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מבוא
הקורס יעסוק בהיבט התיאורטי של סדר הדין הפלילי ולאחר כך בהיבט יותר תכליתי ומעשי (כאשר הקורס יהיה מעט יותר מעשי מהקורס של שנה שעברה, ונתעסק פחות בנושאים כמו תפיסות האורך והרוחב של סדר הדין הפלילי).

בהיבט התכליתי נעסוק פחות בחוק עצמו, ויותר באופן בו החוק מיושם בניגוד לאופן המוכרז בפסיקה, כאשר בסדרי הדין יש פער בין המציאות לבין הנראה מתוך פסקי הדין - פער בין הפרקטיקה לבין הכרזת בית המשפט.

אנו נעסוק פחות בדוקטרינה, שכן היא פחות מעשית, אלא דווקא בתיאוריה.

היחס בין מקצוע זה למקצועות אחרים

סד"פ הינו אחד משלושת המקצועות העיקריים שצריך לדעת בשביל לעסוק במשפט פלילי - 

· עונשין.

· סד"פ.

· דיני ראיות.

עונשין

מבין שלושת המקצועות לדיני עונשין יש את התיאוריה היותר מפותחת, אך עם זאת הם המכריעים בחלק הקטן של המחלוקות המשפטיות. הדין המהותי הוא אמנם הדיון הנורמטיבי המעניין, אך הוא לא המכריע ברוב התיקים (כך גם ביחס לנושאים האזרחיים).

בסופו של דבר המכריע הינו לרוב איכות התיק עצמו, ויכולת הצדדים להביא את הסיפור למקבלי ההכרעה.

דיני ראיות

דיני הראיות מבחינה זו הם חלק מהפרוצדורה, אותו תחום של הדין אשר אינו קובע את הנורמות בהינתן העובדות אלא כיצד יתנהל הדיון.

באירופה דיני הראיות נחשבים כחלק מהפרוצדורה עצמה, וראיות כנושא נפרד קיים רק במסורת המשפט האנגלו-אמריקאי.

שיוך סדר הדין הישראלי

בראייה כללית וחלוקה גסה של שיטות משפט - ניתן לחלק בין שיטות המשפט האנגלו-אמריקאיות ושיטות המשפט הקונטיננטאליות, כאשר באופן גס הפרוצדורה הפלילית שלנו נשארה אנגלו-אמריקאית (זאת בניגוד לדיני העונשין אשר החל משנת 94 הינם בעלי מאפיינים בולטים של מרכז אירופה).

עקרונות היסוד ומקורות ההשראה הינם מקורות יסוד הכתובים אנגלית, עם יצירה ישראלית מקורית אשר לא מעזה לסטות מהמקובל בשיטות המשפט האנגלו-אמריקאיות (גם כאשר יש תיקון הוא לא סוטה בצורה בולטת מהמתקבל על הדעת בשיטות משפט דוברות אנגלית).

 
סדרי הדין במבט השוואתי (פרק א)
נתחיל בעקבות מחבר בשם Damaska הצגת צורת הדיון השונה בין השיטות המשפטיות.

אפשר למיין את ההבדלים שבין שיטות המשפט או על פי התיאוריה הפוליטית המונחת ביסוד סדרי הדין, או על פי תפיסה ארגונית מוסדית של ניתוח שיטות הפעולה שלהם.

האופן שלגביו נדבר מתבסס יותר על ניתוח מוסדי או ארגוני, אם כי ההשלכות לתחום האידיאולוגיה הפוליטית הינם ברורות.

המאפיין הבולט ביותר של שיטת המשפט האנגלו-אמריקאית הינה שמדובר בשיטת משפט של הדיוטות, וזאת לעומת שיטת המשפט האירופאית שהיא שיטת משפט של מומחים (שיטת משפט שהתפתחה מהשיטה הקנונית ומהמשפט הרומאי) - שיטה שזר לא יבינה.

לעומת זאת במשפט האנגלו-אמריקאי ההחלטות החשובות נעשות על ידי מושבעים, והשופטים מכוונים את דרכם על ידי מיון חומר הראיות המגיע למושבעים ומספרים להם את הדין המהותי, כאשר השופטים עצמם אינם מומחים באותו מובן שבו נתפסת המומחיות השיפוטית באירופה - אנשים פראקטיים (רק במאה השנים האחרונות יש לימודים אקדמיים למשפטים, ורק כיום קיימת דרישה לתואר אקדמי) כאשר הם כרגיל עורכי דין בפרק האחרון של הקריירה (בארה"ב עורך דין אף יכול להיבחר כשופט ולחזור אחר כך למשרדו). 

במסורת האנגלו-אמריקאית (לעומת המסורת האירופאית) קיימת פחות היררכיה של השפיטה, כאשר הדיון נתפש כחד פעמי והערעור ורשות הערעור הינם חריג, ונתפשים כך, ומבחינה חברתית השופטים נתפסים כבני מעמד אחד (שופט בית המשפט העליון יכול לעיתים לשבת כשופט בבית המשפט המחוזי).

עובדה זו משליכה רבות על אופן ניהול ההליך - 

השופטים

השופט האירופי בחר בקריירה מקצועית בגיל צעיר, מסלול שפיטה תוך כדי הלימודים, והואר מבחין עצמו חברתית מעורכי הדין ומשייך עצמו לעובדי המדינה.

השופט האנגלו-אמריקאי הינו עורך דין ותיק אשר החליט לעבור באופן קבוע או זמני לשיפוט, כאשר הסולידאריות החברתית שלו הינה מעין מעמדית, הוא רואה את עצמו ואת עורכי הדין כשייכים לאותה גילדה מקצועית - הצד השני הינו שאר העולם אשר לא משתייך לגילדה.

תוצאת השוני

התוצאה הינה שההליך השיפוטי הנוהג באירופה מתמקד מאוד ביכולות השופט, כאשר ההליך כולו נועד לשרת את הבאת החומר אל השופט בצורה המיטבית בה הוא יקבל את החלטתו באופן המושכל ביותר, וההליך מייחס חשיבות רבה למנגנון השיפוטי (שופט אחד יקרא את החומר, אם יש צורך החומר יעבור לשופט בכיר וכן הלאה - כלל סופיות הדיון חשוב פחות, שכן מעל כל גורם מחליט יש גורם מחליט אחר, וותיק ומנוסה יותר). בשיטת המשפט האנגלו-אמריקאית מוקד הדיון הם הצדדים, ולהם החשיבות (לכן השיטה מכונה שיטה אדוורסארית) והשופט אמור להיות פאסיבי.

שיטת המושבעים

חלק מהעובדה שהחלטות בשיטה האנגלו-אמריקאית מתקבלות על ידי הדיוטות.
המושבעים כהצדקה להליך השיפוטי

בעניין זה קיימים מיתוסים אלטרנטיביים המצדיקים את ההליך השיפוטי. קשה להצדיק את ההליך השיפוטי בעניינים נורמטיביים אך בעיקר עובדתיים לכפופים להם - בעוד שבעניינים נורמטיביים ניתן אולי לטעון לידע טוב יותר של ספר החוקים, אך בעניינים עובדתיים קשה לשכנע את הכפופים, שהרי כולם מכירים את העובדות.
שיטות המשפט השונות פיתחו טענות אחרות על מנת לחזק את הלגיטימיות - באירופה דאגו למומחיות לשופט בטענה לגבי שנות לימודו, ניסיונו ומומחיותו - מיתוס השופט המקצוען - שהוא כמובן חסר כיסוי, שהרי אין לשופטים פידבק ויתכן מאוד שהשופט טועה כל השנים.
המיתוס האלטרנטיבי שבנתה השיטה האנגלו-אמריקאית הינו מיתוס השופט הדיוט - השכל הישר והאיש מהרחוב, אשר ממנו תבוא הישועה, שכן יש לו את השכל הישר ותפישת המציאות, שהרי חבר המושבעים קורץ מתוך המציאות - גם מיתוס זה מופרך מבחינה אמפירית, כאשר לאנשים מהרחוב אין היכולת לעמוד על המציאות בצורה מוכחת.

מקור המושבעים
המקור ההיסטורי לחבר המושבעים הינו שבשנת 1215 בהעדרו של המלך ג'ון נוצרה מרידה של אצילים ברמה גבוהה, וכתוצאה ממרידה זו נחתם בסופו של דבר מסמך אשר תקציר שמו הוא המגנה כרטא - המגילה הגדולה. 
אחד הסעיפים באותו מסמך אמר שכל אדם יישפט בידי השווים לו (by his peers) - דבר אשר נועד לסדר את המשפט הפיאודלי ומיסוד זכויות היתר של כל מדרגה, אך המשמעות שניתנה לכך מהמאה ה- 17 הייתה משמעות דמוקרטית (הרעיון המקורי במאה ה- 13 היה שאין סיבה שהמלך ישפוט אצילים, שכן הוא לא מכיר את אורחות חייהם ועל כן מדובר באקט של הפעלת סמכות שלטונית מוגזמת).
בעייתיות בנושא המושבעים

השיטה שלנו סובלת מכלאיים, כאשר מצד אחד אנו בשיטה האנגלו-אמריקאית אך מצד שני לא קיימים מושבעים, ועל כן הרעיון של מושבעים נראה לנו משונה - 12 אנשים אשר קוראים את הראיות ועוברים הדרכה של 10 דקות על כל המשפט הפלילי, ולבסוף עליהם להגיד אם אשם או לא אשם, אך מבלי לתרץ זאת - זהו בעצם המשפט האנגלי והאמריקאי.

המושבעים בעייתיים גם מהבחינה של ההטיה שלהם בקבלת החלטות - תמיד ישנם הטיות שונות בנושאים של קליטת חומר הראיות, הבנתו ועוד, אך מושבעים הינם ביכולת פחות טובה לעבד חומר (כפי שיש לכך דוגמאות למכביר בפסיקה האמריקאית - או-ג'יי סימפסון, שם חבר המושבעים הושפע מהרצח הבין-גזעי החריף, ומספיקים שני מזכים - ארה"ב הינה הדוגמא הטובה ביותר כיום לשיטת המושבעים, שהרי באנגליה השיטה נמצאת בנסיגה). 

שיטת מיון המושבעים וסיבת הבעייתיות

שיטת המיון בארה"ב הינה כרגיל דו שלבית - 

· פנייה לאנשים בצו על פי מרשם האוכלוסין (אשר משתחררים בעילות שונות, ומשאירים רק את האוכלוסייה עם חתך סוציו-אקונומי נמוך ביחס לאוכלוסייה).

· העברת שאלון למועמדים, אשר חלקו הינו בירור פרטים, וחלקו משמש מסווה לניסיון לבדוק את מאפייני האישיות - כאשר עומדים על מאפייני האישיות של המועמדים הסנגורים יכולים לנצל זאת בשביל לבחור אנשים עם אישיות הטובה לסנגור. אפשר לפסול בשני שלבים - פסילה מטעמים מנומקים (אדם אשר היה 10 שנים במשטרה במשפט שהוא סכסוך עם המשטרה) וכמות מסוימת של פסילות לא מנומקות - דאגה שישבו אנשים אשר הינם אנטי-ממסדיים, אנשים החושדים בתובעים, אנשים נון-קונפורמיסטיים אשר תמיד חושבים אחרת מהרוב.

בשורה התחתונה לא ניתן לשכנע קבוצה של משפטנים אמריקאים שהשיטה הינה פחות טובה משיטה של מקצוען, והיתרונות הדמוקרטיים נראים בעיני חסידי השיטה כגוברים על החסרונות.

אופי הדיון בשל ההבדל בין השיטות

לאור ההבדל אופי הדיון משתנה - החד פעמיות של השיטה האנגלית נובעת מהצורך בכינוס חבר מושבעים, דבר מסובך ויקר, ובשל כך שהדיון הינו בפני הדיוטות, הוא נושא אופי מיוחד בעל מספר מאפיינים -

· חד פעמיות - מושבעים מתכנסים פעם אחת אך ורק בשביל המשפט, אשר צריך להתנהל מיום ליום.

· דיון בעל פה - לא מדובר בשופט צרפתי היושב עם תיק גדול אשר מכניסים אליו מסמכים והוא כותב את החלטותיו בחדר, אלא שמדובר באנשים שאיננו יודעים את רמת הקריאה והכתיבה שלהם, ועלינו לדאוג לכך שהנושא יישב להם טוב בראש.

· תיאטרליות - המשפטים עשירים בריהוט ובתיאטרליות, כאשר הצדדים טוענים באופן מאוד תיאטרלי, חגיגי וטקסי (יש לכך אף סממנים בשיטת הדיון אצלנו) - הצדדים מתחזים לאמוציונאליים שכן הם מציגים הצגה בפני המושבעים, דבר שלא ניתן לבצע בפני שופט מקצוען.

· מעמד מיוחד לצדדים - מאחר ולשופט תפקיד רק להנחות, והחשוב ביותר הינו הבאת חומר הראיות, וסינונן (על כן באירופה לא קיים נושא של דיני ראיות והשופט יבחן את החומר ויחליט על משקלו) אך המושבעים יודעים פחות מכולם, ועל כן קיימת חשיבות לשאלת הצד במשפט, שכן הוא שיכול לחקור ולהביא ראיות. באירופה לעומת זאת מרכז ההליך הינו התיק כאובייקט פיזי.
במשפט פלילי יש מעמד מדומה של שוויון בשיטה האנגלו-אמריקאית, אך באירופה ההליך מכוון על ידי השופט בכדי לספק את האינפורמציה שלו, ולא קיימת סימטריה.

הערה בבדיחות הדעת - חלק מכך הינה הנטייה הטבעית האנגלו-סקסית למשחקי קבוצות זוגיים - לדוגמא חוק פרקינסון - מומחה לניהול אנגלי, בו הוא מנמק נטיות אנגליות (כמו הנסיעה לצד שמאל, או ליתר דיוק למה הצרפתים נוסעים בצד ימין) כאשר בין היתר הוא טוען כי קיים חוק טבע שאנשים אנגלים תמיד מתחלקים לשתי קבוצות - הפרלמנט, משחקים ועוד). 

באירופה המוקד הינו התיק ומסביבו יש את החקירה, אשר בשלב מסוים מגיע לשופט חוקר, ולאחר כך לשופט (כחלק מההליך הרצוף). בכל שלב ניתן להקפיא אותו, ובכל שלב התיק גדל וחומר ראיות מתווסף. אין רצף שכן אין צורך ברצף, אין אירוע תיאטרלי בו שולטים הצדדים, אלא התיק עבה ומכיל חומר רב, אשר אין לו מגבלות - השופט קורא גם מידע מודיעיני והתכתבות בין הצדדים, כאשר לשופט יש את כל החומר (dossier).

סופיות הדיון

בעוד שבמשפט האנגלו אמריקאי קיימת סופיות דיון - שכן כאשר יש מושבעים ממילא ערעור לא מתעסק בדבר האמיתי - החלטת המושבעים, שהרי אין כלל הנמקה (ועל כן גם אצלנו הערעור אינו מתערב בממצאי עובדה, וערכת הערעור אינה מחליפה את שיקול הדעת של הערכאה הראשונה), הרי שבמשפט האירופאי אין כלל סופיות דיון - התפיסה היא היררכית ואין מניעה מצד בית משפט מאוחר לשקול מחדש את דעת בית המשפט הקודם.

מעבר של אלמנטים בין שני המודלים

שינויים בשיטות המשפט האנגלו-אמריקאיות

· כיום באנגליה מיעוט קטן של המקרים מתנהל בפני חבר מושבעים, ואף בארה"ב רוב המשפטים מתנהלים ללא מושבעים (הסדרי טיעון, או אנשים המודים).

· בפועל קיים מעבר (גם אצלנו) משיטה של בעל פה לשיטה בכתב, על ידי לחץ של השופט או בתיקון בחוק, וזאת בעיקר בשלבים המוקדמים של המשפט הפלילי (סממן לכך הינו הגשת תצהירים במשפט האזרחי).

· השופטים הופכים ליותר ויותר מקצוענים גם בעולם האנגלו-אמריקאי, והשיפוט הופך למקצוע אליו מצטרפים בשלב צעיר, היררכי יותר (כאשר האתוס שהשופטים הינם באותו מעמד ושהשופט ועורך הדין הינם באותה גילדה יורדים בכל העולם האנגלו-אמריקאי) - יש כיום הרבה יותר שופטים צעירים, רשמים, עוזרים משפטיים ועוד.

· השופטים כיום קצת יותר דומים לפקידים האירופים מאשר השופט האנגלי המסורתי של תחילת המאה ה-20.

שינויים בשיטות המשפט האירופאיות

· התחלה של מגבלות ראייתיות.

· חשיבות רבה יותר לייצוג בידי עורך דין.

· חשיבות פרוצדוראלית לתקינות ההליך.

· שינוי בסגנון כתיבת פסקי דין - במקור פסקי הדין היו צנועים ללא פירוט רב, שכן אין תקדים מחייב.

השיטה בישראל

השיטה הישראלית כשיטת כלאיים

מעולם לא היו לנו משובעים - מושבעים נתפסו כפריבילגיה דמוקרטית אשר לא הוענקה במושבות הבלתי אנגליות (הודו, ציילון, מצריים, ירדן, ישראל ועוד), ובשל כך נוצרה לנו שיטת שיפוט משונה - שופט בריטי חיצוני אשר למד את המשפט האנגלי, אך אשר צריך ליישמו מבלי שיהיה לו הבסיס לכך. 

מסיבה זו משחק השופט את שני התפקידים - הוא בודק את חומר הראיות ומחליט מה קביל ומה אינו קביל (בדיקה הגיונית רק בשיטת המושבעים) ולאחר כך הוא פושט את גלימת השופט ומקבל רק את החומר הקביל, שומר אותו בזכרונו, חוזר לכובעו כשופט ונותן הנחייה - הטענה כי שופט יכול לבצע את שני התפקידים בבת אחת הינה טענה הקיימת רק בקולוניות.

השלכות השיטה

· עקרונות הפסלות של השופטים אשר הינם קשים יותר מאשר פסלות חבר המושבעים.

· תפקוד השופט בעת משפט ההוכחות - השופט אמור להיות פאסיבי, אך תכלית ההליך עכשיו הינה התכלית האירופית, ועל השופט שלא להיות פאסיבי ולהתערב בהליך הצדדים - השופט אינו יכול לשחק כשופט אנגלי אשר לא מתערב כלל בצדדים.

אופי השיפוט השונה והבעייתיות בסדר הדין

אופי השיפוט משתנה, חלק ניכר מדיני הראיות הופך למיותר, והפרוצדורה אינה מתאימה להליך.

זו הבעיה המרכזית בסדרי הדין שלנו - סדרי דין אשר אינם מתאימים לעובדה שאין מושבעים - כללי קבילות, פאסיביות שיפוטית, ועוד, שכן קיים מקבל החלטות אחד בשאלות של דין ועובדה אשר רואה את הכול (במאמר מוסגר - יש לשופט גם הרבה פחות זמן לתיק מאשר עמיתיו בשאר העולם).

