות ברצח, כי יש נגדו הרבה ראיות, כדי שיסגרו לו את התיק ב"מחיר" מאסר נמוך. החשוד הושפע רבות מן המדובב, וניתן לראות זאת בהודאה. סמירנוב החליט להודות לאחר היעוץ של המדובב. סמירנוב מודה אף ברצח, ובודה שם של הנרצח. אלא, אותו אדם שהיה אמור להיות מת, הנרצח, פתאום הופיע במשטרה. דובר בהומלס שניסה להיגמל ונעלם, אלא הוא חזר והופיע ואז הבינו שההודאה הייתה הודאת שווא. זה מראה שדווקא חולשת מצבו של סמירנוב, שהיה הומלס משכבה חלשה, הובילה להודאת שווא.
לשיעור הבא: לקרוא פס"ד 2910/94 יפת נ' מ"י [פסקאות 1-13, 151-189], ואת המאמר של ברק "כבוד האדם כזכות חוקתית". 
על המבחן: ככל הנראה מיני-קייסים של סוגייה או שתיים + שאלות מחשבה. חומר פתוח. 

פסה"ד יפת: בעקבות המשבר בבורסה – המדינה סוגרת את הבורסה זמנית כדי להחזיר את המניות האבודות. מבקר המדינה והועדה לביקורת דורשים דו"ח לגבי מה שקרה. ומקימים ועדה שתחקור זאת. - זו נתבקשה "לחקור" את כל העובדות והגורמים שהביאו לויסות המניות הבנקאיות, מתחילת הויסות ועד למשבר שפקד מניות אלה, בחודש אוקטובר 1983.
הועדה ממליצה להעמיד לדין את האחראים היועמ"ש חושב שאין בזה עניין לציבור. החלטה זו של היועמ"ש מגיעה לבג"צ – גנור נ' היועמ"ש- שם מחליטים להשיב את החומר לעיון נוסף אצל היועמ"ש כדי שהאחרון יחליט אם להעמיד לדין את הבנקים , עובדיהם ורואי החשבון . המערערים הם מנהלי בנקים ורואי חשבון שהואשמו בויסות המניות וניפוחם למימדים לא ראליים  ורישום כוזב במסמכי תאגיד.
בהסתמך על חוק יסוד: כבוד האדם וחרותו, התשנ"ב-1992 והפרשנות שניתנה לו בפסיקת בית המשפט הזה באשר לזכותו של הפרט, מתחייבת הפרשנות כי המונח "כבוד האדם" לוכד בגידרו גם את הדרישה ל"הליך ראוי" DUE" "PROCESS. בהתאם לשיטת המשפט האמריקאית, "התנהגות בלתי נסבלת" של הרשויות - "OUTRAGEOUS CONDUCT" פוגעת בדרישה להליך ראוי ויוצרת בסיס עצמאי להשתק שיפוטי ולהעמדת ההליך הפלילי. דוקטרינה זו אינה עוסקת במצב דעתו של העבריין ואין היא בודקת את נכונותו לבצע את העבירה, אלא מצהירה כי האופן בו    יצרה הרשות את הסיטואציה העבריינית לא מאפשר דיון בתיק הפלילי. 
ניתן להגיע לאותה תוצאה של השתק שיפוטי גם דרך המשפט הפלילי עצמו באמצעות הדוקטרינה של "הגנה מן הצדק", שמשמעה כי לבית המשפט סמכות אינהרנטית ליצור עיכוב הליכים שיפוטי מקום בו הוא סבור שהגשת הליך פלילי איננה צודקת.כל האמור לעיל מוביל למסקנה כי המקרה שבפנינו הוא מקרה מובהק בו התנהגות הרשות היתה כה בלתי נסבלת עד כי יש בה כדי להצדיק את חסימת ההליך הפלילי..
הולדתה של תורת ה"הגנה מן הצדק" באנגליה, בפסק-דינו המנחה של הלורד DEVLIN בפרשת CONNELLY הנזכרת. באותו ענין הובעה הדעה כי יש כנראה מקום לטענת "השתק" גם במשפטים פליליים. 
המכנה המשותף למקרים שונים בהם הופעלה הדוקטרינה, מקורו בהנחה כי בנסיבות ענין זה או אחר, יהיה זה בלתי אפשרי להעניק לנאשם את זכותו הבסיסית המגיעה לו למשפט הוגן. על בית המשפט לשאול עצמו ראשית את השאלה הבאה: "האם בנסיבות הענין יזכה הנאשם למשפט הוגן?" והיה ואין כל אפשרות להעניק לנאשם משפט הוגן, תהא הסיבה אשר תהא, יעכב בית המשפט את ההליכים כנגדו.  המקרים בהם השתמשו באנגליה בדוקטרינה הזו הם בעיקר כשהתביעה מנעה את המ' ההוגן . בארץ הדוק' לא מתאימה לשימוש כלל.
בבואנו לקבוע את המקרים המתאימים ליישומה של תורת ה"הגנה מן הצדק" בארץ, ולבחון את התאמתו של המקרה שבפנינו לכללים שייקבעו, ראוי שידריכונו עיקרים אלה:
ראשית תוצאות הפעלת ההגנה והשלכותיה פירושן כי אין עוד מקום להעמיד את החשוד לדין פלילי, זאת במנותק משאלת אשמתו או חפותו. לפיכך, על בית המשפט לשקול בהחלטתו לא רק שיקולים הנוחים לנאשם או לבית המשפט עצמו כי אם, ובאופן דומה, שיקולים של צדק ציבורי, כדבריו של השופט לנדוי בפרשת טכסא הנזכרת: "יש לשקול גם מה צודק למען האינטרס הציבורי שהתביעה מייצגתו, וכן יבדוק בית המשפט את מידת הכנות שבטענת הצדק שהנאשם מבקש להעלות, שמא מעייניו ליתרון תכסיסי בלבד".
שנית, תורת ה"הגנה מן הצדק" תופעל במשורה ורק במידה שאין כל טענת הגנה אחרת לזכותו של הנאשם. 
שלישית, ניתן לסכם ולומר כי לבית המשפט שיקול דעת לעכב הליכים משאין באפשרותו להעניק לנאשם משפט הוגן או משיש בניהול המשפט משום פגיעה בחוש הצדק וההגינות, כפי שבית המשפט רואה אותו. 
רביעית, קבלתה של תורת ה"הגנה מן הצדק" לתוך המשפט הפלילי, מעלה שאלות צדדיות שונות כגון: האם טענה זו שמורה לנאשם בלבד או שמא גם התביעה יכולה להעלותה, או למשל: על מי הנטל להוכיח את המישור הראייתי שבטענה, וכן: מהו השלב המתאים להעלותה - שאלות משאלות רבות שאינני נדרש להן בעניננו, אך אפשר שיחייבו התיחסות ומענה במקרה המתאים.
ולבסוף, עד שנבוא לתאר בפרוטרוט את המבחן לפגיעה בצדק ובהגינות, ומעל ומעבר לכל כלל ומבחן ראוי שבכגון דא, ייבחן כל מקרה לנסיבותיו. 
גישות שונות ונוגדות מתרוצצות במערכות המשפט בארצות- הברית, אשר למצבים בהם יופעל ההשתק. יש הטוענים כי "הגנה" זו תינתן רק למי שנחשף להתעמרות פיזית או נפשית קשה מצד הרשות, ויש הגורסים אחרת משום שלדעתם ההגנה האמורה שמורה למצבים בהם הרשות כפתה את שיתוף הפעולה של הנאשם או יצרה את העבירה.
, דוקטרינת ה-ENTRAPMENT כפי ביטויה בארצות-הברית - סוכן סמוי או שליח של הרשות מדיח אדם למעשה עבירה, שלולא ההדחה לא היה מבצע אותה-  לא נתקבלה בארץ. בית המשפט העליון קבע כי אין לפטור עבריין מאחריות פלילית למעשיו, אף אם הוכח כי הונע או הודח למעשה על-ידי סוכן או שליח מוסווה של הרשות.
למעשה, הפעלתם של סוכני משטרה סמויים מוכרת כאמצעי הכרחי ולגיטימי במלחמה נגד פשעים חמורים, אך יש להציב לה גבולות סבירים ואסור שהפעלת הסוכן תשמש פיתוי להדחת אדם חף מפשע לכלל ביצוע עבירות, שאחרת לא היו מבוצעות כלל. ככלל, עם כל החומרה שבמעשה ההדחה, עשויה פעולה זו להביא בישראל לכל היותר להקלה מסויימת בעונשו של נאשם.
מה דינו של אדם אשר עשה מעשה בלתי חוקי בעקבות יעוץ או הנחיה מוטעית שקיבל מטעם פקיד הרשות ? 
הכלל הוא כי אי ידיעת הדין הפלילי לא תשמש עילה לפטור מאחריות לעבירה, (אלא אם נאמר במפורש שידיעת הדין היא יסוד מיסודות העבירה) ואין נפקא מינה לענין זה בין מי שלא ידע את הדין הפלילי כלל, לבין מי שטעה בהבנתו.
בית המשפט העליון האמריקאי הכיר בחריג לכלל בקובעו כי מושג ההגינות ועקרון ההליך הראוי מונעים הרשעתו של אדם מן היישוב שנסמך על עצת פקיד הרשות, לפיה אין בהתנהגות פלונית משום עבירה פלילית. 
הגנה זו ידועה כענף של דוקטרינת ה ENTRAPMENT BY ESTOPPEL המבוססת על הגינות כלפי הפרט הנאשם ועקרון ההליך הראוי לפיו זכאי הפרט לאזהרה הולמת, על כך שבכוונת הרשות להעמיד לדין ולהעניש בגינה - התנהגות מסוימת. ארבע הן הדרישות לקיומה של הגנה זו. 
בארץ מוכר המודל החוזי והמודל המנהלי של השתק מכח הבטחה שלטונית.
ההנחה היא כי הבטחה של השלטון צריך לקיים משום אמינות השלטון, הגשמת הדין והאינטרס המובטח, אולם הצורך להגביל את השימוש בטענה של השתק מכח הבטחת רשות ציבורית מובן מאליו. לפיכך הלכה היא מלפנינו כי הבטחה של פקיד ציבור או גוף ציבורי הנוגדת את החוק אינה תופסת ובתי המשפט לא יתנו ידם לאכיפת הבטחה כגון זו.
אסור לרשות לעשות ככל שתחפוץ כדי ללכוד עבריינים. הכשלתו של אזרח ישר-דרך והבאתו לידי עבירה היא שיטה נפסדת והדחתו של אדם בדרך הפרובוקציה הוא מעשה פסול מן היסוד. זאת ועוד, אסור לה לרשות לפגוע בזכויות המגיעות לנאשם במטרה להביא להרשעתו בכל מחיר, שכן טוהר ההליך השיפוטי הוא תנאי מוקדם לקיומה של מערכת משפט תקינה אשר בלעדיה אין. 
המסקנה המתבקשת כמעט מאליה היא כי יתכנו מצבים, אמנם חריגים, בהם משרתת המניעות הפלילית תפקיד מרכזי וחשוב בריסון עוצמתה של הרשות כשזו האחרונה עשתה שימוש פרוע, לא הוגן ובלתי חוקי בסמכויות שניתנו לה. 
התכלית המרכזית עליה מגן העקרון החוסם מפני הליך פלילי היא הפיקוח על הרשות המבצעת כמכשיר הממריץ את הרשות שלא לשתף פעולה עם התנהגות שהיא חפצה לגנות.
לא זו אף זו. חוק יסוד כבוד האדם וחרותו יוצר אף הוא מתחם חדש של הליך ראוי לתוך המערכת הקיימת, ומחזק את ההנחה כי יש מקום לטענה מסוג של השתק גם במשפט הפלילי. זכויות האדם המוגנות בחוק היסוד משפיעות גם על הוראות סדרי הדין הפלילי, כל עוד הדבר נעשה לתכלית ראויה, במידה ובהתאם לכללים הקבועים בדין, "המימסד השלטוני, כמו הקהילה המשפטית, כפי שכלל הציבור, צריכים להתרגל למהפך שחל, לא רק בדפוסי המחשבה, אלא במבנה המשפט בישראל שכן זכויות היסוד של האדם ברוח הכרזת מגילת העצמאות הפכו לעקרון חוקתי מחייב".  אולם, אליה וקוץ בה, בחינת ההשתק הפלילי לא יכולה להעשות במנותק מן הערכים האחרים הממלאים תקיד חשוב לא פחות במערכת, שכן מה יהא בגורלה של טענת ההשתק הפלילי שעה שהיא ניצבת אל מול ערכים חשובים וראשונים במעלה אחרים כגון תכלית המשפט הפלילי, תכלית של גמול וענישה, האינטרס הציבורי המובהק למצות את ההליך עד תומו, שמירה על הציבור ועל בטחון הפרט הנפגע ממעשה העבירה. האם תיזה זו אינה מפקירה את  הקורבן?
קבלתה של תורת ההשתק אל תוך המשפט הפלילי, באמצעות העקרון הידוע של "הגנה מן הצדק" נשענת על סמכותו הטבועה של בית המשפט לבטל אישום העומד בסתירה לעקרונות של צדק והגינות משפטית
לבית המשפט במדינת ישראל שיקול דעת לעכב הליכים משאין באפשרותו להעניק לנאשם משפט הוגן ו/או משיש בניהול המשפט משום פגיעה בחוש הצדק וההגינות, כפי שבית המשפט רואה אותו. המבחן הקובע כפי שאני רואה לאמצו, הוא מבחן ה"התנהגות הבלתי נסבלת של הרשות", היינו התנהגות שערורייתית, שיש בה משום רדיפה, דיכוי והתעמרות בנאשם או כלשון הלורד OPPRESSIVE" :DEVLIN". 
המדובר במקרים בהם המצפון מזדעזע ותחושת הצדק האוניברסלית נפגעת, דבר שבית המשפט עומד פעור פה מולו ואין הדעת יכולה לסובלו. ברי כי טענה כגון זו תעלה ותתקבל במקרים נדירים ביותר, ואין להעלותה כדבר שבשיגרה ובעניני דיומא סתם. חשיבותה של טענת ההשתק הפלילי למקרים בהם התנהגות הרשות היתה כה מקוממת עד כי אי אפשר להרשיע אדם, כשמי שמעמידו לדין הוא שהביאו לכלל מעשה 
עקרון ה"סיכון הכפול" (DOUBLE JEOPARDY) שנקבע בפסיקת בתי המשפט באנגליה ובתיקון החמישי לחוקת ארצות-הברית, אוסר על המדינה לבצע נסיונות חוזרים ונשנים להרשיע אדם בעבירה המיוחסת לו על רקע תשתית עובדתית מסוימת. הרעיון העומד מאחורי האיסור מונע חשיפתו של נאשם להוצאות כלכליות נוספות, למבוכה ולתחושה מתמשכת של חרדה וחוסר בטחון. גישה זו יפה גם לשיטת משפטנו. 
הפסיקה בישראל אמנם מכירה בקיומה של טענת ה"סיכון כפול" לצד ובנוסף לטענה של "כבר נשפטתי", הגם מדובר בשתי טענות שונות, ובמצבים שונים, ההגנה "כבר הורשעתי" או "כבר זוכיתי" נסמכת על מעשה בית-דין, היינו על פסק-דין מרשיע או מזכה, ואילו משמעותה של טענת ה"סיכון הכפול", לעומת זאת, היא שהנאשם עמד בעבר בסכנת הרשעה בשל אותו מעשה, אך הדיון בענינו לא הוכרע מסיבה זו או אחרת.
סיכון להרשעה נוצר כל אימת שהועמד אדם לדין על-פי כתב אשמה כשר ולפני בית משפט מוסמך.
ועדת חקירה שהוקמה מכח החוק איננה בית משפט. ההליכים המתנהלים בפניה אינם הליכים שיפוטיים, אין בכוחה לחרוץ דינו של אדם ו/או להכריע בסכסוכים, ואין בממצאיה ובמסקנותיה כדי ליצור הרשעה בפלילים. תפקידה המרכזי של ועדת חקירה כזו הוא בירור האמת העובדתית אשר לנושא אותו הוסמכה לחקור, התפקיד המוטל עליה הינו זה של חקירה ובדיקה ולא של שיפוט והכרעה. גוף חוקר כידוע, אינו מקבל החלטה משפטית אם כי ממצאיו יכולים לשמש בסיס להחלטות שיקבלו אחרים.
אף מבחינת המדיניות הרצויה, מסקנותיה של ועדת חקירה לא יכולות לשמש כתחליף להליך הפלילי משום ההשלכות החברתיות הקשות שיש לתפיסה כזו בנוגע לאכיפה השוויונית של החוק. 
אמור מעתה, כי אין ועדת החקירה מייתרת את קיומו של ההליך המשפטי, ואין ההליך המשפטי בא במקומה של ועדת החקירה.
8/3/05
הזכות להליך ראוי כזכות חוקתית
מה ההשפעה של חוקי היסוד על הזכות להליך ראוי? נקודת המוצא היא כי עד ליום זה אין השפעה לחוקי היסוד על הזכות להליך הוגן. יש לנו אמירות בספרות, אולם אין לנו אמירה בפסיקה שהופכת את הזכות להליך הוגן כזכות חוקתית. יש אמירה ראשונית כזו בפס"ד בראנס, על ידי דורנר, אולם הזכות להליך הוגן עדיין אינה חוקתית. בחוקה האמריקאית, לעומת זאת, הזכות להליך הוגן היא כן זכות חוקתית [נכנס להליך מירנדה וכו']. חוק יסוד כבה"א מונה זכויות רבות, אולם לא הזכות להליך הראוי, ברק גוזר את הזכות להליך הוגן מהזכות לכבוד האדם. 
אם נחזור לשיעור שעבר ולפרשת מע"צ, האם יש סיכוי שפרשה כזו תחזור על עצמה כיום? יש הגורסים שכן. פגמים בהליך יצדיקו משפט חוזר, אולם לא זיכוי. לצורך זיכוי, צריך להוכיח שהפגמים בהליך הם שהביאו להרשעה. הבעיה בפרשה הייתה בהסתמכות על הודאות. מצאו שם דבר מה נוסף בתרשומת שערך שוטר על שיחה ששמע בין הנאשמים במקרה לבין אדם זר. ביהמ"ש לא האמין לטענות הזוטא, עד כדי הרשעת חפים מפשע. 
ברק – הזכות להליך ראוי היא חלק מהזכות לכבוד האדם.

