סדר דין פלילי/ פרופ' רון שפירא 
רקע:
נדבר על העקרונות הכלליים של הסד"פ ולזיקתם לעקרונות המשפט הפלילי ולעקרונות הסדר האזרחי. 

חלק סדרי הדין הוא חלק הארי של הפרקטיקה בדין הפלילי והרבה יותר חשוב מהדין הפלילי המהותי. מבחינה פרקטית משפטים מוכרעים על פרוצדורה והרוב המכריע של המשפטים מוכרע על השאלה האם הרקע הראייתי משכנע או לא. חלק היותר קטן מוכרע על עניינים משפטיים גרידא ולכן רוב המשפטים מושפעים משאלות פרוצדורה וראיות.

הפרוצדורה ודיני הראיות מביאים אותנו מראיה לקביעת עובדה משפטית. הדין המהותי מביא לקביעת מסקנה משפטית מאותה עובדה משפטית.

פרק א'- סדרי הדין מבט השוואתי
מבוא:

בשיטת המשפט האנגלו-אמריקאית ודומותיה (שבכללן ישראל) מבחינה אידיאולוגית הצדק הפרוצדוראלי חשוב ומהותי לא פחות מהדין המהותי. הבסיס לכך הוא שיותר קל להאמין בקיום עובדות מוצקות מאשר בדין מהותי עמום.
הדין האנגלו-אמריקאי מדגיש את הפרוצדורה: ראיות קבילות, שמירה על טקסים וגינוים, סדר דיבור וכו'. יש מערכת כללים מסועפת ומדויקת יותר. יש רשימות מדויקות ומפורטות הקובעות אילו ראיות קבילות ואילו לא.

דרך החשיבה הזו על הצדק נגיע למסקנה שעדיף להכריע לפי הפרוצדורה המוצקה ולא לפי המשפט המהותי שהוא יותר עמום וגמיש.

שיטות משפט אנגלו-אמריקאיות מדגישות יותר את הפרוצדורה מאשר המשפט הרומי-קוננינטלי אשר מדגיש את הדין המהותי. בדין הרומי כללי הפרוצדורה ודיני הראיות הם רזים ושלדיים ועשירים בביטויים עמומים.

יש איזון בין שתי השיטות: שיטה שמתאמצת ביצירת דין מהותי מקדישה מעט תשומת לב לפרוצדורה, ולהפך: שיטה המדגישה את הפרוצדורה הדין המהותי שלה מאוד עמום ולא מדויק.

יכול להיות שבכוחה של "יד נעלמה" בד"כ בשתי השיטות נגיע לאותן תוצאות פחות או יותר, אבל בנימוקים אחרים. 

שיטת המשפט הישראלי היא שעטנז: הדין המהותי דומה לדין המהותי הקונטיננטאלי ואילו דיני הראיות דומים למשפט פרוצדוראלי אנגלו-אמריקאי.

כמו כל שעטנז כזה יש הרבה בעיות לדין הפלילי בישראל ולכן המשפט הפלילי בארץ מאוד מסובך.

הקוד הפלילי המהותי בישראל שונה מכל הקודים באירופה אך מדבר בשפה דומה לקודים האירופאים בהשפעת פרופ' פלר. אך הפרוצדורה שלנו דומה יותר לפרוצדורה אנגלו-אמריקאית שמתאימה לשיטת מושבעים, דיני הפרוצדורה האנגליים עברו התאמה לשיטה בישראל ללא מושבעים.   

מה שקרה הוא שפרופ' פלר שינה את הדין המהותי לאחר עלייתו ארצה והתאים את הדין הפלילי המהותי למשפט הסובייטי, ואילו בדין הפרוצדוראלי לא קם אקדמאי דומיננטי ולכן המשפט הפרוצדוראלי בישראל נשאר דומה ב-40 השנים האחרונות ודומה לדין הפרוצדוראלי האנגלו-אמריקאי. 
ההיסטוריה של שיטת המשפט האנגלו-אמריקאית:

הדין הפרוצדוראלי שלנו לא ממש נוהג לפי הפרוצדורה האנגלו-אמריקאית בעיקר מכיוון ששיטתנו אינה שיטת מושבעים. בסיס הצדק האנגלו-אמריקאי היא ששיפוט בנושא עובדות יימסר להדיוטות בגלל חשדנות לשלטון המרכזי. דבר זה נובע מהאמירה של ה"מגנא קרטא" שכל אדם יישפט ע"י "השווים לו"- כלומר אדם יישפט ע"י אנשים ממעמדו (אציל יישפט ע"י אצילים ואיכר יישפט ע"י איכרים) כדי להגביל את סמכות השלטון המרכזי. כך התגבשה שיטת המשובעים האנגלו-אמריקאית.  בארה"ב שהיא המקום העיקרי שיש שיטת מושבעים, הגבלת השלטון מאוד חזקה בגלל הסיבה ההיסטורית של חשדנות כלפי שופטים אנגליים ששפטו את בני המושבות. התוצאה היא שבשיטות משפט אנגלו-אמריקאיות לא סומכים על שופטים-ממומחים.

יש אמירה משתמעת על טיב ההליך השיפוטי- שניתן פ"ד בד"כ יש צד מאוכזב ואז עולה שאלת הלגיטימציה: מי אמר שקביעת השופט עדיפה על כל קביעה של אדם אחר. בדין מהותי יותר קל להצדיק את האוטוריטה של השופט כי הדין המהותי דורש איזה בקיעות שיש לשופט. אך בשאלות של עובדות קשה יותר להצדיק את התרשמות השופט מהעובדות ואת האוטוריטה של השופט. לכן קשה יותר להצדיק את לגיטימיות השיפוט בעניינים עובדתיים מאשר בעניינים משפטיים. לצורך פתירת קושי זה המשפט האירופאי והמשפט האנגלו-אמריקאי פיתחו מיתוסים שונים המצדיקים את הלגיטימיות של השיפוט.
המיתוס של שיטת המשפט הקונטיננטאלית:
שיטות המשפט האירופאיות פיתחו מיתוס שמצדיק את לגיטימיות השיפוט. לשופט האירופי יש מיתוס של שופט מומחה של אדם שהתחיל בתור שופט פשוט והתקדם. המיתוס הוא שיש לשופט זה ניסיון ויכולת לדעת בענייני עובדות יותר מאשר אדם ברחוב. למיתוס זה אין שום כיסוי או בסיס מחקרי. בשיפוט של שופט בענייני עובדה אין פידבק כי לא ניתן לדעת האם קביעתך נכונה או לא. 
המיתוס של שיטת המשפט האנגלו-אמריקאית:
לשיטה האנגלית יש מיתוס מתחרה שהוא הבסיס לשיטת המושבעים. המיתוס אומר שהדרך לקבוע עובדות בצורה הגונה היא לקיחת אנשים הגונים מהרחוב ללא קשר לשלטון. 
זו הערובה לצדק ולקרבה למציאות כי הם קרובים למציאות. אבל לפי מבחנים קוגניטיביים קשה להגיד שניתן לסמוך על אנשים פשוטים שלא יטו את המשפט ושלא יהיו מושפעים מהתקשורת ומהטיות קוגניטיביות אחרות.
זה במיוחד בולט לאור העובדה שהמושבעים צריכים להכריע בעובדות שהם יודעים פחות מאשר שאר השחקנים במשחק. המושבעים יודעים על העובדות הכי פחות, הם מחליטים לפי הכי מעט אינפורמציה בהשוואה לשחקנים האחרים. לבסוף השופט ינחה בצורה משפטית את המושבעים והשופט ילמד את המושבעים את כל התורה על העבירה "על רגל אחת" ב-10 דקות- וההחלטה שהמושבעים צריכים לקבל היא רק אשם או לא אשם, והיא צריכה להתקבל פה אחד, או כמעט פה אחד, וללא נימוק.

זו לפי הגישה האנגלו-אמריקאית המיצוי של הדמוקרטיה המהותית במדינה.  בסופו של דבר העם קובע החלטות פוליטיות לכן הגישה היא שניתן גם לתת לעם להכריע בשאלות משפטיות. השיטה הזו היא

דיון השוואתי על 2 שיטות המשפט:

מי שעשה השוואה זו בצורה מפורטת ביותר הוא פרופ' מאוניברסיטת ייל, מרים דמשקה בספרו " THE FACES OF JUSTICE AND STATE AUTHORITY (1986)". הוא מאפיין את שיטות המשפט האירופאיות כשיטות משפט בירוקרטיות. מכיוון שמערכת המשפט מבוססת על החלטות של משפטנים עובדי מדינה, האירופים רואים את המשפט כשיטת ביצוע ברוכה של פקידי מדינה מיומנים. השופט רואה את עצמו כעובד מדינה ובאי ביהמ"ש הם הקהל שהוא צריך לטפל בהם. השופט עובד עבודה צמודה וקבועה עם שוטרים, תובעים וכו'.   
סגנון הדיון והנימוק שלו לא טקסיים או חגיגיים. במרכז המשפט נמצא התיק כאובייקט פיזי. התיק הפלילי מתחיל בעבודת משטרה והמשטרה אינה מוסמכת לסגור תיק מחוסר עניין לציבור. 

בשיטת המשפט האנגלו-אמריקאית הגישה היא שלפרט מותר לעשות כל מה שהמדינה לא סרה אליו, ולמדינה מותר לעשות רק מה שהאזרחים התירו לה.
עקרון החוקיות האירופי רחב יותר בכך שהוא גם קובע הבחנות ברורות יותר בין הסמכויות השלטוניות עצמן. יותר ברור בשיטה האירופית שהרשות המבצעת לא יכולה לבצע עבודה שיפוטית של סגירת תיק. כלומר שבשיטה האירופי יש פחות חריגה של השלטונות מסמכויותיהן. 
השופט האירופאי מקבל את כל תיק המשטרה ולצורך קבלת החלטותיו הוא מזמן עדים לפי החלטתו. שופט זה הוא בעיקר שופט חוקר- מזמן עדים וחוקר אותם. וכך התיק צובר נפח עד התיק מבשיל להחלטה האם להעמיד לדין או לסגור תיק. אח"כ התיק עובר לערכה שיפוטית יותר גבוהה שגם מזמינה עדים (אותם עדים ועדים שונים). כלומר במרכז הדיון יש תיק מתמשך שצובר נפח כל הזמן.  

במרכז השיטה האנגלו-אמריקאי יש אירוע חד-פעמי שהוא המשפט. מרכז העניין הוא אירוע אחד שהוא המשפט. מה שלפניו הוא הכנה לקראת המשפט ומה שאחריו הוא שאריות.

בנוסף באירופה השופט מחליט, וערעורים אליו נעשים בבקשה ואין עקרון של סופיות הדיון וניתן לעלות גם 3 ערכאות, הדיון בערעור ממש לא מוגבל וניתן להתערב גם בהחלטות עובדתיות.  בשיטה האנגלית יש סופיות דיון ויש מגבלה ברורה על הערעורים, בנוסף יש ערעור בזכות.

האמת היא שאנו עושים אידיאליזציה של שיטות המשפט והמציאות אינה כל כך שחור-לבן. ויש מגמה של שינויים והתקרבות בין שיטות המשפט. 

בשיטה האנגלו-אמריקאית האירוע המרכזי הוא המשפט שהוא חד-פעמי מכיוון שמדובר בשיפוט מושבעים שהם הדיוטות. מדובר באנשים שהשיפוט אינו עבודתם ולכן אין זמן למושבעים לצבור תיק ולדון בצורה מתמשכת בתיק. 

גם לכן המשפט האמריקאי הוא משפט בע"פ בניגוד למשפט האירופאי שהוא משפט בכתב. 
ההכנה לתיק שנעשית ע"י השופט אינה העיקר, ואילו המשפט כאירוע חד-פעמי הוא העיקר. 

המשפט האנגלו-אמריקאי הוא הצגה חד-פעמית והאופן החגיגי נובע מכך שהמחליטים במשפט והם מושבעים. 

האמת היא שאנו עושים אידיאליזציה של שיטות המשפט והמציאות אינה כל כך שחור-לבן. 

החל מתחילת המאה ה-20 השיטות החלו להתערבב, בשיטה האנגלו-אמריקאית החל גם דיון בעזרת תצהירים ומסמכים בכתב וניתן לערער החלטת מושבעים ויש הרבה הליכים ללא משובעים. ושיטות אירופאיות החלו להשתמש במושבעים. לכן שיטת המשפט האנגלו-אמריקאית והשיטה הרומנו-גרמאנית הן מודלים אשר לא-משקפים את המציאות באופן מלא.
השוני בין שיטות המשפט האירופאית והאנגלית נובעות מהתפישה השונה של המדינה בכל אחת מהמקומות: התפישה האירופית היא שמדינה מגשימה מדיניות ציבורית בהליך השיפוט. ולעומת זאת התפישה האנגלו-אמריקאית היא שהרשות השופטת אך ורק מיישבת סכסוכים והרשות המבצעת רשאית להראות שיקולים של מדיניות ציבורית בהליך השיפוטי, אך העיקר בשיטה האמריקאית הוא פתרון הסכסוך. 
השופטים בשיטות המשפט:

תפישת השיטה האירופית כשיטה בירוקרטית מבוססת על 3 מאפיינים של השופטים:
1. עבודה פקידותית עם ניירות כמו של שאר פקידי המדינה.
2. אין גינוני טקס ומאפיינים חגיגיים. 

3. זיהויו החברתי העיקרי הוא של שאר פקידי/עובדי המדינה.

זיהויו החברתי העיקרי הוא כחבר בפרופסיה של עו"ד וכולל את גינוני הטקס של גילדת עו"ד.

דבר זה יוצר מעמד גבוהה יותר לעו"ד ויש שוויון בין הסניגור לתובע ולשופט. 
השופט האנגלו-אמריקאי הינו עורך דין ותיק אשר החליט לעבור באופן קבוע או זמני לשיפוט, כאשר הסולידאריות החברתית שלו הינה מעין מעמדית, הוא רואה את עצמו ואת עורכי הדין כשייכים לאותה גילדה מקצועית - הצד השני הינו שאר העולם אשר לא משתייך לגילדה.
התוצאה הינה שההליך השיפוטי הנוהג באירופה מתמקד מאוד ביכולות השופט, כאשר ההליך כולו נועד לשרת את הבאת החומר אל השופט בצורה המיטבית בה הוא יקבל את החלטתו באופן המושכל ביותר, וההליך מייחס חשיבות רבה למנגנון השיפוטי (שופט אחד יקרא את החומר, אם יש צורך החומר יעבור לשופט בכיר וכן הלאה - כלל סופיות הדיון חשוב פחות, שכן מעל כל גורם מחליט יש גורם מחליט אחר, וותיק ומנוסה יותר). בשיטת המשפט האנגלו-אמריקאית מוקד הדיון הם הצדדים, ולהם החשיבות (לכן השיטה מכונה שיטה אדוורסארית) והשופט אמור להיות פאסיבי.

הרצאה 2
אופי הדיון- המודל האדברסרי מול המודל האינקוויזטורי.
שיטת המשפט האנגלית מעריכה מאוד את העובדה שיש 2 צדדים שמתווכחים בפני אדם שלישי שהוא המכריע. יש תפישת עולם בנוגע לשאלה איך נלבן מחלוקות. ראוי לנו שיהיה אדם אחד שיצווח לכיוון אחד ושהיה אדם שני שיצווח לכיוון השני ויהיה אדם שלישי פסיבי שיכריע בין הצווחות. לכן שיטה זו היא אדברסרית= עימותית.

שיטת הדיון האירופאית אינה שיטה אדברסרית במהותה, השיטה האירופית מכוונת לקבלת החלטות בצורה שבד"כ אנשים מקבלים החלטות. באופן רגיל שאנו קובעים החלטות בד"כ אנו לא נותנים לאדם אחד לטעון לצד אחד ולאדם אחר לטעון לצד שני. אלא מנסים להגיע בכוחות עצמנו לאמת.
יתרונות השיטה האדברסרית:

השיטה האדברסרית מבנה את הוויכוח ופונה לכל היבטי הבעיה השונים וכך אנו לא נפסח על שום אפשרות נגדית ולא נהיה שבויים בקונספציה. בשיטה האדברסרית גם נחקור ונרד לשורש דברים שלכאורה ברורים.
חסרונות השיטה האדברסרית:

· בעיה של השיטה היא שבד"כ אין לבעיות רק 2 צדדים ויש גווני אפור, צדדים שלישיים ודעות שונות עלולים לא להיות מיוצגים בויכוח בין 2 ההיפותזות. לכן המתכונת האדברסרית היא בעייתית.
· חיסרון נוסף היא שמתכונת דיון זו היא בזבזנית ועלולה להטות את תשומת הלב לעניינים לא ראויים. 
· בעיה נוספת של השיטה האדברסרית היא שמטרת הצדדים לוויכוח אינה מציאת האמת אלא לזכות במשפט. ההנחה הבסיסית של השיטה האדברסרית היא שבעקבות הויכוח בין הצדדים תתגלה האמת בסופו של דבר. אך הנחה זו כלל אינה מובנת מאליה. למשל עלול להיווצר בין הצדדים קרטל (קונספירציה) על אופן ניהול ההתדיינות שהוא לרעת האינטרס הציבורי. 
· לעיתים עלות בירור האמת עד תום גוברת על ערך מציאת האמת ולכן לא כדאי לעיתים להשקיע בבירור האמת.  נקודת המוצא היא שיש כמות משאבים מוגבלת שאני מוכן להשקיע במציאת האמת. 
· בהחלט נכון שבשיטת ניהול אדברסרית ייתכן שהצדדים יש להם במשותף אינטרס אחר מאשר למערכת כולה: למשל יש להם אינטרס להוציא משאבי בירור יותר מאשר המערכת מוכנה. לכן ל-2 הצדדים עלול להיווצר אינטרס משותף שעלול להיות לא יעיל מבחינת המערכת בגלל החצנת ההוצאות של הצדדים. לכן עלול להיווצר מצב ש-2 הצדדים משקיעים יותר מידי בבירור האמת. ולכן השיטה האדברסרית בעייתית כי היא נותנת לצדדים הרבה כוח בניהול ההליך. 
· יש גם בעיה הפוכה: ש-2 העו"ד לא משקיעים היטב במציאת הראיות ובבירור האמת כפי שהאינטרס הציבורי דורש. ושוב נתנו לצדדים כוח בבירור האמת שהשימוש בכוח זה יכול הוא לא אופטימאלי.   
יישום המודל האדברסרי במשפט הפלילי:

המודל של השיטה האדברסרית הוא המודל של הסכסוך האזרחי, לכל אחד מהצדדים יש כוח שווה, המגרש הוא שוויוני ותפקיד השופט הוא רק להכריע בסכסוך.

