ב"ה, ב חשון תשס"ד                                                                                       שיעור 1
סדר דין פלילי
מבנה הקורס: יותר תיאוריות כמו מחקרים אבל גם פרקטיקה-איך זה בפועל בביהמ"ש וברשויות,ופחות דוקטרינות משפטים. נעסוק בהתפתחות משטר דיוני, מעצרים,חיפושים, שלבי דיון בביהמ"ש,עיסקאות טיעון ומו"מ, הוכחות, פס"ד וערעורים.-סדר כרונולוגי.יהיו בחנים במשקל 20 אחוז ,5 מתוך שישה. הבחינה מתחלקת ל-2. חלק אחד יצריך לעשות אינטגרציה בין חומר לימוד, חלק 2 זה קייסים קצרים.
ישנם 2 משפחות עיקריות של שיטות משפט- אירופית ואנגלו אמריקאית. ההבחנה ביניהם היא,לפי חוקר בשם דמסקה ,של 2 מודלים-היררכי ומתואם. ההבדלים ביניהם נוגעים קודם כל לשיטת אירגון של המערכת. בהיררכי יש שרשרת של מקבלי החלטות שאחד בכיר ממשנהו , בעוד במודל המתואם המערכת מתבססת על מעמד שופטים ומקבלי החלטות ,שהוא די אחיד. ההיררכי מתאים לשיטות משפט באירופה והמתואם מתאים לשיטות האנגלו אמריקאיות.
השיטות של יבשת אירופה מאופינות בד"כ בהזנחת הפרוצדורה לטובת המהות. לכן למשל ,הם לא מתעסקים בראיות. הפרוצדורה הרבה פחות מורכבת ורחבה, בלי הרבה פסיקה מתועדת, עם יותר שיקול דעת לשופטים, לעומת המשפט הפרוצדורלי עם יותר קודים ואבחנות. תופעה זו נמצאת בכל שיטות המשפט ומשפיעה על המשפט. יש איזון ביחס בין פרוצדורה למהות בשיטות משפט. כתוצאה ממנו עניינים מסוימים כמו שיקול דעת תביעתי, לפעמים הכח אצל השופט- אמריקה ואנגליה ,ולפעמים אצל התובע-אירופה. .2   השיטות השונות מגיעות לאיזון .
באנגליה אין עבירת  גרימת מוות ברשלנות, אצלנו כן. שם יש הריגה במקום, אבל במקרים של רשלנות הם נותנים את אותו עונש שאנו נותנים על רשלנות, אפילו שזה נקרא שם הריגה. שם אין הבחנות בין רשלנות להריגה, בניגוד אלינו, והם פותרים את זה במישור דיני הראיות וחזקת מודעות, הרחבת מושגי פזיזות וכו, ובסוף מרשיעים כמונו עם אותו עונש. מה שיוצר את האיזון זה הפרקטיקה באותה שיטה. השיטה הישראלית מיוחדת בכלאיים שבה. מאז תיקון 39 יש לנו דיני עונשין שמושפעים מאירופה, ופרוצדורה- אנגלית. אנו נמצאים בדין מהותי שדומה לאירופאי,ודין פרוצדורלי שהוא אנגלי. לכן למשל לגבי שיקול דעת תביעתי אצלנו, בעוד באמריקה חייבים לתבוע והשופט לא חייב להסכים, יש לנו את זה , אבל יש לנו גם תובע שיכול לסגור תיק מחוסר עניין לציבור, מנגד. מצב זה לא קיים בארה"ב וגם לא למשל ,בגרמניה. בכל מדינה יש פילטר אחד שמסנן מקרים,לנו יש 2- תובע ושופט. כדי להבין את הכלאים הזה אנו צריכים להבין מה זה שיטה היררכית, שיטה מתואמת, ומה קורה אצלנו. חוק העונשין שלנו הוא בעיקר יצירה מקומית, קצת מהגרמני וחלק קונטיננטלים . סדרי דין פלילים אצלנו הם בריטים כי זה מה שהכירו.לכן יש שיטה שלא תמיד מאוזנת. 
המודל ההיררכי (אירופה) אומר ששפיטה זה למקצוענים, ובמתואם אומרים ששפיטה זה להדיוטות. זה גם מתקשר לרעיון המושבעים באנגליה. הם מתוך המציאות וצריכים לדעת להחליט. לעומת זאת באירופה אומרים שרק מקצוען ומנוסה בשיפוט יכול לשפוט. יש פה גם השפעה של בתי משפט של הכנסיה ששם רק יודעי ספר ידעו לשפוט. שם גם התחילו אוניברסיטאות למשפטים הרבה לפני אנגליה. המסורת האירופית מפקידה בידי מקצוען את ענייני השיפוט וכל מה שקשור לזה .האנגלים יודעים שיש עניין של מעמדות והם יותר חשדנים כלפי שופטים ולכן השיפוט העובדתי מופקד ע"י מושבעים מתחלפים , והשיפוט המשפטי מופקד בידי מקצוענים, אבל הם לא מקצוענים כמו באירופה. באירופה לשופטים יש הרבה יותר ניסיון בתחומי המשפט. במערכות האנגליות זה בהחלט בא בחשבון ששופט ישפוט לקדנציה קצרה ויחזור להיות עו"ד פעיל. כל הענין של המקצועניות משליך על הנמקה, בחירת מילים, פופולריות. באירופה פחות חשוב פופולריות .שם גם אפשר לעלות בדרגות ,מה שאין באנגליה. באירופה גם מתמחים במקצועם, ושם מתקדמים. ביהמ"ש מחולקים למחלקות וכל אחד עובד איפה שהוא מתמחה. בשיטות אנגלו אמריקאיות הם מכירים את הכל ועוסקים בכל הנושאים. מרכז שיפוט באנגליה הוא אירוע המשפט שנתפס כדרמטי, כמו תיאטרון. הדיון הוא חד פעמי- העיקר זה האירוע המשפטי בביהמ"ש, מה שלפני ואחרי זה נתפס כשולי. גם הערעור בעייתי כי אין כמעט נימוקים של מושבעים. לעומת זאת, באירופה המוקד הוא לא האירוע אלא התיק פיזית- חקירות , הליכים משפטיים שונים , דיון בלי דרמטיות מסוימת,תמיד אפשר לערער ויש נימוקים. זה גם משליך על האופי האדורסרי של הדיון לעומת האופי החד צדדי באירופה.
ב"ה                                                                                          שיעור ראשון
למשפט אנגלו אמריקאי יש 2 צדדים של 2 קבוצות נלחמות, ותפקיד השופט הוא פסיבי. לעומת זאת באירופה הדיון היררכי, הכל מתנקז למה שיחשוב השופט המקצוען. בישראל קיבלנו שיטת משפט אנגלית לקולוניות. לכן למשל אין לנו מושבעים. בשיטה האנגלית הרגילה יש זכות יסודית לכל אדם להתדין בפני שווים לו-המושבעים. בקולוניות יש יותר כוח לשופט בדיון, מאשר לשופט באנגליה ,אך בכ"א שופט בקולוניה צריך לעשות גם את העבודה של השופט וגם של המושבעים. באנגליה כתב האישום תמציתי ,הראיות בע"פ בלי מסמכים , במהלך הראיות תפקיד השופט הוא לסננם  בשביל המושבעים, אח"כ הצדדים מסכמים ואז השופט נותן הנחיה למושבעים. כמעט אין ערעורים על ענינים עובדתים אלא על משפטיים. בקולוניות לעומת זאת ,השופט במצב מוזר בגלל כפילות תפקידו. הוא צריך למשל להזהיר עצמו מראיות לא קבילות, כותב פס"ד של אשם או לא אשם בלבד וגם פה הערעור הוא רק על שאלות משפטיות. לכן אצלנו יש את הכלאיים במערכת המשפט. שיטת המושבעים נמצאת כבר  שנים בנסיגה באנגליה ולכן כמעט לא משתמשים בה בהליכים אזרחיים ובפלילים רגילים, אך יש לה תחיה בחלק מהשיטות האירופאיות. באמריקה ממשיכים עם המושבעים כי זה נתפס כדבר דמוקרטי והעם צריך להחליט. הם חשדנים כלפי שלטון מרכזי. אנו רואים שכל שיטה לומדת משיטה אחרת. יש התנגדות לרעיון המושבעים כי מי שנשאר אחרי המיון לא אינטילגנטי מספיק אך זה לא משכנע את האמריקאים והם ממשיכים איתה. מחוץ לארה"ב רוצים מושבעים כי זו שיטה שמונעת שחיתות ופעילה למען אינטרסים של המדינה בלבד כי הרי שופט מקבל משכורת מהמדינה ומרגיש מחויב כלפיה.
Apu  : ”I have just ignored my jury duty ,now I am a true American!-the simpsons.

בישראל יש התנגדות לשיטת מושבעים.
בשיטה אנגלו אמריקאית מקובל שתכלית ההתדינות היא הכרעה בסכסוך, בעוד באירופה רעיון הוא  שביהמ"ש לא רק מכריע אלא הוא  גם כלי חברתי .שם לא רואים משפט כנטל , בניגוד לאנגליה ששם תופסים משפט אזרחי כענין פרטי והם לא שמחים על סכסוך ומעדיפים לישבו מחוץ לביהמ"ש. למרות זאת יש עומס בביהמ"ש. זה במיוחד אצלנו בגלל חוסר פתרונות אחרים וכי יש נטיה להתדין וההליך מסובסד  . עומס זה משפיע על איכות השיפוט וגם יש פחות טעם לערער בגלל כמות הזמן שלוקח לכל משפט, זה גם משפיע על מידת הקשב, על סדרי חקירת עדים כי לשופט אין סבלנות.
צדדים להליך-פס"ד
דרכי נגד מ"י
יש שאלה האם קטין שהיה  מתחת לגיל 14 בעת שלקחו ממנו עדות ,חייב להעיד עכשיו שהוא מעל ל-14. כדי להרשיע אדם ע"ס עדות  כזו-שחוקר נוער חקר אותו קודם, צריך סיוע ממשי של עוד ראיה כמו המצב הנפשי של העד . יש איסור על העדת ילד בלי אישור מחוקר נוער ,ואין שיקול דעת לביהמ"ש. זה בעיתי להתרשם ממהימנות הילד כאשר הוא לא מורשה להעיד. לכן השופט יכול להיעזר בהחלטות ובהתרשמות של חוקר נוער והם קבילות . אך הוא לא יכול להטיל את את כל הנטל לגבי מהימנות הילד בידי חוקר הנוער. כאשר ילד הוא מעל לגיל 14 אפשר לזמנו להעיד גם בלי אישור של חוקר נוער. מה שניתן קודם לגיל 14 לא נפסל בדיעבד רק בגלל שהוא התבגר. הקושי בכל הענין זה שמצד אחד רוצים להגן על הילד אך מצד שני צריך לדעת מה האמת ולשמוע אותה ממנו. נקבע שכאשר ילד עובר את גיל 14 במשפט אפשר, אך לא חובה , לזמנו להעיד. לגבי המהימנות יש פה הצעה לצלם בוידאו את העדות בפני חוקר נוער.
גנימאת נגד מ"י
שמגר: אין לשנות מחוק הפרוצדורה הפלילית רק בגלל ח"י .כדי שתהיה עילת מעצר צריך שיהיה חשש לשלום הציבור, והחשש גדל כאשר יש מכת מדינה, כמו כאן. שמגר חושב שפה לא היה צריך לשחרר את גנימאת כי יש חשש שיגנוב שוב. סמכות החק היא לשרת את כל הציבור וגם בו צריך להתחשב ולא רק בנאשם.
ברק: מכת מדינה היא לא עילה למעצר. המדינה צריכה לשכנע שיש חשש סביר לבטחון הציבור. צריך לעצור עד תום ההליכים רק במקרים חריגים (ניגוד לשמגר). צריך לפרש את החוק בהתאם לח"י.
מוזדולבסקי נגד מ"י
מבקשים פה להעמיד לרשות הנאשם את הרישום הפלילי של המתלונן ושל עוד 2 עדי תביעה, בהתאם לסעיף 74 לחוק. הם טוענים שזה בגלל שיש בעיה עם מהימנות העדים. המשיבה מתנגדת כי היא אומרת שלא ניתנו לזה טעמים מספיקים  ואין לעבר הפלילי רלונטיות  וזה גם עלול לסכנו. לגבי השאלה בעיון של העדים הקטינים- לסניגור יש זכות להחליט אלו ראיות יובאו, ועבר פלילי זה בהחלט רלונטי. בנוגע למתלונן,  אין בחוק משהו שאוסר על הגילוי ויש ענין של עשית משפט צדק שיכולה להיפגע אם לא ינתנו המסמכים. אם ינסו לעשות שימוש לא כשר במסמכים , ביהמ"ש ימנע זאת מהם.
צירניסקי נגד מ"י
יש שאלה האם עד יכול לערער  לגבי קביעות שליליות של השופט עליו ולבקש למחקם. העתירה נדחתה. נאמר שיש 2 תנאים כדי לקבל זכות ערעור : צריך שההליך יתקיים בענינו  וצריך שההכרעה השיפוטית תפגע בו. פה הוא לא צד להליך ולא היה משפט נלווה בענינו. לכן אין לו זכות ערעור . לגבי בקשת המחיקה ,  יש ענין של עצמאות הכרעה של שופט ורק צדדים להליך יכולים לבקר עצמאות זו ועד הוא לא צד להליך. טס"כ בדעת מיעוט דוקא כן מקבלת את עתירתו .
שוורץ נגד מ"י
יש פה בקשה של שינוי מדיניות לגבי עיכוב ביצוע עונש מאסר  עד לשמיעת ערעור , שהתקבלה. יש שיקול דעת לביהמ"ש בנושא ואמרה שצריך לשנות את הדרך שנהגו עד עכשיו לגבי עיכוב פס"ד למשל בגלל ח"י כה"ו וזכויות הנאשם שם .יש גם ענין שזכות ערעור היא חוקתית וחשובה .הגישות כיום לא היו חד משמעיות .זכות הערעור נובעת מהזכות להליך הוגן. .בעיקרון ,זה שמגישים ערעור לא אומר שנעכב את ביצוע המאסר ויש פה שיקול של ביהמ"ש בדבר. יש הוראות חוק בדבר דחית העונש. מי שמבקש עיכוב צריך להוכיח שהאינטרס הנוסף המוערב גדול מהאינטרס הציבורי של ביצוע מידי של עונש. מתחשבים גם בחמרת ונסיבות העבירה ,סיכויי הערעור , משך המאסר וכו. 
שוברט נגד צפריר
ערעור על האם ביהמ"ש מוסמך , בקובלנה פרטית, לצוות על מאסר הנאשם עד תום ההליכים בעילה של שיבוש הליכי משפט אחרי כתב אישום. הוא טוען שהנאשם מטריד אותו ולכן צריך בינתים לעצור אותו. בפלילי כן יש זכות לעכב הליכים כי המדינה מנהלת את ההליך. לגבי תובענה פרטית , זה כדי לשמור על עניני המתלונן. יש מצד שני חשש שרוצים להציק לנאשם, בקובלנה פרטית. מניעי הקרבן יכולים להיות פסולים ובזה החסרון של קובלנה כזו. לכן יש לה בלמים . כדי לראות אם יש סמכות כאן לעצור צריך לראות מה ההיבט של הקובל וגם מהההיבט הציבורי וערכי. פה רוצים לעצור בגלל מטרה חשובה שהיא חשש לשיבוש משפט. צריך לבדוק בקשה זו בקפדנות יתר . צריך לראות מה הסיבה וחשיבותה של עילת המעצר . נתניהו אומרת שהיה סמכות לביהמ"ש להוציא צו מעצר, אך לא דנה האם זה ראוי. אור מסכים ואומר שיש הצדקה לעצור גם בקובלנה הפרטית ואין סיבה למנוע זאת. ביהמ"ש צריך להשתכנע שצריך לעצור ואין לזה תחליף. הוא אומר שיש סמכות לעצור, אך שזה יעשה רק במקרים נדירים ולבדוק שיש לכך הצדקה.
רון נגד כור
יש פה אלמוני שטוען שקובלנה שמישהו הגיש כנגד אחר צריכה להתבטל, מכיון שיש עבירה יותר חמורה אותה הוא עבר שלא נמצאת באותו חוק ולכן הקובלנה צריכה להתבטל. יש שאלה אם אפשר לבטל קובלנה בגלל שהעובדות הם אחרות. התביעה זכאית להשמטת כתבי אישום מסוימים וכמו שלתביעה יש כוח לבחור כך גם לקובל לענין העבירות הרשומות בחוק. לסיכום, מי שמגיש קובלנה צריך לעמוד בנטל ההוכחה וצריך שזו תהיה עבירה קימת בחוק של קובלנות פרטיות. לא משנה אם נעברו עוד עבירות. לכן לא צריך היה למחוק את הקובלנה.
