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1. ההבחנה בין משפט דיוני למשפט מהותי

קיימת הפרדה בין משפט דיוני למשפט מהותי. ההפרדה אינה מובנת מאליה, משום שיש בה הפרדה בין דין לבין עובדות. המערכת השיפוטית מבצעת שתי משימות, המוצגות בד"כ כבלתי תלויות זו בזו. ראשית, בוחנים את העובדות, ורק לאחר מכן, מחילים דין על עובדות, ומבקשים לבחון את התוצאה הנורמטיבית של החלה זו.

הדין, טוענים לו, ואת העובדות יש להוכיח. לאחר הצגת הראיות ובחינתן, בית המשפט אמור להגיע לממצא עובדתי, בהתאם לסטנדרטים שונים: מעבר לכל ספק סביר, קרוב לוודאי וכדו'. 

כאשר מבקשים להציג את הדין, טוענים שכך הדין, ולא מוכיחים. אף את הרקע ההיסטורי לחקיקתו של חוק, המשמש ככלי לפרשנותו, טוענים, ולא מוכיחים. לא קיימת אזהרה, חקריה נגדית וכו'.

כאשר ביהמ"ש קובע שפירוש החוק הוא כך ולא אחרת, לא מדובר עוד על מאזן הסתברויות, אלא על הכרעה נורמטיבית.

אע"פ כן, ההפרדה היא בעייתית. ראשית, משום שיש עובדות שחקירה אינה מגלה אותן מבלי להיזקק לשיפוט נורמטיבי, כגון, קיומה של מחשבה פלילית, פזיזות וכדו'.

לעיתים, קיים עירוב של היסוד הנורמטיבי עם היסוד הנסיבתי. למשל, כאשר ביהמ"ש נדרש לפרש את יסודות העבירה, אולם אלו אינם בהכרח מצויים בעולם. למשל, "הפרת אמונים" אינה יסוד עובדתי בעולם, ולכן, מסקנה נורמטיבית הנדרשת בפס"ד הוכמן, אינה ידיעת העובדה בלבד, אלא זו גם ידיעת הדין. ההבחנה בין ידיעת העובדה לידיעת הדין משמעותית, לעניין הפטור בשל אי הידיעה. מי שניסח את חוק העונשין סבר שקל ביותר להבחין בין ידיעת העובדות לידיעת הדין, ולכן נתן תוצאות משפטיות שונות לאי ידיעת הדין לעומת אי ידיעת העובדות. ר' קנאי מראה במאמר אודות פס"ד הוכמן, שההבחנה קשה, ולכן, לא ברור באשר לעבירת הפרת האמונים מחוסר ידיעה, האם זו אי ידיעת העובדה או שמא זו אי ידיעת הדין.

משום כך, ההבחנה בין משפט דיוני למשפט מהותי אינה חדה, על אף חשיבותו של הסיווג. דוגמא לחשיבותו של הסיווג היא, שאלת הרטרואקטיביות. בעבר, דין השייך למשפט המהותי לא סבל רטרואקטיביות.
 עיקרון זה לא חל על המשפט הדיוני. 

נניח שהדין החל על עשיית חוזה הוא דין זר. לצורכי המשפט המקומי, ייחשב הדין הזר לעובדה, כאשר הוא משמש כחלק מיסודות העילה. לכן, יהא על ביהמ"ש להזמין מומחה לדין הזר, ע"מ להשתכנע בקיומו של הדין הזר ובפרשנותו. את ממצאיו יקבע ביהמ"ש לפי סטנדרטים של ראיות המקובלים במשפט הדיוני.

יש פרטי מידע שלמרות שלפי תוכנם הם נורמות, הם מנוהלים כפרטי עובדה בכל הנוגע לניהול הדיון.

לפי חלק משיטות המשפט, להבחנה בין עובדות לדין יש משמעות מוסדית, שכן, חבר המושבעים עוסק בקביעתן של עובדות, בעוד שביהמ"ש עוסק בקביעתו של הדין. משום כך, דברים הנחשבים בעינינו כמשפטיים, באנגליה נחשבים כעובדתיים, משום שהמשביעים מכריעים בה. כך למשל בשאלת הסבירות. השאלה היא נורמטיבית ביסודה, אולם היא מסווגת בספרי הלימוד כעניין של עובדה, משום שהמושבעים הם אלה שמכריעים בה. 

צידוק הוא ציות לפקודה שאינה בלתי חוקית בעליל, והוא מן ההגנות הניתנות במשפט הפלילי. שאלות שנוגעות לשאלה, האם הפקודה היא בלתי חוקית בעליל, היא שאלה של משפט לצרכים המוסדיים, על אף שיש לה צדדים עובדתיים.