הצדק הפרוצדוראלי

השיטה האנגלו-אמריקאית שמה דגש כבד יותר על הצדק הפרוצדוראלי, כאשר קיימת כאן גם תפישה עקרונית לפיה הכללים המהותיים סובלים מאיזו שהיא עמימות ויחסיות תרבותית, ואילו הפרוצדורה הינה הערובה האמיתית לעשיית צדק (לעומת זאת במשפט האירופאי לעומת הדקדוקים שבמשפט המהותי, המשפט הפרוצדוראלי הינו דל).

כך לדוגמא במשפט האנגלו-אמריקאי לא קיימות הבחנות בין הגנות שונות (הצדק, הפטר ועוד), או הבחנות בין קשירת קשר לביצוע בצוותא, הבחנות הקיימות במשפט הגרמני, אך הוא מדגיש את המשפט הפרוצדוראלי וכללי פרוצדורה מפורטים ומסועפים (הגנה על עדות מפי השמועה לדוגמא, אשר לא קיימת במשפט האירופאי, שכן תשומת הלב הינה לכיוון המשפט המהותי).

האיזון בין השיטות

במרבית שיטות המשפט יש לציין שהתוצאה הינה דומה, וקיים איזון בין השניים - בשיטות האירופאיות קיימת דגש של אלמנט סובייקטיבי (יסוד האשם ועוד, וזאת בשל ההיבט הגמולי שבמוסד הענישה), כך שקשה מאוד להרשיע בשיטות המשפט האירופאיות על סמך רשלנות, אך לעומת זאת מאחר ודיני הראיות מאוד רופפים, קל מאוד להוכיח את האשם.

גרימת מוות ברשלנות אינה קיימת באנגליה באופן מסורתי, כאשר מדובר בעבירה של פזיזות, אך באופן מעשי אנשים שבמדינת ישראל יורשעו בגרימת מוות ברשלנות, יואשמו באנגליה בהריגה, שכן השיטות מגיעות לאיזון ברמה הפרקטית - כמות המורשעים הינה דומה.

שיטת המשפט הישראלי על רקע שתי השיטות

על רקע זה מתבלטים שני דברים:

· החשיבות שעלינו לתת לפרוצדורה - בהינתן שהמשפט המהותי שלנו אינו מספיק משוכלל.

· המעמד המיוחד של שיטת המשפט שלנו כשעטנז וככלאיים - בהתפתחות המשפט הישראלי המשפט המהותי הושפע ונוטה לשיטה האירופאית, אך לעומת זאת המשפט הפרוצדוראלי מכיל תחכום אנגלו-אמריקאי והדבר יוצר מספר בעיות.

דוגמא לכך הינה בעיית הכפילויות - במשפט האנגלו-אמריקאי קיים שיקול דעת תביעתי - ליועץ המשפט או לתביעה קיימת היכולת לסגור תיק מחוסר עניין לציבור (הדבר נובע מהפררוגטיבה של המלך). לעומת זאת בשיטות האירופאיות קיים עיקרון הפוך - עיקרון החוקיות (אשר אין לבלבל אותו עם ה- principle of legality האנגלו-אמריקאי) הדומה לעיקרון חוקיות המנהל - פקיד ציבור אינו ראשי לפעול אלא על סמך הסמכה מפורשת המגובה בשרשרת הסמכות הנובעות מהנורמה הבסיסית, ותובע אינו יכול לסגור תיק בשל חוסר עניין לציבור - שיקול הדעת נתון לשופט (לדוגמא בטענה שמדובר בזוטי דברים).

בארץ הנושא מופעל פעמיים - גם על ידי הפרקליטויות המפעילות שיקול דעת תביעתי במובן האנגלו-אמריקאי, וגם על ידי השופט עצמו לאחר הגשת כתב האישום, אך אין לשופט בעצם הידיעה של המשפט המהותי האירופאי (האם האדם כבר ביצע את המעשה מספר פעמים בעבר) והוא אף אינו שומע את העדויות בשלב המוקדם של התיק.

שיטת המשפט הישראלית מאוד מתבלטת בשאלה לגבי השיקולים הרלוונטיים, מתי השופט יכריע ועוד.

צדדים להליך (פרק ב)
הבניית הצדדים להליך

ציינו כי במשפט האנגלו-אמריקאי קיימת חשיבות עצומה לצדדי ההליך (חשיבות שאינה קיימת בשיטה האירופאית לפיה אם השופט ממילא מכריע על פי האמת ושיקול דעתו, אין זה משנה מהו מעמד מקבל הצו), וחשוב לדעת מי הוא צד ושחקן.

המבנה הזוגי

על פי הרעיון ההיתולי של פרקינסון המשפט האנגלו-אמריקאי תמיד מחלק סכסוכים לזוגות -  גם כאשר הסכסוך הינו בין יותר משני אנשים, שיטת המשפט מקפידה להפוך את הסכסוך לקבוצת סכסוכים בינאריים.

דוגמא

תובע מגיש תביעה כנגד הנתבע, אשר טוען בתורו שהאחראי הינו צד שלישי - בשיטת המשפט האנגלו-אמריקאית התובע יגיש כתב תביעה, הנתבע יגיש כתב הגנה, ויחולו לגביהם הכללים בפרוצדורה האזרחית, והנתבע יגיש הודעת צד ג' לצד השלישי, אשר לפי כללי הפרוצדורה נחשבים כהגשת תביעה - הנתבע כתובע, והצד השלישי כנתבע, וזאת לפי כל כללי הפרוצדורה האזרחית.

מעמד שחקנים אחרים

בכדי להיות שחקן בשיטה האנגלו-אמריקאית על האדם לעלות למדרגת צד למשפט, ואחרת האדם הינו רק חומר גלם של ההליך, אך לא שחקן - עד לדוגמא (כפי שראינו בפס"ד צירינסקי, שם נטען שאין לעד אינטרסים בפסק הדין, ושיטת המשפט אינה מגנה על אינטרס שלו, ועל העד לשדרג עצמו למעמד צד בכדי להגן על האינטרס - לדוגמא הגשת תביעה נזיקית).

המקומם בגישה זו

בגישה זו קיים במשפט הפלילי משהו מקומם, ובעיקר כאשר מדובר בקורבנות - הקורבן יושב במשפט פלילי אשר שואב כוחו מהגדרת יסודות העבירה בקורבן, כאשר מדברים על עתידו של הנאשם, ללא אמירה של הקורבן על עתידו הוא.

אף שברמה המשפטית אין לאמירה זו הצלחה, להשקפה הייתה הצלחה רבה דווקא ברמה הפוליטית - גופים של ארגוני קורבנות ובעיקר פמיניסטים ועוד. 

בארצות הברית הנושא של המלחמה בפשיעה נמצא במרכז הרמה הפוליטית הפנים מדינתית ואף הפדראלית, וארגוני זכויות האדם מאחדים קואליציה רחבה גם מהימין וגם מהשמאל - מהטענה שאין להתמקד יותר מדי בסבל הנאשם בשל כך שיש לבדוק גם את סבל הקורבן, אל הטענה של השמאל החברתי הפמיניסטי כי יש להגן על הקורבנות בפרספקטיבה של נשים וילדים.

התוצאה של השקפה זו הינה בין השאר חקיקה הדומה לזו של חוק זכויות נפגעי עבירה, המאוחר יחסית לחקיקה האמריקאית הקיימת כבר מתחילת שנות השמונים, ואף אמנות בינלאומיות מסוף שנות השישים. באירופה קיימת השקפה זו אך אין בכך בעיה שהרי ממילא אין חשיבות לצדדים הספציפיים).

 
מיקום הנאשם במשפט הפלילי
חוק זכויות נפגעי עבירה תשס"א

סעיף 7

סעיף 7(ב) לחוק: "הרשויות לא ימסרו לאדם, לרבות לנאשם ולסניגורו, כחלק מחומר החקירה או כחלק מכתב האישום, את הפרטים האישיים של נפגע עבירת מין או אלימות חמורה המנויה בחלק א' בתוספת הראשונה א' שבשלה נפתחה חקירה או הוגש כתב האישום".

סעיף זה משקף את האיזון הבעייתי בין זכויות קורבנות לזכויות נאשם, כאשר באופן מסורתי המשפט החוקתי נחלץ להגן על זכויות הנאשם - זכותו של אדם פרטי אל מול זכות כללית ומופשטת. 

במדינות בעלות חוקה הזכויות הפרוצדוראליות הינן להגנת הנאשם, וזאת שכן הציבור חזק ומבזר סיכונים בין פרטים שונים, ועל כן זכותו של הנאשם לצאת זכאי וליהנות מטעויות פרוצדוראליות של התביעה.

לעומת זאת, לעניין מסירת פרטי הקורבן, קיימת השקפה שמסירת פרטיו תיחשב לפגיעה נוספת (לעומת השקפת הסנגוריה כי אי מסירת פרטים מהווה בעצם חבירה לתביעה).

יתרונות הנאשם

· בין זכויות הנאשם קיימת הזכות לקונפרונטציה, הזכות לשמוע את כל הראיות והעדויות ולחקור חקירה נגדית, וכמובן גם הזכות להיות מוזמן לכל ישיבה - 

· דוגמא מהמשפט האזרחי - בעבר היו כותבים בצווי מניעה כנגד שביתה ברשימת הממוענים "עובדי ---" וזאת עד שהועלתה הטענה שהדבר יוצר שביתה בשל כך שלמבקשים הזכות להתייצב בדיון בית המשפט כצדדים לדיון, וכיום מכותבים רק אנשי הוועד

· דוגמא מהמשפט הפלילי - ישנם הליכים פליליים המתחילים לפני ההקראה (פתיחת המשפט), אשר מקבילים לקדם משפט - דיונים לגבי חומר החקירה ודומיהם, ובית המשפט אינו מוסמך להכריע בנושאים אלו על פי בקשות בכתב ללא הסכמת הנאשם.
מסיבה זו קיים חוסר שוויון בין הנאשם לתביעה ברמה הפרוצדוראלית,

· הנאשם מסיים בדברים ומשיב אחרון, בכדי שהוא תמיד יוכל לענות לכל טענה שמועלית.

פגיעה בקורבנות

קיימת פגיעה בפרטיות של הקורבנות על ידי מסירת מידע לגביהם, לדוגמא העבר הפלילי של הקורבן אשר רלוונטי בעצם רק כאשר מדובר בעד. דוגמא לכך הינה בפס"ד מוזדולבסקי (פס"ד של בית המשפט המחוזי בנצרת, שם הוכה מוזדולבסקי על רקע היותו עבריין מין), שם הרקע לפסק הדין הינו בוויכוח הקיים בקנדה החל מאמצע שנות ה-90, על האיזון שבין זכות הנאשם לגילוי חומר התביעה כנגדו, לבין זכותם של מתלוננים בעבירות מין לפרטיות.

בקנדה נקבע שעדיפה זכותו של הנאשם, ונשאם אף זכאי לקבל חומר פסיכיאטרי על המתלוננת (איזון אינטרסים מאוד טעון, בין זכות הנאשם לבין הפגיעה החוזרת במתלוננת).

בית המשפט דן בנושא מספר פעמים, לדוגמא בפס"ד יחזקאל (לא בחומר) שם נקבע על ידי השופטת דורנר כי זכות הנאשם עדיפה על זכות הפרטיות של המתלונן (כך שלעיתים על התביעה לבטל את הגשת כתב האישום).

בפס"ד מוזדולבסקי השאלה הייתה קשה יותר, וכאשר הנאשמים ביקשו את עברו הפלילי של מוזדולבסקי הועלתה הטענה שכל סיבת ההכאה הייתה בשל הטענה שמדובר בעבריין מין, ובעצם במשפט הם יזכו בשביקשו מלכתחילה - הרישום הפלילי של מוזדלובסקי - המשכת המעשה אשר לגביו הם מואשמים.

בית המשפט העליון פסק תוך פרשנות של סעיף 7 שהם זכאים לקבל את המידע, וזאת שכן מדובר באיזון אנכי וזכותו של נאשם גוברת. 

סעיף 8

קבלת מידע על ההליך הפלילי.

סעיף 9

זכות עיון בכתב האישום.

סעיף 10

זכות בקבלת מידע על מאסר או משמורת.

סעיף 13

הגבלה בחקירת עברו המיני של הקורבן - התביעה הפמיניסטית הייתה שלא לתת לחקירה ללכת לכיוונים המתמקדים בעבר המיני של הנפגע, שכן חקירה בכיוון זה מבוססת על מוסכמה תרבותית לפיה הפגיעה באישה בעלת עבר מיני פחות חמורה (אלא אם כן הנושא חיוני על מנת להגיע לחקר האמת, לדוגמא מידע בנושא ניסיון מיני קודם עם הנאשם).

סעיף 14

נוכחות מלווה לקורבן נפגעי מין.

סעיף 15

נוכחות מלווה גם בדיונים בדלתיים סגורות.

סעיף 16

זכות להביע עמדה לעניין עיכוב הליכים. 

סעיף 17

זכות להביע עמדה לעניין הסדר טיעון - נושא זה הובא על ידי ארגוני נשים ומשפחות קורבנות, כאשר הדרישה הייתה שעל ההסדר להיעשות בצורה שיפוטית, וכי יש צורך בווטו של הקורבנות.
התוצאה אליה הגיעו הינה שיקבלו את עמדת הנפגע בכתב, תוך קבלה פאסיבית (ללא חובת תיעוד או קריטריון וסטנדרט בשימוש), כך שאין מחויבות להכרעה על פי דעת הנפגע.

סעיף 18

הצהרת הנפגע - הסעיף מקנה לנפגע מעמד של מעין צד על ידי מתן הצהרה בכתב (ללא כפיפות לחקירה או חקירה נגדית) על מידת הנזק שנגרמה לו, והוא רשאי לדרוש מהתביעה להביא את הצהרתו בפני בית המשפט לאחר הכרעת הדין בשלב הטיעונים לעונש (קיים בנושא זה איזון בין תביעות סותרות - העמדה המסורתית שהצהרת הנפגע תובא רק באם הצהרתו נחוצה לדעת התובע, לעומת עמדת הקורבנות של הנפגע כנוכח באולם כצד).

הבעייתיות בהצהרת הנפגע

· לא ברור אם בית המשפט רשאי להסתמך על ההצהרה כחומר ראיות, שכן גם בגזירת הדין על בית המשפט לבסס את טיעונים מעבר לכל ספק סביר, דבר שלא ייתכן ללא חקירה נגדית.

· לעיתים לקורבן אינטרס חומרי  - סעיף 42א לפקודת הראיות קובע שאם התוקף הורשע בפלילים בתקיפה, ניתן לדלג על השלב הראשון בסדר הדין האזרחי של הוכחת אחריות - באם המורשע רוצה לחלוק על פסק הדין המרשיע עליו להגיש בקשה לכך, ועל רקע זה התצהיר של נפגע עבירה הינו אינפורמציה באיכות נמוכה מאוד.

נושא דומה של אינפורמציה של הנפגע המובאת לבית המשפט ואשר אינה זוכה למשקל רב הינו תזכיר נפגע עבירה מכוח סעיף 187 לחסד"פ, הנערך בפועל כמו תזכיר של קצין מבחן, שם הקורבן מספר בעצם לעובד סוציאלי על הנזק שנגרם לו תוך הוספת התרשמות העובד - התרשמות אשר אינה אבחון ממש, אלא התרשמות של פגישה אחת בסביבת מגוריו של הנפגע.

סעיף 19

זכות להביע עמדה לפני וועדת שחרורים.

סעיף 20

זכות להביע עמדה לעניין חנינה.

חוק סדר הדין הפלילי

סעיפים 68-79 לחסד"פ - זכות לנהל את התביעה כמאשים בעבירות המנויות בתוספת השנייה לחסד"פ - נושאים בעלי אופי אישי מובהק (תקיפה, פגיעה בפרטיות, סימני מסחר, זכויות יוצרים, האזנת סתר ועוד). 

השימוש נפוץ בפרקטיקה בעיקר בתחום הקניין הרוחני, וחוק איסור לשון הרע.

סעיף 70 - דין קובלנה כדין אישום

סעיף 70 קובע כי דין קובלנה כדין אישום, וכאשר מוגשת קובלנה בית המשפט מגיש עותק לפרקליט המחוז, אשר רשאי תוך 15 יום לאמץ את הקובלנה ולנהלה באמצעות הפרקליטות.

נשאלה השאלה בפס"ד שוברט האם ניתן לבקש מעצר עד תום ההליכים (מעצר שלאחר הגשת כתב אישום) ונקבע כי עקרונית אין עם כך בעיה, אך מאחר ואין כאן גוף חוקר שניתן לסמוך עליו, והמקרים אינם חמורים, בפועל הדבר מעולם לא נעשה.

אין פרוצדורה של גילוי חומר החקירה בקובלנה פרטית, אך הוא לא רשאי להגיש חומר מבלי להגיש העתק.

פס"ד רון נ' כור

פס"ד רון נ' כור דן בשאלה האם הקובל יכול לצמצמם קובלנתו בכדי לדחוף את הקובלנה במסגרת התוספת השנייה. פס"ד רון  עסק בסעיף 428, כאשר התוספת השנייה הכניסה רק את הרישה לגדר קובלנה פרטית, ואף שדובר בסעיף 428 סיפא ביקש הקורבן לנהל את הקובלנה כ- 428 רישא. בית המשפט העליון אישר זאת באופן עקרוני.

העדים
זכויות העד והבעייתיות

ציינו את הנושא של הגמשות והרחבות של הצדדים למשפט, כאשר בניגוד למבנה הרגיל קיימים צדדים אחרים להליך והרחבות המאפשרות לאדם שברגיל אינו נחשב לצד להליך, לקבל יכולות פרוצדוראליות של צד.

פסק הדין של מוזדולבסקי עוסק במעמדו של עד, כאשר לעד זכויות בחוק - למשל זכויות מכוח פקודת הראיות המטילות חובה על חוקר עדים שלא להעליב או להטריד את העדים - 

· סעיף 1ב לפקודת הראיות קובע כי בית המשפט רשאי לסרב להוציא הזמנה לעד, כאשר לפי הפסיקה בין השיקולים ימנה גם השיקול של הטרדת העד עצמו.

· סעיף 2 לפקודת הראיות קובע שהכול כשרים להעיד, דבר אשר נתפס כזכות של העד עצמו.

· אסור לפגוע בכבודו של העד מעבר לדרוש או לנהל חקירה דורסנית לשם מציאת האמת במשפט.

לעומת זאת הדין אינו מעניק לעדים את המסגרת הפרוצדוראלית הקבועה אשר במסגרתה הם יכולים להגן על זכויותיהם - לעד זכות במובן הצר אך אין את יכולת התביעה של הזכות (כך שבמונחי טבלת הופלד מדובר בזכות ערומה) - פס"ד צירינסקי ומוזדולבסקי עוסקים בבעיה זו.

