בס"ד


סד"פ:

חלק גדול מהמשפט הדיוני הוא משעמם ולכן מוצנע באקדמיה. המרצה סבור שלא בצדק:

משפטים מוכרעים בפרוצדורה. רובם המכריע מוכרע בשאלה האם הסיפור העובדתי משכנע או לא משכנע. חלק קטן יותר מוכרע על ידי עניינים משפטיים, לרוב דיני ראיות ופרוצדורה. מיעוט התיקים מוכרע בשאלות המעניינות – דקויות בדין הפלילי עצמו. 

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

בשיטות משפט אנגלו-אמריקאיות, הצדק הפרוצדוראלי הוא חלק חשוב מהצדק. שיטות משפט אלה מתמקדות הרבה יותר בפרוצדורה. 

שיטות המשפט האירופאיות שינקו את מהותן מהמשפט הרומי מתמקדות בדין המהותי, ודלות בדין הפרוצדוראלי. באירופה אין מקצוע כזה דיני ראיות. 

הדין הפלילי בישראל, במיוחד לאחר תיקון 39, נוטה לשיטות המשפט הנהוגות במזרח אירופה, ובעקיפין למדינות מרכז אירופה. אך סדר הדין הפלילי מותאם למדינות האנגלו-סקסיות. 

זה קרא משום שמי שעסק במשפט המהותי היה פלר, משפטן מזרח אירופאי שגם כך לא קרא אנגלית. הוא לא עסק בפרוצדורה הפלילית שנשארה כפי שהייתה בזמן המנדט. 

בשורה התחתונה, אוסף של מקרים הביא אותנו לדין מהותי מזרח אירופאי ודין פרוצדוראלי אנגלו-סקסי, המותאם לשיטת מושבעים. 

סדר הדין הפלילי באנגליה החל מהמאה ה-13 מבוסס על מושבעים, הדיוטות הם אלה שצריכים להכריע בעובדות ויש להגביל את כוחם של המשפטנים המומחים. יש כאן משום חשדנות פוליטית כלפי שופטים, לא רוצים להעניק כוח לשלטון המרכזי וכל השיטה נובעת מהחשדנות הזו. 

האידיאולוגיה של השיטה כרוכה גם בהמצאת היסטוריה, מייחסים את רעיון המושבעים למגנה כרטא, מגילת הזכויות שניתנה ב-1215 על ידי המלך ג'ון ה-3. אירוע היסטורי זה שאין לו ולא כלום עם משפט, בא לחלק את התפקידים בעולם הפיאודלי. בין השאר נאמר שם שכל אחד יישפט על ידי השווים לו, כלומר המלך לא ישפוט את האצילים. הרעיון הזה התגלגל בחלוף השנים לרעיון שהמשפט צריך לבוא מלמטה, מהציבור. במהפכה הפרלמנטרית לאחר 450 שנה הועלה הרעיון שכפי שהחוקים צומחים מהעם כך גם השיפוט צריך להגיע מהעם, זה יוחס בדיעבד למגנה כרטא תוך ייחוס עומק היסטורי שלא היה מוצדק לכך. 

עיקר שיטת המושבעים אם כן היא התנגדות לשלטון מרכזי, חשד בכך שהשופטים מקורבים לשלטון ודואגים לאינטרסים שלו.

בארה"ב, המקום היחיד בו שיטה זו פרקטית היום, החשדנות הזו אף יותר חזקה כי היא מהולה בחשדנות של בני המושבות כלפי השלטונות הבריטיים. לכן החוקה האמריקאית עיגנה את הזכות להישפט על ידי מושבעים, כלומר על ידי הקהילה. שיטה זו פועלת בתחום הנזיקין ובתחום הפלילי. לא ניתן לשנותה משום שהיא מעוגנת בחוקה ומשום שהאמריקאים סבורים שהשיפוט מצוי בידי העם וזה ערך דמוקרטי חשוב. 

התוצאה של זה היא שבשיטות אנגלו-אמריקאיות לא מאמינים למומחים. יש כאן אמירה משתמעת על טיבו של הליך השיפוט. זוהי שאלה קשה של לגיטימציה למעשה – אדם מגיע לפני שופט, טוען ומקבל פסק דין. תמיד צד אחד יהיה מאוכזב ומריר ואז מתעוררת שאלת הלגיטימציה – מי אמר שהשופט הזה יודע לקבוע את מה שקבע וקביעתו עדיפה על כל אדם אחר. 

בדין מהותי קל להצדיק את האוטוריטה של השופט, צריך להיות בקיא בדין (זה היה כרוך בידיעת לטינית באירופה), לשופט יש מומחיות, הוא נבחר בקפידה. 

בכל הנוגע לעובדות קשה להצדיק את האוטוריטה, כל אחד מבין בעובדות, מדוע שהשופט יבין בנושא יותר טוב מאחר מעבר לניסיונו? לעיתים השופט כלל לא מבין מקצועית בנושא בו אנו דנים. קשה מאוד להצדיק את לגיטימיות השיפוט בעניינים עובדתיים.

לצורך זה, המשפט האירופאי והמשפט האנגלו-אמריקאי פיתחו מיתוס שמצדיק את הלגיטימיות של השיפוט.

המיתוס האירופאי הוא של השופט המקצוען – אדם שהגיע בשנות ה-20 לחייו למסלול השיפוטי, השתלב במערכת המשפטית בדרגה נמוכה, המשיך והתקדם בהירארכיה השיפוטית, לא היה עו"ד פרטי. המיתוס הוא שיש לו תביעת עין של תלמיד חכם והוא יודע לזהות את השקרן כשהוא נכנס בדלת, זאת מכוח ניסיונו הנרכש רב השנים, ובכך הוא עדיף על האדם מהרחוב. למיתוס זה כמובן אין שום כיסוי מחקרי, אין שום ביסוס לכך שניתן להתמקצע בזיהוי אמת ושקר. הסיבה לכך היא שראשית אף אחד לא מכיר את כל העובדות בכל העניינים (מי מכיר גם את שוק ההיי טק, שוק הימאים, סלנג של קלאברים, התנהגות מקובלת בקיבוץ?), שום התמקצעות לא תעזור לו בכך, משום שצריך פידבק על מנת להתמקצע, אך בשיפוט אין פידבק על האמת, אם השופט החליט שדברים מסוימים הם דברי אמת, הדין קובע כי זאת אמת. 

המיתוס האנגלו-אמריקאי הוא של שיטת המושבעים – הדרך לקבוע עובדות נכונות היא לקחת 12 אנשים הגונים מהרחוב, לא קשורים לשלטון אלא אנשים פשוטים ש"גויסו" להליך השיפוטי. הם קרובים למציאות משום שהם מגלמים את המציאות, לא נולדו כמו השופטים על במה מעץ ומסתובבים על גלימה של כומר. הם מכירים את העולם הזה. המיתוס הזה הוא של השכל הישר של האדם הרגיל. השכל שגלום באנשים שגרתיים שנבחרו באקראי. גם פה נעצו פסיכולוגים קוגניטיביים שיניים והתברר שלא ניתן לסמוך על שיקול דעת של 12 אנשים שנבחרו באקראי. כל האנשים חשופים להטיות של שיפוט ומניפולציות שכליות ורגשיות, שיבוש הדעת שלהם. המושבעים צריכים בסופו של דבר להכריע בעובדות שמשרתות החלטה משפטית אך העובדות עצמן הן החלטה משפטית.

איך נראה משפט מושבעים? 

המשפט מתחיל, בתחילתו מי שיודע הכי הרבה על ההתרחשות הם הצדדים ועו"ד שלהם. השופט יודע הרבה פחות, אם זה פלילי אז רק את כתב האישום הוא יראה. המושבעים לא יודעים כלום. הצדדים מבקשים להגיש ראיות, קבילות המושבעים מאזינים להן, לא קבילות נזרקות החוצה. המושבעים יודעים על העובדות הכי פחות, הם מחליטים לפי הכי מעט אינפורמציה בהשוואה לשחקנים האחרים. בסופו של דבר השופט מנחה את המושבעים מהן יסודות העבירה ומה הם העובדות שהם צריכים להכריע על מנת לקבוע האם נעברה העבירה. בד"כ לוקח לשופטים להנחות את המושבעים רק כמה דקות. ההחלטה שהם צריכים לקבל היא רק אשם או לא אשם, והיא צריכה להתקבל פה אחד, או כמעט פה אחד, וללא נימוק. איך מושבעים נבחרים?

אנשים מקבלים זימון אקראי לפי מרשם האוכלוסין, הסינון הראשוני הוא בסגנון ולת"ם אצלנו במילואים. זה כבר משאיר בעיקר פנסיונרים, מובטלים או אנשים שאין להם יותר מידי מה לעשות, אנשים שבהשכלתם ורמתם הכלכלית נופלים מהממוצע באמריקה. השלב הבא הוא שאלון שעל המועמדים למלא, ועל סמך התשובות כל צד לתביעה רשאי לפסול מספר מושבעים בנימוק הגיוני (לא רוצים שוטר לשעבר, או אדם עם הרשעות שימוש בסמים). לאחר מכן גם הנאשם רשאי לפסול מספר מושבעים ללא הנמקה. הסנגורים מכניסים לשאלון מבחני אישיות כדי לנסות לסמן נון-קונפורמיסטים או אחרים, משום שהרי אחד או שניים שלא מוכנים להרשיע מספיקים לזיכוי, אותם מסמנים הסנגורים עבור הנאשם שרשאי לפסול ללא נימוק מושבעים אחרים. 

בשנות ה-80 מחקר אמריקאי עסק במושבעים שנסגרים בבית מלון עד לסיום התיק. התברר שמרביתם זו הפעם הראשונה עבורם בבית מלון, כלומר הם עניים בהרבה מהממוצע. החוקר שראיין אותם לאחר שנתיים הראה כי מרביתם זוכרים בעיקר את בית המלון ופחות את המשפט עצמו. 

אם נצביע בפני כל אמריקאי מהשורה על הבעייתיות שבשיטת המושבעים, לפיה בשום תחום אחר לא סומכים על אנשים מהרחוב, התשובה העיקרית שנקבל תהיה מהתחום הפוליטי – "זה טיבה של דמוקרטיה". התפיסה הפוליטית הזו גורסת שמקור הסמכות הוא העם. הם אלה שקובעים באמצעות הדמוקרטיה את המהלכים המדיניים, וכך הם קובעים גם את הגורלות במשפט. 

מאפיינים שונים בשיטות המשפט השונות:

מריא דמשקה הקרואטי כתב את הספר "פני הצדק וסמכות המדינה", הוא מאפיין את שיטות המשפט האירופאיות כשיטות משפט בירוקרטיות:

מכיוון שהן מבוססות על החלטות עובדי מדינה החל משנות ה-20 לחייהם, רואים את המשפט כשגרת ביצוע ברוכה של פקידים מיומנים. מבחינה סוציולוגית, השופט רואה עצמו כשייך מבחינה חברתית לאותה קבוצה לה שייכים השוטר, הפרקליט והפקח. את כל שאר באי בית המשפט הוא רואה כקהל שיש לטפל בו. או במילים אחרות השופט הוא חלק מאותם עובדי מדינה, ועובד עבודה צמודה וקבועה עם התובעים והשוטרים. הוא מקבל קהל ויש לו את אותו קוצר רוח של אנשים שמקבלים קהל. האולם שלו הרבה פחות חגיגי ויפה מהאולם האמריקאי. במרכז ניהול המשפט נמצא התיק כאובייקט פיזי. התיק הפלילי מתחיל להיאסף בחקירת משטרה, שאינה יכולה לסגור תיק מחוסר עניין לציבור. 

עיקרון החוקיות האירופאי רחב מזה האנגלו-אמריקאי, הוא קובע גם הבחנות ברורות בין הסמכויות השלטוניות עצמן. נובע ממנו שרשות מבצעת לעולם לא יכולה להגיע למסקנה על סגירת תיק פלילי, משום שזוהי פעולה שיפוטית מטבעה. במסורת האנגלית גם פתיחת תיק וגם סגירת תיק שניהם מצויים בסמכות המלך. התיק באירופה חייב אם כן לעבור לרשות השופטת. שמקבלת אותו כמו שהוא, בהבדל ברור מהגישה האנגלית שם רשות שופטת שמתחילה לדון בתיק מתחילה מכלום, ואז התיק מתחיל להתמלא בראיות. אם יש חקירה משטרתית קודמת הפרקליטות יכולה לעשות בזה שימוש במהלך הדיון, אך זה מצוי בידיו. 

השופט האירופאי (בד"כ שופט חוקר) מקבל את כל תיק המשטרה, ומקבל עדים כפי שהוא רוצה. הוא לא חייב לערוך דיון אדברסרי, והוא משלים את התיק, שמעלה נפח לכל אורך שהייתו במערכת המשפטית. לבסוף מתקבלת החלטה על סגירת התיק או העמדה לדין, התיק עובר לערכאה שיפוטית קצת יותר בכירה, שמזמנת עדים לאו דווקא באירוע חד פעמי, ולבסוף מתקבלת ההחלטה האם להרשיע בתיק או לזכות.

השופט מחליט ומעליו יש הירארכיה ברורה של ערעורים בד"כ בזכות. אין עיקרון נוקשה של סופיות הדיון, לעיתים ניתן לערער 3 פעמים, וזה למעשה מהווה העברה של התיק לגורם בכיר יותר במערכת. גם אחרי החלטה של הערכאה הבכירה ביותר ניתן להעלות ראיות חדשות במידה ונמצאו ולפתוח את התיק מחדש. 

במשפט האנגלו-אמריקאי מרכז העניין הוא אירוע חד פעמי שהוא המשפט. אחרי המשפט פחות או יותר הכול נגמר לאור סופיות הדיון (סייג בערעור). המיקוד הוא במשפט ולא בתיק בגלל שהשיפוט נעשה בידי הדיוטות. זה צריך להיות אירוע טקסי, סמלי, הנושא אופי פוליטי. הכול מתנקז לאירוע ולכן המשפט האנגלו-אמריקאי באופן מסורתי הוא משפט בעל פה (לא בטוח שהמושבעים יודעים לקרוא) בעוד המשפט האירופאי הוא משפט בכתב. 

שיעור 2:

שיעור 2
היום נמשיך לדבר על מאפייני השיטות השונות.

מבחינת חומר הקריאה, לקרוא לשיעור הבא: את הפרק צדדים להליך שמופיע בסילבוס. 

בנוסף בג"ץ 11339/05 סנקר נ' מד"י.

אנחנו נדרשים לקרוא את סנקר ל-2 צרכים:

· היחס בין ההליך ההוגן לזכות לצדק פרוצדורלי- תחרות בין 2 ערכים מציאת האמת והזכות להליך הוגן.

· בדברי השופט אדמונד לוי לעניין מעמדם של נפגעי עבירה.
וגם ע"פ 5761/06 – וואחידי מג'דלאווי נ' מד"י, לקרוא לעניין ס' 77-פיצוי לקורבן.
המשך המבוא:

אמרנו בפעם שעברה שאנחנו יכולים באופן כללי להנגיד בין 2 סוגים של ניהול הליך – הליך אחד שהוא אידיאליזציה של מה שנוהג בשיטות המשפט האירופיות ואנחנו מכנים אותו כהליך בירוקרטי שנסוב סביב תיק. בצידו יש סגנון אחר של ניהול הליכים, הליך שממוקד בהדיוטות והוא  הליך שנוהג בשיטות המשפט שיונקות מהמשפט האנגלי, שם אנחנו עוסקים בהליך שמרכזו אירוע חד פעמי בע"פ, דמוי הצגת תיאטרון.

אנחנו נראה מאוחר יותר איך המאפיינים האלה של ההליך באים לידי ביטוי בשלבים השונים.

עוד בתחום התפיסה היסודית, יש את עניין האדוורסריות.

שיטת המשפט האנגלית מעריכה מאד את העובדה שיש 2 צדדים שמתווכחים בפני אדם שלישי שהוא המכריע. זה מראה על תפיסת עולם לגבי האופן שראוי ללבן בו מחלוקות. כדי ללבן מחלוקת ראוי שנמנה אדם אחד שיצווח בכל הכח בכיון אחד ואחר שיצעק בכיוון השני ובאמצע אדם שלישי חסר צד שמחליט.

דרך הדיאלקט יצמח האמת. זו השיטה האימותית.

שיטת הדיון האירופאית לא אדוורסרית בטבעה. זוהי שיטת החלטת החלטות רגילה שבה ננקוט במקרים אחרים של החלטות.

ברב ההחלטות, כשרופא מקבל החלטה, או גנרל או כל אחד אחר  כמעט אף פעם לא יקח בחור אחד שיצעק בעד ואחר שיצעק נגד. אפשר להבנות את שיקול הדעת בצורה כזו שמסתכלים עליך כאילו עשית את הויכוח הזה (בחנת את הנושא מכל הצדדים), אבל בתכל'ס בקבלת החלטות בהקשרים חשובים אחרים ואפילו יותר חשובים אנחנו לא פועלים באופן הזה, אנחנו לא ממנים אדם אחד שיתווכח על ההבטים השונים. היתרונות והחסרונות של שיטה כזו הם די ברורים, מצד אחד זה מבנה את הויכוח ככזה שיש לו טיעוני עדים מסוימים, מצד שני זה מונע מאיתנו להיסחף לקו מחשבה אחד, תמיד יש פרקליט גם מהצד הזה. אנחנו יוצרים מוסד שמאפשר לנו להציף תמיד את כל ההבטים של הבעיה.

חסרונות- לחלק גדול של השאלות אין רק שני צדדים, יש מקרים שאנחנו צריכים לבחור בין 3 צדדים ולכן המתכונת הזו בעיתית.

חסרון נוסף- מתכונת דיון כזו היא בזבזנית, למשל אם יש רופא שצריך להחליט עם לנתח או לא, הוא יקרא את כל החומר האפשרי בנושא ואז יחליט, אבל הוא לא יפגש עם רופא נוסף שחושב אחרת וכל אחד ינסה למצוא את הפרצות בדברי חברו, זה מכשיר לווקחנות ופולמוסות במקום להתמקד בדבר האמיתי. שיטת דיון אדוורסרית היא בזבזנית בזמן ולפעמים נסחבת למקומות לא חשובים, אבל מצד שני היא עלולה להסיב תשומת לב למקומות שלא היינו עולים עליהם לבד.

בעצם השופט בשיטת דיון אדוורסרית יודע על המשפט פחות מהצדדים למשפט. והצדדים מחליטים איזה אינפורמציה תגיע לשופט.

החלטה ששיטת דיון כזו היא היעילה לחשיפת האמת תלויה בהנחה שלצדדים יש אינטרס לזיהוי האמת. והדרך הטובה ביותר של כל צד לזכות היא ע"י חשיפת האמת, אבל זה לא מובן מאליו.

למה?

דוגמה  – יכול להיות שבין הצדדים יש קרטל על אופן ניהול ההדיינות שהוא לרעת האינטרס הציבורי בניהול האמת. נגיד 2 צדדים שמחליטים שאת הכל מותר לעשות במשפט חוץ מלגלות את האמת כי היא נוראית לשנייהם.

אם יש עלות מסוימת להדיינות ותועלת להדיינות, התועלת- מציאת האמת והרתעת הרבים. 

אם נרישע גנב אמיתי זה מרתיע גנבים, אם אנחנו מרשיעים חף מפשע זה פוגם בהרתעת הרבים.

העלות למציאת התועלת: ברור לגמרי שאנחנו לא מוכנים להתאבד על מציאת האמת, יש עלות מסוימת שבה לא שווה לנו לברר את האמת. דוגמה מספרו של ריצ'רד פוזנר- נניח שאני צריך לקנות מכונת כבישה, באמת יש הרבה מאפיינים למכונות כבישה אבל בסך הכל ערכה של מכונת כבישה הוא 1000 דולר, וההבדל בינה למכונה הרעה 500 דולר, וסקר השווקים עולה לי בשעות עבודה הרבה יותר, אני לא אבצע את הסקר שוק ואקנה מה שאקנה.

דוגמה מהמשפט- אם אנחנו צריכים לברר עד תום את השאלה האם הרכב עצר עצירה מוחלטת בתמרור עצור, וזו שעלה חשובה כי להרשיע חף מפשע מכרסם בעקרון ההרתע ולזכות גם מכרסם ולכן צריך לברר עד תום. אבל יש לזה עלות, צריך להביא עדים ולצלם מזוית הראיה של השוטר ושל העדים וכד', באיזשהו שלב אפשר שנגיע למסקנה שאם העלות בבירור הנושא עוברת סף מסוים עדיף לנו רף מסוים של טעויות.

