קורס משפט דיוני – נושא סדר דין פלילי – פרופ' שפירא – תשס"ג

17/10/2002

מה בין המשפט המהותי למשפט הדיוני 
· בתכל'ס, רוב התיקים מוכרעים על הפרוצדורה – האם הראיות הוכחו או לא, ולא על הדיון המהותי !
· לכאורה, יש הפרדה במשפט בין משפט מהותי למשפט דיוני
· הפרדה זו אינה ברורה מאליה, כי היא מניחה הפרדה בין הדין ובין העובדות:
· עובדות מוכיחים – עדויות, ראיות (ברמת וודאות כזו או אחרת לפי ההקשר המשפטי)
· דין טוענים 
· אבל במהות – גם את הדין צריך להוכיח, לא במובן הדין, אלא במובן הפרשנות שלו ! כלומר בעצם אין הבדל מהותי בין הוכחת העובדות ו"הוכחת" [הפרשנות הראויה של] הדין
· האבחנה קיימת, אבל בעייתית:
· יש עובדות שהוכחה לא מספיקה. צריך להפעיל שיקול דעת נורמטיבי, למשל אדם סביר...
· פרופ' רות קנאי מצביעה על בעיה בפס"ד הוכמן (הפרת אמונים של ראש העיר אילת בנסיעה לחו"ל על חשבון חברה עסקית):
· היא שלא ברור האם הפרת האמונים היא עובדה או דין. 
· המשמעות – למשל הגנה של "טעות בהבנת עובדה", ואילו בדין – עומדת הגנה פחותה של 34יט – יוגן רק אם עשה כל שביכולתו לדעת את הדין...
· הנחת העבודה של המחוקק – שיש אבחנה ברורה בין עובדה לדין
· קנאי טוענת שהדין והעובדה מעורבים אלו באלה ולכן האבחנה קשה   
· יש עובדות שלגבי קיומם תמיד יהיה ספק – למשל מחשבה פלילית...
· משמעות הפיצול:
· הדין הדיוני יביא אותנו ממצב של ראיות למצב של עובדות
· הדין המהותי יביא אותנו ממצב של עובדות למצב של פסיקה

דוגמאות לחשיבות הסיווג
· החלה רטרואקטיבית
· בעבר היה נהוג שההחלה הרטרואקטיבית היתה שונה בין (פס"ד קטאשווילי) סיווג דיוני (מותר רטרואקטיבי) לסיווג מהותי (אסור רטרואקטיבי – זכויות מוקנות)
· המצב השתנה בעקבות פס"ד ארביב, והנושא הפך יותר עמום
· תחולת הדין הזר
· יש סכסוך לגבי סוגיה שבה חל הדין של מדינה אחרת (למשל עקב מקום ביצוע החוזה)
· השאלה: כיצד נחשב הדין הזר ? כיצד יובן וכיצד יוכח ?
· התשובה: לצורכי המשפט הישראלי – הוא נחשב לעובדה = יש להוכיחו !
· אם אתה טוען שהדין הזר קובע משהו – אתה צריך להביא עד שיוכיח את זה, והוא עומד לחקירה נגדית, ורק אם בי"מ יקבל את דעתו – תקבע הטענה כעובדה.
· דוגמת הדין הזר מראה לנו שלא משנה אם פרטי מידע הם דברים פיזיים או נפשיים מהעולם, כלומר עובדות מטבעם וייחשבו כדין, או נורמות מטבעם וייחשבו כדין, כלומר חשוב הסיווג שנקבע לו בהליך המשפטי !!!
· למשל בשיטת המושבעים – המוסד המכריע שונה !
· המושבעים אחראים על קביעת העובדות...
· השופט אחראי על קביעת הדין...
· למשל סבירות במשפט האנגלו-אמריקאית
· נחשבת כנורמה, ואילו בספרי הלימוד מסווגת כעובדה, משום שהמושבעים הם אלו שמחליטים בה
· למשל פקודה בלתי חוקית בעליל מסווגת כדין (השופט הוא שיכריע), ובפועל – סוגיה מעורבת – גם עובדות וגם נורמות

· במהלך הקורס נראה השלכות רבות לאבחנה זו
· למשל נושאי ערעור – שמוגבל לדין ולא לעובדות 
· הן מכיון שאין יתרון לשופט בכיר על פני שופט זוטר, וכן שקשה מאוד לתעד בכתב את הסקת המסקנות מההתרשמות הישירה מהעדים)
· לעומת זאת – בנושא דין בפירוש יש יתרון לשופט בכיר.
· אבל בפועל – לא תמיד ברור מהו דין ומהו עובדה. למשל סבירות...שנחשבת לדין אבל שבגלל שיש לה אלמנטים עובדתיים (מניעים), כמעט ולא מתערבים בה 

· בהנחה שתכליתו העיקרית של המשפט הדיוני הוא להגיע לידי ממצאי עובדה, חשוב להבין שהדברים נתקלים בקושי עצום, בעיקר בקושי של לגיטימציה
· יחסית קל לנו לקבל שבי"מ קובע סוגיות נורמטיביות
· גם עם זה יש בעיות, כי בי"מ מושפע מגישות, שהחוק לא ברור, וכן הלאה, אבל יחסית קל...
· אבל ביחס לממצאי עובדה – יש בעיה הרבה יותר קשה
· כל הפסיקה היא על סמך שהשופט לא מאמין לעד.
· יש כאן בעיה קשה של לגיטימציה להחלטה מסוג כזה.
· בנושא דין קל לנו לקבל את המומחיות המשפטית של השופט, למול המתדיינים שלפניו.
· בנושא עובדה – קשה לנו יותר לקבל במה השופט יודע יותר טוב מהמתדיינים מה נכון ומה לא. הרי השופט יודע רק מפיהם, ואילו המתדיינים הם גוף ראשון. קשה לשופט לשכנע את הצדדים שהחלטתו מה נכון ומה לא – יותר נכונה ממה שהם יודעים מגוף ראשון !!!
· בסוגיות עובדתיות הלגיטימיות של ההכרעה המשפטית נמצאת בספק כל הזמן

· פתרונות לבעיית הלגיטימציה של הכרעה בנושאים עובדתיים
· ייחוס הקביעה העובדתית לסמכות רוחנית או מקור אלוהי של הפוסק
· פתרון זה היה נהוג לאורך ההיסטוריה בשיטות משפט שונות, בעיקר מוכוונות דת...
· תוקף ההכרעה של הפוסק יונק מסמכות אלוהית
· גישה זו – פותרת את בעיית הלגיטימציה
· גישה זו לא מקובלת בשיטות משפט מודרניות מערביות

· ייחוס תוקף ההכרעה למקצועיות של השופט
· היתרון המקובל בשיטות המשפט האירופיות, שבראשן שופט מקצוען.
· שם מדגישים את הניסיון והידע של השופט
· ייחוס תוקף ההכרעה ליכולתו המופלאה של האדם מן הרחוב להשתמש בשכל ישר - מושבעים
· הפתרון המקובל בשיטות המשפט האנגלו-אמריקאיות, שמוסרים את ההחלטה לחבר המושבעים
· הגישה היא שהם מייצגים את המציאות בצורה הטובה ביותר
· להם יש את הזיקה החזקה ביותר למציאות, כי הם המציאות...
· הבעיות בשני הפתרונות האחרונים – אין שום דרך חיצונית לווידוא הצלחת הקביעה, ואף הוכח שיש מקרים רבים שהן שופטים והן חבר מושבעים פסקו מעל מעבר לספק סביר וטעו.

· לגבי שופט מקצועי
· אין דרך לדעת אם טעה, ואפילו אם טעה לאורך שנים בפסיקותיו...
· חקירה אמפירית מראה שאין למיתוס המקצועיות על מה לסמוך...
· יוצא שמקצוענים לא מקבלים החלטה מושכלת לגבי עובדות, יותר מהאדם הסביר
· יש התמקצעות במקרים של ניסיון רב בתחום ספציפי, מתוך בקיאות רבה בנושא מסויים ספציפי. 
· מצד שני – יש פגמים שמקצוענים חשופים אליהם יותר מהאדם הסביר – למשל אמון עיוור במוסדות, למשל העדפות שנרכשות עם השנים לצד מסויים וכן הלאה.
· כמו כן ניתן להגיד ששופט מקצוען מנותק מהמציאות היומיומית...   

· על שיטת המושבעים בארה"ב
· באנגליה השיטה בדעיכה, במשפט אזרחי בוטלה לגמרי, ובפלילי רק במקרים חמורים
· בארה"ב – בעיקר מטעמים חוקתיים – השיטה חזקה מאוד
· חלק מהתופעות במשפט האמריקאי, למשל פיצויים מופרזים הגורמים לחשש מהרתעת יתר, נובעות מפעולת חבר המושבעים.
· המשפט המהותי בארה"ב מראש מכוון למושבעים.
· השיטה הזו בעייתית כי בפועל החלטת המושבעים נובעת רבות מהנחיות השופט, ואין נימוק לפסיקתם.
· על חתך האוכלוסיה של המושבעים:
· המחקרים הראו שבפועל מושבעים הם עניים מהממוצע, הם בעלי ניסיון חיים מוגבל
· ומכך נובעת מסקנה, שההסתמכות על האדם "הממוצע" – לא בהכרח מבוססת 
· התייחסות האוכלוסיה לשיטת הפסיקה
· מי שגדל בשיטה מסויימת, לרוב "מפנים" את האמון בשיטה שלו, וקשה מאוד לשכנעו אחרת...
· הדגש: מומלץ להיות ביקורתי וזהיר לגבי נכונות שיטה כלשהיא... (
· יעילות שיטה ומשמעות האם היא "נכונה" או לא 
· לפי הגישה התועלתנית – הרתעה על החברה זה מה שחשוב – ופחות חשוב אם האשם או הזכאי נענש...
· לפי הגישה הגמולית – במקרה טעות - האשם לא נענש ...
· לפי הגישה המחקרית והרצון להוציא את האמת לאור – יש מקום לביקורת ולבדיקה וחקירה 
· אחד השיקולים לגבי שיטת המשפט הרצויה היא מידת המחוייבות למאפיינים השונים, והיחס ביניהם.

· על היחס בין שיטות המשפט האדברסריות והאינקוויזיטוריות 
·  יש השפעה רבה במאה האחרונה בין שיטות המשפט, והן משולבות אחת באחרת.
· באף שלב – באף אחת מהשיטות לא היתה מודל תיאורטי טהור, מסביב לרעיון אחד.
· הפער העקרוני בין שיטות המשפט האירופאיות לאנגלו אמריקאיות הוצג ע"י מ' דמשקה
· M. Damaşka, The Faces of Justice and State Authority
· מציע 2 מודלים לאבחנה בין השיטות:
· המודל ההיררכי (האינקוויזטורי)
· השיטה מבוססת על מקצוענים (שופט מקצוען), 
· המקבלים את כל ההחלטות (דיוני ומהותי כאחד),
· תהליך ההכשרה מתחיל מוקדם, לרוב בשנות ה-20 לחייהם בתפקידים זוטרים, יש הרבה מאוד מדרגים של היררכיה, ועם צבירת הניסיון – מתקדמים בהיררכיה. 
· המודל המתואם (האדברסרי)
· מבוסס על שופטים הדיוטות 
· אבחנה בין שיפוט עובדתי (מושבעים), לשיפוט המשפטי (שופט עם הכשרה משפטית אבל לא קבוע במערכת השיפוטית)
· השופטים מגיעים לכס השיפוט לאחר עריכת דין ולא מלכתחילה
· השופטים מגיעים לתקופה לשיפוט, ולא לכל החיים
· השוני בין המודלים יוצר הבדלים בין השיפוט בשיטות השונות
· השופט האירופאי (אינקוויזטורי) מחוייב למנגנון הציבורי
· הוא רואה אותו כחלק ממנגנון ציבורי רחב ורואה עצמו שונה מ"העם"
· רואה את תפקידו כדיון תכליתי ולא כהצגה.
· השופט האנגלי-אמריקאי (אדברסרי) מחוייב לגילדת עורכי הדין
· לא מרגיש מחוייב למערכת בתי המשפט
· מזוהה עם מעמד או מקצוע
· ולכן – עורכי הדין הרבה יותר חשובים (מעבר לתפקיד שלהם במשפט, אלא גם מבחינה חברתית שהם במרכז המעמד המשפטי)   

· סגנון ניהול הדיון מכוון למבנה של משפט מושבעים
· מכאן נובע שמרכז ההליך המשפטי הוא אירוע הצגתי

· ההבדלים בשיטות הפוליטיות כמשפיעות על שיטת המשפט
· באנגליה
· יש 2 קבוצות עיקריות והשופט לא קובע את התוצאה, אלא רק מנהל את המשפט (אדברסרי)
· מטרת ההליך היא ליישב סכסוך בין 2 צדדים 
· בארה"ב
· מטרת ההליך היא הגשמת צורך ציבורי (מציאת האמת, הרתעה, שמירת הסדר וכו')
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המודלים השונים לניהול משפט - המשך
· על היחס בין שיטות המשפט האדברסריות והאינקוויזיטוריות 
· באף שלב – באף אחת מהשיטות לא היתה מודל תיאורטי טהור, מסביב לרעיון אחד.
· הפער העקרוני בין שיטות המשפט האירופאיות לאנגלו אמריקאיות הוצג ע"י מ' דמשקה

· M. Damaşka, The Faces of Justice and State Authority
· השוואה בין 2 מודלים לאבחנה בין השיטות (ראה תחילת שיעור קודם):
· המודל ההיררכי (האינקוויזטורי) למול המודל המתואם (האדברסרי)
· מקצוענים למול הדיוטות