עיקר המאמר מדבר על כבוד האדם, אשר מניח שהפרט אינו אמצעי לסיפוק צרכיו של פרט אחר. על כן, אין לפגוע בזכותו של אדם, ללא הליך נאות. במסגרת ההליך הראוי, מתייחס ברק לזכות שהמשפט יסתיים תוך זמן סביר. המרצה סבורה שיכול להיות מצב בו עיכוב ההליך הוא לטובתו של הנאשם, ואז זה שוקל יותר מאשר האינטרס הציבורי. 
ברק נותן מספר אפשרויות: אפשרות ראשונה – לפנות לדין משמעתי, אפשרות שניה היא מתן סעד חוקתי. 
במאמר של השופט אוקון ושחם – הוא מציע את הכלי של הגנה מן הצדק כאמצעי להכניס דרכו את ההליך הראוי. לא ניתן לעשות זאת בסדר הדין, ולכן כדאי לנסות זאת בהגנה מן הצדק. 

בפרשת הבנקאים עלתה ההגנה מן הצדק – לוין מדבר על האפשרות לראות את ההגנה מן הצדק כזכות חוקתית שבח"י: כבה"א, אלא שזה לא חל במקרה זה. השופט מצא מדבר על הגנה רחבה, לא הגנה מן הצדק. לדידו, עבירה פלילית היא בעצם כשאנו מבצעים מעשה שהוא רע כשלעצמו או רע משום שהחוק קובע שהוא אסור [mala in se או mala prohibita]. השופט מצא מתמקד בפעילות עבריינית שהיא נוגדת נורמה חברתית. ואולם, פעילות שנתפסת כפעילות חברתית לגיטימית, יכולה להיות חורגת מן היסודות של הדין הפלילי. 

נטען ע"י הבנקים להגנה מן הצדק – אם המדינה הייתה מעורבת בכשלים, אזי לא ניתן להעמיד לדין את הבנקים. לוין, אם כן מצדיק את ההגנה מן הצדק, אולם פוסק כי היא לא מתקיימת במקרה זה. מצא, גורס כי אין המדובר בהגנה מן הצדק, אלא בהגנה אחרת, שכן הייתה נורמה חברתית נוהגת. לפיכך מצא גורס כי אין כאן עבירה פלילית. השופט טל, בגרסה שלישית בפסה"ד, גורס כי קיימת הגנה מן הצדק, לדידו לא צודק להאשים בפלילים בפרשה זו כי הייתה רשות שעודדה את המעשה, ואז הרשות כעת מושתקת מלטעון לאשמה. 
מכאן, לא תמיד צריך להיתלות בזכויות חוקתיות, לא צריך להיעזר בח"י: כבוד האדם. לוין שנעזר בחוק היסוד לא הביא לתוצאה המתאימה, ואילו שופטי הרוב הביאו לתוצאה הרצויה שחלה הגנה, לפי סדר הדין ולא לפי חוק היסוד. 

לשיעור הבא: לקרוא פס"ד זגורי ובראנס (4+5 בסילבוס).
15/3/05

עיוות דין והרשעת חפים מפשע
בארה"ב נערך מחקר בעקבות פניות רבות של אסירים אשר טענו כי הם חפים מפשע. משרד המשפטים בדק את הפניות, רק באותם מקרים בהם הייתה ראייה פורנזית [משפטית מדעית] מזכה. לדוגמא, כאשר היה ויכוח לגבי נוכחות הנאשם במקום ביצוע העבירה, והיו דגימות ד.נ.א. 
לאחר שעברו על פניות רבות נמצאו כ- 70 מקרים של הרשעות של חפים מפשע, המדובר ב- 2/3 מהפונים. המדובר בתוצאה ודאית, ולא מצב בו קיים ספק, כלומר זיכוי ודאי כאשר הנאשם בפועל הורשע. במקרים רבים, בעקבות אותה בדיקה, מצאו את העבריין האמיתי, שאינו הנאשם. מחקר זה הוכיח, הלכה למעשה, עיוות דין. מטרת המחקר הייתה מניעת הישנות של מקרים כאלה.

בשנת 87' נערך מחקר נוסף ע"י רדלד ובדו, שמצא כי בארבעה מקרים בשנה יש הרשעה של חפים מפשע. 

בשנת 88' נערך מחקר ע"י פרופ' אריה רטנר, שמצא 700 הרשעות של חפים מפשע. 
אם כן, נקודת המוצא היא שישנן טעויות, ולכן נבחן את נקודות התורפה בהליך הפלילי. 
אחד הגורמים המרכזיים להרשעות מסוג זה הינו זיהוי לקוי של עדי ראיה. במשפט הישראלי, ההתייחסות לראיה של זיהוי היא בעלת משקל רב. אם יש ראיה של זיהוי, משמעה כמעט תמיד הרשעה. 
רטנר מצא שעדי ראיה נוטים לטעות בזיהוי במספר מצבים, כלהלן:
1. כאשר העד נמצא במצב של חרדה ומתח כאשר הוא אוסף את האינפורמציה החזותית, יכולות לחול טעויות בבניית התמונה של הנאשם. ברי לכל כי רוב עדי הראיה נמצאים בחרדה ומתח כאשר הם עדים לעבירה. רטנר מצא שבמקרים כאלה אחוז הטעויות במסדרי זיהוי הינו גבוה ביותר. 

2. סטריאוטיפים של מוצא [יהודים וערבים] כנתון רקע לזיהוי כושל. 
במחקר של רטנר נמצאו 10% עדויות שקר, בעיקר בעניינם של עדי מדינה. 

להלן הגורמים העיקריים להרשעות שווא:

בעייתיות במסדרי זיהוי 

מחקרים אומרים שבמוחו של המזהה במסדר זיהוי חי עובדת שיטת האלימינציה. מכאן, כאשר יהיו 8 ניצבים, ואף אחד מהם לא העבריין, עדיין המזהה יבחר את מי שנראה הכי קרוב לזה שביצע את העבירה. מחקרים אלה מציעים שיטות שונות למסדרי זיהוי [כגון הצגה של החשודים אחד אחרי השני]. 

במחקר של רטנר נמצאו 52% טעות במסדרי זיהוי. 
מקרה טיטוס: בשנת 82' עצרו אדם בשם סטיב טיטוס בארה"ב תחת חשד לאונס. החשדות התבססו על סוג הרכב בו נסע. במסדר זיהוי שנעשה למחרת זיהתה אותו קורבן האונס. במהלך המשפט הוצגו צילומים של טביעות של הצמיגים בזירת האירוע. הוא הורשע ונגזרו עליו 15 שנות מאסר. מספר ימים לאחר מעצרו בוצע אונס נוסף באותו איזור, ואז היה ברור שלא עצרו את האנס. חוקר פרטי בדק את התיק וגילה שטביעות הצמיגים היו של רכב אחר. הוקמה ועדה לבדוק את הטעות, גילו שהמשטרה תפרו את טביעות הצמיגים, משום שהיו בטוחים באשמתו בהתבסס על מסדר הזיהוי. זה הוביל לזיכויו של האיש. בעקבות הבדיקה מצאו את האנס המקורי, והסתבר שהשניים מאוד דומים. דוגמא זו מוכיחה שוב עד כמה מסדרי זיהוי יכולים להטעות. מכאן אנו מגיעים לגורם המטעה הבא – סילוף ראיות על ידי המשטרה. 
סילוף ראיות על ידי המשטרה

בעניינו של אדורם הר-שפי, שהואשם ביבוא סם, הועלתה טענה של הגנה מן הצדק, משום שהמשטרה שתלה לו משקל בדירה. המדובר במספר לא מבוטל של מקרים בהם הייתה התנהלות קלוקלית של המשטרה ולעתים אף של התביעה. 

הבא נבחן את עניינו של נדאל אבו סעדה – דובר בהעלמת ראיות שיכולות להועיל להגנה. לא נקבע שהפעולה של התובעת נעשתה בזדון, אולם השופטת דורנר זיכתה את סעדה, תוך הדגשת הנושא של מצג שווא של התובעת בפני ביהמ"ש. קדמי אף המליץ לשנות את ההסדר של הוצאת תעודת חיסיון. 
גם בתיק של ברנס עולה מעורבות נפסדת של התובע, אשר השפיע על עדים. 

אנו נתקלים במצבים כאלה של התנהלות שגויה מצד התביעה והמשטרה בעיקר כאשר התביעה/משטרה משוכנעים באשמתו של הנאשם, והם נחלצים לעזרת האמת, ומנסים לעזור לתיק. 

הימנעות המשטרה לחקור בכיווני חקירה נוספים
פעמים רבות השוטרים נמנעים מלחקור טענות של נאשמים, אף אם יש בהן כדי לזכות. כיווני החקירה יכולים להיות שגויים. בתיקים רבים דווקא ההצטרפות של מספר גורמים ששגו מביאה להרשעות שווא. 
הודאות שווא

ברוב המקרים בהם הורשעו חפים דובר בהודאות שווא. 

בשנים האחרונות היה נהוג להתייחס להודאה כאל מלכת הראיות. בשנים האחרונות התגלו בקיעים בגישה זו. קרמניצר, לדוגמא, קורה להודאה "קיסרית הרשעות השווא". 
השופטת דורנר בפס"ד בן ארי קובעת שהודאת נאשם היא ראיה חשודה, אף אם ניתנה שלא בעקבות לחץ חיצוני. מתן הודאה זו פעולה בלתי רציונלי, ולכן מתעורר חשד בנוקט הפעולה. אמירה זו של דורנר מתחברת לנו להלכה "אין אדם משים עצמו רשע" – זה לא נתפס, לא רציונלי, ולכן במשפט העברי ראיה כזו לא הייתה קבילה.  
יש לשאול שתי שאלות בהקשר זה: האם יכול נחקר להודות על דברים שלא עשה? ומה הסיכוי שאדם שהודה במשהו שלא עשה יצא זכאי?

נתמקד בשאלה מה הסיכוי לזיכוי מקום בו אדם הודה על דברים שלא עשה. לדידו של המרצה הסיכוי הוא אפסי. גישה זו באה לידי ביטוי במספר מחקרים. כשיש הודאה, על ביהמ"ש לבחון סימני אמת פנימיים, וכן לבחון את התאמת ההודאה למציאות שמעבר לה. המרצה סבור שמבחנים אלה הם בעלי ערך מוגבל, וראו פרשת מע"צ – שם הודו הנאשמים. 

יש הגורסים שאם חוקר משטרתי מספיק חכם להוציא הודאה בצורה פסולה, אזי הוא יהיה מספיק חכם לשתול אף סימני אמת ופרטי חקירה מוכמנים באותה הודאה. 
לעתים נאשמים מודים כדי לחפות על מישהו אחר, או עקב לחץ של ארגון פשע. 

סע' 12 לפק' הראיות מדבר על מבחן "חופשי ומרצון", זה המבחן היחיד. גם אם היה שימוש באמצעים פסולים, שלא השפיעו על חופשיות רצונו של הנחקר, אזי ההודאה קבילה. 
סדר שכיחות הגורמים להרשעות שווא

1. מסדרי זיהוי שגויים

2. הודאות שווא

22/3/05
ההלכה בעניין של קבילות הודאה מעבירה מסר בעייתי, לפיו כמעט כל הודאה תתקבל, אלא אם היא לא ניתנה שלא חופשית ומרצון, אפילו אם הופעלו לחץ או אמצעים פסולים. ועדת גולדברג סבורה שיש מקום, לאור ח"י: כבוד האדם וחירותו, לפסול הודאה מרגע שנמצאו אמצעים פסולים, מבלי קשר לתוצאות האמצעים וגם אם ברורה נכונות ההודאה. 

הגורמים שמובילים להודאה כוזבת

האם אדם יכול להודות במשהו שהוא לא עשה? בכיתה יש תמימות דעים שאנשים אכן מודים על דברים שלא ביצעו. ברם, אין הסכמה גורפת בקרב המשפטנים שדבר כזה יכול להיות. יש הטוענים שחפות של אדם מהווה מחסום בפני הודאות כוזבות, כלומר לא יתכן שאדם יודה במשהו שהוא לא עשה. אכן, זו פעולה לא רציונלית, אולם קשה להאמין שזה לא יתכן. 

נפתח במקרה של אולג שייחט, שם דובר בחייל שנרצח, ב- 21/7/03, על פי עדויות הוא נראה לאחרונה בצומת בית רימון, כשהוא נושא נשק ובדרך לביתו. הוא נעלם. השב"כ החלו לנהל חקירה, הכיוון הראשוני היה שהוא נחטף בסובארו כחולה. נעצר חשוד בשם טארק מוג'ידאת, כשבוע וחצי לאחר הרצח. טארק נחקר על ידי השב"כ, יום למחרת הוא הודה בביצוע המעשה ואף הפליל שניים אחרים- יוסף סביח ושריף עיד. בשלב מסוים הוא שכלל את ההודאה ואף שחזר את האירוע. החוקרים האמינו בדברים והוא הועבר למשטרה. נגבו 5 הודעות מאותו טארק. שריף, אחד השותפים האחרים בפרשה, שוחרר ממעצר בשל חוסר ראיות. ב- 20/8/03 חזר בו טארק מן ההודעה וטען כי הוא חף מפשע. בפוליגרף הוא נמצא דובר אמת. בשלב זה הוא טרם היה מיוצג ע"י עו"ד, לכן החזרה מהודאה הייתה יזומה על ידו ולא על ידי עו"ד. בשלב זה החלו חילוקי דעות בין השב"כ למשטרה, השב"כ המליץ על שחרור כל המעורבים, כולל טארק, משום בעייתיות בראיות והנחה כי המדובר בהודאה כוזבת. הפרקליטות אימצה את גישת המשטרה שיש ראיות לכאורה, והוגשו כת"א. השלושה נעצרו שוב. ביהמ"ש המחוזי עצר את כל השלושה עד תוה"ל, על אף שכבר אז התגלו סתירות. ביהמ"ש העליון אף היה מודע למחלוקת בין השב"כ לפרקליטות. בשלב מאוחר יותר קשר עצמו אדם אחר לרצח, הפליל אדם שלישי שנהרג, ואף הוביל את הרשויות לנשק. אותו אדם שנתפס בשלב מאוחר מסר פרטים מוכמנים, ויישב את הסתירות שהופיעו בהודאת טארק, מה שהוביל למסקנה כי הודאת טארק הייתה הודאת שקר. התעוררה השאלה מדוע טארק הודה לשווא? כולנו משקרים מדי יום, אולם בד"כ לא בניגוד לטובתנו האישית. 

ועדת גולדברג מדברת על 3 גורמים עיקריים להודאות שווא:

א.
מבנה אישיות של הנחקר והשפעת החקירה עליו. יש המנסים לזכות בתהילה. בקצה, מדובר בחולי נפש, בעלי הפרעות אישיות קשות. זו קבוצת סיכון של אנשים שיטו להישבר בחקירה בקלות, אפילו בחקירה ללא אמצעים פסולים. אלה חשודים חולי נפש בעלי הפרעות נפשיות, כגון בעניינו של מוטי בן עזרא, שם גם דובר בהודאה כוזבת ברצח. 

ב.
קטינים ועצורים ראשונים [מי שנעצר בפעם הראשונה]. אין לנו אינדיקציה לאמידות שלהם במהלך חקירה.  בד"כ אותם אנשים מאמינים שאח"כ ניתן יהיה לחזור מן ההודאה הכוזבת [על אף שבפועל זה קשה מאוד בהעדר הודאה של אחר, וראי מקרה מוג'ידאת].
ג.
אמצעים פסולים של הרשות החוקרת – מדובר במגוון גדול של אמצעים. הפסיקה רוויה במקרים שכאלה, גם אם ההודאה בסופו של דבר אמינה. הכל תלוי בחוק ובנסיבות החקירה, כגון בפרשת מע"צ. בעניין אמצעים פסולים, גם מקרים קשים שהוכחו כנגד המשטרה, אין פסיקה שמוכיחה נקיטת אמצעים פליליים כנגד השוטרים ולכן יש הטוענים שאין יותר מדי הרתעה. אחרים טוענים שחוקרים מטייחים ולכן לא ניתן לדעת. לעניין זה יש לנו את משפט הזוטא, אולם צריך להוכיח שם שהופעלו אמצעים פסולים, ושהאמצעים השפיעו על חופשיות ומרצון. 
גורם נוסף להודאת שווא - הודאה לצורך הפללה של אחרים. בעניינו של טארק מוג'ידאת עלתה הטענה שהוא הודה על מנת להפליל את שריף. כדי להפוך את הסיפור לאמיתי, אז הוא הכניס את עצמו לסיפור. 

השערות לגורמים אחרים להודאות שווא – פחד מפני האשם האמיתי, וכו'. 