בהחלט נכון שבשיטת ניהול אדוורסרית יתכן שהצדדים יש להם במשותף אינטרס אחר מאשר של המע' כולה. למשל יש להם ביחד אינטרס להוציא משאבי בירור יותר גדולים משל המע'.

יש 2 צדדים שאחד רוצה לטעון בעד והשני נגד, ואחד רוצה להשקיע כמידת השנוי במחלוקת, אבל לכלל העוגה לא שווה להוציא סכום כזה. ולכן לשנייהם ביחד יש סוג של הוצאות חיצוניות.

לשני הצדדים יש אינטרס משותף שנוגד את זה של משלמי המיסים.

מד"י מעמידה שירותי בירור לאזרחים. השירותים עולים כסף ובד"כ הם מסובסדים. התקציב הוא יותר מההחזרים ולכן שירותי ההדיינות מסובסדים.

הסיבה- למד"י יש יתרון בעצם העובדה שהעובדות מבוררות. יש לכולם אינטרס שהמחלוקת בין פלוני ואלמוני תתברר ודובר האמת יזכה כי זה יוסיף לסדר הציבורי שכולם נהנים ממנו.

אלא מה?

לשנייהם ביחד יש אינטרס לקבל מאיתנו את השרות יותר ממה שאנחנו מוכנים להעניק. לפעמים האינטרס שלהם גובר על האינטרס שלנו.

ולכן בהחלט יכול להיות מצב שבו שני הצדדים משקיעים יותר מכפי שראוי בבירור האמת וזה חיסרון מובהק בשיטה הדוורסרית. זה מראה למה השיטה האדוורסרית בזבזנית בזמן ומשאבים.

לפעמים המצב הוא הפוך, באים 2 עו"ד ולא מתאמצים לחפש ראוית. נניח ששנייהם טיפשים והטפשות שלהם מתכזזת. והם לא יודעים לחפש ולא מבינים טוב. יושב השופט כנציג הציבור ואומר זה טיפש וגם השני וזה מתקזז, ביחס הם משקיעים פחות ממה שהאינטרס הציבורי דורש, ושוב נתנו לצדדים את השליטה על מידת ההשקעה בבירור האמת שלטוב או לרע יכולה להיות שונה מהאופטימלי.

2 דברים:

· השיטה האדוורסרית- מודל שנוצר סביב משפטים אזרחיים והתאמה שלו לפלילי לא כלכך טבעית.

· גם במשפט פלילי יכול להיות שהאינטרס של הפרקליטות מזוהה לגמרי עם אינטרס הציבור, הבעיה דומה לבעיית נציג.

המודל של השיטה האדוורסרית הוא המודל של הסכסוך האזרחי, המגרש הוא שוויוני והשופט תפקידו רק להכריע בסכסוך. ההתאמה של המודל הזה למשפט הפלילי לא מובנת מאליה אבל יש לה הגיון דמוקרטי.

ההגיון הדמוקרטי אומר- כשהגענו לביהמ"ש כולם שווים בפני החוק, מי שמקבל את ההחלטה – השופט איננו נציג הממשלה, ולכן משיקול דמוקרטי חשוב לנו לדמות את הסכסוך לסכסוך בהליך אזרחי. אומנם עומדת המדינה מצד אחד והנאשם מצד שני אבל עדיין הם שווים בפני ביהמ"ש.

הם עומדים שניהם בפני השופט ומדברים כל אחד בתורו, המשפט בנוי באופן סימטרי מבחינת הזכויות וכל מקום שאפשר לפתוח לטובת הנאשם באמת נותנים לו את היתרון. בגלל העיקרון שאומר שאנחנו מלבנים את הסכסוך כמו סכסוך בין 2 אזרחים – בשוויון גמור מתוך המחשבה שכך ראוי.

את זה אנחנו לא עושים משיקולים תועלתניים, כי לפעמים אנחנו מפסידים תועלת בתווך הקצר. אבל אנחנו עושים את זה כדי ליצור את הערך השוויוני שיש בהדיינות בין צדדים פרטיים.

למה יש יתרון לנאשם???

ההנחה במשפט הפלילי שמדינת ישראל באה לתבוע אחריות פלילית מאדם פרטי וכיוון שמד"י חזקה יותר ומוגבלת באמצעות עיקרון החוקיות, ידו של האדם הפרטי צריכה לגבור בכל פעם שהמאזניים מאוזנות והמדינה חייבת באדיבות של שליטים כלפיו.

הוא יכול לצאת בגלל ספק, או בגלל שהתביעה שגתה וכד'.

כי פרט שעומד בסכסוך מול חברה יש לו זכויות של חיה נרדפת. אנחנו נדיבים במשפט הפלילי נגד הנאשמים כי הוא אדם פרטי שמתמודד מול החברה כולה.

לנתבע יש זכות לדעת כל מה שיש לתביעה נגדו, אבל הוא לא חייב לגלות להם כלום.

הנתבע לא חייב לומר מראש את תוכן גירסת ההגנה או על העדים מטעמו.

יש חוסר שוויון פרוצדורלי שבנוי על גב תשתית של סימטריה לכאורה בעובדה שהצדדים חוקרים עדים באותו אופן, בארכיטקטורה של ביהמ"ש ובזה שהם מדברים לפי תור. במשפט הפלילי הסימטריה היא למראית עין ולא באמת קיימת.

שיטת הדיון האדוורסרית גם יוצרת חשיבות רבה לשאלה מיהם הצדדים, מי רשאי להיות צד. והיא בנוי כך שבמשפט האזרחי התובע קודם כל טוען את טענתו (במקור ע"פ תבנית פורמלית ), ומאוחר יותר טוען את טענתו בדרך פחות תבניתית אבל עדיין במסגרת של כתב תביעה הנתבע. הנתבע מביא את דבריו במסגרת כתב הגנה וכאלה.

המבנה הוא אותו מבנה ולאחר מכן מגיעים לשלב ההוכחות, כל הסכסוכים שאין בהם 2 צדדים עושים רדוקציה שלהם לסכסוכים בינאריים. אם הסכסוך משולש עושים רדוקציה ל2 צדדים.

ראובן שולח כתב תביעה לשמעון ושמעון שולח הודעת צד ג' ללוי. הודעת צד ג' דינה כדין כתב תביעה, ואז לוי זכאי להגיש כתב הגנה באותו מועד ששמעון יכול להגיש כתב הגנה כלפי ראובן. ולוי שמגיש כתב הגנה בהודעת צד ג' מסמן את התביעה שלו כלפי ראובן.

וזה נועד להמחיש שסכסוך בין 3 שהוא דבר טבעי במשפט, השיטה האדוורסרית שערוכה מראש למתכונת זוגית כשנתקלת בו באופן טבעי מחלקת אותו לסכסוכים זוגיים.

כל הסכסוכים הלא זוגיים מומרים לזוגות של אנשים שיש בהם יחסים דומים לאלה של תובע ונתבע. וכל סדר הדיבור קבוע למתכונת של תובע ונתבע יכול בשינויים המחויבים גם על מע' יחסים שאינם בין תובע ונתבע.

לא ברור מדוע השיטה האנגלית רואה יתרון בפירוק כל הויכוחים בעולם לזוגות.

כנראה זה סוג של הרגל חשיבה. 

פרקינסון כתב – "זו דרכם של האנגלים לקבל החלטות בכל התחומים".

ולכן בכל מקום בעולם האנגלים ישחקו את המשחק כאילו זה משחק כדורגל.

ויש בזה משהו, לא רק אפיון של האנגלים אלא סוג של הרגלי חשיבה, פורטים את כל סוגי המחשבות לבעד ונגד ואת כל סוגי היריבויות לזוגות של מתווכחים.

בפועל מדובר בסדר קבוע של שיטת ניהול דיון שיש לה מכנה משותף, איזשהו הגיון שבקווים כלליים הסדר הוא שמתחילים בכתבי הדין- תובע נתבע לפעמים תובע בכתב תשובה.

לאחר מכן קובעים את התיק לישיבת קדם משפט ובפלילי לישיבת תחילת משפט- הקראה.

***להשלים***

במשפט אזרחי בין זמננו, 2 הצדדים מוציאים תצהיר לביהמ"ש לפני תחילת ההוכחות אבל זה כבר שינוי של עשרות השנים האחרונות, האופן המסורתי של ניהול ההליכים הוא בע"פ ובמשפט פלילי המסורת הזו השתמרה, ולכן העד עולה להעיד בע"פ מספרים את סיפורם ונחכרים, ולאחר מכן עדי ההגנה שמתחלקים לפרשות הגנה ע"פ סדר הנאשמים בכתב האישום וכל פרשת הגנה נפתחת בעדות אותו נאשם.

בסוף הההוכחות כל מי שמסיים דבריו אומר אלה הם עדי ולא מביא יותר ראיות נוספות.

בכל שלב של ההליך הפלילי, יש לנאשם זכות המילה האחרונה ואחרי שנגמר כל המשפט גם אחרי שנגמר סיכומי התביעה וההגנה הנאשם באופן אישי יכול לומר דברים בשם עצמו. 

אחרי שיש סיכומים של התביעה והנאשם יש הכרעת דין שזה החלק הראשון של פסק הדין.

בכל שלב של ההליך הפלילי יש לנאשם זכות המילה האחרונה. הערעור מועדו מגיע מגזר הדין ואליך. לכל המשפטים הפליליים יש ערעור בזכות וערעור שני ברשות אם ישנה ערכאה מעל.

בארץ יש ערעור גם לתביעה (זה לא ברור מאליו). 

במה מתבטא חוסר השוויון???

חוסר השוויון מתבטא במתן ערובות חוקתיות לניהול המשפט ההוגן ולהבטחה שיורשעו אך ורק אשמים. המשפט האנגלו אמריקאי מדגיש שבשונה מהמשפט האזרחי שבו כמו שאמרנו קודם שקל של הנתבע יקר כמו זה של התובע, במשפט הפלילי אנחנו מעדיפים למננן אחרת את יחס השגיאות בין המדינה לנאשם...

במשפט פלילי לעומת זאת שגיאה לטובת המדינה היא חמורה בעניינו ומזיקה הרבה יותר משגיאה לטובת הנאשם. ולכן אנחנו במידה מסוימת מוכנים להגדיל במשהו את כמות השגיאות הכוללת של המערכת כי לא כל השגיאות נחשבות בעניינו שוות משקל.

השאלה באיזה יחס היא שאלה מעניינת, קודם כל יש לה כל מיניי ביטויים שהם לשון גוזמה.

***להשלים***

הרבה יותר חשוב לא להרשיע חפים מפשע מאשר לזכות אשמים

ברור שבמספרים האלה אין יתרון תועלתני לשיטה, אין שיטות משפטיות תועלתניות שיכולות להוכיח למה מוטב ש – 1000 אשמים ברחוב עדיפים על חף מפשע אחד בכלא. ובכלל לא ברור לא מכל סיבה למה היחס יכול להיות כלכך מופלג כאחד לאלף.

הסיבה לכך שנוקבים בערכים כלכך גבוהים של יחס הוא שרוצים להמחיש באופן טיקסי את העובדה שמדקדקים מאד בהרשעתם של פרטיים.

***להשלים***

היה בחור שהקים קליניקה משפטים שם הסטודנטים של שנה ב' עברו על תיקים והוא סימן להם תופס של גורמי סיכון- הרשעה ע"פ עד ראיה יחיד, סנגור שזו ההתנסות היחידה שלו, חבר מושבעים לבן נגד נאשם כושי כשהקורבן הוא ממוצא לבן. 

*** להשלים ***

השלמה מגלית:

במשפט הפלילי שגיאה לטובת המדינה מזיקה יותר משגיאה לטובת הנאשם ולכן אנו מוכנים להגדיל במשהו את כמות השגיאות הכוללת במערכת משום שלא כל השגיאות הן שוות משקל.

הגישה המעדיפה את הנאשם בד"כ אינה מנומקת בשיקולים כלכליים היא נובעת מתפישת צדק בלתי מובנת.

זוהיא גישה דאונטולוגית המחולקת ל-3 מחלקות:

1. הגישה הדתית- אנו מחוייבים לנהוג באופן שבו צוונו.

2. המשפחה הקאנטיאנית- מוסרית

3. ההגליינים (הגל) – רואים בענישה כהשבת השיווי משקל בין טוב לרע על כנו. הענישה מחפה על הרוע שבפשע.

קבוצה זו מצליחה להגן על הרעיון שמרשיעים אנשים רק כאשר האשמה מוכחת מעבר לכל ספק סביר.

הדעה המקובלת ברב העוסקים במשפט הפלילי היא שיש להעמידו על עקרונות דאונטולוגים ולא על שיקולים תועלתניים.

פס"ד נחמיאס- מחוזי ת"א – 82- שלושה אנשים נאשמו בעבירה של ירי בשטח בנוי וסחיטה באיומים. המטרה- ללחוץ על בעל חוב לשלם את חובו. בסוף הם התעמתו עם אשתו וירו באויר וניתן היה להבין מדבריהם שהם ימשיכו להשתמש באלימות עד תשלום החוב.

הבעל הגיש תביעה.

מדובר בעבירת חוץ ולכן היא צריכה להידון ע"פ דין המדינה בה בוצעה ולא רק ע"פ הדין בישראל.

התביעה הגישה כתב אישום.

כאשר הסתיים המשפט הסנגורים יכלו להעלות את הטענה שהתביעה לא מראה שמדובר במעשה שהוא אסור ע"פ המדינה בה בוצע. אילו מ"י היתה טורחת לבדוק זאת , הייתה יכולה להגיע לממצא זה. בד"כ כדי להראות שמעשה אסור לפי מדינת הביצוע יש להביא עד מומחה לדין הזר. דין זר אינו דין, הוא עובדה. יש להוכיח אותו בניגוד לדין מקומי שהוא דין ואין צורך בהוכחתו. התביעה לא הוכיחה את הדין הזר שהוא יסוד באישום. הנאשם יכול לטעון שהתביעה לא עשתה זאת ולכן הוא זכאי.

בכל זאת, ההגנה בחרה שלא לעשות זאת משום שידעו שהשופטת, שהיתה מומחת בפלילי, לא תתן לעבריין ללכת כך הביתה.

פרשת ההגנה מסתיימת ומגיעים לסיכומים. הסיכומים נעשים בע"פ ועדיין חששו להעלות את הטענה שלא הובא הדין הזר. ולכן החליטו לעשות את הסיכומים בכתב והעלו את הטענה הזו בכתב.

השופטת פסקה שלמרות שברור שהעבריינים אשמים, מאחר שברור שהתביעה לא הוכיחה את הדין הזר, הנאשמים יצאו זכאים.

המטרה: שמירה על הפורמליזם- בגלל טעות של התביעה הנאשם ילך הביתה.

שיעור 3:

היחס בין חקר האמת לצדק פרוצדורלי. 

היחס הזה בא לידי ביטוי בפס"ד סנקר ו... שמבטל את הלכת... ושם אדמונד לוי מסביר על היחס בהרחבה.

היחס בחקר האמת 2 הערות רלוונטיות:

היחס העקרונים בין הערכים האלה, בד"כ שיטות משפט מנסות לתשתש את הסתירה שיש בינהם, אם המטרה היא גילוי האמת הרבה מאד היבטים של הפרוצדורה נשארים לא מוסברים. הפרוצדורה היא לא הדרך האידיאלית לגילוי האמת, כי היא מבזבזת משאבים והיא לא מבוססת על היחס בין טעויות חיוביות לשליליות. 

כדי לצמצם את כמות הטעויות נדרשת השקעה. וזאת שאלה של עד כמה חשוב למנוע טעויות.

שאלה נוספת- עד כמה חשוב היחס בין טעויות חיוביות לטעויות שליליות. האם אנחנו שוקלים באותו משקל זיהוי שגוי של חף מפשע כמו זיהוי שגוי של אשם.

הדעה המקובלת היא שלא. הדעה המקובלת לא ניראת כמו תחשיב תועלתני שאפשר להצדיק אותו כדי תחשיב תועלתני.

הרעיון של חקר האמת בפני עצמו
ההצהרות הגלויות של השיטה לא מסתדרות עם שום תחשיב תועלתני.

ברב ההקשרים ההחלטות השיפוטיות לא מנוסחות בנוסחים כמותיים, וברב ההקשרים אין משמעות למספרים. המספרים הם רק דרך להדגשת החשיבות. 

יש הקשרים מועטים שבהם דווקא יש נתונים כמותיים שמובאים לבית משפט, למשל בדיקת DNA , אפשר לחשב מה הסיכוי שdna  שנתפס יהיה אותו אחד של מבצע העבירה. 

אבל אלה המקרים הנדירים, ברב המקרים ישאלו – מה הסיכוי שנאמין לעדות, מה הסיכוי שהוא חף מפשע, התשובה לא ניתנת בערכים מספריים, אלא בתחושות של שופטים, אין אינפוט כמותי שאפשר ליישם. אם נניח היינו אומרים שדרושה וודאות של – 99% אחוז כדי להכריע, אז מה זה אומר בעצם?

לא ברור. יש הרבה ביקורת תיאורטית, לא רק על היכולת לכמת, אלא גם על העיקרון. יש אנשים שיתווכחו שלא יותר חשוב לא להרשיע חפים מפשע מלזכות חופשיים ולהיפך.

בספרות הפמיניסטית (להם יש קואליציה עם כל מיני ארגונים/תנועות של קורבנות וזכויותיהם זה כבר 30 שנה, בהיסטוריה האמריקאית, הפמיניסטיות נחשבו לשייכות לשמאל והארגונים של קורבנות וזכויותיהם הם בימים), נמצא את הרעיון שאם אנחנו רוצים לספק הגנה ראויה לנשים אסור להסכים ש-100 אשמים יסתובבו חופשי ברחוב על כל גבר אחד זכאי שנכלא כליאת שווא, כי על כל 100 אנשים מכים יש 100 נשים מוכות. ולכן אם ניישם את שיטת החשיבה של בנטל ומיל, וצערו של אדם א' שווה לסבל של אדם ב', אז הסבל של אותם 100 נשים מכות יותר קשה מסבל של איש אחד בכלא. 

זה לא נכון ללכת תמיד לטובת הנאשם כי הרשעת חפים מפשע זה דבר איום ונורא, כי לשלוח פושעים לרחובות מזיק לבני אדם ולפי הרעיון התועלתני סבל של בני אדם שווה בכל מקום.

הביקורת הפמיניסטית, שחורגת מהמקובל, שהיחס הזה הוא לא נכון (היחס המקובל). צריך לוותר לדעתם על הביטוי של מעבר לספק סביר ולהרשיע לפי מאזן הסתברויות.(אם אנחנו מניחים שהתחשיב של התקציב למניעת הטעויות הוא קבוע).

(הדעה האורתודוקסית אומרת שצריך יחס רחב בגודלו בין הכמות של החפים מפשע שנכנסים לכלא לבין אשמים שמסתובבים חופשי).

סוג הצעה נוסף- לא לקבוע קביעות כוללות כמו להרשיע במקרים מסוימים לפי מאזן הסתברויות, אלא יש להסתמך על כלל הפסלות, כלל הפסלות הראיות האמריקאיות הוא יותר נוקשה מכללים אחרים והוא כולל את כלל פירות העץ המורעל, שאומר שאם הראיה המקורית היא פסולה גם ראיה אחרת שהושגה באמצעותה. כלל זה לא נהוג במקומות אחרים חוץ מארה"ב וכשמתווכחים עליו, אומרים שהשיטה הגזימה בנוקשות הראיות, הכללים שלהם מבוססים על גישה מופרזת של הגנת אינטרס הנאשם. יש מי שיגיד שהיחס הוא לא ראוי בין הטעויות החיוביות ושליליות. 

הויכוח מסתבך כאשר מתברר שישנה עמדה רצינית מרכזית שאומרת שבכלל במשפט הפלילי לא נכון לומר שהוא נועד להביא בעיקר לחקר האמת. חקר האמת לפעמים מתיישב עם תכליות המשפט הפלילי, אבל אין זיהוי מוחלט בין תכליות האמת לבין חקר האמת. להליך הפלילי יש גם עוד מטרות. 

למה הדעה הדומיננטית היא שהמשפט הפלילי לא נועד למזער את כמות השגיאות/ להגיע לחקר האמת?

