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סדר דין פלילי.
החסד"פ הוא נוסח משולב שביצע רפורמה חשובה בסדרי הדין הפליליים בישראל.החסד"פ הוא בעיקרו דומה עדיין לסדרי הדין האנגליים. המשפט הישראלי המהותי התרחק מהמשפט האנגלי אך המשפט הפרוצדורלי עדיין נשאר קרוב למשפט האנגלי. בגלל שהחסד"פ הוא פרוצדורלי יש לגביו הלך רוח שמרני.  הרפורמה שנעשתה בסדרי הדין בשנת 1965 הייתה התרחקות מהמסורת האנגלית ובמקביל נעשתה גם רפורמה באנגליה. סדרי הדין הישנים היו מאוד טקסיים ושמרנים. כתב האישום היה חזרה טקסית שחוזרת על לשון החוק. הרפורמה שינתה את האופן בו נכתבים כתבי אישום וכיום הם מפורטים יותר ויש בהם יותר אינפורמציה , הטקס הוא יותר טבעי וסיפורי. גם סדרי הדין במהלך המשפט עברו האחדה ונהיו פחות נוקשים וטקסיים ויותר ענייניים. 
אופן ניהול ההליך בישראל לעומת שיטות אחרות- יש להבחין בין הסגנון האנגלו סכסי והסגנון האירופי. דמשקה עושה את ההשוואה בין השיטות ברמת ההפשטה- בהבדלים בין האידיאליזציות של השיטות. עדיין, אף שיטה אינה מבצעת באופן טהור את שיטתה. כיום ההבדלים מצטמצמים והולכים אך עדיין המהות נשארת.

האנגלו- אמריקאית- השיפוט הוא בידי הדיוטות. ישנו שימוש במושבעים וגם השופטים עצמם אין להם אותה רמה של התארגנות מקצועית שקיימת אצל השופטים באירופה. שיטת המושבעים נתפסת כחלק עיקרי של התפיסה הדמוקרטית של המדינה. המושבעים מייצגים את העם ולכן הם מתאימים לשפוט בעניינים פרטיקולרים. בדיוק מסיבה זו במושבות שאינן אנגליות- לא השתמשו במושבעים כדי לא לתת לאזרח את האפשרות לשפוט. שיטת המושבעים אומרת שלא צריך התמקצעות כדי לשפוט- השפיטה היא עניין של שכל ישר שמסורה לאדם מהרחוב. תפקיד השופט הוא לסנן את חומר הראיות שמגיע למושבעים ואז להנחות את המושבעים בשפיטה. מסננים מהמושבעים ראיות שנזקם המשפטי עולה על תעלתם- למשל: פוליגרף למרות שהוא ראיה רלבנטית מטה את דעת המושבעים יותר מאשר הוא נותן מידע שדרוש לשפיטה. 
באירופה- מקבלים כל ראיה ואח"כ השופט יחליט באיזה ראיה להשתמש ובאיזה לא.

התירוצים לשיטה האנגלו-אמריקאית:
1.כלכלת זמן- הוצאות העיבוד עולות על הצורך שלו לקבל ההחלטות. צריך להתחשב בעלויות של עיבוד נתונים. לעיתים העלות של עיבוד הנתונים לא שווה את הפחתת סיכויי השגיאה. מצד שני למה להתערב? למה לא לתת לצדדים את כל חומר הראיות והם ישקלו מה שווה להם?- משום שיש שני צדדים כל צד מחצין את הראיות כי הוא רואה רק את הצד שלו- כל צד שוקל רק את העלות שלו. ולכן סה"כ עלויות המערכת גדלות וחקר השווקים עולה הרבה כסף- לכן צריך למנוע חלק מהבאת הראיות. 
מדוע בשיטה האנגלו יותר חשוב לחסום עלויות יותר מהשיטה הקונטיננטלית?
השיטה האנגלו היא יותר בזבזנית במשפט- יש 12 מושבעים ו-2 צדדים שיש להם הרבה זמן להעלות טענות ולשחק פינג פונג. מכיוון שזה עולה הרבה כסף ראוי לסנן את כמות הנתונים. אחת הסיבות לחסום עדות מפי השמועה מכיוון שזה בזבזני ובלתי יעיל.
2. יש אפקט שמטה את דעתם של המושבעים- פוליגרף הוא כלי די מהימן. מדוע בכל זאת הוא ראיה פסולה?- מסתבר שפוליגרף משפיע על מקבלי ההחלטות יותר מכפי ערכו. ישנה הטיה קבועה של 10% משום שנכונות הפוליגרף היא 88% אך ב 98% מהמקרים ניתן לראות שבמשפט ההכרעה ע"י מושבעים נופלת ע"פ הפוליגרף. ישנו חשש שהראיה תשפיע יותר מכפי ערכה.

-תפקידו השני של השופט הוא להנחות את המושבעים מה לעשות עם החומר המוצג לפניהם. חבר המושבעים נותן החלטה שאינה מנומקת, מציגים בפניהם את כל העובדות והם צריכים להגיד כן או לא. לכן ניתן לראות שסינון הנתונים חשוב עבור אנשים פשוטים שאינם מבינים את המינוחים המשפטיים. 
הליכי המיון של המושבעים: מעבירים שאלונים למושבעים- חלק מהשאלות גלויות ופשוטות וחלק מהשאלות הן עקיפות פסיכולוגיות שנועדו לזהות את מבנה האישיות של המושבע. לאחר קבלת הנתונים כל צד יכול לפסול מושבעים עם נימוק. בנוסף הנאשם יכול לפסול משובע אחד ללא נימוק.   

יתרונות בשיטת המושבעים:

· פחות שחיתות- אין עניין של שופטים שנוטים לטובת השלטונות/ מקבלים שוחד.

· אין ערובה להתמקצעות של שפיטה- השופט אכן מבין יותר טוב בשאלות המשפטיות אך בשאלות העובדתיות אין לשופט יתרון על מושבעים. במקרים שהשופט טועה הוא לא ידע שהוא טעה משום שאין איזון חוזר – עלול לקרות ששופט אפילו יהיה גרוע יותר ממושבע בעניין של שאלות עובדתיות כי הוא כבר מקובע בדעותיו.
· גם השופטים הם קבוצה מוטת בחברה- יותר אמידים, מרקע מסוים, מוצא שונה, מבנה אישיות מסוים.
השיטה הקונטיננטלית:

מבוססת על שופטים מקצועיים שאמורים להיות ערובה ללגיטימיות של הכרעה בממצאים עובדתיים. קשה מאוד להצדיק את הלגיטימיות של שופטים בממצאים עובדתיים. השיטה יוצרת הצדקות שמבוססות על המקצועיות הנרכשת של השופטים. השיטה מהללת את המקצועיות של השפיטה, מכבדת את השגרה וההיררכיה. השופט באירופה בוחר בקריירת השפיטה בגיל צעיר לאחר לימודי המשפטים ומתחיל לעבוד במערכת השיפוטית. השופט הצעיר תמיד כפוף לשופטים שמעליו. התערבותה של ערכאת הערעור בשיטה האנגלו היא מאוד מוגבלת- היא יכולה להתערב רק במה שהוא החלטת שופט משום שהכרעות המושבעים אינן מנומקות. באירופה לעומת זאת, ערכאת הערעור יכולה להתערב בכל ההחלטות משום שכל החלטות השופט מנומקות- בנוסף אין גם כלל נוקשה של סופיות דיון משום שאין מושבעים. 

העובדה שהשופט מקצוען משפיעה גם על דרכי הדיון. בשיטה אנגלו הדיון נראה כתיאטרון הוא חד פעמי ובעל פה. באירופה הדיון מתמשך,נסחב ובכתב. מרכז התיק הוא לא אירוע אלא תיק. יש שופט אחד שמקבל החלטות ומתייק אותם. הדיונים יותר ענייניים ופחות טקסיים. עו"ד אנגלו הוא מאוד תיאטרלי, באירופה הדיון הוא פקידותי ואין משקל רב לעוה"ד. כיוון שאין כללי קבילות הרצף בין גופי החקירה לגופי השפיטה הוא רצף ולא קפיצה. 
השופטים של אירופה עדיין שייכים לגופים המנהליים הם חלק מהמוסד ולכן הם מוטים לטובת התביעה. בשיטה האנגלו ההחלטה מתקבלת ע"י אנשי רחוב ואין אדם שמדבר בשפה מקצועית גבוהה. השופט מנותק מהצדדים והתביעה.

בשיטה האנגלו יש שק"ד תביעתי נרחב שלא להגיש כתב אישום. זה מבוסס על התיאוריה שהמלך/ הרשות המבצעת שולטים על הליכי ההעמדה לדין.ניתן לא להגיש כתב אישום גם משום שהתובע חושב שאין עניין בתיק.באירופה השק"ד מצומצם מאוד. משום עקרון החוקיות האירופי לתובע אין שק"ד ואם יש ראיות מגישים תביעה- אין עניין של חוסר הגשת כתב אישום משום שאין עניין לציבור. התובע חייב להגיש כתב אישום- לכן השק"ד של השופט יותר גדול ושם יש את העניין של זוטי דברים.

שיעור הזיכויים הוא גם פונקציה של עסקאות טיעון. מוסד הטיעון מגיע מהשיטה האנגלו משום שהצדדים רשאים להוציא מהתביעה עניינים שאינם בסכסוך. תפקיד השופט הוא להסדיר סכסוך ואם אין סכסוך אז אין עניין לשופט. באירופה השופט הוא מוציא הצדק לאור ולאכוף את המוסר והחוק.

שיטת המשפט של ישראל היא בעייתית: לכתחילה היא הייתה שיטת משפט שהאנגלים החילו במושבות שאינן אנגליות. משום שלא רצו להעניק את הפריבילגיה של חבר מושבעים מביאים שופט אנגלי שיחליט על הכל. השופט האנגלי מנהל משפט אנגלי שבו הוא ממלא שני ובו הוא משחק 2 תפקידים- גם השופט וגם המושבעים. הוא משמש כשופט ומבחין בין חומר ראיות קביל/ לא קביל ואח"כ בתור מושבעים הוא מחליט רק על סמך חומר הראיות הקביל (למרות שהוא כבר ראה את הראיות שאינן קבילות!!! בניגוד למושבעים). השופט כבר לא יכול להתעלם מהראיות שראה מקודם אע"פ שאינן קבילות. מדובר בפיקציה משפטית שאינה ראויה. 
בעיה נוספת היא שהדין המהותי בישראל מושפע מהדין האירופי אך הפרוצדורה מושפעת מאנגליה. למשל: השק"ד בשיטה האנגלו נתון לתובע- האם להגיש כתב אישום או לא. לאחר שנחליט התובע להגיש תביעה- השופט חייב להכריע גם אם הוא חושב שזה שטויות. תפקיד השופט להנחות את המושבעים להגיע להחלטה. לעומת זאת באירופה השופט חוקר/שופט ערכאה1/2 יכול לסגור את התיק למרות שיש חומר ראיות- משום זוטי דברים. בישראל השק"ד קיים בשני מקומות: בפרוצדורה משום שהמקור הוא אנגלי ובמהותי משום ששם המקור הוא אירופי.יש שק"ד לתביעה וגם לשופט בדיון משום זוטי דברים. ישנם שני גורמים שעושים את אותה הפונקציה של השק"ד. 

26.10.04
במסורת האירופית מרכז החוק הוא כאמור בחומר הכתוב ואילו באנגלו האמריקאית הוא באירוע. ההבדל הזה בולט יותר במשפט הפלילי מאשר באזרחי. בפלילי, עד היום נשמרה במסורת האנגלו הרצף של המשפט. צריך להתחיל ולסיים בהליך אחד שכן המושבעים אינם חלק מהמערכת הקבועה והטיעונים הם בע"פ. גם העדות הראשית היא בע"פ- העד מעיד ואז נחקר בחקירה נגדית. זה שונה מאוד מסדרי הדין האירופאים המבוססים על מסמך בכתב ועליו העד נשאל שאלות שונות. 
מכיוון שהמערכת האנגלו נסובה סביב אירוע אחד ושיפוט של הדיוטות ישנה התעסקות מעטה בדין המהותי ומאידך התעסקות גדולה בנהלים ובפרוצדורה.דיני הראיות מפותחים לעומת המשפט המהותי הנטול קודיפיקציה. 
השיטה של ישראל הינה שיטת כלאיים. יש בה דין מהותי שמושפע מהמשפט האירופי.

בישראל דיני הפרוצדורה דומים לשיטה האנגלו- מכאן שהשיטה הישראלית סובלת מגודש- גם השיטה האנגלו וגם השיטה האירופית. לעיתים קרובות בתיקים קונקרטיים מגיעים לאותה תוצאה משפטית-  גם בשיטה האירופאית וגם בשיטה האנגלו הפרוצדורה והמהות מתאזנות: או הרבה פרוצדורה וקצת מהותי או להיפך. החיסרון של שיטת כלאיים הינה שהאיזונים מופרים, משמשים בערבוביה דין מסועף פרוצדורלי עם דין מהותי רחב. הנאשמים נהנים לכאורה מיתרונות גם בתחום הפרוצדורה וגם בתחום המהותי. מה שכן, מכיוון שלשופטים יש שק"ד הם מאזנים את ריבוי היתרונות לנאשם.
סקירת שלבי הדיון הפלילי
בסילבוס: פרקים ה' ו' ז': סמכויות חקירה, סמכויות הגופים העוצרים, מעצר ימים.

"מעצר ימים"- מעצר עד תום ההליכים שנועד לאפשר את החקירה .
פרק ט בסילבוס- נועד בעיקר ע"מ למנוע שיבוש המשפט או בריחה. 

חקירה מנוהלת בישראל ע"י גופים שונים שלכולם יש סמכות חקירה ; משטרה, גופי המס, רשות לניירות ערך , שב"כ וכו'. כיום ברור שיש צורך בהסדר החקירה של המנהל ויש היום את "חוק חקירות המנהל" (חוק זה הוא בעצם צידו השני של המטבע של "המשפט הפלילי" שכן הפלילי מורה מה לא לעשות בחברה וכלפי המנהל, ולעומת זאת חוק חקירות המנהל- מה שיש בו זה מה שמותר למנהל לעשות).

השב"כ בעבר הפעיל סמכויות שהן בעצם סמכויות ששייכות לשוטרים. כתוצאה מפרשת קו 300 הופנתה תשומת הלב לכך שאין לשב"כ הסדר שמאפשר לו סמכות חקירה. במשך הרבה שנים השב"כ היה פועל מאחורי גבה של המשטרה עד תחילת שנות ה-80. המשטרה הייתה ה"פרונט" שבאמצעותו הייתה מתנהלת החקירה (השוטר למשל היה עוצר את החשוד) אך כל שאר החקירה הייתה מתבצעת ע"י השב"כ (איסוף ראיות והחקירה עצמה). התוצאה שניתנה בביהמ"ש למצב זה הייתה שאם למישהו הייתה טענה במהלך החקירה (למשל עינויים) הוא לא היה יכול להביא ראיות שבהן יוכל ביהמ"ש לדון שכן השוטר בכלל לא היה מעורב בחקירה. לכן ביהמ"ש הכריח את השב"כ לרשום זכ"ד מהחקירה אך השב"כ המשיך לנהל מערכת כפולה של רישומים- חלק הגיעו לביהמ"ש וחלק לא. מאז חוק השב"כ חוקרי השב"כ מחזיקים בסמכות חוקית לחקירה. 

השאלה של סמכות החקירה חשובה גם לסניגור שבא אח"כ לבדוק את התיק. לעיתים יש גם חפיפה בין סמכויות למשל בחקירה בניירות ערך לא כל הסמכויות נתונות לרשות לניירות ערך ויש לזה חשיבות לשאלה מי מהרשויות המוסמכות לחקירה מוסמכת לסגור את התיק.  חלוקת הסמכויות לא נערכת ע"פ הסמכות בפועל אלא ע"פ השאלה: מי פתח את התיק? למשל, תיק שנפתח אצל רשויות המס ובחקירה התעוררה שאלה של זיוף- התיק ימשיך להיות אצל רשות המס ורק בשלב מסוים המשטרה תתערב נוכח שאלת הזיוף. 

השלב הבא ,לאחר שהחקירה מתגבשת הוא הסדרי הטיעון (פרק י"ט בסילבוס).

בסיום החקירה הגוף החוקר מסכם את התיק ונותן המלצה- שאין לה תוקף חוקי. שאלת מעמדה של המשטרה הייתה שנויה מחלוקת , רמנם להמלצה אין תוקף חוקי אך היא משפיע על דעת הקהל. לאחר שהמשטרה מסכמת את התיק היא מעבירה אותו לפרקליטות , לעיתים התיק מחוזר למשטרה להשלמה,היינו הפרקליטות דורשת פרטים נוספים בהנחיה מפורשת. במידה והפרקליטות החליטה להגיש כתב אישום התיק עובר לבימ"ש. משלב ה יש לנאשם זכות לעיין בתיק מתוקף סעיף 71 לחסד"פ (פרק י"ד בסילבוס). כעת נעשה דיון עזר עד תום ההליכים (פרק י בסילבוס)
הישיבה הראשונה בביהמ"ש נקראת "הקראה". כתב האישום (פרק י"ב) נכתב ע"פ מתכונת פורמלית שכתובה בחוק. בכלליות המתכונת היא אנגלו שעברה רפורמה בשנת 1965 בחסד"פ. עד לרפורמה הייתה נהוגה המתכונת הכללית שאפילו באנגליה כבר לא נהוגה. המקום היחיד שמתכונת זו עדיין עובדת הוא בדין הצבאי. בסדרי הדין הצבאיים הנוהגים במתכונת הכללית אם הנאשם מודה בשעת ההקראה זה עדיין לא מספיק כדי להרשיעו. כתב האישום מצריך הצבעה על כל יסודות העבירה . אין בו ראיות ובזה הוא שונה מכתבי האישום בסדרי הדין האזרחיים.

הטענות הן בעיקר עובדתיות ולא משפטיות והוא למעשה מספר רק את גרסת התביעה. 
בישיבת ההקראה הנאשם יכול להעלות טענות מקדמיות מכוח סעיף 149 לחסד"פ. הטענות מכוח סעיף זה הן טענות שלא ניתן לחזור מהן. מטרת ישיבת ההקראה היא לקבוע את גבולות המחלוקת. יש הבחנה ברורה בין קביעת המחלוקת בין הצדדים ובין הבאת הראיות. לדוגמא: יש הבדל בין הודאת הנאשם בתוך כותלי ביהמ"ש שתשים קץ למחלוקת בין הצדדים לבין הודאתו מחוצה להם שתוקפה כשל ראיה בלבד.
לעיתים ישיבת ההקראה נדחית מטעמים שונים ומעכבים את הקראת כתב האישום מכיוון שע"פ סעיף 150 לחסד"פ לשלב ההקראה נודעות חשיבויות פרוצדורליות שונות. למשל לאחר שלב זה תיקון כתב האישום מצריך בקשה מיוחדת מהתובע או לגבי דין חזרה מאישום: 

דין חזרה מאישום (סעיף 92-94) –לגבי סע 94 חזרה מאישום אם זה עד ההקראה אז זה כאילו לא נעשה דבר- ביטול כתב האישום דומה למה שנקרא בסד"א מחיקה ואינו יוצר מעשה בי"ד (אינו יוצר השתק מאוחר יותר). לעומת זאת חזרה מאישום לאחר ההקראה מהווה זיכוי מה שנקרא דחייה בסד"א, ומהווה מעשה בי"ד. 

מעשה בי"ד- פס"ד חלוט. 

הנאשם יכול לשתוק, לא להשיב לכתב האישום, להודות , להכחיש- כל מה שהוא רוצה. הימנעות הנאשם להשיב יכולה להיות ראיה לרעתו. מכאן שזכות השתיקה היא חלקית משום שהשתיקה יכולה לשמש נגד הנאשם.

