הליך פלילי – שיעור 5
זכות העיון
אם הוחלט להגיש כתב אישום לבית המשפט, עומדת לנאשם זכות העיון בחומר החקירה. המשמעות של זכות העיון היא שיש לנאשם זכות לקבל לידיו את כל חומר החקירה שבידי התובע/התביעה. הסעיף שקובע את העניין הוא סעיף 74 לחוק סדר דין פלילי. יש לו זכות לעיין בכל חומר החקירה ולהעתיקה. גם במשפט אזרחי יש הליך כזה שבו אי אפשר להפתיע – יש הליך של גילוי מסמכים. אבל במשפט פלילי העניין הוא חד צדדי – התביעה חייבת לגלות את כל החומר שבידיה לנאשם, אבל לא להיפך. הסיבה היא שהכח מצוי בידי התביעה ויש לה את האמצעים לאסוף את החומר והיא זו שיודעת במה ואיך היא מאשימה את העבריין לכאורה. היכולות של העבריין להשיג חומרים היא הרבה יותר מוגבלת. מה כלול במונח חומר חקירה? מה שכלול בתוך זה הוא המבחן הרחב: לא מפרשים חומר חקירה באופן דווקני, אלא כל חומר שיש בידי התובע ויכול להיות רלוונטי לכתב האישום. מה זה אומר? 

התובע לא יכול להכנס בנעלי הסנגור. מי שיחליט מה רלוונטי זה הסנגור והנאשם ולכן צריכים להעביר כל חומר והתובע לא יכול לסנן. התכתבויות פנימיות בין חוקרים לא חייבות להיות חשופות, וכנ"ל לגבי חומר מודיעיני. עבר פלילי של עדים גם הוא לא מועבר – אבל זה תלוי נסיבות. אם עד הורשע בעבר בעדות שקר, אז זה בהחלט רלוונטי לרמת המהימנות שלו כעד. אבל אם יש לעד עבירות רכוש- הרי אין לזה רלוונטיות. שאלה מעניינת בעניין זה היא המילה 'מהו חומר חקירה': 

יש חומרים שהמשטרה לא מעבירה לידי התובע. האם זה נחשב כחומר חקירה? – והתשובה לכך היא כן. גם זה שהמשטרה לא העבירה את זה לתביעה- זה עדיין נחשב חומר חקירה. המבחן הוא לא המבחן הפיזי מה מצוי בידי התובע, אלא מה מצוי בשליטתו של התובע. נניח ועלתה טענה של אישה בעבירת מין. הנאשם דרש מן התביעה שתציג בפניו את התיק האישי שלה מהצבא. יכול להיות, לצורך העניין, שיגלו עליה כל מיני התנהגויות לא צנועות או תלונות שווא – אשר יכולים להשפיע על ההתנהגות שלה. החומר שמצוי בידי הצבא הוא בידי רשות המדינה והם בשליטתו של התובע בסופו של דבר. האם אפשר להגיד שזה חלק מחומר חקירה? התשובה היא לא. אין זה אומר שהנאשם בשום מקרה לא יוכל לקבל את זה. סעיף 108 מאפשר לנאשם לזמן עדים ומהם לקבל מידע. וכך, אפשר להזמין את מנהל בית הספר שלה. אבל בית המשפט לא חייב לאשר את זה וגם אם הוא יאשר, הרי מבחינתו של הנאשם היה עדיף לקבל את זה לפני הדיון ולא כחלק מתהליכי הדיון. כי אם זה תוך כדי דיון – זה עלול אפילו לקלקל לנאשם. מבחינתו של הנאשם תמיד עדיף סעיף 74 על פני סעיף 108. 
מבחינת זכות העיון, התובע חייב לעיין לנאשם/סניגור לעיין ולהעתיק את כל חומר החקירה. הנאשם יכול לבוא למשרדו של התובע ולאפשר לו לצלם כל מה שהוא רוצה. להציג את זה בבית המשפט – התביעה מחליטה מה היא מציגה. אם הוא פעל במסגרת סעיף 108 אז מציגים את זה כראייה בבית המשפט. 