יישום המודל האדברסרי על המשפט הפלילי אינו ברור מאליו. אך יש הגיון דמוקרטי ליישום השיטה האדברסרית במשפט הפלילי: כאשר הגענו למשפט יש צד אחד שהוא מדינה והצד השני הוא פרט בודד. השופט אינו נציג הממשל ואין עליו אלא מורא הדין ולכן עלינו לדמות את הסכסוך הפלילי לסכסוך אזרחי. למרות שצד אחד הוא מדינה וצד שני הוא פרט בודד שני הצדדים שווים והמשפט בנוי באופן סימטרי מבחינת הזכויות ואף יש יתרון פרוצדורלי לנאשם.  

מכיוון שהמדינה חזקה והיא מוגבלת ע"י עקרון החוקיות, על הפרט לגבור במקרה שיש ספק לאשמתו של הנאשם.  לכן המדינה צריכה לנהוג באדיבות שליטים לגבי הפרט. 

יש חוסר שוויון פרוצדורלי בין המתדיינים שמבוסס על סימטריה לכאורה בין זכויות המתדיינים. אך סימטריה זו במשפט הפלילי, בניגוד למשפט האזרחי, אינה אמיתית אלא מזויפת.  

שיטת הדיון האדברסרית מעניקה את העוצמה לניהול ההליך בידי הצדדים, רעיון זה יוצר חשיבות לשאלה מי הם הצדדים. השיטה בנויה כך שבמשפט האזרחי התובע טוען את טענתו. במקור התובע היה צריך לטעון לפני תבנית פורמלית, ומאוחר יותר התובע  טוען את טענתו בצורה פחות פורמלית אך עדיין תחומה מראש. הנתבע מביא את דבריו ב"כתב הגנה". לאחר מכן נגיע לשלב ההוכחות, כל הסכסוכים שאין בהם 2 צדדים אלא יותר נעשה רדוקציה של הסכסוך עם מספר צדדים לעימותים בינאריים באופן מלאכותי- כל הסכסוכים הלא-זוגיים מומרים לזוגות של אנשים שיש ביניהם יחסים דומים ליחסי תובע-נתבע ומחילים את היחסים גם לעימותים שאינם יחסי תובע-נתבע.

לא ברור איך השיטה האנגלית רואה את היתרון של ראיית כל הסכסוכים כסכסוכים זוגיים בלבד וכנראה מדובר בהרגל חשיבה אנגלי שפורטים את כל העימותים לעימותים זוגיים. 

להשלים מחדש חלק שני של שיעור 2...
בכל שלבי ההליך הפלילי יש לנאשם זכות המילה האחרונה, ובסוף ההליך רשאי הנאשם לקום ולדבר בשם עצמו ללא ייצוג הסניגור. אחרי סיכומי התביעה והנאשם יש הכרעת דין ולבסוף גזר הדין. 
יש באופן כללי לכל המשפטים הפליליים זכות ערעור ראשון בזכות וערעור שני ברשות (אם קיימת אפשרות לערעור שני). בישראל יש גם זכות ערעור גם לתביעה וזכויות הערעור מוגבלות.

ההליך מתנהל על סמך מראית עין של שוויון של הצדדים. סיבת השוויון במשפט האזרחי היא סיבה טקסית וסמלית, ואילו במשפט הפלילי סיבת השוויון היא סיבה מהותית כי כוח צד אחד (המדינה) הוא כוח גדול לעומת הנאשם (פרט). לכן יש חשיבות ליישום השיטה האדברסרית במשפט הפלילי.
חוסר השוויון בין ההליך האזרחי להליך הפלילי מתבטא במתן ערובות חוקתיות לניהול המשפט ההוגן ולהבטחה שיורשעו אך ורק אשמים. המשפט האנגלו-אמריקאי מדגיש שבשונה מהמשפט האזרחי שבו כפי שנאמר שכספו של הנתבע שווה כמו כספו של התובע, במשפט הפלילי נעדיף שגיאה לטובת הנאשם על פני שגיאה לטובת המדינה. 
במשפט האזרחי שגיאה לטובת צד אחד או שגיאה לטובת צד שני היא גרועה באותה מידה ולכן ננסה לצמצם את כמות סה"כ השגיאות. במשפט פלילי שגיאה לטובת המדינה גרועה בהרבה משגיאה לטובת הנאשם ולכן אנו מוכנים להגדיל את כמות השגיאות הכוללת בלבד שהשגיאות האלו יהיו לטובת נאשמים. 
אין כמעט שיטות מתקבלות על הדעת שיכולות להצדיק למה מוטב לנו שאלף אשמים יסתובבו ברחוב מאשר חף מפשע אחד יכנס לכלא.  מטרת כל הסיסמאות האלו כדי להרגיע את הציבור מפני הרשעות שווא. 
הגישה שמעדיפה את הנאשם במשפט פלילי לא מנומקת בשיקולים תועלתניים, אלא נובעת מתפישת צדק בלתי-מותנית בתועלת מתוך טיעונים דאונטולוגיים (מכיוון שיש מצווה {דתית} או מכיוון שמוסרית ראוי לנו לנהוג בדרך של העדפת הנאשם או בגלל טיעונים הגלייניים שרואים בענישה השבת שיווי המשקל בין טוב ורע על כנו).  

הגישות הדאונטולוגיות מצליחות ביתר קלות להגן על הרעיון של המשפט הפלילי שנרשיע רק שהאשמה מוכחת מעל לכל ספק סביר כי סטנדרט ההצדקה הדאונטולגית יותר פשוט.
רוב החוקרים של המשפט הפלילי בעלי דעה דאונטולגית ולכן הדעה של הרשעת נאשם מעל כל ספק סביר היא המקובלת בתיאוריה של המשפט הפלילי.  
הרצאה 3
היחס בין חקר האמת והפרוצדורה:

...

...
המערכת מוטית לכיוון הנאשם מתוך נקודת הנחה ראשונית של יחסי כוח לטובת המדינה. 

החתירה לחקר האמת לעולם אינה אבסולוטית, גם מי שמעלה על דעתו שהמטרה הבלעדית של ההליך הוא גילוי האמת לא סבור שההליך צריך להתכוונן לאפס טעויות, זה לא מציאותי. 

בד"כ שואלים כמה אנו מוכנים לשלם בתמורה להפחתת טעויות. נראה כי ישנה עקומה של תועלת שולית פוחתת בין השקעה וצמצום הטעויות. על מנת לצמצם את הטעויות מ-10 אחוז ל-1 אחוז אנו צריכים להשקיע מאמצים ומשאבים רבים מאוד. כלומר השאלה הראשונה היא עד כמה חשוב לנו למנוע טעויות.

השאלה השנייה היא עד כמה חשוב לנו היחס שבין טעויות חיוביות וטעיות שליליות, האם אנו שוקלים באותו משקל זיהוי שגוי של חף מפשע וזיהוי שגוי של אשם. הדעה המקובלת היא שלא, ולא רק זאת, הדעה המקובלת בבירור לא נראית כמו תחשיב תועלתני שניתן להצדיקו באמירה תועלתנית. 

הדעה המקובלת היא שצריך יחס מופלג בגודלו בין כמות חפי הפשע המורשעים וכמות העבריינים המשוחררים לחופשי. 

ישנם הקשרים מועטים בהם נתונים כמותיים מובאים בפני בית המשפט, לדוגמא בדיקת DNA, זהו תחשיב כמותי הקובע מה הסיכוי ש-DNA החשוד מתאים ל-DNA של מבצע העבירה. כך גם במקרים נזיקיים כאשר מכמתים את הסיכוי שחשיפה לחומר א' גרמה לנזק.  

זהו קריטריון הכרעה שנחזה להיות כמותי אך זהו המקרה הפשוט והנדיר יותר. 

המקרה השני והשכיח הוא כאשר אנו חושבים שהרשעה צריכה להיות כאשר השופט משוכנע ב-99% שהנאשם ביצע את העבירה, האם השופט באמת מחשב את האחוזים האלו?

יש ביקורת תיאורטית לא מעטה לא רק על הכימות, אלא גם העיקרון. הוויכוח המרכזי בתחום נמצא ב-2 מקומות:

בספרות הפמיניסטית -  שיש לה סוג של קואליציה פוליטית עם תנועות הקורבנות (אנשים הדוגלים בזכויותיהם של קורבנות עבירה), הברית הביאה להתקפה בדבר התיאוריה על היחס הראוי שבין הרשעות שגויות וזיכויים שגויים. הם סבורים שעל מנת לספק הגנה לנשים אין זה נכון שעל כל מאה גברים מכים שאנו שולחים לרחוב ישב אחד חף מפשע בכלא, משום שעל כל מאה גברים מכים יש מאה נשים מוכות, אולי הרשעת חף מפשע מסבה למורשע יותר צער מאשר לאישה מוכה, אך אין זה כך כשהצער שלו עומד מול צערן של 100 נשים מוכות. בסיסה של התועלתנות הוא בעיקרון השוויון, אם כל הכבוד לרעיונות הקאנטיניים, אם נסטה מהתחשיב התועלתני משמע שהעדפנו את אושרו של אדם א' על אושרו של אדם ב'. ההצעה של הפמיניסטיות היא או לשנות את היחס , או לוותר על הביטוי "מעבר לספק סביר". 

הצעה פרקטית נוספת גורסת כי אל לנו לקבוע קביעות כוללות, שהיחס צריך להיות כזה וכזה, אלא יש להתווכח על כללים ספציפיים. בארה"ב למשל כלל פסלות הראיות הוא קיצוני יחסית וכולל את כלל פירות העץ המורעל (אם ראיה פסולה אז גם מה שנובע ממנה – אם הודאה היא פסולה אז גם ראיות חפציות שנובעות ממנה יהיו פסולות). באנגליה ובישראל סבורים שכלל זה הוא חמור מידי לטובת הנאשם על חשבון הקורבן. 

דיברנו על ערך חקר האמת בפני עצמו, הוויכוח מסתבך כאשר ישנה עמדה האומרת שהמשפט הפלילי לא נועד להביא בעיקר לחקר האמת. חקר האמת מתיישב לפעמים עם תכליות המשפט הפלילי, עקרונית המשפט הפלילי יבוא על סיפוקו אם יושג גם חקר האמת, אך זה קשור רק בצורה חלקית למטרות ותכלית המשפט הפלילי. 

לפי דעה זו, שהיא ככה"נ הדומיננטית בישראל (פ"ד סנקר, פ"ד ישככרוב) המטרה העיקרית היא אפקט של הרתעה. לפי הגישה התועלתנית אין צורך למזער את כמות השגיאות.

...

...
איזון מתאים כאשר ניתן לאזן בין ערכים מתאימים, אך כשמדובר בשני ערכים הנובעים מהנחות מוצא שונות וכללי משחק אחרים, של תרבות, קשה לומר כי אנו מאזנים באותו קנה מידה, משום שערך אחד הוא במידת תועלת וערך אחר כלל אינו מדבר על משקלות, אלא על שפה אחרת לגמרי. 

...
צדדים להליך – שחקנים:

זה נושא שמעניין רק בשיטה האנגלו אמריקאית, בשיטה האירופאית אין זה חשוב מה הגדרת הצדדים להליך שכן השופט מנהל את כל העניינים. נכון שעל מנת שהדיון יהיה יעיל ניתן לטעון טענות בפניו, בוודאי שהנאשם יכול לטעון, אך כך גם אחרים. 

בשיטה האנגלית והאמריקאית זה מאוד חשוב מיהו צד ומי אינו צד. 

...

...

...
הרצאה 4
לסיכום נק' המבט ההשוואתית ייתכן שדרך נכונה לתאר שיטות משפט היא שיש בהם "חוקי שימור"- הכלל אומר שכאשר נכניס שק"ד למקום אחד אנו נוריד את שק"ד ממקום אחר של ההליך.  
1. דוגמא אחרת היא אם נניח שיש כלל שסה"כ כמות ההרשעות של המשפט הפלילי נשאר קבוע (כמות מסוימת של בתי כלא שמסיבה כלשהי צריך למלא את כולם), אילו היה זה מצב הדברים ככל שיהיו פחות אישומים כמות ההרשעות תגדל כדי למלא את המכסה. יש חוק שמשמר את כמות העונש. אם יש עשרה חדשי כליאה אם נרשיע 2 אנשים אז כל אחד יורשע ל-5 חודשים ואילו אם יורשעו 5 אנשים כל אחד יורשע לחודשיים בלבד. כל רפורמה שתקטין את הענישה תגדיל את כמות ההרשעות. עומדת על הפרק כעת הצעה להבנות את רמת הענישה- הצעה כזו מעלה את רמת הענישה, ואף ניתן לטעון שיש מטרה סמויה של הקטנת כמות ההרשעות. 
2. כאשר לשיטה מסוימת יש דיני ראיות מאוד טכניים ומשפט פרוצדורלי סבוך אז המשפט המהותי שלה מאוד דליל, ולהפך, כאשר יש קוד מהותי מאוד סבוך אז המשפט הפרוצדוראלי מאוד דליל. יש מעט מאוד חוסר וודאות שהמערכת מסוגלת לסבול, ולכן ככל שיש יותר מערכת פחות וודאית בתחום אחד אז בתחום אחר של אותו ההליך תהיה מערכת יותר מובנת וודאית.  ככל שנהפוך מערכת ליותר ברורה ואת התוצאה למוכתבת יותר אז במקום אחר יסתתר מקום עם שיקול דעת לשופט.ככל ששיטת המשפט תיצור כללים מאוד ברורים שאינם מותנים בשק"ד בגזירת הדין, אנו ניתן יותר שק"ד לשופט בענישה (השיטה הנוכחית בארץ). ולהפך,ככל שנרחיב את שק"ד השופט בגזירת הדין נגביל את שק"ד בתחום הענישה. 
לסיכום: שכאשר שיטת המשפט מצמצמת שק"ד במקום אחד היא מוסיפה אותו במקום אחר.

פרק ב'- הצדדים להליך

בשיטת-משפט אנגלו אמריקאית חשוב מאוד מעמדו של צד, חשוב לקבוע מי הוא צד למשפט כי יש לו זכויות מסוימות (זכאי לדבר, יש שליטה על חומר הראיות וכו'). זאת הסיבה למה לא-חשוב מי הוא הצד למשפט בשיטה אינקוויזטורית כי ההחזקה בראיות בשיטה זו היא אצל השופט שאמור להחליט בין האינטרסים שנמצאים לפניו.

שאלת הצדדים למשפט מתעוררת במקרי הגבול, כאשר בא מישהו שאומר שיש אינטרס ראוי להגנה אך אין לו ייצוג בבימ"ש ("פה לדבר בבימ"ש"). למשל יש להגיד שסכסוכים נזיקיים לא מביאים לידי ביטוי את האינטרס המופשט של שיקולים סביבתיים כי אין מי שייצג את הסביבה לעומת מפעלים מזהמים שלהם אין כלל בעיית ייצוג. לפעמים יש למנות "אפוטרופוס" לאינטרס- נמנה גוף (יועמ"ש, נציב הדורות הבאים וכו') שייצג את האינטרס. 
הבעיה היא שיכול להיות מצב דברים שבעלי זכות הדיבור אינם משקפים את כל האינטרסים ולכן יש מקום לתת במה גם לאינטרסים הסמויים האלה (לדוגמא קורבנות של עבירות).

המחלוקת לגבי קורבנות עבירות במשפט הפלילי.

יש מחלוקת על מעמד הקורבנות במשפט הפלילי, המסורת מהמאה ה-16 אומרת שאין שום זכות לקורבן בהליך הפלילי כי ההליך הוא בין אדם למדינה ולא בין אדם לחברו. לקורבן יש אפשרות לתבוע אזרחית וזהו. רעיון זה נמצא בבסיס המשפט הפלילי- המשפט הפלילי הוא בין המדינה לפרט.  בבסיס התפישה נמצאת התפישה שאין לאדם אינטרס לגיטימי לגרימת סבל לאדם אחר ולכן לצורך ההליך הפלילי מעמד הקורבן הוא של מגיש תלונה או עד ותו לו. אם קורבן רוצה לתבוע הוא יכול לתבוע אזרחית אך לא פלילית, כאן עובר הקו בין המשפט האזרחי למשפט הציבורי.  זה אומר שהקורבן מגיש תלונה ומאז אין לקורבן יכולת להשמיע את דברו ובבית המשפט מעמד הקורבן הוא מעמד של עד (אם התובע מעוניין שהוא יעיד). אך בעדות אתה עונה על מה ששאלו אותך ואין לך זכות דיבור משלעצמך.  אם תוצאת המשפט לא מספקת את הקורבן אין לו זכות ערעור.    

מתח זה בעקבות הפליית הקורבנות יצר תנועה חברתית,"תנועת זכויות הקורבנות", שאמרה שלא מתקבל על הדעת שקול הקורבנות לא ישמע בבימ"ש. 