מתוך פסה"ד:
קבילותה של ההודאה. 
ההלכה היא כי כל ראיה המוגשת בשלב של בקשה למעצר עד תום ההליכים חייבת להיות ראיה קבילה במסגרת המשפט עצמו. בקדמי, נאמר:
"ככל שמדובר בעמידה בתנאי המהותי של קיום "ראיות לכאורה", רשאים שני הצדדים- גם התביעה וגם הנאשם ובא כוחו- להצביע, להגיש לעיון ולהתייחס אך ורק לראיות שהן, על פניהן, קבילות במשפט, להבדיל מדיון בבקשה לצו מעצר ראשוני או בבקשה להחזקה במעצר של חשוד עצור- שנעצר בצו מעצר ראשוני או על-ידי שוטר ללא צו- שאז ניתן להגיש, להצביע ולהתייחס  לכל חומר, בין שהוא קביל ובין שאינו קביל במשפט.…
מאידך גיסא, כאשר מדובר ב"נאשם"- התשתית הראייתית הדרושה למעצרו ולהחזקתו במעצר עד תום ההליכים חייבת לענות לדרישה של "ראיה לכאורה" להוכחת האשמה נושא האישום; ולהוכחתה- באות בחשבון אך ורק ראיות שתהיינה קבילות במסגרת הדיון בכתב האישום שהוגש נגדו". 
ככל ראיה אחרת המוגשת לבית המשפט בשלב הבקשה למעצר עד תום הליכים, גם ההודאה חייבת להיות ראיה קבילה במשפט עצמו ככלל וראיה לכאורה בשלב הדיון בבקשה למעצר עד תום ההליכים בפרט. 
שתי גישות שונות מאפיינות את הפסיקה בכל הנוגע לשאלת כשרותן או פסלותן של הודאות. הגישה הראשונה והיא הגישה המסורתית, גורסת שצריך לבדוק אם קיים חשש לאמיתות ההודאה כאשר שאלה זו היא שאלה של חוק או שאלה מעורבת של חוק ועובדה. אם ייקבע כי האמצעי שנקט החוקר כנגד הנחקר היה פסול, תיפסל ההודאה מבלי שיהיה צורך לבדוק שמא היא אמיתית על-אף נקיטת האמצעי הפסול.
לפי הגישה השניה שננקטה במועדי השאלה הינה שאלה שבעובדה אם האמצעי הפסול הביא את הנחקר להודות הודאת שווא. הדבר יעשה  ע"י בחינת  כל מקרה לגופו.  המבחן שישמש את בית המשפט יהיה מבחן סובייקטיבי דהיינו, אם בפועל פגעה הנקיטה בו בחופשיות הרצון של הנחקר. בפס"ד מועדי גרסו השופטים שיש לאזן בין שתי הגישות השונות הנ"ל, בכך שהאיזון המתאים מחייב פסילת הודאות אשר נתקבלו על-ידי אמצעים פסולים קיצוניים כגון: התעללות פיסית חמורה או שיטות אחרות, ביניהן שיטות "פסיכולוגיות", שהשימוש בהן פוגם בדמותו ההומנית של המשטר במדינה, אולם במקרים של שימוש באמצעים פסולים, שאינם אמצעי לחץ קיצוניים שמטיבם יש בהם כדי לשבור את רוחו של הנחקר, אין לפסול את ההודאה מניה וביה מבלי לשקול את כל נסיבות העניין ולהחליט, אם במקרה המסוים העומד לדיון ניתנה ההודאה מרצון חופשי על אף האמצעים הפסולים
המבחן הוא ניתוקו או אי ניתוקו של הקשר הסיבתי בין האמצעים הפסולים לבין ההודאה שנתן הנחקר. כאשר הקשר הסיבתי נותק אזי אין ההודאה פסולה.  "הודאת נאשם תיפסל אם הופעל עליו בעת החקירה "לחץ חיצוני", שהיה בו כדי לשלול את יכולתו לבחור האם לעשות שימוש בחסיון מפני הפללה עצמית ובזכות השתיקה".( פס"ד סמירק)
לעניין בדיקת הפוליגרף שעשה :במספר מקרים בעבר הראה בית המשפט נכונות לעיין בתוצאות הפוליגרף גם במסגרת בקשת מעצר עד תום ההליכים, אף כי לא אמד במדוייק את משקלו הסגולי של עיון זה בהקשר לבחינת חומר הראיות לכאורה. עשויה לעלות טענה לפיה ראוי להתיר התייחסות לממצאי פוליגרף גם בהליך מעצר עד תום ההליכים בתנאים מתאימים בהינתן העובדה כי חומר ראיות התביעה נכון לאותו שלב הינו היולי בלבד וטרם עמד במבחן העיבוד והליבון הצפוי להיעשות במשפט גופו במסגרת החקירות הנגדיות. בתנאים אלה אפשר התייחסות לתוצאות הפוליגרף עשויה לתרום תרומה מסוימת להערכת חומר ראיות ראשוני תוך ייחוס משקל ראוי לנתוני הבדיקה כמתבקש בנסיבות העניין.".
קבלת בדיקת הפוליגרף באבוטבול בבקשה למעצר עד תום הליכים אינה קובעת הלכה בעניין זה משום ששם הסכימו הצדדים ובית המשפט לאפשר עריכת בדיקת פוליגרף .
לאור האמור, נראה לי כי אין לקבל כראיה קבילה בשלב זה בדיקת פוליגרף שמהימנותה המדעית טרם אושרה. והראיה, שטארק נבדק פעמיים, פעם יצא דובר שקר ופעם על אותה שאלה יצא דובר אמת. גם אילו הייתי מקבלת את בדיקת הפוליגרף כראיה קבילה הייתי סבורה שמשקלה הינו אפסי לאור האמור לעיל. 
לעניין קיום ראיות לכאורה:

הלכה פסוקה היא, ש "ראיה לכאורה להוכחת האשמה" היא: 
" ראיה אשר טמון בה פוטנציאל ראייתי, אשר יוצא מהכוח אל הפועל בעתיד, בסיום ההליך השיפוטי. בעוד שראיה "רגילה" נבחנת בסיום ההליך השיפוטי, מתוך הסתכלות מן ההווה אל העבר, הרי הראיה "לכאורה" נבחנת בתחילת ההליך השיפוטי או במהלכו, מתוך הסתכלות מן ההווה אל העתיד. הערכתה מבוססת על הסיכוי הטמון בחיק העתיד להפיכתה לראיה רגילה. מהותה של הראיה לכאורה היא אפוא, בפוטנציאל ההוכחתי הטמון בה. פוטנציאל זה יוצא מהכוח אל הפועל במהלך ההליך שיפוטי, לאחר חקירה ראשית ונגדית, וקביעת אמינות ומשקל. הראיה ה"רגילה" אשר תישלף מהראיה לכאורה תיבחן על פי מידת ההוכחה הדרושה במשפט הפלילי להוכחת אשמה או חפות, כלומר, הדרישה שהאשמה תוכח מעל לכל ספק סביר. כל עוד אנו מצויים בשלב הלכאורה, בחינה שכזו אינה נעשית ואינה יכולה להיעשות. הראיה לכאורה נשארת ראיה גולמית… על כן, השאלה אותה צריך השופט לשאול עצמו, לעניין ראיות אלה, הינה אם טיבה של הראיה - על רקע מכלול הראיות כולן המצוי בשלב זה - הוא כזה שקיים סיכוי סביר לכך שאותה ראיה תהפוך בסוף ההליך הפלילי לראיה רגילה אשר על פיה היא לבדה או בהצטרפה לראיות פוטנציאליות אחרות, ניתן יהיה לקבוע כנדרש את אשמתו של הנאשם. "ראיות לכאורה להוכחת האשמה" הן אפוא ראיות גולמיות אשר לגביהן קיים סיכוי סביר שעיבודן במהלך המשפט - תוך בחינתן בחקירות, בקביעת אמינות ומשקל - יוביל לראיות (רגילות) אשר מבססות את אשמת הנאשם מעל לכל ספק סביר…"
בשאלה אם התוספת הראייתית נכנסת בגדר ראיות לכאורה הדרושות למעצר, קיימות בפסיקה גישות שונות. יש גישה לפיה בהיעדר התוספת הראייתית הדרושה על פי דין בחומר החקירה, אין לעצור נאשם עד תום ההליכים. שכן הסיכוי רב כי ייצא זכאי בדינו; וגישה אחרת לפיה בהליך המעצר אין צורך לבחון אם בחומר החקירה שבידי התביעה מצויה התוספת הראייתית הדרושה על פי דין.". 
לפי קדמי: "א.  הגישה המקובלת היתה כי שאלת קיומו של "סיוע" - במקום שנדרש כזה - אינה נבחנת במסגרת בדיקת קיומו של חומר ראיה המבסס סיכוי סביר להרשעה, בשלב הדיון בהחזקה במעצר עד תום ההליכים. כך היה הדין גם בשאלת קיומה של "דבר מה" ו "דבר לחיזוק"; שהרי השלב שבו נבחן קיומם של אלה הוא בתום הבאת הראיות כולן.
ב.    עם זאת, סוגיה זו נותרה שנויה במחלוקת.
בסך הכל, נראה כי הדעה שרווחה - ורווחת כיום - בעניין זה היא: כי אין בוחנים קיומה של "תוספת" בשלב זה...." 
לעומת זאת בפסיקה אחרת :"אלא, שההלכה היום היא כי אין זהות בין ראיות לכאורה על פי סעיף 158 המשפיעות כאמור על סדר הדין הפלילי בלבד, לבין ראיות לכאורה שעל בסיסן ניתן לפגוע בחירותו של אדם להרשעה, וכי במקרה האחרון, נדרשות ראיות המקימות סיכוי סביר להרשעה. לאמור, כי על-פי חומר הראיות שבידי התביעה, סביר הוא כי יעלה בידיה לעמוד בנטל להוכיח את אשמת הנאשם מעל לכל ספק סביר. היעדר תוספת ראייתית בחומר החקירה, מלמד על קיומו של ספק מובנה בחומר הראיות ושולל, על כן, סיכוי סביר להרשעה". 
 מכל מקום, בין אם ההלכה הינה כי יש לדרוש תוספת ראייתית כבר בשלב המעצר עד תום ההליכים, ובין שאינה דורשת זאת בשלב זה- הרי במקרה שבפניי קוימה הדרישה של תוספת ראייתית. 
על פי ההלכה הפסוקה, "דבר מה" הינו גם שחזור של המעשה. יכולתו של הנאשם לשחזר את האירוע נשוא האישום נקבע כ"דבר מה" מספיק; דין השחזור כדין עמידה במבחן ידיעת הפרטים: אין לך ראיה טובה יותר לידיעתם של פרטי האירוע, מאשר זו המתחייבת מן השחזור. ההלכה היא, שאין להבחין בין שחזור המגלה פרטים שלא היו ידועים לחוקרים, לבין שחזור החוזר על פרטים שנודעו לחוקרים ממקור אחר קודם לכן. העיקר הוא - שיהא זה שחזורו של הנאשם ללא התערבות זרה".  
· בעלי מבנה אישיות בעייתי [כולל חולי נפש], 

· קטינים ועצורים ראשונים, 
· חשודים שהופעלו עליהם אמצעים פסולים על ידי הרשות החוקרת
· הודאה לצורך הפללת אחרים, פחד מפני האשם האמיתי וכו'. 
29/3/05 [השיעור סוכם על ידי מעין]

"עלי משפט" – הודאה כבסיס להרשעה. מאמר סנג'רו. 

נמשיך כעת בנושא הודאות שווא:

ישנו אספקט נוסף שיש לבחון – האם אמצעים פסולים כאלה או אחרים שננקטים כלפי חשוד, האם אין בהם כשלעצמם כדי לפסול את ההודאה ללא קשר לאמינותה. 

משמע, האם עצם הפגם בהליך יכול לשמש לפסילת ההודאה, בלי קשר לבחינת ההודאה. זו שאלה שבאה מתוך חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, ומתוך ההקשר של הליך ראוי. 

מנינו בשיעור שעבר 4 גורמים להודאות שווא, ניתן להוסיף להם גורם נוסף:

מדובבים – במספר לא מועט של מקרים במחקרים עלה כי מדובבים הינם גורם שמביא להרשעות שווא. הם נקראים גם מלשינים. במחקרים התגלה כי מדובבים מוסרים עדות שקר. בד"כ מדובר באסירים שיש להם אינטרס כלשהו, טובת הנאה. יש לבחון אם המדובבים בעלי עבר בעדות שקר ומרמה. 

יש לבחון את היחס בין המדובבים לחשוד. גם זה עלה בהרבה מקרים. אם המדובב נראה בעל מעמד, אז חשודים רוצים להתרברב בפניו. ישנו צורך לבנות לעצמך מעמד. 

כמובן שמדובבים מעלים שאלה של זכות שתיקה,ושל אזהרה וכן של זכות הייצוג. 

חוות דעת שגויות של מומחים במדע פורנזי – למשל מה שקרה בפרשת אולג שוחט, לגבי החנק או הירי. 

מקרה לדוגמא – מומחה בוירג'יניה זייף חוו"ד כדי לרצות את החוקרים [בספר של שייך]. הערה – באנגליה, חוו"ד פורנזית הן לא בבעלות המדינה אלא בבעלות מוסדות פרטיים.

יש לתת את הדעת גם ל- "איך הדברים נראים". המשמעות – חוו"ד שלא מגיעה ממקום נייטרלי לא נראית כ"כ טוב. 

סיבה נוספת להודאות שווא - ראיות נסיבתיות מטעות:

במחקר של רדלר - מתוך 350 מקרים של הודאות שווא, 30 מקרים  נבעו מראיות נסיבתיות מטעות. 

לדוגמא – אישה של נאשם ניסתה להתאבד בירייה. הנאשם טען שהוא ניסה למנוע את ההתאבדות וניסה להסיט את האקדח אך היא נהרגה מהירייה. הוא הורשע. 

סיבה נוספת להודאות שווא – איכות הייצוג של הנאשמים:

בספר "חזקת החפות" ערכו מחקר לפיו התקשרו סטודנטים לעורכי הדין ושאלו אם האמינו ללקוח. גילו במקרים רבים שהיו הרשעות שווא, הסניגורים לא האמינו בחפות. בקוזלו – ברק התחמק מלהתמודד עם טענה של ייצוג בלתי הולם. ברק קבע שזו כן עולה שיכולה להיכנס במסגרת עיוות דין.

סיבה נוספת להודאות שווא – טעויות של שופטים:

יכול להיות שהשופטים נותנים משקל גדול מדי לראיות לא נכונות. 

סיבה נוספת – לחץ ציבורי:

ניתן לראות זאת במקרי מע"צ, קוזלי, ברנס. זהו הגורם המשתלב לרכיבים אחרים שמנינו. 

יש 2 סוגים של לחץ ציבורי: 
1. חקירה 'תקועה', ויש לחץ למצוא את הנאשמים. 





2. לחץ ציבורי, לינץ' תקשורתי כאשר כבר יש נאשם. 

הלחץ מהסוג הראשון הוא מסוכן יותר. 

פרשנות עיוות דין בפסיקה

עיוות דין נקשר לנושא של הרשעת חף מפשע. האם זוהי השאלה הנכונה? האם צריך לתת פרשנות צרה לעיוות דין [הרשעת חפים מפשע] או פרשנות רחבה יותר המכילה בתוכה פגיעה בזכויות יסוד של נאשם. האם עיוות דין מתקיים כאשר נרמסה זכות להליך הוגן?

סע' 215 לחסד"פ – דחיית ערעור על אף טענה שהתקבלה.

סע' 31(א)(4) לחוק בימ"ש – משפט חוזר אם התקיים חשש של ממש לעיוות דין.

פס"ד קוזלי – בקשה למשפט חוזר, בה דן הנשיא ברק וקבע שיש לקיים משפט חוזר. ההרשעה נותרה בעינה במשפט החוזר. עלתה שאלת הפירוש שיש לתת לסע' 31(א)(4). עמדת הפרקליטות – יש לפרש בדומה לסע' 215. הרשעה של חפים מפשע שהמשמעות שלה שאם ההגנה הציגה כשלים אזי יש להראות קשר בינם לבין התוצאה. ביהמ"ש קיבל את עמדת ההגנה ובכך אישרו שהזכות להליך הוגן היא חלק מזכותו של הנאשם לכבוד, לחירות, ולכל מה שמשתמע מזכויות יסודיות של נאשם. ביהמ"ש אומר שפגיעה בהליך הראוי, פגיעה בזכות, מספקת כדי להקים את העילה של עיוות דין. ברק מדבר על פגם דיוני חמור. דורנר מדברת על פגם מהותי. קוזלי מרחיב את הזכות להליך הוגן וקובע שההליך פסול אם התגלו פגמים דיוניים. 
מתוך פסה"ד: 

