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מבוא

הנחת הפרדה בין קביעת העובדות והחלת הדין.

את העובדות יש להוכיח, ולדין יש לטעון.

את המסקנות המשפטיות לא בודקים בהתאם לסטנדרטים משפטיים, בניגוד לבדיקת הראיות וקביעת טיב העובדות להכרעה במאזן הסתברויות או מעל ספק סביר.

ההפרדה היא בעייתית.

יש עובדות שחקירה אינה מגלה, אלא יש להפעיל שיפוט נורמטיבי. יש עובדות שניתן להיות ספקן בנוגע לקיומן (למשל: מחשבה פלילית) מכיוון שאין בהכרח גילויים חיצוניים לקיומן. ישנם מקרים בהם שיקולים משפטיים מתערבים בקביעת העובדות.

ממצא בימ"ש שצריך לפרש יסוד עבירה, למשל - הפרת אמונים. הפרת אמונים היא גם דבר בעולם, וגם מסקנה נורמטיבית באשר לאירועים שהתרחשו. כאשר נדרשים לשאלה אם פלוני ידע שהפר אמונים ישנה בעיה - אם זו ידיעת עובדה אזי יש הגנה בדמות טעות בעובדה, ואם זו טעות בדין, בעיה.

מנסח חוק העונשין חשב שההפרדה בין עובדה לדין היא ברורה. ההנחה שגויה, מאחר שהדין והעובדה קשורים זה בזה.

הדין הדיוני יביא מראיות גולמיות לממצא עובדתי, וכאשר יש עובדות אזי ניתן ליישם עליהן את החוק. אך מאחר וההבחנה בין דיו לעובדה היא בעייתי, יש בעיה בהפרדה בין דין דיוני למהותי.

בעבר היתה חשיבות להפרדה, למשל לצורך קביעה רטרואקטיביות. 

בעיקרון, דין זר כמוהו כעובדה - טעון הוכחה (ולא טוענים לו). כדי להוכיח דין זר, יש להביא מומחה לדין זר שייתן חוו"ד מומחה ועדותו תתקבל על סמך סטנדרט ראייתי (לא מדובר על הבאת דוגמאות מפסיקה זרה כחלק מטיעון משפטי לצורך השראה פרשנית).

יש דברים שהם נורמות עפ"י טיבם, אך מסווגים אותם כעובדות לצורך ההליך המשפטי. בשיטת משפט מסוימות להפרדה יש גם משמעות מוסדית. מכיוון שעובדות ממונה על קביעתן חבר המושבעים, והדין ממונה עליו השופט.

שאלת ה"סבירות" - ברוב ההקשרים במשפט אנגלו-אמריקני מדובר בשאלה עובדתית, ואילו לנו ברור שמדובר בעניין נורמטיבי (ע"פ בש).

צידוק (ס' 34יג) - צידוק לפקודה שאינה בלתי חוקית בעליל משמש כהגנה במשפט הפלילי. השאלה הזאת היא שאלה נורמטיבית - מכריע בה השופט, אך בפועל היא מעורבת - יש בה יסודות עובדתיים ויש בה נורמטיביים.

ערעורים - ערכאת הערעור אינה מתערבת ככלל בממצאים עובדתיים.

אין לשופט בכיר יתרון על שופט זוטר, ובענייני עובדה קשה יותר לתאר בכתב את דרך הסקת המסקנות. אך בשאלות של דין ההפך הוא הנכון.

ועדיין איננו יודעים מהו דין ומהי עובדה לצורך קביעה כזו.

קל באופן יחסי להאמין לבתי משפט כאשר הם קובעים ממצאים נורמטיביים. אבל בקביעת ממצאים עובדתיים יש בעייתיות גדולה יותר. 

ההנחה היא ששופט יודע לפרש דין יותר טוב מהמתדיינים לפניו. אך בקביעת עובדות אין זה בהכרח כך. המתדיינים יודעים יותר טוב מה קרה מהשופט, מכיוון שכל מה שהוא יודע בא מהם.

פתרונות לבעיית השיפוט העובדתי

· ייחוס הקביעה העובדתית לסמכות רוחנית על טבעית. האיש שמכריע, באיזשהו אופן יכולת ההכרעה שלו יונקת מסמכות על אנושית.

· מקצועיות השופט - בשיטות המשפט האירופיות שמרוממות את יכולתו המקצועית של השופט, מהללים את נסיונו, השכלתו ומקצועיותו של השופט.

· יכולתו המופלאה של האדם מן הרחוב להשתמש בשכל ישר.
באופן כללי, מקצוענים אינם מקבלים החלטות מוצלחות יותר בענייני עובדה מאשר הדיוטות. וזאת בזכות הנסיון. מצד שני, מקצוענים מפתחים נאמנות נרכשת למוסדות ולעובדי מדינה קבועים, הם מוטים גזע ודעה.