קו מחשבה אחד אומר, במסגרת החשיבה התועלתנית תמיד נשאל מה הערך שאותו ממקסמים, מהו הערך שאנחנו רוצים להגיע למקסימום שלו, ואפשר לומר שאפילו אם אנחנו תועלתנים אין צורך למזעור כמות השגיאות אלא אנחנו צריכים שיהיה יותר אושר ליותר בני אדם, ואפשר להגיע לזה באמצעות השקר. הסבר: נניח שאני תועלתן מלא, בלי שום שיקול דאונתולוגי, ומה שאני רוצה לעשות זה להרתיע, לא חייבים לתפוס מישהו אשם, רצוי שהוא לא יהיה משוגע, וצריכה להיות איזשהיא זיכה בין חקר האמת לבין הפעילות של המע', אבל היא לא צריכה להיות מושלמת. צריך רק ליצור מראית עין כללית בעני הכפופים לדין שאם מישהו קיבל עונש הוא כנראה עשה את זה. כדי להשיג ציות לחוק באמצעות הפחדה אין צורך בקשר חזק בין האמת למע' הענישה רק זיקה רופפת. ולכן אם כל מה שאני רוצה להשיג זו הרתעה- משיקולים תועלתנים שאומרים שאנחנו רוצים שיהיו בעולם פחות קורבנות, אז האמת היא רק אינסטרומנטאלית. צריך שלא יהיה מדובר בשקר ברור, אבל אין הכרח להתעקשות על האמת.

אם כל מה שאנחנו רוצים להשיג זו הרתעה אנחנו לא צריכים באמת להעניש אפשר רק לעשות כאילו הענשנו. 

אם יש לנו – מבין 100 אנשים שהורשעו ומתוכם 3 הורשעו על לא עוול בכפם. ברור שככל שאנחנו מפחיתים בדיוק של ההחלטות אנחנו מאבדים מאפקט ההרתעה, אבל ההרתעה היא עדיין אפקטיבית גם כשידוע לכולם שאנחנו לא מדייקים ב- 100%, זה מכרסם בלגיטימיות וביציבות של שיטת המשטר, וגם בהרתעה, אבל בהרתעה זה מכרסם פחות.

בחזרה להקשר השיחה- למה יש אנשים שסבורים שמטרת ההליך היא לא מציאת האמת?

יש אנשים שחושבים ככה כי מציאת האמת משועבדת למטרה כללית יותר שהיא יותר אושר ליותר בני אדם ולמטרה זו מספיקה הרתעה.

· יש טענה שאומרת שאין דבר כזה אמת והכל יחסי אבל זה לא רלוונטי לדיון.

סיבה נוספת שבגללה אנשים סבורים שמטרת ההליך איננה מציאת האמת:

אומרים שההליך לא נועד להשיג את תכליותיו באמצעות התוצרים הישירים שלו, אלא לפעמים בזכות עצם ההתקיימות שלו/ הסדירות שלו.

יש הרבה אנשים שאומרים המשפט הפלילי הוא לא המע' הכי יעילה כדי למצוא מה אירע בעולם, המשפט הפלילי הוא לא מדויק ומסורבל ולא יכול לקבוע את העובדות לאשורם. אבל לקיומו כפולחן חברתי יש ערך באותו מובן שיש ערך לקיומם של פולחנים אחרים. בעצם קיומו הוא מאשש בעני החברה ערכים חשובים. הוא חוזר ומדגיש בעני החברה את היחס הראוי שבין פרט לציבור. הוא חוזר ומדגיש בעצם האופן של ההתנהלות שלו את ההזדהות של הפרטים עם הערכים הקולקטיביים.

והוא עושה את זה כי הוא יוצר שפה משלו, זהות של אנשים איתו, פרקטיקות שאנשים מתרגלים אלייהם ואח"כ הם הולכים בתלם שהם יוצרים. במילים אחרות, המשפט הפלילי הוא טכס פומבי שיש לו בעיקר ערך חינוכי, ערך משחבר, והערך העיקרי שלו זה לא אם במקרה ספציפי מצאנו נאשם ספציפי, אלא יותר חשוב שבאופן פומבי כשכל העם רואה את הקולות, אנחנו מקיימים משפט פלילי לכל כלליו ודיקדוקיו, וכשהעם רואה את זה הוא נרתם לתלם שאנחנו רוצים להנחיל.

הבדלים:

ההנחה הקודמת מתמקדת בכך שהכפופים למשפט הם יצורים תועלתניים ולאור ההרתעה והשיקולים התועלתניים של תוחלת העונש וכו' מקיימים את החוק.

ההנחה השנייה מתמקדת בכך שאנשים ירגישו חלק ממשהו שיוצר ההליך הפלילי וכחלק מזה הם ישארו בתלם.

כשאנחנו אומרים שהמשפט הפלילי הוא סוג של ריטואל לא קבענו איזה ריטואל טוב מחברו, אבל קבענו שחשוב שלמדינה יהיה ריטואל לגילוי האמת. יש ערך חברתי לריטואלים שמאחדים את השבט. והערך הוא בעצם קיומו של הטקס ולא בהכרח בגילוי האמת.

איזון הוא מתאים כשאפשר ליצור מוזניים, אם מדובר ב-2 ערכים שמגיעים מהנחות מוצא שונות, זה כללי משחק אחרים, כי אחד מהם מניח שיש אנשים והם רציונליים וכו', והשני מדבר בשפה של סוציולוגים ומחנכים. הוא לא מדבר בשפה של כלכלנים אלא של סוציולוגים , מחנכים ואנשי תרבות. קשה לומר שאנחנו מאזנים את שניהם באותו קנה מידה, שזה שוקל כמו האחר, כי אחד מדבר על משקלות והשני בכלל לא . כלומר נוסחת איזון היא מין המניין.

הדרך היחידה להבין את זה, זה לומר שלפחות ב-2 הפסקי דין האלה שהם העדיפו את השיטה שמעדיפה את בירור האמת, אבל כחלק מהערכים הפרוצדורליים עצמם, כחלק מהטכס/ הפולחן המשפט, הם משלמים את מס השפתיים לערך של בירור האמת. כי זה חלק מהטקס.

כשמדברים על כלל הפסלות בפס"ד של יישכרוב, הנחת המוצא היא שיש להם ראיות שהם טובות ובעלות ערך לצורך מציאת האמת. אם היינו משתמשים בהם הסיכוי שהיינו מגיעים לתוצאה נכונה היה גדול יותר. אבל אף על פי כן, אנחנו בוחרים שלא להשתמש בראיות האלה, כדי להשיג תוצאה שהיא חיצונית למשפט שלפנינו. למשל כדי לחנך את המשטרה לא לפגוע בזכויות נאשמים. או כדי להדגיש את החשיבות העקרונית שאנחנו מייחסים לזכות ההיוועצות עם עו"ד. 

המשמעות של העדפת הפרוצדורה על חקר האמת היא שאם אנחנו מחפשים לפי השיטה התועלתנית אנחנו נתפשר על מקרה אחד כדי להשיג תוצאה צודקת במקרה אחר, וזה מנוגד לאופן שבו ביהמ"ש אמור לעבוד- התמקדות במקרה שלפניו ולעשות שם את המירב, התוצאות הכלליות הן תוצר לוואי של השיקול שלו, זה שייך לשיקולי המחוקק. בימ"ש שמקפיד על פרוצדורה ורואה בה ערך עצמאי מקריב ביודעין את עשיית הצדק במקרה שלפניו לטובת קיומו של מוסד חברתי שיבואו לידי ביטוי במקרים שהם חיצוניים לתיק שלו.

מבין 2 שיטות המשפט, בשיטה האנגלו אמריקאית יש בבירור נטייה להדגשת הצדק הפרוצדורלי, ובשיטות הקונטיננטליות מזלזלים בפרוצדורה, או מייחסים לה חשיבות מועטה, וגם לא חשיבות עצמאית בד"כ. הרעיון הזה שהפרוצדורה היא דבר חשוב בפני עצמו, ואפילו העיקרי – קיום הטקס על כלליו והוראותיו, זה רעיון אנגלו אמריקאי מובהק. זה רעיון זר לחשיבה המקובלת באירופה שאומרת שפרוצדורה היא רק כלי / דרך להגעה לאמת, היא צריכה להיות ברורה ומובנת, אבל לא צריכה להיות כלכך מורכבת ומסועפת ובהבחנות.

יש כל מיני תיאוריות לגבי המשפט הפלילי ותכליתו. 

לא בטוח שהמשפט הפלילי הוא הכלי היעיל ביותר להרתעה, וגם לא ברור שהוא הדרך היעילה ביותר לבירור האמת, וגם לא בהכרח מדובר על הדרך הנכונה למציאת האנשים שראוי לגמול להם בעונש.

אבל המשפט הפלילי בעצם קיומו מאשר את הערכים של ציות לחוק, חשדנות כלפי השלטון וכו' וזה העיקר.  

שיעור 4:







26.2.07

דיברנו בפעם הקודמת על היחס שבין חקר האמת לצדק פרוצדוראלי, ואמרנו שחקר האמת נדחה בעיקר בפסיקה, ובשיטות המשפט האנגלו-אמריקאיות שרואות חשיבות בפרוצדורה.

העובדה שהתפיסה של צדק פרוצדוראלי פותחה בעיקר באנגלית שם אנשים מתעסקים בפרוצדורה. בשונה מהשיטה האירופאית ששם יש דגש לעניין המהותי.

לסיכום נק' המבט ההשוואתית ייתכן שדרך נכונה לתאר מן הצד את היחס לשיטות משפט שונות הוא חוקי שימור ז"א יש הכללה שנכון להתייחס אליה לגבי המערכת בכללותה גם כאשר לא יודעים מה יוצר אותה.

כלומר שלפעמים אנו נותנים מידת חשיבות שהתשובה לשאלה תינתן במקום מסויים ואנו למעשה שוכחים לראות שלמעשה התשובה בכלל ניתנת במקום אחר

דוגמא-

· נניח שיש כלל שאומר שסה"כ כמות ההרשעות שמע' המשפט הפלילי מנפיקה הוא קבוע, אם מאיזה שהיא סיבה לא הנפיקו מספיק אז יצטרכו להרשיע יותר אנשים וכן להיפך. אם זה היה מצב הדברים ואכן היה כלל כזה. אז ככל שיהיו פחות אישומים אז שיעור ההרשעות יגדל כדי למלא את המכסה הנדרשת. 
· נניח שיש חוק שאומר שככל שיש יותר מורשעים אז יש פחות עונש.(דהיינו יש מכסה של חודשי עונש בכלא שמתחלקים על מס' מורשעים אם יש יותר מורשעים אז הם יקבלו פחות חודשים מתוך המכסה וככל שיהיו פחות מורשעים המכסה תתחלק על פחות אנשים וממילא הם ישבו יותר בכלא). אם אכן זה המצב אז כל רפורמה שתגדיל את הענישה ממילא תקטין את כמות ההרשעות. 
· נניח שיש חוק שהוא קובע שהמשפט הפלילי לא יכול להיות מסובך מדי, ואם סיבכתי במקום מסוים אני אהיה חייב לפשט במקום אחר, ולכן אנו נראה שכאשר לשיטה יש דיני ראיות ופרוצדורה מאוד מפותחות אז התוכן המהותי מאוד דליל.
· נניח שיש כל שאומר שסך כל כמות חוסר הוודאות שהמערכת מסוגלת לסבול, כלומר ככל שיש ודאות רבה בגזירת הדין אז וודאות ההרשעה נמוכה יותר.
לסיכום- כאשר שיטת משפט מצמצת את שיקול הדעת לתחום אחד הוא למעשה יכול להיות במקום אחר.

הצדדים להליך-

התחלנו לדבר על זה ואמרנו שבשיטת משפט אנגלו-אמריקאי חשוב מאוד מעמדו של צד. ויש חשיבות לקבוע מיהו צד למשפט- שכן רק צד למשפט זכאי לדבר, יש לו שליטה על חומר הראיות שיוצג. וזו הסיבה שבשיטת משפט אינקויזיטורית מיהו הצד למשפט מכיוון שהשליטה בראיות בלא הכי אצל השופט שמשקף את האינטרס הציבורי ולא ליישב מחלוקות באינטרסים שמוצגים לפניו.

הבעיה של צדדים למשפט מתעוררת במקרי הגבול , ז"א כאשר בא מישהו ואומר יש אינטרס ראוי להגנה אבל לאותו אינטרס אין לו דרך לפתוח את הפה בעולם ביהמ"ש. 

לדוגמא-

יש אפשרות לומר שסכסוך נזיקי לא מביא לידי ביטוי אינטרסים של זיהום סביבה. אלא רק את האינטרס הצר של המפעל וכדו'. ולא את האינטרס ארוך הטווח.
לדעת STONE יש צורך לפעמים למנות מישהו שייצג את האינטרס הזה. ולתת למישהו מעמד של צד למשפט.

במשפט הפלילי יש מחלוקת לגבי מעמד הקורבנות.

המסורת החל מהמאה ה-16 אומרת שאין לקורבן שום זכות בהליך הפלילי, מכיוון שההליך הוא בין האדם למדינה והאינטרס הוא האינטרס הציבורי, ואם אתה כקורבן רוצה לתבוע את מה שמגיע לך בשביל זה יש הליך אזרחי. תפיסה זו היא למעשה ההפרדה בין האזרחי לציבורי.

בשאלה אם יוגש כתב אישום פלילי או לאו אין לנפגע אינטרס אמיתי.

לנפגע יש רק אינטרס שיהיה לו יותר טוב ושהוא ירוויח אבל לא אינטרס שמי שפגע בך יסבול ואפילו אם מדובר על עבירה שהייתה מכוונת מראש נגדך.

ולצורך ההליך הפלילי הנפגע היה רק עד ולא צד להליך. 

דהיינו הנפגע מגיש תלונה במשטרה, הפרקליטות מחליטה האם להגיש כתב אישום. ולאחר שההחלטה התקבלה כבר אין לך מעמד אלא רק מעמד של עד. דהיינו אתה אינך צד . אלא רק עונה למה ששאלו אותך . כי מטרת ההליך היא לבדוק האם הפוגע אשם ולא שום דבר אחר. ואם לא ירצו שאתה הנפגע תעיד אז אין לך זכות דיבור, ואם דנים על מידת האמינות שלך או תוצאת המשפט לא מוצאת חן בעיניך אז אתה לא יכול לעשות דבר.

המצב הזה עורר מתח רב בקרב קורבנות עבירה, והמתח הזה יצר תנועה חברתית-פוליטית שנקראת "תנועת זכויות הקורבנות" שהיא נוצרה בעשרות שנים האחרונות שאמרה שלא ייתכן שהקורבנות – קולן לא ישמע בביהמ"ש. את הטיעונים למה הקול צריך להישמע ניתן לחלק ל-2 סוגים:

1. כי חשוב שמקבלי ההחלטות יאזינו לו כי אחרת הם מפספסים חלק ממה שנדרש כדי שיוכלו להכריע לגבי אותו אינטרס ציבור. ואחרת  הדיון מוטה לטובת הנאשמים ולא נמצא בפרספקטיבה הנכונה.
2. שיש חשיבות לעצם היכולת שלו להביע את דבריו אפילו אם אין בכך השפעה. החשיבות יכולה להיות מסוג סעד-רפואי לנפגע להשמיע את קולו, או שמסיבה פוליטית זה חשוב לחלק את זכויות הדיבור כך שנפגעים יקבלו זכות דיבור.
בשלב מסוים הצטרפו ארגונים פמיניסטיים לתנועת הקורבנות שאמרו שכדי לספק הגה ראויה לנשים מן הראוי שקולם ישמע.

נתחיל בעניינים שהיה מעמד לקורבן עוד לפני חוק נפגעי עבירה. באותם עניינים מעמד הקורבן היה חלקי מאוד.

1. סעיפים 59,60 לחסד"פ יש לקורבן זכות לדעת מה עלה בתלונתו, הוא יכול לפנות בערער ליועמ"ש תוך 60 יום.יש אפשרות לפנות לבג"צ והחל משנות ה-90 רואים שבג"צ מתערב (החל מסגירת תיק מחוסר עניין לציבור עובר לסגירה מטעמי דיות ראיות..)
2. סעיף 42 א לפק' הראיות קובע שהתוצאה של פס"ד מרשיע היא ראיה לכאורה לטובתו של הקורבן.
3. סעיף 77 לחוק העונשין- היכולת להטיל פיצויים לטובת הקורבן, וזו יכולת שבתי המשפט בשנה-שנתיים אחרונות ממש מנצלים. הכלל הוא שדין החיוב הוא כמו דין אזרחי של אותה ערכאת שיפוט. (הזכות היא כמו קנס ולא כמו פס"ד ולכן גובים כמו פק' המיסים גביה ואין צורך ללכת להוצאה לפועל, מי שרוצה לערער (העבריין) יכול לערער כמו ערעור אזרחי ובנוסף אם הוא מערער על עצם ההרשעה לכלול בה ערעור על החיוב הקורבן לא יכול לערער על הפיצויים).
כיום יש את חוק זכויות נפגע עבירה- החוק הוא בעיקר מס שפתיים לנושא של מעמדו של הקורבן. והוא לא באמת נתן לקורבנות את מה שהם רצו. אלא מכיוון שהנושא הוא פופולרי אז חוקקו חוק אבל השינוי המהותי במשפט הפלילי אינו גדול.

1. סעיף 7 נותן מגבלה על מסירת חומר חקירה לנאשם- בסעיף מדובר על שם ומס' טלפון והפסיקה הרחיבה את הסעיף לחקירה נגדית המגבלה הזו הייתה שנויה במחלוקת בעיקר בקנדה , המחלוקת היא על מידע שניתן על לנפגע עבירות מין/אלימות. החוק קובע שאם מדובר על עבירה שמנויה בתוספת א' הראשונה (כאמור עבירות מין/אלימות חמורות) אז לא מוסרים שום פרטים אישיים של הנפגע. ולמה הסעיף שנוי במחלוקת ? כי הוא משקף איזון בין שני דברים שהם עם משמעות חוקתית מצד אחד זכות הנאשם להתגונן שבשבילה הוא צריך חומר חקירה ומצד שני הזכות של קורבנות שלא להיפגע פעמיים פעם אחת בעבירה ופעם שנייה במהלך המשפט.
2. סעיף 8- נועד לספק כלים למימוש הזכויות שקיימות לנפגע הן על פי סעיף 60 והן על זכותו לפנות לבג"צ, והסעיף אומר שהנפגע זכאי לקבל מידע על זכויותיו ועל הדרך של ההליך הפלילי (בכל שלב, היכן נמצא התיק בזמן נתון).
3. נפגע עבירה זכאי לפי סעיף 9 לעיין בכתב האישום (למעט בחריגים), הוא זכאי שיודיעו לו מתי הנאשם נכנס למאסר ומתי הוא השתחרר.
4. סעיף 13 – אומר שלא חוקרים על עבר מיני למעט חקירה הנדרשת בדבר קשר מיני קודם עם החשוד. ז"א לא יחקרו על פרטנרים קודמים.
5. קבוצה של סעיפים חשובים קובעים שיש זכות לקורבן להביע עמדה בכל מיני עניינים. זכות זו אינה אומרת שעמדתו תתקבל וזו אף לא זכות לטעון בהליך משפטי. לא ברור למה נועדה הזכות האם לצורך חופש הביטוי או לצורך השפעה על מקבלי ההחלטות.
· סעיך16- לעניין עיכוב הליכים
· סעיף 17-לעניין הסדר טיעון
· סעיף 19- לעניין וועדת שחרורים
· סעיף 20- לעניין חנינה
6. סעיף 18- הנפגע רשאי למסור הצהרה בכתב על כל פגיעה ונזק שקרו לו, זוהי פשרה מכיוון שזו לא עדות על דוכן העדים, כמו כן מכיוון שאין חקירה נגדית לא ברור מה יעשו עם ההצהרה בכתב הזו מכיוון שלא ניתן לבדוק ולאמת את הכתוב והאם יש להיות מושפעים ממנו אבל מנגד זה כן משהו שבו מובע הצד של הנפגע.
כל הנ"ל הם השינויים העיקריים שנכנסו בחוק זכויות נפגעי עבירה.

ברור שנפגעי עבירה משפיעים גם על שלבי החקיקה וחלק גדול מהשינויים בעבירות למשל של עבירות במשפחה הונעו ע"י קבוצות נפגעי עבירות.

יש שאלה שלא הוכרעה עד כה בפסיקה והיא עד כמה אדם שלא מעוניין בהליך הפלילי ,עד כמה זה ישפיע על זיכויו של הנאשם. שכן מצד אחד ייתכן שכפו זאת עליה והיא נמצאת בסיכון תמידי אבל מנגד ייתכן שאכן יש להשיג את היד מהעניין ועל ביהמ"ש לא לדון בנושא.

