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החוקים המרכזיים בהם נעסוק:

· חוק סדר הדין הפלילי – תשמ"ב (חסד"פ).

· חוק בתיהמ"ש
· חוק סדר הדין הפלילי (סמכויות אכיפה – מעצרים)
· חוק סדר הדין הפלילי (סמכויות אכיפה – חיפוש בגוף החשוד)
סדרי הדין הפליליים במ"י משתייכים לשיטת המשפט האנגלו – אמריקאית (בניגוד למשפט הפלילי המהותי).

דרך אחת לאפיין את ההבדל בין התפיסה באירופה לבין התפיסה בארה"ב היא ע"ס ספרו של דמשקה. דמשקה מאפיין את ההליך באירופה כהליך ביורוקראטי שמושפע באופן מכריע מתפיסת המדינה בפרט ומראיית ההליך המשפטי כמשרת את יכולתה של המדינה להסדר באמצעותו את האינטרסים הציבוריים בכלל.  

לעומ"ז, ההליך האנגלו – אמריקאי מבוסס על שליטה של הדיוטות, כוחות עממים בהליכי השיפוט. מבחינת הגישה לסמכות המדינה, השיטות האנגלו – אמריקאיות מדגישה את היותה של המדינה פורום ליישוב סכסוכים ולא כמגשימה את האינטרסים הציבוריים אגב הליך השפיטה.

מאפיינים של ההליך מתגלים בהרבה מאוד תופעות פרוצדורליות ( מעמד הצדדים, אופן התמשכות ההליך, סופיות הליך, אופי ההכשרה של השחקנים השונים. כל אלו נובעים מהתפיסה היסודית בדבר תכליתו של ההליך – הסיבה שהוא מתקיים.

אחת הדרכים להסתכל על ההליך המקובל בשיטות משפט אירופאיות – מדובר בהליך שבמרכזו התיק שבא לדיון במע' המשפטית. זאת בניגוד להליך האנגלו – אמריקאי שבמרכזו אירוע חד"פ שמתנהל בע"פ ( הוא אירוע המשפט.

סדרי הדין האירופאים מבוססים על העובדה שמתחיל להיבנות תיק פלילי בחקירת המשטרה, החקירה עצמה מייסדת את התיק וכשנאגר בתיק כמות מידע המצדיקה מעבר לשלב הבא, התיק מועבר לגורם זוטר במע' המשפט שנקרא שופט חוקר. מכאן ואילך, הוא זה שמנחה את החקירה, הוא קובע את מי לעצור, מה יהא כיוון החקירה ואם היא תימשך או שמא תיסגר. אין סמכות לסגור תיק בשיטות האירופאיות שלא באמצעות הרשות השופטת.

בשיטה הא"א לעומ"ז, ההחלטה על פתיחת הליכי חקירה וסגירת ההליכים נחשבים כשייכים לרשות המבצעת של המדינה (משטרה, הפרקליטות, היועמ"ש).
יש פה תפיסה אחרת של עיקרון החוקיות – עיקרון חוקיות המנהל ( הרשות הציבורית לא יכולה לעשות מה שלא הותר לה במפורש (בשונה מהפרט שיכול לעשות כל מה שלא נאסר עליו במפורש).

תפיסת עיקרון החוקיות הא"א עדיין צרה יותר מהעיקרון האירופאי. בעיקרון האירופאי ההפרדה חדה יותר ולכן לא מאפשרת לרשות המבצעת לסגור הליך וכו'.
בפועל, ההבדל הפרקטי קטן היות ולמרות ההנחה הפורמלית, פקיד שמפעיל סמכויות מפעיל אותן תוך הפעלת ש"ד ולכן, גם אם אינו יכול לסגור תיק, הוא ייחס לו פחות חשיבות, לא יאמר שהוא סוגר תיק מחוסר עניין לציבור אך יתייחס אליו ברצינות פחותה מלתיקים אחרים והשופט שיקבל את ההחלטה אם לסגור את התיק דומה לפקיד בשיטה הא"א שיכול להחליט על סגירת תיק.
ברוב שיטות המשפט שדוברות אנגלית עדיין אין העמדה לדין אא"כ יש אחד משני סוגי החלטות:
1. החלטה שיפוטית – דומה להחלטה של שופט חוקר

2. בקרה ציבורית על הליך העמדה לדין
הסיבה שאצלנו אין בקרה מסוג זה הינה שהשיטה שלנו אינה ממש אנגלו אמריקאית אלא וריאציה של כזו  שנתפרה עבור שלטון אנגלי שנבנה על מושבה שאינה אנגלית.

במסורת האירופאית, התיק הוא מוקד ההליך השיפוטי. התיק מתחיל להיבנות בחקירת משטרה, ממשיך לשופט החוקר, השופט הוא שמחליט על העמדה לדין. מכאן ואילך, ככל שההליכים יתמשכו, התיק יעובה. השופטים יקבלו לידיהם את התיק במלואו, את החומר כולו. הם לא יתייחסו לאינפורמציה שתיתפס על ידיהם כחלשה או לא רלוונטית ויפסקו בתיק רק ע"ס המידע אליו יבחרו להתייחס. בכל מקרה, יש פה רצף של קבלת החלטות. אין תפיסה קשוחה של סופיות הדיון (כמו בשיטה הא"א), אין הפרדה ברורה בין הליכי החקירה לבין הליכי השיפוט ולכן ההליך ממוקד בתיק כמצבור של אינפורמציה.
במשפט עצמו, יש הפרדה ברורה בין תיק הנתבע לבין תיק השופט והמשפט נפתח כאשר התובע והנתבע יודעים יותר על הראיות מאשר השופט. השופט מקבל לידיו רק את הראיות והחומר הקביל. יש משפט שמנוהל בע"פ. התיק שנמצא אצל התובע והסנגור הוא עניין ייחודי וחד"פ שנמצא אצל התובע והנתבע.
מאפיין ברור נוסף של שיטת המשפט וניהול ההליך האירופאי, הוא שיטה שמכוונת למקצועניות בעוד השיטה הא"א מכוונת לשופטים הדיוטות. מה זה אומר בפועל? בשיטה האירופאית יש נטייה גדולה יותר לסמוך יותר על מומחים ומקצוענים. המשפט נתפס באירופה כתחום למומחים. השיפוט בכלל נתפס כהפעלת מומחיות. לעומ"ז, הגישה הא"א תופסת את השיפוט כעניין לשכל הישר של האדם הפשוט מהרחוב. אין תורה נסתרת, הכל שקוף וברור.
יש לנו קושי להצדיק בפני הנאשמים שנשפטים מה מצדיק שהשופט ישפוט. בתחום הנורמטיבי, ניתן לומר שקיימת הצדקה משום שהוא יודע את החוק. הוא למד את הנושא, חקר אותו ומבין בו. אולם בשיפוט בעניינים עובדתיים קשה יותר להצדיק את שיפוטו של הש' משום שאמנם החוק נגיש יותר למומחים, אולם את העובדות כולנו מכירים (בפוטנציה) ואולי אפילו טוב יותר מהשופט המומחה. לכן, קשה להצדיק את הלגיטימיות של השופט בעניינים עובדתיים.
יש לנושא 2 פרשנויות עפ"י שיטות המשפט השונות:
1. פרשן אירופאי ( לבסס מיתוס חזק של מומחיות. השופט האירופאי מתמקצע בשיפוט מגיל צעיר, משנות ה 20 לחייו לערך. לאט לאט הוא מתקדם במעלה הפירמידה והנחת העבודה של הצדדים המתדיינים בפניו הינה שמדובר במקצוען מכוח ההכשרה שצבר. הוא יודע להבחין בין שקרן לבין דובר אמת, או מעצם היותו תלמיד חכם או משום שלמד לעשות את ההבחנה הזו. זה רק המיתוס משום שאין דרך בה לימוד לצבירת ניסיון חיים, תשפר את ביצועיו של השופט, ובכ"ז, זהו בסיס הלגיטימיות למע' המשפט בשיטה האירופאית.
2. פרשן אנגלו אמריקאי ( כוחו המאגי של האדם הפשוט מהרחוב. זהו בסיסה של שיטת המושבעים, וזו הערובה לחתירה אל הצדק. הרעיון התפתח על בסיס עניין דמוקרטי – אדם יישפט בידי שווים לו. יש פה 2 עניינים שהמסורת הא"א משתמשת בהם:
1. שלטון מרכזי לעומת כוחות מקומיים ( השיפוט יהא מידי כוחות מקומיים ולא מידי כוחות שמונחתים מלמעלה מהשלטונות. גם העיגון של שיטת המושבעים בחוקה האמריקאית היה ע"מ להתנגד לשלטון הבריטי.
2. מומחים לעומת הדיוטות ( העוצמה של האדם מהרחוב. הרעיון נוצר גם כרעיון דמוקרטי – כשם שהעם מחליט אם לצאת למלחמה, לכבוש שטחים, להטיל מיסים וכד', כך גם עכשיו, נציגים מהעם יכריעו גם במשפט. זוהי מהות שלטון העם.
שיטת המשפט האנגלית היא שיטה של הדיוטות לא רק בשל המושבעים, אלא גם בשל השופטים שהרי השופט אינו שופט מקצוען (שונה מהשופט האירופאי שרואה עצמו כמקצוען), לא התחנך כמשפטן אלא הגיע מקרב עוה"ד. יכול אף להיות שופט לתק' מסוימת שישוב בשלב מאוחר יותר להיות עו"ד. כמו כן, במע' ישנן הרבה פחות אפשרויות להתקדם במדרג – העיקר הוא להמשיך ולהשתייך למעמד השיפוטי. ההבחנה בין הדרגות היא הבחנה חשובה פחות מאשר במנגנון ההיררכי הנהוג באירופה.
השיטה האירופאית מבוססת כעל מנגנון בירוקרטי בעוד השיטה הא"א מבוססת על שמירת המסורת המערבית העתיקה – ההיבט המעמדי של המקצוע היה מאוד בולט, וגם בשיוך החברתי של השופטים הרואים עצמם כעו"ד ולכן הם משתייכים לאותה קב', לאותה הגילדה.
חזרה למיתוס האדם מהרחוב כערובה לעשיית צדק ( הרעיון הינו שהמושבעים יודעים מתי הנאשם והתובע אומרים את האמת כיוון שהם בלתי משוחדים. הם אינם שחקנים חוזרים ועל כן קשה לשחדם. הם מבינים את המציאות משום שמשם הם הגיעו, הם לא נולדו, כמו השופט, על בימת השיפוט. לכן, האנגלים מכתירים בכתרים רבים את השכל הישר של האדם מהרחוב – 12 אנשים ישרים שלא צריכים לנמק את החלטתם ולהשתמש במליצות של משפטנים. הם בסופו של דבר יגיעו אל התשובה הנכונה.
המיתוס הזה מופרך לא פחות ממיתוס המקצוען. זו טעות לומר ששיחה בין 12 אנשים הגונים תביא למציאת האמת. תמיד קיים הדומיננטי בחבורה שמשליט את דיעותיו על כל שאר האנשים בקב', יש לעיתים דעות קדומות שונות וכו'. בנוסף, האופן בו נבחרים המושבעים מביאה לכך שהמושבעים הם פחות מוכשרים מהאדם הממוצע שעוסק בשיפוט. זאת ועוד, המושבעים לא מנמקים את החלטותיהם ולכן, אין אפשרות לערער וזאת, משום שלא יודעים על מה לערער. קיימת סקפטיות מסוימת לגבי הדין שטבוע עמוק במיתוס זה של המושבעים. מעבר לכך, כל הסיפורים המוזרים שאנו קוראים כפס"דים אנגליים, הם רק משום שהשופט שמנחה את המושבעים אומר להם שאין חשיבות לשאלה האם הסיפור באמת התרחש או לא – יש להרשיע את הנאשם במקרה הצורך. בערכאת הערעור, מניחים כבר מראש שהעובדות נכונות (ר' פס"ד פייגן). 
בישראל מצב זה לא יכול להתרחש משום שממילא כבר בבימ"ש שלום הש' יגיד שהסיפור אינו סיפור וידחה את העתירה על הסף.

השאלה מה גרוע יותר? האם אדם מהרחוב או שופט ותיק ומנוסה? זו כבר שאלה של אילו יתרונות וחסרונות יש בכל שיטה, כאשר החסרונות בכל שיטה ברורים לעין.

אירופה: אחד הערכים החשובים שהמע' הבירוקרטית מקדמת היא תבניתיות הביצוע. בשיטת המשפט האירופאית, פחות מבליטים את אישיותם של השופטים בפסה"ד משום שהם נתפסים כמקצוענים.כמו כן, הם נמצאים במדרג נמוך יותר בהיררכיה מהבכירים בהיררכיה השיפוטית.
אנגליה: אחת הסיבות לסופיות הדיון בשיטה הא"א היא משום שהמושבעים מתכנסים באופן חד"פ, הם אינן מנמקים את החלטתם ולכן אין על מה לערער. זה משליך גם על סגנון ניהול הדיון בשיטה הא"א. דיון תיאטרלי למדי, הלבוש יפה יותר, האולמות יפים ויתר ועולה הצגה של ממש (בישראל אמנם קיימת חקירה וחקירה נגדית, אך ההצגה הזו לא קיימת אצלנו).
שופט באירופה, רואה עצמו כחלק מהקב' החברתית שכוללת בתוכה את השוטר ואת פקיד העזר משום שכמוהם הוא עובד מדינה שחי ממשכורת ציבורית, משרת את צרכי הציבור. יש לו תחושת סולידריות מסוימת עם יתר עובדי המדינה והוא יושב על תקן מקבל קהל. 
השופט בשיטת המשפט הא"א לעומ"ז ( חלק ממעמד חברתי מקצועי. הוא יוצא הגילדה המשפטית של עוה"ד וחשוב לו להראות שהוא משתייך לגילדה זו ע"י שימוש בשפה משפטית, לבוש ייצוגי וכד'. כך, השופט יוצא בעצם כחלק מההצגה של עוה"ד, והמושבעים הם המחליטים בפועל ולכן אינו מרגיש כמו פקיד שמקבל קהל אלא כמשקיף אובייקטיבי מהצד.
שיטת המשפט הא"א מניחה שהסכסוכים באים לידי ליבון כאשר מציגים את 2 ההיבטים של הסכסוך באופן מלא, ובהצגה מלאה של הצדדים ע"י מינוי אדם אחד שיצעק בעד והשני שיצעק נגד. תוך כדי ויכוח, האמת תצא לאור – זו השיטה האדברסרית.
בשיטת המשפט האירופאית נוקטים בשיטה אינקוויזטורית - לא מגבילים עצמם לנושא קבילות ראיות. שומעים את כל הראיות במלואן, מכוונים את הליך החקירה ועל פיו מקבלים החלטה.
בשיטת משפט אדברסרית (א"א) יש סינון של ראיות טרם הבאתם בפני שופט.
יתרון השיטה: יכולה לשים לב לפרטים, מקבל החלטת יחד, יכול לפקח על הפרטים.

חסרון השיטה: ניתוק בין הסמכות לשיפוט, גורם לפסיביות שיפוטית, חוסר אקטיביזם שיפוטי.
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המשך השוואה בין המודל האירופאי למודל הא"א
בשיטות אנגלו אמריקאיות ישנו מתח גלוי בין חקר האמת לבין הגינות פרוצדורלית. הצדקת קיומה של שיטת המושבעים מבוססת על שיקולים של חלוקה ראויה של עוצמה בין יסודות עממיים ליסודות השלטון ולא ע"ס שיקולים של שיפור שיטת התחקות אחר האמת.