יש 2 סוגים לטיעונים בעד נתינת זכות דיבור מלאה לקורבן:

(1) חשיבות פרקטית לקידום המשפט: חשוב שמקבלי ההחלטות יאזינו לקורבן כי אחרת הם מחמיצים חלק מהעובדות. זה לא מספיק לשמוע עדות ויש לתת לקורבן זכות דיבור מלאה. לפי הטענה דבר זה מעמיד בפרספקטיבה נכונה לכל הדיון, שמעמיד את הקורבן כאדם ומלואו. 
(2) חשיבות הומאנית/פוליטית: צריך לתת לקורבן רשות להפך לצד לדיון לא מפני שהעובדות שהוא מספק ישפיעו על שיקול הדעת של מקבלי ההחלטות, אך יש חשיבות לעצם השמעת הקול של הקורבן. יש לתת לקורבן זכות דיבור כחלק מתרפיה או מסיבה פוליטית חשוב לחלק את זכויות הדיבור כך שלקורבנות יש זכות שיקשיבו להם. האזנה לקורבן היא זכות אינהרנטית של הקורבן למרות שאין חשיבות מעשית למה שאני אגיד.  התנועה של הקורבנות אומרת שהזכות שקולך יישמע נובעת מכיבוד האישיות שלך, גם אם קולך לא תורם להליך הפלילי עצמו.
הביקורת על הגישה היא שיש חשש שניצור מצב של אשם תורם ושבביהמ"ש יתחילו להעריך את הקורבן ואיך הוא תרם לביצוע העבירה. זה מושך את הלב לאשם תורם. 

בנוסף יש חשש שיהיה הבדל בין קורבנות שהשופט יותר מזדהה איתם מאשר עם קורבנות שהשופט פחות מזדהה.

השלכות פרוצדוראליות:

במקומות שהיה לקורבנות מעמד לפני חוק זכויות עבירה, מעמד הקורבן היה חלקי מאוד. 

· עפ"י ס' 50 וס' 69 לחסד"פ יש לקורבן זכות לקבל דיווח על תוצאות ההליך הפלילי ויש אפשרות לקורבן להגיש ערר ליועמ"ש אם לא הייתה הרשעה.  בנוסף יש אפשרות לפנות לבג"צ כדי להכריח את היוהמ"ש לתבוע נאשמים. 
· ס' 42(א) לפקודת הראיות קובעת שתוצאת פסק דין פלילי מרשיע היא ראיה לכאורה בהליך אזרחי שיבוא אחריו. כך הקורבן נהנה ממש מההליך הפלילי. 
· ס' 77 לחוק העונשין קובע יכולת להטיל פיצויים לטובת הקורבן בתוך ההליך הפלילי, בשנתיים האחרונות יש שימוש נרחב בסעיף זה. גם אחרי קבלת הפיצויים העונשים הקורבן כול למצות את ההליך בצורה אזרחית.   בפיצויים לקורבן דין החיוב הוא כמו דין אזרחי של אותה ערכאה (בימ"ש שלום יכול לתת פיצוי עד גובה מסוים) וחל על הפיצוי כל הדינים שחלים על הקנסות. בנוסף מי שרוצה לערער על הפיצוי (בלבד) הערעור הוא כמו ערעור אזרחי באותה ערכאה.  בערעור על ההרשעה אז ניתן לערער בנוסף גם על הפיצוי העונשי. 
חוק זכויות נפגעי עבירה

החוק הוא בעיקר מס שפתיים לנושא מעמד הקורבן. החוק לא נתן לקורבנות מה שהם רצו. כיוון שהנושא הוא פופולארי אז נחקק חוק אך לא חל שינוי מהותי במצב הקורבנות. השינוי הוא בטח לא השינוי שתנועת זכויות הקורבנות קיוותה לו. 

השינויים העיקריים בעקבות החוק:

1. ס' 7 מגביל מסירת חומר חקירה לנאשם בעבירות מין ואלימות. ס' 7 קובע שאם מדובר בעבירות מין/אלימות לא מוסרים דבר על פרטי הנפגע. סעיף זה שנוי במחלוקת מכיוון שהוא מאזן 2 זכויות חוקתיות: זכותו של הנאשם להתגונן אשר למימושה הוא צריך חומר חקירה לעומת זכותו של הקורבן לא להיפגע פעמיים (פעם אחת בעבירה ופעם אחת בבימ"ש). 

2. ס' 8 נועד לספק כלים למימוש זכויות הנפגע לפי ס' 60 לחסד"פ והן לגבי יכולתו לפנות לבג"צ. הסעיף אומר שהנפגע זכאי לקבל מידע על זכויותיו ועל התקדמות ההליך הפלילי (בכל שלב ללא קשר להיכן ההליך נמצא). 

3. הנפגע זכאי לעיין בכתבי האישום, זכאי לדעת מתי הנאשם נכנס למאסר ומתי הוא משתחרר. 
4. ס' 13 אומר שלא חוקרים קורבן על עבר מיני, אלא בחקירה על מפגש מיני קודם עם הנאשם- כלומר לא חוקרים קורבן על פרטנרים אחרים/קודמים. 

5. קבוצת סעיפים קובעת שיש זכות לקורבן להביע עמדה. מדובר בפשרה שלא נותנת זכות להביע עמדה במשפט או מחייבת שדעת הקורבן תתקבל.  החוק משאיר בסימן שאלה מה האינטרס המוגן שלו נועדו הסעיפים.   הזכות להביע עמדה נוגעת לועדת שחרורים (ס' 19), להסדר טיעון (ס' 17), עיכוב הליכים (ס' 16) וחנינות (ס' 20).

6. הנפגע יכול למסור הצהרה בכתב על כל מה שקרה לו (ס' 18), מעמד הצהרת הנפגע הזו לא ברור. הצהרה זו אינה זוכה לחקירה נגדית וכיוון שאין חקירה נגדית, שהיא זכות חוקתית, אז לא ברור מה בימ"ש יכול לעשות עם המידע שנותנת לו הצהרת הנפגע. 
ברור שנפגעי עבירה משפיעים גם בשלבי החקיקה, ועבירות רבות שונו בעקבות לחץ של ארגוני קורבנות (בעיקר בנושא דיני משפחה). יש שאלה כמה נתחשב בזה שהנאשם לא מעוניין בהמשך ההליך נגד הנאשם.

עדים כצדדים להליך הפלילי

פ"ד חסן מזכיר שורה של צדדים נלווים להליך הפלילי: 
עד מומחה שמגיש חו"ד לבימ"ש שאינו ממש חלק מהמשפט. אם העד המומחה לא מרוצה מהשכר שנקבע לו מה הוא עושה? אם הוא לא מרוצה מהשכר מה ההליך שבמסגרתו הוא יכול לערער על השכר שנקבע לו?  בהליך הפלילי אין מספרי בש"א (בקשות שונות אזרחי) אלא רק מספר תיק גדול ולכן צריך כביכול לערער על כל התיק ולא על הבקשה היחידנית. באזרחי ניתן לערער על תיקי בקשות ביניים. אך בפלילי יש תיק גדול אחד ולא ניתן לערער על החלטות ביניים.  העד המומחה קיבל החלטה שמעמדה החלטת ביניים במשפט פלילי. דבר ראשון אם עדין לא ניתן פ"ד בנוגע לנאשם אז בכלל לא ניתן לערער על ההחלטה ואף אם ניתן פ"ד מי הוא העד המומחה והאם יש לו זכות לערער על ההחלטה?

יש בעיה כאן בעיה של צדדים להליך, העד המומחה מקבל זכויות וחובות אז יש לו באופן מהותי זכות. לא יכול להיות שזכות מהותית לא תלווה בכלים פרוצדוראליים שבעזרתם יהיה ניתן לממש אותה.  בסופו של דבר למרות שהעד אינו חלק מההליך הפלילי יש לתת לעד אפשרות לערער על שכר הטרחה בעזרת ערעור אזרחי. 
עניין צירנסיקי- זכותו של עד לערער על קביעות בימ"ש לגביו: 
מדובר בעד במשפט שיש לו זכויות: אסור להטריד, לבייש אותם וכו'. מצד שני העדים אינם צדדים למשפט ולכן הם אינם יכולים לתבוע את זכותם. באיזה מסגרת עד יכול להתווכח על זכויותיו. צירינסקי רוצה לערער על ההחלטה לגבי מהימנותו.

הרצאה 5 (27/03/07)
פ"ד שמחדד את הבעיה של הצדדים במשפט הפלילי במסורת האנגלו-אמריקאית. מדובר בעד שפקפקו באמינותו- רוב פ"ד של בית המשפט מתעסק באישיותו הרעה של עד התביעה ובכך שהוא העבריין העיקרי בפרשה. צירינסקי אינו צד להליך ולא הייתה לו ההזדמנות להגיש סיכומים או להיות מיוצג. התובע לא מנסה להגן על עד התביעה ואין לו שום אינטרס להגן על העד.   הפגיעה שנעשתה לצירינסקי היא פגיעה ממשית וניתן לסכום אותה. אם לא היה מדובר בבימ"ש שיש לו חסינות, אלא היה מדובר באדם זר היה אומר דברים כאלו ניתן היה לתבוע אותו תביעת דיבה.

צירינסקי מגיש ערעור, שואלים אותו במזכירות מי הוא, ולא מסכימים להתיר לו להגיש את הערעור.  לכן צירינסקי עותר לבג"צ בבקשה שיתירו לו להגיש ערעור.
בג"צ דן בשאלה האם הוא רשאי לערער, האם מותר לו לבקש צו בירור, או אין לו שום זכויות.  מה שעומד כתקדים הוא פ"ד חסן של השופט ברק.     
השופט קדמי (העמדה המסורתית): אין זכות ערעור מכיוון שעד אינו צד להליך ותוצאות ההליך לא משנות את זכויותיך. לא ניתן לצטט את הפ"ד פורמלית ולא ניתן לפעול באופן רשמי נגדך ולא נוצר מעשה בית דין ולכן זה לא עניינו של עד. הפגיעה בעד היא פגיעה לא מוכרת. אם ניתן לצירינסקי לערער אז נהפוך את אמרות האגב על מהימנות העדים כמחייבות- אם ניתן לעד לערער אז אם אתה לא מערער על החלטת בימ"ש אז זאת אומרת שקביעת ביהמ"ש נכונה כי יכולת לערער אם ההחלטה לא נכונה.   למשל במקרה של יעקב גנות (מי שהיה מועמד למפכ"ל) מינויו סוכל בגלל אמרות אגב שנאמרו נגדו בפ"ד מלפני 13 שנה למרות שפורמלית אמרות אגב אינן משנות ועומדת לגנות חזקת חפות. ניתן לראות שיש משמעות פרקטית לאמרות אגב.  השופט קדמי עצמו בפרשת מרקוס בהיותו ראש אגף חקירות טענו נגדו שעדותו לא-אמינה.  

קדמי אומר שלעיתים כאשר אנו עדים אנו לא מרוצים מהתוצאה הסופית, אך הדרך הראויה היא להתעלם מההחלטה הזו כי אתה לא הנושא שלה. וניתן לראות שאמרת אגב בפ"ד לא משפיעה ואף לא סיכלה את מינויו של קדמי לשופט עליון.  
השופטת שטרסברג-כהן: יש לשנות את הגישה המסורתית ששומרת בקפדנות את מיקומם של הצדדים להליך. משום שאם שיטת המשפט שלנו מכירה בכך שיש לאדם זכות שההתבטאויות כלפיו יהיו מתונות ולא יעליבו אותו אלא לצורך חקר האמת, לא הגיוני שזכות זו תישאר ללא תרופה בבימ"ש. אם משיטת המשפט כרגע לא ברורה התרופה אז נקבע כעת תרופה חדשה. לדעת שטרסברג-כהן ניתן גם להגיש ערעור בערכאה למעלה וגם ניתן להגיש בג"צ על הקביעה של ביהמ"ש על המהימנות.  שטרסברג-כהן נגד פנייה לבג"צ כי הדיון שם שטחי ולא נכנסים לעובדות וקובעים רק עפ"י תצהירים.   לדעתה הפרץ של התביעות שיכול להיות חשש ממנו אינו אמיתי ואין לחשוש ממנו. 
השופטת דורנר: פ"ד שלה מבליט את ההבדל בין התוצאה האופרטיבית לבין אמרות האגב של השופטים. דורנר מצטרפת לדעתו של קדמי.   לטענתה לגוף העניין טענות צירינסקי נכונות וביהמ"ש השלום בחדרה הגזים בהערותיו. אך מכיוון שהפרוצדורה היא כזו שמי שאינו צד להליך אינו רשאי לפנות לערעור ואיננו רוצים לפתוח פתח כזה.  לגבי צירינסקי הוא למעשה קיבל את מבוקשו כי רמת ההנמקה שמבטלת את פגיעתו גם היא אינה פורמלית כמו אמרות האגב שפגעו במהימנותו. 

השאלה היא מה יהיה להבא? אנשים יגישו בקשה לבג"צ תוך ידיעה שידחו אותה אך תוך כדי יבקשו סעד בלתי פורמלי בדרך אגב שיטהר אותם מהפגיעה בשמם הטוב.  אם נקבע שמתלוננת על עבירה של תקיפה מינית עדותה אינה מהימנה מה היא יכולה לעשות? האם היא יכולה לבקש סעד כמו בצירינסקי? אם נתייחס לחלק שהשופטת דורנר אומרת שדרך אגב אמירת ביהמ"ש השלום בחדרה היא אינה מוצדקת ושהיא למעשה נותנת לעותר את מבוקשו. אם אנו נייחס לחלק זה חשיבות אנו מעלים לרמה פורמלית של סעד משפטי. כלומר למעשה אנו יוצרים 2 רמות של סעדים: סעד פורמלי וסעד בלתי-פורמלי.  אם לא ניתן למתלוננת אפשרות לפנות כך לבג"צ באותה בקשה יש כאן בעיה של שוויון.  נוצר כאן סעד סוג ב' שאינו מוגדר כתרופה אפשרית.
סיכום: פ"ד צירינסקי משקף את המתח בין התפישה ההיסטורית שתולה הרבה במעמדם הפורמלי של הצדדים להליך (עמדה זו משתקפת בעמדתו של קדמי), לבין המגמות אצלנו להתרחקות מגישה הפורמאלית על מעמד הצדדים להליך (שניתן לראותה בפ"ד של שטרסברג-כהן ובהכרה בזכויות נפגעי עבירה). 

קובלנה פלילית פרטית

היא חריג לכלל שמוסר את השליטה בהליך הפלילי לרשות המבצעת. מדובר ברשימה מוגבלת של מקרים שמופיעה בתוספת השנייה לחסד"פ. לפי החסד"פ במקרים אלה האדם מנהל את ההליך הפלילי:
הוא מגיש קובלנה פלילית פרטית ומעמדה ככתב אישום.

תוך 15 יום הוא מעביר לפרקליט מחוז שהוא יכול להחליט לאמץ את הקובלנה הפלילית הפרטית. כלומר המדינה יכולה להחליט שהיא מפקיעה את ההליך מהאדם הפרטי ושהיא תטפל בהליך הפלילי.
מספר העבירות שניתן להגיש עליהן קובלנה פלילית פרטית היא מצומצמת- מדובר בעבירות קלות יחסית ונושאות אופי אישי כאשר יש קורבן מזוהה ומדובר במקרים שיש חשש שהפרקליטות לא תהיה מעוניין לתבוע.  
למרות שהמוסד נראה שולי משתמשים בו יחסית הרבה בפרקטיקה.

בד"כ משתמשים במוסד בסכסוכי שכנים, בסכסוכים משפחתיים ובזמן האחרון המוסד משמש לטיפול בהפרה של קניין רוחני, בהפרת זכויות יוצרים ובהפרה של סימני מסחר.

בפועל מגישים קובלנה פלילית פרטית כמו כתב אישום, אך הנאשם לא צריך להגיש כתב הגנה.
בפ"ד רון נ' כור נשאלת השאלה האם לפרש את העניינים המפורטים בתוספת השנייה כהסדר שלילי. אם אני מנסה לגרום למשטרה להגיש כתב אישום והמשטרה מסרבת, וגם למרות שפניתי לבג"צ עדיין לא קיבלו את טענתי בדבר העבירה- האם אני רשאי לצמצם את הטענות שלי  לתוספת השנייה כדי שלי תהיה שליטה על ההליך.

הפ"ד מתלבט בשאלה עד כמה יכול הקובל לצמצם את קבילתו כדי ללכת לחלק הקטן שנכנס לתוספת השנייה למרות שעיקר טענתו לא התקבלה ע"י המשטרה.

בפ"ד נקבע שמותר לעשות הליך כזה, אא"כ העבירה שמגיעה לקובלנה הפלילית הפרטית היא לא מאותו סוג.   ברקע הדברים עולה השאלה האם הסמכות לפי סעיף 184 לחסד"פ 
[184. הרשעה בעבירה על פי עובדות שלא נטענו בכתב האישום (166)

בית המשפט רשאי להרשיע נאשם בעבירה שאשמתו בה נתגלתה מן העובדות שהוכחו לפניו, אף אם עובדות אלה לא נטענו בכתב האישום, ובלבד שניתנה לנאשם הזדמנות סבירה להתגונן; אולם לא יוטל עליו בשל כך עונש חמור מזה שאפשר היה להטיל עליו אילו הוכחו העובדות כפי שנטענו בכתב האישום.] 

 (סמכות בימ"ש להרשיע נאשם בעבירות שהתגלו בבימ"ש למרות שלא הופיעו בכתב אישום) אפשרית גם בקובלנה פלילית פרטית. שאלה זו לא נידונה בפ"ד כור אך היא טענה אפשרית מבחינת הצדדים. 