ב"ה , ט"ז חשון תשס"ד                                     שיעור שני
צדדים להליך הפלילי
 קשור לנושא של צד בדיון אדורסרי (השיטה בישראל אך לא  לגמרי) . בדיון כזה יש חשיבות עצומה לשאלה מי צד להליך . הם אלא שרשאים להתנות על עובדות והם אלה שמציגים אינפורמציה לביהמ"ש. מטרת ההליך היא לפשר בין 2 אינטרסים מנוגדים שמיוצגים ע"י 2 צדדים שונים. יש גם הנחה שבשיטה זו הדרך הנכונה להגיע לחקר האמת זה שכ"א מנסה מאוד לשכנע ואדם 3 שצריך להקשיב, ושהאמת תצא במהלך הדיאלוג.  במרבית ההחלטות החשובות שמקבלים לא כך נוהגים ורעיון זה לא מובן מאליו. אחת ההשלכות של רעיון זה , זה שלזכות במעמד של צד בביהמ"ש אומר שיש לי כוח,אני יכול להימנע מלטעון טענות , לטעון טענות ,ולכן יש מאבק על השאלה מי זכאי להיות צד בביהמ"ש. הצדדים שם הם בד"כ 2  . המבנה הבסיסי הוא זוגי, וגם כשצריך להוסיף צד 3 לדיון , הצירוף זה באמצעות עוד זוג. הפרוצדורה היא שסופרים כל זוג לחוד וחיקוי מערכת יחסים בין כל זוג זה חיקוי מערכת יחסים בין תובע לנתבע. זה יסוד המערכת האדורסרית. בשונה מזה , בשיטת משפט קוננטיננטלית , סדר הדברים הוא כזה שאנו מרוכזים סביב שופט שמקבל החלטות ומברר את האינטרסים המעורבים. אינטרסים אלה לאו דוקא זוגיים. הוא שוקל את כלל  האינטרסים בלי שהפרוצדורה תחיב אותו לשיקול שהוא תמיד זוגי. העובדה שהדיון אדורסרי מקנה לדיון אופי פורמלי כי הדיון צריך להיות מובנה כדי לשרת את ענין המנגנון הזוגי. למשל צריך לדבר בתורות , השופט הוא ניטרלי ולא מקורב לאחד הצדדים , והדיון שיויוני, אפילו אם זה המדינה נגד אזרח.  זה גם משליך על יכולת לעשות עיסקאות טיעון ויכולת להסכים על ענינים ראיתים. ישנה הפרדה ברורה בין הסכמות בעולם המשפט להסכמות מחוצה לו. למשל הודאה מחוץ למשפט היא ראיה ולא חלק מסדר הדין הפלילי. היא נתפסת כחריג לאיסור עדות שמיעה וניתנת לקיבול באמצאים מסוימים. עדות במשפט היא חלק מהפרוצדורה והיא מצמצמת מחלוקת ולא חלים עליה דיני ראיות ולכן לא צריך למשל הוכחה מעל ספק סביר, כי זה לא רלונטי לפרוצדורה ,אלא לדיני ראיות .בקוננטיננטלי אין הפרדה חדה של מה זה ראיות ומה זה פרוצדורה. שניהם צריכים לעבור אותם מנגנוני שיפוט. הסכמה בביהמ"ש אומר שזה מוסכם בין הצדדים והשופט לא צריך לדון בזה .אם הודאתי מחוך לביהמ"ש זה חומר ראיתי וזה ענין למושבעים. במקרה שיש שימוש לרעה בהליכי ביהמ"ש , צדדים לא יכולים להסכים ביניהם ועל זה לא נותנים פס"ד. זה חריג לכך שבמשפט אזרחי אשר להתנות על הכל.  
מטרת ההליך היא לעשות סימולציה של מה שהצדדים , אלו היתה להם כל האינפומציה , היו מגיעים בעצמם. במשפט הפלילי זה קצת שונה . יש פה אינטרס ציבורי שצריך לשמור עליו.
 גם כשיש התניות בין הצדדים (וא"א להסכים על הכל בלי ביקורת שיפוטית בפלילים) , עדיין ההליך ישמור על מאפינים אדורסרים ע"י כך שהאינטרסים הכלליים צריכים להיות מיוצגים ע"י מדינת ישראל כשהיא תובעת. עיקר תפקיד המערכת השיפוטית היא לנהל דיאלוג ביניהם כדי להגיע להכרעה שיפוטית. 
א"א להסכים על הכל במשפט פלילי , למשל להסכים שדבר שהוא לא עבירה הוא עבירה ויש ביקורת  שיפוטית רבה יותר. בכ"ז יש גם כאן מנגנון זוגי. 
המבנה הזוגי הוא מלאכותי ולא משקף אינטרסים אמיתיים שאמורים להיות צדדים בדיון. לכן הם הופכים להיות צדדיים. למשל מגיעים להסכמה על חשבון הדורות הבאים בגלל נקודת ריאות תועלתנית. זה פתרון בלתי יעיל כאשר  2 צדדים מתפשרים ומזניחים אינטרסים ציבוריים. למשל בדיני נזיקין ביהמ"ש עושה שיקול של הרתעה בין הצדדים . הוא עושה שימוש כדי לחנך את הציבור הרחב. אם מטרת הנזיקין זה ליצור מנגנוני הרתעה , האיתות לציבור הרחב לא קשור לאינטרסים של אותם 2 צדדים. זה לא מתאים לשיטת דיון אדורסרית. אם תכלית ההליך המשפטי היתה לבנות בסיס נתונים כדי שנדע לכלכל את מהלכינו-תכלית דיני נזיקין מבחינה כלכלית, לצדדים היה צריך להיות תפקיד שולי. הם רק עוזרים לנו לקבוע הרתעה נכונה . בפועל זה לא כך .דיני הנזיקין צריכים לגרום לצדק מתקן בין 2 צדדים , ללא התיחסות לאינטרס הציבורי. השטה האדורסרית פועלת נגד תכנון כולל של ההליך השיפוטי כמכוון התנהגות חברתית ורואה בהליך המשפטי משהו שמפשר בין צדדים. גם במשפט פלילי, למרות שיש שיקול הרתעה , לנאשם יש יכולת להשפיע על ההליך . בד"כ אינטרסי הצדדים לפי מה שהם מסכימים ביניהם בהליך הפלילי לא מתישבים עם האינטרסים הכלליים של הציבור. במשפט קוננטיננטלי קל יותר להשיג תכליות חברתיות כי הצדדים לא יכולים להסכים על כל דבר , הם לא מנהלים את המשפט ולא יודעים יותר מהשופט, בניגוד לאדורסרי. 
פס"ד צירינסקי- הוא היה עד . לעדים יש זכויות ,למשל אסור להעליבם. הזכויות הם בד"כ כלפי הצד השני. לכאורה, בגלל שהם לא צד במשפט . זכותם עמומה , למשל מה תעשה אם כן העליבו אותך, אין לך מה לעשות כי אתה לא צד. אין לך עו"ד ואתה לא מיוצג. הוא צריך לסמוך על הצד שטוען שאתה מהימן , בלי יכולת לטעון זאת בעצמו. האינטרס הזה לא מיוצג. בצירינסקי , קבעו שהוא עד שקרן ושהוא העברין האמיתי. 
קביעה זאת היא לא מעשה בי"ד לגביו ולכן למעשה לא צריך להיות אכפת לו- זה לא יכול להיות ראיה  נגדו כי הפס"ד לא נגדו. לכן אומרים שזה לא ענין העד מה אומרים עליו , כי אין לזה משמעות משפטית. גם אם יתבעו את צירנסקי א"א להשתמש בדעה של השופט שהוא שקרן כי זה לא מחיב לגביך, אלא רק לגבי היחסים שהם צד לדיון. שאלו האם הוא  יכול לערער על קביעה זו. הוא הגיש בג"צ נגד השופט או רשות להגיש ערעור כי לא היה ברור לו אם יש לו סמכות לכך. היתה מחלוקת בקרב השופטים וזה מראה שאנו מהססים לקבל עמדות משפטיות אדורסריות מסוימות. קדמי אומר שצירינסקי לא צד , שמבחינה משפטית לא קרה כלום ושהוא לא יכול לערער. בנוסף,  א"א גם לשכתב לכן את פס"ד של השופט. הוא לא ערכאה ממונה על השופט. קדמי אומר, בדעת רוב, שמה שקבעו זה לא ענינו ושהוא צריך להתעלם מזה , זה לא מזיק לו. זו גישה פורמלית מאוד שלוקחת ברצינות  גישה אדוורסרית שמתחשבת רק ב-2 הצדדים ולא אכפת לה מה אומרים על העדים. עמדת השופט קדמי היא העמדה המקובלת במסורת האנגלו אמריקאית. השאלה התעוררה בפס"ד של שס"כ שמפנה לפס"ד אמריקאי. שם נידונה שאלה של עו"ד שביהמ"ש ביקר אותם על אופן ניהול המשפט-פס"ד בול. נפסק שם שהם לא רשאים לערער כי הם לא צד למשפט , אבל רשאים לבקש צו בירור שזה כמו בג"צ אצלנו. זה הליך שמותנה בשיקול דעת.
 יש מקרים שדומים לזה ובהם עדים מומחים , שביהמ"ש מינה,  שלגבם ביהמ"ש פוסק את שכרם. לפעמים העד מרגיש מקופח או  שמקפחים את שכרו בכונה כי לא מילא את תפקידו.  פה גם יש ענין של חשיבות שמם בביהמ"ש לצורך זימון חוזר כעד מומחה. פה זה קצת שונה כי זה לא זכות לשם טוב כזכות כללית , אלא למעשה יש פס"ד שהחלטתו משנה דברים ואפשר להוציא ע"ס זה  פסיקתא - השורה התחתונה של פס"ד-מה העונש והקנס, וללכת עם זה להוצאה לפועל. העד המומחה יכול להגיד שמגיע לו כסף ויש פסיקתה  בענין שהעיד עליו, ולכן מגיע לו כסף. הם יכולים להגיש ערעור אך לא בג"צ. יש מקרה של עד שחויב בביזיון ביהמ"ש. אם הוא רוצה לערער, אין ממש דיון על זה בערכאה הראשונה , בדומה לעד מומחה ,אך הוא יכול לערער על האשמה הזו . ביהמ"ש העליון קבע שיש זכות ערעור , אחרי התחבטויות רבות. ההתלבטות היתה בגלל שלפי השיטה האדורסרית וחוסר ההיררכיה שלה אומרים שמה שאין זה הסדר שלילי ובגלל שלא כתוב שהוא יכול לערער , כמו לגבי ביזיון ביהמ"ש , א"א לערער. ברק אומר בפס"ד חסן שאפשר לערער , למרות שזה לא כתוב בחוק. יש גם ענין של האם כשעו"ד מאחר ורוצה לשנות את ההחלטה בגלל שהוא לא היה, צריך לפעמים לשלם על זה הוצאה אישית- כי צריכים לדון שוב. אם עו"ד חושב שהחישוב על ההוצאה לא צודק, נקבע שהוא יכול לערער אפילו שהוא לא צד להליך , כי זה משהו שיש תוצאה ומעשה בי"ד כלשהו לגביו. יש לזה השפעות כלפיו- ההוצאות. זה לא כמו בצירינסקי ששם זה לא באמת השפיע עליו. 
בפס"ד חסן קראו לדברים כמו ביזיון ביהמ"ש או הוצאות אישיות בשם הליך נילוה . בצירינסקי זה כבר קיצוני כי זה לא הליך נלווה , וא"א למשל ללכת עם זה להוצאה לפועל, אלא רק מדובר על פגיעה  בזכות לשם טוב . שס"כ אומרת שמגיע לו זכות ערעור ולא בג"צ, בניגוד לארה"ב. היא אומרת שאם יש לאדם זכות , למשל לשם טוב , וזה נפגע  ע"י פס"ד, ערעור זה דרך טובה לתקן  . זו דעה יוצאת דופן בשיטה האדורסרית. 
דורנר מגיעה לדעת בינים (אך מבחינת תוצאה מגיעה לאותה מסקנה כמו קדמי). היא אומרת שאין לו זכות להגיע אליהם, אך אם הוא כבר הגיע , היא קובעת שלשופט בצירינסקי היה אסור לקבוע את מה שאמר עליו ושהניסוח לא נכון וא"א להגיד פשוט שאדם מושחת בלי יותר הוכחות. מכיון שהם קבעו שצירינסקי קיבל מה שהוא רצה - השופט לא היה צריך לכתוב כך, היא דוחה את עתירת צירינסקי. הפס"ד שלה לא ממש סעד ויש בעיה לקחת ממנו רציו שאפשר להגיד שעד יכול לעתור כי זה לא מה שאמרו שם . דורנר אומרת שלא תיתן לו את הסעד שביקש, כי בהנמקתה כבר נתנה לו את מה שביקש- שהשופט לא היה רשאי לכתוב עליו את ההאשמות האלה. מפס"ד זה נראה שיש חצי סעד.
 קדמי לעומת זאת, בכלל לא נותן לו סעד ואומר שהוא בכלל לא יכול לעתור. שס"כ אומרת שאם יש זכות צריכה להיות דרך לממשה,  דורנר פחות קיצונית ממנה וקדמי בכלל פחות קיצוני גם מדורנר. קדמי חושש מהצפת ביהמ"ש בערעורים- סיבה טכנית. אם ההלכה היתה שיש זכות ערעור, מי שלא היה מגיש זכות ערעור , היה למעשה עובר על החוק, ולמעשה כל ממצא על עד היה הופך לכמעט מעשה בי"ד. זה מעלה את כל קביעות המהימנות לכמעט מעשה בי"ד. זה חשוב במיוחד כשזה עד שמעיד הרבה ,כי אז יש לו פגיעה במיומנות וגם אפשר  שישאלו אותו מדוע לא ערער על קביעות שופט שכתב נגדו. 
*שיעור הבא בוחן על מה שלמדנו עד עכשיו ועל על מה שנלמד עכשיו.כולל פס"ד שקראנו עד עכשיו ומה שנצטרך לקרוא היום.על  כל החומר צדדים להליך ופס"ד ידיד וסעיפי החוק טוב.
מעמד הקרבן במשפט הפלילי וחוק זכויות נפגעי עבירה
המשפט הפלילי בנוי בשיטה של נאשם ומ"י. ההנחה זה שקרבנות העבירה הם לא צד כי כשהתוצאות מענינות אותן, הם מופנים לדיני נזיקין.זה לא תמיד נכון כי הרבה פעמים לצדדים כן חשוב מה העונש ופס"ד חשוב גם לגבי תביעות אזרחיות שהם ירצו להגיש. כשיש פס"ד פלילי לטובתי רק צריך באזרחי להוכיח את  גובה הנזק , וזה יותר קל וקצר. ק"ס ואחריות כבר הוכחו בפלילי. יש גם ענין מוראלי וחשוב לקורבן שהצדק יצא לאור ושהנאשם יענש. יש הרבה ביקורת על המשפט הפלילי בגלל שהוא מכון רק להתמקדות בנאשם ולא בקרבן. יש לכן למשל אמנות שעוסקות בזכויות הקרבן.  את הדיון באירוע אנו מיחדים לנאשם ובשאלות עליו ואישיותו, ולא לקרבן ואישיותו. משנות ה-60 כבר מתיחסים יותר ברצינות לטענות הקרבן, ולא אומרים שהמשפט הפלילי רק צריך להרתיע את הקרבן. יש עכשיו שינויים בחוק בגלל טענות הקרבנות. לכן בחלק מהעולם , יש אפשרות לקרבן להשתתף במידה כלשהי בהליך הפלילי ,למשל צריך להודיע לו על עסקת טיעון ולשמוע את דעתו. יש מקומות שבהם הקרבן יכול להשתתף בכל המשפט , והוא יכול לספר מה היה , לא רק כעד, אלא כמעמד צד שטוען טענות. זה מעמד חלקי, למשל  הוא לא יכול הביע דעה על ההרשעה ולא יכול לערער על פס"ד. הוא עדין לא צד להליך. 
תפיסה זו של התחשבות בכלל הצדדים להליך התרחשה עם ירידת יסוד השיקום כיסוד חשוב במשפט הפלילי.  בד"כ יש 4 תכליות לפלילי - הרתעת רבים ויחיד , מניעה, שיקום, וגמול. הרתעת רבים זו שאלה תועלתנית שמדברת על כמה כוח יש להרתעה וכמה זה טוב. לגבי גמול  הרעיון שם זה שמענישים אנשים כי רואים בנאשם מטרה ולא אמצעי ומתמקדים בו ,לפי תפיסה זו זה הדבר הראוי לעשות, והרתעה זה לא הדבר העיקרי. בתיאוריה גמולית של ענישה , בד"כ מענישים כי כך אנו מחויבים. לפעמים מענישים כי צריך להשיב לרשע כגמולו , ללא קשר אם תהיה לזה תועלת  ועד כמה זה ישפיע על עברינים פוטנציאלים.
בתיאוריה תועלתנית של ענישה חשוב שכל האינטרסים של הצדדים יבחנו כי אנו רוצים לבחון תועלת מצרפית מול סך כל התועלת של האנשים. בתיאוריה גמולית של ענישה , לא צריך לבחון דברים אלו, אלא מתמקדים באיש עצמו ובמידת הדין הראויה לו, ואנו גם  לא נוטים להסכמות בין הצדדים .  שם גם אומרים שבפלילי לא נסתכל על צדדים חוץ מהנאשם.