ערכאת ערעור אינה מתערבת בממצאי עובדה, ומגבילה את סמכותה לשאלות של דין, מתוך הנחה שלרוב, הערכאה הראשונה, שזכתה להתרשמות ישירה מן העדים, מסוגלת יותר להכריע בשאלה העובדתית. אולם, למעשה, הערכת הסבירות יש בה אלמנטים עובדתיים, ומשום כך ממעטים להתעסק בה.   

 2. ממצאי עובדה

אם אמרנו שתכליתו של המשפט הדיוני להגיע לממצאי עובדה, הרי שנתקל בבעיה. זאת משום, שקל לנו אמנם להאמין לבתי המשפט בנוגע לקביעות מהותיות, על אף שלעיתים נטען נגד שופט זה או אחר שהוא מפרש את החוק בהתאם להשקפותיו. אולם, בעיה זו מתעצמת באשר לקביעות עובדתיות. החלטתו של השופט היא שרירותית לחלוטין. בהכרעת העובדות, קשה להצדיק את ההכרעה השיפוטית, בעיקר משום שהשופט אינו מקצוען בתחום זה, בניגוד למקצועיותו השיפוטית.

לבעיה זו ישנם כמה פתרונות קלאסיים. הפתרון הותיק ביותר נובע מייחוס הקביעה העובדתית למקור אלוקי. דבר זה פותר את בעיית הלגיטימיות. זה אינו פתרון מקובל בשיטות משפט חילוניות, ואף בשיטות משפט דתיות לא תמיד הפתרון מקובל.

שני הפתרונות המרכזיים בשיטות המשפט החילוניות נוגעים למקצועיותו של השופט וליכולתו המופלאה של השכל הישר. בשיטות המשפט האירופיות, שבמרכזן שופט מקצוען, מהללות את מקצועיותו של השופט, לאור ההיסטוריה שלו, ודבר זה מחייב שגם החלטותיו העובדתיות יהיו מוצדקות.
 חקירה ביקורתית מגלה שאין למיתוס זה ע"מ לסמוך. ניתן אמנם להתמקצע בקיומן של עובדות במקרים שכיחים ודומים, אך מנגד, יש פגמים שמקצוענים חשופים להם יותר מהדיוטות. הם מפתחים נטייה להעדפת הממסד.

מיתוס שני, מקובל בשיטות המשפט האנגלו-אמריקאיות, המניחות באשר לחבר המושבעים שהם מייצגים את המציאות, באשר הם מהווים את המציאות עצמה. השכל הישר של האדם מן הרחוב הוא היודע טוב מכל גורם אחר מה הן העובדות. המקצוענים משוחדים, נוטים לטובת הממסד, ולכן, אין לסמוך על הכרעתם העובדתית. המושבעים מסתכלים על העובדות בגובה העיניים, וזו הערובה לשיפוט העובדתי המוצלח.

אף מיתוס זה אינו מוכיח עצמו בראיה אמפירית. באמריקה קיים פרוייקט של קליניקה משפטית, בו, נכון לעד לפני כחצי שנה, הצליחו להוכיח את חפותם של 68 מורשעים ע"י חבר מושבעים, באמצעות בדירה גנטית, שלא ניתן היה לבצעה בעת ההרשעה.

שיטת המושבעים באנגליה היא בדעיכה. בהליכים פליליים היא קיימת, במקרים נדירים. בארה"ב, השיטה קיימת באופן נרחב. חלק מן התופעות המשפטיות הייחודיות לאמריקה מוסברות ע"י עובדה זו. 

המשפט האנגלו-אמריקאי מכוון מעיקרו לשיטת המושבעים. מובן שקשה להסביר למושבעים מן הרחוב את כל פרטי היסוד העובדתי, הנפשי של העבירה, צפיות, סבירות וכדו'. מכאן, שחלק גדול מהכרעות המושבעים אינן אלא פיקציה משפטית. ברור שבהנחיה של כ-10 ד' אין המושבע מסוגל לעמוד על כל פרטי העבירה, כפי שזו מוגדרת בחוק. עובדה זו מסבירה מדוע חלק מן העובדות המתוארות במשפט אנגלו-אמריקאי הן כ"כ פנטסטיות, עגולות ולעיתים בלתי מתקבלות על הדעת. הדבר נובע מהנחיית השופט למושבעים, שלא להבחין בין מצבים שונים, שאין להם נפקות משפטית.

קבוצת המושבעים הנבחרת (לאחר סינון של מעין ולת"ם) מקבלת לידיה שאלונים שדרושים ע"מ להבטיח את מהימנותה, והיותה נייטרלית. ניתן לפסול מושבע מטעמים מהותיים, וניתנת זכות לנאשם לפסילה בלתי מנומקת. לפיכך, רוב הסניגורים מרכיבים את השאלונים בעצה אחת עם פסיכולוגים, שמסוגלים לדעת מיהו הטיפוס שעדיף עבור הנאשם. למשל, אם גילו מן השאלות שאדם הוא נון-קונפורמיסט, הדבר מהוה מתנה עבור הנאשם, כי די בהתנגדות אחד המושבעים ע"מ לערער את החלטת המושבעים, ודי בהתנגדות שניים מהם ע"מ להביא לזיכוי. התוצאה היא, שקיימת הטיה שיטתית של פסקי דין, אותם ניתן להוכיח בצורה אמפירית. 