, ביסוד הסמכות לעריכתו של משפט חוזר - כמו גם הוראות סעיף 31(א) לחוק - מונח איזון בין שני ערכים מרכזיים : הראשון, עניינו הצורך בהבטחת מנגנון דיוני אשר יאפשר תיקון טעות שנפלה בהרשעתו של אדם. כך, שכן "מעשה השפיטה הוא מעשה אנוש וגם השופט עשוי לטעות" ערך זה מבוסס על ההכרה בכך, כי "מטבע הדברים לא קיימת, וטרם נוצרה, באיזו ארץ שהיא מערכת משפט העשויה לפעול בשלמות וללא תקלה ולעשות צדק מוחלט" בהכרה עצמית זו של מערכת השפיטה את גבולותיה. 
"חברה נאורה מוכנה לשקול מחדש החלטותיה שמא שגתה, ושפיטה נאורה מוכנה לבדוק עצמה שמא נפלה טעות בהרשעת אדם. אין לך דבר הפוגע יותר באמון הציבור בשפיטה מאשר התחושה כי השפיטה סגרה עצמה ונעלה הדלת מפני אפשרות לתקן הרשעה שלא כדין. אכן, כוחה של שפיטה ואיתנותה באים לידי ביטוי בפתיחות ליבה ונכונותה לבדוק עצמה ולהודות בטעותה" 
הערך השני ביסוד נקודת האיזון שבעריכתו של משפט חוזר, הוא עיקרון סופיות הדיון. אין זה ערך של מה בכך. זוהי נקודת המוצא (ברנס )  , "מי שהיה לו יומו בבית המשפט ודינו הוכרע, צריך לראות בכך סוף פסוק. אין זה ראוי לפתוח משפטים מחדש לאחר שנסתיימו. הפסיקה צריכה להיות יציבה ופתוחה לשרת את עניינם של נאשמים אחרים, הממתינים לבירור משפטם". ערך זה, של סופיות הדיון, אינו שואב את כוחו רק מצרכיה של המערכת השיפוטית ומערכת האכיפה הפלילית: כוחו עומד לו גם מן האינטרס החינוכי וההרתעתי שביסוד פסק הדין 
. איזון זה בין העקרונות, הוא המונח ביסוד הוראותיו וסעיפיו של סעיף 31(א) לחוק, הדן במשפט חוזר בעניין פלילי. הסמכות לערוך משפט חוזר נתונה אך משעה שפסק הדין הינו סופי. היא תלויה בהתקיימותן של אחת מארבע העילות שבסעיפים 31(א)(31 - (1(א)(4) לחוק. משפט חוזר הינו החריג ולא הכלל. משפט חוזר אינו ערעור נוסף.   "משפט חוזר אינו ערעור נוסף. זהו מוסד מיוחד, המאפשר לבחון נוספות פסק דין פלילי מקום שהאיזון הראוי בין השאיפה לאמת לבין השאיפה לסופיות הדיון מצדיק זאת" . 
עד לתיקון סעיף 31(א) לחוק בתי המשפט בשנת תשנ"ו, עמדה נקודת האיזון בעיקר סביב הוראות סעיף 31(א)(2) בנוסחו הקודם. עיקרה של דרישה זו היתה בצורך בהבאת ראיות חדשות, שלא היו בפני הערכאה הראשונה ולא יכלו להיות בפניה במובן זה, היה שיקול הדעת המוקנה בשאלת התקימות העילות למשפט חוזר, צר למדי. עמדה אחרת הובעה על ידי הועדה לעניין הרשעה על סמך הודאה בלבד ולענין העילות למשפט חוזר (1994), שבראשה עמד השופט א' גולדברג (להלן: דו"ח ועדת גולדברג). בדו"ח הועדה צוין, כי החוק במתכונתו טרם התיקון משנת תשנ"ו לא נתן מענה לאותם מקרים בהם התוצאה המרשיעה נגרמה עקב התרשלותו הברורה של עורך הדין בניהול המשפט (עמ' 55 לדו"ח הועדה). כן הובע הצורך בגיבושה של "עילת סל" נוספת למשפט חוזר, "זאת כדי שלא יהיו ידיו של בית המשפט כבולות להעתר לבקשה במקרים חריגים ויוצאי דופן, בהם יתעורר בליבו חשש של ממש כי נגרם עיוות דין, והם אינם נכללים בגדר העילות האחרות למשפט חוזר" ואכן, בתיקון משנת תשנ"ו שונו העילות לקיומו של משפט חוזר. מסעיף 31(א)(2) הוסרו התנאים לפיהם העובדות או הראיות צריכות להיות "חדשות" ושלא יכלו להיות בידי המבקש בעת בירור משפטו. כן הוספה "עילת הסל" (בסעיף 31(א)(4) לחוק) המאפשרת עריכתו של משפט חוזר בהתקיים "חשש של ממש כי בהרשעת הנידון יש משום עיוות דין". ואכן, הבקשה שבפני נסמכת כל כולה על שתי עילות אלו - עובדות או ראיות העשויות לשנות את תוצאות המשפט לטובת הנידון (סעיף 31(א)(2) לחוק) והחשש מפני עיוות דין (סעיף 31(א)(4) לחוק). סעיף 31(א)(2) לחוק, קובע כעילה לקיום משפט חוזר מצב בו "הוצגו עובדות או ראיות העשויות, לבדן או ביחד עם החומר שהיה בפני בית המשפט בראשונה, לשנות את תוצאת המשפט לטובת הנידון".
"אין צורך שהעובדות או הראיות הנוספות, כשלעצמן עשויות היו לשנות את תוצאות המשפט לטובת המבקש. יש לשלב את העובדות או הראיות הנוספות במכלול הראיות ובמסגרת זו לבחון אם יש בהן כדי לשנות את תוצאות המשפט לטובת המבקש" 
במסגרת הליך בחינה זה יש להביא בפני בית המשפט ראיות או עובדות נוספות שיש בהן את אותו הפוטנציאל לשינוי התוצאה. אלו הן ראיות או עובדות בעלות אותו "משקל סגולי" שכשלעצמן או בהשתלבותן עם החומר שהיה בפני בית המשפט יש בהן כדי להביא לשינוי תוצאת המשפט. ראיות ועובדות אלו צריכות להקים תשתית ממשית המצדיקה חריגה מעקרון סופיות הדיון נדרש, שתהא להן אמינות לכאורית מחוייב הוא, שתהיינה אלה ראיות קבילות היכולות לשמש במשפט עצמו  אכן, הכרח הוא, כי בית המשפט ישתכנע כי חומר הראיות או העובדות הנטען יכול היה לשנות את תוצאת המשפט לטובת הנידון. זהו מבחן המהווה חלק מה"נסיבות" של יסודות הסעיף, הוא מניח את קיומו - או הוכחתו - של קשר סיבתי אפשרי בין העובדה או הראיה הנטענים - לבין אפשרות של שינוי בתוצאת ההליך לטובת הנידון. ודוק: העובדות או הראיות הנוספות אינן חייבות לבסס ודאות של שינוי תוצאת המשפט. די בכך שהן עשויות לשנות את תוצאתו.  
סעיף 31(א)(4) לחוק קובע עילה נוספת לקיומו של משפט חוזר, והיא במצב בו "נתעורר חשש של ממש כי בהרשעה נגרם לנידון עיוות דין". זהו "סעיף העוללות" או "סעיף הסל", שהוסף לחוק בעקבות המלצותיה של וועדת גולדברג. 
"לבחינתה של עילה זו, על הנשיא להשקיף 'במבט על' על מלוא חומר הראיות - המקורי והנוסף - ולשאול עצמו, אם על פי השקפתו שלו, קיים חשש של ממש כי בהרשעת המבקש נגרם עיוות דין" אכן, סעיף זה בא להרחיב את גדרי סמכותו ושיקול דעתו של בית המשפט בבואו להחליט בבקשה לקיומו של משפט חוזר. תכלית זו נלמדת הן מדו"ח ועדת גולדברג שעמד ביסוד התיקון, והן מדברי הכנסת בהצעת החוק לתיקון המוצע. בה בעת, אין בסעיף זה כדי לפרוץ כליל את גדריה העקרוניים של הוראת סעיף 31 לחוק, והעילות שהיו קיימות קודם לתיקון. הש' לוין: "לדידי חולש הדיבור "עיוות דין" בסעיף 31(א)(4) שאליו נלוות המילים "חשש של ממש", על סעיף 31 כולו. דיבור זה לא נתכוון להפוך את הליכי המשפט החוזר לערעור נוסף, שבגדרו רשאי הנאשם לשכנע את בית המשפט להגיע לתוצאות הפוכות מהתוצאות אליהן הגיע במשפט הראשון על יסוד החומר שהיה לפניו; אלא הוא התיר לבית המשפט להתחשב בקיומן של נסיבות מיוחדות שהמחוקק לא יכול היה לחזותן מראש עת קבע את הנוסח המקורי של סעיף 31 והוא - כאשר קיים חשש של ממש שאיש חף מפשע הורשע. יש לחזור ולהדגיש: התיקון לא ביקש לגרוע באופן עקרוני מעקרון סופיות הדיון של פסק הדין, אלא לתת לנשיא, או לשופט המטפל בבקשה, כלי נוסף, מעין 'סעיף עוללות', המאפשר לו לעשות שימוש בשיקול דעתו ולהורות על משפט חוזר, כאשר הוכח לשביעות רצונו שנתקיימו הנסיבות הנדירות ויוצאות הדופן המצדיקות את הדבר...". 
ברנס – מרץ 2002 – דורנר מאמצת את דוקטרינת הפגמים החמורים של ברק וקובעת דרך ליישום ההלכה. דורנר מרחיבה את הדוקטרינה וקובעת שנטל ההוכחה צריך לקום לעניין כל סוג של פגם.
2 סוגי פגמים דיוניים חמורים [דורנר]:

1. פגם דיוני מהותי [חמור, קצוני] – זהו הפגם שברק התכוון אליו. כשיש פגם כזה, ישנה חזקה חלוטה שהפגמים השפיעו על תוצאת המשפט. זוהי חזקה שהתביעה לא יכולה לסתור. כך, לא צריך להוכיח השפעה על התוצאה. 

2. פגם חמור פחות – ישנה חזקה שניתנת לסתירה. נטל ההוכחה על התביעה להראות שהפגמים לא השפיעו על התוצאה. 

אם נאשם מוכיח פגם מהותי, ההליך נפסל אוטומטית ויש להורות על משפט חוזר. 

סע' 215 מתווה מבחן אובייקטיבי יותר – מבחן הסתברותי תוצאתי. בחינת הפגיעה של הפגמים בתוצאה. סע' 215 דורש קשר בין הפגמים לתוצאה. 

מקרה היפותטי: נאשם יורשע במחוזי, פונה לעליון וטוען שנפלו פגמים חמורים וקיצוניים. לטענת הנאשם, יש לקבל את הערעור. בימ"ש יאמר, שההלכה לא חלה על הליך הערעור. אולם, אחרי שפסה"ד יהיה חלוט ניתן להגיש בקשה למשפט חוזר, ואז פסה"ד של המחוזי והעליון יבוטלו במשפט החוזר. 
מתוך פסה"ד: 
גישה הרואה פגמים דיוניים מהותיים כעיוות דין נוהגת בארצות-הברית. לצורך קיום משפט חוזר מקובלת במשפט האמריקאי הבחנה בין סוגים שונים של פגמים בהליך השיפוטי, על-פי חומרתם, כאשר כל סוג מצריך הוכחת הסתברות שונה של ודאות לכך שבהיעדרו הייתה תוצאת המשפט משתנה. כך, למשל, פגיעה בזכויות-יסוד חוקתיות של הנידון על דרך הסתרת זכותו להיפגש עם עורך-דין או זכותו לשמור על זכות השתיקה, או על דרך קבלת הודאה שמסר שלא מרצונו החופשי מקימה חזקה בדבר טעות שנפלה בתוצאות המשפט. חזקה זו מובילה למשפט חוזר, אלא אם התביעה מוכיחה מעבר לספק סביר כי לפגמים אלו לא הייתה כל השפעה על ההרשעה.
לעומת זאת, פגמים אחרים בהליך - כגון עדויות-שקר שניתנו על דעתם של המעידים בלבד - דינם, אם נפלו ללא ידיעת התביעה, כדין כל ראיה חדשה אחרת המעוררת סימני שאלה באשר להרשעה. במקרים מעין אלו על הנידון מוטל הנטל להוכיח כי ידיעת האמת הייתה מובילה לתוצאה שונה במשפט. 
רמת ביניים של פגמים בהליך כוללת בחובה פגמים כגון מסירת עדויות-שקר, שהתובע היה מודע לקיומם אך החריש, או גרוע מכך, נתן להם יד, או התארגנות משטרתית להסתיר את האמת. במקרים כאלה מופחת הנטל המוטל על הנידון, ועליו רק להוכיח אפשרות סבירה לכך שהשקר השפיע על הרשעתו. 
בישראל הציעו גישה דומה ד"ר בועז סנג'רו ופרופ' מרדכי קרמניצר:
נוכח הפגמים הגדולים ... בהליכי החקירה והפגיעה בזכויותיו הבסיסיות ביותר של הנאשם, ניתן וצריך היה להסתפק בפחות מאשר "ספק סביר" העולה מניתוח חומר הראיות, כדי להצדיק קיומו של משפט חוזר. הצטברותם של פגמים אלה הופכת את ההליך להליך הנגוע באי-הגינות מטעם המדינה כלפי הנאשם. אי הגינות כזו מגבירה את הצורך להיזקק למשפט חוזר - לא רק לשם בירור האמת, אלא גם לצורך החזרת האמון של הציבור במערכת המשפט, במיוחד כשמדובר בפשע החמור של רצח ובעונש החמור של מאסר עולם חובה. 
 ואכן, פגמים דיוניים חמורים מקימים חזקה שאינה ניתנת לסתירה בדבר אפשרות השפעתם על תוצאות המשפט. ואילו פגמים דיוניים מהותיים חמורים פחות מעבירים את הנטל אל כתפי התביעה להראות היעדר אפשרות להשפעה כזאת. שכן, ראשית, הפגמים הדיוניים עשויים היו למנוע את בירור האמת. ושנית, החזקה משפיעה על הוגנות ההליך המנוהל על-ידי רשויות המדינה, ומגבירה את אמון האזרח במערכות השלטון. הפחתת נטל ההוכחה משרתת איפוא מדיניות הבאה לתמרץ את המדינה לעקור מן השורש תופעות פסולות בהליך הפלילי. 
ברי, שהתנהגות הכוללת מסירת עדויות-שקר וחיפוי עליהן איננה נסבלת, ודאי מקום שהדבר מבוצע על-ידי רשויות המדינה המופקדות על שמירת החוק והשגת צדק. אמון האזרחים במערכות השלטון והמשפט מותנה בכך שהצדק ייעשה וגם ייראה. 
 ברם, אף במנותק מן האמור לעיל, פגמים דיוניים מהותיים, שמעצם טבעם גורעים מערכה של ראיה שהובאה בפני בית-המשפט, משליכים על תוצאות המשפט. שכן, הפגם שנחשף אינו מעיד על עצמו בלבד, והשפעתו על תוצאות המשפט אינה נבחנת אך על-ידי שתילתו לתוך המסכת העובדתית כפי שנקבעה על-ידי הערכאה הדיונית. אכן, הפגם משפיע על המסכת העובדתית כולה. "גריעת ראיות או הוספתן משנה את מאזן ההסתברות, שעל-פיו נקבעו הממצאים על-ידי הערכאה הדיונית. ההסתברות לקיומה של עובדה תלויה בראיות הבאות בפני בית-המשפט, וראיה נוספת עשויה להשפיע על ההסתברות אם על-ידי הגדלתה ואם על-ידי החלשתה" .
5/4/05
עיוות דין- ס' 215  הנוגע לקבלת ערעור:

המבחן שהוצע בפסיקה אינו הסתברותי תוצאתי . ללא קשר לפגם לסוגו למהותו, יש לבחון את ההשפעה על התוצאה. להבדיל, לפי דורנר בברנס, שפגמים דיוניים חמורים מקימים חזקה חלוטה שיש השפעה על התוצאה.

בפסיקה האנגלית והאמריקאית וגם בספרות ניסו להציע מבחנים להגדת עיוות דין והקשר לערעור. 

המשפט הישראלי, באופן מתמיה, כמעט אין עיסוק מעמיק בסוגיה הגם שהיא עולה מדי יום בבתי המשפט.

ישנם פסקי דין מנחים בעניין- סילבסטר, קניר וצייגר.  עוסקים שמתח שקיים בהקשר להליך הפלילי בין הליך הוגן לכללי פרוצדורה לבין חקר האמת . האם המטרה היא חקר האמת ( זמורה- בסילבסטר) 

 צייגר- חיים כהן דיבר על כך שכלכלית הפרודורלים יש ערך כשלעצמו בשונה מסילבסטר . קניר – ברק- המטרה הינה חקר האמת.

אנגליה:  פס"ד משנת 1834- קריזה (creasa) ניתנה לפס"ד זה פרשנות שאח"כ התבררה כטעות. הפרשנות – בימ"ש חייב להתערב בכך פגם שנמצא בפס"ד על בימ"ש קמא . (משמע, צריך בטל ההרשעה או להחזיר לדיון חוזר).

פרשנות זו לפסה"ד גרמה להצפה של ערעורים המחוקק התערב.

בשנת 1878 חוקק חוק (מקביל ל-215) משמע – נקבע כתנאי להתערבות דרישה לעיוות דין. החוק עבר מספר גלגולים כל כמה שנים כתבו בצורה מפורשת, בשלב כל שהוא , עיוות דין מהותי.

מהם המבחנים שהציעו למונח עיוות דין;    3 קטגוריות:

מבחני סף

מבחן תוצאתי 
מידת ודאות (חלק מהמבחן התוצאתי )
1. מבחני הסף- סיווג הפגמים. דורנר עשתה בברנס.  "מפת דרכים" לעניין סוג הפגמים. סיווג החומרה של הפגם, אפשרות השפעתו . לקבוע דרגה ואבחנה בין פגם לפגם. היו כמה אפשרויות לסיווג.

* בין שיטות הסיווג, נמצא סיווג לפי סוגי פגיעה בזכויות חוקתיות זהו הסיווג המקובל בארה"ב ואנגליה לפי פס"ד צ'פמן (1969);  
הסיווג הוא בין פגם הפוגע בזכויות חוקתיות  לבין פגם הפוגע בזכויות אחרות . ישנם 3 פגיעות שחזקה שמתקיים עיוות דין ( 3 זכויות שאם פוגעים בהם חזקה שהיה עיוות דין):

זכות לייצוג נאות 

פסילת שופט (שהיו צריכים לפסול ולא פסלו)
הודאה שהוצאה באמצעים פסולים
*סוג אחר ; חינוכי הרתעתי  בא לחנך את רשויות התביעה כאשר מדובר בכשלים של רשויות התביעה ואכיפת החוק יש מקום יש מקום מההבט החינוכי לפסול ראיות, יעשו כן ללא קשר לתוצאה.

המבחנים לעיתים מופעלים בחופף.

*האם הזכויות הנפגעות משפיעות על מהימנות ההליך כולו פס"ד אמריקאי מ- 91 פורמיננטה .

בהרכב של  9 (5 מול 4 ) ניתנה פרשנות לעיוות דין. יצרו מבחן אחר מ. צ'פמן ואחרים עשו אבחנה בין פגמים נקודתיים וכאלה שמשפיעים על ההליך כולו. למשל פסילת שופט – ישפיע על כל ההליך.

 הודאת הנאשם שנפסלה (הופעלו אמצעים פסולים) אין זה עיוות דין, צריך לבחון את התוצאה.  זהו פגם נקודתי שבימ"ש יכול לבודד אותו.  ליניב יש ביקורת על כך. ייצוג לקוי גם הוא פגם המשפיע על כל ההליך . לפי פס"ד פורמיננטה – פסילת ראייה הודאה לא מספיקה אלא יש לבחון את ההשפעה על תוצאת ההליך.

2. מבחן תוצאתי :  

* גישה נוספת – אומרת שאין צורך במותני סף בכלל. כל פגם שיוכח יש לבדוק את ההשפעה על התוצאה. לא משנה מהו הפגם, יש לבחון התוצאה. זהו מבחן בשיטה הישראלי . (ברק בקניר) 

בקזולי -  ברק לא דן ב- 215, אך אומר שס' 31 לא דומה כי זו לא אותה תכלית .

המבחן התוצאתי בודק אם התוצאה הייתה זהה לולא הפגם.

משמע – אם ישנה ראייה פסולה, האם פסה"ד יעמוד גם בלעדיה, אם כן, אז אין השפעה על התוצאה.

ישנן כמה שיטות ליישום המבחן התוצאתי:

א). מבחן דיות הראיות : מוציאים את הראייה הפסולה ובודקים אם ישנן ראיות נוספות להרשעה.

ב). מבחן חבר מושבעים סביר: בודקים כמו מבחן האדם הסביר. כיצד חבר מושבעים סביר היה מתייחס

     לאותו פגם (כך ישאל עצמו השופט בערעור)

ג). מבחן הלך המחשבה: מקובל אצלנו. מנסים להיכנס לנעלי השופט ואחר ההנמקות שלו. המשקל שנותן  

     לכל ראייה והדרך להרשעה.

ד). חפיפת הראיות : על כל ראייה שנפסלה צריך למצוא ראייה חלופית לא בודקים את מכלול הראיות

     אלא, נפסלה הודאה, נראה אם יש תחליף. יש הטוענים שאם נפסלה הודאה, צריך ראייה טובה לפחות כמוה. משמע יש חשיבות לסוג הראייה במקום ולא רק לדיות הראיות באופן כללי.   

דוג' – הודאה+ ראיות נסיבתיות – ועל כך מתבססת ההרשעה בבימ"ש קמא  . 