אם הנאשם מודה- מדלגים על שלב ההוכחות ומגיעים לשלב הכרעת הדין וראיות לעונש. אם הוא לא מודה- מכינים את רשימת ההוכחות. 
ברשימת העדים יש סדר מסוים: 
1. שוטרים/חוקרים-"גובי האמרה של הנאשם", שוטרים שבעזרתן מוגשות ראיות חפציות. אמרה שניתנה מחוץ לביהמ"ש היא עדות מפי השמועה ואינה קבילה החריג המרכזי לכלל זה היא הודאת נאשם הסיבה לכך היא שאדם שהודה מחוץ לביהמ"ש מודע למעשה שעשה. הסיבה שעדות מפי השמועה אינה קבילה היא משום שלא ניתן לעשות לעדות כזאת חקירה נגדית. 

השופט שואל האם צריך משפט זוטא. משפט זוטא- משפט בתוך משפט שתכליתו הכרעה בשאלת הקבילות של אמרת חוץ של הנאשם. למשל הודאה תחת לחץ. אם ההודאה קבילה היא תישמע בפני ביהמ"ש. הבעיה במשפט הישראלי היא שהשופט קורא את האמרה במשפט הזוטא ע"מ להחליט האם היא קבילה או לא אך מרגע שקרא את האמרה, אפילו היא לא קבילה עדיין השופט כבר מכיר אותה והיא נמצאת בתודעתו. 
לאחר המשפט זוטא השופט מתחיל לברר מיהם העדים שיעידו במשפט ושואל את הסנגור שאלות הבהרה לגבי העדים.

לשיעור הבא- בוחן על צדדים להליך.

2.11.04
לעיתים לא כאי להעלות טענות מקדמיות. מדוע? 

פס"ד נחמיאס- קבוצה של 3 אנשים מכובדים שנאשמו בעבירה של סחיטה באיומים משום שהיה להם ידיד עם חוב כספי שגר בארה"ב והוא לא שילם להם אז הם התחילו לאיים עליו. הם נסעו אליו  והפעילו עליו לחצים שהפכו לאלימות, בשיא העניין הם גם ירו על הגג של החניה שלו. על עבירה זו ניתן להעמיד לדין גם אם נעשתה בחו"ל אם היא עבירה גם על פי מקום ביצועה (ז"א שגם בארה"ב יש כזאת עבירה). התובעת לא הוסיפה לרשימת העדים את העדות שמוכיחה שמדובר בעבירה שקיימת גם בחו"ל. עבירה מוכיחים ע"פ דין-לא צריך להוכיח את הדין בראיות קבילות, את הדין טוענים ולא מוכיחים לעומת העובדה אותה צריך להוכיח. אך הדין הזר בישראל הוא כן עובדה אשר מוכיחים אותו ע"י עד מומחה שמעיד שאכן יש דין כזה בארץ הזרה. לכאורה הסנגור יכול להעלות טענה מקדמית שאומרת שכלל לא הוכיחו שהדין הנ"ל קיים גם בחו"ל אך הוא לא עשה זאת. מדוע?- אם בשלב זה הם יטענו את הטענה לתביעה יהיה קל מאוד לתקן את כתב האישום, אחרי ההקראה התביעה צריכה לבקש מביהמ"ש רשות לתקן ומן הסתם הוא ייתן את הרשות מכיוון שלא יצא לנאשם שום נזק מהתיקון. לכן הם שתקו והעלו את הטענה בתום פרשת התביעה לאחר שהתביעה כבר לא יכולה להביא יותר ראיות וכאן יבוא הסניגור ויטען- "אין להשיב לאשמה" מכיוון שאין זה מהווה עבירה. גם כאן הסניגור לא עשה זאת משום שהוא לא סמך על השופטת שתענה לטענה של אין להשיב לאשמה מכיוון שמדובר בטענה טכנית ויש מצב שהיא תמצא דרך לתקן את הטעות של התביעה. את הסיכומים עושים בדר"כ בעל פה אך הסניגור ביקש לעשות זאת בכתב כדי למנוע כל אפשרות של תיקון טעותה של התביעה שכן כאשר הסיכום מוגש בכתב התביעה כבר מוסרת את טענותיה ולא יכולה עוד לתקן וביהמ"ש הסכים. התביעה באמת נדחתה משום טעם זה.

פס"ד סילבסטר- ע"פ המסורת האנגלית הנאשם זכאי ליהנות מכל טעות טכנית של התביעה. כללי המשחק לא נועדו לשרת את חקר האמת אלא לבצר את זכויות הנאשם. הנשיא זמורה אומר שאי אפשר להגזים בגישה כזאת ולשחרר אנשים משום דקדוקים טכניים. בפס"ד זה (שנת 1948) מדובר על אישום על ריגול לטובת הירדנים. פס"ד זה ניתן לאחר פרשת טוביאנסקי במשפט שדה על ריגול- בשני המקרים מדובר בעובדים לשעבר של השלטון הבריטי שנותרו בארץ ושמאוד נחשדו ע"י הישוב בשיתוף פעולה עם הערבים. טוביאנסקי נחקר והוצא להורג. סילבסטר דיווח לערבים במורס וזוכה בגלל נתונים שבקלות ניתן להרשיע בגינם אך בכ"ז הוא זוכה. ביהמ"ש קובע מצד אחד שזכויות היסוד של הנאשם הן ערובה לחירויות האזרח ומוטב ש100 אשמים יצאו לחופשי מאשר אדם אחד יורשע וכו' אבל מסייג את דבריו ואומר שטענות טכניות מובהקות לא יזכו.
איזה טענות מקדמיות להעלות ואילו לא?

טענות שממילא לא יובילו לזיכוי- ניתן להעלות אותם סתם כדי לעצבן את הצד השני והשופט. אך אם יש קלף מנצח בשרוול שהצד השני לא יודע אותו לא כדאי להעלות אותו בשלב זה ולחכות לשלב הבא משום שבשלב זה עדיין קל לתקן טעויות טכניות.

מעמדו של תום לב בסד"פ- בסד"א תום לב יכול לשנות את הכללים בצורה נרחבת מאוד, כאשר ישנו ניצול של דיני הפרוצידוה. בסד"פ זה יותר קשה- קשה לדבר על תום לב ביחסים שאינם.... בנוסף לתביעה יש חובת הגינות אך הנאשם אין לו חובה כזאת והוא צריך רק למלט את נפשו. בפלילי יש כמה פס"ד שמחילים עקרון תו"ל (רובם בקשר למעצרים) לדוגמא יש משך זמן שקבוע לתקופת מעצר, הסנגור מסכים שהנחקר יישאר במעצר משך זמן רב יותר ובתמורה הוא מקבל הטבות מהתביעה אך לאחר זמן הוא טוען שההסכם שעשה עם התביעה בלתי אפשרי משום שלא ניתן להתנות על זה (מדובר בחוק קוגנטי) ולכן הוא מתעלם מההסכם. ביהמ"ש אומר שהיחס בין הצדדים אינו שווה והנאשם יכול למלט את נפשו בכל דרך חוקית אפילו היא חסרת תום לב.

ישיבות ההוכחות:

נפתחות בפרשת התביעה ואח"כ פרשת ההגנה. בפרשת התביעה התובע מעיד את הדים ע"פ איזה סדר שהוא רוצה (לא כמו בכתב האישום ששם יש סדר מסוים). הוא יכול להקדים דברי פתיחה- בדר"כ כאשר מדובר במקרה מסובך. כל עד של התביעה נחקר קודם כל בחקירה ראשית ע"י התובע ואח"כ בחקירה נגדית ע"י הסניגור. 

כל עד נחקר 3 חקירות: חקירה ראשית, נגדית וחוזרת. החקירה הראשית התנוון בסדרי דין האזרחיים (כי יש תצהירים) אך יש זאת עדיין בפלילי. 
החקירה הראשית-היא סיפור העד עם הנחיות כלליות של מי שהביא את העד- ז"א שאסור לחוקר לשאול שאלות מדריכות, למשל אסור לשאול שאלות שהתשובות עליהן הן כן או לא, או שאלות של פרופוזיציה.
החקירה הנגדית- מטרת החקירה היא להפריך את טענותיו של העד: משקר, לא זוכר טוב, לא מתיישב עם גרסת התביעה, לא מוכיח את טענות התביעה. מכיוון שזה לא העד של החוקר ואסור היה לו לדבר עם העד קודם החקירה הנגדית ממוקדת בשאלות מסוימות (מותר לו לשאול שאלות שלתובע אסור). טכניקה נוספת של חקירה היא לבלבל את העד כדי שהוא לא יבין את מטרת החקירה. סוג נוסף הוא לצעוק על העד להרגיז אותו או להציג אותו כשקרן מתוך תקווה שהוא יישבר- דרך זו לא כ"כ יעילה. 
החקירה החוזרת- מוגבלת לשאלות שהתעוררו בחקירה הנגדית. אותו צד שהביא את העד הוא החוקר ומטרת החקירה היא לאפשר לעד להעיד על דברים שלא יכל לענות עליהם בחקירה הנגדית. אך אין אפשרות לתקן את החקירה הנגדית או לשאול שאלות שלא התעוררו בחקירה הנגדית כלל. 

בשלב ההוכחות מוגשים ראיות בכתב, וכן כל ראיה מוגשת ע"י עד .

כעת עוברים לפרשות ההגנה של הנאשמים ע"פ הסדר של הנאשמים. באופן כללי, פרשות ההגנה נראות כמו פרשות התביעה: 3 חקירות. נגיד שיש שלושה נאשמים וכעת פרשת ההגנה של נאשם ב העד של ב גרסתו מתיישבת עם גרסת א אך לא מתיישבת עם גרסתו של ג. סדר החוקרים יהיה כך: ראשית: ב' ואז א' נגדית: תובע ואז ג' חוזרת: א' ואז ב' . ראשית מי שהזמין אותו ואז הנאשם שגרסתו מתיישבת עם דברי העד ובנגדית חוקר התובע ואז הנאשם שגרסתו אינה מתיישבת עם גרסת העד.

סיכום: קודם התובע ואח"כ הסניגור. לסיכום יש פרק עובדתי ופרק משפטי. בסיכומים יש תחרות בין שני צירי מחשבה חותכים- מדובר שני צירים מנוגדים. למשל אני רוצה לסכם לפי העדים שזה הולך לפי סדר העדים או לפי יסודות העבירה שאת זה צריך ללקט מכל העדויות. בצורה כזאת ביהמ"ש יאבד את התמונה הכוללת. מדוע מדובר בתחרות וא"א לבחור בשני הצירים? מכיוון שברגע שהמסכם יתחיל לחזור על עצמו ביהמ"ש יאבד את הסבלנות ויפסיק את הסיכום.  ראוי שהסיכום יחתוך לכל רוחב הראיות ויציג את כל האינפורמציה הקיימת על פרט מסוים. 
חלק נוסף בסיכום הוא העלאת בעיות משפטיות: אם זה בעיות ראייתיות זה יעשה בהתחלה עם הצגת הממצאים העובדתיים ואם הם של דיני עונשין אז הן בסוף.

הכרעת דין- ערוכה בצירים נחתכים: רצף הראיות לעומת רצף הבעיות המשפטיות. אם מדובר בזיכוי המשפט מתחיל במילה זיכוי.
ראיות לעונש- מתחיל מהתובע. המרכז בראיות לעונש הם הדברים הכלליים שאינם קשורים ליסודות העבירה שכבר נקבעו. כעת מדובר באופיו של הנאשם שכבר הורשע בדין או מהנזק שנגרם מביצוע העבירה.
‏09/11/2004
הערעור- במשפט פלילי בניגוד למשפט אזרחי יש אך ורק ערעור על פסק הדין ואין ערעור על החלטות ביניים (לא על החלטות במשפט זוטא, בקבילות ראיות וכו'). החריגים לכלל:

1. גילוי חומר חקירה- אפשר לערער באמצע ההליך – סעיף 74(ה) לחסד"פ.

2. סעיף 77(א) לחוק בתי המשפט- לעניין פסלות שופט. 
ערעור במסורת האנגלו ממוקד באיתור טעויות בדר"כ בהנחיה של השופט את המושבעים. יש כלל שערכאת הערעור לא מתערבת בממצאי העובדה. הרציונל: לשופט הייתה התרשמות ראשונה מהעדין ויש אלמנטים מהם מתרשם השופט שא"א להעלות אותם על הכתב ולכן ההנמקה בממצאי מהימנות או עובדה אינה מספיקה כדי לאפשר ערעור. 

אפשר לערער על החלטות עובדתיות שהן לא החלטות מהימנות בחריגים שאם יש ראיה מפריכה שהשופט לא התייחס אליה- לא שם לב שמשהו ברצף הסיפור לא הגיוני.

א"א לערער אם שופט הכריע שהעד שקרן כי זו התרשמות שלו על בסיס דברים אותם הוא לא יכול לייצג בכתב באופן מלא. הודעת ערעור הינה מסמך קצר פורמלי.

נימוקי הערעור- כמעט תמיד נפתחים במילים "שגא ביהמ"ש קמא..." כי המטרה היא לאתר שגיאות בשונה לגמרי ממטרת הערעור באירופה. 

מטרת תהליך הערעור- לאתר שגיאות ולא להביא גורם בכיר שישקול את העניין מחדש (שככה זה באירופה). במסורת האנגלו מדובר בגורם בכיר שבודק האם הגורם המרכזי לא שגה. עקרונית, החלטותיו של בימ"ש קמא כופות אלא אם כן נמצאו שגיאות ברורות. ביהמ"ש של הערעור לא אומר איך הוא היה מכריע כי לא ראה את העדים רק מודיע אם היו או לא שגיאות.

במשפט פלילי בישראל יש זכות ערעור שווה לשני הצדדים באופן שוויוני. במסורת האנגלו ישנן הרבה מדינות שבהן לתביעה אין זכות ערעור או שמדובר בזכות ערעור מצומצמת. יש מדינות שאף רואות בערעור של התביעה כסיכון כפול. 

צדדים להליך

בשיטה האנגלו אמריקאית יש חשיבות מכרעת לשאלה מיהו צד להליך. החשיבות נובעת מהמעמד שההליך מקנה לצדדים. איזון הטענות המשפטיות וחומר הראיות מופקד בידי הצדדים והם יכולים להסכים על דברים בינהם בלי לערב את ביהמ"ש. לכן חשוב מאוד לקבוע מי נחשב צד למשפט.

פס"ד צירינסקי- אדם שאינו צד להליך העיד במשפט ונפגע מדברי השופט עליו ועל כך הגיש תביעה. השופט קדמי- מייצג את הגישה המסורתית שתביעה של עד שאינו צד להליך לא מוכרת בביהמ"ש משום שהוא חיצוני להליך. מכיוון שאין מעשה בי"ד כלפי העד אין לגביו אקט משפטי שיוצר זכויות וחובות ואז הוא לא יכול לקבל סעד כנגד זה. הנחה זו נראית מוזרה מכיוון שיש בחוק הגנה על עדים- השאלות צריכות להיות רלבנטיות ואסור להעליב את העד, אך אילו הן "זכויות ערומות" שיש אמנם לעד אך הוא לא יכול לתבוע את מימוש הזכות בביהמ"ש. העד לא מיוצג ואין לו זכות דיבור משל עצמו –הוא רק עונה על שאלות ששואלים אותו. כל הזכויות שקיימות לעד נמצאות במישור המהותי ואין שום דבר במישור הפרוצדורלי שמגן עליהן. מבין דבריו של קדמי משתמע סיפור שקרה לו אישית כאשר הוא נקבע כעד שאינו מהימן בפרשת מרקוס. מדבריו של קדמי ניתן לראות שתפקידו של העד הוא לסייע לביהמ"ש בעשיית צדק ואם עד מקבל פס"ד שלא מוצא חן בעיניו אין לו מקום להתלונן על כך. בנוסף, מבחינת העד אף אחד לא יכול השתמש נגד עד זה בעתיד בעזרת הממצאים שנכתבו עליו בפסה"ד. עובדה שקדמי הגיע להיות שופט בעליון לאחר שנקבע כעד בלתי מהימן. 

עמדה זו היא העמדה המסורתית לעומת העמדות של דורנר ושטרסברג שהן פריצת דרך של הגישה המסורתית. המקרה של צירינסקי מביא בקיצוניות את נושא מעמד העדים וזה שאינם צד להליך.

· השאלה הזו התעוררה בעבר בכל מיני הליכים נלווים. לדוגמא פרקליט המדינה שמערער על חיוב בהוצאות אישיות- לדוגמא אם אתה מאחר לבימ"ש או מאחר בהגשת סיכומים אין סמכות להרשיע ממש אז קוראים לזה "חיוב בהוצאות" זה בעצם קנס. החיוב הזה הוא בדר"כ ללקוח ואח"כ העו"ד והלקוח דנים בכך. לפעמים בימ"ש נותן את החיוב ישר לעו"ד ואז זה נקרא "הוצאות אישיות". סד"א נקבעים ברובם בחקיקת משנה ע"י שר המשפטים ובתקנות או בהלכה פסוקה. סד"פ הרבה יותר מסודר- רובו נקבע בחקיקה ראשית ויונק מהחוקה. בגלל זה יש בעיה עם חיוב עו"ד בהוצאות אישיות. התומכים בכך אומרים שזוהי "סמכות טבועה". בהימ"ש העליון קבע שעוה"ד רשאי לערער. קביעה זו הינה חריג שכן העו"ד אינו צד להליך, אז למה הוא כן יכול לערער? איך עושים זאת (איזה סוג הליך)? מהן זכויותיו בתור מערער? 
· דוגמא נוספת: עד מומחה. בדר"כ שכר העד המומחה נקבע ע"י ביהמ"ש (אם העד הוזמן מטעם ביהמ"ש) . במקרה שעד מומחה רוצה לערער על שכרו הוא יכול- הוא כותב כמשיבים בבקשת רשות ערעור את הצד שהיה צריך לשלם לו. צד אחד או שניהם. התירו הליך כזה גם לעד שחויב בביזיון ביהמ"ש.
קדמי רוצה לשים גבולות לכך "שפרצו את הגדר" בכל המקומות הנ"ל. דורנר מסכימה באופן עקרוני עם קדמי אבל אומרת שעצם זה שהיא כותבת בפס"ד שהדברים שנאמרו לגבי העד ע"י השופט אינם ראויים- זה כבר סוג של סעד לגביו. 

בפס"ד צירינסקי הוזכר פס"ד אמריקאי BOLT שנתן פתרון אחר. השופט פוזנר הסכים לתת בג"צ ולא ערעור והפילטר שידחה את בעיית הצפת בתי המשפט היא האופציה לדחות את העתירה אם אין לה הצדקה. פתרונו של פוזנר הפוך מפתרונה של שטרסברג שמתירה ערעור ולא בג"צ- ובכך פותרת את בעיית הצפת בג"צ. בישראל יש בהלה בבג"צ מפני הצפות בתיקים ולכן אף שופט בישראל לא יסכים עם פתרונו של פוזנר.

הפתרון של דורנר- מצד אחד לא פותחת פתח לעתירות כאלה מטעמים כמו של קדמי ומצד שני רואה אדם שנפגע פגיעה בלתי מוצדקת ולכן אומרת שהביקורת של ביהמ"ש על מה שעשה השופט וכן שאין צדק באמירות שנאמרו עליו- זה כבר משרת את הסעד שרצה העד. הקושי: אם יקרה כזה מקרה שוב העד יפנה לעליון וינסה לקבל לפחות את הסעד שקיבל צירינסקי מדורנר, אפילו שידחו את הערעור שלו הוא יקבל את הסעד של ביקורת על השופט שהעליבו. בכך פתרונה של דורנר דומה לפתרונה של שטרסברג.

