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הסתכלות כללית על המשפט הדיוני

משפט דיוני הוא אותו פרק בדין העוסק בשאלה כיצד מנהלים את הסכסוך המשפטי בביהמ"ש. משפט זה חשוב בעיקר בשיטות משפט אנגלו-אמריקאיות. הרוב המוחלט של התיקים בישראל נחתך עפ"י שאלות או של ראיות או של פרוצדורה. עצם קיומו של המשפט הדיוני בצד דיני הראיות והמשפט המהותי מניח כי ישנה הפרדה ברורה בין דין ובין עובדה. הפרדה זו לא מובנת. המשפט המהותי הוא מה שעושים אחרי שיש לנו עובדות, והמשפט הדיוני הוא מה שעושים כדי לדעת את העובדות. תמונה זו לעיתים קרובות אינה נכונה, כי ישנם הרבה מאד עניינים שלא ברור לגביהם מהו הדין ומהו העובדה. הסיווג קשה ולכן לא ברור כדי נכון לפעול לגביו. עובדות מוכיחים עפ"י ראיות. דין לא מוכיחים אלא טוענים לו. בכל זאת ההבחנה החדה הזו מתערערת בחיי המעשה. העבירה "מרמה והפרת אמונים" היא דוג' לכך שניתן להעלות טענה של אי ידיעת המעשה כעבירה. ניתן לעלות טענה נוספת של טעות בדין שפוטרת לעיתים נדירות. זו טענת הגנה קשה מאד שכנראה סופה להיכשל. טעות בעובדה היא טענת הגנה טובה. טעות בדין היא טענת הגנה קשה. רות קנאי אמרה על פרשת הוכמן שביהמ"ש ערבב דין עם עובדה כי למעשה מה שהוכמן טען הוא שהוא לא ידע שמעשיו אסורים. יוצא שקשה לסווג "הפרת אמונים". הוא קצת עובדה וקצת דין, ומכיוון שהוא כך לא ידוע איזה טענה להחיל עליו. חוץ מאשר מקרי גבול ישנם עוד תחומי השפעה בהם המשפט המהותי והמשפט הדיוני משפיעים אחד על השני. ישנה מערכת של איזונים בין המשפט הזה והמשפט הזה. יחס החשיבות בין מהותי ודיוני שונה ממקום למקום.

שיטות המשפט השונות ועמדתן לגבי המשפט

מיון אחד מקובל מאד הוא לשיטות משפט אדוורסריות ושיטות משפט אינקויזטוריות. אלו אינם מודלים טהורים. DAMASHKA עשה ניסיון לעשות הקצנה של המודלים. שני המודלים שהוא מתעסק בהם הם:

1) מבנה היררכי (פחות או יותר מתאים לשיטה האדוורסרית).