· פסיקות טכניות, פחות מודגשת האישיות למול יצירתיות
· מתאים לשיטות בהם יש קודקסים ברורים ומפורטים
· טקסיות המשפט -  אירוע מבוים כדרמה למול דגש על ניהול התיק
· רמת ההתערבות בערעור לגבי הכרעה לגבי עובדות
· תכלית הערעור לאיתור שגיאות בהחלטות ולא בדיקת טעויות בעובדות למול ערעור שכולל בדיקת הטיעונים מחדש
· למשל לערעור על בחינה:
· ערעור על משהו מפורש שהמתרגל כתב = שגיאה בהחלטה
· ערעור כללי על ציון לא ראוי = בדיקה מחדש  
השופט בשיטת המשפט הישראלית
· שיטת המשפט הישראלית היא שיטת כלאיים, ולכן סובלת מתחלואים רבים 
· מקור השיטה הוא קבוצה קטנה של שיטות משפט – משפט המושבות הבריטיות הלא אנגליות (קפריסין, ישראל).
· הבסיס למשפט כאן היה שאי אפשר לסמוך על שיקול הדעת של המושבעים מקרב הילידים, ולכן הגישה הזו, שנחשבת לזכות דמוקרטית, שנשללה מה"ילידים" במושבות...
· הרעיון במושבעים הוא לאפשר לעם להחליט...רעיון שלא ניתן לבצע במושבות לא אנגליות....
· ולכן – השיפוט בוצע ע"י שופטים בריטיים שולטים על מדינה זרה, דבר המקנה להם עוצמה רבה

· במושבות הלא אנגליות, השופט עמד מול מצב בעייתי

· הפרוצדורות האנגליות תואמות לשיטת המושבעים
· ולכן סדר הדברים הוא:
· השופט מסנן את הראיות טרם הגעתם למושבעים, 
· המושבעים מקבלים החלטה על סמך זה ועל סמך הנחיית השופט לגבי הדין
· פוסקים את פסיקתם
· פסיקה זו סופית וקשה לערעור (כי פהס"ד לא מנומק) והדרך היחידה היא לטעון שהשופט טעה בהחלטותיו...
· היישום ע"י שופט במושבה לא אנגלית:
· השופט מחליט על הדין והראיות הכשרות
· מתעלם מהראיות הלא כשרות ומחליט לגבי הפסיקה
· נוצר מצב מוזר שהשופט גם מחליט על דבר וגם מחליט לפי רק מה שיישאר כשר...
· אחת הסכנות – שהחומר הבלתי קביל ישפיע על הערעור...
· חלק גדול מהטעויות שעולות בערעורים – השופט הכניס ראיות בלתי קבילות לפס"ד.

התפתחות החקיקה הפרוצדורלית בישראל      
· לתוך שיטת הכלאיים הנ"ל שולבו החל משנות ה-60 השפעות חזקות של המשפט האירופי על המשפט המהותי.
· הסיבה – סוציולוגית...היתה קבוצה גדולה של יוצאי גרמניה במשרד המשפטים (מח' החקיקה)
· התוצאה: השפעה משמעותית על המשפט המהותי, בעיקר ע"י המשפט הגרמני

· בשיטות המשפט האירופאיות יש קודקסים מפורטים, ובמקביל בתחום הפרוצדורלי יש גמישות רבה.

· במשפט האנגלי – הפוך = דיני ראיות מפורטים, ובמקביל בתחום המהותי – דינים כלליים

· התוצאה = דינים מהותיים מושפעי  אירופה, ופרוצדורה מושפעת השיטה האנגלו-אמריקאית.
· כלומר = נוצר חוסר איזון בין הדין המהותי והדין הפרוצדורלי  

אחוז ההרשעה בישראל בפלילים
· גבוה בסדר גודל מארה"ב

· אחוז ההרשעות במשפטי הוכחות פליליים בישראל -  92%, בארה"ב – 40%, באירופה – 90+-

· הבעיה הקשה בתחום הפרוצדורלי היא בעיית הלגיטימיות של ההכרעה לגבי העובדות (ראה שיעור קודם)

· מיתוס המקצוען ומיתוס האדם מן הרחוב
· שניהם לא עומדים במבחן הבדיקה האמפירית   

קבלת החלטות לגבי עובדות
· המודל הכלכלי טוען שרוב האנשים מסוגלים לקבל החלטות בסבירות טובה מאוד לגבי עובדות על בסיס ניסיון חיים 
· טברסקי וכהנמן מצאו שאנשים לא מבצעים משימות אלו היטב, והשגיאות הן מסוגים ידועים מראש ולעיתים צפויות. 
· כמו כן, גם מקצוענים – שופטים, שמאים וכו' – נופלים קורבן לטעויות שיטתיות מאותו סוג !!
· לימוד תיאורטי של טעויות אלו לרוב לא עוזרות להימנע מטעויות אלו...
· תופעה 1 – "עיגון"
· יש השפעה גדולה מאוד של ערך מסויים שנבחר באקראי על התוצאה הסופית.
· כלומר – אנו מעגנים את התוצאה שלנו לפי מספר אקראי שנאמר לנו בהקשר הסוגיה העומדת להכרעה. 
· למשל, יש השפעה עצומה לסכום התביעה הנדרשת על תוצאת התביעה...
· שמאי למשל יושפע רבות, בפועל, מהערכתו של בעל הנכס שבא למוכרו, אפילו שאמור להתעלם !!!
· המחקרים מראים שהפרזה בסכום התביעה יעילה כלכלית, וכן מראים שבפועל אנשים תובעים על סכום נמוך מזה שהיו צריכים לנקוט כדי למקסם את הרווחים...!
· לכאורה, יש שיקולים ממתנים להגזמה:
· חשש מאיבוד אמינות
· מסתבר שהגשת סכום תביעה פי 3-4-5 מהסכום הסביר – לא גורם לאיבוד אמינות בעיני בי"מ !
· תביעה מוגזמת משמעותית כן עלולה 
· חשש מהקשר הגדלת העמלה (ביטוח למשל)
· בפועל – סביר שהצלחת התביעה יכולה להביא להעדפה של התביעה הגדולה...
· מבוטא למשל במו"מ – שמתווכחים מי ייתן ראשון את המחיר – כי מחיר זה ישמש את אותו "עוגן" !!!

· תופעה 2 – "פירוט והעצמה של העובדות כמשפיע על הערכה סטטיסטית"
· הצגת טיעון תוך פירוט רב למול רמת פירוט כללית.
· פירוט רב יגרום להגדלת הערכת הסתברות....
· למשל – פירוט רשימת תאונות תגדיל את ההערכה לסיכוי פגיעה מהן, למול תיאור כללי של "תאונה כלשהיא"...
· העצמת עובדות מגדילה את ההתייחסות הסטטיסטית אלינן....   
· המסקנה = לפרט כמה שיותר ! להרחיב ולפרט וכל מושג כללי – למשל "חומר הראיות" – אמור "הסכין מכוסת הדם, קליע הכדור, החולצה המגואלת..." וכן הלאה...(
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· תופעה 2 – "פירוט והעצמה של העובדות כמשפיע על הערכה סטטיסטית"
· הצגת טיעון תוך פירוט רב למול רמת פירוט כללית.
· פירוט רב ליותר סוגים יגרום להגדלת הערכת הסתברות....
· הגרף מתנהג בצורה הבאה:
· עולה בחדות בהסתברויות קטנות ובספקות גדולים (הסתברות גבוהה) – רגישות גבוהה למידע
· משתנה במעט בהסתברות בינונית – יש חוסר רגישות למידע הנוסף
· תכונת האדטטיביות – האם נפריז
· תכונה של מדידות, שאומרת שהמידה שמיוחסת לאיחוד של שני אירועים זרים שווה לאיחוד ההסתברות בשניהם בכל אחד לחוד
· מסתבר, שאנשים נוטים לחשב את ההסתברות המצטברת ולקבל תוצאה שונה מהסכום.
· למשל הסיכוי שיקרה אירוע תאונתי אמור להיות סך כל האירועים התאונתיים.
· טוורסקי וקהלמן ניסחו את הגרף, כדי להסביר את היחס בין הסתברות אובייקטיבית להסתברות סובייקטיבית.
· המצב האידיאלי הוא קו לינארי (שהסובייקטיבית זהה לאובייקטיבית).
· לא רק שאנשים לא מדייקים, אלא גם יש שיטתיות, שנראית כך:
·  
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       ציר אובייקטיבי
· בכמה נפריז 
· הסתברויות קטנות – אנשים נוטים להניח שאירוע נדיר יתרחש הרבה יותר מכמה שקורה בפועל – למשל מוות משיטפון – יעריכו הרבה יותר מהמציאות.
· הסתברות כמעט ודאית – אנשים יגידו שהסיכוי הוא לא ודאי לחלוטין, אלא רק סיכוי גבוה...כלומר ההפרזה היא ברמת הספקות לגבי סיכוי האירוע.

· כאשר מפרטים רשימה של אירועים – צוברים את הסטייה, ובסכום הכולל – נוצרת סטייה גדולה.
· ההשפעה בתחום המשפטי
· 1) הצטברות משקל מספר ראיות גדול ממשקל כל ראיה במצטבר
· 2) הצטברות ספקות, גם אם דמיוניים – יכולה להשפיע יותר מסך כל ספק לחוד
· 3) המסקנה = במשפט אזרחי (51% הוכחה) -  בתחום די רחב אובייקטיבית (30%-70%) – ההערכות הסובייקטיביות כמעט ולא ישפיעו על ההסתברות הסובייקטיבית !
· מדובר על רגישות נמוכה באזור ההחלטה – 50%...
· כלומר – נקבל את אותה מסקנה באחוז נמוך ובאחוז גבוה אובייקטיבי !
· זה מסביר גם את ריבוי הפסיקה לאור "אי הוכחת נטל הראיה" (הכרעתי כי לא ידעתי)
· כלומר – התובע לא הצליח לעלות מעל 51%, אבל בעצם – לא עלה מעל 20-30%...   
· אם כך הסטנדרט הפלילי והאזרחי אינם כ"כ רחוקים כמו שנדמה, כי כשאנו יודעים מה הרגישות לאינפורמציה ,  אז בסה"כ רוב האנשים שיחויבו במשפט אזרחי היו גם מורשעים בפלילי, כי קשה מאוד לצאת ממאזניים שווים (מתחום ה50%). 

· דבר נוסף שנובע מטיעון זה:

· יש כמה סטנדרטים אלטרנטיביים של העמדה לדין- של דיות הראיות
· פס"ד בראון- חברון
· לגבי ההחלטה שלא להעמיד לדין את צחי הנגבי באותה פרשה. 
· בדקו האם יש די ראיות ל"מודעות לעבירת הפרת האמונים"  (בדומה להוכמן) 
· השופט קבע שלא ברור שצחי הנגבי היה מודע, וביבי לא הפנים...

· הערכת ההסתברות שנקבעת ע"י התובע כקנה מידה אם להגיש כתב אישום כפי שנקבע בפ"ד בראון-  חברון היא 50%.
· כלומר, כשהתובע מעריך שסיכויי ההרשעה הם יותר מ50%, מוגש כתב אישום, (בטווח של 50% עד 100%)

· אם נניח שיש התפלגות שווה. 
· יש כמות שווה של תיקים שבהם שיעור ההרשעה הוא על 51, 52, 53,64, וכו'  ואז היינו מצפים לקבל 75% הרשעות. 

· במציאות, אחוזי ההרשעה במדינת ישראל הם  98.7%.  
· יש סה"כ 1.3% לצאת זכאי בדין פלילי.  
· אך בכל העולם המערבי, סיכויי הרשעה בפלילי מעל 90% (כייש הוכחות ואין לנאשם מה לטעון.

· אבל מה שכן מעורר דאגה הוא שבתיקי ההרשעות הסיכוי לצאת אשם הוא 92%  (תיק הרשעות-  תיק בו הנאשם כופר באשמה והתביעה צריכה להוכיח אשמה. )  
· בארה"ב בתיקי הוכחות יש שיעור הרשעה של 50% 

· (כל זאת ועוד לפי המחקר של טברסקי וכהנמן)

· לתובע קשה לעבור את ה 50% שכדאי להגיש כתב אישום, ואם כבר שיכנעת את התובע שזה יותר מ50% הוא כבר יחשוב שיש סיכוי גבוה מאוד , ולכן אחוז ההרשעות הוא גבוה.

· נפקות ההשפעה של תופעת האדטטיביות על אחוזי ההרשעה בארץ
· המשמעות של שוני זה לרגישות היא שברגע שהצלחת לעבור את ה-50% - הסיכוי להרשעה הוא מאוד גבוה...
· עדיין יש ספק לגבי הסבר תופעת ההרשעות הגבוהה בארץ:
· כי יש הבדל בין ההרשעה בפלילים וההרשעה בעבירות צווארון לבן
· כי יש הבדל הין ההרשעה בארץ להרשעה בארה"ב
· יש הסברים שונים, כגון שיקולי התביעה – להגיש (לצורך הרתעה והצגת חזות של אי-מעבר לסדר היום) או לא-להגיש (כדי להציג אחוזי הצלחה גבוהים בפועל)   

· תופעה 3 – "יציגות"
· הדוגמא היא שאלה לגבי הדירוג של סדר קדימויות מה יותר סביר ממה (פמיניסטית ורווקה).
· אנשים מערבבים בין סיכוי של הסתברות לבין שיפוט של יציגות לגבי סוג ספציפי של טיפוסים.
· השלכות התופעה
· משפיע על שיפוט לפי סטריאוטיפים – העובדה שפועלים לפי יציגות ולא לפי הסתברות = אומר שיטעו מאוד לגבי פרשנות של טיפוסים
· אמנם השופט מזהיר עצמו מסטיה סטריאוטיפית ברורה, אבל "נופל" בצידי הדברים – בחיתוך דיבור, בטיב העיסוק, במאפיינים תמימים כלליים, שלשופט יש "מעין דעה קדומה" כלפיהם.
· המשמעות = הרושם המצטבר של האינדיקציות – גורם להאמין בשיפוט מוסט...

