21/11/2002 – פרופ' שפירא

פסלות שופט - המשך

· הפסיקה בתחום זה מתעסקת הרבה מאוד בסטנדרט הפסלות, למרות שהוא היה אמור להיות פשוט 
וקבוע מאז הלכת ידיד...
· אנשי המשפט עצמם מודים שהמבחן קשה ומחמיר – קשה לפסול שופט...
· מבחן פסלות אובייקטיבי – מצד מי ?
· האם מצד בי"מ עצמו ?
· האם מצד משקיף בצד = האדם הסביר ? (=> מבחן "הצדק צריך להיראות")
· בתי המשפט "משחקים" לגבי מבחן זה בין שתי האפשרויות   
· מה הנוהל כשמקבלים בקשת פסלות ?
· ברירת המחדל היא העדר חשש למשוא פנים.
· ואז נשאלת השאלה – האם האיש הסביר – מה הוא יחשוב...
· זו סוגיית "הצדק צריך להיראות"...
· ניתן לפסול שופט כאשר עילת הפסילה היא שבמבחן האדם הסביר – קם חשש ממשי למשוא פנים.    
· הרטוריקה בפסיקות שפסלו שופטים
· כבר העו"ד הטוען משתמש במבחן הצדק – "אני חושב שאין בעיה, אבל מה יחשוב האדם הסביר..."
· תשובת בי"מ – המבחן הוא אובייקטיבי, מה אכפת לנו ממה חושב האדם הסביר ?
· נפקות הפער בין הרטוריקות/המבחנים
· כאשר רוצים לפסול שופט – מקפידים על כבוד השופטים בכך שמנמקים את הפסילה במבחן הצדק – "איך ייראה כלפי חוץ"
· כאשר רוצים לא לפסול שופט – אומרים שחייבים להקפיד על המבחן האובייקטיבי...

· פרופ' שפירא: מה שנראה חוסר עקביות, נובע מהרצון להתאים את הפסיקה לצורך ה פסיכולוגי...
· ישנם שופטים שנפסלים יותר משופטים אחרים – וכתוצאה מזה נוצר לעיתים גורם של סחף – מי שנפסל פעם אחת – יוקל בפסילתו בפועל בעתיד...

· אבחנה בין קרבה אישית להתנהגות בבי"מ 
· אחת הסיבות – רצון של בי"מ למנוע דרך לעקוף את הכלל שמונע ערעור על הליכי ביניים במשפט פלילי.
· מקור ההבדל בין היכולת לערער על החלטות ביניים באזרחי למול הפלילי:
· המשפט הפלילי – מקורו במושבעים – ובגלל הנוהל שהמושבעים מחכים – אי אפשר למשוך את התהליך בהמתנה לערעורי ביניים
· המשפט הפלילי – רובו בע"פ, בעדויות, בעוד האזרחי רובו בכתב ובמסמכים...
· ולכן – במשפט אזרחי נדרשים יותר החלטות וסעדי ביניים, ובפלילי – החלטת הביניים היחידה כמעט היא החלטה על מעצר עד תום ההליכים... 
· רוצים למנוע התארכות בפלילי
· יש נטייה של עו"ד להגיש בקשה לערעור על החלטות ביניים:
· גם כדי למנוע טשטוש של חשיבות הבעיה הנקודתית (אח"כ צריך יהיה גם להוכיח שהטעות השפיעה...)
· וגם כי יש דברים בלתי הפיכים – למשל קבילות ראיה...גם אם ייפסק שאכן טעות – שוב תעלה סוגיית השפעת ראיה זו על הפסיקה = מאוד בעייתי, או למשל אם לא אישרו לך להביא עד – תתקשה להוכיח שאם היית מביא אותו – היית יוצא זכאי... 
· ולכן – לעו"ד מפריע חוסר היכולת להגיש בקשות ערעור ביניים
· מהם החריגים לכך שאין ערעור על הליכי ביניים במשפט הפלילי
· ערר על מעצר
· פסלות שופט – ס' 77א לחוק בי"מ, ס' 147 לחוק סד"פ

· שאיפת עו"ד – מגישים ערעור על החלטת ביניים על סעיף פסלות שופט, ולו כדי שגם אם תידחה בקשת הפסלות - עצם העלאת הטעות המשפטית של השופט תשפיע על החלטת השופט !!!     
· גם ייתכן שבפסיקה לגבי בקשת הפסלות – יקבעו שאין עילה לפסילה, אבל החלטה ספציפית הייתה שגויה – יוצא מעין ערעור ביניים...
· כדי להימנע ממצב זה - אם עילת הערעור היא החלטה לא נכונה  (פס"ד בננשווילי) – עקרונית הבקשות נדחות על הסף – "זה לא קשור למשוא פנים"...
· פרופ' שפירא: סברת עו"ד שאמרה כזו תשפיע על השופט אינה סבירה – השופטים לרוב נחושים בדעתם...