2) מבנה מתואם (פחות או יותר מקביל לשיטה אנגלו-אמריקאית).
השיטה הישראלית של היום היא שעטנז שיש בו מאפיינים של שני השיטות. התודעה העצמית של השיטה היא שמדובר בשיטה אדוורסרית, אך כאשר בודקים את הפרקטיקה הקיימת בפועל רואים שלא כך נראה הדבר. מעמד השופטים באולם הוא רם יותר למשל. במקור השיטה שלנו היתה שיטה שהיתה קיימת בחלק קטן מאד בעולם (במושבות הבלתי אנגליות של בריטניה הגדולה). לא סמכו על הילידים וגם לא רצו לתת למקומיים את הסמכות לנהל משפט, לכן התפתחה בהם שיטה יוצאת דופן שמלכתחילה לקחה דין אנגלי והשתמשה בו אחרת.דוג' לכך הם דיני הראיות שמתאימים לשופט אנגלי בחדר עם מושבעים שתפקידו היה להיות נווט ובקר של האינפורמציה. לאחר שהמושבעים קיבלו את האינפורמציה הוא אמור להדריך אותם בשאלה המשפטית ואז הם אמורים לקבל את ההחלטה המשפטית. חוץ מתפקיד ההנחיה בסוף הוא מחליט איזה אינפורמציה המושבעים יקבלו. במושבות ישב שופט אנגלי, אבל הוא יושב במקום ללא חבר מושבעים והצדדים לפניו ילידים. יצא שהוא היה צריך לשחק את שני התפקידים - גם בתור שופט וגם בתור מושבעים. שופט כזה עשה הרבה מאד דברים שהשיטה האנגלית המקורית לא התכוונה שהוא יעשה. כך הוא רואה דברים שהמושבעים לא היו אמורים לראות ואסור לו להיות מושפע מהם. יצא שהשופט עשה עבודה קשה מאד שבאה כתוצאה משיטה בסביבה הזרה לה. כתוצאה מהשנים שופטים פיתחו שיטה וויתרו על כמה שלבים ברורים או מיותרים. בראייה השוואתית אפשר לומר שיש איזון מסוים בין הדין המהותי והדין הדיוני. אחד מגביה את רף ההוכחה, אבל תוכן הטענות שצריך להוכיח הוא נמוך מאד. השני אומר שצריך להוכיח דברים קשים אך קל מאד להוכיח אותם (ניתן להשתמש בראיות שיהיו לא קבילות במקומות אחרים) . כך יש איזון  בין הפן  המהותי  והפן הדיוני. כאשר חלו השינויים בשיטת המשפט שלנו, 
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הם התחילו בתחום המהותי. הרפורמות בארץ היו בצד המהותי ולא בצד הפרוצדורלי – כך הופר האיזון. שווי המשקל הופר. צריך לעמוד בדרישות החמורות ביותר שמציב הדין האנגלו-אמריקאי וגם בדרישות החמורות של הדין הקונטיננטלי, אז השיטה עיוותה את המהות המקורית שלה. השופט הישראלי שאמור היה לפעול עפ"י סדר הדיון האנגלו-אמריקאי לא פעל בפועל על פיהם. הוא יותר ויותר פועל כשופט אירופאי למרות שהדין החרוט שלו דומה לשופט אנגלי בקולוניות לא אנגליות. חלק מהמתחים שנראה בפס"ד נובע מהמצב הזה. ישנה פילוסופיה מאחורי הרעיון האנגלו-אמריקאי שאומרת שהפרוצדורה הם הדברים האמיתיים. אל המערכת יש להתייחס כאל קופסא שחורה. כל מה שקורה באמצע הוא משחק מילים. מה שחשוב הוא מה שאתה מכניס ומה התוצאות הסופיות. הדין האנגלי פחות מעוניין בהבחנות דקות. לעומת זאת הדעה המקובלת באירופה שתחומי הראיות הם דבר פחות חשוב, לכן התפיסה באירופה היא שהמשפט הקונטיננטלי שהדבר עצמו הוא הדין המהותי. הגישה האנגלו-אמריקאית שונה מזו ואנו באמצע. 

בשיטה האירופאית: מצד אחד העוסקים המלאכה לכל אורך הדרך הם אנשים שמקצועם הוא בדיוק מה שהם עושים, לכן בהכללה ישנם שופטים שהוכשרו לעבודתם בגיל צעיר.

השיטה האנגלו-אמריקאית: מבוססת על שיפוט של הדיוטות – קודם כל בגלל עניין המושבעים, ושנית כי גם לשופט אין את המקצוענות השיפוטית שיש לשופטים האירופאים. במקרה הרגיל הוא עו"ד שהגיע לתפקידו מאוחר יחסית. לא מדובר בקריירה ארוכת טווח.

חקר האמת הוא אתגר בפני המערכת השיפוטית, משום שנראה שיש בהם עניין מקצועי. בעובדות לעומת זאת קשה להתמקצע. לכן קיים קושי בהצדקת הלגיטימיות של השיפוט. ניתן לפטור זאת ע"י: 

1) מתן תוקף "אלוהי" לשופט. 