צדדים נלווים להליך-

· עד מומחה
פס"ד של חסן מזכיר שורה ארוכה של צדדים נלווים להליך, אלו יכולים להיות עד מומחה- ביהמ"ש צריך לקבוע את שכרו , הוא אינו חלק מהמשפט ולכן נניח שנקבע לו שכר שהוא לא מרוצה ממנו הוא יכול לנסות לשכנע את השופט אבל נניח שהשופט לא השתכנע מה עליו לעשות? הרי הוא לא יכול לערער כי אינו חלק מהמשפט עצמו? מה ההליך שעליו לפעול?
אם הוא יבוא סתם לביהמ"ש ויבקש להגיש ערעור לא יתנו לו כי בתיק פלילי בכלל אין מס' להחלטה אלא רק מס' תיק וזה בשונה מהתיקים האזרחיים שיש גם מס' להחלטות עצמן מעבר למס' התיק. בהחלטות ביניים יש אפשרות בהליך אזרחי לבקש לערער. אבל בהליך פלילי אין כזו אפשרות לערער על הליכי ביניים.
העד המומחה קיבל החלטה (על שכר הטרחה שלו) , מעמדה היא החלטת ביניים במשפט פלילי והיא תלויה כבר האם נגמר התיק. שנית יאמרו לו מי אתה הרי אתה לא צד להליך. אתה לא מזוהה כצד להליך.

העד המומחה אומר מה פירוש אני לא צד? אם קובעים זכויות וחובות שלי ז"א שיש לי זכות במובן המהותי, ולכן לא ייתכן שזכות מהותית לא תלווה בכלים פרוצדוראליים לממש אותה. בסופו של דבר נקבע בפס"ד שבאמת יש לאפשר לעד המומחה את המסגרת להגיש את טענתו וקבעו שזה ייעשה דרך ערעור אזרחי שבו הוא המערער והמשיבה היא מדינת ישראל / מי שחויב בתשלום הוצאותיו וזאת הוא יכול לעשות גם בלי שהתיק הפלילי עצמו יסתיים. מדובר על ערעור בזכות.
· עדים

בפ"ד צירנסקי דובר על צירנסקי שהיה עד במשפט, לעדים יש כל מיני זכויות אבל מצד שני הם לא צדדים למשפט . נניח שעד חושב שלא ממשים את זכויותיו למי הוא פונה? צירנסקי רוצה לערער על ממצא שבו קבעו לאחר עדותו שהוא שקרן.

לפעם הבאה לקרוא צירנסקי ולקרוא את החומר על אוביקטיביות שיפוטית (סעיפי החוק ופס"ד ידיד). יהיה בוחן אחרי פסח 
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פ"ד צירינסקי:

פ"ד צירינסקי מחדד את הבעיה של מעמד הצדדים להליך הפלילי במשפט האנגלו-אמריקאי.

צירינסקי היה עד תביעה והושמץ כשקרן, הוא ערער על קביעה זו. השופט כתב פ"ד שלא אומר מה גבולות המשחק המקובלים. 

רוב פסק הדין עוסק באישיותו של עד התביעה ובכך שהוא העבריין העיקרי בפרשה ורקח את העלילה כנגד אריה גוראל ראש עיריית חיפה. נכון שצירינסקי הוא לא תמים והוא זה שיזם את התלונה שהובילה להליך המשפטי, אך הוא לא קיבל את הזכוות של צד להליך, עלה לדוכן העדים, ענה לשאלות התביעה והחקירה הנגדית, אך לא קיבל את ההזדמנות לקחת את הפרוטוקול ולהגיש סיכומים (כפי שזכאי לעשות צד להליך – לוקחים את כל החומר ומציגים בצורה קוהרנטית בפני השופט). הצדדים קרעו אותו לגזרים, האינטרס של התביעה לא תמיד חופף את זה של עד התביעה. 

ברור שצירינסקי נפגע פגיעה רצינית בשמו הטוב, ייתכן אף שיהיו לכך השלכות על הקריירה שלו. אלמלא היה מדובר בפ"ד של בית משפט הנהנה מחסינות, היה יכול לתבוע הוצאת דיבה. כלומר לולא החסינות של שופטים ובתי משפט הנזק הזה הוא נזק מוכר, ולא ניתן לומר שאין פה נזק. צירינסקי הגיש ערעור. הדבר הראשון ששואלים אותו הוא "מי אתה"? אם אתה לא צד א' או צד ב' אתה לא יכול להגיש ערעור. צירינסקי הגיש בג"צ שדן בשאלה האם הוא רשאי לפנות לבג"צ, האם הוא יכול להגיש ערעור, האם ניתן להפעיל כאן הליך של צו בירור בו בג"צ מתערב בהחלטות של גופים שיפוטיים או שאין לו כל זכות? תקדימים היו אז בדוגמת פסק הדין של ברק בעניין חסן (ערעור על שכר טירחה, צדדים נלווים להליך המרכזי). שלוש גישות שונות הוצגו:

העמדה המסורתית – פ"ד של השופט קדמי – אין זכות ערעור. היות וצירינסקי אינו צד להליך תוצאות ההליך לא משנות מאום עבור. איש לא יכול לצטט זאת באופן פורמאלי ולא ניתן להשתמש בכלום כנגדו. זה לא יצר מעשה בית דין ולפיכך אין זה מעניינו של צירינסקי. מובן שיש בגישה זו פורמאליזם שמטשטש את זה שברמה המהותית יש כאן פגיעה. אך קדמי אומר אדרבא, אם ניתן לפגיעה הזו פה ואוזן זה יעניק משמעות פרקטית לאמירות כלפי הצדדים השוליים בהליך, וכל עד יוכל להגיש ערעורים על דברים שנאמרים נגדם. ההנמקה השיפוטית אינה חלק מהשורה התחתונה (זיכוי, הרשעה, סעד אזרחי כלשהו), הסיבה ש-40-50 עמודים מופיעים לפני השורה התחתונה היא כדי לעמוד בחובת ההנמקה המוטלת על השופט. שיטת המשפט שלנו נותנת מקום לביטוי אישיותו של השופט. אנו רואים בפסק הדין יצירה של אופי השופט עצמו. 

ניצב גנות הסיר מועמדותו למפכ"ל משום שאמירות אגב נגדו בפ"ד מלפני 13 שנה גרמו לכך שהתגבש נגדו רוב בוועדת טירקל למינויים בכירים. תפיסה פורמאלית אומרת שבזיכוי אין הבדל בין זיכוי מחמת הספק או זיכוי מוחלט. 

השופט קדמי הוא זה שזיכה את גנות מחמת הספק, אבל כתב שלדעתו יש להעמידו לדין בוועדת המשמעת הפנימית של המשטרה. המרצה סבור שקדמי, שבגלל התבטאויותיו הפסיד גנות את המפכ"לות, היה אומר שלהערות אגב לא צריכה להיות משמעות משפטית פרקטית. 

השופט קדמי עצמו בפרשת מרקוס בבית המשפט המחוזי בת"א – עדותו נדחתה בבית המשפט שקבע שאינו מאמין לעדותו. פרשה זו עסקה בחקירה משטרתית שנטען שהייתה שלא כשורה (ספיחי פרשת עמוס ברנס), קדמי היה ראש אגף החקירות במשטרה ונתן גיבוי למרקוס. עדותו נדחתה כעדות שאינה מהימנה. 

מה בעצם אומר קדמי לצירינסקי – לפעמים אנו לא מרוצים מהתוצאה הסופית של עדותנו בבית המשפט, אבל בסופו של דבר, הדרך הראויה לנהוג מבחינה משפטית היא למחות את הכבוד ולהמשיך הלאה (וזה לא יפריע לך להתמנות לשופט עליון...). קדמי עומד על העובדה שכל מיני אמירות לוואי לא יוצרות דבר לחובתו של עד. 

השופטת שטרסברג כהן – יש לשנות את הגישה המסורתית השומרת בקפדנות על מעמדם של צדדים להליך. אם שיטת המשפט שלנו מכירה בכך שיש לאדם זכות שהתבטאויות כלפיו תהיינה מתונות והצדדים לא יעליבו אותו שלא לצורך חקר האמת (סעיפים 1-2 לפקודת הראיות ופסיקה ענפה המטילה על שופט לנמק באופן מאופק וענייני), לא הגיוני שהיא תיוותר ללא תרופה. אם לא ברור בשיטתנו מהי התרופה נבחר את התרופה הראויה. לדעת שטר"כ ניתן להגיש ערעור של ממש לערכאה הבאה, בג"צ אינו פיתרון טוב משום שזהו דיון שטחי על סמך תצהירים ללא דיון לעומק בעובדות. לכן יש להעניק זכות ערעור במקרים המתאימים. הביקורת על כך כמובן היא חשש להצפה של ערעורים. שטר"כ סבורה שטיעון זה משתמשים בו יותר מידי בכל מיני הקשרים והוא לא מפחיד אותה. 

השופטת דורנר – פסק דינה מבליט את המתח בין תוצר אופרטיבי של פ"ד לשיטת הנמקה. בשורה התחתונה היא מצטרפת לקדמי והעתירה נדחית, אך בהנמקה היא אומרת שלגופו של עניין הטענות של צירינסקי משכנעות ובית משט השלום בחדרה נהג שלא כהלכה כשהפליג בתיאור אופיו השלילי של העד מעבר למה שהיה דרוש להחלטתו בעניין המרכזי. משום שהפרוצדורה היא כזו שמי שאינו צד להליך לא רשאי לערער, אין לו מעמד לטיעון בבג"צ. אך מכיוון שכבר פנה ואגב פנייתו נמצא שיש טעם לגופו של עניין, הוא קיבל את מבוקשו, והצליח לשכנע את שופטי בג"צ בצדקתו ויש לו את פסק דינם בו יוכל להתהדר . כלומר הסעד שהוא מקבל אינו פורמאלי, בדומה למה שעליו התלונן למעשה. 

השלכות פסק הדין מה יהיה להבא? 
ייסדנו מעין סעד סוג ב', אדם מבקש שבג"צ יחווה דעתו עליו וייתן לו הכשר שעה שהוא דוחה את תביעתו משום שאינו צד להליך. 

נניח שנאשם בעבירת מין מזוכה כי קובעים שהמתלוננת לא מהימנה, מה תעשה המתלוננת, היא הרי לא צד להליך, האם היא יכולה לערער? – לפי צירינסקי לא. אך אולי היא יכולה לגשת לבג"צ משום ידיעה שיידחו אותה ולבקש את הסעד שצירינסקי קיבל, כלומר לקבוע שלא היה בסיס לאמירה של בית המשפט לפיו היא אינה אמינה, גם ללא סעד פורמאלי. 

כאן אנו רואים את הבעייתיות שבהתייחסות להנמקות, או לדברים שאינם החלק האופרטיבי של פסק הדין. אם נתייחס לחלק הזה שבפסק דינה של דורנר בו היא אומרת דרך אגב שהאמירה של בית שמפט השלום אינה מוצדקת ועצם השלילה של דורנר את ההנמקה מהווה מתן לעותר את מבוקשו, אנו למעשה מעניקים לו חשיבות פורמאלית – ולמעשה נוצרות 2 רמות של התדיינות שיפוטית, הרמה הפורמאלית והרמה הלא פורמאלית (רמת ההנמקה). 

כאן נכנס עיקרון השוויון, ומדוע שלא ניתן לאותה מתלוננת על עבירת מין את אותו הסעד שקיבל צירינסקי? 

לסיכום, פ"ד זה משקף את המתח שבין התפיסה ההיסטורית של המשפט האנגלי המיוצגת בפסק דינו של השופט קדמי, לבין מגמות הנובעות מהתרחקות כלשהי מתפיסה זו – התחזקות מעמד הקורבן ופסק דינה של השופטת שטר"כ. 

קובלנה פלילית – חריג לכלל המוסר את השליטה בהליך הפלילי לרשות המבצעת. בד"כ משתמשים במוסד זה בסכסוכי שכנים או סכסוכים משפחתיים. בעשור האחרון החלו אף להשתמש בזה בסימני מסחר והפרת זכויות יוצרים כחלק מהליך האכיפה בקניין רוחני. 

קובלנה יכולה להיות רשימה מוגבלת של מקרים, המופיעים בתוספת השנייה לחסד"פ ואדם פרטי יכול לנהל בה את ההליך:

· הגשת קובלנה פלילית פרטית

· מעמדה ככתב אישום
· תוך 15 יום יש להעביר לפרקליט מחוז שיכול להחליט שהוא לוקח את ניהול האישום בעצמו, ואז מופקעת הקובלנה ומנוהלת ככתב אישום רגיל
· רשימת העבירות בהן ניתן להגיש קובלנה פרטית היא מוגבלת – עבירות קלות יחסית הנושאות אופי אישי.
הצד הנתבע זוכה למעמד טוב יותר מנתבע אזרחי רגיל, הוא אינו צריך להגיש כתב הגנה, יש לו זכות שתיקה.

מה היקף מוסד זה? 
פ"ד רום נ' קור עוסק בשאלה האם לפרש את העניינים שמפורטים בתופסת השנייה כהסדר שלילי, כלומר אם נניח כי אדם מנסה להניע את המשטרה להגיש כתב אישום בעבירה שאינה מצויה בתוספת השנייה, אך הפרקליטות אינה חפצה להגיש כתב אישום מסיבות שונות, אולי אפילו אותו אדם הגיש בג"צ בבקשה לאישום פלילי וגם בקשה זו נדחתה. 

פ"ד קובע כי הקובל יכול לצמצם את הקבילה שלו באופן מלאכותי כדי ללכת על החלק הקטן שכן נכנס בתוספת השנייה, למרות שעיקר טענתו לא התקבל על ידי הפרקליטות. הקובל אומר כי מצד אחד אין זה משנה, ניתן לקבול על תקיפה כאשר טענת האינוס לא התקבלה אך מצד שני אומר הנתבע כי מתנהל מסע ציד ורדיפה כנגדו, המשטרה החליטה שאין ממש בטענות התובע, ואם עכשיו יואשם בתקיפה כולם יידעו שמדובר למעשה באונס. 

אם מדובר בשינוי קיצוני, לדוגמא אדם שטוען לרצח ולבסוף מגיש קובלנה על הוצאת לשון הרע. כאן יגידו שאין זה דומה למקרה האונס והתקיפה ולמעשה מתנהלת כאן רדיפה שיטתית של אדם חף מפשע. אינוס ותקיפה נשארו בצריך עיון בשל הקרבה בין העבירות.

פ"ד בורוכוב נ' יפת – 

קובלנה פלילית פרטית, באיסור לשון הרע כמעט תמיד שהמדינה אינה מתערבת. כאשר אדם סבור שתביעה אזרחית אינה מספקת לעניינו (החוק מתיר עד 50 א' ₪ בתביעה ללא הוכחת נזק), והוא מבקש להוכיח בעיקר עניין מוסרי ומהותי. כמעט כל ההליכים הפליליים על חוק איסור לשון הרע מתחילים בקובלנה פלילית פרטית. 

פ"ד שוברט נ' צפריר:

עד כמה הליך בקובלנה פלילית פרטית זהה להליך פלילי רגיל. החוק קובע כי כל עוד לא נאמר אחרת אין כל הבחנה וחל אותו דין בשני המקרים. לקובל אין משטרה שמכינה תיק בכתב, אין לו סמכות לגבות עדות כתב מהעדים. בפרשת שוברט נידונה השאלה בהקשר של מעצר עד תום ההליכים, בית המשפט קבע שיש מעצר עד תום ההליכים כמו בהליך רגיל, אלא שהיות והתובע הוא אדם פרטי ולא המשטרה עליה יש חזקת תקינות לגבי פעולותיה, יישום הסמכות יהיה בצמצום ולא בגלל העניין המשפטי אלא בשל הנסיבות המיוחדות. כלומר בפועל לא מורה בית המשפט על מעצר ובארץ לא היה מעצר עד תום ההליכים בקובלנה פלילית פרטית. 

מוסד ידיד בית המשפט - 

מוסד ותיק שלאחרונה (עשרות השנים האחרונות) הורחב על מנת להגמיש במשהו את הנוקשות של הגבלת הצדדים להליך הפלילי. על מנת להעניק זכות טיעון לגופים ציבוריים רלוונטיים וארגונים לא ממשלתיים וקבוצות קורבנות, לעיתים נותנים להם להגיש עמדה כידיד בית המשפט.

הידיד אינו צד להליך, הוא אינו טוען בתורו, המסגרת הפורמאלית אליה הוא נכנס היא של עד מומחה. זה נהוג מאוד בבתי משפט בארה"ב.

בפרשת נהגו של בן-לאדן בדק בית המשפט עד כמה ניתן להטיל על נהג אחריות בתור מבצע בצוותא, בית המשפט העליון קיבל כ-20 חוות דעת שונות של ידידי בית המשפט – כל מיני מכוני מחקר וגופים שונים. זהו מוסד שעושים בו שימוש. 

אצלנו מי שקיבל מעמד כזה זה הסנגוריה הציבורית הארצית (עניין ברנס, הלכת קינזי, סנקר) – שמביאה שיקולי מדיניות רחבים ומשפט השוואתי. 

אובייקטיביות שיפוטית - 

אובייקטיביות היא דבר קשה מאוד להשגה וספק אם היא בכלל ברת-השגה.

בסגנון האירופאי האוב' הנדרשת היא של השופטים כמקבלי ההחלטה, אך בסופו של דבר הם עושי דברה של המדינה, ומזדהים עם האינטרס של המדינה. כאשר האינטרס מנוגד לאינטרסים של פרטים יש להם נטייה להעדיף את אינטרס המדינה. התברר במחקרים שגם שופטים מקצועיים חשופים במידה רבה להטיות הכרתיות של שיקול הדעת שלהם, כך שהם יעדיפו אנשים דומים להם ויטו להפלות קבוצות אוכלוסיה. בניגוד לנטען שופטים מקצועיים אינם חסינים בפני הטיות שכאלה. 

אותה בעיה קיימת ויש האומרים ביתר שאת בשיטת המושבעים. אמנם אין בעיה של הזדהות יתרה עם המדינה, אך אין צורך בהנמקה ודיווח ואחריות כלפי ממונים. המושבעים גם מפזרים את האחריות ביניהם, הרשעה היא קולקטיבית וזיכוי הוא אנונימי מפי אחד המושבעים. ספרות מחקרית מראה כי ישנה הטיה קוגניטיבית גדולה מאוד בהחלטות המושבעים, וזאת בהתבסס על גזע, מין, מעמד וכו'...

בעית האוב' היא בעיה כללית במערכת המשפט, פרט להזדהות עם גזע, קבוצת השתייכות ועוד יש בעיות הנעוצות בשגיאות כלליות של שיקול דעת המשותפות לכל בני האדם. אנשים נוטים להעניק משקל מופרז לערכים מספריים, זוהי אחת הסיבות מדוע בתי המשפט חשדניים כלפי ראיות כמותיות דווקא. 

לקרוא – דיני פסלות שופט

שיעור 6:

אמרנו שהאוביקטיביות השיפוטית היא עניין מאוד מפוקפק, בים עם בגרסת ניהול הדיון-מושבעים, ובין אם באירופאית. מתברר לנו שמי שמכריע עושה הטיות שיפוט וזה מוביל לכך שהשיפוט לא רק שהוא מועד לשגות (שזה לא כ"כ נורא כי בני אנוש טועים), אלא שאנו יכולים לצפות את הטעויות כי הם תמיד לאותו כיוון.