· סטטיסטית – תוצאת בקשות פסלות הנה לרוב דחייה ולדעתו של פרופ' שפירא – לרוב אין בכך הגיון מצד העו"ד...

עילות ומחלוקות לגביהן בנושא פסלות שופט
· היכרויות מוקדמות
· של השופט עם עו"ד
· ככלל היכרות כזו אינה פוסלת, כי זה מצב טבעי...
· גם קשרים חברתיים לא משפיעים, כי אחרת כל הופעת עו"ד ותיק היתה מאלצת את השופט לפסול את עצמו...(
· בפרשת פרומדיקו – נוסף לייצוג עו"ד ותיק וידוע, והיה ידוע שהוא ידידו הקרוב של אחד השופטים בתיק – ולמרות זאת קבע בי"מ העליון שזו לא עילה לפסלות, לאור מקצועיות השופט
· פרופ' שפירא:
· יש הצדקה לכאן ולכאן – מחד לא סביר שכל היכרות אישית תפסול שופט אוטומטית – דבר שישרוף עו"ד, ומצד שני – יש טענות להשפעת היכרויות אישיות...בעיקר מצד עורכי דין צעירים
· ברור לו לגמרי שהיכרויות ישפיעו על התנהגות השופט בבי"מ כלפי העו"ד...
· אולם כלל לא ברור כמה היכרות זו אכן משפיעה על הפסיקה. קשה לבדוק את זה אמפירית.
· של השופט עם הנאשם
· הפסיקה קבעה שהיכרות מוקדמת כזו – בתנאי שנרכשה במסגרת הערכאות – לא פוסלת שופט ואפילו אם מדובר בהרשעה קודמת של אותו נאשם בפני אותו שופט במשפט פלילי.
· יש הבדל בין ערים קטנות, בהן יש מעט שופטים לגדולות – בקטנות יהיה יותר קשה להעביר משפט בין השופטים...

· ביקורת: כלל זה משמעותי לאור איסור ידיעת השופט על הרשעה קודמת בפלילים טרם ההכרעה!
· עצם הידיעה כזו עלולה לפסול שופט – מחשש להשפעה על שק"ד השופט !
· זו לא פסילה אוטומטית, אבל בהחלט יש הקפדה על הנוהל הפרוצדורלי כנגד התביעה.
· יש מקרה שכן מותר – למשל אם הנאשם טוען ש"אין לו מושג על מה מדובר" – לעיתים מותר להראות שלאותו נאשם יש הרשעה קודמת והוא משקר...
· כלומר ניתן להגיד שאם הרצון הוא להעניש את התביעה על חריגתה מהנוהל – יפסלו את השופט והתביעה תיאלץ לנהל את התביעה מחדש...
· הבעיה אם כן היו מרשים פסילה עקב היכרות – שלעבריין מועד היו נאלצים לפסול את כל השופטים...
· זו ביקורת פתוחה – אכן יש כאן קושי לוגי... 

· במשפט אזרחי הרשעות קודמות לא כל כך רלוונטיות ולכן לא מהותי. 