· למה חשוב להימנע מקביעה לפי יציגות
· כי יש לכל אדם זכות להיבדל מקבוצה סטריאוטיפית, גם אם לסטריאוטיפ יש אחוז סטטיסטי גבוה/נמוך במיוחד. שיקול צדק ושיוויון.
· פס"ד מורלס נ' עיריית שיקגו אילינוי 1999
· עסק בזיהוי אנשים לפי סממנים של כנופיות (בנדנות, קעקועים וכו')
· זה מצב חלוש מזיהוי למשל לפי צבע עור, כי מסממני כנופיות אפשר להיפטר.
· בי"מ העליון פסק שגם זיהוי כזה, שהוא חלוש – הוא פסול מבחינה חוקתית כי הוא מפלה באופן שיטתי.
· כי זה לא מעוגן לרוב בהוכחה מדעית/סטטיסטית, אלא בדעה אישית של השופט, כלומר יש כאן הכרעה בפוטנציאל שגויה, לא מבוססת, ומפלה מעצם היותה לא מוכחת.
· למשל אם הסיבה האמיתית היא גורם שלישי ולא עצם ההשתייכות הקבוצתית.
· כי זה פוגע בזכותי להשתייך לקבוצה מסויימת, עקב ההרתעה שקביעה כזו תיצור (שאם אגיע לסיטואציה כזו ואחרת – ישפטו אותי בגלל שיוכי)
· גם אם היציגות נכונה סטטיסטית – אתה אמור לשפוט לפי הסתברות !
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3. שיפוט בזיאני של נתונים – התמודדות עם נתונים ממקורות שונים
· זהו קושי ביכולת של מקבלי נתונים להתמודד עם נתונים ממקורות שונים - תשומת הלב מוסטת לאחד מהם.

· אדם שטועה באופן עקבי לגבי שכיחות של אירוע נדיר ושל אירוע שכיח יגרום לטשטוש הנדירות של האירוע הנדיר והשכיחות של האירוע הנפוץ. 

· למשל: 
· שאלת המוניות הכחולות והירוקות
· אדם שבממוצא טועה ברבע מהמקרים בזיהוי צבע של מונית.
· מתוך 80 מוניות כחולות האיש יזהה 20 כירוקות, ומתוך 20 מוניות ירוקות הוא יזהה 15 כירוקות באמת.
· כך שמתוך 100 מוניות שעוברות הוא יזהה 35 כירוקות.
· המשמעות היא, שמהימנות ב75% מן המקרים, אינה גוזרת בהכרח ש75% מדבריו יהיו נכונים. 
· בעת חישוב שני נתונים, יש להתייחס גם במהימנות העד וגם בתוכן דבריו. 
· למרות שמדובר באדם מהימן, נתחשב בעובדה שהמקרה המתואר הוא בעל סבירות נמוכה עפ"י ידע חיצוני שיש לנו.

סיכום נושא הטיות קוגניטיביות

· גם לאנשים ישרים קשה מאוד לשפוט מסקנות עובדתיות. 
· הניסויים מראים שמקצוענים חשופים להטיות מהסוג הזה באופן דומה לאנשים מן השורה. 
· כך גם שופטים וגם שמאים.

· קשיים בחישוב מספרים מעוררים הסתייגות - ייתכן שאנשים מקבלים החלטות נכונות בדרך כלל, ורק כאשר הם נתקלים בחידה מספרית הם מתבלבלים. 
· אבל עדיין – גם בשאלות שאין בהן נתונים מספריים יש הטיה !

· פתרון: אין. 
· פרופ' שפירא מציע שיש להגיש ליושבים על כס השיפוט מידע רב ככל האפשר, ולציין בפניהם שעלולים לטעות בתחומים אלו ואלו. 

· פוליגרף למשל, טועה בסיכוי פחות מאשר עדי ראיה. 
· אולם הוא נפסל כראייה מכיוון שנוטים לייחס לו משקל רב יותר ממה שהוא באמת.

· נמצא שאנשים טועים באופן עקבי, ובאותם דברים. 
· העובדה שיש הטיות קבועות מזוהות היטב היא חמורה הרבה יותר מאשר האמירה הסתמית של "שיפוט אנושי 
איננו מושלם".

· הסיבות שקשה להשלים עם קיומן של שגיאות עקביות:
· מכיוון שניתן בקלות להפעיל מניפולציה על מקבלי ההחלטות (בעזרת עיגון למשל)
· משום שהשגיאות עלולות לגרום לשיפוט מקפח/שגוי, בין אם מבחינת קבוצה באוכלוסייה, ובין אם מבחינת ההרשעה באירועים מסוימים/סוגי מקרים. 
פסלות שופט

· ס' 77א בחוק בתי המשפט מדבר על טענת פסלות, וקובע:
· (א) בעל דין רשאי לבקש ששופט פלוני יפסול עצמו מלישב בדין אם קיימות נסיבות שיש בהן כדי ליצור חשש ממשי למשוא פנים בניהול המשפט."

· הפסיקה וסדרי הדין האזרחיים קיבלה את הסטנדרט האחיד ב 1992, אחרי שהיה תקיף רק לגבי הדיון הפלילי.

· במשפט הפלילי (שאינו צווארון לבן) יש יותר מקום לבקשות פסלות, מכיוון שעורכי הדין מבקשים להיראות כנלחמים למען הלקוח ובדרך כלל אינם בעלי קשרים חברתיים עם השופטים.

· בדיון האזרחי פחות מקובל לבקש פסלות והדבר נחשב לרמת דיון נמוכה, אולם מכיוון שאנשים נזהרים הרבה יותר באזרחי, יותר בקשות (מתוך המעט היחסי שמוגש) מתקבלות בדיון אזרחי מאשר בפלילי.

· כללי ההתייחסות לבקשת פסלות – ס' 77א (ב):
· (ב) נטענה טענת פסלות נגד שופט, יחליט בה אותו שופט לאלתר ולפני שיתן כל החלטה אחרת. 

· (ג) על החלטת שופט בענין פסלות רשאי בעל דין לערער לפני בית המשפט העליון..."
· בקשת פסלות מקפיאה מייד את הדיון, והערעור עולה ישירות לביהמ"ש העליון. 
· בעבר היה הנשיא בעצמו דן בכל בקשות הפסלות, והדבר היווה הזדמנות לכל נשיא להטביע את חותמו בנוגע לסטנדרטים לפסילה. 
· כיום הנשיא ממנה שופטים שונים בסבב, כך שאין מגמה רציפה בקביעת הסטנדרט.

· ס' 146 לחסד'"פ מסדיר את המועד להעלאת טענת פסלות
· למרות שהדברים אינם מוסדרים לגבי הדיון האזרחי, אותם כללים חלים שם מכוח ההלכה הפסוקה.

· לשון ס' 146: 

· (א) לאחר תחילת המשפט, ובערעור - בתחילת שמיעת הערעור ולפני כל טענה אחרת, רשאי בעל דין לטעון טענת פסלות נגד שופט פלוני לפי סעיף 77א...
הוחלף שופט כאמור בסעיף 233, רשאי בעל דין לעורר טענת פסלות נגד השופט האחר בתחילת הישיבה הראשונה שלאחר החילופין."

· ישנה בעיה בקביעה שניתן להעלות טענת פסלות רק לאחר תחילת המשפט. 
· לא ניתן לטעון אותה למשל עבור מעצר. 
· בעבר (לפני תיקוני 1992) ס' 146 כלל את הכלל של חשש ממשי למשוא פנים וגו', והיה המקור היחיד לפסלות. 
· לפי הס' הקודם, ביהמ"ש קבע שאין עילת פסלות על שופט מעצרים. 

· כיום ניתן לטעון שחוק בתי המשפט ממציא עילה עצמאית לפסלות והוא גובר על ס' 146. 
· אין בנוגע לכך קביעה בפסיקה.

· לכאורה נוצר כלל שאומר שאם לא נטענה טענת פסלות מייד עם גילויה, לא ניתן להעלותה בערעור. 

· לטוען לפסלות יש דילמה
· אם יגיש מוקדם מידי בקשתו עלולה להידחות והוא יחזור להישפט בפני אותו שופט לאחר שביקש לפסול אותו. 
· אם יגיש מאוחר, הוא מוותר על טענותיו. 
· כך שלעיתים ביהמ"ש העליון מתיר להגיש בקשת פסלות בשל הצטברות רשמים.

· כללי ערעור על החלטה בטענת פסלות – ס' 147 לחסד"פ
· לשון הסעיף:
· (א) בעל דין שבדעתו לערער על החלטת שופט בענין פסלות יודיע על כך לבית המשפט, ומשהודיע יופסק המשפט ולא יימשך עד להחלטה בערעור, זולת אם החליט השופט... מנימוקים שיירשמו, שיש להמשיך במשפט."

· ישנו נוהל מיוחד (ס' 147(ד)) לבקשת תגובה מהשופט
· השופט מרגיש שיש עניין שלו בעליון, ואין לו ייצוג אלא מכיוונו של הצד שלא ביקש את הפסילה.
· זהו צעד חריג מאוד בסדרי הדין.

· בנוסף, הערעור על החלטת פסלות הוא בזכות לעליון. 
· זה בניגוד לכלל של ערעור ברשות על החלטות ביניים בדיון אזרחי 
· ובניגוד לחוסר אפשרות לערעור על החלטת ביניים בדיון פלילי.

· הנפקות:
· בגלל האופי המיוחד של החלטת פסלות, יש זכות ערעור על ההחלטה באמצע המשפט. 
· ובגלל שזו הדרך היחידה להגיש ערעור, בזכות, על הליכי ביניים במשפט פלילי - יש המשתמשים בה כדי לעקוף את האיסור על ערעור בהחלטות ביניים במשפט הפלילי.

· ערעור על החלטה של פסילה
· יש מקרים בהם השופט מחליט לפסול את עצמו, והצד השני מערער על ההחלטה לפסול. 
· זאת מכיוון שהוא מפסיד יתרון טקטי או זמן משפט, וכן עקב הצורך להעלות ראיות מחדש.

· גרשוני אלפרד נ' מד"י 1816/90
· שופטת בבימ"ש לתעבורה פסלה את עצמה לאחר שהעירה לתובעת כי אין לה מספיק ראיות להרשעה. 
· הנאשם מערער על החלטת השופטת לפסול את עצמה מכיוון שלמעשה היא התכוונה לזכותו ובפסלה את עצמה היא גורמת לו נזק רב ונותנת לתביעה הזדמנות לשפר את עמדתה. 
· ביהמ"ש העליון קיבל את הטיעון.

· מה לגבי מקרים שנובעים מקרבה או היכרות אישית עם השופט
· במקרים כאלו, חזקה היא שקיים חשש למשוא פנים, ועל הטוען להיעדר משוא פנים להוכיח עמדתו. 
· שונה הדבר בין היכרות של השופט עם בעל הדין או אם בא-כוחו. 
· בדר"כ שופטים מכירים את עורכי הדין ואין בכך חשש למשוא פנים אלא אם הוכח באמת חשש ממשי שבמקרה הספציפי יוטה הדין.

· פרשת פרומדיקו
· הועלתה הטענה, שצירופו של עו"ד רובין לדיון, לאחר שידעו מי יישב בהרכב, ישפיע על התוצאות. 
· בי"מ העליון קבע שבדברים מסוג זה, יש להניח תשתית ראייתית ראיה, ע"מ להוכיח שצירופו של עו"ד נועד להטות את שיקול דעת שופט המיודד עמו.

· כיום, קביעת ההרכבים נעשית באופן אקראי ואוטומטי
· כך שלא ניתן לעשות מניפולציות בקביעת ההרכב
· הדבר נכון למעט הרכבים מורחבים, שנקבעים ע"י נשיא ביהמ"ש העליון
· דבר שעדיין מאפשר מניפולציה בקביעת הרכבים מסוג זה.
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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

28/11/2002

כתבי אישום
· ס' 85 לחסד"פ – תוכן כתב האישום
· "כתב אישום יכיל - 

· (1) שם בית המשפט שאליו הוא מוגש; 

· (2) ציון מדינת ישראל כמאשים או שם הקובל ומענו ; 

· (3) שם הנאשם ומענו ; 

· (4) תיאור העובדות המהוות את העבירה, בציון המקום והזמן במידה שאפשר לבררם ; 

· (5) ציון הוראות החיקוק שלפיו מואשם הנאשם ; 

· (6) שמות עדי התביעה. "
פרוצדורת פורמט כתב האישום בעבר
· בעבר היו 2 סוגים של פרוצדורות – לעבירות קלות וחמורות.
· ב- 1965 המחוקק איחד אותם ועיקר השינוי = להתרחק מפורמליות נוקשה.
· הדין בעבר נבע בין היתר מהדין האנגלי:
· כתב האישום הפלילי היה דקלום של יסודות העבירה מהחוק
· גם כתבי התביעה האזרחיים הישנים היו בנויים בצורה טקסית דומה
· בדומה לניסוח לפי ה- Writs  -  כתב האישום תיאר את יסודות העבירה...
· צריך לזכור שפשוט לא היה קודקס פלילי, ולכן היתה משמעות רבה לחזרה על סעיפי העבירה...
· ולכן – גם בישראל היו חוזרים על לשונו של הסעיף בחוק העונשין...
· בין היסוד לתכל'ס במקרה הספציפי היה "דהיינו"

· ס' 85(4) בחסד"פ הנוכחי = נועד לשנות את הדברים כך שיהיה יותר מידע בכתב האישום עצמו, ולא רק חזרה על סעיפי העבירה.
· בעבר היתה פרוצדורה שנקראה "קבלת פרטים נוספים" – פירוט הנסיבות וכו' ע"י התובע. 

· אם הנאשם היה חולק על הנסיבות שתוארו עכשיו – אפשר היה לחזור אחורה, למרות שכבר הודה באישום עצמו !!!