ישנם מס' טעיות :

1. טעויות טבעיות לשפיטה אנושית = עיבוד נתונים לקוי לא כל סיבה רצונית. מי שחקר זאת דוורסקי וקלמן . להלן מס' לדוגמא: 
· אנשים נוטים לעבד נתונים על בסיס יציגות (מלשון נציג) במקום על בסיס סבירות- למשל בשאלון שהמרצה העביר הוא שאל שאלה מתוך שאלון של דוורסקי וקלמן- לאחר תיאור של אישה שהיא בת 30 שמה מיכל, בוגרת פילוסופיה, רווקה, מת"א ולאחר מכן שואלים הערך 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 הפמינסטית. מבין שני האפשרויות ברור שיותר נכון שמיכל היא פקידת בנק ואשר 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  לאור הדרך שתיארו את מיכל. לשאלון המקורי של דורסקי 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, בקב' אחת היה רק פקידת בנק, וקבו' שלישית שיש רק פקידת בנק עם התנועה הפמיניסטית ולמרות זאת אנשים העריכו שיותר סביר שהיא פקידת בנק בתנועה הפמיניסטית. מדוע הטעות הזו של יציגות חשובה בהיבט הפלילי? מכיוון שאנשים לא חושבים האם החלופות שבפניהם הם סבירות או לא אלא הם עונים לשאלה האם הסיפור שסופר מייצג כהלכה את אב הטיפוס שמוצע בחלופות שלפניי. (ולכן רווקה בת שלושים , בוגרת פילוסופיה, בת"א מסתדר להניח שהיא פקידת בנק עם פעילות בתנועה פמיניסטית) כלומר סדר הדברים הפוך אין מספר שבוחר להביא את העובדות המתאימות לסיטואציה אלא על סמך הפרטים שניתנים (מתוך ידיעה שהם משפיעים על תפיסת השופט את הנאשם/התובע) הוא (השופט)צריך להחליט מה מתאים לכדי החלטה (שונה לחלוטין ממעמד הנאשם ) אם התבצעה עבירה.
כלומר לסיכום: המרצה טוען שנוצרים הטיות על החלטת הסבירות ומזה שהצדדים יודעים שכך פועלים השופטים כבני אדם אז הצדדים משתמשים בזה ולכן לדוגמא במשפט אונס שמואשם רב הצדדים לא רק יטענו עובדתית אלא ירצו להעצים מצד אחד את היותו איש דת , מעשי חסד (שאלו לא רלונטים להכרעה האם הייתה עבירה ולהיפך זה עלול להטות את ההחלטה הסופית) ומנגד יעצימו את היות התובע – נפגע.
· נטייתם של אנשים להפריז מאוד בהערכת ארועים נדירים (נדיר/ סיכויין קרוב ל100%)- המרצה מספר שאלון עם סיפור של תאונות דרכים שארעו אחת אחרי השנייה ובסופו של דבר השאלה ביקשה להעריך את הסיכוי שאדם בריא בן 30 ימצא את מותו באירוע תאונתי. הכיתה התחלקה לשתי קבוצות ללא ידיעתה, כאשר בשאלון השני השאלה הייתה שונה והיא אמרה מה הסיכוי שאדם בן 30 ימצא את מותו בתאונת דרכים/ שיטפון/ שריפה ואו אירוע תאונתי אחר?. ברור שהשאלות הם אותה שאלה. אבל בקבוצה השנייה ההסתברות הייתה גבוהה יותר באופן מובהק שאדם ימצא מותו באירוע תאונתי. בנוסף שתי הקבוצות הפריזו ביחס לנתונים אמיתיים שלפיהם אירוע לב הם האירוע העיקרי הגורם למוות. מכאן יוצא משמעות לענייננו שמי שטוען טיעונים בבימ"ש לומר באריכות דברים , כי אם רוצים לשכנע את השופט שיש ספק סביר אז הוא צריך להפריז בתיאור ולתת הרבה דוגמאות בפני השופט דומים וממילא אם יש עוד הרבה כאלה שייתכן שיקרו אז סימן שיש ספק סביר. דוורסקי וקלמן אומרים שאנשים מפריזים בכל מיני עניינים בהערכת ההסתברות של אירוע נדיר. ז"א שאירוע שהסתברותו היא 1 למיליון אנו נוטים לחשוב שהוא 1 ל100 וככל שהאירוע יותר נדיר אז ההפרזה באחוזים גדולה יותר. ובאותו אופן אירוע של 99% סיכוי אדם רגיל יומר שזה 98% אבל אירוע של 99.5% אדם יאמר 99.2% כלומר ספק שהוא בלתי סביר אנו מגזימים בערכו. כאשר מגזימים בהערכת הסתברויות נדירות זה גורם לכך שכולנו חושבים שאירוע תאונתי יותר מתקבל על הדעת מאשר מחלות שגרתיות ובנוסף אם אנו לוקחים קבוצת אירועים ומחלקים לקבוצות קבוצות אז אנו מגזימים יותר (כמו שבשאלון השני הדגישו שיטפון, רעידת אדמה וכו'-) . כי אנו נותנים לכל אירוע קטן הרבה יותר אחוזים וכאשר אני מחבר הכל אני מפריז יותר. משמעות נוספות היא שאנו נשאל מה הסיכוי שמשפטים יוכרעו בהכרעת נטל הראיה.? הסיכוי צריך להיות נמוך כי רק ב- 50% אנו יודעים שאין הטייה של השופט, אבל אנו רואים שלמעשה השופטים מכריעים באופן מובהק וללא כל ספק . וזאת משום שהשופטים רגישים מדי לראיות כאשר מדובר על אירוע שהוא נדיר. 
· היכולת לשלב בין חומר ראיות לבין הערכת הסתברות מוקדמת- לדוגמא : בא לפנינו עד ראיה שמדווח שהרכב שפגע בקורבן היה מונית בצבע ירוק. כעת נניח שבאותה עיר יש 80% מוניות כחולות ו-20% מונית ירוקה. והקורבן בא ומגיש תביעה נגד החברה הירוקה. לוקחים את עד הראיה ומניחים שהוא מהימן, מעבירים אותו מבחני ראיה – לוקחים אותו לאותו מקום ומריצים לפניו באותם תנאים של עת העבירה מוניות ומבקשים ממנו שיכריע בין המוניות הירוקות לכחולות. לאחר מבן זה התברר שהוא צדק ב- 75% מקרים וטועה ה- 25% מהמקרים – ז"א הוא עד מהימן שסיכוייו 75%. ז"א שהאיש משנה את היחס המקורי של המוניות בין הירוק לכחול , והוא גם טועה בפרופורציה כעת בקבוצת המוניות והוא יאמר שהיחס אינו 80:20 אלא 35:65. וכאשר האיש אומר ירוק הוא טועה ב- 20/35 מהמקרים וצודק רק ב-15/35. ולכן הסיכוי שהוא צודק הינו פחות מחצי ולכן היה צריך לדחות את התביעה ולא לקבלה. למרות שב- 75% מתוך 100 מוניות הוא צודק כי בעיר שיש בה 20% מוניות ירוקות אז הוא טועה. ולכן מכאן יוצא כלל רלוונטי- התיאוריה של בייס- כאשר יש לך אירוע אחד תזהה את הסיטואציה הכללית כלומר כאשר אני יודע שיש לי 2 מטבעות אחד כשר והשני מזויף אני מערבב ביניהם מה הסיכוי שאני אוציא את המזויף? 50%. כאשר אני זורק מטבע ויוצא עץ מה הסיכוי לכך? קצת יותר מ- 50% כי בכשר הוא 50% סיכוי ובמזויף 80% ולכן יותר סביר שזה מזויף מאשר הכשר. זה דומה למקבל החלטות משפטיות כי יש לנו עד אחד ראיה אחת ולפיה אנו מנסים להכריע את הסיטואציה.זה דומה למקבל החלטות משפטיות כי יש לנו עד אחד ראיה אחת ולפיה אנו מנסים להכריע את הסיטואציה.מה הקושי פה בקבלת ההחלטות? לא שאנשים לא יודעים לעשות חישובים כי אם ילמדו אותם הם ידעו, אלא הבעיה היא: שאנשים לא יודעים לתקן הערכת הסתברות באמצעות ראיה חיצונית- כך למשל בד"כ אנשים מתעלמים מהאירוע הראשון ומתרכזים באירוע שלפניהם ולכן מרבית האנשים בשאלה לגבי העד שהובאה בראשית הם יתעלמו מהנתון הראשוני של יחס 80:20 במוניות ורק יתייחסו לכך שהוא צדק ב- 75%. כלומר אנשים רק שואלים עד כמה הסיכוי שהסיפור ייתכן שהוא נכון? ומציאותי. (שזה 75%) אבל לא בוחנים את באפשרות שהסיכוי נכון ביחס לסיטואציה ולמקורות הידע הראשוניים שלו.- הקושי הזה נוגע לכל סוגי עיבוד הנתונים שמגיעים לביהמ"ש.ולכן יש חשיבות לסדר הדברים ולכל הדברים שיובאו בביהמ"ש ובד"כ אנו נתפסים בנתון מקרי (למשל שהעד נאמן) כי אין לו את היכולת למזג כהלכה את כל הנתונים.
· עיגון- זוהי הטעיה שאנשים לא מעריכים את ההסתברות על סמך פרטי המידע שבפניהם אלא מנחשים מראש את ההסתברות על סמך איזה שהוא נתון מקרי (שיכול להיות לא רלוונטי כלל). לדוגמא- הועבר שאלון ל- 2 קבוצות שבו יש כתבי תביעה שבסופו של דבר היה צריך להכריע מה  הפיצוי של שורף מעיל והיה הבדל לגבי עלות המעיל בין הקבוצות(באחד סכום גבוה ובשני נמוך). והתוצאה הייתה שכאשר סכום התביעה גבוהה יותר אז הנטייה לתת פיצוי גבוהה יותר.(וזאת כמובן על אף שהיה צריך לבדוק כמה שווה המעיל וכך לפסוק ולא להשתמש כלל בדרישות הצדדים לגודל הפיצוי). 
כל אלו הם הטיות איבוד נתונים ללא רצון, אבל ההטיות הקשות יותר הם כאשר השופט מטה במודע מתוך תחושות ואידיאולוגיות , העדפה נורמטיבית או רגשית של צד אחד .וזה ייתכן גם באנשים שהם אמינים והגונים . כי אדם לא יכול להשתחרר מעולם ההעדפות הפרטי שלו.

ללמוד לפעם הבאה- פסלות שופט ואוביקטיביות ללמוד.  
שיעור 7:
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הבוחן יהיה ב-19.6.07

חסד"פ- סעיפים: 1-10,58-196, .

הבוחן על הכרת ההסדרים, יש לקרוא את החוק ולבוא איתו.

היום אנו נדבר על מס' נושאים:

מהות ההליך הפלילי:

· מעורבות המשפט החוקתי בהליך הפלילי-
החומר הרלוואנטי הוא פס"ד גנימאת, מאמרו של ברק, פ"ד ישכרוב, סילגדו.

עד לפני 20 שנה המשפט הפלילי היה התחום היותר מנותק ממעורבות של ערכים שהיום אנו קוראים להם משפט חוקתי. ולמה?
משפט פלילי מטבעו הוא פורמאליסטי יותר,תפיסת עיקרון החוקיות היא תפיסה פורמאלית ולא ערכית- פ"ד סילווסטר, פלר כותב בספרו שכאשר חוקק חוק העונשין למרות שזה היה לאחר המהפכה החוקתית אסור לייצר הגנות במשפט הפלילי. והגנה חדשה שאינה בחוק לא קימת וזה בגלל שעקרון החוקיות הוא פוראמלי. כך לדוגמא-  נשאלה שאלה בפ"ד פלוני האם יש הגנה להורה שעושה שימוש בכוח בחינוך ילדיו, איך פלר היה כותב את פס"ד זה ? הוא היה אומר יש לנו רשימה של הגנות (הגנה עצמית, כורח, זוטי דברים וכו') ויש הנחה שבהצעת חוק העונשין שהרשימה היא סגורה ולמה? כי זה משפט פלילי ובו הכל צריך להיות כתוב ולכן מה שלא כתוב לא קיים. אגב בפ"ד זה אכן הרציו של ביהמ"ש בפ"ד זה. פה"ד מנומק הנמקה פורמאלית ובזה הוא אכן מתיישב על מידת המעורבות של המשפט החוקתי ז"א שדווקא גישה שמערבת את המשפט החוקתי בתחום הפלילי הייתה אומרת שהמשפט נובע מעקרונות רחבים והתמזגות בין חלקי המשפט וייתכן שיכולנו לפרש את חוק הכשרות המשפטית והחובה של הורה לחינוך ולדאוג ילדיו וממנו להסיק הגנה לעניין זה ומה התנאים של ההגנה, אבל לא נעשה כך בפועל והמשפט הפלילי שהוא פורמאלי לא נהג כך.

קל וחומר לעניין ההליך הפלילי שהוא ממש טכני והוא פורמאליסטי ממש ואין בו שום עקרונות של המשפט החוקתי.  יש לציין שבמדינות אחרות המשפט החוקתי התפתח כאשר הזכויות הפליליות היו במקום חשוב ביותר והראשוני בהתקדמות המשפט הוקתי (הפוך מישראל) וזה בעיקר כי המשפט החוקתי נועד להגן על הפרט מפני הממשל, המשפט, המשטרה.

בסמוך לחקיקת חוק יסוד כבוד האדם וחירותו הביע השופט ברק את דעתו על יישום המשפט החוקתי בתחום הפלילי. והוא טוען שעד היום לא הפעילו שיקול דעת ערכי ורחב בתחומי המשפט הפלילי למעט מדיני יציאה מהארץ ודיני מעצרים , אבל לדעתו צריך לראות שהמשפט החוקתי הוא מאוד רלוונטי למשפט הפלילי, וכך דרך אגב ניתן לראות בפ"ד היום (גנימאת).

ברק מציע לשים לב למשפט הקנדי בהקשר זה שיש דמיון בין פסקת ההגבלה בחוקי היסוד לבין מה שבמשפט הקנדי, ומדוע דווקא את המשפט הקנדי ולא זה של ארה"ב? מפני ששם היה ברור שהמשפט החוקתי מתערב לא רק בפרוצדורה (מעצרים, חיפושים, זכות למשפט מהיר, זכות לאדם להתעמת עם מאשימו) אלא גם יש התערבות מהותית במשפט הפלילי למשל- אומר ברק- לא ברור אם רצח אגב ביצוע פשע (סעיף 300א(3)) זה חוקתי ? 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 באמצעות המשפט הפלילי.

פה מתעוררת שאלה מבנית שבתוך המשפט החוקתי-

האם עצם העובדה שהמדינה מפעילה סנקציות כנגד אדם חייבת לעמוד בתנאי המידתיות?

ונסביר-הקושי העיקרי של המשפט החוקתי הוא הקושי האנטי-רובני דהיינו שמשפט החוקתי הוא רשימת הדברים שבהם אנו לא מתירים לרוב להכריע. (דהיינו גם אם יש רוב הוא לא יכול להתיר פגיעה בשוויון). ומהם הדברים שהרוב לא קובע? הדברים שבהם הרוב חשוד על אופרטוניזם. כלומר שהרוב לא פועל מאחורי מסך בערות. למשל מתכנס הרוב היהודי וקובע שאסור לדבר ערבית במדינה. דהיינו מדובר על רוב שלא מצליח לנתק עצמו מהידיעה שהוא דובר עברית והמיעוט ערבי כלומר הוא לא פועל במסגרת של מסך בערות. 

 ומכאן נובעות מס' שאלות האם המשפט החוקתי צריך להתערב? אולי-

האם עצם ההפעלה של סנקציה הפלילית מהווה פגיעה בערכי יסוד-
כך למשל מי שנכלא בעקבות גניבה אין ספק שפגעו בחירותו, אם נאמר שמדובר על פגיעה 

בחירות של חוק יסוד כבוה"א אזי ממילא אמרת שכל סנקציה פלילית היא פגיעה בערכי היסוד 

ומיד מופעל המשפט החוקתי וזה אומר שכל המשפט הפלילי מכוח הגדרה חייב להיכנס למשפט 

החוקתי . אולם מנגד אפשר לומר שזה כלל לא פגיעה, בפ"ד סילגדו אמר הנשיא ברק שהוא 

רואה בעצם הפעלת הסנקציה הפלילית פגיעה בכבוה"א וחירותו ומכאן שבעצם כל הכרעה 

פלילית היא הכרעה חוקתית ולא עניין להכרעת רוב. (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 השוואתית זו היא פרספקטיבה קיצונית הדעה שאומרת שהמשפט הפלילי פוגע בחירותם של אנשים הופכת אותו לסניף של משפט חוקתי, ולכן כל דיון במשפט פלילי הוא דיון בחוקיותו של המשפט הפלילי, העמדה ה-תורת משפטית של המשפט הקנדי/אמריקאי אינה כך, דר' שי לוי במאמר ביקורת נ' הלכת סילגדו אומר זה שבא מישהו מבצע עבירה ומקבל עונש אינה פגיעה בחירותו כיוון שהוא קיבל התראה מראש בחוק העונשין, 
דיברנו על פס"ד נחמיאס (לא כתבו בפס"ד שהעבירה היא גם עבירה על פי דין מקום הביצוע שלה , וביהמ"ש זיכה מעברות קשות 3 נאשמים בגלל התפיסה הכללית שהציבור לא יפגע אם נאשמים יזוכו בגלל טעמים טכניים) שהבאנו כדוגמא לכך שלא כדאי לעמוד על טענה פרוצדוריאלית משום שככל שאתה עומד עליה בתחילת הדרך הסיכוי להרשעה נמוך. זה מתקשר לעמדתו הפורמאליסטית של המשפט הפלילי שבד"כ לא סובל טענות כלליות של תום לב, מהות, הליך וכו' אלא המשפט הפלילי רוצה להסתכל בדיוק מה כתוב בסעיף ולפי איזה סדר, והפורמאליזם הזה הוא גם עניין שמקובל היסטורית וגם עניין שיש עליו הגנה אידיאולוגית.

בפ"ד צייגר (1972) ופ"ד קניר- עסקו ביכולת של ביהמ"ש להוסיף עד אחרי שלב הסיכומים- יש סעיף שמאפשר עקרונית לביהמ"ש להוסיף עדים בכל שלב במהלך המשפט, ויש פסיקה שככל שהמשפט מתקדם אז הנטיה של ביהמ"ש לעשות זאת – נמוכה יותר.

עד שלב ההקראה במשפט , המדינה יכולה לתקן את רשימת העדים בלי לבקש אישור ביהמ"ש ודי בתיקון והודעה. אחרי שלב ההקראה צריך לקבל אישור מביהמ"ש ורק אם הוא מתיר אז מתקנים את כתב האישור. וכפי שנאמר כדי שהגנתו של הנאשם לא תקופח ככל שהליך המשפט מתקדם לא יסכימו . אלא מה שהנאשם תמיד אומר שאם הוא היה יודע שיש עד כזה הוא היה מתנהג במשפט אחרת, ולכן כאשר מדובר על ראיות התביעה קל לתקן כי התביעה לא מוגבלת בסדר העדים ואם תוך כדי זה הוא רוצה להוסיף עוד עד לא אכפת בד"כ לביהמ"ש אלא אם כן הנאשם יטען שהוא היה מנסה להעיד את העדים שלו  הקודמים כנגד עדות זו. לעומת זאת בשלב פרשת ההגנה אפשר לטעון אך ככל שהמשפט מתקדם הסיכוי שביהמ"ש קטן.

שני פס"ד נגמרה פרשת התביעה, נגמרה פרשת ההגנה, היו סיכומים וכעת בסיכומים התברר שיש חסר טכני שמקשה על ההרשעה וביהמ"ש אומר שהוא מזמין עד או כעד מטעמו או כמתיר לתביעה להזמין עד לאחר תיקון התביעה. ברור זה נדיר ונשאלת השאלה האם עושים בסמכות זו שימוש-

פ"ד צייגר ביהמ"ש לא הסכים לצרף עדות נוספת לאחר שלב הסיכומים למרות שהתביעה הציגה שמדובר על עניין טכני (דובר על עבירת 220 לפק' מס' הכנסה- עבירת מס החמורה ביותק- פשע חמור- העלמת מס מתוך כוונה מיוחדת להשתמט מתשלום מס) דובר על ראיה של מקבל השירות שקיבל את שירותי הכביסה בדבר היקף כמה סדינים יש להם וזה היה חושב לצרוך חישוב מס הכנסה, ואותו מסמך לא הגיע והסניגור אמר מאיפה אנו יודעים שכך וכך- והתביעה אמרה אז נביא פתק מביה"ח והסניגור אמר מצטער אין פתקים כעט זה בעיה שלכם. וביהמ"ש קיבל את ההחלטה שאמנם זה נראה טכני אבל בשלב אחרי סיכומים אין להוסיף פתק לתיק.
לעומת זאת בפ"ד קניר דובר על עבירה של חוק הפיקוח על המטבע (שזהו חוק שבעבר החזקת מטבע חוץ נחשב כמו עבירות מס של היום – בצורה מאוד חמורה כי זה נחשב כפוגע באינטרס של הציבור ושאין לו אמון במטבע המקורי) ובסוף שלבי המשפט, בעבירה כתוב "תושב ישראל שמחזיק .." וקניר טען מאיפה אתם יודעים שאני תושב ישראל? (יש מסמך ממרשם האוכלוסין שמביאים אבל במקרה הזה לא הביאו)

והויכוח היה אם להתיר הוספת מסמך זה? וביהמ"ש העליון התיר להוסיף את המסמך.