שיקום- זה רעיון שבמקורו מתנגד למשפט הפלילי. העמדה שם היא שלא צריך להיות משפט פלילי. זה למשל דעה של פסיכולוגים והיא אומרת שמשפט פלילי זה משהו עתיק , אך כיום יש חשיבה טיפולית וצריך לטפל בנאשם ולראות מה מקור ההפרעות והאם אפשר לטפל בהם. תיאוריה זו לא התקבלה ע"יי המחוקק, אך היא יריבה למשפט הפלילי כתופעה . בשנות ה-60 התעצמה דעה ששיקום צריך להיות אחד מהיעדים החשובים של משפט פלילי, ולראות בנאשמים גם אנשים שצריכים טיפול ולא רק ענישה . לכן הם למשל רצו להשקיע בחינוך. הקושי התבר אח" כ וארגוני הקרבנות היו נגד רעיון השיקום במשפט פלילי וטענו שלא יכול להיות למשל ששודדים ישדדו ואח"כ יהיה הליך משפטי אמפטי נגדם כי  זה לא עושה צדק ביחס בין קרבן לפוגע. תהליכי השיקום נקבעו ע"י תסקירים של קצין מבחן , עובדים סוציאלים וכו, ולאחר גזר הדין, במהלך הטיפול  לצורך קביעת אורך המאסר והאם לנכותו.
נקבעים למשל עונשים של בין שנתיים לעשרים שנה .
מי שבוחן כמה בדיוק זמן הם ירצו , זה ועדה שאחרי ריצוי הזמן המינימלי מגיעים אליה, והם בוחנים את התיק ומחליטים מתי האסירים ישוחררו. יש הרבה ביקורת מארגוני הקרבנות וגם ע"י אנשים ששללו את האופי המקצועי של פעולתם. הועדה ניסתה לעשות תחזית של כמה האסיר מסוכן ,וכשבדקו האם התחזיות האלה עבדו, ראו שהם לא טובות. רוב העברינים חזרו לסורם די מהר. בישראל אין תוכנית שיקום רציניות.
בגלל שהתחזיות לא טובות , היתה התקפה רצינית על יסוד שיקום וביקשו ענישה יותר חדה.
 במסגרת ההתקפות האלו היו התקפות בכלל כנגד פסיכולוגיה קלינית. היתה גם ביקורת בארה"ב מצד השמאל שדיברה על הטיה  גזעית חריפה של יסוד השיקום ועל זכות האדם שיגידו לו מראש מה עונשו ולא שזה יהיה תלוי בכמה הוא מתנהג טוב לועדה.  יש גם ענין שיש חשיבות לעונש , ולא רק לשיקום. 
משנות ה-80 יש ירידה בשיקום ועיגון מפורש של זכויות הקרבנות. בפועל, גם הוגדלו תקופות המאסר. היו הנחיות ענישה על כמה צריך להעניש ובהתבסס על מה . זה מבוסס על סטטיסטיקות והכרעות הקונגרס. אח"כ מתקבל  נתון שהוא העונש המקסימלי . הנחיות הענישה התקבלו בארה"ב בגלל לחץ של ארגוני קרבנות , כמו שאצלנו היה לחץ על עונשי מינימום.
ההיבט הפרוצדורלי של מעמד הקרבן- יש פס"ד ישראלים משנות ה-90 שאומרים שמטרת המשפט הפלילי זה גם להגן על הקרבן, למשל בפס"ד בארי. חשין ושמגר אומרים שם שמטרת המשפט הפלילי היא לא רק להגן על זכויות נאשם אלא גם להגן על הקרבנות , ולכן כשמעצבים משפט פלילי צריכים להתחשב לא רק באשם אלא גם בהגנה על הקרבן. הרטוריקה המקובלת בארה"ב ואנגליה היתה שהדאגה היא לנאשם שממתמקדת באישיותו- עד כמה הוא ראוי לענישה ומצד שני להתחשבות. פס"ד של דרכי וגנימאת מגלים נטיה של שנות ה-90 להתחשב גם בקרבנות כיסוד חשוב בהליך הפלילי , וזה לא מתאים לאופן שבו פורש המשפט החוקתי בענינים פלילים בארה"ב וקנדה. שם המשפט הוא לא מקום לאיזון בין זכויות נאשם לקרבן אלא מגנה על נאשם מתוך הנחה שאינטרסי הקרבן זה האינטרס הציבורי, שעליו החוקים מגינים.
אנו רואים שיש מחלוקות על מעמד הקרבן במשפט הפלילי . יש תפיסה שאומרת שזה חשוב יותר לא לתפוס מישהו חף מפשע, מאשר 100 אשמים ששלחתי הביתה. תנועת הקרבנות לא מסכימה לזה  ואומרת שגם לשלוח אשם הביתה זה פגיעה בקרבן. הם גם מתנגדים להרשעה רק על מעבר לספק סביר. הם גם אומרים שהקרבנות צריכים להיות יותר מעורבים במשפט ושא"א יהיה למשל לחשוף הרבה דברים על הקרבן במשפט אם הוא לא רוצה . יש פה ענין של זכויות נאשם כמגבלה במשפט הפלילי. המחלוקת היא מה מטרות המשפט הפלילי. 
פס"ד מוזולובסקי- שם אדם הוכה ע"י אנשים שחשדו שהוא מטריד מינית ילדים. כשהם נאשמו בעבירת התקיפה הוא אמור להעיד כעד תביעה . בד"כ, לפי פס"ד יחזקאל יש אפשרות לקבל רישום פלילי של עד התביעה כדי להראות שהוא שקרן. פה הם ביקשו רישום פלילי מהמשטרה כדי להראות שהוא לא נאמן. הנאשם לא מסכים כי הוא אומר שהסיבה האמיתית לחשוף את הרישום שיש לו עבר פלילי( זה כי שם כתוב שהוא עברין מין) ואז אלה שתקפו – ביהמ"ש יחשוב שהם הרביצו בצדק וזה לא רק לצורך החקירה  הנגדית. במחוזי אומרים שיש איזון בין זכות עד לפרטיות וזכות הקרבן מול זכות נאשם לחקור חקירה נגדית . שם האיזון הוא לטובת הקרבן. בסופו של דבר ביהמ"ש מישר קו עם הלכת יחזקאל כי הוא אומר שלא הוכח שהם יעשו שימוש לא כשר באינפורמציה , ואם זה יקרה , ביהמ"ש מתחיב שימנע זאת מהם. ביהמ"ש אומר שהוא יגן בבוא הזמן על הקרבן.
לקרוא: פרק ג אוביקטיביות שיפוטית. לקרוא פס"ד ידיד וסעיפי החוק.
ב"ה,  כ"ג חשון תשס"ד                 שיעור שלישי
*יש הליכים של עדות מחוץ לביהמ"ש והחוק קובע פרוצדורה לגביהם. לגבי  חוק נפגעי עבירה סעיף 18 כתוב שהם יכולים למסור הצהרה, אך לא עדות. 
לסיכום נפגעי עבירה- פס"ד צירינסקי ממחיש 2 דברים: 1. חשיבות שיש למיהו צד במשפט פלילי.2 . מראה שיש נטיה להגמשה , ופחות נוקשות . יש הרחבות להליך נלוה ואפשרות של אנשים שהם לא צד להליך הראשון להצטרף לערעור וכו. גם מעמד נפגעי עבירה התפתח והתגמש. לכן ניתן יותר מעמד לקרבנות עבירה והוא קשור בביקורת פוליטית של קרבנות שאומרים שמשאירים אותם מחוץ לדיון , ולא מתחשבים בהם , אלא רק בנאשם. לכאורה נראה שאין רע שהקרבן יקבל את שלו באזרחי , והמדינה בפלילי. זה היה נכון אם למדינת ישראל יש תכלית אחת , אך זה לא כך. יש ניגוד בין תכלית הרתעה לתכלית עשית צדק אינדיווידואלי. בד"כ ביהמ"ש סבור שצרכי הרתעה ושהצורך לנקום וסיפוק צרכיו הפסיכולוגים של הקרבן מצריכים הטלת עונש כבד. מצד שני לא רוצים  להחמיר עם הקרבן, ואלה תכליות מנוגדות. הפלילי מנסה לתמרן ביניהם ע"י הסוואת האופן שבו הוא נוהג.  דן כהן אומר שמשפט פלילי מבצע דברים אחרים ממה שהוא מצהיר עחליהם בגלוי וזה מסיבות נכונות וכך ראוי שיעשה. זה בגלל שכשלמשפט פלילי יש דילמה של להרתיע רבים על חשבון אחד, אך גם לטפל בנאשם שהוא לפעמים די מסכן ושעיר לעזאזל ולהתמקד בו .
 אם נתמקד בנאשם אז ניתן לו עונש קל בלי להתחשב בחברה. לפעמים נותנים לו עונש חמור ומגנים אותו וכך מחנכים את החברה, אך אח"כ בסתר מקצרים את מאסרו. 
בפועל, דן כהן אומר שהמערכת מכריזה על האנשים החמורים יותר באופן פומבי יותר, ואת הקלים יותר באופן סמוי יותר. הפומביות הכי גדולה זה החק. הוא מנוסח באופן של עונש מקסימלי וזה יוצר אשליה כוזבת אצל הקורא  בגלל האופי שהחק בנוי, שהעונש הממוצע זה מחצית העונש המקסימלי. זה כי מניחים פיזור שווה של העונשים. זה ממשיך בכך שביהמ"ש גוזר עונש ברוטו , ואח"כ בד"כ ירד שליש על התנהגות טובה  וזו הורדה נפוצה , ויש עוד אחוזים מנהלים שיורדים. כך הציבור חושב שהעונשים ארוכים , אך למעשה כמעט תמיד הם מנוכים. לעיתים קרובות שומעים על עונשים גבוהים, והם דולפים בכוונה לעיתונות, המקרים המשעממים יותר עם ענישה מתונה , לא מתפרסמים. למשל על אלימות במשפחה נשמע יות רעל פס"ד שנתנו עונש מאסר , מאשר כאלה שנתנו עבודת שירות. לפעמים שופטים בכוונה מתמקדים במקרים  מיוחדים עם עונשים שאמורים להיות ארוכים , ופס"ד שיגידו שמצד אחד יש עונש ראוי כלשהו, אך פה זה מקרה מיוחד ולכן העונש יהיה שונה , אך למעשה יש הרבה מקרים מיוחדים וזה מטעה. ככל שפועלים יותר לקולא אנו פועלים יותר בחשאיות. נשאלות 2 שאלות ביחס לזה:
1. איך קורה כזה דבר- איך נבנה כזה מנגנון ואיך מסכימים לזה . התשובה היא שאין משהו מודע כזה שהחליטו כאילו לרמות את הציבור. למעשה , כל גורם במשפט הפלילי, לאורך כל השלבים של המשפט הפלילי, נחשף בעצמו לבעיות והוא פותר את הבעיות שנחשף אליו באמצעות מראית עין כוזבת. 
2. איך זה עובד- הנחת היסוד היא שיש בסיס נתונים של תוצאות משפטיות וכך אפשר לדעת איך לנהוג בעתיד. אם נגיד שהוא מוטה לצד אחד אז נערער את השיטה.
 איך למעשה מסתירים את זה ?
התשובה היא שלא כולם שמים לב לבסיס נתונים זה ורובם חושבים שיקבלו עונשים ארוכים , במיוחד על עבירות שנראות די חמורות , אך למעשה בפועל הם יקבלו  עונשים הרבה יותר קצרים. גם כשהם מנכים עונש , הם חושבים שהוא בכ"ז ארוך. ישנה הפרדה אקוסטית חלקית שבה הרעש על מה שמתרחש בפועל חודר רק חלקית מעבר לחומה. נותנים לציבור כמות גדולה של הטעיה, הציבור יודע שחלק לא נכון אך לא יודע עד כמה , ולכן כן חושבים שיש בזה גם הרבה דברים נכונים למרות שהרוב שגוי. 
מהתיאוריה של דן כהן נובע שהפחתת עונש טובה לרוב הנאשמים , אך לא לעברין מקצועי שאותו זה לא מספיק מרתיע  והוא גם בעל אינפורמציה יותר טובה על העונשים, לכן איתו למערכת יש קושי.
ב"ה 
פסלות שופט
בראון נגד מ"י
 ביקשו לפסול שופט מחשש למשוא פנים. השופט סרב ,ופה מערערים.יש פה משפט מורכב וחילופי דברים קשים בין השופט לסניגור, שגורם לסניגור לחשוב שהשופט לא אוביקטיבי וצריך להיפסל. בפס"ד ידיד נקבע שהמבחן לפסילה הוא מבחן ההסתברות הממשית- אם מהנסיבות החיצוניות מתרשמים שיש אפשרות ממשית למשוא פנים. פה השופט הורה לעצור ולחקור את הסניגור ולסתום את פי הנאשם במטפחת . יש 2 סוגים של משוא פנים- כאשר יש נגיעה כספית בענין,שזה לא המקרה כאן. עוד סוג זה כשיש דעה קדומה נחרצת וזה משוא פנים שיכול לפסול. בד"כ החלטת שופט לא מספיקה לפסילה אא"כ רואים לפיה שהשופט גיבש עמדה . החלטות בד"כ לא מראות משוא פנים. פה מה שהשופט אמר זה קיצוני,אך  אין מספיק עוינות וזה לא מספיק לפסלות. הערעור נדחה.
מ"י נגד זינאתי
פה שופט פסל את עצמו למרות שאין לו דעה קדומה,  בגלל שטען שלא נוצרה אוירה טובה בינו לסניגור. פה יש ערעור של המדינה על הפסילה ואומרים שהסניגור רק טען למשוא פנים כדי למשוך את הדיון, אין פה משוא פנים , ואין סיבה לפסול ולהתחיל מהתחלה, ולכן מבטלים את הפסילה.
אסיס נגד אוסטרובסקי
ערעור על החלטת שופט לא לפסול עצמו. יש ענין של הסכם להודאה  בעסקת טיעון שנדחתה ומבקשים לפסול את השופט בטענה שהוא לא יהיה אוביקטיבי אחרי ששמע את ההסכמה להודאה. הוחלט שפה התקיים מבחן האפשרות הממשית ולכן צריך לפסול את השופט. זאת לא בגלל שעסקת הטיעון נדחתה אלא בגלל שהשופט מבקש תשתית ראיתית רחבה מדי וזה  מראה על דעה קדומה.
איחסן נגד מ"י
אומרים פה שחיסיון פרטי לא פוסל שופט ואמרו שאם שופט  נחשף לחומר שהוסר ממנו חיסיון בהסכמת הצדדים זה לא עילה לפסילה, כי הצדדים עצמם הסכימו לבדוק האם אפשר פה להסיר חיסיון ,והם ידעו מראש שהשופו שיושב בדין יעיין בחומר.אם כן נפסול פה אז נצטרך לפסול כל שופט שמעין בחומר שיש בקשה להסיר חיסיונו, ולא לכך התכוון המחוקק.אין פה גם רצון להתחיל מפשט מחדש. יש פה הבחנה בין חיסיון לציבור לחיסיון מדינה לענין מי מסיר. חיסיון המדינה בודק שופט ביהמ"ש העליון , חיסיון פרטי בודק השופט ביושב בדיון, ולכן זה פחות טוב. יש פה הצעה של השופט לקבוע הסדר דומה בין חיסיון לטובת המדינה לחיסיון לטובת הציבור.
מרקדו נגד מ"י
מבקשים לפסול שופט שהרשיע כבר נאשם אחד במשפט של כמה נתבעים מחשש למשוא פנים. זה נדחה כי לא מתקים פה מבחן אפשרות ממשית, אלא החשש הוא סוביקטיבי בלבד ,ולא כל פעם שמרשיעים אחד ,ויש  עוד כמה נאשמים, צריך לפסול שופט.


 הורוביץ נגד מ"י
 טענו שהשופט צריך לפסול עצמו בגלל קשרי חברות שלו עם  אחד מהסניגורים. הוחלט שיחסי חברות, להבדיל ממשפחה, לא סיבה מספקת כדי לפסול שופט  וא"א ששופט יפסו עצמו בלי עילה מספקת. בנוסף, פה העו"ד הוא לא צד לדיון ואין ענין של בדיקת מהימנותו.
יצחק נגד הנשיא אהרון ברק
המשך הענין של הפסילה בגלל קשרים חברתים. פה טוענים שלפי כללי האתיקה צריך לפסול גם בגלל ענין החברות , ולא צריך קשר משפחתי. פה נטען שגם אין זכות עמידה למבקש כי הוא לא בעל דין, וגם יש פה שיהוי. נאמר שהשופט הוא זה שמחליט אם לפסול עצמו , ופה הוא חושב שאין חשש למשוא פנים. כללי אתיקה זה לא חוק, והשופט יכול לשמור מספיק על ריחוק ולהגיע להחלטה טובה.-הם לא מחיבים לפסילה.