נדבר על ההבדלים בין האנגלו – אמריקאית לשיטה האירופאית:

בשיטה הא"א - טרם תחילת הדיון, היוזמה על תחילת הדיון נמצאת בידי המדינה בהליך פלילי ובידי הצדדים כשמדובר בהליך אזרחי. המדינה נתפסת בהליך הפלילי כצד במשפט כשיש אנלוגיה בינה כצד לבין צד בהליך האזרחי. הבדל בין השיטה האנגלית לשיטה האנגלו- אמריקאית היא שהיא רואה בתובע הפלילי כאחד מבין 2 הצדדים במשפט, עושה אנלוגיה בין ההליך לבין ההליך במשפט האזרחי.
טרם תחילת המשפט הצדדים מחליפים ביניהם מסמכים או ניירת כדי להכשיר את הקרקע לקראת המשפט עצמו. סד"א – המסמכים האלה יותר מפורטים. החלק המקדמי של המשפט מתנהל בניירת והמשפט עצמו מתנהל בע"פ. 
בשיטה אמריקאית, הליך מקדים לחקירה על התצהירים, כ"א מהעדים מוסר תצהיר ואז יש הליך של קדם חקירה נגדית. העד מגיע, בנוכחות עו"ד של 2 הצדדים ושל פקיד מטעם ביהמ"ש. חוקרים את העד, רושמים בפרוטוקול את העדויות ואת ההתנגדויות ומעבים את התיק לקראת תחילת המשפט. אז מגיע המשפט שהוא אירוע בטיבו חד"פ, אמור להיות חד"פ ומתכוונן להיות קצר בזמן. הצדדים מתכנסים, יש מושבעים, החומר הכתוב מוכן לשני הצדדים אך לא למקבלי ההחלטות (השופטים והמושבעים) ואז מתחילים לשחק בע"פ – עולה עד לדוכן העדים והמושבעים טרם יודעים מיהו, מה הקשר שלו למשפט ומה הוא עומד לומר. כשהעד מדבר, הצדדים יודעים יותר על תוכן עדותו ממקבלי ההחלטות. יש בזה אופן מסוים של הצגה. חוזרים פה על דברים שהתכוננו אליהם קודם לכן. מותר לתכנן מי יבוא לדבר ובאיזה מועד, מותר להכין את העד (כמובן שאסור להגיד לו מה להגיד או לייעץ לו לשקר).
בשיטה האנגלו אמריקאית הדיון מתרכז לקראת אירוע המשפט. האירוע מתאפיין בשיטת ניהול דיון אדברסרית מלשון עימותית. שיטת דיון זו היא כזו שהאולם מחולק באופן דמיוני ולא דמיוני (גם מבחינת ארכיטקטורת האולם) לשני חלקים, כל צד עומד בצד שלו, מדבר, מביא ראיות ומסכם את טענותיו המשפטיות בתורו והצדדים בצוותא שולטים על ניהול ההליך. השופט והמושבעים מספקים לצדדים שירותי יישוב סכסוכים, גם בפלילי. הצדדים יכולים להגיע ביניהם כמעט לכל הסכמה. יכולים ליזום הבאת ראיות ולהימנע מלהביא ראיות. קשה מאוד יהא להבחין מבחינת ביהמ"ש בעובדות שהצדדים לא הביאו בפניו ונדיר שהוא יוכל ליזום הבאת ראיות מטעמו, מה שנחשב לחריג שמשתמשים בו מסיבות מיוחדות בלבד. מבחינה מסוימת, שיטה זו יוצרת הפרדה בעייתית שבין סמכות ואחריות. ביהמ"ש לכאורה נושא באחריות לתוצאה הסופית, אולם אין לו יכולת לשלוט על ההליך שמייצר את ההחלטה שלו, שמוכתב ע"י הצדדים. 
לאחר הליך המשפט, פסה"ד הוא פחות או יותר סופי. יש תפיסה חזקה של סופיות דיון במע' האנגלו אמריקאית, בעיקר מפני שהמושבעים כבר התפזרו, אין מה לעשות עמם, אין עם מי להתווכח בשלב הזה. הם גם לא מנמקים את החלטותיהם. ניתן רק להתווכח עם טקסט ההנחיה למושבעים אולם הם לא מייצרים טקסט שניתן להתווכח עמו. הערעורים הן בד"כ או על קבילות ראיות (הציגו ראיה שאסור היה להציג בפני המושבעים או שמנעו מצד להציג ראיה שמותרת להצגה עפ"י דיני הראיות) או על הנחיות (הש' הנחה את המושבעים על יסודות האחריות הפלילית ושכח לומר להם שלעיתים צפיות שקולה כנגד כוונה). 
ערכאת הערעור, גם כשהיא כבר דנה בשאלות עובדתיות, היא דנה באיתור שגיאות בהחלטותיה של הערכאה הראשונה. ההליך מוגדר מלכתחילה כהליך לאיתור שגיאות. יש להתמקד בעניינים משפטיים ולהראות היכן נפלה השגיאה. 
ההליך האירופי שונה לכל אורך הדרך מההליך הא"א. שונה ממנו במודל הטהור. יש היום מדינות רבות באירופה שיש בהן מושבעים אולם אנו בוחנים את המודלים הטהורים בלבד, לא את העובדות בשטח.

ההליך האירופי מנוהל באופן רציף. יש הרבה יותר דרגות היררכיות למע' השיפוטית, יש תפיסה חלשה יותר של סופיות דיון, כאשר החלטה מצריכה פתיחה מחדש – כמעט תמיד ניתן לפתוח לדיון מחודש או עיון מחודש. זאת כיוון שיש מע' מקצועית זמינה לשימוש ולמרות שלא מבזבזים את משאביה לשווא, באופן עקרוני, היא נמצאת שם לצורכי בירור עניינים, כולל כאלה שכבר נדונו. המעבר של חומר התיק, בין הגופים החוקרים לבין הרשות השופטת הוא ישיר. הרשות השופטת מקבלת את כל החומר שהיה בידי הגופים החוקרים ללא סינון. היא זו שאחראית לבחור בין החומר בחומרים שמשקלם רב יותר, היא זו ששולטת על זימון העדים, על פתיחתו של ההליך ועל המועד בו נכון להביאו לידי סיום, ההליך מכוון בעיקרו לחקר האמת, כאשר הפרוצ' נתפסת כעניין תפל / שולי / אינסטרומנטלי לצורך תכליות אחרות.
דיני ראיות כמקצוע לא קיים ברוב השיטות האירופיות משום שאין תפיסה ברורה של קבילות. גם הפרוצ' כמעט לא קשורה במשפט החוקתי, כמו שמקובל בארה"ב, באנגליה, אפילו לא הפרוצ' הפלילית, והיא מכילה הרבה פחות כללים, היא פחות טכנית, מסועפת, עשירה פחות בהבחנות. הדין המהותי מחפה על זה ויותר עשיר ומסועף. הפרוצ' היא שלדית. 
זה מתקשר לעניין האופי של בעלי התפקידים. המשפט האנגלי תופס את הש' בעיקר בתפיסה מעמדית, כמי שמשתייכים לקהילת עוה"ד. בשיטה האירופית הם משויכים בעיקר לקב' עובדי המדינה. מכאן טון הדיבור הענייני והתמציתי יותר של השופטים האירופאים וטון הדיבור המליצי, החגיגי, פופוליסטי במידה מסוימת של השופטים בשיטה הא"א. 
השיטה שלנו מלכתחילה נולדה כשעטנז (מתה על המילה הזו (). עוד לפני שהיו השפעות אירופיות על הדין שלנו. מראש לא הייתה אצלנו שיטת מושבעים והחשדנות כלפי השלטונות, שהיא יסוד שיטת המושבעים, לא מצאה ביטוי באופן שבו סד"פ שלנו עוצבו. מדובר מהקמת המדינה ועד היום. 

חשד כלפי השלטונות, כלפי השלטון המרכזי הוא הבסיס של שיטת המשפט הא"א. עד היום, מי שמתחנך ע"ב שיטת המושבעים, לומד שהסיבה המרכזית לכך שהחוקה נותנת מושבעים היא שאנו לא סומכים על השלטונות, עושי דברו שיחליט בתחומים אלו בעבור הציבור. להיות סקפטיים כלפי המשטרה, הפרקליטות, השלטונות וכו'.

המשפט שלנו לא עוצב בשיטה זו משום שלא היינו מושבה אנגלית אלא היה אצלנו שלטון אנגלי במושבה לא אנגלית וסדרי הדין שהופעלו היו מעין גרסה קלה יותר של המשפט האנגלי, בלי התפיסה הדמו' הבסיסית והשיטה הפרוצ'. הזכויות הדמו' של השיטה הא"א לא הונהגו במקומות בהן לא היו מושבות אנגליות. 
זה השפיע גם על הדין הפלילי המהותי אצלנו. יש לנו שיטה שהיא מעין שיטת קוד פלילי מיום הכיבוש על א"י. פק' החוק הפלילי 1936, מקורה בניסיון קוד' אנגלי של סוף המאה ה19 של סטפן, גדול הפליליסטים באותה תק'. מאמץ זה נמשך עד היום וטרם הוגשם במלואו. קוד' זו נתפסה באנגליה עצמה כמגושמת מדי, שלא מספיק רגישה לאבחנות שיש לעשותן, כפשטנית מדי ולא מבטאת את העומק המלא של שיטת המשפט המקובל. משרד המושבות החליט שעבור המושבות הלא אנגליות – זה מספיק טוב ולכן הונהג אצלנו, בירדן, בקפריסין, סרילנקה (ציילון) וכו' ועד היום יש פק' החוק הפלילי. 
עד היום אם רוצים לדבר עם משפטן מצרי על משפט פלילי, קל יותר משום שאנו מחזיקים את אותו חוק פלילי (החלק הספציפי בו בלבד, החלק הכללי עודכן אצלנו בשנת 94') של משפט פלילי לייט, מאשר מול משפטן במושבות אנגליות לשעבר. 

מלבד השתייכותנו למשפחת המשפט הא"א, אנו, באופן ספציפי יותר, קרובים למושבות הלא אנגליות שהיו נשלטות ע"י אנגלים.

סדרי הדין הפלילי שלנו נותנים הרבה יותר כוחות לתובע מהנהוג באנגליה וארה"ב. אצלנו אין בקרה ציבורית או שיפוטית על הליך העמדה לדין. תובע שלנו, שהוא בסופו של דבר תובע אנגלי במושבה לא אנגלית, לא צריך בקרה שיפוטית ולא בקרה ציבורית על הליך התביעה. הוא בודק את התיק ומגיש כתב אישום (היועץ המשפטי אצלנו). כוחו של התובע אצלנו רב יותר מבשיטות משפט אנגליות ודומות לאנגליות משום שזו מושבה שאין בה לגמרי החירויות הדמו' בצורה מלאה. עיקר העניין בתפיסה של משפט א"א היא שאין לנו מושבעים, שהיא השיטה הדמו' בהתהוותה, וזה בדיוק סוג הדברים שא"א לתת בידי אוכ' ילידית שרמת ההזדהות שלה עם השלטון אינו מלא. המנדט הבריטי בא"י הוא במהותו שלטון כיבוש. לכן, השופט צריך ליישם משפט אנגלי אולם בלי העיקר – מושבעים. מה יעשה משפט אנגלי שצריך להפעיל משפט אנגלי בקולוניה בה אין מושבעים? הוא יעשה דבר ביניים. משום שהוא מכיר רק משפט אנגלי הוא ישחק בכללים דומים מאוד למשפט האנגלי. הוא יקבל את חומר הראיות כאילו הוא שופט אנגלי – קבילות ראיות וכו'. אחרי שיחליט מה קביל, הוא יקבל רק חומר קביל, מתעלם מהחומר הלא קביל שראה, כמו מושבעים, אח"כ, הוא ישוב לכסא השופט, ייתן הנחיות למושבעים, ישוב לספסל המושבעים ויגזור אם אשם / לא אשם וכו' וזה מה שעושה עד היום.
שיטת הקבילות היא שאם החומר לא קביל, מי שצריך לקבל את ההחלטות לא יראה אותו. אצלנו, אם יוחלט לגבי ראיה שאינה קבילה, הוא יתייחס אליה כאילו לא ראה אותה. חזקה עליו שחומר לא קביל לא משפיע על שיקול דעתו, אחרת, אין שום דרך אחרת לעבוד, אין שום דרך אחרת לעבוד עם פרוצ' אנגלית ללא מושבעים.

הש' האנגלי, בשיטה שאין בה מושבעים, דומה במעט לש' אירופי.

השיטה שלנו, אם כך, היא מן שיטה שהיא שעטנז ויש בה בעיות אופייניות לכלאיים. יש בה אי התאמה בין כללי המשחק לבין המבנה המוסדי. דברים אלה, מוחמרים יותר כאשר הדין המהותי שלנו עבר רפורמה שמקרבת אותו למשפט האירופי. במקרה, משום שמדינתנו קטנה, אלו שהתעסקו בעבר במשט פלילי מהותי, ידעו משפט אירופי ולא של השיטה הא"א. ניסו לבנות קוד דומה לקודים המקובלים במז' – אירופה בשנים אלו (בעבר). יש שם קווי דמיון מסוימים לקודים מוכרים, הרוב הוא תרגום של שיטות משפט שנהגו במז' אירופה שחוברו בידי אדם שלא כותב ולא מתקשר בשפה האנגלית. תופעה מקרית לגמרי. לעומ"ז, לא קם אדם שיעשה מהפך בפרוצ' ולכן, היא נותרה כשהייתה בתק' המנדט (פרט לרפורמה קלה שנעשתה בשנת 1965) ולכן, אנו נמצאים היום בסד"פ של משפט א"א כפי שהונהג במושבות הלא אנגליות ומשפט מהותי פלילי דומה לשיטה האירופית. בד"כ יש איזון בין המשפט המהותי לפרוצ' ואצלנו יש אי התאמה. 
ישנה הנחת עבודה של איזון בין הדין הפרוצ' למהותי שלא קיימת בשיטת המשפט שלנו. השיטה הא"א מדגישה יותר את הפן הפרוצ' והשיטה האירופאית מדגישה יותר את הפן המהותי. קיימת ההנחה (לעיתים) ששיטות המשפט יודעות בצורה מסוימת להגיע לתוצאות דומות במקרים דומים וההבדל מתבטא בשיטת נימוק ההחלטה בלבד. בצורה כזו, למרות שהמשפט האירופאי נוקשה יותר מבחינת הדין המהותי (הוכחת אשם סובייקטיבי), בכ"ז ניתן להרשיע את הנאשם משום שמקלים בפן הפרוצ' ( קיים איזון.
איזון זה לא קיים בשיטת המשפט שלנו – אנו נוהגים גם עפ"י דין מהותי נוקשה וגם בשיטת משפט פרוצ' בה יש מחסומי קבילות ראיות ומחסומים פרוצ' אחרים. לעומ"ז, יש בשיטת המשפט שלנו מעמד חזק לצד התביעה שלא קיים בשיטות המשפט האחרות. לכן, השיטה שלנו לא דומה לשיטות המשפט האחרות וברור שגם היא יודעת להגיע לאיזונים אליהם מגיעות שיטות המשפט האחרות.

דוג': יש במ"י הגנה מסוג "זוטי דברים" ( סמכות של בימ"ש לקבוע קביעה שאינה מקובלת במשפט הא"א הקלאסי. השופט במשפט הא"א לא יכול לומר שהמשפט לא מעניין אותו ולכן לא ידון בו – רק התובע יכול לעשות כן. במע' האירופאית, מי שמוסמך לעשות כן הוא רק הש' החוקר. בשיטות אירופאיות, הכלל של "זוטי דברים", הוא כלל חזק מאוד כיוון שבשל עיקרון החוקיות יש להביא את העניין לבירור שיפוטי ועל הש' להחליט האם הוא ראוי לדיון או לא. 
במ"י, קיים ש"ד כפול ( התובע מחליט אם להגיש כתב אישום, בדומה לתובע במשפט הא"א. ולאחר שהוא מחליט, הוא מביא את העניין בפני שופט. שגם הוא יכול לקבוע שמדובר בזוטי דברים ולכן לא ידון. עולה השאלה, כיצד יכול הש' לעשות זאת טרם פתיחת המשפט אם התיק לא נמצא בפניו לפני המשפט? הוא הרי שופט אנגלי. לכן, שמו אצלנו את זה ברשימת טענות ההגנה. ההגנות במסורת הפרוצ' שלנו נידונות לאחר שלב ההוכחות, כיוון שלפניו, השופט אינו יודע דבר על התיק.
אבל, כל ההיגיון ב"זוטי דברים" הוא שלא יבררו את הדין כלל! אם כן, ישנה הגנה של "זוטי דברים" שנועדה לשופט האירופאי אשר מחזיק בתיק בתחילת הדיון (עוד טרם פתיחתו) ויכול להכריע האם יש לברר את הדיון או לא. יש פה גם עניין של כפילות ( העניין נדון גם בשלב הפרקליטות וגם בשלב הסיכום. 
גם כשדנים בשאלת היקף האינפורמציה שניתן להביא בפני השופט בשלב המקדמי ע"מ להחליט בנושא "זוטי דברים" היא שאלה בעייתית. האם ניתן להביא לידיעתו הרשעות קודמות טרם ההכרעה? התשובה לכך הינה שהשיטה שלנו לא מצליחה ליישב בין הדין המהותי המעין אירופאי לבין הדין הפרוצ' המעין אנגלי.