קביעת בית המשפט העליון

בית המשפט העליון קבע בסדרה של פסקי דין כי בהקשר הפלילי, עדיפה זכותו של הנאשם בניהול משפטו על פני זכויותיהם של העדים לפרטיות והגנת כבודם, אף שהעד מוגן הגנה עקיפה.

נניח שהוויכוח מסתיים לרעת העד וברצונו לערער, הרי שבאם יפנה לבית המשפט של ערכאת הערעור בטענה שהכרעת בית המשפט פוגעת בזכותו, כלל לא יניחו לו לערער אף שיש לו זכויות מהותיות, שכן מדובר בערעור פלילי בו זכות הערעור הינה של המדינה - פס"ד חסן וצירינסקי מטפלים במישרין בבעיה זו.

פס"ד צירינסקי

עובדות המקרה

צירינסקי, גזבר עיריית חיפה, היה עד במשפט גוראל אשר הואשם בשוחד, ועיקר המשפט נסוב סביב מהימנות עדותו של צירינסקי. בסופו של דבר זיכה בית המשפט את גוראל, דבר אשר הוביל בעצם לאישום דה פקטו כנגד צירינסקי (בית המשפט טען שצירינסקי שיקר, היו לו אינטרסים, והיה למעשה אחראי לחוסר הסדר בכספים).

כאשר בית המשפט זיכה את גוראל, הוא הרחיב מאוד את הדיבור באשמתו של צירינסקי (למעשה שליש מפסק הדין עסק בכך).

נקבע בפסק הדין שצירינסקי הינו עבריין, מבלי שלצירינסקי תהיה היכולת לטעון ולהסביר את עצמו.

השופט קדמי

העמדה הקלאסית של המשפט האנגסלו-אמריקאית

· אף שנדמה לצירינסקי שהוא קיבל פסק דין לרעתו, למעשה פסק הדין כלל אינו בעניינו - פסק הדין לא יוצר השתק פלוגתא או השתק עילה, או אף מעשה בית דין לחובתו או לזכותו.
פסק הדין הינו אמרת אגב לצורך ההחלטה בפסק דינו של גוראל, ואף אם פסק הדין אינו נעים ברמה החברתית, לא נעשה דבר מבחינת מניין החובות והזכויות.

לדעת המרצה גישה זו אינה מדויקת:

· כפי שציינו קיימות לאדם זכויות מבחינה מהותית.

· קיימת נפקות לקביעת בית המשפט ולציורו כעבריין מבחינה חברתית. 

· אם האדם אינו צד למשפט מבחינה פרוצדוראלית אין מקום להשמעת דברים.

לשופט קדמי עצמו היה אירוע דומה ולא נעים בפרשת מרקוס - השופט קדמי היה בעברו ראש אח"ק, והעיד במשפט זוטא בפני חבריו לבית המשפט המחוזי בתל אביב, אשר קבעו שעדותו בלתי מהימנה.

השופט קדמי רומז כשופט בבית המשפט העליון שקיום טענות קשות כנגד פסק הדין לא מהווה זכות משפטית, שכן הדבר לא מהווה פגיעה בטווח הארוך.

השופטת שטרסברג-כהן

השופטת שטרסברג-כהן מבקשת לפרוץ את מסגרת המשפט האנגלו-אמריקאי שכן היא מותירה זכויות ערומות, והיא מציעה להשתמש במעט החריגים והסייגים שכבר מופיעים בדין הקיים (בפסק דינו של השופט ברק בעניין חסן מסכם השופט ברק את רשימת החריגים הנוגעים למי שהוא צד למה שמכונה על ידי השופט ברק "הליך נלווה" - 

· פרקליט המערער על חיוב בהוצאות אישיות (לדוגמא לפרקליט אשר איחר למשפט) אשר מבקש לערער על החיוב למרות שהוא אינו צד למשפט - קיימת אפשרות להפעיל את החיוב נגדו בהוצאה לפועל, ועל כן נקבע כי באפשרותו להגיש הליך אזרחי.

· או עד מומחה אשר בית המשפט קובע את שכרו ולמפרע מגלה העד המומחה שהשכר נמוך מאשר ציפה לו - הפסיקה קבעה כי ניתן להגיש ערעור על כך בהליך אזרחי, כאשר חשוב לציין שסדרי הדין ונטלי הראייה הם לפי סדר הדין האזרחי.

· ביזיון בית המשפט).

השופטת שטרסברג כהן מציינת שככלל לצירינסקי שתי אפשרויות - 

· לפתוח את גבולות הערעור ואפשרות הגשת ערעור כלשהו אף שמדובר בהליך פלילי - דיון יותר מקיף המאפשר לערכאה הגבוהה לבדוק את כל התיק.

· בג"ץ - התערבות נדירה יחסית בהליכים משפטיים - בדיקה שטחית כאשר הסעדים הם סעדים שביושר ולכן מצומצמים.

השופטת שטרסברג כהן אומרת שראוי לאפשר לצירינסקי לערער אך לא להגיש בג"ץ (זאת בניגוד לפסיקה האמריקאית בנושא, כאשר פוזנר נתן פסק דין המאפשר התערבות מעין בג"צית).

לדעת השופטת שטרסברג כהן אנשים מגזימים בחשש מפריצת גדר והצפת בית המשפט על ידי אנשים שאינם צדדים להליך.

השופטת דורנר

לדעת השופטת דורנר על פי דין צודק השופט קדמי, אך מאחר וכבר דנו בנושא וראינו כי בית המשפט השלום בחדרה הפריז בתיאור המעשים השליליים של צירינסקי, הרי שצירינסקי קיבל את שביקש - הערת אגב שהערת האגב של בית המשפט השלום בחדרה הייתה שלא במקום.

אמירה זו הינה אמירה מיוחדת המהווה בעצם סעד עקיף - היא מאפשרת לאדם לעתור לבית המשפט העליון ל"חצי סעד" - קביעתה פותחת שיח בלתי פורמאלי בין האדם לבית המשפט העליון (פניה בלתי פורמאלית לבית המשפט העליון בשביל הצהרה בלתי פורמאלית כנגד ההצהרה הבלתי פורמאלית של בית המשפט בערכאה הנמוכה).

 
מהות ההליך הפלילי (פרק ד)
חקירה

בדרך כלל סיפורו של ההליך הפלילי יתחיל בחקירה של אחת מרשויות החקירה - הסמכות לחקור במדינת ישראל מעוגנת בחוק, כאשר הגוף העיקרי הינו משטרת ישראל הפועלת מכוח פקודת המשטרה.

בנוסף למשטרת ישראל יש סמכויות חקירה גם לרשויות אחרות (כגון רשויות מס שונות, הממונה על ההגבלים העסקיים, הרשות לניירות ערך, הרשויות המקומיות בתחומים מסוימים, שירות הביטחון הכללי ועוד) כאשר סמכויות החקירה צריכות לנבוע מחקיקה ראשית מכוח עיקרון חוקיות המנהל (עיקרון אשר בעבר לא היה כה ברור, ושירות הביטחון הכללי הפעיל בעבר סמכויות חקירה ללא הסמכה), ובעקבות וועדת לנדוי קבע בית המשפט העליון את הצורך בחוק ראשי אשר יעניק סמכות חקירה.

החלטת גורם משפטי מתאים

אחד הגופים החוקרים מטפל בעניין (ולעיתים אף משתפים פעולה ביניהם - הרשות להלבנת הון ורשויות המיסים לדוגמא), ולאחר כך התיק מועבר להחלטתו של גורם משפטי מתאים - בדרך כלל גורם המוסמך להגיש כתב אישום או לסגור את התיק - אחד מן התובעים הנזכר בסעיף 12 לחוק, אשר מקבל את התיק מכוח סעיף 60.

הגוף המתאים

הכלל הוא כי אם מדובר בעבירה מסוג פשע (עבירה שעונשה מעל 3 שנות מאסר) הרי שהתיק ילך לפרקליט מחוז (או בעלי סמכות דומה - פרקליט המדינה, פרקליט ראשי למע"מ ועוד), ובעבירות שאינן מסוג פשע התיק מועבר לתביעות של המשטרה.

בעבירות ייחודיות (מיסים או ניירות ערך) התיק מועבר לגורם של אותה רשות הפועל מכוח חקיקה ספציפית המתפרשת כמסייגת את תכולתה הכללית של חסד"פ.

ההחלטה על הגשת כתב האישום

אותו גורם משפטי מוסמך להחליט על הגשת כתב אישום, כאשר בשונה ממרבית מדינות העולם אין  בארץ ביקורת שיפוטית מוקדמת או ביקורת ציבורית על הגשת כתב אישום, וזאת בשל כך שהשיטה הישראלית הינה שיטה של שלטון אנגלי במושבות לא אנגליות.

השיטה אינה לגמרי ייחודית כאשר בשיטות המשפט הקונטיננטאליות הגשת כתב האישום מתבצעת על ידי שופט חוקר, אך קיימת ביקורת שיפוטית מסוימת.

הגופים שאינם משטרתיים מחולקים בדומה לערוץ המרכזי (משטרה ופרקליטות) כך שלדוגמא לרשויות המס הפרדה דומה - מחלקת חקירות לצד מוסמכים להגשת כתבי אישום עם סמכות היועץ המשפטי לממשלה לנושאים ספציפיים.

העברת התיק לפרקליטות

כאשר התיק מועבר לפרקליטות הוא מועבר לאדם שאין בסמכותו בפני עצמו להגיש כתב אישום או לסגור את התיק (מתמחה או עורך דין), אשר מעביר את התיק לבעל הסמכות (בפרקליטות נקרא בעל הסמכות - "הממונה") ומתקבלת ההחלטה המוסמכת על פי סעיף 60א לחוק (בנושא זה קיימים הנושאים של שימוע, עוד בזמן שלפני הגשת כתב האישום או מייד לאחריו, והסדרי טיעון, כבר משלב יציאת התיק מרשות הגוף החוקר ובכל שלב עד להכרעת הדין - יש גופים אשר יאפשרו התדיינות והדברות עוד בטרם יציאת התיק).

גם לדוח ציבורי יש טענה לשימוע - דבר חדש החיצוני למשפט הפלילי).

טיפול הפרקליטות בתיק

סגירת התיק

התיק נמצא אצל הפרקליטות, אשר יכולה לסגור את התיק מאחת העילות החוקיות (חוסר אשמה, עניין לציבור או העדר ראיות - סיבת הסגירה של מרבית התיקים, דבר היוצר תחושת חוסר נחת אצל הנחשד בעבירה ובג"צ הכיר באינטרס הלגיטימי של אדם בעילת סגירת התיק - זאת בעיקר כאשר מדובר בשאלה של שם טוב או מעמד לתפקיד ציבורי, וזאת בניגוד למשפט המקובל שהרי מבחינת ההליך הפורמאלי אין שוני).

סגירת תיק בשל חוסר אשמה מציינת שהפרקליטות בדקה את הנעשה והחליטה שהוא כלל אינו בעייתי, אך לעומת זאת סגירת תיק מהעדר ראיות יכולה להתפרש בתדמית הציבורית כמזיקה, אף שיתכן והראיות הינן גבוליות או אין כלל ראיות לעבירה שנטענה.

באם התביעה אינה סוגרת את התיק היא מגישה מיד כתב אישום, כאשר התביעה פועלת מכוח הפררוגטיבה של הכתר - התפישה כי ניהול המשפט הפלילי נתון בידי הרשות המבצעת, כאשר היא מפעילה שיקול דעת רחב הכולל גם את שאלת העניין לציבור, וכן האם להעמיד לדין ואיזה סוג הליך לנקוט.

בעניין זה קיים הבדל בין שיטות המשפט האנגלו-אמריקאיות לאירופאיות, כאשר השיטות האירופאיות בעלות השופט החוקר ורצף הפעילות בין הגופים החוקרים ובתי המשפט, התפישה העקרונית הינה כי הפרקליטות אינה רשאית לסגור תיק בשל חוסר עניין לציבור.

שיקול הדעת של היועץ המשפטי

באופן מסורתי עד שנות ה-90 כמעט ולא היו מתערבים בשיקול הדעת התביעתי הרחב הנתון ליועץ המשפטי לממשלה, אך בתקופתו של היועץ המשפטי חריש הדבר השתנה וכיום היועץ המשפטי איבד את המעמד המיוחס שהיה לו.

התערבות בג"ץ החלה מסגירת תיקים מחוסר עניין לציבור והמשיך לנושאים של דיות הראיות.

הגשת כתב אישום

לאחר הגשת כתב האישום בידי הנאשם לעיין בחומר התביעה ולהעתיקו, כאשר הדבר מהווה בסיס למתחים רבים בשלב המוקדם בין הסנגוריה לתביעה, ומה נופל לתוך דיני החיסיון (לנאשם אפשרות ערעור תוך כדי ההליך הפלילי בנושאים אלו, כאשר בעיקרון אין במשפט הפלילי ערעור על הליך ביניים מלבד שלושה חריגים - פסלות שופט, עיון בחומר החקירה וערעור בתחום המעצרים).

סקירה כרונולוגית של המשפט

פתיחת המשפט

המשפט נקבע לישיבה המכונה "ישיבת הקריאה" - "פתיחת המשפט" - השלב בו קוראים לנאשם את כתב האישום ומבקשים את תגובתו, שלב אשר חשוב בשל כך שלפניו ואחריו משתנים הכללים. 

ישיבת ההקראה מתחילה בטענות מקדמיות מכוח סעיף 149, אשר הפסיקה קבעה שהיא רשימה פתוחה (התיישנות, פגם בכתב האישום, כתב האישום איננו מגלה עבירה, כתב האישום פגום, זוטי דברים ועוד).

אנשים שוקלים היטב האם לטעון טענה כטענה מקדמית, כאשר טענות חזקות עדיף מבחינה טקטית שלא לטעון כטענה מקדמית, שכן לבית המשפט קיימת נטייה רבה יותר לתקן טעויות בשלב הטענה המקדמית.

דוגמא להעלאת טענות בשלבים שונים - פס"ד נחמיאס ואח'

קבוצת ישראלים נאשמו בעבירה של סחיטה באיומים לפי דיני מדינת ישראל שבוצעה מחוץ לתחום מדינת ישראל, אך היה צורך להוכיח שהמעשה מהווה עבירה לפי מדינת ניו-יורק, ולטעון זאת בכתב האישום - דבר אשר התביעה שכחה לעשות מרוב שהדבר מובן מאליו. 

הסנגורים העדיפו שלא להעלות את בטענות הטרומיות את הטענות כי לא מדובר בעבירה או שאין תחולה, ואף לא בשלב של "אלה עדי", שלב בו הנאשם יכול לומר שאין להשיב לאשמה, שכן בית המשפט עדיין יכול להביא עדים מטעמו, והם בחרו להעלות את הנושא רק בשלב של ה"סיכומים", כאשר הם ביקשו להעלות את הטענות בכתב ולא בעל פה ובית המשפט זיכה את שלושת הנאשמים אף שהדבר נראה על פניו כנושא טכני.

ניתן ללמוד מכאן את האופי הפורמאלי של המשפט הפלילי, שזה בסדר אם הנאשם ילך לביתו מסיבות טכניות בשל החשיבות ארוכת הטווח של ההליך, וכן את ההבחנה האופיינית בין דין לבין עובדה (דין זר  הנדרש לצורך הוכחת עבירה ולא לצורך טיעון משפטי, נחשב לעובדה ולא לדין), החשובה בכל תחומי המשפט - לדוגמא בהבדל בין טעות שבמצב הדברים לבין טעות בדין (מאחר ומדובר בדיני הראיות ולא בטיעון משפטי, הרי שספק בדין הזר גם מצליח לזכות).

אחרי ההקראה ותשובת הנאשם לאישום, ביטול כתב האישום ייחשב לזיכוי אלא אם הוחלט אחרת. באם הנאשם מודה, עוברים יש להכרעת הדין ללא משפט הוכחות (באם הנאשם אינו מודה הרי שבדרך כלל יקבע מועד למשפט הוכחות).

חלק גדול מישיבת ההקראה נועד להכשיר את הקרקע למשפט ההוכחות - משפט זוטא, עדים שצריך, שאלות הבהרה לנאשם באשר לכפירתו ועוד.

שלב ההוכחות במשפט

שלב זה נפתח בעדויות התביעה, לא על פי סדר הנאשמים בכתב האישום אלא על פי החלטת התובע. 

כל אחד מהעדים נחקר בשלוש חקירות - ראשית, נגדית וחוזרת. 

בעוד שבחקירה הראשית אין שאלות מנחות או שאלות של כן ולא, הרי שסגנון השאלה בחקירה הנגדית היא קצרה ומנחה. שאלות החקירה החוזרת הינם שאלות הבהרה על שאלות החקירה הנגדית, כאשר לעיתים יש ניסיון לשפר עמדות ולהציג שאלות חדשות (באזרחי בשנים האחרונות השתרשו תצהירים כתחליף לעדות ראשית).

אם העד הינו עד עוין ועמדתו הפוכה לעדות שבשלה הוזמן, הוא מוצהר כעד עוין וניתן בעדות הראשית לשאול אותו שאלות מנחות.

הסדר בפרשת ההגנה

בפרשת ההגנה הסדר הינו של עד מטעם התביעה, הנחקר בהגנה נגדית על ידי הנאשם וחוזרת על ידי התביעה, ולאחר כך עד מטעם הנאשם:

· אינטרס החופף לאינטרס של הנאשמים - נגדית על ידי התובע וחוזרת על ידי המזמין.

· אינטרס שאינו חופף לאינטרס של אחד הנאשמים - חקירה נגדית על ידי הנאשמים האחרים (על פי סדר הנאשמים בכתב האישום - לדוגמא באם הוא עד מטעם נאשם 2 ועדותו זורקת את האחריות על נאשמים 1 ו- 3, הרי שהוא ייחקר ראשית על ידי הסנגור, ואז נגדית על ידי התובע, נאשם 1, נאשם 3, וחוזרת על ידי הסנגור של נאשם 2).

סדר החקירה בחקירה החוזרת הינה בסימטרית שיקוף לחקירה הראשית - 1,2,3 - 3,2,1, וזאת שכן הראשון בחקירה הראשית הינו בעצם בעל הבית - הוא שהביא את העד, והוא שצריך להבהיר.

שלב הראיות לכאורה

באם לאחר שהתובע הציג דבריו וציין כי "אלה עדי", הנתבע יכול לטעון ש"אין להשיב לאשמה", ואז אנו מגיעים לשלב הראיות לכאורה - מניחים שתוכן הראיות הינו אמת מבלי להיכנס לשיקולי מהימנות. 

גם בראיה לכאורה בה העד סותר עצמו באופן בלתי מוסבר, או תרחיש דמיוני, לא נקבל ראיה מעין זו.

משמעות הטענה ש"אין להשיב לאשמה" הינה שעל אף הראיות לכאורה והעדויות, כלל לא הוכחו יסודות העבירה. 

הכרעת הדין

לאחר פרשיית ההגנה יש את סיכומי התביעה, סיכומי ההגנה והכרעת הדין, כאשר הכרעת הדין (ואף הסיכומים) בנויה משני צירים אשר אינם מתיישבים זה עם זה:

· ציר הראיות.

