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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.
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שימוש בניסיון אחרים לשם הסקת מסקנות

במודלים האנגלו אמריקאים התירוץ לבעיית הלגיטימיות נעוץ בכוחו של האיש מהרחוב. בשיטות המשפט האירופאיות הפתרון נעוץ במקצועיות של האדם. המרצה העיר שגם אלה וגם אלה לא עומדים במבחן הביקורת, מפני שהביקורת מראה שאנשים מתקשים מאד בהחלטות עובדתיות. הטענה העיקרית היא: בנ"א הם מכונה משוכללת לעיבוד נתונים. הנתונים מתועדים במאגר מידע ללא מודעות לתהליך התיעוד. מדובר בתכונה טבעית. בסופו של דבר יש מאגר מידע ולנו היכולת לערוך נתונים לגביו עפ"י שאילתות מומצאות.המודל שאומר שאנו בונים לעצמנו בסיס מידע אקטוארי הוא מודל שמניח המון יכולת למקבלי ההחלטות. ראשית, הוא מניח שיש יכולת לאגור נתונים. שנית, הוא מניח שיש יכולת לערוך חישובים לגביו. כהנמן וטברסקי חקרו את הכשל בשיטה זו ומצאו כי לא זו בלבד שאנשים בעלי יכולת חישוביות לא טובות, אלא שהטעויות ניתנות לחיזוי מראש. כלומר לא מדובר בטעות אקראית, אלא הטעויות האלה מאפיינות את תהליך הסקת המסקנות. התופעה היא שאנשים מתחילים בנק' מוצא ומתקנים אותה קצת. אם הערכה שלהם שונה מנק' המוצא, הם יסטו ממנה אפילו אם היא שרירותית. בחלק מהניסויים נק' המוצא היו שונות זו מזו פי מאה והתברר שאנשים מתקנים קצת (מניחים שהנתון לא רחוק מהאמת ואפשר לתקנו במקצת). הדבר נקרא: ANCORING. אנשים מחפשים עוגן לדעותיהם. תוצאות אלה הוכיחו את עצמן מול שופטים באשר לסכומי התביעה. הנתונים מראים שהשופטים מוגבלים בסכום התביעה, כי קרוב לוודאי שהם שוקלים שיקולים של אנשים (מקדמים מכל סוג שהם). לכאורה המסקנה הנובעת מזה היא שהשמיים הם הגבול, אך לכך יש הסתייגויות: 1) מחסום האמינות. 2) האגרה – תקנות ביהמ"ש קובעות שבתביעה כספית, באגרה היא 2.5% מסכום התביעה. תשלום ראשון ביום הגשת התביעה, תשלום שני בסוף. נשאלת השאלה לגבי כל תביעה: האם העלייה של שקל שולי נוסף תצדיק את עצמה מבחינת הצורך לשלם אגרה. התשובה היא כן, עד לאותה הנק' של מחסום האמינות. המרצה ממליץ להריץ סכומים כי זה ישלם בריבית. מחקרים מראים שעו"ד לא מצליחים לעשות זאת. הם עוצרים לפני או הרבה לפני נק' האמינות. ישנם אנשים שאומרים שאי-איבוד האמינות בתביעה הנוכחית לא תעצור את השם שהוא ייצור לעצמו כלא אמין, אך הנתונים הם כ"כ מרשימים שלא ניתן להסבירם בתירוץ הזה. ההמלצה מבחינה הטקטית, אם כן, היא להפריז בסכום התביעה. מדובר גם בעצה למו"מ. בהרבה מצבים אנשים פועלים משיקולי הגינות. עדיין הנתון בדבר עיגון ההחלטות בנק' המוצא מאד משמעותי בהקשרים משפטיים. המרצה אומר שמניסיונו, מקבלים 40% מסכום התביעה. הערכת הסתברויות צריכה להיות אדיטיבית ADDITIVITY. בפועל כשמפרטים לאדם פרטים באותה קטגוריה נראה תופעה של סופר אדיטיביות – הגדלת הסיכויים. נובע מזה שעדיף לפרט ולא לדבר בקיצור, משום שקיצור יוביל לקיצור בהסתברויות ופירוט יגדיל אותם. אנשים מפריזים בהערכת הסיכוי של אירועים בעלי הסתברות נמוכה. הם מפריזים בהערכת ה-1% (חושבים שהוא 3%). נניח שסף החיתוך של ספק סביר הוא 1%. הנטייה הזו אומרת שגם סיכויי הרשעה, שהם פחות מ-1%, יש לו סיכוי מופרז מערכו לעבור. הדבר גם משפיע לגבי מאזן הסתברויות.  מדובר ברגישות של ההוכחה לראיות נוספות. בנ"א מאד לא רגיש לתוספת של ראיות. הדבר מסביר מדוע יש מקרים שמוכרעים ע"י ראיות. לכאורה יש מעט מאד מקרים שצריכים היו  להיות מוכרעים ע"י מתלה ראיה. לביהמ"ש יש ספי רגישות. בספי הרגישות באמצע, העקומה מתונה מאד. המאזין לטיעון, פעמים רבות, נופל קורבן לסופר אדיטיביות וגם לעיגון של המסקנה כנתון קבוע מראש. סבירות ויציגות הם דברים שונים. אנשים נוטים לערבב בין השניים. תיאור סטריוטיפי גם יכול להביא לטעויות לוגיות. התנהגות אנושית מלאת סתירות. גם נכון שבסיטואציות של מו"מ מוטב לדחוף רגל בדלת, וגם נכון שבחלק מהסיטואציות מותר שנפריז. יש לעשות מיון טוב של מצבי הדברים.        לקרוא: פס"ד בפר' א' שברשימה.
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המשך משיעור שעבר:

בנ"א בחיי היום-יום לא מבצעים מניפולציות במספרים. על כן אין להם יכולת טבעית לעשות חישובים ללא הכנה מראש לאחר לימוד. זה כשלעצמו לא צריך למוטט את המודל על ניסיון החיים. המודל של שימוש בניסיון החיים כשהוא עומד בטוהרתו משול לרוכב אופניים, מפני שאם רוצים לנתח את פעולתו של רוכב האופניים הדבר מצריך ידע רב, אך בכל זאת אנשים עושים זאת ללא הידע. הנחת העבודה של אנשים שעושים ניתוח כלכלי של המשפט היא שלבנ"א יש יכולת טבעית לקבל החלטות נכונות גם בלי לדעת את הכללים הפורמליים של החוקיות. אפשר לומר שאם נסתכל על ההתנהגות שלו נחשוב שהוא מושפע משיקולים מתמטיים. עצם הכישלון של בנ"א בחישובים לא אומר שבחיי היום-יום הם לא יצליחו לבצע חישובים מוצלחים. בחיי היום-יום, המרצה אומר שהשופטים מתעלמים מהשאלת ההסתברות ונוטים לייחס חשיבות רק לשאלת מהימנותו. רק אם משכללים את הנתון בדבר מהימנות הסיפור (ההסתברות שאכן המקרה קרה) יחד עם מהימנותו של העד מגיעים לתשובה הנכונה. המודל שמייחס לשופטים יכולת מאד רבה שהוא בסיס הלגיטימיות של השפיטה שלהם, מניח שהשופט מתעלם מנתונים סטטיסטיים רלוונטים וזה לא תמיד נכון. המרצה ממליץ בחקירה הנגדית לשלוח מישהו החוצה ולשאול את האיש המעיד שראה וזוכר דבר מה, מה היה צבע החולצה למשל של מי שיצא. הוא אומר שרוב האנשים טועים. אמרנו שישנו מאמץ גדול להצדיק את ההחלטות העובדתיות של ביהמ"ש. מאמץ זה נעשה בשני מישורים: 1) ע"י תיאוריית המקצוען. 2) ע"י תיאוריית האדם מהרחוב. שני ניסיונות ההצדקה האלה לא עומדים במבחן הביקורת. גם משום הטעויות שהוכחו ע"י טברסקי וכהנמן, וגם משום שההצדקות המקובלות הם הצדקות קשות מאד. אולי עקב כך צריך להבין שאין שיטה הוגנת, אז או שנרצה לשפר אותה או שנרצה לצמצם את היקפה.

דיני פסלות שופט

מאפייניהם:
1) העובדה שהם תלויים בנסיבות החיים. ככל ששיטת המשפט קרובה יותר למשפט בטוהרתו היא יכולה להרשות לעצמה להחמיר בדרישות, ולכן במשפט העברי די בכך שהיתה לשופט קרבה רחוקה כדי לפסול שופט. בשיטה מודרנית יוצא שיש קרבה מסוימת לשופטים ובכל זאת לא פוסלים את השופטים. ענייני קרבה חברתית בין עו"ד והשופט קיימים בפועל. השאלה היא מה קורה במקרי הגבול ? מצד אחד יאמרו עו"ד שכך יפסלו להם את כל השופטים, ושצריך לסמוך עליהם. אין אמת מידה שקבועה בחוק ויכולה להכריע. 

2) הרטוריקה שבפס"ד ובין מה שנהוג בפועל. הרטוריקה היא פחות או יותר סטנדרטית. ביהמ"ש לא יכולים להרשות לעצמם סטנדרטים הדוגלים בניתוקו המוחלט של השופט.
כללי הפסלות מופיעים בס' 76 ו-77א בחוק בתי המשפט. הרבה שנים לא היה ברור מה התוכן של פסלות שופט בסדרי הדין האזרחיים (הם לא הוסדרו בשום מקום). בסופו של דבר ביהמ"ש הכריעו בהלכה הפסוקה, עוד לפני שנכנסו הסעיפים לתוקף, שאותם כללי פסלות החלים בסדרי הדין הפליליים חלים גם בסדרי הדין אזרחיים. אח"כ הכניסו זאת לחוק.

בקשתו של בעל דין או שופט יכולים ליזום את העניין. בפרקטיקה בקשות הפסלות מוגשות בזהירות רבה, משום שעו"ד הם שחקנים חוזרים והם חוששים. מה עוד שזה נחשב לסטנדרט משפטי נמוך להגיש בקשת פסלות. מושגי הכבוד ההדדי שהיו נוהגים בעבר וחומרתם פוחתים והולכים. באופן כללי בפרקטיקה, בקשות פסילה נפוצות יותר במשפט פלילי מאשר באזרחי. במשפט הפלילי זה בא בעיקר מצד הסניגורים. פחות אכפת להם מהעניין שהם שחקנים חוזרים. לעיתים הם דווקא חושבים שאגרסיביות מקנה להם יותר 
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נקודות אצל הלקוח. הדבר גם משפיע על סגנון עו"ד. בקשת הפסלות היא חשש ממשי לנשוא פנים בניהול המשפט. הפסיקה של ביהמ"ש העליון ובפרט הנשיאים פרשה זאת כך. מקור הסטנדרט היא בהחלטתו של הנשיא אגרנט בפרשת ידיד. הנשיא העדיף לפסול מעט מאד שופטים. בשנת 75' היו 2 מבחנים בספרות האנגלית. מדובר על מבחנים אובייקטיבים. כלומר לא חשוב מה דעתו של בעל הדין, אלא חשוב האם לביהמ"ש לערעור יש חשש סביר למשוא פנים. בשנת 92' תיקנו שבמקום שהנשיא יחליט רק הוא לגבי פסלות שופטים, ניתן לערער בפני כל שופט. אז המערכת היתה קטנה יותר, וזו היתה דרכה של המערכת לבקר ולהכיר את השופטים. מאז השתנו הזמנים, התרבו השופטים ולכן הנשיא ברק מעביר בקשות פסלות אל המשנה ואל כל מיני שאר שופטים של ביהמ"ש העליון. בקשות פסלות של בכירים עדיין מטופלות ע"י הנשיא. התוצאה היא שדיני פסלות שופט היו שייכים לתקופות (אגרנט,שמגר,זוסמן). בסדרי הדין האזרחיים מטפלים בבקשות מייד. מי שלא מרוצה מההחלטה יכול לערער על כך במסגרת הערעור או בבקשה מיוחדת. במשפט  פלילי אין כלל ערעור על בקשות ביניים. בבקשת פסלות, הבקשה היא מיידית והערעור הוא מיידי. למעשה הדיון עוצר עד להכרעה בעניין. חלק גדול מבקשות הפסילה הוא חלק מכיפוף הידיים ההדדי של מהלך המשפט. עו"ד מבקש לפסול שופט לעיתים מבחינה טקטית (כי הוא חושב שהוא יוכל לקבל שופט יותר מוצלח), לפעמים הוא מבקש לפסול מתוך אמוציות. השופטים לא אוהבים בקשות פסילה כי אין דבר יותר אישי מזה. שופטים זוכרים את זה וברור שבמידה מסוימת הדבר מהלך אימים על ביהמ"ש, משום שהוא יודע שהוא יכול לפעול רק עד גבול מסוים. דרך מתונה יותר להביע איום מהסוג הזה היא בקשה לתיקון פרוטוקול. לא הכל נרשם בפרוטוקול. אחת הדרכים של עו"ד לומר שהוא קרוב להגיש בקשת פסלות, היא לבקש לתקן את הפרוטוקול. ס' 77 א' אומר שעל החלטת פסלות יחליט השופט לאלתר. את טענת הפסלות חייבים לטעון בהזדמנות הראשונה שבה מתעוררת הטענה גם משפיעה על מערך היחסים שבין השופט והצדדים. ס' 146 לחסד"פ (חוק סדר דין פלילי) נועד למנוע מצב בו כל מהלך המשפט עו"ד בונה תיק נגד השופט ואז בסוף אם התוצאה לא מוצאת חן בעיני העו"ד הוא יגיש בקשת פסלות. נוצרה בעיה, משום שלפעמים העילה האמיתית היא ההצטברות של הדברים. פסיקת ביהמ"ש העליון התירה זאת. כך ניתן לעקוף במשהו את ההוראה בס' 146. החוק עצמו בס' 148 לחסד"פ אומר שטענת פסלות לא תשמש עילה לערעור אלא בהתאם לבקשת פסלות רגילה. א"א לבוא בנימוקים לערעור על פס"ד בטענות על השופט. בערעור ניתן לערער רק על התוכן של פס"ד. היתרונות והחסרונות ללקוח קשים להערכה. אחד האיתותים לאחד שהוא הולך להפסיד במשפט היא קבלת כל בקשות הביניים של צד אחד. בבחינת "זה בכלל לא משנה". כך מונעים מהצד עילת ערעור.