היחס שבין גילוי האמת לבין שמירה על הפרוצדורה:
בהזדמנויות שונות בשנים האחרונות ביהמ"ש אמר שמטרת הדין הפלילי אינה רק למצוא את גילוי האמת. קיימות לכך 2 דוג' בפסיקה:
1. פס"ד יששכרוב – פס' 66 לפסה"ד של הש' בייניש ( ביהמ"ש מחליט שיש כלל של מעין פסלות ראיות. מטרת ההליך היא מניעת עיוות הצדק. זה קיים בפני עצמו ולא משרת דווקא את מציאת האמת. זה דבר חשוב מעין כמוהו היות ולעיתים אנו רואים בהליך הפלילי כפרוצ' בעלת תכלית שהיא לדעת מה התרחש מחוץ לאולם המשפט. ביהמ"ש אומר שנפסול ראיה גם אם נחשוב שזה יחבל במציאת האמת וזאת משום שלא יהא זה הוגן וראוי לקבל ראיות אלו. הוא הדין בפס"ד סנקר.
2. פס"ד סנקר – ביטול הלכת קינזי, פס' 24, 25 לפסה"ד של הש' אדמונד לוי ( יש בישראל זכות להליך הוגן שנובעת מכה"ח. העובדה שאין אצלנו חוקה נחלשת בגלל שביהמ"ש אומר שניתן לומר שקיים (ויש צורך) בהליך הוגן מכוח כה"ח, עיקרון יסוד של השיטה. הש' לוי אומר (הפעם הראשונה שזה נאמר באופן ברור ומפורש הייתה בפס"ד ברנס ע"י הש' דורנר) שגם הזכות להליך הוגן עשויה להידחות במסגרת האיזונים בין הזכויות.
בס' 1, 7 לפסה"ד של הש' פרוקצ'יה היא אומרת שישנה פה הצהרה ברורה שלעיתים קיים הצורך לוותר על מציאת האמת ע"מ להגיע להליך הוגן שחשיבותו גדולה לנו יותר. בנוסף, יש לבצע איזון בין הערכים ע"י נוסחת איזון. בעיני המרצה, איזונים היא רטוריקה חסרת תוכן משום שקיימים 2 דברים מנוגדים, ביניהם מאזנים, ולא ברור כיצד זה מסייע להגיע לתוצאה הראויה. פה אני מאזנת בין 2 ערכים שלהם אמת מידה שונה ( חקירת האמת היא ערך מדיד שניתן למדוד מבחינה כמותית. לעומ"ז, הליך הוגן מוגדר מראש כרשימת זכויות שמנסוחות באופן שנדמה להיות אבסולוטי, ומטיבה וטבעה, אין לה מדד כמותי. לא ניתן לומר שבמקרה א' יש הליך הוגן יותר מאשר במקרה ב'. ניתן לקבוע האם היה או לא היה הליך הוגן, לא ניתן לכמת את הגינות ההליך. 
לאור האמור לעיל, לא ברור כיצד ניתן לבצע את האיזון בין מציאת האמת לבין צדק הליכי כיוון שהם נמצאים במישורי התייחסות שונים ואין להם מישור משותף שעל פיו אפשר לאזן.

לשיעור הבא: צדדים להליך לרבות נפגעי עבירה וחוק זכויות נפגעי עבירה.
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2 היבטים לשיטת המשפט האדברסרית:

1. הליך של חקר האמת – קימת אמונה שזוהי שיטה טובה לגילוי האמת. כשמקבל החלטות רוצה שתהא תשומת לב לכלל ההיבטים במהלך הליך קבלת החלטות, דרך טובה להגיע לכך היא ע"י מינוי 2 אנשים שיתווכחו ביניהם ובויכוח זה תצא האמת לאור. כשמתבוננים מנק' מבט של אדם חיצוני / אובייקטיבי, האמת תצמח מהויכוח. הליך מוצלח לחקר האמת.
היבט זה הוא רציונליזציה לאחר מעשה. תירוץ. זה לא ששאלו מהו ההליך האופטימלי לגילוי האמת והחליטו שזה הדרך הטובה ביותר, אלא ההליך התעצב באופן אדברסרי.
2. ההיבט הפלילי המוסדי – בין אם השיטה האדברסרית מוצלחת לגילוי האמת ובין שאינה מוצלחת, זוהי פרוצ' ראויה היות ויש כבוד ל2 הצדדים. זהו טקס אשר לקיומו ערך חברתי חשוב.

כיוון שההליך התעצב באופן אדברסרי, תומכי ההליך או האנשים שרגילים לחיות במסגרתו, מבארים אותו באופן אוהד כך שמסבירים שהוא דרך מוצלחת לבירור האמת. 
ברור שיש בזה משהו היות וכאשר מברר יחיד של בעיה מברר אותה לבד, הוא יכול לשכוח משהו. יכול ללכת רק בכיוון מסוים ולא לשים לב לחסרונות בקו המחשבה שלו, יכול לא להיות מודע לטעות שנפלה בקו מחשבתו – זו מכשלה מוכרת כאשר יש מברר יחיד. 
מנגנון אדברסרי הוא ודאי יקר יותר ובזבזני יותר בחישוב ובירור עובדות והוא יוצר קושי נוסף והוא בהפרדה מסוימת בין סמכות ואחריות – במע' אדברסרית, יוזם הבאת הראיות ויוזם הטיעונים שמבנים את המחלוקת, מי שקובע את השאלות שעולות לדיון הם הצדדים. במילים אחרות, הדיון נשלט ע"י מי שאין לו אחריות להחלטה הסופית של הדיון (לשופט והמושבעים יש אחריות). ההפרדה בין סמכות לאחריות הינה קושי. היא בהקשרים ניהוליים שונים בעייתית. יש בה אלמנט מסוים של החצנת אחריות. 
בפועל, בשיטת דיון אדברסרית, הדיון מתחיל תמיד בכתב טענות, הן באזרחי והן בפלילי. באזרחי זה יכול להיות כתב תביעה, המרצת פתיחה, בקשה, ערעור וכו'. כל טיעון מתחיל תמיד בכתב טענות מסוג זה. בפלילי זה כתב אישום או דבר שרואים אותו ככתב אישום. באזרחי, ההליך נמשך בחילופי כתבי בית דין בין הצדדים. באזרחי, אחרי פתיחת ההליך תמיד יבוא מסמך מהצד השני. במקרה הרגיל יהא מדובר בכתב הגנה (כתגובה לכתב תביעה) אך בהתאם לכל דבר שיוגש לפתיחת הליך, המסמך מהצד השני יכונה אחרת. בפלילי אין כתב הגנה, וזאת משני טעמים:
1. היות ובאופן היסטורי, המשפט הפלילי נאמן יותר למשפט הפלילי הא"א של ניהול הליכים בע"פ

2. במשפט הפלילי יש זכות שתיקה. מאשימים אותי במשהו אולם אני לא חייבת להגיב. אני יכולה לבחור לא לענות ולא לדבר. לכן, אין הגיון שהפרוצ' תקבע, כפי שהיא קובע בסד"א, שעליי להגיב תוך תק' מסוימת וזאת משום שאני רשאית לא להגיב כלל.
המשפט האזרחי ממשיך בדרך מובנית של חילופי מסמכים (הודעות צד ג' במקביל לכתבי ההגנה שהן מקבילות לכתב תביעה חדש (צד ג' הוא כאילו נתבע חדש ביחסי ב', ג') שמתחיל את שרשרת ההודעות מחדש). צד ג' אינו בהכרח בעל יריבות ישירה עם התובע.
במשפט הפלילי, כיוון שאין בו כתבי הגנה, כל מה שיש הוא הזמנה לדין. במשפט הפלילי, אם צריך לצרף צדדים נוספים, עפ"י ס' 86 – 88 לחסד"פ, מי ששולט על כך הם התביעה. זה כפוף לב"ש מאוד רופפת. התביעה היא שקובעת נגד מי ינוהל הדיון והיא זו שגם קובעת אם דיונים יופרדו, יאוחדו וכך הלאה. נראה בהמשך שלבימ"ש סמכות לתת קביעות בעניין זה אולם נראה גם שהם מכפיפים את שיקול דעתם לרצון התביעה.
יש רציו' מסוימת להליך האדברסרי שגורסת שהליך מסוג זה הוא דרך טובה לבירור האמת משום שברגע שיש 2 צדדים שמתווכחים, שום דבר אינו מובן מאליו ואז אף צד לא יהא נתון בקונספציה נתונה מראש. קיימות סיבות שונות לכך ששיטת המשפט האדברסרית אינה היעילה ביותר לחקר האמת:

1. בהקשרים אחרים של קבלת החלטות, אנו כמעט אף פעם לא משתמשים בשיטה האדברסרית אלא בהקשרים חריגים ומסוימים בלבד. בהחלטה רפואית חשובה לדוג'. השיטה האדברסרית היא יוצאת דופן בהליך קבלת החלטות. בין השאר משום שהיא בזבזנית יותר אולם גם משום שאולי אינה מוצלחת כ"כ. יכול להיות שהשיטה לא מצליחה להתגבר על חסרונותיה שבהפרדה בין סמכות לאחריות. רוב האנשים יודעים שעליהם לשאת באחריות למעשיהם, כך פועלים רוב האנשים.
2. לעיתים האינטרסים של שני הצדדים לא לגמרי חופפים את האינטרס הציבורי במציאת האמת. יש לפעמים, שקיים ויכוח בין הצדדים אולם מוסכם בין שניהם שאינם רוצים בגילוי האמת. יכול להיות ויכוח על עניין אחר אולם אינטרס משותף להסתרת האמת. לדוג' ששני הצדדים מעדיפים שהסיפור האמיתי לא יתגלה בביהמ"ש והויכוח ביניהם הוא על גילוי האמת החלקית בלבד. בסופו של דבר בשיטה זו, ביהמ"ש דן רק במידע שהביאו בפניו הצדדים. 
3. לעיתים, האינטרסים של כל אחד מהצדדים, כאשר הם מצטרפים זה לזה, שונים מהאינטרס של המע' בכללותה. למשל, כאשר כל אחד מהם משפיע על כמות המשאבים שהמע' תשקיע לבירור המחלוקת ביניהם. נניח שהייתי מקבלת החלטות יחיד, הייתי מכינה כלכלת זמן ואומרת שאני מוכנה להשקיע זמן מסוים לבירור האמת. זמן זה לעולם אינו בלתי מוגבל. דוג' שפוזנר נותן הוא שאם עליו לעשות מחקר שווקים לרכישת מכונת כביסה חדשה, למרות שיכול לברר את האמת עד תום, בשלב מסוים הוא יקטע את ההליך משום שיגיע למסקנה שההשקעה הנמשכת בבירור ההבדל בין המכונות יהא יקר יותר מההפרש עצמו בין המכונות ולכן עדיף לו לרכוש את המכונה ולהפסיק את הבירור ע"מ לא להפסיד סכום גבוה יותר. כשהדיון נשלט ע"י צדדים לעומ"ז, הצדדים בצורה מסוימת מחצינים על המע' החיצונית את עלויות בירור הדיון. יכול להיות שבבירור מחלוקת ששווה 500 ₪, כל צד' ישקיע 499 ₪, מה ששווה לו לבירור המחלוקת ובכך יכריחו את המע' להשקיע גם היא לדוג' 400 ₪ וכל המע' בכללותה השקיעה 1398 ₪ במחלוקת ששווייה הוא 500 ₪ בלבד.
4. נניח מקרה מסוים, בו הצדדים עצלנים בהבאת ראיות מסיבה מסוימת, אולם לעיתים יש לכך אינטרס ציבורי חשוב. לכן, השקעת הצדדים תהא תת - אופטימלית. השקעה מועטה מכפי שהאינטרס הציבורי מצריך וגם זה חיסרון של המע' האדברסרית.
השיטה האדברסרית מעניקה כוח רב יותר לצדדים. לא ברור שזה מוצדק יותר לחתירה לחקר האמת למרות שקיימים לכך יתרונות מסוימים מבחינת חקר האמת.
יש לגישה האדברסרית ערך בפני עצמו בכך שהיא נותנת לכל אחד מהצדדים את יומו בביהמ"ש וזה חשוב בין אם הדברים שיש לו לומר מקדמים / לא מקדמים את ההחלטה. חשוב שלכל צד תהא האפשרות לומר את דברו בביהמ"ש, חשוב שכל צד יוכל להתעמת עם מאשימיו וזאת ללא שום קשר לשאלה האם הדבר תורם לבירור העובדות.
ההליך ההוגן, בתפיסה הא"א, חלק גדול ממנו היא האדברסריות של הדיון. בחוקה האמריקאית, בתחום הפלילי זה בא לידי ביטוי בקונפרונטציה של הדיון – הזכות להישפט בנוכחותו (לנאשם זכות וחובה לנכוח במשפטו, יש לו זכות כזו, גם אם עלות הבאתו מבית הסוהר יקרה ומשבשת את לוח הזמנים) , להתעמת עם מאשימיו. בתימ"ש קבעו שזכות זו חלה גם על ספיחים של ההליך הפלילים, לא רק על המשפט עצמו שמתנהל באנגליה ובארה"ב לפני המושבעים אלא גם על ההליכים המקדמיים. לפחות נוכחות של סנגורו של צד הכרחית בכל שלבי המשפט. 
דוג' לכך, בפרשת דוד אפל, היה דיון באשר לדיון חומר חקירה מכוח ס' 74 לחסד"פ. המשטרה קבעה שלא מדובר בחומר חקירה שיש להעביר. בימ"ש השלום נתן החלטה ואמר מה נותנים ומה לא ונימק לגבי כל דבר. הנאשם ערער לבימ"ש מחוזי. ביהמ"ש אמר שלמרות שההליך נראה כאילו הוא הליך במשפט אזרחי, מקור השגיאה של בימ"ש השלום הוא שהליך אזרחי הוא דבר של יום ביומו. הש' בשלום עשתה אנלוגיה במשתמע מהאופן היעיל בו מנוהל הליך אזרחי לאופן בו ראוי לנהל הליך פלילי. עשתה זאת ראשית משום שזה יעיל ושנית, כמו תמיד בגזירה שווה, אם רגילים לעבוד כך בצורה אחת השליכה גם לדרך פעולה אחרת. הש' במחוזי אמר שבמשפט פלילי בו יש להליכים גם פן סמלי, זכותו של הנאשם ששני הצדדים ינכחו באולם בכל שלבי הדיון ע"מ שיוכל להיערך ביניהם ויכוח מלא, וש' המחוזי מבטל את ההחלטה. ש' אחר היטיב את ההחלטה עם הנאשם. בהליכים פליליים, נאשם חייב להגיע לאולם וזו זכותו וחובתו לעשות כן.
צריך שיהא קשר בין תכליות ההליך לבין הפרוצ' עצמה. בשנה א' דיברנו על תכליות המשפט הפלילי: נועד לקדם הרתעת הרבים, גמול, מניעה, שיקום. באופן מעשי בהליך הפלילי, הדיון בתכליות בא ב 2 מקומות:
1. דיונים על חקיקה. מי שרוצה לשנות חוק, להחמיר בענישה וכו' - אז מדברים על תכליות ההליך.
2. בטיעונים לעונש ובגז"ד רואים רבות ששופטים מדברים על תכליות הענישה. בד"כ, דיון זה אינו מנביע את תוצאותיו. כולם משתמשים באותם ביטויים אולם אין קשר בין הביטויים לתוצאה הסופית. בד"כ דיונים על תכליות הענישה, הש' אומר שלצורכי הרתעה יש לעשות דבר מסוים אולם תוך לקיחה בחשבון של שיקולים אישיים, הוא פוסק אחרת. לא זו בלבד שהנמקת גזה"ד לא מנבאת את תוצאתו, יש לעיתים אף קורלציה שלילית בין נימוקי גזה"ד לעונש. שופטים מנסים לחסן את גזר דינם מפני התערבות של ערכאת הערעור. ש' שעומד להקל בדין מפליג בתיאור חומרת העבירה אולם אומר שלאור הנסיבות האישיות המיוחדות, הוא יגזור עונש קל. ולהיפך, ש' שעומד להחמיר בדין ירחיב בנושא נסיבות האופי והנסיבות האישיות ויגיד בסוף שלמרות כל האמור לעיל, הוא עומד להחמיר בעונש וזאת גם לחיסון גזר דינו מפני התערבות ערכאת הערעור משום שהנאשם לא יוכל לטעון שהשופט לא התייחס לנסיבות המיוחדות.
פרק תכליות הענישה אכן משפיע על גזרי הדין אולם השפעתו פעמים רבות עקיפה או אף מטעה. פרק זה אמור גם להשפיע על האופן בו מתנהל הדיון במובן זה שלהתנהלות הדיון בפני עצמה יכול שתהא משמעות מרתיעה שמשפיעה בפני עצמה על עיצוב ההתנהגויות של האנשים שכפופים למשפט הפלילי. גם במובן זה שהטעמים הגמוליים של המשפט הפלילי, בד"כ קשורים גם להקפדה היתירה שיש גם במשפט הפלילי עם התביעה. הטעמים הגמוליים מתקשרים היטב בזכויות פרוצ' של הנאשם.

