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הזכות לייצוג בישראל מתקופת : אשליות של קדמה

  המנדט ועד לשנות השמוני�

  מאת

  *יואב ספיר

המאמר מתאר את ההיסטוריה של הזכות לייצוג בישראל מתקופת המנדט הבריטי 

על פי תפיסת . ועד לשנות השמוני� מנקודת מבט תאורטית של לגיטימציה

וסדות משפטיי� יש פוטנציאל לכללי� ולמ, הלגיטימציה הבאה לידי ביטוי במאמר

פער בי� התודעה למציאות ההופ� אנשי� : דהיינו, "אפקט לגיטימציה"ליצור 

 המאמר גורס .קוו במידה רבה מזו שהיה ראוי שיהיו�לנינוחי� ושבעי רצו� מהסטטוס

ומפתח מודל תאורטי ובו שורה של , כי אי� זה ראוי להתעל� מאפקט הלגיטימציה

חשבו� כדי להערי� את היתרונות הגלומי� ברפורמה שיקולי� שיש להביא ב

  .קונקרטית אל מול אפקט הלגיטימציה שלה

ניתוח אנליטי וסקירה מדוקדקת של ההיסטוריה החקיקתית של הזכות לייצוג בתקופה 

יהא זה נכו� , של הזכות הרלוונטית מביאי� למסקנה כי על א� ההרחבות לכאורה

בתקופה האמורה התמקד .  לגיטימציהלהבי� את ההתפתחות שלה כסיפור של

להבדיל מקביעת , המחוקק בהרחבה של שיקול הדעת השיפוטי למנות סנגור

התמקדות זו הייתה מלווה . קטגוריות שבה� תהיה זכות או חובה להיות מיוצג

 
סג
 הסנגורית הציבורית הארצית וממונה על מחלקת תיקי בית המשפט העליו
 בסנגוריה   * 

אביב �מורה מ
 החו� בפקולטות למשפטי� באוניברסיטת תל; הציבורית הארצית
, אהרוני על עזרתה במחקרלהילה , אני מודה לליאת הרט על הערותיה. איל
�ובאוניברסיטת בר

. יפה זילברש� על הסיוע שהעניקו לי' איל
 ולפרופ�ולפקולטה למשפטי� באוניברסיטת בר
שהעבירה לי שורה של הערות ועצות , ר ענת הורווי�"ד, תודה מיוחדת לעורכת הספר

בעת שחקרתי את ההיסטוריה של זכות . ותרמה בכ� לגיבוש המאמר בצורתו זו, מועילות
הרנו
 להרחבת זכות הייצוג ולהקמת ' באר� התוודעתי לתרומתו הייחודית של פרופהייצוג 

לימי� זכיתי לשבת לצדו בוועדה הקבועה לסדר די
 פלילי וראיות . הסנגוריה הציבורית
הרנו
 מתו� הערכה רבה לנכונותו ' המאמר מוקדש לפרופ. בראשותה של השופטת מרי� נאור

מתו� מחויבות עמוקה להגינות ההלי� , עה על הפרקטיקהלרתו� את ידענותו האקדמית להשפ
  .הפלילי
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בניגוד להבטחות . בהצדקות המתבררות כשגויות כשבודקי� אות� אל מול המציאות

נרחב בסמכויותיה� למנות סנגורי� וא� לא הגנו בעצמ� לא עשו בתי המשפט שימוש 

הניתוח ההיסטורי א� מלמד כי באותה עת הסכי� בית . על זכויותיה� של הנאשמי�

, המשפט העליו� בשתיקה למציאות הקשה שבה היו נתוני� נאשמי� חסרי אמצעי�

ינוי עוד עולה כי השיטה שנהגה באותה עת למ. וא� פירש בצמצו� את הזכות לייצוג

   .סנגורי� על ידי בתי המשפט הייתה פגומה

: המודל התאורטי האמור מוביל למסקנה המנוגדת לאינטואיציה, על רקע מציאות זו

במצב ששרר עד שנות השמוני� סביר שהנזקי� של אימו� הסמכויות למינוי סנגור על 

  .פי שיקול דעת שיפוטי היו רבי� מיתרונותיו

‰Ó„˜‰ .‡ .˙ÂÈ¯Â‡˙Â ËÙ˘Ó ÏÚ‰ÈˆÓÈËÈ‚Ï Ï˘  ;1 .מהו אפקט הלגיטימציה ;?

‰È¯ÂËÒÈ‰ . ·. הדילמה שאפקט הלגיטימציה מציג בהקשר של רפורמות משפטיות .2

 Ï‡¯˘È· ‚ÂˆÈÈÏ ˙ÂÎÊ‰ Ï˘ ˙È˙˜È˜Á)1981-1926( ;1 . על מה אנחנו מדברי�

רפורמות . 3; רפורמות לפני הקמת המדינה. 2?; כשאנחנו מדברי� על הזכות לייצוג

̇ ‰È˜Á˜‰. ‚. מת המדינהאחרי הק ÂÓ‚Ó Ï˘ È˙¯Â˜È· ÁÂ˙È� ; 1 . ההצדקות להתניית

שיקול דעת . 3 ;ההצדקות אל מול המציאות. 2; הזכות לייצוג בשיקול דעת שיפוטי

˘È· ‚ÂˆÈÈÏ ˙ÂÎÊ‰Â ÔÂÈÏÚ‰ ËÙ˘Ó‰ .‰ . ÈËÙ˘Ó ÚÂÈÒ Ô˙ÓÏ ˙ÂËÈ˙. „. ולגיטימציה

ÌÈÏÈÏÙ· .Â .‰ÈˆÓÈËÈ‚Ï Â‡ ‰Ó„È˜ ?ÌÂÎÈÒ.  

  הקדמה

 מינה שר המשפטי� משה נסי� ועדה ציבורית לבדיקת 1981 ביולי 15ב: חיל מהסו�את

את , נושא הסיוע המשפטי הפלילי בתחו� המשפט הפלילי מבחינה משפטית וכ� את היקפו"

לראשות הוועדה מונה שופט בית המשפט העליו� ". ישומו ודרכי הענקתו של סיוע זה

ה הזמי� משרד המשפטי� מחקר מהמכו� למחקרי במקביל להקמת הוועד. בדימוס דוד בכור

סיוע משפטי "נושא המחקר היה . חקיקה ומשפט השוואתי שבאוניברסיטה העברית

המחקר המקי� היווה את . אליהו הרנו�' והוא הופקד בידיו הנאמנות של פרופ, "בפלילי�

 הקמתה שהמלי� על רפורמה מקיפה בנושא זכות הייצוג ועל, ח של ועדת בכור"הבסיס לדו

  . של סנגוריה ציבורית בישראל

הרנו� היו תחילת סופו של העיד� ' הקמתה של ועדת בכור והזמנתו של המחקר מפרופ

, שראשיתה בתחילת שנות השמוני�, בתקופה זו. שאתאר במאמר זה ובישרו תקופה חדשה

החברה הישראלית בכללותה עברה תהליכי� של אבד� אמו� . החלו מנשבות רוחות חדשות

השינויי� שחלו בחברה הישראלית מצאו ביטוי . מאבקי� חברתיי� ופרגמנטציה, בשלטו�

ע� ירידת האמו� במערכות אכיפת החוק עלה קרנ� של . ג� בקשר למערכת המשפט הפלילי

רעיונות חדשי� אלה שאבו רבות מהתפיסה של הזכות . רעיונות חדשי� ביחס להלי� הפלילי
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הייתה לה� השפעה מרחיקת; הברית השישי� בארצותלהלי� ראוי כפי שהתפתחה בשנות

אז , שיאה של תקופת השינוי היה באמצע שנות התשעי�. לכת ג� על הזכות לייצוג בישראל

והסנגוריה  –ח של ועדת בכור "אומ� חלק גדול מההמלצות שפורטו במחקר של הרנו� ובדו

  . הציבורית הוקמה

את משבר הלגיטימציה שליווה אות� , במקו� אחר תיארתי בהרחבה את שנות השמוני�

הלכת שה� הולידו בתחו� המשפט הפלילי בכלל ובזכות לייצוג ואת הרפורמות מרחיקות

במאמר זה אציג את הרקע להבנת עצמת� של השינויי� שחלו בשנות השמוני�  1.בפרט

והתשעי� באמצעות תיאור של המציאות והאידאולוגיה הדומיננטית ששלטה בכיפה לפני 

  . ות השמוני�שנ

 בהיסטוריה של הזכות לייצוג בישראל בתקופה שעד תחילת שנות פואמאמר זה יעסוק א

 ‰ÔÂ˘‡¯‰ ˜¯Ù. הניתוח ייעשה מנקודת מבט תאורטית העוסקת בלגיטימציה. השמוני�

נוס� על סקירת הספרות בתחו� זה . ישמש מעי� מבוא לתאוריה של לגיטימציה במשפט

ואפתח מודל תאורטי לפתרו� הבעיה הקלאסית " מציהאפקט הלגיטי"אספק הגדרה ל

כיצד להערי� את היתרונות המטריאליי� של רפורמה מסוימת אל מול : שמושג זה מעורר

  . החסרונות האידאולוגיי� שעלולי� להיות לה ביצירה של אפקט לגיטימציה

È�˘‰ ˜¯Ù‰ יסקור בקפדנות את הרפורמות החקיקתיות בזכות לייצוג בתקופה שעד 

לשלושה " זכות לייצוג"לצור� סקירה זו אחלק את מה שנהוג לכנות . ראשית שנות השמוני�

  . זכאות לייצוג וסמכות שבשיקול דעת שיפוטי למנות סנגור, חובת ייצוג: סוגי� של זכאויות

È˘ÈÏ˘‰ ˜¯Ù· אנתח בצורה ביקורתית את נטיותיה של הרשות המחוקקת בתקופה 

פי שנית� לתאר את התפתחותה של הזכות לייצוג בישראל טענתי היא כי א� על . האמורה

נכו� יותר להבי� התפתחות זכות זו עד לשנות , כתהלי� שבו הורחבה הזכות בצורה הדרגתית

על א� רפורמות חקיקתיות שונות שנראו מתקדמות . השמוני� כסיפור של לגיטימציה

יי� ברפורמות אלו היה אחד הכשלי� המהות. קוו נותר בעיקרו על כנוהסטטוס, לכאורה

התמקדותה של הרשות המחוקקת בסמכות שבשיקול�בניגוד לזכאות (די� דעת למנות עור

הניתוח חוש� כי ההצדקות שניתנו להתמקדות בסמכויות ). לייצוג או לחובת ייצוג

הצדקות אלה א� חיזקו את האמונה הלא מבוססת : יתרה מכ�. דעת היו כוזבותשבשיקול

  .הפלילית נוהגת בהגינות כלפי נאשמי� חסרי אמצעי�שמערכת המשפט 

סיפורו , א� סיפור� של הרפורמות החקיקתיות של תקופה זו הוא סיפור של לגיטימציה

·Ù¯˜ . של בית המשפט העליו� בנושא זכות הייצוג הוא סיפור של הסכמה שבשתיקה

 
1   YOAV SAPIR, THE RISE (AND FALL?) OF PUBLIC DEFENSE IN ISRAEL: LEGITIMATION, 

INSTITUTIONALIZATION AND DERADICALIZATION (SJD Dissertation, on File with Harvard 
Law School Library, 2004), Chapter II: Winds of Change: From the 1980s to the 

Establishment of the Public Defender Office.  
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ÈÚÈ·¯‰בית ,  אראה שחר� המציאות הקשה שבה היו נתוני� נאשמי� חסרי אמצעי�

נוס� על כ� נמנע בית המשפט . פירש בצמצו� את הזכות לייצוג, באופ� עקבי, המשפט

 �מקבלת החלטות שהיה בה� כדי להשפיע על הרשות המחוקקת באופ� שיביא לשיפור מער

היה פער עמוק בי� . רחוק ממשביע רצו� אשר היה, הסיוע המשפטי בתיקי� פליליי�

את חשיבותה של זכות הייצוג במערכת משפט שהדגיש , הרטוריקה של בית המשפט

רק בשנות השמוני� החל בית המשפט לשנות . לבי� פעולתו בתחו� באות� שני�, אדברסרית

להביע עניי� ביישומה בפועל של הזכות ולבקר את , את החלטותיו ביחס לזכות הייצוג

   2.השיטה למת� שירותי� משפטיי� לחסרי אמצעי� שנהגה באותה עת

ÓÁ‰ ̃ ¯Ù·È˘È אשלי� את תמונת הזכות לייצוג עד שנות השמוני� בתיאור של השיטה 

אעמוד על הפגמי� שהיו בשיטה . למת� סיוע משפטי לנזקקי� לכ� שנהגה באותה תקופה

כ� אעמוד על הקשר בי� הדר� שבה מאורג� הסיוע ; תו� השוואתה לשיטות אפשריות אחרות

  .המשפטי לבי� איכות הייצוג

È˘È˘‰ ˜¯Ù·ואנתח לאורו את , ר למודל התאורטי המוצע בפרק הראשו� אחזו

מסקנתי . הרפורמות השונות ואת המציאות של זכות הייצוג בתקופה שעד שנות שמוני�

ייתכ� שעדי� היה , אינטואיטיבית היא שבמצב ששרר לפני הקמת הסנגוריה הציבוריתהלא

   .לייצוג התלויות בשיקול דעת שיפוטי" זכויות"כי לא יהיו 

  על משפט ותאוריות של לגיטימציה. א

  ?מהו אפקט הלגיטימציה  . 1

ה� מהמענייני� והמבלבלי� ביותר בתאוריה " לגיטימציה"ו" לגיטימיות"המושגי� 

נית� לזהות לפחות שלוש מסורות תאורטיות חשובות העושות שימוש במושגי� . חברתית

ווני� שוני� ושימושי� ג� בתו� כל מסורת נית� למצוא ג; כל אחת באופ� שונה, אלה

ועל כ� חשוב להגדיר את מושג הלגיטימציה ולהבהיר את יחסה , ייחודיי� באות� מונחי�

  .בה אשתמש למסורות התאורטיות השונותששל ההגדרה 

) מרקסיסטיתאו הנאו(המרקסיסטית , שלוש המסורות הראשיות ה� הוובריאנית

סדר חברתי נהנה מלגיטימיות . וציולוגיתלגיטימיות היא תופעה ס, לפי מקס ובר. והליברלית

לגיטימיות היא . במידה שאנשי� מצייתי� לו מסיבות שאינ� קשורות באינטרס אישי דווקא

 
̇ Ï‡¯˘È �353/87פ "בש, למשל, ראו   2 �È„Ó  'Ô‚¯Ù‡ ,1257/90פ "בש; )1987 (147) 4(ד מא"פ 

� Ï‡¯˘È ˙�È„Ó 'ÔÂ¯ÙÏ‡ ,134/89פ "ע; )1990 (544) 2(ד מד"פ ‚¯·‡'� ÏÈ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,
   .ש� ,SAPIRראו ). 1990 (203) 4(ד מד"פ
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המוגדרת כהסתברות שקבוצה מוגדרת של בני אד� , )domination(תנאי מקדי� לשליטה 

:  לגיטימית של שליטה�לפי ובר ישנ� שלושה טיפוסי� אידאליי. תציית לפקודות מסוימות

היא יכולה להיות , ¯ˆÈÏ�ÂÈשליטה יכולה להיות לגיטימית בגלל שהיא מבוססת על אופי 

והיא יכולה להיות לגיטימית כשהיא נשענת על , È˙¯ÂÒÓ לגיטימית כשהיא מבוססת על אופי

‰ÓÊÈ¯Î.3 המשפט והחוק נכנסי� לתמונה זו כאמצעי העיקרי של שליטה ושל לגיטימיות 

". שליטה משפטית"ובר כינה את הסוג הרציונלי של שליטה ג� , שהלמע. רציונליות

אמונה זו היא . פרסונליהאמונה המיוחסת לחוק היא שיש לציית לו בשל היותו רציונלי וא

ולכ� שליטה משפטית , חברתית) או להיעדר פעילות(אחד המניעי� האפשריי� לפעילות 

  4.היא אחד ההסברי� העיקריי� ליציבות חברתית

אי� זה : וב לשי� לב לכ� שעבור ובר שאלת הלגיטימיות היא כמעט שאלה אמפיריתחש

הקביעה שסדר חברתי מסוי� הוא . בהכרח טוב או רע שסדר חברתי מסוי� זוכה ללגיטימיות

, לגיטימי היא הבחנה סוציולוגית שלפיה יש אמונה רווחת שהסדר החברתי מחייב ציות

ולא , האידאליי� של לגיטימציה או על שילוב שלה�ואמונה זו נשענת על אחד הטיפוסי� 

  .על שיקולי� טהורי� של אינטרסי� או פחד מסנקציה

השימוש הנפו� במילה . בדיוק בנקודה זו המסורת הליברלית שונה מזו הוובריאנית

במסורת הליברלית קשור קשר הדוק לקבוצת ערכי� ולפרוצדורות האמורות " לגיטימיות"

וסדר לגיטימי יכול ,  בי� לגיטימיות לצדקËÏÁÂÓ ˙Â‰Ê˙ אי� בהכרח .להג� על ערכי� אלה

 בי� שאלות של לגיטימיות לשאלות של ˜˘¯אבל יש בהחלט , צודקלהיות צודק או בלתי

  :עבור יורג� הברמס, למשל,  כ�5.צדק

 [l]egitimacy means that there are good arguments for a political order’s 

claim to be recognized as right and just […] Legitimacy means a political 

order’s worthiness to be recognized.6  

שהיא , ברור כי הבנה זו של מושג הלגיטימיות שונה למדי מההבנה הוובריאנית

  . אמפירית וניטרלית מבחינה ערכית

 
3   MAX WEBER, ON LAW IN ECONOMY AND SOCIETY 5, 336-337 (Edward Shils & Max 

Rhenstein trans., 1954).   
 Alan Hyde, The Concept ofלביקורת על התפיסה הוובריאנית של לגיטימציה ראו    4

Legitimation in the Sociology of Law, 1983 WIS. L. REV. 379 (1983).  
 Arthur Isak Applbaum, Democratic Legitimacy and Official Discretion, 21, למשל, ראו   5

PHILOSOPHY & PUBLIC AFFAIRS 240-274 (1992).  
6   JURGEN HABERMAS, COMMUNICATION AND THE EVOLUTION OF SOCIETY 178 (Thomas 

McCarthy trans. 1979).  
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 אנשי האסכולה  בעקבות–המשמעות של מושג הלגיטימציה שבו אשתמש במאמר זה 

 ורוברט 8 מרק קלמ�7,כגו� דנק� קנדי) Critical Legal Studies(הביקורתית של המשפט 

ובמיוחד , מושפעת יותר מתאורטיקני� בתחו� התאוריה החברתית הביקורתית – 9גורדו�

השפעה מרכזית בהקשר זה נודעת למושג ההגמוניה . מרקסיסטי�מכתביה� של הוגי� נאו

 – שמשמעותו היא שליטה אפקטיבית המושגת דר� הפנמת האמונה 10,משישל אנטוניו גרא

קוו משביע  שלפיה הסטטוס–ה� על ידי המעמד השליט וה� על ידי המעמדות הנשלטי� 

 המוגדר כייצוג מדומיי� של היחס של 11 ,ולמושג האידאולוגיה של לואי אלתוסר, רצו�

  . יחידי� לתנאי הקיו� האמיתיי� שלה�

מושג . ריה של הלגיטימציה מדגיש את הפער שבי� תודעה למציאותזר� זה בתאו

ההגמוניה של גראמשי התפתח לאור ההכרה שלא נית� להשיג שליטה אפקטיבית רק על ידי 

גראמשי תיאר את היחסי� הדיאלקטיי� שבי� שימוש באלימות מחד . שימוש בכוח אלי�

ההתערבות האלימה של : גיסא לבי� השגת הסכמה ולגיטימיות פוליטית מאיד� גיסא

 שבאמצעותה –הגמוניה . המדינה נחוצה לטיפול באלה שאינ� מסכימי� ובעתות משבר

" קניית"החלק הראשו� הוא התפשרות ו:  נחלקת א� היא לשני חלקי�–מושגת ההסכמה 

החלק האידאולוגי פועל באמצעות שורה של . ההמוני� ואילו החלק השני הוא אידאולוגי

יאר גראמשי כממלאי� תפקיד חינוכי ביצירת אזרחי� מועילי� למדינה מוסדות שאות� ת

   12 .ונוחי� לשליטה על ידי הבורגנות

 
7  DUNCAN KENNEDY, A CRITIQUE OF ADJUDICATION, 236-263 (1997).  
8  MARK KELMAN, A GUIDE TO CRITICAL LEGAL STUDIES, 269-295 (1987).  לביקורת על

 John Stick, Charting the Development of ראו תפיסתו של קלמ
 את מושג הלגיטימציה
Critical Legal Studies, 88 COLUM. L. REV. 407, 417-432 (1988).  

9  Robert Gordon, New Developments in Legal Theory, in THE POLITICS OF LAW: A 

PROGRESSIVE CRITIQUE 281 (David Kairys ed., 1982).  
 ,ANTONIO GRAMSCI;)2003, אלו
 אלטרסתרג� מאיטלקית ( È�ÂÓ‚‰‰ ÏÚ‰אנטוניו גראמשי   10

SELECTION FROM THE PRISON NOTEBOOKS (Quintin Hoare & Geoffrey N. Smith eds. and 
trans. 1971). See also Edward Greer, Antonio Gramsci and “Legal Hegemony”, in THE 

POLITICS OF LAW: A PROGRESSIVE CRITIQUE 304 (David Kairys ed., 1982) .  
 Louis; )2003, איאריאלה אזול תרגמה מצרפתית( ÏÚ‰È‚ÂÏÂ‡„È‡‰ 41 לואי אלתוסר   11

Althusser, Ideology and Ideological State Apparatuses, in LENIN AND PHILOSOPHY AND 

OTHER ESSAYS BY LOUIS ALTHUSSER 127 (Ben Brewster trans., 1971) .  
12  GRAMSCI, חלקי� שוני� של .10 ש"ה לעיל � עולה כי מדובר בבית ÏÎ‰ ˙È· ˙Â¯·ÁÓ‡ מתו

המשפט אינו . בצבא ובמפעל, בארגוני הסחר, באמצעי התקשורת, בכנסייה, הבמשפח, הספר
לביקורת על . Â¯·ÁÓ˙ובאופ
 כללי הוא מוזכר רק בקצרה ב, מוזכר כאחד המוסדות ההגמוניי�

ולהצעות באשר לאופ
 שבו המשפט יכול , היעדר דיו
 מעמיק במשפט בכתביו של גראמשי
 Duncan Kennedy, Antonio Gramsci and  ראו,להשתלב במסגרת התאורטית של הגמוניה

the Legal System,VI ALSA FORUM, No. 1, at 32 .  
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 13רשימתו המפורסמת של אלתוסר על אידאולוגיה ועל מנגנוני מדינה אידאולוגיי�

מבנה חברתי שאינו משעתק את תנאי ). reproduction(מתחילה מנקודת המוצא של שעתוק 

א� אנחנו רוצי� , על כ�. של עצמו לא יחזיק מעמד) conditions of production(הייצור 

תנאי . להסביר את הצלחת הקפיטליז� עלינו לבחו� את שאלת השעתוק של תנאי הייצור

. יחסי הייצור) 2(ו) אמצעי הייצור וכוח העבודה(הכוחות היצרניי� ) 1: (הייצור ה�

 מתרחש דר� הכפפה –י הייצור של יחס:  וחשוב מכ�–שעתוק� של כוח העבודה 

אחד ההבדלי� בי� גראמשי ). ideological subjection(אידאולוגית והפיכה לסובייקט 

  14.לאלתוסר הוא שהאחרו� ציי� במפורש את המשפט כמנגנו� אידאולוגי

? מה יכולה להיות משמעותה של הקביעה שהמשפט הוא מנגנו� מדינה אידאולוגי

בכ� , לדוגמה(קוו  מוסד המשמר באופ� אלי� את הסטטוסשפרט להיותו, הרעיו� הוא

אפקט "יש למשפט ג� , )שהמדינה אוכפת את ההגנות השונות המוענקות לבעלי רכוש פרטי

Â‡ ÌÈÈËÙ˘Ó ÌÈÏÏÎÏ : לעת עתה אשתמש בהגדרה הטנטטיבית הבאה". של לגיטימציה
‰Ú„Â˙ ÔÈ· ¯ÚÙ Ï˘ ÌÂÈ˜ ¯˘Ù‡Ó˘ Ë˜Ù‡ ˙ÂÈ‰Ï ÏÂÏÚ ÌÈÈËÙ˘Ó ˙Â„ÒÂÓÏ˙Â‡ÈˆÓÏ  ,

ÒÂËËÒ‰Ó ÔÂˆ¯ ÈÚ·˘Â ÌÈÁÂ�È�Ï ÌÈ˘�‡ ÍÙÂ‰‰ÂÈ‰È˘ ÈÂ‡¯ ‰È‰˘ ÂÊÓ ‰·¯ ‰„ÈÓ· ÂÂ˜. 15  
אינו " אפקט"השימוש במונח , ראשית. כמה מרכיבי� בהגדרה שלי דורשי� ביאור נוס�

אי� צור� לאחוז . ברוב המקרי� אפשר שאי� כל כוונה ליצור פער בי� תודעה למציאות. מקרי

י של קונספירציה או לעשות את הטעות הפונקציונליסטית הנפוצה של מיזוג ברעיו� פרנואיד

העניי� שלי , א� להסביר זאת בדר� אחרת. מה ע� הסיבה או הגור� שלוהאפקט של דבר

כא� בלגיטימציה אינו במונחי� של פרויקט ביאורי המבקש להראות כיצד או למה מתקיימת 

 חברתי המבקש להאיר את התרומה אלא במונחי� של הסבר, תופעת הלגיטימציה

הסבר חברתי כזה הוא ג� נקודת פתיחה . קווהפוטנציאלית של לגיטימציה לחיזוק הסטטוס

הרציות של חוק או רפורמה משפטית להערכות אסטרטגיות לגבי מידת הרציות או אי

הדגש שלי כא� אינו על הגורמי� לתופעת הלגיטימציה או על , כתוצאה מכ�. ספציפיי�

 
13  Althusser ,11ש "לעיל ה .  
בהערת שוליי� הסביר אלתוסר כי המשפט הוא ה
 מנגנו
 מדינה רפרסיבי וה
 מנגנו
 מדינה   14

  .9הערה , 143' בעמ, ש�; אידאולוגי
 he reinforcement and reproduction of a particular attitude or[T]“: בגרסתו של דנק
 קנדי  15