טענת פסלות בסדר דין פלילי לא חלה על שופט במעצר ימים אלא מתחילת המשפט. החוק מתחיל במילים "לאחר תחילת המשפט". אין ערעור על החלטת שופט בית המשפט העליון בהחלטתו לפסול את עצמו. הדבר לא כתוב במפורש בחוק. דבר נוסף הוא שניתן לערער גם על החלטת שופט לפסול את עצמו.

פס"ד גרשוני: היתה שופטת תעבורה שהעירה לתובעת "מדוע בכלל הוגש כתב אישום". השופטת העירה לתובעת על זה שאין חומר ראיות. עקב כך ביקשה התובעת לפסול את עצמה והשופטת הסכימה. גרשוני לא הסכים לכך, משום שהוא כבר יכל לסיים את הסיפור. הוא ערער על החלטת השופטת לפסול את עצמה וביהמ"ש העליון קבע שאין חשש ממשי למשוא פנים.

הבוחן האינפורמטיבי יהיה בשיעור הבא על מה שדובר בשיעור ועל הפסיקה הבאה: כל פרק א' חוץ מהדברים הבאים: צירינסקי, שוברט ורון. גם 3 פס"ד של סעד מן הצדק.
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פסלות שופט

רוב הפסלויות מבוססות על המבחן המחמיר יותר שקשה על פיו לפסול שופטים. עפ"י פס"ד בראון ישנה חזקת משוא פנים בענייני קרבה. בהיעדר חזקה כזו, ישנה חזקה הפוכה בשאר הנושאים הנוגעים לאופן ניהול ביהמ"ש. מקובל שמבחן האפשרות הממשית למשוא פנים הוא מבחן אובייקטיבי, אבל כשמעניינים בפסיקה מתברר לנו שיש 2 גישות לגבי אופן הפעלת המבחן הזה. 2 השיטות שונות. אחת מהם אומרת שהוודאות הממשית נבחנת לאור דעתו של ביהמ"ש. גישה אחרת אומרת שביהמ"ש בוחן את החשש הממשי למשוא פנים מנק' מבט חיצונית. שתיהן גישות אובייקטיביות במובן שלא שואלים מה חלף בפועל בראשו של האיש הקונקרטי המבקש את הפסלות (זהו מבחן סובייקטיבי ולא רלוונטי). העובדה שלא הכריעו בגישות לא מקרית. בד"כ הפסיקה משתמשת ברטוריקה של הגישה הראשונה - זו שבוחנת את הפסלות מנק' מבטו של ביהמ"ש כאשר דוחים את טענת הפסלות. משתמשים בגישה השניה כאשר מקבלים טענת פסלות. יש סיבה לחשוב שהפער בטכניקת ההנמקה נובע ממתח בין 2 זרמים בסיסיים בדיון הפלילי: זרם המציב את גילוי האמת כתכלית מרכזית של ההליך, וזרם אחר שמדגיש את תחושת ההגינות בקרב ציבור המתדיינים. המרצה חושב שהפערים ברטוריקה נובעים מהפוליטיקה של פסלות שופט. אם ביהמ"ש פוסל שופט – לא יגידו שיש חשש ממשי למשוא פנים, למרות שלעיתים הדבר עלול להיות ברור לכולם, לכן ביהמ"ש אומר שהוא יודע שאין לשופט עדיפות ומשוא פנים, אבל הנאשם במשפט פלילי שהוא הדיוט ולא מקצוען והקהל באולם – מה הם יחשבו ? בגלל איך שהדבר נראה מחליטים לפסול את השופט. ביהמ"ש יבחן את המקרה לגופו. אם הוא חושב שצריך לקבל את הבקשה, הוא יפסול את השופט וישתמש ברטוריקה האמורה. אם ביהמ"ש יחשוב שלא צריך לפסול הוא יאמר שזה לא מעניין אותו מה הלקוח חושב כי המבחן הוא מבחן אובייקטיבי ואין חשש ממשי למשוא פנים. בגלל שהמבחן אובייקטיבי זה לא משנה מה חושב הלקוח או מה חושב הקהל. ביהמ"ש משחק בביטוי "אובייקטיבי" – כדי לשמור על כבודו של השופט מצד אחד ומצד שני לא כל עניין של מראית עין הוא סיבה לפסילת שופט.

ש.ב: בפס"ד שנקראו נא לסמן באיזה מן הגישות נקט ביהמ"ש.

עילות הפסלות

עניינים אישיים – פס"ד בראון עוסק בזה. עניינים אישיים למיניהם כמו אנטרס אישי או קרבת משפחה הם תמיד עלילה טובה לפסילה.

הכרות מוקדמת עם נאשם או עם עד חיוני – בד"כ לא פוסלת. העובדה שהשופט מכיר את הנאשם לא פוסלת, אפילו אם היא כרוכה בידיעת הרשעות קודמות (דבר זה קורה אם הנאשם כבר נפסק בפניו בעבר). כך נוצר תולדה עקיפה של מעמד הכלאיים של השופט הישראלי. מצד אחד מקפידים עם התובע שלא ירמוז על הרשעות קודמות עד שלב מתן העונש. מצד שני כאשר מקור הידע של השופט הוא מזה שהוא עצמו ישב בדין קודם – הדבר לא יפסול אותו מלשבת בדין הנוכחי. אם מדובר בעד שהשופט מכיר מתיקים קודמים (לדוג' סוכן משטרתי), צד אחד למשפט יכול לומר שסיכויי התביעה שלו יורדים משום שאם השופט כבר החליט במשפט הקודם שהעד מהימן – אין לו כמעט סיכוי לנצח. בשני המקרים הפסיקה הסתמכה מאד על העניין המקצועי של השופט. מקצוענים חזקה עליהם שהם יכולים להתעלם מפרטי מידע, למרות שהפרטים האחרים ידועים להם. זו יכולת שלדעת ביהמ"ש העליון היא יכולת נרכשת וקיימת אצל אנשים שמכהנים בתפקידים שיפוטיים. פס"ד הלוי: ביהמ"ש העליון אמר שהוא לא מוכן להניח את ההנחה הזו לגבי שופטים בלתי מקצועיים (כמו שופטים צבאיים). ס' החוק לא עושה את ההבחנה הזו. ההבחנה של פס"ד בעניין זה היתה כשהחוק היה עוד בנוסח אחר. בפועל, למרות שהחוק היום הוא כזה שאין בו הבחנה לכאורה, כנראה שעדיין אמות המידה שונות. ההתייחסות תהא אחרת למשפטן ולנציג ציבור.
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משפט זוטא – הוא חלק ממהלך המשפט. משפט זוטא במשפט פלילי הוא מן משפט בתוך משפט שבו מחליטים על קבלת הודאה מרצונו החופשי של הנאשם. הכלל הוא שאמרת חוץ של אדם הם לא ראייה קבילה, אלא אם כן הם ראייה. התנאי הוא שהתביעה צריכה להוכיח שההודאה ניתנה מרצונו החופשי של הנאשם. המשפט נעשה עפ"י הסדר שבו נערך משפט ותכליתו להגיע למסקנה האם ההודאה ניתנה מרצונו החופשי של הנאשם. במשפט האנגלי לא עושים זאת לפני המושבעים.

אחרי החלטות במשפט זוטא – שופט שפסק לרעה במשפט זוטא לא יהיה פסול מלהמשיך לשבת בדין (בפס"ד ברנס הדבר נקבע), אבל נפסק ששופט שהפליג בהחלטות ביניים או בהחלטה במשפט זוטא באשר לאופיו הרע של הנאשם פסול מלשבת בדין (בפס"ד סגלוביץ עניין זה נקבע).

בפס"ד איחסאן דובר על עיון בחומר לצורך ברור טענת חיסיון. אגב תהליך הבירור השופט נחשף לחומר. אם תעודת החיסיון תקפה, החומר אמור להיות לא כביל ואז הוא לא יגיע לשופט. יכול להיות שהשופט יקרא , יתרשם, יחליט שזה לא כביל ואז הוא ידע את החומר, למרות שהנאשם לא ידע אותו וכך הוא גם לא ידע בפני מה להתגונן. זה לא יקרה בשיטת המשפט האנגלו-אמריקאית כי שם מי שיכריע הם המושבעים, וזה גם לא יקרה בשיטה האירופאית כי שם הכל קביל. המרצה הביא את פס"ד הזה כדי שנתרשם מהשיטה הכללית. אם שופט יזכיר את האינפורמציה הפסולה או שיהיה ניתן להבין מדבריו שהוא לקח בחשבון את האינפורמציה הפסולה בפסק דינו – הוא יפסל. אחרת, עצם זה שהשופט נחשף לאינפורמציה – לא תפסול אותו.

מצבי הפרדת הדיון מטעמי "הלכת קינזי" – עפ"י ס' 155 לחסד"א כאשר יש כמה נאשמים באותו משפט, אחד לא מעיד נ' השני עד שמשפטו מסתיים ונגזר דינו כי חוששים שאחד יגזור את האחריות על השני. חוששים שיש להם אינטרס שאחד יאשים את השני. נניח שהם נשפטים במשפטים נפרדים, זאת אומרת שמלכתחילה הגישו כנגדם כתב אישום נפרד – ישנה הרחבה שהפסיקה יצרה והיא נקראת הילכת "קינזי". היא אומרת שגם במשפטים נפרדים העיקרון חל. אחד לא יעיד נ' השני כל עוד לא הוכרע גזר דינו. במקרה שבכל זאת צריכים את העדות שלהם. גומרים משפט אחד, גוזרים את דינו ואז הוא מעיד נגד השני. נניח ששני המשפטים מתנהלים בנפרד, אף אחד מהם לא מודה ואחד מהם מורשע. בפס"ד ביהמ"ש מביע את דעתו על המקרה והדבר לא יפסול אותו מלדון בתיקו של הנאשם השני. אין מניעה שהשופט ישב במשפט השני גם כשהנאשם הראשון הודה. מקרים אלה קשים יותר, כי הנאשם הודה, ובמסגרת הראיות לעונש הוא זרק את רוב האשמה על חברו. אז ניתן גזר הדין והוא כבר משחק חד צדדי. בהנמקת גזר הדין השופט יכול להתחשב בטובתו של הנאשם בכך שהוא החלק הפסיבי של הפרשה. אז קובעת הפסיקה, שלמרות כל זאת יכול השופט לשבת בתיקו של הנאשם השני. אז מצבו של השני קשה. נראה כי השופט כבר החליט וצריך לשכנע אותו אחרת. מצב כזה לא פוסל שופט לשבת בדין, אלא אם כן הוא הרחיב על מעשי האחר בפס"ד. אם הנמקת פס"ד שמקילה בדינו של מי שהודה ראשון מרחיבה את הדיבור ברעת השותף – א"א שאותו השופט יישב בדין.

התנהגות השופט – השופטים שונים זה מזה במזגם. באופן כללי ביהמ"ש העליון מגנה שופטים על כך שניתן להבין את עמדתם לפני מתן פס"ד, אך העניין לא יביא לפסלותם. מה שכן פוסל היא הבעת כעס שמשתמע ממנה אובדן שליטה של השופט או יחס אישי. מותר לשופט לגבש דעה תוך כדי עדות. ההנחה שהדעה הזו מתגבשת באופן ארעי שניתן לשנות אותה עד לסוף המשפט, עדיין יש נטייה לגבש דעה כשהאינפורמציה הנוספת תתפרש בהתאם לעמדה שהתגבשה. בהרכבים, כאשר השופטים מתייעצים בינם ובין עצמם – אין על כך איסור גם בעניינים עובדתיים וגם בענייני אמינות. 
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מה קורה כאשר יש אמירה חיצונית גלויה שמשתמע ממנה שיש לשופט גיבוש מסקנה זמני ? זה כשלעצמו לא פוסל שופט. המקרים שנפסלים הם אחת מ-2: 

1) או שהאמירה בוטה לגמרי.

2) כשמתברר שנכתבה טיוטת פס"ד והיא יצאה החוצה.
אחד הדברים הבעייתיים ביחס בין שופטים ובין צדדים הוא היחסים ההדוקים שיכולים להיות בין שופט ובין עו"ד. נאשמים רגישים במיוחד ליחס הזה. העמדה הרשמית של מערכת ביהמ"ש היא שהנאשים רגישים מידי. קשה להעריך מי צודק. חלק גדול מהסניגורים במשפט הפלילי גם כן חושבים שיש קושי, בעיקר שהשופט יוצא משורות התביעה, לכן מערכת הקשרים ומערכת האמון היא כלפי מערכת התביעה, כי מטבע הדברים אנשים מזדהים עם מערכות שהם היו בהם. בפס"ד אליעז – שופט נסע ברכב משטרתי לביקור במקום (על מנת להתרשם באופן ישיר מהראיות). לא היה מדובר בניידת נייטרלית אלא בניידת של החוקרים באותו המקרה שגם היו עדים בפניו באותו המקרה – בדרך היתה להם הזדמנות לדבר. כשהוגשה בקשת הפסילה השופט אמר שהם הזכירו בדרך את המקרה. הוא אמר שהוא לא הושפע מזה, אבל בכל זאת הוא הודה בכך. ביהמ"ש העליון קבע שהשופט היה צריך לפסול את עצמו. מדובר יותר על קביעה שהם בטוחים שהשופט בסדר גמור, אך הם ממליצים לו לפסול את עצמו משום שהדברים לא נראים טוב כ"כ לנאשם. שופטים במקרים כאלה בד"כ מבינים את הרמז, לעיתים נדירות זה קורה ההפך כמו שעשה השופט גורפינקל. הוא לא היה מוכן לפסול את עצמו כי הוא טען שהסניגורים שיקרו. הלכו הסניגורים והגישו בקשה נוספת משום שהשופט כבר החליט שהם שקרנים – אז ביהמ"ש פסל את השופט.