*להשלים שיעור  רביעי- סקירת ההליך הפלילי- בדפים.
ב"ה , י"ד כסלו תשס"ד            שיעור חמישי
המשך הסקירה הכרונולוגית- ישיבת ההקראה באופן פורמלי אין הרבה מה לעשות . לפעמים משלבים אותה עם מעצר עד תום ההליכים. בד"כ אבל לא עושים את זה כדי ששופט המעצרי לא ישב  בתיק עצמו. זה קשור לחוק המעצרים והפרדת חומר הראיות  , כדי לא לפגוע באוביקטיביות. ע"פ החוק הדבר העיקרי בישיבה זה להקריא לנאשם את התביעה. הנאשם לעשות מה שהוא רוצה- להודות, לא להודות, לשתוק וכו. הישיבה הזו ממלאת, בפועל, חלק גדול מסדרי הדין לקדם משפט. זה מלבן מי יהיו  האנשים שיוזמנו להוכחות. לצורך זה לוקחים מכתב  האישום את רשימת העדים. הוא עובר על הרשימה ומזהה את העדים  הנחוצים-שוטרים. הוא שואל את הסניגור האם הוא מתכון לנהל משפט זוטא. משפט זוטא זה חלק במשפט שמיועד לבחינת קבילות של אימרה שהוגשה מחוץ לביהמ"ש. שלביו דומים לשלבים של משפט . זה מעין משפט מתוך משפט .תוצאת ההחלטה במשפט הזוטא זה שהאמרה קבילה כראיה. פה משפט זה מתחיל כשהאמרה מוגשת ומישהו מתנגד לה. השופט שיחליט אם לקבלה זה השופט שרואה אותה לראשונה, וזה בעיתי. בישיבת ההקראה הסניגור נשאל אם הוא רוצה לנהל כזה משפט כי זה חשוב ללוח הזמנים ומי יזומן.  הסניגור יכול לומר כן , וגם יכול אח"כ לחזור בו , אך זה יעשה רושם לא טוב ולכן זה לא תמיד יקרה. בד"כ אין סיבה למשוך סתם את המשפט בהטרדת העדים . לפעמים אבל זה כן מועיל ורוצים למשוך זמן. 
*בפלילי אין ערעור על החלטות בינים ולכן הבחנה בין פס"ד להחלטה אחרת לא רלונטית, למעט ענין פסלות שופט. 
שלב הבא הוא שלב ההוכחות. זה מתחיל בתביעה ועובר להגנה. אם יש כמה נאשמים זה פרשות הגנה של הנאשמים ע"פ שהם מנוים בכותרת כתב האישום. כ"א מפרשות ההוכחות נערכת כך שצד מביא את העדים מטעמו. עד שהובא מטעם צד נחקר ש-3 סוגי חקירה – ראשית ,נגדית וחוזרת.  בחקירה ראשית אסור לשאול שאלות מדריכות – אסור לשאול שאלות שהתשובה היא כן או לא , או לשאול את תגובתו על משהו שמציגים לו . החקירה הזו נעשית ע"י העד שלו , כשדיברו  והכינו אותו מראש. בהכנה של העד לזה מסתמכים  על יכולת הזיכרון והאינטיליגנציה של העד. כששואלים אותו מצפים שבעקיפין העד ידע מה להגיד ולמה השואל 
מתכון. לפעמים העד לא אומר מה שהעו"ד שלו רוצה, ואז העו"ד צריך בדרכים עקיפות לכוון אותו. גינוני ביהמ"ש בישראל לא כ"כ מקבילים בחקירה כזו. בד"כ עד שלא מעירים לעו"ד הוא ממשיך, ולפעמים גם הצד השני לא שם לב ולא מעיר. יש שופטים שיתערבו יותר בחקירה , ויש כאלה שיתנו יותר לעד לדבר. זו בכ"א חקירה יותר קשה. במשפט אזרחי חקירה ראשית מתנוונת בגלל פרקטיקה של עדות ראשית בתצהירים-בלי חקירה. לכן חקירה ראשית קימת בעיקר בפלילים . חקירה נגדית היא חקירה ע"י הצד השני וזה היפוך החקירה החוזרת. היא נועדה לערער את מהימנות העד כשהעד הוא עד מהצד השני . אפשר להראות שהוא לא זוכר טוב, שעדותו לא רלונטית, שזה רק מסקנות שלו ולא עובדות, שהוא משקר וכו. יש הרבה עצות לחקירה כזו. זה החלק שבו אפשר להפגין חריפות, להתנגד במקום,  ולהראות סדקים בעדות. בד"כ  חשיבות החקירה הזו מופרזת. בד"כ העד לא חוזר בו בחקירה זו , אלא זה יותר מגיע לויכוח. מבחינת טקטיקה של חקירה , עדיף לשאול שאלות שמסוות את הכוונה האמיתית  של החקירה, ולא לשאול שאלות והצהרות ישירות . עדיף לגרום לעד לא להבין למה חותרים . בד"כ בחקירה כזו עדיף לא לשאול הרבה שאלות ובמיוחד לא שאלות שלא ברור לנו מה התשובה, אלא אם אין ברירה. יכולת ויסות של השאלה, והפגנת עוינות ולחלופין חיבה לעד היא יכולת שמצריכה הרבה מודעות עצמית בחקירה . חקירה כזו מצריכה הכנה מראש מבחינת סדר השאלות. אם הסדר מדי סטנדרטי אז העד ידע לאן זה מוביל. לכן צריך לא לפי הסדר של החקירה הראשית, ולא לשאול שאלות שרק יקבעו את עמדת העד. אם העד מסייג בראשית , עדיף להשאיר זאת כך, ולהעלות את זה בסוף כדי להראות שהעד לא בטוח, ולא לגרום לעד רק לאמת את זה בחקירה נגדית. בכ"ז צריך להקפיד לא להעלות בסוף משהו שלא דיברו עליו  בכלל קודם  כי השתיקה עלולה להתפרש כהסכמה. החקירה הזו צריכה לערער את המהימנות, ושואלים למשל מה ההיסטוריה עם הנאשם ולהראות שיש לו סיבה להיות אינטרסנט , ואז לתקוף אותו. אם מידת האינטרס שלו נמוכה,  או אם חושבים שבעצם התקיפה נגרום לו להגן על האינטרס של מי שמביא אותו לעדות, פה עדיף לתקוף אותו אישית כי אז הוא יסתיג ולא ירצה להיפגע. מי שמאוד מזוהה עם הנאשם, יש לו אינטרס , ואותו עדיף לא לתקוף אלא להתחיל מהסוף ולגרום לו להתבלבל. אסור שהחקירה הזו תתוכח מדי עם העד, ועדיף לקצרם. לכן צריך מראש לתכנן את החקירה והתנהלותה , ולקחת בחשבון שהיא עלולה להתקצר. אפשר לדבר על העבר הפלילי של העד, אם יש לו, וזה רלונטי לעדות. 
לעד אין חיסיון על הרשעות קודמות. חוק המרשם הכללי קובע שטחד הגופים שימסר להם מידע על הרשעות זה ביהמ"ש, כאשר יש לזה צורך.לגבי נאשם א"א לחשוף את עברו הפלילי בשלב זה, אלא בשלב יתר מאוחר. החריג זה אם הנאשם העלה זאת בעצמו כבר בחקירה הראשית, ואז אפשר בנגדית להעלותאת מרשם ההרשעות.חקירה חוזרת מנוהלת ע"י הצד שהזמין את העד- אותו צד שחקר בראשית, ומטרתה להשלים דברים שלא הובהרו בנגדית. בחקירה החוזרת ביהמ"ש בד"כ מקפיד שלא תהיה מסווה למקצה שיפורים של חקירה ראשית. אם למשל רצו להוציא משהו מהעד בראשית ולא הצלחת, ואז התעוררו שאלות בנגדית, א"א לחזור לאותם נקודות בלי להראות שהן נבעו מהנגדית. באופן הישיר , החקירה החוזרת נועדה למקרים שנשארה חצי תגובה. למשל אם  בחקירה נגדית העד נשאל שאלות ישירות , והעד מסייג את תשובתו וקוטעים את תשובתו , בחוזרת מחזירים אותו לתשובה המסויגת הזו ונותנים לו לפרט את התשובה בהקשרה הכללי.  כשמשתמשים בה שלא למטרות שלשמה נועדה זה כשחוזרים לשאלו שהיו לגביהן אי בהירות בחקירה הנגדית, או כדי לחקור חקירה נגדית את החקירה הנגדית. זה למשל כשהעד נתן תשובה שלא אהבנו בנגדית, אז חוזרים אליה ושואלים אותו למה הוא התכון, כדי שהוא יוכל לכון לכיון הרצוי ולסייג את התשובה . השאלות שם לא אמורות להיות שאלות שתשובתם היא כן או לא, אך כיוון שרוצים להבהיר פה משהו שנשאל בנגדי, יש פה יותר שאלות שקרובות להדרכה , ובד"כ פחות מתנגדים להדרכה בחוזרת.  
* אסור להעיד עד אם אני יודע שהוא משקר. אז אפשר למשל לדרוש זכות שתיקה. זה כלל אתי. יש חובה להעיד רק לעדים אך לא לנאשם. נאשם יכול למשל לשמור על זכות שתיקה.
המשפט מתחיל בפרשת התביעה , ששם התובע יכול לתת דברי פתיחה על מה יקרה במשפט. גם הסניגור יכול לפתוח בדברי פתיחה. מטרתם לעשות את המיפוי של מה שיקרה , כי הרי השופט לא כ"כ יודע , ולכן אומרים מה מתכונים לעשות ולהוכיח. התובע יכול לקבוע בעצמו את סדר העדים, זה לא מוכתב לו , ולא חייב להיות לפי הסדר בכתב האישום.החריג זה שאם הנאשם מעיד הוא חייב להיות הראשון מטעם ההגנה.התביעה בד"כ נוהגת להעיד קודם שוטרים כעדי תביעה, אך זה לא חובה. כשמוגש כתב האישום ע"פ סעיף 74 לחסד"פ , הצד השני מקבל את כל חומר הראיות שבידי התובע עד כה . הפסיקה קבעה שנגזרת מחובה זו גם חובת התביעה להעלות בכתב כל עדות רלונטית ומהלכי החקירה , ולתת לסניגור לפני המשפט. לכן יש פה חד צדדיות- הנאשם יכול לעין בחומר של התובע , אך לא להיפך. כל עדויות התביעה למעשה מועלות על הכתב כבר קודם.  
אחרי פרשת התביעה, תובע אומר מיהם עדיו ובזה מכריז שסים את הבאת הראיות מטעמו. אז הסניגור רשאי לטעון שאין להשיב לאשמה. המשמעות של טענה זו היא שאין קייס לענות לו. ז"א שגם אם הדברים שנאמרו ע"י עדי התביעה הם נכונים, עדיין לא הוכחו כל יסודות האחריות –  לא הוכח יסוד מהעבירה . אז השופט צריך להחליט אם כן יש אותו או לא. מבררים רק אם בהנחה שכל עדויות התביעה נכונים, האם כמות שהם, יש בהם כדי להרשיע. עוד דבר שאומרים זה שהתביעה לא צריכה להביא עוד דברים להוכחות כאשר יש דרישה של חיזוק ראיות - בתום פרשת התביעה , התביעה לא צריכה להצביע על כל הראיות המחזקות. גם אם אין לפעמים תוספת ראיתית, זה לא אומר שהנאשם פטור להשיב לעצמה. זה כי  השתיקה יכולה להוות תוספת ראיתית, וגם כי לפעמים התוספת הראיתית היא תוך כדי עדותו, אם הוא בחר להעיד. לכן שאלת תוספת ראיתית לא נדרשת כחלק של זה שאין להשיב לטענת האשמה. כלומר, א"א להגיד שאין תוספת ראיתית במקום שכזו תוספת נחוצה ולכן אין קייס, כי התוספת הזו יכולה להתברר בהמשך. כשטוענים שאין להשיב לאשמה יש בזה הימור. אם ביהמ"ש מחייב לענות כן לאשמה, אז צריך לנהל הגנה. אפשר שהעו"ד יגיד שהוא לא רוצה להשיב לאשמה, למרות שאומרים לא להשיב, ומחליט לסכם ושם למשל לנסות לערער את מהימנות העדים , ולא לעלות את הנאשם לעדות. זה עדיין הימור כשמעלים טענה זו. יש מקרים שההימור הזה דוקא כן מצליח. יש מקרים שבהם אנשים אומרים במפורש שהוא בוחר להעלות עד ולא לטעון לא לענות לאשמה , למרות שאני יכול. זה כאילו כדי להרשים את השופט, שאנו יכולים לטעון טענה זו, אך בוחרים להעיד ולהוכיח את חפותנו. בד"כ טוענים טענה של אין להשיב לאשמה כשהיא מיותרת מבחינתם ובד"כ כדאי לא לטעון אותה, במיוחד כשלא פוחדים להעיד את העד  הצד הטוען. במקרה זה עדיף לשמור את העד לסוף ולהפתיע ולא לטעון מיד שאין תיק, כי אז אולי הצד השני ינסה להוכיח זאת מיד, ואז אין כבר טיעון. עדיף להשאיר טענה זו לסוף כשא"א כבר להביא עוד ראיות.  
*שיעור הבא בוחן על  סקירה ופס"ד של פסלות שופט ו-2 השיעורים האחרונים. בלי מהות ההליך הפלילי.פרק ג וחומר הקריאה ומה שדיברנו בכיתה.
ב"ה , כ"ח כסלו תשס"ד                       שיעור שישי
סיכום סקירה כרונולוגית של ההליך הפלילי: בהתחלה יש מעצרים וחיפושים, ודיון של מעצר ימים, אח"כ מוגש כתב אישום ויש עיון בחומר, ולפעמים כבר פה יש עסקאות טיעון. מדוחים לביהמ"ש על עסקת הטיעון ומכניסים לפרוטקול. מודיעים לנאשם שביהמ"ש אינו מחויב לעסקת טיעון, הנאשם מודה וזה נרשם בפרוטקול,והודאתו לא הפיכה-זה הימור מצידו, ואז יש הכרעת דין ומבקשים ראיות לעונש, ואז התביעה מנמקת למה הגיעה לעסקת טיעון. רק אח"כ  הנאשם יודע אם התקבלה עסקת הטיעון. אם הוא לא מודה אז , יש אח"כ ישיבת הקראה , לפעמים שם מבררים פגמים בכתב האישום או טענות מקדמיות מכח סעיף 179 לחסד"פ, אח"כ קובעים את התיק להוכחות וקובעים מי העדים , משפט זוטא או לא, זמן להוכחות וכו, שם גם הנשם יכול להודות או לא, אח"כ, אם הנאשם לא מודה  יש את שלב ההוכחות שמתחילות בחקירות- ראשית, נגדית וחוזרת, אם הנאשם מודה פה ,או כבר בשלב ההוכחות עוברים להכרעת דין. יש פרשת תביעה שבה יש את החקירות. הכלל בכל המשפטים זה שהחקירה החוזרת היא היפוך סדר השאלות של הראשית. זה אומר שלמשל אם עד הגנה נחקר בחקירה ראשית ע"י מי שהזמין אותו, ואז יש עדים אחרים שעדותו צריכה להתישב איתם, והחוזרת היא היפוך. אם בראשית נחקרו ע"י סניגורי נאשמים א,ב,ג, אז בחוזרת זה ע"י תובעי נאשמים ג,ב,א. אח"כ בא שלב התביעה שבו התובע טוען מיהו עדיו, ואז אפשר לטעון טענה של אין להשיב לאשמה. אח"כ יש את פרשת ההגנה. הנאשמים מנהלים הגנה לפי סדר הנאשמים בכתב האישום. בכ"א מפרשות ההגנה יש את עדות הנאשם עצמו , ואח"כ עדים מטעמו. אח"כ כל אחד מסים את פרשת ההגנה שלו, אח"כ סיכומי תביעה לענין ההרשעה. הם בד"כ מתחילים בהיבט העובדתי- להסביר את התמונה הכללית שמתגבשת מכל העדים, ומסתימים בהיבט המשפטי- טיעון דיני עונשין- הוכח יסוד עובדתי או  לא וכו. אח"כ יש סיכומים , וחשוב לסכם משפט הוכחות רציני. סיכום לא טוב זה סיכום שעובר על פי סדר העדים והפרוטקול. זה כי ביהמ"ש לא צריך את זה , וגם כי צריך לעשות פה חיתוך של נקודות רוחב על כל מה ששנוי במחלוקת - לקחת נקודה, לראות התיחסות אליה אצל כל העדים, ואז לבקש בקשה בקשר למסקנה  שהגעת אליה  מתוך חתך זה. חלק זה של הסיכומים יכול להיות לפי הפרוטקול ויכול להיות לפי כתב האישום – יסודות העבירה. כשמסכמים אחרונים אז אפשר לענות לכל הטענות של מי שסיכם ראשון. יתרון זה של סיכום אחרון שמור לנאשם. זה כי לפרט , כאשר הוא מתמודד עם מ"י , יש זכות להשיב אחרון לאשמה. אחרי סיכומים של 2 הצדדים יש הכרעת דין . אם זה הודאה היא קצרה, אם זה הוכחות כמו שדיברנו עכשיו , ההכרעה יותר ארוכה. אם היא טובה היא לא כתובה בסדר הפרוטקול. זה כי היא לא מנמקת – הנמקה הגיונית זה הנמקה של מה שצריך להוכיח- כתב האישום. בסופה יש הרשעה או זיכוי ,חלקים או מלאים . אח"כ יש ראיות לעונש , שזה כמו משפט קטן. יש את אותו סדר – קודם מ"י, ואחרי זה הנאשם. שם מגישים לראשונה את ההרשעות הקודמות ע"פ המרשם הפלילי. אפשר להגיש גם דברים שלא נרשמו שם כמו תיק של הנאשם ,שהיה בו הודאה באשמה , ושולם עליו קנס- כופר. זה לא הרשעה פלילית ולכן לא נרשם במרשם , אך התביעה יכולה להוכיח אותו במישרין – יראו את המסמך שביקשו כופר וזה אושר. מביאים גם ,מצד התביעה ,ראיות למידת הנזק וגם מטעם הנאשם. בד"כ נאשם מעיד לגבי מידת הנזק , אא"כ כבר נתן קודם עדות ארוכה, או שיש סתירה מהותית - למשל קודם העיד שהוא לא אשם, ועכשיו הרשיעו אותו ,אז אם הוא יגיד שהוא כן אשם זה סותר. אם לעומת זה הוא ימשיך לטעון שהוא לא אשם , גם כשכבר טוענים לעונש, אז ביהמ"ש יתרגז.  מעריכים בראיות לעונש כאשר פס"ד ניתן ע"ס הודאה . אם הוא הודה אז הוא כמעט תמיד יעלה להעיד ויספר את סיפורו . פה בד"כ הוא מנסה להמעיט באחריותו , ואז תהיה חקירה נגדית רצינית. אם זה עסקת טיעון ומעדותו לעונש משתמע שהוא לא עשה זאת, ביהמ"ש יכול לבטל את ההודאה , ואז מנהלים הוכחות,כי ביהמ"ש לא יקבל הודאת שווא. אחרי שהנאשם מעיד לעונש מביאים למשל עדי אופי , את משפחתו ואומרים כמה המשפחה תסבול אם הוא יהיה בכלא וכו. אח"כ יש סיכומים לעונש , קודם מצד התביעה. אם יש עסקת טיעון אז מצדיקים פה נימוקים להואומרים למה בחרו לעשות אותה – בד"כ בגלל איזה קושי בהוכחה, ומבקשים מביהמ"ש לכבד אותה. אם זה לא עסקת טיעון אז להיפך – יגידו כמה העבירה חמורה וכמה הם חושבים שהוא צריך לקבל. בד"כ לא נותנים יותר ממה שהתביעה דורשת. אח"כ יש סיכום לעונש של הסניגור. זו ערכאה ראשונה שעוסקת בעיקר עובדות הדין, אח"כ יש אפשרות להגיש ערעור , שזה יותר משפטי. זה ויכוח על שאלות משפטיות.  