2) להעצים את מיתוס המקצוען. 
מיתוס המקצוען אומר שהשופט יושב בדין שנים ארוכות, לכן הוא מנוסה בדין. מיתוס זה אומץ ע"י השיטה האירופאית.
3) להעצים את המיתוס של השכל הישר של ההדיוטות. 
לומר שהאנשים ברחוב מייצגים את השכל הישר. האיש הבריא שהוא חלק מהקהילה לא ישגה. הם ידברו ביניהם באופן ישיר, לא במשחקי מילים ומהם תצא האמת.
שני המיתוסים האלה חסרי ביסוס מחקרי. מתברר שקשה מאד להתמקצע בחקירת האמת. גם מקצוענים יכולים לשגות, לעומת זאת האדם מהרחוב בעייתי בכל מיני תחומים. היום בפועל שיטת המושבעים נסוגה באנגליה מטעמים חוקתיים ומטעמים רומנטיים. בארה"ב השיטה עדיין חזקה מאד בתחום הפלילי והנזיקי. מחקרים שנערכו על מושבעים מראים תוצאות איומות: הליך הסינון של המושבעים בעייתי מאד. ישנו הליך בו נותנים למושבע נטייה כזו או אחרת. לאחר מכן לנאשם במשפט פלילי יש זכות לפסול מושבעים ללא סיבה (מס' מצומצם). קושי נוסף הוא שהדיוטות לא מבינים. דבר נוסף הוא תהליך של בחירה הפוכה. בתהליך שבו מי שמוצא תירוץ משתחרר – משתחרר מי שיש לו חלופה אחרת למלא את זמנו, כך שיוצא שמשתחררים אנשים שבאמת יש להם מה לעשות ואלה שנשארים הם פנסיונרים או אנשים שאין להם מה לעשות. מחקר הראה שהחתך הסוציו-אקונומי שלהם נמוך מהרגיל. התברר שיותר מ-50% שהיו מושבעים ולנו עקב כך במלון, היתה זו להם הפעם הראשונה במלון. במונחים אמריקאים מדובר בנתון מדהים. לאחר מכן מושבעים שכבר מילאו את תפקידם ונשאלו על כך לא ראו בעצם התפקיד כעיקרי. כך ששני המיתוסים העיקריים שעל פיהם מצדיקים את החלטת השופט הם מיתוסים שאין להם שחר. האדם מהרחוב  התברר  כשופט  גרוע  בשאלות  עובדתיות, וגם  המקצוען  לא עומד במבחן הביקורת 
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כאשר בודקים את התוצאות. ניתן להראות שהוא מושפע מגזענות וכדומה. בכל אחת מהשיטות אנשים אוחזים בשכנוע פנימי מאד עמוק בצדקת השיטה שלהם. המרצה אומר שאין ערובה לכך שהשיטה עובדת, אלא יש לנו סיבה להאמין שהחלטות עובדתיות יכולות להיות שגויות במקרים רבים.

בשיטה האירופאית: יש אלמנט חזק של היסוד הבירוקרטי. המקצוענים המרכיבים את השיטה חיים במנגנון היררכי (יותר מאשר שיש בשיטה האנגלית). בשיטה האירופאית יש סולם מאד ארוך של מקבלי החלטות. לעומת זאת ישנה סולידריות פנימית של המנגנון. השיטה מעריכה מאד את הערכים של פעולה עפ"י הסדר הטוב. שגרת הביצוע משמשת כערובה לאובייקטיבית. לאנשים יש תחושת סולידריות למרכיבים עיקריים במנגנון. בסה"כ המחליטים הם עובדי מדינה. זה הם ביחד נגד שאר העולם, ודברים אלה בולטים באופן שבו המנגנון פועל כגוף אחד. בדיון האירופאי מרכז העניין הוא האירוע, התיק. במבנה האירופאי ישנו תיק שמתחיל בתיק שאותו פותחים השוטרים. אותו תיק עובר לשופט חוקר. ישנו את עניין סופיות הדיון. הדבר צריך להיות קצר וחד פעמי שעיקרו להגיע לאמת. השפה המשפטית האירופאית היא בעלת נטייה ברורה של התרחקות משפת היום-יום. יש הנחה שהמשפט מסור למקצוענים שצריכים להצדיק את המקצוע שלהם. יש מסורת ארוכה של מקצוענות אליטיסטית נבדלת. 

בשיטה האנגלו אמריקאיות: הדבר נראה אחרת. השחקנים האמיתיים עפ"י ראיית השופט הם עו"ד. כולם מתנהגים באותו האופן ומדברים עפ"י אותו קוד לשוני. נאמנות נשארת בתוך הגילדה המשפטית. אחד הגילויים של זה קשור לגינוני ביהמ"ש. במרכזו של המשפט האנגלו-אמריקאי נמצא אירוע חד-פעמי שהוא המשפט. אירוע זה אופי טקסי, פומבי וכל השאר הם דברים של לפני ואחרי. המשפט מתנהל כתיאטרון. כך נראה שהאנגלים משקיעים יותר באולמות המשפט שלהם ובתלבושות ובסדרי דיון ובניהול טקס המשפט. הדיונים שם יהיו הרבה יותר ענייניים. אין להם מושבעים להרשים. 

גילויים שונים של הדין הפרוצדורלי

נראה כי יש הבחנה ברורה בין 2 המודלים הטהורים. יש קשר הדוק בין תפיסת המשפט העקרונית ובין היסודות במדע המדינה שאופייניים בכל אחת משתי השיטות. תפיסת המודל ההיררכי אופייניות יותר לשיטות המאופיינות בהגשמת האינטרס הכללי / המדינה. תפיסת מודל מתואם אופיינית יותר לשיטות שרואות במשפט דרך לסיום סכסוכים. במודל ההיררכי יש מעט חשיבות על השאלה על מה הצדדים הסכימו. במודל שעיקרו הוא הסרת סכסוכים חשוב מאד על מה הצדדים הסכימו ועל מה לא.

לקרוא: פס"ד צירינסקי ופס"ד על פסלות שופט: בראון, זינטי ועסיס.