פ"ד בורוכוב נ' יפת הוא קובלנה פרטית פלילית כי בתביעות הוצאת לשון הרע המשטרה והפרקליטות בד"כ לא מתערבות.
פ"ד שוברט מעלה לדיון את השאלה עד כמה ההליך בקובלנה פלילית פרטית זהה להליך פלילי רגיל. החוק אומר שאין הבדל בין ההליכים אא"כ יש הבדל מפורש בחוק (למשל גילוי חומר חקירה לנאשם). דין קובלנה פלילית פרטית כדין הליך פלילי רגיל, השאלה האם ניתן לעשות מעצר לאחר כתב אישום עד תום ההליכים.  ביהמ"ש בשוברט אומר שיש פורמלית אפשרות מעצר עד תום ההליכים, אך כיוון שמדובר בקובל פרטי והוא לא מגובה ע"י המשטרה אז יישום סמכות יהיה בצמצום בגלל הנסיבות המיוחדות.  מעולם לא היה מעצר עד תום ההליכים בהליך של קובלנה פלילית פרטית.
מוסד "ידיד בית המשפט":

ידיד בית המשפט הוא מוסד ותיק שלאחרונה מרחיבים אותו כדי להגמיש את הנוקשות של הגבלת הצדדים להליך הפלילי. כדי לתת זכות טיעון לגופים ציבוריים ולגופים חוץ-ממשלתיים שהם צד לעניין, ניתנת אפשרות לגופים אלו לתת חו"ד של עד מומחה. אך יש לזכור שלא מדובר בצד להליך.  זה נהוג מאוד לעשות זאת בארה"ב ובכל המשפטים החשובים של זכויות אזרח ניתנת הגשה של חו"ד של גופים שמתעסקים בזכויות אזרח, גופים מהאקדמיה וכו'.   בד"כ הסנגוריה הציבורית מקבלת אפשרות להגשת חו"ד כידיד בית המשפט. 
פרק ג'- אובייקטיביות שיפוטית.
אובייקטיביות היא דבר קשה להשגה ולא ברור כלל שהיא ניתנת להשגה.
בסגנון האירופי האובייקטיביות הנדרשת היא אובייקטיביות השיפוטית, אך בסופו של דבר השופטים בסגנון האירופי הם עובדי מדינה ומזדהים עם האינטרסים של המדינה ויש להם נטייה טבעית להעדיף את האינטרס של המדינה לאור מספר מחקרים גם שופטים מקצועיים חשופים במידה רבה להטיות הכרתיות כך שהם מעדיפים אנשים הדומים להם ונוהגים להפלות בין קבוצות חברתיות.   בניגוד למה שטוענים, שופטים מקצועיים לא חסינים להטיות קוגניטיביות (למשל מפלים בין ערבים ויהודים וכו').

אותה בעיה של אובייקטיביות קיימת, ואף אומרים ביתר שאת, בשיטת המשובעים. למרות שאין הזדהות עם המדינה אין שם צורך בהנמקה ואין צורך להיות אחראים באיזה אופן לממונים כמו שופטים. מושבעים הרבה יותר מושפעים להטיות קוגניטיביות והטיות גזעיות וכו'.

חוץ מהמבט של הזדהות קבוצתית, יש בעיות שנעוצות בשגיאות כלליות של שיפוט ושל שיקול דעת שמשותפות לבני אדם ללא קשר לכך שדעתם "משוחדת"- בני אדם נוטים להעניק משקל מופרז לערכים מספריים. לכן בימ"ש חשדנים לגבי ראיות כמותיות.        ראיית פוליגרף היא ראייה מוצלחת למרות שהיא לא קבילה, כמעט אין false positive  (שמישהו אומר אמת והפוליגרף אומר שהוא משקר) [למרות שקיים אחוז די גבוה של false negative] ועם חו"ד של הבודק פוליגרף קשה להאמין שיהיו טעויות לרעת נאשם.
לעומת זאת עדי ראיה שהם נחשבים לעדות הטובה ביותר- זו עדות עלובה שרוב הרשעות השווא הם על סמך עדויות ראיה.  עצם העובדה שמדובר בראיה כביכול מדעית היינו מרשים לאנשים לקבל את הראיה אם אנשים היו יודעים להשתמש בראיה במשקל שלה, אך אנשים מייחסים לפוליגרף משמעות יותר גדולה מכפי ערכו.  זיהוי קול האיכות המדעית שלו אינה מלאה כי המכשירים טועים, בפירוש ניתן לראות שמייחסים לראייה זו משקל רב יותר מכפי ערכה. גם זיהוי סיבי שיער לא מדויק ומייחסים לו חשיבות רבה הרבה יותר מערכו.

לכן בעיית האובייקטיביות השיפוטית מתחילה בטעויות בתו"ל, עוד לפני ההטיות הלא-הגונות, שמיוחסת לקליטה סלקטיבית של נתונים ופרשנות שגויה של נתונים.  
דבר נוסף שמחמיר את זה הוא פערי הזמן בין הישיבות השונות של המשפט ועוברים חודשים בין ישיבות ההוכחות והתוצאה היא שהשופט מתרשם מהעד הראשון והוא כבר החליט מי צודק ומכאן והילך יהיה קשה לשכנע אותו. אפשרות שנייה היא שהשופט רואה את סימני האמת הראשונים ומתרשמים מהפרוטוקול, שופטים נתפסו בישראל כמכריעים בהליך וכותבים פ"ד לפני סיום הליך ההוכחות.

הרצאה 6
האובייקטיביות היא עניין מפוקפק מאוד מבחינה מחקרית גם בשיטת ניהול המשפט האירופאית וגם בשיטת ניהול המשפט האנגלית עם המושבעים.   השיפוט מועד לשגות ולשגיאות יש תבנית חוזרת שניתן לצפות את מתכונת הטעויות, והטעויות נעשות מאותו כיוון.
הטעויות האופייניות הם ממספר סוגים:

הסוג הראשון הם טעויות שמקורן בטבע האנושי בשפיטה במקרים שלא כל העובדות ברורות, הם קשורים לעיבוד נתונים לקוי. דוגמאות למספר הטעיות:
· אנשים נוטים לעבד נתונים על בסיס יציגות במקום על בסיס סבירות. נושא זה מלמד שאנשים לא חושבים אם האפשרויות שלפניהם סבירות או לא סבירות (מה שאנו אמורים לעשות בפעולת השפיטה), אלא אנשים מחפשים האם הסיפור שסיפרת מציג את סוג הטיפוס/מודל שמוכר לי. הטענה היא שמכיוון הצדדים יודעים שכך פועלים השופטים (כבני אדם), הצדדים משתמשים בזה. ולכן לדוגמא במשפט אונס הצד הנאשם לא-יטען עובדתית בלבד אלא ירצה להעצים מצד אחד את היותו איש דת , מעשי חסד (שאלו לא רלוונטיים להכרעה האם הייתה עבירה ולהיפך זה עלול להטות את ההחלטה הסופית) ויעצימו את היות התובע – נפגע. דוגמא: למשל שאלון של טברסקי וקלמן- יש תיאור של אישה שהיא בת 30 שמה מיכל, בוגרת פילוסופיה, רווקה, מת"א ולאחר מכן מבקשים להעריך את האפשרויות הבאות על פי סידרן, מה הסיכוי שהיא פקידה בביה"ס, בבנק, עו"ד וכו' . שתי האפשרויות החשובות הם מיכל היא פקידת בנק, ומיכל היא פקידת בנק בתנועה הפמיניסטית. מבין שני האפשרויות ברור שיותר הגיוני שמיכל היא פקידת בנק (קבוצה רחבה) מאשר פקידה בנק בתנועה הפמיניסטית (שזו קבוצה יותר צרה) ואף על פי כן לאור השאלון מרבית האנשים העדיפו לרשום שהיא פקידת בנק בתנועה הפמיניסטית כי זה פחות אפור מאשר פקידת בנק רגילה לאור הדרך המפורטת שתיארו את מיכל. לשאלון המקורי של טברסקי היו השגות מצד אנשים שטענו שהסיבה שענו באופן השגויה היא בגלל שהשאלון הוביל לפירוש הטקסט לאור ההיבט השלילי שלפיו פקידת בנק סתם היא אינה פמיניסטית בכלל ולכן בחרנו בפמיניסטית. ולכן המרצה יצר 3 קבוצות שבאחת היה השאלון המקורי (עם אופציית פקיד בנק פמיניסטית ואופציית פקיד בנק), בקב' אחת היה רק פקידת בנק, וקבוצה שלישית שיש רק פקידת בנק עם התנועה הפמיניסטית. למרות זאת אנשים העריכו שיותר סביר שהיא פקידת בנק בתנועה הפמיניסטית. מכיוון שאנשים לא מחשבים האם החלופות לפניהם סבירות או לא אלא רק האם בסיפור שלפנינו הוצג מודל מסוים המוכר לנו. 
· נטיית אנשים להפריז בהערכת אירועים נדירים (סופרלטיביות). (הכוונה היא אירועים נדירים ואירועים שסיכויים קרוב ל-100%). היו 2 שאלונים שכללו שאלות שמבחינה לוגית זהות אך מנוסחות שונה (שאלה 1: מה היה סיכוי שאדם בן 30 ימצא את מותו בתרחיש תאונתי, שאלה 2: מה הסיכוי שאדם ימצא את מותו בשריפה, טביעה... או כל אירוע תאונתי אחר). הקבוצה של השאלה המפורטת הגדילה בעשרות אחוזים את הסיכוי למוות מאירוע תאונתי מאשר הקבוצה עם השאלה הפחות מפורטת, ושתי הקבוצות הפריזו בהרבה בסיכוי למוות מאירוע תאונתי.    הלקח המעשי היא שלא נתאר בקיצור את מה שאפשר לתאר באריכות. טברסקי וכהנמן טוענים שאנשים מפריזים בהערכת סבירותם של אירועים נדירים, וככל שאירוע יותר נדיר גדלה ההפרזה בהערכת הסתברותם של האירוע.  גם אירוע שיש לו סיכוי רב מאוד (למשל 99%) אתה מפריז בהערכת ספק קיומו (אתה מניח שהסיכוי לקיומו הוא 90%). כאשר נחלק אירוע למספר תתי-אירועים נגדיל את ההפרזה בקיומו של האירוע (אנשים יטענו שהסיכוי לאירוע תאונתי הוא 2% ולעומת זאת אותו סוג אנשים יטען שהסיכוי לתאונת דרכים, לתאונת עבודה, טביעה, שריפה או כל אירוע תאונתי אחר הוא 8%). התוצאה המעשית של הטעייה זו היא  ששופט רגיש מאוד לראיות קלות (כאשר יש ראיה שמשקלה 2% נעריך אותה כ-10%) אך כאשר אנו באזור האמצע הרגישות לראיות יותר בעייתית (למשל כאשר הסיכוי 60% מול 40% השופט יעריך את הסתברות המקרה בין 49% לבין 51%). 
· היכולת לשלב בין חומר ראיות לבין הערכת הסתברות מוקדמת. בא לפניכם עד ראייה שמדווח שהרכב הפוגע בקורבן הייתה מונית בצבע ירוק. נגיד שבאותה העיר יש 80% מוניות כחולות ו-20% מוניות ירוקות. הנפגע מגיש תביעה נגד חברת המוניות הירוקות. בודקים אם העד מסוגל לזהות בין ירוק וכחול ומתברר שהעד צודק רק ב-75% מן המקרים. מה נפסוק במאזן הסתברויות? מכיוון שהעד טועה ב-25% אז הוא מזהה 15 מתוך הירוקות ו-5 מן הירוקות הוא מזהה ככחולות, בנוסף 60 מן הכחולות הוא מזהה ככחולות ו20 מן הכחולות הוא מזהה כירוקות. לכן רוב הסיכויים שהאיש טועה כי שהוא אומר שמונית ירוקה (15 מתוך 35) ורוב הסיכויים שמונית שהעד אומר שהיא ירוקה למעשה היא כחולה (20 מתוך 35). הקושי בקבלת ההחלטות אינה בזה שאנשים לא יודעים לעשות חישובים, הבעיה היא שאנשים לא יודעים לתקן הערכת הסתברות בעזרת ראייה חיצונית. אנשים נוטים להתעלם מהנתון הראשון (80% מוניות כחולות ו-20% ירוקות) ולהתמקד בנתון האחרון (הוא צודק 75% מהפעמים). אנו לא יודעים לשלב בין הערכה של אמינות לבין אמיתות וסבירות התקיימות הגרסא שלו. ולכן רוב האנשים יסתכלו במקרה שבדוגמא רק על כך שרוב הפעמים העד צודק ויתעלמו מכך שרק 20% מהמוניות ירוקות. 
· עיגון הוא סוג אחר של הטעייה. הטעייה אומרת שאנשים לא מעריכים את ההסתברות עפ"י פרטי המידע שלפניהם, אלא מנחשים את ההסתברות עפ"י נתון מקרי ומשם מתקדמים. ברוב המקרים מקבלי ההחלטות לא מודעים להשפעת העיגון. למשל מחקר שבדק את סכום פיצוי שנפסק יחסית לסכום התביעה. לקבוצה אחת סכום התביעה היה 800 ולקבוצה אחרת סכום התביעה היה 400 למרות שבשני המקרים שווי המוצר הוא 200, ברור שסכום התביעה ב-2 המקרים גבוה מהשווי אך בכל מקרה הקבוצה שסכום התביעה גבוהה יותר כך גם הפיצוי שניתן גדול יותר למרות שברור שהשווי ב-2 הקבוצות שווה. תופעה נוספת שהיא נטייה אנושית ברורה היא שאנשים מפריזים בהערכת הנכס שלהם.  לקח פרקטי הוא לנקוב בכמה שיותר.  יש לזכור שיש גבול שבו יש אובדן אמינות והעיגון לא אפקטיבי. יש עוד אפקט של שחקן חוזר שאובדן האמינות פוגע בביצועים העתידיים שלך.  
כל אלו הטעיות עיבוד נתונים שהן קיימות אך הן סבילות, הבעיות הקשות ביותר הן ההטעיות של עירוב בין אמוציות לנתונים:העדפת לאום, העדפת גזע, העדפות דתיות מסוימות וכו'.  הטעיות אלו שמבוססות על הטעייה רגשית או הטעייה אמוציונאלית מטרידות באמת והן יכולות להיות סמויות או גלויות.  מחקרים מראים ששופטים לא מצליחים להיפרד מעולם ההעדפות הפרטיים שלהם אע"פ כמה שהם מנסים להראות שעולם זה לא משפיע על פסיקותיהם. 
הרצאה 7
פרק ד'- מהות ההליך הפלילי.
מעורבות המשפט החוקתי בהליך הפלילי
(פ"ד גנימאת, מאמר של ברק,  פ"ד ישכרוב, פ"ד סילגאדו).
עד לפני 20 שנה המשפט הפלילי היה תחום מאוד מנותק מערכי משפט חוקתי. גם כאשר היה ביטוי למשפט חוקתי אקטיביסטי בשנות ה-80 במשפט האזרחי והציבורי המשפט הפלילי לא ספג ערכים חוקתיים. זה בעיקר מכיוון שהמשפט הפלילי הרבה יותר פורמליסטי, בעזרת תפישת עקרון החוקיות של המשפט הפלילי, המשפט הפלילי מפורש בצמצום כדרישה לפורמליזם בדיון בערכים.   החוקר פלר כותב שכאשר חוקקו את חוק העונשין, למרות שהוא התקבל שנתיים לאחר המהפכה החוקתית, הייתה דרישה לפורמליזם.  
לדוגמא בפ"ד פלוני נשאלה השאלה האם יש הגנה להורה שמשתמש בכוח לחינוך ילדיו, פלר היה אומר שאם הנושא נכנס להגנות בחוק אז יש הגנה ורשימה זו היא רשימה סגורה וזכות שלא כתובה לא קיימת, ולכן מכיוון שאין הגנה כתובה באלימות כנגד ילדים מסיבת חינוך אזי אין הגנה פלילית להורים הכוחניים.  
דווקא גישה המערבת את המשפט החוקתי במשפט הפלילי הייתה ממזגת בין תחומי המשפט ואולי הייתה טוענת שמחוק הכשרות המשפטית ניתן יהיה ללמוד על הגנה להורה שמשתמש באלימות לחינוך ילדיו.

בגלל הסיבות דלעיל המשפט החוקתי נכנס באיחור רב לנושא הפלילי. במדינות אחרות המשפט החוקתי התפתח עם דגש על זכויות בתחום ההליך הפלילי ומהליך הפלילי התפתח המשפט החוקתי.  

בסמוך לחקיקת חו"י:כבה"א הביע ברק את דעתו על יישום המשפט החוקתי בתחום הפלילי (במאמר "הקונסטיטוציונליזציה של מערכת המשפט בעקבות חוקי היסוד והשלכותיה על המשפט הפלילי המהותי והדיוני"). ברק טען שעד היום לא הפעילו שיקול דעת ערכי ורחב בתחומי המשפט הפלילי, למעט בדיני יציאה מהארץ ובדיני מעצרים , אבל לדעתו צריך לראות שהמשפט החוקתי הוא מאוד רלוונטי גם למשפט הפלילי, וכך דרך אגב ניתן לראות בפסקי דין היום (למשל בפ"ד גנימאת). במאמרו הייתה דעה שבהקשר הפלילי של יישום המשפט החוקתי נלמד את עקרונות החוקה הקנדית ולא האמריקאית. מפני שבקנדה היה ברור שהמשפט החוקתי לא מתערב רק בפרוצדורה של ההליך הפלילי (חיפושים, מעצרים וכו') כמו במשפט החוקתי האמריקאי, אלא מתערב במהות הדין הפלילי. למשל לא ברור אם רצח אגב ביצוע פשע {סעיף 300א(3)} הוא סעיף חוקתי- האם נסכים לשדרג לידי רצח עבירה שאין בה כלל יסוד חפצי אלא רק מודעות? כך גם לא ברור אם עבירה של גרימת מוות ברשלנות היא חוקתית. וכמו שהמשפט הקנדי מתערב בדברים אלו כך גם סובר ברק שיש להתערב בדין הישראלי במהות המשפט הפלילי.

ברק במאמרו עורר שאלה מבנית: האם העובדה שהמדינה מפעילה סנקציה נגד אדם היא פגיעה באוטונומיה שלו ובזכויותיו החוקתיות ולכן כל סנקציה מחויבת לעמוד בפסקת ההגבלה ובתנאי המידתיות. 
הקושי העיקרי של המשפט החוקתי הוא שהמשפט החוקתי הוא המקום שבו אנו לא מרשים לרוב לקבוע/להכריע בשביל כולם. עקרונית המקומות שהרוב לא קובע הם המקומות שהרוב חשוד על אופרטניזם- שהרוב לא עובד לפי "מסך הבערות" (עפ"י רולס) ולא מצליח לנתק את עצמו מהקשריו החברתיים-כלכליים. למשל אם הרוב היהודי במדינה יקבע שאסור לדבר ערבית, אז נגיד כי מדובר ברוב שלא מצליח לנתק עצמו מהידיעה שהוא דובר עברית והמיעוט הערבי לא.