· הציר הענייני של יסודות העילה במשפט האזרחי, או העבירה במשפט הפלילי.

רוב האנשים הכותבים סיכומים בצורה מרושלת עושים זאת לפי סדר הפרוטוקול, אך למעשה יש להתייחס לעדות של אדם בבת אחת, ובפירוק ההתייחסות אנו מטשטשים את הנושא ואת הסקת המסקנה לגבי העד - גם בציר העדים (ביחס למהימנותו) וגם בציר המחלוקת העובדתית והמשפטית.

השלבים לאחר גזר הדין

· ערעור - תמיד קיימת זכות ערעור לשני הצדדים במשפט פלילי, וערעור שני ברשות.

· קיימת אפשרות למשפט חוזר לפי סעיף 61 לחוק בתי המשפט - רק לטובת הנידון.

· לעניין ניכוי שליש או הקלות בעונש - חוק שירות בתי הסוהר, פקודת המבחן (נוסח חדש).

 
עיון בחומר החקירה (פרק יד)
נקודת המוצא הבסיסית של המשפט הפלילי לעומת המשפט האזרחי

נקודת המוצא במשפט הפלילי הינה נאשם שאינו יודע מה עומד מולו, כאשר התביעה (מעל 3 שנים - פרקליטות, מתחת - תביעות משטרה) מבקשת להשיג הרשעה אך המשטרה איננה מבקשת לחשוף את שיטות הפעולה שלה, ואילו מצד הנאשם הסנגור עומד מול החומר שהתביעה חושפת בפניו ועל ידי חומר זה להשיג את הגנת הנאשם.

הבעיה מתעוררת כאשר התביעה אינה חושפת את כל החומר, ועולה השאלה לגבי הגבול בין אינטרס המדינה לאינטרס הנאשם, כאשר כעיקרון ניטה לזכות ההגנה של הנאשם (לעומת זאת בתחום האזרחי נקודת המוצא היא של שני צדדים יריבים, קיימת חובה להציג את המסמכים ואחרת לא יקבלו אותם כראייה).

חריג לחובת גילוי חומר החקירה - חיסיון

לפי סעיף 74 לחסד"פ, החובה להעמיד חומר לרשות הנאשם חלה רק עם הגשת כתב האישום. 

מה קורה במצב בו התביעה אינה מגלה את החומר שכן הוא חסוי (חיסיון נחתם על ידי שר, עובר את התביעה ודורש אישור בית המשפט)? בכך עוסקים סעיפים 44-45 לפקודת הראיות (חיסיון לטובת המדינה וחיסיון לטובת הציבור) הכפופים לסעיף 74 לחסד"פ - בית משפט לוקח את החומר החסוי ומתבונן בו, מצליב עם הראיות הקיימות בתיק, וקובע האם באי-גילוי החומר אנו פוגעים בזכות הנאשם להתגונן - האם אין מדובר בחומר שסנגור טוב יכול לעשות בו שימוש לטובת הנאשם (לשים לב לפס"ד סיקסיק). כמובן שאם יתברר למפרע כי זכות ההגנה הנגדית קופחה בשל כך שלא גילו לסנגור כי קיים חומר חקירה חסוי, הרי שהנאשם יזוכה בערעור (על התביעה להוציא תמצית של החיסיון או לפחות ליידע את הנאשם).

פס"ד סיקסיק

עובדות המקרה

שלוש פרשיות שהגיעו לבית משפט שלום, בהן בחור בשם שוראי אבי (להלן הסוכן) אשר פעל כסוכן משטרה סמוי ומכר סם בשלוש הזדמנויות שונות לשלושה אנשים. כאשר סיקסיק הועמד לדין, בעדות הסוכן התברר שיש מישהו נוסף הנקרא "אחר" שהתלווה לכל הסיפור הזה, ללא ידיעת הסנגוריה וללא תעודת חיסיון של התביעה, וכאשר התביעה הגישה לבית המשפט תעודת חיסיון, השופטת בבית משפט השלום החליטה שיש להסיר את החיסיון. 

התביעה ביקשה לחזור בה מן התביעה, אשר משמעותה זיכוי הנאשם, ובמקביל ערערה לבית המשפט המחוזי, אשר הפך את קביעת בית משפט השלום בטענה כי יש להמשיך את הדיון כפי שהיה עד לעתירה לגילוי הראייה.

בשתי הפרשיות הנוספות עם הנאשמים האחרים, ההליך התנהל בדומה לפרשייה זו, כאשר ההחלטה השלישית הייתה קצת שונה, ובדעת רוב נקבע שיש להסיר את החיסיון.

קביעת בית המשפט העליון

בבית המשפט העליון נדונו שלושת הערעורים במאוחד, כאשר אחת הסוגיות עמה נאלץ בית המשפט העליון להתמודד הינה מהי בעצם העדות הזו, באיזה שלב עדיף שידון ההליך, אך השאלה העיקרית נוגעת לשאלת הגדרת חומר החקירה - אותו "אחר" היה אדם, ולא קלטת או תמליל, והמשטרה כלל לא טרחה לערוך תקציר של דבריו ולשופטת לא ניתן היה להבין את מסוכנות החומר.

בית המשפט העליון קבע שזיכוי הנאשם צריך להישאר על כנו - 

· יש צורך בתמצית כלשהי ועדכון הנאשם לגבי החומר החסוי.

· תעודת חיסיון צריכה לצאת בזמן - מהרגע שהתביעה יודעת שאת החומר היא אינה רוצה לגלות.

· בית המשפט מעדיף שחיסיון לא יוטל על עדות בעל פה.

חריג לחובת גילוי חומר החקירה - הפרכות או ראיות הזמה 

חריג נוסף הינו הנושא של הפרכות או ראיות הזמה, חומר חקירה שכלל לא הוכן מראש אלא שנועד להפריך את טענות הנאשם אשר הפתיעו את התביעה.

בגדר חריג זה נכנסות גם ראיות בעניינים פורמאליים - נושאים שאינם מהותיים לבירור האשמה, כגון עדות עד שמסביר עניינים שוליים - למה הוא לא הופיע ביום זה או אחר.

ערעור על החלטה לעניין הגשת חומר חקירה

ערער על החלטה לפי סעיף 74 לעניין הגשת חומר חקירה מוגשת בזכות פעם אחת בלבד בפני בית המשפט הדן בנושא (להבדיל מהחלטות ביניים אחרות בפלילי בהם אין זכות, למעט פסלות שופט), כאשר רצוי שהערעור לא יוגש בפני אותו שופט.

הגדרת חומר החקירה

התביעה תרצה לצמצם במידת האפשר את הגדרת חומר החקירה, בעוד שההגנה מבקשת להרחיב את ההגדרה של חומר החקירה (לדוגמא כך שתכלול את העבר הפלילי של העדים).

המבחן (אשר נקבע בפס"ד סיקסיק ועוד) הינו מבחן הרלוונטיות, כך שמצד אחד יש לתת הזדמנות לסנגוריה לנהל הגנה כפי שצריך, אך מצד שני לא להפליג למחוזות רחוקים מדי.

פרשת רבינק

בפרשת רבינק עמד הנאשם לדין על עבירות מס, ובמסגרת החקירה הועבר למשטרה מידע נרחב הקשור לנישומים. כאשר רבינק ביקש לגלות את החומר (חומר אשר לא כולו שימש את המשטרה) בטענה שהחומר כלל אינו סודי מאחר והאוצר אישר למשטרה לקרוא את החומר, טען בית המשפט שמאחר ומדובר בכל כך הרבה חומר, אשר כלל לא שימש את המשטרה ספציפית כנגד הנאשם, המשטרה השתמשה בחומר ראיות נוסף, וכי ההיתר למשטרה אינו היתר כללי, יש מקום להשאיר את החיסיון.

פרשת נמרודי

בפרשת נמרודי קבע בית המשפט שהמבחן הינו מבחן הנגיעה של החומר לאישום (וכי די בנגיעה עקיפה אך מספקת, ובלבד שיש מקום להנחה שהחומר אכן ישמש את הנאשם להוכחת חפותו), אך יש צורך בכל מקרה לגופו.

פסקי דין נוספים

פס"ד אלחק - מדבר על מבחן הרלוונטיות.

פס"ד מסאווה - בקשת הנאשם בעבירות מין לעיין בתיק האישי של המתלוננת על מנת לבדוק מצב נפשי, אשר בית המשפט לא אישר, בין היתר בשל נושא הפרטיות (יש צורך בהוכחה כי החומר רלוונטי להגנה).

בדיקה האם החומר נמצא בידי התביעה

אחת האינדיקציות הינה בשאלה האם החומר נמצא פיזית בידי התביעה, אך בית המשפט אינו אוהב את הטענה שהחומר לא נמצא אצל התביעה, אך יש לזכור את סעיף 108 לפיו נאשם יכול להזמין עדים שברצונו - "בית המשפט רשאי, לבקשת בעל דין או מיזמת בית המשפט, לצוות על עד שהוזמן או על כל אדם אחר להמציא לבית המשפט במועד שיקבע בהזמנה או בצו, אותם מסמכים  הנמצאים ברשותו ושפורטו בהזמנה או בצו".

פס"ד דרעי

ראיה מהותית להגנת הנאשם אף אם סותרת את טענות התביעה נחשבת לחומר חקירה, אך לא סקרנות לשמה, מסע דיג של ראיות, או הכפשת המתלונן.

נושאים שונים

· הסכם עם עד מדינה נחשב לחלק מחומר החקירה.

· סרטי הקלטות - כעיקרון מותר לנאשם לעיין, ומתוך כך גם זכות העתקה, אך לעניין סרטי הקלטות אין לנאשם זכות מלאה (לדוגמא פסק דין בו ביקש הנאשם לעיין בסרט שהקליט את המתלוננות מקיימות יחסים).

· מסמכים פנימיים בתוך המשטרה - בדרך כלל לא רואים בתרשומות פנימיות כנוגעות לאישום, אך הנושא גבולי ויש להבדיל ביניהם לבין המסמכים המתעדים את עצם החקירה עצמה.

· מהימנות עדים, חקירות והרשעות קודמות - סעיף 108, אך בודקים את התועלת (פס"ד אלוזייז). לעניין מהימנות ניתן לראות בפס"ד אשרף כי מהימנות של עד לא תמיד רלוונטית.

· מאגר מודיעיני - רק אם החומר רלוונטי לדיון עצמו.

· חומר שמוגש לשופט בענייני מעצר - בקשות למעצר לא נכללות בגדר חומר חקירה, אך התנאי הינו שהחומר רלוונטי לעילת המעצר עד תום ההליכים.

נפקות ההגדרה

אם החומר הוא חומר חקירה החומר צריך להיות גלוי לנאשם, אלא אם כן מתקיימים החריגים - חיסיון או ראיות שאינן מהותיות לבירור האשמה (פס"ד אנג'ל - תוצאות אי בירור חומר חקירה).

תוצאות אי גילוי חומר החקירה

אם להגנה נגרם נזק שכן לא גילו את חומר החקירה וכבר לא ניתן לתקן את המעוות, יכול להיות שהפרת החובה תוביל לזיכוי הנאשם (כפי שקרה בפס"ד אשרף), אך אם לא נגרם נזק לנאשם בעקבות אי גילוי החומר, בית המשפט לא יבטל את פסק הדין.

סיכום

כל חומר שהוא רלוונטי לחקירה ולאישום, צריך להיכל בחומר החקירה הגלוי לנאשם, כאשר גם אם מבקשים להשאירו חסוי יש לציין זאת לנאשם.

אובייקטיביות שיפוטית (פרק ג)
הדינים עברו שינויים רבים מאחר והם מאוד טעונים שכן הם נוגעים ללב הנושא של הלגיטימיות של ההליך השיפוטי.

בעבר דיני פסלות שופט היו מעוגנים רק בחסד"פ בסעיפים 146-148 כאשר נוסחם היה שונה מנוסח הסעיפים כיום (הסעיפים קיימים כיום בתמצית בסעיף 77א לחוק בתי המשפט), כאשר המשמעות הייתה שהדינים חלו רק בנושא של פלילים. 

במשך שנים הייתה מחלוקת האם דיני פסלות שופט בעניינים אזרחיים הינה דומה לדיני הפסלות בעניינים פליליים - וכך אכן נפסק, למרות שפסלות שופט בעניינים אזרחיים הינה עניין נדיר (הן בשל התדירות הנמוכה של הגשת הבקשות והן בשל אישורם).

המעבר מסעיפים 146-148 לסעיף 77א

כאשר העבירו את נושא פסלות השופט מסעיפים 146-148 לחסד"פ לסעיף 77א לחוק בתי המשפט, השאירו את הסעיפים 146-148 אך שינו את תוכנם לעניין מועדי העלאת הטענות.

האובייקטיביות של השופט

בתשס"ד שונה סעיף 77א, כאשר לדעת המרצה הדבר נעשה על מנת לקנטר את השופטים - "שופט לא ישב בדין בידעו שמתקיים אחד מאלה: (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". 

הסיבה לדעת המרצה הינה כי נושא זה מלכתחילה מוסדר בפסיקת בית המשפט העליון, וכלל לא מהווה את הסיבה לטענות האמיתיות העולות.

הנושא של אובייקטיביות בשיטות שיפוטיות נחקר היטב, בין אם לעניין חברי מושבעים ובין אם לעניין שופטים, כאשר המחקרים האמפיריים מראים שכולם חשופים להטיות הקשורות לזהות הטוען. כמובן שהנושא יותר פשוט ככל שיש יותר שחקנים, מאחר והדבר גורר אנונימיות ואובייקטיביות.

שיטת המשפט מודעת לכך, והמבחן שנקבע בסעיף 77א לפסלות שופט, חל אך ורק על גילויים חיצוניים ברורים של חוסר אובייקטיביות, ולא די בהשפעה עקיפה על השופט.

מבחן הפסלות

בית המשפט העליון היה צריך לבחור בעבר בין שני מבחנים (חשש סביר למשוא פנים וחשש ממשי למשוא פנים) שהפסיקה האנגלית נתנה לפסלות שופט, והמבחן שנבחר על ידי השופט אגרנט הינו המבחן המצמצם והמקשה יותר - חשש ממשי למשוא פנים, כאשר הבחירה נעשתה בשל כך שזהו המבחן הנוהג באנגליה בפני שופטים מקצועיים.

החלטת פסלות

באופן מסורתי נושא פסלות השופט היה מסור לנשיאי בתי המשפט העליון, כאשר באם שופט מסרב לפסול עצמו, הערעור מפסיק את המשפט ועובר לבית המשפט העליון (למעשה דיני הפסלות היוו דרך לנשיא בית המשפט העליון להיות ראש המערכת השיפוטית, ולכן לדוגמא התקדים שלימים הפך לסעיף 77א נקבע בידי אגרנט).

זאת עד זמנו של הנשיא ברק, שפיזר את העבודה למספר אנשים (כפי שניתן לראות בחוק בסעיף 77א(ג))
מבחן הפסלות, עילות הפסלות ותוצאתן
פס"ד בראון מבחין הבחנה ברורה בין סוגי העילות לפסלות שופט, במסגרת אותו מבחן כללי של חשש ממשי למשוא פנים, כאשר בפסק הדין נקבע שיש חזקה להעדר משוא פנים בכל הדברים שקשורים לאופן ניהול הדיון, אך כאשר מדובר בקרבה אישית אין חזקה כזו, ובאותם מקרים הנטייה תהיה לפסול (וזו צריכה להיות גם נטיית השופט).

תוצאת פסלות

מאחר ודיני פסלות השופט עדינים מאוד, תוצאת בקשת פסלות לא חייבת להיות פסלות:

· קביעת השופט כי אין עילה לפסלות, ואף על פי כן התיק יחזור למזכירות לקביעה בפני שופט אחר.

· קביעה של בית המשפט העליון כי אין חשש ממשי למשוא פנים, אך ייטיב השופט לעשות אם יפסול עצמו מיוזמתו או יעביר את התיק לשופט אחר (פסלות עדינה כאשר מוטב לשופט לקבל את ההחלטה).

בהעברת התיק אין צורך בגביית העדויות מחדש, אך באפשרות הסנגור לדרוש זאת.

(ישנן גם בקשות שאינן באמת בקשות פסלות, לדוגמא אדם המתרגז על השופט אך לא ברמה של רצון לפסלו או סיכוי לפסלו - בקשה לציין זאת בפרוטוקול ללא הגשת בקשה לפסלות).

דוגמאות מהפסיקה לעילות פסלות

· טענות שלא התקבלו - 

· הענות לבקשה של התביעה לדחייה או אפילו תיקון טעות - שופט שנהג כלפי התביעה באורך רוח אינו נושא של חשש ממשי למשוא פנים.

· סירוב לרשום הערה בפרוטוקול למרות הכלל לפיו על הפרוטוקול לשקף את תוכן הדיונים - פס"ד בטיטו.

· סירוב לשאול שאלה בחקירה נגדית וסירוב לרישום בפרוטוקול של הסירוב - פס"ד אליעז.

· הגבלת זמן בחקירה נגדית - פס"ד דיאב.

· פגמים בהליך הפוסלים - 

· מעורבות של שופט בהשגת חומר ראיות של התביעה.

· מעורבות של שופט בהכוונת התביעה לכיוון מציאת החומר.

· בקשה לסכם בכתב למשפט זוטא (מכוח סעיפים 11,12 לפקודת הראיות), תוך קבלת החלטה על בסיס מהימנות לאחר סיכומי התביעה בלבד, וללא סיכומי ההגנה - פס"ד 362/89 מסלם.

· מתן פסק דין לפני הסיכומים (לעיתים לצורך זיכרון השופט הוא מציין במחשבו את סיכום הדיון, וקורא לקובץ פסק דין - התרשמות ביניים שלעצמה אינה פוסלת, אך בפועל בפסיקת בית המשפט העליון כאשר מסקנות הביניים נחשפות מדובר בעילה לפסילה).

· מעורבות יתרה בחקירת עדים - עניין גבולי, כאשר בפס"ד הורוביץ (לא ברשימה) בית המשפט העליון העיר לשופטת על חקירתה הנגדית.

· לעניין סוגי קרבה והיכרות - 

· קרבה לסוגיה ולגווניה של השופט עם צד למשפט פוסלת בקלות יחסית.

· אין מדובר בידידות עם עורכי דין, אשר נתונה לטעמו של השופט (במקרה בו עורך דין נקרא להצטרף לדיון בעליון כאשר הובעה טענה כי אחד משופטי ההרכב הינו ידידו האישי ביותר, נדחתה הטענה) - בית המשפט העליון מעולם לא פסל שופט בגלל היכרות עם בא כוח.

· הכרות שיפוטית אינה פוסלת בדרך כלל, אף שהרישום הפלילי אינו חומר ראיות קביל, ואף אם קבע השופט בעבר שצד לתביעה איננו מהימן (גם אם במשפט זוטא קבע בית המשפט שהנאשם משקר - עניין ברנס).