· חריגים לכלל – ידיעת הרשעה קודמת כחלק מיסודות העבירה
· יש חוסר עקביות בנושא זה
· קיימות עבירות שבהן החוק קובע עונשים שונים אם יש הרשעה קודמת - למשל פקודת 
התעבורה (פסילת חובה עקב עבירות קודמות).
· נשאלת השאלה – האם מותר לציין זאת בכתב האישום:
· כדי שהנאשם יהיה מודע לעבירה
· ולעיתים מכיוון שמדובר בעבירה שונה ...
· ולעיתים זה ממש יסוד בעבירה שיש להוכיחו... 
· בחלק מהפסיקה קבע בי"מ שבפירוש חובה לרשום זאת  - למשל אם זה יסוד מהעבירה
· במקרים אחרים – קבע בי"מ שאסור לציין זאת בכתב האישום ולעיתים אף יפסול את 
השופט – למשל בתעבורה, למשל בעבירות דיג – כלומר בסוגיות שנוטות לחזור
· שפירא: מקור ההבדל הוא בשיטת הניסוח/גרפיקה שלספר החוקים...
· אם ההתייחסות לעבירות קודמות נמצא שלא בסמוך לעבירה המקורית – יתייחסו אליו כאל עבירה אחרת שיש להוכיחה...ולכן כן יהיה מותר ואף יידרש
· ואם ההתייחסות תהיה כסעיף קטן בתוך העבירה – ייחשב כשיקול לעונש ואז אסור...

· עקב הכרעה במשפט זוטא
· רקע – מהו משפט זוטא ?
· אמרת חוץ של נאשם קבילה במשפט נגדו, רק אם היא הודאה – כחריג
· הסיבה – חזקה שהודאה הנה חריגה בכך שנאשם לא יטה להפליל את עצמו
· ס' 11-12 לפקודת הראיות...
· שאלות שמתעוררות:
· מתי עדות תחשב כהודאה לצורך חריג זה
· נקבע בפסיקה שכל עדות שמפלילה את הנאשם
· באילו תנאים ניתן להסתמך בזמן הודאה זו
· נקבע בפסיקה שצריך "דבר מה נוסף" – כלומר ראיה מאמתת ולא מסבכת...
· וכן שההודאה ניתנה מרצון – והנאשם טוען לרוב שהכריחו אותו או לחצו עליו...
· שאלת קבילותה של הודאה מחוץ לבי"מ – נבדקת בהליך שנקרא "משפט זוטא" – לרוב בתחילת פרשת התביעה – מוצגת ההודאה, ועולה להעיד שוטר/חוקר המוסמך לעדות כזו 
· אם הסניגור מתנגד להודאה – מתנהל משפט זוטא – משפט בתוך משפט – אותו סדר דברים והכל – ומטרתו היחידה היא להכריע האם אמרת החוץ קבילה כראיה...האם נמסרה מרצון הנאשם.
· במשפט עם מושבעים – משפט זוטא מתקיים לא בפני המושבעים, כי נחשב לקבילות ראיה בלבד...
· גם אם מוכרע שהראיה קבילה – ניתן לטעון נגדה שהוא שיקר, או שהיה פגם בהליך...
· סוגיית הקבילות = רק לגבי "האם ניתנה מרצון טוב וחופשי של הנאשם" 
· ההקשר של פסלות שופט – מה היחס לגבי החלטת השופט ?
· שבמהלך ההחלטה מביע השופט דעתו לגבי מהימנות הנאשם...
· ועולה השאלה – האם בהחלטה זו לא נגוע השופט במשוא פנים לגבי המשפט העיקרי ?
· בפס"ד ברנס הוחלט כי החלטה נגד הנאשם במשפט זוטא לא פוסלת את השופט, גם אם היא נומקה בחוסר מהימנותו של הנאשם.
· פרופ' שפירא: שורש הבעיה היא בבעיית הכלאיים – בשיטת מושבעים השופט המכריע לגבי הראיה לא מחליט לגבי פסק הדין...ואילו אצלנו – יש ערבוב...השופט המחליט בראיות הוא גם השופט שמחליט בפסק הדין...אבל זה קיים בעולם, אבל זה נדיר.   
· תשובת בי"מ העליון – השופט שלנו מספיק מוכשר כדי להתמודד עם הדילמה...
· למרות שעשרות פסיקות הסתמכו על הלכת ברנס – נקבע בפס"ד סגלוביץ, שאם השופט בהחלטתו במשפט זוטא הפליג בתיאורי אופיו של הנאשם – הוא יכול להיפסל. 
· למשל על פס"ד דרעי נמתחה ביקורת של מלומדים שמאופן התבטאות השופטים ניתן יה לטעון לפסלותם לפי הלכת סגלוביץ