מעמד הקורבן

במסורת האנגלו יש הדגשה במשפט הפלילי על הרתעת הרבים. לעומת זאת המסורת האירופית מדגישה את רעיון הגמול. ב-2 השיטות עד שנות ה-80 של המאה ה-20 מניעה הייתה שאלה שולית (גם לשיקום- הייתה פריחה בשנות ה-80 ואז הוא דעך). הטענה כנגד התומכים בהרתעת הרבים הייתה שזו תועלתנות. עשיית שימוש בעבריין לצורך תכלית שחיצונית לו. לא אכפת להם הצדק האינדיבידואלי על הנאשם אלא מה שייצא מהרשעתו- וזו הרתעה. לדעת אנשי הגמול תכלית המשפט הפלילי היא להשיב לרשע כגמולו בין אם נרוויח מזה ובין אם לא. לכן השיטה הגמולית יותר מתעניינת במחשבה פלילית ואשם סובייקטיבי והשיטה שמבוססת על הרתעת הרבים יותר נכונה להרשיע בעבירות של רשלנות ואחריות קפידה. 

תיקון 39 שמבוסס על אשם סובייקטיבי מכניס את הגישה האירופית לחוק העונשין. 

בישראל שתי השיטות חיות יחד עם ניסיונות לגישור ויישוב די צולעים כי הגישות לא מתיישבות זו עם זו. השיקולים מנוגדים ובפועל מביאים לתוצאות שונות- השופטים פשוט עושים מזה "סלט" ומגיעים לתוצאה. באופן מעשי, צריך מודעות לכך שמערכת אכיפת החוק לא מבצעת אף פעם את מה שהיא מצהירה עליו. נכתב מאמר שטבע מונח שנקרא "הפרדה אקוסטית" , במשפט הפלילי צריך ליישב בין 2 קווי חשיבה מנוגדים- עשיית צדק אינדיבידואלי והרתעת הרבים. לכן מה שקורה הוא שלפעמים מענישים בחומרה יתרה. הפתרון החלקי למתח הוא לגרום לאנשים לחשוב שהמשפט הפלילי מרתיע יותר מכפי שהוא. ליצור רושם מטעה- להטיל בפומבי עונש חמור על הנאשם אך לאחר מכן לשחרר אותו למשל. אם הרמאות הזאת תצליח יהיה גם הרתעת הרבים וגם צדק אינדיבידואלי. כותב המאמר- דן כהן- אומר שזה מה שנעשה בפועל. הציבור הכללי תמיד חושב שהעונש הממוצע חמור יותר מכפי שהוא. 

הפער הזה נוצר מקיומה של "חומה אקוסטית" שמפרידה בין 2 הצדדים. חלק מהאינפורמציה אמנם מצליחה לעבור אך עצם קיומה יוצר הטעיה מסויימת:

1. זה מתחיל בחוק- שקובע עונש מקסימום לעבירות. אמנם כולם יודעים שזה עונש המקסימום והוא לא תמיד ינתן במלואו אך זה יוצר אשליה שהעונש הרגיל הוא מחצית מעונש המקסימום- וזה כמובן לא נכון, זה הרבה פחות מהעונש הרגיל.
2. זה ממשיך בעובדה שפסקי הדין שמתפרסמים אלו פסקי הדין החמורים או פסקי הדין הקלים עד כדי שערוריה.
3. בהליכים של הקלות בעונש וחנינה שהם בכלל לא פומביים, על אף שמרבית האנשים יודעים שיש ניכוי של עד שליש על התנהגות טובה, אך נוצרת אשליה שמדובר במקרים נדירים וזו טעות. חוץ מזה יש גם הפחתות מנהליות- ואנשים לא עושים את החישוב. 
4. בתי הכלא בפועל הם פחות מפחידים מהרושם שנוצר בציבור עליהם (כך זה ברוב העולם המערבי- אך דווקא בישראל התנאים בבתי הכלא חמורים) התנאים לרוב טובים יותר ממה שנדמה.
איך זה עובד? הרי לא החליטו באופן פורמלי לרמות. יצא שכל אחד ממלאי התפקידים נתקל בבעיה בין הרתעה לגמול והפתרון שהוא מצא זה הסוואה. למשל- השופט שידאג לפרסם את פסה"ד החמורים ובפסה"ד הקלים ידגיש שזה חריג והנסיבות מיוחדות שהצדיקו את העונש הקל. 

מנגנוני החנינה וההקלה בעונש הם בדלתיים סגורות. 

-תודה לנעה ברקוביץ- 

לבוחן: 2 השיעורים האחרונים + אוביקטיביות שיפוטית פרק ג 6 פס"ד ראשונים+ סעיפי חוק. 
‏16/11/2004
צדדים להליך

ההתפתחות חשובה שנוגעת לתכליות המשפט הפלילי. באופן מסורתי דובר על כך שהמשפט הפלילי הוא עניינו של הכתר/ הייעוץ המשפטי לממשלה. הקורבן הוא רק עד במשפט ואין לו משקל במדיניות או בהגשת כתב התביעה.

לקורבן העבירה יש עניין כלכלי ישיר להליך הפלילי. כאשר אדם מורשע בהליך פלילי פסה"ד המרשיע הוא ראיה לכאורה לתוכנו, הנפגע בעצם נהנה ממנו משום שאם יגיש תביעת נזיקין יוכל לדלג על הוכחת האחריות. למשל אם אדם נתקף ונפתחה חקירת משטרה יש לי עניין שיוגש כתב אישום והתוקף יורשע משום שזה יקל על תביעת הנזיקין שלי- אני לא אצטרך להוכיח את עצם קיומה של התקיפה, שלילת ההגנות והאחריות. פסה"ד המרשיע הוא ראיה לכאורה לתוכנו- מכאן שניתן לבקש לסתור את ממצאיו. בקשה זו כדי שיקבלו אותה צריך שתהא לה סיבה טובה- למשל עדות חדשה שלא הייתה קיימת לפני כן. בדר"כ בקשות אלה נדחות לכן לנפגעי עבירה יש 

העובדה שיש לו עניין משפיע על המהימנות שלו. פסה"ד הוא ראיה לכאורה רק כאשר הוא חלוט. פסה"ד הפלילי המרשיע אינו הופך לפס"ד חלוט באשר להשפעתו במשפט אזרחי- מכיוון שזה "לכאורה". הממצאים של ביהמ"ש בפלילי -אלא אם כן אין חריג אחר- הן ראיות מפי השמועה. קביעת השופט איננה במישרים ממצא אלא התרשמות מממצאים. כללי בי"ד אומרים שמעשה בי"ד של בימ"ש אחד אינם יוצרים השתק באשר לבימ"ש אחר.

ההרחבה של הצדדים להליך הפלילי כך שיכללו את הקורבנות נוגעת גם לתפיסה שונה של תכליות ההליך הפלילי. תכליות ההליך הפלילי בדר"כ לא מתמקדות בקורבן. הגנת הקורבנות לא נזכרת במטרות אלא מדברים על הרתעת הרבים- מדברים על הרתעת היחיד או שיקום שזה בעצם עוסק רק בצד אחד של המשפט והוא הצד של הפוגע ולא של הנפגע. מדברים על מניעה בהקשר לאינטרס ציבורי כללי ולאו דווקא על הקורבן הספציפי. מדברים על גמול- שזה בוודאי לגבי הנאשם. מדובר בתפיסה שמרחיבה את תכליות ההליך הפלילי והופכת את ההליך הפלילי להליך שדומה לנזיקין: יש בו שני צדדים מזוהים. יכולנו לחושב זה חידוש תיאורטי אבל האמת היא שהשינוי הזה שנעשה במרבית העולם המערבי לא נחשב כחידוש אלא כהישג פוליטי של ארגונים למען קורבנות. ההשפעה של ארגוני קורבנות הביאה לכך שיסוד השיקום ירד בעיקר בארה"ב. בנפגעי עבירה בישראל מדובר בשינוי משפטי מאוחר שהוא תוצאה של תנועה חזקה ששטפה את המשפט הפלילי במדינות המערב בעשרות השנים האחרונות. העובדה שיש הכרה הליכית בזכויות נפגעי עבירה היא רק חלק מההשפעה של אותם הליכים. 

בארה"ב החל משנות 80 ישנו שינוי גדול במרכיבי ה- הנושא של מעמד הקורבנות והנושא של מאמצי שיפור ואכיפה. בהתאם לזאת ישנה ירידה גדולה מאוד באחוזי הפשיעה. 

חלק מהשינוי הנ"ל הוא שינוי בירידת התקציבים ומהאופן שבו מטפלים בשיקום במסגרת ההליך הפלילי.

בארה"ב בשנות ה70 היה מרחב גדול מאוד לשיקול דעת בשיקולי הענישה שהתבטא ב:

1. בעבר גזר הדין ניתן על בסיס טווח- העונש היה למשל "שנה עד עשר שנים". והעונש המדויק היה נקבע ע"י וועדה. הוועדות פעלו על סמך הערכה שלהם להצלחה השיקומית. ביסוד פעולתם של הועדות עמד הרעיון השיקומי- שהוא בעצם מנוגד לרעיון הפלילי. רעיון השיקום בצורתו הטהורה אומר שלא צריך להתמקד במשפט הפלילי אלא לטפל בהפרעה ההתנהגותית כמו בטיפול רפואי. השיקום חותר להחליף את המשפט הפלילי. ההתקפות על יסוד השיקום הגיעו גם מבחינה פוליטית וגם מבחינה מקצועית. תנועות הקורבנות הן תופעה בעיקר בארה"ב והם גורם פוליטי משמעותי בימין בארה"ב, טענתם הייתה שלא יכול להיות שהמשפט הפלילי יתמקד בעיקר בנאשם יש גם צד שני לעניין שהם הרוב הדומם- הקורבנות ולכן יש לעשות רפורמה כך שאנשים לא יקבלו עונשים קלים. התקפה אחרת באה מהשמאל (ארגוני אסירים, ליברלים) שטען שהפעילות של גורמי השיקום מפלה במידה רבה יותר מהמערכות המשפטיות. מערכות משפטיות הן מספיק מפלות מכל מיני גורמים. לעומת זאת, וועדות שלא פועלות על סמך תקדימים ופועלות רק על סמך התרשמות מפלות במידה רבה יותר. כיוון שלישי של ביקורת התאמץ להפריך את התקפות של הדיאגנוזה הקלינית פסיכולוגית שעמדה ביסוד הפעילות של הוועדות. השאלה הייתה מה הסיכוי שהנאשם יחזור לפשע לעומת סיכויו לחזור למוטב? ע"פ הערכת מסוכנות זו נקבע העונש. ע"פ מחקים ניתן היה לראות שהערכות אלו היו מנבא גרוע מאוד של התנהגות עתידית! במקביל הייתה ביקורת כלפי התקפות של דיאגנוזות פסיכיאטריות באופן כללי. התוצאה הייתה שנוצרה קואליציה של גורמים שכולם היו נגד שיקום זה הביא לתוצאה כפולה: א. הנחיות ענישה- בארץ ישנו דו"ח גולדברג שקורא להבניית שיקולי הענישה. הבניית העונש רוצה להשיג אחידות וגם למעט את שיקולי השיקום על מנת לתת מעמד גם לקורבנות. בארה"ב ישנה טבלת ניקוד שע"פ הנתונים שבמקרה קובעים ע"פ מספר הנקודות את העונש (העונש צריך להיות בין X ל Y) צריך לנמק את העונש וחריגות מהטווח צריכות גם לבוא עם נימוק מיוחד. ע"פ שיטה זאת השופט לא שוכח אף נתון כאשר הוא קובע את העונש. שנית, בהנמקה על הטווח או על חריגה מהטווח הכלל הוא שא"א לעשות שימוש כפול בנתון: א"א לומר שהקלת בעונש כי הוא קטין בזמן שגם ככה זה נכנס כשיקול בטבלת הניקוד. ז"א שהנימוקים צריכים להיות חיצוניים לטבלה. 
הנתונים למשפט הפלילי מראים שאנשים הם אוהבי סיכון משום ששיפור התפיסה משיגה יותר הרתעה מאשר הגדלת מידת העונש גם בהינתן תוחלת עונש זהה. אדם מתכנן לגנוב אוטו הוא יודע שיש 30% אחוז שהוא ייתפס. העבריין משווה את תוחלת הנזק מהעבירה= העונש לתוחלת ההצלחה מהעבירה. מחקרים מראים שאם נגדיל את שיעורי התפיסה נצליח להשיג יותר הרתעה מאשר אם נגדיל את הענישה. מכאן שמי שגונב רכב הוא אוהב סיכון. מדוע הגדלת סיכויי התפיסה מרתיעה יותר מאשר הגדלת העונש? – מפני שבאשר לעונשי מאסר יש לגנב נזק שולי פוחת= חודש המאסר הראשון חמור מהשני שחמור מהשלישי. עיקר החשש הוא להיתפס – חודש המאסר הראשון הוא עיקר הנזק. בנזק שולי פוחת הכי מפחיד את העבריין להיתפס ולאו דווקא כמה חודשי מאסר. לכן מה שמרתיע הוא שיתפסו אותו. הגדלת מידת הוודאות דווקא מוסיפה להרתעה. אעפ"כ מנגנוני אכיפת החוק בכל הארצות דווקא מגדילים את העונש ולא משקיעים בסיכויי התפיסה. אין הקצאת משאבים יעילה לאכיפת החוק. 

בישראל כל התהליך של "עלייתו ונפילתו של מוסד השיקום" לא קרה- היו לנו בעיות אחרות וגם לא היה כסף. גם כל העניין של אמצעי מלחמה בפשיעה לא נמצא בישראל בעדיפות גבוהה. 

ישנה בחוק הגבלה חשובה מאוד על חומר חקירה. החוק קובע במפורש שפרטים שנוגעים לנפגע עבירה עצמו לא ימסרו אלא אם כן ביהמ"ש חושב שיש בכך צורך לניהול ההגנה. 

פס"ד מוזדולובסקי- שניים תקפו עבריין. העבריין נאשם במשפט והתביעה רצתה להראות את ההרשעות הפליליות הקודמות שלו כדי להראות שהוא לא מהימן. הנאשם טען שמטרת חשיפת הרישום הפלילי היא כדי להסיט את דעת בהמ"ש נגדו. בכל זאת הוחלט שניתן לחשוף את הרישום.

בקנדה ניתן לחשוף פרטים של מתלוננים על עבירות מין. סעיף זה לא רק שהוא גובר על האינטרס של הקורבנות אלא הוא גובר גם על חקיקה ראשית ועל החוקה. ח"י כבוד האדם בישראל מועתק מהחוקה הקנדית ולכן הצ'רטר הקנדי חשוב למשפט בישראל. בקנדה נאמר שלא ראוי להעדיף את זכויות הקורבן- ניתן לגלות במשפט את עברה הפסיכיאטרי של מתלוננת בעבירת מין. במוזדולובסקי נאמר שלמרות שהטענה של הנאשם הינה חזקה- שרוצים לפתוח את הרישום הפלילי כדי להסיט את המשפט לרעתו בשל עברו הפלילי, קיבלו את פתיחת הרישום. פסיקת ביהמ"ש מתאימה לתפיסה הקנדית- סעיף 7 לחוק זכויות נפגעי עבירה לא יכול לשלול את היכולת להתגונן. 

מה שכן יש לקורבנות העבירה הוא זכות לעיין בכתב האישום, לקבל נתונים שונים, זכות שההליכים ינוהלו בזמן סביר, זכות של נפגע בעבירת מין או אלימות שחקירתו תנוהל כאשר יש עוד אדם בחקירה (בדר"כ העו"ד שלו), הזכות להביע עמדה גם לעניין עיכוב הליכים וגם לעניין הסדר טיעון. החוק קובי עלפי סע 8ב שנפגע עבירה יקבל מידע על השלב שבו מצוי ההליך הפלילי. מידע זה כולל לפי סע 8ג(2 ) מידע על כוונה לעשות הסדר טיעון ולארח קבלת הודעה זו הקורבן רשאי להביע עמדה בכתב. יש זכות להביע עמדה גם בפני וועדת שחרור- של שחרור מוקדם ממתקני כליאה. יש סעיף 18- הצהרת נפגע שמשמעותו היא פטור מחקירה נגדית. ז"א נפגע עבירה יכול למסור הצהרה בכתב על הנזק שנגרם לו, בימ"ש יקבל את ההצהרה- זו סמכות נוספת להכין תזכיר על מצבו של נפגע עבירה- הצהרה זו נמסרת בלי חקירה נגדית. בימ"ש חייב לקבל את ההצהרה אך הוא לא קובע את משקלה. משקלה יהיה כמובן נמוך אם לא תהיה חקירה נגדית. 
‏23/11/2004
נפגעי עבירה.

יש הבדל בזכויות של נפגעי עבירה בין סוגים שונים של עבירות. גופים ציבוריים קיבלו מעמד בפסיקה של השנים האחרונות להצטרף כמייצגי אינטרס ציבורי. בפס"ד שוורץ הסנגוריה הוספה כצד לעניין לצורך עניין בדיני מעצרים. הסנגוריה הציבורית מבססת לה מעמד של מי שמרכז את הטענות על צד הנאשמים  כאשר מדובר בטענות מדיניות כלליות.

הסנגוריה הציבורית עונה על הבעיה (לטענתם) שההגנה של סנגור פרטי היא משתנה- הטענה היא שהייצוג ע"י סנגורים פליליים פרטיים היא ירודה. בהרבה מקרים טענות כלליות באשר למדיניות נטענות ע"י סנגור ציבורי או שהסנגוריה הציבורית מצטרפת לתיקים כאלה. המעמד של "ידיד ביהמ"ש" מקובל בשיטות האנגלו גם בס"א וגם במשפט המנהלי. מדובר על מינוי גופים כמו אקדמיה, גוף ציבורי, גוף שמגן על קורבנות מסוג מסוים וכו לייצג אינטרס מסוים- לא להיות צד למשפט אלא כגוף נותן חוות דעת לטובת אחד הצדדים. 

קובלנה פלילית פרטית

ההליך הפלילי נתון בידיו של היועץ המשפטי לממשלה- הוא זה שרשאי להגיש כתב אישום: סעיפים 11 12 לחסד"פ.

חריג לכלל זה הוא חריג ותיק שנקרא קובלנה פלילית פרטית. עד שנת 2001 דרך זו הייתה המרכזית לנפגעי עבירה להיות מעורבים בהליך פלילי. בקובלנה כזאת כל אדם רשאי להיות המאשים במקום מ"י בעבירות שמפורטות בתוספת השנייה. המכנה המשותף לעבירות אלה הוא בכך שיש בהן קורבן מזוהה (לא עבירות שפוגעות באינטרס כללי ומופשט), מדובר בעבירות שאינן חמורות (עבירה חמורה תנוהל רק על ידי המדינה). למשל: תקיפה, היזק לרכוש בזדון, עבירות אקולוגיות, לשון הרע, הגנת הפרטיות, זכויות יוצרים, סימני מסחר וכו'. הרשימה מורחבת יותר ויותר לאורך השנים. 

באופן מעשי רוב הקובלנות שמוגשות הן בדר"כ:

· לשון הרע- בדר"כ תלונות פליליות שסופן להיכשל- למשל פס"ד בורוכוב נ יפת. קשה להוכיח טענה כזאת כי צריך להוכיח "כוונה לפגוע".
· הגנת הפרטיות- בשנים האחרונות הוגשו הרבה תביעות נגד חוקרים פרטיים למשל. המחוקק רואה מקרים כאלה כמתאימים יותר לאדם פרטי מאשר לפרקליטות.
· זכויות יוצרים- פעילות מתואמת של ארגוני יוצרים שמגישים קובלנות פרטיות. 
לקובלנה פרטית יש אופי מיוחד בכך שהיא נמצאת בין האזרחי לפלילי. אזרחי כי האדם עצמו מגיש אותה ופלילי כי מדובר בתיק פלילי. הקובלנה הפלילית הפרטית היא אחד ממגוון אמצעי הלחץ שיש לתובע כנגד הנאשם בהליך האזרחי. 

הרבה גופים ציבוריים פועלים להגשת קובלנות פליליות פרטיות למשל בתחום הגנת הצרכן או בתחום העבירות האקולוגיות (למשל חוק קנוביץ). בשנים האחרונות הוסף לחוק היכולת להגיש קובלנות פרטיות על כל מיני דברים סביבתיים. גם בתחום הבחירות יש קובלנות פרטיות פליליות- בדר"כ המפלגות מגישות קובלנות אלה.