· שופט המכביר שלא לצורך במשפט זוטא או בתיק קודם בתיאור אופיו השלילי של הנאשם או התנהגותו הלא ראויה, לא יוכל להמשיך במשפט.

· פס"ד מרקדו - כאשר מפרידים בין משפטים (סעיף 155 לחסד"פ והלכת קינזי - לא ניתן לשותף בעבירה להעיד לפני סוף גזר דינו), שיפוט בענייני אותו אחד שהודה לא פוסל את השופט מלדון בענייני האחרים היושבים בדין, גם כאשר הוא מעיד כנגדם, אך זאת רק בתנאי שגזר הדין לא מרחיב את הדיבור באשר לאחריותם של אלו שכפרו.
בפס"ד ממן קובע בית המשפט שמותרות התייחסויות עובדתיות קצרות לזיקה שבין הנאשמים, ואף לנמק זאת בשיקולי מהימנות, אך לא מעבר להתייחסויות עובדתיות קצרות.

המבחן הכללי

המבחן הינו החשש הממשי למשוא פנים, כאשר מודגש על ידי בית המשפט העליון שמדובר במבחן אובייקטיבי, תוך שימוש בשתי רטוריקות (בהתאם לתוצאה) - 

· מה בית המשפט חושב (במובחן מסובייקטיבי - מה הצדדים חושבים).

· מה אדם סביר או צופה סביר בדיונים היה חושב (לדעת בית המשפט).

בפסקי דין בהם בית המשפט העליון מחליט לפסול שופט, בית המשפט העליון אומר שהוא כשלעצמו לא חושב שיש חשש ממשי למשוא פנים, אך בעיניים אובייקטיביות עליו לחשוב איך הדבר נראה בעיני הנאשם הסביר או הצופה הסביר באולם. לעומת זאת, בפסקי דין בהם בית המשפט העליון מחליט שלא לפסול את השופט, הוא יביע תמיהה על עצם הטענה ויגיד כי מבחינה אובייקטיבית אין חשש למשוא פנים, ואין זה משנה מה הלקוח הסביר היה חושב.

באופן עקבי ניתן לראות את השימוש ברטוריקות השונות.

ההחלטה להעמיד לדין, שימוע וקובלנה (פרק יא)
חלו בנושא זה שינויים קוסמטיים בשנים האחרונות, אך המבנה הבסיסי של שיקול דעת תביעתי רחב באשר להעמדה לדין נשאר.

שיקול הדעת באשר להחלטה להעמדה לדין

קיים שיקול דעת ראייתי ושיקול דעת באשר לאינטרס הציבורי.

מקור ההפעלה של שיקול הדעת הינו בסעיף 60 לחסד"פ, כאשר באופן כללי פשעים מועברים לפרקליטות מחוז (גם כאלו שיגיעו אחר כך לבית משפט שלום), ולתביעות המשטרתיות באופן כללי מעבירים עוונות וחטאים (אך יש סמכות לשנות זאת וכל שנה מעבירים יותר דברים לתביעות המשטרתיות).

מכין כתב האישום לעומת המופיע בתיק

בדרך כלל מכין כתב האישום אינו זה שיופיע בו, לפחות בפרקליטות, כאשר הדבר חשוב שכן הוא משליך על אופן ההכנה של כתב האישום (למשל לעיתים קרובות כתב האישום כולל דברים שהאדם שצריך לטעון אותם כלל לא רואה מקום לטעון זאת - מדובר בעבודה עם פחות הקפדה).

העברת חומר החקירה לתובע

לאחר סיכום התיק על ידי הגוף החוקר, חומר החקירה מועבר לתובע (אחד התובעים המנויים בסעיף 12 לחסד"פ) אשר בדרך כלל בודק קודם כל את ההיבט הראייתי ובנפרד את ההיבט של האינטרס הציבורי (אף שלפעמים הנושאים מתערבבים - אם הנושא אינו חשוב לדוגמא, יתכן וידלגו על ההיבט הראייתי).

בקשת שימוע

הודעה לחשוד

על פי סעיף 60(א) החשוד מקבל הודעה על תחנה זו (העברת התיק מהמשטרה לפרקליטות), וההודעה מאפשרת לפנות לשימוע בכתב או בקשה לסגירת התיק בכתב (הדבר נובע מדרישות שהיו במשך עשרים שנה לעשות הליך של שימוע לכולם), ובאם יימצא לנכון הוא יוזמן לשימוע יותר מסודר (בחלק מהמקומות ותיקים יותר גדולים שולחים אף טיוטא של כתב אישום ומזמינים אותו לשימוע - הדבר תלוי בפרקליטות המסוימת).

סגירת תיק בשימוע

תיקים נסגרים בשימוע לרוב כשהם תיקים מסובכים, ובלי קשר אם הנאשם מיוחס או חשוב, הפרקליטות אינה מבקשת להסתבך בתיקים מסובכים הדורשים עבודה רבה מבחינה ראיתית או משפטית - שיקול אשר הינו שיקול שוויוני הנובע מהתיק ולא מהאדם.

תיקים שנסגרים בשימוע פחות מפורסמים שכן הם אינם מפורסמים בפד"י, וכמשפטן לא ניתן ללמוד מדוע תיק מסוים נסגר.

דוגמא

דוגמא לכך נמצא בגשר שפירים - נפלה קורה של 60 טון בגשר שפירים, ונטענה טענה של רשלנות המהנדסים, כאשר מקור הטענה הינה באי-הבנה הנדסית שניתן להתווכח לגביה (מישהו שכח היבט הנדסי מסוים של בניית גשרים - טכניקת יציקת בטון הייתה שונה מזו שעליה היה מבוסס החישוב).
הוגשה טיוטת כתב אישום כנגד שבעה אנשים, ביניהם סמנכ"ל מע"צ (אשר יוצג על ידי המרצה), כאשר הסיבה שהם זומנו לשימוע היה שהם יזרקו את האשמה על האחרים. התיק נסגר בשימוע של סמנכ"ל מע"צ והוגש כתב אישום כנגד האחרים (הסיבה לסגירה הייתה סיבה משפטית של מידת האחריות של גורמים מנהלים על פרטי האחריות ההנדסית). 

השימוש של הפרקליטות בשימוע

מאחר והפרקליט מגיע הרבה יותר מוכן לאחר שלמד את דרכי עורכי הדין ישנם כאלו שמבקשים שלא להגיע לשימוע, ולעומת זאת לעיתים בחוסר מסירת גרסא במשטרה הפרקליטות עצמה מסרבת לערוך שימוע (הפרקליטות גם לא מוכנה שעורך הדין יבקש להתווכח בשימוע וויכוח היפותטי).
אצל רשויות המס הנושא קצת שונה - סגירת תיקים בהסכמה בצורת כופר הינה הרבה יותר אקטיבית, כאשר נקודת המוצא הינה הדברות בין הצדדים.

הבניית שיקול הדעת בהחלטות היועץ המשפטי

יש מידה חלקית בהבניית שיקול הדעת בהחלטות היועץ המשפטי לממשלה, אך הבעיה בהנחיות הינה שזו רקמה פתוחה - רשימת שיקולים ומינוי של מקבל ההחלטה, אך ללא כללים ברורים.

עילות הסגירה

החלטה על סגירת תיק יכולה להיות בשל חוסר ראיות, חוסר אשמה, או חוסר עניין לציבור.

עילת הסגירה השכיחה ביותר הינה חוסר ראיות, כאשר חוסר אשמה הינה עילה נדירה יחסית המשתמשים בה בעיקר כאשר הדברים מאוד ברורים ברמה הנורמטיבית שלהם.

סגירה על רקע חוסר ראיות

היו מספר בג"צים בבקשה שסגירה על רקע חוסר ראיות תשתנה או תמחק, וההחלטה של בג"צ הייתה שלאנשים אינטרס לגיטימי בנושא, אך בתי המשפט לא מתערבים - ברמה הפורמאלית שניהם זכאים לחלוטין, אף אם ישנם השלכות פרקטיות צנועות (לדוגמא הרישום במכשיר המשטרתי, אף שלא ניתן להשתמש בכך במשפט נגד האדם - השימוש יהיה לדוגמא כאשר מחפשים אנשים החשודים בעבירות מין).

השאלה האם מותר לשקר לגבי קיום תיקים וסגירתם הושארה בצריך עיון.

סגירה על רקע חוסר עניין לציבור

עילה זו הינה הרגישה ביותר, כאשר הרגישות מתחילה בתיקים הגדולים. עד שנות התשעים היה מקובל שבתי המשפט אינם מתערבים ברשויות התביעה בנושא ההעמדה לדין (וזאת על סמך העמדה האנגלית המסורתית).

להלכה גישה זו לא הייתה נכונה, כאשר גם היועץ המשפטי לממשלה הינו רשות הפועלת על פי דין, אשר חל עליה סעיף 15(ג)(2) לחוק יסודות השפיטה.

הביקורת המשפטית על עילת הסגירה על רקע חוסר עניין לציבור

המקור הראשון בו נעשה שימוש בכך הינו פס"ד צופאן, באשר לסגירת תיק כנגד אל"מ יהודה מאיר, בקשר למכות שניתנו במכוון לתושבים מקומיים בכפרים ערביים בזמן האינתיפאדה הראשונה. המעשים האסורים כלל לא הוכחשו ולמעשה השאלה הייתה רק העניין לציבור, לנוכח הפתעתו של צה"ל מהאינתיפאדה.

בית המשפט העליון פסק שהוא פוסל את שיקול הדעת הזה בעילה של חוסר סבירות קיצונית, ופסק הדין העיקרי ניתן על ידי השופט בייסקי.

דבר זה חשוב בשל כך שבאותו זמן כבר הוגש דו"ח ועדת בייסקי באשר לוויסות במניות הבנקים והתחיל בעיתונות הוויכוח הציבורי האם בעקבות הדו"ח הבנקאים יועמדו לדין - הבנקאים טענו שאין עניין לציבור בהעמדה שלהם מאחר וממשלת ישראל הייתה מעורבת בנושא (ובפרט שר האוצר).

בפס"ד גנור בית המשפט קבע שאי אפשר שלא להעמיד את הבנקאים לדין, כאשר התעוררה בפסקי הדין השאלה כיצד על הנאשמים לצפות למשפט הוגן אם בג"צ קבע שההחלטה שלא להעמיד אותם לדין אינה נכונה, אך אין ברירה וממילא על תיק מעין זה יש סוגים רבים של השפעה.

מאז פסקי דין אלו הוגשו בג"צים רבים על סגירות תיק (כמעט כל תיק של פוליטיקאי או איש ציבור בכיר), וסגירת תיק המנומקת בגלוי על חוסר עניין לציבור הינה כיום עניין נדיר (ובייחוד כאשר מדובר באיש ציבור).

סקירה היסטורית - שורת המתנדבים

ארגון רציני שפעל בשנות החמישים והשישים (בו השתתפו ישעיהו ליבוביץ, אליקים העצני, אמנון רובינשטיין, אורי אבנרי ועוד) אשר קם לבער את השחיתות השלטונית (ראש הממשלה שלט על נושא המינויים בשירות הממשלתי, כאשר מינויים פוליטיים היו הנורמה). בין השאר נסגר תיק כנגד דוד באר ראש ההסתדרות על הברחת מטבע זר, על ידי היועץ המשפטי לממשלה חיים כהן, בהוראת ראש הממשלה, ובנו של ראש הממשלה דאג לגניזת התיק, ובעיתון "העולם הזה" טענו כנגד זה שורת המתנדבים, אך בית המשפט דחה את הטענות שכן מדובר בהחלטה של רשות ממשלתית (בהמשך גם כאשר המפכ"ל וסגנו, עמוס בן גוריון, היו שותפים בחברה עם אנשים אשר סגרו כנגדם את התיק, בית המשפט סרב להתערב בסגירת התיק של עמוס בן גוריון).

ההיבט הראייתי - דיות הראיות

המשפט האנגלו-אמריקאי משאיר כמה חלופות שונות לתביעה (ממאמר של ברנדן וויליאמס) - 

ראיות לכאורה

סטנדרט ראייתי המוכר משלב שאין להשיב לאשמה, מעצר וחיפוש - אם אנו לוקחים את עדי התביעה כפי שמופיעים בפנינו, בהנחה שהם מהימנים, כל יסודות העבירה מוכחים.

בשלב הראיות לכאורה מייחסים נאמנות לכל עדי התביעה, בחריג האבסורד - אם עדי התביעה אומרים דבר אבסורד לחלוטין.

יש שיטות שבהן המבחן של דיות הראיות הינו קרוב לראיות לכאורה, אך לא בשיטתנו וברוב שיטות המשפט האנגלו-אמריקאיות (לעומת הקונטיננטאליות בהן אין שיקול דעת ראייתי רחב, והתובע פועל על סמך עיקרון החוקיות המחייב את התובע להעביר את העניין לשופט חוקר, הרשאי לסגור את התיק).

מעבר לספק סביר

סטנדרט לפיו יש כמעט וודאות באשר לאשמתו של נאשם (כמעט שכן יש ספיקות הנחשבות בלתי סבירים - ספק תיאורטי), כאשר ההיגיון הינו שכשכם שבית המשפט קובע על פי מעבר לספק סביר, כך על התובע שלא להגיש אם אין מדובר במעבר לספק סביר. התובע מהווה בית משפט מקדמי, ואם הוא אינו משוכנע מעבר לספק סביר, מצפונו יורה לו שלא להגיש כתב אישום.

במשפט האנגלו אמריקאי הטענה הינה כי התובע אינו משים עצמו שופט, ואין זה מקומו להכריע בשאלה מעין זו - עליו להעלות טענה שראויה להיטען בבית המשפט, אף אם יש לו ספקות בינו לבין עצמו.

מאזן הסתברויות

בעוד שאת בית המשפט אנו מנחים שיפעל לפי מעבר לספק סביר, שכן מדובר בדיני נפשות, הרי שלעניין הגשת כתב האישום יש להשתמש באותם סטנדרטים של המשפט האזרחי - סטנדרט זה נהוג בחלק מהמקומות.

סיכוי סביר להרשעה

סטנדרט זה הינו המבחן שהתקבל אצלנו על ידי השופט גולדברג בפס"ד יהב - בעוד שהמבחן השלישי אומר שהתובע חושב שיש יותר סיכוי שהוא אשם מאשר שהוא זכאי, כאן הטענה הינה שאל לתובע להתחפש לשופט ואין זה רלוונטי מה דעתו - השאלה הינה האם לדעתו המקצועית יש סיכוי סביר שבית המשפט ירשיע אותו - התובע כמייצג את מדינת ישראל (אף אם לדעת התובע החשוד זכאי, אך הוא יודע שבתי המשפט ירשיעו אותו, הרי שעליו להגיש כתב אישום - ולהיפך).

לפי השופט גולדברג סיכוי סביר להרשעה הינו יותר סיכוי להרשעה מאשר חוסר הרשעה - 50%.

משמעות המבחן בפס"ד יהב

· אם רשויות התביעה משיגות פחות מחמישים אחוז הרשעות סימן שהם מעריכים את המצב בצורה לא נכונה, אך הדבר לא כמעט ולא קורה (מלבד בהרשעות של ראשי רשויות מקומיות במהלך שנות התשעים).

· שיעור ההרשעות לו אנו מצפים תלוי בפיזור סיכויי ההצלחה בחלק שמעל החמישים אחוז - אם הפיזור היה שווה (100%, 90%, 80% וכו') היינו מצפים שבסוף השנה נישאר עם 75% הרשעה, אך פרקליטות המדינה מוצאת עצמה עם שיעורים משתנים של 98-99 אחוזי הצלחה, דבר שאומר שאו שהם מגישים פחות מדי תיקים, או שסיכויי ההצלחה כלל לא מתפלגים באופן שווה (גם בתיקים של בתי המשפט השלום הרגילים או המחוזיים, רוב האנשים מודים אף ללא הסדרי טיעון, חלקם מעידים במסגרת הסדר טיעון, ולחלק גדול אין מה לומר).

· הנושא של השיעור העצום של הרשעות במשפטי הוכחות שונה במדינת ישראל מאשר בארצות הברית לדוגמא, כאשר שיעור ההצלחות בארץ הינו בסביבות ה- 92%, וזאת לעומת שיעור הזיכוי בניו-יורק - 50%. מדובר במאפיין לא טריוויאלי של שיטת המשפט שלנו שיש לדון בה ובמשמעותה.

· התירוץ כי פיזור סיכויי ההצלחה כלל אינו שווה שכן ממילא כאשר עוברים את ה-50% ברוב המקרים נמצאים ב- 100% הינו בעייתי, שכן הוא מותיר את השאלה מדוע שיעור ההרשעה המשפט הוכחות (משפטים בהם הנאשם כפר באשמה) שונה באופן כה חריף משיטות משפט אחרות הדומות לשיטת המשפט שלנו?

· תירוץ שני - בשיטת מושבעים קל יותר להשיג זיכוי (דבר מעניין שלעצמו - האם מושבעים מוטי נאשם או שופטים מוטי תביעה?), ולא ניתן להתעלם מהעובדה שרוב השופטים בעניינים פליליים היו עובדי מדינה או עובדי פרקליטות (דבר שלעצמו אינו פסול, על אף טענות לשכת עורכי הדין, שכן השופטים מוחזקים כמקצוענים).

· קושי נוסף בנושא של פיזור סיכויי ההצלחה הינו כי לא מדובר בפיזור של סיכויי ההרשעה, אלא בפיזור של הערכות המקצוען האם ישיג הרשעה - ההסתברות שאנו מדברים עליה אינה ההסתברות שהאדם ביצע את העבירה, אלא ההסתברות להשגת ההרשעה במשפט (הסתברות מסדר שני - ההימור הינו לגבי הסיכוי), ואם כן אין מקום להניח פיזור מעין זה - הצטברות לכיוון ה- 100%. 

· תירוץ שלישי - הטיית התביעה - ההנחיה של פס"ד יהב קשה להפעלה, שכן ישנם לחצים שונים מימין ומשמאל (עלינו להיות מודעים לכך שבאי העמדה לדין או השגת זיכוי, קיים אותו נזק לתביעה ובייחוד באישי ציבור):

· שיקול אחד - בהעמדה לדין וקבלת זיכוי, הנאשם זכאי לבקש פיצוי, ומעבר לכך דעת הקהל תטען שמעמידים לדין יותר מדי.

· שיקול שני - טענה שמעבר לדעת הקהל לא יקרה לתובע דבר מבחינה ציבורית, ולכן עליו להגיש כתב אישום ולתת לבית המשפט לזכות (ולעיתים זיכוי בבית משפט עדיף לתובע מאשר סגירת תיק והגשת בג"צים על ידי משפחת הקורבן).

· הסטטיסטיקה הינה בעייתית:

· דוגמא - ביטול תיקי אישום אינו נכנס לסטטיסטיקה וכך לעיתים התביעה חוזרת בה מהגשת כתב האישום וכך נמנע הזיכוי.