אוביקטיביות שיפוטית
ברור ששיפוט בעניני עובדה מניח מראש שמקבלי ההחלטות אוביקטיבים , אין להם משוא פנים כלפי אחד מהצדדים, והם יודעים להסיק הנחות עובדתיות. זה מבוסס על מיתוסים שמעצימים מאוד את ערך הגוף שמקבל החלטות. זה שונה בשיטה הקונטיננטלית ששם מעצימים את כוחו של השופט , שיונק את כוחו ממקצועניותו  ושגרת העבודה שלו. נטען שהוא יכול להבחין בין אמת לשקר יותר מאחרים בגלל מומחיותו. אין כיסוי מחקרי לטענה זו ,ולא ברור שאנשים יכולים להתמקצע בצורה רצינית בהערכת מיומנות. זה דבר מורכב ואנשים שוגים בו באופן שיטתי. זה בעיתי כי אם אחוזי השגיאה מוטים לצד אחד כי אז זה יכול להיות מנוצל בידי אנשים . טעות בלתי שיטתית זה פחות חמור . השיטה האמריקאית מציעה מיתוס נגדי ,שמסתמך על השכל הישר של האדם מהרחוב. לכן ההחלטות העובדתיות הם בידי המושבעים. הם מתמצאים היטב במציאות , כי הם מהמציאות. זו השערה שגם לה אין ביסוס במציאות. גם אנשים מהרחוב שוגים שגיאות שיטתיות בתהליכי קבלת החלטות.  השגיאות שהכי מטרידות הן שגיאות שנוגעות להטיה קבוצתית ,כמו אפליה גזעית או מעמדית. כיום ידוע בודאות שיש כמות משמעותית של שגיאות כאלה,עם הטיות מראש, ויש לזה ביסוס מחקרי. הדברים האלו נעשים כנראה ע"י אנשים הגונים שלא מודעים לאפליה שהם עושים – כ"א מאיתנו. צריך עירנות למצב הזה . האפליה לא נובעת כנראה מרשעות של ממלאי תפקידים במשפט ובמשטרה , אלא זו נטיה טבעית לא מודעת, בגלל שוני מסוים בין מושבעים לנאשם,למשל בגזע. יש מחקר שאומר ששיעור האפליה כמעט נמחק לגמרי בפרקליטות. שם אין כמעט הטיה. קשה להסביר ממצא זה ,כי הרי מדובר באנשים דומים . אולי זה כי יש יותר אוביקטיביות כשמתעסקים בתיקים, בלי לראות את האנשים ולא מושפע למשל משפת גוף שלו. עוד אפשרות זה שהפרקליטות היא הגורם הכי מקצועי במערכת. במשטרה לתובעים משטרתים יש השפעה מזיקה של סמיכות בין החקירות לתביעה . השפעה זו בולטת מאוד. תובע שמגיש כתב אישום מתחשב למשל האם זה יעד משטרתי שנקבע בחקירות, ומושפע מהאוירה בין השוטרים שהופכת תביעות משטרתיות לפחות מנותקות מהלכי הרוח במשטרה.  גם אצלנו  נושא הטיה אתנית או מעמדית או עדתית משחק תפקיד חשוב מאוד, ופוגם באוביקטיביות של הליכי שיפוט, וגם אנשים שיודעים זאת לפעמים לא מעריכים עד כמה זה נכון מבחינה כמותית- עד כמה זה אכן כך בתיקים. לדוגמה, מה שבולט בפרויקט מסוים בארה"ב זה שגורם סיכון ברור מבחינה סטטסטית להרשעת שווא זה מוצא אפריקני או ספרדי . 
השאלון-  דבר דומה לו  נמצא גם במאמר רשות.  הממצאים מראים שבניגוד להשערה המקובלת, למשל בניתוח כלכלי ,שאומרת שאנשים יודעים לעבד נתונים באופן מוצלח , מתברר שמקבלי החלטות בפועל מעבדים נתונים באופן שיש בו שגיאות מזוהות קבועות. הם מכונים שגיאות קוגנטיביות. חשוב לזהותם כדי להימנע מהן בתהליכי קבלת החלטות, או להיפך- לנצל אותם כשרוצים ליצור שגיאה אצל הצד השני , למשל במו"מ. שימוש זה בתחום המשפט זה מתקשר לניתוח כלכלי של משפט במדעי התנהגות. שאלה ראשונה אומרת שמעיל עור הושחת ומבקשים 1000 שקל. השאלה זה כמה יקבלו. ההטיה שבה מדובר נקראת עיגון . משמעותה זה שמקבלי החלטות נוטים לעגן את החלטתם בנתון שמוצג להם גם אם הוא ממקור לא אמין. אנשים שקראו שהסכום זה אלף העריכו את מעיל העור בקצת פחות באלף , בעוד מי שנאמר לו סכום יותר גדול, השעירו שזה עלה יותר. שופטים רגילים לחשוב שכתב התביעה לא אומר כלום ולא מסתכלים בו אלא על פרמטרים משלהם. למעשה, השופטים כן מושפעים מכתב התביעה למרות שהם אומרים שלא. הלקח מהטיה של עיגון חשוב במו"מ. אם מתלבטים כמה לבקש, עדיף לבקש יותר כי אז יקבלו יותר.  יש בעיה של אמינות התביעה אם היא תנופח מדי . חשש זה הוא הדבר העיקרי שמרתיע אנשים מהגזמה בסכוני התביעה שלהם , וגם חשש מתוספת גדולה מדי של אגרת ביהמ"ש בגלל ההגזמה. בד"כ במו"מ אנשים מעריכים הערכת יתר את בעיות האמינות , ובהקשרים משפטיים 2.5, אחוז של אגרת ביהמ"ש זה זניח ביחס לסכום המוגזם . התוספת  לסכום הנתבע בד"כ תביא יותר ממה שצריך לשלם לאגרה. בארה"ב יש תביעות על סכומים מאוד גדולים שלא דוקא מוצדקים. מתפתחת מוסכמה שבה אנשים מנסים להעריך ע"פ סכום התביעה ,כמה באמת האיש רוצה לקבל. המחקרים מראים שמי שמתנהג מעל המוסכמה שנוהגים לפי לתבוע  , מקבל יותר. עדיף לנהוג יותר ממה שמקובל. מי שחושש לבקש יותר יקבל פחות. מתברר גם שאנשים מעריכים ביתר את ענין רכישת מוניטין ארוך טווח. הם חוששים שאם עכשיו ינפחו תביעות, זה יכול להיפגע אם יגיעו שוב לאותו שופט . זה ענין חשוב , אך מוערך מדי . המוניטין דוקא יכול להתחזק אם יש תביעות מוגזמות ומקבלים סכום גדול, אפילו אם זה פחות ממה שדרשו. לסיכום, זה פרקטי להפריז בסכומי תביעה , למרות שיש יותר אגרה. בד"כ אנשים לא מודעים מספיק להשפעה שיש לעיגון על הצד השני , ורוב מנהלי מו"מ מנהלים אותו כשהם יותר הגונים ממה שצרכי היעילות מצריכים. מי שלא מיומן במו"מ יש לו עכבה טבעית, ויותר אומרים אמת ממה שיעיל לעשות.
שאלה 2: בעיות אדטיביות בחישוב הסתברותי. כלל של אדיטיביות אומר שכאשר האירועים הם זרים ההסתברות שאחד מהם יתרחש היא כמו ההסתברות ש-א יתרחש ו-ב יתרחש- סכום ההסתברויות ש כ"א בנפרד, מינוס מקרי החפיפה. צריך פה להעריך סיכוי שאדם בריא בין 32 ימצא את מותו בתאונה מתישהו אח"כ. בקבוצה אחת אמרו שצריך כל סוג של תאונה , ובשניה יש פירוט של התאונות. צריך לבדוק ע"ס בין הערכות 2 הקבוצות. הקבוצה שקיבלה את האירוע המפורט מעריכה יותר מהקבוצה שרק אמרו לה כל אירוע תאונתי. זה בניגוד לרעיון האדטיביות כי היינו אמרוים לצבור סיכוי לתאונות השונות, להגיע להצטברות ואז להגיע לסכום. למעשה יש הפרזה בהערכת הסתברויות נדירות וכולם מעריכים שסיכוים לתאונה גדול מסיכוים האמיתי . הסיכוי לאירוע תאונתי הוא מאוד קטן. הבעיה שהוא יותר בולט ומדווח ולכן מיחסים לסיכוי של אירוע תאונתי הסתברות יותר גבוהה ממה שראוי לו באמת. יש גם הפרזה כללית לגבי אירוע נדיר. ככל שהאירוע יותר נדיר ההפרזה בהערכת הסתברותו רבה יותר. מה זה אומר על סטנדרטים המשפט? במשפט פלילי, זה שאנשים מעריכים ביתר הסתברות של דברים נדירים מביאה לכך שקל להוכיח ספק סביר. גם אם יש דבר שקשה לחשוב עליו, אם אפשר למצוא לו תסריט אפשרי, אפשר לגרום לביהמ"ש להכריע ביתר סיכוי  ולהכריע גם סיכוי קטן כסביר. במשפט האזרחי מחליטים במאזן הסתברויות. יש רגישות נמוכה לאינפורמציה וזה פותר בעיה של למה יש תיקים שנחתכים על נתלי ראיה. – הנמקת פס"ד היא שתובע לא עמד במאזן הסתברויות ולמרות שאולי הוא צודק, הוא יפסיד. אם אנשים היו מעריכים הסתברויות כמו שהם היינו מצפים לא יהיו הרבה מקרים של נתלי ראיה- של קרוב ל- 50%. כדי להגיע ל51 אחוז צריך למעשה להוכיח ב70 אחוז , בגלל עקומות של אחוזים. זה אומר שבמשפט פלילי קל  לצאת זכאי  כי רק צריך להטיל ספק וזה יחסית קל, ובאזרחי מאזן ההסתברויות הוא למעשה מעל 50 אחוז . קשה לשכנע שזה מעל 50 אחוז כי זה כבר יותר מרק להגיד שזה אפשרי. אצל השופט 51 זה 70. עוד בעיה זה של היעדר אדיטיביות. זה קורה כאשר מפצלים אירועים ואנשים מוסיפים הסתברויות מוגזמות זו לזו. לכן תמיד צריך להכביר בפירוט בביהמ"ש ולתת הרבה אפשרויות אפילו לא כ"כ הגיוניות, כי אם נגיד בקיצור אז האנשים יהיו קרובים יותר להערכה המציאותית. עד עכשיו דיברנו על 2 הטיות קוגנטיביות -1. עיגון שחשובה למו"מ, ניסוח טענות, 2. הטיה של הפרזה באירועים בעלי הסתברות נמוכה שגורמת להיעדר אדטיביות של שיפוט הסתברותי.
שאלה 4 – החלופות האמיתיות שצריך לדרג זה פקידת בנק, פעילה בתנועה הפמיניסטית, פקידת בנק ופעילה בתנועה הפמיניסטית. לא יכול להיות שיש יותר פקידות פמיניסטיות מפקידות. למרות זאת אנשים חושבים ההיפך בגלל שאנשים מבלבלים בין שיפוט הסתברותי שעל זה השאלה, לבין יציגות. יציגות זה לא שאלה של סיכוי אלא האם היא מתאימה לסטריאוטיפ. לנו נראה שאם כבר ,בהתאם לתיאור בשאלה, יותר הגיוני שיש יותר פקידות בנק פמיניסטיות מפקידות בנק, אפילו שזה לא הגיוני. יותר אנשים חושבעם שזו פקידה פמיניסטית מאשר רק פקידה. זה מראה שאין פה דיבור בהסתברויות אלא בסטריאוטיפים. זה פגם בקבלת החלטות.  לכן חשוב לנסח טיעון כדי שיראה כאילו זה מקרה טיפוסי כי מקבלי ההחלטות מבלבלים בין שיפוט סטריאוטיפי להערכת סיכוי של תרחיש.
ב"ה , ה טבת תשס"ד              שיעור שביעי
*שבוע הבא בוחן על סעיף י"ב , לא כולל פס"ד משולם+ הטיות קוגניטיביות. סיכום פס"ד בדף.
אוביקטיביות שיפוטית זה מושג מפוקפק.  קל יותר להוכיח ספק סביר , ולעומת זאת קשה יותר לעבור מאזן הסתברויות, והוא למעשה יותר מ-51  אחוז. ספק סביר הוא למעשה פחות מ-99 אחוז. אמרנו גם שכדאי לתת תסריטים קונקרטים , מאשר ניתוח מוכלל שפשוט אומר שיוכל להיות מצב בו מה שאנו טוענים קרה. יש גם עניין של שיפוט סטריאוטיפי . החשיבה היא חשיבה על בסיס יצוגיות , שמטה לרעה סיכוי שנקבל החלטות נכונות.