סעיף 70 אומר שדין קובלנה כדין אישום רגיל בשינויים הנובעים מהעניין. פס"ד שוברט אומר שיש גם מעצר עד תום ההליכים גם בקובלנה פרטית פלילית- אלא שזה נדיר. הסיבה שזה נדיר היא משום שבקובלנה פרטית אין לעיני השופט תיק עם חומר ראיות וחקירה של המשטרה. בקובלנה רגילה אין צדדים יריבם שכן המדינה היא גוף אובייקטיבי לעומת הקובל הפרטי שיש לו אינטרס להטריד את הנתבע ולהכניסו למצער.

את הקובלנה הפרטית צריך להגיש גם לפרקליט המחוז ותוך 15 יום הוא יכול להפקיע את הקובלנה מידיים פרטיות ולהגיש כתב אישום רגיל. פס"ד רון נ כור מביא את השאלה:  האם ניתן למתוח את הגבולות של התוספת השנייה?- אדם הגיש קובלנה על סחיטה באיומים כולל היסוד של כסף ששולם כתוצאה מהסחיטה- סעיף 428- כאשר יש קש"ס בין הסחיטה לבין העובדה שהתקבל דבר מהסחיטה העונש הוא חמור יותר. הקובל ראה באיחור שכאשר מדובר בצורה החמורה יותר של האישום זה כבר לא יכול להיות קובלנה פרטית ולכן הוא שינה את הכתב אישום לעבירה הפחות חמורה (בלי קבלת הכסף). הנתבע אמר שא"א לשחק עם כתב האישום כך שיתאים לגבולות הקובלנה הפרטית. הבעיה שאותה מעלה הנתבע היא שהוא יהיה בקובלנה פרטית ויצטרך להתגונן נגד העבירה החמורה יותר שמלכתחילה לא הייתה מגיעה לקובלנה פרטית. לכן א"א לצמצם את הקובלנה. ביהמ"ש התיר לשנות את כתב האישום ולצמצם את הקובלנה. הרציו של ביהמ"ש אינו ברור מכיוון שבמקרה הנ"ל מדובר בצמצום של עבירות מאוד דומות. הנתבע הביא דוגמא של עבירת אינוס שהתיק נסגר ולכן המתלוננת רוצה להגיש קובלנה פרטית- היא יכולה להגיש קובלנה כזאת על תקיפה. במקרה כזה הנאשם שהואשם בתקיפה יצטרך בעצם להתגונן נגד אישום של אינוס. האישום של התקיפה הוא רק מסווה לאינוס. 

הגישה של ביהמ"ש היא להרחיב את מעמדם של הקורבנות על חשבון יעילות ביהמ"ש ומעמדם של הנאשמים. הרציו של צמצום התלונה כדי להגיש קובלנה פרטית נשאר בצ"ע. 

אובייקטיביות

בשיטות המשפט השונות יש מקורות שונים ומנוגדים לרעיון של אובייקטיביות שיפוטית. מקורות אלה מבוססות על מיתוסים שונים:

באירופה יש את עניין המקצועיות של השופט שמנוסה בעבודתו ולכן יש לשופט תביעת עין טובה בעניינים עובדתיים- הוא יודע להבחין בין אמת לשקר. המקצועיות של השופט היא ערובה להצדקת ההכרעות העובדתיות שלו. הכרעה משפטית קל יותר לשכנע הדיוטות שהיא עניין למומחים אך הכרעה בשאלות עובדתיות קשה לשכנע שזה עניין למומחים. קודם כל בגלל שהצדדים מכירים את העובדות והסיפור טוב יותר מהשופט . בנוסף, בעובדות כולם מומחים- לשופט אין יתרון על אדם רגיל בנושא זה. לכן המשפט משתדל להתחמק מהכרעות עובדתיות למשל "מתלה ראיה"= דחיית התביעה משום שאין ספק סביר למשל. השופט לא מכריע עובדתית על דבר מסוים אלא בכלליות מראה שכלל מסוים לא התקיים.

המיתוס האנגלו מבוסס על אדם מהרחוב על יסוד שיטת המושבעים. שאלות עובדתיות מסורות למושבעים- אנשים רגילים- שיש להם שכל ישר להבחין בשאלות עובדתיות והוא הערובה להצדקות ההחלטות. אנשים אלה אינם כל היום בין כתלי ביהמ"ש- הם מגיעים ממקומות שונים ודעותיהן הנלמדות מהמציאות מביאות להכרעות הראויות. 

מבחינה מחקרית שני המיתוסים מופרכים הן כאשר מדובר שאנשים מהרחוב או ממקבלי החלטות מקצועיים. לכל אחד ממקבלי ההחלטות יש את סוגי השגיאה האופייניים לו. בסופו של דבר ההכרעות מבוססות על מגוון רחב מאוד של הטיות- דפוסים ניתנים לצפייה מראש של טעות. שופט מקצועי יש לו נטייה ידועה להזדהות עם הערכים של המערכת ולעומת זאת מושבעים יש להם נטייה להבין פחות וניסיון החיים שלהם לעיתים קרובות אינו רלבנטי  לסוגיה הנידונה בביהמ"ש.  בשני המקרים גם אין מנגנון של היזון חוזר. השופט אין לו היזון חוזר כי היא יכול לטעות כל הזמן ולא לדעת את זה- אין כלי חיצוני למערכת השיפוטית שיכול להעריך את השגיאות שלה. אין היזון חוזר וההתנסות החוזרת ונשנית רק מחזקת את הביטחון העצמי לגבי דפוס שגוי של החלטות. 

הטיות קוגניטיביות- 
המחקר של הטיות קוגניטיביות החל בשנות ה-70. תחום מחקר זה מפותח בישראל. התחום בודק הטיות שיטתיות בשקה"ד:

1. הטיה של יציגות- מקבלי החלטות מקבלים את החלטותיהם על סמך תפיסה של מהו המודל המייצג או הטיפוסי להכללה אותה הם מבקשים לבדוק במקום לבדוק את סבירותה של ההחלטה. למרות שדבר מנוגד לכללי הלוגיקה הוא יוחלט משום שזה מתאים למודל המייצג. טענת נגד אפשרית תגיד שהקורא למד הסדר שלילי .

טענת היציגות אומרת: אנשים שוגים בהערכה של סבירויות והם מגיעים לתוצאות לא הגיוניות כי הם שבויים בתדמיות. כשאנחנו דנים על החלטות של שופטים, כ"א מסרטט לעצמו דמות טיפוסית בעלת נתונים ידועים מראש, או שרטוט של סיפור טיפוסי המתאים לתבנית סיפורים ואינו בוחן את ההסתברות של הטענה מולו אלא את ההתאמה למודל הנתון. טעויות אקראיות בשק"ד אינן מדאיגות אותנו אך כן מדאיג אם כל הטעויות באותו כיוון. החשיבות של הטיה זו היא לגבי דברים ניטרליים להשתייכויות חברתיות – שיפוט של מהי התנהגות סבירה ומה לא. השופט לא בודק את הסבירות אלא האם הדבר מתאים למודל שלו.

2. הטיה של עיגון- תופעת העיגון אומרת שסכום התביעה המבוקש משפיע בצורה מובהקת על התוצאה.

דוגמא: בבימ"ש בירושלים הוגשה תביעה בגין השחתה שריפה של יחידת נופש. מה העלות של יחידת הנופש?- בשאלה זו נבדקו 2 קבוצות. באחת נאמר שסכום התביעה הוא 240,000 ובשנייה התבקש סכום גבוה יותר. התוצאות היו שונות.

תופעת העיגון מופיעה לא רק בהקשר של סכום תביעה אלא גם בהתרמות. טלפנית שאמרה שסכום התרומה הוא 50$ אך אפשר פחות התרימה יותר מטלפנית שמלכתחילה הביאה את האופציה של תרומה של 25$. מתברר שקבלת החלטות נעשית ע"י היתלות בנתון מקרי לגמרי. הנתון הראשון שאנו מקבלים משפיע באופן של עיגון. תופעה נוספת היא שבמו"מ ישנה המלצת ניסוח. ההמלצה תמיד תפריז בסכום התביעה- מחקרים מראים שצריך להפריז עוד מעבר למה שנראה בגבולות הטעם הטוב. אנשים מודעים להפרזה (בכל מו"מ יש מודעות להפרזה המקובלת) אך מחקרים מראים שהאנשים חסרי הבושה ששוברים את המוסכמה של ההפרזה ירוויחו יותר. החיסרון לכאורה הוא אובדן האמינות של שחקנים חוזרים. אדם שכל פעם מבקש סכומים דמיוניים בתביעות נזיקין - השופטים יראו אדם זה כלא אמין. הבעיה היא שאנשים מפריזים בחשש שהם יראו לא אמינים. תופעת ההפרזה מקורה בעיגון = מקבלי ההחלטות נתלים בנתון הראשוני ומשם מתקנים את סכום התביעה למעלה או למטה. 

3. טעות שיטתית בהערכת הסתברויות של אירועים נדירים- ברגע שמגדירים את כל התופעות הקשות האפשריות במקום להגיד בהכללה "תאונות קשות" מייחסים יותר הסתברות לקרות התאונה. ככל שהאירוע נדיר יותר אנשים מפריזים יותר בהסתברות להתרחשותו. דבר זה גורם לחוסר אדטיביות=כאשר לוקחים אירוע תאונתי ומפרקים אותו לגורמים קטנים יותר- אנו צוברים הפרזות רבות, לעומת הפרזה אחת לכל האירוע. חתיכת האירוע גורמת להפרזה בהסתברות לקיומו. בנוסף אירועים שיש להם בולטות- שמעניינים אותנו- אנו מפריזים בהתרחשותם. 
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פסילת שופטים-

הפסיקה קבעה שמקרים גסים של הפרת הכללים של סוב יודיצה (אצלנו בסעיף 71 לחוק ביהמ"ש ) מצדיקים זיכוי הנאשם היות שהוא לא יכול לזכות למשפט הוגן מכיוון שהמושבעים מושפעים מהפרסום התקשורתי. באשר לשופטים מקצועיים (ולא מושבעים) נקבע עקרונית שגם שם חשיפה לתקשורת- "קרקס תקשורתי"- יכולים במקרים המתאימים להביא לזיכוי (באנגליה זה נקבע). אך עדיין ברור שיש יחס שונה למושבעים ולשופטים מקצועיים. בישראל לא היה שום מקרה שאדם זוכה משום שהופר הסוב יודיצה והתקשורת חגגה על המקרה. 

התנאים לפסלות שופט מנויים בסעיף 77א לחוק בתי המשפט. החוק הזה הועבר מהחסד"פ לחוק בתי המשפט ואיחדו את הסעיפים המדברים על משפט אזרחי ומשפט פלילי. בעבר הייתה מחלוקת האם יש סטנדרטים שונים של פסלות בין שופטים מקצועיים לשופטים שאינם מקצועיים כמו שופטים צבאיים ונציגי ציבור בבימ"ש עבודה. ביה"ד הצבאי הוא בימ"ש פלילי לכל דבר ועניין- הוא שופט לפי חוק העונשין ויכול לשפוט בכל עבירה פלילית כל אדם שנמצא תחת השיפוט הצבאי. מכיוון ששניים מהשופטים בצבאי אינם שופטים מקצועיים עולה האפשרות להבחין בין דיני הפסלות שלהם לדיני הפסלות של שופטים מקצועיים.
הלכת ידיד היא המקור לסטנדרט פסלות שופט ומנמקת את קבלתו של הסטנדרט המחמיר- "חשש ממשי למשוא פנים בניהול המשפט"- הסטנדרט המחמיר התקבל משום שאנו עוסקים בשופטים מקצועיים ואנו נותנים בהם אמון רב בגלל המקצועיות שלהם ולא נפסול אותם אא"כ ישנו "חשש ממשי".
לאחר פס"ד זיוה לוי נקבע שפסלות שופט בבי"ד צבאי יפסל ע"פ סטנדרט אחר של "חשש סביר" משום שיש שם גם שופטים שאינם מקצועיים. 

· היום בניגוד לעבר נקבע סטנדרט אחד לכולם והוא "החשש הממשי".

דרישת המיידיות- טענת הפסלות צריכה להיטען בשמיעת הערעור אם זה ערעור, או במהלך המשפט, או אם זה שופט שכבר הוחלף- מייד עם החלפתו, או במהלך המשפט ישר כאשר נודעה לו הסיבה לפסלות. דרישת המיידות בבקשת הפסילה מקשה בעיקר על הסניגור. טענת פסלות היא טענה שקשה לצדדים לטעון. למרות שאומרים שמדובר בזכות פרוצדורלית ולא שום דבר אישי נגד השופט- יש פה פן אישי- הצדדים חוששים לטעון פסלות נגד שופט- והשופט גם יזכור שנטענה כלפיו פסלות. סעיף 146 אומר שהצדדים צריכים להעלות את הטענה בהזדמנות הראשונה- אך בדר"כ הטענות מצטברות עם הזמן ובהזדמנות הראשונה הטוען לא כ"כ בטוח שהוא רוצה לטעון פסלות. מצד שני אם הטענה תיעשה באיחור- סעיף 146 ידחה אותה. הרציונל של סע 146 הוא שאנשים לא ינסו לבנות על השופט תיק על כל מיני דברים מצטברים ואם הסיכויים שלהם לזכות במשפט הם נמוכים הם ינסו לטעון פסלות. לעניין זה יש הבדל בין:

משפט פלילי לאזרחי- באזרחי לא במקרה עד 1992 לא היה סעיף שהסדיר את טענת פסלות השופט- הסיבה לכך היא שבמשפט אזרחי נהוג הרבה פחות לפסול שופטים מכיוון שהדיון הוא הרבה פחות אגרסיבי בניהול שלו (דווקא בשנים האחרונות יש ריבוי בקשות פסילה במשפטים אזרחיים) לעומת זאת במשפט פלילי בקשת טענת פסילה נפוצה יותר משום שהרבה סנגורים מרגישים שגם ככה השופט נגדם וגם פחות חשוב להם מה השופט יחשוב מאשר מה הלקוח יחשוב- והלקוח הפלילי הממוצע יותר אגרסיבי ופחות נוח לרצות.  
בין ההגנה לתביעה- היחס לתביעה הוא יותר מחמיר מאשר להגנה משום שסנגורים או נאשמים טוענים הרבה פעמים טענות שאין להם הרבה סיכוי להתקבל (מנסים להגן על הנאשם בכל דבר אפשרי- אפילו בטענות קש). שנית, נושא הפסילה כרוך בעימות עם המערכת המשפטית. ברור שהתביעה קרובה יותר למערכת המשפטית וחרדה יותר ליחסים ארוכי הטווח עם המערכת ולכן תובע לא ירשה לעצמו לבקש טענת פסילה על כל דבר קטן.
דיני פסלות שופט הם בדר"כ בקשות נאשם במשפט פלילי.

בארה"ב בחלק מהמדינות נאשם בפלילי רשאי לבקש לפסול שופט ללא נימוק- בלי עילת פסלות. לעומת ישראל שצריך חשש ממשי למשוא פנים. הפרקטיקה בישראל שונה מהפרקטיקה בארה"ב. 

ישנה שיטה טאקטית- במקום להגיש בקשת פסילה ניתן לבקש החלטה בכתב או "עיון", דבר זה רומז לשופט שיש אפשרות לבקשת פסילה. 

סעיף 147- אומר שהפרוצידורה היא : מעלים את טענת הפסלות והיא נבדקת ע"י השופט עצמו- אם טענת הפסלות נדחית העניין עובר באופן מיידי לערעור. ההיגיון לחריג (ערעור מייד ולא מחכים לסוף המשפט) היא שא"א לנהל את ההליך כמו שצריך אם השופט באמת פסול מלשבת במשפט. לכן הערעור צריך להיעשות מיד- ואז המשפט יפסק מיד (אא"כ ישנם נימוקים מיוחדים להמשיך את המשפט בזמן שיש ערעור). ע"פ רוב מאמצים את סע 147ג ומפסיקים את המשפט עד קבלת פסה"ד בערעור.

סעיף 148 אומר שא"א לערער על פסה"ד כולו עם טענה שהשופט היה פסול. לא רק שישנה זכות לערער מיד אלא שחובה לערער מיד- א"א לשמור את הטיעון הזה לערעור על ההחלטה הסופית. 

ישנן דרכים פרקטיות לעקוף את התנאים הנ"ל:

1. "טענת פסלות חייבים להעלות מיד"- יש כמה פס"ד שהתירו את הטענה שאומרת שהעילה לפסלות היא הצטברות ההתנהגויות של השופט במשפט. 
2. על אף סעיף 148 ניתן לשלב בנימוקי הערעור עניינים על התנהלות שאינה ראויה ע"י ביהמ"ש (בסופו של דבר הכל תלוי בניסוח של בקשת הערעור).
מי שדן בפסלות שופט זה כל אחד משופטי ביהמ"ש העליון. פעם זה היה נתון רק לנשיא ביהמ"ש העליון והיה ניתן לראות שלכל נשיא היה את המדיניות שלו בנוגע לפסילת שופטים. מכיוון שכמות הבקשות וכמות השופטים עלתה הערעורים על פסילה מתחלקים בין כל שופטי העליון. לכן המדיניות היום היא פחות אחידה- כי כל פעם הערעור מגיע לשופט אחר. 

77א תוקן מספר פעמים.

לקרוא: 4 הראשונים בפרק ד ו סעיפי חוק

פרק י"א סעיפי חוק ופס"ד גנאור. 
‏07/12/2004
הסעיף הפרוצדורלי- 146 לחסד"פ- שמסדיר את דיני פסלות שופט מתחיל במילים "לאחר המשפט" ואין מסגרת פרוצדורלית שבה ניתן לטעון לפסלות שופט לפני המשפט.

לעומת זאת סעיף 77א לחוק בתי המשפט קובע עקרון כללי לגבי פסלות שופט ועקרון זה חל לכאורה על כל סוג של הליך שיפוטי.

סעיף 146א אינו המקור לטענת פסלות אלא סעיף 77א. הפסיקה הישנה קבעה:
פס"ד ניר 460/75 – א"א לערער על החלטת פסלות של שופט מביהמ"ש העליון. וגם לא ניתן לבקש בקשת פסלות על כל השופטים בכללותם. 

פס"ד גרשוני- שופטת תעבורה פסלה את עצמה. העובדות: התנצחות בין תובעת לבין השופטת. התנצחויות אלה קורות דווקא בבתי משפט בהם התביעה והשופטים נמצאים ביחסים הדוקים. השופטת אמרה שניתן לטעון ל"אין קייס" מכיוון שהתובעת לא הוכיחה את זהות הנהג. התובעת ביקשה שהשופטת תפסול את עצמה מכיוון שהשופטת כבר הביעה את דעתה בעניין ואף נתנה הנחייה לצד השני. השופטת פסלה את עצמה. 

סיבה אחת ששופט פוסל את עצמו: למה לו להגיע למצב שהעניין שלו מגיע לשופט עליון והוא לא צד לעניין. בנוסף, שופט לא רוצה להגיע לעליון בבקשות פסלות. 

הנאשם בגרשוני אמר שהוא לא הספיק להעיד וללא כל ההתנצחות בין השופטת לתובעת הוא כבר יכל בעצמו לטעון ל"אין קייס" ולצאת נקי וכעת השופטת פוסלת את עצמה ולתביעה יש דרך להתגבר על החוסר הראיתי ולמצוא פתרון אחר. לכן הנאשם ערער לעליון על כך שהשופטת פסלה את עצמה. ביהמ"ש העליון קבע שלא היה פה עניין למשוא פנים והשופטת לא הייתה צריכה לפסול את עצמה. זה שהשופטת אמרה שיש חוסר בראיות אין זה אומר שיש משוא פנים. 

כאשר שופט נפסל אפשר לחזור אחורה ולנהל את ההוכחות מחדש. לכן שופט חדש יכול לבקש לשמוע את כל העדים מחדש. 