נעשו מחקרים אמפיריים באשר למיון המושבעים. נמצא שתהליך הסינון מותיר בין המושבעים את האנשים שהם משכת אוכלוסייה חלשה יותר, מובטלים או אחרים שאין להם סיבות טובות להשתחרר. נמצא במחקרים שיותר ממחצית מהמושבעים בילו לראשונה במלון, שעה שנדרשו להתכונן למשפט, מבלי לשמוע רדיו או טלוויזיה. רבים התרשמו בעיקר מהמלון, ולא מההליך המשפטי. דבר זה גורם כמובן להטיה לטובת נאשמים מאותה קבוצת איכות. 

לכן, הליך המושבעים, כהליך שבא לייצג את השכל הישר של האדם מהרחוב, אין לו הרבה על מה לסמוך.

קשה מאוד למי שהורגל בשיטת משפט מסוימת, להיות ביקורתי כלפי עצמו, ולהשתכנע בפגמיה של השיטה. הנטייה היא לחשוב שבס"ה השיטה עובדת, ומצליחה. יש להיזהר מחשיבה זו, ראשית, משום שאין כל ראיה שהשיטה מצליחה. ייתכן ואנו שולחים לכלא את האנשים שאינם מתאימים. שנית, יש שוני דרמטי בין השיטות, ואנשים שגדלו בתוך שיטה משפטית, מפנימים מאוד את הרציונאל של השיטה שבתוכה הם פועלים. לכן, יש להיות ביקורתיים אף באשר לשיטת המשפט שבתוכה אנו פועלים.     

כאשר אנו דנים על ההבדלים העקרוניים שבין שיטת משפט אדוורסרית לשיטת משפט אינקויזטורית יש לדעת שכיום, המשפט המהותי האנגלי, מושפע רבות מן המשפט הגרמני, ומנגד, הפרוצדורה הקונטיננטלית מושפעת לא אחת מן המשפט האנגלי. לכן, לא קיימת שיטת משפט טהורה. 

ב. מודל הירארכי ומודל מתואם

מי שעשה מחקר עקרוני בנוגע להבדלים המהותיים שבין השיטות הוא המלומד דמשקה. דמשקה מציב שני מודלים לניהול משפט: מודל הירארכי ומודל מתואם. הראשון תואם פחות או יותר את השיטה האינקויזטורית, והשני, תואם פחות או יותר את המשפט האנגלו-אמריקאי. במודל האינקויזטורי, ההכשרה המקצועית של השופט מתחילה בגיל צעיר יחסית, קיימים מדרגים רבים של הירארכיה, כאשר במשך זמן העבודה, מתקדמים השופטים בהדרגה. לעומ"ז, המודל האמריקאי מבוסס בעיקרו על שופטים הדיוטות. השיפוט המשפטי נעשה ע"י מקצוענים במשפט, אך אין הם קבועים במערכת המשפטית. עו"ד זמן רב, יכולים להגיע למערכת בתי המשפט לפרק זמן קצוב, ולכן, אינם מקצוענים כ"כ. 

דבר זה יוצר הבדלים מהותיים בסגנון השיפוט. השופט האירופאי חש הזדהות עם המנגנון. יש תחושת לכידות חברתית ומקצועית עם כל גופים המעורבים באכיפת חוק ושיפוט. הזדהותו המקצועית הבסיסית של השופט האמריקאי נתונה לגילדה המקצועית אליה הוא שייך, קרי: עורכי הדין. השופט האירופאי אינו שייך לקבוצת עורכי הדין, ומשום כך, ניהול הדיון האידיאלי הוא בפני חבר המושבעים. 

עיקרו של הדיון האירופאי הוא תיאטרלי, כאירוע שלקראתו יש הכנות שונות, אשר הן טפלות לאירוע עצמו. יש גם "סגירת קצוות" בסיומו של הדיון, אשר גם הן טפלות לאירוע. האירוע עצמו מנוהל ממש כהצגה (הרמות קול, תלבושות, תנועות תיאטרליות וכו'). לשופט האירופאי והישראלי, אין סבלות לכל זה. העיקר הוא הכרת העובדות ופסיקת הדין. 

פרקינסון מסביר שהשיטה הפוליטית האנגלית מפוצלת לשתי מפלגות גדולות, בעוד שהשיטה האירופאית מפרידה את המפלגות לגווני ביניים רבים. הפוליטיקה ככדורגל, והשופט מכריע בין שתי קבוצות. מכך נובע שמטרת המשפט היא יישוב סכסוכים. לעומ"ז, במודל ההירארכי-קונטיננטלי, השיפוט נועד לענות על צורך ציבורי.
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