פרוצדורת פורמט כתב האישום כיום
· הפרוצדורה של "הפרטים הנוספים" שרדה בבתי הדין הצבאיים – כי הרפורמה ב- 1965 לא כללה את חש"צ !!!
· ובכל יתר מערכת המשפט – כל הנסיבות והפרטים הנוספים – נכללים בכתב האישום.
· עם זאת, השיטה עדיין שמרה על מידה רבה של פורמליות  
· הניסוח עדיין תמציתי יחסית (עובדות בלבד), ולא כולל ראיות
· עדיין כתב האישום מחוייב להזכיר את כל יסודות העבירה – זו תפיסה פורמלית וקשוחה !
· גם את היסודות השליליים ("שלא כדין") , הנסיבתיים
· לא צריך להזכיר את הסייגים הכלליים (34 למיניהם) – כי ההנחה שהמחוקק הוציא אותם מחוץ להגדרת העבירה...
· כן צריך את ההגנות הספציפיות של העבירה 
· בנושא נטל הבאת ראיות ביסוד שלילי – מוטל על הנאשם
· פס"ד רוזוב – מדובר רק לגבי סייגים בחלק הכללי של חוק העונשין (הנטל על הנאשם והשכנוע על התביעה), אבל בהגנות ספציפיות בעבירה הספציפית – את נטל השכנוע - בחלק כן וחלק לא על התביעה
· כללי הניסוח של כתב האישום מתעלמים מהשאלה על מי הנטל – אלא רק הכלל הטכני – האם מהסעיף (ואז כן), או לא מהסעיף (ואז לא צריך). 
· כבר בזמן הקראת כתב האישום – הנאשם יכול לטעון שחסר רכיב ושיש לבטל את האישום

5/12/2002

כתב אישום - המשך
ציון מקור האחריות לעבירה
· התובע חייב לציין בכתב האישום את המקור לאחריות, כאשר כתב האישום כולל עבירות בשותפות של מספר נאשמים (נגזרות)
· כלומר יש להבהיר באופן מדויק מה האקטוס-ראוס והמנס-ראה הדרושים לכל הצדדים לעבירה. 
· כתב אישום שלא מציין זאת הוא פגום לחלוטין. 

· הנפקות: ישנה הבחנה לגבי העונש ואפשרויות החרטה, ולכן התביעה צריכה לבחור גרסה בניסוח כתב האישום - מבצע עיקרי או מסייע.

· בפועל, התביעה יכולה להתחיל באישום של מבצע עיקרי, ואם במהלך הדיון יתברר שאפשר להרשיע רק כמסייע, די יהיה באישום המקורי וביהמ"ש לא דורש תיקון כתב אישום (ס' 184 לחסד"פ).
· ס' 184 לחסד"פ קובע:
· "... בית המשפט רשאי להרשיע נאשם בעבירה שאשמתו בה נתגלתה מן העובדות שהוכחו לפניו, אף אם עובדות אלה לא נטענו בכתב האישום, ובלבד שניתנה לנאשם הזדמנות סבירה להתגונן..." 

· לא ניתן לטעון טענות חלופיות בכתב האישום, אלא התביעה צריכה לבחור לה גרסה. 
· אין הדבר מונע אישום בסעיפי עבירה חלופיים (שאינם סותרים) – ס' 184 לעיל.

עבירות משתמעות

· מדובר על מצב שיסודות עבירה שכוללים עבירה אחרת: קשירת קשר לביצוע העבירה או החזקת רכוש גנוב מהעבירה. 
· בכל המקרים האלו הכלל הוא שחובה לציין את העבירה האחרת. 
· אין די בכך שמזכירים את ס' הקשר, אלא צריך לפרש לאיזו עבירה מתכוונים בדיוק. 
· כמובן שיש להשגיח בנושא כפל אישום, שאין אישום זהה קיים, או עבירות נכללות...

בחירת האישום המתאים
· התביעה מחויבת מכוח המשפט המנהלי, שלא לעשות שימוש מוגזם בסמכויות ההעמדה לדין שלה. 
· גם אם המעשים של הנאשם מתאימים למספר סעיפי עבירה, עדיין התביעה מחויבת לבחור את הסעיפים העיקריים.
· זהו כלל ותיק, שנזכר בפס"ד לביאן
· הש' בך קבע, כי אסור "לזרוק את ספר החוקים על הנאשם" - מדובר במעשה אחד שהתביעה צריכה להאשים בו ולבחור את ס' העבירה המתאים ביותר.

· ישנו כלל פסיקתי, כי באישום ברצח לא מוסיפים עבירות קלות לאישום. 
· כן יגישו כתב אישום בגין שוד ורצח (2 עבירות חמורות) , אבל לא יגישו צירוף של רצח ואחזקת נשק למשל

בדיקת קיומו של עונש מותנה

· התביעה צריכה לבדוק לפני הגשת כתב אישום, האם תלוי ועומד עונש תנאי בר הפעלה
· מדובר על מאסר מותנה או התחייבות לאי ביצוע עבירה. 
· ס' 56 לחוק העונשין מאפשר בנסיבות מסוימות ורק פעם אחת, להאריך את תקופת התנאי.
· חוק המרשם הפלילי ותקנת השבים קובע אילו פרטים יימצאו במרשם הפלילי - הרשעות בעבירות מסוימות בלבד (לא תעבורה, לא חלק מהעבירות העירוניות והצבאיות) שלא נתישנו ולא נמחקו. 
· כך התובע יידע לציין בכתב האישום את העבירה – זו שתפעיל את העונש על-תנאי. 
· למשל, לא ברור אם הרשעה לפי ס' 406(ב) (התפרצות למקום מגורים) מאפשרת הפעלת תנאי שניתן לפי 447 (הסגת גבול) – ולכן מראש יאשימו בעבירת "הסגת גבול"...
· לעיתים ישנם מקרים בהם לא רוצים להפעיל תנאי (למשל במקרה לא ראוי, או בעסקת טיעון) ואז חשוב לדעת על עונשים מותנים כדי להימנע מאישום בעבירה שתפעיל את התנאי.

· מאחר והשופט בדרך כלל מנחש מניסוח כתב האישום שכוונת התביעה בו להפעלת עונש מותנה, יש התנגשות עם הכלל של אי חשיפת אישומים קודמים בכתב האישום...

סדר הנאשמים

· הנאשמים מופיעים בכתב האישום בסדר מסוים, שיש לו חשיבות משני סוגים:

· החשיבות הפורמלית 
· נובעת מס' 160 לחסד"פ הקובע כי הנאשמים ינהלו את המשפט לפי הסדר שבו הם מופיעים. 
· יש יתרון לנאשם שמנהל את משפטו אחרון, לאחר שראה את הדיונים של כל הנאשמים האחרים והוא יכול לבנות גרסה. 
· הראשון לעומת זאת, הוא זה שיקבע את הגרסה המרכזית, לפיה אנשים יצטרכו להתישר.

· במיוחד חשוב להיות אחרון בסדר עבור מי ששמר על זכות שתיקה במשטרה. 
· מכיוון שזו הפעם הראשונה שנאשם חייב לדבר, יש חשיבות רבה לגרסה שהוא מוסר בעדותו. 
· מכיוון שהתובע מודע לכך, הוא ישים את הנאשם ששמר על זכות השתיקה דווקא ראשון. 

· מבחינת הסנגוריה, קשה יותר להיות סנגור של הנאשם הראשון. 
· הוא חוקר ראשון את העדים (והשאר לפי סדר כתב האישום).

· המשמעות הסמלית
· נהוג כי מי שמופיע כנאשם ראשון הוא בעיני התביעה העבריין העיקרי. 
· זוהי מוסכמה כה מושרשת, שנאשמים אף מתלוננים על כך בביהמ"ש...
צירוף אישומים לאותו כתב אישום – ס' 86 לחסד"פ

· צירוף אישומים
· אפשרי כאשר האישומים מבוססים על עובדות דומות או על סדרת מעשים הקשורים זה לזה עד שהם מהווים פרשה אחת. 
· מדובר בקריטריון רחב וגמיש, שבפועל מסור כמעט לחלוטין לשיקול דעתה של התביעה. 
· עפ"י רוב, הנאשמים אינם מתנגדים לצירוף אלא להיפך מכיוון שהשופט ייתן עונש פחות על מספר אישומים מאשר על מספר כתבי אישום. (סאב-אדטיביות של הענשה).
· מתי עדיף לפצל ?
· כאשר נאשם מואשם בשני מקרים, שבאחד הוא בטוח שיזוכה – הוא יעדיף לפצל את כתבי האישום כדי ליצור סיכוי שלפחות בעבירה האחת ייצא זכאי. 
· אם ידון אותו שופט בשתי העבירות ישנו סיכוי גבוה יותר שירשיע בשתיהן.

· נוהל ההתנגדות לאיחוד אישומים:
· יש להתנגד בעת ההקראה, והנימוק היחיד הוא כי הצירוף פוגע ביכולת הנאשם לנהל את הגנתו.
· ההחלטה להפריד או לאחד אישומים, כמו כל החלטת ביניים במשפט הפלילי - אינה ניתנת לערעור בנפרד.

· מה בין ס' 39 לחוק העונשין לס' 86 לחסד"פ ?
· ס' 39 לחוק העונשין מתיר לנאשם, לאחר שהורשע בעבירה מסויימת, להודות בעבירות אחרות ולבקש שביהמ"ש ירשיע אותו גם בעבירות אלו. 
· המטרה של ס' 39 = להקל על נאשם ולאפשר לו לסגור תיקים אחרים (שימוש בטענת "כבר הורשעתי בעתיד)
· ההבדל הוא שס' 86 מופעל בתחילת המשפט, ולנוחות התביעה, בעוד ס' 39 מופעל אחרי הרשעה ולנוחות הנאשם. 
צירוף נאשמים לאותו כתב אישום – ס' 90-87 לחסד"פ
· הקריטריון הוא אם כל הנאשמים הם צדדים לעבירות שבכתב האישום, או אם האישום הוא בשל סדרת מעשים הקשורים זה לזה עד שהם מהווים פרשה אחת - לא שותפות או צדדים לעבירה, אלא הרבה יותר רחב. 
· עיקר שיקול הדעת לגבי הפעלת הס' הוא של התביעה, בהמשך למדיניות הוותיקה בשיטה האנגלו-אמריקנית שהתביעה היא "בעלת הבית" בכל ענייני כתב האישום. 
· אין לנאשם זכות קנויה שעניינו ידון בנפרד, למרות שפעמים רבות הדבר כורך אותו עם עבריינים כבדים והדבר מקשה עליו את הזיכוי או לקבל עונש פחות יחסית.

· בשל הלכת קינזי מופרדים נאשמים שמודים, ולאחר סיום משפטם הם  מוחזרים לאולם ביהמ"ש כעדי תביעה. 

· ס' 88 קובע בכל מקרה תמיד יש סמכות לביהמ"ש לצוות על הפרדה ואין צורך בנימוקים.  
· ס' 90 קובע כי בכל שלב ניתן לאחד אישומים ונאשמים כאשר הם עומדים בקריטריונים, ובלבד שהצירוף לא יגרום לעיוות דין.

· בהלכת ממן קבע ביהמ"ש כי ניתן לאחד משפטים לצורך שמיעת עד או עדים מסוימים, ולהפריד אחר מכן את המשפט מחדש (הרכבת ס' 88 על 90). כמובן שבזהירות ובמידה. יש אינטרס של התביעה, אשר רוצה שעד יעיד פעם אחת (כדי למנוע סתירות) כנגד מספר אנשים אבל לא רוצה מסיבות שונות שהמשפט ימשיך כמשפט אחד. 

· הדבר אפשרי רק כשמדובר באותו שופט או הרכב, ובדרך כלל ביהמ"ש לא נעתרים לבקשה כזו למרות שהעליון קבע כי זה אפשרי.

רשימת העדים בכתב האישום

· החלק האחרון בכתב האישום, שלעיתים לא מיוחסת לו משמעות ראויה. 

· העדים מופיעים בדרך כלל ברשימה לאחר חתימת התובע, וכוללת ראיות שניתן להציגן ללא עד.

· בדרך כלל מובאים בתחילה חוקרים, שוטרים וכד', המזוהים עפ"י כתובתם במקום העבודה. 
· אח"כ מופיעים העדים העיקריים בתיק 
· בסוף מופיעות הראיות שניתן להגיש שלא באמצעות עד.
· לרישום סדר העדים אין כל משמעות, ולמרות זאת חשוב להקפיד שלא יהיו עדים מיותרים ושלא יחסר בהם איש. 
· אם חסר עד מסויים ברשימה, התובע לא יוכל להעיד אותו אלא אם יתקן את כתב האישום וייתן לנאשם לעיין בחומר החקירה
· ס' 74 קובע כי יש לאפשר להגנה לעיין בחומר החקירה
· הפסיקה (פס"ד טובול) גזרה מכך גם חובה להעלות את חומר החקירה על הכתב. 
· כלומר - הסניגור לעולם אינו מופתע מעד, אלא רק התביעה. 
· לסנגור אסור לדבר עם עד תביעה, ולכן תובע ששכח שהכליל את שמו של עד בכתב האישום מביא לידי כך שהסנגור יכול לדבר איתו. 
· התוצאה היא שלעיתים תובע יכניס אדם לרשימת העדים, רק כדי שהסנגור לא ידבר איתו (ויהפוך אותו לעד הגנה למשל) !!

· אם מופיע ברשימת העדים אדם שלא יעיד בסופו של דבר, ס' 178 לחסד"פ קובע כי הנאשם רשאי לקרוא לאותו אדם להעיד ולחקור אותו בחקירה ראשית כאילו היתה חקירה שכנגד. 
· בישראל, בניגוד לאנגליה וארה"ב, יש פחות הקפדה על מגבלות החקירה הראשית (במקרים רבים הצד השני גם אינו מתנגד לכך). 
· בכל מקרה בדרך כלל המשפט מתחיל בחקירה הנגדית לאחר שהעד הגיש תצהיר במקום חקירה ראשית.