לבוחן: כל פרק א'. כל החומר שעברנו עליו מתחילת השנה  חוץ מפס"ד של סעד מן הצדק.
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המשך נושא פסלות שופט

מדוע במשפט פלילי מקפידים מאד שלא לקבל בקשות פסלות שעניינן פרוצדוראליות ?

במשפט אזרחי ניתן לערער על החלטות ביניים במסגרת בקשת רשות ערעור. בד"כ אם לא משתמע מכך סחבת בניהול התיק, הבקשה תענה. במשפט פלילי אין ערעור על הליכי ביניים. במשפט פלילי ההנחה היא שהמשפט מתחיל ונגבר ביום אחד. הפרוצדורה מכוונת למשפט בו יש מושבעים והוא אירוע חד-פעמי. לא הגיוני  לעצור  משפט  פלילי  להתווכח על דברים  פעוטים.  בסוף יש רשות ערעור בין כה וכה. יש 2 חריגים:

1) פסלות שופט.

2) גילוי חומר ראיה.
כיוון שהכלל הוא שלא שומעים ערעור על הליכי ביניים, הסניגורים מנסים לערער על כך במסגרת הטענות לפסלות שופט. במשפט פלילי, ערעור על החלטות ביניים הוא לא זמין, על כן יש נטייה להשתמש בכלי של פסלות שופט במקום. הסניגור אומר שאם השופט קבע כך וכך, סימן שהוא נגד צד מסוים, ועל כן יש חשש ממשי  למשוא  פנים. עילת  כאלה  לא  יתקבלו  כעילות  לפסלות שופט, אלא  אם  כן הן מופרכות לחלוטין. 

מקצה שיפורים: ישנם פס"ד שדנו בשאלה של מקצה שיפורים לתביעה. ישנו רעיון כללי שאומר שהנאשם יכול ליהנות מפאול טכני של התביעה. ניתן ליהנות מפגמים במשפט פלילי, כי ההנחה היא שהצדדים לא שוויוניים ומוטב שאשם ייצא לחופשי מאשר שחף מפשע לא. עושים זאת גם משום מראית הצדק. יש שופטים שלמרות זאת מאפשרים לתביעה לתקן טעויות. אלמלא היתה האפשרות הזאת, הנאשם היה יוצא זכאי מחמת פגמים טכניים, על כן בד"כ ביהמ"ש לא מאפשר זאת. היענות שופט לבקשות התביעה להשלים חורים - לא תביא  לפסלות  שופט. זה  יכול  להפוך  את  הדין  מאוחר  יותר  בערעור, אך לא לפסלות שופט.

בקשה לתיקון פרוטוקול: הרבה פעמים ביהמ"ש מסרבים לכך. אם הבקשה ניתנת בע"פ באולם, השופטים בד"כ אומרים שהפרוטוקול הוא עניינו של ביהמ"ש והוא לא צריך לשמש את הצדדים. דחיית בקשה לתיקון פרוטוקול איננה עילה לפסלות שופט. מדובר בעניין בעייתי, משום שכשמבקשים לפסול שופט על סמך דברים שנאמרו, יש להסתמך על הפרוטוקול. בערכאת ערעור לא צריך להגיש ראיות, אך ישנם חריגים בהם מוגש "תצהיר". תיאורטית מדובר על ראיה שצריך להכריע לגביו. דבר אחר הוא שבד"כ הפרוטוקול הוא ראיה לכאורה לתוכנו, לכן גם מהכיוון הזה יש פה קושי. בבקשות פסלות, משום שהשופטים יודעים שהדבר בעייתי, ביהמ"ש נוטה לקבל את התצהיר. אם הם יודעים שממילא הם ידחו את הערעור, לא אכפת להם לקבל את התצהיר. אם הם הולכים לקבל את הערעור הם זהירים יותר. הם שואלים מדוע לא הוגשה בקשה לתיקון פרוטוקול. אם התשובה היא כי הבקשה נדחתה, או כל תירוץ אחר רלוונטי, ביהמ"ש העליון יקבל את התצהיר כתחליף לפרוטוקול. העניין הזה מהווה איזון לכלל כי דחיית בקשה לתיקון פרוטוקול איננה עילה לפסלות. בפס"ד אליעז דובר היה על שופט שסירב להתיר שאלה בחקירה נגדית וסירב לרשום את ההחלטה בפרוטוקול. ברוב המקרים בהם נפסלת שאלה בחקירה נגדית, הסיבה היא שנמאס לשופט מחקירה על דרך ההתשה. הרבה פעמים עו"ד מבקשים עקב כך שדחיית השאלה תירשם בפרוטוקול. במקרה הזה, ביהמ"ש סירב לרשום זאת בפרוטוקול. הסיבה לכך היתה משום שהשופט טען כי הסניגור מבזבז זמן. ביהמ"ש העליון העיר לשופט שהדבר לא בסדר, כי אסור לשופט להימנע מרישום החלטה מהסוג הזה בפרוטוקול, ואעפ"כ הדבר לא פוסל מלשבת בדין. 

הגבלת זמנים: בפס"ד דיאב קבעו כי הגבלת משך החקירה הנגדית גם לא תהא עילה לפסלות. בביהמ"ש קיים עומס רב. בדיונים אזרחיים ביהמ"ש קובעים כדבר שבשגרה זמנים מוקצבים. ברור כי עניין זה מחבל ולא רלוונטי בשיטת מושבעים, כי שם עד מתוחכם יכול לבזבז את כל הזמן. הטכניקה שבד"כ היא יעילה ביותר היא לגרום לעד לא להבין למה אתה  חותר. בשנים  האחרונות הנטייה קיימת גם במשפטים פליליים 
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(לא בעבירות חמורות). ביהמ"ש העליון מעולם לא קבע כי הדבר אזור, אך הוא העיר כי החקירה הנגדית היא הבסיס של שיטת ניהול הראיות שלנו ויש לתת זמן הוגן. בפס"ד דיאב נפסק שהדבר לא ייחשב לעילת פסלות, אלא ניתן יהיה להשתמש בכך בתור עילה לערעור אם הזמן הקצוב לא היה סביר.

הגבלת משך הטיעון / כמותו: ביהמ"ש העליון מוביל עניין זה ומקפיד עליו. גם פה קוצרים זמנים, אם לעניין חקירה נגדית נאמר כי הדבר לא יפה אך לא פוסל מלשבת בדין, כאן אפילו לא אומרים שזה לא יפה. הדבר לא מהווה עילה לפסלות ונחשב לכשר.

מעורבות השופט בחיפוש חומר הראיות: שופטים בשיטה אדברסרית אמורים להיות פאסיביים. אם זאת יש סמכות (גם בפלילי וגם באזרחי) להזמין עדים מטעמו כדי לברר את האמת. נפסק שלעיתים מעורבות יתרה של השופט בחיפוש חומר ראיות – כן תפסול. יש שופטים שיוזמים בדיקה או חקירה. יש שופטים שמיד מבינים היכן החור בראיות, לכן הם מבקשים השלמה לעניין מסוים. היו אף שופטים שעצרו את המשפט וביקשו השלמת חקירה ע"י הגוף החוקר. דברים אלה בהחלט עלולים לפסול שופט מלשבת בדין. פס"ד מסלם: שם שופטת של ביהמ"ש המחוזי בירושלים ביקשה סיכומים בכתב למשפט זוטא. בד"כ הסיכומים הם סיכומים בע"פ. היא בטעות נתנה החלטה לאחר סיכומי התביעה ללא שמיעת סיכומי ההגנה. הסניגור העיר, השופטת פסלה את החלטתה וביקשה שיגיש לה את סיכומיו, אך הוא הגיש בקשת פסלות. הבקשה התקבלה.
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צדדים להליך

כאשר גופים בלתי תלויים אמורים לייצג אינטרס ציבורי כלשהו שמעורב. הרעיון של צירוף גופים להליך קיים מתחילת המאה (בדרך זו או אחרת), אך בד"כ היה מקובל שברוב העניינים הציבוריים, מי שמצטרף להליך הוא היועץ המשפטי לממשלה. ההתייצבות של היועץ היתה מאפשרת לייצוג כל אינטרס ציבורי. לימים התברר שישנם אינטרס ציבוריים שאינם מיוצגים כראוי ע"י הממשלה, לדוג': אינטרס אקולוגי. כך התירו עם הזמן (בארה"ב הדבר נעשה בחקיקה) לגופים שונים כמו האגודה לאיכות הסביבה וכדומה להתייצב לדיון כדי לייצג את הדורות הבאים או את הסביבה בכללותה. אחד הדברים המשפיעים ביותר בארה"ב היה המאמר של C. Stone. מאמרו שימש להסדרים חקיקתיים מרחיקי לכת, משום שהוא אמר שהפרוצדורה של דיון משפטי אדברסרי היא כזו שמעודדת התעלמות מנפגעים שאינם צד להליך (כמו אנשים שעוד לא נולדו). בסופו של דבר בתי המחוקקים ברוב מדינות ארה"ב הכירו בכך שבתנאים מסוימים ניתן למנות אדם שיתייצב בצדו של צד להליך ולו יהיו אותן הזכויות הפרוצדורליות. בארה"ב ההליך הזה לפעמים לובש את הצורה של התייצבות בתור "ידיד ביהמ"ש". התייצבות כידי ביהמ"ש משמעה לא תמיד התייצבות כצד מלא, משום שלפעמים אותו "ידיד ביהמ"ש" מוכר לצורך חלק מההליך. הפסיקה הישראלית הכירה בשנים האחרונות פרוצדורה מהסוג הזה. בפס"ד אייזנמן דובר על קבוצה של אקדמאים שרצתה להצטרף לדיון שבו היה להם עניין. ביהמ"ש העליון אימץ את הקריטריונים האמריקנים לצירוף צד להליך והם:

1) התועלת שאמורה להיות לביהמ"ש מהתייצבות הצד הנוסף.

2) קיומו של אינטרס ציבורי מיוחד שהמבקש יכול לייצג.
3) יכולתם של הצדדים להליך להציג את עמדתם בביהמ"ש.
4) השאלה אם יש התנגדות או אין התנגדות מהצדדים.
5) עיתוי הגשת הבקשה (בשלב מוקדם יותר הנטייה להיענות תהא רבה יותר).
6) היכולת של הידיד לייצג סוגיות באופן אובייקטיבי.
במקרה הנ"ל ביהמ"ש העליון דחה את הבקשה, משום טענות פורמליות, אך משתמע מפס"ד פקפוק ביכולת הצד המעונין להצטרף להליך להיות אובייקטיבי. בפס"ד ארנולד שוורץ דובר על מעמד הסנגוריה הציבורית. הסנגוריה הציבורית חשודה בעניין האובייקטיביות (היא חשודה שהיא לטובת הסניגור). מצד שני היא גוף של משרד המשפטים שאיננו פועל בשביל אדם מסוים. הסנגוריה הציבורית ראתה בזה הישג גדול בכך שנתנו לה להתייצב בכמה פס"ד כידיד ביהמ"ש, משום שהדבר אמר למעשה כי ביהמ"ש העליון מכיר בחשיבותה. ישנם תקדימים בארה"ב בהם התייצבות הסנגוריה שינתה את דיני הראיות. בעיקרון בהיעדר התנגדות הצדדים, ביהמ"ש בפועל מקבלים מסמכים בתור מעין השלמה לטיעוני הצדדים. המסמכים הנוספים שמוגשים לביהמ"ש הם מסמכים החתומים מטעם מישהו ומנוסחים פחות או יותר בסדר ההליך. לעיתים הם אף מתנגדים להסדר הפרוצדורלי שבמסגרתו הם מוגשים. באופן כללי, דיני הפרוצדורה שלנו (בעיקר בסדרי הדין האזרחיים) – מקורם בסמכות גבוהה וממנהגים של ביהמ"ש שאין להם עיגון בחקיקה. זאת בניגוד לדין המהותי שמוסדר בחקיקה ראשית. ההסדרים בחקיקה דומים לחקיקה אנגלית במשטר Common Law. אלה הסדרים שבאים לשנות בנק' מסוימת. למשל פקודת הראיות מניחה מצא מוקדם של ידיעת דיני הראיות. היא לא מתיימרת לכסות את הכל. גם בסדרי הדין הפליליים יש רובד מסוים של פרוצדורה (כמו: כיצד מתנהלת חקירה נגדית), אך הרובד השיורי הרלבנטי לסדר הדין הפלילי קטן יותר  לעומת הסדרי הדין האזרחיים  בהם הסדרים בסיסיים ביותר מהוגנים אך ורק בפסיקה.
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סדרי הדין הפליליים