ס' 56 לפק' הראיות – דרך בחינת ראייה שאינה קבילה ושאוזכרה בפס"ד הסעיף מחיל 2 מבחנים:

 מבחן הלך המחשבה ומבחן דיות הראיות. נראה כי המבחנים חלופיים.  פס"ד אבוטבול (דנ) דווקא נאמר (דנ' 188/94) שהמבחנים מצטברים. בימ"ש הרשיע נאשם. הייתה בדיקת פוליגרף של המתלוננת. 

___ הופך את הערעור. השופט חשין בך וזמיר .

זמיר – מבחן דיות הראיות וזו השורה התחתונה .

בך- הליך המחשבה. בך קובע זיכוי.

במשפט האנגלי והאמריקאי בולטים 2 המבחנים של דיות הראיות והלך המחשבה. בולט יותר דיות הראיות . צ'פמן ניסה לבסס את הלך המחשבה. מילטון ביסס את דיות הראיות. 

3. מידת הודאות של התרחשות התוצאה . זה בודק מה נטל ההוכחה של המבחן התוצאתי. צריך לראות מה מידת הודאות של התוצאה 

2 רמות בפסיקה: 

א. סיכוי סביר




ב. מעבר לכל ספק סביר 

מבחן התוצאה בודק האם בסה"ד היה זהה גם לולא הראייה שנפסלה.

מבחן הודאות מוסיף לכך – מספיק לדחות עיוות דין אם סיכוי סביר שהתוצאה תהיה זהה.




או ברמה השנייה, מספיק לדחות עיוות דין, אם נראה מעבר לספק סביר 




התוצאה תהיה זהה.




הנטל על התביעה !

הסבר: ברמה ה-2 התביעה צריכה להראות במידת ודאות ברורה שהתוצאה לא תשתנה 

1964- ניתן פס"ד קוטקוס (אמריקאי) מדבר על סיכוי סביר .

צ'פמן – מוחה בנושא – מדבר על מעבר לספק סביר.

בפסיקה הישראלית יש דרישה למבחן תוצאתי . הלך מחשבה או דיות ראיות , אך ישנה דרישה להשפעה כל שהיא. 

גם מבחן חינוכי הרתעתי ניתן לראות בפסיקה אך מיד בודקים גם את התוצאה. אותו דבר גם זכויות חוקתיות.

פס"ד עמיאל וחג'ג' מדברים על ייצוג נאות אך מדברים גם על התוצאה.

בשיעור זה דברנו על תיקון של עיוות דין בערעור. נדבר גם על חנינות.
3/5/05
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משפט חוזר

התעכבנו על נושא העילה לפי סע' 31(א)(4). דיברנו על פרשנות עיוות דין בהקשר של משפט חוזר, לפי סע' 215. 

סע' 19 לחוק יסוד השפיטה, מפנה לחוק בתי המשפט, ומקנה את הזכות למשפט חוזר. יש תקנות ספציפיות שעוסקות במשפט חוזר. יש 4 עילות לבקשה לקיום משפט חוזר. ועדת גולדברג המליצה מספר המלצות בעניין משפט חוזר. בעקבות המלצות אלו, שונה החוק, ושונו העילות. כך, הוסף סע' קטן (4) לסע' 31(א), ושונה סע' קטן (2). לאחר השינוי, הגמישו בעצם את הדרישות למשפט חוזר.

הפסיקה התרחבה בעקבות תיקון החוק. בעבר, העילות הקלאסיות למשפט חוזר היו בעיקר: עדות שקר, או ראיה שהתבררה כמזויפת. כיום, הנושא הזה רחב הרבה יותר. 

אחת הדרכים לתקן עיוות דין זה דרך משפט חוזר. כך, זה יתקשר לנו להמשך השיעור, בעניין הגנה מן הצדק. לא נקבע עדין מודל עיוני שעומד בבסיס הגנה מן הצדק, אלא אנו מבינים אלו נסיבות עובדתיות מתאימות להגנה זו, בהתאם לכל המקרים בהם זה נדון, בעיקר על דרך של משפט חוזר.

להלן נוסח הסעיף בחוק בתי המשפט:

31. משפט חוזר [ב/9(א)-(ג)] [תיקון: תשמ"ו(2), תשנ"ו, תשס"א] 
(א) נשיא בית המשפט העליון או המשנה לנשיא או שופט אחר של בית המשפט העליון שקבע לכך הנשיא רשאי להורות כי בית המשפט העליון או בית משפט מחוזי שיקבע לכך יקיים משפט חוזר בענין פלילי שנפסק בו סופית, אם ראה כי נתקיים אחד מאלה: 
(1) בית משפט פסק כי ראיה מהראיות שהובאו באותו ענין יסודה היה בשקר או בזיוף, ויש יסוד להניח כי אילולא ראיה זאת היה בכך כדי לשנות את תוצאות המשפט לטובת הנידון ; 
(2) הוצגו עובדות או ראיות, העשויות, לבדן או ביחד עם החומר שהיה בפני בית המשפט בראשונה, לשנות את תוצאות המשפט לטובת הנידון;
(3) אדם אחר הורשע בינתיים בביצוע אותו מעשה העבירה, ומהנסיבות שנתגלו במשפטו של אותו אדם אחר נראה כי מי שהורשע לראשונה בעבירה לא ביצע אותה. 
(4) נתעורר חשש של ממש כי בהרשעה נגרם לנידון עיוות דין. 
(ב) הרשות לבקש משפט חוזר נתונה לנידון וליועץ המשפטי לממשלה ; מת הנידון - תהיה הרשות האמורה גם לבן-זוגו ולכל אחד מצאצאיו, הוריו, אחיו או אחיותיו. 
(ג) במשפט חוזר יהיו לבית המשפט העליון או לבית משפט מחוזי כל הסמכויות הנתונות לבית משפט מחוזי במשפט פלילי והנתונות לבית המשפט העליון בערעור פלילי, פרט לסמכות להחמיר בעונש ; בית המשפט רשאי לתת כל צו הנראה בעיניו כדי לפצות נידון שנשא ענשו או חלק ממנו ושהרשעתו בוטלה כתוצאה מן המשפט החוזר, או לתת כל סעד אחר ; מת הנידון - רשאי בית המשפט לתת צו כאמור לטובת אדם אחר. 
(ד) נשיא בית המשפט העליון או המשנה לנשיא או שופט אחר של בית המשפט העליון שקבע לכך הנשיא או הרכב כאמור, רשאי, בהסכמת היועץ המשפטי לממשלה, להורות על זיכויו של נידון אם נוכח כי נתקיימה אחת העילות למשפט חוזר כאמור בסעיף קטן (א), אך לאור נסיבות הענין אין תועלת בקיומו של משפט חוזר. 
ניתוח הסעיפים הקטנים בסע' 31 לחוק בתי המשפט:

סע' 1 אומר – אילולא ראיה זו, היה בכך כדי לשנות את תוצאות המשפט לטובת הנדון. סע' זה הוא כאמור בעייתי. לאור המהפכה לעיל שהתרחשה בנושא, יכול להיות שאין עוד מקום לסע' קטן (1), ואם יש לו מקום, הרי שיש סתירה בינו לבין סע' (4). מעבר לסתירה זו, יש בעייתיות נוספת בקיומו של הסעיף – יכול להיות שהתגבש ה"ט וההרשעה מבוססת על הודאה, ולא על חומר הראיות, אז מה זה משנה אם התווספה ראיה חדשה?

סע' 2 שונה בעקבות הועדה. אם הוצגו עובדות או ראיות שעשויות לשנות את תוצאות ביהמ"ש. שני שינויים התחוללו בסעיף זה – התבטלה הדרישה לראיות חדשות, המילה "חדשות" נמחקה. די בהבאת ראיות שיענו על התנאי של שינוי תוצאות, ואין זה משנה אם הן חדשות. השינוי השני שנעשה בסעיף הוא הוצאת הבחינה אם ניתן היה להביא את הראיה בפני בימ"ש קמא. כך, אין דרישה לבחון אם ניתן היה להשיג את אותן ראיות אז, במהלך המשפט, וזה לא משנה מדוע הם הושגו באיחור, העיקר שהושגו ויש בהן כדי לשנות את התוצאה. 

פעם, העקרון של סופיות הדיון, דחה אפשרות של משפט חוזר. ואילו כיום, לפחות בתוך עילה זו למשפט חוזר, נמחק עקרון סופיות הדיון. אם נגרם עיוות דין, לא נגביל את הנאשם בבדיקות קודמות, אלא הבדיקה מתמקדת באם היה עיוות דין אם לאו. 

סע' 4 – עיוות דין. דיברנו עליו רבות. 
סע' 3 – אם אדם אחר הורשע בינתיים בביצוע עבירה זו, ומהנסיבות שהתגלו במשפטו של האחר נראה כי הרשעה זו מנקה את הנאשם מאשמה, אז זו עילה למשפט חוזר. 

יש המכנים עילה זו – טיעון דבר והיפוכו. יש המכנים זאת – דיבור בשני קולות. מדוע? 

ד"ן זגורי – ביהמ"ש מדבר על נושא שני הקולות. שם דובר על שני משפטים, שנערכו לשני נאשמים בנפרד, כאשר אחר [אבישי חגי] זוכה וזגורי הורשע. התלבטו אם הזיכוי של אבישי אינו דיבור בשני קולות לעניינו של זגורי. מה זה דיבור בשני קולות? אנו מכירים הכרעות סותרות, אין זו הכוונה כאן. הכוונה היא למקום בו יש שתי הכרעות סותרות לאותו נאשם, באותו פס"ד, או שיש שתי  הכרעות סותרות לשני נאשמים שונים. 

דוגמא למקרה הראשון - היה פס"ד אמריקאי, בו הורשעה נאשמת בהחזקת סם להפצה והיא זוכתה ממנה, אולם הורשעה בעבירה אחרת שעניינה שימוש לרעה בטלפון לצורך עבירת סמים, נטען כי יש כאן שתי הכרעות סותרות. ביהמ"ש אומר שמדובר בשתי הכרעות שלא יכולות לדור בכפיפה אחת, כי האחת סותרת את השניה [לא ביצעה את עבירת הסמים אבל ביצעה את העבירה התוצאתית לה?]. מקרה זה פחות נפוץ. המקרה היותר נפוץ הוא המקרה השני.

המקרה השני - או שיש הכרעות סותרות בין שני נאשמים, או שהתביעה יוצרת מצב שיכול להוביל להכרעות סותרות. 

דיבור בשני קולות:

למרות שהיו לזה פתרונות בפסיקה אף לפני התפתחות החוק, ועוד לפני קום "הגנה מן הצדק", נושא זה מצא מקום כבוד תחת המטריה של פגיעה בהליך הוגן. בעבר ניסו להתמודד עם טעויות אלו על ידי ערעורים, שהתמודדו עם עובדות כל מקרה לגופו. כך, לא יכול להיות שבימ"ש אחד מאמין לעד אחד ומביא לזיכוי ובמשפט אחר לא מאמין לו וזה מביא להרשעה, על בסיס מהימנות אותה עדות של אותו עד אלא בשני הליכים שונים. בעבר היה קשה להתמודד עם טענה זו, וניתן היה לקבל החלטות מהימנות שונות. כך נאמר בפס"ד זגורי – כל שופט הוא לעצמו, אסור שהמצפון של שופט אחד יעבור לשופט אחר. 

דיבור בשני קולות זו אחת העילות לטענה של הגנה מן הצדק.
מתוך פסה"ד: 

אכן, לא אחת קורה כי פסקי-דין שונים אינם עולים בקנה אחד זה עם זה. פסקי-דין סותרים - בין בשאלה עובדתית ובין בשאלה משפטית - יכולים להינתן על-ידי שופטים שונים היושבים באותו הרכב, או על-ידי שופטים בהרכבים שונים או בערכאות שונות. כך במסגרת ערעור; כך במסגרת תיקים שונים הנסבים על סוגייה אחת; כך במקרים שבהם עניינו של אדם מובא בפני מספר שופטים; וכך במקרים נוספים. כידוע, ישנם כלים, בכל שיטה משפטית, הבאים להפחית את המקרים שבהם ניתנות הכרעות סותרות. כזה הוא, למשל, הכלל בדבר מעשה בית-דין. 
עם זאת, קיימות נסיבות שבהן קיומן של הכרעות סותרות מעורר קושי מיוחד. כך הוא במיוחד במשפט הפלילי. הספרות המשפטית סווגה את אותם מקרים בעייתיים לשתי קטגוריות עיקריות: האחת עניינה בסתירה בין הכרעות שונות בעניינו של אדם אחד. הקטגוריה השנייה כוללת מקרים, שבהם קיימת סתירה בין פסקי-דין, שניתנו באותו עניין לגבי נאשמים שונים כמו במקרה שלפנינו.
במשפט הישראלי - בדומה לשיטות משפט אחרות - לא אומץ כלל טכני, המבטל, מניה וביה, את הרשעתו של אדם, רק מן הטעם שאדם אחר, אשר נטען כי היה מעורב אף הוא בתרחיש הפלילי, זוכה בדינו. המבחן לעניין זה הוא, האם יש בזיכויו של האחד כדי להשמיט את הקרקע מתחת הרשעתו של אחר; האם ההרשעה והזיכוי אינם יכולים, מבחינה מהותית-עניינית, לחיות זו לצד זה. מבחן זה, אותו נכנה "מבחן הסתירה המהותית", נדרש כל אימת שמערכת המשפט מוציאה מתחת ידה הכרעות סותרות. לצד המקרים המוכרים של הכרעות סותרות, כגון עניינם של הקושרים שהועמדו לדין ובעוד האחד זוכה חברו הורשע, ניתן להעלות על הדעת מקרים נוספים, כגון המקרה שבו שניים מורשעים בגין אותו מעשה, בשעה שרק אחד יכול היה לבצעו והדוגמאות רבות. אך השאלה תמיד היא אחת: כיצד ניתן להבטיח, כי במערכת משפט הדוגלת בעיקרון הבסיסי לפיו כל שופט הוא לעצמו, וכל נאשם הוא לעצמו, לא יינתנו פסקי-דין הסותרים זה את זה באופן שאינו ניתן ליישוב - סתירה המקימה מעצמה את החשש כי ההרשעה אינה ניצבת על יסודות איתנים. הנתיב שבו בחרה הפסיקה הוא, כי "אין פסק-דין זיכוי של אחד משני שותפים לעבירה משמיט את הקרקע מתחת להרשעת השותף האחר במשפטו שלו, אם ההרשעה של השותף האחר מבוססת על ראיות שונות, ואם אין בזיכויו של שותפו קביעות, אשר אינן מתיישבות עם מסקנת ההרשעה" נראה לי, כי זהו מבחן עקרוני ראוי. כאמור, הבחינה תמיד היא מהותית, ולא טכנית; עניינית, ולא פורמאלית. 
הש' לוין: 
המבחן בדבר קיומו של "דיבור בשני לשונות", מצוי בתשובה לשאלה אם זיכויו של הנאשם האחד משמיט את הקרקע מתחת להרשעתו של הנאשם האחר המבחן הוא איפוא אינו מבחן טכני-פורמאלי אלא מהותי, ועל כן נפסק "מקום בו מתעוררת שאלה זו, הריהי טעונה בחינה עניינית קונקרטית על פי נסיבותיו של המקרה הנתון".
הש' אור: 
מטרת הכלל של "דיבור בשני קולות" הוא למנוע סתירה בין פסקי דין, רק כאשר תוצאה אחת משמיטה את הקרקע מתחת לתוצאה האחרת. לצורך כך יש לבחון, האם הרשעתו של האחד עולה בקנה אחד עם זיכויו של האחר. המבחן הוא ענייני-מהותי ולא טכני-פורמלי). כך למשל, לא ניתן ליישב בין שני פסק דין, כאשר זיכוי במקרה אחד והרשעה במקרה אחר נפסקו על סמך אותן ראיות רלבנטיות, אשר על בסיסן הוכרע הדין כך, למשל, לדעתי לא ניתן ליישב בין שני פסקי דין, שנתנו בהליכים נפרדים, אשר בשניהם הורשע נאשם אחר באחריות לאותו מקרה רצח, כאשר כל אחת מן ההרשעות התבססה על מסכת ראייתית שאינה מתיישבת עם האחרת ולא היתה ראיה כי הנאשמים קשורים זה לזה או אפילו מכירים זה את זה .    הכלל השולל דיבור בשני קולות אינו פרי חקיקה. הוא תולדה של הגיון ושכל ישר, המורה כי כאשר תוצאות של פסקי דין שונים אינן יכולות לדור בכפיפה אחת, ראוי לבטלן. זאת, שכן בנסיבות כאלה, עצם הסתירה בין פסקי הדין יוצרת ספק סביר בנוגע לאשמת הנאשם ולצדקת ההחלטה בפסק הדין השני. בנוסף, ביטול פסק הדין המרשיע בנסיבות אלה נועד למנוע תחושת אי אמון של הציבור במערכת המשפט., השופט חשין: "עיקר הוא בשאלה אם יש 'סתירה' בין שני פסק דין הנדרשים לאותו נושא או לאותה פרשה; אם הכרעת דין אחת 'משמיטה את הקרקע' מתחת רגליה של הכרעת דין שניה; אם הכרעת דין אחת מתיישבת, או אינה מתיישבת, עם הכרעת הדין האחרת; אם הכרעות הדין שלפנינו שחות לנו דבר והיפוכו; אם התשתית העובדתית שביסוד ההכרעה האחת - הסותרת את חברתה - היא אותה התשתית שביסוד ההכרעה האחרת; אם הכרעת הדין האחת עולה בקנה אחד ו'יכולה לחיות בשלום' עם הכרעת הדין האחרת; ועוד. ניתן להוסיף ולהרבות בנוסחאות, והעיקר על מקומו יעמוד. נידרש לחוש הטוב של איש-המשפט המשכיל והמבין, ולעולם - לעולם - נחוייב לנמק מסקנתנו, לנמקה ולהסבירה לגופו של כל עניין ועניין.
הגנה מן הצדק

בהגנה מן הצדק, מכיוון שהיא מבקרת יותר את רשויות התביעה ולא את הרשות השופטת, אזי נושא זה התפתח כטענה של "טיעון דבר והיפוכו על ידי התביעה". 