עילות הפסלות

פס"ד ידיד בחר בין שני מבחנים ששימשו בדין האנגלו האמריקאי ובחר את המבחן המחמיר יותר- "חשש ממשי למשוא פנים" . עד לפני 6-7 היה נהוג בבי"ד צבאי מבחן של "חשש סביר" אך היום יש הלכה אחידה בכל בתי המשפט לגבי פסלות שופט והיא מבחן "החשש הממשי".
פס"ד בראון- בנסיבות מסוימות ישנה "חזקת משוא פנים". עניין זה הוא הסיבה העיקרית שהתיקון לסעיף 77א הוא מיותר. בעניינים של או קירבה (מקרים שנמנים בתיקון לחוק) או בעניינים כספיים ישנה חזקה של משוא פנים. (זה לא בדיוק חזקה- כי אין פה ראיות אך הכינוי חזקה בא לבטא את העיקרון שביהמ"ש יטה יותר לסברה שיש משוא פנים). הפסיקה על פסלות שופט מגלה שביהמ"ש לא מבהיר מדוע ביהמ"ש אומר שמבחן משוא הפנים הוא אובייקטיבי. יש לכך שני פירושים אפשריים בפסיקה:

1. האדם הסביר מבחוץ ישתכנע שיש חשש למשוא פנים


2. ביהמ"ש עצמו ישתכנע שיש חשש למשוא פנים

- הפסיקה של העליון מראה שביהמ"ש משתמש בטיעון האובייקטיביות כאשר הוא מקבל את בקשת הפסלות  אך נוטה שלא כאשר הוא דוחה את בקשת הפסלות. 
· החלטות שדוחות את בקשת הפסלות אבל בפועל מקבלות אותה בצורה מרוככת יותר- לעיתים ביהמ"ש אומר שהוא דוחה את הבקשה אבל אע"פ כן משאיר את שקה"ד לשופט דלמטה שיעיין במקרה ויחליט אם הוא רוצה לדון בעניין למרות שאין חשש ממשי למשוא פנים. ישנו מקרה בו ביהמ"ש קיבל כזאת החלטה- השופט בבימ"ש קמא החליט שהוא רוצה להמשיך לדון בעניין ולבסוף נפסל במהלך המשפט ע"י העליון (הוגשה עוד בקשת פסלות במהלך המשפט). כאשר ביהמ"ש ממליץ לשופט לבדוק שוב את העניין- מדובר בעצם בקבלת הפסילה בצורה עדינה. 
· לגבי שופטי המעצרים ישנה התפתחות בדין הישראלי. בעבר, הכלל היה שאין מניעה ששופט המעצרים במעצר ימים ידון בתיק עצמו ובוודאי שלא לגבי השופט של מעצר עד תום ההליכים. הקושי בכלל זה נובע מהעובדה שבהליכי המעצר גלוי בפני השופט חומר ראיות בלתי קביל. השופט מקבל את כל תיק המשטרה/ חקירה כדי להחליט בפן הראיתי של בקשת המעצר. השופט צריך להתרשם:
1. שיש לכאורה ראיות שקושרות את הנאשם לביצוע העבירה 

2.  שיש עוד מה לחקור- ולכן ישנה עילה למעצר. 
כיוון שהשופט צריך להתרשם מהנתונים הנ"ל הוא מקבל את כל חומר החקירה שיש בו הרבה אינפורמציה שאינה קבילה במשפט כמו חקירת פוליגרף, עדויות שמיעה וכו'. שנית, השופט מקבל גם את חומר המודיעין (במעצר ימים) שמנחה את החקירה. לא מדובר בחומר מפי השמועה אלא בחומר באיכות ירודה מבחינה משפטית. לא מוסרים מי המקור הראשוני שלו והוא מובא מפי אנשים שמרכזים את החומר ולפעמים המקור מצוין בקודים. בחומר מודיעני יש הרבה השערות ותפיסות מקובלות בתחנת המשטרה לגבי הנאשם. 

היום החוק קובע שבמידת האפשר השופט שהיה מעורב בתיק בשלב המעצר עד תום ההליכים לא יישב בתיק עצמו. "במידת האפשר"= יש מקרים למשל בבתי משפט של ערים שבהם אין ברירה, יש מניעה אובייקטיבית להעביר את התיק לאחר. 

· התנהגות שופט באולם ביהמ"ש – כמעט לגבי כל סוג של התנהגות באולם ביהמ"ש ניתן לקבל פסיקה שפועלת לשני הכיוונים. למשל: ייצוג קודם- העובדה שבעבר השופט ייצג בעבר את האיש- יש לגבי כך פסיקה סותרת. מדוע זה קורה?
1. ההחלטות ניתנות ע"י שופטים שונים בביהמ"ש העליון

2. אין סטנדרט ברור לפסלות שופט במקרים כאלו
3. למוניטין של השופט שמבקשים את פסילתו יש משמעות בקשר להכרעת הפסילה.
· פס"ד אליעז- שופט נסע ל"ביקור במקום" (= התרשמות ישירה מזירת האירוע) ברכב של המשטרה. הנאשם טען שזה לא בסדר שהשופט נסע עם התביעה לזירת האירוע. העליון במקרה זה אומר: "הצדק צריך להראות" למרות שאין חשש ממשי למשוא פנים וכן למרות שאין חשש ממשי למשוא פנים כדאי שהשופט ישקול שוב את עניין פסילתו. אמירות אלה של ביהמ"ש מצביעות על קבלת הפסלות, אמנם לא באופן פורמלי.
· הסדרי טיעון- השופטים הרבה פעמים לוחצים על הצדדים לקיים הסדר טיעון בתיק. מגמה זו גוברת והולכת לאורך השנים. ע"פ מגמה זו ניתן לראות את גבירת סדרי הדין האזרחיים על סדרי הדין הפליליים. כיום המערכת המשפטית רואה עצמה יותר כמגשרת ופותרת סכסוכים מאשר ככלי להגיע לצדק. סיבה נוספת היא הלחץ על בתי המשפט והרצון להפחית את כמות התיקים. יש שופטים שלעולם לא יציעו דבר מטעמם, יש שופטים שיעשו זאת בצורה עקיפה וישנם שופטים שאומרים במפורש שכדאי לצדדים ללכת להסדר טיעון. כאשר לוחצים על התביעה להגיע להסדר טיעון זה לא כ"כ בעייתי. הבעיה מתעוררת כאשר לוחצים על הנאשם להגיע להסדר טיעון כי אז בעצם לוחצים עליו לתת הודאה. ישנו איזשהו איום על הנאשם שאם הוא לא יגיע להסדר טיעון הוא יקבל עונש חמור.
· אמנם, אסור לומר בגזר דין שפלוני קיבל עונש חמור יותר בגלל שניהל הוכחות אבל ניתן להגיד שפלוני קיבל עונש מקל יותר מכיוון שהוא חסך את זמנו של ביהמ"ש .

· בבג"צ לעיתים ביהמ"ש מבקש מהעותר ויתור על העתירה תמורת ויתור על הוצאות בימ"ש. 

· לאחרונה נעשה מחקר שבודק את שיעור ההוצאות כאשר הייתה בתיק המלצה קודמת (להסדר טיעון או לחזור בו) לעומת שיעור ההוצאות מתי שלא הייתה המלצה קודמת כזאת. שיעור ההוצאות במקרים שהייתה המלצה קודמת גבוהה בהרבה. מכאן ניתן לראות שההוצאות הם בעצם איזשהו קנס- כאשר ביהמ"ש מאיים הוא מקיים. ביהמ"ש בעצם יוצר איום בעונש. אותו דבר קורה כאשר לוחצים על נאשם להודות, ולחץ על הצדדים להגיע להסדר טיעון.
· הפסיקה קבעה שאם השופט מציע לצדדים לעשות הסדר טיעון ומודיע גם מה העונש שהוא נותן בדר"כ- יש פה עילה לפסלות (אבל לא תמיד). בפס"ד גואטה זה לא גרם לפסלות מכיוון שזה קרה כבר בשלב של הסיכומים וכו'. 
· הצעה לנאשם להודות בלי קשר להסדר טיעון- יש על כך פסיקה סותרת.
· בפס"ד מורד- השופט אמר לסנגור האם הוא מודע לתוצאות האפשריות של כפירה. ככל שהניסוח בוטה יותר יש יותר סיכוי לפסלות השופט. 
· פס"ד אסיס- השופטת אוסטרובסקי לא קיבלה את ההסדר טיעון ואז אמרה שמדובר במקרה מזעזע במיוחד והמליצה לתביעה להביא עוד ראיות.

יש בפס"ד הנ"ל כמה בעיות: 

א. הבעת עמדה מוקדמת באשר להסדר טיעון

ב. הבעת עמדה מוקדמת באשר לחומרת המקרה

ג. התערבות באוטונומיה של הצדדים בקשר להבאת ראיות 

· הפסלות נקבעה לא בגלל ההסדר טיעון (שכן למרות שזה בעייתי זה לא מצדיק פסלות- שופט רשאי לא לקבל הסדר טיעון) אלא הפסילה נקבעה בגלל שהשופטת סטתה מהגישה האדברסרית והתערבה בהבאת הראיות. 
[פס"ד הורוביץ- ביהמ"ש העיר לשופטת אך החליט לא לפסול אותה.] 

כאשר השופט מעורב בחיפוש ראיות שתומכות בגרסת התביעה זו בטח סיבה לפסול. 
ישנם שני מקרים שבהם שופט נתן פס"ד בלי לקבל את טיעוני הסיכום של אחד הצדדים –ובמקרים אלו נפסל השופט. 

מכיוון שמשפט פלילי לוקח הרבה זמן השופטים מכינים להם סיכומים של כל דיון- אך זהו לא פסה"ד אלא רק מכשיר עזר לשופט- א"א לטעון שבגלל ששופט רשם ברשימותיו את דעתו על המקרה הוא פסול מלשבת בדיון מכיוון שכבר חרץ את גורל המקרה עוד לפני שנגמר המשפט. 

פגמים באופן הניהול של הדיון הם בדר"כ בסיס לערעור ולא לטענת פסלות כי א"א לבסס בהם דעה קדומה של השופט. 
· היענות לבקשות של התביעה לתיקון ולדחיות חוזרות ונשנות וכו' אינן עילות לבקשת פסלות. במשפט אזרחי לעיתים קרובות העובדה שצד אחד מקבל החלטות ביניים שוב ושוב לטובתו זה לפעמים דווקא נגדו-כדי למנוע ממנו בעתיד אפשרויות לערער. אם שופט אומר לצד לחזור בו מהתנגדות זה סימן רע לאותו הצד. בפלילי זה פחות נהוג מכיוון שנוהגים באורך רוח בנאשם. 
· לפעמים שופט מתעקש למחוק דברים מהפרוטוקול ואז מתעוררות מחלוקות. מי שמבקש משופט לרשום הערה בפרוטוקול- זה סוג של עימות עם השופט. שופט שדחה לרשום משהו בפרוטוקול יכול להוות סיבה להגשת בקשת פסלות. בפס"ד בטיטו נקבע שזו לא עילה מספיקה כשלעצמה לפסלות, אך ניתן להעלות זאת כחלק מהערעור הסופי.

· שופט שסירב להתיר שאלה בחקירה נגדית בגלל שהיא לא רלבנטית או שכבר שאלו אותה, או שזה התעללות בעד, בזבוז זמן וכו'- בדר"כ מי שביקש את השאלה רוצה שהיא תירשם בפרוטוקול עם דחייתה כדי שבערעור הוא יוכל לטעון שהוא לא יכל לחקור את העד כמו שצריך והוא יבקש להניח שהתשובה לשאלה הייתה לטובתו. שופט שמסרב לרשום בפרוטוקול בקשה ודחייה- אין זו עילה לבקשת פסלות שופט- פס"ד דיאב.
היכרות שיפוטית מוקדמת עם הנאשם או עד במשפט- היכרות של השופט עם נאשם או עד אינה פוסלת אותו בכפוף לחריגים שבסעיף 77. הרבה פעמים שופט מזהה נאשם משום שהוא "לקוח קבוע" בבימ"ש. 

במשפט זוטא- שמדבר על שאלת קבילותה של אמרת חוץ- החלטת משפט זוטא כרוכה בהחלטה על נאמנות העד. העליון פסק שגם אם הוחלט שהנאשם שיקר והוא אינו מהימן השופט במשפט הזוטא יכול להמשיך ולדון בתיק. חזקה על שופט מקצועי שידע להבדיל בין חוסר המהימנות במשפט הזוטא לבין שאלת המהימנות במשפט עצמו. 

פס"ד סיגלוביץ – מדובר בשופט שהפליג בתיאור אופיו השלילי של הנאשם במשפט הזוטא והוא כן נפסל. 

הרבה פעמים שופטים מכריעים בדבר אחד לאחר שאותה שאלה הופיעה במשפט אחר. 

בפס"ד ידיד- השופט זיכה אדם אחד בגלל שקבע שהשני אשם ולכן נקבע שהשופט אינו יכול להיות אובייקטיבי במשפטו של הנהג השני. התוצאה: פסלות השופט. קל לפסול במקרה זה מכיוון שמבחינה פרקטית זה לא קורה הרבה וזה לא יוצר בעייתיות למערכת המשפטית.

פס"ד מרקדו- מקרה יותר קשה מבחינה מעשית למערכת המשפט. מדובר במשפט מרובה עבריינים. כמה מהעבריינים הודו והורשעו וכעת השאלה היא האם השופט יכול להיות אובייקטיבי לגבי שאר הנאשמים? צריך לבדוק האם במשפטים של הנאשמים שהודו והורשעו ניתנה דעה על נאשם אחר. 

הנחות בדיון:
1. בעבירה של קשירת קשר אין שום מניעה שמערכת השפיטה תיתן תוצאות משפטיות סותרות בשני המשפטים לשני נאשמים. אין "השתק פלוגתא" ממשפט פלילי אחד לאחר.  

2. השופט הוא שופט מקצועי ומסוגל לחצוץ בין דיונים שונים שהוא מעורב בהם ולהבין שהראיות והממצאים מוגבלים לתיק מסוים. זו לא הנחה ריאלית אלא פיקציה משפטית הכרחית.
מדוע מפרידים את הדיונים של כל הנאשמים באותה עבירה? למה אין כתב אישום אחד לכתחילה?

סעיף 155 לחסד"פ דן בעניינו של נאשם שהודה ואומר שאם נאשמו כמה נאשמים בכתב אישום אחד וחלק מהם הודו וחלק לא הודו ביהמ"ש לא יגזור את דינם של המודים לפני שיסתיים בירור משפטם של אלה שמנהלים הוכחות. מדוע זה כך?- כדי לא להשפיע על ההודאה בשלב ההוכחות. אבל אם צריכים שאחד מהנאשמים יעיד נגד השני (זה שהודה יעיד נגד הנאשמים האחרים) חייבים לגזור את דינו לפני כן כדי שלא יאיימו עליו בעדות ע"פ התוצאות. שלא תהיה עסקה שאם הוא מודה ומפליל את שותפיו יקלו בעונשו- הוא צריך להיות נקי מאינטרסים. 
סעיף 155 הורחב ב"הלכת קינזי" שאומרת שאותו כלל של 155 יחול בין אם מדובר באותו משפט ובין אם לא מדובר באותו משפט. ההלכה מכלילה את הרעיון הרחב ע"י זה שהיא אומרת שבכל מקרה כאשר נדרשת עדותו של שותף כדי להרשיע נאשם שהוא שותף לדבר עבירה יפרידו את המשפטים שלהם- לכתבי אישום שונים. יסיימו את משפטו של המודה יגזרו את דינו ורק אז הוא יכול להעיד במשפט של השני כעד תביעה. כתוצאה מהפרדות של תיקים  מטעמים של הלכת קינזי נוצרת בעיה לגבי אותו שופט שישב במשפטו של זה שהודה כאשר הוא בא לדון במשפטם של הכופרים לא רק בגלל סתירות עובדתיות בין המשפטים אלא בגלל שאחרי ההודאה לעיתים קרובות הטיעון המרכזי של המודה להקלת עונשו היא הטלת האחריות על שאר השותפים והתובע לא מתווכח יותר מידי עם העד- בגלל שהוא צריך אותו בשביל ההודאה, או כי הוא מאמין לו שהוא השתתף פחות בעבירה. השופט גוזר את דינו של הנאשם ע"פ ממצאים אלה עם נימוק שכתוב בו שההקלה בעונש היא גם בגלל שהוא זוטר בעבירה ואח"כ אותו שופט מגיע למשפט הכופרים והשופט כבר מקובע לדעה שהנאשם שהודה הוא זוטר בעבירה. 

· נקבע שמכל מקום שופט כזה אינו פסול מלשבת בדין.
· פס"ד ממן- נקבע שהשופט לא פסול לשבת בדין במשפטם של הכופרים אם היו בפסק דינו התייחסויות עובדתיות קצרות גם לעניין אשמתם של המעורבים האחרים. לעומת זאת כאשר ההרשעה של יתר הנאשמים היא מכוח דיני השותפות לדבר עבירה ויש צורך לנתח בהרחבה את מערכות היחסים בינהם ופסה"ד הראשון מנומק כאשר הנימוק המרכזי בו הוא היחס בין הצדדים- "ייטיב השופט אם לא יישב בדינם של הכופרים באשמה". 
· אם נשיאי בית המשפט היו מכבדים את ההחלטה לעיל יכל להיווצר מצב שבו בבימ"ש יש יותר נאשמים משופטים- ואז לא ניתן שכל נאשם ידון בפני שופט אחר.
לבוחן: עד יהב, פרק י"א-החלטה להעמיד לדין. ו4 פס"ד על מהות ההליך הפלילי משיעור שעבר +שני שיעורים אחרונים.

‏14/12/2004
שיקול דעת התביעה בהגשת כתב אישום.

דיות הראיות- בספרות האנגלו שימשו בערבוביה מספר סטנדרטים מתחרים. 

פסק דינו של גולדברג בפס"ד יהב מביא את סטנדרטים השונים:
1. התובע צריך להיות משוכנע מעל לספק סביר באשמת הנאשם- למרות שהיו אלו שתמכו בה היא לא נבחרה. היתרון של סטנדרט זה הוא שהוא מעמיד את התובע במקום של ביהמ"ש וכך הוא צריך להחליט האם להגיש כתב אישום או לא. החיסרון הוא שהתובע אינו שופט- יש בידו ראיות שאינן קבילות וכן דברים שהוא לא יחשוף בפני המושבעים ולכן שיקול דעתו שונה משק"ד של שופט. בנוסף הובע צריך לנהוג כעו"ד ולא כשופט- בשיטה האדברסרית הדרך היא שכל צד יטען את טענותיו וגורם שלישי ניטרלי שעומד בתווך יכריע בין שני הצדדים. אסור לאחד הצדדים לשים עצמו שופט- לשפוט את הלקוח שלו. הוא צריך להציג בצורה משכנעת את הטענה שלו. למרות שבפלילי אחד הצדדים הוא ציבורי (הפרקליטות) השפיטה נעשית בצורה אדברסרית והצדדים הם לכאורה שוויוניים. גם בפסיקה האמריקאית והאנגלית מבחן זה נדחה- לא דורשים שהתובע יהיה משוכנע באשמתו של הנאשם.