דיון בתכלית ההרתעתית של המשפט הפלילי אומר בד"כ שמטרת המשחק היא מטרה תוצאתית להשיא את טובתם של אנשים רבים שיחושו בטוחים וזאת ע"י תוחלת עונש משמעותית בצידה של כל עבירה שתגרום לכל אדם מלכתחילה, כשהוא מכלכל את צעדיו, להימנע מלכתחילה מביצוע עבירה בתחשיב עלות מול תועלת. מנק' ראות תוצאתנית, קשה מאוד להצדיק את ההליך הנוכחי שלנו. לא נוכל להסביר מדוע מתעקשים להרשיע מעבר לספק סביר – לקבוע יחס קטן מאוד בין השגיאות של הרשעת אנשים חפים מפשע לבין אותם שגיאות בהליך של זיכוי אנשים אשמים שראוי היה להענישם. אותן קלישאות שאומרות שמוטב שמאה פושעים (המספר משתנה בתיאוריות השונות) יישלחו לחופשי מאשר שחף מפשע יחיד יישלח מאחורי סורג ובריח ללא הצדקה. שום מע' אינה יכולה להגיע למצב נטול שגיאות כאשר משאביה סופיים, עולה השאלה כיצד לכייל את המע' ביחס שבין השגיאות החיוביות (הרשעת אדם חף מפשע) והשליליות (שחרור אדם אשם). זוהי שאלה קלאסית בתחשיבי עלות מול תועלת. בד"כ, אנו חושבים שיש יחס קטן באופן בלתי רגיל בין הטעויות שאנו מוכנים לסבול בהרשעת חפים מפשע מאשר הטעויות שאנו מוכנים לסבול בזיהוי אשמים. בד"כ אנו חושבים שמוטב שאלף רשעים יזוכו מאשר שנקי אחד ייענש. זה מבוצע ע"י זכות השתיקה, העובדה שנותנים לנאשם ליהנות מטעויות טכניות של התביעה ולא להיפך, קושי הרשעה וכו' שבאות כולן לטובתו של הנאשם בלבד.
קשה מאוד להצדיק יחס כזה אם אתה באמת רוצה לקדם ערכים תועלתניים משום שקשה להסביר מדוע סך הנזק שנגרם לסך כל בנה"א כאשר 100 רשעים יזוכו קטן יותר מסך כל הנזק שייגרם לסך כל בנה"א כאשר נקי אחד ייענש. לכן, יחס מופלג כזה וקשי ההרשעה, קשה להצדיקו בערכים תועלתניים.

בגישה ההרתעתית - יש טענה מוסרית חזקה שנובעת מרעיון השוויון. סבלו של אדם אחד שקול לסבלו של אדם אחר, ולכן לא הוגן שנפגע ביותר אנשים כי זה רע שחפים מפשע יורשעו. 

הנאה וסבל הם דברים שאין להם שיעור וקשה לכמת אותם.

לעומת זאת, משפט פלילי שמתבסס על עקרון הגמול מצדיק באופן גלוי וביתר קלות את ההקפדה היתרה על התביעה. משפט שמתבסס על תיאוריה דאונטולוגית יתבסס על ערכים, זכויות ולא על תחשיבים של תועלת. התיאוריות הגמוליות אומרת שאנו מנביעים את המשפט מציווי מוקדם, ממה שצריך היה להיות ולכן, קל להצדיק דבר כמו זיכויו של נאשם בגלל פגם טכני של התביעה- גם אם אנו חושבים שהוא אשם. העדפת זיכוי 100 נאשמים ע"פ הרשעת חף מפשע אחד - קל יותר מבחינת התורה הגמולית להצדיק זאת.

לגמול יש 3  גרסאות:

1) גישה דתית - לתת לרשעים את גמולם.

2) גרסה קאנטיאנית שאומרת שאנו מצווים להעניש מפני שזה נובע בדרך תבונית מאיזה ציווי קטגורי.

3) גרסה אנגליאנית - מטרת הגמול ( להשיב על כנו את שיווי המשקל שבין טוב ורע.

המשפט הפלילי הנוהג אצלנו, מסתמך במידה רבה על תיאוריות דיאונטולוגיות. הדבר מאד בולט בדין המהותי שלנו -  בהנמקות ההסבר לתיקון 39 לחוק העונשין. ההליך שלנו מעוצב כך שקל יותר להסבירו לפי התורה הגמולית.

דוגמאות:

סביר מאד בהליך הפלילי במ"י שנאשם יזוכה כי התובע שכח לכתוב משהו בכתב האישום. לכולנו ברור שזו טעות אנוש וזה לא בגלל שהתביעה לא פעלה נכון באופן מוסדי ולא בגלל שאנו חושבים שהאיש זכאי אלא מזכות אדם ליהנות מהעובדה שההליכים נגדו נוהלו באופן פגום. 
פס"ד נחמיאס - 3 אנשים עברו עבירה מחוץ לגבולות ישראל. עבירת חוץ ( תנאי לכך הוא שהמעשה מהווה עבירה גם עפ"י דין מ"י וגם עפ"י דיני המדינה בה נעברה העבירה. הם הואשמו בעבירת סחיטה באיומים - ניסו לגבות בכוח חוב של חבר שלהם. נוהל משפט הוכחות שלם ובו לא טענו מאומה לעניין היותה של העבירה עבירה גם עפ"י דין מקום ביצועה במדינת נ"י. התביעה לא התייחסה לכך בכתב האישום וגם עדי התביעה לא התייחסו לכך. קל מאד להוכיח דבר כזה ע"י הבאת מומחה לדין זר. הדין הזר עניינו "דבר שבעובדה", ומוכיחים אותו ע"י עד מומחה. אם התביעה לא הייתה שוכחת לעשות את זה - לא הייתה שום בעיה להביא עד מומחה וברור שזה אסור. הסנגורים שתקו - מתי יכלו להעלות טענה הזו? 
לפי ס' 149 לחסד"פ - בשלב ראשון, בשלב הטענות הטרומיות לכתב האישום. בשלב שני, בתום פרשת התביעה - כי לא הוכחו כל התנאים. שלב שלישי - רק בסוף בסיכומי ההגנה. חוששים שבכל אחד מהשלבים השופט עלול לתת לתביעה לתקן את טעותה. תפיסה טקטית כזו של המשפט אופיינית מאד לשיטת משפט אנגלית אדברסרית ומתייחסים לכך כמשחק. השופט לא מתערב. אלא שהסנגורים לא סומכים על השופט ופוחדים שינטה לטובת התביעה - יודעים שהשופט לא ייתן לנאשם ללכת הביתה בעקבות שגיאה טכנית. לכן, הם לא מעלים זאת בשלב הטענות הטרומיות. 
מי שיעלה טענה כזו בהתחלה - עושה טעות חמורה בתור סנגור. זהו קו מחשבה תכסיסי, טקטי ששיטת המשפט האדברסרית מעודדת. בשלב השני - אין להשיב לאשמה אחרי פרשת התביעה - אלא שהם לא העלו זאת. למרות שבאופן הרגיל, אחרי שהתובע אמר "אלו עדיי", הוא עקרונית לא יכול להוסיף עדויות. לרוב, ביהמ"ש יתקן את התביעה ע"י זימון עד מטעם ביהמ"ש. יש חשש בשלב זה מנק' מבטו של הסנגור שהוא יעשה טעות ולכן הם לא מעלים את הטענה. ולנהל את המשפט לגוף העניין.  
נסתיימה פרשת ההגנה והם לא טוענים מאומה בעניין הזה. מגיע שלב הסיכומים, שהם בד"כ בע"פ במשפט פלילי. אלא מה, הם כל כך לא סומכים על השופטת והם מבקשים סיכומים בכתב. ביהמ"ש, בהסכמת הצדדים, מורה על סיכומים בכתב, כי אם היה סיכומים בע"פ והם היו אומרים שהם לא הוכיחו את היסוד הזה, יכול להיות שהתובעת הייתה קופצת ואולי השופטת הייתה מזמנת את העד המומחה אז. לעומ"ז בסיכומים בכתב, התובעת מסכמת ואז הם מתייקים זאת בתיק והשופטת חייבת להחליט. כך היה ו 3 הנאשמים זוכו. עכשיו, מכאן כמה לקחים לעניין מהותו של ההליך:
ההליך האדברסרי נודע באופי התכסיסי המובהק שלו. האופי התכסיסי הזה הוא שנוי במחלוקת. 
דבריו של הש' זמורה בפס"ד ע"פ סילבסטר - זהו פסה"ד הראשון כבימ"ש לערעורים פליליים. ביהמ"ש העליון מזכה אדם ששמו סילבסטר, נוצרי, תוך הקפדה מופלגת על דיני הראיות. הזיכוי מאד לא משכנע. הזיכוי נועד ל 2 עניינים:

1. הוא תגובת הלם מאוחרת להוצאה להורג של טוביאנסקי שהיה חברו של סילבסטר. פרשת טוביאנסקי המחישה כמה חשוב להקפיד בפרוצ' הפלילית כי עלולים להוציא להורג חפים מפשע. 
2. במשפט פלילי חייבים להרשיע מעל לכל ספק סביר ולדקדק בזכויות הנאשם. עם זאת, יש לאזן זאת ויש גבול לתפיסה התכסיסית כמשחק שחמט בין הצדדים. 
בנחמיאס אפשרו תכסיסנות עד מידה מסוימת - אם טענת אי הבאת עד מומחה הייתה מגיעה בשלב "אין להשיב לאשמה" - אפשר היה להאשים. הגישה לא שקטה עם העובדה ששוחררו אנשים שאנו יודעים שהם אשמים. ברור שהסיבה שבגינה זוכו נאשמי נחמיאס היא הכורח של הפרוצ' שלנו, של סופיות הדיון, של העובדה שאנו לא פותחים לדיון נושאים לאחר שעבר שלב הדיון הפרוצ'. התפיסה היא שהפרוצ' יותר חשובה מהמהות. מענישים במשפט הפלילי כדי להמחיש את שלטון החוק שניהול ההליך תוך הקפדה על כלליו - קלה כבחמורה הוא המסר של ההליך ולא רק התוצר העונשי שלו.

בראייה השוואתית של שיטות משפט חשוב לעמוד על כך שבין שיטות המשפט השונות יש איזונים פנימיים. לפעמים רואים שדרכים שונות לעיצוב המשפט- מובילות בסוף לתוצאה זהה אך בהנמקה שונה או בהליך שונה. 

למשל, בהשוואה בין שיטת משפט אירופאית לאנגלו אמריקאית ( אנו מתרשמים שהאירופאים הם קפדנים בעקרון האשמה - צדדים לעבירה תמיד צריכים שיהיה להם מנס ריאה של העבירה עצמה ולכן, כמעט ואין אחריות ע"ס אשם אובייקטיבי כמו רשלנות או אחריות קפידה. לכאורה, היינו אומרים שהם מרשיעים פחות אנשים ובטח קל יותר להיות מועמד לדין בגרמניה מאשר בארה"ב, אך זה לא נכון. לשיטה האנגלו אמריקאית יש איזונים משלה מאחר ויש החמרה בכללי קבילות, הקפדה על פרוצ', כלל של פסלות. יכול להיות שברבים מן המקרים בהם נאשם בשיטה אמריקאית יזוכה בשל המחסומים הפרוצ', נאשם בשיטת משפט אירופית יזוכה בשל שיטת האשם האובייקטיבית. 

איפה הבעיה? בשיטות שאינן מאוזנות כמו שיטת המשפט שלנו ( יש לנו דין מהותי אירופאי ודין פרוצ' אמריקאי. עובדה זו מסבכת את המשפט - המשפט שלנו מסוכך מבחינה פרוצ' כמו בארה"ב ובאנגליה ומבחינה מהותית, המשפט שלנו מסובך כמו באירופה. בנוסף יש כפילות וסתירות. לדוג': 

זוטי דברים. ההגנה החדשה של זוטי דברים קיימת בצידו של ש"ד תביעתי רחב במתכונת אנגלו אמריקאית ולא במתכונת צרה אירופית. איך מתייחסים להגנה הזו? במתכונת הפרוצ' שלנו, את הטענה של זוטי דברים, מתי אמורים להעלות? אם אנו אמורים להעלות אותה בתחילת המשפט ( השופט לא שמע עדיין אף עד. לעומ"ז אם הוא יכריע בסוף ( הטענה מיותרת. לכן, על רקע האיזון שבין שיטות משפט - הקושי הקיים אצלנו הוא שהשיטה שלנו מייבאת מוסדות משפטיים מ - 2 שיטות משפט שבכל אחת מהן יש איזון פנימי אך השילוב ביניהן יוצר מע' משובשת.

שיעור 4


27.05.07
בשיטת משפט אדברסרית, יש חשיבות עצומה לשאלה מי מוכר כצד להליך. היותך צד להליך מקנה את היכולת להגדיר את השאלות שבמחלוקת, להביא ראיות ולטעון טענות ויכולות נלוות כזכות ייצוג. מי שאינו צד אינו נהנה מזכויות אלו גם אם יש לו עניין רב בתוצאות המשפט.
באופן כללי, בכל סוגי המשפטים בהליך אדברסרי, הצדדים להליך מגדירים את גבולות הגזרה של הסכסוך שביהמ"ש נדרש להכריע בו. הם רשאים להתפשר ולהסכים ביניהם כמעט על כל דבר. זה קיים רק לצד להליך. הפרוצ' מבחינה הבחנה ברורה בין הסכמות בתוך אולם ביהמ"ש לבין הודאות או הסכמות מחוצה לו. הסכמות בתוך האולם מגדירות את הסכסוך. בתוך, לרבות בכתבי הטענות, ביהמ"ש לא רשאי להרחיב את גבולות הסכסוך מעבר למה שהגדירו הצדדים בד"כ. לעומ"ז, הסכמות שמושגות מחוץ לביהמ"ש, הם נתון עובדתי בשטח שמוצג לביהמ"ש ומוכח בנתונים של דיני הראיות. אם הסכמנו לפני השופט שאני מוותרת על עילה מסוימת או הסכמתי לכך בכתבי הטענות, כל שאלה שמעבר להסכמתי לא תתעורר לפני ש' זה. אם מדובר בהסכם שמחוץ לביהמ"ש, מישהו צריך להציג את החוזה כראיה במשפט, להראות שעומד בכללי משפט פלילי דיני החוזים והשאלה היא שאלת של דיני הראיות ולא הפרוצ' כמו ההסכמה הראשונה. הודאה יכולה להיות משני סוגים:

1. הודאה בביהמ"ש שהיא חלק מהפרוצ'. אינה צריכה להיות חופשית ומרצון ולעמוד בכללים בהם צריכה לעמוד הודאה שמחוץ לכותלי ביהמ"ש. תחום הדין החל על הנושא איננו ס' 12 לפק' הראיות אלא כללי הפרוצ'.