הסיבות להכללת אנשים ברשימה שלא יעידו הן:

· האיש שמנסח את כתב האישום, אינו תמיד אותו אדם שמופיע בהוכחות.

· מי שכותב כתבי אישום כשהוא יודע שיעברו מאוחר יותר על עבודתו, לעיתים קרובות יכלול פרטים רבים יותר מתוך מחשבה שימחקו לו פרטים מיותרים.

· לאחר שניסח את מסכת העובדות, ושזר לתוכן את פרטי העבירות שבהן רוצה להאשים, מגיע מנסח כתב האישום לאינדקס העדים בתיק ומנסה להיזכר מי שייך לאן, אחרי שמבחינתו עשה כבר את עיקר העבודה.
תיקון כתב אישום

· המשפט מתחיל בהקראת כתב האישום לנאשם ובקשת תגובתו.

· עד להקראה ניתן לתקן את כתב האישום בהודעה חד צדית מצד התביעה בלבד, ולאחריה יש צורך בבקשה לשיקול דעתו של ביהמ"ש. 
· היענות לבקשה מותנית בכל שניתנה לנאשם הזדמנות סיבה להתגונן, וכתוצאה מכך ככל שהבקשה מוגשת מאוחר יותר יהיה לה סיכוי נמוך יותר (כמו פסילת שופט ואישור היועמ"ש להגשת כתב אישום). 

· נפקות חזרה מכתב אישום
· ס' 94 קובע כי עד שלב ההקראה, חזרה של התובע מכתב האישום משמעה ביטול (כמו מחיקה בסד"א) 
· ולאחר מכן התוצאה היא זיכוי (כמו דחייה בסד"א). 
· ישנה דרך בהסכמה לקבוע שגם לאחר ההקראה, חזרה מכתב אישום לא תהווה זיכוי אלא מחיקה [למשל כשהנאשם הוא עד מדינה בתיק אחר].
· נפקות שינוי ברמת הסמכות של בי"מ – לפי חומרת העבירה למשל
· אם השינוי או התיקון כרוך בהעברת הסמכות לבימ"ש אחר, חובה להעביר את הדיון אם מדובר בבימ"ש בעל סמכות בכירה או רחבה יותר. 
· אולם אם הסמכות מועברת לבימ"ש בסמכות מצומצמת יותר, ניתן להמשיך לדון ובכל מקרה אם החלו הוכחות ימשיך לשבת. 
· הכלל חל גם לגבי כל ההרכבים של ס' 86-87 שמרכיבים עליהם את ס' 90 - כאשר כתוצאה מצירופי אישומים או נאשמים יש להעביר לבימ"ש אחר.

· בימ"ש חדש אינו מחויב לשמוע מחדש עדויות, אלא להמשיך לדון עפ"י הפרוטוקול. 
· אולם אם מדובר במשפט ששיקולי מהימנות חשובים פה, כמעט תמיד יבקש ביהמ"ש לשמוע עדויות מחדש. 
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שיקול דעת היועמ"ש

· יש שני סוגים של שיקול דעת
· מבחן דיות הראיות - האם ניתן להשיג הרשעה
· מבחן האינטרס הציבורי - האם ראוי לנסות להשיג הרשעה

· 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 את מכלול הדברים
· כך כאשר הראיות חזקות לא יוקפד האינטרס הציבורי, אולם אם הראיות מפוקפקות אזי יינתן דגש על האינטרס הציבורי. 

· בפועל 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 צופאן - 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
· משמעותו של עקרון זה היא שרשויות התביעה לא מוסמכות להפעיל שיקול דעת רחב בשאלת ההעמדה לדין – אם יש ראיות לכאורה – חובה להעמיד לדין
· ראיות לכאורה מופיעות אצלנו בהקשר של טענת "אין להשיב לאשמה" ושל מעצר עד תום ההליכים 

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

· הטיעונים בהקשר האינטרס הציבורי
· רוב המקרים הנידונים הם של נסיבות אישיות של הנאשם, מצב בריאותי, מקרה זניח, נאשם בגיל מבוגר מאוד או צעיר מאוד. והשאלה היא האם ראוי ונכון להאשים את האדם הזה.

· בעבר היה נהוג שהשאלה נתונה לתביעה, וביהמ"ש אינו מתערב אלא מכבד את הסמכות. 
· עד פס"ד צופאן 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 (הבנקאים)
· השופט ברק חוזר באריכות על נוסחאות האיזון שלו, מעורפל כרגיל, ושוב לא מאפשר וודאות משפטית...

דיות הראיות - פס"ד יהב (פרשת בראון-חברון)
· הספרות באנגליה וארה"ב מעלה שלושה סטנדרטים:
· 1. 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, תומכת בהחלת מבחן זה גם בארץ, ואומרת כי יש ללמוד קל וחומר ממעצר עד תום ההליכים לעניין השיקולים בהגשת כתב אישום. בנוסף, אם יש ראיות לכאורה ייתכן שבעדויות יעלו ראיות חזקות יותר.

· 2. 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.
· 3. 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 – במיוחד לגבי איש ציבור.

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

· פס"ד יהב (פרשת בראון-חברון)
· יש להתחשב בעובדה שמדובר שהיועצ"מ הוא איש ציבור, ובשר המשפטים שממונה מבחינות רבות על המע' המשפטית. 
· 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 (ראה נושא סדר עדים – שיעור קודם)
· כאמור, 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. 

· השלב הבא – ההגנה
· אחרי חקירת עדי התביעה, רשאי הנאשם להגיב בכל דרך שהוא מוצא לנכון. 
· הוא 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.

· פרופ' שפירא 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.
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שלב ניהול פרשת ההגנה
· נאשמים מנהלים את ההגנה לפי ס' 160 לחוק
· הנאשם פותח בפרשת ההגנה אם ברצונו להעיד (לא חייב).
· הוא פותח בהבאת עדות מטעמו, כאשר הוא הראשון ואחריו העדים שלו.
· חקירה ראשית - כל אחד מהעדים נחקר תחילה בחקירה ראשית ע"י בעל הדין שהזמין אותו.
· חקירה נגדית - אחרי שכל העדים נחקרים בחקירה ראשית – הם נחקרים ע"י התובע וע"י הנאשמים האחרים שבי"מ אישר שיש ניגוד אינטרסים בינם לבין בעל הדין שהביא את העד מטעמו. 
· החקירה החוזרת נערכת בהיפוך הסדר מהחקירה הראשית
· דוגמא – עד מטעם בעל דין 2:
· חקירה ראשית – עד 2, עד 1, עד 4
· חקירה נגדית – תובע, עד 4
· חקירה חוזרת -  4, 1, 2
· פרשת ההגנה מנוהלת ע"י בעל הדין של כל נאשם
· כשהיא מסתיימת – עוברים לפרשת ההגנה של הנאשם הבא.
· כשכולם סיימו את פרשות ההגנה – עוברים לסיכומים (תובע ואז סניגורים והכרעת דין).
סיכומי הצדדים – אופן וסדר הכתיבה

· כתיבת הכרעת הדין מושפעת בין היתר מסיכומי הצדדים
· דרך לא מוצלחת לכתוב סיכומים היא לעבור את סדר המשפט לפי העדים.
· הסיבה היא נטייה לעבוד לפי סדר הפרוטוקול – יותר קל ונוח 
· עלול לגרום לשכוח סוגיות מהותיות, עלול להביא לסיכום קצר מדי ולא ממצה  
· הדרך המומלצת היא לפי סדר הסוגיות המתעוררות.

· סיכום טוב, לדעת פרופ' שפירא, מתמצתים את המשפט לפי הסוגיות, מתחיל בתשתית העובדתית (עובדות וראיות, רוב הסיכום) וממשיכים לדין המהותי
· החלק העובדתי חייב להיות משני סוגים:
· ניתוח רוחבי/ענייני, טענות עובדתיות – שחלק מהעובדות לא הוכחו, ושטענות מסתדרות אחרת משנטען
· ניתוח עדות אנכי - כדי להוכיח שעד מסויים רוחבית הוא שקרן, ולכן כל עדותו שקרית
· בדר"כ מתערב גורם נוסף – והוא התייחסות לסיכומים של הצד האחר – ההגנה ביחס לסיכום התביעה
· הסיבה שזה חיוני – אם סיכום ההגנה לא תואם את סיכום התביעה – השופט עלול להתייחס בפסק הדין לפי סדר סיכומי התביעה, וידפדף יותר בכתב ההגנה (=קריאה באיכות נמוכה).
· התמרון בין מספר דרכים לקביעת סדר הסיכום גורם למורכבות כתיבת הסיכום
· סיכום צריך להיות לא ארוך מדי, כי השופט עלול לקטוע אותך...
· לרוב סיכומים הם בע"פ...
· הסניגור מקבל את הסיכום של התובע, אבל לא להיפך  
הכרעת הדין
· סדר כתיבת הכרעת הדין הוא כסדר הטיעונים.
· מטרת השופט (מעבר לפסיקה כמובן) היא לחסן את החלטתו מפני ערעור...
· אחת הסיבות לשוני בינינו לשיטות האירופיות – הוא ההבלטה של אישיות השופט אצלנו, דבר שלא נהוג ברוב מדינות העולם
· השופט משתדל להכריע בהרבה מאוד דברים כעניין שבעובדה, כי עניינים כאלו לא יידונו בערעור...
· זו הסיבה שבפועל – שיקולי עובדות ודין מתערבבים...
· גם אם השופט חושב שמבחינה משפטית יש בעיות – הוא יזכה על ההיבט העובדתי (למשל "נותר ספק בלבי לגבי עדות מסויימת...) – כי הוא חושש מערעור.
· אם יזכה על היבט משפטי – ערעור הוא סיכון גבוה.
· אם יזכה על היבט עובדתי – ערעור לא סביר – כי לא יתערבו בשיקול העובדתי   

· הדבר נכון הן בזיכוי והן בהרשעה...
· בפס"ד מרשיע – השופט ידחה על הסף את עדויות הנתבע.

· חשוב לזכור שביחס לשיטת המושבעים בארה"ב למשל, בה ההחלטה היא כן/לא ללא נימוק – שהכרעות הדין בישראל ניתנות לביקורת, והן שקופות מאוד יחסית. 

· חשוב מאוד שהשופט לא יפסח על טענות, כי תכלית ערעור הוא לעמוד על פגמים בהחלטת הערכאה קמא.
· כלומר – היקף ההתערבות הערעורית מוגבל לתיחום זה...
· הניסוח: "שגה בי"מ קמא בקובעו..."
· זו שגרת הניסוח כי הפסיקה קבעה שהערעור לא יעסוק בבחינה מחדש של התיק, אלא מוגבל לפגמים בלבד.
· כלומר – אם אין פגמים, ההחלטה לא תשונה גם אם הרכב הערעור היה פוסק אחרת במקום בי"מ קמא...

· רוב השגיאות – התעלמות בי"מ מראיה/טענה !!!
· למשל אם שופט התייחס לשני עדים מתוך שלושה ... זו שגיאה ברורה.
· לכן – חשוב לשופט להבליט שהוא לא שכח שום דבר...הדבר נכון גם לגבי טענות שטותיות לדעתו...

· ומכך נובע – השופט יודע בתחילת הכרעת הדין מה מטרתו ומה קביעתו בסוף ההכרעה.
· תהליך ההנמקה הוא לא תיעוד של מהלך חשיבה, אלא של הצדקה !
· כותב לפי סדר הסיכומים – לרוב סדר התביעה, ואח"כ התייחסות ההגנה
· ובסוף – סריקה כללית על סיכומי שני הצדדים, כדי לוודא שלא פספס דבר
· לא כי הנקודה חשובה לצורך החלטתו, אלא כדי למנוע ערעור !!!   

· לעיתים – גם בי"מ לערעור מרגיש צורך למצוא אמתלא להתערבות בפסיקת בי"מ קמא.
· כלומר – גם אם הסיבה האמיתית להתערבות היא תחושה שהפסיקה שגויה – העובדה שיש פגם מאפשרת לו להתערב...

· במשפט הפלילי - הכרעת דין מתחילה בתוצאת הפסיקה – זיכוי/הרשעה.

שלב הראיות לעונש
· אחרי הכרעת הדין, במידה וזו הרשעה – עוברים לשלב הראיות לעונש  

· התובע מתחיל, לרוב בהצגת טופס רישום פלילי – מכונה "טופס ר"פ"
· טופס זה מסופק ע"י המשטרה, גם לגבי עבירות שלא נחקרות במשטרה
· הרישום במשטרה שואב את התוקף שלו בדיני הראיות מכח חוק המרשם הפלילי ותקנת השבים, תשמ"א 1981
· חוק זה קובע שינוהל רישום פלילי וכיצד, מה כללי ההתיישנות, למי יימסר רישום פלילי וכו'
· התקנות שמוצאות מכח החוק קובעות מה לא יירשם במרשם הפלילי (למשל חלק מהעבירות העירוניות והצבאיות), ודברים שיירשמו ברישום פלילי נפרד.
· משמעות התוקף – שתוכן הר"פ הוא ראיה לכאורה לתוכנו
· הנפקות: חוסך את הצורך בהבאת המקור – פותר את בעיית הראיה הטובה ביותר (לא צריך את הפס"ד המקורי שבו הורשעת בעבר)
· הר"פ כולל באותו טופס רישומים משני סוגים:
· רישומים שלא ניתן להציג בבי"מ
· כל החקירות שנוהלו כלפיך אי פעם, גם אלו שלא הגיעו ל
· כולל מב"ד – "ממתין לבירור דינו"   
· רישומים שכן ניתן להציג בבי"מ
· "תיק בדוקאי"
· רישום משטרתי פנימי, לצרכים מודיעיניים ואחרים
· למשל רישום מעצרים, תיק שנפתח ונסגר, מעצר שווא למשל.
· ולכן – יש משמעות למונח העממי "ייפתח תיק פלילי" – מיקוד תשומת הלב המשטרתית, קבלת המידע הזה ע"י גופים שונים – למשל קב"ט משרד הבריאות  
· גם דברים שלא נרשמים בטופס הר"פ – התביעה יכולה להוכיחם
· למשל – כופר חרף העמדה לדין בעבירות מס
· כשיש כופר – אין העמדה לדין ואין הרשעה
· אבל אם תועמד לדין שוב בגין עבירת מס – התביעה תציג את העובדה שבעבירה קודמת שילמת כופר, תוך הצגת הטופס המקורי של בקשת כופר.
· חוק המרשם הפלילי יוצר קיצור דרך ראייתי (מונע צורך בהצגת כל פסקי הדין), אבל לא מונע הצגת ראיות אחרות רלוונטיות...    