בשיטה האנגלו-אמריקנית, הקביעה העובדתית נתונה לחבר המושבעים. אנשים שנבחרו באקראי מתוך מרשם האוכלוסין, ומהווים את השכל הישר של האדם מהרחוב. מקצוענים חשודים מכיוון שהם עשויים להיות משוחדים לטובת המדינה.

מושבעים

באנגליה - רק במשפטים פליליים חמורים במיוחד או מיוחדים.

בארה"ב - המשפט הפלילי מנוהל ע"י מושבעים.

המשפט המהותי מכוון למשפטי מושבעים. אזרחים אקראיים מן השורה, שמקבלים הדרכה קצרה על רגל אחת של כל תורת המשפטי הפלילי. המשפטנים מתפלפלים בינם לבין עצמם והמשפט עצמו מוכרע לפי רמת ההבנה של המושבעים את אותה התפלפלות.

המושבעים נבחרים באקראי מתוך מרשם האוכלוסין, עוברים סינון עפ"י שאלונים, פסילה מנומקת ע"י הצדדים ופסילה בלתי מנומקת לאחר מכן ע"י הנאשם.

מכיוון שאנשים יכולים להשתחרר מחובת המושבעים בעזרת תירוצים שונים, נשארת קבוצת איכות חלשה יותר בד"כ - פנסיונרים, מובטלים, עניים וכד'.

לכל אחת מהשיטות חסרונותיה שלה, והסיבות לבחירה בשיטה זו או אחרת אינן נובעות בהכרח מאיכות הפסיקה לפיה אלא פגם משיקולים אחרים (המושבעים כמייצגים את השיטה הדמוקרטית).

שיטות המשפט האדברסרית והאינקוויזיטורית:

· ב- 100 השנה האחרונות, השיטות השונות מושפעות זו מזו. המשפט המהותי האנגלי מושפע מזה הגרמני, והמשפט הפרוצדורלי המשתנה בגרמניה וצרפת הוא בעל השפעות אנגלו-אמריקאיות.

· בשום שלב של התפתחות שיטות המשפט, אף אחת מהן לא היתה מודל תיאורטי טהור שאפשר לבנות אותו סביב עיקרון אחד.
דמשקה מציג הבחנה בין שני סוגים של מודלים לניהול מערכות משפט - 

המודל ההיררכי - השיטה האינקוויזיטורית - השיטה מבוססת על מקצוענים. שופט מקצוען הוא זה שמקבל את כל ההחלטות העובדתיות והמשפטיות. הכשרת השופט מתחיל בבי"ס לשופטים, שמצטרפים למערכת בגיל צעיר ומתקדמים במערכת כעובדי מדינה עד היציאה לפנסיה.

המודל המתואם - השיטה האנגלו-אמריקנית - מבוסס בעיקרו על שופטים הדיוטות. המערכת מבוססת על הפרדה בין שיפוט עובדתי ושיפוט משפטי. העובדתי נעשה ע"י הדיוטות ממש (מושבעים) והמשפטי נעשה ע"י אנשים שהם מקצוענים במשפט אבל מגיעים למערכת השיפוטית בשלב מאוחר יחסית בקריירה שלהם.

כתוצאה מההבדל בין השיטות, נוצרים הבדלים בסגנון השיפוט  -

השופט האירופי חש מחויבות חברתית והזדהות בעיקר עם המנגנון שאליו הוא שייך (השוטרים, הפקידים, הרשמים, השופטים הבכירים). אין לשופט האירופי סבלנות להצגה ולטקסיות, הוא סומך על עצמו לברר מה קרה ולא כצופה בהצגת תיאטרון.

השופט האנגלו-אמריקני מזדהה יותר עם עורכי הדין, שמקרבם הוא בא. פקידי ביהמ"ש והשוטרים זרים לו כמעט. עורכי הדין בעלי תפקיד חשוב הרבה יותר בשיטה, ראשית בגלל נטילת חלק גדול יותר במשפט עצמו. השיטה בנויה סביב מודל של דיון בפני מושבעים, ולכן מרכז הדיון הוא אירוע תיאטרלי מאוד טקסי, עם מאפיינים דרמטיים של משפט.

בשיטה האנגלו-אמריקנית - האנגלית חושבים כמו בכדורגל - שתי קבוצות עם מראית עין של שוויון, שמשחקות ביניהן, השופט דיי פסיבי ומטרת ההליך הוא יישוב סכסוך בין א' לב' (גם בהליך פלילי)

במבנה הקונטיננטלי - המטרה היא הגשמת צורך ציבורי כלשהו.
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"כיצד זה איפוא יכול שופט, ובאותו יום עצמו, להידרש גם לעניינו של מאיץ חלקיקים, גם לשאלות של הענקת כספים בידי המדינה, גם לענייניהם של נכים  גם לנושאי חוזים, נזיקין ופטנטים וגם להרשעות בפלילים?" (בג"ץ 5070/95)... "אנו על המשמר יומם-וליל, וחזקה עלינו כי נדע לבור את הבר ואילו את המוץ נפיץ אל הרוח" (בג"ץ 606/93) - השופט מ' חשין
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