‘sense’ about the social world […] According to the legitimation hypothesis, the 
particular set of hierarchies that constitute our social arrangements look more natural, 

more necessary, and more just than they really are” . ראוKENNEDY, בעמ ,7 ש"ה לעיל' 
236 .
 Law, like religion and television images, is one of these“: ולפי רוברט גורדו

clusters of belief – and it ties in with a lot of other nonlegal but similar clusters – that 
convince people that all the many hierarchical relations in which they live and work are 

natural and necessary […]” . ראוGordon ,288�268' בעמ, 9ש "לעיל ה.  
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מאחורי רפורמות משפטיות בעלות אפקט לגיטימציה שלילי , אכ�. וונות שמאחוריההכ

   16 .מכוו� עומדות לא פע� כוונות טובותבלתי

להיות אפקט לגיטימציה משו�  ÏÂÏÚלדעתי למשפט ולמוסדות משפטיי� , שנית

שההכרה שהמשפט יכול להעניק לגיטימציה לא מוצדקת אינה דורשת אמונה שהוא עושה 

ייתכ� שיש , אפילו במקרי� שבה� יש למשפט אפקט של לגיטימציה: יתרה מכ�. ÈÓ„˙כ� 

  . בה� אפקטי� חיוביי� אחרי� שמשקל� גדול יותר מאפקט הלגיטימציה

נאו, ליברלית, ובריאנית(א� נחזור לשלוש המסורות שהצגתי לעיל , לבסו�

 הליברלית והניאוההגדרה שלי לאפקט הלגיטימציה קרובה יותר לתפיסות, )מרקסיסטית

היא קרובה למסורת הליברלית משו� שאני מאמי� . מרקסיסטית מאשר לזו הוובריאנית

שאנשי� מצייתי� לסדר חברתי מסיבות מהותיות ולא רק מתו� קבלה של כללי החלטה 

לכ� חשוב לחקור את האופ� שבו המשפט תור� לאמונה שסדר חברתי הוא . פורמליי�

מרקסיסטית מוסיפה לרעיו� הליברלי של מה שהתאוריה הנאו. לגיטימי במוב� הליברלי

לגיטימיות הוא את ההבנה שלעתי� קרובות אנשי� טועי� כשה� מאמיני� שסדר חברתי 

המשפט הוא אחד מבי� מוסדות חברתיי� רבי� העלולי� לתרו� . הוא צודק או לגיטימי

  . לטעות זו

 הלגיטימציה בענפי� שוני� אנשי התאוריה הביקורתית של המשפט הדגימו את אפקט

 עד כה נכתב מעט 19. והמשפט הפרטי18 דיני איסור אפליה17,של המשפט כגו� דיני עבודה

 מחקריה� הבולטי� של קרול סטייקר 20.מאוד על תאוריית הלגיטימציה וסדר הדי� הפלילי

 
החל בתאוריות , רוברט גורדו
 ער� רשימה מועילה של מנעד של תאוריות לגיטימציה  16

ת את הדרכי� המופשטות והעקיפות אינסטרומנטליסטיות טהורות וכלה בתאוריות המדגישו
 Robert W. Gordon, Critical Legal Histories, 36ראו ; שבה
 המשפט משפיע על תפיסתנו

STAN. L. REV. 57, 93 (1984).  הכרח לבחור אחת מהתאוריות כתאוריה כללית של 
לדעתי אי
ה שילוב של או איז, א� בכלל(התשובה לשאלה איזו מהתאוריות . הלגיטימציה של המשפט

מעניקה הסבר טוב יותר לדר� שבה המשפט יוצר אפקט של לגיטימציה יכולה ) התאוריות
   .כמו ג� בהתא� לכללי� המשפטיי� שבה� עוסקי�, להשתנות בהתא� לנסיבות החברתיות

17  Karl E. Klare, Judicial Deradicalization of the Wagner Act and the Origins of Modern 
Legal Consciousness, 1937-1941, 62 MINN. L. REV. 265 (1978).  

18  Alan David Freeman, Legitimizing Racial Discrimination through Antidiscrimination 
Law: A Critical Review of the Supreme Court Doctrine, 62 MINN. L. REV. 1049 (1978).  

19  Duncan Kennedy, The Structure of Blackstone’s Commentaries, 28 BUFF. L. REV. 205 

(1979).  
 John Griffiths, Ideology in Criminal Procedure, or a Third : בי
 החריגי� נית
 למנות את  20

“Model” of the Criminal Process, 79 YALE L.J. 359 (1970); Louis M. Seidman, Brown 
and Miranda, 80 CAL. L. REV. 673 (1992); ISAAC BALBUS, THE DIALECTICS OF LEGAL 

REPRESSION (1973); BERNARD HARCOURT, ILLUSIONS OF ORDER (2001); Douglas Hay, 
Property, Authority and Criminal Law, in ALBION’S FATAL TREE: CRIME AND SOCIETY IN 
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אתאר אות� באריכות מסוימת לא רק . ורד� סטייקר על עונש המוות ה� חריג לעניי� זה'וג

, בשל היות� מחקרי� עדכניי� המחברי� את שדה המשפט הפלילי לתאוריית הלגיטימציה

  . אלא משו� שה� מעלי� שאלות מפתח תאורטיות בעלות משמעות למאמר זה

בעבודת� המוקדמת עסקו סטייקר וסטייקר ברגולוציה החוקתית שפיתח בית המשפט 

יתוח מקי� ומעמיק של עשרי�  לאחר נ21.הבריתהעליו� האמריקני לעונש המוות בארצות

א� . הסיקו הכותבי� כי רגולציה זו לא השיגה את מטרותיה, שנות רגולציה של עונש המוות

היבטי� חשובי� של עונש , על פי שבית המשפט העליו� יצר דוקטרינה חוקתית מסובכת

 קשה לדמיי� דוקטרינה גרועה יותר מזו שיצר בית, לדעת�. מוסדרי�המוות נותרו בלתי

הכותבי� הציעו דרכי� . ה� מבחינת עלויות החלתה וה� מבחינת זניחות הישגיה, המשפט

וביקשו לספק , להשגת המטרות שניסה בית המשפט העליו� להשיג, טובות יותר, חלופיות

את ההסבר העיקרי נית� למצוא בפוליטיקה , לדעת�. הסבר לכ� שבית המשפט לא בחר בה�

בי� השופטי� שהתנגדו לכל סוג  –שהתבטאה במאבק , הפנימית של בית המשפט העליו�

 –לבי� אלה שהתנגדו לכל רגולציה שיפוטית של עונש המוות ) abolitionists(של עונש מוות 

: העמודי� האחרוני� של המאמר מוקדשי� להיפותזה אחרת. על לב� של שופטי המרכז

ורת שיפוטית לא הטענה היא שהרגולציה החוקתית בדר� של ביק. אפקט הלגיטימציה

באופ� אירוני היא העניקה לגיטימציה לעונש המוות : ולא זו א� זו, השיגה את יעדיה

כוונת� להחדרת אמונה כוזבת או " לגיטימציה"המחברי� מבהירי� שב. הבריתבארצות

  22.מוגזמת בכ� שמשהו בעול� החברתי נית� להצדקה מבחינה נורמטיבית

   בהקשר של רפורמות משפטיותהדילמה שאפקט הלגיטימציה מציג  .2

 Should Abolitionists Support Legislative ‘Reform’ of the“, בעבודת� המאוחרת יותר

Death Penalty?”,23 התמודדו סטייקר וסטייקר ע� אחת השאלות המטרידות ביותר בקשר 

 פסיקה או מוסד, חוק(א� אנחנו מכירי� בכ� שלגו� משפטי מסוי� : לאפקט הלגיטימציה

 
EIGHTEENTH-CENTURY ENGLAND 17 (1975); 
 MICHEL FOUCAULT, DISCIPLINEב
כמו, וכ

AND PUNISH: THE BIRTH OF PRISON (Alan Sheridan tran. 1977).   
21  Carol S. Steiker & Jordan M. Steiker, Sober Second Thoughts: Reflections on Two 

Decades of Constitutional Regulation of Capital Punishment, 109 HARV. L. REV. 355 

(1995). )
   ).Steiker & Steiker I :להל
של אפקט ) levels of generality" (רמות הכלליות"מש� פוני� המחברי� לעסוק ב  22

חורגות מהיקפו של , בה
 עסקתי במקו� אחר, התובנות התיאורטיות בהקשר זה. הלגיטימציה
  .1ש "לעיל ה, SAPIR. מאמר זה

23  Carol S. Steiker & Jordan M. Steiker, Should Abolitionists Support Legislative 
“Reform” of the Death Penalty?, 63 OHIO ST. L. J. 417 (2002). )
 Steiker & Steiker :להל

II.(  
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 כיצד צרי� הדבר –או לרפורמה משפטית עלול להיות אפקט לגיטימציה ) משפטי אחר

להשפיע על עמדתנו כלפי אותו גו� או רפורמה כשאנו מעריכי� שעשויי� להיות לה� ג� 

לאורה אבח� : זו הדילמה העומדת ג� במרכזו של מאמר זה? יתרונות מוחשיי� קונקרטיי�

  .ואני מקווה ג� להציע לה תחילת פתרו�, אר�את ההיסטוריה של הזכות לייצוג ב

בהקשר של עונש המוות שאלו סטייקר וסטייקר א� מי שמתנגד כליל לעונש המוות 

הטלת חובה , למשל(צרי� לתמו� ברפורמות חקיקתיות שנועדו לשפר את המצב הקיי� 

ייצוג משופר לנאשמי� בתיקי� שבה� יש אפשרות להטלת , DNAלשמר ולערו� בדיקות 

? )והטלת מגבלות על הוצאה להורג של קטיני� ושל אנשי� בעלי פיגור שכלי, ונש מוותע

  :ה� תיארו את הדילמה באופ� הבא

As committed abolitionists ourselves, we see cause for celebration in 

these developments. But as students of past movements for abolition in 

the United States, we see some cause for concern as well. To state our 

concern in perhaps the most provocative way, we worry that reforming 

our current practices of capital punishment may be analogous to replacing 

the electric chair with lethal injection; the reformed practice is 

unquestionably better (fairer, more humane) than the one rejected, but the 

choice to reform also carries the distinct possibility that it will normalize 

the underlying practice and avert the very critical gaze that gave rise to 

the reforming impulse, thus delaying, or even permanently preventing, 

full scale, abolition of capital punishment.24 

אול� , זוהי הדילמה הגדולה ביותר שתיאורית הלגיטימציה מציבה, להשקפתי

לעתי� רחוקות בלבד ניסו תאורטיקני� . תאורטיקני� של המשפט ממעטי� להתמודד עמה

 –יה הדבר הנכו� לעשות ברגע שאנו מביני� כי לרפורמה משפטית מסוימת להערי� מה יה

כיצד עלינו : במילי� אחרות.  עלול להיות ג� אפקט של לגיטימציה–הנחזית כפרוגרסיבית 

א� , לפעול א� אנו מביני� כי לרפורמות המשפרות את המצב עלול להיות אפקט לגיטימציה

א� , או כל דבר פרט למהפכה(תנו ליעד הרצוי דוחי� את הרעיו� שכל דבר שלא מביא או

  ?הוא רע משו� שהוא מעניק לגיטימציה) להשתמש במונחי� מרקסיסטיי�

סטייקר וסטייקר הדגישו בצדק כי לרפורמות עלולה להיות השפעה תודעתית שלילית 

כמעט לכל רפורמה . לא רק כשה� מעודדות אמונה כוזבת או מופרזת בדבר הקדמה שהושגה

ובכ� להפו� את , נציאל לגרור שביעות רצו� מהשיפורי� האמיתיי� שהיא מביאהיש פוט

 
24  Steiker & Steiker II ,23ש "לעיל ה.  
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. האנשי� למרוצי� יותר וביקורתיי� פחות כלפי הפרקטיקה הכללית בה עוסקת הרפורמה

: למשל(יותר " יהומאנ"ההופכות אותו ל –רפורמות שונות , בהקשר של עונש המוות

עלולות לפגו� בביקורת המתמשכת  –) די�האיסור על הוצאה להורג של מפגרי� או של יל

סטייקר וסטייקר מכני� . כלפי עונש המוות ובגיבוש הכוחות הפועלי� לביטולו המוחלט

כאל אחת " ביצור"במסגרת מאמר זה אתייחס ל). entrenchment( "ביצור"אפקט זה 

  25.התצורות של אפקט הלגיטימציה

דוחי� את הרעיו� שמדובר בדילמה לב מכיוו� שה� עבודת� של סטייקר וסטייקר שובת

, במסלול אסטרטגי יותר, בעקבות גראמשי, במקו� זאת ה� ממשיכי�. שאי� ממנה מוצא

-counter(הגמוניה מתו� ניסיו� להערי� אלו סוגי� של רפורמות לעונש המוות יהיו נוגדי

hegemonic .(של בהקשר של עונש המוות זיהו סטייקר וסטייקר שלוש קטגוריות כלליות 

רפורמות שיש בה� הבטחה לפעול כנגד אפקט הלגיטימציה או להפחית את הפוטנציאל 

). institution building reforms( הקטגוריה הראשונה היא רפורמות של בניית מוסדות 26.שלו

עשויי� להיות אמצעי� ארגוניי� שיעזרו בתיעול האנרגיות , ה� מסבירי�, למוסדות

וכ� ה� עשויות לשמר ולתמו� במאמצי , מתנגדי� לעונש המוותהעכשוויות והעתידיות של ה

, קוו ה�הקטגוריה השנייה של רפורמות שאינ� מבצרות את הסטטוס. הרפורמה לאור� זמ�

. הכוללות איסו� של נתוני� והפצת�) sunshine reforms" (רפורמות אור השמש", לדעת�

וה� פועלי� במשולב ע� , ותאיסו� והפצה של נתוני� מכווני� כלפי רפורמות עתידי

מכיוו� שבעיית הלגיטימציה קשורה פעמי� רבות , אכ�27 .רפורמות של בניית מוסדות

הפצתו של מידע עשויה לעזור לגשר על הפער שבי� התודעה , בתפיסת מציאות מעוותת

הקטגוריה . הגמוניהועל כ� יש היגיו� רב בשימוש בה כמהל� אסטרטגי נוגד, למציאות

 sunset" (רפורמות שקיעה"ל רפורמות שאינ� תורמות לביצור הסטטוס קוו ה� השלישית ש

reforms .( אלה ה� רפורמות הכוללות מתכונת להערכה מחדש של הצלחת� בחלו� תקופת

רפורמות מסוג זה מונעות מהפרטי� בציבור ובקרב , לדעת הכותבי�. זמ� מוגדרת מראש

יוצרות רגע ספציפי בעתיד שבו תידרש המחוקקי� לראות את הבעיה כפתורה בכ� שה� 

 28.בחינה נוספת ומחשבה מחודשת
הגמוניה חייבת להיעשות א� על פי שהבחינה אלו רפורמות עשויות להיות נוגדות

אמשי� בדר� האסטרטגית שסללו סטייקר וסטייקר ,  ובתקופת זמ� נתונהיבהקשר פרטיקולר

  .כשעורכי� בחינה כזאתואפרוש להל� את השיקולי� שיש להביא בחשבו� תמיד 

 
  . 419' בעמ, ש�  25
  .425' בעמ, ש�  26
 .428' בעמ, ש�  27
  .429' בעמ, ש�  28
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מבלי להתעל� , כאשר אנחנו מנסי� לגבש דעה על רפורמה משפטית מסוימת

. יש להביא בחשבו� חמישה שיקולי�, מהפוטנציאל שלה ליצור אפקט של לגיטימציה

‰‰˘ÂÚÙ˙ השאלה הראשונה שעלינו לשאול בנוגע לרפורמה ספציפית היא מה תהיינה 
˙Â‡ÈˆÓ‰ ÏÚ ̇ ÂÈ·ÂÈÁ‰ .עות מביאות אותנו קרוב יותר למקו� שבו היינו רוצי� ככל שההשפ

כ� ) ביטולו של עונש המוות או יצירה של מערכת משפט פלילי הוגנת יותר: למשל(להיות 

א� , תופעה נפוצה היא שרפורמות מסוימות ה� משמעותיות עלי ספר. ניטה לתמו� ברפורמה

ח שמשקלו השלילי של במקרי� אלה סביר להני. מוגבלת –השפעת� בעול� המציאות 

  . אפקט הלגיטימציה יעלה על המשקל של היתרונות המטריאליי� שברפורמה

 את ההשפעות המעשיות שיהיו לרפורמה ex anteכי פעמי� רבות קשה לצפות , מוב�

לצור� כ� עלינו להתבונ� בהיסטוריה של רפורמות . א� אל לנו להירתע מלנסות, מוצעת

בדומה להצעת� של סטייקר , כמו כ�. ו אנו עוסקי�פרטיקולריות בשדה המשפטי שב

חשוב לבחו� מחדש את הרפורמות ע� חלו� הזמ� , "רפורמות שקיעה"וסטייקר להשתמש ב

 להבי� את –וא� אכ� חלו שינויי� כאלה , כדי לבדוק א� חלו שינויי� כלשה� בהשפעותיה�

�בטר� החקיקה :  למשל–עמדתנו כלפי רפורמה ספציפית בנקודת זמ� מסוימת . הסיבות לכ

 . יכולה להשתנות ע� חלו� הזמ� כשמתברר שהשפעותיה היו שונות מהמצופה–
‰ÈÁ¯Ó È·ÂÈÁ ÈÂ�È˘Ï ‰�·ÂÓ‰ Ï‡Èˆ�ËÂÙ˜השאלה השנייה היא מהו ¯˙ÂÈ ˙ÎÏ  הגלו�

ה� זורעות את הזרעי�  א�, לעתי� לרפורמות אי� תוצאה מיידית וישירה. ברפורמה ספציפית

הרעיו� כא� non reformist reform”. 29“: ה גור� כינה רפורמות כאלהאנדר. לרפורמה נוספת

הוא לא לראות ברפורמה קו סיו� אלא אב� דר� או אפילו קרש קפיצה לקראת הרפורמה 

מדובר ברפורמות מהסוג שעשוי לעורר את התודעה ובטווח הארו� לזעזע את מבני . הבאה

ת הקו שבי� רפורמות בעלות כמוב� שג� כא� לא פשוט לשרטט א. הכוח החברתיי�

שסופ� לחזק את השיטה , פוטנציאל כזה לבי� רפורמות שאינ� יותר מתיקוני� קטני�

ראוי לנסות להפו� את הניתוח למושכל יותר , על כל פני�. הפגומה במסגרתה ה� פועלות

  . ולא להסתפק בניחוש

סדי מצטבר או פוטנציאל לרפורמה גדולה יותר טמו� ברפורמות שנושאות עמ� אפקט מו

למוסדות יש . שני אפקטי� אלה קשורי� בדר� כלל זה בזה. אפקט אידיאולוגי קריטי

ולעתי� קרובות ה� יכולי� לייצר את הידע הנחו� לש� , פוטנציאל לשרוד לאור� הזמ�

במקו� אחר טענתי שנית� לראות את הקמת הסנגוריה הציבורית בישראל . התקדמות בעתיד

 
29  ANDRE GORZ, STRATEGY FOR LABOR: A RADICAL PROPOSAL (translated from the French 

by Martin A. Nicolaus & Victoria Ortiz, 1967).  
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חלקי� מרכזיי� בפוטנציאל של רפורמה זו היו טמוני� , אכ�. אל כזהכרפורמה בעלת פוטנצי

  30.בבניית המוסד החדש וביכולת שלו לייצר ולהפי� מידע

עתה מתבהר שאפקטי� אידיאולוגיי� אינ� בהכרח מוגבלי� לאפקט הלגיטימציה 

אפקט אידיאולוגי יכול להיות חיובי בכ� שנחשפי� פגמי� או מתחי� שקיימי� . השלילי

סוג נוס� של אפקט . ומעבדו לידע חדש, למשל כאשר מוסד חדש אוס� מידע, טטוס קוובס

וכ� , אידיאולוגי חיובי נמצא ברפורמות שמרגילות את האנשי� לזכויות או הטבות מסוימות

דבר זה יכול . מעודדות אות� לבחו� את גבולות הרפורמה ולקרוא לרפורמה מרחיבה יותר

למשל ההכרה שלנאשמי� ישנ� זכויות (יות בשדה המשפטי להתרחש דר� התפתחויות פנימ

  . או באמצעות שינוי תפיסות מחו� לשדה המשפטי) שיש להג� עליה�

מיידיות ,  מטריאליות ואידאולוגיות–אל מול התוצאות החיוביות של הרפורמה 

את : ובמילי� אחרות,  יש לשקול את האפקטי� האידאולוגיי� השליליי�–ופוטנציאליות 

נית� לחלק את אפקט הלגיטימציה לאפקט אידאולוגי מרומז ולאפקט . ט הלגיטימציהאפק

זהו אפקט . ‰‡ÊÓÂ¯Ó‰ È‚ÂÏÂ‡„È‡‰ Ë˜Ù, א� כ�, השיקול השלישי הוא. אידאולוגי מפורש

השאלה היא איזה סוג של מסר . הקיי� בחלק מהרפורמות או המוסדות מעצ� קיומ�

גור� מרכזי שיש לבחו� הוא . ביר מסר מסוי�הרפורמה משדרת או מה הפוטנציאל שלה להע

אי� , כאשר מדובר ברפורמה שהמודעות לה נמוכה. נראותה של הרפורמה והמסר הגלו� בה

רפורמה בעלת נראות גבוהה עשויה , מצד שני. חשש שיהיה לה אפקט אידאולוגי ממשי

צוג יש בהמש� אסביר כי לזכות היי. קוו אצל אנשי� רבי�להשפיע על תפיסת הסטטוס

 מסר של שוויו� – באופ� שאינו חבוי מ� העי� –אפקט אידאולוגי מרומז בכ� שהיא משדרת 

אינני שולל את העובדה שבמקרי� רבי� הזכות לייצוג אכ� תורמת להגינותה של . והגינות

. אני סבור שהזכות לייצוג היא תנאי הכרחי לקיומו של הלי� פלילי הוג�: להפ�; המערכת

שהיא " טובי�" מתעוררת כשנוצר פער בי� ההבטחה הגלומה בזכות לבי� הבכל זאת הבעיה

  .כפי שאסביר בהמש�, מספקת בפועל

כא� אנו מוסיפי� לניתוח של אפקט .  ‰‡ÂÙÓ‰ È‚ÂÏÂ‡„È‡‰ Ë˜Ù¯˘השיקול הרביעי הוא

 של כלל או רפורמה את פעולת� הממשית במקרה – הפוטנציאלי –הלגיטימציה המרומז 

קבלת ביותר על הדעת לערו� בחינה כזו היא באמצעות ניתוח השיח הדר� המת. מסוי�

אי� היא נתפסת בעיני ? כיצד רפורמה מסוימת מוצגת על ידי מציעיה. הסובב את הרפורמה

הא� נעשה בה שימוש כדי להצדיק את ? אי� היא מתוארת בכלי התקשורת? הציבור

ניתוח ? של הרפורמה מדויקי�הא� הייצוגי� ? קוו ולדחות רפורמה מרחיבה יותרהסטטוס

 
30  SAPIR ,פרק , 1ש "לעיל הIII.  
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המבוסס על מת� תשובות לשאלות אלה מקרב אותנו ליכולת להערי� את אפקט 

  .הלגיטימציה ולשקול אותו אל מול היתרונות של הרפורמה

ייתכנו מצבי� . ‰˘ÈËÓ‚¯Ù‰ ÏÂ˜Èאכנה את השיקול האחרו� שעלינו להביא בחשבו� 

למשל כשאי� כל סיכוי , ריות בלבדשבה� נכו� להתפשר על רפורמה בעלת השלכות מינו

אפילו בהיעדר אלטרנטיבות , מצד אחד: הסוגיה מורכבת. לרפורמה עתידית נרחבת יותר

מתו� מחשבה שכדאי לוותר על אות� , בטווח הקצר ייתכ� שעדי� לא לתמו� ברפורמה

תוצאות חיוביות שעשויות להיות לה כדי לאפשר את התגבשותה של תודעה אופוזיציונית 

כאשר לא נית� לראות כלל אלטרנטיבה ריאלית , מצד שני; צמיח בעתיד אלטרנטיבותשת

 דחייתה תהווה – בהינת� האופקי� הפוליטיי� העכשוויי� והצפויי� –לרפורמה המוצעת 

ניתוח המצב ברגע פוליטי נתו� הוא בעל 31 .אפילו ה� מועטי�, ויתור לשווא על יתרונותיה

יכולה כמוב� , רדיקלית יותר, נות של רפורמה נוספתהערכתנו את ההיתכ. חשיבות רבה

   .ושינוי זה עשוי להשפיע על עמדתנו באשר לרפורמות מינוריות נוספות; להשתנות ע� הזמ�

אי� באפשרותנו להציב מספרי� . חמשת השיקולי� שמניתי אינ� מייצרי� נוסחה

ב ודורש מידה יציכל אחד מהמשתני� הוא בלתי. במשוואה ולקבל את התשובה הנכונה

ובכל זאת ישנ� שלושה יתרונות , מסוימת של הערכה שאיננה אובייקטיבית או מדעית

מה האנליטית שפיתחתי ֵ                    לסכ  היא משמשת תזכורת לבעיית הלגיטימציה , ראשית:   

לרפורמטורי� ליברלי� הנוטי� להתעל� מההשלכות האידאולוגיות הלא מכוונות של 

לכמה מהזרמי� במחשבה הביקורתית או הרדיקלית היא מהווה תיקו� , שנית; הרפורמות

וקוראת להבי� טוב יותר את אפקט , המסתפקי� בהכרה בעצ� קיומו של אפקט הלגיטימציה

תו� התחשבות בהקשר , הלגיטימציה ולשקול אותו אל מול אפקטי� פוטנציאליי� אחרי�

ֵ             הסכ מה מספקת לנו, שלישית; ובנסיבות הפוליטיות העכשוויי� והעתידיי�  כלי� שיעשו את   

היקבעות תו� הכרה בכ� שקיימת תת, תהלי� גיבוש עמדתנו למושכל יותר

)underdeterminacy (באשר לאפקטי� האידאולוגיי� והמטריאליי� של רפורמות , �א� תו

 . דחיית הרעיו� שאי� כל יכולת לצפות את התוצאות

 
סטייקר וסטייקר מתייחסי� לדילמה דומה כאשר ה� עוני� לאחת הביקורות האפשריות על   31

, א� ביטולו המוחלט של עונש המוות איננו אפשרות ריאלית, על פי הביקורת. התיזה שלה�
כגו
 האיסור על הוצאה להורג של בני , עדי� להתפשר על רפורמות מינוריות מצילות חיי�

א� המצב הפוליטי היה כזה , סטייקר וסטייקר מכירי� בכ� שזו אכ
 ביקורת רבת עוצמה. נוער
אול� ה� טועני� כי ביטולו של עונש . ול מוחלט של עונש המוותשלא היה נית
 לדמיי
 בו ביט

 Furman .Steikerוהוא אפשרי יותר משהיה אי פע� מאז פסק הדי
 בעניי
 , המוות הוא אפשרי
& Steiker II ,431�430' בעמ, 23ש "לעיל ה.  
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  )1981�1926(ההיסטוריה החקיקתית של זכות הייצוג . ב

 ?מה אנחנו מדברי� כאשר אנחנו מדברי� על הזכות לייצוגעל   . 1

במערכת האדברסרית היומיומית יש לחשוד או . כמה משמעויות" הזכות לייצוג"למונח 

�של  – 32 במובנה ההופלדיאני–החירות . די�לנאש� זכות כללית להיות מיוצג על ידי עור

�, צג על ידו בהליכי� פליליי�ולהיות מיו, די� על פי בחירתוחשוד או נאש� לשכור עור

 באופ� כללי אי� למדינה כוח למנוע מאד� להיות מיוצג בהלי� 33.היא כמעט מובנת מאליה

נושאו של . משמעות זו של הזכות לייצוג אינה המשמעות בה אני מתעניי� במאמר זה. פלילי

ל בדר� כל(שמסיבה כזו או אחרת , מאמר זה הוא מערכת היחסי� המשפטית שבי� הפרט

האחראית על אספקת שירותי� משפטיי� , לבי� המדינה, אינו מיוצג) בגלל חוסר אמצעי�

 ÂÁ·‰המטילה ,  ההופלדיאנית להיות מיוצגÂÎÊ˙מאמר זה עוסק ב: במילי� אחרות. לפרט

  . קורלטיבית על המדינה

. ישנ� כמה הגדרות אפשריות למערכת היחסי� המשפטית שבי� הפרט למדינה במוב� זה

" זכות הייצוג"ט את הדיו� חילקתי את מערכת היחסי� המשפטית הידועה לרוב ככדי לפש

Ú„ ÏÂ˜È˘· ‰ÈÂÏ˙‰ ˙ÂÎÊ˙  וÂˆÈÈ ˙·ÂÁ ,‚ÂˆÈÈÏ ˙Â‡ÎÊ‚: קטגוריות אנליטיותלשלוש תת
ÈËÂÙÈ˘ .  