· התובע מציג גם עדויות וראיות לגבי מידת הנזק שנגרם, אם זו עבירת נזק
· אפשרי גם הנזק שנגרם לקורבן

· התובע מציג גם עדויות אופי
· אלו עדויות שלא ניתן להציגן מכח המרשם הפלילי, אבל קשורות בהוכחת עבר שלילי של הנאשם, למשל הטלת חיתתו על הסביבה
· מידע כזה – שאסור להעלותו לפני כן – עכשיו זו אינפורמציה קבילה

· התובע יכול להעלות שיקולים לעונש
· הסניגור יכול להעלות כנגד חרטה, הסברים אישיים וכו'
· במקרים בהם הנאשם הורשע בהוכחות (ולא בהודאה למשל) – יש קושי בהצהרה למשל שהוא מתעקש שלא ביצע את העבירה – בי"מ יכול לזקוף את זה לחובתו – כי זה אומר שהוא לא מוכן להודות באחריות.
· כלומר יש כאן מתח מנקודת המבט של הנאשם
· הוא יכול לשנות חזית, ופתאום להודות ולהביע חרטה – זה אפשרי אבל בעייתי. כדאי להגיד את זה בצורה מתונה יותר, ולהביע חרטה וצער על התוצאות, "תהיה אשר תהיה האמת" ...וכו'
· עדי האופי מובאים ע"י הסניגוריה
· עבירות צווארן לבן - מביאים אנשים בכירים שיעידו על תרומתם הרבה לחברה וכו'
· עבירות פליליות – קרובים שמעידים שצריכים אותם, שיש להם פוטנציאל שיקום וכו' 
· עדויות אלו לא תמיד עוזרות, אבל בי"מ מאזין לזה באורך רוח, כי במשפט פלילי – בו העונש חמור יש לנאשם את הזכות הזו.
· לא ברור אם יש לזה השלכה בפועל, אבל בכל מקרה השופט יתייחס לזה בהכרעת הדין כדי להימנע מערעור על התעלמות מעד אופי כזה...       

הקראת גזר הדין, הערעור
· לפי סמכויות הענישה שמפורטות בחוק סדר הדין הפלילי
· הכרעת הדין וגזר הדין מהווים את "פסק הדין"
· מועד הערעור נספר מיום גזר הדין
הסדרי טיעון/ עסקאות טיעון
· אפשרי כבר לפני הגשת כתב האישום ועד להגשת פסק הדין – בכל שלב במשפט.
· עסקת טיעון כשמה כן היא – יש לה צדדים של מו"מ, וצריך לשים לב היטב למה "נקנה" ומה "נמכר"
· הדרישה להגיע בעסקה לעונש המקסימלי – אין בה ממש, כי היא מרוקנת את התוכן מעסקה כזו...
· רוב המשפטים נסגרים בעסקאות טיעון.
· בניגוד לכללים של פס"ד מרקוביץ ו – חלק ניכר מעסקאות הטיעון לא נעשות בכתב
· מעצם עובדת ריבוי עסקאות הטיעון – ניתן להבין שהנאשם שמודה מקבל משהו בתמורה...= מסחרה
· מהות עסקת הטיעון = הסיכון / סיכוי לתוצאה הסופית – לזיכוי או הרשעה...

· הצעת התביעה:
· תוחלת העונש הצפוי היא דרישת התביעהX הסיכוי לתביעה
· ההצעה בפועל תהיה לא רק פחות מדרישת התביעה, אלא גם פחות מתוחלת העונש הצפוי !
· הסיבה לעונש המופחת משמעותית בהצעת התביעה לעסקת טיעון:
· המועמדים למשפט פלילי הם לרוב חובבי סיכון (ראה דיני עונשין)
· מהם שונאי סיכון:
· כאשר ביחס לנזק מסויים הוא מעדיך נזק קטן בהסתברות גדולה למול נזק גדול בהסתברות קטנה בהינתן תוחלת שווה (זה העיקרון בביטוח = תשלם קצת לאורך שנים מאשר המון במקרה אחד)
· שנאת סיכונים נובעת מתועלת שולית פוחתת – הנזק הראשוני יותר קריטי

· בנוסף – נסכים לשלם פרמיה יותר גבוהה כי השווי של כסף תלוי במיקומו:
· נסכים לשלם 4000 ₪ לשנה ביטוח לרכב בשווי 100 אש"ח כאשר הסיכון לגניבה של 3% (למרות שהשווי הכספי "לטובת" הגניבה)
· ה-4000 ₪ נלקחים "מהכסף השולי", כאשר ה- 100 אש"ח ייגעו בשקלים החשובים - הראשוניים.
· אצל חובבי סיכון:
· מדובר על הימור – "לי זה לא יקרה"
· מעריך את הכסף האחרון שלו יותר מהכסף הראשון שלו
· מוכן לשלם את הכסף החשוב, ולא את הכסף האחרון
· מעדיף את הנזק הגדול בהסתברות קטנה על נזק קטן בהסתברות גדולה

· הדגש הוא בעצם ההתייחסות לנקודת האפס – מה יש לך להפסיד.
· הכוונה היא שהעבריינים הם חובבי סיכון ביחס לעונשים, ובמיוחד לעונשי מאסר.
· מדובר על "עונש שולי פוחת"
· חודש המאסר הראשון הוא הנזק העיקרי
· החודש העשירי הנזק הרבה יותר קטן
· נזק שולי פוחת מקביל לתועלת שולית עולה => חיבת סיכונים
· נרתע יותר מהסתברות גבוהה לעונש נמוך מהסתברות נמוכה לעונש גבוה !!!
· ולכן – העלאת סיכון ההרשעה ירתיע יותר...אני בונה על זה ש"לי זה לא יקרה" – מעדיף להמר...

· בעסקת טיעון – הנאשם הרי מחבב סיכונים.
· להדגמה נניח ששני הצדדים מעריכים את הסיכוי להרשעה באותה מידה
· בפועל כמובן זה לא המצב עקב פערי מידע לכל כיוון
· כאשר יש מפגש רצונות ויש עסקת טיעון – מסקנה שהטווח שכדאי למוכר לעשות את העסקה חופף לפחות בחלקו עם הטווח שכדאי לקונה לקנות...
· נניח שהעונש הוא 10 שנים ו-10% לצאת זכאי - תוחלת העונש היא 9 שנים בכלא.
· הנאשם יסכים הרבה פחות מ-9 שנים, כי 10% זיכוי זה הרבה !

· הסדרי טיעון הם תמיד נמוכים במידה משמעותית מתוחלת העונש בניהול משפט.
· עסקת טיעון מפחיתה מענישה מכיוון שהיא מגבירה את וודאות הענישה
· את מחבב הסיכון אתה יכול להעניש באמצעות הוודאות, בעוד שאת שונא הסיכון אתה יכול להעניש באמצעות חוסר הוודאות (כך עובד הטרור למשל – שונאי סיכון לא אוהבים אי ודאות לגבי מידת הנזק). 

· המדינה אדישה לסיכון ביחס לתיק הבודד
· בדומה לחברת ביטוח – היא מוכנה לקחת את הסיכון בתיק הבודד, כי יש לה את הראיה הכוללת
· מידת הוודאות שלה קטנה יותר משל אדם אחד.
· אם לאדם אחד יש 3% סיכון לגניבה – יש לך או 100% גניבה או 0% גניבה...בעוד לחברת הביטוח
יש 3% גניבה בכל מקרה...כלומר היא מעדיפה הסתברות גבוהה לנזק נמוך (3%) מאשר הסתברות נמוכה לנזק גבוה (100%)
· ולכן – אין משמעות לסיכון של מכונית בודדת.

בעיות במשטר עסקאות טיעון
· 1) במו"מ בין צד שאדיש לסיכון לצד שמחבב סיכון – מפגש הרצונות אם יקרה – הוא יהיה פחות מהתוחלת.
· 2) אנשים רציונליים חפים מפשע יודו בעסקת טיעון...כי יעדיפו לא לקחת סיכון שיורשעו ויחטפו בגדול...(
· כי השאלה היא היחס בין תוחלת העונש להצעה.
26/12/2002

הסדרי טיעון - המשך
· פס"ד מרקוביץ 4722/92 + 1274/93– 2 מבחנים אפשריים לקבלת עסקת טיעון:
· גישה 1: כל עוד אין פגם בשיקולי התביעה – עסקאות הטיעון יאושרו
· הרציונל – להשגיח על התביעה שלא תסטה מהאינטרס הציבורי
· החשש לכך נובע מניגוד האינטרסים האפשרי שבין האינטרס הציבורי לרצון התובע לסגור את המשפט בעסקת טיעון מהירה  
· גישה 2: בי"מ אחראי לתוצאה הסופית – העונש והעונש נבחן בשיקולי הסבירות.
· בדיקה כזו אופיינית למשפט חוקתי ומנהלי (סבירות)

· פס"ד חדש, שהכריע בין שתי הגישות מפס"ד מרקוביץ – ע"פ 1958/98 (פסיקה 25/12/02) 
· הגישה הראשונה התקבלה => מבטל את הפסיקה הקודמת !
· פסיקה זו הפוכה למגמה של הרחבת הביקורת השיפוטית על גופי המינהל...
· ובמקביל – הרחבת סמכויות ערכאת הערעור על ערכאות נמוכות
· בהקשר עסקאות טיעון – המגמה הפוכה. למה ?
· התשובה: בי"מ מעוניין לעודד עסקאות טיעון !
· אם בעבר עסקת טיעון היתה אילוץ, הרי שכיום התהליך הבשיל וכיום – זה אינטרס מובהק של המערכת המשפטית...    

מה תפקיד בי"מ באישור עסקת טיעון ?
· בי"מ מקבל מצב ובו 4 שחקנים (נאשם, מד"י, סניגור, קטיגור).
· אם המצב היה רק בין שני הראשונים – נאשם ומד"י – תחולת העונש היתה נמוכה משמעותית מהעונש בחוק, ואילו שני האחרונים – סניגור וקטיגור – סובלים מניגוד אינטרסים בינם לבין הלקוחות שלהם
· הסיבה לניגוד האינטרסים של הנציגים – בעיית הנציג:
· נציג הנאשם מעוניין לסיים את התיק:
· לפי מבנה שכ"ט בתיקים הפלילים – הוא מעוניין במשפט קצר (שכ"ט קבוע למינימום שעות)
· הוא גם מחסן את עצמו מלקוחות לא מרוצים – הרי תוצאת המשפט לא ידועה, ואילו כאן – מגיעים להסכם שהלקוח מסכים לו ולכן בטוח מרוצה (
· הרי הסיכון להפסד בתיק פלילי גבוה והנזק חמור...כך שבטוח שהעסקה תועיל ותמנע לקוח לא מרוצה...
· בנוסף ומעבר לסיכון הגבוה במשפט פלילי -  הרי רוב האנשים נוטים להצדיק החלטות קודמות, אז לא סביר שיתחרטו מעסקת הטיעון... 
· נציג התביעה מעוניין לסיים את התיק:
· כי תיחסך לו הרבה עבודה, ולא כל הזמן הפנוי ימולא בתיקים אחרים...
· נחשב למצטיין – מסיים הרבה תיקים מהר 
· נציג התביעה מעוניין להמשיך עם התיק:
· כי עלול לקבל עוד ועוד תיקים נוספים...ויעבוד יותר קשה...  
· מקור ניגוד האינטרסים – האינטרס המקורי של הלקוח – הנאשם לצאת זכאי, המדינה – האינטרס הציבורי
· תפקידו של בי"מ הוא לפתור את בעיית הנציג.
· כל המבחנים והכללים – נועדו לטפל בסוגייה זו...      

· הלכת בחמוצקי - בחמוצקי נגד מדינת ישראל ע"פ 532/71
· מוזכר בפס"ד מרקוביץ
· קובעת שעסקת טיעון חייבת להיות בכתב – למניעת הסתרת פרטים/מידע, ומחייבת אישור מסודר.
· למרות זאת – עדיין יש עסקאות סמויות בפרקטיקה (בעיקר בערכאות נמוכות), כלומר סוגים שונים של הסכמות, שבמהותן הן עסקאות טיעון, אבל בפועל – לא נעשות בצורה רשמית (עסקאות מסדרון ברגע האחרון למשל)
· איך תיראה עסקת טיעון סמויה – הסכמה בין הנציגים ממש זמן קצר לפני הקראת פסק הדין – התביעה יכולה לתקן את כתב האישום והנאשם מודה, ואז התובע מבקש עונש חדש...
· בשלב זה – בי"מ "מורדם" ולא מפעיל את הבקרות שהוא אמור להפעיל על עסקת טיעון...
· עסקאות כאלו – מבוססות על יחסי אמון בין התביעה להגנה...   

· יש בעיה נוספת עם עסקאות כאלו, מעבר לבעיית אי הבקרה, שהוודאות מצד הצדדים נמוכה יותר – כי יכולים להגיד שהיתה אי הבנה וכן הלאה...

כיצד מנגנון הפיקוח של בי"מ מגן על אינטרס הנאשם ?