וכאן ניתן לראות עד כמה פורמאליסטים ניתן להיות ז"א אם מדובר על מסמך מבי"ח אז זה משהו יותר מהותי ולא טכני לחלוטין (כי עוד ניתן לטעון כנגד זה אולי הפקיד של ביה"ח לא ספר טוב את הכמות) לעומת פתק טכני שיוצא ממחשב שאותו כבר ביהמ"ש מתיר. 

ולכן בנחמיאס עו"ד שייצגו את הנאשמים אמרו שלא כדאי להעלות טענה טכנית כי ביהמ"ש יכול לעצור (כמו בקניר)ולהוסיף את הפריט החסר ולכן הם ביקשו שיהיו סיכומים בכתב שאז בסיכומים בכתב מדובר על סיטואציה שאין אירוע שכל הצדדים נפגשים אלא השופט במשרדו יכתוב פס"ד ואין סיכוי (או שמדובר על סיכוי נמוך מאוד) שהשופט יסכים להוסיף ולכן לבסוף זוכו זיכוי טכני הנאשמים.

המאמר של וויליאם סטנץ' שבסילבוס הוא מאמר חשוב מפני שהוא טוען טענה שמצותת הרבה על ההשפעה של המשפט החוקתי על המשפט הפלילי בארה"ב היא שלילית ולמה:

1. כי הטענות של המשפט הפלילי (החוקתיים) הם טענות של עשירים-  צריך שהתיק יהיה מספיק גדול ומע' בתי המשפט תסכים להשקיע בו, לפעמים צריך לפנות לערכאות גבוהות יותר ולכן ההפעלה של המשפט החוקתי בתחום הפלילי יש משמעות מפלה מבחינה כלכלית.
2. תמיד הקדשת תשומת לב לדבר אחד באה על חשבון דברים אחרים- ואם המער' הפלילית תשקיע בבירור של סוגיות חוקתיות (מידתיות, אופן פעולת המשטרה וכו') אז בסוף משקיעים פחות באמת שהיא החקירה הפלילית.
3. המשפט החוקתי עושה הליכים ארוכים ויקרים והתוצאה היא שמי שמורשע מקבל עונש יותר גבוה וזאת כדי להרתיע יותר, ולכן הוא אומר שזה בא על חשבון רמת הענישה שבארה"ב היא אכן גבוהה יותר (הדיון יקר ולכן אם יורשעו הם ישלמו על זה בחומרה יותר)

ולכן אומר סטנצ' יש יותר מדי נטיה בארה"ב למשפט החוקתי ובכך הוא מזניח את העניים שלא יכולים לטעון טענות אלו , הוא מקדיש פחות זמן לדיון האמיתי, והוא מעניש בחומרה רבה .

שיעור 8:
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פסלות שופט-
הנושא מוסדר בחוק בתי המשפט סעיף 77א' והחסד"פ.

הנושא של פסלות שופט צריל לדעת אותו בשתי רמות: טכנית (מתי, איך ) אבל בנוסף הוא יותר מורכב מכיוון שיש כאן סוג של פוליטיקה בהליך הפלילי.

צריך להכיר את הדינמיקה שבין השופט לצדדים במשפט, יש מצבים שאיו עילת פסלות ועורכי דין מעלים בכל זאת טענה שכזו. זה מכניס את הצדדים למציאות שיש טענה לא ענינית כלפי השופט שצריך להחליט כלפי עצמו והערעור עליו הוא כלפי ביה"ד העליון. ויש לזכור שאם לא מצליחים לפסול אז "תקועים איתו" ועם העוינות שבו.

מלכתחילה סעיך 77א לא היה קיים ומדובר על תוספת חדשה, בלכתחילה היו רק החסד"פ והוא נשאר והפך להיות רק הצד הטכני של ההליך.

באופן מסורתי במשך כל השנים עניין פסלות שופט יוחד למשפט פלילי, והוא לא היה בסד"א.

סעיף 77א שינה זאת , והוא חל על כל סוגי ההליכים הן אזרחי והן פלילי. אך באופן מעשי טענות פסלות נטענות כמעט אך ורק בהליך הפלילי. וזה מכיוון שהיא יותר רלוונטית בו.

משפט פלילי מדבר על זכויות הנאשם ותחושתו על משפט צדק.

שופט לא רשאי לפסול עצמו מקום שהוא רשאי לשבת בדין, (מתוך רצון להוריד את עומס התיקים)

ולכן כשאין עילה הוא לא רשאי לפסול.
סעיף 77א- המבחן הוא "חשש ממשי למשוא פנים בניהול המשפטי" למעשה זו הייתה ההלכה גם לפני שחוקק סעיף זה (שנת 75 הלכת ידיד, ע"י השופט אגרנט קבע בדיוק את הנאמר בסעיף זה).

לאחר שנקבע הכלל בסעיף יש דוגמאות למצבים שבהם יש חזקה: זה לא מחליף את המבחן אבל במצבים אלו קל להביא את הבקשות ולזכות בהם)

77א. עילות פסלות (תיקון: תשנ"ב, תשס"ד17)

(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. (א1) בלי לגרוע מהוראות סעיף קטן (א), שופט לא ישב בדין בידעו שמתקיים אחד מאלה:

(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; לענין סעיף קטן זה -

"בן משפחה" - בן זוג, הורה, הורה של בן זוג, ילד, אח, סב, נכד וכן ילד או בן זוג של כל אחד מאלה ולרבות מי שהיה אפוטרופוס או מי ששימש משפחה אומנת של השופט או שהשופט היה אפוטרופסו או שימש משפחה אומנת שלו; "בן משפחה מדרגה ראשונה" - בן זוג, הורה, ילד, אח וכן ילד או בן זוג של כל אחד מאלה ולרבות מי שהיה אפוטרופוס או מי ששימש משפחה אומנת של השופט או שהשופט היה אפוטרופסו או שימש משפחה אומנת שלו; "עד מרכזי" - עד שנדרשת הערכת מהימנותו לצורך הכרעה בהליך.

(א2) על אף האמור בסעיפים קטנים (א) ו-(א1) שופט רשאי לשבת בדין אם מפאת דחיפות הענין לא ניתן לקיים את ההליך לפני שופט אחר ועלול להיגרם נזק חמור או עיוות דין אם לא ידון בענין. (א3) על אף האמור בסעיף קטן (א1)(2), שופט רשאי לשבת בדין אם העברת הענין לכל שופט אחר לא תשנה את עילת הפסלות. (ב) נטענה טענת פסלות נגד שופט, יחליט בה אותו שופט לאלתר ולפני שיתן כל החלטה אחרת.

(ב1) התקיימה עילת פסלות לפי סעיף קטן (א1)(1) או (2), הנוגעת לעורך דין או לבא כוח אחר, שהתקיימו בו נסיבות המחייבות קבלת היתר לייצוג כאמור בסעיף 53ב לחוק לשכת עורכי הדין, רשאי בית המשפט להתיר את הייצוג, לבקשת עורך הדין או בא הכוח, אם מצא כי הנזק שייגרם לצד להליך אם לא יתיר את הייצוג עולה על הנזק שייגרם לצד להליך או לאינטרס הציבורי בשל הפסקת הדיון או החלפת שופט; התיר בית המשפט את הייצוג כאמור, לא ישב בדין השופט שלגביו התקיימה עילת הפסלות. (ג) החלטת שופט או בית משפט לפי סעיף זה תהיה מנומקת, ורשאי בעל דין לערער עליה לפני בית המשפט העליון; בערעור ידון נשיא בית המשפט העליון, או מותב של שופטי בית המשפט העליון, או שופט אחד, הכל כפי שיקבע הנשיא. 

וכעת נעבור לפרוצדורה שבחסד"פ: סעיף 146
146. מועד לטענת פסלות (תיקון: תשנ"ב, תשס"ד)

(א) לאחר תחילת המשפט,(סעיף 143 קובע שזה לאחר שהנאשם הגיב לכתב האישום)  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"ד1-984 (בחוק זה - חוק בתי המשפט); הוחלף שופט כאמור בסעיף 233, רשאי בעל דין לעורר טענת פסלות נגד השופט האחר בתחילת הישיבה הראשונה שלאחר החילופין.
 (ב) (בוטל)

(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. – 
נסכם את העניין הפורמאלי-

טענת פסלות היא הדבר הראשון שצריך להעלות מיד לאחר תגובת הנאשם לכתב התביעה, אלא אם כן הוא לא ידע על עילת הפסלות ואז בהדמנות הראשונה שנודע העניין לפסלות יש להעלותה.
העניין הוא מאוד רציני שאפילו לא מחכים עד לישיבה הבאה בין הצדדים אלא ברגע שצד חושב שהשופט עויין כלפיו עליו לטעון מייד את הטענה כלפי השופט.
ולמה זה כה חשוב? כי טענת פסלות עוצרת את המשפט.

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. (ברוב המקרים המשפט מופסק לאלתר)

 (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 הוא תמיד לביהמ"ש העליון (לא משנה באיזה ערכאה הדיון עצמו מתקיים, (עד הנשיא ברק הכל היה מתרכז לנשיא בית המשפט העליון, מכיוון שכל שופט ידע שזה הדרך היה כאן עניין של מעין סמכות מנהלית , וזה מעין איום על השופט שבמשפט. כיום זה לא דווקא אצל הנשיא אלא אצל שופט בימ"ש עליון)

נסכם את ההליך הפרוצדוריאלי של פסלות שופט-

מה שקורה זה שמיד בהעלאת טענת פסלות, השופט מגיב ואז אם מחליטים להגיש על כך ערעור מודיעים על כך לביהמ"ש ותוך 5 ימים מגישים ערעור לעליון ואז זה עובר לעליון ולמעשה יש טענת ערעור ומנגד את תשובת השופט בפעם הראשונה שבה הצדיק מדוע הוא לא פוסל עצמו ולאחר מכן שופט בימ"ש עליון דן בכך. אבל ביהמ"ש העליון לא דן מיד וזה גורם לעיכוב של ההליך הפלילי.

דוגמא למצב שבו כדאי לטעון טענת פסלות שאנו יודעים שהיא לא תתקבל- ואנו גם יודעים שלא נערער אבל למה אנו כן נטען זאת? כדי לאזן מעט את השופט ולסמן לו שיתישר.

מרבית השופטים מרגישים מאוימים מטענות פסלות ולכן הם ינסו בהמשך המשפט להתיישר כדי שלא יעניקו עילה אמיתית לטענה שכזו מאוחר יותר.

אז איך הכל התחיל:

הכל התחיל לפני סעיף 77 א' ,כפי שאמרנו בהתחלה, היו רק החסד"פ, באותם שנים יש את הלכת ידיד שבה הנשיא אגרנט מתלבט בין שני מבחנים לפסלות שופט- 

1. חשש סביר למשוא פנים- זהו סטנדר יותר מקל
–או-
2. אפשרות ממשית למשוא פנים- סטנדרט קשה יותר.
שני המבחנים הם מבחנים אוביקטיבים , לא משנה לנו אם הנאשם מאמין בכל ליבו שהשופט עוין כלפיו,

(וכך בהרבה פעמים הסניגור רוצה לטעון טענת פסלות אבל הוא יודע שהוא יפגוש את השופט גם בתיקים אחרים, ואז הרבה פעמים סניגורים אומרים אני יודע שהשופט בסדר אבל הנאשם שלי הוא זה שחושש, ומה שקורה חוסר הנעימות הזו מיד גורמת לדחיית הפסלות), וכיצד נבחר מבין שני המבחנים?

אגרנט בוחר את אפשרות ממשית שהוא מצמצם את טענת הפסלות ומדוע?

כי סובר אגרנט  שהשיפוט בישראל הוא מקצועי ואוביקטיבי, השופט מסוגל לנטרל את עצמו, ולכן גם כאשר יש חשש סביר למשוא פנים אנו עדיין סומכים במקצועיות השופט , ורק במצב קשה ביותר של אפשרות ממשית למשוא פנים הוא יפסל.
(המרצה מספרת שטענה זו נדחית במס' מאמרים שמראים כיצד גם השופטים נופלים בהטעיות קוגנטיביות , והם לא יותר מקצויים מבחינה זו מאדם רגיל מהישוב)

מה זה אפשרות ממשית למשוא פנים שנבחנת מבחינה אוביקטיבית?

הפרשנות המקובלת ניתנה ע"י שמגר במאמר שהוא מפרסם "על פסלות שופט בעקבות ידיד תרתי משמע"

והוא אומר שלא מדובר על בחינת מבטו של האדם הסביר ששומע את הדברים, לא מנק' מבטו של הנאשם הסביר אלא מנק' מבטו של ביהמ"ש שדן בשאלה זו, הסיבה לכך היא נסיונו של הנשיא שיכול להעריך את מידת המקצועיות והנסיון של השופט שבעניינו מתבקשת הפסלות. (זו טענה קשה מאוד מבחינה אוביקטיבית שכן לפי שמגר מכיוון שהוא בראש הפרמידה, הוא מרשה לעצמו להעריך על סמך ידיעתו את המקצועיות הכללית של השופט ולכן שופט שהוא 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 והיא לא אוביקטיבית לפי השופט וביהמ"ש גם אם היא אוביקטיבית בעיני האדם הסביר/ הנתבע.)

בפועל כאשר קוראים את פסקי הדין יש סוג של משחק לגבי מהו אוביקטיבי וזאת על אף דבריו של שמגר על פסיקת אגרנט בידיד. בד"כ כשהעליון דוחה את החלטת השופט שלא לפסול אותו אז הוא בד"כ אומר שמדובר על פגיעה בצדק בעקבות התבטאות השופט, אבל כדי לא ל"רדת" על השופט ולומר שהוא לא מקצועי יאמר ביהמ"ש העליון שהאוביקטיביות היא של האדם הסביר , ושלא ראוי שהנאשם ירגיש לא טוב, אבל כאשר מקבלים את החלטת השופט שלא לפסול עצמו אז אמרים שמדובר על שופט מקצועי שבעיניי ביהמ"ש (אוביקטיביות ביהמ"ש) הוא בסדר.
סוגי הפסלות-

יש שתי מחלקות של פסלות :

1. מקום שבו לשופט שיושב בדין יש אינטרס אישי/ כספי/ נגיעה בתיק- זה מעוגן בסעיף 77 לחוק בתי המשפט ואלו המקרים הקלים יותר כי השופטים בד"כ פוסלים מייד את עצמם עוד בטרם הטענה שעליהם לפסול עצמם, ובהרבה מקרים קורה להיפך ביהמ"ש העליון מחזיר אותם לתיק כאשר יש לשופט נטייה לפסול הרבה את עצמו. (למעט כאשר הוא עומד בכללים של סעיף 77א)
2. טענות שלשופט אין נגיעה אישית אלא שנוגעות לאופן ניהול המשפט, פגמים בהליך, התבטאויות קשות של שופטים, חוסר מזג שיפוטי. הסעיף לא נוטל דוגמאות לזה אבל זה נכנס למבחן של "חשש ממשי למשוא פנים"- אלו טענות יותר קשות ובעיתיות להוכיח פסלות שופט. ויש גם עניין של מידה של עוצמה של כמות ההתבטאויות מדיון לדיון שיכול להכריע האם השופט צריך להיפסל. בהרבה מקרים אין פסילה אחרי התבטאות אחת אבל כאשר יש אוסף אז יותר קל. (ולכן זו טענה טובה לטעון לא בהתבטאות הראשונה אלא אחרי מס' טענות). למה זה מחלקה בעייתית? כי מותר לשופט לטעות גם באופן ניהול ההליך וזו לא עילה לפסלות שופט אלא לערעור , זה עדיין לא יעיד על דעה קדומה של השופט אלא רק טעות, פסלות שופט אסור לה שתהיה תחליך לערעור , ובהרבה פעמים בכל זאת הצדדים עושים זאת במשפט פלילי כי במשפט פלילי אין ערעור על הליכי והחלטות ביניים (מה שכן קיים המשפט אזרחי), במשפט פלילי הערעור הוא בסוף וניתן לערער על הכל אבל באופן מעשי אין ערעור בסוף על הליכי ביניים כי זה כבר לא רלוונטי והערעור יהיה רק על הנק' המהותיות של פסק הדין. ולכן מנסים הצדדים לנצל את התהליך של פסלות שופט כדי להרוויח סוג של ערעור על הליכי הביניים.ולכן שופטים חוזרים ואומרים בבקשות פסלות שמותר לשופט לטעות וזה לא מצמיח ערעור. 
פס"ד בראון (1988/94)- השופט זמיר- יושב בבקשה של סניגור לפסול שופט אשר השופט לא פסל עצמו. היה ויכוח חריף בין עורך הדין (ירום הלוי) ובין השופט חיים אדר, השופט מורה לעצור את עו"ד הלוי. השופט בצעד קשה מאוד אומר למשמר שיסתמו לנאשם את הפה עם מטפחת. בישיבה הבאה עו"ד מבקש פסלות השופט מארבע עילות: מעצר הסניגור, סתימת הפה במטפחת, התבטאות השופט בנוגע להתמשכות החקירות של הסניגור, השופט מידי פעם נרדם במהלך הדיון.  

ביהמ"ש העליון פסק שיש לאמץ את הלכת ידיד גם בהליך פלילי ואזרחי (חידוש של הלכת ידיד כפי שהחוק קובע היום בסעיף 77א)

עפ"י הפרשנות של זמיר הדבר יחול גם על שופטים שאינם מקצועיים. 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 (למשל, פגיעה אישית קלה, חשבון בנק בבנק מואשם...). 

ולענייננו- אומר זמיר כי ידוע שלשופטים יש דעות קודמות גם לגבי הנאשם אבל לא כל דעה קודמת היא דעה קדומה וההבדל הוא בכך שדעה קדומה א"א לשנות, היא דבר שהשופט מטיל על הנאשם אבל לגבי דעה קודמת אפשר לטעון ולשכנע את השופט אחרת. דעה קדומה היא הדבר היחיד שפוסל שופט. 

כלומר, עצם זה שיטענו שלשופט היו דעות נגד הנאשם לא יפסלו אותו אוטומאטית אא"כ יוכח כי השופט גיבש דעה נגד הנאשם ומשכך העובדה ששופט התבטא התבטאות מעליבה א"א לפסול אותו גם התבטאות מעליבה קיצונית לא תגרום לפסילתו, גם התערבות רבה בחקירת עד, החלטות רבות נגד הסנגור הם לא עילה לפסילה אלא עילה לערעור. 

זמיר ממשיך ואומר כי למרות שהשופט הוא מקצועי ויכול לשמור על אובייקטיביות, נוצרה אווירה קשה מאוד ומוטב לשופט לפסול עצמו. 

פרשת פרומדיקו ואלי הורוביץ- אלי הורוביץ הואשם ע"י השופטת פרוקצ'יה במחוזי והגיש ערעור לביהמש העליון. בהרכב השופטים יושב השופט אור ורק לכבוד הערעור צורף עו"ד פנחס רובין. הטענה הייתה שהצירוף של עו"ד רובין היא הכרות קודמת של השופט אור לעו"ד רובין. את הטענה טען העיתונאי יואב יצחק. יואב יצחק שולח מכתב לביהמ"ש העליון ומבקש פסילה. השופט אור כותב החלטה כי סיפר לצדדים את הטענה וכי גם התביעה אינה מבקשת פסילה עוד הוסיף השופט אור כי אין לו קרבה לאחד הצדדים אלא לב"כ עוד הוסיף אור כי "מצד אחד כללי האתיקה של השופטים (אותם הוציא שמגר) מונעים משופט מלשבת בתיקים שיש בהם קרבה משפחתית או חברתית לב"כ הצדדים" כלומר, כללי האתיקה מחמירים יותר מהדין. השופט אור טוען כי כללי האתיקה אינם מחייבים ולא רק זאת, הוא מוסיף ששופט אינו רשאי לפסול עצמו בהעדר עילה שבדין (שכן לשפוט היא חובה ולא זכות). הוא גם הוסיף שזה הגיע בשלב מאוחר וכו' בשורה תחתונה הוא אומר שכל המטרה של העיתונאי להשפיע על התיק. 

