שיעור 6 – 1.5.2009
המשלים של זכות ההיוועצות היא זכות הייצוג. זכות ההיוועצות קשור יותר לתקופת המשטרה והזכות לייצוג – עוסקת בתקופת בית המשפט. היא מאפשרת לשמור על הזכויות האחרות שהנאשם בעצמו לא יודע לעמוד על זכויותיו. כשמדברים על הזכות הייצוג – מדברים על זכות לייצוג במימון המדינה. 

יש להבחין בין שלושה סוגים של זכויות לייצוג: 

1. חובת ייצוג – בהם חובה למנות סנגור מיוזמת בית המשפט (בהנחה שהנאשם אינו מיוצג). מתי זה קורה? לפי סעיף 15 לחוק סדר דין פלילי ובהם כאשר מדובר על כתב אישום פשע שעונשו 10 שנות מאסר ומעלה (זה בהכרח בית משפט מחוזי).המניין של 10 השנים מתייחס לעבירה אחת ואם יש כתב אישום על כמה עבירות שאולי ייצטברו ל- 10 שנים- אז זה לא ייכנס לסעיף. בית המשפט פרש את הסעיף הזה רק למקרים שבהם יש עבירה שהיא כל כך חמורה שהעונש בגינה בלבד עלול להגיע ל- 10 שנות מאסר. מואשם שהוא קטין, מוגבל או כל מיני מקרים חריגים אחרים – יש חובת ייצוג הגם שהמקרה הוא קל יותר. מקרה נוסף אחר הוא במקרה של מעצר עד תום ההליכים (הוגש כנגד הנאשם כתב אישום, והוא היה במעצר עד היום, הוגש כתב אישום וכעת מבקשים להאריך את המעצר עד תום ההליכים – ודיון בבקשה כזאת מחייב מינוי סנגור). חובת המינוי היא גם למקרים שבהם הנאשם הוא בעל אמצעים לניהול סנגור באופן עצמאי. אם ממונה סנגור ע"י הסנגוריה הציבורית- הוא אינו יכול עקרונית לבקש החלפה. אדם שקיבל על עצמו סנגור על נאשם, הוא אינו יכול כמעט להשתחרר ממנו לאחר הגשת כתב האישום, פרט לנושאים אתיים ויחסי אמון בין הסנגור ובין הנאשם. 
2. אין חובה אך יש זכות – אם הנאשם מבקש, יש למנות לו סנגור. אלה הם המקרים שבאים לידי ביטוי בסעיף 18 לחוק הסנגוריה הציבורית. המבחנים שם נוגעים, בעיקר, להיבטים הכלכליים. אדם שהוא מחוסר אמצעים והחוק נתן לשר סמכות להתקין תקנות – ואם מדובר בעבירה שעונשה מעל 5 שנות מאסר, ומצבו הכלכלי של הנאשם הוא קשה (זה תלוי בשכר הממוצע במשק) – תהיה זכות לייצוג. גם כאן יש עוד כמה קטגוריות שמנויות בסעיף 18. 
3. סמכות שבשיקול דעת – אין חובה למנות וגם הנאשם לא יכול לתבוע זאת, אבל יש לבית המשפט שיקול דעת סמכות למנות סנגור. כאשר התביעה בכוונתה לבקש עונש מאסר, היא צריכה להצהיר את זה מראש, כדי שזה יהיה בידיעת בית המשפט כחלק מהשיקולים שלו. אם המדינה לא אומרת את זה, ולא מונה לו סנגור ואח"כ המדינה מתחרטת – אז כל מקרה נבחן לגופו. המדינה צריכה להגיד מה העונש שהיא מתכוונת לדרוש ואם היא לא דורשת מאסר – אז הצורך בסנגור קיים אבל הוא פחות אקוטי. 
איכות הייצוג – האם נאשם יכול לטעון שהייצוג לא היה ראוי ולבקש לערער על פסק הדין? בארץ אין פסיקה כמעט בנושא הזה. הפסיקה האמריקאית העלה 2 מבחנים ביחס לשאלה הזאת. המבחן הנוקשה יותר אמר שצריך להראות שהסנגור נהג באופן שסנגור סביר לא היה נוהג וכן כי יש סיכוי סביר ממשי שלו היה נוהג באופן סביר, התוצאה היתה משתנית. המבחן הפחות נוקשה אומר שיש מקרים שבהם הכשל בייצוג היה חמור, ובמקרים כאלה גם אנחנו לא יכולים להוכיח ולהראות שהתוצאה היתה משתנית, די יהיה בכך כדי לקבל את הטיעון. ככל שהכשל בייצוג יותר גדול, אז התנאי השני (של שינוי התוצאה) הוא פחות נדרש. 