שאלה 5: שם אמרו שבעיר מסוימת יש 80 אחוז מונית כחולות, ו-20 אחוז ירוקות. יש עד שצודק ב-75 אחוז מהמקרים, וטועה ב-25 אחוז. זה עד ראיה, וזה עד שנחקר הכי במחקרים. זו דרך רעה להגיע למסקנות עובדתיות. בגללם יש הרבה הרשעות שווא.  נקודת ההנחה בשאלה זה שהעד דובר אמת. הוא זיהה מונית כירוקה , מה הסיכוי שזה אכן ירוק? העד אמנם אמר ירוק, אבל התוכן הוא בלתי סביר. הוא בחר בתסריט נדיר, ולכן יש סיכוי קטן יותר שהוא צודק , גם כאשר ברב המקרים הוא צודק. למעשה , האחוזים שהוא צדק הוא 15/35. זה נמוך בצורה מפתיעה. הטעות היא שאנו חושבים שבגלל שבד"כ הוא צודק, כנראה גם פה הוא צודק. זאת למרות שניתוח הגיוני של המצב אומר שכנראה הוא טועה. זה כי כמות טעויותיו לגבי כחולים גדולות יותר מזיהויו הנכון לגבי ירוקים. לכן , אם מזהים ירוק , מרבית הסיכוים הם שאתה טועה. אם יש אירוע נדיר, כמו רצח והתרחשויות פנטסטיות, ככל שהאירוע נדיר יותר , הטעויות העקביות שלנו יגרמו להפרזה בחלקו של האירוע הנדיר . פה גם חשבנו שהוא מזהה ב-35 אחוז, אבל לאחר חישוב ראינו שזה רק 15. הערכת ההתסברות של העד מפריזה בהערכתם של אירועים נדירים. יש מקומות בהם מנסים לעבוד כך. ב-69 , בקליפורניה, נעשה ניסיון להוכיח אחריות בפלילים באמצעות אמצעים הסתברותים. שם היו עדים שנתנו מידע על מבצעי עבירה. המשטרה תפסה אנשים שענו לתיאור.  התובע ניסה להוכיח שכיחות של תיאור שניתן , באוכלוסיה. כשעושים הכפלות של ההסתברויות, הסיכוי שאכן יתפס זוג כזה מספיק שכלעצמו כדי להרשיע מעבר לספק סביר. היתה  הרשעה, שביהמ"ש לערעורים הפך אותה.  זה כי ברור שטענת התובע מופרכת , כי מספיק שיש 10 אנשים כאלה, הסיכוי שהוא אשם זה אחד לעשר , וזה לא ספק סביר. אם למשל היינוחושדים קודם במי שתפסו , אז היה יותר סיכוי שזה הוא. זה נקרא חישוב ביזיאני . 
מותר להנחות חבר מושבעים ולמד אותם להפעיל כזה חישוב , ויש ביהמ"ש שמאשרים הרשעה ע"ס זה . החשיבות העיקרית של העמדה על הטיות אלו הוא במקרים שבהם אני לא מודעת לשימת ההיבט הכמותי . כארש עד מדבר על התרחשות בלתי שגרתית , גם אם הוא בד"כ אומר אמת וצודק בהערכותיו , מרבית הסיכוים הם שא"א לסמוך על הערכותיו , כי הוא מדבר על התרחשות לא רגילה. למעשה , רוב הדברים הפלילים זה מקרים נדירים. זו הטיה שביהמ"ש לא תמיד מודע לה. אנו רואים שביהמ"ש מיחס מדי מהימנות לעד . כאשר הוא מעיד על אירוע לא שגרתי, אפילו לא נדיר , מרבית הסיכוים הם שהוא טועה. הנפקות הנורמטיבית של שהליכי ביהמ"ש זה דרך לא כ"כ מוצלחת לקבל החלטות. בנוסף, היה טוב יותר אם שופטים היו יותר מודעים להטיות. בנוסף, ההליך המשפטי הוא בלתי אוביקטיבי מטבעו , גם בלי להזכיר את עניין משוא פנים , כעס , קרבה אישית וכו' , שמשפיעים על קבלת החלטות. המרצה לכן טוען שאין כזה דבר כמו אוביקטיביות שיפוטית. 
הפסיקה על פסלות שופט: לפי פס"ד ידיד , ביהמ"ש בחר במבחן שהכי מקשה על פסילת שופטים. פסילת שופט זה דבר רגיש במשפט, וזה משפיע על התנהגותו. בד"כ עו"ד לא מבקשים הרבה בקשות של פסילה. באזרחי זה ממש נדיר, בפלילי זה יותר שכיח. באזרחי, יש עניין של לקוחות חוזרים , ועו"ד לא רוצים לקלקל את הרושם שעשו. שם גם לקוח לא אוהב התכסחות עם שופט. בפלילי יש יותר בקשות פסילה , ואומרים שבגלל שאולי יש פה עונש פלילי חמור, אם הוא חושב שיש פגם , אז רוצים לתת לו הרגשה שהכל בסדר בהליך. עו"ד מעדיפים לא להגיש הרבה בקשות פסילה. לאחרונה יש יותר בקשות כאלה, כי יש יותר עו"ד ושופטים. בפלילי , דוקא מוניטין של עו"ד תלוי באגרסיביות שהוא מציג כלפי הלקוח. לכן שם יש יותר בקשות פסילה. פס"ד של זמיר בענין בראון אומר שבד"כ לגבי התבטאויות לא נוטים לפסול שופט. צריך ממש התבטאות קיצונית בשביל פסילה. בבקשת פסלות גם מעורב עניין תדמית שופט. עד תקופת ברק, ערעורים על החלטות על בקשת פסלות שופט היו רק בביהמ"ש העליון. אז אמרו שרק מי שעמד בראש המערכת מטפל באופן אישי בפסלות שופט. אצל ברק פחות מענין עניני הפנים , ובנוסף גם מספר התיקים גדל, לכן הוא לא מטפל בכל בקשות הפסילה. כיום, לפי החוק, אפשר שיהיה דיון גם בפני שופט רגיל בביהמ"ש העליון ,שממונה ע"י הנשיא , ולאו דוקא ע"י הנשיא ממש. בכל עניני קירבה למיניהם , בד"כ שופט יפסול עצמו . גם במקרים ששופטים מתבטאים עד כדי הבעת דעה, יש שופטים שפוסלים עצמם, אך זה פחות נדיר.שם יש שופטים שמנסים להגן על עצמם ולהגיד שאין באימרתם משוא פנים. יש גם עניין שהם לא רוצים שביהמ"ש העליון ידון בענינו. ביהמ"ש העליון לא פוסל רק על אימרות של שופט, וודאי לא על גילוים של הבעת עמדה לכאורה. פס"ד חתוכה- שם היה שופט , שלפני 16 שנה יצג נאשם והסתכסך איתו , ביהמ"ש לא פסל. יש פס"ד שנפסל שופט ששמע במכונית משטרה ,בזמן ביקור רגיל במקום, הערות של המשטרה על התיק, אפילו שלא הביע דעה- פס"ד אליעז. 
הצעת עיסקת טיעון – הצעה של עיסקת טיעון לצדדים פסולה – אסור לשופט להגיד לצדדים למשל לסכם ביניהם שהנאשם יודה , ואז יקבל עונש מופחת. יש מקומות שבישיבת הקראה שופט לוחץ לעסקת טיעון , אם הלחץ מדי אגרסיבי , זה יכול להיות עילה לפסילה. גם אמירה של שופט שעבירה כזו אצלו היא בעלת עונש מסוים אצלו , זה עילה לפסילה כי זה איום- אם לא תעשה עסקת טיעון , תקבל כזה עונש. לכן שופטים צריכים להיות מתונים בבקשה לעסקת טיעון. פס"ד אסיס- שם שופטת לא הסכימה לפסול עצמה , ויש על זה ערעור לעליון. שם דובר על עיסקת טיעון , שלא כובדה . שם ביהמ"ש הביע דעה שלילית על עיסקת טיעון , ואז אין מי שיגן למעשה על השופטת , כי 2 הצדדים כועסים. עסקת טיעון שנפסלה, או שיש התבטאויות מוקדמות שאומרות שהמקרה לא נראה לביהמ"ש, הסניגור יבקש פסילה, אבל גם התובעת לא תרצה להגן, לכן סביר שבכזה מצב תהיה בקשת פסילה, כי אין מי שיגן על השופט.   יש לאותה שופטת גם פס"ד שבה אמרה על מישהו "טיפוס" , וביהמ"ש העליון העדיף להמליץ להעביר תיק – זה כאילו דרך להגיד שאין חשש ממשי למשוא פנים , אבל כדאי שיעביר. זו אבל ממש פסילה , ושופטים חיבים להעביר תיק בכזה מקרה , אין להם שיקול דעת. 
ב"ה , י"א טבת תשס"ד                            שיעור שמיני
מבנה כתב האישום
יש כמה כותרות,  שם כתוב מה שכתוב בסעיף 85 לסד"פ- מ"י נגד שם הנאשם, כתובת וכו.אח"כ יש כותרת כתב אישום , מס. תיק וכו. אח"כ יש כותרת כתב אישום , ואז מתחילים הפרטים של כתב אישום. החלק העיקרי הוא החלק שמתאר את פרשת העובדות, והוא מותאם לכל אישום בנפרד. בסוף יש חתימת תובע, ורשימת עדים. האישום , שהוא הדבר העיקרי , מספר את סיפור המקרה, בלשון רגילה.  בשיטה הישנה 
 כתב האישום לא היה מספק מספיק אינפורמציה על מה קרה. לכן היתה פרוצדורה שאם הנאשם מודה היו מספקים פרטים נוספים. פרוצדורה זו  נשארה  עד היום בחוק השיפוט הצבאי כי הוא לא אימץ את הרפורמות בדין הפלילי. ערכאות צבאיות הן ערכאות פליליות לכל דבר, אך מתנהלות ע"פ הפרוצדורה הישנה. 
כשאומרים שתיאור העובדות הוא בלשון בני אדם, הכוונה זה שזה לא לשון הטקסית של החוק, אך גם לא משוחררת. זו לשון משפטית, שאמורה לחזור על יסודות העבירה כפי שהם מנוים בחוק. חייבים לכלול את יסודות העבירה בפרשת העובדות,  צריך לבחור בחלופה הנכונה , והוא צריך להגיד אילו עובדות הוא מתכוון להוכיח במהלך המשפט , שממלאות את יסודות העבירה. גם היסוד "שלא כדין" צריך להופיע בכתב העבירה – סעיף 20 לחוק העונשין כי  צריך לכלול גם יסודות שלילים. זה אבל לא אומר שההגנות נמצאות בכתב האישום. הגנות יופיעו בכתב האישום, אך לא סיגים.  סיגים לא צריכים  להיות בכתב האישום , ונטל הבאת הראיות הוא על הנאשם. הוא זה שצריך לעורר הגנת סייג. לכן התובע לא צריך לטעון בכתב האישום שלא התקימו הסיגים. סיגים נמצאים בחלק הכללי, והגנות הן לסעיפים ספציפים. נטל הוכחה מעבר לספק סביר הוא על התובע. לגבי הגנות בסעיפים ספציפים, בפס"ד רוזוף נאמר שמה שנקבע לגבי החלק הכללי של חוק העונשין לא חל על ההגנות. אבל הם אומרים שכל מקרה לגופו – יש מקרים שנטל השכנוע בהגנות הספציפיות ישאר על הנאשם, כמו קודם. אז הוא יצטרך לשכנע במאזן הסתברויות שההגנה התקימה. יש מקרים שבהם ההגנה מנוסחת כאילו היא יסוד שלילי בהגדרת העבירה , כמו היעדר קינטור- לא ברור אם זזה הגנה או יסוד שלילי . לכן בכתב אישום ברצח חיבים לכתוב "בהיעדר קינטור". כל ההגנות שהם חלק מהסעיף , מוסיפים לכתב האישום. אם זה הגנה בנפרד ,לא צריך לכתוב אותה בכתב האישום. גם העובדות שעל פיהם התובע יכול לטעון שהיסודות התקימו צריכות להופיע בכתב האישום. כתב האישום צריך להיות כזה , שברגע שהנאשם הודה  אפשר להרשיע , כי יש לכל יסוד עבירה כיסוי בפרשת העובדות. אחרי פרשת העובדות מופיעה רשימת סעיפי החיקוק שעל פיהם הנאשם מואשם. הרשימה צריכה להתאים לנאמר בפרשת העובדות. אם באותו מעשה יש יותר מעבירה אחת, בעבר היו מאשימים ב-2 פרטי אישום נפרדים. כיום , צריך לכלול בפרשת העובדות את כל היסודות , ולא מפצלים. סעיף 85 .4. אומר שצריך גם לצין את מקום הזמן והעבירה , במידה שאפשר לבררם. מצינים אותם כי המשפט הפלילי מבקש להדגיש את חשיבות מיקום המעשה הנטען במדויק במרחב ובזמן. כך רואים שלא מענישים על סטטוס, אלא על אירוע מסוים , במקום וזמן מסוים. זה עניין מהותי במשפט הפלילי – אישום פלילי תקף רק כאשר יודעים מי הנאשם, מה עשיתי, היכן ומתי. אישום פלילי צריך להתיחס לאירוע ולא לאופי , ואם אין כזה אירוע , א"א להעניש. עוד סיבה זה דבר טכני – כדי שאפשר יהיה לטעון שאולי עשיתי משהו אחר. במידה שאפשר לבררה- לפעמים יש רק טוח זמנים, אבל לא יודעים במדויק.צריך אבל לצין את אותה מסגרת שיודעים , כמו טווח חודש מסוים. חיבים גם לצין את אותם פרטים שמקנים סמכות לביהמ"ש. אם התביעה בכלל לא יודעת מתי זה בוצע, אולי יש התישנות. לא יכול להיותץ כתב אישום שלא כתוב בו כלום על הזמן. אם לא כתוב לפחות שזה חל משנה מסוימת שכבר אין עליה התישנות, לא צריך להשיב לכזה אישום. בנוסף, לגבי מקום, צריך לפחות לכתוב שזה בוצע בשטח שיפוט של מ"י , אחרת אין אולי סמכות שיפוט. אם אין יכולת לצין בכלל זמן ומקום , כתב האישום בטל.  אין בכתב האישום ציון של עדויות או מאיפה התובע יודע מה שהוא טוען , או מה עולה מעדויות מסוימות. בשונה מכתב תביעה אזרחי, כתב אישום פלילי מפריד בין טענות עובדתיות למשפטיות. בפרט האישום עצמו מגיעים למסקנה שהיא הממצא העובדתי הנכון לגרסת התביעה . הממצא הוא ע"פ רוב אחד. התביעה מספרת פשוט מה לדעתה היה , ולא מי אמר לה מה ולמה היא חושבת כך. בנוסף, אין גם מסקנות משפטיות. א"א לכתוב למשל שהנאשם גנב, אלא מה העובדות שלדעת התביעה מהוות עבירת גניבה. זה כי בכתב האישום יש טענות עובדתיות , לא משפטיות. פס"ד סוסן- כל מקום שבו מורים על צירוף נאשמים , יש גם צירוף אישומים.לצורף סעיף 87- גם המחוזי יכול לדון בסמכויות של השלום, אך לא להיפך. סעיף 85- לא כוללים בכתב אישום ציון של חומר לא קביל כמו ראיות לא קבילות. הרשעוןת קודמות אסור לציין לפני הראיות לעונש, שלאחר הכרעת הדין. עד לאחר הכרעת הדין אסור להביא הרשעות קודמות.  האם מותר לציין הרשעות קודמות בכתב אישום כאשר נראה שזה חלק מיסודות העבירה ? יש עניין שפוגעים בחזקת חפות , אך אם הרשעה קודמת זה חלק מיסודות העבירה , אפשר לציינם . בעבירות תעבורה ודייג , יש נטיה לבצעם שוב, ואותם לא מצינים בכתב אישום.  זה כי זה פוגע בחזקת חפות ומעביר לביהמ"ש אינפורמציה לא קבילה. 