הטענה היא שהמשפט הפלילי לפי הגדרתו צריך להיכנס למשפט החוקתי ולתיאורית האיזונים מכיוון שבהכרח יש סנקציה וכפייה על אדם. 

שאלות אלו התעוררו במספר פסקי דין:

פ"ד סילגאדו: עצם הסנקציה הפלילית והכליאה היא פגיעה באדם ולכן כל הכרעה במשפט פלילי היא גם הכרעה במשפט חוקתי. לכן למעשה המשפט הפלילי מהגדרתו הוא משפט חוקתי מכאן שכל הכרעה פלילית היא לא עניין להכרעת הרוב (כי אם דעת הרוב לא עולה עם עקרונות חוק כבוה"א וחירותו אז דעת הרוב תיפסל כי השאלה היא חוקתית שכן מדובר על פגיעה 

חוקתית). בפרספקטיבה השוואית הדעה שהוצגה בפ"ד היא דעה קיצונית והדעה שהעובדה שהמשפט הפלילי פוגע בחירות של אנשים הופך לתת-נושא של המשפט החוקתי ולכן כל דיון בעקרונות פליליים הוא דיון גם בעקרונות חוקתיים, אינה מקובלת במשפט החוקתי האמריקאי והקנדי. דר' שי לוי במאמר ביקורת נגד הלכת סילגדו אומר שזה שבא מישהו מבצע עבירה ומקבל עונש אינה פגיעה בחירותו כיוון שהוא קיבל התראה מראש בחוק.
לכתוב מחדש!!!
העונש הפלילי אינה פגיעה בזכות יסוד אלא הוא נקודת הבסיס

ברגע שנחיל את המשפט החוקתי על המשפט הפלילי אז המשפט הפלילי יאבד את האופן הפורמלי שלו. כי המשפט החוקתי הוא משפט פתוח שלא אוהב פורמליזם ורשימות סגורות. הדיון החוקי מטבעו דיון ערכי ולא-פורמלי ולכן הקונסטיטוציה של המשפט הפלילי יגרום לאיבוד האופי הפורמלי של המשפט הפלילי.

יישום הגנות חוקתיות במשפט הפלילי בפ"ד יששכרוב: 
ביהמ"ש העליון בהרכב של 8 שופטים בדעת רוב (1 במיעוט) הכריע בדבר כלל פסלות ראיות במתכונת מצומצמת (שמאופיינת באנגליה, אוסטרליה וקנדה ולא באירופה). כלל הפסלות אומר שראיה עלולה להיפסל בגלל שדרך קבלתה הייתה בעייתית למרות שהיא מקדמת את מציאת האמת.  העליון אומר שהפעלת כלל הפסלות לא מגיעה מהתפתחות פנימית של דיני הראיות אלא מתוך המשפט החוקתי.
השאלה שנשאל במקרים כאלו היא האם הפגיעה של רשויות המדינה בזכויות החשוד הייתה בלתי מדתית, כלומר האם הפגיעה עוברת את מבחני המשפט החוקתי.  גם אם כאשר בוחנים את ההפרה של זכויות הנאשם לא נבחן אותה בחינה פורמלית אלא בחינה דרך המשפט החוקתי. לכן למעשה פ"ד החיל את המשפט החוקתי על דיני העונשין, הסד"פ ודיני הראיות הפליליים. אפשר דרך המשפט החוקתי להוסיף על החוק ועל בחינה הטכנית גם בחינה ערכית עמומה ולהשיג מהבחינה העמומה תוצאות פרקטיות. המשפט הפלילי על כל שורותיו מתמוטט כאן לתוך המשפט החוקתי.
להשלים ולכתוב מחדש!!!
בחינת ההגנה החוקתית ע"י טענות פרוצדורליות-

הוספת ראיות/עדויות לאחר שלב התביעה:

פ"ד נחמיאס הוא פ"ד שמתעסק בסוגיה בה לא כתבו בכתב האישום שהעבירה גם עבירה במקום הביצוע, ולכן ביהמ"ש זיכה את הנאשמים בגלל פגמים טכניים של התביעה למרות שברור כי הייתה במקרה עבירה. לעיתים העבריינים משתחררים בגלל כשלים טכניים.   מהפ"ד אנו מבינים כי הסיבה להכנסת המשפט החוקתי נובעת מהגישה שהסכנה האמיתית אינה בעבריינים אלא בכוחה של המדינה שלה יש את רוב כלי הנשק. מכיוון שאזרחי המדינה רוצים להרגיש חופשיים אנו מסכימים שבמקרים הקיצוניים נשחרר עבריינים.  
המשפט הפלילי דוחה נורמות כלליות ובד"כ דבק בסעיפי החוק ובפורמליזם, עניין זה גם מסיבה היסטורית וגם מבחינה אידיאולוגית.

פ"ד צייגר עוסק בשאלת הוספת עד אחרי שלב הסיכומים. יש סעיף שמאפשר לביהמ"ש להוסיף עדים בכל מהלך המשפט. ויש פסיקה תקדימית שככל שהמשפט מתקדם ביהמ"ש ימנע מלעשות מהלך זה, זה כדי שהגנת הנאשם לא תקופח ותמיד תהיה אפשרות לחקירה נגדית. הנאשם יכול לטעון שאם הוא היה יודע שהעד הנ"ל יעיד אז הוא היה מכלכל את צעדיו אחרת. בשלב פרשת התביעה די קל לטעון להוספת עד ובפרשת ההגנה יותר קשה לבקש הוספת עד.  במקרה הנ"ל היה מדובר על בקשת הוספת עד לאחר שלב הסיכומים- ברור כי ישנה אפשרות חוקית אך אפשרות זו היא אפשרות קשה. 
בצייגר ביהמ"ש לא הסכים להוסיף עדות נוספת לאחר שלב הסיכומים למרות שהעדות הייתה טכנית. המסמך מהנהלת ביה"ח לא הגיע ולכן התביעה ביקשה הוספת עד.

ביהמ"ש העליון אמר שיש גבול לניהול ההליך ולאחר הגשת הסיכומים אין הוספת ראיות/עדויות. 

לעומת זאת בפ"ד קניר שהתעסק בחוק הפיקוח על המטבע, בעבר החזקת מטבע חוץ הייתה בתודעה הציבורית עבירה קשה.   בפ"ד קניר אדם הואשם לפי עבירה של החזקת מטבע חוץ, אחד היסודות העובדתיים היה "תושב ישראל", קניר העלה את הטענה שמאיפה יודעים שהוא תושב? והתביעה לא הוסיפה רישום ממשרד הפנים על כך שהוא תושב.  בסיכומי ההגנה קם הנאשם טוען שמאיפה אתם יודעים שאני תושב ישראל? התביעה לא הוכיחה רכיב בעבירה והמשפט כבר הושלם. במקרה הזה ביהמ"ש התיר את הוספת הראיה של "מסמך עובד ציבור". 
בפ"ד נחמיאס הסניגור ביקש סיכומים בכתב מכיוון שהוא חשש להעלות את הטענה שלא הוכח שהעבירה היא עבירה גם לפי דין המקום בו היא התבצעה בטענות בע"פ. הוא חשש שבטענות בע"פ יקרה מקרה דומה לפ"ד קניר וביהמ"ש במקום ימנה עד מומחה. כך עם הסיכומים בכתב לתביעה אין סיכוי לבקש הוספת עד.

מאמרו של סטאנץ על השפעת המשפט החוקתי על המשפט הפלילי בארה"ב:

סטאנץ' טוען שהשפעת המשפט החוקתי על הפלילי בארה"ב היא השפעה שלילית. 
1. הטענות של המשפט החוקתי הם טענות לעשירים: כדי לטעון טענה שמסתמכת על משפט חוקתי צריך עו"ד חוקתי יקר ולעשות הרבה הליכים יקרים. לכן פרקטית לעניים יותר קשה לטעון טיעונים חוקתיים במשפט הפלילי.
2. וויכוח על נושאים חוקתיים מוריד את תשומת הלב מעובדות המקרה והמשפט מתועל לכיוונים שפחות חוקרים את האמת.   באופן תיאורטי אין סיבה שעירוב המשפט החוקתי יגרע ממשהו, אך בעולם האמת יש משאבים מוגבלים ככל שנקדיש יותר לעניינים חוקתיים כך פחות נתעסק בעובדות הפשוטות של המשפט הפלילי. התוצאה היא שפחות אנשים מורשעים, בגלל שחלק מקבלים הגנה ע"י הגנות חוקתיות. 
3. מכיוון שדיון חוקתי ארוך, יקר ומייגע יותר, מי שמורשע מקבל עונש רב יותר כ"עונש" על כך שהוא מנהל דיון יותר ארוך ויותר יקר- וזאת כדי להרתיע משימוש בטענות חוקתיות.  
כלומר המשפט האמריקאי הפלילי נוטה לתחום החוקתי והוא זונח את היישום והוא מזניח את הנאשמים העניים והוא מעניש בחומרה רבה יותר כמות קטנה יותר של אנשים.
הרצאה 8- קש"א (קרן שפירא-אטינגר)
פסלות שופט (חלק מפרק ג'- אובייקטיביות שיפוטית)
הנושא מוסדר ב-2 סעיפים: בס' 74א חוק בתי המשפט ובחסד"פ- ס' 146. 
זה נושא שיש לדעת אותו ב-2 רמות: תחילה יש להבינו טכנית- מתי ואיך תתקיים פסלות שופט, אך נושא זה יותר מורכב כי יש כאן פוליטיקה של ההליך הפלילי. יש להבין את הדינאמיקה בין השופט לצדדים למשפט, יש לעיתים מצב שאין עילת פסלות ובכל זאת צד מבקש מהשופט לפסול את עצמו ללא קשר לתנאים הטכניים לפסלות. זה מכניס את הצדדים למציאות שיש טענה לא עניינית כלפי השופט שצריך להחליט כלפי עצמו והערעור עליו הוא כלפי ביהמ"ש העליון. ויש לזכור שאם לא מצליחים לפסול אז "תקועים איתו" ועם העוינות שבו.

ס' 74א לחוק בתי המשפט הוא תוספת חדשה יחסית. נושא זה בעבר יוחד לחסד"פ.  
במשפט אזרחי ישנה גם אפשרות לפסלות שופט אך בד"כ הצדדים לא טוענים לפסלות שופט מחשש לעוינות. במשפט האזרחי השופטים בד"כ פוסלים את עצמם ללא צורך לטענת פסלות של הצדדים, אך שופט לא יכול לפסול את עצמו אלא אם ישנה אפשרות בדין.

דיני פסלות שופט קורים כאשר השופט לא פסל את עצמו והצדדים צריכים לבקש שהשופט יפסול את עצמו. שופט לא רשאי לפסול עצמו מקום שהוא רשאי לשבת בדין, (מתוך רצון להוריד את עומס התיקים) ולכן כשאין עילה הוא לא רשאי לפסול את עצמו.
ס' 77א (א) נותן לנו את הכלל הראשי לפסלות שופט:
(א) שופט לא ישב בדין אם מצא, מיזמתו או לבקשת בעל דין כי קיימות נסיבות שיש בהן כדי ליצור חשש ממשי למשוא פנים בניהול המשפט. 

הכלל הראשי הוא "חשש ממשי למשוא פנים". השופט או אחד הצדדים יכול להעלות את טענת הפסלות. בפרשת ידיד השופט אגרנט קבע הלכה לפסלות שופט שהיא חשש ממשי למשוא פנים. 

אחרי ציון הכלל המרכזי מצוינות הדוגמאות לעילות שבהם עלול להיות משוא פנים (חזקות):

(1) צד להליך, בא כוחו או עד מרכזי, הוא בן משפחה של השופט או שקיימת ביניהם קרבה ממשית אחרת;

(2) יש לשופט ענין כספי ממשי או ענין אישי ממשי בהליך או בתוצאותיו, בצד להליך, בבא כוחו או בעד מרכזי, או שלבן משפחה מדרגה ראשונה של השופט יש ענין כספי ממשי או ענין אישי ממשי בהליך או בתוצאותיו, בצד להליך או בבא כוחו; 
(3) בטרם התמנה לשופט היה השופט מעורב באותו ענין הנדון בהליך שלפניו כבא כוח, כבורר, כמגשר, כעד, כיועץ מקצועי, כמומחה, או בדרך דומה אחרת; 

מדובר בדוגמאות ולא רשימה סגורה של מקרים. ישנה אפשרות של חשש ממשי למשוא פנים שיהיה עילת פסלות שלא נמצא בתוך הדוגמאות. וגם בכל אחד מהדוגמאות היא בעצם חזקה וצריך להוכיח בכל מקרה "משוא פנים" ומקרים אלו הם לא פסלות אוטומטית- למרות שבדרך כלל מקרים אלו יגרמו לפסלות. 
פרוצדורה להעלאת טענת הפסלות:
146. מועד לטענת פסלות (תיקון: תשנ"ב, תשס"ד)

(א) לאחר תחילת המשפט, ובערעור - בתחילת שמיעת הערעור ולפני כל טענה אחרת, רשאי בעל דין לטעון טענת פסלות נגד שופט פלוני לפי סעיף 77א לחוק בתי המשפט (נוסח משולב), התשמ"ד 1984 (בחוק זה - חוק בתי המשפט); הוחלף שופט כאמור בסעיף 233, רשאי בעל דין לעורר טענת פסלות נגד השופט האחר בתחילת הישיבה הראשונה שלאחר החילופין. 

(ג) לא היה באפשרותו של בעל דין לטעון טענת פסלות בשלב האמור בסעיף קטן (א), רשאי הוא לטענה בשלב שלאחר מכן ובלבד שיעשה זאת מיד לאחר שנודעה לו עילת הפסלות. 

מועד לטענת הפסלות הוא אחרי הקראת כתב האישום והשבת הנאשם לכתב האישום, אך לפני כל טענה אחרת- כלומר טענת הפסלות היא צריכה להיות הטענה הראשונה של הצדדים.  לפי סעיף קטן (ג) אם הצדדים לא ידעו על עילת הפסלות בזמן הקראת כתב האישום, אז הם יכולים לטעון לפסלות השופט מיד לאחר שנודעה עילת הפסלות- זה מאוד קריטי. דבר זה בעייתי כי על הצד צריך לחשוב טוב אם הוא מעוניין לטעון את הטענה, שעלולה לגרום לטינה של השופט כלפיו, כי טענה זו עוצרת את המשפט והמשפט מופסק עד שהשופט יחליט האם לקבל את עילת הפסלות. 

147. ערעור על החלטה בטענת פסלות (תיקון: תשנ"ב, תשס"ד)

(א) בעל דין שבדעתו לערער על החלטת שופט לפי סעיף 77א לחוק בתי המשפט יודיע על כך לבית המשפט, ומשהודיע יופסק המשפט ולא יימשך עד להחלטה בערעור, זולת אם החליט השופט, ובמותב - אב-בית-הדין, מנימוקים שיירשמו, שיש להמשיך במשפט. 
(ב) הערעור יוגש בכתב, בפירוט נימוקיו, תוך חמישה ימים מהיום שבו הודעה לבעלי הדין החלטת השופט.

(ג) הוחלט להמשיך במשפט כאמור בסעיף קטן (א), רשאי נשיא בית המשפט העליון או השופט שדן בערעור, ובמותב - אב-בית-הדין, להורות על הפסקת המשפט עד להחלטה בערעור. 
(ד) מי שדן בערעור יתן לבעלי הדין הזדמנות לטעון טענותיהם, ורשאי הוא לבקש מהשופט, אשר על החלטתו הוגש הערעור, להעיר את הערותיו. 

הערעור על פסלות שופט מגיע תמיד לשופט ביהמ"ש העליון ללא קשר לערכאה. עד לתקופתו של הנשיא ברק, הערעור על החלטה לפסלות שופט תמיד נדון אצל נשיא בימ"ש העליון. ברק וויתר על הסמכות ונתן את האפשרות לדון בערעור על פסלות שופט לשאר השופטים בבימ"ש העליון. 
הפרוצדורה של טענת הפסלות היא שמיד בהעלאת טענת פסלות השופט מגיב, אז אם צד מחליט להגיש על כך ערעור הוא מודיעים על כך לביהמ"ש ותוך 5 ימים הצד מגיש ערעור לעליון,  הצד מגיש לעליון טענת ערעור ומנגד יש את טענת דחיית הפסלות של השופט, לאחר מכן שופט בימ"ש עליון דן ומכריע. החוק קוצב את זמן הגשת הערעור על החלטת פסלות שופט ל-5 ימים, זאת מכיוון שעד שאין החלטה לגבי הערעור המשפט לא יכול להמשך,  אך מנגד אין קיצוב של זמן של החלטת בימ"ש העליון לגבי הערעור פסלות השופט.

ישנם מצבים שכדאי לטעון טענת פסלות תוך ידיעה שטענת הפסלות לא תתקבל והשופט לא יפסל. המטרה של הגשת טענת פסלות הוא כדי שיהיה שיווי משקל ביחס השופט לצדדים.
ישנם מקרים שהשופט עוין ואז הצד שעוינים כלפיו מאותת לשופט שיש לו גם כוח אז הוא טוען לפסלות שופט כדי לרכך את האווירה. יש להשתמש בכלי זה בזהירות כי הוא יכול להעכיר את האווירה עוד יותר והוא לא מאיים על כל השופטים. השופטים חוששים מטענת פסלות כי זה לא נראה נחמד שהשופט מגיע לדיון בעליון והשופט יכול לחשוש שהוא לא יקבל קידום או יקבל ביקורת. 
לפני ס' 77א בהלכת ידיד השופט אגרנט מתלבט בין 2 סטנדרטים אפשריים לפסלות שופט: "חשש סביר למשוא פנים" או "אפשרות ממשית למשוא פנים".   "חשש סביר" הוא סטנדרט שמקל על הפסלות והסטנדרט של "אפשרות ממשית" יותר מקשה על הפסלות.  