2. הודאה מחוץ לכותלי ביהמ"ש, צריכים לחול עליה כללים אחרים לגמרי של דיני הראיות. 
חשיבות שנייה, היא שצד להליך יוזם טענות משפטיות ועובדתיות. ש', לרבות מושבעים, לא מקבלים חומר מעבר לזה שניתן להם ע"י הצדדים. חומר הראיות במשפט מסופק ע"י הצדדים והם יכולים גם שלא להגיש חומר רלוונטי שמשליך על הסוגיה הנדונה. לעובדה זו יש חשיבות רבה: ראשית ההליך מעט פחות מהימן ושנית, ההליך בד"כ מיועד לסלק סכסוכים ולא מיועד לממש את האינטרס הציבורי ואם אין סכסוך, אין במה לטפל. המדינה מספקת כלי ליישוב סכסוכים, גם במשפט הפלילי שנסוב כולו על תיקון עולם ויישוב אינטרס ציבורי וגם בו תפקיד ביהמ"ש הוא יישוב סכסוך בין התביעה לנאשם. התביעה מייצגת את האינטרס הציבורי ואם היא מסכימה על משהו, ככלל, ביהמ"ש והמדינה לא יתערבו בהחלטתה. המדינה יכולה פשוט לחזור בה מאישום מסוים ולביהמ"ש אין שום יכולת להתערב בנושא. 

עפ"י ס' 94 לחסד"פ, יכולים לבוא לנאשם ולומר לו שמבטלים אישום מכתב האישום נגדו אך היות והייתה כבר הקראה של האישום, יהא מדובר בביטול שאינו מהווה זיכוי וזה בד"כ הנוהג בהסכמים בהם מחיקת אישום היא כתנאי לעדות במשפט אחר. כך ניתן להבטיח שבמידה והנאשם חוזר בו מהעדות לאחר ביטול האישום, ניתן יהא להאשימו שוב באותו האישום מבלי שיהא מדובר ב"סיכון כפול" (איסור לשפוט אדם פעמיים בגין אותה העבירה) וכן מבלי שביטול האישום יהא כזיכויו ממנו (אם מבטלים אישום לפני הקראתו בביהמ"ש, כמוהו כזיכוי וזה דבר שרוצים לעיתים למנוע).
לאור עובדה זו, חשוב מאוד לאדם או בעל אינטרס להיות צד בהליך ע"מ שיוכל ליהנות מעמדת שליטה זו. לעומ"ז, יש אנשים שהם בעלי עניין לגיטימי ומוכר משפטית שבהליכים מסוימים לא מהווים צד להליך. לעיתים ניתן לצרפם כצד בהליך (נניח מגישים בג"צ נ' היועמ"ש בשאלה למה לא העמידו אדם לדין ובג"צ ידרוש צירוף הנאשם המקורי לעתירה ואם לא, גם לנאשם עצמו יש עילה לבקש את צירופו כצד להליך). הסנגוריה הציבורית מצטרפת לעיתים כצד בהליך. 

בעניינים אזרחיים, יכול שתוגש עתירה של א', נ' ב', ויבוא ג' וידרוש את צירופו וכן יכול לבוא ב' ולדרוש את צירופו של ג' כנתבע נוסף ליישוב מלוא השאלות שבמחלוקת ויכולה להיות אפשרות נוספת שב' שולח לג' הודעת צד ג' שמשמעותו תביעה של ב' נ' ג'. כל האפשרויות האלה נועדו להביא בפני ביהמ"ש תמונה שלמה של מערך היחסים במצב בו יש יותר משני צדדים מעורבים בהליך בו מלכתחילה נועד להכריע רק בסכסוך בין מספר זוגי של עותרים. משום שלא כל הסכסוכים הם בינאריים, לעיתים יש צורך לקחת הליך זה וליצור פרוצ' שמאפשרת לדון בסכסוך שבין שלושה אנשים. קניין הוא דוג' קלאסית לסכסוכים שבין 3 אנשים. אך סכסוך כזה יבוא לידי ביטוי? או תובע עם 2 נתבעים, או תובע והודעת צד ג'. הכללים של הודעת צד ג' הם אותם כללים כשל תביעה. מטרת ההודעה היא להביא את 3 הצדדים הרלוונטים לדיון שיפוטי אחד בו יוכרעו הזכויות והחובות של כולם.
אנשים בעלי אינטרס לגיטימי ללא דרך פרוצ' להביע אינטרס זה משום שאינם צד למשפט, לדוג' עדים: לעד במשפט יש זכויות (אסור להעליבו, אסור לחקור אותו בחקירה אגרסיבית שלא לצורך וכו'). למשל רופא שהוכנס כעד מומחה בתיק פלילי, למשל לעניין חומרת הפגיעה שנגרמה לקורבן. המדינה האשימה את הנאשם בעבירה שאחד ממרכיביה היא חבלה של ממש ויש להוכיחה ולשם כך מביאים רופא. הרופא מעניק חוו"ד ולאחריה אתה מבקש שביהמ"ש יקבע את שכרך. לדעתך מדובר בשכר מעליב לעומת שכר הטרחה שמגיע לך, אך אין מה לעשות, זה השכר אותו קבע ביהמ"ש. תגיש ערעור למזכירות ביהמ"ש בדרג מעל על גובה שכר הטרחה וישאלו אותך מה נגיעתך לעניין היות ואינך צד להליך. ישאלו אותך כיצד אתה יכול לערער בתור אדם שאינו צד להליך, במיוחד בהליך פלילי בו הצדדים היחידים הם מ"י והנאשם. לא ברור מה אתה יכול לעשות עם טענתך. לא ניתן לומר שזו טענה ששיטת המשפט לא מתעסקת בו. זה עניין משפטי. בתיק פלילי כל הערעורים הם אחרי תום ההליך, אין ערעורי ביניים.
לדוג' צו איסור פרסום: צד להליך פלילי, נאשם בעניין פלילי. מוצא צו איסור פלילי על ההליך כולו או חלקו בלבד. מגיע עיתון לביהמ"ש ודורש הסרה של איסור הפרסום. סמכות ביהמ"ש נקנית מכוח ס' 70 לחוק בתיהמ"ש שמעניק סמכות להטיל צו איסור פרסום בעניין שנדון בפניו. ההחלטה שביהמ"ש נותן, מבחינה הליכית, נחשב להחלטת ביניים בתיק שלו, היא חלק מן התיק. הויכוח האמיתי אינו ויכוח בין מ"י לנאשם אלא בין העיתון לבין הצד שדרש את איסור הפרסום. ההחלטה ניתנת במסגרתו של תיק פלילי. זהו הליך נלווה עליו ניתן יהא לערער גם באמצע ההליך. כללי הערעור לגביו, בעצם הם כללי ערעור של משפט אזרחי, וודאי לגבי אופן הגשתו והדיון בו, אולי גם לגבי המועדים.

עניין צירינסקי: חשב בעיריית חיפה שהיה הרוח החיה מאחורי חשיפת פרשת שחיתות בעירייה שכתוצאה ממנה ראש העיר גוראל הועמד לדין בבימ"ש שלום. התנהלו הוכחות. לב הדיון בהוכחות היה בעצם השאלה למי מאמינים: לגרסת צירינקי או גוראל (גרסתו הייתה שצירינסקי הוא המושחת האמיתי ולכן תפר לו תיק). ביהמ"ש קיבל את עמדת גוראל. צירינסקי אינו צד להליך ולכן אין לו זכות ייצוג, אין לו זכות לטעון טענות מטעם עצמו, הוא עד ככל עד שיכול רק לענות לשאלות שנשאל. נותנים לו להבהיר את דבריו רק בויכוח שבין הצדדים – מ"י וסניגור הנאשם. המשפט הגיע לשלב הסיכומים, התובע מטעם מ"י, הסנגור מסכם וצירינסקי לא מסכם! לא ניתנת לו אפשרות להתגונן. הוא לא רשאי להסביר הסברים ולהביא הוכחות לטובתו. בסוף המשפט יוצא פס"ד שיותר ממחציתו מדבר באריכות על אחריות צירינסקי באופן אישי. על כך שהוא שקרן ומרגיז את ביהמ"ש ושהוא העבריין האמיתי בפרשה ושיש לבדוק את השאלה האמיתית בפרשה. צירינסקי רוצה לערער ונענה שאינו צד להליך! פסה"ד אינו בעניינו, אין פס"ד שמהווה מעשה בי"ד נגדו, אין מסמך שיפוטי שניתן להעביר להוצל"פ נגדו ולכן אין לו על מה לערער ובמקביל אין שום הליך אחר במסגרתו הוא יכול לערער. צירינסקי מגיש בג"צ נ' ביהמ"ש. לא ברור לאנשים על מה הבג"צ ומכוח מה. 
עולה השאלה מה יכול צירינסקי לעשות? צירינסקי יצא עם פס"ד שניתן לומר שמוציא עליו דיבה ופוגע בשמו הטוב ללא כל יכולת מצידו להשפיע, לטעון טענות או להשיב. 
בביהמ"ש העליון נחלקו הדעות:

הש' קדמי: נותן את העמדה המסורתית של שיטות המשפט האדברסריות. אומר שאין זכות לא לבג"צ ולא לערעור. לא קרה מאומה מחלקו של צירינסקי לא נגרע. לא מדובר בצורך בסעד משפטי, אין מעשה בי"ד נגדו. כל אחד יודע שלעד אין יכולת פרוצ' להתנגד לאמירות מסוג זה ולכן גם הנזק אינו חמוד. אדרבא אומר, אם נאפשר לעדים לערער עם השלכות הפסיקה על עניינם כעד, נחמיר יותר עם העדים משום שאז המשמעות לגבי מי שלא ערער או מי שערעורו נדחה – הדברים יעלו למדרגת אמירה שיפוטית בעוד כאן לא מדובר באמירה שיפוטית. מדבר גם על החשש מהצפת בתיהמ"ש בדיוני לוואי של צדדים נוספים שמרגישים מושפעים מההליך ומההנמקה. מדבר גם על חירות ההנמקה של השופט שנותן פס"ד. יש להתיר לש' לכתוב את דעתו כחלק מחירות ההנמקה שלו ובהליך האדברסרי, אופן ההנמקה הוא חלק מחירות הביטוי של השופט. ההנמקה כולה נועדה לאפשר את בירור ההליך וכיוון שההנמקה איננה בנויה בצורה תבניתית, לא ניתן לדרוש מביהמ"ש את עידון הניסוחים.
יש להבין דבר נוסף: הש' קדמי יכול היה לומר ולא אמר: גם לדידו היה אירוע דומה. ביהמ"ש המחוזי דחה בעבר את עדותו כלא מהימנה בפרשת מרקוס. ביהמ"ש המחוזי בת"א, האזין לעדות הש' קדמי שהיה אז ש' במחוזי שהעיד על תקופתו במשטרה ועדותו של קדמי נדחתה כבלתי מהימנה בביהמ"ש המחוזי. אומר לצירינסקי ש"יצפצף" על מה שביהמ"ש חושב כי הוא ההוכחה לכך שאין לכך השפעה על מעמדך העתידי, אפילו למעמד ש' ביהמ"ש העליון אתה יכול להגיע. 
הש' שט"כ: אומרת שיש לשנות את הכללים ושלו דעתה הייתה נשמעת, היא הייתה מקבלת את הבג"צ ואפילו מאפשרת זכות ערעור ממש במקרים חריגים. אינה חוששת מהצפת ביהמ"ש, אומרת שקיימות דרכים להתמודד עם כך, למשל ע"י הגבלת הפניות ליוצאות דופן בלבד. אומרת שלא ייתכן שיש אדם שבפועל נפגע ואין דרך פרוצ' בה יכול לתבוע את עלבונו. לדידה, כשעד מומחה נפגע, כמוהו כצד להליך. אומרת שגם חירות ההנמקה של הש', אומרת שנכון שבערעור לא כותבים מחדש פס"ד של ערכאה נמוכה יותר אך הכל עד גבול. אומרת שאם לא הייתה הנמקה מוצדקת להנמקה המפורטת כמו במקרה זה, אז ביהמ"ש יכול להתערב ולומר שביהמ"ש כמעט לעולם לא יתערב אלא במקרים חריגים שייראו להם מקוממים.

הש' דורנר: הכריעה את הכף. אמירה יוצאת דופן. אומרת שלא ניתן לפרוץ דופן באמירה שרק צדדים להליך יכולים לערער וכן לא מדובר בצד נלווה להליך. מדובר סתם ברצון לשכתוב נוסח פסה"ד. אומרת לצירינסקי שהיות וכבר הגיע וכבר השופטים דנו והיות ואכן ההתבטאות לא הייתה הולמת והיות ועל שופטים להימנע מהתבטאויות מסוג זה, אז זה בעצם מה שצירינסקי רצה, ולסיכום העתירה נדחית. נותנת בעצם חצי סעד בכך שאומרת שבכך שהשופטים הכירו בזכותו והכירו בכך שאמירות שופט השלום לא היו במקום, מדובר במעין סעד אך בשם השוויון עליה לדחות את העתירה. מדובר במעין סעד שאיננו סעד. 

הרציו של הלכת צירינסקי: עתירה נדחתה ברוב 2 נ' 1. אין זכות לעד כזה לערער. אם נשאל האם במקרה שמדובר בעוול יוצא דופן בהנמקה, לא ברור האם מדובר באמירה גורפת שלא ניתן לפנות לביהמ"ש. יש את דעת המיעוט החזקה וכן יש את תוצאת פסה"ד שסופית שהיא מעין אמירה ואין אומרין כן. הסעד ניתן אולם לא באופן רשמי.

שיעור 5


03.06.07

שיעור עם קש"א

דיברנו על אובייקטיביות שיפוטית ועל אי קיומה בביהמ"ש.
מצד אחד אנו נמנים על השיטה הא"א שנבנתה על שיפוט הדיוטות. אך השיפוט אצלנו מסור לשופטים שאמורים להיות מיומנים ולכן אובייקטיביים. יש לנו שיפוט שהוא מקצועי אובייקטיבי שעומד על כללים של סדרי דין שנועדו להדיוטות וכאן מתחילה האנומליה של כל סדרי הדין שלנו. התנגשות.

עולה השאלה האם יש הבדל בין שיפוט מקצועי אובייקטיבי לבין שיפוט העם באמצעות מושבעים. ניתן לנו מאמר רשות לקריאה שעל פיו גם שופטים מקצועיים נתונים לכל ההטיות הקוגנטיביות שידועות לנו, בעיקר מהמחקר הפסיכולוגי, כלומר שאין מקום והשפעה לניסיון חיים. יש כאן כרסום בהנחת היסוד של האובייקטיביות השיפוטית. אם א"א לבסס אמפירית שיש יתרון לשיפוט מקצועי, קשה להצדיק את הכללים שמדברים על יתרונות שיפוט זה. המחקרים האמפיריים כולם מראים את הדבר ההפוך, יש סוגים מצומצמים ביותר של הטיות קוגנטיביות ששופטים מקצועיים מצליחים לנטרל.