חלק מהעניין של הצגת כל חומר החקירה, גם אם יש דברים שמערערים את האפשרות להגיש כתב אישום, מחוייב בהצגה. התביעה לא יכולה להחליט מה רלוונטי ומה לא כי היא מחוייבת להעביר את הכל. הזכות בעצם כוללת גם את הזכות לעיין בחומר החקירה וגם להעתיק את החומר. הזכות להעתיק היא יותר משנית. הזכות להעתיק (=לצלם) היא זכות משנית שהיא מטעמי נוחות יותר – כדי שהסנגור לא יהיה כל היום במשרדי התובע. במקרים מסויימים, שבהם יש טעמים אחרים שגוברים על זה, נאפשר רק לעיין. מקרה של אדם שבו אדם היה חשוד באונס והוא גם צילם את האירוע. המשטרה תפסה את הקלטות האלה והיו שם תמונות עירום. התביעה התנגדה לשכפול הקלטות והתמונות – כי זה פוגע בצנעת הפרט. במקרים כאלה ובמקרים קיצוניים אחרים שבהם עלולה להיות פגיעה, לא חייבים לאפשר להעתיק אלא רק לעיין. 
יחד עם הזכות לעיין צריכים לתת לו גם לעיין ברשימת כל החומר שנאסף או שנרשם בידי הרשות החוקרת. התביעה צריכה להעביר לידי הסנגור/נאשם גם רשימה של כל החומר. למה זה טוב? כדי להיות בטוחים שלא התפקשש שום דבר – שהכל הועבר. יכול להיות שאפילו בתום לב התובע שכח לתת דברים – ולכן זה חשוב. במקרה כזה, כדי להבטיח שהנאשם יודע מקיומו של החומר, צריכים להעביר את הרשימה הזאת. בפועל – לא תמיד מקפידים על הרשימות האלה. השופט חשין בפס"ד סיקסיק – אומר שלא רק צריכים להחזיק רשימה – אלא להוסיף מס' מילים על כל אחד מהמסמכים ברשימה. הסנגור, היה וחשב שלא קיבל את כל החומר, רשאי לפנות לבית  המשפט הזה. אם הסנגור חושב שיש חומרים שלא קיבל – בית המשפט יכול להורות לתביעה למסור את החומר. על החלטה של בית המשפט הזה – אפשר להגיש ערר וזאת אחת הסיבות היחידות שבהן אפשר להגיש ערר על החלטת ביניים בהליך פלילי (אפשר לערער גם במקרים של מעצרים ובמקרים של פסלות שופט). אם פנינו לבית משפט, ובית המשפט לא קיבל את הבקשה, ניתן לערער על כך גם בשלב הזה ולא רק בשלב סיום החקירה. וזאת, כיוון שיכול להיות שחומר חקירה ישנה כיוון לחלוטין. 
ראייה שלא הועברה לסנגור/נאשם – לא ניתן יהיה לעשות בה שימוש! זה למעשה נותן לו את האינסנטיב להעביר את הכל. אך יש נסיבות מיוחדות שבהן ראייה התקבלה מאוחר יותר ולא ניתן היה להשיג אותה קודם. פס"ד בעניינו של דמאניוק – היו ראיות שהיו שמורות בתקופת ברה"מ, ובדיון בערעור הביאו ראיות אחרות, כי ברה"מ נפלה. אי אפשר להשתמש בראייה שלא הועברה – ויש לזה חריגים: 
· ס' 80: הוראות סימן זה אינן באות למקרים שבהם אי אפשר היה לצפות מראש. אם נדרשים להוכיח עניין שהוא פורמאלי או עניין שעלה במהלך חקירה נגדית (והחקירה הלכה לכיוון אחר שלא ניתן היה לצפותו מראש) או שהסנגור הביא פתאום ראיה אחרת והתובע צריך להביא ראיה כדי לסתור טענה והתובע לא היה יכול לצפותה מראש – ניתן יהיה להשתמש בראייה כזאת. נניח עד לא מגיע לדוכן העדים כי הוא מת בינתיים ולצורך העניין מביאים תעודת פטירה שלו שלא היתה ראייה קודם ... 
