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לשיעור הבא: לקרוא את הפרק על עסקאות טיעון

שיקול דעת היועמ"ש
שני סוגים של שיקול דעת - האם ניתן להשיג הרשעה (דיות הראיות), האם ראוי לנסות להשיג הרשעה (האינטרס הציבורי)

ביהמ"ש מציג את שתי השאלות כנבדלות ומצטברות - ראשית בודק אם יש ראיות וא"כ אם יש אינטרס להעמיד לדין.

תיתכן שיטה אחרת שבה נשקל מכלול הדברים, וכך כאשר הראיות חזקות לא יוקפד האינטרס הציבורי, אולם אם הראיות מפוקפקות אזי יינתן דגש על האינטרס הציבורי. 

ייתכן שבפועל הרשויות אכן מערבות את שני השיקולים בקבלת ההחלטה, אולם ביהמ"ש דורש להפריד את השיקולים. זאת כאשר אותו ביהמ"ש מכניס לאותה נוסחת איזון שיקולים שונים באינטרס הציבורי.

· האינטרס הציבורי - פס"ד גנור, פס"ד צופן - בשיטת המשפט האנגלו-אמריקנית, העמדה העקרונית היא ששאלת ההעמדה לדין מסורה לרשות המבצעת (הפררוגטיבה של הכתר), למרות שהרשות השופטת עצמאית ונפרדת. תפיסה זו מעניקה שיקול דעת רחב מאוד לרשויות התביעה והתוצאה היא שיש צורך בכללים. במשפט הקונטיננטלי ישנו "עיקרון חוקיות" (אין קשר לעיקרון החוקיות מהמשפט הפלילי האנגלו-אמריקני) שמשמעותו היא שרשויות התביעה לא מוסמכות להפעיל שיקול דעת רחב בשאלת ההעמדה לדין - יש ראיות לכאורה [ראיות לכאורה מופיעות אצלנו בהקשר של טענת "אין להשיב לאשמה" ושל מעצר עד תום ההליכים] ומעמידים לדין. 

האינטרס הציבורי מופיע [רק] בשיטה האנגלו-אמריקנית בשני מקומות, אצל רשויות התביעה ובביהמ"ש מכוח הכלל של זוטי דברים.

רוב המקרים הנידונים הם של נסיבות אישיות של הנאשם, מצב בריאותי, מקרה קטן מידי, נאשם בגיל מבוגר מאוד או צעיר מאוד. האם ראוי ונכון להאשים את האדם הזה.

בעבר היה נהוג שהשאלה נתונה לתביעה, וביהמ"ש אינו מתערב אלא מכבד את הסמכות. עד פס"ד צופן ביהמ"ש העליון מעולם לא העביר ביקורת שיפוטית על שיקול דעתו של היועמ"ש בהעמדה לדין (מקסימום התייחסות באמרות אגב).

בינואר 88, לאחר פרוץ האינתיפאדה, סא"ל יהודה מאיר הורה לחיילים לנהוג באופן בלתי חוקי ולהכות בתושבים של שני כפרים בשומרון. הפצ"ר הגיע איתו להסכמה ופשרה שיעזוב את השירות הצבאי באמצע הקריירה, ויעמוד לדין משמעתי צבאי במקום דין פלילי. היתה עתירה לבג"ץ של גופים ציבוריים וחלק מהנפגעים - בג"ץ הורה להעמידו לדין, כשהחריף ביותר בפסה"ד היה השופט בייסקי, שהכשיר את הקרקע לקראת יישום מסקנות ועדת בייסקי (בנושא הבנקאים).
כאשר הואשם מאיר בעקבות הוראת בג"ץ, טען שלא ייתכן לו משפט הוגן באותן נסיבות. בסופו של פסה"ד הוא הורד לדרגת טוראי ונידון למאסר על תנאי.

פס"ד גנור - השופט ברק חוזר באריכות על נוסחאות האיזון שלו, מעורפל כרגיל, ולא מאפשר וודאות משפטית כרגיל.