‚ÂˆÈÈ‰ ˙·ÂÁ  יהיה �מתייחסת למצבי� שבה� החוק דורש ייצוג משפטי כדי שההלי

, במונחי� הופלדיאניי�. די�פט חייב למנות עור�בהליכי� אלה בית המש, לפיכ�. תק�

 אני מתייחס למצבי� שבה� יש לנאש� Â‡ÎÊ ‚ÂˆÈÈÏ˙ב. די� למנות עור�ÂÁ·‰מוטלת עליו 

החוק מאפשר לנאש� או לחשוד . להיות מיוצג, במובנה ההופלדיאני הצר, ÂÎÊ˙או לחשוד 

אלא , די�אחר לספק עור�א� אי� חובה המוטלת על בית המשפט או על גור� , להיות מיוצג

ההלי� יהיה תק� ג� , למרות שהנאש� זכאי לייצוג. א� כ� הנאש� או החשוד טועני� לזכות

̇ ‰˙ÏÂ˜È˘· ‰ÈÂÏ 34.בהיעדר ייצוג ÂÎÊÈËÂÙÈ˘ ̇ Ú„  קיימת כשהחוק מעניק לבית המשפט

 
32  Wesley N. Hohfeld, Some Fundamental Legal Conceptions as Applied in Judicial 

Reasoning, 23 YALE L.J. 16 (1913-1914).  
33  � 22די
 בפני כל אחת מרשויות המדינה מופיעה בסעי� �הזכות הכללית לייצוג על ידי עור


  .�1961א"התשכ, לחוק לשכת עורכי הדי
. בשני המצבי� יש זכות וחובה מתאמית: המצב הראשו
 והשני דומי�, במונחי� הופלדיאניי�  34

די
 א� הנאש� דרש �ש לנאש� זכות המטילה על המדינה חובה למנות עור� יÂ‡ÎÊ˙במצב של 
בלי קשר , די
�על בית המשפט מוטלת חובה עצמאית למנות עור�, ייצוג ÂÁ·˙במצב של . זאת

א� על פי שההבדל בי
 השניי� עלול להיתפס . לשאלה א� הנאש� דרש זאת או לא
ותית ביותר כשנאשמי� אינ� מודעי� במציאות הבחירה ביניה� משמע, כפרוצדורלי גרידא


  . לזכויותיה� או בוחרי� לוותר עליה



  מגמות בדיני ראיות ובסדר הדי� הפלילי

412  

�ג� א� לא מתקיימי� התנאי� , די� לנאש� או לחשודאת שיקול הדעת למנות עור

או לכל (במונחי� הופלדיאניי� יש לבית המשפט . ובת ייצוג או זכאות לייצוגהמקימי� ח

א� לנאש� אי� זכות להיות , די� להורות על מינוי עור�‰ÂÎÓÒ˙ או ‰ÁÂÎאת ) שחק� אחר

  . מיוצג שאינה תלויה בשיקול הדעת האמור

לעתי� הגבולות בי� הקטגוריות ; חלוקה זו לקטגוריות אינה תמיד חדה וברורה

, ”jural relations“" (היחסי� המשפטיי�"את רוב� הגדול של ,  כ� או כ�35.ושטשי�מט

המהוות לפיכ� , נית� לשיי� בקלות יחסית לאחת משלוש קטגוריות אלו, )בלשונו של הופלד

תו� שימוש בטיפולוגיה זו אתאר להל� את השינויי� . כלי אנליטי שימושי להמש� הניתוח

שינויי� אלה  (1981י ועד שנת "אנדט הבריטי על פלשתינהבזכות הייצוג מאז תקופת המ

  ). 'מסוכמי� ג� בטבלה שבסו� פרק ב

 36.ההתמקדות בחקיקה נובעת מהעובדה שזהו המקור העיקרי לזכות הייצוג בישראל

�היקפה של זכות הייצוג לנאשמי� חסרי אמצעי� , מימי שלטו� המנדט הבריטי ועד ימינו, כ

  .קנותנקבע בחקיקה ראשית ובת

  רפורמות בזכות לייצוג לפני הקמת המדינה  .2

ההוראה המנדטורית הראשונה שנגעה לזכות הייצוג הייתה הPoor Prisoners Defense 

Ordinance פקודת האסירי� העניי� קבעה זכות מוגבלת ביותר לייצוג על 1926.37 משנת 

המשפט לענייני� הפקודה העניקה לנשיא בית . י"אחשבו� האוצר הכללי של פלשתינה

 לקבוע שנאש� מסוי� יקבל סיוע משפטי ˘Court of Criminal Assize (˙Ú„ ÏÂ˜È(פליליי� 

 
35  �הא� , "א� הצדק דורש זאת"די
 �כאשר החוק דורש מבית המשפט למנות עור�, לדוגמה, כ

�דוגמה אחרת הינה חוק הקובע שבית ? דעת�די
 הינו חובה או שמא בשיקול�מינוי עור
רת ההל� לא יהיה תק� אלא א� כ
 הנאש� באופ
 חייב למנות עור� די
 לנאש� אח"המשפט 

הא� קמה חובה למנות , במקרה כזה". רצוני ומפורש הודיע שהוא מעדי� לייצג את עצמו
�חובת הייצוג בהליכי מעצר עד תו� ההליכי� , למשל, ראו? די
 או שמא קמה זכאות�עור

 ��ו"התשנ, )עצרי� מ–סמכויות אכיפה (סדר הדי
 הפלילי לחוק ) 2)(ב(21הקבועה בסעי
1996.  

ש� הורחבה הזכות לייצוג באופ
 הדרגתי בעיקר באמצעות , הברית�זאת בניגוד לארצות  36
השאלה א� זכות הייצוג כלולה . פרשנות שנת
 בית המשפט העליו
 הפדרלי להוראות החוקה

 –וא� כ
 , כבוד האד� וחירותו: המוגנות במסגרת חוק יסוד, בזכות לכבוד או בזכות לחירות
ראו המחלוקת בי
 השופט רובינשטיי
 לבי
 . עודנה שאלה פתוחה, מהו ההיק� של זכות כזו

, È¯Â·Èˆ‰ ‰È¯Â‚È�Ò‰ ,� ÔÂÙˆ‰Â ˙¯ˆ� ÊÂÁÓ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó˙ 7335/05פ "הנשיאה ביניש בע
לפסק דינו של ' ח�ו'  לפסק דינה של הנשיאה ביניש ובפסקות ב9בפסקה , 346) 2(ד ס"פ


 .השופט רובינשטיי
37  Official Gazette, 1st August, 1926.  
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את שיקול הדעת למנות סנגור נית� היה להפעיל רק לגבי . במימו� של שלטו� המנדט הבריטי

בו נשפטו בעיקר מי שהואשמו , נאשמי� שהואשמו בבית המשפט לענייני� פליליי�

:  עוד העמידה הפקודה את התנאי� הבאי�38.ש עליה� היה עונש מוותבעברות שהעונ

שהוא חסר יכולת "ו, להעניק לנאש� עזרה משפטית" יהיה זה ראוי על פי עקרונות הצדק"ש

ושיקול הדעת למינוי סנגור על ,  תוקנה הפקודה1937בשנת ". לספק לעצמו עזרה שכזו

אש� על פי כתב אישו� מסוג חשבו� האוצר הכללי הורחב והוחל על כל נאש� שהו

information ,בתיקו� זה לא היה 39.ג� בבית משפט שאיננו בית המשפט לענייני� פליליי� 

שינוי משמעותי הואיל והוא התייחס רק לנאשמי� בעברות חמורות יחסית שנשפטו בבתי 

 בבתי משפט informationשהואשמו שלא על פי  ,ולא לרוב הנאשמי�, המשפט המחוזיי�

  40.ו�השל

להבדיל מזכאות לייצוג או (נוס� על כ� שדובר רק בשיקול דעת שיפוטי למינוי סנגור 

ההלי� , ועל כ� שג� שיקול דעת זה הוגבל למקרי� מצומצמי� יחסית, )מחובת ייצוג

 חלק מהנאשמי� כלל לא ידעו על 41.להגשת בקשה לקבלת סיוע משפטי היה מסוב� ביותר

אלו שכ� ידעו על אפשרות זו התקשו ; די� מינוי עור�קיומה של האפשרות החוקית לבקש

כ� היה לו קשה , נראה שככל שהנאש� היה עני יותר ומשכיל פחות. להוציאה אל הפועל

 
38  Courts Ordinance, 1924, I Laws of Palestine (1818-1925), at p. 199.  
39  Poor Prisoners’ Defense (Amendment) Ordinance, No. 39 of 1937, THE PALESTINE 

GAZETTE, Supp I, at p. 295 (23rd December, 1937).  
 �Criminal Procedure (Trial upon Information) שה–ט שלו� לבתי משפ, באותה עת  40

Ordinance  שלוש שנות מאסר או –לא חלה עליה� 
 הייתה סמכות שיפוט על עברות שדינ
בתי , ע� זאת.  Magistrates Courts Jurisdiction Ordinance, 1935 ראו.  פאונד300קנס של 

שופט פלסטיני לא רשאי היה להטיל עונש . משפט השלו� היו מוגבלי� בעונש שיכלו להטיל
ושופט שלו� בריטי לא היה רשאי להטיל ,  פאונד100כבד יותר משנת מאסר אחת או קנס של 

הרוב המכריע של הנאשמי� , עדיי
.  פאונד200עונש כבד יותר משתי שנות מאסר או קנס של 
  . עניי�שבה� לא חלה פקודת ההגנה על אסירי� , נשפטו בפני בתי משפט אלו

 ,Poor Prisoners Defense Rules, III Laws of Palestine)(לפי הכללי� שנקבעו בצד הפקודה   41
at p. 2377המינוי �בשלב החקירה המקדמית רשאי .  היו שני מסלולי� נפרדי� לפתיחה בהלי

להעביר המלצה לנשיא בית המשפט למנות ) Examining Magistrate(היה השופט החוקר 
א� הוא סבר שהמקרה מעורר שאלות משפטיות או עובדתיות מסובכות , אש�סנגור לנ

בשלב המשפט רשאי היה הנאש� עצמו לפנות לנשיא בבקשה למינוי . ושהנאש� חסר אמצעי�
�והיא הייתה צריכה להיות מלווה , בבקשה חייב היה העותר לפרט את עיקרי הגנתו. די
�עור

ורר על כ� שאי
 בידיו די אמצעי� לשכור את באישור מאת ראש הרשות המקומית שבה התג
על בסיס הפנייה מהשופט החוקר או מהנאש� היה נשיא בית המשפט . שירותיו של סנגור

� EPHRAIM SALANT, CRIMINAL PROCEDURE AND PRACTICEראו . די
�מחליט א� למנות עור

IN PALESTINE (1947) .  
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יותר אפילו ליזו� את הלי� המינוי ולעמוד בתנאי� הפורמליי� להגשת הבקשה 

סנגור היה  פג� נוס� בשיטה המנדטורית היה שלצור� הגשת הבקשה למינוי 42.המתאימה

מוב� כי הלי� זה העמיד את הנאש� חסר האמצעי� בעמדת . הנאש� חייב לחשו� את הגנתו

  43.נחיתות בהשוואה לנאשמי� אחרי�

�הבעיות שהוצגו לעיל , ע� זאת. זכות הייצוג הורחבה במש� השני�, כפי שנראה בהמש

יסא ותלויה  ובעיקר היותה של הזכות מוגבלת מאוד מבחינת חומרתה של העברה מחד ג–

על א� השינויי� הרבי� . לא הוסרו במרוצת השני� –בשיקול דעת שיפוטי מאיד� גיסא 

להבדיל מזכות שהפרתה , תפיסת הזכות לייצוג כעניי� של חסד או כמותרות, שיתוארו להל�

הייתה שרירה וקיימת עד סו� התקופה המתוארת במאמר , ראויהופכת את ההלי� לבלתי

  . זה

  זכות לייצוג לאחר הקמת המדינהרפורמות ב  .3

כמו רוב החקיקה הבריטית נשארה פקודת ההגנה על אסירי� עניי� בתוק� לאחר 

,  פקודה זו בוטלה רק ע� חקיקתו של חוק סדר הדי� הפלילי44.הקמתה של מדינת ישראל

1965ה"תשכה .  

 
42  �א� טע
 , א הגיש בקשה לנשיא בית המשפטהנאש� שהיה אסיר ל, במקרה אחד, לדוגמה, כ

השופט החוקר , מנגד. הבקשה מעול� לא הוגשה. כי ביקש מאחד הסוהרי� לעשות זאת עבורו
�. כ� שבפני הנשיא לא הונחה כל בקשה, די
�לא השתמש בסמכותו להמלי� על מינוי עור

ת המשפט ובי,  הורשע ללא ייצוג– שהואש� בכמה עברות חמורות מאוד –לבסו� הנאש� 
בית המשפט נימק את פסיקתו בכ� שהיעדר ייצוג לא בהכרח מביא . העליו
 דחה את ערעורו


  ).1949 (291, )1(ד ב"פ, ‰ÈÒÂ¯Ú '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ � 4/48פ "ע. לתוצאה של עיוות די
דרישה זו המשיכה להתקיי� באר� ישראל תחת השלטו
 הבריטי למרות העובדה שהיא בוטלה   43

 ג� הרחיב את היקפו של שיקול הדעת למנות 1930החוק האנגלי משנת . 1930שנת באנגליה ב
אנשי� בעלי אמצעי� דלי� לא היו זכאי� , עדיי
. סנגור לנאשמי� בעברות חמורות פחות
 SETON POLLOCK, LEGAL AID: THE FIRST 25 ראו. לייצוג אלא בכפו� לשיקול דעת שיפוטי

YEARS (1975). ג� אליהו הרנ ראו
‰ÌÈÈÏÈÏÙ ÌÈÎÈÏ‰· ÈËÙ˘Ó ÚÂÈÒ:  Ú˜¯ ÏÚ ‰˘ÚÓÂ ‰ÎÏ ו
˙‡ÂÂ˘‰È 11) 1982 .(י "א�לא היה זה נדיר שחוקי פלשתינה) וחוקי� של קולוניות וטריטוריות

לעתי� קרובות הושפעה החקיקה הבריטית . היו שוני� מהמשפט שנהג באנגליה) אחרות
במקרי� . שליטה הקולוניאליתהקולוניאלית מהצרכי� המיוחדי� שהכתיב הרצו
 לשמר את ה

 אחרי� הושפעה החקיקה הבריטית מתפיסת� של משפטני� ומנהלני� קולוניאליסטי� את

למחקר מרתק על השפעת� של . של האוכלוסייה הילידית" טבעה"או את " תנאי המקו�"
ראו  י"א�שיקולי� מסוג זה ושל נסיבות היסטוריות מקריות על החקיקה הפלילית בפלשתינה

  .)ט"תשל( 113�75 ז ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ "החוק הפלילי למקורותיה של פקודת"שחר יור� 
44   �  . 1948,  לפקודת סדרי שלטו
 ומשפט11סעי
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ע� הוא קבע בפ, ראשית. חוק חדש זה הרחיב את זכות הייצוג באופ� ניכר, דה יורה

). בניגוד לסמכות שבשיקול דעת(די� במקרי� מסוימי�  למנות עור�‰ÂÁ·‰הראשונה את 

נאשמי� שמואשמי� בעברות שדינ� : חובת המינוי התייחסה לשלוש קבוצות של נאשמי�

עשרה שני� המובאי� בפני בית נאשמי� שלא מלאו לה� שש, עשר שנות מאסר ומעלה

חובת המינוי הזו . עיוורי� או חירשי�, � אילמי�ונאשמי, משפט שאינו בית משפט לנוער

החוק החדש העניק לכל בית , שנית. ללא קשר למצבו הכלכלי, חלה על כל נאש� לא מיוצג

משפט שיקול דעת מלא למנות סנגור לכל נאש� חסר אמצעי� ולנאשמי� שיש חשש שה� 

  . חולי נפש

ענישה , שפיטה(וק הנוער ח. ההרחבה הבאה של זכות הייצוג נגעה לנאשמי� בני נוער

חוק . בה נשפטי� קטיני�,  כונ� את מערכת בתי משפט לנוער1971א"התשל, )ודרכי טיפול

בית משפט לנוער רשאי למנות לקטי� סנגור א� הוא סבור כי טובת הקטי� "זה א� קבע כי 

 החוק קבע סמכות רחבה למנות סנגור לקטי� על פי שיקול דעת בית,  א� כ�45".דורשת זאת

  .המשפט

 חוק זה היה 1974.46ה"תשלה, )4' תיקו� מס( נחקק חוק סדר הדי� הפלילי 1974בשנת 

�די� בהליכי� הקודמי� למשפט כגו� דבר החקיקה הראשו� שהעניק סמכות למנות עור

בית המשפט יכול למנות סנגור לכל חשוד או , לפי החוק החדש. מעצר ושחרור בערובה

 היו מתקיימי� לגביו התנאי� המאפשרי� מינוי סנגור על פי "נאש�"עצור שאילו היה בגדר 

הרחבת הסמכויות שבשיקול הדעת . שיקול דעת שיפוטי או התנאי� המקימי� חובת ייצוג

הייתה מענה לאחת , כ� שתתפרשנה ג� על חשודי� שטר� הועמדו לדי�, של השופטי�

. של השופט קיסטרהבעיות שאיתרה שני� ספורות קוד� לכ� ועדה ציבורית בראשותו 

 כדי לבחו� את הדרכי� והאמצעי� 1968שמונתה על ידי משרד המשפטי� בשנת , הוועדה

נוס� על היעדר האפשרות  –ציינה , לשיפור הסיוע המשפטי בתיקי� פליליי� ואזרחיי�

 את הפגמי� הבאי� כטעוני� –למינוי סנגור לעצורי� ולחשודי� בהליכי� הקודמי� למשפט 

: ומילי� אחרות(ובדה שהסיוע המשפטי נית� בעיקרו כחסד ולא כזכות הע) 1: (תיקו�

לייצוג מבוססת בעיקרה על סמכות של בית המשפט להפעיל את שיקול דעתו " זכות"שה

לא ניתנה בהסדר הקיי� תשומת ) 2(; )להבדיל מזכאות לייצוג או מחובת ייצוג, למנות סנגור

 מבחינת רמת� המקצועית ותחומי די� מתאימי� לתיקי�לב מספקת למינוי עורכי

; די� השתתפו בסיוע המשפטירק מספר קט� של עורכי) 3(; המומחיות הספציפיי� שלה�

 
45   �  .�1971א"התשל, )ענישה ודרכי טיפול, שפיטה(לחוק הנוער ) א(18סעי
 .6ח "ס  46
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שכר הטרחה שקיבלו עורכי) 4(� בעיות נוספות אלה לא זכו לפתרו� 47.די� אלה היה נמו

  . לחוק סדר הדי� הפלילי4' בתיקו� מס

תיקו� . 1981א"תשמה, )15' תיקו� מס(י  חוקק חוק סדר הדי� הפליל1981בשנת , לבסו�

 שני שינויי� שהרחיבו את היקפה של הזכות ושניי� –זה כלל ארבעה שינויי� בזכות הייצוג 

, הלי� זה מאפשר". עדות מוקדמת"ההרחבה הראשונה מתייחסת להלי� של . שצמצמו אותו

וא� לפני , יללגבות עדות של עד חיוני שלא על פי סדר הדברי� הרג, במקרי� מסוימי�

א� נית� להניח שלא יתאפשר לשמוע עדות זו מאוחר יותר בהתא� , שהוגש כתב אישו�

התיקו� השווה לעניי� זכות הייצוג את מצבו של חשוד שהוחלט . להליכי משפט רגילי�

 הייתה התוספת של נאש� הההרחבה השניי. לגבות כנגדו עדות מוקדמת לזה של נאש� רגיל

די� על פי שיקול לקטגוריות של נאשמי� שנית� למנות לה� עור�לקוי בכושרו השכלי 

  . דעתו של בית המשפט

. עבר כמעט ללא תשומת לב, למרות משמעותו הרבה, הצמצו� הראשו� לזכות הייצוג

הואש� בעבירה שדינה מאסר "בעוד שלפני התיקו� קמה חובת ייצוג במקרי� שבה� הנאש� 

התיקו� עיג� בחקיקה ". בבית משפט מחוזי"את המילי� הוסי� התיקו� , "עשר שני� או יותר

על פי נוסחו הקוד� של החוק . את ההלכה שנפסקה בבית המשפט העליו� שנה קוד� לכ�

קבע בית המשפט העליו� ברוב דעות שלא חלה חובת ייצוג א� כתב האישו� הוגש לבית 

, עברה אחתשבשעתו היה מוסמ� להטיל רק עד שלוש שנות מאסר בגי� , משפט שלו�

 48.אפילו א� העונש המרבי הקבוע בחוק בגי� העברה הוא עשר שנות מאסר או יותר

הייתה כי במקרי� שבה� יש , שעוגנה עתה בחקיקה, משמעותה של ההלכה החדשה

לתביעה שיקול דעת א� להגיש את כתב האישו� בבית משפט שלו� או בבית משפט 

 ידי הגשה של כתב האישו� לבית משפט  נית� יהיה להימנע מחובת המינוי על49,מחוזי

הצמצו� השני היה בכ� שנקבע כי חובת המינוי לא חלה בערעורי� א� הנאש� . השלו�

 
רחבת ח הוועדה לבדיקת האמצעי� והדרכי� של שירותי הסעד המשפטי למעוטי יכולת וה"דו  47

  ).1969(היקפ� של שירותי� אלו 
48  
 . 100�98הטקסט ליד הערות  ,לדיו
 בהלכה זו ולביקורת עליה ראו להל
כאשר מדובר בעברות לפי פקודת הסמי� המסוכני� התביעה יכולה לבחור א� להגיש את כתב   49

א� הוגש כתב האישו� בבית משפט שלו� . האישו� בבית משפט שלו� או בבית משפט מחוזי
�די
 א� על פי שדינ
 של עברות אלו הוא יותר מעשר שנות �לא תקו� חובה למנות לנאש� עור

בית משפט שלו� לא יכול לגזור על נאש� יותר משבע שנות מאסר בגי
 עברה , ע� זאת. מאסר
והתוספת ) ב)(1)(א (51סעי� , �1984ד"התשמ, ]נוסח משולב[ראו חוק בתי המשפט . אחת

 .השנייה לחוק זה
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צדק א� הנאש� ייוותר לא מיוצג ביקש לא להיות מיוצג ובית המשפט שוכנע שלא ייגר� אי

   50.בערעור

  ˙ÂÎÊ· ÌÈÈÂ�È˘ 
‚ÂˆÈÈÏ  

  
  

˜Â˜ÈÁ‰ ˙Â‡¯Â‰   

‚ÂˆÈÈ ˙·ÂÁ  
 ˙Â‡ÎÊ

ÈÈÏ‚Âˆ 
 ˙Ú„ ÏÂ˜È˘

˙È·ËÙ˘Ó  
˙Â¯Ú‰  

Poor Prisoners 
Defense Ordinance, 
1926 

נאשמי� בעבירה     
 א� ÈÓ˙‰שדינה 

ראוי על פי 
עקרונות צדק 

ÒÁ¯ והנאש� 
˙ÏÂÎÈ לספק 

  לעצמו עזרה

  

Poor Prisoners 
Defense (Amendment) 
Ordinance, No. 39 of 
1937 

החלת הסמכות     
למנות סניגור 

נש
 בעבירות שעו
Ó ‰ÏÚÓÏ�3 

¯Ò‡Ó ˙Â�˘.  