2 הסטנדרטים הם מבחנים אובייקטיבים ולא מנקודת מבטו של הנאשם. זה לא משנה אם הנאשם מאמין שהשופט עוין. אגרנט בוחר בסטנדרט המצמצם של ה"אפשרות ממשית" כי לא נתיר הרבה מקרים של פסלות שופט כי השיפוט בישראל הוא "מקצועי, אובייקטיבי ונטול פניות, והשופט מסוגל לנטרל את עצמו משיקולים אישיים".

המאמר בסילאבוס מראה שההטיות הקוגניטיביות שמטות אנשים מהרחוב פועלות גם על שופטים.  לכן נבדוק "אפשרות ממשית למשוא פנים" בבחינה אובייקטיבית. לכן גם כאשר יש חשש סביר למשוא פנים אנו עדיין סומכים במקצועיות השופט , ורק במצב קשה ביותר של אפשרות ממשית למשוא פנים הוא יפסל.
הפרשנות המקובלת ל"אפשרות ממשית למשוא פנים" ניתנה ע"י שמגר במאמר שפרסם "פסלות שופט בעקבות הלכת ידיד", לטעמו הבחינה אובייקטיבית אינה מנקודת מבטו של האדם הסביר, וגם לא מנק' המבט של הנאשם הסביר אלא מנקודת המבט של בימ"ש לערעור (כלומר לפי נקודת המבט של עצמו כיושב בערעורים על פסלות השופט). כלומר הבחינה האובייקטיבית היא מנקודת המבט של נשיא העליון שמסוגל להעריך את המקצועיות והניסיון של השופט שבעניינו מתבקשת הפסלות.  זו טענה קשה מאוד מבחינה אובייקטיבית שכן לפי שמגר מכיוון שהוא בראש הפירמידה, הוא מרשה לעצמו להעריך על סמך ידיעתו את המקצועיות הכללית של השופט ולכן שופט ששמגר יודע שהוא מאוד רציני ומקצועי ברור שהוא לא עם משוא פנים וגם אם יש טענה שכזו נגדו על משהו במהלך המשפט אז ברור שזו לא טענה אמיתית.
יש משחק רטורי של המושג "אובייקטיבי" בתלוי האם רוצים לקבל או לפסול את בקשת הפסלות: אם רוצים לקבל את הפסלות אז בוחרים באפשרות של הסתכלות אובייקטיבית של האדם הסביר, ואם יש רצון לא לקבל את החלטת הפסלות אז האובייקטיביות תהיה מנק' מבט של בימ"ש. כלומר התוצאה בערעור על החלטת הפסלות מכתיב את נק' המבט שנסתכל על ההחלטה: של האדם הסביר או של בימ"ש המקצועי. 
סוגי הפסלות

באופן פשטני יש 2 קטגוריות של טענות פסלות:
1. לשופט שיושב בדין יש אינטרס אישי,כספי או נגיעה אחרת בתיק (סעיף 77 לחוק בתי המשפט). זה מה שהחוק מכתיב ואלו טענות הפסלות הקלאסיות. זה החלק הקל ובד"כ שופטים פוסלים את עצמם במקרים אלו, ואף יש טענה של פסילת יתר ולכן הנטייה של העליון להחזיר שופטים שפוסלים את עצמם במקרים כאלה כאשר אין חשש ממשי למשוא פנים. 
2. טענות בנוגע לאופן ניהול המשפט. מדובר על פגמים בהליך, התבטאויות קשות של שופטים, חוסר-מזג שיפוטי וכו'. יש לזכור שהמבחן גם כאן הוא "חשש ממשי למשוא פנים". במקרים כאלו יותר קשה להוכיח פסלות שופט.  אין כאן מבחן פורמלי וזה מבחן של מידה ואוסף התבטאויות שיכריע את הכף. ככל שהמשפט לאורך זמן מתנהל תוך עוינות לצד אחד כך השופטים יהיו יותר מוכנים לקבל את טענת פסלות השופט.  יש לזכור שטעות של השופט היא אינה עילת פסלות.                      פסלות שופט אסור שתהיה תחליף לערעור בהליך פלילי. במשפט פלילי להבדיל ממשפט אזרחי אין ערעור על הליכי ביניים.  הערעור אמור להיות בסוף לאחר סיום ההליך, ולכן למעשה בסוף אף אחד לא יערער על הליכי הביניים אלא רק על ההחלטות העקרוניות. לכן לעיתים הצדדים מבקשים פסלות שופט כערעור על הליכי ביניים- מעשה זה הוא בעייתי כי כאמור טעויות של השופט (כמו טעות על החלטת ביניים) אינה עילת פסלות, טעויות מולידות זכות ערעור אך לא פסלות שופט. פסלות שופט על סמך טעות תמיד תדחה גם אם מדובר על טענה חזקה.
בפ"ד בראון השופט זמיר יושב בבקשה של סנגור לפסילת שופט לאחר שהשופט לא פסל את עצמו. במהלך המשפט ההוכחות החל ויכוח מילולי בין הסנגור לשופט והשופט לבסוף מחליט בצעד חריג לעצור את הסנגור. הנאשם מתלהם והשופט מבקש שהמשמר יסתום לנאשם את הפה עם מטפחת. סיבה נוספת לפסלות הוא הרדמות השופט ועוד סיבה היא ביקורת על הסנגור שמושך זמן בחקירת העדים.

ביהמ"ש העליון פסק שיש לאמץ את הלכת ידיד גם בהליך פלילי וגם בהליך האזרחי (חידוש של הלכת ידיד כפי שהחוק קובע היום בסעיף 77א).
עפ"י הפרשנות של זמיר הדבר יחול גם על שופטים שאינם מקצועיים (בימ"ש צבאי ובי"ד לעבודה למשל) . זמיר חוזר על הכלל שהדוגמאות סעיף 77א שהם דוגמאות של פגיעה אישית יוצרות מעין חזקה שיש אפשרות ממשית למשוא פנים אבל לא סוגרות את הדיון ולא קובעות שבמקרים אלו בפועל יש "חשש ממשי למשוא פנים" (למשל, פגיעה אישית קלה, חשבון בנק בבנק מואשם...). 
לפי זמיר לשופטים יש דעות קודמות, אך לא כל דעה קודמת היא דעה קדומה. זאת מכיוון שדעה קדומה לא ניתן לשנות ובדעה קודמת ניתן לשכנע את השופט אחרת.  עצם זה של שופט יש דעות כלפי הנאשם לא יפסול את השופט, אך אם השופט כבר גיבש דעה כלפי הנאשם שאי אפשר לשנותה, על השופט לפסול את עצמו.   
גם התבטאויות קיצוניות וגם החלטות רבות נגד הסנגור אינן עילות פסילה אלא עילות לערעור.  עם כל זאת זמיר לא ממליץ לשופט להמשיך לשבת בתיק, אך אין כאן עילת פסלות שופט.  מה שנעשה כאן הוא קושי רב להוכיח פסלות שופט, למרות שבסופו של דבר השופט כבר לא ישב בתיק.   אחת הדעות היא שלמרות שלא יהיו הרבה פסילות שופטים באופן פורמלי אך בפועל שופטי העליון ינסו לגרום לכך שהשופט בסוף לא ישב בתיק בעזרת כלים אחרים שלא יערערו על אמינותו של השופט.
בפרשת הורוביץ שנדונה בבימ"ש העליון השופט אור שפט, לאחר שנודע שהשופט אור הולך לשפוט במקרה הוסף עו"ד שמכיר את אור הכרות קרובה.  התביעה לא ביקשה פסילה. הייתה בקשה של עיתונאי יואב יצחק (שאינו כמובן צד להליך) לפסלות שופט. 
השופט אור נותן החלטה ואומר שכללי האתיקה מונעים משופט לשבת בתיקים שיש בהם קרבה משפחתית או חברתית לבא-כוח הצדדים (זה יותר ממה שמבקש ס' 77א). אך כללי האתיקה אינם מחייבים ובנוסף שופט לא יכול לפסול את עצמו ללא עילה בדין (ולכן אור טוען שהוא לא יכול לפסול את עצמו). אור טוען שמדובר בשלב מאוחר של המשפט והוא רואה את בקשת העיתונאי ככלי כדי להשפיע על בימ"ש, ולכן אור מחליט לא לפסול את עצמו.   העיתונאי הגיש בג"צ ובקשתו נדחתה בגלל שיהוי ומזכות עמידה. אך ההרכב דן בכללי האתיקה של השופטים וטוענים שיש להם תפקיד מנחה ועל השופט לבדוק האם הקרבה מכבידה עליו ואינה ראויה.
בפס"ד אסיס נ' אוסטרובסקי מדובר על הסדר טיעון. הכלל הוא שבימ"ש אינו חייב לקבל הסכמי טיעון שהצדדים מגיעים עליהם (למרות שבד"כ בימ"ש מקבל את ההסדר).  ברור שכשלעצמו לא מדובר בעילה לפסלות. השופטת אוסטרובסקי הרחיקה לכת והמליצה לתביעה להמשיך להוכיח את כתב האישום. כאן כבר השופטת נותנת המלצות לתביעה איך לנהל את המשפט.  השופט דב לוין טוען שכאן יש שבירת כללים של השיטה האדברסרית ו"ירידה של השופטת לזירה". ולכן יש כאן עילה לפסלות שופט.
הרצאה 9- קש"א
סיכון כפול וכפל אישום
טענות שמעלים עם פתיחת המשפט הפלילי כטענה מקדמית לפני הגשת כתב האישום. הרעיון הוא תחת הרעיון של סיכון כפול או מעשה בית דין. כל נושאים אלו מכוונים שאסור להעמיד אדם על הרשעה בפלילים יותר מפעם אחת על אותו מעשה. בשיטה האדברסרית יש למדינה הזדמנות אחת לתפוס אדם ולהרשיעו בפלילים ולא ניתן לפתוח זאת שוב.

רעיון זה עובד באופן חד-כיווני ויש לנאשם זכות תמידית לפתוח את המקרה שלו אם מתגלות ראיות חדשות.   

העיקרון הוא אדברסרי ולא אינקוויזיטורי, ולמעט החריג של גרימת מוות אין לסיכון כפול חריגים. עקרון זה פורמליסטי אך מאחוריו יש רעיון מרכזי בשיטה האדברסרית. אנו לא רוצים ליצור אפשרות למדינה לרדוף אחרי אזרח יותר מפעם אחת.   

כעת נבדוק איזו חלק מהדוקטרינה מופיעה בחוק ואיזה חלק נמצא בפסיקה ויותר קשה למצוא אותו.  בחסד"פ יש ניסוח צר של הדוקטרינה בסעיף 5.

5. אין דנים פעמיים בשל מעשה אחד 

אין דנים אדם על מעשה שזוכה או הורשע קודם לכן בשל עבירה שבו; אולם אם גרם המעשה למותו של אדם, דנים אותו על כך אף אם הורשע קודם לכן בשל עבירה אחרת שבאותו מעשה; "הרשעה", לענין סעיף זה - לרבות העמדה למבחן ללא הרשעה תחילה.

כמו שניתן לראות החריג היחיד הוא שמוות דוחה את הדוקטרינה של סיכון כפול. אך סעיף 5 דורש פ"ד חלוט כדי להחיל את הדוקטרינה- זה יותר מצומצם מהדוקטרינה הכללית שאומרת שבאופן כללי לא נעמיד אדם בסיכון של משפט פלילי על אותו מעשה.
מה הטענות הפרוצדוראליות שניתן לטעון בעקבות סעיף 5?

149. טענות מקדמיות 

לאחר תחילת המשפט רשאי הנאשם לטעון טענות מקדמיות, ובהן -

...
 (5) זיכוי קודם או הרשעה קודמת בשל המעשה נושא כתב האישום;
אם יש לנאשם כבר פ"ד חלוט, ללא קשר אם הורשע בפ"ד או לא, על מעשה שעשה לא ניתן להגיש נגדו כתב אישום חדש 
149. טענות מקדמיות 

לאחר תחילת המשפט רשאי הנאשם לטעון טענות מקדמיות, ובהן -

...
 (6) משפט פלילי אחר תלוי ועומד נגד הנאשם בשל המעשה נושא כתב האישום;

ישנה אפשרות שתיק יטופל ב-2 מקומות ולכן ניתן לתאר מצב ששני תובעים יגישו כתב אישום נגד הנאשם.  יש לזכור שהזמן היחיד המתאים להגשת טענה זו היא כטענה מקדמית לפני הקראת כתב האישום. 
186. הרשעה בעבירות אחדות (168)

בית המשפט רשאי להרשיע נאשם בשל כל אחת מן העבירות שאשמתו בהן נתגלתה מן העובדות שהוכחו לפניו, אך לא יענישנו יותר מפעם אחת בשל אותו מעשה. 

ס' 186 היא טענה פרוצדוראלית שלישית שנובעת מאותו עקרון של סיכון כפול, אך כאן אנו במסגרת הטיעונים לעונש.  בשתי הטענות הקודמות יש לנאשם 2 כתבי אישום שונים, ואילו בסיטואציה השלישית היא שבאותו כתב אישום יש יותר מסעיף אישום אחד על אותו מעשה. זה לא טיעון לתחילת המשפט ולכן ניתן להבין שניתן ולגיטימי לכתוב בכתב האישום יותר מעבירה אחת על אותו מעשה. אך בטיעונים לעונש לא ניתן לתת עונש על יותר מעבירה אחת על אותו מעשה.  ניתן להרשיע ביותר מעבירה אחת על אותו מעשה אך לא ניתן להעניש על יותר מעבירה אחת. 
התביעה מגישה כתבי אישום עם הרבה סעיפי אישום על אותה עבירה.

בנוסף ל-3 הטענות הפרוצדוראליות שראינו למעלה ניתן לטעון עוד 2 טענות שאין להם עיגון בחוק אך הפסיקה הכירה בהם (נדון בהם בהמשך).

לצורך סעיף 5 מה זה נקרא אותו מעשה? מתי ניתן לטעון שיש אישום כפול על אותו מעשה? יש לנו 2 סוגים של מבחנים: המבחן הנורמטיבי/משפטי והמבחן העובדתי/פיסי.

המבחן המשפטי מתייחס לעבירות כמו שהן כתובות בספר החוקים. הסיטואציה היא כאשר יש יסוד עובדתי ברור אך לא ברור האם היסוד העובדתי עונה על מספר סעיפי עבירות (למשל גניבה וגניבה ממעביד).  

לסיטואציה הראשונה של המבחן המשפטי אין בעיה ביסוד העובדתי אך לא ברור על אילו עבירות ניתן להאשים.   פיזית אין לנו בעיה, אך לא ברור אם חלים 2 הסעיפים או רק סעיף אחד.

המבחן הוא טכני ופורמלי- נבדוק את היסודות הפיסיים של העבירה ונבדוק האם מדובר במעגלים מכילים או מעגלים נחתכים. 

נפצל את היסוד העובדתי של העבירה, אם מדובר בשתי עבירות שאחת העבירה מכילה את כל יסודות העבירה האחרת אז לא ניתן יהיה להגיש על אותו מעשה 2 כתבי אישום או 2 עונשים שונים. למשל במצב של גניבה וגניבה ממעביד, עבירת גניבה ממעביד מכילה את עבירת הגניבה ומוסיפה לה יסוד של יחסי עבודה ולכן יהיה ניתן להגיש כתב אישום אחד ולהטיל עונש רק על עבירה אחת (גניבה ממעביד). 

אך אם העבירות שונות ואחת מהן אינה מכילה את השנייה, אם יש 2 הפרות חוק שונות שנעשות ע"י אותה פעולה, אז ניתן יהיה להגיש 2 כתבי אישום (אף שרצוי להגיש רק כתב אישום אחד) ויהיה ניתן להטיל עונש על 2 העבירות.  למשל אם אדם נוהג במהירות מופרזת וחוצה נתיבים במהירות אז הוא יכול להיות מואשם הן בנהיגה במהירות מופרזת והן בנהיגה פרועה כי העבירות לא מכילות זו את זו.
יש לעשות ניתוח זהיר, למשל בפ"ד פרומר שהיה קצין שהשאיר ברכבו גם מסמכים מסווגים וגם נשק. יש כאן 2 עבירות שונות: אי-שמירה על נשק ואי-שמירה על רכוש צבאי. פרומר טוען שהנשק הוא סוג של רכוש. פרומר צודק בטענה זו. לכן יש לקרוא את סעיפי החוק בצורה אינטליגנטית. 

פרומר לא זוכה למרות שהוא צודק מכיוון שיש לו עבירת מחדל. טענתו של פרומר היא שבמהלך פיזי אחד הוא ביצע את 2 העבירות שאחת מכילה את השנייה. 

השופט באך אומר שהבעיה היא שהיו 2 הפרות: פעם אחת הוא לא שמר על הציוד ופעם שנייה הוא לא שמר נשק. יש כאן הפרדה בין המעשים כי יש יסודות עבירה שונים.  באך בניגוד לפרומר טוען שמדובר ב-2 מעשים שונים ולכן את הבעיה שלנו צריך לפתור לפי המבחן העובדתי. 

המבחן העובדתי הוא שלא ברור מה הוא היסוד העובדתי: האם אני יכול לפצל את היסוד העובדתי למספר יסודות עובדתיים (למשל אדם שגנב אופניים- האם זו עבירת גניבה אחת או שניתן להאשים את האדם על גניבה כל חלק שנגנב באופניים). אין מבחן טכני אך הפסיקה מציעה מבחני עזר שנבדוק את שאלת הפיצול. לפסיקה יש 2 כיווני התפתחות:
בפ"ד דרורי ופסקי דין הממשיכים אותו שלקוחים מהמסורת האנגלו-אמריקאית, לעומת התפתחות שהייתה בפ"ד משולם הלקוח מהמסורת הקונטיננטאלית.