יש מקרה אחד שהתקבל בנושא זה, בבימ"ש שלום בנצרת, בעניין ליטל – הוגשו שני כת"א באותו יום, כנגד האישה בגין תקיפה של בן זוגה וכנגד בן הזוג על תקיפה של האישה. מכיוון שדובר באותו מעשה, הם לא יכולים לדור בכפיפה אחת. האישה טענה שהיא הוכתה, ללא התגרות מצידה, והוא מצדו טען שהייתה התגרות והוא רק התגונן. ברור שהטענות סותרות. השופטת בבימ"ש שלום ביטלה את האישום, ואף ביקרה את התביעה על התנהלותה – שביקשה בעניינה של האישה להאמין לגבר ובעניינו של הגבר להאמין לאישה.

המונח "הגנה מן הצדק" משמעו – הגנה שנועדה להגן על עקרונות שוויון, הגינות, צדק. היא בעצם באה להגן על זכויות הנאשם - הזכות לכבוד והזכות להליך הוגן. הטענה לא באה לבדוק את התנהלות ההליך, אלא אם נגרמה פגיעה, לעתים אף לפני הגשת כת"א.

סקירה היסטורית של דוקטרינת ההגנה מן הצדק

שלב הקליטה הראשוני של הטענה:

תמיד חושבים שבפס"ד יפת הוזכרה הדוקטרינה לראשונה, ואילו היא עלתה בפסק דינו של השופט אשר, משנות ה- 70' - פס"ד ראבר של העליון. שם דובר על פציעה של שני אנשים בעקבות נסיעה של נהג אוטובוס. הוגש כת"א על נהיגה במהירות מופרזת ונהיגה בקלות ראש. במסגרת הסדר ויתרו על האישום של נהיגה במהירות מופרזת, והותירו רק את הנהיגה בקלות ראש. לאחר ההרשעה, התברר שהנוסעת במכונית הפרטית נפטרה. אז, הגישו כת"א חדש בגין גרימת מוות ברשלנות. התעוררה טענה של כפל דין עונשי, ביהמ"ש דן בטענות ודחה את כולן. יחד עם זאת, ביהמ"ש ציין שקיימת טענה נוספת – הגנה מן הצדק, שלא נטענה על ידי הסניגור. השופט אשר הוא זה שנתן להגנה זו את שמה, תוך אזכור פס"ד קונלי האנגלי, שם נולדה הגנה זו במשפט האנגלי [abusive process]. השופט אשר לא הסביר הגנה זו, לא פיתח אותה, אלא רק הזכיר את קיומה. 

כמה חודשים לאחר מכן, החלו לאזכר בספרות את פס"ד יהודה, שהתקבל באותה תקופה. פס"ד יהודה לא אזכר מפורשות את ההגנה מן הצדק, אולם בספרות טוענים שהשופט לנדוי דיבר שם על שיקולים של הגינות וצדק, ורואים זאת כהגנה מן הצדק [על אף שההגנה לא הוזכרה בשמה]. 

ארבע שנים לאחר מכן, התקבל פס"ד בל טכסא – 78' – שם חוזרים לפרשת ראבר, מזכירים את הטענה, אולם לא מפתחים אותה. לא ברור עדיין, בשלב זה, מתי קמה הגנה מן הצדק. זה השלב הראשוני, שרק הקים את הסמכות של ביהמ"ש לבטל כת"א בהתבסס על הגנה מן הצדק. 

פס"ד נירוסטה – הושאר בצריך עיון את השאלה האם יש סמכות לבימ"ש לבטל כת"א מחמת הגנה מן הצדק. גם בשלב זה אין עדיין הכרעה מעשית מתי ניתן להשתמש בהגנה. 

שלב הקליטה השני של הטענה:

לאחר 20 שנים – 96' - פס"ד יפת 2910/94 – נותן את הקריטריונים מתי נשתמש בהגנה. זה שלב הקליטה השני של הדוקטרינה. שם השופט לוין משטח את כל טענותיו לגבי הדוקטרינה. יש לשים לב שאף בפס"ד יפת יש ויכוח בין השופטים אם יש סמכות לבימ"ש לבטל אישום בהתבסס על הדוקטרינה אם לאו. קדמי, באותו פס"ד, משאיר את הסמכות לביטול כת"א בצריך עיון, לדעתו על המחוקק לקבוע זאת ולא הפסיקה. לעומת זאת, דעת הרוב סבורה שישנה סמכות לבימ"ש לבטל כת"א. הטענה עצמה, בפסה"ד, לא התקבלה, ולא ביטלו את האישום, אולם קבעו שיש סמכות לבטל כת"א בהתבסס על דוקטרינה זו. 

[לא ידוע בד"כ שלפני פס"ד יפת, השופט רוזן בפס"ד אחר קיבל את הטענה של הגנה מן הצדק]

עד לפס"ד יפת היה, כאמור, ויכוח בפסיקה אם קיימת הסמכות לבטל כת"א. 

מתוך פסה"ד:

הולדתה של תורת ה"הגנה מן הצדק" באנגליה, בפסק-דינו המנחה של הלורד DEVLIN בפרשת CONNELLY הנזכרת. באותו ענין הובעה הדעה כי יש כנראה מקום לטענת "השתק" גם במשפטים פליליים.
המכנה המשותף למקרים שונים בהם הופעלה הדוקטרינה, מקורו בהנחה כי בנסיבות ענין זה או אחר, יהיה זה בלתי אפשרי להעניק לנאשם את זכותו הבסיסית המגיעה לו למשפט הוגן. על בית המשפט לשאול עצמו ראשית את השאלה הבאה: "האם בנסיבות הענין יזכה הנאשם למשפט הוגן?" והיה ואין כל אפשרות להעניק לנאשם משפט הוגן, תהא הסיבה אשר תהא, יעכב בית המשפט את ההליכים כנגדו.
כפי שעולה מן הפסיקה האנגלית המצב הקלאסי להפעלת עיכוב הליכים שיפוטי קשור למקרה בו ננקטה כלפי הנאשם פרוצדורה קלוקלת, ועל כן אין זה ראוי, צודק או הוגן להמשיך ולטפל במקרה 
בבואנו לקבוע את המקרים המתאימים ליישומה של תורת ה"הגנה מן הצדק" בארץ, ולבחון את התאמתו של המקרה שבפנינו לכללים שייקבעו, ראוי שידריכונו עיקרים אלה: 
ראשית תוצאות הפעלת ההגנה והשלכותיה פירושן כי אין עוד מקום להעמיד את החשוד לדין פלילי, זאת במנותק משאלת אשמתו או חפותו. לפיכך, על בית המשפט לשקול בהחלטתו לא רק שיקולים הנוחים לנאשם או לבית המשפט עצמו כי אם, ובאופן דומה, שיקולים של צדק ציבורי, כדבריו של השופט לנדוי בפרשת טכסא הנזכרת: 
"יש לשקול גם מה צודק למען האינטרס הציבורי שהתביעה מייצגתו, וכן יבדוק בית המשפט את מידת הכנות שבטענת הצדק שהנאשם מבקש להעלות, שמא מעייניו ליתרון תכסיסי בלבד". 
שנית, תורת ה"הגנה מן הצדק" תופעל במשורה ורק במידה שאין כל טענת הגנה אחרת לזכותו של הנאשם. 
שלישית, ניתן לסכם ולומר כי לבית המשפט שיקול דעת לעכב הליכים משאין באפשרותו להעניק לנאשם משפט הוגן או משיש בניהול המשפט משום פגיעה בחוש הצדק וההגינות, כפי שבית המשפט רואה אותו. 
רביעית, קבלתה של תורת ה"הגנה מן הצדק" לתוך המשפט הפלילי, מעלה שאלות צדדיות שונות כגון: האם טענה זו שמורה לנאשם בלבד או שמא גם התביעה יכולה להעלותה, או למשל: על מי הנטל להוכיח את המישור הראייתי שבטענה, וכן: מהו השלב המתאים להעלותה - שאלות משאלות רבות שאינני נדרש להן בעניננו, אך אפשר שיחייבו התיחסות ומענה במקרה המתאים.
ולבסוף, עד שנבוא לתאר בפרוטרוט את המבחן לפגיעה בצדק ובהגינות, הערתי החמישית והאחרונה לשלב זה היא כי מעל ומעבר לכל כלל ומבחן ראוי שבכגון דא, ייבחן כל מקרה לנסיבותיו.
המאמר של אוקון ושחם– עיכוב הליכים והליך ראוי – נכתב לפני פס"ד יפת. הם טוענים כי כל הנושא של זכויות היסוד של הנאשם עברו שינוי. מאמר זה הוביל לשינוי בתפיסה החוקתית, בהקשר של הליך פלילי [בעניין עיכוב הליכים והשתק].

פס"ד טומרקין – הוא פסה"ד הראשון בו התקבלה טענת הגנה מן הצדק. שם דובר על צייר שפרסם מאמר בגנות החרדים, הוגשו כנגדו תלונות בגין לשון הרע ופגיעה ברגשות דת. הוא נחקר באזהרה לאחר התלונות, התביעה החליטה שלא להגיש כת"א, ובשנת 90' הודיעה שהתיק נסגר מחוסר עניין לציבור. 3 בקשות ליועמ"ש הוגשו מיד לאחר מכן, שתי הראשונות נדחו ובהחלטה האחרונה הוחלט שיש להגיש כת"א. הוגש כת"א בשנת 93', חודשים ספורים לפני התיישנות העבירה. הועלתה טענה של הגנה מן הצדק, בשתי עילות [נדבר על כל אחת בנפרד בהמשך]: עילת שיהוי, ועילת הסתמכות על מצג של הרשויות שלא להעמיד לדין. הסתמכות זו לטענת טומרקין, הביאה לשינוי לרעה במצבו. הטענה התקבלה. במקרים אחרים התקבלה טענה זו גם כן בעקבות עילות אלו. 

הנושא של הגנה מן הצדק הגיע מספר פעמים לא מועט לפתחי ביהמ"ש העליון. פרט למקרה אחד, לא התקבלה הטענה. המקרה היחיד, עם היום, בו התקבלה הטענה – פס"ד חרמון. דובר בערעור על החלטת לשכת עוה"ד. דובר בקובלנה על הליך משמעתי, בגין עילה של שיהוי. דובר על עו"ד שהואשם והורשע ברצח, בשנת 84, ורק לאחר כ- 12 שנים החליטה הלשכה להגיש כנגדו קובלנה. בהליך משמעתי אין התיישנות [פס"ד כרמי], להבדיל מהליך פלילי. העילה היא של שיהוי, והיא התקבלה על ידי השופטת פרוקצ'ה. 

פס"ד יפת מדבר גם על עיכוב הליכים, בהקשר של הגנה מן הצדק. הפסיקה שהגיעה לאחר מכן דנה בביטול כת"א, אולם ניתן למצוא גם עיכוב הליכים וגם זיכוי. 

יש השלכות שונות לגמרי בין ביטול כת"א לבין זיכוי. כיום, לא בודקים אשמה, בהקשר של הגנה מן הצדק, אלא בודקים את תקינות ההליך ואת תקינות התנהלות המנהל. 

לפני מס' חודשים הוגשה הצעת חוק פרטית לעגן את ההגנה מן הצדק כטענה מקדמית ואף לאפשר זיכוי בהסתמך על טענה זו, לפי חומרת הפגיעה בזכות הנאשם. ככל שהפגיעה היא יותר קשה, אז יש מקום להוביל לזיכוי. הצעה זו כרגע בשלבים ראשוניים. 

ב- 2004 פירסם מרדכי לוי, שופט צבאי, מאמר שמדבר על "הגנה יחסית מן הצדק". לדידו, אין להשאיר את המצב כמות שהוא היום – או קבלת הטענה וביטול כת"א, או דחייתה, ואין אמצע. לדידו, במצב מסוים של פגיעה, ניתן להמיר הוראות חיקוק בהוראות חיקוק קלות יותר, ולא חייבים לאפשר רק ביטול כת"א או כלום.  

17/5/05

האזהרה

הלכת מירנדה 1966. מאז הרבה ביקורת על הלכה זו. ומינוי שופטים בעליון עפ"י השאלה איך הם היו מחליטים בסוגיה זו וכדי להתמנות היו צריכים לענות שישנו את הלכת מירנדה.

27/6/00- מירנדה מגיע לעליון. הלכת דיקרסון  נגעה לחוק של הקונגס לפי הודאת נאשם קבילה אם נמסרה תוך רצון חופשי ואז תקפה.  חוקתית חוק זה האם עומד תיקון 5 ו-14 לחוקה כשברור שחוק זה נוגד להלכת מירנדה. רוב 7 נגד 2 – התחיל לקרוא פסה"ד מוזהר שיש לך זכות שתיקה, זכות לעו"ד...          

העליון החליט להשאיר את הלכת מירנדה. מפריע להם שהקונגרס חושב שיבטל הלכת מירנדה בחוק.

מירנדה זכות חוקתית ולכן בחוק לא ניתן לבטלה. אחד שופטי המיעוט – ההחלטה של היום הפכה להלכת מירנדה מהלכה מרחיקה לכת לפירמידה של ארוגנטיות שיפוטית .

פרשת מירנדה מתחילה בסוף מרץ 1963. בחור שנטפל לבחורה באריזונה .  אנס אותה. היא התלוננה במשטרה. יש לה סתירות בסיפור. תוקף מתואר על ידה כמקסיקאי ממושקף מכונית אולי פורד או שברולט . הנאנסת והגיס שלה הסתובבו ברחוב וראתה מכונית שחשבה שזו המכונית. מצאו מכונית עם לוחית זיהוי דומה. הרכב רשום של שם של אישה והחבר שלה שמו מירנדה בעל תיאור דומה לתוקף. יש לו עבר של בעיות נפשיות וריצוי מאסר על ניסיון לאונס. מסדר זיהוי עם 3 מקסיקנים אחרים . לא מזהה אותו פוזיטיבית אך אומרת שדומה לתוקף .

נאמר לו שזיהתה אותו במסדר זיהוי. חותם על הודאה . הוא מזהה את הקרבן ואומר שאנס אותה.

העדים בתיק- הקרבן, אחותה ו2 חוקרים 

הסניגור טען שההודאה לא נגבתה כראוי.

מירנדה הורשע.

בעליון- לפי כל חקירה אדם חייב להיות מוזהר שיש לו זכות שתיקה, נוכחות עו"ד, רשאי להפסיק לענות  בכל עת , כל הצהרה יכולה לשמש .

מירנדה משוחרר כי ההודאה נפסלה ( לא הוזהר על זכותו לעו"ד) . 

מירנדה וחברתו הסתכסכו, היא הלכה למשטרה וסיפרה שהוא התוודה בפניה. היתה עוד סוגיה האם מותר לידועה בציבור להעיד והוחלט שכן.

הוא נכנס לכלא. 9 ש' אח"כ הוא משוחרר ונדקר למוות בתגרה הרוצח נמלט המסייע לרצח נתפס.

המבחן להודאה הינו אובייקטיבי ולא סוב' ועצם זה שאדם לא הוזהר הופכת ההודאה לפסולה.

הביקורת: נאשמים רוצים להודות זה חלק מחרטה ולחזור לחברה ופסילת הודאה מסכלת זאת.

* התפתחות לפני מירנדה; 

פרשת בראון נ' מיסיסיפי שריף היכה נאשם בחגורת עור . הנאשם הודה . זהו משפט לא הוגן .

פרשת צימברס  (1940) נ' פלורידה. הוא נחשף לאיומים של אלימות כנופייתית. נחקר ע"י 4 שוטרים 5 ימים ולילות וחותם על הודאה העליון מזכה – ההודאה לא אמינה, לא משקפת את תפיסתו את המצב. הבחינה שלהם הייתה סובייקטיבית. המסר היה חינוכי למשטרה.

1962- גלגוס נ' קולורדו – ילד בן 14 עם חבריו נכנסו לחדר של איש זקן במלון וגונבים 13 דולר. הם תקפו באותו יום עוד. הזקן מת . החוקר המשטרתי הבחין בנערים המתאימים לתיאור . מכניס אותם לניידת. אחד מהם מודה מיד. גם אח"כ מודה.

בטרם חתם על ההודאה מיידעים אותו על זכויותיו והא חותם ומוותר על עו"ד נדון למאסר עולם.

בעליון – ייחסו חשיבות לכך שבגלל שהוא נער, לא ראה את הוריו. כאן בעצם מדברים על חובות דאגה לנאשם לא רק זכויות רגילות . זוכה בעליון.

אוסקובדו נ' אילינו (לפני מירנדה)  הוא יורה בגיס שלו. נחקר כמה שעות לפי הסניגור. שוחרר בערבות לא מוסר הודאה . מחשוד אחר נודע למשטרה שהנאשם לחץ על ההדק. הוא שוב נעצר ונחקר. מבקש לראות סניגור.

עושים עימות ביניהם . קשר עצמו לרצח (היה שם אבל השני לחץ על ההדק) בימ"ש מבטל הרשעה

 (רוב 5 מול 4 ) כי הסניגור לא היה בחדר בזמן העימות. זה לא מבוסס על תיקון 5 אלא 6 – זכות היוועצות עם עו"ד .

בראוור שנת 86 – ילדה בת 10 נרצחת במסעדה. אנשים ראו את הנאשם יוצא עם חבילה מהמסעדה. מישהו ראה רגליים מבצבצות. מוצאים את השמיכה ובגדי הילדה. הוא מתקשר לסניגור שממליץ לו להסגירו למשטרה. הוא אומר לשוטרים לא לדבר עד שיגיע . השוטרים נוסעים איתו למשטרה. יודעים שהוא דתי אחד השוטרים אומר לו רק   עכשיו ערב חג המולד והמשפחה רוצה לעשות לילדה הלוויה ראויה.הוא נשבר. מוביל את השוטרים לגופה . הוא הורשע. בימ"ש לערעורים מורה על משפט חוזר כי ההודאה פסולה. 

צריך להזהיר בכל עת שהוא תחת משמורת.

החשוד יכול לוותר על זכותו, והנטל עובר על המדינה להוכיח שהוא ויתר .

אם אין אזהרה לא משנה עד כמה תהיה רצונית ההודאה היא תיחשב  כאילו ניתנה שלא מרצון.

בימ"ש ריכך ההלכה במהלך השנים; 
בארץ 

-אין אזהרה בחוק .





ישנה אזהרת חשוד על 

-יש חובה על שוטר להביא לחשוד סיבת המעצר 


זכות לא להפלילו.

 להודיע לאדם קרוב ולעו"ד. זכאי להיפגש עם הסניגור  

אלימות – נפסו, מעדי וכו'

אבו מיג'ם  (שנות ה-80)– חיים כהן ולנדאו.