· עקב הכרעה במשפט של נאשם אחר במשפט רב-נאשמים

· ס' 105 לחוק סד"פ – באותו משפט אי אפשר לגזור את דינם של אלו שהודו לפני בירור משפטם של אלו שלא הודו, אלא בהתקיים 2 תנאים חלופיים:
· ישנה הודאה שמובאת לבי"מ שאומרת שזה שהודה ויעיד נגד האחרים 
· כשיש סיבות בריאותיות של הנאשם המודה
· הלכת קינזי
· אם יש מספר נאשמים ואחד מודה – מתחילים איתו, פוסקים במשפטו – פסיקה + גזר דין, ורק אז הוא יכול להעיד נגד האחרים.
· תמיד כשיש שותפים לאותה עבירה – בין אם באותו כתב אישום ובין אם לא – אי אפשר שאחד יעיד נגד השני אלא לאחר גזר דינו... 
· מקור הכלל – החשש להפללה של אחרים והפחתה מהעונש של עצמו
· כלומר "אני עשיתי מעט, אבל הם עשו יותר..."
· המחשבה היא שאחרי הרשעה – לא יהיה לו אינטרס להתייחס בצורה לא אמינה לגבי האחרים...מניעת גלגול אשמה...

· בעייתיות הלכת קינזי
· בשלב גזר הדין – נדרשת הכרעה לגבי יחסיות חלקו של הנאשם בעבירה ביחס לנאשמים האחרים...
· הבעיה ביחס להקשר פסלות שופט – שתוך הפסיקה מול מי שהודה – קובע עמדה לגבי הנאשמים האחרים...למשל לצורך הקלה בעונשו של המודה...

· הפסיקה
· שופט לא ייפסל בנסיבות אלו, גם כשגזר הדין משליך על עניינם של הנאשמים האחרים
· אבל (הלכת ממן) – בדומה למשפט זוטא – אם בי"מ יפליג בהחלטתו להתייחסות לנאשמים האחרים – עלול להיפסל...
· יש כרסום רב בהלכת קינזי ויש חריגים רבים שנוספו בפסיקה, ויש גישה גם שצריך לבטל לחלופין, ושצריך להימנע משימוש כזה רק כחלק משק"ד של התביעה...
· עקב התבטאויות בוטות
· עקב הצעת עסקת טיעון לצדדים
· עלולה לפסול שופט – פס"ד גואטה – בעיקר במקרה בו השופט מודיע לצדדים מה העונש שייתן במידה ואין עסקת טיעון...
· הערות שופטים לגבי הקלה בעונש של מי שמודה
· אמפירית, וודאי שמי שיודה יקבל עונש קל יותר:
· חסכון בזמן ומשאבים
· קידום פוטנציאל השיקום – חרטה/נטילת אחריות למעשיך
· יש לחץ על הנאשמים להודות כדי להספיק לסגור כמה שיותר תיקים...
· מצד שני – הזכות לכפור באישום והזכות להפרכת האשמה – היא זכות שאין להפריע לה...

· התוצאה – משחק ברטוריקה
· יש ביטויים מותרים ... כמו "חסכון בזמנו של בי"מ" ...
· הערה לסניגור – "אבל אתה עד למשמעויות כפירה באישום" - מותר  -פס"ד מאירי 
· ויש ביטויים אסורים...  כמו "מי שינהל משפט מלא ייענש בחומרה"...
· פניה של השופט לנאשם – אני מציע לך להודות...נפסל
· ההבדל – המנעות מאיום ישיר, אלא באמצעות הנציג, וכן – רמת האיום – כאן היתה ישירה יותר ולא מרומזת.   
· בתי דין משמעתיים (הרחבה שלא קשורה...)

· יש מוסדות שיש להם בי"ד למשמעת
· בעקרון בי"ד כזה מאופיין בשופטים משפטנים, שלצדם נציגי ציבור
· הם לא כפופים לפרוצדורה וסדרי הדין, אבל בפועל – מנוהלים לפי הפרוצדורה בדיני הראיות, במספר חריגים – פוליגרף, עדות שמיעה, הרשעות קודמות וכו'
· יש שיפוט משמעתי שהוא בלתי תלוי בפרוצדורות לחלוטין – למשל בצבא, או במשטרה בפני דיין יחיד.
· פס"ד גרינשטיין נגד הפצ"ר שדיבר על אילו כללים יחולו – וקבע שכמעט כלום... למעט כללי צדק טבעי

הבוחן – כל החומר מאז הבוחן הקודם + פרק א' בסילבוס, ללא סעד מן הצדק, בלי 3 הפס"ד שנוספו.