התנאי� 
הנוספי� ובה� 

˙ÏÂÎÈ ¯ÒÂÁ 
� .נשארו בתוק

ÈÏÈÏÙ‰ ÔÈ„‰ ¯„Ò ˜ÂÁ ,
‰Î˘˙"‰-1965  

נאשמי� 
 
בעבירות שעונש

  / שני� ומעלה10
קטיני� שלא 

 16מלאו לה� 
בבית משפט 
שאיננו בית 
 /משפט לנוער

, נאשמי� חרשי�
עיוורי� או 

  אילמי�

נאשמי� חסרי   
 אמצעי�
יש נאשמי� ש

חשש שה� חולי 
  נפש

ביטול הפקודה 
  המנדטורית

 ¯ÚÂ�‰ ˜ÂÁ)‰ËÈÙ˘ ,
ÏÂÙÈË ÈÎ¯„Â ‰˘È�Ú( ,

‰Ï˘˙"‡-1971  

נאשמי� קטיני�     
בבית משפט 

  לנוער

  

 
  .�1965ה"התשכ, לחוק סדר הדי
 הפלילי) ב(15עי� ס  50
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 ÈÏÈÏÙ‰ ÔÈ„‰ ¯„Ò ˜ÂÁ
)ÒÓ ÔÂ˜È˙ '4( ,
‰Ï˘˙"‰-1974  

חשודי� שא�     
היו נאשמי� 

היתה חובה או 
סמכות למנות 
לה� סניגור 

 10עבירה מעל (
טי
 ק, שני�

 �16מתחת ל
שהובא לבית 
משפט שאיננו 

, ש לנוער"בימ
, עיוורי�, חרשי�

חסרי , אילמי�
חשש , אמצעי�

  )למחלת נפש

בפע� 
הראשונה 

סמכות למנות 
סניגור 

  ÌÈ„Â˘Áל

 ÈÏÈÏÙ‰ ÔÈ„‰ ¯„Ò ˜ÂÁ
)ÒÓ ÔÂ˜È˙ '15( ,
‰Ó˘˙"‡-1981.  

נאש� לוקה     
  בכושרו השכלי

השוואת מצבו 
של חשוד 
בהלי� של 
ת עדות מוקדמ

  /לזה של נאש�
עיגו
 בחקיקה 

של ההלכה 
שחובת הייצוג 
בעבירות של 

 שנות מאסר 10
ומעלה חלה רק 
בבית המשפט 

  /המחוזי
סיוג חובת 

הייצוג 
  בערעורי�

  

  ניתוח ביקורתי של מגמות החקיקה . ג

נית� לזהות מגמה , כאשר מסתכלי� אחורה על ההיסטוריה החקיקתית שתוארה לעיל

, שיקול הדעת השיפוטי. קול הדעת של בתי המשפט למנות סנגורברורה להרחבה של שי

הורחב לסוגי הליכי� חדשי� ולקטגוריות נוספות , שהיה מצומצ� ביותר בתחילת התקופה
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כפי שנית� לראות בטבלה . בשוליי� נחקקה ג� חובת מינוי מוגבלת. של נאשמי� או חשודי�

ה הוסיפו סמכויות שבשיקול דעת ארבע, מתו� ששת התיקוני� לחקיקה שהזכרתי, המסכמת

הוסי� ה� סמכות שבשיקול ) 1965ה"התשכ, חוק סדר הדי� הפלילי(אחד , לבית המשפט

�העניק ה� סמכות ) 1981תיקו� (ואחד , די�דעת וה� כמה קטגוריות המחייבות מינוי עור

ות א� באותה נשימה ג� החלי� חובה למנות סנגור בסמכ –שבשיקול דעת וה� חובת מינוי 

  . שבשיקול דעת

 –כעת אדו� בשאלה הא� תיקוני החקיקה באותה תקופה היו בבחינת שיפור והתקדמות 

וגרמו למערכת להיראות הוגנת כלפי " אפקט לגיטימציה"או שמא יצרו תיקוני� אלו 

הניתוח הביקורתי יישע� לא רק על פרטי ? נאשמי� או עצורי� חסרי אמצעי� ללא הצדקה

 ג� על ניתוח השיח והרטוריקה שבה השתמשו השחקני� הפוליטיי� החקיקה השוני� אלא

חות "פרוטוקולי� פרלמנטריי� ודו, כפי שנית� לאתר ממסמכי� כגו� הצעות חוק, השוני�

ובאמצעות� , מקורות אלה מהווי� אמצעי גישה לתודעה הרווחת בתקופה נתונה. ציבוריי�

  .נית� לצייר תמונה של תודעה זו

את אחד המאפייני� , כאמור, די� היוותהשיקול הדעת למנות עור�הרחבת הסמכות שב

בתחילת שנות השמוני� רק הקטגוריות . הבולטי� של ההיסטוריה של זכות הייצוג בישראל

�עדות "או חשודי� בהלי� שבו נגבית (נאשמי� : די�הבאות הוגדרו כמחייבות מינוי עור

נאשמי� ; נה עשר שנות מאסר ומעלההמואשמי� בבית משפט מחוזי בעברה שדי") מוקדמת

 בבית משפט שאינו בית משפט 16ונאשמי� מתחת לגיל ;  או עיוורי��אילמי, חירשי�

95%כ( די� לכל אלו שלא נכנסו לקטגוריות צרות אלולא הייתה חובה למנות עור�. לנוער 

לחלק מה� הייתה .  ולמעשה לא הייתה לה� ג� זכאות לייצוג51,)מקרב כלל הנאשמי�

הקטגוריות של נאשמי� . אפשרות לזכות במינוי סנגור על פי שיקול הדעת של בית המשפט

שנית� היה למנות לה� סנגור על פי שיקול דעת שיפוטי ) וחשודי� בהליכי עדות מוקדמת(

נאשמי� בבתי משפט לנוער ועצורי� , נאשמי� חסרי אמצעי�: היו בשלב זה רחבות למדי

קטגוריות המחייבות ייצוג או מעניקות סמכות שבשיקול לצור� חקירה שנכללו באחת מה

  .דעת למנות סנגור לנאשמי�

? מה היו הסיבות לאימו� המינוי שבשיקול דעת כמרכיב מרכזי כל כ� של זכות הייצוג

כדי לענות על שאלות אלו אתחקה ? מדוע רק קטגוריות מצומצמות הוגדרו כמחייבות מינוי

בי� , טמו�" אפקט הלגיטימציה. " הייצוג וקיד� אותהאחר השיח שליווה גרסה זו לזכות

  . בעול� המציאות, בפער שבי� ההתבטאויות הרטוריות לבי� מה שהתרחש בפועל, היתר

 
51   
זכות הייצוג במשפט האמריקני ופיתוח  :יסוד בהלי� הפלילי�ביקורת שיפוטית וערכי"קנת מ

 ).1988 (607, 557 יג ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" הישראלי המשפט
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 ההצדקות להתניית הזכות לייצוג בשיקול דעת שיפוטי  . 1

הוצגו תדיר כדי להצדיק את האימו� של סמכות , שהיו שזורי� זה בזה, שני הסברי�

ההצדקה הראשונה הייתה . יקול דעת כעיקר העיקרי� של הזכות לייצוגהמינוי שבש

, די� באופ� ליברלייפעילו את שיקול הדעת למינוי עור�, שהשופטי� ישתמשו בשכל ישר

ההצדקה המשלימה הייתה שהשופטי� יכולי� לעזור . וימנו סנגור בכל מקרה המצדיק זאת

צמד הצדקות זה . שבה� לא ימונה סנגורושה� יעשו כ� במקרי� , לנאשמי� להג� על עצמ�

הנחת היסוד של שתי . שב ומופיע במפורש או במרומז במש� התקופה בה אנו עוסקי�

. היא שאי� צור� בייצוג בכל מקרה, המקופלת בשיקול הדעת השיפוטי, הצדקות אלה

המאפיי� את השיח המשתמש בשתי ההצדקות הוא ששימוש בכל אחת מה� מחזק עוד יותר 

  .הנחה שבבסיס�את ה

נית� להבחי� ברעיו� ובאמונה שבתי המשפט אכ� יעשו שימוש נרחב בסמכויות שיקול 

ה� מוצאי� ביטוי בטוני� החגיגיי� . הדעת שלה� במש� כל התקופה שבה אנו עוסקי�

ובנימה הבוטחת של דבריה� של חברי הכנסת בכל הזדמנות שבה הורחב שיקול הדעת 

ולא כל כ� ( על פי נרטיב זה אנו מתקדמי� בהדרגה". קדמה"כ� נבנה נרטיב ה. השיפוטי

טלו לדוגמה את השיח .  יהיה מיוצג–לעבר מציאות שבה כל מי שזקוק לייצוג ) לאט

שהוסי� קבוצות מסוימות של חשודי� , 1974שנלווה לתיקו� חוק סדר הדי� הפלילי בשנת 

בקריאה . די� לה� עור�או עצורי� לצורכי חקירה לאלו שיש לבית המשפט סמכות למנות

כל סעי� בפני עצמו הוא תרומה נכבדה : "הראשונה בכנסת אמר שר המשפטי� חיי� צדוק

כדי לשפר את הכלי� , לשיפור ההלי� הפלילי ולהגנת זכויותיו של החשוד והנאש�

אפילו ממפלגות , חברי כנסת נוספי� 52".והאמצעי� לעשיית משפט צדק בהלי� הפלילי

חבר הכנסת ידידיה בארי . רפו אליו בנימה זו של טפיחה עצמית על השכ�הצט, האופוזיציה

 –ממפלגת הליכוד הסביר את חשיבותה של זכות הייצוג בשלב המשפטי של מעצר וחקירה 

   53.מ� הסת� בלי לצפות את ההשפעה המעטה שתהיה למת� הסמכות שבשיקול הדעת

היא ,  כזכות שבשיקול דעתטיפוסית לשיח המשפטי ביחס לזכות הייצוג, דוגמה אחרת

להצעה של , חבר הכנסת בר רב האי, חוק ומשפט של הכנסת, תגובתו של נציג ועדת חוקה

די�  מינוי עור��1965 לחייב בחוק סדר הדי� הפלילי משנת "חבר הכנסת קושניר ממפ

בר רב האי קרא להסתפק בסמכות שבשיקול . לנאש� שיש לגביו חשש כי הוא חולה נפש

  : שהוצע בהצעת החוקכפי, דעת

 
  .2126' עמ, ד"כ תשמ"ד  52
  .ש�  53
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ברור שרק בית . מתעורר במהל� המשפט] שהנאש� חולה נפש[החשש 

. א� אי� לנאש� סנגור, המשפט יחליט לפי הנסיבות מה הוא צרי� לעשות

. חזקה על בתי המשפט במדינת ישראל שה� לא יקמצו בהוצאות במקרה דנ�

 מכחיש אני. אני חולק על כ� שההכרעה בנידו� לפי שיקולי� פיסקליי�

  54.זאת

נית� לראות כא� בפעולה לא רק את הציפייה שבית המשפט ישתמש בסמכותו שבשיקול 

ההנחה .                             ֵ                        אלא ג� את הרעיו� שבית המשפט י דע מה הדבר הנכו� לעשותו, דעת בצורה נדיבה

�  .די�החבויה היא שלא כל אחד באמת צרי� להיות מיוצג על ידי עור

די� ה� יוכלו להג� ה� שופטי� לא ימנו עור�שלפיו במקרי� שב, ג� ההסבר המשלי�

הצעת חוק , אכ�. הוצג כבר בראשית הדר�, על האינטרסי� של הנאש� או החשוד בעצמ�

והגיבה לה� , סדר הדי� הפלילי צפתה את הביקורות על זכות הייצוג המצומצמת שהוצעה

  :תו� הישענות על פסיקתו של בית המשפט העליו�, באופ� מתנצל

כי כשהאשמה היא [...] דינו של בית המשפט העליו� יר את פסקראוי להזכ

על בית המשפט עצמו לשי� לב , חמורה ובית המשפט לא דאג למנות סנגור

�, די�להגנת הנאש� ולעשות מאמ� על מנת שהנאש� לא יקופח מחוסר עור

  55.כגו� לחקור את עדי הקטגוריה בחקירה נגדית ולדאוג להזמנת עדי הגנה

, שפיטה( זה הועבר מאחורי הקלעי� אל קדמת הבמה כאשר בחוק הנוער סוג הצדקה

 נוספה לצדה של הסמכות שבשיקול דעת למינוי 1971א"התשל, )ענישה ודרכי טיפול

�  56".יעזור לו בית המשפט לחקור את העדי�, באי� לקטי� סנגור"די� ההוראה שעור

 
  . 2309' עמ, 1965כ "ד  54
הצדקה אחרת לזכות הייצוג המוגבלת . 187ח "ה, �1963ג"תשכה, הצעת חוק סדר הדי
 הפלילי  55

�יוס� הסביר שעל פי . שבהצעת החוק הוצגה בדיוני הכנסת על ידי שר המשפטי� דב יוס
לעומת המצב על פי החוק היש
 שבו היה , החוק החדש יהיה עיקר ההתדיינות על עובדות

א בכ� שכשעיקר התיק עסק הקשר לייצוג הו, לפי יוס�. עיקר ההתדיינות בקשר לאשמה
"[...] , לכ
. בשאלות משפטיות היה קשה יותר לנאש� לא מיוצג לדעת מהו המפתח להגנתו

�הוא בגדר רווחה גדולה ] השינוי [– ולצערנו ישנ� הרבה כאלה –די
 �לאד� שאינו נעזר בעור
� ביותר די
 נחו�אחד התחומי� שבה� סיועו של עור�. הצדקה זו אינה משכנעת". ומשמעותית

בשלב זה נדרשת שליטה בדיני הראיות ויכולת . הוא דווקא שלב קביעת הממצאי� העובדתיי�
העובדה שהחוק החדש קבע שכתב האישו� יפרט : יותר מכ�. ראשיות ונגדיות, לנהל חקירות

תחילה את העובדות אינה משחררת את הנאש� מהצור� לדעת את ההשלכות המשפטיות של 
 .טעו
 טיעוני� משפטיי� לאחר שלב ההוכחותכל עובדה שהוכחה ול

56   � .לחוק הנוער) ג(18סעי
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 ההצדקות אל מול המציאות  . 2

 סטטיסטיי� מצביעי� על כ� שהציפייה שהשופטי� יעשו מחקרי� אמפיריי� ונתוני�

� 1983ח הרנו� משנת "דו. די� הייתה בבחינת אשליהשימוש נרחב בסמכות� למנות עור

 לפי המחקר שער� 57.מצא ששופטי� כמעט לא מינו סנגורי� תו� שימוש בשיקול דעת�

 המקרי� די� השתייכו לקבוצתרוב המקרי� שבה� מינה בית המשפט עור�, הרנו�

� במקרי� הנדירי� שבה� השתמשו בתי המשפט 58.די�המצומצמת שחייבה מינוי עור

� מסקנת 59.די� היה זה בדר� כלל ביזמת הנאש�בשיקול הדעת שהוקנה לה� ומינו עור

�די� בהיעדר חובה המחקר בנושא זה הייתה כי מימוש הסמכות ושיקול הדעת למנות עור

המחקר הדגיש את . � חולה נפש היה אירוע נדיר ביותרלעשות כ� ובהיעדר חשש כי הנאש

שלגביה� הייתה לבית המשפט סמכות , הניגוד הבולט בי� מספר הנאשמי� חסרי האמצעי�

�  60.לבי� המספר המצומצ� של המינויי� שבוצעו בפועל על פי סמכות זו, די�למנות עור

הייצוג הנמוכי� בבתי שהתייחסו לשיעורי , מסקנות אלו נתמכו בנתוני� מאוחרי� יותר

 לבית משפט 1983במחקר שבדק תיקי� שכתבי האישו� בה� הוגשו בשנת . משפט שוני�

88.7% מהנאשמי� לא היו מיוצגי� בשלב ההקראה ו70.4%נמצא כי , אביבהשלו� בתל 

  61.לא היו מיוצגי� במשפט

ית� ראיה עקיפה נוספת לחוסר הנכונות של השופטי� להשתמש בשיקול הדעת שלה� נ

" זכות"למצוא בהשוואה בי� אחוז הנאשמי� והחשודי� המיוצגי� בתקופה שבה הייתה ה

 של נאשמי� או חשודי� בתקופה ·‡ÂÈ¯Â‚Ë˜ Ô˙Â˙תלויה בשיקול דעת לבי� אחוז המיוצגי� 

המחקרי� מראי� בבירור . שיקול הדעת השיפוטי הומר בזכאות לייצוגשכ, מאוחרת יותר

להבדיל משיקול דעת שיפוטי למינוי , נקה זכאות לייצוגשכאשר בקטגוריה מסוימת הוע

העלייה הדרמטית בשיעור הייצוג מראה . הייתה עלייה משמעותית באחוז המיוצגי�, סנגור

שאחוז הייצוג הנמו� בתקופה שלפני המעבר לזכאות לא נבעה מכ� שהקטגוריות שלגביה� 

למעשה ה� היו רחבות ; רשאי היה בית המשפט להפעיל את שיקול דעתו היו צרות מדי

השיעור הנמו� של הנאשמי� המיוצגי� משק� את העובדה שהשופטי� לא השתמשו . למדי

  . בסמכות� זו

 
57   
). ÌÈÈÏÈÏÙ ÌÈÎÈÏ‰· ÈËÙ˘Ó ÚÂÈÒ :È˙‡ÂÂ˘‰ Ú˜¯ ÏÚ ‰˘ÚÓÂ ‰ÎÏ‰ 123) 1983אליהו הרנו

)
 ).מחקרו של הרנו
: להל
 .126' בעמ, ש�  58
 .130 'בעמ ,ש�  59
  .133 'בעמ ,ש�  60
61   
 466לח ‰ËÈÏ˜¯Ù  "חוסר ביצוע החקירה שכנגדאפליית נאשמי� לרעה על רקע "ראו קנת מ

)1988) (
„ÈÎ¯ÂÚ È„È ÏÚ ÌÈ‚ÂˆÈÈÂ ÌÈÏÈÏÙ· ÌÈÓ˘‡�� ÔÈקנת מ
  ;)אפליה לרעה, מ
: להל
)1988) (
  ).נאשמי� פליליי�, מ
: להל
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 מכלל החשודי� היו 37% הראה שרק 1992אביב בשנת מחקר שדה שנער� בתל

הנתוני� המתייחסי� לייצוג היו נמוכי�  62.מיוצגי� בדיוני� להארכת מעצר לצור� חקירה

 חשודי� שהובאו בפני 107המחקר מצא שמתו� . ר בכל הנוגע למינוי שבשיקול דעתעוד יות

�תו� , די�מונה עור�) 5.6%(רק לשישה , די� פרטישופט ולא היו מיוצגי� על ידי עור

מצב זה השתנה במידה ניכרת רק לאחר . שימוש בסמכות שבשיקול הדעת של בית המשפט

 �ההסדרי� החדשי� שהעניקו לחשודי� זכאות הקמתה של הסנגוריה הציבורית ואימו

שופטי הנוער לא השתמשו בנדיבות .  דוגמה נוספת היא בתי המשפט לנוער63.לייצוג

�השינוי הדרסטי התרחש רק לאחר הקמת , ג� כא�. די�בסמכות שבשיקול הדעת למנות עור

  64.הסנגוריה הציבורית וחקיקת זכאות הייצוג לכל הנאשמי� הקטיני�

ולה שהציפייה כי בית המשפט יעשה שימוש נרחב בשיקול הדעת למנות מ� האמור ע

   65.סנגור לא הייתה מבוססת

 
מחקר : הליכי מעצר לפני הגשת כתב אישו� בבית משפט השלו�"אבי פורג וגלאו
 קפלנסקי   62

ובמיוחד , תהיה זו הנחה סבירה שבאזורי� אחרי� במדינה). ÌÈÏÈÏÙ 3 291 ,305) 1992 "שדה
הנחה זו מבוססת על מחקרי� . �30%אחוז המיוצגי� היה אפילו נמו� יותר מ, בפריפריה

הגנה "ראו יואב ספיר . אביב גבוהי� מאלה שבפריפריה�אחרי� שהראו כי שיעורי הייצוג בתל
ËÙ˘Ó " לת הזכויות הרזה שבטיוטת החוקההערות על מגי": אנשי� לא נחמדי�"ראויה על 

Ï˘ÓÓÂ 2007 (31ש "ה, 527 י .(  
63  ��שיעור הייצוג בבקשות להארכת מעצר לצור� חקירה בבית משפט השלו� בתל, למשל, כ

 נכנסו 1998לאחר שבחודש נובמבר , זאת. 1999 בשנת �85% ל1998 בשנת �40%אביב זינק מ
הגידול נבע בעיקר מייצוג על ידי סנגורי�  .� זהלתוק� התקנות המקנות זכאות לייצוג בהלי

מתכו
 לחקיקה "ראו חגית לרנאו . בעוד ששיעור הייצוג הפרטי כמעט שלא השתנה, ציבוריי�
דוח שנתי ; )2008 (133 , 123) 1( כד ËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ"המקרה של חוק המעצרי�: לא יעילה

דווח על ידי הסנגור הציבורי  ("היעדר ייצוג לעצירי� וקטיני� בצפו
 המדינה"; 14' עמ, 1999
  ).נמצא אצל המחבר) (1999,  באוקטובר31, הראשי

בתו� שנתיי� מאז שנקבעה בתקנות זכאות לייצוג לנאשמי� בבית המשפט לנוער הוכפל   64
 .14�13' עמ, 1999ח שנתי "דו. �60% ל�30%שיעור הייצוג בבית משפט זה מ

חלק מהשופטי� עדיי
 לא השתמשו בסמכויותיה� ג� לאחר ייסוד הסנגוריה הציבורית נראה ש  65
א� על פי שהזכאות לייצוג הורחבה והיא חלה על נאש� חסר . שבשיקול הדעת באופ
 ליברלי

וא� על פי שג� סמכויות המינוי , אמצעי� שהואש� בעברה שדינה חמש שנות מאסר או יותר
יה להחיל
 לגבי כל של בית המשפט על פי שיקול דעתו הורחבו עד שבאופ
 מעשי נית
 ה

ח "דו;  מכל הנאשמי� בבתי משפט שלו� בלתי מיוצגי�58% היו עדיי
 2001בשנת , נאש�
מאז ). נמצא אצל המחבר) (2001(היק� הייצוג במשפטי� פליליי� : הסנגוריה הציבורית

נית
 לייחס גידול זה ג� . חקיקת חוק הסנגוריה הציבורית חל גידול הדרגתי בשיעורי הייצוג
ולותיה של הסנגוריה הציבורית להטמעת חשיבותה של הזכות לייצוג כמו ג� ליצירת לפע

ע� זאת נראה כי גידול . 205�200' בעמ, 1ש "לעיל ה, SAPIRראו . מערכת של סנגורי� זמיני�
̇ ‰ÂˆÈÈ‚משמעותי בשיעורי הייצוג של נאשמי� התרחש ע� חקיקת  ·ÂÁ בדיוני� בפני שופט 

 ÂˆÈÈ ˙·ÂÁ‚ו) לחוק הסנגוריה הציבורית) 12)(א(18 וסעי� פ"א לחסד143סעי� (מוקד 
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לפיה המשפט יעזור לנאשמי� לא מיוצגי� ויג� על זכויותיה� הייתה , הטענה המשלימה

האמירה שעל בתי המשפט מוטלת חובה כזו לא ייצגה את המצב , ראשית. ג� היא לא נכונה

כפי . והיה בה משו� הפרזה, )ינה מייצגת ג� את זה שרווח כיו�וא(המשפטי שרווח אז 

 הפנתה להחלטה של בית המשפט העליו� שלכאורה 1965הצעת החוק משנת , שצוי� לעיל

 אול� קריאה מדוקדקת של החלטתו של בית 66;הטילה חובה כזו על הערכאה הראשונה

אות הראשונות המשפט העליו� מגלה שלמעשה בית המשפט לא הטיל חובה על הערכ

באותו מקרה מצא בית המשפט העליו� , למעשה. לדאוג להגנת� של נאשמי� לא מיוצגי�

ובי� פגמי� אלה הוא מנה את העובדה , כמה פגמי� בהכרעתו של בית המשפט המחוזי

 מכא� ועד לאמירה שהוטל על בתי 67.שבית המשפט לא שאל את העדי� ולו שאלה אחת

  68. של סנגור כשהנאש� אינו מיוצג המרחק גדולהמשפט התפקיד למלא את מקומו

�וג� א� היו בתי המשפט נכוני� למלא אותה , ג� א� הייתה חובה שכזו בדי�: חשוב מכ

המציאות היא שבשיטה האדברסרית בתי המשפט לא יכולי� למלא את המשימה , בכל לב�

בית משפט הספרות המשפטית בישראל ומחוצה לה הטילה ספק ברעיו� ש. של הגנת הנאש�

בשיטה אדברסרית בעיקרה יכול להוות תחלי� לסנגור ויכול להג� באופ� מספק על 

.  כיו� נראה שיש הסכמה רחבה מאוד שמדובר בעמדה מופרכת69.האינטרסי� של הנאש�

 
ש "ה, ראו ג� ספיר). פ" לחסד49תיקו
 (כשניתנה הודעת תובע על אפשרות של מאסר בפועל 

 . 31ש "ה, 527' בעמ, 62
 . 55ש "ראו לעיל הטקסט שליד ה  66
  ).1949 (810) 1(ד ב" פ,‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰' ¯ �'�‚ 42/49פ "ע  67
68   
נית
 למצוא בפסיקתו של בית המשפט העליו
 באות
 שני� כמה אמרות אגב שלפיה

דבריו של , למשל, ראו. השופטי� יכולי� ואולי א� רצוי שיחלצו להגנת הנאש� הלא מיוצג
, פני��כל�על). 1973 (505) 1(ד כז"פ, ÈÈˆ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó‚¯ � 21/72פ "כה
 בע' השופט ח

  .רות בודדות אלה לא שיקפו את ההלכה או את הפרקטיקהאמ
הייתה זו אחת . הטענות כי שופטי� יכולי� להג
 על אינטרסי� של נאשמי� אינ
 חדשות  69

 
 Brief for theראו . Gideonהטענות העיקריות של מדינת פלורידה בפסק הדי
 המפורס� בעניי
Respondent, in the Supreme Court of the United States, October Term, 1962 Gideon v. 