 חיים כהן – יש להפריד בין קבילת ההודאה לבין טיב הפעולות שנעשו במהלך החקירה. הודיה היא כשרה כראייה בימ"ש לא רשאי להעלים ממנה עין, ההודאה לחוד וההתעללות לחוד.  השוטרים צריכים לבוא על _____. 

לנדאו – השופט כהן התייאש מכך שהמשטרה משיגה הודאה באלימות . סנקציה נגד שוטר יעילה פחות מפסילת הודאה ( הרי פחות טוב סנקציה משמעתית).

1984 מועדי -  ננטש הקו של לנדאו . לא מדובר לא מדובר על זכויות נאשמים. מדובר רק על כלל פסילה והיות שאין כלל פסילה , אז ההודאה קבילה.

אפשר כן לפסול את ננקטו אמצעי אלימות קיצוניים. המבחן רק סובייקטיבי. צריך לבדוק אם האמצעים השפיעו בפועל על הנחקר.

מותר להשתמש בתחבולות לא באלימות אשר גורמות לאובדן רצון חופשי .

מיכל הילל  1988 –רצח נהג מונית ערבי ע"י 3 ישראלים לאחד מהם נשללה זכות לעו"ד. 

מחוזי – פוסל הודאה

עליון – זו לא התרופה . גולדברג- זכות היוועצות היא חלק מזכות שתיקה ולמשטרה יש חובה להקפיד על 29 לחסד"פ אבל אי קיום ההוראה לא מביא אוטומטית לפסילה .אין לנו הלכת פרי העץ המורעל וכל עוד היקף החריגות לא מצדיק צעד חינוכי, אז כל מה שצריך זה לבדוק אם העדר עו"ד שלל רצון חופשי של הנאשם. 

בייסקי  מסכים עם גולדברג. חושב שאפשר היה לנהל חקירה יותר טוב .

המרירות מטשטשת את הגבול בין המותר לאסור. 

24/5/05

הגנה מן הצדק

דיברנו על קליטת הדוקטרינה בארץ, שני שלבים: שלב ראשון על ידי מספר פס"ד, שלב שני הוא פס"ד יפת בפרשת הבנקאים. 

דיברנו על מטרותיה של ההגנה. בשיעור זה נדבר על התפתחות הדוקטרינות באנגליה ובארה"ב, שם נולדה ההגנה מן הצדק. נדבר על מתי הטענה התקבלה, על אף שפעמים רבות היא נטענת באופן כללי. 

יש 3 אינטרסים שמתמודדים במסגרת הדוקטרינה של הגנה מן הצדק: 

א. זכויות היסוד של החשוד/הנאשם – הזכות לכבוד, לחירות;

ב. העקרון החברתי בהעמדת עבריינים לדין – ערך זה כולל את הסיכון שנשקף לחברה אם אדם משתחרר;

ג. חובות האמון וההגינות של רשויות השלטון. 

מה עומד בבסיסה העיוני של הדוקטרינה של הגנה מן הצדק? המודלים המקובלים הם:

1. מודל הסמכות הטבועה של בית המשפט. מודל זה יונק את סמכותו מסעיף 3 לחסד"פ, שקובע כי ביהמ"ש יכול לעשות ככל ראות עיניו על מנת לשמור על הצדק ולמנוע פגיעה בהליך. 

2. המודל המנהלי. לפי מודל זה הגנה מן הצדק היא תת-ענף של הביקורת השיפוטית על רשויות התביעה. 

3. המודל החוקתי. מודל זה מדבר על זכויות היסוד של הנאשם, הזכות להליך הוגן ביניהן. הפרת זכות זו תקים את המודל החוקתי של הגנה מן הצדק. 

ההבדל הוא לא רק תיאורטי, אלא גם בדרך של בחינת כל מקרה לגופו. אם הדגש הוא על זכויות יסוד של נאשם, הזכות להליך הוגן, אזי הטענה תתקבל לעתים. למשל, לפי המודל המנהלי, יש תורה שלמה לדרך קבלת ההחלטות המנהליות, לפי שיקולים של סבירות, בשונה מן ההליך הפלילי. אם בוחנים רק את הסבירות זה יצמצם את ההגנה מן הצדק. לעומת זאת, אם נבחן לא שיקולים של סבירות אז אולי ההגנה תחול יותר. 

המרצה סבור שכל המודלים נמצאים בפסיקה. 

המשפט האנגלי והאמריקאי

המשפט האנגלי:

הגנה מן הצדק נולדה במשפט האנגלי, בפסיקה. פסה"ד המנחה הוא פס"ד קונלי משנת 64', של בית הלורדים. פסה"ד קובע שקיימת הגנה, אולם הוא לא קיבל אותה באותו מקרה. 

שם ההגנה באנגלית – Abuse of Process. בית הלורדים אומר שההגנה נועדה להגן ולמנוע ניצול לרעה של הליכי משפט. 

בפסיקה האנגלית התפתחה ההגנה דווקא מכיוון כפל דין עונשי [אנו מעמידים לדין פעמיים על אותה מסכת עובדתית, אלא תוך שימוש בשתי עבירות שונות]. כך, נושא זה התפתח בעבירות מס – אדם שהתעלם מרשויות המס, מגישים נגדו כת"א על אותם מעשים, אולם לפי שתי עבירות שונות לפי פקודת מס הכנסה ולפי חוק מס ערך מוסף. 

הגנה מן הצדק פותחת פתח לפסילת ראיות, על אף שתורת פירות העץ המורעל לא התקבלה בארץ. לא התעורר מצב עובדתי חדש, הדורש שימוש בכלי משפטי, אלא החידוש בה הוא התמודדות שונה עם סיטואציות קיימות. 

גם הפסיקה לאחר מכן באנגליה פיתחה טענות מסוג זה, פס"ד המפריד משנת 76' מזכיר טענה זו, שם הכירו בקיום ההגנה על אף שלא קיבלו אותה. 

פס"ד אחר משנת 93' הוא פס"ד בנט, הוא מהווה נקודת תפנית בהלכה האנגלית – עד כה, בעניין כפל דין עונשי מדבר על הליכים שלאחר כת"א, ואילו לא התייחסו להתנהגות שקודמת לכת"א, עד לפס"ד בנט. פס"ד בנט מרחיב את ההגנה מן הצדק גם על התנהגות של הרשות שקדמה להגשת כת"א. שם, הובא אדם לדין לאחר תרגיל של הרשויות, לפיו הוא כביכול גורש למדינה שלו ואולם נאסף באנגליה ושם הועמד לדין. 

פס"ד לוזלי משנת 2001 – קראו להגנה זו שימוש לרעה בכוח. שם נתנו את הדגש שניתן לבקר את רשויות התביעה עובר להגשת כתב האישום. 

המשפט האמריקאי:

במשפט האמריקאי ההגנה נקראת – outrageous conduct. הכוונה לא להתנהגות שערורייתית אלא להגנה מן הצדק. הכיוון כאן הוא מעורבות הרשויות במעשי העבירה. הדוגמא המוכרת ביותר היא סוכנים סמויים, בעיקר בעניין עסקאות סמים ונשק, אשר עושים שימוש במלכודות. במקרה כזה התפתחה ההגנה לפי מבחן אחד עיקרי: המבחן הסובייקטיבי. ביהמ"ש בחן, מבחינה סובייקטיבית, את הלך רוחו של הנאשם, את נטייתו לבצע את העבירה, האם הוא היה מבצע את העבירה אילולא אותה התערבות של סוכנים? 

בתחילת שנות ה- 70' החלו לבדוק גם את המבחן האובייקטיבי – התנהלות רשויות התביעה. שמו בצד את הנאשם, ובחנו אם מידת המעורבות של הרשויות היא כזו שמצדיקה את ביטול כתב האישום. 

קבלת הגנה של סוכן מדיח במשפט האמריקאי = זיכוי. במשפט הישראלי אין זה כך. 

הגנת סוכן מדיח במשפט הישראלי עד לפני לא מזמן הביאה להקלה בעונש. כעת הגנה זו נטענת בהקשר של ביטול כת"א. בישראל הטענה נטענה מספר פעמים. פס"ד אחד בו הטענה התקבלה – 3911/99 בעניין איבגי – שוטר התקשר לנאשם, שהיה נרקומן ידוע, על מנת לזמן אותו לחקירה. איבגי סבר שמדובר בחבר שלו שמתקשר מהכלא ומבקש ממנו סמים. השוטר קלט את הטעות והפך להיות סוכן סמוי וביקש ממנו שירכוש עבורו סמים. איבגי קיבל את הכסף מהשוטרים והוא הביא אותם לתחנת סמים. הוגש כנגדו כת"א על תיווך בסם, ההגנה התקבלה כי ביהמ"ש קבע שהיה פה ניצול ציני של הנאשם, של הצורך שלו בסמים, בעקבותיו הוא היה מוכן לעשות הכל. ללא מעורבות המשטרה, לא היה הנאשם מבצע את העבירה, ולכן התקבלה הטענה של סוכן מדיח. כיום, ההגנה של סוכן מדיח נטענה פחות, לעומת טענה של הגנה מן הצדק, כי היא יכולה להביא לביטול ולא רק להקלה בעונש. 

גם בפסה"ד הראשונים בארה"ב – פס"ד ראסל ופס"ד המפטון משנות ה- 70' – למרות שהטענה נדחתה, ועדיין הבחינה הייתה סובייקטיבית, רואים ניצנים של המבחן האובייקטיבי. ביהמ"ש אומר שבמקרים המתאימים ניתן לקבל את הטענה. בפס"ד ראסל נאמר: ניתן למצוא עצמנו יום אחד בסיטואציה בה התנהגות הסוכן תהיה כה בלתי נסבלת עד כדי שלא ניתן יהיה לנהל הליך כנגד הנאשם. כלומר, מתחילים לראות את פתיחת ההגנה של סוכן סמוי. 

בהמשך יש את פס"ד טוויד, משנת 78', שם התקבלה הטענה של סוכן מדיח. שם היה סוכן סמוי שפנה לעבריין סמים ידוע והציע לו להקים מעבדה ליצור סמים. מכיוון שהסוכן יזם את הקמת המעבדה, ואף השיג את הכסף ואת חומרי הגלם, קיבלו את הטענה של סוכן מדיח מצידו של הנאשם. 

במקביל, התפתחה דוקטרינה נוספת של "השתק פלילי" [אצלנו הגנה מן הצדק כוללת את שתי הדוקטרינות]. הרעיון הוא שהרשות מושתקת מלהעמיד לדין נאשם כאשר היא מעורבת בעבירה. כאשר הרשות מציגה מצגי שווא, לפיהם היא לא תעמיד לדין, היא מנועה מלהעמיד לדין מאוחר יותר. טענה זו נטענה בפס"ד טולמדג' [סוחר נשק] – שם הרשות הבטיחה שלא תעמיד לדין, ביהמ"ש פסק כי מדובר במצב שערורייתי וקיבל את הטענה. 

מקרים בהם התקבלה טענת הגנה מן הצדק בארץ

מעורבות הרשות במעשה העבירה

המעורבות יכולה להיות בהדחת אדם לביצוע העבירה, כגון סוכן מדיח; או בכל הנוגע לעידוד אדם או סיוע לו לבצע את העבירה. אנו לא בודקים את מצבו הסובייקטיבי של הנאשם, אלא את התנהגות הרשות. אם הרשות שידלה או סייעה לנאשם לבצע את העבירה ההגנה יכולה להתקבל. 

בפרשת הבנקאים, פס"ד יפת, התקבלה הטענה. שם נטען שכל הרשויות בארץ עודדו את הבנקים לווסת את המניות, כפי שבפועל התנהלו. 

הגשת כת"א בגין מעשה שאושר במצג רשמי

פסה"ד המפורסם בהקשר זה הוא פס"ד מצפור – היה מצג של ועדת התכנון והבניה כלפי הנאשם, לגבי מרתף שלו, שהוא יכול להכשירו ולקבל היתר בניה. לאחר שהמרתף תוכנן הודיע הרשות שלא ניתן לקבל היתר. טענה זו התקבלה בעקבות התנהגות הועדה לתכנון ובניה. 

פסה"ד בודקים אם הייתה הסתמכות של הנאשם, בתו"ל, אם היה שינוי מצב לרעה. לא בודקים את היסוד הנפשי, אלא אם היה ברור שלא היה צריך להסתמך על המצג. 

הגנת טעות במצב דברים בודקת את המצב הסובייקטיבי של הנאשם. 

כאן מתעוררת השאלה מה קורה כאשר המצג ניתן שלא בסמכות? שוטר שמבטיח לנאשם הבטחות שאינו מוסמך לקיימן.

איכות הסביבה

פס"ד מנשה – ע"פ 3871/98 – מסדיר נושא זה. שם נקבע שיש לבחון את התנהגות הרשות ביחס למעשה הפלילי הנטען. אם הרשות הציגה מצג שהפעולה שנעשתה תואמת את החוק אזי ניתן להקים טענה של השתק. ההגינות חוסמת את הרשות, במצב כזה, מלדבר בשני קולות.
מתוך פסה"ד:

נהיר לכל, כי התנהגות הרשויות המוסמכות או מצג שהוצג על ידם הם בעלי נפקות בהקשרים משפטיים שונים. כפיפות הראשות לעקרון החוקיות ולעקרון תום הלב מחויבותה למצג שעשתה נגזרים מחובת האמון שהיא חבה כלפי הציבור. חובת אמון זו מחייבת אותה גם במסגרת המשפט הפלילי.ב
לעניין זה ניתן ללמוד על דרך ההיקש מחובת התביעה לכבד עסקאות טיעון אשר עשתה עם הנאשמים. במקרה מעין זה מתגבשת אצל הנאשם הסתמכות כאשר הוא פועל על יסוד הבטחת הרשות התובעת, מוסר מידע, מודה ויוצ"ב משנה את מצבו. במצב דברים שכזה מחייבת ההגינות כלפי הנאשם הגנה על אינטרסים אלה שלו.

התנהגות הרשות מנחה את הפרט ומדריכה אותו כיצד לנהוג, לכן יש לבחון את התנהגות הרשות ביחס למעשה הפלילי הנטען. ישנה חשיבות לעמדת הרשות בקשר לאותו מעשה ולמצג, אשר עשתה בקשר לכך. מצב של הרשות ממנו ניתן להבחין כי הפעולה תואמת את דרישות החוק, הוא שיקול רלבנטי בטרם הטלת אחריות פלילית ויש בכוחו להצמיח את דוקטרינת ההשתק הפלילי- הגנה מן הצדק. 
הבטחה שלטונית

הגשה של כת"א חרף התחייבות או מצג או החלטה של אי העמדה לדין.
כמו הסכמי מדינה שהמדינה חוזרת מהם. 

למשל, פס"ד כלא 6, בעניין קוגן נ' הפצ"ר – שם השתלטו עצורים על הכלא הצבאי. הבטיחו להם שלא יעמידו אותם לדין אם יחזרו מהמרידה וישחררו את בני הערובה. העמידו אותם לדין, אולם הטענה לא התקבלה, בטענה כי המדינה פעלה מתוך כורח. 

מתוך פסה"ד:

על רשויות השלטון מוטלת החובה לכבד הסכמים שעליהם הן חותמות. בתוך כך, הכירה הפסיקה בתוקפם של הסכמים אשר עניינם הפעלת הסמכות לנקוט הליכים פליליים (אם כי טרם הוכרעה השאלה מהו ההסדר הנורמטיבי החולש על חוזים מסוג זה). בה בעת, רשאית רשות שלטונית להשתחרר מהסכם שעשתה אם האינטרס הציבורי מחייב זאת. על הרשות לגבש את החלטתה בדבר השתחררות מחוזה מתוך התחשבות בכל השיקולים הצריכים לעניין, ובהם העיקרון היסודי בדבר קיום חוזים, ולמולו חובתה של הרשות השלטונית למלא את תפקידיה ולהגשים את האינטרסים ואת הערכים שעליהם הופקדה בדין.

מרכיב ראשון באינטרס הציבורי הוא אמינות השלטון. זו נדרשת הן כדי שניתן יהיה בעתיד להגיע להסכמים על סמך הבטחות ללא חשש כי לא תקוימנה, והן כדי לעודד תחושה כי המטרה אינה מקדשת את כל האמצעים. משקלו של מרכיב זה בענייננו ממשי.

מרכיב שני הוא אינטרס הציפייה וההסתמכות של הפרט שעמו התקשר השלטון בחוזה. מרכיב זה התחזק מאז העלאת החירות לדרגת זכות יסוד לפי חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו. פגיעה חמורה בזכות להליך הוגן בשל פגיעה באינטרס ההסתמכות עשויה להביא לעיכוב ההליכים הפליליים על-ידי בית-המשפט. במקרה דנן, השתחררות התביעה מהתחייבותה אכן פוגעת בציפיית העותרים כי ההסכם עמם יכובד. עם זאת, מאחר שהעותרים נעצרו יום אחד לאחר כריתת ההסכם, הרי שציפייתם הייתה קצרת זמן. אשר לאינטרס ההסתמכות לא ברור כי הנחקרים היו ערים לסכנה כי ההסכם עמם לא יכובד, וכי לא ויתרו בשל כך על זכותם שלא להפליל את עצמם בחקירות, אולם לא הונחה תשתית עובדתית המלמדת מהו הנזק, אם בכלל, אשר נגרם לעותרים בנקודה זו. שאלת קבילות הודאותיהם לאור מודעותם זו צריכה להידון בבית-הדין שישמע את המשפט 
מרכיב שלישי הוא האינטרס במיצוי ההליך הפלילי, החיוני לחברה. אינטרס זה חזק יותר ככל שהעבירות חמורות יותר. במקרה דנן, מדובר בעבירות חמורות ביותר כנגד המשמעת הצבאית.

עוד נראה דוגמא לכך בפס"ד ארביב של ברק, שם דובר על חזרה של התביעה מה"ט. 

האינטרס הוא של אמון הציבור במערכת, וההסתמכות של הנאשם. בעצם, ההלכה נותרה דומה. 

דיבור בשני קולות

דיברנו על פס"ד גל ליטל – פעם אחת האשימו את המתלוננת בתיק אחד כנגד נאשם, ואח"כ האשימו את המתלונן כנגד הנאשמת. 

שיהוי

פס"ד טומרקין. זה פסה"ד הראשון של הגנה מן הצדק שהתקבל. דובר שם על מצג הרשות שלא להעמיד לדין ועל שיהוי. 