כתב אישום

המוסמכים להגיש כתב אישום: כתב אישום מוגש ע"י תובע שמוסמך להגיש כתבי אישום. ס' 12 לחסד"פ קובע רשימה של תובעים מוסמכים, אלה: היועץ המשפטי, פרקליט המדינה, המשנה לו וכו'. היועץ המשפטי לממשלה גם יכול להסמיך אנשים להיות תובעים במשפטים מסוימים או בנושאים מסוימים. אנשים כאלה בד"כ קיימים בנושאי מע"מ, מכס וכדומה. הסמכת היועץ בערכאות המיוחדות ניתנת בד"כ לאנשים בעלי זהויות כפולות שהזיקות הארגוניות שלהם הן למשרד האוצר ולא למשרד המשפטים. לעיתים אף מופקדת בידיהן סמכות בקרה מטעם היועץ המשפטי לממשלה על רשויות מע"מ. גם שוטר יכול לקבל הסמכה להיות תובע. ההסמכה צריכה להינתן מידי המפכ"ל. התובעים המשטרתיים היום הם משפטנים, אך לא כולם עו"ד. בתביעות משטרתיות לעיתים מופיעים מתמחים. התנאי להסמכת היועץ המשפטי לממשלה הוא בחינה של משרד המשפטים. יש לשים לב שרשימת התובעים שמופיעה בס' 12 לחסד"פ מתייחסת לסמכות להופיע בפני ביהמ"ש. לא מדובר על ההחלטה האם להגיש כתב אישום. הבחנה זו נעשית בס' 60 לחסד"פ. ס' זה קובע מי מוסמך להורות על הגשת כתב אישום. בעבירה מסוג פשע - פרקליט מחוז מוסמך להגיש כתב אישום. בעבירה שאיננה מסוג פשע – המשטרה מוסמכת. למרות זאת, גם בחלק מעבירות מסוג פשע ניתן להעביר למשטרה בהחלטת פרקליטת המדינה. קצב הטיפול בתביעות משטריות מהיר יותר. למעשה מדובר בתגובה מאוחרת לשינוי הסמכויות בין השלום והמחוזי. בעבר היה נהוג כי עבירות מסוג "פשע" נידונות במחוזי, ועבירות מסוג "עוון" ו"חטא" נידונות בביהמ"ש השלום. היום זה לא כך (ההבחנה היא של 7 שנים). כל סמכות הנתונה לפרקליט מחוז, נתונה גם לידי שורה של אנשים (פרקליט המדינה וכו'). הדבר נובע מס' 242 לחסד"פ. בפועל יש קבוצה די גדולה של אנשים שמשמשים שפרקליטי מחוז (לכל עניין). 

הסכמת היועץ המשפטי לממשלה: יש מקרים בהם נדרשת הסכמת היועץ המשפטי לממשלה להגשת כתב אישום (עניינים כמו סמכות שיפוט בעבירות חוץ כמשמעם בדיני העונשין, עבירות כמו בטחון המדינה, הגשת כתב אישום נגד קטין ובגיר יחדיו וכו'). הסכמת היועץ הינה אישית. מכיוון שמדובר בהסכמה אישית, הפסיקה קבעה שכיוון שמדובר באדם אחד – היא מקלה על הצורך. למשל את הפגם של היעדר הסכמה ניתן לתקן בכל שלב עד שלב ההקראה.

תיקון כתב האישום: לתיקון כתב האישום, הזמן הקובע הוא זמן ההקראה. עד ההקראה ניתן לתקן את כתב האישום עפ"י ס' 92. לאחר ההקראה יש להגיש בקשה לתיקון כתב האישום. אז הדבר יהיה נתון לשיקול דעתו של ביהמ"ש. ככל שהשלב מאוחר יותר הסיכוי שהבקשה תיענה קטן יותר. האם ס' 94 חל בנסיבות שהוגש כתב אישום בהיעדר הסכמה ? התובע יכול לומר שאין מה לבטל כי לא נעשה דבר, כי לא ניתנה הסכמה ע"י היועץ המשפטי לממשלה. שאלה זו לא הוכרעה. האם הודעתו של התובע שאין לו הסכמת היועץ דינה כדין חזרה מאישום ? אם כן – נדרשת הסכמתו של הנאשם לכך שהחזרה מהאישום לא תיצור מעשה בית דין (מכוח ס' 94ב') (כי הסכמה = ביטול ולא זיכוי). כדאי בכל מקרה לדחות את הטענה הזו של היעדר הסכמה, מפני שבשלב מאוחר יותר בדיון יהיה לזה יותר כוח. כאינסטינקט של עו"ד מוטב לשקול כל טענה האם היא מועלת במועד הנכון. בפרוצדורה האזרחית ישנה אפשרות להסכים על דברים ולעיתים קרובות עצם אי-העלאת הטענה היא כהסכמה. בפרוצדורה הפלילית, כדאי להעלות את הדברים בשעה שהם מערימים קשיים גדולים יותר על הצד השני.

ניסוח האישום: ס' 85 לחסד"פ מתייחס לפרטים הטכניים של האישום. הס' קובע את סדר הדברים. בפועל 

משפט דיוני – שפירא – 18/11/02 – עמ' 3

כתב אישום מתחלק ל-2 חלקים:

1) כותרת שמכילה את 3 הדברים הראשונים שמופיעים בס' 85 (שם ביהמ"ש, שם הכובל ומענו, שם הנכבל ומענו). בצד שמאל יהיה כתוב מס' התיק של ביהמ"ש, מס' תיק הפרקליטות, מס' תיק החקירה, מס' תיק המשטרה.

2) פרט אישום ראשון (נגד נאשמים ספציפיים). תיאור האישום. ציון הוראות החיקוק. לאחר מכן פרט אישום שני וכו'. לאחר כל פרטי האישום נמצא את חתימת התובע ושמות עדי התביעה.
ס' 85(4) הוא לב כתב האישום. כאן יש שינוי בין סדרי הדין הפליליים שקיימים היום ובין אלה שהיו נהוגים בעבר. בעבר סדרי הדין היו פורמליים יותר. היה נהוג לקיים חזרה טקסית על יסודות העבירה. המיוחד בס' 85 הוא שהוא קובע כי העיקר הם העובדות. עיקרו של כתב האישום הוא סיפור עובדתי ולא טענה משפטית. ציון המקום והזמן נועדו על מנת לאפשר לנאשם לטעון טענת אליבי, אבל מעבר למשמעות הזו, מדובר גם בדרישה מהותית. העניין בא לסמל כי המשפט הפלילי נסוב על אירועים מסוימים במרחב ובזמן. זכות הנתבע היא שיגידו לו מה בדיוק הוא עשה, היכן, מתי ובאיזה אופן, אחרת נגיע למצב בו יאשימו אנשים על קו אופי פסול. הדבר מסמל כי המדינה רואה חירות להתערב בחירויות של אנשים רק לגבי מעשים ספציפיים שיש להם זמן ומקום. ציון הזמן והמקום חשוב גם לגבי טענות פרוצדורליות אחרות כמו התיישנות. הכלל הוא שכתוב לציין את הזמן והמקום במידה שאפשר לבררם. פשוט לעיתים לא יודעים בצורה מדויקת. החובה היא לציין את המקסימום. דבר אחד התובע חייב,  בחיוב מלא שלא מותנה במידת האפשר – לציין פרטים המקנים סמכות לערכאת השיפוט. גם אם התובע לא יידע דבר על הזמן והמקום, הוא יצטרך לומר שהאירוע התקיים החל מזמן כך וכך. אם התובע לא יידע מתי העבירה נעשתה, הוא לא יוכל להגיש כתב אישום (יכול להיות שעברה תקופת ההתיישנות). אם התובע לא יכול לציין היכן נעשתה העבירה, הוא יצטרך לציין לפחות שהיא נעשתה בא"י (יכול להיות שהעבירה נעשתה בחו"ל). 

בכל סוג של מסמך משפטי, מעבר לרשימת הפרטים שכתוב בחוק או בתקנון שצריכים להופיע בו, ישנה קבוצת דוגמאות שלפיהן אנשים מנסחים. אלה השתגרו בפרקטיקה כחלק מהאופן בו מגישים כתב אישום. כאשר למבנה המקובל, אין כיסוי בחוק, יש לו תירוץ. לימים התירוץ נשכח, אך הפרקטיקה השתרשה. בארץ אין כיסוי למבנה הזה (הואיל והואיל וכדומה). בעבר היתה לזה משמעות, כי במשפט האנגלי היתה לכך משמעות. הוא הדין בכתבי אישום. לכתבי אישום היה נוסח סטנדרטי עד 65' שבחלקו השתמר. כל כתבי האישום מופיעים בנוסח מעין אחיד (דוג': הנאשם הזה והזה בזמן הזה והזה או בסמוך בשעה הזו או הזו או בסמוך לה). בעבר כשהמשפט היה מאד פורמלי, אם לא היו אומרים את המילים "או בסמוך לו" הנאשם היה יכול לתפוס את התביעה במילה. בעבר זו היתה טענה לא רעה. היום מדובר בטענה משונה. ברוב הבקשות של סדרי הדין האזרחיים, הס' האחרון יאמר: "מן הדין ומן הצדק להיעתר לבקשה". הסיבה להוספת ס' זה היא סיבה היסטורית: בעבר הרחוק היתה הפרדה בין Common Law ו-Equity . היתה מערכת שיפוטית נפרדת. אנשים היו אומרים שמגיע להם הסעד המבוקש, גם מהחוק וגם מהצדק. כך תורגם הדבר לפרקטיקה הישראלית. למעשה אין שוני בישראל בין הדין ובין הצדק. בארץ אלו לא 2 דברים שונים.

תיאור העובדות: במתכונת הישנה (עד 65') המבנה היה המבנה הבא: כל פרט אישום היה עבירה אחרת. לא היה סיפור אחד. גם אם אותו סיפור עובדתי היה מצמיח כמה עבירות, לכל עבירה היה מיוחד ס' אישום. לניסוח השלדי היה משמעות פורמלית – להכיר לנאשם את הס' בהם הוא מואשם. אז המשפט הפלילי לא היה קודיפיקטיבי. הנוסח הישן היה כזה שבו היו עוברים ומדקלמים עבירה אחר עבירה (עם תיאור עובדתי
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קטן מאד). אם הנאשם היה מודה – לפני הכרעת הדין, היה התובע קם ומוסיף פרטים. חסד"פ שינה את  פני הדברים: קודם יש לספר את הסיפור, אח"כ יש לומר אילו עבירות נעברו בו. כיוון שהשינוי בחוק היה על רקע פרקטיקה שמתעסקת בשינוי מחדש של יסודות העבירה, גם היום בניסוח כתב אישום חוזרים על יסודות העבירה כפי שהם מופיעים בחוק בתוך הסיפור העובדתי. עדיין לא נפתרו לגמרי משרידי השיטה הפורמלית, אבל ריככו במשהו. במיוחד ריככו בכך שמאחדים את התיאור העובדתי של כמה עבירות, ומכניסים לכתב האישום את כל העובדות שבעבר היו באים לידיעת ביהמ"ש בתור "פרטים נוספים". הדבר מאפשר לקורא מן הצד להבין את ההתרחשות. הפסיקה קבעה שחובה שבכתב האישום יופיעו כל יסודות העבירה, לרבות היסודות השליליים.

שריד נוסף למבנה הפורמלי: יסודות העבירה חייבים להופיע בכתב האישום אם מקורם באותו ס' חוק. למשל היסוד הנפשי שאיננו כוונה מיוחדת, אלא מקורו בס' 20 – אותו לא חייבים לציין. אם הס' עצמו של העבירה מופיע בלי ציון של יסוד נפשי, גם כתב האישום יופיע ללא ציון היסוד הנפשי. לעומת זאת, אם בס' עצמו מופיע יסוד שלילי, יש לכתוב גם אותו בכתב האישום. ניסוחו של כתב האישום מושפע מדבר שהוא סתמי לגמרי: שיטת העריכה של ספר החוקים. 

נסיבות מחמירות: לעיתים ס' העבירה כולל חלופה של נסיבות מחמירות. במקרים אלה חובה לציין את קיום הנסיבות המחמירות בציון כפול. קודם כל חובה לציין בכתב האישום את העובדות שמהוות, לטענת התובע, "נסיבות מחמירות", כדי שאם הנאשם יודה, התובע יוכל לטעון שמדובר לעניין העונש בנסיבות מחמירות. אח"כ יש לציין שהנאשם מואשם בעבירה הספציפית בנסיבות המחמירות.

ציון הוראות חיקוק: ציון הוראות החיקוק היום יכלול כמה חיקוקים. הוא יגיד גם כמה חיקוקים שבד"כ אם לא כתוב כלום, הם נטענים במצטבר, ואם הם לחילופין יש לומר זאת. 

אישום חלופי: אם רוצים אישום חילופי כותבים לדוג': "שוד ולחילופין גניבה". המשמעות של אישום חילופי היא שביהמ"ש רשאי להזדקק אליו אך ורק אם הוא זיכה באישום העיקרי. עצם הצגתו של אישום חלופי בהקשר פלילי משדרת חולשה. מעין איתות לצד השני ולביהמ"ש שהתובע לא בטוח שהוא יצליח להוכיח את יסוד האלימות. במשפט האזרחי הדבר נהוג מאד, ואין בזה שום איתות לחולשה. 