· יש הרבה מאוד הרשעות שהינן הרשעה נמוכה מזו שהנאשם נאשם בה, כאשר לרוב לפרקליטות אין זה משנה שכן מלכתחילה כתב האישום מנוסח בצורה "אופטימית" על מנת שניתן יהיה לנהל הסדר טיעון, אך לעיתים האדם מורשע בעבירה קלה בהרבה על מנת שלא יהיה זיכוי (הרשעה בחוק שירות הציבור מתנות על אף שכתב האישום הינו לגבי שוחד, או הרשעה בנהיגה בקלות ראש כאשר כתב האישום מדבר על גרימת מוות ברשלנות).

· סטטיסטית קיימת טענה כי מאחר וישנם יותר מקרים של הרשעות ללא ייצוג ציבורי מאשר עם ייצוג, ואם כן אנו מרשיעים אנשים שיכלו אחרת להיות מזוכים, אך לדעת המרצה לא ניתן לטעון טענה מעין זו מבלי לבצע ייצוג מבוקר - 100 תיקים זהים לחלוטין, כאשר מעבר לכך הדעת נותנת שמי שבוחר בייצוג ממילא בעל סיכויים רבים יותר לצאת זכאי (אף לדעת השופטים עורך דין אינו מועיל בשלב הטיעונים לעונש).

· סיכום מהיר - 

· הסבר ראשון - פיזור לא שווה.

· שני קשיים - 

· לא מסביר את ארה"ב.

· הסתברות מסדר שני.

· הסבר שני - בתי המשפט מוטים.

· הסבר שלישי - התביעה מוטית.

 
כתב האישום (פרק יב)
סעיף 85 לחסד"פ - "תוכן כתב האישום (75)

כתב אישום יכיל -

(1) שם בית המשפט שאליו הוא מוגש;

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

(3) שם הנאשם ומענו;

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

(5) ציון הוראות החיקוק שלפיו מואשם הנאשם;

(6) שמות עדי התביעה".

המתכונת הינה חדשה ומודרנית משנת תשכ"ה-1965, כאשר עד אז המתכונת הייתה יותר קצרה ויותר טקסית (שינוי הדומה לשינוי הנעשה בהדרגה בסדרי הדין האזרחיים, אשר היו בעבר writ, שטרות פורמאליים אליהם צריך להתאים את התביעה) - חזרה טקסית על לשון החוק הקובע את העבירה ואת המעשה בקצרה (מבנה זה נותר רק בסדרי הדין הנהוגים בבתי דין צבאיים, שם כל עבירה היא פרט אישום ולאחריה "דהיינו").

הפרוצדורה של "פרטים נוספים"

במבנה הישן ובהליך של חוק השיפוט הצבאי הייתה גם פרוצדורה של פרטים נוספים, לפיו לאחר שהנאשם הודה בנושא אך בית המשפט עוד לא מבין מה באמת ארע, התובע קם ומסביר את שארע, ובאם הנאשם חולק על העובדות מנהלים דיון על ורק על הפרטים הנוספים. הפרוצדורה בוטלה שכן כבר בשנת 65 היא נחשבה כלא יעילה.

כתב האישום היום

כתב האישום שלנו מדבר בלשון בני אדם - לב כתב האישום הינו תיאור העובדות המהוות עבירה, בנוסף לכל מה ששייך לפרטים נוספים - כל הפרטים החשובים להבנת הסיפור (אך לא פרוזה, אינפורמציה לא קבילה או חומר ראיות) - עובדות אשר התובע טוען שמקיימים את יסודות העבירה.

מבנה כתב האישום 

· הכותרת - הפרטים שמופיעים בסעיף 85 סעיפים קטנים 1,2,3.

· פרשת העובדות - סעיף 85 סעיף קטן 4.

· רשימת החיקוקים המהווים את העבירה - סעיף 85 סעיף קטן 5.

· עדי התביעה - סעיף 85 סעיף קטן 6.

לב האישום - הפרשה העובדתית

ציון הזמן והמקום

בפרשה העובדתית מתחילים תמיד בציון המקום והזמן של העבירה הנטענת, כאשר הפסיקה קובעת שיש צורך לציין זאת במידה המרבית שהתביעה יכולה לדעת (הנאשם הנ"ל, בתאריך כך וכך בשעה זו וזו, או בסמוך לה, ובמקום זה וזה או בסמוך לו - מסמכים משפטיים לעיתים קרובות בעלי מבנה, קצב ואוצר מילים ידוע מראש, כאשר אין לכך סיבה טובה אלא רק חיסכון בזמן, אף שחלק גדול מהנוסחים כלל אינם הגיוניים כיום).

שתי משמעויות לצורך בציון המקום והזמן במידה המרבית:

· משמעות פרקטית - ציון המקום והזמן במידה המרבית שניתן בכדי שהנאשם יוכל לטעון טענת אליבי.

· משמעות עקרונית - משמעות הקשורה בכך שעבירה פלילית מצד דיני העונשין הינה רק דבר שניתן להזות במרחב ובזמן - דיני העונשין מכוונים את האיסורים לדברים האסורים במקום מסוים ובזמן מסוים, ויש צורך בכמות פרטים המספיקה לפחות לכינון סמכות שיפוט.

ציון יסודות העבירה

אסור לתובע לשכוח יסוד מיסודות העבירה כאשר הוא כותב את כתב האישום, דבר הכולל גם יסודות שליליים בהגדרת העבירה (לדוגמא ללא היתר כדין, כאשר אף שלכאורה מילים מעין אלו מרמזים שנטל הבאת הראיות יוטל על כתפי הנאשם, בכתב האישום התובע צריך להראות זאת), וגם נפשיים, וגם אמירות כגון "שלא כדין".

לכל יסוד צריך את הכיסוי העובדתי, לדוגמא באם אנו טוענים שמדובר בנסיבות מחמירות, צריך להדגים את הנסיבות המחמירות, שכן אין לאחר מכן שלב של "פרטים נוספים".

ציון העובדות

כתב האישום חייב להיות עובדתי ולא לקפוץ למסקנות משפטיות - נניח שאדם מואשם בגרם מוות, כאשר עיקר העניין הינו רשלנות, אשר לה ראשי רשלנות (פירוט המעשים שלדעת התובע הם המעשים הרשלניים - המעשים הלא סבירים) אשר צריך לציינם. אסור לכתב האישום לקפוץ למסקנה המשפטית, אלא עליו לדבוק בעובדות.

נושאים שלא ניתן לציינם

אסור להזכיר בכתב האישום שום חומר ראיות לא קביל, ואף לא לרמוז זאת (לא ניתן אף לכתוב ברשימת העדים את בודק הפוליגרף על מנת לרמוז את קיום בדיקת הפוליגרף).

לגבי ציון הרשעות קודמות קיימות פסיקות סותרות, כאשר הבעיה מתעוררת בסעיפי חוק מיוחדים להם משמעות שהאדם הורשע בעבר.

בפס"ד הלפרין נקבע כי יש לציין ברשימת החקיקה את סעיף 436 לחוק העונשין לגבי אדם שעבר עבירת זיוף שנייה (סעיף אשר אינו קיים כיום), שכן מדובר בסעיף עבירה נפרד וספציפי, וזאת על אף טענת הנאשם כי הדבר מגלה הרשעות קודמות.

לעניין סעיף 10(3) לפקודת הדיג, דיג לא חוקי, אשר מהווה עבירת קריירה (אנשים עושים זאת לצרכי פרנסה ולעיתים קרובות, והחוק קבע מדרג שלם לגבי מי שעבר פעם ראשונה, שנייה, ושלישית ויותר) קבע בית המשפט שלא ניתן לציין זאת שכן הדבר משמיץ את הנאשם, וכך גם לעניין סעיף 37 לפקודת התעבורה המציין שמי שעבר פעמיים תוך תקופה מסוימת עבירת תנועה מסוימת מקבל עונש מסוים, קבעה הפסיקה שלא ניתן לכתוב זאת בכתב האישום.

אין דרך ליישב את הפסיקה הסותרת בצורה הגיונית, אף שניתן להגיד שההבדל בין הסעיפים הינו בטכניקה החקיקתית - 436 נראה כסעיף עבירה ברצף העבירות של חוק העונשין, ואילו הסעיפים האחרים שציינו הוצאו מחוץ לסוגריים של רשימת העבירות - ציון דרכי הענישה ולא העבירה (מדובר בהבחנה מאוד מלאכותית שכן מהותית תוכן העבירה זהה). נשאלת השאלה מה קורה במקרה של אינפורמציה של קבילה, כאשר העד בעדותו פותח פתח שמזמין את הדיון - למשל בחקירתו הראשית טוען שלעולם לא הורשע בעבירה פלילית (יש תובעים אשר בכדי להביא את המידע מנסים לבצע פרובוקציות על מנת לדרבן את העד לפתוח פתח לעניין זה).

סדר הנאשמים

יש חשיבות לסדר הנאשמים, וזאת חשיבות משני סוגים - 

· סוג משפטי - חשיבות הנובעת מסעיפים 172 והילך לגבי סדר חקירת העדים, וכן לעניין סדר פרשות ההגנה.

· סוג שנוצר מהפרקטיקה ולא מהחוק ממש - קיימת מוסכמה לפיה נאשם מספר אחד הינו הכבד יותר, מי שהתביעה מייחסת למעשיו את החשיבות הרבה ביותר.

לעיתים שיקולים אלו הינם מנוגדים, כאשר לעיתים מבחינה טקטית התובע מעדיף שאחד הנאשמים האחרים יהיה הראשון בשל כך שלא מסר גרסא במשטרה, אף אם הדבר לא עולה בקנה אחד עם נושא החומרה.

ישנם פרטי אישום חלופיים והוראות חיקוק חלופיים - יתכן והתביעה מאשימה אדם בהוראות חוק חלופיות, והדבר נכתב בפרק ג' בסעיף הוראות החיקוק, אך לעיתים יש פרטי אישום שלמים חלופיים, דבר נדיר שכן ככלל התביעה מנועה מסתירות עובדתיות בכתב האישום. אנו נראה נושאים אלו גם בכותרות עצמן, כאשר המבנה יהיה של אישום והנאשמים אליו מופנה האישום.

רשימת החוקים

באם לא כותבים לעניין האישום מי הנאשם אליו מיועד האישום, האישומים הינם מצטברים, כאשר לפי סעיף 186, התביעה רשאית להשיב באישומים מצטברים, גם אם האישומים חופפים לחלוטין.

באישום מצטבר מרשיעים את האיש גם ו-גם, ואילו באישום חלופי בית המשפט אינו יכול לדון בחלופי עד 

שהוא מזכה בעיקרי.

הסעיפים שמופיעים חייבים להופיע במידת פירוט מלאה (לדוגמא אם כתוב נסיבות מחמירות יש לציין את הסעיף המדויק ואם מדובר ברישא או סיפא).

 
כפל אישום, סיכון כפול, והשתק פלוגתא בפלילים (פרק יג)
נושא זה קשור לשלב ניסוח האישום, שכן זו אחת הטענות המקדמיות בסעיף 149, המהוות מגבלות על יכולת התביעה. 

במקומות מסוימים נחשב הסיכון הכפול לזכות חוקתית, ויש מקומות בהם הוא נחשב לזכות עילאית ללא עיגון חוקתי (במקומות בהם העיקרון מוסדר בצורה חוקתית הנושא נחשב רחב יותר מאשר במקומות בהם הוא מעוגן כחלק מהפרוצדורה).

מאחר ואצלנו חסר התיקון ה- 4,5,6 לחוקה האמריקאית, המקור אצלנו היה רק הסדרים הקיימים מכוח חוק סדר הדין הפלילי (ובפרט סעיפים 5 ו- 186), ומאוחר יותר נוספו הרחבות שמקורן בהשפעת המשפט האמריקאי, והוא עיקרון כללי ורחב יותר של סיכון כפול, שגילויים שלו ראינו במנינג ובג"צ פדרמן (לעניין דמניוק).

טענת כבר זוכיתי כבר הורשעתי - סעיף 5

הכלל הינו כי התביעה אינה יכולה להעמיד לדין אדם אם הוא כבר הורשע או זוכה בשל אותו מעשה באותה עבירה - שני תנאים מצטברים על מנת להעלות טענה מעין זו (ואשר די לתביעה כדי להפריך אחד מהם):

· בשל אותו מעשה.

· בשל אותה עבירה.

בידול עבירות

הנוסחא התקבלה על ידי בית המשפט העליון בפס"ד נאכט ובפס"ד רבר, כאשר הנוסחא אומרת כך: לא ניתן להרשיע או לזכות אדם בעבירה אחת לאחר שהוא הורשע או זוכה קודם לכן בעבירה אחרת, אם ורק אם יסודות העבירה האחת כוללים את יסודות העבירה האחרת, או נכללים במלואם ביסודות העבירה האחרת (אם יסודות העבירה האחת הינה א,ב,ג לא ניתן להעמיד מאוחר יותר בעבירה שיסודותיה א,ב,ג,ד או א,ב, אך ניתן בעבירה שיסודותיה הינם א,ב,ד). 

היסוד הנוסף יכול להיות נסיבתי, התנהגותי או נפשי, שכן העבירה מזוהה על פי כל היסודות שלה ללא הבחנה בין סוגי הפרטים לפי סעיף 18 לחוק העונשין.

דוגמא

מעמידים אדם לדין בעבירה של גניבה ממעביד, אשר יסודותיה הינם יסודות הגניבה (המפורטים בסעיף 383), וכן יסוד נוסף של קיום יחסי עובד מעביד בין הגנב לבין קורבנו, ובאם הוא הורשע או זוכה, לא ניתן להעמידו לדין פעם נוספת על אותה מעשה בגניבה (זאת להבדיל ממקרה של גניבה ממעביד ולאחר כך גניבה בידי מורשה, שם הנסיבות משתנות - לא כל העובדים מורשים להחזיק בחפץ, וישנם מורשים שאינם עובדים - א,ב,ג לעומת א,ב,ד).

אצלנו הכללים נטמעים בנושא של מעשה בית דין - סופיות הדיון.

שתי הערות

· אין פתרונות לא פורמאליים לשאלות של בידול עבירות או בידול מעשים, שכן מטבען השאלות הינן פורמאליות, אף אם התוצאה הסופית נראות לעיתים כשרירותיות.

· לבעיה הספציפית של גניבה ממעביד לעומת גניבה על ידי מורשה יש פיתרון במסגרת כלל השתק פלוגתא בפלילים.

בידול מעשים

כאשר אדם גונב מיקרופון, הוא עלול להיות מואשם פעמיים - על גניבת המיקרופון ועל גניבת הסוללות, ובאם הוא זוכה מגניבת המיקרופון יש להראות שניתן לבדל בין המעשים, בידול אשר נעשה בצורה שונה - בעוד שבידול עבירות הינו בידולן של כללים והגדרות מופשטות, בידול מעשים הינו בידול של אירועים בעולם ושל מאורעות (בידול של נורמות לעומת בידול של התרחשויות).

הבחינה הראשונה הינה בחינה של תיאורים כלליים ולא בחינה של תרחישים אקטואליים, שכן גם אם במקרה במציאות האדם הינו גם עובד וגם מורשה, אין זה משנה, אלא משנה איך ספר החוקים רואה זאת כשני כללים נפרדים.

איך מבדלים מעשים?

מבדלים מעשים על פי המקום שלהם במרחב ובזמן - אם שני המקרים נעשו באותו מקום באותו זמן, זו סיבה ראשונית להניח זהות בין המעשים, אך אין זה תנאי מספיק לבידול מעשים.

בנושא זה מתנגשים שתי מסורות של בידול מעשים - המסורת האנגלו-אמריקאית (אשר הנחתה את פס"ד דרורי), לעומת המסורת האירופאית אשר הנחתה את פס"ד משולם.

המסורת האנגלו-אמריקאית

פס"ד דרורי משקף מסורת זאת שכן קריטריון ביטול המעשים מתמקד ביסוד העובדתי, דבר אשר אינו מפתיע מאחר ובאופן כללי המשפט הפלילי האנגלו-אמריקאי מתמקד יותר ביסוד העובדתי, האקטוס ריאוס (ואילו באירופה מדגישים יותר חשיבות לנושא האשם, ומבדילים בין המעשים על פי היסוד המחשבתי שלהם).

דרורי - האיש המכונה "המוח" אשר פרץ לבנק ולחדר הכספות תוך שהוא עובר מכספת לכספת וגונב את תכולתה, כאשר על פי המשפט האזרחי הנטילה הינה נטילת קניין נבדל, ונשאלה השאלה האם הוא צפוי לעונש על גניבה, או על מספר הכספות כפול העונש על גניבה.

השאלה נשאלה מכוח סעיף 186, אשר אומר כי בכתב האישום מותר כפל אישום, אך אסור כפל עונש (שהרי באישום לפי סעיף 5 ניתן להעלות טענה של כבר זוכיתי כבר הורשעתי), כאשר במקרים אלו ניתן להעלות שלוש טענות:

· כבר זוכיתי כבר הורשעתי לפי סעיף 5.

· כפל עונש לפי סעיף 186.

· משפט אחר תלוי ועומד לפי סעיף 149(6).

הפסיקה אומרת שאותם מבחנים לבידול מעשים יחולו על שלושת האפשרויות, אף שהתוצאה המשפטית קצת שונה - אם מדובר באותו כתב אישום ניתן להאשים את האדם במספר עבירות, אף אם הדבר לא תמיד הגיוני:

· לא כל דבר בפרוצדורה הגיוני.

· אפשר לטעון מספר אישומים חופפים על מנת שהתביעה תדרוש עונש מעל המקסימום הקבוע לעבירה ספיציפית.

· עונש בר הפעלה - נאשם שעבר על אותה עבירה אשר לגביה יש לו מאסר מותנה - באם יש לאדם מאסר מותנה על השגת גבול, והוא נתפס על פריצה, באפשרות התובע לטעון לשתי העבירות (על מנת לחסוך את הדיון בזהות בין פריצה להשגת גבול).

בפס"ד דרורי השופט מלץ קבע כי יש לבדל מעשים על פי המקום והזמן שלהם (ולכן הכספות הינן נבדלות שכן אף שאיננו יכולים לציין במדויק את הזמן, ברור שבדקה מסוימת פרץ האדם לכספת אחת, ולאחר כך לכספת אחרת), בשאלה האם המעשים ניתנים לזיהוי, כאשר ההדגשה הינה על היסוד העובדתי.

מבחני עזר

למבחן זה קבע השופט מלץ מבחני עזר נוספים מהמשפט האנגלי והאמריקאי, לדוגמא - 

· האם הייתה לנאשם הזדמנות פיזית סבירה משהחל לבצע את מעשיו, לבצע רק חלק ולא את החלק האחר.