· בניגוד למצב שנראה בפועל מפסקי הדין – שבי"מ מגן רק על האינטרס הציבורי...
· האם בכלל יש אינטרס לבי"מ להגן על הנאשם ?
· פרופ' שפירא: לכאורה אכן בי"מ מזניח את הנאשם, וזו גישה מקובלת, אבל: 
· המערכת בנויה באופן אינטגרלי להגן גם על אינטרסים פרטיים
· בעצם הבקרה על מידת העונש – בי"מ גם מונע הודאות מיותרות של חפים מפשע
· בעצם הודעת בי"מ ישירות לנאשם (שלא באמצעות הסניגור) שבי"מ לא מחוייב לעסקת הטיעון וכמובן שהנאשם לא מחוייב בהודאה – הוא נותן בידו החלטה יותר רחבה, יותר ודאית.
· באופן עקרוני הנאשם לא יכול לסמוך על עו"ד שממליץ על עסקת טיעון – כי ברור שהאינטרס שלו נוגד את זה של הלקוח...לרוב הנאשמים הפליליים חשדניים ובצדק בשלב זה, ולכן חשוב ההסבר הישיר של בי"מ... 

· למה בי"מ לא מודיע מראש מה יכבד ומה לא יכבד ? 
· הרי יש כאן אי ודאות מצד הנאשם, למרות שיש עסקה סגורה ! 
· למה לא שואלים את בי"מ האם יאשר או לא את העסקה לפני ביצוע העסקה ?
· אילו היתה ניתנת לבי"מ היכולת להביע עמדה ביחס לעסקת טיעון:
· כי היינו גוררים את בי"מ כצד למו"מ...המו"מ היה הופך למו"מ בין הנאשם לבית המשפט...כמעין ערכאה גבוהה יותר מהתובע – מהר מאוד המו"מ בין ההגנה לתובע היתה מתבטלת בפועל
· בי"מ הוא גם כן צד אינטרסנט באישור עסקת הטיעון:
· כי עד עכשיו בי"מ היה מפקח נייטרלי לכאורה, ועצם ההפרדה בינו לבין התובע יוצרת איזון מסויים.
· לשופט עצמו יש אינטרס בתכל'ס להגיע למקסימום עסקאות טיעון כדי שייחשב כשופט יעיל, כדי שיוכל לסיים מוקדם וכן הלאה (בדומה לשיקולי התביעה) 
· הפרקטיקה – כתבי אישום מוגשים באופן אופטימי מדי
· כוללים גם דברים (אישומים, ראיות וכו') עם סיכוי נמוך מאוד לאישור ע"י בי"מ...
· המטרה – כדי שיהיה ממה לרדת בעסקת טיעון...
· וכמובן – גם הסניגור יודע את זה, אבל הנאשם אולי לא...
· כך גם הסניגור יוכל לבוא עם הישגים לנאשם בתיאור עסקת הטיעון...
· אופן אכיפת הבקרה:
· דרישת הכתב ובעיית תיעוד – אכיפת ההלכה בנושא
· הודעה לנאשם על זכויותיו ומה מחוייב ומה לא

מה מותר ומה אסור לשופט להגיד ביחס לעסקת טיעון
· אסור להגיד שיחמיר עם מי שלא יסכים, מותר להגיד שיקל עם מי שכן יסכים...
· אסור להגיד מה העונש שהוא מטיל על מי שבמקרים דומים של הרשעה (כאמצעי לחץ לצורך עסקת טיעון).
· שופטים רבים כן אומרים...    

מידת התערבות בי"מ בעסקאו טיעון
· התערבות בי"מ בעסקאות טיעון רבה יותר בנושאים שחשופים לביקורת ציבורית :
· אלימות במשפחה
· עבירות מין
· עבירות אישי ציבור

· הביקורת של בי"מ לא חלה כאשר העסקה היא ביחס לשינוי סעיפי האישום או הורדת סעיפים (אין הסמכה לכך בחוק).
· בי"מ לא יכול להתערב במקרה כזה כלל.
· ולכן – כדאי לצדדים ללכת לכיוון זה – כי הוודאות כאן יותר גדולה
· זה מסתדר עם מה שתיארנו מקודם לגבי ניפוח כתבי אישום...
· בי"מ לא יכול להרשיע אדם בעבירה שהתובע חזר בו מאישום לגביה
· אם החזרה מאישום היא לאחר שלב ההוכחות – בי"מ יכול להרשיע מכח ס' 184 (אבל נדיר מאוד) 

· ס' 184 - חוק סדר הדין הפלילי - הרשעה בעבירה על פי עובדות שלא נטענו בכתב האישום

· בית המשפט רשאי להרשיע נאשם בעבירה שאשמתו בה נתגלתה מן העובדות שהוכחו לפניו, 
· אף אם עובדות אלה לא נטענו בכתב האישום, 
· ובלבד שניתנה לנאשם הזדמנות סבירה להתגונן ; 
· אולם לא יוטל עליו בשל כך עונש חמור מזה שאפשר היה להטיל עליו אילו הוכחו העובדות כפי שנטענו בכתב האישום.
תזמון עסקאות הטיעון
· לפעמים כבר בשלבי החקירה נקבעת עסקת טיעון
· בשלב מאוחר במשפט יותר האינטרס להגיע לעסקת טיעון (אינטרס חסכון זמן בי"מ...)
· גם בגלל סוגיית אי הוודאות קטנה במהלך המשפט – רואים כמה הצליחו להוכיח...
· בפועל – רוב המכריע של עסקאות הטיעון נעשה בישיבות הכרעת הדין   

אופן קבלת עסקת טיעון
· השופט פשוט קובע את עונשו (שיוצא דומה/זהה לעסקת הטיעון)       
מצב עסקאות טיעון בשטחים
· כנראה יש הרבה יותר, בעיקר בגלל רמת עו"ד המייצגים את הפלסטינאים – עו"ד ירדנים ומרצים, שלא מכירים את הדין הישראלי, וכל שיכולים לעשות זה עסקאות טיעון, וכן עקב העומס הרב שמוטל עליהם

עסקת טיעון היא שלב מעשי במשפט, ועל כן – כל פס"ד הוא מעשה בית דין כמו כל פס"ד אחר

מו"מ לעסקת טיעון
· נערך כמעט תמיד בלא נוכחות נאשם (הפרקליטות לא תסכים, בניגוד לתיקים אזרחיים)
· הנציגים מציגים שהם צד נפרד מהשלוח (תן לי משהו שישכנע את הלקוח שלי...):
· זהו פיצול שמועיל טקטית במו"מ (שוטר טוב ושטר רע) – מאפשר גמישות, בירור עמדת הצד שכנגד ועוד
· לעיתים יש בעיית נציג אמיתית – בשיחה בין הנציגים ברור שאכן יש פיצול בפועל לבין השולחים...
· בעצם הם מעין מגשרים ופחות מייצגים את הלקוח שלהם באמת... 
· האווירה היא של ניסיון תיווך/גישור 
· כל צד צריך לקבל אישור מהשולח שלו...
· שוב – סוגיית ניפוח כתבי האישום כדי להציג "הצלחות" בעסקת טיעון 
· הפרמטר הגמיש ביותר – הוא עוצמת הראיות, כלומר עושים עסקת טיעון כי הסיכוי להרשעה נמוך.
· כאן החשש הוא מהרשעת חפים מפשע...
· אם מדובר על עונש נמוך על עבירה חמורה – בי"מ נמצא בדילמה...
· מצד אחד - העונש נמוך מדי, מצד שני – גם בי"מ לא רוצה לשחרר עבריין שיהיה קשה להרשיעו
· ולכן פסיקה ביחס לעונש בעסקאות טיעון – לא יוצרת תקדים לגבי תיקים אחרים ! 

מוסד השימוע
· מוסד דומה למוסד עסקאות טיעון

· הליך שבמסגרתו הסניגור נפגש עם התביעה ומנסה לשכנעם לסגור את תיק התביעה, לפני המשפט !
· שימוע נערך מכח הנחיות יועצ"מ לממשלה
· אין זכות קנויה לשימוע, למעט מקרים מיוחדים שקבועים בחוק
· שימוע לא מוענק רק לאישי ציבור (כולם יכולים לפנות לפרקליטות ולנאשם יש מה להגיד טרם האישום)
· אין לחשוד זכות לקבל חומר מהפרקליטות לקראת שימוע – אם עדיין לא הוגש כתב אישום
· אם כי, בהנחה שהדבר לא פוגע בחקירה – כן נותנים לסניגור לעיין בחומר, במידה והנאשם נתן עדות במשטרה ולא ניצל את זכות השתיקה...
· וזאת – לצורך עריכת הטענות שלו בשימוע
· סיבות לסגירת תיק: דיות ראיות, סיכוי הרשעה, אינטרס ציבורי ועניין הציבור.
מי יוזם את השימוע ?
· לעיתים התביעה יוזמת שימוע במקרים מהותיים וציבוריים

· גם כאן קיים החשש מגילוי קו ההגנה, שאולי היה עדיף לנאשם שייחשף רק במשפט...

· החשש לחשוף את קו ההגנה – גורם לסניגור לוותר לעיתים על השימוע
· אפשרות שניה – שיגיעו לשימוע ולא יעלו את כל הטיעונים שלהם...כדי לשמור קצת תחמושת למשפט עצמו במידה ויגיע...
· יזהרו למשל מלהפנות תשומת לב התביעה לסעיפים משפטיים, שעלולים לשמש כלי רב עוצמה במשפט, ואם יגלו אותם – התביעה תוכל להיערך לכך טוב יותר למשפט ...
· השימוע לעיתים משמש הקדמה, מעין מבוא וגישוש, לקראת עסקת טיעון...

· בעקרון שימוע יכול להיערך לאורך כל המשפט
9/1/2003

דיני המס – כופר (במסגרת פרק הסדרי טיעון)

· בדיני מס – קיימת פרוצדורת כופר חלף העמדה לדין פלילי
· זהו אקט על גבול המשפט הפלילי – ספק סנקציה אזרחית ספק סנקציה פלילית
· לא ניתן לבקש כופר פעמיים – זה חליף חד פעמי 

סמכות לכופר
· לכל חוק יש את סעיף הכופר שלו בפרק העונשין שלו 
· ס' 221 לפקודת מס הכנסה, ס' 151 לחוק מס מקרקעין, יש בפקודת המכס וכו'  
· הסמכות כל פעם נתונה לגורם אחר – שעומד בראש הפירמידה של אותו גוף 

גובה הכופר
· בדר"כ כגובה הקנס המקסימלי של אותה עבירה
· הקנס תלוי בדר"כ בגובה הסכום שהועלם או טובת ההנאה שהופקה מהעבירה
· כך שזה משפיע גם על שיעור הכופר שניתן להטיל
· במס הכנסה – הכופר כפול מגובה הקנס המקסימלי  

הליך הכופר
· ראשית – הודאה בעבירה
· שנית – בקשה להמרת העבירה בכופר וקביעת גובה הכופר
· זהו יציר כלאיים מכיוון ש
· זה לא "עונש", לפי מבחני התיאוריות השונות
· זה לא ניתן ע"י בי"מ
· גם לא נרשם ברישום הפלילי, אבל כן נשאר אצל רשויות המס בתיק במס הכנסה – לשימוש בתביעה בעתיד במידה ותהיה
מה רמת השכנוע של הרשות בקבלת הבקשה
· הסוגיה – מה קורה אם לא מוכנים להודות ?
· החוק דורש שכנוע, ולאו דווקא הודאה   
· הפסיקה – לא נדרש שכנוע מעל לכל ספק סביר, אבל נדרש שכנוע ממשי

הגופים המעורבים
· יש ועדת כופר אחת או יותר בכל גוף, שמורכבת מנציגים בכירים באותה רשות
· מעל ועדת הכופר – יש ועדת ערר
· במס הכנסה למשל – ועדת הערר מורכבת מאותם אנשים
· אח"כ – מועבר לחתימת ראש הגוף – נציב מס הכנסה למשל

שיקולים לאישור/דחיית בקשת כופר
· רשויות המס פרסמו בעקבות בג"צ אפרתי את השיקולים לקבלת בקשת כופר...
· בעבר זה היה מעורפל, ורק אחרי הבג"צ נכתבו ופורסמו הנחיות ברורות
· למשל – שלא יינתן כופר 
· כשהעבירה כוללת עבירות פליליות – למשל זיוף חשבוניות
· למי שיש לו עבר פלילי בתחום המס
· למייצגים – רואי חשבון ועו"ד למשל
· אם יש ראיות לעבירה מהותית (מטריאלית) – עבירת כוונה מיוחדת – ס' 220 לפקודת מס הכנסה – העלמת מס "בכוונת תחילה"

· היוזמה לכופר – לעיתים באה מצד הרשות
· בניגוד לעסקת טיעון – שבה תמיד הנאשם מציע !   
· הסיבה – תיקים נתקעו בתהליך הבירור של עבירות המס 
· כופר בעצם בא רק כשיש חשש לעבירה פלילית – בניגוד למחלוקת בנושא מס שנסגרת בפשרה סתם.

הנפקות מבחינת הענישה הפלילית
· באמצעות אמצעי זה – מספר התיקים הפליליים קטן, ומספר מקרי הכופר  
· הכופר נחשב בפועל יותר למטרת גביה מקסימלית, ופחות למטרת הרתעה
· צריך לראות את הכופר כחלק מסגירת התיק במס הכנסה.
· מבחינה משפטית – הכופר לא מונע את הסנקציות האחרות שהרשות יכולה לנקוט בהן !!!
· למשל פסילת פנקסים – שבעצם פקיד השומה מחליט לבד כמה הרווחת...
· ולכן – כדאי מאוד לסגור במקביל לכופר את כל המחלוקות, כדי לא להיקלע למצב שגם שילמת כופר וגם רשות המס ממשיכה לעשות לך בעיות... 