הוגש בג"צ נגד ההחלטה של השופט אור- למעשה יצאנו מסעיף 77א ועברו לכללי המשחק של בג"צ. הבג"צ נדחה בטענה של שיהוי, דיחוי וכו'. למרות כל זאת השופט אור ממשיך לשבת בדיון. בג"צ מתייחס לכללי האתיקה של השופטים ואומר כי יש להם מעמד מנחה כאשר השופט צריך לשקול האם הקרבה החברתית לא תכביד עליו יתר על המידה. 

בסופו של דבר אור המשיך לשבת בהרכב ועם או בלי קשר והורוביץ זוכה.

פס"ד אסיס נ' אוסטרובסקי- השופטת אוסטורבסקי בעניין הסדר טיעון, הכלל הוא שביהמ"ש לא חייב לקבל הסדרי טיעון שהגיעו אליו הצדדים. אלא על ביהמ"ש להזהיר את הנאשם כי ביהמ"ש עלול לא לקבל את הסדר הטיעון שיגיעו אליו הצדדים. ביהמ"ש אמר שאזהרה כזו היא לא עילה לפסלות. השופטת אוסטרובסקי המליצה לתביעה להמשיך ולהביא עדים להוכחת כתב האישום. 

ביהמ"ש אמר שבהמלצה זו היא חרגה מתפקידה שכן היא מתערבת בהליך עצמו ולמעשה יורדת לזירה. זוהי שבירת הכללים ועל כן נפסלה מלשמש כשופטת בתיק זה. 

שיעור 9:







19.6.07

כפל אישום, השתק פלוגתא-

הנושאים הללו קשורים לטענות מקדמיות במשפט, ולכן הם נלמדים מיד לאחר ההחלטה על פסילת שופט.

הרעיון כולו הוא תחת הרעיון הכללי של מעשה בית דין, וסיכון כפול. וכולם נובעים מעיקרון על שאסור להעמיד אדם בסכנה של הרשעה בפלילים יותר מפעם אחת, הרעיון שבשיטה אדוורסרית למדינה יש הזדמנות אחת.. העיקרון הזה הוא חד כיווני שכן הנאשם יכול לפתוח את משפטו שוב וזאת בדרך של משפט חוזר.

גם אם המדינה תגלה מייד לאחר התשובה לכתב האישום ראיות אז היא לא תוכל להביא אותם או לשנות את כתב האישום.

הבסיס הוא שאנו מוותרים על האפשרות להרשיע נאשמים ובלבד שלא נאפשר למדינה ל"רדוף" אחרי אזרחים.

איזה חלק מתוך הדוקטרינה הכללית הזו בא בדרך החוק ואיזה בא מהפסיקה?

בחסד"פ מופיע סעיף 5 שקובע כלל מצומצם יותר שאומר "כבר הורשעתי כבר זוכיתי" והוא נגזרת צרה של הרעיון של זיכוי כפול. (יש לכך חריג כאשר מדובר על עבירה שנגרם ממנה מוות). זהו סעיף עם תנאי מצומצם כי הוא דורש פסק דין (זיכוי /הרשעה).

איזה סוג של טענות פרוצדוריאליות מאפשר לנו סעיף 5 המצומצם:

1. סעיף 149(5)- טענת זיכוי קודם או הרשעה קודמת והסעג יהיה כפי שקבוע בסעיף 150.
2. סעיף 149(6) – משפט אחר תלוי ועומד ולכן – אי אפשר לדון אותי שוב.
3. סעיף 186- זהו סעיף במסגרת הטיעונים לעונש, ולא כמו 2 הטענות הקודמות שבהן לנאשם היה כתב אישום וכבר בתחילת המשפט מעלים את הטענה, הסיטואציה השלישית היא שבאותו כתב אישום ויש יותר מסעיף אישום אחד על אותו מעשה- זה לא עילה לטיעון בתחילת המשפט, כלומר אפשר באותו כתב אישום להביא יותר מסעיף 1 על אותו מעשה, והנאשם רק במסגרת הטיעונים לעונש לא יותר עליו יותר מעונש המקסימום בשל עבירה אחת. (למשל הגונב ממעביד התובע יכול להגיש כתב אישום על גניבה ועל גניבה ממעביד, וכך יש 2 סעיפים אבל מותר להעניש רק על היותר מעשי. (באופן מעשי כן מעלים בטענות מקדמיות למרות שזה לא טענה מקדמית. כי חשוב שביהמ"ש יראה שיש ניפוח בכתב האישום. אין לזה סעד נורמאלי כי לכאורה מותר לעשות את זה, אבל למה לא להעלות את זה רק בסוף כי ההגנה רוצה להראות מהתחלה שמדובר בסעיפים שמדברים על אותו מעשה ושההגנה מנסה להשחיר את פניו של הנאשם. אין הכוונה כאשר יש כתב אישום עם סעיפים לחלופין – שזה לא ניפוח אלא חשש שלא יכולו להוכיח לחלוטין חלק מהסעיפים אז יש חלופיים)
הטענות הללו למעשה מובילות לקביעה בסעיף 5. וזהו העיגון החוקי לעניין.
בנוסף ניתן לטעות עוד 2 טענות שאין להם עיגון עקרוני/פרוצדוריאלי ולמרות זאת הפסיקה הכירה בהם-

1. טענת סיכון כפול- באיזה מקומות ניתן לטעון טענה שהיא מסוג סיכון כפול אבל אין עדיין פסק דין.
2. השתק פלוגתא- זוהי טענה שמעוגנת רק במשפט אזרחי אבל היא מוכרת בפסיקה ולכן יש להעלות גם אותה בתחילת המשפט.
על הכלל של סעיף 5 צריך להבין מהו "אותו מעשה" שלא ניתן להעמיד עליו שוב.

· המבחן המשפטי- מתייחס לעבירות שבספר החוקים, מתי אישום בשתי עבירות הוא אישום באותו מעשה? אין בעיה בהגדרת היסוד העובדתי של העבירה הפלילית , אנו שואלים איזה סעיפי עבירה ניתן להכיל עליו ויחשבו סיכון כפול?  בפס"ד נח ורבר- המבחן הוא טכני פורמאלי, והוא לפי בדיקת יסודות העבירה, והשאלה היא האם מדובר על מעגלים חותכים או מוכלים. אנו מפצלים את יסודות העבירה, אם מדובר בעבירות שאחת מהם מכילה את כל היסודות העבירה האחת אז אי אפשר להגיש 2 כתבי אישום נפרדים .(כמו גניבה וגניבה ממעביד שבשניהם יש את היסוד של גניבה ובאחד מהם עוד יסוד של מעביד ולכן לא ניתן להאשים בשניהם וזה יועלה לאחר הכרעת הדין (סעיף 186)או להאשים שוב לאחר שכבר זוכו או הורשע (149), לעומת זאת אם אנו במצב של חיתוך בין העבירות שיש אמנם יסודות משותפים אבל יש לכל אחד מהעבירות גם לפחות יסוד עובדתי אחד שהוא נפרד אז ניתן להעמיד לדין על שניהם ולא חשוב שפיזית הם קרו בו זמנית , וזה משופ שהמחוקק אסר על 2 דברים שונים ולא חשוב שאתה הצלחת לעשות את זה באותו מהלך. כאשר עושים את המבחן הזה אז צריך לנתח את סעיפי הניתוח ניתוח פורמאלי אבל ניתוח זהיר, למשל בפס"ד פרומר שדובר על קצין שהשאיר ברכבו נשק, ומסמכים מסווגים ושניהם נגנבים. יש 2 עבירות אי שמירה על נשק, ואי שמירה על רכוש צבאי. פרומר טען שלעולם נשק הוא רכוש ולכן מדובר על עבירות מוכלות ולא על עבירות חותכות.ולכן לא ניתן להאשימו שוב, למה פרומר לא זוכה? כי הוא עובר עבירות מחדל ולכן יש קושי בזיהוי מהו אותו מעשה במחדל. כאשר פסק הדין מגיע לביהמ"ש העליון ושני השופטים אומרים שאין קושי וטוענים שנפל פגם בהליך המשפטי, אבל השופט בך אומר שבעצם הוא לא במבחן המשפטי ונכון שמדובר על מעגלים מוכלים, ואם היה רק עבירת נשק והוא היאה מועמד לדין משמעתי על עבירת רכוש אז לא ניתן היה להעמידו שוב, אבל זה קשור למבן הפיזי כי היו כאן שתי עבירות פעם אחת הוא לא שמר על נשק ופעם אחת על רכוש צהל וזאת הוא יודע כי יש להם יסודות אחרים (חובת השמירה בצבא על מסמכים ועל נשק היא חובה שונה בהוראות הצבא, ויש דין כיצד יש לשמור כל דבר) ולכן אומר בך שפשוט לא מדובר על אותו דבר. וזהו מקרה שבה בדעת המיעוט קבעו שיש גם בעיה משפטית וגם פיזית.
· המבחן העובדתי-פיזי- לא ידוע מהו היסוד העובדתי והאם ניתן לפצלו ליסודות עובדתיים יותר משניים, דוגמא- אדם גונב אופניים האם היסוד העובדתי יהיה גניבת אופניים או ייחוס של גניבה לכל חלק מהאופניים , גנב גלגלים, גנב כידון.? (כמו פס"ד דרורי- אדם פרץ לכספת שמחולקת להרבה כספות האם יש פריצה אחת או הרבה פריצות, פס"ד משולם אדם פורץ לבית וגונב 2 ספרים, האם יש הבדל בין אדם שפורץ יום אחרי יום וכל יום לוקח ספר אחד?), ? כאן אין מבחן טכני כמו לגבי המבחן המשפטי אלא הפסיקה מציעה לנו מבחני עזר- כללים שאנו יכולים וצריכים להכיל אותם כאשר באים לבדוק את שאלת הפיצול. יש כיוון אחד שבא לידי ביטוי בפסק דין דרורי והוא נסמך על פסיקה אנגלו אמריקאית, וזה לעומת פסק דין משולם שנשען על מסורת קונטינטלית- בשני פסקי הדין מדברים על המבחן הפיזי אבל יש כיוונים שונים של תשובות, ושני הכיוונים לא מתיישבים לגמרי אחד עם השני. בפס"ד דרורי- (כספות) שואלים שאלות כמו האם מדובר על סט ראיות אחד שניתן להביא? האם הנאשם יכול היה לעצור אחרי כל שלב? האם יש כאן כלי קיבול אחד או הרבה? (יש לשים לב האם הנאשם נצרך לפתוח כל כספת או שאפשר היה יכול לגלות בבת אחת את תכולת כל הכספות?), והמבחן החשוב ביותר הוא השאלה מהו האינטרס שנפגע ? במבחן זה נעשה שימוש מאוחר יותר , הפסיקה מבדילה האם האינטרס שנפגע הוא גופני-פיזי לעומת אינטרס קנייני. ככל שמדובר על פגיעה ברכוש הנטייה תהיה לא לפצל לעומת זאת אם מדובר על אינטרס פיזי/גופני הנטייה תהיה בד"כ לפצל- לדוגמא פ"ד עמי פופר שבירי אוטומטי הרג 7 אנשים ונשאלה השאלה האם יש כאן 7 מעשי רצח או מעשה רצח אחד של 7 אנשים-וכאן מכיוון שמדובר על אינטרס פיזי יהיה בד"כ פיצול. יש לשים לב שתמיד המעשה הפיזי הוא אחד אבל יש כתב אישום נפרד בין 7 הנפגעים. בפ"ד דרורי על אף שדובר על עניין קניני אפשרו להפריד אבל ככלל המבחנים הם מצטברים ולא חלים לבד, לעמת אינטרס גופני שבד"כ הוא מפריד.
ישנו חריג אחד לפסיקה העקבית הנ"ל של הפיצול- בפ"ד אזואלוס – שבו היה גבר שמקנא לאשתו לאחר שהוא חושד שיש לה משהו עם השכן וזה מוביל להליך גירושין והוא ממשיך לעקוב אחריה והוא יוצא לראות מה היא עושה והוא אומר שהוא רואה אותה במכונית השכן, והשכן חוזר אליו ואומר לו הנה עכשיו אתה יודע ונותן נשיקה לאשתו וחשכו עיניו של אזואלוס והוא רוצח את שניהם. אין עדים במקרה. בפ"ד הומר סעיף הרצח להריגה (כי הוא טען לקינטור), שופטי ביהמ"ש העליון בנוסף גם בעונש מחזירים את התיק במחוזי וביהמ"ש המחוזי גוזר 25 שנים אבל העונש הוא יכול להיות גג 20, ואזואלוס טוען שדובר על מעשה אחד (באותה מהלך הרג שניים9 ולכן העונש המקסימלי הוא 20 שנה, ומשום מה טענתו מתקבלת, בלי לשאול איך זה מתיישב עפ דרורי שאמר שמחלקים כאשר האינטרס הוא גופני. והוא יוצא עם 15 שנה . זהו פס"ד מקומם מהרבה בחינות ואין דרך להסביר את מה שקרה בו. ------------------------בפס"ד משולם יש התפתחות קונטיננטלית – בפ"ד דיברו האם עבירת השרשרת שמוכרת בקונטיננט נטמעה גם במשפט הישראלי- בפ"ד הייתה טעות בתביעה שהיתה צריכה לקבל אישור מהיועמ"ש על עבירות שבוצעו בארה"ב והיא לא הגישה אותו בזמן ואם היא תחזור מכתב האישום הנאשם יזוכה, ולכן הם נכנסו לכיוון של עבירת שרשרת ולמה? כי הם טענו שהנאשם ביצע עבירות דומות גם בארץ וגם בארה"ב, והתביעה אומרת צריך להשקיף על כל מה שהוא עשה, ולהגיד שזה עברת שרשרת אחת מתוך הלך רוח אחד ולכן יש סמכות כי זה נעשה בארץ ולכן לא צריך את אישור היועמ"ש. וכך הגיעו לשאלה מהי עבירת שרשרת וכיצד קובעים אותה. יש לקרוא את ברק שאומר שלא נקלטה עבירת השרשרת וצריך לזה חקיקה אבל יש לנו עבירה רבת פרטים או כפי שחשין קורה לה עבירה רבת פריטים. ההבדל הוא שעבירה רבת פריטים היא גמישה יותר לעומת הקונטיננט ששם צריך להתייחס לזה כעבירה אחת על כל המשמעות של זה, לעומת זאת בארץ ניתן לראות זאת פעם כריבוי עבירות ופעם כעבירה אחת , ואין כלל אחד אלא יש שורה של מבחנים. מתי רצף של פעילות יחשב כעבירה אחת? כאשר מדובר ברצף אחת, בתוכנית עבריינית אחת, מחשבה פלילית אחת, מניע עברייני אחד. צריך שיהיה רצף זמנים (ואם זה משתרע על תקופה ארוכה מדי אז אי אפשר), וכאן אנו חוזרים לדרורי ונאמר שתלוי מה האינטרס שנפגע? אם הוא פיזי ניתן לפצל אם לא אז לא. הדוגמא לכך הוא פס"ד פלוני שמדבר על מעשי אונס במשפחה שנמשכו הרבה שנים, וכדי להתגבר על בעיית התיישנות התביעה ניסתה להוכיח שמדובר על מעשים שנמשכים ולהגדיר זאת כעבירה אחת כדי שלפחות ישיגו עונש, ודורנר אומרת שמדובר באינטרס פיזי ולכן אנו לא נסכים לראות בעבירה עבירה אחת ולכן גם לתביעה יש אינטרס לפצל ביהמ"ש לא יכיר את זה.

שתי טענות נוספות – סיכון כפול והשתק פלוגתא-

סיכון כפול- ביהמ"ש העליון אומר שכלל העל של סיכון כפול חל במשפט הישראלי, זה נאמר באופן עקבי בפסיקה, סיכון כפול רחב מסעיף 5 והוא לא מצריך פסק דין , וכל פעם שעולה הטענה , ברור שהעיקרון קיים ולכן אסור להעמיד אדם פעמיים בסיכון כפול, והשאלה היא איך אפשר להכיל את העיקרון הזה אם הוא לא רשום ? המרצה אומרת שבפועל אין אף מקרה שמישהו טען אותו , ולמה? כי בעוד שבמשפט האמריקאי יכולים להסתיים משפטים ללא הכרעה ואז עולה שאלה אם ניתן להעלות את המשםט מהתחלה , לעומת זאת בישראל תמיד מגיעים להכרעה או לזיכוי או להרשעה , אם כן איפה בכל זאת נכניב את סיכון כפול אם ביהמ"ש אומר שהוא אכן חל? בבג"צ פדרמן הגיש פדרמן נגד היועמ"שלאחר שדמניוק הורשע כאדם איוון האיום ולכן נידון למוות , ועד שהוגש הערעור התובע נסע והביא ראיות מברית המועצות שמעוררות את האמינות של הראיה המרכזית של התביעה, ולכן היה ברור שמי שעמד לדין "אייון האיום" אכן רצח אנשים , ולכן התביעה רצתה להאשימו ברצח, והייתה בעיה כי המשפט לא נוהל על זה (המשפט היה האם הוא איוון האיום ולא על רצח) ולכן ביהמ"ש מזכה בגלל שלא ניתנה לדמניוק אפשרות סבירה להתגונן נגד האשמה ברצח. ולכן פדרמן הגיש בגצ נגד היועמש על כך שלא הגיש כתב אישום חדש נגד דמניוק על רצח, והיועמש מגיב לכתב האישום, והוא מזכיר את השיקול שדמניוק יוכל לטעון לסיכון כפול , כי הוא יאמר שהוא עמד כבר בסכנה של הרשעה ברצח (כי לאחר שהיה בעיה בראיה אז התביעה בקשה להעידו על סעיף של רצח) וביהמ"ש העליון אמר כבג"צ שזו טענה לא מופרכת. ולכן מה שניתן לומר לאחר הבג"צ הזה , שבמקרה שהתביעה מבקשת להרשיע נאשם בסעיף שלא נכלל בכתב האישום, וביהמ"ש דוחה את בקשתה מטיעון כלשהוא , יכול שתעלה טענת סיכון כפול אם יוגש כתב אישום בהליך חדש, ז"א שהתביעה צריכה לחשוב פעמיים אם היא רוצה להרשיע בעבירה שלא נכתבה בכתב האישום.
השתק פלוגתא- זוהי הטענה האחרונה שהועלתה בפסיקה ואין לה עיגון פורמאלי בחוק. אנו ראשית נקדים מס' מילים – במשפט אזרחי הטענה הזו מאוד מוכרת והיא מופיעה בתקנות של סד"א. (השתק עילה(מעשה בית דין)- כומ סעיף 5 של החסד"פ שאומר שאסור לתבוע פעמיים באותה עילה לאחר שכבר יש פסק דין) והטענה השניה היא השתק פלוגתא- מצב שבו יש הכרעה בפלוגתא מסוימת בין אותם צדדים או בין חליפיהם. לא מדובר על עילה כללית שיש לגביה הכרעה אלא על הכרעה קטנה ואז גם בתביעה אחרת אי אפשר יהיה לפתוח את אותה פלוגתא. כיצד זה מיושם במשפט פלילי? בפס"ד לוונטל , לוונטל היה עו"ד שניהל עסק בדירת מגורים, והוגש נגדו כתב אישום על שימוש חורג( פועל ללא היתר), כתב האישום הוא נגד לוונטל וכל מי שמנהל משרד באותו מקום. בערכאה הראשונה הם זוכו, העירייה הגישה ערעור לעליון וזוכה, כלומר בעלי הנכסים באותו רחוב מורשעים בבימה"ש העליון, דא-עקא שעקב טעות העירייה שכחה להגיש ערעור גם בעניין לוונטל וכך יצא שרק הוא מזוכה וכל השאר מזוכים. מה עושה העירייה? מגישה כתב אישום חדש נגד לוונטל על התקופה הבאה שלאחר המשפט. ולוונטל טוען להשתק פלוגתא כי בין הצדדים כבר נטענה טענה שאסור לעשות שימוש בדירה כעסק וזה לא התקבל במחוזי, מה עשה ביהמ"ש ? ביהמ"ש הכיר בכך שמותר לטעון השתק פלוגתא במשפט פלילי אבל בכפוף לחריגים (שינוי באקלים המשפטי, ואי שוויון בין הכפופים למער' המשפט) ולכן לוונטל כן הורשע כי ביהמ"ש יודע שאם הוא לא יורשע הוא יקנה חסינות בנכס. אבל כעיקרון זה טענה שניתן להשתמש במשפט פלילי. (אבל בפועל לא נעשה שימוש בעילה זו).
שיעור 10:
                                   





26.6.06

הגשת כתבי אישום –  העמדה לדין:

אם הוגש כתב אישום מתחיל ממנו שלב הזימון למשפט. 
סעיף 12 קובע את רשימת התובעים כאשר הם שייכים לשני סוגים עיקריים ועוד סוגים פחות חשובים. 