יש חוקים שבהם כתוב  "בנסיבות מחמירות", והפסיקה קובעת מה זה אומר. התובע חייב לציין נסיבות מחמירות פעמיים – בעובדות הוא צריך לציין עובדות שעליהם הוא יסתמך כדי להוכיח נסיבות מחמירות , וגם ברשימת סעיפי חוקים צריך לציין חלופת נסיבות מחמירות. אא להאשים בזה בלי להגיד. לגבי עבירות מצטברות- אפשר להאשים ב-2 עבירות חופפות, אך העונש יהיה אחד. למשל שוד וגניבה זה חופף, מאשימים בשניהם , אך מרצה מאסר רק על שוד , כי הוא כולל עונש של גניבה .ס 186 אומר שאין מניעה לעונש מצטבר , אלא רק מניעה לכפל עונש- אדם לא ירצה מאסר גם על שוד וגם על גניבה. סעיפים 184 ו-
216 אומרים שא"א להאשים בעבירה שהיא לא בכתב האישום , אא"כ העונש אותו דבר או פחות. (לקרוא אותם)שוד וגניבה זה חופף, כשבשוד יש עוד משהו , כמו איום. לפעמים מאשימים בשוד, ולחלופין בגניבה . כותבים את השוד , שממילא כולל גניבה , ובסעיפי החוק כותבים גם גניבה . הכלל הוא שביהמ"ש לא יכול לדון בגניבה , עד שיסים לדון בשוד. צריך להתחיל בחלופה המחמירה. התובע כתב 2 חלופות כי הוא פוחד שלא יצליח באחד. הוא יכל לכאורה להסתמך על 184 ולהגיד שאם לא הצליח להוכיח שוד, אז ירשיעו בגניבה . הבעיה זה שאפשר לזכות לגמרי  אם לא הצליחו להוכיח שוד. כדי שלא יהיה לגמרי זיכוי , צריך אישום חלופי.  בפלילי , בשונה מאזרחי , אישום חלופי מצד המדינה זה איתות שלא בטוחים בעבירה וזה סימן של חולשה. כבר בישיבת ההקראה השופט יכול להגיד שידברו רק על האישום החלופי. לכן יש היסוס לנקוט באישום חלופי בפלילי , מצד התובעים. לכן יש הימור שלמשל נאשים בשוד, ומסתמכים על 184 האפשרות להאשים במצטבר באותו כתב אישום נועדה למקרה של ספק לגבי חפיפה של עבירות. ס186   מונע מהסניגור להגיד שיש חפיפה ולכן אסור להאשים במצטבר. כאשר רוצים כבר לתת עונש , בזמן טיעונים לעונש, אם ירצו לתת עונש גבוה יותר מהעונש של העבירה היותר קלה ,כלומר את העונש של העבירה החמורה, צריך להוכיח . באזרחי זה דוקא דבר מקובל שיש הרבה חלופות. יש את פס"ד לוין ששם הואשם מישהו באינוס ולחלופין בבעילת קטינה . הנאשם השמיץ את התובעת בנוכחות הרבה אנשים שמכירים אותה. אז האשימו אותו בעוד הרבה עבירות . השופט אמר שא"א להאשים נאשם בכ"כ הרבה עבירות כי זה מעשה אחד. הוא אומר שצריך לבחור בענין העיקרי , אפילו אם כל יסודות העבירות מתקימים. זה לא הוגן להכביר הברה פרטי אישום באותו מעשה. יש גם פסיקה שאומרת שלרצח לא מוסיפים דברים קטנים, למשל רצח והחזקת נשק ללא רישיון , שלו השתמש ברצח. זה כי מאשימים בדבר העיקרי. אם זה 2 דברים גדולים כמו רצח ואונס, אז אפשר להאשים בשניהם. גם כאשר יש קרבן נוסף, למשל מישהו נוסף שנפגע מיריה , גם מוסיפים. יש עניין שא"א לצבור עונשים , אבל זה תלוי בשיקול דעת של סבירות של רשויות שלטוניות. יש מקרים שבהם יסודות העבירה של אחת כוללת בתוכה עבירה אחרת. הפסיקה קבעה שצריך להגיד במפורש מה העבירה האחרת. כאשר מקור האחריות היא בדיני צדדים לעבירה , חיבים לציין בדיוק איזה סוג של צד לעבירה אתה – למשל מסיע או מבצע בצותא.  יש לזה חשיבות כיום כי עכשיו דין המבצע שונה מדין מסיע ושי גם ענין של חרטה . הבעיה זה שלפעמים קשה להחליט מי זה מי . אם יש באמת חשש אפשר לכתוב מסיע ולחלופין מבצע. בכל מקרה צריך לכתוב. אם לא כתב כמסיע, למרות שזה חלופה קלה יותר, צריך לפנות לסעיף 184 ויש כפיפות לסבירות. בתיאור העובדתי צריך לתאר תיאור עובדתי שלדעת התובע לפיו אפשר להוכיח סיוע. 
סדר הנאשמים - הוא חשוב לענין סדר פרשות ההגנה , וסדר החקירות הנגדיות . זה נותן הרבה שיקול לתובע . בד"כ רוב התובעים אומרים שזה שהודה והפליל אחרים יהיה נאשם ראשון . יש גם כאלה שאומרים שדוקא זה ששתק יהיה ראשון . זה כדי שהוא לא יוכל לראות המ גרסות האחרים. יש גם עניין של משמעות סמלית . יש מוסכמה שהנאשם הראשון הוא הכי עיקרי , אך אין לזה משמעות חוקית. 
 פרשת העדים - כיום יש כלל שכל הראיות הם בע"פ.  יש חריגים שכתובים בפקודת הראיות כמו רשומה בנקאית או חוות דעת של מומחה. זה מוגש כמסמך. בד"כ ברשימת עדים בהתחלה השוטרים , אח"כ עדים ישירים שראו את המעשה , ובסוף תעודות שאינם צריכות עדות כמו תעודת יציאה מהארץ. חושב להקפיד שברשימת העדים לא יהיה חוסר או יותר מדי. אם חסר שם מישהו שרצו א"א שהתובע יעיד אותו . זה כי רשימת העדים היא חלק מכתב האישום , ואם עברה כבר ההקראה , א"א לקרוא לו אא"כ עושים תיקון כתב אישום , ומשלב מסוים התיקון כבר תלוי בהסכמה של ביהמ"ש. לכן צריך לא לפספס אדם ברשימת העדים. אסור לסניגור לדבר עם עד תביעה .  זה עבירה אתית. זה גם האזרחי וגם בפלילי , אבל בפלילי מתיחסים לזה ביתר חומרה . צריך אבל להיזהר לא לשים עדי תביעה שלא מתכונים להשתמש בהם, בכוונה , כדי שהסניגור לא ידבר איתם. על זה אפשר לקבל נזיפה מביהמ"ש. צריך גם להיזהר לא לשים מדי הרבה עדים כי  אם התביעה טעתה ושמה ברשימת העדים שלה  אדם שמבחינה מהותית הוא לא לטובתם, היא ניזוקה כפול- גם הוא לא בעדם, וגם הסניגור יכול לשאול אותו שאלות מדריכות כי זה חקירה נגדית.  יש יתרון לאדם שיכול לחקור בחקירה נגדית עד שהוא לטובת הלקוח ושגם מותר לשאול אותו שאלות מדריכות.
פרט אישום  - כל פרט אישום הוא סיפור אחר. אין קביעה ברורה מתי יפצלו סיפור לפרטי אישומים שונים. אין כלל לגבי עריכת כתב אישום וזה נתון לשיקול דעת התובע . צריך להקפיד שכל סיפור צריך להיות מלוכד מבחינת זמן ומקום.  לפעמים מפצלים כתב אישום כדי שאח"כ יהיה אפשר לעשות איזו עסקה טיעון עם הצד השני , ולצמצם אותו, למרות שבעיקרון זה נשאר אותו אישום.  זה פשוט נראה קל יותר. 
לגבי 861 – צירוף אישומים הוא בד"כ לטובת הנאשם , ובד"כ הוא מסכים לזה . זה כדאי לו כי יש תת אדטיביות של ענישה . על ענישה בכתב אישום אחד של 2 עבירות יקבלו פחות מאשר אם יש 2 כתבי אישום ניפרדים עם אותם עבירות. זה כי למעשה , יש הטרדה של ביהמ"ש בפיצול והם לא אוהבים זאת, למרות שלא יגידו זאת. בנוסף, יש נטיה של ביהמ"ש לראות למשל 13 פריצות כאירוע אחד או שרשרת מעשים . זה כי זה בכ"א פריצה. אנשים מתנגדים לצירוף כשיש להם סיכוי לצאת זכאי באחד מהם. בקשב לצרף או להפריד צריך להגיש בד"כ לפני ישיבת ההקראה או במהלכה. סד"כ בפלילי הבקשה בד"כ בכתב. מה שאפשר להגיד נגד זה שההגנה תקופח בגלל הפרדה או צירוף. אין זכות ערעור על החלטה זו בפלילי. לכן אם ביהמ"ש החליט להפריד או לצרף א"א לערער , אלא אולי כחלק מערעור על גזר הדין , אבל זה פשוט יבלע בשאלה הגדולה של ההרשעה. 
סעיף 187- גם פה וגם בסעיף 86 הגישה הכללית של ביהמ"ש זה לטובת התובע . הוא זה שיוזם את ההליך  והוא יוכל לעדות הרבה דברים בכתב האישום . הוא מצרף או מפריד נאשמים ועושה דברים שנוחים לו . בד"כ ביהמ"ש לא מתערב לתביעה אם הם מפרידה או מצרפת. לקרוא על צירוף ואיחוד פס"ד. זה לבוחן ב-20 לחודש. 
תיקון כתב אישום: סעיף 92 אומר שניתן לתקן כתב אישום כאשר התיקון עד להקראה הוא בסמכות של התובע- עד ההקראה התובע לא צריך לבקש רשות מאף אחד. כתב האישום נמצא ברשותו. יש אבל ענין שהרשות כפופה לחוקים מינהלים. אחרי ההקראה , הדברים עוברים לסמכות ביהמ"ש, ואם רוצים לתקן צריך להגיש בקשה לתיקון. אם התובע חוזר בו מאישום, זה נחשב כזיכוי , אם כי הוספה לסעיף אפשרות לחרוג מזה בהסכמה, בהנחה כמובן שהנאשם לא הודה. העיקר אבל הוא ששלב ההקראה הוא השלב החשוב , במושן שמאותו רגע הענינים עוברים מרשות מבמעת לרשות שופטת. ביום ההקראה מתגבשת המחלוקת בין הצדדים כמחלוקת שיפוטית, והחל מאותו שלב, כל שינוי של גזרת המחלוקת מצריך אישור ביהמ"ש, וכל שינוי שם יוצר מעשה בי"ד.מ רגע שיש הקראה ונאשם נתן תגובתו , ואח"כה וחלט לוותר על אישון , הנאשם זכאי למעשה בי"ד שהוא זכאי. המקביל פה לסד"א של מחיקה –בסד"פ זה ביטול לעומת דחיה –בסד"פ זה זיכוי, שמהוה מעשה בי"ד, לעומת ביטול בסד"פ שהוא לא מעשה בי"ד.  בעסקת טיעון מאשימים בד"כ ב-2 דברים , ובמסגרת העיסקה התביעה חוזרת בה מאישום אחד. ע"פ סעיף 94, אם אין חריג, התוצאה בהכרח היא זיכוי . הענין הוא שלא רצו לזכות מיד כי לא ידעו אם הוא יעמוד בכל תנאי העיסקה, ולכן רצו ביטול. רק אם יעמוד בכל התנאים זה יהפוך לסופי. התיקון לסעיף אישר שאם הצדדים מסכימים שחזרה של תובע מאישום מסוים לא תיצור מעשה בי"ד- הכונה לעסקת טיעון , שבה יש עוד התחיבות שהנאשם צריך למלאה , כמו העדה בתיק אחר.
ב"ה,  י"ט טבת תשס"ד                     שיעור תשיעי
כפל אישום וכפל עונש
יש לכך כמה הקשרים . ההקשר המרכזי זה סעיף 5 לחסד"פ. זה מדבר על טענה שכבר זוכה / הורשע. א"א להעניש אדם על עבירה שכבר זוכה או הורשע  לגבי אותו מעשה. א"א להאשים אדם פעמים על אותו דבר. פס"ד רבר (ונכט ) קובע סוג אחד של מבחנים לכפל אישום והלכות של דרורי ומשולם ופרומר קובעות סוג אחר של מבחנים. כדי להבין מתי יש כפל אישום צריך את 2 סוגי המבחנים. הכלל הוא שכדי שאדם יוכל לטעון שכבר זוכה או הורשע הוא צריך לטעון במצטבר 2 טענות – 1. אותה עבירה . 2. אותה מעשה . כדי להכריע שזה אותה עבירה צריך את מבחן בידול העבירות – מתי ניתן להבדיל בין העבירות. כדי להכריע בשאלה מתי מדובר באתו מעשה צריך את מבחן בידול המעשים. הנאשם כדי לזכות בטענתו צ"ל את שניהם, לתובע די שיראה שניתן לבצע בידול מעשים או בידול עבירות , כדי לשלול טענה זו . 
בידול עבירות- פס"ד רבר קובע שעבירה אחת משתיקה את הדיון בעבירה אחרת כאשר יסודותיה של האחת כוללים או נכללים ביסודות האחרת. לדוגמה, אם מישהו זוכה או הורשע בעבירה של 3 יסודות , ע"פ רבר א"א להעמיד אדם לדין לאחר שהורשע או זוכה בעבירה ראשונה , בעבירה שיש לה 2 יסודות שנכללים בעבירה הקודמת , או 4 יסודות- 3 שנכללים בקודמת ,ועוד אחד שלא נכלל. אבל אפשר להעמידו לדין בעבירה נוספת של 3 יסודות אחרים – 2 יסודות כמו בעבירה הקודמת, ועוד אחד חדש כי זה כבר עבירה אחרת. לדוגמה , א"א לזכות מגניבה , ואז להאשים בשוד , כי זה כל היסודות כמו בגניבה , רק עם עוד יסוד. יש ענין שיש כבר מעשה בי"ד על אותו ענין , וא"א לפתוח אותו שוב, אם עבירה חדשה נכללת כולה בישנה, אפילו אם יש לה עוד יסוד חדש. רבר גם אומר שאפשר להעמיד לדין בעבירה שיש לה 2 יסודות משותפים לקודמת, אבל עוד אחד חדש. לכן אף עבירה לא כוללת עבירה אחרת – לאחת יש א,ב,ג ולשניה יש א,ב,ד. לכן אפשר להאשים/לזכות בכל אחת בנפרד. למשל אפשר להרשיע בעביר של גניבה ממעביד , וגם אם הוא זוכה מזה , אפשר להעמידו לדין בעבירה בידי מורשה, ע"פ רבר. זה בגלל שלא כל המורשים הם עובדים ,ולא כל העובדים או מורשים. אף אחת מהעבירות איננה מקרה פרטי של האחרת ולכן היחס הוא  א,ב,ג, ו-א,ב,ד.  זה יוצר דבר מוזר כי אם האשימו בעבירה של גניבה ממעביד , א"א להאשים לא בעבירה של גניבה ממעביד , ולא של גניבה , כי ממעביד זה א,ב,ג, וגניבה זה א,ב, , אבל אפשר מגניבה בידי מורשה – א,ב,ד.אפשר להרשיע בשניהם ולהעניש בשניהם. זה נראה מוזר כי לכאורה אחד כולל את השני , אבל זו התוצאה של פס"ד רבר. המבחן לבידול עבירות זה הזהות בין העבירות. הפיתרון למצב המוזר זה מצד דיני השתק פלוגתא שנדבר עליהם בהמשך. 
סעיף 186 אומר שאין מניעה באותו כתב אישום להאשים בשני עבירות, אפילו אם אחת בולעת את השניה , ובלבד שלא יהיה כפל עונש. אפשר למשל להאשים בגניבה ושוד של אותו דבר, אבל העונש המקסימלי יהיה של שודף כי עונש שוד בולע את עונש הגניבה. זה ניתן כי לפעמים יש מקרים שבהם שאילת החפיפה מסופקת – איזה יסודות יש לכל עבירה . לסעיף 186 יש גם סיג של הלכת לאוין שאומר שיש לתביעה גם מוגבלות של משפט מנהלי כמו ת"ל. לכן יכיו להיות שאם יאשימו בגניבה והבשוד אפשר להגיש בג"צ ולהגיד שזה שימוש לא סביר . אבל זה לא בערכאת דיון שדנה בענין הפלילי כי לה אין סמכות לבחון שיקול דעת של התביעה .
סעיף 149.6. אומר שבטענה מקדמית אפשר להעלות טענה שמשפט אחר תלוי ועומד. גם פה יש ענין של כפל אישום. זה אם למשל בביהמ"ש אחד מאשימים בכמה גניבות, ומתברר שעל אחד מהפרטים – אחד מהגניבות , הוא כבר מועמד לדין במקום אחר, ואז א"א להאשים אותו בזה גם בביהמ"ש האחד. יש סט אחד של מבחנים מהפסיקה, 
שמשמשים לסעיפים 5 , 186, ו- 149.6. 
בידול מעשים- אם למשל יש 2 גניבות, בזמנים שונים, א"א לטעון שזו אותה עבירה, כי זה מעשה אחר. לפי פס"ד דרורי , יהיה הצטברות כאן של עונשים . אם זה מעשה שונה אין בעיה לכפל אישום וכפל עונש .
 המבחן לבידול מעשים הוא קשה . אם למשל לוקחים ביחד 2 דברים, האם זו גניבה אחת או שנים? עד כמה אפשר לפצל ולהרבות בסעיפי עבירה? פס"ד דרורי משקף מסורת אמריקנית של בידול מעשים. שם אומרים שאסור אישום כפול באותה עבירה. הפסיקה הישראלית למדה משם. ע"פ המסורת האנגלו אמריקאית, בידול מעשים זה שאלה של מיקום עבירה במרחב ובזמן. הסיבה לזה היא שהעבירות צריכות להיות כאלה שמעוגנות באירוע שהתרחש במקום וזמן מסוים.  אמרנו כבר קודם למה. לכן המבחן הראשון שקבעו שם הוא השאלה האם 2 המעשים שבהם מדובר ניתנים לבידול מאיזו בחינה ענינית. בדרורי יש עניין של הרבה כספות שגנבו מהם. פלר טוען שדרורי זה לא מעשה מתמשך במובן שזה לא עבירה שהיסוד הפיזי שלה מותנה בהתמשכות בזמן. גניבה זו עבירה רגעית – באותו רגע בשניה בזמן שיש בו נשיאה ונטילה. ביהמ"ש בארץ מודע שזה מבחן מדי כללי ולכן מנסה לתת בו סימנים ולפרוט אותו למבחני עזר(שלא חיבים להצטבר) , אבל הוא אומר שזה רק מבחני עזר ולא תחליף לרעיון הכללי. 
מבחני העזר: 1. האם באמת ניתן לקבוע לכל עבירה מקום או זמן אחר שבהם העבירה התרחשה . אם כל אחד זה גניבה של משהו אחר , בשעה אחרת , זה נבדל. אם 2 דברים נלקחו באותו זמן . זה מעשה אחד לא מפוצל.