Wainwright, Richard W. Ervin, Attorney General of Florida.  באחת הפסקאות
המפורסמות והמצוטטות ביותר בפסק הדי
 דחה השופט בלאק את טענתה זו של מדינת 

 reason and reflection require us to recognize that in our adversary system […]“: פלורידה
of criminal justice, any person haled into court, who is too poor to hire a lawyer, cannot 
be assured a fair trial unless counsel is provided for him. This seems to us to be an 
obvious truth. Governments, both state and federal, quite properly spend vast sums of 
money to establish machinery to try defendants accused of crime. Lawyers to prosecute 
are everywhere deemed essential to protect the public’s interest in an orderly society. 
Similarly, there are few defendants charged with crime, few indeed, who fail to hire the 
best lawyers they can get to prepare and present their defenses. That government hires 
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�ואילו ייצוג הול� של נאש� כולל מגוו� של , השופט נכנס לתמונה בשלב מאוחר של ההלי

סנגור חייב לנהל מערכת יחסי� , בי� היתר. ית המשפטפעולות הנעשות מחו� לאול� ב

סנגור יכול לנהל חקירה ; המבוססת על אמו� ע� לקוחו וחייב לשמוע את גרסתו לאירועי�

סנגור מכיר את חומר החקירה שאספו רשויות ; בעצמו ולגלות עדויות שיעזרו ללקוח

רר פרטי� על הרקע ועל הוא יודע מה אמרו העדי� השוני� במשטרה והוא יכול לב; האכיפה

המידע שברשות הסנגור מנחה אותו כשהוא מייע� ללקוח באשר לתשובה . העבר של העדי�

בהחלטות באשר להבאת , בקו ההגנה במשפט, במשא ומת� ע� התביעה, לכתב האישו�

ברור . כולל בניהול החקירות הנגדיות, ובהופעותיו בבית המשפט, ראיות וזימו� עדי�

לא יכול , ת האינפורמציה הנדרשת ואת מערכת יחסי האמו� ע� הנאש�החסר א, שהשופט

  . למלא תפקידי� אלה

� כמו החובה להסב את –אפילו חובות מוגבלות ביותר שהוטלו על בתי המשפט , באר

תשומת לבו של הנאש� לזכותו להתנגד לראיה לא קבילה ולעזור לו לחקור עדי� במקרי� 

מחקר שדה שהתבסס על ראיונות ע� שופטי� הגיע . בד קוימו באופ� חלקי בל–מסוימי� 

 במיוחד לאור חוסר –זאת . ידי סנגורברור שאי� בכ� משו� תחלי� לייצוג על"למסקנה כי 

מסקנה נוספת של המחקר ". האחידות בקרב שופטי� באשר למקרי� בה� ה� נוהגי� לעזור

   70.ג הייתה שמצב� של הנאשמי� הלא מיוצגי� הורע בשל היעדר הייצו

ושה� ,  שבתי המשפט ישתמשו בסמכות� למנות סנגורי� באופ� תדיר–לשתי ההצדקות 

ג� ההנחה שעמדה : יתרה מכ�;  לא הייתה אחיזה במציאות–יעזרו לנאשמי� לא מיוצגי� 

במצב שבו רק .  הייתה מוטעית– שרבי� מ� הנאשמי� אינ� זקוקי� לייצוג –ביסוד� 

הקיי� ממילא במערכת המשפט , � תביעה להגנהחוסר האיזו� בי, התביעה מיוצגת

כ� נהפ� לפארסה הרעיו� האדברסרי של התמודדות על .  מחרי� באופ� ניכר71,הפלילית

 
lawyers to prosecute and defendants who have the money hire lawyers to defend are the 
strongest indications of the wide-spread belief that lawyers in criminal courts are 
necessities, not luxuries […] [O]ur state and national constitutions and laws have laid 
emphasis on procedural and substantive safeguards designed to assure fair trials before 
impartial tribunals in which every defendant stands equal before the law. This noble 
ideal cannot be realized if the poor man charged with crime has to face his accusers 

without a lawyer to assist him.” Gideon v. Wainwright, 372 U.S. 335, 344 (1963).  

 שהשופט יכול למלא את בתקופה מאוחרת יותר נמתחה בישראל ביקורת חריפה על הרעיו  

יור� שחר ; 470' בעמ, 61ש "לעיל ה, אפליה לרעה, בי
 היתר על ידי מ
, תפקידו של הסנגור
אית
 מג
 ; )Ï‡¯˘È· ËÙ˘Ó‰ Ï˘ ‰�˘‰ ¯ÙÒ "·-�˘˙"‚ 399) 1994 ˙˘�"סדר די
 פלילי"
  ).1998 (243 מד ‰ËÈÏ˜¯Ù" הזכות לייצוג בפלילי�"

  .118�114' בעמ, 57ש "לעיל ה ,מחקרו של הרנו
מחקרה של מרי� נאור המופיע אצל   70
 Abraham S. Goldstein, The State and the Accused: Balance ofראו המאמר הקלאסי  71

Advantage in Criminal Procedure, 69 YALE L.J. 1149 (1960))  
טוע
 שההלי� הפלילי נות



  מגמות בדיני ראיות ובסדר הדי� הפלילי

426  

להיעדר ייצוג יש ג� השפעה פסיכולוגית . שבמסגרתה תצו� ותתגלה האמת, בסיס שווה

  72.החווה את ההלי� הפלילי כהלי� מפחיד והרסני, עצומה על הנאש�

רות טבע� הבעייתי של מחקרי� אמפיריי� המתייחסי� לתוצאותיה� של למ, לבסו�

שמצב� של  ,בישראל ובמדינות אחרות, משמעיות יש ראיות חד73,המשפטי� הפליליי�

 
 טענות והוכחות שבה
 היא המידה של�יתרו
 משמעותי לתביעה בכ� שהוא מגמיש את אמות

 ובהגנות מספקי� ותו� דחייתה של חזקת תמבלי לפצות את הנאש� בביטחונו, צריכה לעמוד
 ").חזקת האשמה"החפות לטובת 

 ייתפס על ידי – בניגוד לשוטר או לתובע –לרעיו
 שהשופט , בשפתו היפה, חיי� כה
 לעג  72
ליתר ,  או–אש� נכנס לבית המשפט התיאוריה המקובלת היא שברגע שהנ: "הנאשמי� כמגנ�

 משתחרר הנאש� מיד –ש� מחכה לו הנאש� , ברגע שהשופט נכנס לבית המשפט, דיוק
והוא חופשי לדבר או , רוחו מתחזקת, לבו מתרחב: ובאורח אוטומטי מכל פחד ומכל עצבנות

כל החששות . ויודע כל זכויותיו ומסוגל להשתמש בה� באורח סביר ורציונלי, לשתוק
, שיפוטיי� החמורי� אשר ליוו את הנאש� בדרכו המסוכנת בשלבי החקירה המשטרתיתה

, עכשיו. שעה שיצא מאפילת החקירה אל האור הגדול של אול� בית המשפט, נמוגו ואינ� עוד
ושו� סכנה סמויה אינה אורבת לו , הגיע אל חו� מבטחי�, משפורש עליו השופט סוכת שלומו

והשופט הוא המעניק
 לו מאוצרו , כל זכויותיו המקודשות למיניה
עתה יעמדו לו לנאש� . עוד
ואי
 צרי� לומר שחזקה על הנאש� שהוא מקבל מתנות נדיבותו ואדיבותו של ; החוקי הטוב


לא הייתי , אילו הייתי פסיכולוג. השופט בהכרה טובה עמוקה ומתו� רגש של הקלה ובטחו
: ובראשונה(שיי� שהביאו את השופטי� יכול לעמוד בפני הנסיו
 לחקור בגורמי� הנפ

קשה להניח שהשופטי� השלו את עצמ� . לידי יצירת תיאוריה שכזו) השופטי� האנגליי�
 
 ומה ג� שרוב� –באשליה שיש באישיות� רבת הקס� כדי למלא את הנאש� הרגעה ובטחו

על ושמעתי מספרי� ; ככול� עושי� את מלאכת� מבלי להעלות א� חיו� קל על שפתותיה�
א� האמו
 . שופטי� שלא נשאו עיניה� א� פע� אחת להסתכל בפני הנאש� במש� המשפט

כי אז צרי� ויהא קשור , אשר השופט נוטע בלב הנאש� אינו קשור באישיותו של השופט
יודע הנאש� שבית המשפט מצווה ,  לאמור–במעמדו ובשמו הטוב של המוסד השיפוטי 

אפילו נניח . א שבית המשפט ממלא תפקידיו נאמנהויודע הו, לשמור ולהג
 על זכויותיו
 – ואי
 צרי� לומר שלהנחה זו טר� הובאו ראיות עובדתיות –שהנאש� אמנ� יודע זאת 

, גדולה ממנה, עדיי
 קיימת בליבו של הנאש� ידיעה אחרת, ושידיעתו היא ידיעת האמת
; ו וחירותו הוא נלח�ועל חיי, היא הידיעה שבאימת הדי
 הוא עומד: מכריעה וגורלית ממנה


. וקול הרעש הגדול של אימת הדי
 משתיק ומסכל כל הרגשה אפשרית של אמו
 או בטחו
הוא , אלא הוא האויב,  מושיע ומג
– ואי
 השופט יכול להיות –בעיני הנאש� אי
 השופט 

אלא מי שכל ,  על זכויותיו של הנאש�˘˘ÓÂ¯לא כל מי ; הוא הרוצה לפגוע בו, המתנכל לו
ואינו , ומה ג� שעניינו של השופט בניהול המשפט אינו זהה[...] ו נתונה לשלל
 ממנו דעת

וזה רוצה להפעיל את , שזה רוצה להימלט מציפורני החוק, לעניינו של הנאש� כלל, דומה
נמצא ששיטת השיפוט כפי שהיא מצטיירת בעיני . החוק ככתבו וכלשונו ובכל חומרתו

אלא השיטה ;  לא מיניה ולא מקצתיה–י יריבי� שווי� אינה אדברסרית בי
 שנ, הנאש�
כולל הקטגור , המצטיירת בעיניו היא של התקפה מאורגנת וממוסדת של כל כוחות החוק

  , 42 כו ‰ËÈÏ˜¯Ù "על זכויות הנאש�"חיי� כה
 ". במטרה להתגבר עליו ולהשמידו, והשופט
46�45) 1970.( 



 הזכות לייצוג בישראל מתקופת המנדט ועד לשנות השמוני�: אשליות של קדמה  פיריואב ס

427  

 במחקר שבדק 74.נאשמי� וחשודי� מיוצגי� טוב בהרבה ממצב� של אלו שאינ� מיוצגי�

ותה תקופה היה שיעור בא.  תיקי� של נאשמי� לא מיוצגי� זוכה רק נאש� אחד631

 נאשמי� נוספי� יכולי� היו להיות מזוכי� 43כ� שבאופ� סטטיסטי , 7%הזיכויי� הכללי כ

  75.בדי� אילו היו מיוצגי�

ולפצות את , הרעיו� שבית המשפט יכול למלא תפקידו של סנגור, למרות כל אלה

 הרעיו� חזר על .היה רעיו� מרכזי בשיח הישראלי במש� השני�, הנאש� על היעדר הייצוג

. קווושחקני� שוני� בזמני� שוני� השתמשו בו כהצדקה לסטטוס, עצמו בצורות שונות

 השתמשו ברעיו� זה כדי להצדיק את חוסר רצונה של הממשלה להשקיע כס� 1965בשנת 

,  שנה לאחר מכ�30יותר מ. נוס� בהרחבתה של זכות הייצוג מעבר למה שתוכנ� מלכתחילה

 
למרות . ה בקושי להערי� את תוצאת המשפטקשור" מבח
 התוצאה"סדרה אחת של בעיות ב  73

, שקל יחסית להשוות את אחוז המשפטי� המסתיימי� בהרשעה ע� אלו המסתיימי� בזיכוי

אפשר �כמעט אי, כמו כ
. קשה להערי� סממני� חשובי� כגו
 זיכוי חלקי והסדרי טיעו

צאות בעיות דומות של הערכת התו. להערי� את השונות בעצמת הראיות בתיקי� שוני�

, קל יחסית להערי� ולהשוות תקופות של מאסר בפועל. והשוואת
 עולות ביחס לשלב גזר הדי

מאסר , קנסות, א� קשה להערי� ולהשוות עונשי� הכוללי� רכיבי� כגו
 מאסרי� על תנאי
כמו כ
 קשה להשוות את נסיבות ביצועה . תקופת מבח
 וכיוצא באלה, לריצוי בעבודות שירות

ונסיבותיו האישיות של העבריי
 לנסיבות ביצועה של עברה אחרת ולנסיבותיו של עברה אחת 
 –סדרה אחרת של בעיות נוגעת לטענה ששתי קבוצות הנאשמי� . האישיות של העבריי
 האחר

נית
 לתמו� טענה זו באחת משתי סברות .  לא ניתנות להשוואה–מיוצגי� ולא מיוצגי� 
, די
� מפשע יעשה מאמצי� גדולי� יותר לשכור עור�נאש� ח�, לפי הסברה הראשונה. סותרות

 
או שיוכל להצביע בפני בית המשפט על בעיות ראייתיות בתיק שיטו את בית המשפט לכיוו
�הסוברי� כ� מניחי� אפוא שקבוצת המיוצגי� כוללת מלכתחילה יותר . די
�של מינוי עור

נאשמי� חפי� , ה השנייהלפי הסבר. נאשמי� חפי� מפשע מקבוצת הנאשמי� הלא מיוצגי�
בעוד שנאשמי� שאכ
 , מפשע יתאמצו פחות לשכור סנגור בגלל ביטחונ� שהאמת תצא לאור

�די
 יוכל להציל אות� מהרשעה �ביצעו את העברה המיוחסת לה� חשי� שרק ייצוג של עור
 .או מעונש כבד

שמי� מיוצגי� סיכויי� של נא (300, 297' בעמ ,62ש "לעיל ה, פורג וקפלינסקי: בישראל  74
, אפליה לרעה, מ
; )להשתחרר בערבות גדול פי שלושה מסיכויי� של נאשמי� לא מיוצגי�

סיכויי זיכוי לנאשמי� מיוצגי� טוב יותר במידה  (�F וEטבלאות , 458' בעמ, 61ש "לעיל ה
) 2000(מחקר שדה של הסנגוריה הציבורית הנוגע לייצוג בבתי משפט שלו� ; )משמעותית

סיכויי זיכויי� של נאשמי� מיוצגי� גבוה פי שניי� מסיכויי� של נאשמי� לא ) (ראצל המחב(
 Michael Zander, A study of Bail/Custody Decisions in London: באנגליה). מיוצגי�

Magistrate Courts, CRIM. L. REV. 191, 194 (1971))  אחוז הנאשמי� המיוצגי� המשוחררי�
�בארצות). הינו פי שניי� מאחוז הנאשמי� הלא מיוצגי�, המשטרהעל א� התנגדות , בערבות

 American Civil Liberties Union, Legal Counsel for Misdeanante, Preliminary:הברית
Report 1 (1970))  סיכוייה� של נאשמי� בעברות קלות שהאישומי� נגד� יבוטלו גדולי� פי

  ).חמישה מהסיכויי� של נאשמי� לא מיוצגי�
75   
 .Â�Â¯Á‡ ˙ÂÚÈ„È ,3.11.1999˙ "?מישהו מייצג אות�"יוסי דאה
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, ובראש� נשיא בתי המשפט לנוער אהרו� מלמד,  בית משפט לנוערכאשר כמה משופטי

  76.ה� השתמשו בטיעו� דומה, התנגדו להצעה להעניק זכאות לייצוג בתיקי נוער

  שיקול דעת ולגיטימציה  . 3

מדוע מיעטו השופטי� להשתמש בסמכות שהוקנתה לה� למנות סנגור על פי שיקול 

מתו� רצו� . השופטי� הונעו משיקולי יעילותההסבר הפשוט והמוב� ביותר הוא ש? דעת�

, לסיי� את הטיפול בתיקי� באופ� מהיר ולהימנע מיצירת עומסי� כבדי� על בית המשפט

אפשרות . העלולי� לגרו� להתארכות ההליכי�, העדיפו השופטי� שלא למנות סנגורי�

רכת בתי הדי� הממוני� שול� מתו� תקציב מענוספת היא שהעובדה ששכר הטרחה לעורכי

 הסברי� אחרי� לשימוש המועט בשיקול הדעת 77.המשפט היוותה תמרי� שלילי למינוי

היעדר משאבי� מספיקי� ומחסור , די�כוללי� מסורת של שמיעת תיקי� ללא עורכי

 
המשנה ליוע� , אל יהושע שופמ
, נשיא בתי המשפט לנוער, במכתב מאת השופט אהר
 מלמד  76

התנגד השופט מלמד להצעת החוק שביקשה להפו� את שיקול , )חקיקה(המשפטי לממשלה 
טענותיו העיקריות של מלמד היו כי . לייצוגהדעת השיפוטי למינוי סנגור בתיקי נוער לזכאות 

כי ; נכונות� של שופטי הנוער לעזור לנאשמי� הופכת את הייצוג בידי סנגור למיותר

; לאפשרות שהסנגור והתביעה יגיעו להסדרי טיעו
 יהיה ער� חינוכי שלילי ביחס לקטי

ילותו ובמעמד� ביע, ושנוכחותו של סנגור תחבל באווירה השיקומית של בית המשפט לנוער
 
לא כל ). העתק שמור אצל המחבר; 5.12.1997מכתב מיו� (המיוחד של קציני המבח

דעה שונה הביעה השופטת סביונה רוטלוי מבית המשפט . השופטי� תמכו בעמדתו של מלמד
העתק שמור אצל ; 20.1.1998מתארי� (אביב במכתב שהפנתה אל יהושע שופמ
 �המחוזי בתל

וי בית המשפט אינו יכול לעזור לקטי
 ובה בעת לשמור על תדמיתו לדעת רוטל). המחבר
. ואילו הניסיו
 מלמד ששיתו� פעולה בי
 סנגור לבי
 קצי
 המבח
 יכול להיות פורה, הניטרלית

הסנגוריה הציבורית תמכה בהצעת החוק וא� הציעה להרחיב את הזכות לייצוג לשלב החקירה 
הציבורית הגיב לחששות שהעלה מלמד תו� הדגשה נייר העמדה של הסנגוריה . המשטרתית

של חוסר האיזו
 שבי
 המדינה המיוצגת על ידי תובע מנוסה לבי
 הקטי
 הלא מיוצג ושל 
�הסנגוריה הציבורית הסבירה את חוסר . חשיבות הייצוג המשפטי בשלבי� השוני� של ההלי

י נוער ממשפחות עשירות השוויו
 בי
 בנ�היכולת של שופטי� למלא תפקיד של סנגור ואת אי
, הזוכי� לייצוג פרטי לבי
 אלה הבאי� ממשפחות עניות או ממשפחות שאינ
 תומכות בה�

ראו עמדת הסנגוריה הציבורית בנוגע להצעת . שאי
 ביכולת� לשכור את שירותיו של סנגור
 ).העתק שמור אצל המחבר (1997) תיקו
(חוק הסנגוריה הציבורית 

די
 ממונה מתקציבה של הנהלת � הציבורית שול� שכר הטרחה לעור�לפני הקמת הסנגוריה  77
�עובדה זו יצרה לח� על השופטי� שלא להשתמש בסמכויותיה� למנות עורכי. בתי המשפט

מהל� חשוב בהקמת הסנגוריה הציבורית היה העברה של תשלומי� אלו . די
 באופ
 נרחב
האוצר ומתו� ניסיו
 לצמצ� את כמות ביזמת משרד , 2003בשנת . לתקציב הסנגוריה הציבורית

לתיאור של ניסיו
 זה ושל תוצאותיו ראו . נעשה ניסיו
 להחזיר את הגלגל אחורנית, המינויי�
  .1.1סעי� , 2003ח שנתי לשנת "דו, הסנגוריה הציבורית
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 תהיינה הסיבות אשר 78.די� מתאימי� המוכני� לקבל מינויי� מבית המשפטבעורכי

ישראל מלמדת שקשה לסמו� על כ� שתוספת של ההיסטוריה של זכות הייצוג ב, תהיינה

סמכויות שבשיקול דעת של בית המשפט תשנה באופ� מהותי את אחוז המיוצגי� מבלי 

הסיכוי לשינוי מהותי גדל בהרבה כשנקבעות חובת . מוסדי או תודעתישנלווה לה שינוי 

  . מינוי או זכאות למינוי

ינוי שבשיקול דעת היטב במת� נראה כי באותה תקופה תפקדו סמכויות המ, ע� זאת

שליוו כל רפורמה חקיקתית , טוני� חגיגיי� וביטויי� של אמו� ואופטימיות: לגיטימציה

הפער . הסתיימו בדר� כלל בשינוי מזערי במציאות, שהרחיבה את הסמכויות שבשיקול דעת

�ול די� על פי שיקשבי� המציאות לבי� הרטוריקה הנוגעת להרחבת הסמכויות למנות עור

דעתו של בית המשפט העניק לגיטימציה למצב שבו כל כ� הרבה נאשמי� וחשודי� היו לא 

  .מיוצגי�

. הייתה דר� נוספת שבה העניקה סמכות המינוי שבשיקול הדעת לגיטימציה למערכת

שיקול הדעת שנית� לבתי המשפט אפשר לה� לבחור באפשרות של מינוי סנגור באות� 

אינטרס כזה יכול להתעורר כשיש קושי .  חייב ייצוגÓ‰ ˙È· Ï˘ Ò¯Ë�È‡‰ËÙ˘מקרי� ש

�או במקרי� , די� בגלל בעיות תקשורת ע� הנאשמי�לנהל את ההליכי� ללא ייצוג של עור

�  . די� עלול לסכ� את הלגיטימציה של המערכתשבה� היעדרו של עור

. רהשימוש בשיקול הדעת באופ� שייטיב ע� בתי המשפט דווקא לא היה חסוי או נסת

בבחינה מדוקדקת של הדברי� נית� למצוא ראיות לכ� שהמנסחי� של הצעות החוק היו 

. ולמעשה ה� ראו בו את אחת המטרות של החקיקה החדשה, לעתי� מודעי� לאפקט זה

הוזכרה , המתייחס לייצוג עצורי�, 1974בדברי ההסבר להצעת החוק של התיקו� משנת 

לצד הטענה השגורה שלא כל אחד " (משפטיקל על בתי ה"במפורש העובדה שהייצוג 

�   79.די�כאחת הסיבות להענקת סמכות שבשיקול דעת למנות עור�) די�באמת זקוק לעור

�די� תוצאת לוואי של סיוע לבתי יש הבדל גדול בי� הרעיו� שתהיה לסמכות למנות עור

 .זולבי� שיטה שבה עזרה לבתי המשפט היא השימוש העיקרי שנעשה בסמכות , המשפט

מחקרו של הרנו� תומ� בהיפותזה שלפיה בתי המשפט השתמשו בשיקול הדעת שלה� 

במחקר זה נית� למצוא נתוני� מענייני� באשר לשימוש שעשו . בעיקר כדי להקל על עצמ�

הסיבה למינוי , ברוב המוחלט של המקרי�. השופטי� בשיקול הדעת למנות סנגור לנאשמי�

�במקרי� , מצד שני. ופטי� היו יוזמי הלי� המינוידי� הייתה מחלה נפשית והשעור

 
78  Kenneth Mann & David Weiner, Creating a Public Defender System in the Shadow of 

the Israeli-Palestinian Conflict, 48 N.Y.L. SCH. L. REV. 91, 97 (2004) . באשר למחסור
  .להל
' בסנגורי� מתאימי� ראו ג� פרק ה

  .425ח "ראו ס  79
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היו אלה בדר� כלל הנאשמי� שיזמו , המועטי� שבה� העילה למינוי הייתה חוסר אמצעי�

   80.את הלי� המינוי

סובל ממחלת נפש או לא מדבר את שפתו של בית , כאשר חשוד או נאש� הלוקה בשכלו

, כמו תמיד, כמוב�, וג� (‰È·ËÙ˘Ó˙ המשפט מופיע בפני בית המשפט יהיה זה בעיקר 

, כאשר מדובר בחשוד או נאש� אחר. הדי�שיהיה זקוק לעזרת עור�) החשוד או הנאש�

בתיקי� אלה . שיזדקק לייצוג ‰Ì˘‡�‰ Â‡ „Â˘Áיהיה זה בדר� כלל בעיקר , חסר אמצעי�

ללא קשיי תקשורת ומבלי לסכ� את , בית המשפט מסוגל להתמודד ע� ההלי� ללא סנגור

שבה� , דווקא במקרי� אלה, א� מנקודת המבט של הגנה על הנאשמי�, יטימציה שלוהלג

את דר� פעולתו החלקה של פס ' יסב�'די� רק  כאשר עור�–ייתכ� שהשופט לא ירצה זאת 

דוגמה .  דווקא במקרי� אלה דרוש ייצוג–הייצור שדרכו עוברי� הנאשמי� ממעצר למאסר 

, כחלק מהסדר טיעו� או בלעדיו, כ� להודות באשמהטיפוסית למצב כזה היא כשהנאש� מו

   81.אפילו בלי לבקש להיות מיוצג ובלי לשאול שאלות אחרות כלשה�

קשיי תקשורת בי� בית המשפט לנאשמי� והסיכו� של משבר לגיטימציה בהיעדר ייצוג 

ה� מרכיבי� מרכזיי� לא רק בהפעלת שיקול דעתו של בית המשפט כשיש לו סמכות למנות 

�עוראכ� בקטגוריות אלו . די�אלא ג� בקטגוריות שלגביה� נקבעה חובת מינוי עור�, די�

הבה נסתכל שוב בקטגוריות המקימות חובת . יש סיכוי גבוה שבעיות מסוגי� אלה יתעוררו

הקטגוריה הראשונה היא זו של . 1965ה"תשכה, מינוי שנקבעו בחוק סדר הדי� הפלילי

קטגוריה . ות מאסר ומעלה הנשפטי� בבית המשפט המחוזינאשמי� בעברות שדינ� עשר שנ

מכלל התיקי� הפליליי� נכנסו ) 5%בער� (רק מיעוט קט� . זו כוללת עברות חמורות

 
80  
א� בטר� , ג� אחרי התקופה שבה עוסק מאמר זה. 126' בעמ, 57ש "לעיל ה, מחקרו של הרנו

היו שיקולי הנוחיות של בית , צורי�הוקמה הסנגוריה הציבורית ונקבעה זכאות לייצוג ע
� נער� מחקר 1992בשנת . די
�המשפט שיקולי� מרכזיי� בהפעלת שיקול הדעת למינוי עור

 תיקי מעצר של חשודי� שהובאו בפני בית המשפט לצור� הארכת מעצר� ולא היו 107שכלל 
�.  בשבעהדי
 רק� התיקי� שנבחנו מונה עור�107מתו� . די
 פרטי�מיוצגי� על ידי עור

�חשוד נוס� לקה , די
 לקו במחלות נפש�חמישה מתו� שבעת החשודי� שמונה לה� עור
�חשוב לשי� לב שהייתה לבתי המשפט סמכות למנות עור�. והשביעי לא דיבר עברית, בשכלו

 אפילו לא במקרה אחד מעבר –א� ה� לא עשו זאת , די
 לכל חשוד שהיה חסר אמצעי�
  .62ש "לעיל ה,  וקפלנסקיראו פורג. לשבעה המתוארי�

נאשמי� לא מיוצגי� . עד לאחרונה היה זה מראה שכיח באולמות בתי משפט השלו� בישראל  81

נאשמי� אלו לרוב לא ראו את חומר החקירה . הגיעו להסדרי טיעו
 ע� התובע בבוקר הדיו

במקרי� רבי� ה� ג� לא הבינו את . נגד� וחלק� לא הבינו את האמור בכתב האישו�
�מראה זה פחות שכיח מאז שנוצר ההלי� של הקראה בפניו של שופט. לכותיו של ההסדרהש

שהרחיבה ,  לחוק סדר הדי
 הפלילי49וחקיקתו של תיקו
 , די
�המחייב ייצוג של עור�, מוקד
  .את חובת הייצוג לכל מקרה שבו התביעה מודיעה על אפשרות של מאסר בפועל
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אונס או פשיעה חמורה ,  לא מעט מהתיקי� בקטגוריה זו היו מקרי רצח82.לקטגוריה זו

 הענישה בתיקי� באופ� טבעי. אשר הובאו לידיעת הציבור דר� אמצעי התקשורת, אחרת

והרבה מהמורשעי� בעברות אלה ערערו לבית המשפט , מסוג זה נוטה להיות חמורה

ברור שא� נאשמי� בתיקי� אלו לא היו מיוצגי� עלולה הייתה להתעורר בעיית . העליו�

  . לגיטימציה חמורה

מיותר לומר ששפיטה . אילמי� או עיוורי�, הקטגוריה השנייה כללה נאשמי� חירשי�

סנגור של מי שמשתיי� לקטגוריה זו יש בה סיכוי רב לעורר את אחת הבעיות שהזכרתי ללא 

הקטגוריה השלישית כללה קטיני� מתחת .  ה� בעיית התקשורת וה� בעיית הלגיטימיות–

קטגוריה זו מתייחסת למקרי� .  שנשפטו בבית משפט שאינו בית משפט לנוער16לגיל 

אישו� ע� בגיר ולפיכ� נשפט בבית משפט רגיל נדירי� שבה� מואש� קטי� באותו כתב 

 תהיינה בעיות תקשורת ע� בית 16סביר שלקטי� מתחת לגיל ). שאיננו בית משפט לנוער(

העובדה שהקטי� נשפט בבית משפט של מבוגרי� ולא נהנה מהיתרונות , כמו כ�. המשפט

 שקטיני� בדר� כלל נהני� מה� בבית משפט לנוער מעלה כשלעצמה שאלות של

משו� , עצ� הסיטואציה מעוררת ג� שאלות קשות בקשר לעקרו� השוויו�. לגיטימיות

הימצאותו של עור�. שהרוב הגדול של קטיני� באותו גיל מובאי� בפני בית משפט לנוער

  .די� יכולה לשכ� במידת מה בעיות אלו או לכל הפחות ליצור מראית עי� של שיכו� הבעיות

הושוו לנאשמי� רגילי� " עדות בתכו� למעשה" כנגד� חשודי� שהוחלט לגבות, לבסו�

�די� לנאש� מקימות חובה ג� לגבי במוב� זה שאות� קטגוריות המקימות חובת מינוי עור

ברור כי מטרת ההרחבה לחשודי� בהלי� של עדות . חשוד בהלי� של עדות מוקדמת

 �אלא יותר ,  לא בהכרח מתו� דאגה לחשוד–מוקדמת הייתה להעניק לגיטימציה להלי

: כפי שנאמר בדברי ההסבר להצעת החוק. מתו� דאגה לגורלו של התיק המתנהל נגדו

ייפגע ערכה ההוכחתי של העדות , בשל היעדר סנגור, עלולי� להיווצר מצבי� ובה�"

  83".שנגבתה לאלתר בחקירות על עבירות שהעונש עליה� עשר שני� או יותר

 
לא , 1983אביב בשנת � שלו� ובתי משפט מחוזיי� בתלמבי
 כל התיקי� שהוגשו לבתי משפט  82

 מהנאשמי� הואשמו בעברה שדינה עשר שנות מאסר או �5%פחות מ, כולל עברות תעבורה
 תיקי� 460,432 הוגשו 1999בשנת . 472' עמ, 61ש "לעיל ה, אפליה לרעה, ראו מ
. יותר

ראו אתר . משפט מחוזיי� תיקי� הוגשו לבתי 18,791בעוד שרק , פליליי� לבתי משפט שלו�
 ).www.cbs.gov.il(האינטרנט של הלשכה הישראלית המרכזית לסטטיסטיקה 

השימוש במינוי סנגור בהלי� זה ככלי שנועד להעניק לגיטימציה להלי� בא לידי . 169ח "ה  83
ביטוי קיצוני כשהמדינה ביקשה למנות סנגור לחשוד שמקו� הימצאו לא נודע והוחלט לגבות 

הסנגוריה הציבורית התנגדה למינוי בטענה שכאשר מדובר בחשוד . ת מוקדמתנגדו עדו
הייצוג הוא למראית , שלסנגור אי
 כל אפשרות לפגוש ולשוחח עמו על גרסתו ועל קו ההגנה

עמדה זו של הסנגוריה התקבלה על דעתו של בית המשפט המחוזי א� נדחתה על . עי
 בלבד
, פורס� בנבו (‰Ï‡¯˘È ˙�È„Ó '˙È¯Â·Èˆ‰ ‰È¯Â‚�Ò � 5628/97פ "ידי בית המשפט העליו
 בע
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 לייצוג לנאשמי� באות� Â‡ÎÊ˙ר בהענקת בכל המקרי� הללו יכול היה המחוקק לבחו

העובדה שהמחוקק . קטגוריות כדר� ביניי� שבי� הענקת סמכות למינוי לבי� חובת מינוי

לחובות ) ומאוחר יותר ג� את קטגוריית הנאשמי� חולי הנפש(החליט להפו� קטגוריות אלו 

המשפט היא מינוי שאינ� תלויות במצב הכלכלי של הנאשמי� או בשיקול דעתו של בית 

היה זה האינטרס של המערכת לוודא שהנאשמי� בתיקי� אלו אכ� . בעלת משמעות

די� המסוגל לתקשר ע� בית אינטרס היעילות מחייב נוכחות של עור�, ראשית. מיוצגי�

יש אינטרס מובהק , שנית; המשפט במקרי� שבה� לנאש� יש קושי לקיי� תקשורת כזו

) במיוחד דעת� של קבוצות אליטה מסוימות( הקהל למערכת המשפט ולתביעה בפיוס דעת

לפיה נאשמי� רבי� ) הכוזבת(התאוריה . ובשימור הלגיטימציה של מערכת המשפט הפלילי

לא יכלה להחזיק מעמד כשמדובר בנאשמי� הנחשבי� חסרי יכולות  אינ� זקוקי� לייצוג

שלה� ולתקשר אותו נפשיות או פיזיות לגבש רצו� התוא� את האינטרסי� , אינטלקטואליות

ייתכ� כי להבחנה חקיקתית זו בי� קטגוריות אלו לבי� : יותר מכ�. בצורה אפקטיבית

. יכולי� לדאוג לעצמ�" רגילי�"היה אפקט של חיזוק התפיסה שה" רגילי�"נאשמי� 

אפשרה את שימור , העובדה שבמקרי� מאוד מתוקשרי� וחמורי� הייצוג היה נורמה, לבסו�

. ששופטי� משתמשי� בסמכויות שיקול הדעת שלה� בצורה נדיבה) הכוזבת(הטענה 

  .התופעה הנרחבת של היעדר ייצוג נשארה במש� תקופה ארוכה מתחת לפני השטח

שהמבנה של הזכות לייצוג בשני� שבה� אנו עוסקי� תר� להמש� , א� כ�, נראה

 הקטגוריות .פעילותה של השיטה באי� מפריע וללגיטימציה של מערכת שסבלה מפג� יסודי

�שברוב� המכריע , די� התייחסו למיעוט קט� מכלל התיקי� הפליליי�שחייבו מינוי עור

פריצות , היו אלו מקרי� של גנבות. היו תיקי� לא מתוקשרי� שנדונו בבתי משפט שלו�

מכירת סמי� בכמויות קטנות לש� , אחזקת סמי� לצריכה עצמית, תקיפות קלות, לבתי�

ברוב המקרי� הללו הייתה לשופטי� סמכות . והפרות סדר למיניה�מימו� צריכה עצמית 

�א� נעשה בה שימוש , )למשל בגלל שהנאש� חסר אמצעי�(די� שבשיקול דעת למנות עור

ג� הסיכויי� . במקרי� אלה הסיכוי שיהיה ערעור הוא נמו�. בפועל רק במקרי� נדירי�

תקשורת ואת דעת הקהל היו שתיקי� מסוגי� אלה יעוררו בצורה כלשהי את סקרנות ה

 
24.9.1997) (
מאז אותו מקרה היו כמה מקרי� נוספי� שבה� מונה ). ·ÏÈ˜ÒÂ‰עניי
 : להל

הסנגוריה הציבורית הגישה פעמיי� ערעורי� על החלטות כאלה לבית . סנגור בהלי� דומה

, הראשונה חזרה בה התביעהבפע� .  תישקל בשנית·ÏÈ˜ÒÂ‰וביקשה שהלכת , המשפט העליו

במהל� הדיו
 בבית , בפע� השנייה; מבקשתה לגבות עדות מוקדמת, בעקבות הגשת הערעור

 1078/07פ "ראו ע. וכי נית
 לפוגשו, נתקבלה הודעה כי החשוד נעצר, המשפט העליו

� ̇ È¯Â·Èˆ‰ ‰È¯Â‚È�Ò‰ 'Ï‡¯˘È ̇ �È„Ó ;6065/07פ "ע � ̇ È¯Â·Èˆ‰ ‰È¯Â‚È�Ò‰ 'Ï‡¯˘È ̇ �È„Ó. 
כותב המאמר ייצג את הסנגוריה הציבורית בפני בית המשפט העליו
 בשני ההליכי� 

  .האחרוני�
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חסרי הש� והפני� , הלא ידועי�, אלה ה� התיקי� של הסובייקטי� הלא מיוצגי�. מעטי�

  .של מערכת המשפט הפלילי

אינני טוע� שהמוטיבציה ליצירת� של כל הקטגוריות המקימות חובת מינוי הייתה רצו� 

ג� א� , ‡Ë˜Ùה נותרת כ ובכל זאת הלגיטימצי–ציני ליצור לגיטימציה למערכת לא הוגנת 

אני , כפי שציינתי בפרק המבוא, למעשה. מאפקט זה לא נית� להתעל�. לא הייתה כוונה רעה

 אי� ספק שנית� 84.מאמי� שברוב המקרי� אפקט הלגיטימציה הוא תוצאה של כוונות טובות

א� , על פי טענה זו. לטעו� באופ� משכנע לכוונות הטובות של הרשות המחוקקת במקרה זה

 ראוי כי אלה ישתייכו לקטגוריות של האנשי� הפגיעי� –נית� שרק מתי מעט יהיו מיוצגי� 

העובדה שקטגוריות אלו מובדלות מהרוב הגדול של הנאשמי� עלולה , א� על פי כ�. ביותר

אפשר שנכו� לטעו� שמצבו של הנאש� . ליצור את הרוש� הכוזב שהרוב אינו זקוק לייצוג

יותר ממצבו של הנאש� האיל� הלא מיוצג או ממצבו של הנאש� הלא מיוצג הממוצע טוב 

" רגילי�"א� טענתי היא שהמצב של ה, הקטי� הלא מיוצג הנשפט בבית משפט של מבוגרי�

  . ·Ó˜ˆ˙טוב יותר רק 

הכללי� שקבעו חובת מינוי היו קירוב טוב למצבי� שבה� היה צור� בייצוג כדי לשמר 

הקטגוריות שנקבעו בכללי� אלה לקו . ילות שלהאת הלגיטימיות של המערכת ואת היע

ועל כ� היה צור� להשלי� אות� באמצעות ) under inclusion(באופ� טבעי בהכללת חסר 

שאפשר לבית המשפט למנות סנגור במקרי� שבה� הוא מוצא לנכו� , שיקול הדעת השיפוטי

אחד ממאפייניו . לשיקול הדעת במערכת המשפט הפלילי יש יתרונות וחסרונות. לעשות זאת

 איני מתכוו� לבחו� כא� א� 85.המטרידי� של שיקול הדעת הוא פתיחת הדלת לאפליה

�, ראשית.  טענתי מצומצמת יותר86;די� הופעלה באופ� מפלהסמכות השופטי� למנות עור

השימוש בסמכויות אלו נעשה במקרי� נדירי� ולפיכ� היה בהענקת� , בניגוד למה שהובטח

השימוש שכ� , שנית. מערכת לא הוגנת שבה רוב הנאשמי� אינ� מיוצגי�מת� לגיטימציה ל

לטובת היעילות שלה ושימור , נעשה בסמכויות אלו היה לרוב שימוש לטובת המערכת

הלגיטימציה פעלה בדר� של יצירת . ולא בהכרח לטובת� של הנאשמי�, הלגיטימיות שלה

נות כוזבות בדבר ההוגנות של טענות כוזבות ומסרי� שהיו בעלי פוטנציאל לקד� אמו

לאמונות אלה ייתכ� שהיה אפקט של יצירת שביעות רצו� . מערכת המשפט הפלילי

 
  . 16ש "הטקסט ליד ה  84
 Yoav Sapir, Neither Intent Nor Impact: A Critique of the Racially Based, למשל, ראו  85

Selective Prosecution Jurisprudence and a Reform Proposal, 19 HARV. BLACKLETTER 

L.J. 127 (2003)  
א� ראו את הנתוני� והדיו
 הנוגעי� לאפקט השונה של הסמכויות שבשיקול הדעת על   86
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של פירוק התנגדויות פוטנציאליות ושל דחיית� של הצעות לרפורמות , קוומהסטטוס

  .רדיקליות יותר

בהמש� המאמר אאמוד את הרווחי� המטריאליי� של הרפורמות החקיקתיות של הזכות 

יש , כדי להשלי� את האומד�. ייצוג ואשקול אות� אל מול הסכנות של אפקט הלגיטימציהל

שני הפרקי� הבאי� נועדו . לבחו� את זכות הייצוג באופ� ערטילאי פחות ובתו� הקשר

בפרק הבא אנתח באופ� ביקורתי את גישת בית המשפט . להשלי� את התמונה במוב� זה

בפרק שאחריו אבח� את השיטה . שבה עוסק מאמר זההעליו� כלפי זכות הייצוג בתקופה 

ואעמוד על , והדר� שבה� סופקו שירותי הייצוג לנאשמי� חסרי האמצעי� באותה תקופה

  .הקשר בי� אלה לבי� איכות הייצוג

  בית המשפט העליו� והזכות לייצוג. ד

ל החלטותיו של בית המשפט העליו� בקשר לזכות הייצוג עד לשנות השמוני� ניתנו ע

יצירת , שימת דגש חקיקתי על הסמכויות שבשיקול דעת: רקע המציאות שתוארה לעיל

ופרקטיקה שבה בתי המשפט עושי� שימוש , קטגוריות מצומצמות מאוד של חובת המינוי

החלטותיו של בית המשפט העליו� באותה , למעשה. מועט בשיקול דעת� למנות סנגור

ובמקרי� מסוימי� ה� א� חיזקו , תוארתתקופה מהוות הסכמה שבשתיקה למציאות המ

 אבח� קנת מ� את מערכת המשפט הישראלית 1988במאמר משנת . והעמיקו מציאות זו

מ� טע� כי במצבי� מסוימי� חשיבותו ". מראה סימני� של פיצול אישיות וחוסר עקביות"כ

דר אול� במצבי� אחרי� היע, של ניהול הלי� הול� על ידי הסנגור מבוטאת בצורה חדה

כאילו אי� לכ� כל השפעה על המשפט , הייצוג מתקבל ללא ביטוי של הסתייגויות

  87.הפלילי

ברמת הרטוריקה נית� היה לקבל את הרוש� שבית המשפט אינו מוכ� לקבל מצב שבו 

בית המשפט העליו� הכיר פעמי� רבות במש� השני� . נאשמי� רבי� כל כ� אינ� מיוצגי�

� כמה קטעי� מהחלטותיו של בית המשפט העליו� להל. בחשיבות שבנוכחות סנגור

  :המדגימי� גישה זו

לא רק , לעול� אי� לדעת כיצד היה סנגור מלומד מיטיב לנהל את המשפט

 מה –אלא , ידי הצגת שאלות נכונות והעלאת השגות וטענות מתאימותעל

 
87  
 .471' בעמ, 61ש "לעיל ה, אפליה לרעה, מ
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ידי הימנעות מהצגת שאלות והשגות  על–שלפעמי� לא פחות חשוב 

  88.מזיקות

...][  

, סקסיותכמו בארצות אנגלו, בשיטה האקיוזטורית בדיו� הפלילי אצלנו

וניהול החקירה מופקד בעיקר בידי , אשר תפקידו של השופט מצומצ�

חשיבות שבה כאמור הכיר המחוקק לנוכחות , יש חשיבות עליונה, הצדדי�

לא פע� הבעיה העיקרית במשפט [...] סנגור בקיא ברזי המשפט והלכותיו 

בה ללא עזרת עור� די� יישאר הנאש� תוהה , עיה משפטית מסובכתהיא ב

בתו� עול� הסעיפי� הסבו� מבלי שיוכל להתמודד ע� פרקליט הבקיא 

  89[...]בהלכות החוק והמופיע מטע� המדינה

  :ובפסק די� אחר

מלאכת חקירת העדי� דורשת בקיאות וג� אותה מידה של חוסר מעורבות 

א� יש לדרוש אותו בתוק� , הנאש� עצמונפשית שלרוב אי� לצפות לו מ

  90.מפרקליטו המקצועי

[...]  

וכל בר , אחד האמצעי� הבדוקי� להגיע לחקר האמת היא חקירת שתי וערב

בי רב יודע שבחקירה מסוג זה נדרשת מיומנות מקצועית וניסיו� שלא כל 

  91.אד� רגיל ניח� בה�

שנות השמוני� לא עשה בתקופה שקדמה ל, במציאות. רטוריקה לחוד ומעשי� לחוד

נאשמי� רבי� שלא . בית המשפט העליו� כמעט דבר כדי לקד� את יישומה של זכות הייצוג

וזה הותיר את הרשעת� על כנה על א� , היו מיוצגי� במשפט� ערערו לבית המשפט העליו�

במקרה אחד הותיר בית המשפט העליו� את ההרשעה א� על פי שקבע כי . היעדר הייצוג

די� לנאש� שהואש� בעברה שדינה עשר ראשונה שגתה בכ� שלא מינתה עור�הערכאה ה

 
 ).1974 (622) 1(ד כח"פ, Ï‡ÈÓÚ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 307/72פ "ופט ברנזו
 בעהש  88
 .634�633' בעמ, ש�, השופט עציוני  89
, È�ÂÏÙ '˙¯˜ÂÁ ˙È‡·ˆ ‰¯Ë˘Ó „˜ÙÓ ,Ï‡"‚ÂÓÏ‡ È·ˆ Ó � �515/74 "השופט ויתקו
 בבג  90

‰ˆ"Ï ,1975 (174, 169) 2(ד כט"פ.(  
 .175' בעמ, ש�, השופט עציוני  91
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 א� בית המשפט העליו� סירב להפו� הרשעה ג� כשהערכאה הראשונה 92.שנות מאסר

אי� זה מפתיע שהוא נמנע לחלוטי� מלהסדיר את אופ� הפעלת הסמכויות , הפרה חובת מינוי

�ש את החוק כדורש יידוע של הנאש� בית המשפט לא פיר. די�שבשיקול דעת למנות עור

�וא� לא קבע כי מוטלת , די�על הסמכות שבשיקול הדעת של בית המשפט למנות עור

לא נקבעה כל פרוצדורה . חובה על בית המשפט לשאול את הנאש� א� הוא מעוניי� במינוי

,  בהיעדר הסדרה כלשהי של העניי�93.מחייבת לדיו� כשנאש� מבקש שימונה לו סנגור

המצב ביחס למינוי שבשיקול הדעת , יעדר קביעה של כללי� על ידי בית המשפט העליו�ובה

 לפיו בית המשפט –שימוש בהסדר שנקבע בתקנות . בערכאות הראשונות היה קרוב לכאוטי

 נעשה רק במקרי� –מפנה את הנאש� לרשויות הרווחה כדי שייקבע א� הוא חסר אמצעי� 

  . נדירי�

�. א קיד� את זכות הייצוג בהחלטה אופרטיבית כלשהיבית המשפט ל: יותר מכ

כשניתנה לבית המשפט הזדמנות לעשות זאת בדר� של מת� , בשני מקרי� שוני�, למעשה

נהג בית המשפט בדר� ההפוכה ונת� לזכות הייצוג פרשנות , פרשנות מרחיבה לזכות

  . מצמצמת במיוחד

 לנאש� שמואש� בעברה די� קבע בית המשפט שהחובה למנות עור�Â·È·¯94בפרשת 

שדינה עשר שנות מאסר ומעלה לא חלה כשהנאש� מואש� בכמה עברות שפוטנציאל 

אלא א� כ� דינה של אחת העברות הוא , העונש המרבי המצטבר בגינ� הוא יותר מעשר שני�

מאיר רביבו הורשע בבית המשפט המחוזי בירושלי� בשורת . עשר שנות מאסר או יותר

, על פי כתב האישו�. במשפטו לא היה רביבו מיוצג. מקרי� נפרדי�עברות שנבעו משני 

ונסע במכונית הגנובה על א� העובדה שרישיו� , באירוע הראשו� רביבו גנב מכונית פעמיי�

 
 .88ש "עיל הל, Ï‡ÈÓÚפרשת   92
. רק בשנות התשעי� החל בית המשפט העליו
 להתייחס לאופ
 הפעלתה של סמכות המינוי  93

̇ È‚¯·‡'� Ï 'Ï‡¯˘È 134/89פ "בע �È„Ó ,נאמרו הדברי� הבאי� על, )1990 (203) 4(ד מד"פ�
נראה לי כי ראוי לעשות שימוש רב יותר בסמכות הנתונה לבית המשפט : "לוי
' ידי השופט ד

לעתי� אפילו מיוזמתו של בית , סניגור לנאש� המתקשה לעשות זאת במשאביו הואלמנות 
על אחת כמה וכמה .  כי הגנתו של הנאש� עלולה להיפג�, כאשר הוא נוכח לדעת,המשפט

 . שבית המשפט ישקול בכובד ראש בקשתו של נאש� למנות לו סניגור במקרי� כגו
 דא,חשוב
משהתלבנו הדברי� והתחוור . רור לגופה של הבקשהימשמוגשת בקשה כזו חייב להתקיי� ב

המדיניות הנכונה צריכה להיות נוטה למינוי , כי מתקיימי� התנאי� להפעלת שקול הדעת
  ".סניגור

נקבע כי , )5.11.1998, פורס� בנבו (‚˙' ‰˘Â·�Ò˜ÂÏ  '·Î '‡ ˙ËÙÂ¯‚ ��6095/98 "בבג  
לאפשר , 
 בבקשה בנוכחות הצדדי�משמוגשת בקשה למינוי סנגור על בית המשפט לקיי� דיו

לשמוע ג� את תגובת המדינה ולגבש את החלטתו , לעותר להעלות טענותיו בפני בית המשפט
  . על יסוד מכלול השיקולי� הרלוונטיי�

 ).1975 (778) 1(ד כט"פ, Â·È·¯ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 455/74פ "ע  94
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באירוע השני הוא גר� לתאונת שרשרת משולשת וניסה להימלט . הנהיגה שלו נשלל זמנית