· דיות הראיות - פס"ד יהב - 
הספרות באנגליה וארה"ב מעלה שלושה סטנדרטים:
· ראיות לכאורה - במעצרים, בטענת "אין להשיב לאשמה" - מניחים את כל ההנחות שניתן להניח נגד הנאשם: שגרסת עדי התביעה נכונה ומהימנה, אין סתירה בין הראיות ויסודות העבירה מכוסים. הנאשם יכול לטעון רק שחומר הראיות אינו מכסה את כל יסודות העבירה, או שעדות מסוימת שקרית משום שהיא מנוגדת לראיות חפציות או שהיא נסתרת ע"י עדות אחרת. 
דורנר, במיעוט, מבקשת ללמוד קל וחומר ממעצר עד תום ההליכים לעניין השיקולים בהגשת כתב אישום. בנוסף, אם יש ראיות לכאורה ייתכן שבעדויות יעלו ראיות חזקות יותר.

· שכנוע פנימי של התובע, מעבר לספק סביר - התובע צריך להיות שלם עם עצמו כי האדם הזה ביצע את העבירה בשביל להעמידו לדין. אין צורך לנחש מה יהיו תוצאות המשפט, אלא לפעול מתוך אמונה פנימית חזקה שהאדם אשם.
· מבחן הסיכוי הסביר להרשעה (המבחן שנבחר בפועל בפס"ד יהב). ניתן להבין  כי זהו סיכוי של יותר מ- 50% להרשעה. המשמעות היא שהתובע צריך לחזות כמיטב יכולתו את תוצאות המשפט ואם לדעתו יש יותר סיכוי שיורשע, יתבע. 
הגישה הזו גורמת לתובע למעשה לפעול כמו עו"ד אזרחי אשר שוקל עלות מול תועלת בניהול המשפט. דורשת מהתובע שלא להפעיל שיקול דעת שיפוטי - אל תשים עצמך שופט כשאתה מייצג צד. כל אחד יעשה את תפקידו.

אילו התפלגות ההסתברויות היתה אחידה בין 50% ל 100%, היינו מצפים ל 75% הרשעות ובפועל יש 99% הרשעה. 

הסברים לאחוז ההרשעות הגבוה [שאלה]:

· ההתפלגות אינה אחידה - ישנם תיקים רבים של סיכויי הרשעה גבוהים ותיקים רבים בעלי סיכויים קלושים. יש קפיצת מדרגה ולא מעבר אחיד. 
הסבר זה אינו פותר את השוני בהתפלגות בין מד"י למדינות אחדות - ייתכן ששיטת המשפט האירופית (ניהול משפט עד הסוף, אין שיקול דעת לתביעה וכד') מסבירה את ההבדל שם. באנגליה וארה"ב ניתן לטעון שהמושבעים גורמים להתפלגות יותר מאוזנת כאשר ההחלטה שלהם היא למעשה הטלת מטבע.
· התביעה הרבה יותר זהירה ממה שביהמ"ש מורה לה להיות.
· ביהמ"ש כל הזמן מפתיעים את התביעה. תיקים שהתובע מתלבט בהם ואומר שיש קצת יותר מ- 50%, ידו של ביהמ"ש קלה על ההדק. והתובע לא מזהה את הנטיה הזו של ביהמ"ש - לתובעים יש הטיה קוגניטיבית שגורמת לה לא לזהות סיכויי הרשעה גבוהים.
מבחן בוזגלו - האם אנחנו מאמינים לביהמ"ש כשהוא טוען שאינו מושפע מזהות הנאשם, והאם אכן מוצדק לא לעשות הבחנה בין נאשמים.

קשה מאוד להאמין לביהמ"ש, נראה שחייבת להיות השפעה כלשהי.

יש להתחשב בעובדה שמדובר באיש ציבור, ובשר המשפטים שממונה מבחינות רבות על המערכת המשפטים. יש תוצאה מעשית להעמדה לדין של איש ציבור והיא פסלות לכהן במשרה הציבורית, תוצאה שאינה קיימת עבור שאר האנשים. אדם שהועמד לדין לא יוכל לכהן כשר. ייתכן שבגלל המשמעות החמורה עבור אנשי ציבור, התביעה פחות תעמיד לדין אנשי ציבור.
מה יעשה יועמ"ש הגון בבואו לשקול העמדה לדין של ראש ממשלה? יועמ"ש יכול להחליט להעמיד לדין כדי לפסול מועמד לתפקיד שר, ויכול להימנע כדי לא לפגוע ביחסיו עם שר ממונה למשל.

בפס"ד יהב כל השופטים מותחים ביקורת על פרקליטת המדינה בפרשנותה את דיני העונשין כאשר קבעה שנתניהו לא ידע על הקשר. נתניהו לא צריך היה לדעת על הקשר בין דרעי לבר-און אלא לחשוב שיש קשר (אם נתניהו ידע שדרעי חושב כי בר-און יעזור לו). הטעות פעלה לטובת החשודים, אך לא מעמידים לדין כנראה בשל אימוץ סטנדרט גבוה יותר לגבי אנשי ציבור.