סוגי סמכויות הכופר
· ניתן למיין את סוגי סמכויות הכופר לפי מידת התערבות היועצ"מ לממשלה בהן או רשויות התביעה.
· יש חוסר אחידות רבה בזה...
· בחוק מע"מ – סמכות הכופר מותנית בעיכוב הליכים של היועצמ"ש בכל מקרה שהוגש כבר כתב אישום
· בחוק מס הכנסה – אין מגבלה כזו אבל בפועל כל פעם שהוגש כצב אישום – מקבלים חוו"ד מהפרקליטות

· החוקים השונים נבדלים במידת ההתערבות, וגם מבחינת העבירות שעליהן ניתן לתת כופר

· חוסר האחידות לא נובע מסיבה מהותית, אלא מסיבות היסטוריות, ולפעמים משיקולים מקריים או ספציפיים
· דבר אחד משותף לכל החוקים – לכאורה אין אפשרות לשלם כופר בגין עבירה פלילית שהיא חיצונית לחיקוק של אותה רשות ! אלא רק לגבי עבירת המס, אבל בפועל זה תלוי מי הגוף החוקר
· אם זה חקירה משטרתית בחשד לעבירה פלילית – כופר לא יועיל לגבי עבירה חיצונית לחיקוק המס – אלא רק באישור הפרקליטות
· אם בפועל – לא נפתח תיק משטרתי – רשות המס בהחלט יכולה לסגור את התיק בכופר, למרות שאין להם סמכות רשמית לכך
· אם עיקר החקירה היא חקירת מס, הרי גם אם יש חשש לעבירה פלילית חיצונית – גורמי החקירה המשטרתיים יעבדו עם גופי המס, ולעיתים קרובות – יכבדו את החלטת גופי המס לגבי סגירת התיק. 

· יש חוקים שמגבילים את הכופר לחייב המס בלבד, ויש חוקים שמגבילים את הכופר רק לחלק מהעבירות

מקרה כופר בסכום 0
· דרכם של רשויות מס שבח לסגור תיק "מחוסר עניין לציבור"
· אין להן סמכות לסגור תיק מסיבה כזו, ולכן המציאו פטנט שלא מופיע בחוק (
· זה לא מונע כופר שני (בניגוד לכופר "רגיל", שהוא חד פעמי...
היחס בין כופר לקנסות מנהליים
· חוק העבירות המנהליות 1986 
· חוק זה קובע שבעבירות מסויימות אפשר לקבוע אותם או עבירות:
· ברירת משפט
· ברירת המחדל היא לשלם קנס ואתה יכול לבקש במפורש להישפט...
· למשל דוח תעבורה  
· ברירת קנס
· ברירת המחדל היא להופיע למשפט ואתה יכול לשלם קנס ויראו אותך כפטור מלהגיע למשפט
· חלק מעבירות המס נקבעו בחוק כעבירות מנהליות – ולכן לא ניתן לתת לגביה כופר !!! 
· בעבירה מנהלית ניתן להגיש גם כתב אישום, אבל זה רק במקרים מיוחדים, שיש לפרסמם ושחייבים לעמוד בחובת ההנמקה – כלומר חשופים לביקורת החשוד
· לרשויות יש שק"ד באיזה אישום להאשים.
· למרות שהחוק קובע שהסכמות להגיש כתב אישום תלוי בטעמים מיוחדים – הפועל זה הבחירה בין קנס מנהלי לכופר לכתב אישום
· אין שום כלל שניתן להסיק מהפרקטיקה – איזו בחירה תהיה – הכל פונקציה של המו"מ עם הרשויות !!! 
· המו"מ לגבי אופי העבירה נעשה במקביל למחלוקת המהותית בדיני המס...

· יש כאן ערבוב בין המשפט האזרחי למשפט הפלילי, וזה בניגוד להצהרה שראינו מקודם – שעיקר המטרה היא גביית המס ולא הרתעה...
· בקנס מנהלי אין את ההמתנה הארוכה לועדת הכופר, כי גובה הקנס ידוע מראש
כפל אישום

· ס' 5 , ס' 186, ס' 149(6) לחסד"פ
· הגלגול הפנימי של שאלת "מעשה בית דין" במשפט האזרחי
· יש קשר הדוק בין השניים...

· בתחום של "כפל אישום" ישנם 3 מקורות השפעה:
· א. הדין האנגלי
· זהו המקור לסעיפים בחסד"פ
· רוב השנים הטענה היחידה שאפשר היה להעלות באנגליה היא "הורשעתי/זוכיתי/יש משפט מקביל" 
· ב. הדין האמריקאי החוקתי – גישת "סיכון כפול"
· רעיון רחב יותר מהטענה הבסיסית האנגלית
· נכנס למשפט הישראלי בשלבים מוקדמים – כבר בשנות ה-70 (פס"ד רבר)
· זו מגבלה רחבה יותר על כפל אישום ממה שכתוב בחסד"פ
· ג. המשפט האירופאי
· רעיון "עבירות שרשרת" 
· פס"ד משולם 

א. הדין האנגלי – טענת כבר זוכיתי/הורשעתי – ס' 5
· המקבילה הפלילית להשתק עילה. מדבר על שני כתבי אישום עוקבים
· הלכת רבר -  אדם יכול לטעון טענה זו בהתקיים 2 תנאים מצטברים:
· א. ההרשעה/הזיכוי הקודם הם באותה עבירה
· מוביל לסוגיית "בידול עבירות"
· השוואת יסודות - הלכת נכט והלכת רבר
· אם יסודות עבירה היא "א-ב-ג" – אי אפשר צירוף "א-ב" ואי אפשר 
"א-ב-ג-ד"
· אבל כן אפשר א-ב-ד
· הסדר לא משנה – אם א-ב-ג ואח"כ אי אפשר א-ב-ג-ד וגם הפוך – קודם עבירת א-ב-ג-ד ואח"כ אי אפשר א-ב-ג... 
· דוגמא: 
· עבירת "גניבה ממעביד" – ס' 390 – והיה זיכוי במשפט
· אח"כ – אי אפשר להעמיד לדין בגין עבירת "גניבה" – כי יסודות כלולים
· אבל כן אפשר להאשים בעבירת "גניבה בידי מורשה"  

· ב. שהם בגין אותה מעשה שהוא מואשם
· מוביל לסוגיית "בידול מעשים"
· למשל – אם בוצעו שתי עבירות זהות אבל בשני מעשים שונים...
· הלכת דרורי (הש' מלץ) -  קובע ששאלת בידול מעשים נקבעת לפי 5 מבחני עזר (שום צירוף אינו תנאי הכרחי, אבל יכולים לשמש קוים מנחים):
· 1) האם ניתן להגדיר נקודת סיום ברורה בזמן
· 2) האם כל אותן ראיות משמשות לגבי שני המקרים 
· 3) האם היתה לנאשם הזדמנות פיזית סבירה לעצור/להפריד בין המעשים (עצירה אחרי 
    כל כספת, או ריקון כספת אחת עם הרבה חפצים)
· 4) בעבירות רכוש – האם אותו כלי קיבול
· 5) האינטרס הנפגע - ריבוי קורבנות – שאין ביניהם קשר בלתי אינצדנטיאלי (מקרי)
    הכוונה שאין ביניהם קשר למעט העבירה שבוצעה כלפי שניהם. אם יש קשר מוקדם 
    במובן של שיתוף אינטרסים – נניח שני בעלי מכונית = אותו מעשה
    ההגדרה = בעבירות גוף – אין שיתוף אינטרסים
ס' 186 – כפל עונש במקרה חפיפה של עבירות
· כלומר אם יש מספר עבירות שנבלעות אחת בשניה והרשעה – לא יהיה הצטברות של העונשים
· ס' 186 מתיר כפל אישום אבל לא כפל עונש (אבל אם אלו עבירות לא חופפות – אפשר עונש מצטבר)
· העונש המכסימלי יהיה בעונש הגבוה מביניהם
· המבחן כאן הוא אותם מבחנים כמו לגבי ס' 5

· למה מותר מספר עבירות ביחד אבל לא שני כתבי אישום ?
· נימוק אפשרי – יכול להיות שהאפשרות הזו נועדה למקרה של חפיפה לא חד משמעית
· למשל  -  פריצה לעומת הסגת גבול. לצורך הפעלת עונש על תנאי מאישום קודם למשל.

· מגבלה נוספת שחלה במקרי קצה – דרישת הסבירות
· פס"ד לווין
· אישום בעבירות ניסיון הטרדת עד – על שיחה של נאשם עם חברים של הקורבן.
· האשימו אותו בכל העבירות האפשריות בספר החוקים...
· הש' בך אומר – העמדה לדין על הטרדת עד זה חשוב ונדרש, אבל "אי אפשר לזרוק את ספר החוקים על הנאשם"...
· בלי קשר למגבלות החסד"פ – אלא בגלל מגבלות המשפט המנהלי – דרישת הסבירות
·  נראה שזהו מקרה קצה – בעקרון כן מותר להגיש אישום על עבירות דומות – למשל גם על פריצה וגם על הסגת גבול באותו אישום !
· הדגש: תתרכזו בדבר העיקרי...

ס' 149(6) – משפט אחר תלוי ועומד
· השאלה – מתי יקפיאו את האישום הנוכחי בגין המשפט השני
· התשובה – שוב אותם מבחנים – של דרורי + נכט!

ס' 171 (ב) לחש"צ – מתי לא ניתן להעמיד לדין פלילי לאחר דין משמעתי – פס"ד פרומר
· הכלל הוא שבעקרון אפשר, אבל לשם כך יש צורך בהסכמה של גורם מוסמך לכך (למשל פרקליט המחוז)
· השאלה – מתי צריך אישור כזה – נחתכת לפי אותם מבחנים – של דרורי + נכט!

· נהוג שאם מאשימים בעבירות חמורות – לא יאשימו בעבירות קלות – למשל רצח והחזקת נשק ללא רשיון
· זה מעין נגזרת של פס"ד לווין...
· אבל אם העבירות לא חופפות – במידה ויזוכה על החמורה – ניתן להגיש עוד אישום על הקלה  

· התביעה רשאית להגיש כתב אישום עם עבירות חלופיות למרות שיש ביניהם חפיפה
· למשל – שוד ולחלופין גניבה
· אבל זה יהווה איתות ברור לחולשה של התביעה
· במשפט האזרחי – טיעון חלופי לא נחשב חולשה – להיפך -  נחשב דבר רגיל לחלוטין
· במשפט הפלילי – התביעה תבחר לרוב בעבירה החמורה ולסמוך על האלטרנטיבה – ס' 184 להרשיע בעבירה אחרת

עבירה רגעית למול עבירה מתמשכת
· ישנם עבירות שמתקיימות בקטע רצוף בזמן ולא בנקודה של הזמן
· עבירה רגעית – למשל גניבה
· עבירה מתמשכת -  בין אם משום שכך הוגדרו (עבירות החזקה למשל), ובין אם משום שבוצעו באופן מיוחד שקובע את ההתמשכות שלהם בזמן (למשל תקיפה רפואית)
· כל עוד הרציפות נשמרת – יסודות האחריות הפלילית יכולים להשתכלל במהלך ביצוע העבירה
· למשל – פס"ד פייגן האנגלי (דריסת הרגל של השוטר) – בהתחלה לא התכוונתי ואח"כ הצטרפה המחשבה הפלילית
· למשל חטיפת מטוס זר שנכנס לישראל – החלת התחולה הטריטוריאלית של ישראל
מבחינים בין 2 סוגי עבירות מתמשכות – מתחדשות ולא מתחדשות 
· עבירה מתחדשת – כל ביצוע מחודש יוצר עבירה חדשה (עבירת חניה, עבירת החזקה, עבירת אי קיום צו)
· אם אחרי הגשת כתב האישום העבירה אינה נפסקת – ניתן להגיש אישום נוסף
· עבירה שאינה מתחדשת
· פס"ד עלפי – אי הגשת דוחות מס
· מדובר על דוח אחד בתאריך אחד – ועם הגשת כתב אישום – הסתיימה האחריות הפלילית שלי
· מדובר על עבירה שמסתיימת במועד מסויים – אז מאיזו בחינה זו עבירה נמשכת ?
· כי כל עוד לא נפסק גזר דין – העבירה ממשיכה להתקיים לצורך הפעלת עונש על תנאי
· כיצד מבדילים ?
· יש עבירות שמוגדרות לפי תאריך – אי אפשר להגיש דוח מס למשל פעמיים...
· כל עוד לא תיקנת אותו – המצב ממשיך    

למבחן

· המבחן – חומר סגור – רק עם ספרי חקיקה וסילבוס

· לקרוא ולדעת למבחן – השלמה של השיעור האחרון
· פס"ד משולם – נושא עבירת השרשרת + עבירת מרובת פריטים כהרחבה של עבירה נמשכת
· פס"ד אזואלוס - כשינוי של הלכת פופר
· פס"ד לוונטל - לגבי השתק פלוגתא 

· הסדרי טיעון – הפס"ד החדש – לקרוא את כולו, לא צריך למבחן את מרקוביץ וארביב 

· חובת הגילוי – למבחן רק את אלוזאי, צוברי, אסרף

· כפל אישום – כל הפסיקה  

· כל הפרקים חובה למבחן, חוץ מ:

· מעצר וחיפוש – לא ייכנס לבחינה

· מעצר לאחר אישום – לא ייכנס לבחינה

· חוקים
· חוק סד"פ – לקרוא ולהביא למבחן, מוסדות משפטיים עיקריים, התמצאות כללית, לא מצפה שנדע דברים שלא דיברנו עליהם – לעבור פעם אחת

· חוק המעצרים + חוק בתי המשפט – לעבור פעם אחת – "לא ישאל על סעיף שלא נמצא בחומר ולא דיברנו עליו בכיתה"

· תסד"א – לא צריך לקרוא הכל – אלא רק הפרקים שיפנו אותנו במפורש 
ציר סובייקטיבי
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