2.  התובע צריך למצוא ראיות לכאורה- סטנדרט זה מאוד מקובל במשפט הפלילי. ראיות לכאורה= ע"פ החומר כפי שנמצא אצל מקבל ההחלטה בהנחה שכל העדים אומרים אמת, ניתן יהיה להרשיע. סטנדרט זה משמש בשלבי המעצר- שם שואלים שאלה של ראיות לכאורה. למשל במעצר עד תום ההליכים כאשר יש דיון- א"א להעלות את הטענה שהעד שקרן מכיוון שזו שאלה של ראיות לכאורה וטענה זו צריכה לעלות במשפט עצמו ולא בשלב הראיות לכאורה שם בודקים אם יסודות התביעה מתקיימים בהנחה שמדובר בעדים דוברי אמת. שאלה: האם בשלב הראיות לכאורה בודקים את התוספת הראייתית- היינו האם צריך חיזוק לראיה או תוספת לה. התשובה היא שעקביות בתשובה, לעיתים מספיק ראיות לכאורה ולפעמים נחפש גם חיזוק/ תוספת לראיה. סטנדרט זה הוא קיצוני לסטנדרט הספק הסביר. באירופה סטנדרט זה הוא המתאים שכן הגישה האירופאית אומרת שהתביעה תביא ראיות לכאורה ואח"כ זה כבר תפקידו של ביהמ"ש להכריע האם יש סיכוי להרשיע או לא. שיטה זו מצמצת את שיקול הדעת התביעתי שחשוב בשיטה האנגלו ולכן אין היא מקבלת סטנדרט זה. לא נבדוק בשלב זה את התוספת הראייתית מכיוון שהתוספת הראייתית יכולה להתגלות במהלך המשפט ולא ראוי לא להגיש תביעה בגלל שאין את התוספת עכשיו.
3. התובע משוכנע במאזן הסתברויות באשמת הנאשם- מדובר בשיקול דעת סובייקטיבי של התובע האם הנאשם אשם או זכאי במאזן הסתברויות.
4. התובע משוכנע בסיכויי ההרשעה של הנאשם- התובע לא צריך להפעיל שק"ד פרטי שלו האם הנאשם באמת אשם אלא ,כך נפסק בפס"ד יהב, הוא צריך להמר על תוצאתו של המשפט. מדובר בשיקול דעת אובייקטיבי- מה ביהמ"ש יפסוק. ישנן שיטות משפט רבות בשיטה האנגלו שלא מקבלות את הסטנדרט הזה.
· ההבדל בין סטנדרט 3 ל-4 בהוא שב-3 מדובר על שכנוע של התובע עצמו- הוא צריך להפעיל את שיקול דעתו האם הנאשם אשם או לא. בסטנדרט 4 התובע צריך לחשוב האם ביהמ"ש ירשיע את הנאשם או לא בלי קשר למה שהוא חושב אישית (לדעתו) ואם הוא סבור כי ביהמ"ש ירשיע את הנאשם הוא צריך להגיש את התביעה.  
אם התביעה מגישה לביהמ"ש את כל המקרים שבהם היא רואה שיש סיכוי להרשעה (בין 50% ל100%) בהנחה שהתביעה צודקת בהנחות שלה ואילו היה פיזור שווה היינו מצפים שבסופו של דבר יהיה 75% הרשעה. אך בפועל אנו רואים שיש 97.8% הרשעה בישראל ובכלל בעולם האנגלו מעל 90%. הסיבה לכך: רוב המואשמים מודים מכיוון שנתפסו ואין להם מה לומר להגנתם. שנית, ישנם הרבה הודאות כאשר מדובר בעסקאות טיעון. [בישראל סיכויי ההרשעה במשפטי הוכחות הם גדולים בהרבה מאשר בעולם האנגלו (90% לעומת 50%) הנימוק לכך הוא שבמפשט האנגלו לא מגיעים כ"כ לשלב ההוכחות והשפעת שיטת המושבעים]. 
למה סיכויי ההרשעה כ"כ גבוהים?

· התביעה שוגה באופן שיטתי בהערכת הסיכויים (מגישים כתב אישום רק אם הם בטוחים שהם יזכו- ז"א שהם מגישים פחות כתבי אישום ממה שצריך ע"פ הסטנדרט שנקבע בפס"ד יהב.

· אין פיזור שווה של המקרים בין 50%-100%. יש מעט מאוד מקרים שהם בין לבין, ברוב במקרים השאלה להרשעה היא של כן ולא- שאלה פשוטה. לכן כל המקרים שהם מעל 50% הם בסביבות ה-90%-100% ממילא. ע"פ הסבר זה כל הדיון בפס"ד יהב מתייתר.
· שיפוט של ספקות- מחקרים שקשורים בהטיות קוגניטיביות מראים שבין ההסתברות האובייקטיבית (ההסתברות האמיתית- הסתברות מחושבת) לסובייקטיבית (למשל חקר שוק- שואלים אנשים מה הם סוברים). אם אנשים היו תמיד מדייקים בהערכות ההסתברות שלהם היחס בין האובייקטיבית לסובייקטיבית היה שווה אך אנשים לא מדייקים בהערכות ההסתברות שלהם אלא טועים באופן שיטתי בהערכת ההסתברויות. המשמעות של הטעות היא שבאירועים בהסתברות נמוכה אנשים יפריזו מאוד בהערכת הסתברותם. בהסתברות בינונית לאירוע ישנו מפגש בין ההסתברות האובייקטיבית לסובייקטיבית ובהסתברות גבוהה ההערכה הסובייקטיבית נמוכה יותר (ישנה סימטריה הפוכה בין התחלת הגרף וסופו). קל להשתכנע שדבר הוא אפשרי ואנשים אפילו יפריזו בהערכת הסיכוי שלו אך מסף מסוים צריך הרבה מאוד ראיות כדי לשכנע אדם שעברנו את סף ההסתברויות. בטווח האמצע נופלים הרבה מקרים- קשה להשתכנע שעברנו את ה50% . לכן אם התביעה מקבלת את הסטנדרט שנקבע בפס"ד יהב היא בפועל לא מקבלת את התיקים ע"פ 51% אלא ע"פ 75% ומעלה. התביעה תבחר במקרים שבהם הסיכוי להרשיע הוא גבוה- ולכן סיכויי ההרשעה במשפט עצמו הם גבוהים ביותר. 
עניין לציבור- החוק והפסיקה מתייחסים לשיקול של עניין לציבור ולשיקול של דיות הראיות כשני תנאים מצטברים להגשת כתב אישום ולא מדובר באיזונים בין שני השיקולים, מדובר בשני שיקולים בלתי תלויים. שפירא חושב שדווקא יש מקום לעשות איזון בין שני השיקולים ולהפוך אותם לתלויים אחד בשני.

מהו "עניין לציבור"?- ביטוי זה במסורת האנגלו מתייחס למגוון של דברים שאין ביניהם שום קשר. ההחלטה האם ליזום כתב אישום אינה ניתנת לביהמ"ש אלא לרשות המבצעת- כחלק מהרעיון של איזונים ובלמים. השיקולים כללו גם שיקולים על התיק כגון זוטי דברים, גם נסיבות אישיות כגון מחלות, זקנה, עוני רקע אישי וכו' וגם מידת העניין הציבורי במשמעות של ערך סמלי בהעמדה לדין. בהקשר זה חשוב לציין ששיקול הדעת התביעתי הרחב שקיים בשיטה האנגלו הוא גם בסיס לביקורת על המשפט הפלילי האנגלו. הביקורת אומרת שמתי שנותנים שק"ד כ"כ רחב לתביעה תפקיד השפיטה נהיה לא חשוב- כי הוא לא באמת מזהיר אנשים מראש על העונש שיקבלו אם יבצעו התנהגות מסוימת. ז"א אם בנ"א מבצע פשע מסוים קשה לדעת מה יהיה עונשו מכיוון שהרבה תלוי בשק"ד של המשטרה ושל התביעה ואח"כ מה שיקרה בביהמ"ש. מכאן הופך התפקיד של המשפט כמכוון התנהגות לנמוך מאוד. שיקול הדעת התביעתי סובל גם מביקורת חריפה משום שהוא כ"כ רחב עד שהוא חשוד בזה שהוא משוחד ונוטה לטובת עשירים או חזקים בחברה. באין קריטריונים ברורים וסטנדרטים מנוסחים קשה לשכנע את הציבור הרחב שהתביעה אכן פועלת ע"פ שיקולים נקיים ואינה מעדיפה אוכלוסיות מסוימות. ביהמ"ש אומר שבמשפטו הוא אינו מבחין בין נבחרי ציבור לבין הציבור הרחב (מבחן בוזגלו) אך אנו בעצם לא רוצים שגם היועמ"ש יחליט האם להגיש כתב תביעה ע"פ מבחן זה – יש ערך קונסטרוקטיבי בצביעות משום שלא היינו רוצים לתת ליועמ"ש את הכוח להפיל ממשלות על סמך סיכוי סביר להרשעה. בהלכת דרעי נאמר שברגע שממלא משרה בכירה מוגש נגדו כתב אישום הוא לא יכול להמשיך לכהן בתפקידו- באם לא תתבטל הלכה זו כל הגשת כתב אישום נגד שר תהפוך את סדרי הממשלה ובטח שהגשת כתב אישום נגד רה"מ יפיל את הממשלה. 
בישראל שקה"ד שיש לתובע עולה על השק"ד של האנגלו. בישראל אין ביקורת שיפוטית על שיקול הדעת של התביעה בהחלטתה לא להגיש כתב אישום. בארה"ב, לעומת זאת, שם יש שימוע מוקדם ומושבעים בהליך מוקדם.
לקרוא: את מה שנשאר בפרק י"א ולקרוא את פרק י"ב - סעיפי חוק ופס"ד נחמיאס. 
‏21/12/2004
פרק י"ב בסילבוס

סעיף 85(4)

פרשת העובדות- סיפור המעשה בלשון בנ"א. מבדיל את סדרי הדין שלנו מסדרי הדין האנגליים שנהגו לפני כן. בניסוח המודרני של סדרי הדין האישום מספר את כל הפרטים הרלבנטיים לשם הוכחת האשמה. המבחן לשם הוכחת האשמה: אם הנאשם מודה מייד בכל מה שכתוב בפרשת העובדות האם זה מספיק כדי להרשיע אותו בכל מה שכתוב בסעיף החוק הנדון. 

לא מציינים בכתב אישום ראיות, נמנעים גם ממסקנות משפטיות-מה שיהיה בכתב האישום זה רק עובדות. חייבים לציין את הזמן והמקום של האישום ושל העבירה של נשוא האישום במידה המרבית הניתן לציינה. אם התובע יודע הוא חייב לומר בצורה מדויקת את הזמן והמקום. מדוע?- ראשית, כדי לתרום אליבי ושנית משום הרעיון המקורי שאומר שמה שלא ניתן לציינו בזמן ומקום אינו ראוי להיות מושא לאישומים פליליים. אחת הסיבות לשלילת עבירות סטאטוס היא בגלל שעבירה פלילית צריכה להיות אירוע מסוים המוגבל בזמן ומקום. 
שגרת הניסוח- תמיד פרט האישום נפתח ב" הנאשם הנ"ל בתאריך פלוני או בסמוך לו במקום פלוני או בסמוך לו עשה כך וכך". "בסמוך לו" נכתב גם אם כן יודעים לדייק בזמן ובמקום משום שבעבר ע"פ פקודת הפרוצדורה הישנה הפקודה הייתה מאוד פורמלית והיה פחד שאם כתוב שעה 9 והעבירה נעשתה ב9:05 הנאשם יצא זכאי. 
בעיה נוספת עם זמן ביצוע העבירה הוא שאם התובע לא יודע מתי זה נעשה יכול להיות שכבר עבר זמן ההתיישנות של העבירה- לכן התובע צריך להוכיח לפחות שהעבירה נעשתה בזמן כזה שהיא עוד לא התיישנה. אם התובע לא יודע האם העבירה בוצעה בזמן ההתיישנות הוא אינו יכול להגיש כתב אישום. 
התובע צריך להראות שלביהמ"ש יש בכלל סמכות לדון במקרה, אם לא א"א להגיש כתב אישום.
אסור לכלול בכתב האישום כל מידע שאינו קביל במשפט עצמו. ז"א לא להזכיר עדויות שמיעה, פוליגרף, הרשעות קודמות וכו'. 

בקשר להרשעות קודמות ישנן עבירות מסוימות שכתוב בהן שאם הנאשם יש הרשעות קודמות העונש יהיה חמור יותר. השאלה: האם ניתן להזכיר את ההרשעות הקודמות בכתב האישום או לא? ביהמ"ש נתן פסיקות סותרות בעניין:

פס"ד הלפרין- סעיף 436 מדבר על עבירת זיוף לגבי מי שיש לו הרשעות קודמות. ביהמ"ש קבע שלא רק שמותר לציין את ההרשעות הקודמות אלא שחובה לציין זאת בכתב האישום בפרשת העובדות וכן שהוא מואשם בסעיף 436 ולא ב413 שמדבר על זיוף-בפעם הראשונה. דבר זה משפיע על שלב ההוכחות שכן כעת ביהמ"ש יודע על הרשעות קודמות של הנאשם. ביהמ"ש מנמק את קביעתו בכך שההרשעות הקודמות הן בעצם יסוד מיסודות העבירה. 

ישנה פסיקה סותרת באשר למקומות אחרים במשפט הפלילי למשל פס"ד אהרוני- סעיף 10 בפקודת דייג בלתי חוקי כאשר מדובר בעבירה שחוזרת על עצמה- ביהמ"ש קבע: לא רק שלא חובה לציין אלא שאסור לציין גם את ההרשעות הקודמות וגם את הסעיף ואם יציינו התיק יועבר לבימ"ש אחר. 

סעיף 37 לפקודת התעבורה- "מי שהורשע בעבירה של פקודת התעבורה והורשע תוך שנתיים בעבירה נוספת של הפקודה עונשו..."- שוב קבע ביהמ"ש שאסור לציין את מספר הסעיף בכתב האישום.

· יש פה בעיה עם כך שהנאשם לא יודע בדיוק במה מאשימים אותו- כי אם התביעה תגיד לו אז גם ביהמ"ש ידע וזה אסור. קושי זה לא ניתן ליישוב. ההבחנה בין הפסיקות אינה מהותית אך ניתן לנמק אותה גרפית בכך שעבירת הזיוף היא עבירה בחלק הספציפי של חוק העונשין כאשר עבירת הדייג והתעבורה נמצאות בעבירה בפני עצמה בסמכויות הענישה.
קשירת קשר לביצוע פשע- בהאשמה בעבירה זו מפנה התובע לעבירה אחרת. במקרים כאלה צריך לפרש בכתב האישום מהי העבירה האחרת. פרשת העובדות צריכה להראות שתוכן הקשר שנקשר עונה על יסודות העבירה האחרת. 

העבירה של תקלה ציבורית למשל שלובה בדיני הקשר. חלק מהתביעה למסוימות של האישום בעבירות הקשר הייתה הדרישה שהתביעה צריכה לפרש מהו המעשה שנקשר הקשר ולפניו ואיזו עבירה זו בדיוק- ההפניה צריכה להיות מלאה וכוללת את יסודות העבירה שאליה מפנים. 

החזקת רכוש שהושג בעבירה- לא מספיק להגיד שנתפס אצל אדם רכוש מסוים אלא צריך להגיד בדיוק איזו עבירה זו עם פירוט שדי בו כדי לעמוד על כל יסודות העבירה. 

מקור האחריות הוא בכללים של צדדים לעבירה כגון משדל, מסייע וכו'- צריך להגיד מהו מקור האחריות. לפני תיקון 39 היה זלזול בעקרון זה- זה לא היה כ"כ חשוב לכתוב האם זה מסייע או מבצע מקורי מכיוון שלא הייתה לכך השפעה על חומרת העונש, על היחס לגבי עבירה שונה או נוספת או על פטור מאחריות עקב חרטה. היום כאשר חשוב למיין את מקור האחריות לא ניתן כבר להשתמש בפסיקה הישנה. 

סדר הנאשמים- חשוב מאוד בגלל שלפי סעיף 160 הנאשמים מנהלים את טענותיהם לפי הסדר בו הם רשומים בכתב האישום ולכן יש לכך חשיבות טקטית. ראשית, יש חשיבות סמלית- מקובל שהנאשם הראשון הוא החשוב ביותר ועיקר חומרת העבירה מיוחסת לו ולכן יש פה איתות של מי שניסח את כתב האישום בכך שהוא רואה את הנאשם הראשון כעבריין העיקרי של העבירה. שנית התובע ירצה שמי שהודה יהיה ראשון כדי שהאחרים יצטרכו להתמודד עם האשמה שלו או להיפך לשים ראשון את מי שהכחי כדי לא לתת לו את הפריבילגיה להיות אחרון ולתמרן את תשובתו לפי תשובות האחרים- אותו דבר לגבי נאשם ששתק בחקירה. 
כל החפצים והמסמכים 
ברשימת העדים על התובע להקפיד שאין עד מיותר או חסר:

אם חסר עד א"א להעיד אותו בלי לתקן את כתב האישום. לפי סעיף 94 עד ההקראה ("פתיחת המשפט") אפשר לתקן את כתב האישום באופן חד צדדי, לאחר ההקראה צריך להגיש בקשה לתיקון כתב אישום שתלויה בשק"ד של ביהמ"ש. ד לרעת הנאשם שהתובע שכח להכניס אותו לכתב האישום הסניגור יכול לדבר עם עד זה, אם העד מצוין בכתב התביעה הסניגור משתדל לא לדבר איתו- זה יכול להיחשב כהטרדת עד. מצד החשש להטרדת עד- עבירה פלילית- זה רק כאשר הסניגור מנסה להשפיע על העד לשנות את עדותו. מצד כללי האתיקה יש החמרה גדולה יותר- אסור לדבר עם העד בכל דבר שקשור למשפט.

לעומת זאת, אם יש עד מיותר ברשימה- עד שהוא לטובת הנאשם או שעדותו לא מתיישבת עם מה שנכתב בכתב האישום. הסניגור יחקור עד זה בחקירה נגדית ויזכה בטובת הנאה כפולה- גם התובע מוותר על עדותו וגם הסניגור ייהנה משאלת העד שאלות מדריכות בחקירה נגדית על אף שהעד לטובתו. 

למה ישנים מצבים שיש יותר מידי עדים בכתב האישום?

זה יכול לנבוע מרשלנות- בדר"כ מי שמכין את כתב האישום הוא לא העו"ד שיופיע במשפט- בדר"כ מתמחה. לוקחים את תוכן העניינים של כל העדויות ורושמים את כולם כעדים. מתוך חוסר ערנות קורה מצב שנכנסים עדים לא רצויים.
צירוף אישומים- ע"פ סעיף 86 : "מותר לצרף בכתב אישום אחד כמה אישומים אם הם מבוססים על אותן עובדות או על עובדות דומות או על סדרת מעשים הקשורים זה לזה עד שהם מהווים פרשה אחת ; בצירוף אישומים כאמור מותר, על אף כל דין אחר, לצרף לאישום בבית משפט מחוזי גם אישום בעבירה שאינה פשע"- ניתן לגרור למחוזי בצירוף אישומים גם עבירות ששייכות לשלום. 

צירוף אישומים מקשה על הנאשם משום שהשופט רואה למולו הרבה אישומים וכך הנאשם חושב שיש לו פחות סיכוי להתמודד עם כל האישומים. בדר"כ שנאשם מבקש להפריד אישומים מהצורך הנ"ל ביהמ"ש לא יסכים לכך.היחיד שהתקבל בפסיקה לקבל בקשה כזו היא בגלל שזה יפריע לנאשם לנהל את הגנתו.  
פס"ד בננשוילי- נקבעה הלכה שבקשה לצירוף או הפרדה תהיה לפני או במהלך ישיבת ההקראה.

יש כאלה שמגישים בקשה זו בכתב כדי שזה כבר ידון בישיבת ההקראה.

אין ערעור על החלטות ביניים במשפט פלילי וגם על החלטה לא לפצל אישומים אין ערעור. 
צירוף נאשמים- סעיף 87 : "מותר להאשים בכתב אישום אחד כמה נאשמים אם כל אחד מהם היה צד לעבירות שבכתב האישום או לאחת מהן, בין כשותף ובין בדרך אחרת, או אם האישום הוא בשל סדרת מעשים הקשורים זה לזה עד שהם מהווים פרשה אחת ; אולם אין באי-צירופו של צד אחד לעבירה מניעה לשפיטתו של צד אחר"- המבחן הוא רחב ביותר. השיקול המרכזי להפרדת אישומים הוא הלכת קינזי- אך בדר"כ מעדיפים לצרף נאשמים. לנאשם אין שום יתרון להיות במשפט עם עוד נאשמים, להיפך. 