אנו חוזרים לדבר הבסיסי ששופט הוא אדם, כזה שמושפע מדברים כלליים שכולנו מושפעים מהם – קרבה לאומית, השתייכות מסוימת, עיתונים, רגשות – כל אלו יכולים להשפיע במידה רבה על רגשותינו כלפי נאשם. יכול להיות ששופט מקצועי יכול להזהיר עצמו מהטיות אלו בעוד אדם מהרחוב פחות מודע להשפעה של דברים אלו על הכרעתו. אנו מתחילים את הדיון תוך ידיעה שיש בעיה באובייקטיביות השיפוטית

פסלות שופט

מתי ניתן לפסול שופט מלשבת בדין? נדון גם בפן הטכני, הפורמלי אך חשוב להביא את הדקויות שיש בתחום. התחום מאוד בעייתי ביחסים שבין הצדדים לשופט. תחום מתוח. ברור שבקשה לפסול שופט היא בקשה שמעוררת מתחים בניהול המשפט. צד שמעלה את הבקשה, עליו לקחת בחשבון שייתכן שלא יצליח להוכיח עילה ואז ייאלץ לנהל משפט מול שופט שאולי הוא אובייקטיבי, אך בעל עוינות מקדמית כלפיו. 
אם מוגש ערעור על החלטת שופט שלא לפסול עצמו, עפ"י רוב שופט לא יסכים לפסול עצמו ואז יש צורך לערער. אם שופט היה חושב שיש סיבה, הוא היה פוסל עצמו מיוזמתו ולכן בד"כ, שופט לא יפסול עצמו ולכן מי שמגיש בקשה לפסילה בד"כ יערער על ההחלטה והערעור יוגש לביהמ"ש העליון, בלי קשר לערכאה. שופט חושש מכמות בקשות הפסילה שיגיעו לעליון עליו – זוהי סוג של מע' ביקורת של מע' המשפט על שחקניה. גם אם בתיה"ד ידחו את בקשות הפסילה, השוט יידע שיזכרו את כמות בקשות הפסילה שהוגשו נגדו – זה יותר מתח. לכן, בקשת פסלות שנדחית, עלולה להעלות קשיים בהמשך ניהול המשפט. מרגישים את המתח בדיון. 

קיים כלל פרוצ' שאומר שבקשה לפסילת שופט צריכה להיות מועלית בהזדמנות הראשונה בה התגלתה עילת הפסלות. זוהי נק' חשובה. מי שלא מעלה את הדרישה בהזדמנות הראשונה – בקשתו תידחה אא"כ תהא עילה חזקה מאוד לפסלות אך זה נדיר. אם הבקשה לא מועלית בהזדמנות הראשונה ממש, אם שופט אומר משהו במהלך דיון – יש לבקש את פסלותו עוד באותו דיון! אין לאחוז בדברים אלו כקלף מיקוח. הבקשה צריכה להיות מיידית. ניתן להעלות בקשת פסלות בדיון עוקב רק במצב בו בסיכום דיון מועלית טוענה שמעוררת חשש לעילת פסלות. ההחלטה על הבקשה צריכה להתקבל במקום. אין מקום להתייעצויות, אם אתה חושב שעולה עילה, יש מיידית, מיד אחרי שאמר את הדברים לבקש את פסלותו.
דיני פסלות שופט מתפתחים מתוך המשפט הפלילי, בעבר הייתה התייחסות לפסלות שופט רק במשפט הפלילי. כיום, ס' 77 א לחוק בתיהמ"ש הוא הס' המרכזי שמדבר בפסלות שופט. ס' שחל באופן שווה על הליכים אזרחיים ופליליים, הס' עצמו אינו מבחין בין משפט פלילי לאזרחי. בפועל, אין כמעט בקשות פסילה בהליכים אזרחיים. עו"ד אזרחיים חוששים להגיש בקשות פסלה ומעבר לכך, זה נתפס יותר כזכויות נאשם. נאשם מאוד רגיש למי שיושב בדין. במשפט אזרחי הדבר לא קיים. רוב ההחלטות הן החלטות של הדין הפלילי וממנו הדין נגזר אך עקרונית, אותן הלכות חלות גם במשפט האזרחי. רמת המתח שבין הצדדים גם היא חזקה יותר במשפט הפלילי (אולי דיני משפחה הוא חריג לכך). כשהדיון הוא בגין סכסוך כספי, רמת האמוציות נמוכה בהרבה מאשר במשפט הפלילי. 
הבדל נוסף בין משפט פלילי לאזרחי – כעיקרון, אין ערעור על החלטות ביניים בפלילי, להבדיל מהאזרחי. זהו הבדל חשוב 

מאוד בפרוצ'. בפלילי יש ערעור בסוף המשפט על הכל, לאחר גזה"ד – אז ניתן לערער על כל דבר במהלך המשפט, אך בד"כ כבר מאוחר מדי. החלטות ביניים הינן בד"כ החלטות פרוצ', כמו למשל הזמן שניתן לך לחקור עד מסוים. לכן, פעמים רבות ערעור מסוג זה בסוף המשפט אינו יעיל. במשפט אזרחי ניתן לערער על החלטות ביניים.
הוראה בחקיקה הראשית היא שמשפט פלילי עליו להיערך מיום ליום, זהו זכר לשיטת המושבעים שלא ניתן להחזיק אותם במשך ימים רבים ובשיטת המושבעים – הדבר אכן מיושם. בשיטה שלנו, אין הדבר מיושם היום. משפט פלילי מתנהל במשך שנים רבות, בעיקר במשפט הוכחות. הדין שאומר שלא ניתן לערער במשפט פלילי על החלטות ביניים נובע מהרצון לצמצם את משך המשפט הפלילי. הבדל זה מביא לכך שבקשה לפסלות שופט הוא הדבר היחיד שיגרום להפסקת המשפט במשפט פלילי (ישנם רק 5 ימים עד מתן ההחלטה). זו מעין דרך לערער על החלטות ביניים. מעין דרך לעקוף את איסור הערעור על החלטות ביניים. גם אם השופט ידחה את הבקשה, יש מעין סוג של איום עליו. לפעמים זה מלחיץ את השופט במצב בו הוא נתן החלטה לרעתכם והשופט יודע שאין ערכאת ערעור בהחלטות ביניים עליו – גורם לו לתת החלטות קשות מתוך ידיעה שאין ביקורת עליו כמעט. לעיתים בקשת פסילה לא לגיטימית, תהא סוג של איזון לשופט, הרגעה. זוהי דרך לעכב את המשפט. 
לפעמים כשיודעים שהכוונה לא הייתה לפסול את השופט אלא להרתיעו בלבד – אם חשים שהדיון מתנהל בצורה שיש עוינות של השופט כלפי צד, יש מקום לשקול בקשת פסלות שאינה מוצדקת. הדבר יכול להחזיר משפט לתלם אך מצד שני יש בכך גם הימור – יש שופטים שלא מעניין אותם אם פוסלים אותם או לא, לא מעניינת אותם דעת שופטי ביהמ"ש עליהם ולכן לבקשה כזו לא תהא כל השפעה על מהלך הדיון.

פרוצ' להגשת בקשה לפסילת שופט, התפתחות ס' 77 א לחוק בתיהמ"ש
מלכתחילה הס' לא היה קיים, תוספת מאוחרת. ההסדר היחיד לבקשת פסילת שופט הייתה בסד"פ. גם ס' זה עבר גלגולים שונים.
"עילת פסלות: שופט לא ישב בדין אם מצא מיוזמתו או לבקשת בעל דין כי קיימות נסיבות שיש בהן כדי ליצור חשש ממשי למשוא פנים בניהול המשפט". חשש ממשי – ביודעו שמתקיים אחד מאלה:

1. צד בהליך או בא כוחו.... הוא בן משפחה של השופט או בעל קרבה ממשית – חזקה חלוטה שיש חשש ממשי. גם השופט המקצועי ביותר, גם בהנחת אובייקטיביות, יש חשש ממשי של הטיית המשפט. 

2. יש לשופט עניין כספי ממשי או עניין אישי ממשי במשפט או בתוצאותיו או שלבן משפחה מקרבה ראשונה של השופט יש עניין ממשי... – בצד ההליך, בבא כוחו, בעד מרכזי.
3. בטרם התמנה לשופט, היה השופט מעורב בהליך שלפניו כ.... – שופטים מונעים מעצמם לשבת בתיקים בהם נתקלו בעבר בדרך מקצועית אחרת
דוג' אלו פוסלות שופט באופן כמעט אוטומטי.
4. ס' ב – נטענה טענת פסלות... יחליט בה שופט לאלתר ולפני שייתן כל החלטה אחרת – כל הדיון נעצר וההחלטה הבאה צריכה להיות זו של השופט שכלפיו הוגשה העתירה.
5. החלטת שופט או בימ"ש לפי ס' זה תהא מנומקת – הנמקת השופט היא תשובתו לערעור לפסול עצמו ורשאי בעל דין לערער עליה בפני ביהמ"ש העליון וידון בה נשיא ביהמ"ש העליון או... – עקרונית, עד ברק, כל ההחלטות נדונו בפני נשיא ביהמ"ש העליון, שמגר וקודמיו היו מאוד ריכוזיים בנושא (שמגר העביר לפעמים לדב לוין החלטות, אבל במיעוט המקרים). המע' בתקופתם הייתה קטנה בהרבה וזו הייתה יכולת השליטה העיקרית של ביהמ"ש על שופטיו. בעבר הייתה היכרות עם כל שופטי המע'. גם כשהייתה החלטה לדחות בקשת פסלות – הכל היה לפני עיני ראש בהמ"ש העליון. בתק' ברק מע' בתיהמ"ש גדלה, העומס גדל, וברק מוריד את צנטרליסטיות ההחלטה. בתחילה הנושא מועבר לסגנו ובהמשך למוטבים אחרים. המע' אינטימית פחות. 
בהליכים אזרחיים יש להיזהר מאוד מהגשת בקשות פסילה. קיימים מקרים בהם הבקשה תאושר אך זה יותר קשה. 
הכללים בסד"פ נותרו על מכונם גם לאחר חיקוק ס' 77 א לחוק בתיהמ"ש אולם חשיבותם הינה פרוצ' בעיקרה. 
ס' 146 לסד"פ – טענת הפסלות: לאחר תחילת המשפט ולפני כל טענה אחרת בעל דין יכול לטעון טענת פסלות נגד שופט. לאחר תחילת המשפט משום שאם אני רואה בראש שבהרכב השופטים יושב שופט שיש מניעות שיישב בדין, הזמן להעלות טענת פסלות הוא כטענה ראשונה במשפט, לפני כל טענה אחרת, אחרת אני אושתק מלהעלותה בהמשך. במידה ולא הייתה באפשרותו של בעל דין להעלות טענת פסלות בשלב ראשון, רשאי הוא לעשות זאת מאוחר יותר אולם ברגע הראשון לאחר שנודעה לו עילת הפסלות. עניין המועד הראשון האפשרי נותר כמוטיב חוזר. 
ס' 147 – ערעור על החלטה בטענת פסלות. ס' בעל אופי טכני יותר. אדם שמערער עליו להודיע על כך לערכאת הערעור והדיון יופסק עד להכרעה בערעור, אא"כ השופט או המותב יחליט להמשיך בדיון מנימוקים שיירשמו. בד"כ שופט יפסיק את המשפט ויחכה להחלטת ביהמ"ש העליון. הערעור יהא מנומק ותוך 5 ימים מיום שניתנה החלטת השופט. החוק לא מגביל את משך הזמן שבו שופט ביהמ"ש העליון צריך לתת את החלטתו בערעור על החלטת הפסלות שנתן השופט כלפיו מוגשת העתירה. 
אם השופט של ערכאת הדין ממשיך בו מהטעמים המיוחדים שנרשמו בפרוטוקול, שופט ביהמ"ש העליון יכול לתת צו להפסיק את הדיון בינתיים. 

ס' 148 – ס' חשוב. טענת פסלות לא תישמע ולא תשמש נימוק לערעור אלא בהתאם לסעיפים הקודמים. א"א לדחות עניין פסלות שופט לזמן ערעור על פסה"ד. זוהי הדרך היחידה לערער עם פסלות שופט. גם אם השופט הביע עמדה עוינת, כשלעצמו אין בכל נימוק לערעור לאחר תום המשפט. אם מועד הערעור הראוי עבר – העילה נעלמת.

המבחנים לפסלות שופט: 
ס' 77 א לחוק בתיהמ"ש קובע את הכלל – משוא פנים. הס' לא מחדש דבר אלא בא להנציח הלכה ותיקה של ביהמ"ש העליון לגבי כללי פסילת שופט. החלטה זו למעשה מקורה בפס"ד של הש' חשין האב בפס"ד שמיל אך היא ידועה יותר בפס"ד מפורט של הש' אגרנט בהלכת ידיד. בהלכת ידיד – השופט אגרנט התלבט בין 2 סטנדרטים אפשריים לפסילת שופט, המבחנים שהוצעו היו:

1. חשש סביר למשוא פנים בניהול המשפט

2. אפשרות ממשית למשוא פנים בניהול המשפט
שניהם כמבחנים אובייקטיביים.

ההבדל: חשש סביר הוא מבחן צר שאומר שכל מה שע"פ הדברים נראה כאפשרות שהש' נגוע במשוא פנים יביא לפסילה. אפשרות ממשית היא מבחן רחב יותר. דורש שלא יהא סתם חשש אלא שיהא אפשרות ממשית שהש' נגוע במשוא פנים. 

האפשרות שנבחרה היא האפשרות המקשה יותר ולכן זה אומר שלא בכל מקום שנראה לך שהש' מעוות את הדין ניתן יהא לפסול אותו. צריל שהאפשרות תהא ממשית וריאלית. המבחן הוא מבחן קשה. צריך להראות שהש' נגוע. אפשרות זו נבחרה מתוך תפיסת השופטים המקצועיים. 

בשיטת המושבעים, כדי לפסול מושבע צריך מעט מאוד, מספיק להראות שהוא עלול לפסוק שלא באופן אובייקטיבי. זה לא מספיק לפסילת שופט אובייקטיבי. הם נהנים מאיזושהי הנחה מקדמית של אובייקטיביות, הם יוכלו לנטרל את הרגשות בהכרעתם.

מבחן ידיד מקשה מאוד על פסילת שופטים מטעמי אובייקטיביות השופטים, מקצועיותם, האפשרות הלא סבירה שיהיו בלתי אובייקטיבים ומוטים לכיוון צד אחד.

לא מפורט מהי מטרה אובייקטיבית, מפורט אח"כ במאמר של שמגר "בעקבות ידיד תרתי משמע" – יש כאן כדי להראות את רציפות הנשיאים. שמגר מפרסם מאמר ב"ספר הגבורות לשמעון אגרנט" נותן לגאליות לקודמו, הוא נותן את הפרשנות המחייבת להלכת ידיד וכן מפרש מה פירוש מבחן אובייקטיבי. יש 2 אפשרויות בעיני מי בודקים את האפשרות לאפשרות ממשית. שמגר אומר שהבחינה היא לא אל מול האדם הסביר וכן לא אל מול הנאשם אלא מנק' המבט של ביהמ"ש שדן בבקשת הפסלות. אובייקטיבי היא מנק' מבט השופט שדן בערעור על פסלות. חשוב רק האם שופט ביהמ"ש העליון חושב שיש אפשרות ממשית למשוא פנים. אומר שנשיא ביהמ"ש הוא אף מקצועי יותר ובעל ניסיון רב יותר מהש' הרגיל ולכן הוא יכול להעריך את המקצועיות של שופט הדיון.
פעמים רבות בשל המתח שיש לקום באמצע המשפט ולהפסיקו בשל בקשת פסלות, פעמים רבות עו"ד מתנסחים בצורה שמרחיקה אותם מהבקשה. מתנסחים בצורה שמעלה את הלקוח כמעלה את האשמת משוא הפנים כלפי השופט. ברגע שהדברים מנוסחים כך, הם מגיעים לביהמ"ש העליון שרואה בהם כלא אובייקטיביים – לא מעניין אותו מה חושב הנאשם, מבחינתו השופט מקצועי. אם בקשת הפסלות תנומק כמגיעה מכיוון הנאשם, הסיכוי שתתקבל ע"י שופט ביהמ"ש העליון פוחתת.
כשקוראים את פסה"ד, יש לשים לב לכך שבתיהמ"ש עושים שימוש רטורי שונה כאשר הם מקבלים לעומת כשדוחים בקשת פסילה. הרטוריקה בקבלת בקשת דחייה תהא שצדק צריך גם להיראות וכו'. פעמים רבות בתיהמ"ש משתמשים ברטוריקה שמתייחסת ליחס הצדדים לדיון. כששופטים רוצים לדחות בקשת פסילה, הם יחזרו להלכת ידיד. ההלכה היא הלכת ידיד, לא היה שינוי אולם רואים את ההבדל בשימוש הרטורי בצדק.