סדר התנהלות המשפט - המשך
(לאחר סדר חקירת העדים)

עדי התביעה עולים לפי הסדר שהתובע מבקש, ואין משמעות לסדר. התובע יכול גם לוותר על עדים (ראה שיעור קודם).

כל עד נחקר בחקירה ראשית, נגדית וחוזרת. לאחר מכן התובע אומר "אלו עדי" וסיים את פרשת התביעה. אם קיים משפט זוטא (לצורך בירור קבילות של הודאה) הוא בדרך פותח את פרשת התביעה כשהתובע מבקש להגיש את ההודאה כראיה. 

לאחר מכן רשאי הנאשם להגיב בכל דרך שהוא מוצא לנכון. רשאי להעלות טענה שאין צורך להשיב לאישום, ושהוא צריך לצאת זכאי בשל העדר הוכחה לכאורה (ס' 158 לחסד"פ). לעיתים קרובות כדאי לשמור את הראיות המשפטיות הטובות לסוף המשפט, מכיוון שאם ייחשפו בשלב זה החורים בראיות התביעה ביהמ"ש בדרך כלל ייתן לה לתקן.

ביהמ"ש מערבבים ספקות מן הצד העובדתי והמשפטי. כאשר ביהמ"ש מבקש לטאטא בעיה משפטית הוא יכול לומר "זה לא הוכח" ולהפוך אותה לעובדתית - כך לא ניתן יהיה (כמעט) לערער עליה. מקור לזיכוי יכול להיות נימוקים משפטיים ועובדתיים ביחד. 

כאשר טוענים שאין להשיב לאשמה, מבצעים הפרדה למעשה בין הטענות המשפטיות והעובדתיות ואז ביהמ"ש ידון בהן בנפרד ועשוי להרשיע. הפסיקה קבעה שבדיון בטענה הזאת מתבססים על ראיות לכאורה (הנחה שכל העדים מהימנים ודוברי אמת, אין סתירה בין הראיות ויסודות העבירה מכוסים) וכך כאשר ביהמ"ש מנמק ומתבסס על הנחה כזאת, הוא משתכנע בה ונדחף ביהמ"ש להכריע לכיוון הרשעה.

אם שומרים את הטענה לסוף, השיקולים מתערבבים ואז ייתכן שהוספת הטיעונים המשפטיים המוצלחים תכריע את כף הספק וביהמ"ש יזכה כשיקבע שאינו מאמין לעדים.

סיבות לנקוט בטקטיקה הזאת היא כאשר עוה"ד רואה שהלקוח לא יעמוד בחקרה הנגדית, או כאשר ישנם מספר נאשמים שעשויים לסתור אחד את השני.

מביא דוגמאות ממקרי גשר המכביה וגשר שפירים: שם הנאשמים הטילו את האחריות אחד על השני. כל עוד לא הסתיימה פרשת התביעה, צריך להמר בטיעון "אין להשיב לאשמה" ועשוי לפעול לכיוון אישום. לעומת זאת לאחר מכן הנאשמים עשויים להסתבך עוד יותר אחד עם השני. 

בפרשת שפירים הסנגורים ביקשו שלא להשיב לאשמה, לאחר שביהמ"ש קבע שהם צריכים להשיב לאשמה הם ביקשו שלא להעיד ולעבור לסיכומים. כולם הורשעו.

בעניין המכביה בחרו שלא לטעון אלא להעלות עדויות ופרשת הגנה עד הסוף.
"הברבור אשר בצעירותו, בהיותו ברבורון, לא היה בחברת הברווזים אלא ברווזון מכוער, גדל והיה לברבור יפה, ברבור -בין-ברבורים. ואולם עצם העובדה שאותו ברבור גדל בין ברווזים היה בה, בדרך הטבע, כדי להשפיע על דרכיו, על מינהגותיו, על המנייריזמים שלו. רצונו המודע והלא-מודע של הברבור להידמות לסביבתו השפיע על התנהגותו, ועל-אף היותו ברבור, התנהגותו במובנים מסוימים היתה התנהגות של מעין-ברווז".(רע"פ 2976/01בתיה אסף נ' מדינת ישראל) - השופט מ' חשין
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