בארץ אין כמעט פסיקה בנושא. סעיף 31 עוסק במשפט חוזר והשופטת דורנר אומרת שלגבי משפט חוזר, המדובר בכשל פרוצדוראלי ועיוות דין למה שנגרם לנאשם. כאשר מדובר בכשל פרוצדוראלי חמור, לא צריכים להראות עיוות דין – ואוטומטית יהיה משפט חוזר. כאשר מדובר בכשל פרוצדוראלי קל – נטל ההוכחה יהיה על הנאשם שהתוצאה היתה משתנית אם זה לא היה כזה כשל. התביעה תצטרך להוכיח שלא נגרם עיוות דין. ככל שהכשל הפרוצדוראלי הוא יותר חמור כך מבחן עיוות הדין יהיה יותר קל. ובמקרה שלנו – זה דומה: ככל שההתנהלות של הסנגור היתה פחות סבירה, כך האפשרות שהתוצאה היתה משתנית נצטרך פחות להוכיח אותה. לדוגמא – אם הסנגור לא ערער על כך שהנאשם לא כשיר, ועכשיו רוצים להגיד את זה בערעור – אז זה בלתי אפשרי להגיד את זה (כי זה טיעונים חדשים בערעור). ואז מה שעושים הרבה פעמים מדברים על כשל בייצוג. 
הסדרי טיעון – 
בעבר היה נקרא 'עסקאות טיעון'. בערך 80% מהתיקים הפליליים בארץ מסתיימים בהסדרי טיעון. בין 95 ל- 97% מסתיימים בהרשאה (שכן כל הסדר טיעון טומן בחובו הרשאה). זה אומר שאו שהתביעה עושה עבודה מצויינת אבל זה אולי משמש גם על הטייה. 
במסגרת ההסדר, הנאשם מודה בעובדות מסויימות, ואז מוחקים לו חלק אחר מהאישומים או מוותרים על חלק מהעונש. השופט לא כפוף להסדרי טיעון והוא לא מחוייב לקבל אותן. מבחינת התביעה היא יכולה לנקוט באחד מ- 2: אפשר לשנות את כתב האישום (לדוגמא – במקום הריגה יהיה גרימת מוות ברשלנות). אפשרות אחרת היא להשאיר את כתב האישום כפי שהוא, אך לבקש עונש קל יותר. מבחינת הנאשם – יש באפשרות השנייה סיכון – כי בית המשפט יכול לתת עונש חמור יותר ממה שהתביעה ביקשה. לפעמים, כאשר התביעה חוששת שבית המשפט לא יקבל את העסקה, היא תבקש לשנות את כתב האישום כדי שבית המשפט יהיה מוגבל לפי מה שכתוב בכתב האישום. להסדר טיעון יש אפשרות להגיע בכל אחד מהשלבים.
טיעונים בעד ונגד הסדר טיעון: 

· מעמדו של הנפגע – חלק מהריפוי הנפשי של נפגע בעבירות שבהן יש נפגע, כגון עבירות מין, תקיפה וכיוצ"ב – הן העובדה שהעבריין יושב מאחורי סורג ובריח. בעבר לא היו מתייחסים אל הנפגע והוא, לכאורה, לא היה משפיע על כל המהלך הזה. אבל חוק זכויות נפגעי עבירה מכניס את נפגע העבירה לתמונה (גם אם באופן מינורי). עצם העובדה שעושים עסקת טיעון נתפסת ככזאת שפוגעת באינטרס של הנפגע. בעסקת טיעון זכותו של הנאשם נפגעת איפשהו. בעבירות מין, לדוגמא, הכניס המחוקק סייג שאומר שאי אפשר לקבל עסקת טיעון אם אנחנו לא שומעים תחילה את הנפגע/ת. 
· אפקט ההרתעה – יתכן ואפקט ההרתעה נפגע כי העונשים מקלים יותר (זה חלק מהעניין בהסדרי טיעון). מהצד השני – נותנים עונש יותר קל, אבל הוא ליותר אנשים (כי כביכול 'מספיקים לדון' ביותר תיקים). 
· חשש להרשעת אנשים חפים מפשע – אדם מואשם בעבירות קלות יחסית, לדוגמא, והנאשם עושה חשבון לעצמו ומה הנכון לעשות ולפעמים גם תהליך הזיכוי הוא הליך ארוך ומסובך ולפעמים גם החשש הזה גורם לכך שאדם יודה באשמה. מהצד השני, הטענה היא שאנשים לא מודים באשמה אם הם לא אשמים. 
· חשש מ'שחיתות' – בית המשפט כפוף לכתב התביעה. נניח מצב שבו הנאשם יגיע לתובע שהוא ישלם לו שוחד ובתמורה הוא יבקש עונש קל יותר. בעסקאות טיעון יש חשש שזה ינוצל לרעה. בצורה פחות קיצונית – המדובר בשיקולים זרים: הפרקליט/תובע יש לו אינטרס אישי בהיבט שהוא יעבוד פחות אם יהיה הסדר טיעון. ככל שיותר תיקים יסתיימו בהסדרי טיעון – זה יותר האשמות בפחות זמן. האינטרס של הסנגור הוא די דומה. גם לבית המשפט יש אינטרס לעסקאות טיעון – כי יש הרבה תיקים פעילים בבית המשפט וזה מקצר תהליכים. צריכים להבין שאי אפשר בלי עסקאות טיעון, אבל חייבים לשים לב על היקף ההסדרים הללו ויש לזה גם מחירים. 