העיקריים הם תובעי פרקליטות ותובעי משטרה. 

פרקליטות כוללת את פרקליטות המדינה, המחוז ומח"ש 

המשטרה אלו התביעות המשטרתיות, באופן כללי הפרקליטות מתעסקת בפשעים והמשטרה בחטאים ועוונות. למעט חריגים – פשעים לפי התוספת הראשונה. 

ההבחנה לסמכות העניינית שמקורה בחוק בהיהמ"ש לא מקבילה להבחנה בין המשטרה והפרקליטות כלומר הפרקליטות מגידה גם כתבי אישום בשלום. 
למרות זאת יש נטייה בשנים האחרונות להעביר דברים מהפרקליטות למשטרה...
שתי המערכות פועלות באופן מקביל, המקביל פרקליטות המחוז לשכת התביעות במשטרה. 

בנוסף לפרקליטות במשטרה יש ברי הסמכה מהיועמ"ש. הם לעניינים מתמחים כמו:

הרשות להגבלים עסקיים, הרשות לני"ע, משרד העבודה (פק' הבטיחות בעבודה וחוק שווי זכויות אישה).

מבחינה מקצועית הם כתובעים כפופים ליועמ"ש, ורואים אותם כחלק מהתביעה הפלילית אך הם כפופים למשרד הממשלתי הרלוונטי אליו הם שייכים. כלומר נניח כי התובעים של משרד העבודה שמתעסקים בהפרות שונות לפי פק' בטיחות בעבודה, הם ארגונית כפופים למשרד העבודה...

(הערה: גם בפרקליטות המדינה יש אנשים שיש להם סמכות כמו של אנשי מחוז..)

נוהל העבודה שבין גופים חוקרים וגופים שמגישים כתבי אישום הוא אותו סדר בכל הגופים, הנוהל מבוסס על החלוקה בין המשטרה כגוף חוקר והפרק' כגוף מגיש כתב אישום. 
(למרות שלא תמיד זה משטרה ופרק', זה יכול להיות מחלקת חקירו, של ההגבלים העסקיים וכיוצ"ב,
הרשות החוקרת מכוונת את מאמציה כאשר ברור שהתוצר של החקירה ישמש את הגורמים המשפטיים 
ההתמקצעות שלהם היא בחקירה. 

גם גופי החקירות שמחוץ למשטרה פועלים בנוהל שהוא דומה לנוהל משטרתי החלוקה הבסיסית שלהם לגורמי חקירות וגורמי מבצעים וגורמי מודיעין היא דמויית משטרה יש להם קציני חקירות וכדומה...
המבנה של תיק החקירה ושיטות הדיווח והרישום הם חיקוי של עבודת המשטרה שהיא גוף החקירה הגדול ביותר והמקצועי ביותר.

מערך המחשוב של המשטרה משמש גם גופי חקירות אחרים, וזה גם משמש את המרשם הפלילי שמתנהל על ידי חוק המרשם הפלילי ותקנת השבים 1981. 

(שם החוק הוא חוק המרשם הפלילי, החוק עוסק גם בשמירת רקורד על עבירות קודמות וגם במחיקת הרקורד הזה על מנת שיהיה שיקום לעבריינים ומכאן השם של תקנת שבים מלשון חוזרים בתשובה...)

 גם אם העבירה היא לפי חוק ני"ע, אז הרישום הפלילי יירשם במרשם הפלילי שהוא חלק מהמערך המשטרתי וכך חייבים לדווח כל גופי החקירה האחרים. 
גם חייבים לציין מתי נפתח התיק כמה זמן הוא מצוי בפרקליטות והכל מנוהל על ידי הרישום של המשטרה. 

תיק החקירה בנוי במתכונת סטנדרטית כאשר זה מחולק לעדויות ושאר הדברים. 

עדויות בדרך כלל נכתבות על טופס גביית עדות משטרתית. הדבר הזה הוא חשוב כאשר אתה מבקש לעיין בחומר מכוח סעיף 74 לחסד"פ, לעיתים בהליכים בהם אתה לא זכאי לעיין בחומר האישום כי אין עדיין כתב אישום מותר לתת חלק מהתיק... תלוי בחוקר המשטרתי.

מי ששומר על זכות השתיקה לא יקבל דבר מהתיק. 

לעיתים נותנים רק את צד שמאל של התיק שזה העדויות, כביכול שתקבל מושג מה טוענים נגדך אך לא מקבלים את כל התיק ועדיין לא קמה לך זכות לקבל את התיק כולו.

בתיקים הקטנים או תיקים שאין להם חשיבות ציבורית בשלב שבו התיק מועבר מהמשטרה לפרק' כל עוד התיק הוא אצל גורמי החקירה אין טעם לעשות שימוע... 

ברגע שהתיק עבר מהמשטרה לפרק' ניתן לבקש שימוע, באים לפרק' ומבקשים מהם שברגע שהם מסיימים לעבור על תיק לעשות שימוע כי אני יכול לשכנע את הפרק' כבר בשלב הזה 0המוקדם9 לרדת מכתב האישום).

הם יכולים לקיים את השימוע ברגע שיסיימו לעבור על התיק, בדרך כלל השימוע יתקיים כך שהפרקליט שהכין את התיק בפרק' יושב השימוע נערך אצל פרק' המחוז או הממונה שהיא מקבלת את ההחלטות בשם פרק' המחוז. הסנגור טוען טיעון חד צדדי(אין התמודדות אחד מול השני) ואחרי שהוא יוצא מהחדר הפרקליט המטפל הוא לצורך הדיון כביכול התובע אומר את תשובותיו לטענותיו של הסנגור. 

לפעמים, בהרבה מקרים, בקשה לשימוע היא אמתלה לפתיחה במו"מ להסדר טיעון. 

יומן החקירות נערך על פי הנהלים של הגוף החוקר (שוב בחיקוי של המשטרה) והוא תיאור כרונולוגי של מהלך החקירה שמשמש כדיווח של מהלך החקירה. מתי נפתחה התלונה מתי נגו עדויות על מנת שמישהו יוכל לקרוא את כל הנעשה בתיק. 
אם יש איחוד תיקים זה גם נרשם, שיחות טלפון שונות וכו... זה מעיין יומן מבצעים.

זה אומר כל דבר שנעשה בתיק אך לא רק ברמת העדות,  

הפסיקה קבעה כי אין חובה לתת לסנגור את יומן החקירות. כיוון שחלק מהדברים נופלים לחריג של סעיף 74 והוא תכתובת פנימית. מדוע זה חשוב לנאשם?
כיוון שבדרך כלל הנאשם רוצה לדעת את התמונה השלמה מה חיפשו החוקרים, איזה מידע הם מנסים לדלות. הוא יכול לבוא ולטעון כי ניסו למצוא איזה פרט מידע שלא נמצא בסוף 

יומן החקירות מועבר לפרק', יחד עם כל התיק לתובע המוסמך. עם המלצה של הגוף החוק נניח זה הקצין הממונה על החקירה. ההמלצה הזו ניתנת למרות שאין לה הסמכה בחוק. 
וכמובן שזה למרות שאותו שוטר/קצין הוא אינו משפטן. 
מוסד זה של המלצה שנוי במחלוקת, עיקרון חוקיות המינהל גורס כי מי הסמיך אותך להמליץ המלצות? תפקיד הגוף החוקר לאסוף ראיות ולחקור בלבד. 
סגירת תיק חיבת לשות על ידי הגורם המוסמך לתיק. על ידי הפרק'... או אם זה לדוגמא במקרה מסוים הרשות לני"ע. 

ב10-15 שנה האחרונות המשטרה הדליפה את ההמלצות האלו לעיתונות, ובזה היא התכוונה לעשות שני דברים. האחד ההמלצות מצד הגוף החוקר הם יותר אופטימיות כלומר היא כמעט תמיד תמליץ להגיש את כתב האישום... ובכך המשטרה משיגה לעצמה יוקרה עצמית
השוטרים מדליפים את זה לעיתון, אז הם פועלים על חשבונו של החשוד כיוון שכרגע החשוד יודע כי המשטרה המליצה להגיש נגדו כתב אישום ויותר מכך הנאשם יודע כרגע מה מצבו בתיק. בנוסף הם גורצים לאיזה שהוא לחץ אצל הפרק' כיוון שיוצאת מעיין הודעה זהמשטרה אכן המליצה... 

עד היום האתוס הפנימי בתוך הפרק' הוא לא לקרוא את המלצות המשטרה. בתקופה שאלקיים רובינשטיין היה  היועמ"ש רצו לבטל את מוסד ההמלצות. 
צוות ההכנה הוא זה שמכין את התיק פרקליטות, זה בדרך כלל עורכי דין צעירים והם מקבלים את התיק וצריכים להחליט האם לסגור אותו או לשלוח להשלמה או להגיש כתב אישום. כמובן שאחרי כן יעבור על זה מישהו מנוסה יותר וותיק יותר. את עבודת ההכנה היא עבודה של צעירים ורק אחר כך ניתן לעבור לשלב של הופעה בביהמ"ש. זה עבודה שיש לה אופי יותר תיאורטי. כיוון שכך הם מושפעים מאוד מהמלצה של חוקר אם הוא חוקר ותיק. 
כל מה שנאסף בתיק שלא בדרך גביית עדות:
1. דוחות תפיסה וחיפוש (ממצאים כגון אקדח שנתפס בזירה) אםאני כסנגור ארצה לטעון כי האקדח שנעשה בו בדיקה בליסטית הוא לא האקדח שאיתו ירו יש צורך וחשיבות רבה לדוח החיפוש והמציאה הזה.  

2. דוחות של עדים מומחים 
3. חוות דעת רפואיות
4. לעיתים אדם יכול לטעון כי הרביצו לו בעת החקירה
5. רשומות בנקאיות 
6. פלט שיחות טלפון מחברת בזק או סלולר
המשטרה אומרת כי יש אופי של התנשאות מקצועית אם לא רוצים לתת לכתוב המלצות. הרי יש לה מגע בלתי אמצעי עם חומר החקירה ומדוע שלא תמליץ? בנוסף פרקליט פועל לפי חומר הראיות אך המשטרה דיברה עם הנאשם /העדים בפועל הייתה באתר ביצוע העבירה כלומר יש לה התרשמות בלתי אמצעית שהיא ממש טובה. 
בסופו של דבר ההמלצות נותרו בעינן. 

המשך ההליך – 

התיק עובר מהגוף החוק לפרק' והיא מבררת האם להגיש כתב אישום. הפרקליט יכול להגיש כתב אישום או לסגור את התיק או לשלוח להשלמה. הוא צריך להחזיר את זה למשטרה ומבקש להשלים את החקירה בנקודות הבאות. מכתב השלמה הוא תכתובת פנימית והוא לא יימסר לסנגור כאשר יוגש כתב אישום אך הוא יוכל לדעת כי אכם הייתה חקירת השלמה. הוא יראה כי נוספהעדות נוספת על עניינים אחרים 
הכלל בפסיקה אומר על סעיף 74, כי כתובת פנימית אינה צריכה להינתן לסנגוריה (פ"ד אלהוזייל וחוזה)
התכתובת הפנימית אינה עוברת לסנגוריה כדי לשמור על חופש ההתייעצות של בין גורמי החקירה השונים. להתייעצות הפנימית אין תוקף משפטי ואנו רוצים לשמור על ערוץ ההתייעצות הזה פתוח. דוגמא: אם הפרק' חושבת כי התיק לא חזק מספיק והיא רוצה לעבות את החקירה אנו רוצים שהיא תוכל לעשות זאת ללא בעיה והיא יכולה לעשות זאת בלי שזה יגיע לסנגור. 
לעיתים שולחים להשלמה סתם, כלומר לעיתים חלק גדול ממכתבי ההשלמה הם מיותרים. מכתב ההשלמה מי שיזם אותו היה פרקליט צעיר ולעיתים זה מגיע לחוק מבוגר ומנוסה וברור שיש פה מאבקי כוחות נסרים...
לפעמים מכי ההשלמה מיותרים, כי הפרקליט התעצל הוא אינו רוצה לכתוב כתב אישום ויותר קל לו לשלוח את זה להשלמה...

ולכן זה טוב שלא יירשם שהתיק נשלח להשלמה כי הסנגור אולי ירצה להשתמש בזה לטובתו אך זה נעוץ בכל מיני סיבות חיצוניות שאינן מעלות ומורידות מהתיק 
כנראה שהמשטרה צודקת בכך שיש יותר מכתבי המלצה ממה שנחוץ...  

הסנגור יכול לטעון – ראיתי כי התיק נשלח להשלמה במרץ, ואני רואה באוגוסט כי התיק לא התעבה בהרבה אם כן מדוע לא סגרתם את התיק הרי הוא דליל... וזו יכולה להיות טנה חזקה מצידה של הסנגוריה. 

ישנם שלוש עילות סגירה לתיק – 

1. העדר עניין לציבור

2. חוסר אשמה
3. חוסר ראיות

בפרוצדורה המשטרתית מדובר בטופס שממלאים X באחת החלופות השונות בפרקליטות זה יותר מנומק אך מופנה לאחת החלופות 

רוב המקרים זה חוסר ראיות. והכי נדיר זה חוסר עניין לציבור. 

\חוסר עניין לציבור – 

מאפיין ברור של שיטת המשפט האנגלו אמריקאית. שיטות משפט אירופאיות אין דבר כזה חוסר עניין לציבור. תובע אם יש לוראיות לביצוע העבירה הוא יעביר את זה לרשות השופטת. התביעה רשאית שלא להגיש כתב אישום כי לרשות המבצעת במדינת ישראל אין עניין להביא את זה לביהמ"ש כי אין עניין לציבור למרות שיש בפועל עבירה. 

מה מכיל חוסר עניין לציבור?

1. זוטי דברים – גניבות קטנות, סכסוכי משפחה או שכנים. תלונות משמורת קטנות, \

2. תיקים עם דילמה ציבורית – אותם ניתן לראות בבגצי"ם. פ"ד גנור, יש בו עניין לציבור אך יש בעיית מדיניות קשה. היועמ"ש חריש אומר כי בפרשת ויסות מניות הבנקים כל קורא עיתונים ידע כי מניות הבנקים מווסתות. ממשלת ישראל הייתה מעורבת בזה באמצעותו של שר האוצר. ולמרות שלהלכה זוהי עבירה לפי סעיף 54א1 לחוק ני"ע, ברור כי בשעת מעשה המבצעים לא חשבו כי זה מהווה עבירה, ולכן חריש החליט כי אין להגיש כתב אישום כי הרי הם ביצעו את המעשים בפומבי.  לא מדובר פה בחוסר עניין לציבור כי זה לא מעניין את הציבור אלא יש פה שיקול מדיניות רציני ששיטת המשפט מסמיכה את הרשות המבצעת לשקול אותו. מקרה נוסף, פ"ד צופן – העמדה לדין של יהודה מאיר בעניין של מכות או שימוש בכוח באזור יהודה בתחילת האינתיפאדה הראשונה. אין מדובר פה במקרה שלא מעניין את הציבור אפילו מדובר פה בח"כים, אך יש שיקול מדיניות כי לא ראוי להעמיד לדין כי הייתה עמימות נורמטיבית באותו הזמן. 
שיטת המשפט שלנו אומרת כי הגוף המוסמך להחליט בשאלות המדיניות היא הרשות המבצעת ולאחר שהיא מחליטה רק אם החלטתה אינה סבירה באופן קיצוני רק אז בג"ץ יכול לשנות את החלטתה. 
חוסר ראיות וחוסר אשמה. 
חוסר אשמה – 

יש לנו תמונה עובדתית מלאה אך מה שעשית הוא מותר, ואילו חוסר ראיות אנו ספקנים לגבי השאלה האם עשית את העבירה או לא. אך אם היינו יודעים הייתממלא את יסודות העבירה. 

התובע כעניין של ניתוח בדיני העונשין אומר כי המעשה הוא מותר ואינו מהווה הפרה של חוק ולכן היינו יכולים לחשוב כי זה מקרה נדיר מאוד אך בפועל יש מעט מאוד מקרים כאלו, יש מעט מאוד מקרים שבהם שיקול של דיני העונשין הביאו להחלטה כי המעשה מותר. 

לכן קו הגבול בין העדר אשמה וחוסר ראיות הוא קו גבול שאינו תמיד ברור ולא רק זה אלא יש הבדל מסוים בין אם נעשות ההבחנות האלו על ידי המשטרה או על ידי הפרק. 

דוגמא – 

נפתח תיק באשמה של גניבת תיק. יש תלונה, ולאחר מכן עשו מסדר זיהוי ולא הצליחו לזהות את הנאשם וירדו מזה מהר מאוד...
מבחינה עיונית היינו אומרים כי זה חוסר ראיות אך בפועל זה חוסר אשמה כי אותו אדם שעומד במדר זיהוי אינו אשם כלל. הנאשם מצפה שיסגרו לו את התיק בחוסר אשמה אך עיונית מדובר בחוסר ראיות אנו לא יכולים להוכיח זאת. ושוב יכול לטעון הנאשם אם אין לך ראיות לי אין אשמה. כלומר הגבול מאוד דק. 
חשוב לנאשם כי יסגרו את התיק בחוסר אשמה, כי אז  זה לא יופיע ברישומי המשטרה (לא אלו שמנוהלים לצורך חוק המרשם הפלילי). אם מדובר בחוסר ראיות פתיחת התיק לא תימחק.
היחידה החוקרת מוציאה פלט של הרישום הפלילי שמועבר לפרקליטות כולל את כל התיקים שנסגרו מחוסר ראיות ולאחריו יש תקים שנקראים מב"ד, ממתין לבירור דינו... התיקים שניתן להגיש לביהמ"ש אלו רק תיקים שנסתיימו בהרשעה ולא נמחקו והם בעבירות שמתנהל עליהם מרשם. 

הרשעה או פ"ד ללא הרשעה הקובע כי העבירה נעברה אלו התיקים היחידים שניתן להעביר לביהמ"ש.

חיים רמון כאשר הוא ללא הרשעה אבל זה יופיע לו בתיק הפלילי. כי ה"ללא הרשעה " שלו מהווה עונש נמוך כי יש ממצא משפטי חלוט כי הוא ביצע עבירה. 

התובע יכול לראות תיקים שנסגרו מחוסר ראיות והתחקיר הביטחוני של אותו אדם יציין זאת. כלומר יש חשיבות מאיזו סיבה נסגר התיק. 

כל מיני דברים שאסור לרשום הופכים אותם לחומר מודיעיני וכך ניתן להגיע אליהם בכל מיני דרכים. 

הייתה מחלוקת ציבורית לפני כמה חודשים על מינוייה של נאוה בן אור, כיוון היא נתנה חוו"ד שאם ניתנו האזנות סתר שלא נלקחו באופן חוקי ניתן לדלות מהם ראיות שנות..

הטענה שלה היא מובנת כי היא מגיעה מהפראקטיקה שככה נוהגים שם, הופכים הרבה דברים למודיעין וכך ניתן להגיע לחומר שאסור היה להגיע אליו מלכתחילה.

אם אדם רוצה להיות דירק' בחברה מעורבת, אתה מתבקש להביא טופס האם יש לך תיק כולל תיקים שנסגרו מחוסר ראיות וחותמים על ויתור על מנת שיוכלו לבדוק את המידע הזה. כלומר להלכה הרישום הזה הוא כלום כי התיק נסגר אך למעשה התיק אכן משפיע עליך בעתיד ולכן זה חשוב אם מדובר בסגירה מחוסר ראיות או סגירה מחוסר אשמה. 
בג"ץ כמעט תמיד דחה את כל העתירות על מדוע נסגר התיק מחוסר ראיות ולא מחוסר אשמה והוא דחה את זה בדרך כלל על ידי הטענה מה זה משנה...?

זהו טיעון מיתמם... כי אנו רואים כי יש הבדל. נציין כי המשטרה כמעט תמיד אינה סוגרת מחוסר אשמה אלא מחוסר ראיות לעומת זאת בפרקליטות זה נפוץ יותר.

מקרה שבו מישהו הגיש תלונה והעד לא הצליח להעיד במסדר זיהוי משטרה תכתוב – חוסר ראיות ואילו הפרק' תגיד כי יש פה חוסר אשמה. 

שיעור 11- אחרון: יום שלישי 10 יולי 2007:
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. 
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