אפשרות אחרת: לא להזכיר את החלופה השניה, כך גם אם הוא לא יצליח להוכיח את האישום המחמיר, פרטי האישום הפחות מחמיר בין כה וכה יתגלו. ס' 186 לחסד"פ אומר שביהמ"ש רשאי להרשיע נאשם בעבירה שעובדתה התגלתה במהלך המשפט, אבל הוא לא יוכל להטיל על הנאשם עונש יותר חמור ממה שהיה אמור להטיל עליו מלכתחילה. לכאורה אין בכך סיכון, אך החשש הוא שלשון הס' אומרת "רשאי" – משמע לעיתים כן ולעיתים לא. בפס"ד דמניוק הנאשם הואשם בפשע נגד העם היהודי ובהשמדת עם – על עבירות אלה גזר דין מוות. בערעור הביא התובע ראיות מזכות ופס"ד נהפך והוא זוכה, אלא שאגב כך ביהמ"ש אישר שהוא ביצע 2 מעשי רצח. ביהמ"ש העליון לא מצא לנכון להשתמש בסמכותו, ואמר שאם התביעה לא האשימה אותו, הם מחליטים שלא להפעיל את שיקול הדעת שלהם. ביהמ"ש העליון אמר שהאיש כבר ישב 10 שנים במעצר. חלק גדול מהזמן הוא ישב כשגזר דין מוות עומד תלוי מעל ראשו. מהסיבה הזו ביהמ"ש החליט שלא להפעיל את שיקול דעתו. אילו התביעה היתה כותבת "לחילופין – רצח" – ביהמ"ש לא היה רשאי להפעיל את שיקול דעתו.

הבוחן יהיה על 3 פס"ד על סעד מן הצדק, מה שדובר בשיעורים מאחרי הבוחן כולל השיעור של הבוחן והפסיקה שכותרתה "האישום" (5 פס"ד כולל פס"ד גנור לעניין מידת ההתערבות בשיקול הדעת של היוהמ"ש).
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המשך נושא: כתב האישום

כתב אישום שמכיל פרטים אסורים (כמו הרשעות קודמות) פוסל את השופט. היה פס"ד בו ברשימת העדים הוסיפו הפנייה לממצאי בדיקת הפוליגרף. הוספה של מידע כזה היא פגם בכתב האישום והיא פוסלת את השופט מלשבת בדין. מקור ההלכה היא ברצון להעניש את התביעה וליצור בשבילה רצון לסדר טוב. כשיסודות העבירה כוללים עבירה אחרת יש לציין אותה במפורש. כאשר מקור האחריות הם בדיני השותפות או בדיני הקשר יש לציין זאת במפורש. ישנה פסיקה לפני תיקון 39 לחוק העונשין שאומרת שאי-ציון סעיפי השותפות לא פוסל. לפני תיקון 39, לכל השותפים היה את אותו העונש. היום כנראה לא יהיה ניתן להרשיע אדם כשלא אומרים לו אם הוא מסייע. על כל מקרה על פי הפסיקה הישנה והחדשה חובה לציין זאת בכל מקום בו יש לנושא השלכה משפטית ישירה.

טענות הגנה

חובה לציין בכתב האישום את היסודות השליליים של העבירה. מדובר בחובה פורמלית. טענות הגנה כמו סייגים - לא מציינים בכתב האישום. הגנות במשמעם בפס"ד רוזוף: הם הגנות שהם חלק מס' עבירה מסוים (לא שייכות לחלק כללי). לגבי הגנות כאלה, הכלל הוא שצריך לציין את שלילתם בכתב האישום.

כפל אישום

הכלל הוא שבאותו כתב אישום, מותר לתביעה גם להכניס כפל אישום. הדברים נובעים מהוראת ס' 186. ס' זה קובע שלא יהיה כפל עונש בשל אותו מעשה, על כן בפס"ד דרורי השאלה היתה כפל עונש ולא הזכות לכלול את ריבוי הס' או הפרטים באותו כתב האישום. המגבלה שקיימת באותו כתב אישום היא מגבלה של עונש ולא של אזכור פרטים או הרשעה. מגבלה נוספת היא מגבלה שנובעת מכללי הסבירות שמחייב המשפט המנהלי. למרות שהפרוצדורה מתירה לתובע להאשים בשני עבירות במצטבר, כללי הסבירות של המשפט המנהלי ימנעו זאת לעיתים קרובות. המשפט המנהלי אוסר על התובע לפעול בחוסר סבירות. אם כך, לאילו מקרים נועד ס' 186 ? הוא נועד בשביל מקרים בהם קשה לדעת מראש שיש בהם כפל אישום. במקרים בהם לא פשוט להכריע אם מעשה הוא עבירה זו או אחרת, התובע בד"כ יתבע על שתיהן במצטבר. המועד במהלך התפתחות המשפט בעניין ההכרעה בשאלה זו, הוא המועד בו כותב התובע את כתב האישום. המשפט המנהלי גם חולש על בחירת ס' העבירה ע"י התובע. פס"ד לויאן: אדם הואשם באינוס. הוא דעת שעמדת התביעה נגדו שקרנית. הוא ישב באירוע במקום פומבי ששם היתה הנערה נוכחה, שם הוא טען בפני הכל שהיא שקרנית. הפרקליטות הגישה נגדו כתב אישום גם על זה, בו היא הכילה 6 עבירות. ביהמ"ש העליון מפי השופט בך, אמר שמכיוון שהתביעה מחויבת באמות מידה של סבירות, כמו כל רשות מנהלית, לא יכולה לזרוק את כל ספר החוקים על הנאשם. השופט אמר שלא ראוי להאשימו בכל השישה. השופט קבע שצריך להתרכז בעיקר. ישנה פסיקה ישנה האומרת שאדם שמואשם ברצח, לא יואשם בעבירות קלות יחסית על דברים ששימשו אותו לעבירת הרצח כמו החזקת נשק. אפילו שלא מדובר על עבירות שאינן חופפות. מבחינה פורמלית אין מניעה לעשות זאת, אך התביעה לא תעשה זאת, משום שרצח בולע את הדברים הטפלים יחסית שנמצאים לידו. ההיגיון בזה הוא ההיגיון של המשפט המנהלי.

סדר הנאשמים

הנאשמים מנויים בכתב האישום עפ"י סדר מסוים. לסדר הנאשמים נודעת חשיבות משני סוגים:

1) חשיבות פרקטית – עפ"י ס' 160 הנאשמים מנהלים את הגנותיהם עפ"י הסדר שבו הם מנויים בכתב האישום. זה חשוב, מפני שכך התובע יכול לתכנן את הסדר שלהם עפ"י רצונו. לפעמים התובע יכול לכוון טקטית, בין אם משום שהוא כך יכול לקבוע מי ינהל את כתב ההגנה ראשון ומי ינהל את החקירה ראשון.
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2) חשיבות סמלית – התפתחה מוסכמה שאין שום היגון בחוק, שנאשם מס' 1 הוא האיש שהתביעה מייחסת לו את החומרה הרבה ביותר. נאשם מס' 1 הוא הנאשם העיקרי. 
צירוף אישומים

ס' 86 לחסד"פ מתיר לצרף באותו כתב אישום מס' אישומים אם הם מבוססים על אותם עובדות או על עובדות דומות או על סדרת מעשים הקשורים זה לזה עד שהם מהווים פרשייה אחת. צירוף אישומים זה בד"כ לטובת כל הצדדים. בד"כ הנאשם לא יתנגד לכך, משום שהניסיון מראה שהצירוף מפחית את העונש. הדבר טוב משום שהוא חוסך בזמנו של ביהמ"ש, ולביהמ"ש יותר קל כך לראות תמונה מלאה. צירוף אישומים נובע בד"כ מבקשת התביעה. מכיוון שמדובר באינטרס של כל הצדדים, המבחנים הם מבחנים רחבים: רק צריך מכנה משותף. הסיבה היחידה לנאשם להתנגד לאיחוד, היא כאשר הוא חושש שהאיחוד יקפח את ההגנה שלו, במובן הזה שהוא ישחיר את פניו בעיני השופט בתיקים שיש לו סיכוי לצאת זכאי. בפועל ביהמ"ש מתירים לתביעה את הצירופים, אך שהדבר כמעט תלוי אך ורק בתביעה. מבחינה הליכית, בקשה לאיחוד / פיצול יש להגיש בישיבת ההקראה או לפניה בביהמ"ש. על החלטה להפריד / לאחד, אין זכות ערעור, אלא כחלק מהערעור הכללי. ביהמ"ש מנה דרך לעקוף את הכלל הזה באמצעות בג"צ מ-2 סוגים: 1) מסוג בקשה לצו בירור נגד השופט. 2) בקשה לצו בירור נגד התובע. אך ביהמ"ש העליון אמר שהוא לא מתיר את שני הדרכים כדי לא לפתוח פתח לעקיפת הכלל המונע ערעור על הליכי ביניים במשפט פלילי. ס' 39 לחוק העונשין אומר שמי שהורשע בעבירה וביקש שביהמ"ש ידון אותו גם בשל עבירות אחרות שהוא מודה בהם, בין אם הוגש עליהן כתב אישום ובין אם לא, ביהמ"ש רשאי לאחר ששמע את עמדת התביעה, להרשיע אותו ולגזור את דינו. לפעמים גם קוראים לזה איחוד תיקים. אז קורה שביהמ"ש המחוזי יכול לדון במסגרת של צירופים למיניהם בתיקים המתאימים לביהמ"ש השלום. הדבר לא יכול לקרות הפוך. כאשר הנאשם הורשע, הוא אומר שזאת ההזדמנות כבר להתנקות מכל התיקים הפליליים האחרים שלו. בשאלה הזו ביהמ"ש רשאי לצרף לו את התיקים, אך הוא לא חייב, משום שמדובר בעניין שבנוחות. זה גם אפשרי רק כשמדובר בהודאה בתיקים האחרים.
	ס' 86 לחוק הסדר דין הפלילי
	ס' 39 לחוק העונשין

	מדבר על בעיה שעולה בהתחלה, בשלב הגשת כתב האישום מתברר עניין צירוף האישומים ועל כך ניתן לטעון בשלב ההקראה.
	ס' 39 מתברר בסוף, בשלב הטיעונים לעונש.

	ס' 86 הוא למעשה עניינו של התובע.
	ס' 39 הוא ס' של הנאשם.


צירוף נאשמים – ס' 87 לחסד"פ

הס' אומר שמותר להאשים בכתב אישום אחד כמה נאשמים בין אם הם שותפים לדבר עבירה ובין אם הם לא. ביהמ"ש נתנו סמכות רחבה מאד לתביעה לקבוע את צורתו של כתב האישום. בפועל ביהמ"ש מתערבים מעט מאד בנושא. יש ברעיון הזה שריד לרעיון הכתר שכלל שליטה על כתבי אישום פליליים. התביעה חופשית להחליט גם על פיצול וגפ על איחוד. ביהמ"ש קבע שאין לנאשם זכות קנויה שעניינו ידון בנפרד. בניגוד לצירוף אישומים, פה האינטרס של הנאשם הוא להפריד. בצירוף נאשמים, לעיתים קרובות, אנשים רוצים להפריד משום ההשתמעות של הפרשה. עובדת החיבור לעבריינים אחרים ומראה הפרשה כגדולה מקשה על הנאשם לצאת זכאי, כי ביהמ"ש מושפע מעניינו של אחד על השני. גם אם עניינו של אחד להודות, הדבר ישפיע על העונש, כי זה כבר לא חד פעמי עפ"י ראיית ביהמ"ש – מדובר כבר בפרשה. הניסיון 
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בתחום הענישה מראה כי שיקולי האחידות, לעיתים קרובות, מושכים את העונש כלפי מעלה. בענייני פרשות, ביהמ"ש נוטה להתחשב פחות בסיבות אישיות. בישראל, עונשי מינימום הם פתרון לענישה לא אחידה. הפתרון שמצאו בארה"ב הוא מערך של הנחיות ענישה מחייבות שבנויות בשיטה של נקודות. יש ביקורת על כך: שזה משמר מצב קיים.

בהלכת קינזי מפרידים, אך אם מתברר שכולם מודים מחברים מחדש. ס' 88 חסד"פ אומר שיש סמכות בכל שלב של המשפט להפריד אישומים או לפריד נאשמים. ס' 90 אומר שמותר לאחד במהלך המשפט דיון וכתבי אישום נפרדים אם הם לפני אותו ביהמ"ש, כאשר מותר היה לצרפם מלכתחילה ואם העיוות לא יגרום לעיוות דין. התוצאה המצטברת של כל הס' הללו היא שביהמ"ש בעצם יכול לפתוח ולהפריד את המשפט במהלך המשפט. הפסיקה קבעה שזאת אפשרות. כלומר ניתן להרכיב את ס' 88 על גב ס' 90. עושים זאת במשפט פלילי בעיקר מתוך אינטרס של התביעה, אם למשל עד מעיד על כמה אנשים. אז התובע לא רוצה שהוא יעיד כמה פעמים. הסניגורים לא אוהבים איחוד משפטים. יש סוכנים משטרתיים המעידים על הרבה אנשים. אינטרס התביעה היא שהם ימסרו את עדותם פעם אחת. ביהמ"ש נעתרים עקרונית לבקשה כזו, אבל ביהמ"ש העליון הזהיר שיעשו זאת בזהירות כדבר יוצר דופן. ביהמ"ש העליון קבע בפרשת ממן שכאשר הסניגור הסכים לאיחוד משפטים לצורך שמיעת עד, הוא לא יוכל אח"כ להתלונן על כך שהשופט נתן את אמונו בעד.

שמות העדים

בסוף כתב האישום מופיעה רשימה עדים. יש להקפיד בה שלא יהיה בה יותר וחסר. אם הרשימה כוללת עדים שלא טובים לתביעה, הנאשם רשאי לחקור את אותו עד בחקירה נגדית (ס' 178). 