· מבחן הראיה - האם ישנן אותן ראיות לכל המעשים שמבקשים להבדיל ביניהן - ראיות היפותטיות, האם ניתן להעלות על הדעת שעד יראה אותו מבצע עבירה אחת ללא ביצוע עבירה אחרת - לעבירות של נטילת רכוש השופט מלץ מציב את השאלה האם הנטילה הינה מכלי קיבול אחד או מכלי קיבול רבים, האם מדובר בחפצים שניתן להבדיל ביניהם, האם נוטלים על פי כמות או על פי חפצים).

ריבוי קורבנות

השופט מלץ קובע כי הללו הינם רק מבחני עזר ולא רק תנאי מספיק, וזאת לעומת המקרה של ריבוי קורבנות המהווה תנאי מספיק לבידול מעשים - ריבוי נפגעים ללא קשר אינצידנטלי (מקרי) מספיק לבידול מעשים, כך שמספר המעשים הינו כמספר הקורבנות - יש לבדוק לשם כך את האינטרס הנפגע.

יש אסמכתאות סותרות בדין האמריקאי בשאלה האם ריבוי קורבנות הוא באמת תנאי מספיק לבידול מעשים בעבירות שאינן עבירות של כוונה - פגיעה ברשלנות בכמה קורבנות, וזאת לעומת פגיעה בכוונה בכמה קורבנות אשר תיחשב לבידול מעשים (נדון בנושא בהמשך).

שאלת הבידול במעשים מסוג מחדל

התעוררה שאלה בפס"ד פרומר, הדן בבידול מעשים במעשים של מחדלים ורשלנות (אשר יש להצביע בהן על מקור חובה - זהירות או חובת עשה), כיצד אנו מבדלים מעשים - פרומר השאיר ברכב מסמכים ונשק, כאשר ברור שלדידו עשה מעשה אחד - השאיר הכול באוטו והלך. 

עובדות המקרה

פרומר הועמד לדין משמעתי על המסמכים ולאחר כך הועמד לדין בבית דין צבאי באובדן הנשק, כאשר בנושא זה חל סעיף 171 לחוק השיפוט הצבאי הקובע כי ככלל דין משמעתי אינו יוצר מעשה בית דין ומונע דיון פלילי באותו עניין, אך באם רוצים להעמיד לדין פלילי חייל שהורשע קודם לכן בדין משמעתי בשל אותו מעשה, צריך לזה הסכמה של אחד משני גופים - אם מדובר בדין פלילי בצבא יש צורך בהסכמת ראש המחוז השיפוטי הצבאי (אלוף פיקוד או מפקד זרוע), ואם בערכאה פלילית אזרחית יש צורך בהסכמת פרקליט המדינה, הסכמה אשר לא ניתנה במקרה זה.

בית המשפט העליון קבע כי אם לא ניתנה הסכמה יש לנו בעצם דין של "כבר זוכיתי כבר הורשעתי" בשל הדין המשמעתי, וכן במשתמע שיחולו אותם מבחנים.

טעות בית הדין לערעורים

בית הדין הצבאי לערעורים טעה, כאשר הוא אמנם זיהה את השאלה המשפטית של כבר זוכיתי כבר הורשעתי, אך הוא ציטט את פסקי הדין הקשורים לבידול עבירות, אף שמדובר באותה עבירה בדיוק, ולא שמדובר בבידול מעשים - טענת פרומר הייתה כי מדובר באותו מעשה ובאותה עבירה, ואילו טענת התביעה הייתה שמדובר אמנם באותה עבירה אך לא באותו מעשה.

בפרומר דובר במעשה מחדלי, אי קיום החובה לשמור על חפצים, אך הקונקרטיזציה של החובה לשמור על חפצים הינה מחקיקה צבאית, ופקודות מטכ"ל קובעות דרך אחרת לשמירת נשק מאשר שמירת מסמכים, כאשר הוא הפר בעצם שתי חובות עשה שונות, ולכן התביעה טענה שמדובר בשני מעשים שונים - מאחר ומדובר בעבירה מחדלית יש לבדוק את המעשה שצריך היה להיות מבוצע.

קביעת בית המשפט העליון

דעת הרוב בבית המשפט העליון טענה שהשאלה כלל לא מתעוררת, וזאת בשל המשפט המנהלי - הדין המשמעתי שנערך לפרומר בעבירה של אי שמירת המסמכים בטלה מעיקרה בשל בעיות הקשורות לדין המשמעתי (הוא נערך בניגוד לפקודת מטכ"ל לפיה אם נפתחה חקירת מצ"ח אין לבצע משפט ביחידה), ולכן הבעיה לא מתעוררת מלכתחילה - הדין המשמעתי בטל, ולכן וודאי שאינו יוצר מעשה בית דין.

דעת המיעוט של השופט בך הייתה כי הדין המשמעתי לא בטל כשאלה של משפט מנהלי (התוצאה של הפרת הפקודה אינה בטלות), ולכן הוא נזקק לבעיית בידול המעשים מסוג מחדל, וקבע שהן מובדלים על פי פקודות העשה שהופרו - אם ניתן לממש את שתי פקודות העשה באותו אופן, מדובר באותו מעשה מסוג מחדל, אך אם צריך לבצע מעשה א' בשביל חובה אחת ומעשה ב' לחובה אחרת, באותו חיבוק ידיים עבר האדם שתי עבירות (הדבר דומה לכך שאדם באותו חיבוק ידיים אינו משלם מזונות ומס הכנסה).

הקושי בקביעת השופט בך

יש לשים לב לקושי באשר לרעיון של השופט בך - הקושי הינו שעד שהגענו למעשים מסוג מחדל, הייתה הבחנה ברורה בין שאלות נורמטיביות שעסקו בבידול עבירות לבין שאלות עובדתיות שעסקו בבידול מעשים, וכעת בדיון בבידול מעשים בעבירות מחדל, אנו מבצעים את הבידול על ידי מעבר לתיאורים כלליים של חובות עשה ונורמות - טשטוש ההבחנה.

ריבוי קורבנות ופס"ד אזואלוס

ציינו כי ריבוי הקורבנות מהווה על פי מלץ תנאי מספיק לבידול מעשים, והערנו שלא לגמרי ברור שזהו המצב בפסיקה האמריקאית (הדבר ברור בעבירות כוונה אך לא בעבירות שאינן עבירות כוונה, כגון רשלנות).

פס"ד אזואלוס - הסיפור האמיתי אינו קשור לנושא שלנו (הביקורת הפמיניסטית על רעיון הקנטור, הגנה שבפועל סטטיסטית משמשת אך ורק גברים הרוצחים נשים, והביקורת על קביעתו של השופט ברק כי מדובר היה בקנטור). 

בית המשפט העליון בדיון נוסף מקבל את דעתו של ברק כי מדובר במקרה הזה בקנטור, שכן הישראלי הסביר כאשר הוא רואה את אשתו בנפרד עם גבר זר.

קביעת בית המשפט העליון בדיון הנוסף

נושא זה שונה מאשר פס"ד פופר, שם ירה פופר בצרור בקבוצת העובדים, ואילו כאן ירה אזואלוס פעמיים באקדח, אך בית המשפט העליון קבע כי מדובר בהריגה ולא ברצח, שכן מדובר בקנטור, ושנית כי משקבענו שמדובר בהריגה ולא רצח, מתעורר הצורך לדון בשאלה שלא נדונה לא במחוזי ולא בפלילי, וזו שאלת בידול המעשים. 

בית המשפט מזכיר את פופר אף שהוא לא דן בסתירה לכאורה בין פסקי הדין, וקובע כי אם כך מדובר בעצם במעשה אחד, שכן ברצח כוונה הינה ממוקדת מאוד באנשים מסוימים, ולעומת זאת כאשר מדובר בפזיזות או על סמך קנטור, מדובר בדחף כללי לא ממוקד או מכוון, ועל כן מדובר במעשה אחד.

הבעייתיות בפסק הדין

בית המשפט העליון, בדיון נוסף בנושא אחר, הפך במחי קולמוס פסיקה של עשרות שנים במדינת ישראל ומסורת אנגלו-אמריקאית וותיקה, שכן הוא עבר מדיון של בידול מעשים על סמך אקטוס ריאוס, לבידול מעשים על סמך מנס ראה (ואילו ברור שהיגיון של אזואלוס היה צריך לפעול גם בעניינו של פופר).

השאלה התעוררה מאז פעם אחת באמרת אגב שם השופט חשין מעיר שהלכת אזואלוס ספק אם היא הלכה כללית או שהיא מיוחדת לנסיבות בהן היא נפסקה.

השארנו את בך בפרומר ואת אזואלוס בתיקו.

עבירות שרשרת

מפס"ד משולם אנו מגיעים לרעיון האירופאי כי בידול מעשים הינו בעיני המבצע - האם לדידו מדובר בעבירה אחת או דחף עברייני יחיד, כאשר אין זה משנה כמה פעמים הגוף שלו זז או המקום והזמן (על פניו בידול זה הינו יותר קשה, שכן מחשבות אנשים הינם יותר קשים לזיהוי).

המקרים הקשים של עבירות שרשרת הינן עבירות אלימות, מין או איומים הנפרסות על פני שנים (איומים כרגיל מורכבים מסדרה ארוכה של דברים - חיים במחיצת אדם אשר התנהגותו מאיימת באופן מתמיד), כאשר הדין האירופאי ראה בנושאים אלו עבירה אחת, שכן לא ניתק לנתק אותם.

המצב לפני פס"ד משולם

בפס"ד גור, לפני פס"ד משולם, דנו בעבירות אלימות ובטענה כי לכאורה בקטטה כל חבטה הינה עבירה, ונטען שיש צורך בהפרדה על בסיס מקום וזמן - נתק ברצף הפעילות העבריינית, אך לאחר פס"ד משולם השאלה הפכה משאלת ניתוק במישור של מרחב וזמן לשאלה כיצד המבצע רואה זאת.

עבירה מרובת פריטים לעומת עבירת שרשרת

לפי פס"ד משולם יש הבדל בין עבירות השרשרת שהומצאו בישראל (עבירה מרובת פריטים, או עבירת שרשרת תוצרת ישראל כדברי חשין) לעבירת השרשרת המקורית האירופית. עבירת השרשרת האירופית הינה עבירה קשוחה אשר לפיה יש כביכול מבחן כללי הקובע את בידול המעשים על סמך בידול הכוונות (מבחן עמום מאוד), ולאחר כך מחויבות לתוצאה הזו לכל עניין, בין אם לטובת הנאשם או לרעתו, וזאת בשונה מעבירת מרובת פריטים אין באירופה נושא של שיקול דעת.

השופט ברק קבע בפס"ד משולם כי אף שהכול תלוי בשיקול הדעת, דבר אחד שלא נעשה זה חוסר עקביות באותו תיק עצמו.

כיום משמשים אצלנו בערבוביה שתי מסורות חשיבה - המסורת האנגלו-אמריקאית המתמקדת באקטוס ריאוס בסגנון דרורי, על אף פס"ד משולם, ומסורת החשיבה הגרמנית שנדחפה על ידי פלר המתמקדת במנס ראה ואשר גבולות היישום שלה אינם ברורים.

 
קטע זה, עד הנושא של הסדרי טיעון, סוכם על ידי רוית כהן
ניתן להבחין ביו שני סוגי עבירות :

· עבירות שמתרחשות בנקודה אחת בזמן , כלומר כל יסודות העבירה מתקיימים בזמן אחד . לדוגמא: עבירת הגניבה . 

· עבירות שמתקיימות בקטע בזמן ולא בנקודה בזמן – עבירות המותנות במשך זמן. לדוגמא: החזקה , כי כדי ל"החזיק" זה צריך להיות לקטע מסוים בזמן. כמו כן יש החזקה של סמים למשל, למשך זמן קצר אבל עדיין החזקה צריכה להיות למשך זמן ולא יכולה להיות רגעית.  מקרב העבירות שמתקיימות בקטע בזמן יש 2 אפשרויות :
1. המקור של העבירות הללו הוא בחוק כלומר זה מטבעה עבירה מתמשכת כי היא פועלת בקטע בזמן כמו אי ביצוע צו הריסה . 

2. פס"ד קטורזה – קבוצה של ישראלים שגנבו ולא חל הדין הישראלי כי הם היו בים. כאשר הם היו בלב ים הם פרצו למכולות שלא שלהם ולקחו . כאשר הגיעו לנמל חיפה הם פרקו את מה שהם שמו במכולות שלהם. בארץ הם הועמדו לדין בגניבה . אמרו להם כי למרות שניתן לומר כי העבירה נשלמה שם עדיין העבירה לא הושלמה עד שהם הוציאו את זה מרשות היחיד.האקטוס ראוס הושלם בזמן אחר ולכן המעשה נמשך עד שיוצאים מהאונייה. כלומר מדובר במצבים שבד"כ זה עבירות נקודתיות אבל במקרים מסוימים יוצא כי זה עבירות מתמשכות. דוגמא: נניח כי אני גונבת בשבת , נניח כי אני עוברת מרשות לרשות ויכול להיות שאני מושכת את זה מרשות לרשות . עברתי גם על שמירת שבת וגם על גניבה . הדין הוא כי עברתי עבירה אחת כי עבירת הגניבה נבלעת בשבת שהיא חמורה יותר . אם הרמתי את החפץ ורק אז הוצאתי את זה מרשות לרשות ואז יש בידול מעשים וניתן לומר כי זה שתי עבירות.  
עבירות בקטע בזמן יש עבירה מתחדשת ועבירה נמשכת שאינה מתחדשת :

עבירה מתחדשת סגולתה כי במהלך הקטע בזמן שהעבירה מתקיימת הגשה של כתב אישום נוסף יוצרת עבירה חדשה . למשל , דוח חניה – כל דוח נוסף (דוח הוא כמו כתב אישום) יוצר עבירה חדשה . ההגיון הוא כי החוק אומר לא לחנות שם ואם קיבלת כתב אישום אתה צריך להפסיק לחנות שם. המשפט המנהלי הוסיף סעיף של סבירות כי התביעה לא יכולה להפעיל את שיקול הדעת שלה באופן בלתי סביר ותחלק כל שנייה דוח חניה. 

עבירה נמשכת שאיננה מתחדשת – עבירה שלמרות שהיא מתקיימת בקטע בזמן היא עבירה אחת . למשל, עבירה בקטורזה זה עבירה אחת למרות שהיא בקטע בזמן כי אי אפשר מצד בידול המעשים להגיש אישום על גניבה של אותו חפץ. לעומת זאת פייגן שעומד על הרגל של השוטר זה עבירה מתחדשת כי אם הגישו כתב אישום והוא עדיין יעמוד על הרגל של השוטר זה אותה עבירה. דוגמא נוספת לעבירה  מתחדשת זה התחברות לחשמל של משהוא אחר זה כל פעם עבירה . לא ניתן לפצל עבירה מתחדשת בדיעבד אלא ברגע שמגישים כתב אישום. 
דוגמא נוספת לעבירה נמשכת שאינה מתחדשת – פס"ד אלפי- אי הגשה של דוחות מס הכנסה . כל שנה צריך להגיש דוח או רבעון. נניח שעברתי עבירה של אי הגשת דוחות ונניח כי שופטים אותי על אי הגשת דוח 2005 ואז אני שוב לא מגישה את הדוח. לא ניתן להגיש כתב אישום נוסף כי ביהמ"ש העליון קבע באלפי לא ניתן להעמיד אותי לדין שוב על אי הגשה של אותו דוח של שנת 2005 אבל אם לא אגיש את של 2006 אז ניתן להעמיד אותי לדין. 

תנאי שהתממש תוך כדי תקופת קיומה הופך לניתן להפעלה – אם ומרים לי אם תעבור עבירה זו וזו אז חוץ מהעבירה הזו יוסיפו לך על העבירה הקודמת עונש מאסר. נניח כי אני גונבת ביולי 2006 ובאוגוסט אני מועמדת לדין על גניבה ב- 2005 ובספטמבר 2006 אני מועמדת לדין על הגניבה של 2006. בספטמבר 2006 לא ניתן להפעיל עליי את העונש המותנה של אוגוסט כי כאשר הוא גנב בפעם השניה א הוטל עליו עדיין התנאי . באלפי נקבע כי אם באוגוסט נקבע לי על תנאי לגבי דו של 2005 ואז בספטמבר מפעילים את התנאי על דוח אחר . ביהמ"ש קבע כי ניתן להפעיל את התנאי כי זה עבירה מתמשכת כי גם כאשר נשפטתי שוב לא הגשתי את הדוח כי זה עבירה מתמשכת. 

השתק פלוגתא

פס"ד לוונטל- עו"ד לוונטל נאשם בעבירה של שימוש חורג בחוק תכנון בניה . הוא ניהל נכס מקרקעין שנתן להשתמש בו רק למגורים. לא ניתן למשל בדירת המגורים לנהל מסגריה כי זה עבירה של שימוש חורג. זו עבירה מתמשכת שהיא מתחדשת (כי ניתן להגיש אישום והוא ימשיך ואז זה גם בידול מעשים). בעבר לא היה תבניות קבועות של שימוש הא טען כי ע"פ פרשנות המילים של התר הבניה ניתן להפעיל משרד. הגישו כתב אישום נגד כל מי שבאותו רחוב ניהל משרד. בעליון נפסק כי העירייה צודקת וניתן להשתמש בזה רק למגורים בלב . וכך הצליחו לפנות את כולם חוץ מלוונטל כי שכחו לערער בתיק שלו. ואז הגישו עוד כתב אישום ולוונטל טען כי הוא כבר זוכה כי לא ערערו בתיק שלו. אמרו ו כי הוא לא יכול לטעון כבר זוכיתי כי זה עבירה מתחדשת ויש בידול במעשים.  

מעשה בית דין בסדר הדין האזרחי מתחלק לשניים:

· השתק עילה – אותה עילה מושתקת בדיונים הבאים. נניח י פוגעים למשהו ברכב והתביעה מיושבת באופן שיש מעשה בית דין כלומר שיש פס"ד . האם הוא יכול להגיש תביעה גם על פגיעה של חלק מסוים שהוא לא שם לב ברכב. הוא לא יכול כי הוא מצא את היכולת התביעה שלו בעניין. ניתן לפצל תביעות אם הוא אומר בתביעה הראשונה כי הוא רוצה לעסוק רק במשהו מסוים ולשמור לעצמו את היכולת לגבי חלק אחר ויכול להיות שיאשרו לו . 
· השתק פלוגתא – הריב הזה מושתק בדיונים הבאים. לדוגמא משהו מגיש תביעה על פגיעה במגרש חניה והביטוח אומר כי הביטוח לא חל על חניה בבר אילן. ויש הכרעה בפלוגתא הזו . ואז שנה לאחר מכן הוא עדיין מחזיק באותה פוליסה והוא שוב פעם נפגע במגרש החניה. לא מדובר באותה עילת תביעה אבל זה אותה פלוגתא כי אם זכיתי בטענה הזו בפעם שעברה אם הם יביאו עם אותה טענה הוא יכול לומר כי יש לו כבר פס"ד חלוט. 
היחס בין השתק פלוגתא להשתק עילה – יכול להיות שיהיה השתק פלוגתא למרות שלא ניתן לטעון השתק עילה או להפך. הדין האזרחי בהשתק פלוגתא אומר כי זה קיים כאשר מדובר באותם צדדים או בחליפיהם. כלומר לא ניתן להסתמך על זה שחברת הביטוח הפסידה את הטענה על הפוליסה במשפט של משהו אחר . הלכת התקדין המחייב זה עניין אחר כי מדובר בערכאה בחירה . בגלל שחברת הביטוח לא יכולה להשתמש בפס"ד לטובתה בעניין כך גם הוא לא יוכל להביא תביעה לרעתה כי אם היא תפסיד בעניין אחד זה לא אומר כי היא תפסיד בהכל.  אלא אם היא תפסיד או תרוויח זה יהיה עניין נקודתי. 