פס"ד חברת החשמל מדבר אף הוא על שיהוי – הועלתה טענה של אובדן ראיות. מנוף של חברת החשמל שכשל עד שנהרג פועל אחד, ואחר נפצע. התקבלה ההגנה מן הצדק משני טעמים: אותו חלק של המנוף שנטען בו לכשל בעצם עבד, ואז לא היה צריך להעמידו בפני מומחים, וגם משום השיהוי [7 שנים מאז האסון ועד להגשת כת"א כנגד המהנדס]. 

בשיהוי מדברים על כמה נושאים: נגרם עינוי דין לנאשם, הוא לא הספיק להכין את הגנתו כי הוא לא זוכר וכי הוא לא שמר מסמכים; לא ניתן לאתר עדים ואלה שאותרו לא זוכרים. 

נאמר בפס"ד חברת החשמל שיש לשקול סגירת תיקים כאשר חולף זמן רב מאז האירוע. 

העמדה לדין משיקולים זרים

פס"ד אבו רביע – אדם שחנה בין שני רכבים ופגע ברכב אחר. אנשים ראו אותו מהמרפסת ותפסו אותו. התברר שאחד מהרכבים הנפגעים היה של קצין בכיר במשטרה. הוא עשה הכל כדי להביא להעמדה לדין. מודריק קבע שם שאילולא היה זה מתלונן אחר אזי המקרה לא היה מגיע בפתחו של ביהמ"ש. הטענה של הגנה מן הצדק התקבלה. 

הפליה ואי שוויון בהעמדה לדין

בג"ץ זקין - העירייה הורידה כרזות והעמידה לדין על תלייתם, כאשר בבתים אחרים התעלמו מכרזות שתלו בעניין אחר. דובר שם על אכיפה סלקטיבית ואכיפה בררנית. 

ראי אף פס"ד תורג'מן בעניין הפלייה ואי שוויון. 

פס"ד דהן – תלונות הדדיות של אבא ואמא ובן. אנשים חזרו בהם מהתלונות, אולם התביעה החליטה לבטל רק את הביטול של האב ולא של הבן והאישה. כתה"א שלו נשאר ושלהם בוטל. 

פגמים בשלב החקירה

חשוב לזכור שהגנה מן הצדק חלה על כל השלבים של ההליך הפלילי, לפני כת"א ולאחריו. 

היינו אמורים לדון בפסלות ראיות. יש פסיקה היום שפוסלת ראיות מכוח הגנה מן הצדק, למרות שתורת פירות העץ המורעל לא התקבלה. 

7/6/05

זכות השתיקה

מעבר לזכות השתיקה קיימת הזכות לאזהרה מוקדמת, שהמרצה סבור שהיא חשובה יותר.

זכות השתיקה הוכרה כחלק מכבודו של אדם, חלק מחוק היסוד. ברק כותב בהקשר זה במאמרים שלו - הזכות לשתיקה כחלק מהזכות לחירות של האדם.  

זכות זו זכתה לדיון מחודש בפרשת שרון, שם התמקד הדיון בנושא של מסמכים לחובת הנאשם, וחובתו להעבירם לידי התביעה. ביהמ"ש מצא לנכון להרחיב את הדיון בסוגייה ולדון בכלל בזכות השתיקה. דובר שם ברע"פ, ביהמ"ש השאיר את הנושא בצריך עיון. עלתה השאלה על תום הזכות - בין הזכות לשתיקה מוחלטת לבין הזכות להפללה עצמית. ביהמ"ש קבע שחובה על גלעד שרון להעביר את המסמכים, כי לגביהם קיימת רק זכות מפני הפללה עצמית ולא זכות לשתיקה. יש שגרסו לאחר פסה"ד כי הוא מצמצם את זכות השתיקה.

הרציונל מאחרי זכות השתיקה:

1. הרצון למנוע דילמה מהחשוד אם לומר אמת אם לאו. בעצם, זו דילמה בין לשתוק לבין לשקר, לבין לומר אמת. אם לא קיימת זכות השתיקה, אזי למעשה כל מקום שעל הנאשם לדבר עומדות בפניו 3 אפשרויות: לשתוק ולהיות חשוף לביזיון בימ"ש, או לומר אמת ולהפליל את עצמו, או לשקר ואז נוצרת בעיה ערכית/מוסרית. במצב בו אין זכות שתיקה, נדמה כי זה יוביל את הנאשם לשקר. יש המבקרים נושא זה וגורסים שביטול זכות השתיקה יועיל לחקר האמת, כי הנאשם יאמר דברי אמת. 
2. הצורך במתן הודאה באופן חופשי ומרצון [סע' 12 לפק' הראיות]. הבחינה של הודאה בפסיקה היא "חופשית ומרצון". יש הגורסים שקיומה של זכות השתיקה מאפשר בחירה בין לתת הודאה בין לאו, וזה חלק מהמכלול של "חופשית ומרצון". פס"ד משנת 1893 שצוטט בע"פ 20/49 האדי נ' היועמ"ש אומר שדווקא בתיקים שאין בהם ראיות פתאום יש הודאה של נאשם, ומקום שיש ראיות אין הודאה. אם אין ראיות, יש מקום לבחון אם מדובר בהודאת שווא. זה מתקשר לנושא של הודאה "חופשית ומרצון" – אם מחייבים את הנאשם לתת הודאה, אזי יכולה להיות פגיעה בהודאה, היא יכולה להיות הודאת שווא.
3. זכות השתיקה היא זכות יסודית חוקתית של הנאשם, ולכן יש להעניק לו אותה, מבלי לחשוב על פגיעות נוספות. יש לשמר זכות זו, פגיעה בה תביא ישירות לפגיעה בנאשם. 
4. זכות השתיקה נוצרה לפני כמה מאות שנים. המקור שלה משיטות משפט אינקוויזיטורית – חקירות שכללו עינויים, לחץ פיסי, שם התעורר הצורך לאזן בין החולשה של הנחקר לבין העוצמה של החוקר. זה נותן כלי לנאשם להתמודד עם הלחצים שמופגנים בחקירה. 
5. זכות השתיקה מעודדת את המשטרה ואת רשויות החקירה לאסוף ראיות אחרות. תיאוריה זו מפותחת, היא מעודדת איסוף ראיות אחרות, והיא נקראת – LAZY PROSECUTER. 
ישנה ביקורת חריפה על זכות השתיקה, יש שרוצים לאבחן בין סוגים של נאשמים. יש אבחנה מפורסמת של עבירות צווארון לבן, עבירות של אנשי ציבור, שם שוקלים לבטל את זכות השתיקה, לבין עבירות אחרות. כרגע לתיזות אלו אין ביסוס בפסיקה. 

הביקורת החריפה ביותר היא של ג'רמי בנתהם – הוא גורס כי אם נרצה לייסד שיטת משפט עבור כל העבריינים, הכלל הראשון שיחוקק יהיה זכות השתיקה. הביקורת בעצם אומרת שרק מי שאשם שותק. זו ביקורת הדגל כנגד זכות השתיקה. ברמה הערכית, גישה זו היא בעייתית. יכול להיות שברוב המקרים, מי שאשם יש לו אינטרס יותר לשתוק ממי שחף מפשע. מי שחף מפשע, לפי האינטואיציה שלנו, לא יודה במה שהוא לא ביצע, אולם הוכחנו בשיעורים אלה שזה לא נכון [ונראה את פרשת מע"ץ]. 

בל נשכח את המחיר הקיים בצד זכות השתיקה – הצורך בתוספות ראייתיות.  

הזכות לאזהרה מוקדמת

אם נצא מנק' הנחה שזכות השתיקה נחוצה וחשובה, אזי קל להניח שזכות האזהרה היא חשובה לא פחות. הרי מה עשינו אם קבענו שיש זכות שתיקה, אולם הנאשם לא מודע לזכות זו? בשביל זה נולדה הזכות לאזהרה, היא נולדה כדי להעמיד את הנחקר על זכויותיו, בין היתר זכות השתיקה. כך, יוכל הנחקר לבחור אם לקיים את זכות השתיקה. 

בארץ קיימת זכות שתיקה וזכות לאזהרה מוקדמת. בתי המשפט מפנים לתקנות השופטים - המקור לזכות האזהרה הקודמת היא בתקנות השופטים. מה זה תקנות השופטים? אלו תקנות משנת 1912, אז לא היו חוקים במ"י, אלא שר הפנים האנגלי ביקש הנחיות מועדת שופטים של איך לחקור חשודים. ועדת השופטים התוותה כללי חקירה לחשודים, והם תקנות השופטים. כבר שם נשתרשה הזכות לאזהרה מוקדמת. 

החקיקה בארץ:

מעבר לכך, זכות זו מוסדרת באופן חלקי בחוק – סע' 28(א) לחוק המעצרים – מורה לקצין הממונה, לפני שהוא מחליט על מעצרו של חשוד, לשמוע את דבר החשוד ולהזהירו. 

סע' 47 לפקודת הראיות – אין אדם חייב למסור ראיה אם יש בה הודיה בעובדה שהיא יסוד מיסודותיה של עבירה שהוא מואשם בה, או עשוי להיות. 

סע' 2(2) לפקודת הפרוצדורה הפלילית [עדות] – זה המקור לזכות הנחקר לאי הפללה עצמית – הנחקר יהיה חייב להשיב על כל השאלות... אלא אם השאלות יעמידו אותו בסכנת האשמה פלילית. 

בכל הסעיפים יש מכנה משותף – הזכות לאזהרה, על פי חוק, מדברת רק על אזהרה מפני הפללה עצמית, ולא אזהרה על זכות של שתיקה מוחלטת. בשונה מתקנות השופטים, שם דובר על אזהרה שקיימת זכות שתיקה מוחלטת.

פקודת המטה הארצי של המשטרה כן מסדירה זאת – כאשר שוטר פוגש חשוד, עליו להודיע לו במה הוא חשוד, ולהסביר לו שאין עליו לומר דבר. זה, אם כן, מעבר לחוק, כלומר הפקודה סמכה ידה על תקנות השופטים ולא על הסעיפים לעיל. אין סעיפים אחרים שמדברים על הזכות. אולם, תקנות השופטים אינם חקיקה. 

אם בפועל מזהירים ומודיעים על זכות השתיקה, אזי מכאן עולה השאלה של עיתוי האזהרה

עיתוי האזהרה

המרצה חושב שהאזהרה היא אפקטיבית רק מקום בו היא מובאת במגע הראשוני שבין החשוד לבין המשטרה. בכל מקום אחר, תהיה פגיעה באפקטיביות של זכות השתיקה. 

פס"ד אלמליך מבחין בין עד לבין חשוד – לפי מה נקבע המועד של המעבר מעד לבין חשוד? האם זה לפי מה שהמשטרה חושבת? השאלה היא אם יש להזהירו פעם נוספת עת הוא מפליל את עצמו? לא נדון בזה כעת. לצורך הדיון בעיתוי של האזהרה, האפקטיביות תיפגע אם לא נזהיר אותו במגע הראשוני. 

למה חשוב העיתוי?

קדמי קורא לזה "הלם ההחשדה". האזהרה צריכה לבוא בשלב מוקדם, כי זה הרגע הראשוני, הקשה ביותר, של הנחקר. לכן, בנקודה זו, כשהוא הכי פגיע, ומתחילים לבדוק את תגובותיו שתשפענה על כל המשפט, חשוב להזהיר בשלב זה.

ב- 2002 נחקק חוק סדר דין פלילי [חקירת חשודים], ואילו המחוקק לא מצא לנכון לעגן את האזהרה שם. לא ברור למה היא לא מופיעה. שם, בהגדרות החוק, חקירה כוללת אף תשאול. 

מאיר גלבוע, בספרו "התשאול" מביא דברים מתוך ספר הדרכה של שוטרים לחקירה. מגלים שהמשטרה מתייחסת לצורך באזהרה כבעיה. שם נכתב כיצד על שוטרים לרכך, להסוות את האזהרה. יש בזה משהו הגיוני, כי המשטרה נמצאת בניגוד עניינים – החוק מחייב את שמירת הזכויות, לרבות אזהרה, מצד שני, המטרה של המשטרה לאכוף את החוק ולדובב את החשוד לספר ולהפליל את עצמו ואחרים. 

לגבי אזהרה בשלבים מאוחרים יותר נחלק ביהמ"ש בסנקציה שצריכה לבוא, בעקבות אותה אזהרה מאוחרת.

כרגע לא ברור מה החובה להזהיר את החשוד מבחינת העיתוי. האם כבר בשלב המעצר צריך להזהיר [מירנדה]? האם כבר אז צריך להודיע על זכות הייצוג – נראה שבפועל זה בא מאוחר יותר, מעדכנים על הזכות להיות מיוצגים רק בשלב מאוחר יותר, ואילו על השתיקה יש להזהיר בשלב מוקדם יותר. למה? אלו תקנות המשטרה. 

במשפט האמריקאי הזכות קמה, מכוח הפסיקה [מירנדה מ- 66], מיד עם המעצר. פס"ד מירנדה אושר בשנת 2000 בפס"ד דיקנסון, שפסל חוק של קונגרס שניסה לעקוף את הלכת מירנדה. אצלנו בארץ, זה מכוח תקנות השופטים. באנגליה, לעומת זאת, הזכות לאזהרה גם היא במקור מתקנות שופטים, אולם שם התקנות בוטלו וחוקק חוק המסדיר את השתיקה ואת האזהרה, בניגוד לישראל [אצלנו, עד היום, בפס"ד סמירק שהוא עדכני יחסית ובפסיקה אחרת – עדיין מפנים לתקנות השופטים]. 

לגבי נוסח האזהרה – יש חוסר עקביות בנוסח של האזהרה - אם האזהרה מצביעה ומייחסת לנחקר זכות שתיקה גורפת או בסך הכל זכות להימנע מהפללה עצמית. בעניין זה, כתוב בחוק האנגלי, שקיימת זכות שתיקה מוחלטת. בארה"ב, בדומה, יש זכות שתיקה מוחלטת באזהרה. רק אצלנו, על פי חוק, מדובר בזכות להימנע מהפללה עצמית. 

בשנת 98' משרד המשפטים ניסה לעשות רפורמה חוקית בעניין, והוכן תזכיר להצעת חוק. שם הציעו לעגן את הכל בחוק, וחשוב יותר – לסדר וליישב בין תקנות השופטים [והפסיקה] לבין סעיפי החוק לעיל [2(2), 47 ו- 28]. על פי ההצעה, האזהרה תתייחס לזכות לשתיקה מוחלטת. 

הצעת חוק זו טרם התקבלה. 

זכות השתיקה אינה אבסולוטית, זה ברור. המטרה היא להגיע לחקר האמת.  

פסילת הודאות בהעדר אזהרה

ההלכה היותר מוכרת בפסיקה היא שאין כלל פסילה מוחלט, אי אזהרה אינה מובילה בהכרח לפסילת ההודאה. זה, בניגוד לארה" ב, שם דובר על כלל פסילה. בשיטה האנגלית והקנדית יש כלל רחב וגמיש – לא פסילה אוטומטית מצד אחד, ולא מתמקדים בנושא של חופשי ומרצון, כמו בארץ [סובייקטיביות של הנחקר], אלא מתמקדים בפעולות של החוקר – אם הזהיר, אם לאו, ובאיזה שלב הזהיר. זה מהווה בכל מקרה, נקודה לשקלול, שעדיין, תותיר שק"ד לשופט אם לפסול את ההודאה.

בארץ המצב הוא קיצוני לאמור לעיל, אצלנו אין שום משמעות לאי מילוי האזהרה. נכון שבאופן רטורי ביהמ"ש חוזר ואומר שחובה להזהיר, שיש לשמור על זכויות הנאשם [שתיקה, ואזהרה]. כבר לפני 25 שנה, השופט עציוני בפס"ד זוהר מדבר על הזלזול בסדרי גביית עדות, עד כדי שאולי יש מקום להורות על אי קבילות הודיה שנגבתה שלא כדין. בפועל, לא החליטו על שינוי ההלכה. אמירה דומה נמצא אצל בייניש בפס"ד סמירק [אזרח גרמני שהגיע לארץ דרך לבנון, אומן על ידי חיזבאללה ונשלח לארץ לבצע פעולות ריגול לשם ביצוע פיגוע] – שם נגבתה הודאה מנחקר ללא אזהרה. בייניש לא פסלה את ההודאה, אבל ציינה כי המגמה הפרשנית הנובעת מח"י: כבוד האדם וחירותו מחייבת איזון נכון, ועל כן ניתן לאפיין מקרים בהם יש לפסול את ההודאה אם לא הייתה אזהרה. עם זאת, כאמור, במקרה סמירק, לא התקיימו המאפיינים המחייבים את פסילת ההודאה, ועל כן לא בחנו אם הפגיעה היא מידתית אם לאו. 

ניתן למצוא מקרים נדירים בפסיקה, שם כן פסלו הודאה מקום שבו לא ניתנה אזהרה: פסה"ד המפורסם שעשה זאת הוא פס"ד עודה, מהמחוזי בנצרת [511/97]; וגם ע"פ 277/78 בעניין טוביהו; וגם ע"פ 6111/80 בעניין מתוסיאן. 

עם זאת, זה החריג, ההלכה היא שהעדר אזהרה לא מוביל לפסילה. 

על המבחן

חומר פתוח. שעתיים [תינתן הארכה ללא בעיה]. 

המבחן מורכב משאלת קייס שתהווה 50 נקודות. עד 2 עמודים לתשובה. לשים לב שאנו עוברים על כל הנקודות. להבדיל מהשאלות האחרות, הפתוחות, שהן נוגעות לסוגיה מסוימת. 

50 נקודות נותרות: 2 שאלות פתוחות קטנות, כל אחת חצי עמוד; שתי שאלות "מתנה" של נכון/לא נכון + הסבר [שיכלול בעיקר הפניה לחוק או לפס"ד] והוא חשוב יותר מה"נכון או לא נכון". 

שאלה לדוגמא: כל מקום שנמצא פגם דיוני מהותי מקימה עיוות דין – לא נכון. יש עיוות דין שונה בערעור ושונה במשפט חוזר, ולכן זה לא יכול להיות תמיד נכון. גם אם היינו מופנים למשפט חוזר – יש ללכת ולראות מה אמרו בקוזלי, ברנס, וגם אז ניתן לראות שזה לא נכון [מפת דרכים בין מהותי ללא מהותי].[image: image1.png]
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