ביבו הואש� בה� לא היה עשר שני� או דינה של א� אחת מ� העברות שר. מזירת התאונה

ולבית המשפט הייתה סמכות , א� דינ� המצטבר של כל העברות היה יותר מעשר שני�, יותר

בי� השאר . לגזור על רביבו כל תקופה שהיא עד לסכו� עונשי המקסימו� של כל העברות

יו� כי במצב כזה חלה חובה טע� הסנגור שייצג את רביבו בערעור בפני בית המשפט העל

�את הטענה הסביר בית המשפט העליו� שאד� שביצע עשר עברות  בדחותו. די�למנות עור

יכול להיות מואש� בעשרה כתבי אישו� , שדי� כל עברה מה� שנת מאסר אחת, שונות

אי� , לדברי בית המשפט. די�במצב כזה אי� מחלוקת שלא קמה חובה למנות עור�. שוני�

  95 .די� דווקא כשהאישומי� מצורפי� באותו כתב אישו�ייב מינוי עור�טע� לח

 קבע בית המשפט שחובת הייצוג לא חלה Â„˜,96˘בפרשת , שני� מספר לאחר מכ�

א� כתב האישו� הוגש לבית , כשהנאש� מואש� בעברות שדינ� עשר שנות מאסר או יותר

כיו� בתי (שנות מאסר שבשעתו היה מוסמ� להטיל עונש מרבי של שלוש , משפט שלו�

שלמה קדוש הועמד לדי� בבית ). משפט שלו� יכולי� להטיל עונש מאסר של עד שבע שני�

העונש . חוקי בואביב בגי� עברה של אחזקת ס� מסוכ� ושימוש בלתימשפט שלו� בתל

סעי� מיוחד בפקודת הסמי� המסוכני� . המרבי בגי� אחזקת ס� מסוכ� היה עשר שנות מאסר

 התיר לתביעה להגיש את כתב האישו� על אחזקה או שימוש 1973ג"תשלה, ]שנוסח חד[

קדוש כפר באשמה והורשע לאחר משפט שבמהלכו לא היה . בסמי� בבית משפט שלו�

וזאת , טענתו הייתה שמשפטו היה לא חוקי. בשלב הטיעוני� לעונש היה קדוש מיוצג. מיוצג

עברה שעונשה הוא עשר שנות מאסר או מכיוו� שההוראה המחייבת ייצוג מתייחסת לכל 

ללא קשר לעובדה שכתב האישו� הוגש במקרה זה בבית משפט השלו� ושבית משפט , יותר

בית משפט השלו� דחה את . השלו� לא היה מוסמ� להטיל עונש כבד משלוש שנות מאסר

, בית המשפט המחוזי הפ� את ההחלטה. טענתו של קדוש וגזר עליו שנת מאסר אחת

בניגוד לדעת המיעוט של השופטת , בית המשפט. ה ערערה לבית המשפט העליו�והמדינ

בית המשפט הסביר שהמצב שהמחוקק התכוו� . החזיר את ההרשעה על כנה, פורתב�

בגלל שהעונש . למנוע הוא שנאש� החשו� לעונש של עשר שני� או יותר יישפט ללא סנגור

אי� , מד לדי� היה שלוש שנות מאסרהמרבי הפוטנציאלי לו היה קדוש חשו� בעת שהוע

  97.לפרש את החוק כמחייב מינוי
̆ פרשות  Â„˜וÂ·È·¯נוסח החוק אינו חד.  ה� מקרי� קשי� מבחינה פרשניתמשמעי ועל 

ע� . שהיא חסרת בסיס, כשהיא עומדת בפני עצמה, כ� קשה לטעו� כנגד כל אחת מהפסיקות

 
 .ש�  95
  ).1980 (552) 2(ד לד"פ, ˜„Ï‡¯˘È ˙�È„Ó '˘Â � 536/79פ "ע  96
ראו טקסט ליד . הלכה זו עוגנה כשנה מאוחר יותר בחקיקה, כאמור לעיל. 557�556' בעמ, ש�  97
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בית המשפט ,  ¯·Â·Èבעניי�. זו לזונראה ששתי ההחלטות עומדות בסתירה מסוימת , זאת
כגור� , בניגוד לעונש שנית� להטיל בפועל,  שביצע העבריי�Ú‰ ˙¯ÓÂÁ·¯‰הדגיש את 

אד� המואש� בעבירת , ¯·Â·Èלאור הפסיקה בעניי� , לפיכ�. שמביא להפעלת הזכות לייצוג
, ר א� אד� אח–חייב להיות מיוצג ,  שנות מאסר16שהעונש המרבי בגינה הוא , האונס

 שנות 30ולפיכ� חשו� לעונש מרבי של , המואש� בעשר עברות גניבה בכתב אישו� אחד
לכ� נקבע . די�לא נכלל בקטגוריה של חובת מינוי עור�) שלוש שני� עבור כל עברה(מאסר 

 ˜„Â˘לעומת זאת בפסק הדי� בעניי� . ¯·Â·Èכי לא הייתה חובת מינוי סנגור במקרה של 
לא חומרת העברה קובעת את זכות הייצוג אלא העונש : �הדגיש בית המשפט את ההפ

א� על פי שקדוש הועמד לדי� בגי� עברה חמורה שבדר� כלל עונשה , לפיכ�. הפוטנציאלי
  .‰ÏÚÂÙ· ÂÈÏÚ ÏÈË‰Ï ‰È‰ Ô˙È�˘ ˘�ÂÚהגור� המכריע הוא דווקא , הוא עשר שנות מאסר

� זה סביר ששיקול הדעת של  היה כי אי�¯·Â·Èאחד הרציונלי� לפסיקה בעניי� : יותר מכ
, התביעה א� להגיש כמה כתבי אישו� נפרדי� או לצר� כמה אישומי� באותו כתב אישו�

� היא ˜„Â˘ משמעותה של הפסיקה בעניי� 98.די�הוא שיקבע א� חלה חובת מינוי עור
את כתב האישו� שיקול הדעת א� להגיש , על פי פסק די� זה: שהתביעה כ� תיהנה מכוח זה

שכ� , די�פט שלו� או בבית משפט מחוזי הוא שיקבע א� קמה החובה למנות עור�בבת מש
רק א� יוגש כתב האישו� בבית המשפט המחוזי יהא הנאש� חשו� לעונש של עשר שנות 

  .מאסר או יותר
א� נית� למצוא עקביות בשתי החלטות אלו הרי היא באה לידי ביטוי בפרשנות 

נראה כי בתקופה בה אנו עוסקי� השלי� בית המשפט במוב� זה . המצמצמת לחובת הייצוג
 צרות ככל הנית� שבה� תחול החובה קטגוריותהעליו� את מלאכתו של המחוקק בשרטוט 

ובדאגה לאינטרסי� של בית המשפט ביעילות ובשימור תדמית של לגיטימיות , למנות סנגור
משקפות הסכמה החלטותיו של בית המשפט . יותר מאשר דאגה לאינטרסי� של הנאשמי�

על א� ההזדמנויות הברורות שנקרו בפני בית , זאת. שבשתיקה לתופעה של היעדר ייצוג
המשפט לפרש את הוראות המחוקק בדר� שתתאי� יותר להצהרותיו הרשמיות של בית 
המשפט ולרטוריקה שנקט ביחס לתפקידו ולחשיבותו של ייצוג בידי סנגור בהלי� הפלילי 

  .האדברסרי

  מת� סיוע משפטי בפלילי� ואיכות הייצוג שיטות ל. ה

כפי שהוגדרה בחוק , עד כה התמקדתי בזכות לייצוג בישראל בצורתה המופשטת

והראיתי כי היקפה של הזכות והשימוש שנעשה בה היו , ובפסיקה עד תחילת שנות השמוני�

 
 Martin Raffel, The Right to Counsel in Criminalלביקורת משכנעת על הנמקה זו ראו   98

Proceedings, 14 ISR. L. REV. 116 (1979).  
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כל בפרק זה אראה כי ג� במקרי� שבה� נעשה שימוש בזכות לייצוג לא הייתה . מוגבלי�

ניתוח הזכות לייצוג אינו של� א� בוחני� את , אכ�. יתה מספקתיערובה לכ� שרמת הייצוג ה

דר� זו קשורה . היק� הזכות באופ� ערטילאי ומנותק מהדר� שבה הוצאה זכות זו אל הפועל

  . קשר הדוק לאיכות הייצוג

די� יעורכ: יש ארבעה מודלי� עיקריי� למת� ייצוג לנאשמי� וחשודי� חסרי אמצעי�

סנגוריה , )contract counsel(די� הפועלי� על פי חוזי� עורכי, )assigned counsel(ממוני� 

הברית ובקנדה יש וריאציות רבות בארצות. ושיטות משולבות) public defender(ציבורית 

בכל . לשיטות למת� שירותי� משפטיי� המבוססות על שילובי� שוני� של שיטות אלה

   99. מחוז יש וריאציות שונות או צירופי� של שיטות אלהאזור או, מדינה

די� מהמגזר הפרטי ממוני� לייצג עורכי, די� ממוני�במסגרת השיטה של עורכי

או המחוז משלמי� בדר� כלל ) בקנדה(הפרובינציה , המדינה. נאשמי� בהליכי� ספציפיי�

י� בבית המשפט מספר הדיונ, סוג המקרה(מידה שונות את שכר הטרחה בהתא� לאמות

של מודל  –ועדיי� השכיחה ביותר  –הגרסה הוותיקה ). שעות עבודה וכיוצא באלה, וסוג�

. די� לייצג בתיקי� אד הוקהדי� הממוני� היא השיטה שבה בית המשפט ממנה עורכיעורכי

�. די� מסוי� לייצוג בתיק ספציפי ה� מגוונות ולעתי� לא מוגדרותהדרכי� לבחירת עור

הדי� אד הוק ה� נבחרי� רק בשל נוכחות� הפיזית מקומות שבה� ממוני� עורכיבחלק מה

או על בסיס היכרות� של השופטי� , האקראית באול� בית המשפט כשמתעורר צור� במינוי

הדי� הממוני� חייבי� עורכי, על פי שיטה זו, לרוב. או מזכירי בית המשפט ע� הסנגורי�

,  להוצאות הגנה מיוחדות כגו� תשלו� לעדי� מומחי�לפנות לבית המשפט כדי לקבל אישור

די� ממוני� שבה� ישנ� שיטות הפועלות באמצעות עורכי. ליועצי� ולחוקרי� פרטיי�

לעתי� נעשה המינוי בדר� של רוטציה , למשל, כ�. המינויי� נעשי� בצורה מוסדרת יותר

ישנ� . רי אמצעי�די� לחסדי� שהביעו את רצונ� לשמש עורכימתו� רשימה של עורכי

ובחלק מהשיטות קיי� א� גור� , שיטות בה� נדרש ניסיו� מינימלי כתנאי להיכלל ברשימה זו

די� הדי� שמשרתי� כעורכיפיקוח ותמיכה לעורכי, אדמיניסטרטיבי שמספק הכשרה

  .ממוני�

נשענת א� היא במידה רבה על , די� ממוני�כמו השיטה של עורכי, שיטת החוזי�

או ארגוני� אחרי� שלא , הדי�לשכת עורכי, די�או על משרדי עורכי(פרטיי� די� עורכי

הפרובינציה או המחוז , המדינה. לייצוג הנאשמי� והחשודי� חסרי האמצעי�) למטרות רווח

 
99  Robert L. Spangenberg & Marea L. Beeman, Indigent Defense Systems in the United 

States, 58 LAW & CONTEMP. PROBS. 31 (1995) ;
' בעמ, 57ש "ראו לעיל ה, מחקרו של הרנו
הברית יש �בחלק מהמדינות בארצות. התיאור בטקסט נשע
 על שני מקורות אלו. 68�75

חרות נקבעו הסדרי� שוני� בערי� א� במדינות רבות א, מערכות הפרושות על פני כל המדינה
  .ובמחוזות שוני�
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. כורתי� חוזה ע� ריטיינרי� המסכימי� לנהל תיקי� מסוג מסוי� במש� תקופת זמ� מוגדרת

קבוע שאינו קשור בהכרח למספר התיקי� המנוהלי� לרוב שכר הטרחה מבוסס על סכו� 

, הדי� סופגי� את העלות של הוצאות המשפט א� ה� גבוהות יותר מהמצופהעורכי. בפועל

ולרוב ה� שנושאי� בעלויות השירותי� הנלווי� כגו� ביצוע חקירות ותשלו� לעדי� 

 התיקי� נקבע שכר הטרחה בהתא� למספר) נפוצות פחות(במערכות אחרות . מומחי�

�  .וסכומי השירותי� הנלווי� מהווי� חלק מההסכ�, הדי� מתחייב לנהלשעור

שיטת הסנגוריה הציבורית מבוססת בדר� כלל על עובדי� במשרה מלאה בארגו� שאינו 

סנגורי� . למטרות רווח המקבל אחריות על ניהול תיקי� מסוימי� באזור שיפוט מסוי�

  . י וה� פועלי� ממשרדי הסנגוריה הציבוריתציבוריי� מקבלי� בדר� כלל שכר חודש

השיטות המעורבות משלבות על פי רוב מרכיבי� של סנגוריה ציבורית ע� מרכיבי� 

הסנגורי� ציבוריי� מנועי� בדר� כלל מטיפול בכל התיקי� באזור . מהשיטות האחרות

א בעיקר בגלל ניגודי אינטרסי� המתעוררי� כשמדובר בנאשמי� בצוות, שיפוט מסוי�

הכוללת שיטות נוספות להספקת , מכא� הצור� במערכת משולבת. באותו כתב אישו�

הדרכי� לתיאו� בי� הסנגוריה . השירותי� המשפטיי� לצדה של הסנגוריה הציבורית

, למשל, הדי� הפרטיי� הינ� מגוונות וכוללותהציבורית לבי� הייצוג שנית� על ידי עורכי

  .קטוריוני�פיקוח של ועדות ממונות או של דיר

ו"תשנה, על פי חוק הסנגוריה הציבורית, עד להקמת הסנגוריה הציבורית בישראל

די� פרטיי�  עורכי100.נהגה במערכת המשפט הישראלית שיטת הסנגורי� הממוני�, 1995

שרצו לקחת חלק בייצוג הזכאי� על פי חוק הוכנסו לרשימה שמתוכה בחר בית המשפט את 

�ושיקול הדעת , לא היה הלי� ברור ואחיד למינויי� אלו. הדי� הממונה בכל תיקעור

לעתי� מינו השופטי� סנגורי� בעצמ� ולעתי� ה� הפנו . השיפוטי בנושא לא היה מוסדר

במקרי� מסוימי� . די� על פי רוטציהוזו מינתה את עור�, תיקי� למזכירות בית המשפט

די� שהיה חר למנות עור� היה בו– בי� א� שופט ובי� א� איש מנהלה –הגור� הממנה 

הדי� הממוני� וכ� תשלו� תשלו� שכר הטרחה לעורכי. במקרה בקרבת מקו� ברגע הנתו�

  .הוצאות בגי� עדי� מומחי� וחקירות היו כפופי� לאישורו של בית המשפט

די� היו דומות במידה רבה לפגמי� מגרעותיה של השיטה הישראלית למינוי עורכי

הברית  בישראל ובארצות101.נית לשיטת הסנגורי� הממוני�המיוחסי� בספרות האמריק

את התלות של ) הבריתועדיי� כוללות במקומות רבי� בארצות(הבעיות של שיטה זו כללו 

 
  ).1997 (6,  ח של הסנגור הציבורי הראשי" דו–הקמתה של הסנגוריה הציבורית   100
101  Spangenberg & Beeman ,99ש "לעיל ה.  
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 את ההסדרה והביקורת המוגבלי� ביותר ביחס 102,הסנגורי� בבית המשפט הממנה אות�

ל הנאש� נחשפות ואת העובדה שאסטרטגיות המשפט ש, לכישורי� הנדרשי� מהסנגורי�

כשהסנגור עותר לבית המשפט לאישור של הוצאות מסוימות כגו� שכירת עדי� מומחי� 

   103.וחוקרי�

די� יעבור לכ� שמערכת של עורכיבלשני גורמי מפתח השלובי� זה בזה נחשבי� תנאי

הדי� הראשו� הוא תשלו� שכר טרחה ראוי לעורכי. ממוני� תפעל בצורה סבירה

והשני הוא נכונות� של סנגורי� איכותיי� להשתת� בייצוג� של , גהמשתתפי� בייצו

�שכר הטרחה ששול� . במערכת הישראלית לא התמלאו שני תנאי� אלה. הזכאי� לכ

הדי� הממוני� היה נמו� משכר הטרחה המינימלי עבור ייצוג בפלילי� שהומל� על לעורכי

משכר יה נמו� במידה ניכרת שכר טרחה מינימלי זה כשלעצמו ה. הדי�לשכת עורכי ידי

ונמו� במידה ניכרת משכר הטרחה , הטרחה המינימלי שנקבע בעבור ייצוג בתיקי� אזרחיי�

למרות , כמו כ�. הממוצע שהיה נהוג בשוק הפרטי עבור ייצוג בתיקי� פליליי� דומי�

 אי� 104.שכר הטרחה עודכ� רק ארבע פעמי� בשנה, אינפלציה של שנות השמוני�ההיפר

שכונו לא פע� עורכי(הדי� הממוני� י שכר הטרחה הנמו� תר� לסטיגמה של עורכיספק כ

די� לא מוצלחי� שלא יכלו להשיג לעצמ� עבודה מספקת בשוק כעורכי") ממשלתיי�"די� 

כ� נוצר מעגל שוטה של שכר טרחה נמו� וסטיגמה . את לקוחותיה�" מוכרי�"ה, הפרטי

 –המלאכה של הגנה על נאשמי� חסרי אמצעי� די� חדשי� ומוכשרי� משהרחיקו עורכי

 מתאר את 1985ח של הוועדה הציבורית משנת "הדו. עובדה שרק חיזקה את הסטיגמה

  :המצב

עורכי הדי� המופיעי� על פי מינוי של בית משפט ה� מעטי� ובדר� כלל 

די� וג� עורכי, כמעט שאי� ביניה� בעלי מקצוע מהשורות הראשונות

לרוב מפסיקי� , כ� לקבל מינויי� של בית משפטשהסכימו בתחילת דר

  105.לקבל מינויי� כאשר הצליחו להתבסס במקצת

האיכות הירודה של הייצוג : ח מגלה ג� היבט נוס� של דינמיקת המעגל השוטה"הדו

לכ� ששופטי� מיעטו להשתמש בשיקול הדעת  – או למצער שימשה צידוק –היוותה סיבה 

 
102  Thomas E. Daniels, Gideon's Hollow Promise – How Appointed Counsel Are Prevented 

from Fulfilling Their Role in the Criminal Justice System, 71 MICH. B.J. 136, 139-40 
(1992).  

אות� שופטי� שאישרו הוצאות להגנה , בהיעדר� של מושבעי�, חשוב לציי
 שבישראל. ש�  103
  .במשפט) fact finders(היו ג� קובעי העובדות 

  .33�31' בעמ, 1985, די
 וחשבו
 הוועדה לבדיקת הסיוע המשפטי בענייני� פליליי�  104
 .16' בעמ, ש�  105
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די� הדברי� המתואר לעיל לא רק שהיה מחסור בעורכי במצב 106.די�שלה� למנות עורכי

שיכלו לספק ייצוג הול� בתיקי� שבה� נית� היה לעשות זאת על פי שיקול דעתו של בית 

די� שימלאו את המשימה המוגבלת של ייצוג� של אות� אלא ג� לא היו די עורכי, המשפט

  107.נאשמי� לגביה� הייתה חובת מינוי

  ?קדמה או לגיטימציה. ו

ה� התייחסו לצורה ) entrenchment" (ביצור"כאשר טבעו סטייקר וסטייקר את המושג 

אפילו "מדובר באפקט שמופיע . של לגיטימציה הטבועה בכל סוג של רפורמה חלקית

א� עדיי� , "כשהרפורמה לא משרה אמונות כוזבות או מוגזמות באשר להתקדמות שנעשתה

סיפוק זה גור� . יתיי� לעומת המצב הקוד�משרה סיפוק מסוי� בשל השגת שיפורי� אמ

  . לאנשי� להרגיש נינוחי� ומרוצי� מהמצב הקיי� יותר משהיו מרגישי� אלמלא הרפורמה

טענתי היא שבמקרה שלנו הרחבת הסמכויות שבשיקול הדעת של בתי : ראוי להבהיר

ג� .  השרתה אמונות כוזבות לגבי הוגנות מערכת המשפט הפליליÔÎהמשפט ככל הנראה 

הא� מתנגדי עונש המוות צריכי�  –כא� עולה דילמה דומה לזו שהציגו סטייקר וסטייקר 

: בהקשר שלנו השאלה תהיה. לתמו� ברפורמות חקיקתיות וברגולציה של עונש מוות

לרבות , בהינת� התיאור שלעיל לגבי המציאות של זכות הייצוג בישראל בשנות השמוני�

, פי הזכות והמערכת הפגומה לאספקת השירותי�גישת� המצמצמת של בתי המשפט כל

?  הא� לא עדי� היה שלא יהיו ג� סמכויות מינוי בשיקול דעת–ובהינת� סכנת הלגיטימציה 

אי� . כדי לענות על שאלה זו יש להתעמת ע� לב הדילמה שתאוריית הלגיטימציה מעלה

 
  .ש�  106
107   
כי ג� כשקיימת על בית , שהרי המציאות מלמדת ("210' בעמ, 2ש "לעיל ה, ÏÈ'‡·¯‚עניי

 לעיל ,‡Ô‚¯Ùעניי
 ; ")בפני הקושי למלא את חובתו, לא אחת, עומד הוא, המשפט חובת מינוי
כשה� נדרשי� , רי אוני�כי בתי המשפט עומדי� חס, חזיו
 נפר� הוא ("150' בעמ, 2ש "ה

�די
 המוכ
 והמסוגל ליטול על עצמו את תפקיד הסנגור �למלא את חובת� ולמנות עור
. מצב דברי� זה נמש� ג� בראשית שנות התשעי� ועד להקמת הסנגוריה הציבורית"). הממונה

במקרה אחד הקושי במציאת סנגורי� שיהיו מוכני� לייצג כמה מ
 הנאשמי� הביא את 
מהל� זה פתר את הבעיה רק . תק
 את כתב האישו� כדי לעקו� את חובת המינויהתביעה ל

שלגביה הייתה חובת מינוי ללא , א� לא ביחס לבקשה למעצר עד תו� ההליכי�, ביחס למשפט
התביעה התגברה על בעיה אחרונה זו על ידי שימוש בסעי� בחוק סדר . קשר לחומרת העברה

,  יו� כל פע��30ארי� את מעצרו של עצור לא מיוצג בהדי
 הפלילי שאפשר לבית המשפט לה
למעשה שהו הנאשמי� יותר משנה במעצר עד תו� ההליכי� מבלי . עד שהנאש� יהיה מיוצג

ש "לעיל ה, ‡ÔÂ¯ÙÏעניי
 . שהיו מיוצגי� ובלי שהתקיי� דיו
 לגופו של עניי
 בסוגיית מעצר�
2.  
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ייתכ� שיהיו לה שעל פניה נראית מתקדמת ו, עלינו להחליט א� לתמו� בתוכנית מסוימת

אציג את הדילמה ? א� היא עלולה להעניק לגיטימציה למערכת לא הוגנת, אפקטי� חיוביי�

שופטי� בישראל לא השתמשו בסמכויות שיקול הדעת : מעט קונקרטית יותר, בצורה נוספת

 א� ה� כ� –די� בכל המקרי� שבה� היה ראוי שישתמשו בה� שלה� כדי למנות עורכי

וכ� לאפשר , הא� לא יהא זה עדי� להותיר אפשרות זו במקומה. ÚÙÏÌÈÓהשתמשו בה� 

 ואפילו –ליהנות מייצוג , א� א� מעטי� בהרבה מכפי שהיינו רוצי�, לפחות לכמה נאשמי�

כיצד נוכל למדוד את הרווחי� ? בייצוג איכותי פחות משהיינו רוצי�א� מדובר 

 אל מול אפקט הלגיטימציה המטריאליי� של השימוש בסמכויות המינוי שבשיקול דעת

  ?שלה�

אני לא מאמי� שנית� לייצר נוסחה ערטילאית להערכה , כפי שציינתי בפרק הראשו�

זו הסיבה לכ� שתיארתי בפירוט את . הקשרהניתוחי� חייבי� להיות תלויי. שכזו

בהקדמה . ההיסטוריה החקיקתית ואת השיח שהתלווה להצעות החוק ולרפורמות השונות

שיקולי� . ישה שיקולי� שיש להביא בחשבו� כדי לגבש עמדה בשאלות שכאלוהתוויתי חמ

אלו מובילי� לעמדה שא� האינטרס הראשי המנחה אותנו הוא הגינות מערכת המשפט 

אזי במצב ששרר לפני הקמת הסנגוריה הציבורית היה ככל הנראה עדי� בלי , הפלילי

  .שבשיקול הדעת למינוי סנגור" זכות"ה

לסמכויות המינוי שבשיקול . ‰‰˘Â‡ÈˆÓ‰ ÏÚ ˙ÂÈ·ÂÈÁ‰ ˙ÂÚÙ˙ � הואהשיקול הראשו

באופ� כללי נית� לומר שהשופטי� . הדעת הייתה כאמור השפעה מעטה מאוד על המציאות

הרפורמות שהרחיבו את סמכויות , כמו כ�. כמעט שלא עשו כל שימוש בסמכויות אלו

י� המצומצ� שבה� נית� ייצוג המינוי לא לוו ברפורמות מוסדיות שיבטיחו שבמספר התיק

  108.יהיה זה ייצוג הול�

‰ÈÁ¯Ó È·ÂÈÁ ÈÂ�È˘Ï ‰�·ÂÓ‰ Ï‡Èˆ�ËÂÙ˜השיקול השני הוא ¯˙ÂÈ ̇ ÎÏ . הא� נית� לומר

�די� שהורחבו מעת לעת נשאו עמ� פוטנציאל לשינויי� רדיקליי� שהסמכויות למנות עור

במסגרת הרפורמות שהרחיבו . במקרה זה איני רואה פוטנציאל רציני כלשהו מסוג זה? יותר

את סמכויות המינוי לא נכללה בנייתה של מערכת מובנית או מוסד בעלי פוטנציאל לבחו� 

פגמי� שבסטטוסהאת גבולות הרפורמה ולפעול להרחבתה על ידי חשיפת  �קוו או בכל דר

במוב� של גיבוש , לא היו לרפורמות אלה השפעות אידאולוגיות חיוביות, כמו כ�. אחרת

נראה שלסמכויות שיקול הדעת היה את : להפ�. ינוי תודעתי שיביא לשינויי� במציאותש

 � וזאת בשל השימוש הסלקטיבי בזכות – לבלו� שינויי� רדיקליי� יותר –הפוטנציאל ההפו

נית� אולי להתנגד לטענה זו ולטעו� . לייצוג בתיקי� שמעוררי� שאלות של לגיטימיות

טענה כזו . ת הדר� לרפורמות משמעותיות יותר בעתידשסמכויות שיקול הדעת סללו א

 
 .ראו הדיו
 בפרק הקוד�  108
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במחקרי על רפורמות אלו ועל רפורמות מאוחרות יותר לא מצאתי הוכחה . טעונה ביסוס