בדיני המסים נשאלה השאלה אם יש תחולה להשתק פלוגתא. לדיני המסים יש חלק פלילי וחלק "אזרחי" בצד הגבייתי (לא ממש אזרחי כי הדין האזרחי גם דומה לפלילי). נשאלה השאלה באנגלי האם יש השתק פלוגתא בפלילים? היה חשש לחוסר שוויון בין נישומים ותיעול בלתי יעיל של פעילויות. נניח אם שואלים אם פעילות מסוימת חייבת במס ויש וויכוח אם זה חייב במס או לא. נניח כי הנישום זכה ולאחר שהוא זכה רשויות המס מחליטות לנהל מלחמה בעניין הזה והולכות בתיק אחר עד העליון ומצליחים. הקודם שזכה יכול לטעון כי יש לו השתק פלוגתא כי הוא כבר זכה. אם יתירו השתק זה ייצור חוסר שיוויון בין הנישומים כי בעתיד הוא ימשיך בפעילות הזו בלי לשלם והוא שהפסיד ישלם. דבר שני אותו אדם יהיה מקלט למס –"הסטת פעילויות באופן בלתי יעיל". בגל החשש הזה אמרו כי בדיני המס לא יחילו את השק פלוגתא כדי לא ליצור מקלטי מס . ולכן אמרו כי הוא זכה באותו עניין אבל זה לא נותן לו חסינות לעתיד ולגבי העבר מה שהרוויח הרוויח. 

פס"ד לוונטל- לוונטל אומר כי הוא יודע שהוא לא יכול לטעון כבר הרשעתי כבר זוכיתי כי זה עבירה מתחדשת . אבל הוא אומר כי הוא רוצה השתק פלוגתא במשפט פלילי כי יש סעיפים של הלכות מעשה בי"ד. סד"פ מוסדרים ברובם המכריע בחקיקה אבל סד"א חלקה מוסדרת בחקיקת משנה וחלק נכבד לא מוסדר בחקיקה. הדרך הפורמאלית שיש לנו בדין האזרחי השתק עילה ופלוגתא זה פרשנות. לוונטל אומר כי בסעיפים 5, 186 ו49 אין הסדר של השתק פלוגתא אבל אין הסדר שלילי אז כמו הדין האזרחי ניתן ללמוד על השתק פלוגתא מפרשנות . אבל יש את אותה הבעיה כמו במסים של חוסר שוויון ותיעול בלתי יעיל של פעילויות.  השופט לוין אומר כי יש השתק פלוגתא בפלילים אבל הוא לא יכול כאשר יש חשש לאי שוויון או הסטת פעילות בלתי יעילה . השתק פלוגתא יחול כאשר אין חשש כזה למשל , במקרה ש גניבה ממעביד שזוכיתי כי אין גניבה . ואז יש השתק פלוגתא בנוגע לגניבה ואז לא ניתן להעמיד אותי לדין על גניבה ממורשה. 

סיכון כפול

האם יש דיני סיכון כפול מעבר לסעיפי החוק שדומים שכבר זוכיתי כבר הורשעתי ?

ניתן לראות שישנה גם דוקטרינה פלילית פחות פורמאלית וחתוכה המאפשרת לטעון לסיכון כפול, וזאת בבג"ץ פדרמן  - כאשר זוכה דמיניוק מאשמה שהוציא להורג יהודים רבים (שכן התברר שהוא לא איוון האיום), אך לאחר כך התעוררו עדויות לגבי שתי רציחות שדמיניוק אכן ביצע, בית המשפט העליון טען שיש כאן סיכון כפול – הוא כבר היה תחת החשש ובית המשפט בחר שלא להרשיע אותו (כמובן שבמקרה אחר בו מישהי יושבת בכלא על רצח שלא ביצעה, ולאחר כך מבצעת את הרצח, קיים בידול בזמן ובמקום) – בחלק מהמדינות האמריקאיות כאשר מגבילים את אפשרות הערעור הדבר נובע מסיכון כפול .

סעיף 9 – התיישנות עבירות .

סעיף 10- התיישנות עונשים. 

יש מקרים שהגשה של כתב אישום מצריך אישור מפורש של היועמ"ש. בכל המקרים הללו הכלל הוא כי הסכמת היועמ"ש אמורה להתקבל לפני הגשת האישום אבל ע"פ פס"ד  אלקיעל גם אם לא נתנה הסכמה ניתן לצרף אותה בכל שלב עד ההקראה ואז כתב האישום הופך בדיעבד לתקף. עדיף להעלות את הטענה של אין הסכמה בשלב מאוחר כדי לא לתת לתביעה אופציה לתקן. 

הסדר של העדים בכתב האישום זה הסדר שהם יעידו אבל הם צריכים לשים לב שזה כל האנשים שהם רוצים להעיד וכל מי שכתוב יעיד. כי אם לא כתוב משהו שצריך להעיד אז לפני ההקראה לא צריך אישום אבל אחרי צריך אישור מביהמ"ש ואז זה תלוי בשיקול הדעת. ההגנה לא צריכה אישורים ולא צריכה לפרסם את שמות העדים. אם ברשימת העדים חסר משהו התובע יכול להימצא במצב שהוא זקוק לשיקול דעת של ביהמ"ש כדי להעיד את העד אבל יוצא כי גם הסניגור יוכל לדבר לפני עם העדים. אם כבר הוגש כתב אישום והאיש עדיין לא מופיע אז ניתן לדבר אתו.  

לעומת זאת יש חסרון גם לרשום מי שלא יעיד בסוף כי הצד השני יוכל לחקרו אותו בשאלות מדריכות כאילו זה חקירה נגדית וזה יתרון גדול. 

המבנה של רשימת העדים הוא כזה שלמעלה רושמים את השוטרים לצרוך סעיף 11 לפק' הראיות כדי להגיש הודאה . לאחר מכן שוטרים על כל מיני תפיסות ואז העדים עצמם ובסוף ראיות שלא צריכות עד  למשל , תעודת עובד ציבור. 

הסדרי טיעון (פרק יט)
בתחילת המשפט קיים השלב של הסדרי טיעון, כאשר מדובר בעצם בעסקת טיעון (בשלב מסוים החלו לכנות זאת הסדר טיעון מטעמים של לשון נקייה – שינוי השם התחיל באנגלית וכך בפס"ד מרקוביץ' הפך מעסקת טיעון להסדר טיעון – בתיקון מספר 19 השופט מצא, אשר היה בהרכב של מרקוביץ', בחר בלשון זאת).

מדובר בעסקה לכל דבר ועניין, כאשר כל אחד מהצדדים נותן ומקבל, כאשר בדומה לדיני החוזים ישנם סיבות לכל אחד מהמגבלות שהדין מציב, בין אם מדובר באופן ההתקשרות, האופן הצורני ותוכן ההתקשרות.

ישנם שני ערכים אשר לגביהם הצדדים סוחרים ואשר נשקלים בהסדר טיעון – 
1. סיכויי ההרשעה – הצדדים מצמצמים את הסיכון שלהם במשפט, כאשר מבחינת המדינה במקום להיות חשופה לאחוז נמוך של זיכוי, לפי ההסכם ההרשעה בטוחה אף  שהעונש נמוך (וכך גם מבחינת הנאשם – וויתור על הסיכוי להיות זכאי תמורת צמצום העונש). 

2. משאבים והוצאות ניהול ההליך – גם למדינה וגם לנאשם עולה כסף לנהל משפט. 

הסדרי טיעון הינן רוב עניינם של התיקים הפליליים בכל מדינה בה שיטת המשפט דומה לשלנו - כמעט כל הפרקטיקה הפלילית, והמשמעות הפרקטית חייבת להקרין על המשמעות התיאורטית שלהן (המקרים אותם למדנו בדיני העונשין הינם נדירים).

ראינו בפס"ד פלוני כי הגישה באשר להסדרי טיעון השתנתה עם השנים - פס"ד בחמוצקי מציב את הפרמטרים העיקריים של הדוקטרינה - הסדר בכתב, להודיע לבית המשפט, בית המשפט אינו מחויב בו ומחויב להודיע זאת לנאשם.

עולה השאלה לגבי היקף שיקול הדעת של בתי המשפט ביחס לאישור הסדרי טיעון, ופס"ד פלוני מסכם שינוי של עשרות שנים ברטוריקה - מעבר מראייה בהסדרי טיעון כרע הכרחי לראייה של הסדרי טיעון כדבר נחוץ לקיום השיטה הנוכחית - ללא הסדרי טיעון יש צורך בהכפלת מערכת בתי המשפט והפרקליטות.
האינטרסים השונים
 נסתכל על הסדרי הטיעון מתוך הבנת העסקה והאינטרסים של הצדדים - 

· אינטרס הנאשם - 

· הנאשם רוצה וודאות - יש סיכוי קטן יחסית שהוא יזוכה, אך אין באפשרותו לדעת מה יהיה עונשו (בתי המשפט נוטים להעניש מי שמנהל משפט הוכחות, בניגוד לטענת בית המשפט, וזאת שכן מותר לבית המשפט להקל בעונשו של אדם בשל כך שהודה).

· הנאשם קרוב לוודאי מחבב סיכונים באשר לעונשי מאסר, ואולי גם ביחס לעונשים שאינם עונשי מאסר - מדובר בעונש שולי פוחת, אשר דינו כדין תועלת שולית עולה - עקומת תועלת קעורה (אדם צפוי לעשר שנות מאסר אם יורשע, ולו עשר אחוז סיכוי לצאת זכאי. בכימות הנזק - באופן רגיל כאדיש לסיכונים האדם היה מוכן לעשות עסקאות על עונש זכאי של 9 שנים, ואילו אם האדם שונא סיכון הוא יעשה גם על 9.5 (הוא חושש מנזק גדול בהסתברות נמוכה יותר מאשר לנזק קטן בהסתברות גבוהה), אך כחובב סיכון הוא יעדיף את האפשרות לצאת זכאי - העדפת נזק גדול בהסתברות נמוכה על פני נזק קטן כשהסתברותו קטנה, כאשר תוחלתן שווה).

הנחת המוצא הינה שאנשים רגישים לעצם העונש, והנאשם חובב סיכונים (לפחות לעניין המאסר, ויש האומרים גם לעניין קנסות), כך שהתוצר הינו שהסדרי טיעון מפחיתים את תוחלת העונש תוך הגדלת וודאות העונש.

· אינטרס המדינה - מדינת ישראל אדישה לסיכון, שכן היא גדולה ופיזור הסיכון הינו על פני אלפי תיקים (אלא אם כן מדובר בנושא תקדימי).

כעיקרון כאשר ההסדר מתנהל בין הנאשם למדינה היינו מצפים שאו שלא יהיה מפגש רצונות, או שההסדר יהיה נמוך מתוחלת העונש, אך למעשה קיימים הסדרי טיעון גם ביחס לעונש המקסימאלי.

עד ערעור פלילי מרקוביץ, היו מפרקליטי המחוז שהיו אומרים שהם אינם מבצעים הסדר טיעון על פחות מתוחלת העונש - או אף על פחות משנות המאסר של העבירה (דבר שפרקטית אינו נכון - לא ניתן לבצע עבודה בכזה קנה מידה על סמך ההנחה שהצד שכנגד אינו מבין בנושא, וברור שהסדר טיעון מפחית את העונש).

בעיית הנציג בהסדרי הטיעון

לא מדובר בהסדר ישיר בין המדינה לנאשם, אלא הם מיוצגים - סנגור ופרקליט, אשר המשא ומתן מתעורר ביניהם, דבר אשר מעורר בעיה של מהימנות הנציגים - קיימת בעיה לפיה האינטרס של הסנגור מתפצל מהאינטרס של הנאשם, והאינטרס של הפרקליט שונה לעיתים מהאינטרס של מדינת ישראל.

דיני הסדרי הטיעון עוצבו בכדי להתמודד עם בעיית נציג זו.

הסנגור

הסנגור בתיק פלילי (מלבד מקרים מיוחדים של צווארון לבן) מקבל את עיקר שכרו (או אף את כל שכרו) בתחילת הטיפול בתיק, וזאת בשונה מרוב התיקים בליטיגציה האזרחית, כאשר הסיבה לכך הינה שבפלילי יש צורך בשחרור של בית המשפט מייצוג, וכן כי האנשים במשפט הפלילי הינם כרגיל קשי גבייה, ולא ניתן לתת להם אשראי (שכר הטרחה גם לא יכול להיות מותנה בתוצאות, בשל תנאי אתיקה). 

הדבר יוצר ניגוד אינטרסים גמור - אין התנאה לעניין משך העבודה או לעניין התוצאה, דבר הקורא לבעיות נציג - ברגע שהסנגור קיבל את שכרו, יש לו אינטרס לסיים את התיק ככל שיותר מוקדם בהסדר טיעון (גם מי שהקריירה שלו רצופה בהסדרי טיעון בעל מוניטין יותר טוב, שכן ברוב המקרים התיק ממילא ייגמר בהרשעה - אם הלקוח ישתכנע לעשות הסדר טיעון, הדבר לא יפגע במוניטין של עורך הדין שכן הלקוח מרוצה מהתוצאה, זאת לעומת אדם שהפסיד בתיק הוכחות).

הפרקליט

הפרקליט נמצא בבעיה די דומה - אין אמנם מקרה כה קיצוני של תגמולים, הפרקליט הינו שכיר אשר מקבל את אותה משכורת גם אם לא יעבוד קשה, כאשר השיקול של פרקליט המחוז הינו שיקול של הספק תיקים וחלוקת התיקים בין הפרקליטים, כך שגם פרקליט המייצג את המדינה מעדיף לסגור תיקים בהסדרי טיעון.

צורך זה כמובן מוגבל, שכן המדינה מיוצגת על ידי ההיררכיה הארגונית שלה אשר מפקחת בשיקולים של הציבור והתקדים, ויש כמובן תיקים שבהם חשוב מצד המוניטין של הפרקליט לנהל הוכחות ולהצליח.

פתרון בעיית הנציג

בצד המדינה יש מנגנון מובנה של אישורים על הסדרי טיעון - פרקליטה האחראית על התיק, ואז פרקליטת המחוז או המדינה, ולאחר כך מקבלים החלטה - בפן הפורמאלי רק ראש לשכת התביעות במשטרה או פרקליט המחוז יכול לאשר את הסדר הטיעון (למרות שכמובן שמידת הציות לכלל זה היא חלקית - חלק גדול מהסדרי הטיעון הינם מוסווים ועוקפים את המנגנון).

הסדרי הטיעון חייבים להיערך בכתב, כדי שהפרטים יהיו ברורים, וחייבים להודיע עליהם לבית המשפט, אשר מהווה את הגורם המפקח העיקרי על הסדרי הטיעון, וזאת בשל בעיות הנציג - 

· בית המשפט אינו מחויב להסדר הטיעון ובאפשרותו שלא לציית לו - 

· אם ההקלה במידת העונש רבה מדי, נפגע האינטרס הציבורי.

· חשש להרשעת חפים מפשע - אם אנו מניחים שהשאלה אם האדם עשה זאת או לא משפיעה מעט, ומה שבאמת חשוב זו תוחלת העונש ומידת ההטבה, הרי שמתעוררים מקרים בהם האדם מוכן להודות בביצוע עבירה שלא הוא עשה, באם האיום גדול מדי - חשש שמתעורר כאשר העונש שהושג בהסדר הינו נמוך מדי.

· צורת פיקוח אחרת של בית המשפט הינה בבקשה לנמק מדוע הגיעו להסדר זה - האם היה קושי עונשי? קושי בהבאת עדים?

פרוצדורת ההגשה

הצדדים מביאים בפני בית המשפט את הסדר הטעון, ומציגים את כתב האישום המתוקן. לפני שהנאשם מודה בית המשפט מבקש ממנו לעמוד - פונה אליו ומציין בפניו ישירות שבית המשפט לא מחויב לעסקת הטיעון (בנקודה זו לא סומכים על הסנגור). הסיבה שההודאה נעשית לפני האישור הינה על מנת שבית המשפט לא ייהפך לצד להסדר.

האינטרס של בית המשפט והשופט

הקושי הינו בכך שגם בית משפט בעל אינטרסים משלו - לגמור את העבודה. ברור לגמרי ששופט אשר לא מכבד הסדרי טיעון ביותר ממספר תיקים, ייצא שמו כשופט שלא מכבד הסדרי טיעון, והלו"ז השנתי שלו יתמלא במשפטי הוכחות.

השופט באופן פרטי, כמו הפרקליט, אינו רוצה להגיד שאם התיקים ילכו להוכחות יעבירו לו פחות תיקים, ולמעשה עבודתו תיהפך קשה יותר.

עקיפת מנגנוני הבקרה

· הסדר טיעון לא מדווח - הסדר טיעון שלא בכתב או שלא באישור פרקליט המחוז. ביצוע הסדר טיעון ביום ההקראות "על הדרך" - התחייבות הדדית שאם הנאשם יודה הפרקליטות תוריד את העונש, כאשר בקרה משפטית כמעט ולא מתקיימת.

הסיבה שלא עושים זאת בכתב הינה שלא תתעורר השאלה מדוע אין את אישור הגורמים המוסמכים, וכן כך שבית המשפט לא יצטרך לציין בפני הנאשם ישירות שבית המשפט אינו מחויב להסדר.

· כאשר אומרים שבית המשפט אינו מחויב להסדר טיעון, הכוונה היא לעניין העונש, אך בתיקון כתב האישום או שינוי סעיפי החיקוק או התיאור העובדתי, אין סמכות לשופט לא לכבד - הנושא חסין מפני בית המשפט.

ההשפעה על ניהול המשא ומתן

מבנה זה משפיע לא רק על ההחלטות אלא גם על אופן ניהול המשא ומתן - 

כל הצדדים יודעים את כל מה שנאמר כעת, ומאחר וכן - לכתחילה הם נערכים במנגנון שנועד לשחק את כללי המשחק כפי שתוארו כעת - 

· הפרקליטות מנסחת כתבי אישום באופן אופטימי ביחס למה שביכולתה להוכיח (כך שיהיה על מה להתמקח).

· המשא ומתן עצמו בין הנציגים נעשה ברמה של "תן לי משהו שאני אוכל לרצות את הלקוח" - זו אינה בעיית נציג, ולפעמים יש צורך ביצירת ההפרדה במשא ומתן.
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