ס' 77 א – הס' המרכזי ממנו יוצאים לבדוק מהי הדרך לפסול שופט. הס' עצמו חוקק כסוג של התרסה נ' ביהמ"ש, במיוחד העליון. למעשה ס' זה מעגן את הלכת ידיד. מילות הס' הן עיגון הלכת אגרנט משנת 75 בפס"ד ידיד. הס' חוזר רטורית על דברים שאנו כבר יודעים ולכן נתפס כהתרסה בתק' ברק כנגד ביהמ"ש העליון. הכנסת חוקקה את החוק, על אפו ועל חמתו של ברק שלא הבין מדוע יש לחוקק את החוק ע"א שהדבר מצוין בפסיקה. הכנסת לא סומכת על השופטים שלא ישנו וירחיבו את ההלכה (ולא יפסלו עצמם). להשלים את הפרשה! זה נשמע במיוחד ע"ר פרשת פרומדיקו בה יושב השופט אור וכלפיו נשמעות הטענות שיש לו מע' קשרים עם עוה"ד שהוצב לצורכי הערעור כסנגור הנאשם ולאשתו יש מניות בחברת טבע המתחרה וכך גם לו יש קשרים. השופט אור אינו פוסל עצמו ומותב ביהמ"ש לא פוסל אותו. יש משהו בהלך הרוח הציבורי ובמאבקי הכנסת בביהמ"ש העליון שבא לידי ביטוי בס' החוק. בקשת הפסלות הגיעה בעקבות מכתבים של עיתונאי שמעוררים את הקשרים והלך רוח ציבורי ואז הש' אור מוציא החלטה שלא לפסול עצמו. לא מדובר בנגיעה אישית ממש משום שמדובר בקשר חברי. ברור שלשופטים רבים יש חברים מקרב עוה"ד. הש' אור בפס"ד בעניין הורוביץ אומר שאין לו חובה לפסול עצמו בשל הקשר שאינו זה המדובר בחוק. כללי האתיקה של השופטים מדברים גם על קרבה חברתית לב"כ (חבר של עוה"ד). איך מתמודד עם זה הש' אור? אומר שמדובר בכללי אתיקה, לא מדובר בחוק. הדבר לא עוגן בחוק ואומר שאסור לו לפסול עצמו מטעמים שהחוק לא הצדיק. לשבת בדין זה חובה. שופט לא יכול לפסול עצמו על נקלה. ברק היה ידוע בכך שהחזיר שופטים שפסלו עצמם במקרים רבים שלא היו מובהקים. אומר שמותר לפסול רק אם הפסילה עומדת בתנאי החוק, רק אם הפסילה עומדת בגדר אפשרות ממשית למשוא פנים. כללי האתיקה לא עוגנו בחוק ולכן הש' אור אומר שאסור לו לפסול עצמו מלשבת בדין. 
יואב ויצחק הגיש בג"צ על החלטת הש' אור שלא לפסול עצמו. הכללים כעת הם שונים, הם כללים בג"ציים ולא כללי פסילת שופט. בערעור יושבים מצא, קדמי ודורנר והם דוחים את הבג"צ מטעמים פרוצ' (חוסר זכות עמידה, טענת שיהוי נגדו). דווקא השופטים בבג"צ נותנים משקל לכללי האתיקה של השופטים לעומת הש' אור שמפחית מערכם. אומרים שיש משקל לכללים, יש להם מעמד מנחה אך לא מחייב. זו לא תהא פסילה אוטומטית אם יש קרבה חברית בין הש' לבין עוה"ד שמופיע לפניו אלא כללי האתיקה הם מעין סוג של הנחיה. השופט צריך להפעיל ש"ד ולהחליט האם הקרבה החברתית לעוה"ד לא תכביד עליו בהפעלת ש"ד אובייקטיבי ונטול פניות. יש כאן שינוי הטון מהחלטת הש' אור. מעמד כללי האתיקה אינם כמעמד חוק. 
שופטים שיפסלו עצמם יותר מדי ימצאו ששופט ביהמ"ש העליון מחזירים אותם לשבת לדין וכן הם יעוררו תרעומת כלפיהם מאת חברם לביהמ"ש. פס"ד מקוב – נאמר שם ע"י ברק שלא להגזים בקבלת פסלות.
עילות הפסילה

ניתן בגדול לחלק את עילות בקשת הפסלות ל 2 קטגוריות:

1. בקשות שעניינן נגיעה אישית של השופט (אינטרס אישי, כספי, קרבה משפחתית, הכרות עם צד להליך, נגיעה בעבר לפני שהשופט מונה ככזה). בד"כ, הבקשות ע"ב זה יהיו כאלה שמוגשות בשלב מוקדם באופן יחסי בהליך. בד"כ יודעים מראש. בקשות שקל יותר להצליח בהן. פעמים רבות השופט יפסול עצמו. בקשות שפחות מעוררות מתח ויש בהן מעין חזקה שיש טעם לפסילה. קל יותר להוכיח חשש ממשי למשוא פנים. קיימת ממש סוג של חזקה שעל הש' לפסול עצמו.
2. כאן עיקר הבעיה בפסלות שופט – בקשות שנוגעות לאופן ניהול המשפט (טענות לגבי היעדר מזג שיפוטי, התבטאויות חריפות של הש', החלטות של הש' שאינן מוצאות חן בעיני הצדדים). מחלקה בעייתית יותר שמעוררת מתחים, יכולה לקרות לכל אורך המשפט ואף לאחר תומו וקשה יותר להוכיח. אין חזקה שיש חשש ממשי. מי שמעלה בקשת פסילה מטעמים אלו – הנטל עליו כבד יותר. קשה יותר לקבל פסילה. 
הכלל הוא שלשופט מותר לטעות ולכן יש לשים לב לכך שבקשה לפסילה אין היא בקשת ערעור על החלטתו. טעות אינה עילה לפסלות. רק חשש ממשי למשוא פנים. רק מצב בו אפשר לראות דעה קדומה ממשית על אחד הצדדים לדיון. גם טעויות רבות לא יביאו לפסילת השופט.

בתיהמ"ש לא אוהבים את ניסיונות עוה"ד לעקוף את הכלל שאין ערעור על החלטות ביניים במשפט פלילי. כאשר שופט עליון חש שבקשת הפסלות הייתה רק מהטעם הזה – תהא דחייה של הבקשה מהטעם שיש להגיש את הערעור בתום ההליך, יחד עם הערעורים האחרים.

למרות שקשה להגיש בקשות פסלות על עניינים שבניהול ההליך הפלילי, למרות זאת, ריבוי טעויות בניהול ההליך או מקרים קיצוניים של התבטאויות – עלולים כן לפסול שופט. עניין של איזון. ריבוי הטעויות יכול לבוא להוכחת משוא פנים, דעה קדומה נגד צד להליך.
פס"ד בראון – דוג' לבקשה לפסילת שופט שהיא מהקטגוריה השנייה. עו"ד הלוי אל מול הש' חיים אתגר. הש' בשלב מסוים מורה על מעצרו של עוה"ד. בשלב זה, עוה"ד הלוי אומר שיש להורידו יחד עם כל העצורים, מסרב לבקש הקלה. ההליך ממשיך ללא עו"ד, הנאשם אינו מיוצג ודורש ללכת – הוא נמצא במעצר (הנאשם). יש שם חוסר כבוד אמיתי כלפי השופט שאינו מצליח לשלוט במה שקורה ומורה על סתימת פה הנאשם במטפחת. שילוב מעניין בין חוסר הכבוד לשופט לבין חוסר יכולתו לשלוט בהליכים.
בדיון העוקב דורש עו"ד הלוי את פסלות השופט בגין: מעצרו, סתימת פה מרשו, הש' התבטא בחקירת עו"ד הלוי על כך שמנסה למשוך את חקירת העדים ע"מ שהמשפט יימשך מה שיביא לשחרור הנאשם (העו"ד טען שאסור להגיד דבר כזה ושהתמשכות החקירה היא בשל עומקה וטיבה) והעילה הרביעית היא שהשופט נרדם במהלך אחת החקירות.

הערעור מגיע לשפני הש' זמיר שאומר גם דברים כללים לגבי בקשות פסילה בכלל וגם לגבי 4 הטענות האלה. חוזר על הלכת ידיד שהמבחן היחיד, והוא שנקבע בס' 77 א הוא החשש הממשי ממשוא פנים והוא חל על כל ההליכים. הש' זמיר גם מדגיש שאותו מבחן חל גם על הקטגוריה הראשונה של הנגיעה האישית של השופט. גם כאן הפסילה אינה אוטומטית. לא נוצרת חזקה. זאת משום שייתכן שקיימת נגיעה אישית, אפילו ממונית בתוצאות ההליך, אולם נגיעה זו תהא שולית ורחוקה (למשל תביעה כלפי בנק בו יש לשופט חשבון). הש' זמיר מבקש גם להבחין בין דעה קדומה לדעה קודמת. אומרת שברור שיש לשופטים דעה קודמת, הם לא מגיעים להליך ללא שום ידיעה ודעה. לכל שופט יש ידיעות ודעות מקדמיות על ההליך אך העובדה שהש' יודע משהו על ההליך שלפניו אינה עילה לפסלות. זאת להבדיל מדעה קדומה. ההבדל – דעה קדומה היא דבר שלא ניתן לשנות וטיעונים שונים לא יועילו לשנותה. דעה קדומה פוסלת, ידיעה קדומה לא.

גם הש' זמיר אומר שהטענות לגבי ניהול המשפט הן שכיחות יותר אך קשות יותר להוכחה והעובדה שש' התבטא בצורה פוגעת כלפי נאשם, ככלל לא תפסול אותו מלשבת בתיק. זאת בתנאי שאין מדובר במקרה חריג. השופטת אוסטרובסקי התבטאה כלפי נאשם במונח "הטיפוס הזה" ולא נפסלה. שופט, בקובעו מועדים לדיון קבע כבר מראש גם את מועד הטיעונים לעונש – וזאת עוד לפני הוחלט אם הנאשם יורשע או יזוכה. 
התבטאות מעליבה שלעצמה אינה פוסלת, אא"כ מדובר במקרה קיצוני. התערבות רבה מדי בחקירת עד אינה פוסלת, גם אם ההתערבות עצמה מוטעית. לדוג' בפס"ד שמחה ניר, עצם העובדה שיש הגבלת זמן על חקירת עד, אין בה כדי לפסול את השופט. אם נוצרת אווירה קשה, עפ"י זמיר, יכול להיות שעדיף לשופט שלא להמשיך לנהל את התיק. 

זמיר פוסק במקרה שלפניו שאין עילה לפסלות השופט ודוחה את הערעור. אולם, במצב הדברים שנוצר ובאווירה הקשה שבה מתנהל ההליך, מוטב לשופט שלא ימשיך לדון בתיק. דוחה את הערעור אולם ממליץ בחום לשופט שלא ימשיך לדון בתיק. 
פס"ד זינת - נדחית בקשת פסלות נ' הש' ג'ובראן (לימים ש' בימ"ש העליון) שמעיר לגבי פסילת שאלה (פוסל שאלת סנגור במשפט נגדו). הסנגור מתקומם על פסילת השאלה, הש' אומר שעליו להעלות את טענותיו בערעור ועוה"ד טען שמדובר בהבעת דעה נ' הנאשם משום שמניח שיהא אכן ערעור – כלומר הבעת דעה. נפסק שאין מדובר בכך.

בקשת פסילה נ' הש' אוסטרובסקי כהן – בעניין הסדר טיעון. ביהמ"ש מביע דעתו על הסדר הטיעון שהצדדים הגיעו אליו – בימ"ש אינו מחויב בהסדר טיעון אליו הגיעו הצדדים למרות שהנטייה היא לקבלו. אומרת לצדדים שאינה חייבת לקבל הסדר אך מציעה לתביעה להמשיך ולהביא עדים. מביעה את דעתה שהסדר הטיעון שהושג הוא הסדר שמקל עם הנאשם. יורדת לאופן ניהול המשפט ע"י התביעה. מייעצת להביא תשתית ראייתית אחרת. אסור לביהמ"ש לחצות את הקווים ואין להמליץ לתביעה אודות דרך ניהול המשפט ולהגיד לה שיש בסיס לענישה מחמירה יותר מהסדר הטיעון שהושג – הש' לא נפסלה.
פס"ד איכסן – עוסק בבעייתיות החסיונות. מה קורה כשמוגשת תעודת חיסיון לביהמ"ש, חומר רלוונטי לניהול המשפט שלא מגיע לסנגור. מצד אחד הסנגור רוצה לדעת מה כתוב, רוצה להסיר את החיסיון. להשלים דוג'.

שיעור הבא – לדלג לפרק יג: פס"דים בעניין אישום כפול, כפל אישום וכו'.

שיעור 6


17.06.07

כפל אישום סיכום כפול והשתק פלוגתא
מבחינה פרוצ', שייך לסוג הטענות שאנו מעלים כמו טענת פסלות שופט, מעלים לאחר פתיחת המשפט אך כאן יש הקפדה מלאה יותר להעלאת הטענה לפני תשובת הנאשם לכתב האישום. מדוע? כדי שלא יווצר מעשה בי"ד, כדי שאם יבוטל כתב האישום, יהא מדובר בזיכוי.
טענות מקדמיות – הקפדה רבה לניהול ההליך לפני תשובת הנאשם לכתב האישום.