· ראיות חסויות – יש כל מיני סוגים של חיסיון, אך בסעיפים 44 ו- 45 מדברים על 2 סוגים של חסיונות: חסיון לטובת המדינה וחסיון לטובת הציבור. לטובת המדינה – חסיון שמטרתו למנוע פגיעה ביחסי החוץ או בבטחון המדינה; חסיון לטובת הציבור – למנוע פגיעה בשלום הציבור. 
בפס"ד יהודאי – שם עסקו בסמים שהיו בכרם התימנים. המשטרה הניחה תצפיתנים באחת המרפסות והם ראו פעילות סמים שמתבצעת באחת המסעדות והתחילו מרדף אחרי האנשים. במסגרת הדיון אמר הסניגור שהוא רוצה לזמן את השוטרים לעדות ושיגידו באיזו מרפסת הם עמדו. הסנגור טען שאולי זה ישפיע ושמשם אי אפשר היה לראות פעילות. המדינה אמרה שהמשפחה שנתנה את המרפסת שלה תהיה בסכנה. כדי לחשוף מקרה כזה צריכים להפעיל את סעיף 45 ושר המשטרה/שר בטחון הזה צריך לחתום על חיסיון למקרה הפרטני הזה (במקרה זה – מיקום התצפית). כאשר מוצאת תעודת חיסיון כזאת, אפשר להגיש עתירה לגילוי ראיה – אפשר לבקש מבית המשפט לחשוף את הראיה. מהם השיקולים של בית המשפט במקרה זה? בית המשפט ישקול את חשיבות הראיה וכמה היא מרכזית, מהי חומרת העבירה, מה מידת הפגיעה שתהיה בבטחון המדינה, בשלום הציבור, ביחסי החוץ שלה וכיוצ"ב. ככל שההנחה שזה שולי יותר- אז בית המשפט יאשר את החיסיון. ככל שזה יותר משפיע על המשפט – בית המשפט יכול להנחות את הסרת החיסיון – אבל אין זה אומר שחייבים להעביר את הראיה לנאשםו – כי היא יכולה לבטל את כתב האישום. אבל היא אינה יכולה לוותר על הראייה. אם יש חשש שתגרם פגיעה בהליך ההוגן של הנאשם – אז בית המשפט יחשוף את זה. כשמדברים על חומר חסוי – אז גם השופט לא רואה את זה. אבל לפעמים, שכדי שהשופט יוכל להחליט האם להותיר את החיסיון על קנו או להוריד אותו, אז כאשר מדובר בראייה מכח סעיף 44 (בטחון המדינה / יחסי החוץ) – העתירה תמיד תגיע לבית המשפט העליון – ואז זה בהכרח לא השופט שידון בתיק – ואין בעיה להראות לו את הנתונים. אבל אם אנחנו מדברים על סעיף 45 – אז השופט שייחשף הוא אותו שופט במשפט. ואז אסור לשופט להשתמש בראייה, אם הוא חושב שזאת ראייה שאין לחשוף – למרות שנחשף אליה. ובדבר הזה יש בעיתיות – כי הוא כבר נחשף לזה. בפס"ד יהודאי – נקבע שבין כה וכה הסמים נתפסו אצלם ולכן לא משנה מה שהיה קודם. 