ביהמ"ש רשאי לצוות על הפרדת אישומים או הפרדת נאשמים. לפי סעיף 90 ניתן לאחד משפטים בתנאי שהם עומדים בתנאים של סעיף 86 ו-87. ניתן להרכיב את הסעיפים זה על גב זה. ז"א לאחד משפטים לצורך שמיעתו של עד מסוים. למשל כאשר לא רוצים שעד מרכזי במשפטים שונים יעיד כמה פעמים- ניתן לאחד את המשפטים לצורך שמיעת העדות ולאחר מכן להפריד אותם שוב. 

ההנחיה שהמחוקק נותן היא אם אין בה כדי לקפח את יכולתו של הנאשם להתגונן. ככל שהבקשה ניתנת מאוחר יותר הסיכוי שהיא תיענה לו קטן. כל עוד פרשת התביעה לא הסתיימה אין כ"כ בעיה- אך מרגע שמתחילה פרשת ההגנה כבר לא יתנו לתקן את כתב האישום. 

סעיף 39 לחוק העונשין מובדל מסעיף 86 לחסד"פ: 86 הוא לכתחילה עד ההקראה  ו39 הוא בסוף המשפט לאחר ההוכחות ולאחר ההרשעה לאחר שהנאשם מודה בתיקים שצורפו לו.  סעיף 39 חושב על מצב בו אדם הורשע וכעת במסגרת הטיעונים לעונש הוא רוצה להתנקות מכל האישומים הקיימים נגדו. הנאשם יודע כבר שהוא הורשע אין לו מה להפסיד ולכן הוא רוצה לצרף עוד תיק מבימ"ש אחר ולאחד את העונש. הרציונל: הניסיון מראה שבמשפט אחד אין צבירה של עונשים שהיא צבירה מלאה- יש תופעה של סב-אדטיביות של ענישה- בשני משפטים שונים אני אקבל יותר מאשר משפט אחד בו יש שתי עבירות. 
פס"ד פלוני- כאשר יש ראיות מספיקות כדי לקשור אדם למעשה העבירה אך בצידם חוות דעת של פסיכיאטר שאומרת לא שהאדם לוקה בנפשו לא תחול הלכת יהב. 

יש שני סוגים של ליקויים נפשיים שמשפיעים על המשפט הפלילי:

1. הגנת אי השפיות- סעיף 34ה לחוק העונשין: ע"פ כללי מקנוטון + מבחני הדחף הלאו בר כיבוש. הנאשם היה בלתי שפוי בעת ביצוע העבירה. במקור האנגלי פס"ד של אי שפיות אינו נקרא "זכאי" אלא "פס"ד מיוחד". ההבדל הוא שמי שמזוכה מחמת אי שפיות מאושפז בכפיה מכוח סעיף 15 לחוק הטיפול בחולי נפש 1991 ואם ביהמ"ש קובע שהאיש עדיין חולה בשעת המשפט הוא מצווה שהאדם יאושפז. זאת הסיבה שהרבה נאשמים טוענים לאי שפיות זמנית- כדי להיות מזוכים וגם לא להתאשפז. מי שלא הורשע בעבירה קשה לאשפז אותו בכפיה כי בעצם אין סכנה לציבור. 

2. מצב של חוסר יכולת לעמוד בדין- סעיף 170 לחסד"פ: דן באי שפיות במועד קיום המשפט והמבחן הוא לא האם האדם לא מסוגל להבין את טיב התנהגותו והפסול בה (כמו לעיל) אלא האם הוא מסוגל להגן על עצמו במשפט. סעיף 15א לחוק הטיפול בחולי נפש קובע שבימ"ש רשאי אך לא חייב לאשפז אדם כזה וסעיף 170 לחסד"פ קובע שהמשפט יופסק- ולא יתנהל –עד שהאיש יהיה מסוגל לעמוד בדין. יש אפשרות שאם הנאשם לא יהיה מסוגל לכלכל את משפטו אך העו"ד יכול לעשות זאת לבדו ניתן לנהל את המשפט באמצעות העו"ד רק למטרת זיכוי, אם יש זיכוי הזיכוי לא יהיה מחמת אי שפיות אלא זיכוי מלא  אך אם העו"ד לא מצליח ויש הרשעה הנאשם לא יורשע, והמשפט יתנהל בשנית כאשר הנאשם יהיה כשיר לעמוד בדין. זיכוי מחמת אי שפיות הוא לא זיכוי מלא- מכיוון שנותרת הסטיגמה. 
יש שני סוגי התיישנות:

התיישנות של העבירות- סעיף 9 לחסד"פ: נקבע משך הזמן מיום ביצוע העבירה עד יום ההעמדה לדין. 

התיישנות של עונשים- סעיף 10 לחסד"פ: מדובר בהתיישנות מיום שהוטל העונש עד יום ביצוע גזר הדין (כמו פס"ד סצ'י). בעבירות משמעת אין התיישנות מכוח פס"ד כרמי- השאלה המשפטית: יש עבירות משמעת משני סוגים במשפט הפלילי: עבירות משמעת של בעלי מקצוע ועבירות משמעת של מוסדות. בחוקי מוסדות ההתיישנות קצרה מאותה עבירה בחוק העונשין. בחוק לגבי בעלי מקצועות המחוקק שתק לגבי התיישנות ולכן השאלה היא האם אין התיישנות כלל או שחל סעיף 9 לחסד"פ?- ביהמ"ש קבע שהשתיקה היא הסדר שלילי ולכן אין התיישנות בעבירות אלה כלל- תמיד ניתן להעמיד לדין. הרציונל:  אצל מוסדות, הכוונה היא לשמור על תקינותו של המוסד וערך זה בטל לאחר זמן קצר.  אצל בעלי מקצוע- לסנן אנשים שאינם ראויים לעבוד במקצוע וגם לאחר הרבה זמן עדיין הם אינם ראויים לעבוד בתפקיד. 
פס"ד פלוני- כאשר יש חוו"ד על ליקוי נפשי והתוצאה האפשרית של פסה"ד היא אשפוז לא חלה נוסחת יהב ולא הולכים לפי 50% סיכוי להרשעה. ואז כנראה נוטים למבחן של ראיות לכאורה.

לקרוא: הכל עד אזואלוס.
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פס"ד מוששוילי- קובע שנינתן להרכיב את הסעיפים    זה על גבי זה.

ברירת קנס = ברירת המחדל היא משפט. 

ברירת משפט = ברירת המחדל היא קנס.

פס"ד בקשי- ביהמ"ש מסביר את המנגנונים הנ"ל אשר מקובלים בהחלטות קלות, עבירות רישוי/מיסוי קלות והן תחליף למנגנון של חסד"פ (סעיפים 221 ואילך). השופט אור מסביר שבכללים שע"פ תקנות אלה חומר החקירה לא מועבר לתובע, לא נפתחת חקירה ולא תובע הוא שמגיש את כתב האישום אלא עצם מסירת הדו"ח ע"י השוטר מניעה את ההליך הפלילי. בעבירות הקלות ישנו קשר אינטימי בין המשטרה (שהיא התביעה) לביהמ"ש. בתיקים רגילים יש מראית עין של ניטרליות ביהמ"ש אך בעבירות אלא מי שקובע את מועד המשפט הוא השוטר. השופט מספק שירותי שיפוט ע"י לוח הזמנים שנקבע ע"י התביעה.

המחוקק הראשי ומחוקק המשנה הסמיכו את המשטרה למלא את הפונקציות הבאות: החקירה, התביעה(סעיפים 60 ואילך), ומזכירות ביהמ"ש (שזה כבר ממש קרוב לרשות השופטת) שבדר"כ בסדרי הדין הרגילים יש בהם הפרדה מוסדית (שהיא כמעין הפרדת רשויות). עוד נפסק בפס"ד שלא צריך שהשוטר שחותם על הדו"ח יהיה עד לאירוע העברייני. 
סדרי הדין הרגילים: המשטרה חייבת להעביר את חומר החקירה לתובע. סעיף 12 לחסד"פ קובע מי יכול לשמש כתובע (הפרקליטויות למיניהן), שוטר ע"פ סעיף 12(2) גם יכול להיות תובע- אך הכוונה היא לגורמי התביעה המשטרתיים, סעיף 67 אומר שכתב האישום נעשה בהגשת כתב אישום ע"י תובע. החוק מבחין בין הסמכות להופיע בבימ"ש לבין הסמכות להחליט שיוגש כתב אישום- שהיא בידי הפרקליט המחוזי למשל אבל מי שחותם על כתב האישום הוא הפרקליט שעוסק בדין- מי שמופיע בביהמ"ש. 

פרק י"ג- כפל אישום

הפרוצידורה- השאלה שמתעוררת: מתי אפשר להעמיד אדם לדין כאשר מדובר בשני מעשי עבירה?- ישנם כמה מצבים כאלה אך המבחנים להם זהים:
(1). סעיף 5 לחסד"פ: "אין דנים פעמיים בשל מעשה אחד"- דן במצב של אדם שאומר שהוא כבר הורשע/זוכה בפסק דין קודם על אותה עבירה (פסק דין= בערכאה ישראלית בפס"ד חלוט)ולכן לא ניתן להעמיד אותו שוב לדין.
(2). כאשר מגישים על אדם שני אישומים מצורפים ע"פ הקריטריון של סעיף 186 -"הרשעה בעבירות אחדות"-והנאשם טוען ששני האישומים אחד הם- טענה זו נמצאת בסעיף 186 לחסד"פ ולגביו טוען החוק שאין מניעה להרשיעו בשני אישומים אך המניעה היא לגבי כפל עונש ולכן בעבירה מסוג זה צריך לדעת האם מדובר באותה עבירה אבל ההשלכה היא אחרת. 
בסעיף 5 אם מדובר באותו דבר צריך למחוק את כתב האישום השני, בסעיף 186 ניתן להרשיע בשני האישומים במצטבר אך לא ניתן לצבור את העונש- ניתן את העונש המקסימלי מבין השניים. הפסיקה קבעה שלמרות שמדובר בפרוצדורה שונה המבחנים הם זהים. פס"ד דרורי הוא על סעיף 186 (הכספות) אבל הוא מצטט פסקי דין שמדברים על סעיף 5. 

שני תירוצים מדוע בסעיף 186 נרשיע על כמה עבירות למרות שנגזור עונש רק פעם אחת:

1. לפעמים זה מביע את האופי האמיתי של האירוע- ישנה הדגשה שנובעת מהעובדה שחוזרים על תחנות בינים בדרך להכרעה הסופית.

2. לפעמים יש מחלוקת ולא פשוט להחליט עובדתית או משפטית האם עבירה אחת בולעת את השנייה- במקרים כאלה לצורך ההרשעה נרשיע על הכל ואח"כ נבדוק מה קורה עם העונש.  

למה לא לטעון טענות חלופיות במקום להשתמש בסעיף 186? 

כי יש בכך חיסרון- במוסכמות של המשפט הפליל יש באישומים חלופיים איתות של חולשה לעומת האזרחי בה חלופות שונות לאישום אינם מהוות סימן של חולשת התביעה. אך בפלילי כאשר מדינה מאשימה לחילופין זה מזמין טענה מצד הסניגור וגם ביהמ"ש לעשות הסדר בפשרה לגבי האישום הקל יותר. לכן התביעה מהססת להשתמש בסמכות הטענות החלופיות. בסעיף 186 לא טוענים לחילופין אלא טוענים את שני האישומים במצטבר ולכן התביעה מעדיפה סעיף זה.

(3). סעיף 149(6)- טענות מקדמיות: "משפט פלילי אחר תלוי ועומד נגד הנאשם בשל המעשה נושא כתב האישום".
(4). הוראה 171 לחוק השיפוט הצבאי- (פס"ד פרומר) -מי שנשפט על מעשה פלוני בבית דין צבאי או בכל בית משפט אחר לא יובא עליו לדין משמעתי.
המבחנים: התביעה צריכה לעשות אחד משני דברים: בידול מעשים או בידול עבירות. או שמדובר בשני אירועים שונים או שמדובר בשתי עבירות שונות. כאשר הנאשם רוצה לטעון נגד כפל אישום הוא צריך לטעון את 2 הדברים: שזו אותה עבירה ושזה אותו מעשה (התביעה טוענת לחילופין והנאשם טוען במצטבר). 

· בידול עבירות- (פס"ד ראבר) שתי העבירות נחשבות לצורך ההשלכות הפרוצדורליות לעבירה אחת כאשר יסודותיה של אחת העבירות כוללים במלואם את יסודות העבירה האחרת.כאשר עבירה אחת היא מקרה פרטי של השנייה א"א להעמיד לדין פעמיים (דוגמא גניבה ושוד). לעומת זאת, בחפיפה חלקית בין היסודות של 2 עבירות שונות כן ניתן להעמיד לדין פעמיים.
דוגמא: ישנה העמדה לדין על גניבה ממעביד וביהמ"ש מזכה. אותו נאשם מועמד שוב לדין על גניבה בידי מורשה (שזו עבירה אחרת) שבה לא נדרשים יחסי עובד מעביד בין הנאשם לבעל הנכס הגנוב וגם לא נדרש שם ששווי הגניבה עולה על 1000 שקלים, מה שנדרש הם יחסי הרשאה. במקרה כזה: יש עובדים שאינם מורשים וכן יש מורשים שאינם עובדים ולכן ניתן להעמיד פעמיים- החפיפה היא חלקית אף אחת מהעבירות אינה מקרה פרטי של השנייה. 

מצב כזה מעורר חוסר נוחות- אם אדם זוכה במקרה הראשון מכיוון שלא הוכח שהוא עובד אז זה בסדר אבל אם הוא זוכה מכיוון שלא הוכח שהוא גנב אז להעמיד שוב לדין על גניבה זה נראה כרדיפה. בנוסף, בעבירת גניבה רגילה (שהיא קבוצת החיתוך) לא ניתן להרשיע שוב כי היא נבלעת בעבירת גניבה ממעביד אז קל וחומר שלא נרשיע בגניבה בידי מורשה. 

· בידול מעשים- בדיקה מתי שני האירועים מהווים אותו אירוע. בעוד בידול עבירות בודק את היחס בין שתי עבירות באופן כללי בידול אירועים מדבר על אירועים קונקרטים. בידול עבירות מצריך עבודה פרשנית ביסודות העבירה בעוד בידול מעשים מצריך פרשנות העובדות של המקרים. אם תקפתי שני אנשים שונים ברור שמדובר בשני אירועים שונים למרות שזו אותה עבירה. הבעיה מתחילה עם מעשים שהם סמוכים בזמן, במקום ובביצוע כמו בפס"ד דרורי- הפס"ד אינו מציג מבחנים והוא משקף את הגישה האנגלו אמריקאית לגבי "סיכון כפול". ההיגיון מתמקד בזיהוי המעשה הפלילי במרחב ובזמן. מלץ אומר שאין מבחנים כלליים אבל יש בכ"ז כל מיני מבחני עזר שמועילים לביצוע ההכרעה. במשפט האנגלו מייחסים לכך משמעות רבה שכן המשפט הפלילי בכללותו מתמקד בזיהוי המרחב והזמן. במקרה של דרורי ישנה סמיכות במקום ובזמן. מבחן עזר שני  הוא ע"פ אופן הביצוע הרגיל והסביר, צריך שתהיה לנאשם היכולת הסבירה לבצע רק חלק מהעבירה (אם הוא יכל להפסיק באמצע ולא עשה זאת כבר מדובר בעבירות שונות). שלישית, ישנו מבחן הראיה שנלקח ישירות מהפסיקה האמריקאית וזהו מבחן מטעה. מבחן הראיה הוא בעם ניסוח אחר לשני המבחנים הקודמים. מדובר בראיה היפותטית- האם יעלה על דעתך שישנו עד שיכול לתמוך במקרה אחד מבלי לתמוך במקרה האחר. אם העד יכול לתמוך בשני המקרים מדובר במעשה אחד. גם זה בעצם מבחן של זמן ומקום- השאלה היא כמה מרחק בזמן ובמקום צריך כדי להפריד בין העבירות- התשובה היא הזדמנות פיזית סבירה ע"י הנאשם לעצור, שנית האם יכול להיות שאדם אחד יראה מעשה אחד ולא את השני.   
שאלה נוספת היא האם הנטילה היא מכלי קיבול אחד הוא כלי קיבול שונים- שאלה זו ייחודית לעבירה של גניבה. אף אחד מהמבחנים הנ"ל איננו תנאי מספיק לבידול מעשים. אך ישנו מבחן שהוא כן תנאי מספיק (אך לא הכרחי) לבידול מעשים והוא ריבוי הקורבנות- כאשר נפגע יותר מקורבן אחד יש יותר ממעשה אחד. "ריבוי נפגעים שאין ביניהם קשר בלתי אינסידנטלי". (קשר אינסידנטלי- קשר תקריתי = שהוא תוצאה של התקרית). או שאין בינהם קשר בכלל או שאם יש בינהם קשר הוא רק מעצם התקרית. כאשר אין קשר בין הנפגעים זה יהיה שני מעשים. 
אחד הדברים שמסבכים את עניין בידול המעשים הוא ההבחנה בין עבירות רגעיות המתקיימות בנקודה בזמן לבין עבירות שמתקיימות בקטע מהזמן. מבדילים בין עבירה נמשכת לבין עבירה מתחדשת. העבירות הפשוטות ביותר הן עבירות רגעיות- גניבה למשל מתבצעת בנשיאה ונטילה. אבל לפעמים אומרים שהאקטוס ריאוס מתקיים לא בנקודה מסוימת אלא בקטע בזמן.

ההשלכה היא שאת ההתיישנות מתחילים למדוד מסוף העבירה, בכל שלב במהלך קיום העבירה יכולים להצטרף לאקטוס ריאוס יסודות נוספים שדרושים כתנאי להרשעה הפלילית. למשל פס"ד פייגן (אנגלית)- עלה עם המכונית על רגל של שוטר וטען שהמכונית החליקה וחנתה על רגלו של השוטר במחסום. מדובר באדם עם הרשעות קודמות וכשהוא שם לב שהוא עלה על הרגל של השוטר הוא כיבה את המנוע וברח. הוא טען לחוסר סימולטניות – כאשר עשיתי לא היה לי יסוד נפשי ורק אחרי שברחתי הבנתי מה קרה. טענו לגביו שמדובר בעבירה מתמשכת וכל הקטע בזמן שבו קרה המקרה נחשב לתקיפה מתמשכת.
פס"ד קטורזה- הימאים בלב ים גנבו. הייתה בעיה של תחולה במקום- האם מדובר בעבירת פנים (שכולה או מקצתה נעשתה בתחומי השיפוט של ישראל) אשר בסמכות ביהמ"ש בישראל. הנאשמים טענו שזה לא בוצע בישראל- הגניבה הושלמה בלב ים. העליון הרשיע בד"נ ואמר שמדובר במעשה נמשך. עבירת הגניבה בדר"כ הינה עבירה רגעית אך לפעמים ניתן לעשות את עבירת הגניבה באופן מתמשך. או שגונבים ברצף בלי להפסיק (למשל לגנוב קו מיים) וכל ההתנהגות הופכת לעבירה אחת או כאשר נוטלים רכוש מרשות היחיד של בעל הרכוש עד היציאה מרשות היחיד עדיין המעשה לא הושלם לכן הגנב כאשר הוא עדיין ברשות היחיד הוא עדיין נמצא במעשה הגניבה. הטענה הייתה שעד פריקת הציוד בנמל העבירה נמשכה ולכן מקצתה של העבירה נעשתה בישראל.
טעמים לקביעת עבירה כנמשכת:

טעם 1: העבירה מטבעה ע"פ הפרשנות הנכונה של האקטוס ריאוס שלה היא נמשכת- למשל עבירת אחזקה, חניה וכו'. העבירה נמשכת מטבעה משום שחייבים לקיים אותה בקטע בזמן.

טעם 2: יש עבירות שהקיום הנמשך שלהם בזמן נובע מאופן הביצוע המיוחד שלהם (למשל פס"ד קטורזה). 