פ"ד דרורי, שדן באדם שפרץ בבנק מספר כספות, ביהמ"ש בודק מספר מבחני עזר שאף אחד מהם הוא לא קונקלוסיבי: האם הנאשם יכול היה לעצור בכל שלב, האם יש הבדל שהוא פרץ בנפרד כל כספת או שהוא יכול היה לפתוח את הכספות יחדיו?   המבחן של מה האינטרס שנפגע- אינטרס גופני/פיזי או קנייני? אם מדובר באינטרס קנייני לא נפצל את העבירה ואילו בעבירות בעלי אינטרס גופני ננסה לא לפצל. למשל בפ"ד פופר המדובר ביריה אוטומטית ברובה שנהרגו בה 7 אנשים נשאלת השאלה האם נאשים אותו ב-7 מעשי רצח או במעשה רצח אחד.   מכיוון שמדובר בעבירה שהאינטרס שלה פיזי נפצל את המעשה למספר עבירות.  ישנה פסיקה עקבית שאינטרס פיזי מאפשר לפצל את המעשה כמספר הנפגעים, למעט חריג אחד שהוא פ"ד אזואלוס שאדם רצח את אשתו והשכן והוא אחד מפסקי הדין היחידים שהם הקבלה הטענה של קינטור וכך ירד ההרשעה מרצח להריגה. משהוחלט שמדובר בהריגה המחוזי קבע 25 שנות מאסר על 2 מעשי ההריגה (שחלק הוא מרצה במקביל), הוא ערער לעליון שקבע שמכיוון שמדובר בצרור יריות אחד מדובר בהריגה אחת ולא 2 עבירות הריגה. פ"ד אזואלוס הוא חריג בנוף של סד"פ.

בפ"ד משולם הוא מוקד שני של המבחן העובדתי. הפ"ד עוסק בשאלה האם עבירת השרשרת שנמצאת בקונטיננט הוטמעה גם במשפט הישראלי. מדובר בפ"ד שהייתה טעות של התביעה שלא בקשה אישור מהיוהמ"ש לחקירה על עבירות שנעשו בארה"ב.  ולכן נצטרך להיכנס לעבירת שרשרת רק כדי לא לקבל זיכוי טכני.   התביעה אומרת שיש להשקיף על כל מעשיו כעבירת שרשרת אחת מתוך הלך רוח אחד שמקצתה בישראל ומקצה בארה"ב יש סמכות לשפוט אותו. ברק טוען שלא קלטנו את עבירת השרשרת הקונינטלית יש לנו עבירה רב פריטים שההבדל ביניהם שעבירה רבת פריטים היא גמישה יותר. בקונטיננט אם יש עבירת שרשרת יש להתייחס תמיד לעבירה כעבירה אחת לאורך כל הדרך- בישראל העבירה גמישה וניתן לראות אותה לעיתים כעבירה אחת לעיתים כמספר עבירות, תלוי מה ההקשר המשפטי.  נצטרך מחשבה פלילית אחת ומניע עברייני אחד, וצריך רצף זמן, ותלוי מה האינטרס שנפגע פיזי או קנייני. 
פ"ד פלוני שמדבר על מעשי אונס במשפחה שיש לתביעה בעיית התיישנות. לכן התביעה רוצה לראות את העבירה כעבירה נמשכת רבת פריטים. השופטת דורנר אומרת שמדובר באינטרס פיזי ולכן לא נסכים לראות מעשי אונס כמעשה אחד מתמשך בייחוד כאשר אין רציפות זמן.

סיכום: בפ"ד דרורי נשים לב לעובדות המקרה: האם העבירה היא קניינית או גופנית, האם ניתן להבדיל בין המעשים, האם ניתן להפסיק במצע וכו'.  ואילו לפי פ"ד משולם נבדוק את איך המבצע רואה את העבירה ללא קשר לשאלות עובדתיות של זמן ומקום.

טענת סיכון כפול: בשורה של פסקי דין אומר ביהמ"ש שכלל העל של סיכון כפול חל במשפט הישראלי. סיכון כפול רחב מסעיף 5 כי אין צורך בפ"ד אלא מספיק העמדת סיכון להרשעה פעמיים. איפה המקום של הכלל פרוצדוראלית? מעולם לא התקבלה טענת סיכון כפול שלא היה בתוך הטענות הפרוצדוראליות הקודמות. בשיטות האמריקאית והאנגלית יש מושבעים ולכן יש מקרים שהמשפט לא מסתיים בפ"ד או הכרעה ולכן יש יותר מקום לסיכון כפול. ואילו בישראל המשפט הפלילי תמיד מגיע להכרעה ולכן אין כל כך מקום לסיכון כפול.  פ"ד היחיד שפותח מקום לטענה הוא בג"צ פדרמן. היה מדובר על בג"צ שהחליטו לזכות את דה-מניוק על עבירה לפי עשיית דין בנאצים ועוזריהם, אך היה ברור שהוא רצח יהודים ולכן התביעה רצתה להעמידו לדין על רצח. המשפט נוהל על בסיס חוק עשיית דין בנאצים.

ביהמ"ש מחליט לזכות את דה-מניוק מהסיבה הפרוצדורלית שלא הייתה לדה מניוק הזדמנות להתגונן אל מול הטענות החדשות על רצח.  אחרי הזיכוי פדרמן הגיש כתב אישום נגד היוהמ"ש לממשלה למה הוא לא הגיש כתב אישום חדש על רצח. היוהמ"ש טען בין היתר שדה-מניוק עמד בסכנה של העמדה לדין על רצח כי התביעה רצתה לשנות את תביעתה על רצח וביהמ"ש לא הסכים.  בעקבות בג"צ פדרמן במקרה שהתביעה מבקשת להרשיע נאשם בסעיף שלא נכלל בכתב האישום וביהמ"ש דוחה את בקשתה מאיזה שהוא טיעון יכול שתעלה טענת סיכון כפול בהליך נפרד.   לכן התביעה צריכה לחשוב פעמים לפני שהיא מגישה כתבי אישום חדשים לאחר שהתגלו ראיות חדשות בזמן ההליך. 
השתק פלוגתא: טענה שאין לה עיגון פורמלי במשפט פלילי (אך יש לה אך יש הכרה בה במשפט האזרחי).    במשפט אזרחי הטענה היא מאוד מוכרת, היא חלק מסוגי ההשתקות: "השתק עילה" שכבר יש הכרעה בעילה המדוברת.
"השתק פלוגתא" הוא מצב שיש הכרעה בפלוגתא מסוימת בין אותם צדדים או בין חליפיהם, מדובר לא על הכרעה בכל העילה אלא רק בפלוגתא מסוימת. אם הייתה הכרעה בפלוגתא מסוימת בפ"ד אף במשפט אחר אין לפתוח מחדש את הפלוגתא.

בפ"ד לוונטל עו"ד משתמש בדירת המגורים שלו כעסק והוא מואשם בשימוש חורג בדיר מגורים עם עוד הרבה אנשים. ביהמ"ש המחוזי זיכה אותו ואת שאר הנאשמים.
העירייה מגישה ערעור לבימ"ש העליון וזוכה. מי שהשמש בדירה לצורך ניהול עסק אך עקב טעות העירייה לא הגישה ערעור ולכן הוא מזוכה ופ"ד הקודם הפך לחלוט.  עקב כך העירייה מגישה תביעה חדשה נגד לוונטל על התקופה הבאה (עבירה מתחדשת), לוונטל טוען שיש ביניהם השתק פלוגתא שכבר הוכרע בינו לבין העירייה. 
לכן לוונטל כן הורשה כי ביהמ"ש יודע שאם הוא לא יורשה הוא יזכה בחסינות בנכס ולא יהיה ניתן לגעת גם בו בעתיד ובנוסף יהיה אי-שוויון בינינו לבינו שהוא לא מחויב בחוק.
הרצאה 10
העמדה לדין – הגשת כתב אישום:

מי מגיש כתבי אישום?

התובעים מנויים בסעיף 12 לחסד"פ, והם שייכים לשני סוגים עיקריים ושני סוגים חשובים פחות. הסוגים העיקריים הם תובעי פרקליטות ותובעי משטרה. באופן כללי הפרקליטות מטפלת בפשעים והמשטרה בחטאים ועוונות אבל יש חריגות מהכלל הזה, שמתפרסמות בילקוט הפרסומות. 

ההבחנה לסמכות העניינית (בית משפט שלום ומחוזי) לא מקבילה להבחנה בין המשטרה לפרקליטות. 

למרות זאת יש נטייה להעביר תיקים מהפרקליטות למשטרה. 

2 המערכות הן גדולות והירארכיות, המקבילה לפרקליטות מחוז היא לשכת התביעות במשטרת המחוז. לצידן מצויים בעלי הסמכת יועץ משפטי לממשלה לעניינים ספציפיים בהם יכולים להגיש כתבי אישום:

מכס ומע"מ, 
ניירות ערך,
הגבלים עסקיים, 
בטיחות בעבודה. 

מבחינה מקצועית כתובעים הם כפופים ליוהמ"ש ורואים בהם חלק מהתביעה הכללית אך ארגונית כפופים למשרד הממשלתי הרלוונטי בו הם יושבים. 

סדר העבודה בין גופי חקירה וגופי הגשת כתב אישום הוא דומה בכל המסגרות. הנוהל מבוסס על היות המשטרה גוף חוקר והפרקליטות כמגישת כתב האישום, השיטה היא דומה בכל הגופים הנ"ל ולצורך הדיון נשתמש במונחים משטרה ופרקליטות (למרות שיכול להיות גם מחלקת החקירות במכס, והמשרד המשפטי במכס...)

בגוף החוקר לא נדרשת התמקצעות משפטית. גם גופי החקירות מחוץ למשטרה פועלים בנוהל דומה לנוהל המשטרתי, החלוקה הבסיסית לגורמי חקירות, מבצעים, ומודיעין היא דומה בכל גוף כזה. המבנה של תיק החקירה בכל גוף הן חיקוי של עבודת המשטרה, המהווה את הגוף החוקר הגדול והמנוסה ביותר. מערך המחשוב של המשטרה משמש את הגופים החוקרים האחרים וגם את המרשם הפלילי בהתאם לחוק המרשם הפלילי ותקנת השבים (1971). 
תיק החקירה מחולק לצד של עדויות, שנגבות בד"כ על טופס גביית עדות משטרתית, וצד של שאר הדברים. יש לשים לב כשמעיינים בתיק חקירה לפי ס' 74 לחסד"פ שמקבלים את שני צידי התיק. 

בצד השני ישנן בדיקות מעבדה, רישומים וכו'...

לפני שימוע לעיתים קרובות מקבלים רק את צד העדויות, לאחר כתב אישום מקבלים את כל התיק, במקרה של שתיקה בחקירה לפני הגשת כתב האישום בד"כ לא מקבלם כלום. 

שימוע:

בתיקים קטנים ללא חשיבות ציבורית, כל עוד התיק אצל גורמי החקירה אין טעם לשימוע, אין סעיף בחוק העוסק בשימוע, סעיף 60 א' רבתי עוסק בכך בעקיפין. מהרגע שהתיק עבר לפרקליטות ניתן לבקש שימוע מכל מיני סיבות ולנסות לשכנע את גורמי הפרקליטות שלא להגיש כתב אישום. ניתן לבקש את השימוע והוא יתקיים אם יימצא לנכון לאחר שסיימו לעבור על התיק. בד"כ הפרקליט שהכין את התיק בפרקליטות יושב בפני פרקליט המחוז, הסנגור טוען טיעון חד צדדי ולאחר שהוא יוצא מהחדר הפרקליט המטפל מוסר את תגובתו לממונה, האם מדובר בשטויות, או שמא יש ממש בשברים וכדאי להגיע להסדר טיעון. 

גם לאחר הגשת כתב אישום ניתן לערוך שימוע אך זה יותר קשה. לאחר ההקראה כבר לא קוראים לזה שימוע אלא מו"מ לטיעון. 

יש מקרים שהפרקליטות לקראת השימוע שולחת טיוטת כתב אישום לנאשם, אומרים לו מה הטענות העיקריות ושאם הוא מעוניין הוא יכול לבקש שימוע. לדעת המרצה זה ההליך שהתרחש במקרה משה קצב. 
דיון מוקדם מתרחש לאחר כתב האישום, והמפקח עליו הוא בית המשפט.  
מה יש בתיק החקירה פרט לעדויות:

· יומן החקירות – נערך על פי הנהלים של הגוף החוקר (חיקוי של הנהלים המשטרתיים) ומהווה תיעוד כרונולוגי של מהלך החקירה לצורך ניהולי של הגוף החוקר. הוא מכיל בד"כ תאריכים ולצידם פעולות שנעשו (פתיחת התיק, הגשת התלונה, שיחות טלפון, גביית עדויות וכו'...). מעין פרוטוקול של מהלך החקירה. הוא חשוב מאוד לסנגור על מנת לדעת את התמונה המלאה וכיווני החקירה, אבל הפסיקה קבעה לצורך ס' 74 שאין חובה לתת לו את היומן, משום שחלק מהדברים נופלים לחריג בס' 74 העוסק בתכתובות פנימיות של הגוף החוקר. יומן החקירות מסתיים בד"כ בהעברה לפרקליטות או לגוף התובע, עם המלצה של הגוף החוקר, הקצין הממונה על החקירה. המלצה זו ניתנת למרות שאין לה הסמכה בחוק, ומרות שהוא לא משפטן. מוסד זה של המלצה שנוי במחלוקת – עיקרון חוקיות המנהל גורס מי הסמיכך להמליץ המלצות? תפקיד הגוף החוקר לאסוף ראיות ולחקור. בשנים האחרונות המשטרה המליצה פעמים רבות את ההמלצות, שבד"כ יותר אופטימיות מהמציאות, לעיתונות וביקשה להשיג בכך יוקרה ציבורית. ההדלפה פוגעת בזכותו של החשוד, ואף מלחיצה את הפרקליטות. הפרקליטות בשלב מסוים ויתרה על ההמלצות האלו, ופעמים רבות לא מתייחסים להמלצות.  

· כל מה שנאסף בתיק שלא בדרך גביית עדות:
· דו"חות תפיסה וחיפוש (ממצאים ומוצגים כגון אקדח שנתפס בזירה)
· דו"חות שרשרת – ההעברות למעבדה וכו'...
· דו"חות עדים מומחים
· חוות דעת רפואית
· דו"ח מרפאת בית המעצר במקרה של טענה למשפט זוטא (הודיה שנגבתה שלא כדין)
· רשומות פלט בנקאי
· רשומת פלט שיחות טלפון

לגבי ההמלצות – המשטרה אומרת שיש אופי של התנשאות מקצועית לבקשה שלא לתת המלצות, בכל זאת יש לה מגע בלתי אמצעי אם חומר החקירה ומדוע שלא תמליץ, הרי זוהי המלצה בלבד. בנוסף, פרקליט פועל לפי חומר הראיות, אך המשטרה דיברה בפעל עם הנאשם, הייתה באתר ביצוע העבירה, ולהתרשמות הבלתי אמצעית יש משמעות כלשהי. הפרקליטות לא אוהבת את זה וכך גם סנגורים. בסופו של דבר ההמלצות נותרו על כנן, וממשיכות להיות מודלפות.

המשך התהליך :

התיק עובר לפרקליטות, הפרקליט יכול לסגור את התיק, להגיש כתב אישום, או להשלים א התיק, כלומר לבקש להשלים את החקירה. מכתב ההשלמה עצמו לא יימסר לסנגור כשיוגש כתב אישום משום שמהווה תכתובת פנימית, אך הסנגור יוכל לדעת על כך מפני שהוא רואה את הפערים בזמנים בגביית העדויות. 

פ"ד אלהוזייל ופ"ד חוזה גורסים שתכתובת פנימית לא מועברת לעיון הנאשם כדי לשמור על חופש ההתייעצות בין גורמי הרשות התובעת לבין עצמם.  נאשם זכאי לקבל ראיות. אבל חוות דעת פנימיות ולא פורמאליות, אין להן בפני עצמן תוקף משפטי, ורוצים לשמור על ערוץ זה פתוח. נניח ופרקליטות חושבת שתיק מסוים אינו מספיק חזק, וזה מועלה על הכתב, לא הגיוני לתת להגנה להשתמש בזה. 

לפעמים שולחים להשלמות סתם. המשטרה פעמים רבות מתלוננת על כך שמכתבי השלמה מסוימים הם מיותרים. מכתב השלמה לרוב ניזום על ידי פרקליט צעיר, ומתקבל על ידי חוקר ותיק. פעמים רבות זה נעשה מתוך עצלות, הרי לכתוב כתב אישום זה מעייף, וגם סגירת תיק מצריכה חוות דעת של גורם מוסמך יותר. מכתב השלמה לעומת זאת לא מצריך כל אישור רם דרג, ומהווה מפלט לפרקליט הצעיר שמחפש להשתמט מעבודה. 

שיקול הדעת של התביעה בנוגע לשאלה האם להגיש כתב אישום ובאיזו עבירה:

3 עילות סגירה על ידי הגוף המאשים:

- היעדר עניין לציבור

- חוסר אשמה

- העדר ראיות

רוב הבג"צים הם על סגירה מחוסר עניין לציבור, אך זוהי העילה הנדירה ביותר. עילת הסגירה המרכזית היא חוסר ראיות. 

חוסר עניין לציבור:

מאפיין ברור של שיטת המשפט האנגלו-אמריקאית. בשיטות משפט אירופאיות אין כזה דבר. שופט חוקר יכול להחליט על כך אבל לא תובע. בשיטת המשפט שלנו תביעה רשאית שלא להגיש כתב אישום כי לרשות המבצעת במדינת ישראל אין עניין להביא את התיק לבירור שיפוטי למרות שיש ראיות לעבירה.