כל עד נחקר ב-3 חקירות: 

1) ראשית – היא החקירה שחוקר הצד שהזמין אותו. אסור לשאול אותו שאלות מדריכות, אסור לשאול את העד שאלות המציגות משהו ושואלות את תגובתו.
2) נגדית – בה מותר לשאול חקירות מדריכות. המטרה של חקירה נגדית היא לסתור את העדות. בחקירה כזו שואלים בעיקר חקירות מדריכות.
3) אם יש עד שהתובע ויתר על עדותו – התובע נהנה מכל העולמות – הוא גם לטובתו וגם ניתן לשאול אותו שאלות מדריכות. לכן התובע צריך להקפיד שלא לציין בטעות בכתב האישום עדים שלא לטובת הנאשם.
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האישום

טופס רישום פלילי מנוהל עפ"י חוק המרשם הפלילי. ההתיישנות לצורך המרשם הפלילי שונה מההסדר המופיע בחסד"פ. הרישומים הפליליים נערכים בפועל ע"י יחידה משטרתית. הם מחולקים לסוגים, כאשר החלוקה מקורה בתקנות המרשם הפומבי. ישנה הפרדה בין רישומים תעבורתיים לבים רישומים רגילים. בנוסף לרישומים שניתן להציג אותם לביהמ"ש, הרישום המשטרתי כולל גם דברים שאסור להציגם, והרישום מבדיל ביניהם. תיקים שנפתחו וטרם הסתיימו - אסור להראות זאת לביהמ"ש. הרשעות מסוימות ניתן להציג לביהמ"ש. התקנות קובעות גם עבירות שהרשעות לפיהם לא יופיעו ברישום הפלילי (כמו הרשעות בעבירות צבאיות מסוימות). הרישום הוא סודי. ראיית התביעה המרכזית לעתים קרובות היא טופס הרישום הפלילי, אך הוא אינו הדרך היחידה להציג עבר פלילי. 

באופן כללי הראיות לעונש מצד התביעה הן: 

1) ראיות או לדופי בעברו של הנאשם, כלומר: הרשעות קודמו, אירועים קודמים, עדי דופי.

2) עדות על מידת הנזק שנגרמה מהאירוע או על מידת החומרה המיוחדת שבאירוע.
כל הכללים חלים גם בשלב הראיות לעונש, אלא שמשום שהנושא שאותו צריך להוכיח – האשמה כבר נקבעה, לכן כבר מותר להביא את העבר או את מידת הסבל של הקורבן. מטרת הדיון בשלב זה כבר שונה. אופי חקירת העדים זהה בשלב הראיות לכללים הרגילים. גם סדר חקירת העדים אותו דבר. ראיות הנאשם הם עפ"י רוב עדויות אופי. לעתים רחוקות הנאשם חוזר ומעיד. פה מצפים ממנו להביע חרטה ולתת עדות אישית בו הוא חוזר בתשובה ומדבר על צערו ועל עתידו. אדם ששוקל לערער על ההרשעה מצוי בשלב הזה במצב מביך. מצד אחד הוא רוצה לומר שהוא חף מפשע, מצד שני ביהמ"ש יכול לזקוף זאת לרעתו, על כך שהוא לא מכיר באחריותו. ביהמ"ש ישאל את הנאשם האם הוא תיקן את תוצאות העבירה. אם העניין כבר הוסדר ונסגר, יישאר רק העונש בעניין ההיבט הפלילי נטו. אם העניין טרם נסגר (למשל: בעניין עבירת אלימות – האם פיצית את הקורבן), יהיו לכך השלכות. מועד הערעור בפס"ד נמנה מיום גזר הדין.

פיקוח שיפוטי על הלכי העמדה לדין

הפיקוח השיפוטי היה בעבר צנוע מאד. ב-40 השנה הראשונות לקיום המדינה, המקובל היה שאמנם להלכה היועץ המשפטי לממשלה הוא רשות מנהלית, אך הוא רשות מנהלית מיוחדת. הדברים השתנו בתקופת היועץ המשפטי לממשלה – חריש. השינוי הראשון היה בפס"ד צופאן. שם הועמד לדין אלוף משנה באשר להוראה לתת מכות על מנת לשבור ידיים ורגליים בכפרים ערביים. הוגש בג"ץ בנושא וזה פס"ד הראשון שבו ביהמ"ש הראשון התערב בקשר לשיקול הדעת. פס"ד המרכזי בנדון ניתן ע"י השופט בייסקי, כי נכון לשנת 88' דו"ח וועדת בייסקי תלוי ועומד וישנה סערה ציבורית גדולה מאד בקשר לשאלה האם היוהמ"ש  אכן יעמיד לדין את הבנקאים. הטענה נגד היישום אמרה שמנהגו של ביהמ"ש העליון שאיננו מתערב בקשר למדיניות התביעה באשר להעמדות לדין. את המנהג הזה השופט בייסקי היה הראשון ששינה בפס"ד צופאן. כך נסללה הדרך לפס"ד גנור. שני כתבי האישום האלה, תוצאתם הוכרעה ע"י הבג"ץ שהורה להעמיד לדין. הבנקאים, לאחר פס"ד גנור הועמדו לדין ונידונו לעונשים חמורים למרות שהם טענו בפני ביהמ"ש דן בעניינם טענות די דומות לטענות שהיוהמ"ש קיבל. אותם טענות שאומרת שאם הממשלה מעורבות לא ניתן להעמיד לדין כי הדבר משדר על חוסר הגינות כלפי הנאשמים. ביהמ"ש העליון בבג"ץ גנור פסל אותם. במסורת האירופאית קיים עיקרון אחר: "עיקרון החוקיות". מדובר על עיקרון שאומר שאין שיקול דעת תביעתי בהעמדה לדין מעבר לשאלת הראיות לכאורה. תפקידו של התובע לראות האם יש ראייה לכאורה בתיק. אם יש, גם אם הוא חושב שהאיש זכאי, הוא יהיה חייב להעמידו לדין, בין השאר מחשש לשחיתות. במסורת האנגלית מדובר על רשויות  שלטון  נפרדות, לכן התובע צריך להשתמש בשיקול 
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דעתו. פס"ד גנור (סיפור הבנקאים) חוזר על רעיון איזון האינטרסים. פס"ד יהב (סיפור פרשת בר-און חברון) עוסק בפן האחר של דיות הראיות של שאלת העמדה לדין. ביהמ"ש אומר שהתובע צריך לשקול את דיות הראיות, ובהנחה שיש די ראיות, יש לשקול האם יש אינטרס ציבורי להעמיד לדין. ניתן לחשבו שאלו 2 שאלות נפרדות. לא ברור למה. ביהמ"ש קובע שאלו 2 שאלות נפרדות ומצטברות.

מה הקשר בין שיקול הדעת התביעתי הרחב בשאלת העמדה לדין ובין ההגנה שהוכנסה לחוק העונשין ב-94' של זוטי דברים? האם הכוונה המרכזית היא למקרים בהם מדובר על עניין קטן? הס' בחוק העונשין והשיקול הגעת בשיפוטי יונקים מאוריינטציות אחרות לגמרי. אצלנו זוטי הדברים ימצאו בסוף. השיטה שלנו היא שיטה בה יש חוסר סדר מהבחינה הזו. זה מה שהופך את טענת זוטי דברים לטענה חלשה. לא ברור מה נכנס בה.

פס"ד יהב: נק' המוצא בפס"ד יהב היתה שברור לגמרי שהשאלה המשפטית היחידה בדיני העונשין שהתעוררה היא הוכחת המחשבה הפלילית הנדרשת עפ"י ס' 184: מרמה והפרת אמונים ע"י עובד ציבור. מודעות ליסוד הפרת אמונים מערבת שאלות של ידיעת דין עם ידיעת עובדה. הדין לא היה ברור, לא ברור למה הידיעה היתה צריכה להתייחס. ברור מפס"ד של ביהמ"ש העליון מפי גולדברג שהוא מותח ביקורת על פרקליטות המדינה ועל היוהמ"ש. היוהמ"ש מצא לנכון שלא להעמיד לדין, אך בו זמנית הוא אמר שגרסת הנאשמים תמוהה. ביהמ"ש מותח ביקרת שאומרת שצריך היה להחמיר בניתוח חומר הראיות. ביהמ"ש אמר שכדי להרשיע את נתניהו במרמה והפרת אמונים די היה בזה שהוא ידע שדרעי חושב (אפילו טועה) שבר-און יעזור לו. דעת גולדברג אמרה שהמבחן להעמדה לדין הוא מבחן האפשרות הסבירה להרשעה. פס"ד מגלה באופן חלקי את העובדה שהוא משתמש בחומרים הקיימים במדינות אחרות. 

מבחן אפשרי אחד הוא מבחן הראיות לכאורה - זהו המבחן בו דוגלת השופטת גולדברג. מבחן הראיות לכאורה הוא מבחן מוכר בהקשר של מעצר עד תום ההליכים. מדובר במידה רבה במבחן טכני – בודקים אם יש סך כל עדויות שבהנחה שהם אמינות הם מוכיחות את כל יסודות העבירה. לצורך דיון זה מניחים את כל ההנחות לטובת התביעה. את ההנחות מניחים לטובת התביעה, כי אומרים שאת שאלת המהימנות יכריע ביהמ"ש. בגרסה אחרת הוא מבחן העמדה לדין המוכר ביבשות אירופה.

מבחן אחר שיש דוגלים בו הוא מבחן השכנוע הפנימי של התובע בכך שהנאשם ביצע את העבירה מעבר לספק סביר. במילים אחרות, האפשרות הזאת אומרת שהתובע שוקל את אותם השיקולים של ביהמ"ש. כשם שביהמ"ש מחליט אם הוא מרשיע משום שהוא השתכנע מעבר לספק סביר, התובע מחליט אם הוא מאשים אם הוא משתכנע מעבר לספק סביר שהנאשם ביצע את העבירה. 

גולדברג דוחה את שני המבחנים הללו. השופט יוצר סטנדרט עליו נמתחה ביקורת. הוא יוצר סטנדרט בו נעשה הימור על סיכויי התביעה. התובע עפ"י גולדברג לא מתייעץ עם מצפונו, אלא הוא בתור מקצוען שואל את עצמו אם הוא מנחש שהוא יצליח להוציא הרשעה. אם התשובה היא לא – אין להעמיד לדין. אם התשובה היא כן, גם אם התובע לא בטוח שהאיש עשה זאת – יש להעמיד לדין. התובע לא אמור לשקול האם האיש אשם או לא, הוא פשוט מהמר על סיכויי הצלחת ההליך. ההגיון בשיטה זו היא צניעות התובע. למחשבתו האם האיש עשה את העבירה או לא אין משמעות – תפקידו הוא לא לשפוט. אם הוא חושב שיש סיכוי שביהמ"ש ירשיע, הוא צריך להציג בפניו את חומר הראיות. אם לא אז לא. תפקידו הוא לא לשפוט, אלא להציג ראיות. ניתן לומר שזה לא הוגן להעמיד לדין אדם שיש סיכוי למעלה מ-50% שהוא זכאי, כי עצם העמדה לדין היא עוול. טעם אחר שהשופט גולדברג לא במקרה מתעלם ממנו הוא העלות. יש היגיון רב בלפעול עפ"י הסטנדרט של 50% סיכוי להשיג הרשעה ב-90%. אם התובע חושב ביותר מ-50% שיהיה זיכוי אין טעם להעמיד  לדין  מבחינת  העלות  גם  למדינה  וגם לנתבע. ביהמ"ש נוטה לדבר הרבה על מבחן 
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בוזגלו – על כך שאין הבדל בין אנשים. ברור מדוע הם אומרים זאת בפרשת בר-און חברון. האמירות שלהם לא משכנעות לחלוטין. ברור שלא חל פה מבחן בוזגלו. יש הבדל בין העמדה לדין של בוזגלו ושל איש ציבור, כי בוזגלו ימשיך לחיות את חייו ואילו אנשי הציבור יהיו פסולים מלהמשיך לכהן בתפקידים אלו. בהחלט יש טעם לסברה שלא רוצים להקנות ליוהמ"ש את היכולת לקבוע דברים פוליטיים ע"י ההחלטה באשר להעמדה לדין. המרצה לא יכול להאמין שהיוהמ"ש התעלם לעובדה שהנאשם הוא ראש ממשלה מכהן, משום שיש הבדל משפטי מאד משמעותי בין העמדה לדין של זה לבין העמדה לדין של אחר. יש שיקול מיוחד בהעמדה לדין של בכירים. השופטת דורנר בעד מבחן הראיות לכאורה. הסיבה כך שהשופטת בעד מבחן של ראיות לכאורה הוא אולי האיש יסבך עצמו בעדותו. אם כבר מוסכם שיש ראיות לכאורה (עדות עו"ד אבי יצחק) אסור לתביעה הכללית להמר על סיכויי התביעה. יש לתת לאיש לנהל קו הגנה, ואולי הוא ישלים את החסר. השופטת אומרת שבמעצר עד תום הליכים עובדים עפ"י המבחן הזה, ושם ההשלכות חמורות יותר, בגלל זה המבחן הזה צריך להיות גם פה.

לקרוא: הסדרי טיעון.
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עסקאות טיעון

עסקאות טיעון מכונות בהצעת החוק לתיקון סדר הדין הפלילי מס' 19: הסדרי טיעון
. עסקת טיעון – מלמד על אופיו של ההסדר, והשינוי מראה כי רצו להסתיר את טיב העסקה. לאמיתו של דבר הסדר טיעון = עסקת טיעון, ובעסקה כמו בעסקה יש נותן ומקבל והכל בתמורה. זה מובן מאליו, אך אף על פי כן, רוצים להסתיר זאת. היום הדברים פחות מוסווים ויותר גלויים, בייחוד לאחר פסקי הדין: מרקוביץ נ' מ"י. בעסקת טיעון, הדבר מובן מאליו שהפרקליטות תציעה עונש פחות חמור ממה שהיתה מצליחה להשיג אם היא היתה צולחת בתביעתה. עסקת טיעון ראויה, היא כזאת שהנאשם מקבל בה פחות ממה שהיה מקבל אם היה מורשע עד תום.