· פס"ד גרינברג – גם שם היתה עסקה של סמים בגבול הצפון. מישהו מעבר לגבול זרק חבילה של סמים מעבר לגבול. ואז אדם שהיה בתוך הגבול נעצר. הסנגור אמר שהוא רוצה לזמן לעדות את הקצין או החיילים שהיו במוצב באותו האיזור שבו נעשתה העבירה לכאורה. למה? הוא רצה לשאול אותם לגבי נהלי השמירה במוצב – כי אם היו שמירה כזאת הם היו צריכים לראות את הפעילות בנקודה הזאת. כך שהראייה יכולה להיות מאוד רלוונטית. המדינה הוציאה תעודת חיסיון. וזאת מטעמים ברורים – היא לא רוצה לחשוף את אמצעי הבטחון שיש שם. בית המשפט הסיר את החיסיון ואיפשר לאותו הקצין להעיד ולענות על נהלי השמירה. התוצאה היתה שהתביעה חזרה בה מכתב האישום. המדינה העדיפה שלא לחשוף מסיבות בטחוניות. 
בין שני פסקי הדין יש הבדל משמעותי. בעבר נקודת הכובד היתה על בטחון המדינה ובפס"ד גרינברג שהוא יותר חדש – המשקל שניתן להגנה על זכויות הנאשם הולך וגובר ולכן נקודת האיזון של שאלת החיסיון השתנתה יותר לטובת הנאשם. כאשר המשטרה לא העבירה חלק מחומר החקירה, גם אם זה בתום לב (לדוג; פס"ד רמון) זה יבטל את פסק הדין אלא אם כן יחשוב בית המשפט שזה לא יגרום עיוות דין. נניח והגשנו ראיה פסולה לבית המשפט – כזאת שאסור היה להגיש. האם העובדה שהיא עמדה בפני בית המשפט, אז אם הראיה השפיעה עליו אז הפס"ד ייפסל. אבל אם ממילא לא ניתן משקל לראייה – אז עצם העובדה שהיתה ראיה פסולה שלא משתמשים בה – זה לא ייפסול את זה. גם כאן, עצם העובדה שלא העבירו – לא פוסל את זה. פס"ד אסרף – בחקירה החוזרת, בשלב המשטרה, היא מסרה למשטרה קלטת עם גירסא אחרת. גם השלב שבו התגלה שהראייה קיימת – בחקירה החוזרת היא חזרה בה מאותה הקלטת והשאלה היא האם העובדה שהחומר לא הועבר לסנגור מראש תפסול את הנ"ל. למרות שבית המשפט אמר שהוא לא מאמין למה שהוא אמר בקלטת, עדיין פסלו את זה כי נגרם עיוות דין והנאשם זוכה. אבל אם הטעות היא בתום לב ולא נפגע מכך הנאשם – אז הוא לא בהכרח יזכה. 
זכות ההיוועצות וזכות הייצוג: 

הכלל הוא שברגע שאדם עצור סעיף 32 לחוק המעצרים – לאדם עצור יש זכות להוועץ עם עורך דין. ברגע שאדם עצור יש לו זכות להוועץ עם עו"ד. יש לכך כל מיני טעמים: 

· הוא צריך להיות מודע למכלול הזכויות שלו
· הסנגור יכול ללוות את התהליך ולוודא שהתהליך תקין
· יכול להיות שהסנגור יסייע בהבאת ראיות שתומכות בגרסתו של הנאשם. השוטר לא צריך להרשיע אלא להביא את האמת. 
מה קורה אם אדם מעוכב והחקירה נמשכת זמן רב? הוא בפועל כמו עצור – אך הוא לא עצור פורמאלית? יש לפרש עצור באופן רחב – לאו דווקא אם יש החלטת מעצר. אם הוא חשוד והוא מעוכב והחירות שלו נשללת או מוגבלת נראה אותו כעצור ותקום לו זכות ההוועצות. מה ייקרה אם לא נתנו לו זכות להוועץ עם עו"ד? עלולים להגיע לפסילת ראייה שהושגה שלא כדין. בניגוד לעבר, החל מפס"ד יששכרוב שניתן ב- 2006, ראיה זו פסולה אלא אם החליט בית המשפט להכשיר אותה. פס"ד יששכרוב דיבר על מקרה בצבא שלא קיבל בזמן המעצר זכות להוועץ בעו"ד. האם ההודאה שלו היא תקינה? – במקרה של יששכרוב היא לא היתה תקינה. 