חלוקה עקרונית ל-2 סוגים של סגירה בשל חוסר עניין לציבור:

1. מין זוטי דברים – גניבות קטנטנות, סכסוכי שכנים, סכסוכי משפחה ללא פוטנציאל אלים, תלונות משמורת קטנות. 

2. תיקים שמעוררים דילמה ציבורית, אותם רואים בבג"צים. לא שזה לא מעניין את הציבור, אלא שיש בד"כ בעיות מדיניות קשות. כך בפ"ד גנור, היה ידוע לכל שמניות הבנקים מווסתות, ושממשלת ישראל מעורבת בזאת. למרות שלהלכה זוהי עבירה על חוק ניירות ערך, ברור שבשעת מעשה המבצעים לא חשבו שמדובר בעבירה, הם לא טרחו להסתיר את מעשיהם, לכן אמר היועץ המשפט חריש שהגשת כתב אישום על דבר שאנשים עשו בפומבי וחשבו שמותר אינה נכונה. ברור שזה מעניין אנשים אבל יש שיקול מדיניות רצינית ששיטת המשפט שלנו מסמיכה את הרשות המבצעת לשקול אותו. בפ"ד צופן, שם הועמד לדין יהודה מאיר בשל שימוש בכוח בשטחים בתחילת האינתיפאדה הראשונה, ברור שזה מעניין את הציבור, אך יש שיקול מדיניות שלא ראוי להעמיד לדין על זה משום שהייתה עמימות נורמטיבית באותו זמן. השאלה היא שאלה מוסדית, בשיטת המשפט שלנו הגוף המוסמך להחליט בסוגיות קשות אלה היא הרשות המבצעת ולא הרשות השופטת, ורק אם ההחלטה היא לא סבירה באופן קיצוני, עולה מפ"ד גנור וצופן שבג"צ יכול לשנות את ההחלטה. 
חוסר אשמה והיעדר ראיות:
ההבחנה בין 2 עילות סגירה אלה היא קשה. ניתן לומר מחד שחוסר אשמה הוא קיומה של תמונה עובדתית מלאה, אך המעשה שנעשה מותר. לכאורה חוסר אשמה במובן הזה הוא נדיר מאוד. יש ראיות אך התובע טוען שהמעשה לא מהווה הפרה של חוק. בפועל מעט מאוד מקרים כאלה אכן קורים, שהדבר שהביא לסגירת התיק זה שיקול מתחום דיני העונשין שהמעשה מותר. בפועל קו הגבול בין היעדר אשמה וחוסר ראיות הוא לא תמיד ברור, ואף יש הבדל מסוים בין ההבחנה המיושמת בידי המשטרה ובידי הפרקליטות.

לדוגמא, נפתח נגדי תיק חקירה בדבר גניבת ארנק, מישהו הגיש תלונה ונפתח תיק. ערכו מסדר זיהוי ולא הצליחו לזהות אותי. מבחינה עיונית היינו אומרים שזה חוסר ראיות, אך מעשית מדובר בחוסר אשמה, שכן אני כלל לא קשור לעניין. הייתי מצפה לסגירת התיק מחוסר אשמה, ולא מחוסר ראיות במקרה הזה.  
מדוע חשובה ההבחנה?
חשוב לי שיסגרו את התיק מחוסר אשמה בשל שמי הטוב, ומשום שסגירה מחוסר אשמה כלל לא מופיעה ברישומי המשטרה (אין המדובר ברישום הפלילי), הרישום נמחק מתיקי המשטרה לחלוטין ונשאר רק במקום אחד, של הרישומים המודיעיניים. גם סגירה מחוסר ראיות לא נראה בראיון עבודה, אך זה יופיע ברישומי המשטרה בהם ניתן להשתמש בכמה מקרים.  

סוף השיעור חסר?
הרצאה 11
תחילת השיעור חסרה...
ראיות לכאורה – עד שמעיד על כל יסודות העבירה. לצורך מעצר עד תום ההליכים או טענה של אין להשיב לאשמה, ברור שאלו נגיע לסוף פרשת התביעה הנאשם חייב להשיב לאשמה, כלומר אם אני לוקח את העדים של התביעה בחזקת נאמנים, ויסודות העבירה הוכחו בעדויותיהם, זה מספיק. בשלב הראיות לכאורה לא שואלים שאלה של מהימנות. הנאשם צריך להחליט האם הוא מעוניין לקיים פרשת הגנה. גם אם בית המשפט קבע שבשלב זה חייב הנאשם לקיים פרשת הגנה, הוא רשאי לומר כי הוא לא מנהל פרשת הגנה, וכי הוא מבקש לעבור לסיכומים. 

כאשר בית המשפט קובע כי חובת הנאשם להשיב לאשמה, הוא מצפה כי הוא ינהל פרשת הגנה. זו המשמעות הפרקטית. אלא שיש גם זכות שתיקה, והוא לא מחויב להביא עדים.

בפרשת גשר שפירים הוגש כתב אישום נגד 7 אנשים, כולל סמנכ"ל מע"צ וגורמי תכנון וביצוע שונים. עיקר המשפט נסב סביב סכסוכים ביניהם. ברור היה שהייתה טעות תכנונית, לאחר מעשה לא היה בעיה לשים עליה אצבע אך לפני מעשה ניתן לומר כי זוהי טעות בתום לב. 

עיקר המשפט במצב כזה הוא חילופי האשמות הדדיים בין הצדדים. בד"כ התובע מגיש את כתב האישום ולא צריך לעשות הרבה יותר. האמת מתבררת מעצמה וכל אחד מנסה לחשוף את הרשלנות של האחר. מבחינה משפטית די להראות שלכל אחד מהם יש תרומה סיבתית. 

הסנגורים שנשארו בתיק בחרו לערוך קרטל ביניהם ולא להעיד על מנת שלא לחבל בסיכויי הזיכוי של כל אחד. בית המשפט קבע כי יש צורך להשיב לאשמה והסנגורים בחרו שלא לעלות לדוכן העדים ולעבור ישר לשלב הסיכומים. בית המשפט קבע כי אי-ההעדה של כלל הגורמים יש בה לחזק את עדויות התביעה והרשיע אותם. 

אדם יכול להיות במצב שיש ראיות לכאורה אך אין בהן די לצורך סטנדרט השכנוע של בית המשפט. 

שיקול הדעת של התובע:

· סטנדרט אפשרי אחד שנטיל על התובע הוא קיומן של ראיות לכאורה. פ"ד יהב דוחה את הסטנדרט הזה. אם אתה סבור שעדה היא שקרנית ויודע שבית המשפט יקבע כי היא שקרנית אין להטריח את בית המשפט בדיון. הסטנדרט הזה מקל מידי. הסטנדרט על פיו התובע מגיש כתב אישום הוא מחמיר מסטנדרט של ראיות לכאורה. 

· איך מפעיל התובע את הסטנדרט, הרי הוא לא מקיים משפט גופא? בד"כ התובע לא רואה את החשודים אלא קורא את העדויות והפרוטוקולים. ההתרשמות היא לכאורית. חשוד ששותק במשטרה מניחים הנחות לרעתו. ברוב סוגי התיקים כדאי לשתוק בחקירה. לפעמים אפילו מתקשר העו"ד ואומר כי הוא ביקש מהנאשם לשתוק למרות שרצה לדבר, ויש לרשום זאת בתזכיר במשטרה. בתיקי תאונות דרכים קטלניות אנשים נחקרים ביום התאונה, כאשר הם מזועזעים ובמידה מסוימת נושאים רגשות אשמה חזקים, הם מאוד לא ערניים לזכויות משפטיות, ולא נעים לומר שמבקשים לשמור על זכות שתיקה. כמעט כל האנשים בשלב זה ייפלו בחקירה, משום שהם לא יודעים להיחקר. מה שצריך להגיד זה כמו עו"ד קלגסבלד: לא זוכר כלום, או לבקש להתייעץ עם עו"ד ולשמור בינתיים על זכות השתיקה. 
· בראיות לכאורה, כמו למשל בעניין קצב, יש שלב שהתובע מחזיק את התיק ואומר כי זה לא מספיק, על סמך החומר כל בית משפט סביר יזכה, ועל כן סוגרים תיק בגין אישום כזה או אחר. מה הסטנדרט האפשרי שהוא יותר מראיות לכאורה? הפסיקה האנגלית מעלה עוד 2 סטנדרטים יותר מחמירים ששניהם נדחים על ידי השופט גולדברג בפ"ד יהב:
· מעבר לספק סביר – התובע תפקידו להגיש לבית המשפט שמרשיע מעבר לספק סביר. קודם כל ישתכנע התובע מעבר לספק סביר ואז יגיש כתב אישום. בתי המשפט האנגליים דחו את הסטנדרט הזה משום שמעבר לספק סביר הוא סטנדרט לשופט, תובע לא צריך לשים עצמו במקום שופט אלא לשאול האם חומר הראיות מצדיק הבאת העניין לפסיקה שיפוטית. 
· מאזן הסתברויות – על מנת להרשיע צריך מעבר לספק סביר, על מנת הלהגיש כתב אישום צריך פחות מזה, כלומר יש דירוג. התובע יפעל במאזן הסתברויות, ובית המשפט יפעל במעבר לספק סביר. בית המשפט בפ"ד יהב דוחה זאת משום שאמנם הסטנדרט מקל, אך עדיין ישנו היסוד בו התובע שם עצמו כשופט. השאלה היא לא מה חושב התובע שקרה בעולם האמיתי, אלא האם הוא חושב שבית המשפט ירשיע. לכן גם סטנדרט זה נדחה.
· הסטנדרט שהתקבל בפ"ד יהב ועל פיו ייערך הדיון בעניין קצב הוא – סיכוי סביר להרשעה התובע נדרש להמר על סיכויי ההצלחה שלו בתביעה. מה משמעות הדבר? אם אני כתובע סבור שאני יכול להרשיע, גם אם האמת לא כה ברורה, הסטנדרט דורש ממני להגיש כתב אישום. אך אם למרות שהאמת ברורה לי, אין לי סיכוי לדעתי להרשיע, עלי לא להגיש כתב אישום. אני לא מעריך מה קרה בעולם האמיתי אלא מה יהיו תוצאות פסק הדין. גולדברג קובע כי סיכוי סביר להרשעה הוא למעלה מ-50%, כלומר יותר סיכוי שיורשע מאשר שיזוכה.
בשנים 04-05 הורשעו 99.8% מהנאשמים. בכל העולם מעל 90% מהנאשמים מורשעים. רוב האנשים מודים, בין אם בהסדר טיעון ובין אם לא, ואחרים פשוט אין להם מה לומר. זה שאנו נמצאים במצב של 2 זיכויים ל-1000 נאשמים זה כבר מעורר שאלות. 

מה זה אומר על סטנדרט ההגשה של כתב האישום?

פרשנות אחת תאמר כי התביעה מגישה הרבה פחות כתבי אישום מכפי שצריך. בג"צ יהב מורה להגיש כל מה שעובר 50% סיכוי, אך הנתונים לעיל מראים שהם מגישים כתבי אישום בסטנדרט חמור הרבה יותר.

מאידך, ייתכן וזה אומר משהו על הגשת תלונות או איכות החקירה.

אפשרות נוספת היא שבתי המשפט נוטים חסד לתביעה, חלק גדול מהשופטים הם יוצאי הפרקליטות ולכן מרשיעים כמעט אוטומטית. אך זהו הסבר לא מספק ולא מסביר מדוע התביעה לא מגישה מספיק פסקי דין, משום שאם כך הייתה מכוונת את כתבי האישום כך שיוגשו יותר. 

בהנחה שהתביעה הייתה מציתת לקריאתו של גולדברג בפ"ד יהב והיה פיזור שווה בין סיכוי של 51% הרשעה ו-100% הרשעה, היינו גומרים את שנת העבודה בהרשעה של 75% מהנאשמים. אך אין פיזור שווה, מבין התיקים שעברו את ה-50% הרשעה חלק גדול הוא כאלה בהם אין לנאשם כלל מה לטעון, וסיכוי ההרשעה הוא קרוב יותר ל-100%. כלומר היינו מצפים לאחוז הרשעה גבוה מעט יותר מ-75%.

עד שלא ירד אחוז ההרשעות לאחוז מעט סביר יותר, סימן שהתביעה לא מציתת לקריאתו של גולדברג בפ"ד יהב. 

השתק פלוגתא:
פ"ד לונטל:

לונטל הועמד לדין על שימוש חורג לפי חוק התכנון והבנייה. נשאלה שאלת פרשנותו של ההיתר על פיו נבנה הנכס. ההיתר היה ישן מאוד, מתקופת המנדט, וניתן היה להתווכח על פרשנותו, מה שלא יכול לקרות בימינו. לונטל טען כי על פי ההיתר מותר לו לנהל במקום משרד עו"ד והעירייה טענה כי לא כך הדבר. העירייה החליטה לנקות אזור שלם מעסקים שמתנהלים שלא כדין, כיוון שכל הבניינים היו ישנים כל העסקים החזיקו בהיתר בנייה מאותו נוסח בו החזיק לונטל, והוגש כתב אישום כנגד כולם. בכתב אישום זה הוא זכה בערכאה הראשונה משום שהתקבלה טענתו בבית המשפט לעניינם מקומיים בדבר פרשנות המסמך. העירייה ערערה, משום שבית המשפט קבע זאת כקביעה גורפת לכל העסקים. הערעור נמשך שנים והגיע לעליון, שם התקבלה עמדת העירייה. אלא שהעירייה שכחה לערער בנוגע ללונטל עצמו, ופ"ד הפך חלוט. הגישו כתב אישום חדש בו נכתב כי הנאשם הנ"ל מנהל משרד שלא בבניין שלא כדין. 

עבירות בד"כ מתחלקות לעבירות רגעיות, אשר בנקודה בזמן מתקיימות כל יסודותיהן, לדוגמא גניבה. 

עבירות מסוג אחר הן עבירות מתחדשות ועבירות נמשכות, שתיהן מאותה משפחה. הן לא מתקיימות בנקודה בזמן אלא בקטע רציף בזמן. הן יכולות להיות מ-2 סוגים:

· החוק היוצר את העבירה מגדירה כתלויה במשך זמן, כגון עבירות החזקה, אי קיום צו הריסה, אי התייצבות לשירות ביטחון. עבירות אלה דורשות רציפות בזמן. אם ננתח את הביטוי מחזיק, הוא לא מתייחס לנקודה בזמן, אלא פירושו רציפות מסוימת בהחזקה. 

· עבירות המוגדרות בחוק כרגילות, אך בגלל אופיין המיוחד של העבירות הן מתבצעות בקטע בזמן. בפ"ד קטורזה ביצעו הנאשמים עבירת גניבה בלב ים. הם הועמדו לדין וטענו כי הספינה הייתה מחוץ לתחום השיפוט של ישראל. אך נקבע כי ישנו כלל שעד שלא יוצאים מרשות היחיד של בעל הנכס העבירה מתמשכת, כלומר בכל שלב בדרך יכול להצטרף שלב אחר שמכשיר את האפשרות להעמדה לדין. 
המעשה של לונטל לא רק מתמשך בזמן, אלא גם מתחדש, כלומר בכל מצב בו המעשה מתמשך ומוגש כתב אישום חדש, מתגבשת עבירה חדשה. לדוגמא אם מעמידים רכב במקום אסור, ניתן להגיש בכל יום דו"ח חדש על כך, למעשה יכול הפקח מבחינת הפרוצדורה הפלילית לכתוב כל רגע דו"ח חדש ובכך ליצור עבירה חדשה, יש אמנם מגבלות מנהליות על הפקח, אך מבחינת הדין הפלילי זה בסדר. היות ומדובר בעבירה מתחדשת, הכלל של כבר הורשעתי כבר זוכיתי לא רלוונטי, משום שמדובר בעבירה חדשה. 

לונטל לא יכול לטעון כבר זוכיתי לפי סעיף 5, משום שמדובר בעבירה מתחדשת ויש ריבוי מעשים. הוא טוען כי בסדר הדין האזרחיים דיני בית דין מתחלקים להשתק עילה והשתק פלוגתא:

השתק עילה – פסק הדין סופי בהקשר של אותה עילת תביעה. אם הרכב שלי נפגע בחניה ואני מגיש תביעה לביטוח, ולאחר חצי שנה מוסיף תביעה לתיקון של חלק נוסף, אני לא יכול לעשות זאת אם פסק הדין כבר חלוט. 

השתק פלוגתא – נניח שבסכסוך עם חברת הביטוח אנו מתווכחים על פרשנות ס' בפוליסה. והחברה טוענת כי פרשנות נכונה של הס' היא שלא אקבל פיצוי על האירוע. טענת החברה מתקבלת ולאחר שנה אני מגיש תביעה נוספת על אותו סעיף, אני לא יכול להגיש את אותה הטענה, משום שהפרשנות הוכרעה כבר בבית המשפט. 
מי שטוען להשתק עילה או פלוגתא הוא זה שזכה במשפט הראשון. לונטל אומר שכפי שבמשפט האזרחי יש השתק עילה ופלוגתא. במשפט הפלילי יש את ס' 5 ו-186 לחסד"פ. הוא טוען להשתק פלוגתא שכלל לא מוזכר בחסד"פ. הראיה לכך היא שגם במשפט האזרחי זה לא כתוב בחוק או בתקנות, והכול פיתוח של הפסיקה. כלומר כפי שהמוסד קיים בסדר הדין האזרחי, כך הוא קיים גם בפלילי. השופט לוין מקבל את הטענה כי ישנו השתק פלוגתא במשפט הפלילי. 

בסד"א הכלל הוא כי השתק הפלוגתא חל רק בין 2 הצדדים למשפט. 
המבחן:
5-6 שאלות קצרות. חומר סגור ככה"נ +ספר חקיקה וסיליבוס. קייסים קטנים, כאשר הבעיה המשפטית בהם כמעט תמיד גלויה. אולי יתעורר צורך לדון בחומרים הכלליים עליהם דיברנו בחלק הראשון של הקורס. 