במה סוחרים ?

	נכס
	רוכש

	זמן שיפוטי
	ביהמ"ש

	הוצאות ניהול + עוגמת נפש
	שני הצדדים

	קיצור תוחלת העונש
	נאשם

	הפחתת סיכון
	מדינה


לשני הצדדים יש סיכונים והערכות. אם שני הצדדים חושבים כי הם יצליחו בתביעתם, כנראה שלא תהיה עסקת טיעון. אם שני הצדדים לא בטוחים באשר להצלחתם, מרחב התמרון בעסקת הטיעון יהיה גדול יותר. בד"כ הערכות לא יהיה חופפות. בין הצדדים יש פערי אינפורמציה, מצד אחד התביעה מקצועית יותר מהנאשם, מקצועם ניהול סיכונים. נאשם, גם אם הוא עבריין חוזר, יודע להאריך את סיכויו פחות טוב. מצד שני, התביעה לא יודעת את כל חומר שראיות של הנאשם. הוא תמיד יכול להפתיע את התביעה בראיות לטובתו. הוא יכול לשתוק כל החקירה ולהציג את גרסתו בשלב ההגנה. כנראה שני צדדים אלה מקזזים אחד את השני
.

יחס וסיכון: תוחלת של גודל בדיד (אירוע שיכול להיות בכמה מצבים מוגדרים) היא סכום המכפלות של הסתברות כפול מידה שמיוחסת ולאירוע ועוד הסתברות של מידה שמיוחסת לאירוע וכן הלאה. הנחת העבודה היא: לעתים קרובות, כאשר אנשים נתקלים באירוע לא וודאי, הם ישוו את תוחלת הזכייה לתוחלת הנזק. אם תוחלת הזכייה עולה על תוחלת הנזק, הם יבחרו לעשות את המעשה. רוב האירועים אינם אירועים בדידים, יש הרבה מאד סוגים ורצפים של תוצאות, אז במקום סכום של מכפלות עושים אינטגרל של התפלגות, אך העיקרון נשאר אותו דבר.

דוג': לאדם יש מכונית ששווה 100,000 ₪. הסיכוי שהמכונית תיגנב בשנה הקרובה הוא 3%. האיש קנה פוליסת ביטוח מקיף שמכסה, בין השאר את הגניבה. שונא סיכון בנסיבות האלה: הוא מי שמעדיף נזק קטן בהסתברות גדולה על פני נזק גדול בהסתברות קטנה, בהינתן שתוחלת הנזק קבועה. האיש יעדיף נזק של 4,000 ₪ בהסתברות של 100%, על פני נזק של 100,000 ₪ בהסתברות של 3%. כלומר הוא מעדיף את הנזק הקטן בהסתברות הגבוהה. היפוכו של שונא הסיכון: אדם שמעדיף נזק גבוה בהסתברות נמוכה על פני נזק  נמוך בהסתברות  גבוהה. התופעות בהתאמה  נקראות: שנאת סיכון  וחיבת סיכון. ההפרש שהאיש 
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משלם (כלומר ה- 1000 ₪ שהוא משלם מעבר לתוחלת הנזק) נקרא: פרמיית סיכון. הוא ישלם פרמיית סיכון, כיוון שהוא מוכן לשלם כדי למנוע מעצמו את הסיכון לשלם 100,000 ₪. שונאי סיכון ישלמו פרמיית סיכון חיובית. תמורת נזק שתוחלתו 3,000 ₪, כדאי לשלם 4,000 ₪, מפני שיש תועלת שולית פוחתת. אנשים הם שונאי סיכון, כאשר הם מייחסים לכל שקל נוסף תועלת שולית נמוכה יותר מאשר יוחסה לקודם לו.

תועלת 


נניח  שאני  מעריכה  שקל  ביחידת  תועלת  אחת.  משני

(אותה בוחנים מנק' 
שקלים  ביחד,  אני  אפיק  קצת  פחות – 1.8. מכל  שקל

ראות סובייקטיבית).
שולי נוסף  אני מפיקה פחות תועלת ביחס לשקל  שקדם







לו. מדוע זה קורה? כי השקל הראשון  מאד חשוב. השני

כסף





פחות וכן הלאה. הראשון הכי חיוני. השקל ה-1,000,000
הוא פחות רלוונטי. העקומה אינה יורדת, היא תמיד עולה כי בכל זאת מקבלים עוד כסף. מה שיורד הוא השיפוע. התוחלת המיוחסת ל-4,000 היא פחות ממה שאני מייחס ל-100,000 ₪. את ה-4,000 ₪ לוקחים מהסוף, בעוד ש-100,000 יאלצו ארגון חדש. לחברת הביטוח הדבר כדאי, משום שהיא גדולה מאד. כיוון שכך היא יכולה להרשות לעצמה לצמצם את הסיכונים. אצלה למעשה אין סיכון משום הגודל שלה. ככל שעוסקים במס' גדולים יותר, ההסתברות קרובה יותר להערכה המוקדמת. בהתאמה, חברה שיש לה צי רכבים – לא יבטחו את רכביהם בביטוח מקיף. מי שמספיק גדול לא צריך לבטח עצמו מפני סיכונים קטנים. אם רכב לא זניח ביחס לרכוש – נבטח. שונאי סיכון הוא מי שעקומת התועלת שלהם קמורה. ז"א שיש לו תועלת שולית פוחתת. מחבב סיכון הוא מי שעקומת התועלת שלו קעורה:       . מחבב הסיכונים הוא אחד שמעדיף להמר על הסיכוי הקטן של נזק גדול, מאשר לשלם בוודאות את תוחלת העסק. 

האם הכפוף לדין הפלילי הוא שונא סיכון או מחבב סיכון ?

הנזק הראשון (ההרשעה) מכאיבה יותר מהשנייה והשנייה מהשלישית. אם אדם חושב כך, עקומת התועלת שלו  קעורה.  ההפסד של שנת המאסר הראשונה הוא  משמעותי. לשנה ה-11 או ה-12 אין הבדל  משמעותי.

ההבדל נעשה שולי. ככשל שהמכה חמורה יותר, נעשים כהי רגש לגבי הפסדים נוספים. הכפוף לדין הפלילי נמצא במצב בו בד"כ מאיימים עליו בעונשי מאסר. היות שכך הוא נמצא ברביע השמאלי התחתון של העקומה שבו הוא מחבב סיכונים. האיש מוכן להמר כי הכי חשוב לו לא להיתפס. אם הוא כבר נתפס אז הכי חשוב לו החודש הראשון. אם יש 97% שלא יתפסו אותו, פחות חשוב לו אם יתנו לו 3 או 4 חודשים מאסר. הרבה יותר חשוב לו לא להיתפס, לכן הוא מחבב סיכונים.  העובדה  שהכפופים  למשפט  הפלילי  מחבבי סיכונים, מביאה  לידי כך

שברוב המקרים כדי להשיג הרתעה רבה יותר, עדיף להגדיל את סיכויי התפיסה מאשר להגדיל את מידת העונש. קו המחשבה הזה קשור להרבה דברים באשר לייעול המשפט הפלילי. בד"כ המשפט הפלילי הוא לא יעיל מהבחינה הזו. כשרוצים להגדיל את ההרתעה בעבירה מסוג מסוים, הדרך בה עושים זאת היא הגדלת העונש, בעוד הדרך הנכונה יותר לעשות זאת היא הגדלת האכיפה (סיכויי התפיסה). הסיבה לכך היא פוליטית: שום ח"כ לא יזכה לתהילה אם הוא יגדיל את אגף החקירות ב-20%, אך הוא כן יזכה להערכה אם הוא יעביר חוק הקובע עונש מאסר חמור יותר. בהינתן שהעבריין מחבב סיכונים, אנו יכולים לנתח את השורה השלישית בטבלת הנכסים. עבריין, לפני שהוא חותם על עסקת טיעון, להעריך את תחולת העונש ואת הסיכוי שהוא ייצא זכאי. כיצד מעריכים שהוא יחליט ? לפי שעה אנו רשאים להניח שהוא פועל משיקולים  רציונליים.  אם יש  לי 10% סיכוי לצאת  זכאי והעונש  במקרה  שאורשע  הוא  10  שנים.  יוצא 

משפט דיוני – שפירא – 16/12/02 – עמ' 3

שתחולת העונש היא 9. מחבב הסיכונים לעולם לא יסכים לעשות עסקת טיעון על תוחלת העונש, כי הוא רוצה להמר. הוא לא מוכן להפוך את הספק לוודאי. חיבת הסיכונים של הכפופים לדין הפלילי, כפי שמשתקפת מהצד השמאלי התחתון גורמת לכך שהם לא יסכימו לעסקאות טיעון על תוחלת העונש, אלא יבקשו פרמיית סיכון שלילית. הם יבקשו שיורידו להם בתחולת העונש כתנאי להסכמתם לעסקת טיעון. ברור שבעסקת טיעון, לא רק שלא משלמים כמו העונש במקרה של הרשעה, אלא צריך הפחתה משמעותית. אצל אנשים שחוזרים שוב ושוב על העונש (רציביזיסטים), הנזק של עצם ההרשעה לא שונה בהרבה מהנזק של חודש המאסר הרביעי. רישום פלילי כבר יש לו, הוא נכנס ויוצא מהכלא, החודש הראשון שם או החודש הרביעי שם לא ממש משנה. זה לא שאין להם ערך שולי פוחת, אך במידה נמוכה יותר מאנשים ללא הרשעות. עקומת תהיה קעורה, אך לא ממשית. אנשי הצווארון הלבן (שאצלם הרשעה היא סיום הכל), כנראה שלא יסכימו לקבל עסקת טיעון, על כן הם ינהלו תיקי הוכחות גם בנסיבות בהם מישהו אחר היה עושה עסקת טיעון. כך סטטיסטית כמות הזיכויים אצלם אמורה להיות גדולה יותר.  חישובים כאלה, הם חישובים שאנשים קרוב לוודאי מבצעים באופן טבעי, מבלי להיות מודעים למשמעות הסטטיסטית. ישנה טענה שקשה למרצה לבדוק מבחינה אמפירית: שאנשים שעושים עסקאות טיעון שוקלים גם שיקול מוסרי, כלומר שאלה העושים עסקאות טיעון מסכימים להם גם משום יודעים שהם עשו את המעשה. אולי זה נכון וכך נוח לו יותר לעשות עסקאות טיעון. החשש בעסקאות טיעון הוא שבמסגרתם יורשעו אנשים חפים מפשע. הדבר יהיה אפשרי אם יוצאו הטבות גדולות מידי לנאשמים. כך מבינים למה המערכת מונעת עשיית עסקאות טיעון בפחות מאופן משמעותי מתוחלת הנזק. הפחתה רבה מידי בתוחלת תביא להרשעת חפים מפשע. עושים זאת כדי שאדם חף מפשע לא יסכים לעסקת טיעון. הדבר חשוב לאלמנט הפסיכולוגי – אם הם באמת ביצעו את המעשים
. 

עמדת המדינה ביחס לסיכון: ברגע שפועלים על כמות גדולה של תיקים – ממילא מפזרים את הסיכונים מתיק לתיק. בהינתן שמו"מ שנערך בין 2 צדדים שאחד מחבב סיכונים והשני אדיש לסיכונים, מרחב המו"מ יצטמצם רק מהצד של הנאשם. התוצאה תהא שצדדים יגיעו למפגש רצונות בעסקאות טיעון רק במקרים שבהם לדעת הנאשם הוא קיבל הקלה משמעותית בתוחלת העונש, ולדעת התביעה הוא לא קיבל הקלה משמעותית, אלא הקלה שמשקפת את עלות ההתדיינות. בהנחה שגם לנאשם וגם לתביעה יש דרך להעריך את סיכויי התביעה, בכמות גדולה של תיקים – הפרקטיקה של עסקאות טיעון מפחיתה את תחולת העונש. יש מוטיבציה בשיטה שלנו להעלות את מידת העונש ולא את שיטת התפיסה באופן בלתי יעיל. אם באופן עקבי, אנו מענישים פחות מידי אנשים באופן חמור מידי, עסקאות הטיעון מרככות קצת את האפקט הבלתי יעיל הזה. במקום ש-90 אנשים יקבלו 10 שנות מאסר כל אחד – 100 אנשים יקבלו 5 שנות מאסר כל אחד. כך מגדילים את אחוזי התפיסה ולעומת זאת נקטין את סך כל חודשי המאסר. 

שני הצדדים: מתחשבים בעלות ניהול המשפט וזו חשובה. המדינה יודעת שאם היא לא תעשה עסקאות טיעון היא תצטרך להגדיל את מצבתה פי 2.5, והמדינה חייבת להתחשב במאמצים הללו כמשאב שיש לחסוך בו. הנאשם יודע שככל שהוא ינהל הוכחות שכר הטרחה של עו"ד יגדל. כך לכל אחד מהצדדים יש מוטיבציה נוספת לעשות עסקת  טיעון. הנאשם והמדינה לא נמצאים  בזירה  אלא  מאחוריה. לזירה עצמה
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עולים 2 שחקנים אחרים: נציג הנאשם ונציג המדינה. אלה מנהלים ביניהם את המו"מ – איש בשם שולחו, כאשר מתעוררות בעיות נציגות או ניגוד אינטרסים בין השולחים לנציגיהם. אצל הסניגור עולות בעיות הנציג בגלל מבנה שכר הטרחה. את רוב השכר מקבלים בהתחלה. אחת הסיבות לקבלת הכסף מראש, היא כי מוסר התשלום של העבריינים הוא די נמוך. התוצאה של המבנה הזה של שכר טרחה, היא שבשעות העבודה הראשונות העו"ד מרוויחים המון פר שעה, אך ככל שהתיק הולך להוכחות וסיכומים ההכנסה פר שעה יורדת. יותר מזה, עו"ד הפליליים מאד חוששים מלקוחות מאוכזבים. הלקוח מראש לא יכול להעריך עד כמה עו"ד שלו היה מוצלח או עד כמה הוא התאמץ בשבילו. בעסקת טיעון – רוב הלקוחות לא יבואו בטענות לאחר שהם כבר הסכימו, בגלל נטייתם של אנשים להצדיק החלטות שהם לקחו, וגם בגלל שהם הסכימו לכך ולא העו"ד. כך יש מוטיבציה גדולה לסנגור פלילי לסיים תיקים בעסקת טיעון. רואים כי יש ניגוד אינטרסים בין הלקוח לבין עו"ד שלו. שיקולים דומים קיימים גם מהצד של בא כוח המדינה. בא כוח המדינה הוא עובד מדינה. בד"כ אם הוא יסגור תיקים, בתמורה לאותה משכורת הוא יעבוד פחות. כך יש מוטיבציה פרטית לכל אחד מהפרקליטים להגיע לעסקת טיעון. 