� 1996לא היה שו� דיו� שבו נטע� שהקמתה של הסנגוריה הציבורית בשנת , לדוגמה. לכ

תוצאה הכרחית או , )לוגית של הזכותכמו הרחבה הדרגתית" (טבעית"הייתה התפתחות 

ההצדקות . סוג של תוספת אסתטית לתהלי� של הרחבת סמכויות שיקול הדעת למינוי סנגור

נית� להבי� טוב יותר את הרפורמות של שנות . להקמת הסנגוריה הציבורית לא היו ברוח זו

כתוצאה של שינויי� אידאולוגיי� , ובה� הקמת הסנגוריה הציבורית, השמוני� והתשעי�

יכי� חברתיי� ומשפטיי� שאינ� קשורי� דווקא להרחבת� של סמכויות המינוי ושל תהל

  109.שבשיקול הדעת בתקופה שקדמה לה�

ייצוג על ידי , כפי שהסברתי לעיל. ‰‡ÊÓÂ¯Ó‰ È‚ÂÏÂ‡„È‡‰ Ë˜Ùהשיקול השלישי הוא 

�הזכות לייצוג מעבירה מסר שמערכת . די� במשפטי� פליליי� הוא דבר גלוי לעי�עור

ובכ� יש לה פוטנציאל לתרו� לעמעו� הביקורת , לילית היא הוגנת ושוויוניתהמשפט הפ

. די�על פי תדמית זו שני הצדדי� שווי� זה לזה כי ה� מיוצגי� על ידי עור�. כלפי המערכת

המסר הוא ג� של שיווי� בי� בעלי , כאשר מדובר בזכות למינוי סנגור על חשבו� המדינה

עוד בטר� נידרש לבחינת הדרכי� שבה� נעשה שימוש . ויכולת כלכלית לחסרי יכולת כז

ברור מעצ� קיומה של הזכות שיש לה , בזכות הייצוג כדי להצדיק את הסטטוס קוו

תהיה זו הנחה סבירה שבשיטה האדברסרית יש . פוטנציאל מרומז של אפקט לגיטימציה

, כאמור:  מכ�יתרה. לזכות לייצוג השפעה על תפיסת ההגינות של מערכת המשפט הפלילית

די� וההצדקות שתמכו בה� חיזקו את הדעה שרק הסמכויות שבשיקול הדעת למנות עורכי

  .בחלק קט� מהמקרי� יש צור� אמיתי בייצוג

הראיתי שהרפורמות שהרחיבו . ‰‡ÂÙÓ‰ È‚ÂÏÂ‡„È‡‰ Ë˜Ù¯˘: מכא� לשיקול הרביעי

השימוש בהצדקות וש, את הסמכויות של השופטי� למנות סנגורי� לוו בהצדקות כוזבות

אלו בא לא רק כדי לתמו� בכלליות במערכת הקיימת אלא ג� כדי להתנגד לרפורמות 

הדוגמה הבולטת ביותר היא השימוש בטענה שהשופטי� ישתמשו באופ� . מרחיבות יותר

 ניתוח כזה 110.נרחב בסמכויותיה� כנימוק לדחיית� של הצעות להרחיב את חובת הייצוג

הוא המרב שנית� לעשות לש� חשיפת )  למדוד את דעת הקהלבהיעדר יכולת(של השיח 

  .אפקטי� אידאולוגיי�
מה היו התחזיות והסיכויי� לשינוי רדיקלי : ‰ÏÂ˜È˘‰ ÈËÓ‚¯Ùהשיקול האחרו� הוא 

מה היה טבעו של הפוטנציאל ? יותר במצב הדברי� באותה עת או בעתיד הנראה לעי�
הפחיתה ההשלמה ע� רפורמות , � בכללא, עד כמה? א� היה פוטנציאל שכזה, לרפורמה

שקילת , אכ�? לכת יותרמתונות יותר את ההסתברות להתרחשות רפורמות מרחיקות

 
  .IIפרק , 1 ש"לעיל ה, SAPIRראו   109
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א� בנקודת זמ� מסוימת . האלטרנטיבות חייבת להיות חלק מהניתוח של אפקט הלגיטימציה
 ייתכ� שעדי� להתפשר על רפורמה, לא נית� לצפות להתרחשות� של רפורמות גדולות יותר

קשה לאמוד את גודל הפוטנציאל של . אפילו א� הוא קט�, מינורית שיש בה רווח כלשהו
, ע� זאת. שינוי רדיקלי יותר בהקשר של הזכות לייצוג בתקופה שקדמה לשנות השמוני�

וודאי לא היו , ברור שהצעות לרפורמות עמוקות יותר מאלו שאומצו לבסו� עמדו על הפרק
, למשל, כ�. שה לדמיי� צירו� נסיבות שיאפשר את קבלת�בבחינת חלו� לא מציאותי שק

לכת לא רק בכ� שזיהו את סמכויות  היו מרחיקות1969המלצותיה של ועדת קיסטר משנת 
אלא ג� , המינוי שבשיקול דעת כבעייתיות ואת הקטגוריות שלגביה� הוחלו כמוגבלות מדי

ת הייצוג כגו� הצור� לבחור בכ� שהצביעו על הצור� בשינויי� מוסדיי� שיתייחסו לאיכו
  111.סנגורי� ראויי� והצור� להגדיל את משכורת�

חלק מהשיקולי� שמניתי תומכי� באופ� מובהק במסקנה כי לרפורמות שהרחיבו את 
חלק אחר מהשיקולי� תומכי� . שיקול הדעת השיפוטי למינוי סנגור היה אפקט שלילי

ולי� מצביעי� במקרה זה לאותו אול� כל חמשת השיק, במסקנה זו באופ� מובהק פחות
בשקילת הרווחי� של הרפורמות אל מול אפקט הלגיטימציה נראה שהאחרו� , לפיכ�. כיוו�

, קל יחסית להגיע למסקנה זו בקשר לרפורמות שאני מנתח במאמר זה. היה משמעותי יותר
 וזאת לא רק בגלל שכל השיקולי� מצביעי� לכיוו� אחד אלא ג� בגלל שהשיקול הראשו�

. השיקול הראשו� הוא הספקולטיבי פחות מכל החמישה. מצביע על כ� באופ� כה מובהק
ושאר השיקולי� , כאשר האפקט החיובי המטריאלי של הרפורמה אינו משמעותי

הספקולטיביי� יותר נוטי� לתמו� במסקנה שההשפעות השליליות הכוללות של הרפורמה 
אלמלא הרפורמות .  קלה יחסית הבחירה–משמעותיות יותר מההשפעות החיוביות 

ייתכ� שהשינויי� , שהרחיבו מעת לעת את סמכויות שיקול הדעת של בתי המשפט
לרבות השינויי� המוסדיי� של הקמת , המשמעותיי� יותר שהחלו רק בשנות השמוני�

ייתכ� שבהיעדר . היו מתרחשי� קוד� לכ�, 1995מערכת הסנגוריה הציבורית בשנת 
, על כל פני�. יטימציה שליווה אות� היו רפורמות אחרות מאומצותהרפורמות ואפקט הלג

על הרפורמות שכ� אומצו באותה תקופה " לוותר"קל יחסית לעשות תרגיל מחשבתי שכזה ו
  .שכ� השפעת� ממילא הייתה מינורית

  סיכו�

אינדיקציה למצב הקשה של הזכות לייצוג בישראל עד תחילת שנות השמוני� נית� 

 השקיעה מדינת ישראל 1981בשנת . הכספית המזערית במימוש זכות זולמצוא בהשקעה 
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ההשוואה למדינות אחרות .  סנט לנפש בעזרה משפטית בפלילי�2סכו� שנתי שווה ער� לכ

כדי לשרטט מסקנות זהירות מתו� השוואה כזו יש צור� בנתוני� רבי� מעבר . היא מסובכת

הביא בחשבו� את ס� ההוצאות על אכיפת יש ל, למשל, כ�. לסכומי� שהוצאו על מטרה זו

, שיעורי הפשיעה, את שיעור ההשקעה בסיוע משפטי בפלילי� מתו� התקציב הכללי, החוק

עד שאני , הנתוני� היחסיי� באשר להוצאה במקרה זה ה� כה בולטי�, ע� זאת. וכ� הלאה

סיוע מאמי� שיש בה� ער� היוריסטי לקבלת מושג על מידת ההשקעה הנמוכה בישראל ב

 1980�1979קנדה הוציאה בשני� : אפילו א� לא נבח� נתוני� נוספי�, משפטי בפלילי�

הברית הוציאה ארצות, לאד�$ 1.32 1982�1981שוודיה הוציאה בשני� , לאד�$ 1.05

לאד� בגי� $ 2.615אנגליה הוציאה בשני� אלו , 1981�1980לאד� בשני� $ 2.165בממוצע 

  112. מהסכו� שהוציאה ישראל130 פי –סיוע משפטי בפלילי� 

 זכות שליבה היה –נתוני� אלה משקפי� את מוגבלותה של הזכות לייצוג באותה תקופה 

�ההשקעה . שיושמו במשורה, די�בסמכויות שיקול הדעת של בית המשפט למנות עור

הנמוכה משקפת ג� את התשלומי� המזעריי� לשכר טרחת� של אלה שנטלו חלק בייצוג� 

את העובדה שדובר במערכת שלא עשתה מאמ� כלשהו להבטיח איכות ייצוג ו, של הזכאי�

  .הולמת

הניתוח ? כיצד נית� להסביר את המשכו של מצב דברי� זה במש� תקופת זמ� כה ארוכה

ההיסטורי במאמר זה מספק הסבר מסוי� לחוסר הדאגה למצב� הנואש של הבלתי מיוצגי� 

נראה שאחרי ככלות הכול קיבל , ויותחר� מספר מצומצ� של התנגד. בהלי� הפלילי

. המחוקק את ההצדקות שהוצעו למערכת שבמרכזה סמכויות שבשיקול דעת למינוי סנגורי�

 שבתי המשפט יעשו שימוש תדיר בסמכויותיה� ושה� יעזרו –שתי ההצדקות עליה� עמדתי 

י� של  קידמו את האמונה בנרטיב–לנאשמי� הלא מיוצגי� במקרי� שבה� לא ימונה סנגור 

במדינה שבה המשפט הפלילי לא הוצב מעול� במרכז הזירה ). progress(קדמה והתקדמות 

לא נערכה עד לשנות השמוני� בדיקה רצינית של ההצדקות ושל הנרטיבי� , הפוליטית

 שלא כל אחד באמת צרי� להיות מיוצג –וההנחה שביסוד� , האלה אל מול עול� המציאות

ייתכ� שעצ� קיומ� , כפי שהראיתי במאמר, למעשה. התחזקה נותרה בלתי מעורערת וא� –

  .של הסמכויות שבשיקול הדעת מילא תפקיד בבלימת רפורמות משמעותיות יותר

אשר לחלק מהציבור ומהמחוקקי� נית� לומר שה� לא . אלה ה� הסברי� חלקיי� בלבד

ת לא היו אול� אי� זה סביר שחלקי� מסוימי� מהאליטה המשפטי, היו מודעי� למציאות

שופטי� ותובעי� בכל הערכאות היו עדי� לכ� שנאשמי� לא מיוצגי� הועמדו . מודעי� לה

 ובכל זאת כמעט לא נעשה דבר כדי לשנות מצב –ודינ� נגזר על בסיס יומי , הורשעו, לדי�

הניתוח של סמכויות שיקול הדעת מספק הסבר מסוי� להסכמה שבשתיקה של חלק . זה

 
112  
 .198' בעמ, 57ש "לעיל ה, מחקרו של הרנו
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 קרוב לוודאי שלחלק מה� היה נוח לפעול במערכת שבעיקרו� לא .מהשופטי� ומהתובעי�

אבל מאפשרת אותו במקרי� המהווי� איו� ללגיטימציה של , די�מחייבת מינוי של עורכי

�או במקרי� שפשוט קשה לנהל ללא , די�ההלי� או של המערכת א� יתנהלו ללא עור

�ע� זאת . במקרי� מוגבלי� אלההחוק א� יצר קטגוריות צרות של חובות מינוי . די�עור

ואפשר לשופטי� ולתובעי� לשמר את כוח� המוחלט והבלתי נית� , החוק לא דרש מינוי

  . היה הסנגור גור� מפריע, מנקודת מבט�, לערעור במגוו� רחב של מקרי� שבה�

לרבות בקרב , הסברי� אלה לא היו מספיקי� אלמלא רווחה בקרב האליטות המשפטיות

קנת מ� כינה . גישה בוטחת ואופטימית כלפי מערכת המשפט הפלילי, �שופטי� ותובעי

וטע� באופ� משכנע שבישראל תפיסה זו קשורה , "תפיסה של סיכוי נמו� לטעות"גישה זו 

 א� על פי 113.בטבורה למרכזיות של השופטי� בקבלת ההחלטות ולהיעדר� של מושבעי�

, ודקת באופני� שוני� ומגווני�צשמערכת הצדק הפלילית יכולה להיות אכזרית ובלתי

וחוסר שביעות בדר� כלל רק הרשעתו של אד� ח� מפשע יכולה הייתה לעורר מורת רוח 

 המשפט הישראלי לא התווה במש� שני� ארוכות דרכי� ריאליות אול�. רצו� ציבורית

במש� שני� ארוכות היה ההלי� של בקשה . לחשיפה של עיוותי די� לאחר הרשעה וערעור

 המאפשר לכאורה בחינה מחודשת של הרשעה לאחר סיו� ההליכי� – חוזר למשפט

 לא זכה אפילו נאש� אחד בבקשה למשפט חוזר 1997עד .  הלי� נדיר ולא יעיל–הרגילי� 

ומספר זעו� של נאשמי� שהרשעת� אושרה בערעור הצליחו , שהתביעה התנגדה לה

 היה זה רק 115".ת קרבנותחסר" כ� נותרה המערכת 114.להוכיח את חפות� מאוחר יותר

 
: לפי מ
 נית
 להסביר את היעדרה של זכות ייצוג כללית בישראל על ידי הגורמי� הבאי�  113

אמונה חזקה ; פוליטיות של השופטי��א, )להבדיל ממושבעי�(השימוש בשופטי� מקצועיי� 
הסכמה שבשתיקה ; העדפתו של צדק מהותי; יעת העובדות השיפוטיתבדיוק של קב

 Kenneth Mann, Miscarriage of Justice and the. ואופי מחוספס;  ולעיוותי די
הלפתולוגי
Right to Representation, ISR. L. REV. 612, 636-637 (1997).  

צותיה של ועדת גולדברג בעקבות המל. ייתכ
 שבעשור האחרו
 חל שינוי מסוי� בהקשר זה  114
תוק
 החוק , )1994(לעניי
 הרשעה על סמ� הודאה בלבד ולעניי
 העילות למשפט חוזר 

. �1996ו"התשנ) 22תיקו
 (המשפט �ראו חוק בתי. והורחבו העילות לקיומו של משפט חוזר
בעקבות תיקו
 זה התקבלו שתי החלטות חשובות שהעניקו משפטי� חוזרי� למרות התנגדות 

ככולל כשלי� " עיוות די
"ופירשו את התיקו
 החדש בצורה ליברלית ואת הביטוי , עההתבי
̇ ÈÏÊÂ˜ 'Ï‡¯˘È � 281/98ח "ראו מ. פרוצדורליי� חמורי� �È„Ó,ח "מ; )1999 (433) 1(ד נג " פ

3032/99 � Ò�¯· 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,על שתי החלטות אלה ניתנו ). 2002 (354) 3(ד נו"פ �נוס
 הורה בית המשפט – על א� התנגדות התביעה – החלטות נוספות שבה
 בעשור האחרו
 שלוש

פורס�  (‰ÔÊÈÈ‡ '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ � 5048/04ח "מ ראו. על קיומו של משפט חוזר
ח "מ; )5.9.2005, פורס� בנבו(ı¯ÂÂ˘ ' Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 9974/04ח "מ; )20.11.2005, בנבו

9054/03 � È˜Ò·Â¯ÊÏ ' Ï‡¯˘È ˙�È„Ó)הסנגוריה הציבורית). 28.11.2005, בופורס� בנ ,
שהמחוקק הרחיב הסמי� אותה לקבוע כי במקרי� מסוימי� יש מקו� להגשת בקשה למשפט 

 יוצגו המבקשי� על ידי ˜ÈÏÊÂבעניי
 . ‡ÔÊÈÈו˘Ò�¯· , ı¯ÂÂייצגה את המבקשי� בעניי
 , חוזר
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בשנות השמוני� שהגישה הרווחת כי מערכת המשפט הפלילי היא נטולת פגמי� החלה 

לרבות , לכת באשר לזכות הייצוגובכלל זה שינויי� מרחיקי, להיסדק ולהוביל לשינויי�

  .הקמתה של הסנגוריה הציבורית

ה לממ� הגנה במוב� שמטיל חובה על המדינ, לבסו� חשוב לזכור שהזכות לייצוג

נהפכה לחלק בסיסי מהמערכת האדברסרית רק בשלב מאוחר , לנאשמי� חסרי אמצעי�

הברית התבססה זכות זו והוכרה כזכות מרכזית רק בשנות השישי� בארצות. יחסית

 האידאולוגיה – בשני� אלו צמחה אידאולוגיה חדשה בקשר להלי� הפלילי 116.והשבעי�

אידאולוגיה זו החלה לחדור לישראל רק כשני עשורי� ). Due Process(של ההלי� ההוג� 

  . לאחר מכ�

אחד הלקחי� של הניתוח ההיסטורי של הזכות לייצוג הוא שלא כל רפורמה הנראית 

תמיד יש להביא . אפילו א� כוונותיה כאלה, במבט ראשו� פרוגרסיבית היא בהכרח כזו

 שבתקופה שעד תחילת בחשבו� הכללי הגעתי למסקנה. בחשבו� את אפקט הלגיטימציה

שנות השמוני� עלו החסרונות של אימו� הסמכויות שבשיקול דעת למינוי סנגור על 

  . יתרונותיו

 
להרחבתה .  המשפטוהסנגוריה הציבורית תמכה בבקשה זו כידיד בית, ד אביגדור פלדמ
"עו

, )19' תיקו
 מס(של סמכות הסנגוריה הציבורית בהקשר זה ראו חוק סדר הדי
 הפלילי 
 .�2001א"התשס, )2' תיקו
 מס(חוק הסנגוריה הציבורית ; �1995ה"התשנ

אי
 , כל עוד הרשעת השווא אינה מתגלה": חסרת קרבנות"במוב
 מסוי� כל מערכת היא   115

העובדה . המורשע חדל להיות קרב
, ית נחשפת ומתוקנתברגע שההרשעה המוטע. קרב

.  חסרת קרבנות–שהמערכת תיקנה את הרשעת השווא רק מחזקת את היותה מושלמת 
 doubleא
 פרנסואה ליוטר סוג זה של 'מתאר הפילוסו� הצרפתי ז" דיפרנד"בחיבורו על ה

bind" :7 .אמצעי� להוכחת הנזק: עוולה היא 
המקרה א� נשללו זה . נזק מלווה באובד
ואפילו א� , או החירות לתת פומבי לעיונותיו או לדיעותיו, מהקורב
 החיי� או כל החירויות

א� נשללה סמכותו של היגד , או אפילו פחות מכ�, נשללה ממנו רק הזכות להעיד על נזק זה
להביא  האפשרות�מתווס� חוסר, על ההעדר שהוא הנזק, בכל המקרי� האלה. העדות עצמו

אפשרות �א� הקורב
 מעוניי
 להתעל� מאי. הדי
�ובמיוחד לידיעת ערכאת,  לידיעת אחרזאת
או שהנזק שאתה : הוא נתקל בטיעו
 הבא, זאת ולהעיד הכל זאת על העוולה שנגרמה לו

מה , או שהוא התקיי� ומכיוו
 שאתה מסוגל להעיד; ועדות� שקרית, מתלונ
 עליו לא התקיי�
או שהינ� קורב
 של . 8. והעדות של� נמצאת שוב שקרית, רק נזקשנגר� ל� אינו עוולה אלא 

א� . כשאתה מעיד שהינ� קורב
) או משקר(אתה טועה , א� אינ� קורב
. או שאינ�, עוולה

) או משקר(היא איננה עוולה ואתה טועה , כיוו
 שאתה יכול להעיד על עוולה זו, הינ� קורב

תרגמה ( פרק ראשו
 ‰„ÙÈ¯�„פרנסואה ליוטאר �א
'ז; "כשאתה מעיד שהנ� קורב
 של עוולה
, בעריכת יהודה שנהב (Â˜È·Â ‰È¯Â‡˙8, 141�140¯˙ בתו� , )1996, לעברית אריאלה אזולאי

1996.(  
116  Charles J. Ogletree Jr. & Yoav Sapir, Keeping Gideon’s Promise: A Comparison of the 

American and Israeli Public Defender Experiences, 39 N.Y.U REV. L. & SOCIAL 

CHANGE 203, 205-208 (2004) .  
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לרבות התקופה שלאחר , הא� נית� לומר דברי� דומי� ג� על התקופה המאוחרת יותר

ע� הקמתה של הסנגוריה הציבורית ניתנו סמכויות רחבות ? הקמת הסנגוריה הציבורית

 ניתוח השפעתה של רפורמה זו חורג 117.די� לנאש�בית המשפט למנות עור�ביותר ל

חשוב להבי� שהניתוח הוא תמיד תלוי , בכל אופ�. מגדרו של מאמר זה ומצדיק מחקר נפרד

ולא רק במישור , ושההקשר השתנה עד לבלי הכר בעקבות הקמת הסנגוריה הציבורית הקשר

 –ל הראשו� מבי� חמשת השיקולי� שמניתי די א� אציי� כא� שמבחינת השיקו. החקיקתי

˙Â‡ÈˆÓ‰ ÏÚ ̇ ÂÈ·ÂÈÁ‰ ̇ ÂÚÙ˘‰‰ –ע� הקמת הסנגוריה הציבורית נקטו .  חל שינוי מהותי

, מיוצגי�שהונחו על ידי אידאולוגיה של הרחבת הייצוג וצמצו� שיעור הבלתי, עובדיה

 פגישות ע� בי� היתר ה� ערכו. כמה צעדי� כדי לעודד שופטי� להשתמש בשיקול דעת זה

יש כעת מוסד חדש , שופטי� שבה� הוסבר כי בניגוד למצב שקד� להקמת הסנגוריה

 שופטי� רבי� אכ� 118.שמסוגל להתמודד ע� מספר גדול של מינויי� ולפקח על רמת הייצוג

50,205 מ30%בכ, 2002בשנת . שינו את מנהג� והחלו למנות סנגורי� באופ� קבוע 

על פי שיקול דעת  וריה הציבורית היה הייצוג תוצאה של מינויהתיקי� שטופלו על ידי הסנג

 מדובר בשינוי מהותי 119. מתקציב הסנגוריה הושקע בתיקי� אלו40%וכ, של בית המשפט

השינוי המשמעותי . לעומת המצב שבו שופטי� כמעט לא עשו שימוש בסמכויותיה� אלו

  120.השני היה הדגש שש� הארגו� החדש על העלאת איכות הייצוג

א� על פי שג� בתקופה , על כ�. חלו שינויי� ג� באשר לשיקולי� הנוספי� שמניתי

שלאחר הקמת הסנגוריה הציבורית נית� לזהות ניסיו� לשימוש בסמכות המינוי שבשיקול 

בלי לערו� בחינה  – לא נית� לומר 121,לכת יותרדעת כדי למנוע רפורמות מרחיקות

ות המינוי שבשיקול דעת חסרונות שעלו על  שהיו לסמכוי–קונטקסטואלית מדוקדקת 

   .יתרונותיה�

 
 .8ח "ס, )ב (18סעי� , �1995ו"התשנ, חוק הסנגוריה הציבורית  117
  ). 2002,  בדצמבר15(הסנגור הציבורי הארצי הראשו
 , קנת מ
' ראיו
 שער� הכותב ע� פרופ  118
  .2002ח שנתי לשנת "דו, ראו הסנגוריה הציבורית  119
120  SAPIR ,חלק , 1ש "לעיל הIII.D.  
121  �בה נתבקש ביטול , עמדתה של המדינה בעתירה שהגישה האגודה לזכויות האזרח, למשל, כ

ההגבלה על הזכאות לייצוג של חסרי אמצעי� למי שמואש� בעברה שדינה חמש שנות מאסר 
כל הייתה שאי
 צור� בביטול המגבלה לאור יכולתו של בית המשפט למנות סנגור ב, ומעלה

 3(הודעה משלימה מטע� המשיב , ראו הודעה מטע� המשיבי�. מקרה על פי שיקול דעתו
‰‡‚Á¯Ê‡‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ‰„Â  �3823/99 "וכ
 פרוטוקול הדיו
 בבג, 12סעי� , )2000, בנובמבר

� Ï‡¯˘È· 'ÌÈËÙ˘Ó‰ ¯˘) 5.8.2000, פורס� בנבו .(  