2. האם יש אפשרות סבירה לנאשם שהחל בביצוע מעשיו ,להסתפק רק בחלק מהמעשים – לעצור. למשל זה לא סביר שיגידו שיכלתי למשל לגנוב טוש ולא לגנוב את מילויו . זה נגנב בד"כ ביחד. בדרורי , הוא יכל לעצור אחרי כל גניבה מכספת. בגלל שהוא המשיך כל פעם ובחר לבצע עוד עבירות, הוא מואשם בהרבה גניבות , ולא באחת.  
מצד האקטוס ראוס, היתה אפשרות סבירה לבצע גניבה אחת, ולא להמשיך. 
3. מבחן הראיה – הוא לקוח מהפסיקה האמריקנית . בודקים האם אותה מערכת ראיות משמשת לכל המעשים , או שניתן להבדיל את הראיות לכל מעשה בנפרד. בדרורי לא ניסחו מבחן זה כמו  באמריקאית כי באמריקאית דיברו על ראיות היפוטטיות. האם אפשר לחשוב שיש עוד ראיה שתעיד על המעשים השונים .כמו האם יכול להיות שיש מישהו שראה רק גניבה אחת ולא את האחרת. זה לא שיש כזו ראיה באמת.  יש בין המבחן השלישי לראשון חפיפה. בדרורי אפשרי שיהיה אדם שראה גניבה ראשונה , אבל למשל לא את הגניבה ה-20. לכן אפשר לבדל את המעשים.  אם יש אותה מערכת ראיות , אז זה מראה שכנראה זה מעשה אחד. בדרורי גזרו את עונשו במצטבר כי אומרים שזה רשימה של גניבות, ולא  גניבה אחת . 
ביהמ"ש נותן מבחן רביעי אבל אומר שזה מיוחד לעבירות רכוש.
4. כלי קיבול אחד- אם הנטילה היא מכלי קיבול אחד – למשל מכספת אחת, אז ניתן לחשוב שזה מעשה אחד. יש שאלה גם איך מגדירים כלי קיבול – האם למשל בית זה כלי קיבול אחד.  בכלל , כל המבחנים האלה הם גמישים וצריכים הגדרה . 
5. ריבוי קרבנות שאין ביניהם קשר בלתי אינסידנטלי-מוקדם – הכוונה למשל בנושא של ריבוי קרבנות. הכוונה שבמעשה אחד פוגעים בהרבה אנשים. אז זה מעשים שונים אפילו אם זה באותו זמן ומקום , כי האינטרסים המוגנים נבדלים אצל כל אחד. הכוונה פה לעבירות שהחוק מבדיל בין האינטרסים. אם למשל גונבים מכונית ששיכת ל-2 אנשים . זה לא ריבוי קרבנות כי יש ביניהם קשר לא אינסידנטאלי – לא התקרית של העבירה יצר קשר , אלא הוא כבר היה קודם.  לעומת זאת, אם תוקפים 2 אנשים , יש ביניהם קשר -את שניהן תקפו, אבל את זה התוקף יצר , וזה ריבוי קרבנות שאין ביניהם קשר לא אינסידנטאלי. 
ביהמ"ש אומר בפס"ד מאיר , שאנשים לעולם לא שותפים לאינטרסים שבגוף. זה כי לכל אחד יש נזק שנגרם לגופו ולכן אחד יש אינטרס לשלמות גופו . לכן אם מישהו גרם מספר עבירות גוף, הוא עבר מספר עבירות לפחות כמספר הקרבנות. בנוסף הוא גם אומר, מבחן ריבוי נפגעים שאין ביניהם קשר מוקדם, הוא תנאי מספיק לבידול מעשים. זה אימרה חשובה. פס"ד פופר – מדובר על אדם שירה בצרור ופגע ב-7 ערבים . מבחינתו זו לחיצה אחת על ההדק, אבל למרות זאת אמרו שבודאי הוא עבר עבירות כמספר הנפגעים. בד"נ אזואלס- בעל שירה באשתו ומאהבה, ביהמ"ש שינה את עמדתו בענין , די בטעות , בגלל שהיתה ביקורת פמיניסטית על פס"ד הראשון. אזואלוס ירה באקדח , ב-2 אנשים שהוא הכיר והבדיל ביניהם(לא כמו פופר שירה בהמון). שם שאלת בידול האנשים לא התעוררה אלא שאלת הקינטור. בפס"ד הראשון ,אחרי שביהמ"ש קבע שמדובר בקינטור , הוא קבע גם שמדובר שמעשי הריגה נבדלים. בד"נ אמרו שזה לא מעשים נבדלים , כי הקינטור מטבעו מטשטש את שיקול הדעת והבחנה בין קרבנות, ולכן האדם המקונטר לא מבדיל בין המעשים. זו כנראה ההלכה היום, למרות שלא מנומקת שם הסטיה משיטות משפט שונות שלא נוהגות כך. נראה שאם זה חל על קינטור זה חל גם על דברים אחרים. כי אנו רואים  שחוסר קשר מוקדם לא מספיק כדי להגיד שיש בידול , עובדה שפה אין בידול. לכן לכאורה אפשר לומר שאזואלס הפך את הלכת פופר. פס"ד אזואלוס מוביל לרעיון של בידול נעשים ע"ס מנס ריאה , שהוא רעיון אירופי. זה גם מוביל לרעיון של עבירות שרשרת שנידון במשולם. באירופה, בניגוד לאמריקה שעליה דיברנו עד עכשיו , אומרת ששאלת בידול מעשים זה בעיקר פרשנות של כונות המבצע.  
החומר לבחינה: כל מה שדיברנו בכיתה וגם פרקים א, ב, ג, י"ב, י"ג, בהסברי טיעון לקרוא רק פס"ד פלוני-חשוב. 
לבוחן- י"ג. 
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בוחן 4: לפי פס"ד חכמי ורודמן, גם אם מדובר באותו פרויקט , אבל מרמים 2 גופים נפרדים , אפשר לעשות בידול מעשים. זה גם עומד בתנאי הלכת דרורי.  הלכת משולם מוזכרת שם , אבל בטעות.  
אם יש עבירה עם יסודות א,ב, ואז עבירה עם יסודות א,ג, אז א"א, להגיד כבר זוכיתי. אם כבר יש זיכוי , אז אם זה מטעם שאין את א' אפשר לטעון השתק פלוגתא, אם עומדים בהלכת לוונטל. סיכון כפול לפי פדרמן ויפת יש טענה כזו מעבר לכבר זוכיתי וכבר הורשעתי , וגבולותיו לא ברורים. הוא לא חל על מיסטראיל וגם לא חל על דו"ח ועדת חקירה , אבל חל על אפשרות להרשיע לפי 184.סיכון כפול זו טענה שמתקימית מעבר לטענת כבר זוכיתי . ס. 5 לא ממצה יכולת לטעון סעיף כפול, ואפשר לטעון סיכון כפול גם כשסעיף 5 לא חל- גם כשאין מעשה בי"ד.מעשה בי"ד זה שכבר זוכיתי, ובבוחן אין מעשה בי"ד כי לא ברור אם הוא זוכה מ-א' .  
שיעור שעבר דיברנו על דינים של סיכון כפול מכמה סוגים. הם מתחילים עם טענות כבר זוכיתי / הורשעתי מסעיף 5 אבל ממשיך מעבר לו.  המבחנים לטענה זו מתפצלים לבידול עבירות – רבר ונכט, ובידול מעשים – בדין האנגלו האמריקני המבחנים דומים לאלה של דרורי כמו זמן , מרחב , יכולת להפסיק וכו. 
פס"ד פרומר עוסק בשאלה של בידול מעשים מסוג מחדל. במעשה כזה מביאים ראיות שהוא לא עשה כלום ולכן קשה לבדל מחדל בזמן ובמקום.  זה מתקשר גם לסמכות שיפוט.  בפרומר יש שאלה לגבי אדם ששכח נשק ומסמכים. זה עבירה לגבי שכיחת רכוש צבאי , שקובע עבירת רשלנות, שפה מבוצעת בדרך מחדל. הבעיה שע"פ סעיף 80 , השאלה אילו אמצעי זהירות צריך להינקט צריכים להיקבע בפסיקה. חקיקת משנה צבאית קבעה כללים אחרים לשמירת נשק וכללים אחרים לשמירת רכוש צבאי שהוא לא נשק, כמו מסמכים מסווגים.  התביעה טענה שבגלל שיש כללים אחרים , חמרות ששניהם מאותו סעיף ושניהם זה א,ב,ג, יש חובה אחרת , ואפשר להפר חובה אחת מבלי להפר אחרת. פרומר טען שאין פה בידול עבירה כי שניהם זה א,ב,ג וגם אין בידול מעשה כי שניהם נעשו ביחד. ביה"ד המשמעתי בערכאה ראשונה התבלבל עם פס"ד רבר , וחשב שזה רלונטי למרות שזה לא רלונטי פה כי לעבירות יש את אותו יסוד.  עכשיו יש שאלה אם אפשר לטעון לבידול מעשים בצורת מחדל . התביעה טענה שיש היבדלות מחדלים בגלל דברים שונים שהיה צריך לבצע לגבי כל דבר- חובות עשה שונות. הבעיה במחדלים זה שבידול עבירות ובידול מעשים די מתאחדים. פה דעת הרב אמרו שהשאלה לא מתעוררת כי אמרו שהדין הצבאי בטל בגלל חוסר סמכות. אז אין מעשה בי"ד ואפשר לתבוע . בך בדעת יחיד, והמרצה מסכים עימו,  אומר שאפשר לבדל מחדלים לפי חובת העשה שבה . אם יש 2 חובות אז יש 2 מעשים. שם דרך אגב לא טענו לפי ס.5 או 186 אלא פנו לחוק השיפוט הצבאי , סעיף 171 . בהקשר זה מתעוררת שאלה מתי דין משמעתי משתיק דין פלילי. סעיף זה אומר שדין משמעתי צבאי לא משתיק דין פלילי שבא בעקבותיו , אבל אומר שיש תנאים להעמדה לדין בדין פלילי אחרי שהעמידו למשמעתי. אם רוצים באזרחי צריך אישור של פרקליט מדינה . אם רוצים בבי"ד צבאי (שהוא לא משמעתי אלא פלילי לכל דבר) צריך הסכמה של ראש פיקוד. שם עומדים לדין כל מי שכפוף לחוק זה והעבירה קשורה לצבא. הבעיה פה דומה לזו של 5 כי כשאין הסכמה לא ברור אם יש השתקה . פס"ד פרומר אומר שסעיף 5 ו-186 לחסד"פ  חלים גם בסיטואציה הזו  כאשר אין הסכמה וממשיכים בדיון,בתנאי שזו אותה עבירה כמו כאן. * בית משפט צבאי זה ערכאה חיצונית , שחלק לא פועלים לפי החוקים בארץ אלא מעבר לגבולות .
 דין משמעתי של מוסדות מיוחדים לא משתיק דיון פלילי. למשל עובדי מדינה יכולים להיות במוסד מיוחד , ופס"ד שם לא מונע אישום בביהמ"ש רגיל באותה עבירה .  כנ"ל לגבי בי"ד של המשטרה  . שם גם יש בי"ד למשמעת שדן רק בעבירות בחק הרלונטי ועונשיו מוגבלים. אין עליו ערעור. הוא לא ערכאה פלילית רגילה. לא בי"ד רגיל של משטרה ולא בי"ד משמעתי לא משתיקים דיון פלילי . אפשר לדון פעמיים מבחינת החוק בשני בי"ד . 
משולם – משתמש במסורת אחרת מאשר זו של דרורי . שם מבחן בידול מעשים מתמקד בדחף עבריני משותף. שם קריטוריון בידול הוא במנס ריאה ולא באקטוס ריאוס. בארץ  , פלר ניסה  להכניס לארץ עבירות שרשרת במתכונת קוננטיננטלית, וביהמ"ש העליון ניסה לדחות זאת.   בפס"ד משולם ביהמ"ש אימץ את הרעיון של עבירת שרשרת קוננטיננטלית ובזה שינה את הבידול . אבל הם הגמישו והוסיפו את ענין עבירת רבת פריטים. בדין האירופי, אם אומרים שסדרת מעשים בוצעו מדחף עבריני אחד מהווים מעשה אחד , מחויבים לזה כל הדיון. זה עובד לטובת הנאשם מבחינת עונש אחד, ולתביעה מבחינת הקצבת עונש. אם זה מעשה אחד אפשר להרשיע בעונש הכי חומר , גם אם יש על הכי חמור התישנות. אצל האירופאים עבירת שרשרת זה המבחן לבידול מעשים ולכן הם עקבים בזה . פה לא רצו כזה נוקשות מחיבת . דעת הרב היא מה שברק עושה . קראו לו בשם אחר  - עבירה מרובת פריטים, והמבחן אותו מבחן – דחף עבריני יחיד, והיא דומה לעבירת שרשרת אירופית , אבל בסייג שהיא כפופה תמיד לשיקול דעת. ברק אומר שהוא יהיה הגון כדי לא להגיד שבאותו מקרה , לא יגידו שלצורך אחד זה עבירה אחת, ולצורך שני , למשל עונש, יש 2 עבירות. אבל אין חיוב לעקביות בין תיקים- אפשר בתיק אחד שלמשל בשאלת התישנות יוחלט שזה עבירה אחת, ובתיק שני לגבי עונש , אפשר לקבוע אחרת. ההתחיבות היחידה לאחידות זה באותו תיק. ריבוי אינטרסים מרמז על ריבוי עבירות. בדין האירפי , משלבים דיון באינטרס הנפגע בדיון בדחף העבריני המשותף. טירקל קורא לזה בחכמי ורודמן מבחן מהותי. המבחן הזה עמום – מה קורה אם לגבי אותומפעל ביקשתי כמה דברים שונים . מבחן בידול אינטרסים מוגנים הוא קשה, ואין בפסיקה האירופית אמירה שלכל אדם יש אינטרס משלו  . חכמי ורודמן מזכירים מבחן זה בעקבות משולם , אך לא ברור אם זה מיושם שם. הם לא אורמים שמשולם ודרורי זה שונה , אלא מתיחסים כאילו זה אותו דבר, ומכריעים החלטה עם נימוקים משניהם. לכן לא ברור מחכמי ורודמן שיש בהם ישום של משולם.  זה כי ברור שהינו מגיעים לאותם תוצאות גם לפי דרורי. 
אפשר ללכת לפי רבר ודרורי ולהגיד שזה אותו מעשה , ולחלופין לטעון שזה עבירה מרובת פריטים לפי משולם. 
לונטל לא יכול לטעון כבר זוכיתי כי מדובר בעבירה מתחדשת , ולכן זה פרק זמן אחר. אנו נבדיל בין 3 מוסדות – עבירה רגעית , מתחדשת, ונמשכת שאיננה מתחדשת.  יש עבירות שע"פ הגדרתם מתקימות בנקודה בזמן והם רגעיות, ויש עבירות שע"פ הגדרתם נמצאות בקטע רצוף בזמן לפרק זמן, כמו אחזקה . גם עבירת חניה זה עם פרק זמן – נשארתי שם . קיום רציף בזמן זה חלק מהגדרת עבירה . אלה שמתקימות ברצף בזמן מתפרקות למתחדשות , ונמשכות שאינן מתמשכות. המתחדשות , סגולתם היא שכל כתב אישום נוסף יורצ עבירה חדשה. לדוגמה , אם חונים במקום אסור לאורך זמן , כל דו"ח זה כתב אישום . אם ממשיכים לחנות למרות הדו"ח ,אפשר לרשום עוד דו"ח , לתקופה אחרת. על כל תקופה אפשר להגיש דו"ח וכל פעם שזה קורה נפתחה עבירה חדשה , בסבירות, כל עוד המצב לא תוקן.  יש עבירות שא"א להגיש יותר מכתב אישום על כל עבירה . אם למשל אפשר לבצע עבירה באופן נמשך – למשל פס"ד קטורזה ששם גנבו סחורה והובילו אותו למקום אחר. פה ברור שאם לקחתי דבר אחד והעברתי אותה , זה גניבה אחת. א"א להגיש כמה כתבי אישום על גניבה כי יש פה רק אחת. פס"ד עלפי עוסק בעבירה של אי הגשת דוחות מס. אם תאריך ההגשה עבר , ולא הגשתי , אפשר לשפוט אותי על זה . אם למשל הוא נידון למאסר על תנאי , ויש מקודם עוד דוח שהייתי צריך להגיש ובזמן פס"ד עוד לא הגשתי אותו , אפשר להפעיל את המאסר על תנאי כי זו עבירה נמשכת, וממשיכה גם בעת פס"ד. אבל , אם למשל יש כמה גניבות, ונידונתי על אחת למאסר על תנאי , והיתה קודם  עוד גניבה שעליה לא נשפטתי, עליה א"א להפעיל מאסר על תנאי כי היא כבר הסתימה. 
פס"ד פלוני ולוונטל זה קריאה עצמית ולא יהיה שאלה ברמה גבוהה על זה . 