סיכום: אם כן, מדובר על משחק בין 4 שחקנים: תובע, נתבע, סנגור, קטגור. שני השחקנים הראשונים יוצרים תשתית ראשונה של מאזן אינטרסים שעל פיו העסקה צריכה להיחתך על פחות מתוחלת העונש. הצירוף של הוצאות משפט מוריד את תוחלת העונש עוד למטה מזה. קיים ניגוד אינטרסים בין העומד למשפט ובין העו"ד שלו.

בוחן: ביום שני ה-30/12.
משפט דיוני – שפירא – 30/12/02

המשך עסקאות טיעון

פס"ד פלוני: פס"ד בעניין מרקוביץ היו נכונים עד לפני 3 שבועות. אז ביהמ"ש ע"י השופטת בייניש קיבל את הטענה כי העילה היחידה לפסול עסקת טיעון הוא שיקולים זרים של התביעה. את פס"ד בעניין מרקוביץ ניתן לראות כחלק ממגמה המקלה בעשיית עסקאות וטיעון ורואה בהם דבר מבורך ומצמצמת את ההתערבות השיפוטית בהם. גם בדרכו של גולדברג וגם בדרכו של מצא – עסקאות טיעון אינן דבר שלו מעקם ביהמ"ש את האף. בפס"ד החדש בעניין פלוני, ביהמ"ש אמר שעקרונית לא מתערבים, אלא אם כן השיקולים שהתביעה שקלה אינם ראויים. ביהמ"ש בודק מן בדיקה ערעורית המחפשת פגמים בהחלטת הגוף. הוא לא בודק אם היתה סטייה בתוצאה. ביהמ"ש מאד חרד למוסד עסקאות הטיעון, כי מעמדם של העסקאות היום, הוא מעמד גבוה. אם המוסד יתמוטט, המערכת תתמוטט. הנטייה היא לשמר את המוסד. כיום, ניתן לראות בפס"ד מרקוביץ שלב בדרך לפס"ד פלוני. הטיעון שם דומה לדברי מצא בפס"ד מרקוביץ. 

בעיית הנציג

בעיית הנציג משליכה על אופי ניהול המו"מ בכך שהנציגים משקפים את האינטרסים של הלקוחות שלהם כאשר ניגוד האינטרסים מוקצן ברבדים אחרים, על מנת לנהל מו"מ ומצלח יותר. ההבדלה הזו מאפשרת לצד לדלג על תור – מדובר על יתרון טקטי. המו"מ נערך בפועל, כאשר הסניגור והתובע מסכימים על דבר אחד – שיש להם אינטרס פרטי לקיום העסקה. זה נכון ומוחרף בשל ההבחנה הטקטית בין שולח לנציג. ההבחנה בין שלוח ושולח טובה כאשר היא אמינה. ההפרדה אמינה, כאשר ניתן להסביר לצד השני שיש באמת ניגוד אינטרסים בין הנציג לבין השולח. שני הצדדים יודעים שיש בעיית נציג בכל צד, והעובדה שהם יודעים זאת עושה את המו"מ ביניהם למו"מ מוצלח.

מנגנוני ההגנה של ביהמ"ש

המנגנונים שקבע ביהמ"ש נועד למנוע מצב בו הצדדים ימכרו את האינטרסים של הלקוחות שלהם. קיימת ביקורת שיפוטית – אותו פיקוח שיפוטי כמעט ולא פוטר בעיית נציג בצדו של נאשם, אלא הוא יותר משגיח על התובע שהוא לא יעשה שטויות עם האינטרס של המדיני.

מנגנון המוניטין – לא יעיל, מפני שכשעושים עסקת טיעון, בד"כ מצב העו"ד טוב בעיני הלקוח. כמעט והמוניטין לא נפגע, כי לא מדובר בתיק שהעו"ד הפסיד.

אזהרת הנאשם – ביהמ"ש מזהיר באופן מפורש את הנאשם שעסקת הטיעון עלולה לא להתקבל, וההודאה תהיה בלתי הפיכה לקביעת עונש חמור יותר. כך ביהמ"ש מדבר עם הלקוח מעל לכתפו של עורך הדין. לכאורה עו"ד צריך להסביר לו זאת, אבל כאן ביהמ"ש מסביר לו עניין זה ישירות.

טבע הנאשם – אדם רציונלי שואל שאלה אחת: מה הסיכוי שירשיעו אותו. אך זאת הנחה לא ריאלית, כי אנשים לא לגמרי ריאלים. גם בהינתן אותה תוחלת עונש, אנשים יהססו להודות בדבר שהם לא ביצעו. פסילת עסקאות – הביקורת השיפוטית שנועדה להגן על המדינה, גם שומרת על אינטרס הנאשם בכך שהיא לא תאשר עונשים קלים מאד על פשעים חמורים. אם ההטבה בעונש היא כ"כ משמעותית, יכול להיות שחף מפשע יודה. כך יש הגנה לחלק מקב' הנאשמים- עצם העובדה שהוצאנו משוק העסקאות את העסקאות שמיטיבות יותר מידי בעונש, הוצאנו את המקרים שיש בהם חשש שחפים מפשע שיודו רק בגלל ההטבה.  חובת הכתב – עסקת הטיעון חייבת להיערך בכתב. בצד התביעה, היא גם צריכה להיות מאושרת ע"י פרקליטת המחוז או הממונה. עסקאות שנעשות בע"פ לא מאפשרות הקלה ומאפשרות קלות דעת, לכן הדבר לא מותר. זו אמורה להיות בקרה מפני בעיית הנציג.
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אינטרס ביהמ"ש: הוא הכלי המרכזי לפקח על הצדדים, אבל הוא בעצמו שחקן. יש לו אינטרסים פרטיים משלו. ביהמ"ש הוא גם עובד מדינה, וגם לו יש אינטרס פרטי לסיים את עבודתו כמה שיותר מוקדם. האינטרס שלו מאד רציני. שופט שלא יכבד עסקאות טיעון, וככה יצא שמו, לא יעשו עסקאות טיעון באולם שלו. אנשים יפחדו, ואולמו יהיה עמוס תיקים. נשיאתו תכעס, כי הוא לא גומר תיקים, ועם כל הכבוד לתיקים, הוא מכביד על עבודת חבריו. בגלל זה שופט נזהר מאד בעסקאות טיעון. כיוון שהצדדים מודעים לזה, השחקנים החוזרים מגיעים למאזן אימה עם השופט. כך גם השופט בעל אינטרס נבדל מהאינטרס עליו הוא אמור להגן. 

אינטרס הצדדים המקצועיים: לעתים קרובות לשלושת השחקנים (התובע, הסניגור והשופט) יש אינטרס להציג מצג מסוים בפני נאשם שאינו מקצועי. דוג' לכך היא הגשת כתב אישום מנופח. המטרה של התובעים בכתבי אישום כאלה היא שיהיה ממה לרדת במו"מ. עסקת טיעון כזו תמכור לנאשם סחורה שבין כה וכה יש לו בידיים. ההתערבות של ביהמ"ש מוגבלת לעונש בלבד. הוא לא מוסמך להתערב בשינוי סעיפי החיקוק או מחיקת ס' האישום. 

עסקת טעון חסינה: בכפוף לסייג המצומצם של ס' 184, ברגע שהתובע מחק ס' אישום או ס' חיקוק, ביהמ"ש לא יכול לבוא ולומר שהוא מרשיע נאשם במה שהוא לא נאשם בו. זה בד"כ גם לא אפשרי, כי רוב עסקאות הטיעון נעשות לפני שלב ההוכחות. עסקת טיעון חסינה מהתערבות כאשר היא נעשית באמצעות עסקה על הס' במקום עסקה על מידת העונש. כך שני הצדדים יעדיפו עסקה כזו, כאשר הדבר אפשרי. ביהמ"ש בד"כ לא אוהבים זאת, כי זה לא מכבד את ביהמ"ש ולא נותן לו יכולת להפעיל את הביקורת שלו. 

הצגת עסקת הטיעון בביהמ"ש: התובע צריך לשכנע את ביהמ"ש, כי עסקת הטיעון ראויה. אם לשופט יהיו שאלות על העסקה, הוא יפנה אותן לתובע. אם עסקה לא מתקבלת - זו מעין מזיפה בתובע. 

עסקאות מסדרון: הלכות ביהמ"ש בנושא הכתב לא תמיד מקוימות. לעתים קרובות נעשות עסקאות טיעון במסדרון. אלה נעשות בעיקר עקב אילוצים של הרגע האחרון. אז השיחה נעשית ברמה של דיון עקיף שמהותו האמיתית היא עסקת טיעון המוסוות תחת שיחה ידידותית. במקרה כזה, שני הצדדים מפרים את הנחיות ביהמ"ש העליון. בנוסף ההסכמה הזו סובלת מחוסר וודאות וחשופה לחשש של חוסר וודאות. 

עסקת טיעון בערעור: בערעור עמדתה של התביעה באשר לעסקאות טיעון בעייתית, משום שמשמשים פה טעמים לשני הכיוונים: מצד אחד לתביעה יש אינטרס שהנאשם יקבל עונש כמה שיותר גבוה, כי היא מופקדת על האינטרס של הגדלת ההרשעה. ברמת התיק הבודד, לתביעה זה הישג שהנאשם הודה וגם קיבל עונש חמור, אולם ברמת המדיניות המשפטית, כל מקרה כזה מקטין את הסיכויים שנאשמים בעתיד יסכימו להודות, ועל כן התביעה אינה מרוצה מדחיית העסקה. בנוסף, הדבר מהווה הצבעת אי-אמון של השופטים במערכת התביעה וזה גורם לביקורת ציבורית ופנימית. לפרקליטות יש אינטרס ארוך טווח לזה שיכבדו עסקאות. לזה נכנס ברוב המקרים מתח מוסדי. מי שעשה את עסקת הטיעון הוא לעתים קרובות לא מי שיגן עליה. ברוב הערעור יופיע פרקליט מפרקליטות המדינה (לעומת הערכאה הקודמת בה הופיע פרקליטת המחוז). כך לעתים נוצר מתח פנים ארגוני שמביא לידי זה שכאשר ביהמ"ש לא מקבל עסקת טיעון, ופס"ד שלו כולל ביקורת נגד מי שעשה את עסקת הטיעון (פרקליטות המחוז), התיק יגיע בערעור הנאשם לפרקליטות המדינה בירושלים, ומי שיעבור עליו יסכים עם השופט. כאן יש בעיה. פרקליטות המדינה בעבר פרסמה מסמך האומר שהמדינה לא מדברת בשתי קולות. פרקליטות המדינה תמשיך לייצג את עמדת פרקליטות המחוז. היא לא תשנה את עמדת המדינה באמצע ההליך. עדיין יש למי שמופיע בתיק דרכים שלו לרמוז על דעתו. נוסף לזה שיקול מוסדי אחר והוא השיקול של היחס בין פרקליטות המדינה לבין ביהמ"ש. מצד אחד הם רוצים להפגין סולידריות עם  פרקליטות  המחוז. מצד  שני  תפקידם  להגן  על
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פס"ד, ולא ניתן לכבול ידיהם מראש. יש לתת כבוד לביהמ"ש, אולי הוא צודק. מכל מקום תפקידם לייצג את העמדה שאומרת שפס"ד צודק. עמדת המדינה שמשפיעה בין השאר על פס"ד, היא פשרה בין אלה. כך מוצאים הרבה גמגומים ורמיזות בהופעתו של המופיע מטעם מדינה במקרים כאלה.

�  עסקה - פשוט לא מצלצל יפה. לא עושים "עסקאות" בפלילים. השינוי הועתק מארה"ב.


�  הדבר דומה להרבה עסקאות בשוק שגם בהם יש פערי מידע, לדוג' עסקאות ביטוח.


�  קיימת מחלוקת בדיני מעילה בין ר' עקיבא ו-ר' טרפון – על מתי להקריב קורבן ספק. המחלוקת אומרת כך: דין מעילה הוא להחזיר את המעילה +חומש (=1.2)+ קורבן. ישנה אפשרות להקריב קורבן ספק שמשמעותו היא שהמקריב משלם את שוויו הכלכלי של האייל (כלומר מקריב קורבן ספק), ואם הוא יימצא אשם הוא יצטרך להקריב את הקורבן של דיני מעילה (1.2 + קורבן נוסף). אם סיכויי התפיסה גדולים, כדאי לשלם מההתחלה, וגם אם שווי המעילה קטן. אם המעילה גדולה או הסתברות התפיסה קטנה, כדאי להקריב קורבן ספק. מדובר על מערכת שיקולים מאד דומה למערכת של מי שמבקש לעשות עסקת טיעון.