עבירות שמתקיימות בקטע בזמן מתחלקות לשני סוגים:

א. מתחדשות- ניתן לקטוע את העבירה לקטעים שונים ולכן ניתן להגיש על העבירה מספר כתבי אישום כל פעם שהעבירה מתחדשת. דוגמא: חניה. דו"ח של פקח הוא כתב אישום מצד שני המשפט המנהלי יכול לאסור על הפקח להשתמש לרעה בסמכותו ולאחד את העבירות

ב. נמשכות שאינן מתחדשות- לדוגמא- עבירה של אי הגשת דו"ח במסך הכנסה. פס"ד עלפי- העבירה של אי הגשת דוחות היא עבירה נמשכת אך איננה מתחדשת. אם הייתי צריכה להגיש דו"ח עד מועד מסוים ולא עשיתי זאת עברתי עבירה. העבירה איננה מתחדשת במובן שאם יגישו על כתב אישום א"א יהיה להגיש על כתב אישום שוב גם אם אני ממשיכה לסרב להגיש את אותו דו"ח. "עונש מאסר מותנה שהוטל במהלך אי הגשת הדו"ח הופך בר הפעלה מיד עם הפעלתו של התנאי שהופר"- ???????? א. במהלך תקופת קיומם ניתן להוסיף יסודות של העבירה כדי להרשיע בה, ב. כי אפשר במהלך קיומם להטיל תנאי שהוטל, ג. תקופת ההתיישנות מתחילה מהסוף
בפס"ד בוני הבירה: נקבע דר ספציפי- למרות האמור לעיל תקופת ההתיישנות תחל מסוף שנת המס בה התחילה העבירה להתמשך ואז נתחיל לספור את תקופת ההתיישנות. 

סעיף 225 לפקודת מס הכנסה - קובע תקופת התיישנות ארוכה מהרגיל וגם שהיא תתחיל מסוף שנת המס. הפסיקה קבעה שלאור לשונו של הסעיף תום שנת המס שבה נעברה העבירה קוטע את תקופת ההתמשכות של עבירות נמשכות לצורך התיישנות. הסעיף בא להחמיר עם נאשמים כי הוא מאריך את תקופת ההתיישנות אך הוא דווקא עוזר להם בגלל שע"י קטיעת הזמן ע"י שנת המס הוא מקטין את תקופת ההתיישנות. 
לבוחן: 2 שיעורים י"ב י"ג
‏04/01/2005
כמעט על כל עבירה רגעית ניתן לבצעה באופן נמשך (כמו לגבי עבירת הגניבה הרגעית שנחשבה כנמשכת בפס"ד קטורזה). אחד המבחנים הוא מבחן ריבוי הקורבנות- ע"פ השופט מלץ בדרורי מבחן זה מספיק לריבוי מעשים. הפסיקה האנגלו הקפידה בזה: כאשר מדובר בנזקים בגוף- תמיד מספר העבירות הוא כמספר הנפגעים בגוף. פס"ד- מי ששידל לרצח בשיחה אחת אך המבצע ביצע ארבע רציחות הוא הורשע בשידול כל רציחה.
פס"ד עמי פופר- ירה בצרור (היינו פעם אחת) אך נהרגו 7 אנשים והוא הורשע כמספר הנפגעים. 

פס"ד אזואלוס- הפך את ההלכה הזאת בצורה "משונה"- פס"ד זה היה במחלוקת גדולה שכלל לא קשורה לבידול מעשים- רוב הפס"ד מדבר על יסוד הקינטור בעבירת הרצח. באנגלו יסוד הקינטור הוא בעצם הגנה לגברים שרוצחים נשים. לכן כאשר השופט ברק אישר את מעשהו של אזואלוס כקינטור (הסיפור: הבעל מגלה את אשתו עם השכן והורג את שניהם. הטענה של הרוצח: השכן קינטר אותו. אזואלוס הוציא אקדח וירה בשניהם בשתי יריות נבדלות כאשר הוא מזהה את הנרצחים. בע"פ משום שנקבע שיש קנטור שתי עבירות הרצח נהפכו להרשעה בשתי עבירות הריגה. הדבר עורר ביקורת על כך שבעצם יש פה המשך של הקו הוותיק בפסיקה האנגלית שאומר שהריגה של נשים בידי גברים היא ניתנת להבנה. מה שחשוב לענייננו: האם מדובר במעשה אחד או שני מעשים? מכיוון שכל הרעש היה על הקינטור כל העניין של בידול המעשים נדחק. בד"נ נאמר שאם מדובר שהעשה ע"י קינטור לא מדובר בכמה מעשים אלא במעשה אחד. קינטור הוא מצב של ערפול חושים ומוריד את האחריות- ולכן מדובר באירוע יחיד ולא בשני מעשים. השופט ברק אומר שאם היה מדובר ברצח אז זה היה שני מעשים אך מכיוון שזה הריגה תחת קנטור זה מעשה אחד. פלר : מבקר את ביהמ"ש מקור הביקורת בגישה האירופית ששמה דגש על בידול המעשים לא על עניין המרחב והזמן אלא יותר על עמדתו של המבצע עצמו. המשפט האירופי מדגיש יותר את היסודות הסובייקטיביים של העבירה גם בבידול מעשים- שליטה על דחף עברייני יחיד או אירועים שניתן להבחין ביניהם. ישראל היא אחת המדינות הבודדות שעברו משיטה אנגלו לשיטה אירופית לעניין בידול מעשים. שינוי זה לא נעשה בצורה מפורשת. בידול דחף עברייני יותר קשה מבידול אירועים ע"פ יסוד עובדתי. השינוי אינו עקבי- פסה"ד ממשיכים לצטט גם את דרורי וגם את משולם למרות ששני פס"ד אלה מהווים גישות שונות. מה שנקבע באזואלוס מנוגד לפסיקות קודמות בעניין. הפס"ד היה מאוד לא מנומק. 
הפסיקה המאוחרת יותר לא ידעה מה לעשות עם אזואלוס. פס"ד ביטון- השופט חשין בהסכמת שאר השופטים אומר שהלכת אזואלוס חריגה ומיוחדת- ובאופן כללי ריבוי עבירות בגוף מהווה מעשים נפרדים. 

במקביל מתעוררת שאלת מה דין מעשים מסוג מחדל?
בעשייה אקטיבית לכאורה קל יותר לקבוע כמה מעשים היו. מחדלים הם יותר בעיתים משום שלמחדל לכאורה אין זמן ואין מקום משום שמדובר בדבר שלא אירע. ניתן לעשות בידול עבירות במחדל- באי מעשה אחד ניתן להפר כמה חובות עשה. אך הבעיה היא כמדובר בהפרת חובות עשה ששייכות לאותה עבירה ואז נשאלת השאלה כמה עבירות נעשו?- בפס"ד פרומר – סגן אלוף שכח ברכב גם נשק וגם מסמכים. השאלה התעוררה בהקשר לסעיף 171ב לחש"צ לעניין היחס בין דין משמעתי צבאי לבין היכולת להרשעה בבי"ד צבאי. בצבא ישנם כמה מוסדות:

1. בי"ד צבאי- ערכאה מוסמכת לכל דבר ועניין, ובנוסף בעבירות צבאיות. היא דנה ע"פ סדרי הדין המקובלות במשפט הפלילי- ובעצם הכל מקביל. השופטים הם קצת שונים יש להם וועדת מינוי שונה השופט שם נקרא "משפטאי" ולצידו יושבים שני קציני צבא שהם לא משפטנים בכלל. 

2. בימ"ש צבאי- שייכת למשפט הביטחוני ולא ממש חלק מהרשות השופטת של מד"י אלא חלק מהרשות המבצעת. בימ"ש כזה קיים בשטחים, מקור הריבונות שם הוא ע"פ דיני התפיסה  הלוחמנית – וע"כ מי שריבון שם הוא מפקד האזור והוא ממלא את תפקיד המחוקק שם וגם ממנה את הרשות השופטת וגם מהווה רשות מבצעת. אותו מפקד-ריבון גם עליו חלים דיני מד"י. בתי המשפט הצבאי ממונים ע"י המפקד- השופטים הם קציני צבא ישראלים (שכפופים לרשות המבצעת הישראלית) אך הנשפטים הם אזרחים. תחולת השיפוט של בי"ד צבאים הם פרסונלים ושל בימ"ש צבאים הם טריטוריאליים.
3. הדין המשמעתי בצבא- לא מדובר בדיון פלילי ולא חלים עליו כללי המשפט הפלילי. אין הפרדה בין השופט, התובע והעדים. השופט הוא דווקא המפקד שנוגע לעניין. סמכויות הענישה מצומצמות. לא חלים דיני הראיות- הכל קביל. מה שכן חל זה כללי הצדק הטבעי, למשל פס"ד גרינשטיין נ הפצ"ר.  
4. מוסד נוסף (שאינו בצבא)- יש להבדיל ביו הדין המשמעתי הצבאי לבין בי"ד למשמעת שקיים או במוסדות לשלטון- של עובדי המדינה וביה"ד למשמעת ע"פ פקודת המשטרה וכו'. ויש בתי דין משמעתיים של מקצועות- למל עו"ד, רופאים, רו"ח וכו'. בי"ד למשמעת הם בדר"כ לא במתכונת של הדין המשמעתי הצבאי- בצבא אין בי"ד למשמעת אלא את הדין המשמעתי. בבי"ד למשמעת הסנקציות הן מוגבלות בדר"כ זה יהיה פיטורין או סילוק ממשרה ציבורית. בי"ד זה הוא ספק דין פלילי- לעיתים כן ולעיתים לא, ולכן הפסיקה מתלבטת האם להחיל עליו את הכללים הפליליים הרגילים. בפס"ד עזות נאמר שצריך להוכיח שם יותר ממאזן הסתברויות אבל פחות מספק סביר. לעומת זאת ישנו פס"ד אחר שאומר שההוכחה צריכה להיות מעל לספק סביר. 
באופן כללי מקובל שדין משמעתי איננו מהווה מעשה בי"ד לצורך דין פלילי- זה קבוע בכל מיני סעיפים שמפוזרים בחוקים שונים. אבל טרם ההעמדה לין פלילי צריך החלטה של גורם בכיר מוסמך והוא אחת משתיים:אם רוצים להעמיד לדין בבימ"ש אזרחי (היינו שלום, מחוזי וכו') צריך החלטה של פרקליט המדינה ואם רוצים להעמיד לדין צבאי צריך אישור של ראש מחוז שיפוטי צבאי.

להשלים- אפילו אם מבחינת בידול העבירות זה אותו דבר שינו סעיף מפורש שאומר שהעמדה לדין משמעתי לא מונעת עמידה לדין פלילי- הרציונל בסעיף הוא שלא תהיה הרגשה לדין המשמעתי "שאפשר לסגור את זה בבית".  
פס"ד פרומר- עשה מעשה אחד: השאיר את האוטו עם דברים בפנים והלך. הדברים נגנבו: גם האקדח וגם מסמכים. מכיוון שהוא סגן אלוף מי שמעליו הוא הרמטכ"ל. הוא הועמד לדין משמעתי ונידון לנזיפה בגין אובדן מסמכים על אי שמירה על רכוש צבאי- סעיף 80 לחש"צ. על נשק יש עונש יותר חמור. הוא הועמד לין צבאי על עניין הנשק לאחר חקירת מצ"ח. הוא טען- כבר הורשעתי! היות שלא ניתנה הוראה של ראש המחוז השיפוטי להעמיד אותי לדין בבי"ד צבאי אז א"א להעמיד אותי לדין שם. האם צריך את אישורו?- ראש המחוז השיפוטי צריך לאשר את התביעה לדין פלילי כאשר מדובר בסעיף 186 או 5 לחסד"פ. פרומר טוען שמדובר באותה עבירה ובאותו מעשה ולכן ללא הוראת ראש המחוז לא ניתן לשפוט אותו שוב. 

שפירא: ביה"ד הצבאי לערעורים טעה בסיווג הבעיה. הוא אמר שהעניין שיך לסעיף 171ב שדומה לסעיף 5 לחסד"פ- לכן הוא הלך לפסיקה שמדברת על סעיף 5 ולפס"ד ראבר. אבל בכלל לא מדובר על בידול עבירות אלא בידול מעשים. בנוסף, ע"י מבחני ראבר ברור שהעבירה האחת בולעת את השנייה- זה אובדן רכוש וזה אובדן רכוש מסוג נשק! 

לכן ביהמ"ש העליון קבע שמדובר בבידול מעשים ופה נחלקו הדעות לעניין ההנמקה (לעניין התוצאה כולם אמרו שניתן להעמידו לדין צבאי) בך: ניתן לבדל מעשים מסוג מחדל. מדובר במעשים שונים לגמרי למרות שמדובר באותו אירוע משום שמחדלים ניתנים לבידול ע"פ חובת העשה שהופרה. השופט מתייחס למסורת בסדרי הדין שמתייחסת למחדל במקום שבו חובת העשה הייתה אמורה להתבצע – למשל לעניין תחולת מקום, ממקמים מחדל במקום שבו הייתה אמורה החובה להתבצע. לדוגמא: מי שלא התייצב לשירות ביטחון ביצע את העבירה ביום של הגיוס במקום שבו היה אמור להתגייס. לכן ע"פ בך אם אנו מצליחים לבדל בין חובות העשה ניתן לקרוא לכן מעשים שונים- תוכן העשייה לגבי נשק שונה מאשר תוכן העשייה של מסמכים מסווגים. לגבי מסמכים יש פקודות מטכ"ל שאומרות איך צריך לשמור עליהם לנשק יש חקיקה אחרת (גם חקיקת משנה) שקובעת לגביו את הנהלים- הופרו שתי חובות מעשה ולכן מדובר בשני מעשי מחדל שניתן לעשות בינהם בידול. קביעתו של בך בעייתית משום שהיא מטשטשת את ההבחנה בין בידול נורמטיבי לבידול מעשי. פה במעשים מסוג מחדל בידול המעשים נעשה באמצעות ההבחנה בין הנורמות. 
שלמה לוין: בעייתי לבדל מחדלים על בסיס חובת העשה שהופרה. הבעיה של בידול מעשים אינה מתעוררת מסיבה של משפט מנהלי- הדין המשמעתי שנעשה מלכתחילה בטל משום שנעשה בניגוד לחקיקת משנה צבאית שקובעת שבמקום שנפתחה חקירת מצ"ח אסור להעמיד לדין משמעתי כדי לא לסכל דין פלילי. לכן הדין המשמעתי בטל ואז אין בעיה להעמיד לדין פלילי- הנזיפה ניתנה בחוסר סמכות. 

אין רציו לפס"ד- כל השופטים מגיעים לאותה תוצאה בהנמקה שונה. שני השופטים שאומרים שלא ניתן לבדל על בסיס חובת העשה נאמרה כאוביטר משום שהיא לא נדרשת להחלטתם ואילו בך הוא דעת יחיד. 

פס"ד חכמי- מספר מעשי מרמה ע"פ חוק עידוד השקעות. נשאלה השאלה האם מדובר בעשה מרמה אחד או בכמה מעשי מרמה כאשר יש קשר הדוק ביניהן, כאשר מרמה אחת משרתת את השני וסביר שמי שירמה בשנה א ירמה גם בשנה ביהמ"ש לאותו עניין (למשל תעודת תואר שזויפה- היא זויפה פעם אחת אך השפעת הזיוף ממשיכה). ביהמ"ש לא חוזר לאותם ניסוחים קיימים אלא נותן ניסוח חדש לבידול מעשים: מבחן עובדתי ומבחן מהותי. מבחנים אלו משקפים את הבלבול הקיים ביחס לדין האנגלו הוותיק שדומה לדרורי לבין הלכת משולם שקובעת רעיות חדש של עבירה מרובת פריטים. היחס בין המבחנים השונים לא בוררו עד היום בפסיקה. במשולם דובר על עבירת השרשרת במתכונת הקונטיננטלית המבוססת על היחס העברייני. ע"פ המבחנים האנגליים השאלה היא פיזית של זמן ומרחב כאשר אם ניתן לראות הפסקה ברצף הפעילות האלימה כבר ניתן לבדל- ומדובר בשני מעשי תקיפה. הפסיקה האירופית אומרת שאם מבינתך כמבצע מדובר בדחף יחיד של אירוע עברייני יחיד- אף אם היא נמשכת לאורך שנים- זה מעשה אחד, מדובר בעבירת שרשרת שהשלכותיה יכולות להיות לטובת הנאשם- כי יש רק ענישה אחת, או לרעת הנאשם- כי את ההתיישנות סופרים מהסוף של העבירה. בנוסף יחול העניין של עבירה מתמשכת בקטע בזמן כאשר כל קטע יכול להוסיף נתונים עובדתיים שיחמירו את האישום. 
באירופה העניין של עבירת השרשרת הוא מנדטורי ומחייב את ביהמ"ש ולכן לטוב או לרע הולכים עם הדוקטרינה הזאת. בפסה"ד של משולם מכיוון שהתעוררה שאלת עבירת השרשרת- השורה התחתונה של דעת הרוב של השופט ברק אומרת שיש בישראל עבירה מרובת פריטים אך היא לא עבירת שרשרת. מה שדומה זה שהולכים לפי הדחף העברייני ולא ע"פ היסוד העובדתי. מה ששונה הוא שלביהמ"ש יש שק"ד והוא לא מחוייב לעקביות. הדבר היחיד שהוא מחוייב זה שאם פעלנו לרעת נאשם בגלל קונסטרוקציה של עבירה רבה פריטים אנחנו נחוייב להשתמש בקונסטרוקציה זו גם לגבי העונש- היינו לא ניתן לצבור את העונשים. חוסר המחויבות הוא לגבי פס"ד שונים. חשין קורא לעבירה זו עבירת שרשרת תוצרת ישראל- היינו בלי הפורמליזם של אירופה.
בפס"ד חכמי- אומר ביהמ"ש יש מבחן עובדתי ומבחן מהותי. העובדתי זה כמו של דרורי והמהותי הוא מצטט את משולם אך קובע מבחן קצת שונה- "תכלית החוק ופגיעה באינטרס המוגן" (השופט טירקל). אין קביעה לגבי היחס בין המבחנים- מצטברים, חלופיים וכו'. בסופו של דבר נקבע שלא מדובר באותו מעשה מכיוון שהאינטרס הציבורי נפגע פעם נוספת (קצת מזכיר את המבחן של ריבוי קורבנות). 

· בעקבות משולם וחכמי אין תיאוריה אחת ברורה של בידול מעשים במשפט הפלילי אלא מבחנים שונים ממקורות שונים אשר מושפעים משיטות משפט שונות- ואף אחד לא הכריע ביניהם.  
פס"ד לוונטל- לוונטל ניהל משרד עורכי דין תוך עבירה של שימוש חורג לחוק הבניה. העבירה הזאת הינה עבירה מתחדשת. הועמדו לדין לוונטל וכל השכנים שלו שניהלו עסקים באותו איזור. הם הועמדו לדין מכיוון שהעריה רצתה לנקות את האיזור מעסקים ולהחזיר אותו לאיזור מגורים. לכל האנשים היו היתרים ישנים משנות ה-40 שניתן היה להתווכח על פרשנותם. ביהמ"ש הכריע לטובת המשתמשים והעניין הגיע עד לעליון שם נפסק לטובת העיריה. אך לעניין לוונטל העיריה שכחה להגיש ערעור ועבר המועד לכן העיריה הגישה נגדו כתב אישום נוסף- משום שמדובר בעבירה מתמשכת הגישו נגדו את כתב האישום מאז פסה"ד. לוונטל טען שהוא כבר זוכה, העיריה טענה לעבירה מתחדשת- היינו הוא זוכה על העבירות הקודמות אך זו כבר עבירה חדשה. לוונטל טען להשתק פלוגתא- פרשנות היתר בניה כבר הוכרעה בסכסוך עם העיריה (מתקיים תנאי הצדדיות- אותו אדם או חליפו) והיות ומתקיימים שני התנאים הפלוגתא צריכה להמשיך לחייב את העיריה- משום סופיות הדיון. 
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