מעקרון העל של איסור סיכון כפול ומעשה בי"ד (קיים גם בסד"א) נובעות מס' טענות אפשריות:

היבט פרוצ': 
ס' 149 מאפשר לטעון 2 סוגי טענות:

· טענה אחת: ס' 149 (5) – זיכוי או הרשעה קודמת "כבר הורשעתי, כבר זוכיתי" ( התוצאה תהא או זיכוי או ביטול של כתב האישום

· טענה שנייה: ס' 149 (6) – משפט אחר תלוי ועומד ( התובע ייאלץ לעשות משהו, או לתקן או לשנות
· שתי טענות אלה מבוססות על העיקרון של ס' 5 לחסד"פ (גם השלישית נגזרת ישירות מכלל ס' 5).
· טענה שלישית שניתן להעלות היא טענה מבסיס הטיעונים לעונש, ס' 186 – המקום לטעון שגם אם הוגש כתב אישום על יותר מעבירה אחת בשל אותו מעשה, א"א יהא להטיל יותר מעונש אחד. גם היגיון ס' זה נובע מס' 5 לחסד"פ שקובע עיקרון על ומאפשר לטעון 3 טענות פרוצ' שונות. 2 במסגרת טענות מקדמיות ואחת במסגרת טיעונים לעונש.
· מותר להגיש כתב אישום באותו משפט שיכלול מס' עבירות באותו מעשה, אסור בכתב אישום אחר. "כבר הורשעתי כבר זוכיתי" זו עילה לביטול כתב אישום אך אם אנחנו באותו כתב אישום, אם התובע מחליט להגיש אותו כתב אישום על עבירה אחת, זה בסדר. זה נכון חוקית, זה לא נכון מעשית. בפועל, טוענים את זה כחלק מהטענות המקדמיות. התובע שינפח את כתב האישום יזכה לדיון אך יש להראות לשופט מהתחלה שכתב האישום נראה חמור יותר משאמור להיות, גם אם לא מדובר בעילה לביטול, אומרים שאלו כמה אישומים על אותו מעשה ומעבר לכך יש הנחיות של ביהמ"ש העליון (פס"ד לביאן) לתביעה שהן תופסות. עקרונית מותר להרבות פרטי אישום על אותו מעשה אך זה לא ראוי וזה יזכה לנזיפה של ביהמ"ש אם אין בסיס אמיתי לכך. התביעה תמיד יכולה לטעון לחילופין. 
· הרבה מהסדרי הטיעון נועדו לרצות את הלקוח ואין בהם באמת משהו אמיתי והוא אכן נעשה ע"י ניפוח כתב"ה ואז בדיונים להסדר טיעון מורידים את כל הפרטים פרט האישום המקורי ואז גם הנאשם מרגיש שהשיג משהו וגם התובע יודע שלא השיג עונש קל יותר משהיה משיג במשפט רגיל. גם אם לא מגיעים לכתב אישום, יש להביא את עניין הניפוח לידיעת ביהמ"ש. 
· לפעמים לא ראוי, עפ"י הור' ביהמ"ש העליון, לצרף עבירה כבדה מאוד לעבירה קלה מאוד, גם אם הם חלק מאותה עבירה. רצח לא יבוא למשל אם עבירות של פק' התעבורה. לא יביאו יחד באותו כתב אישום היות וכתב"ה יתמקד בעבירת הרצח. אם מדובר בכתב"א על ס' חמור, יטענו בשלב הטענות המקדמיות את מלוא הטענות ע"מ להפוך את העניין לחמור יותר אך ביהמ"ש יכול לטעון שאינו מוכן לדון בנושא מעבר באור אדום יחד עם עבירת רצח. 
· הטענות שנובעות ישירות מס' 5 שניתן לטעון: 1. "כבר הורשעתי כבר זוכיתי"
2. "משפט אחר תלוי ועומד
"    3. אין כפל עונש על אותו מעשה
· טענה רביעית: סיכון כפול
· טענה חמישית: השתק פלוגתא
· אין הסדר פורמלי לטענות אלו, אך ניתן להעלותן.
· כלל ס' 5 מעוגן בספר החוקים וממנו גוזרים 3 טענות. בוא נתחיל מלנסות להבין מה כתוב בס' 5: "אין דנים פעמיים בשל מעשה אחד: אין דנים אדם על מעשה שזוכה או הורשע קודם לכן בשל עבירה שבו; אולם אם גרם המעשה למותו של אדם, דנים אותו על כך אף אם הורשע קודם לכן בשל עבירה אחרת שבאותו מעשה;...". לא דנים אדם פעמיים בשל אותו מעשה אא"כ מתקיים החריג היחיד שבו אותו מעשה גרם למוות ואז אפשר יהא להגיש כתב אישום נוסף מאוחר יותר על אותו מעשה. עולה השאלה: מהו אותו מעשה? מהו מעשה אחד? יש כאן 2 שאלות אפשריות, 2 היבטים למבחן:
1. השאלה המשפטית נורמטיבית: מתי 2 עבירות שבספר החוקים, מדברות על אותו מעשה. בדיקת יסודות העבירות בספר החוקים והשוואתם. יש מצב שבו אין בעיה לגבי אקטוס ראוס של העבירה, אנו יודעים מהו סיפור המסגרת למעשי האדם, אין בעיה בתיאור העובדתי, אך יכול להיות שיש יותר מס' אישום אחד על אותו סיפור עובדתי. האם ניתן להגיש יותר מס' אישום אחד או שמא עלינו לבחור אחד מאלו הרלוונטיים?

2. בעיה עובדתית: בעיה בתיאור האקטוס ראוס, האם ניתן לפצלו למס' תיארים עובדתיים שכל אחד מהם הוא בסיס לעברה אחרת, או שמדובר במעשה פיזי אחד. 
· יכול להיות שתהיינה לנו 2 הבעיות, גם השאלה האם ניתן לפצל את המעשה וגם השאלה איזה כתב אישום נגיש. 

· פס"ד דרורי: אדם פורץ לכספת שבה תאים נפרדים: האם ניתן לייחס לו פריצה להרבה כספות או שמא נייחס לו עבירת פריצה לכספת אחת.
· בהנתן שאין לנו בעיה בתיאור העבירה, נעבור למבחן המשפטי. מבחן פורמלי טכני שנקבע בפס"דים נכט ורבר שאין עליו מאז עוררין. מבחן טכני ששואל את השאלה האם יסודות העבירה מוחלים או נטמעים זה בזה. הבדיקה היא עפ"י יסודות העבירה כמו בדיני העונשין ולראות האם יש מעגלים מוחלים. אם היסודות מוחלים אסור להגיש כתב אישום אחרי כתב אישום ואסור יהא להטיל פעמיים עונש (זה גניבה וגניבה ממעביד – עבירת הגניבה מוחלת כולה בעבירת הגניבה ממעביד בתוספת העובדה שהגניבה נעשתה ממעביד – העבירות מוחלות זו בתוך זו). מתי ניתן להאשים בשני סעיפים? כאשר המעגלים נחתכים. כאשר יש לעבירות יסודות משותפים אך לכל אחת מהעבירות יש לפחות יסוד אחד נבדל נוסף (גניבה ממעביד וגניבה ע"י מורשה למשל – גניבה משותפת לשתי העבירות אך אפשר להרשיע בשני הסעיפים משום השוני).
· בפס"ד נכט, עקיפה מימין שנעשית פחות מ 30 מ' לפני צומת היא עילה לעבירה בשתי עבירות נפרדות (גם על זו האוסרת לעקוף מימין וגם על זו האוסרת עקיפה פחות מ 30 מ' לפני צומת למרות ששתי העברות נעשו באותו אקט פיזי). אותו מעשה הוא בסיס לשני אישומים נפרדים ואין כאן מקום לאף אחת מהטענות שהעלינו. 
מה ההגיון? כי לא חשוב שבמהלך פיזי אחד אנו יכולים לבצע הרבה הפרות של החוק. החוק התכוון גם שלא נעקוף מימין וגם שלא נעקוף פחות מ 30 מ' לפני צומת ואין קשר הכרחי בין העבירות ( לכן אין בעיה להרשיע בשתי העבירות בנפרד למרות שמדובר באותו אקט פיזי שאינו ניתן לפיצול. 
פשוט יש לנתח כל עבירה כפי שניתחנו עבירות מספר העונשין ולבחון האם המעגלים מוחלים או נחתכים (ואז לא יהא מקום לאף אחת מהטענות שהעלינו).

· למרות שהמבחן טכני, יש לעשותו במידה מסוימת של זהירות, יש להבין גם אחרי הכל מהו תוכן הסעיפים. דוג' פס"ד פרומר: סא"ל ששוכח ברכבו נשק ומסמכים, הנשק נגנב, עבירתו היא עבירת מחדל – לא עשה משהו שחובתו לעשות (לשמור). יש 2 עבירות בחוק השיפוט הצבאי עם דרגות חומרה שונות לאי שמירת רכוש ואי שמירת נשק (חמורה יותר). הוא נשפט קודם בדין משמעתי על אי שמירת מסמכים ואז מוגש כתב אישום לבי"ד צבאי על אי שמירת נשק. האם יש בסיס לטענת "כבר הורשעתי כבר זוכיתי"? פרומר אומר שהורשע כבר בדין משמעתי על אי שמירת רכוש ונשק הוא רכוש ולכן מדובר במעגלים מוחלים. שפטתם אותי קודם על העבירה הקלה יותר של אי שמירת רכוש – אסור לכם לשפוט אותי שוב על עבירת אי שמירת נשק, העיברות מוחלות זו בזו. זה לא באמת יסודות נפרדים. המעגל החיצוני הוא אי שמירת רכוש וניתן להכניס בו את מעגל אי שמירת הנשק ואי שמירת המסמכים. מבחינת המבחן המשפטי נורמטיבי, מדובר בטענה תקפה. הבדיקה היא לפי היסודות בספר החוקים. רכוש הוא תמיד כולל בתוכו גם נשק. פרומר צדק בטענה זו אך זה לא עזר לו כי בעייתו היא גם בעיה של פיצל עובדתי ולא רק הבעיה של המבחן המשפטי (מבינתו הוא צודק) אבל השאלה היא האם זה אותו מעשה פיזי לא לשמור על מסמכים ולא לשמור על נשק. התביעה טועת בפסה"ד שהוא עשה שני מעשים אחרים. אמנם במחדל, אך בעובדה שלא שמר על הרכב, הוא ביצע שני מעשים: של אי שמירה על מסמכים ושל אי שמירה על הנשק. איך אנו יודעים זאת? כי הור' הצבא מחייבות סטנדרט אחר של שמירה והקפדה במסמכים ובנשק ואופן השמירה הוא אחר - הור' קפדניות יותר לגבי נשק. אם יש הור' אחרות אז יש גם סטנדרט זהירות אחר של העבירה המחדלית שלנו ולכן לא מדובר באותו מעשה עפ"י הש' בך בעליון – לא אותו מעשה ולכן לגיטימי להרשיעו שוב על המעשה האחר. שאר השופטים מתחמקים ואומרים שלא מדובר בכפל אישום מסיבות פרוצ'. 
2. המבחן הפיזי: יכול שתהא בעיה משולבת, גם משפטית וגם פיזית. המבחן פחות פורמלי טכני מהמבחן המשפטי. יש פסיקה נותנת פרמטרים ומבחני משנה לאבחנה. פסה"ד המובילים בהקשר זה:

פס"ד דרורי – הכספות. ניתן לתאר הכל כמעשה פריצה אחד לכמה כספות או ניתן לתאר את המהלך הפיזי כפריצה לכל כספת בנפרד וכל פריצה מקימה מעשה אחר והעונש שצפוי גבוה יותר. ברור שכל כספת היא קניין של אדם אחר ולכן מבחינה קניינית מדובר בהרבה פירצות או שמדובר כמו בפריצה לבית אחד. עולה השאלה גם מה קורה כשמדובר לא באינטרס קנייני אלא באינטרס פיזי: 
פס"ד עמי פופר: הרג 7 אנשים בצרור אחד אוטומטי, האם מדובר בשבעה מעשי רצח או אחד? דרורי הוא פסה"ד המנחה בעניין זה. יש רשימת קריטריונים ולא מבחן אחד: האם ניתן להפריד מבחינת רצף הזמן, האם ניתן להפריד בין המעשים, האם ניתן לעצור לאחר כל שלב. ככל שיש פער זמנים גדול יותר בין הפעולות כך ניטה יותר להפריד אך לא תמיד. קריטריון קיים אך לא מוחלט. האם יש להוכיח את המעשה בראיות נפרדות או שמדובר בסט ראיות אחד – מבחן עזר, לא מכריע. האם הנטילה היא מכלי קיבול אחד או שונים, ניתן לשחק עם זה. המבחן החשוב ביותר בפסה"ד הוא מהו האינטרס שנפגע ( כאשר האינטרס הוא רכושי - קנייני, הנטייה בפסיקה תהא לראות במעשה מעשה אחד ולא לאפשר פיצול. לא יתנו לנו לפצל בגניבת חלקי אופניים, כל יום חלק אחר מהם. כשהאינטרס פיזי, הפגיעה גופנית (תקיפה, אונס, רצח, הריגה) במקרים אלו נטיית הפסיקה תהא להפריד בין המעשים. מס' העבירות יהא כמס' קורבנות גם אם כולם נפגעו באותו מעשה פיזי אחד. השיקול הוא שיקול מדיניות, כי לכל אחד יש אינטרס נפרד על הגוף שלו שונה מהאחר. זה בא לידי ביטוי בפס"ד פופר שהורשע ב 7 מעשי רצח ובעוד שורת פס"דים בה מדגיש ביהמ"ש שהסיבה להפרדה הוא פיזי (פס"ד אזואלוס הוא החריג). ריבוי העבירות כריבוי הנפגעים. ואז עולה השאלה, מה יקרה במצב שבו אותו אדם מותקף פעמיים, יום אחר יום או אפילו הכו אותו, הלכו ואז שבו והכו אותו שנית. 
בפס"ד אזואלוס – העונש שהוטל על אזואלוס: ברגע שביהמ"ש מוריד את ס' האישום מרצח להריגה ומוריד את דרגת האישום עולה השאלה האם מדובר בעבירת הריגה אחת או שתיים, ביהמ"ש העליון קובע שמדובר בעבירה אחת משום שבוצעה במעשה פיזי אחד (צרור יריות אחד), בדיוק הפוך מפס"ד פופר. ניתן לפרש את פסה"ד במס' דרכים: תקלה – משהו שלא משנה הלכה שהיא כפס"ד פופר, המרצה מקווה שזו הדרך משום שזה בלתי נתפס להרשיע רק בעבירה אחת. יכול להיות שמה שעשו באזואלוס הוא הטייה לכיוון היסוד הנפשי לבדיקת כפל אישום במקום על היסוד העובדתי. ביהמ"ש התרכז בכך שהוריד את כתב האישום מרצח להריגה בה היסוד הנפשי הנדרש הוא להלך רוח כללי יותר מברצח בה צריך כוונה ספציפית ולכן אולי משום שהכוונה היא לסכן חיי אדם באופן כללי, ברגע שהורדנו את כתב האישום להריגה... המרצה מאוד לא מסכימה וחושבת שפסה"ד שגוי ומוטעה מאוד וכך גם עבירת הקינטור שלדעתה לא צריכה להיות קיימת. התמקדו בפסה"ד רק במשפט המהותי. 
בפרומר השופט בך חזר פתאום אחורה למבחן נורמטיבי, נסיגה. אולי הנסיגה היא משום שמדובר בעבירת מחדל. 
פס"ד משולם בעניין עבירות שרשרת – יש לנו פס"ד אחר שמנתח את אותה שאלה של דרורי מנק' מבט אחרת, קונטי'. פסה"ד נובע כולו מטעות (אי הסכמה של היועמ"ש להגשת כתב אישום על מעשים שנעשו בארה"ב ומשום שגילו את הבעיה רק לאחר תשובת הנאשם לכתב האישום, ניסו להציל את כתב"ה – נולדה הטענה שמדובר בעבירת שרשרת שכוללת גם את המעשים שבוצעו בחו"ל וגם את אלו שבוצעו בארץ ואז יש סמכות ונמנעים מזיכוי למרות שבעצם אין אינטרס לתביעה שיהא מדובר בעבירה אחת אך זו הדרך היחידה שלהם להציל את כתב האישום – תוכנית עבריינית אחת מניעה את כל המעשים הפליליים, אלו שבחו"ל ואלו שבארץ ואז נמנעת הבעיה הפרוצ' כי אין צורך באישור היועמ"ש). לא מקבלים את התפיסה שאומרת שמדובר בעבירה קונטי' ולכן לא נקרא לזה עבירת שרשרת אלא עבירה רבת פריטים (עבירת שרשרת ישראלית לדברי חשין) כשההבדל הבסיסי ביניהן הוא בכך שהעבירה הקונטי' היא נוקשה בהרבה, לא גמישה כמו עבירה רבת פריטים. בקונטי', ברגע שנקבע שעבירה היא שרשרת, ניתן רק להגיש כת"א על עבירה אחת והעונש הוא אחד – אין בחירה לתביעה. בעבירה רבת פריטים יש ברירה לתביעה האם להגיש מס' כתבי אישום או אחד. מאפשרת לתביעה לראות ברצף כולו כעבירה אחת או להגיש מס' כתבי אישום. יש סוג של גמישות. מה צריך כדי שעבירה תיחשב כרבת פריטים: שורת מעשים פיזיים שייעשו ברצף אחד, תוכנית עבריינית אחת, מניע אחד שמאפשר לראות את הרצף כולו כעבירה אחת, האינטרס שנפגע הוא רכושי ולא פיזי. 
בפס"ד פלונית: ניסיון להחיל את דוק' עבירה רבת פריטים על עבירת אונס. התביעה רצתה לחזור לכל מעשי האונס אך הייתה בעיית התיישנות אך את זה ביהמ"ש עצר. זה לא מסייע לנפגעות כי אנו רוצים להגיד שכל אונס הוא אונס בפני עצמו אך פה היה רצון לחזור משום שחלה התיישנות על חלק מהעבירות.
התפתחות הפסיקה נעשית בצורה מקבילה, פס"ד דרורי מוביל ואח"כ התפתחות אחרת של אותה שאלה בכיוון אחר בשאלה האם העבירת השרשרת הקוטי' כלולה במשפט הישראלי. פס"ד משולם מזכיר את הפסיקה הקודמת אך הם לא ממש משתלבים כאשר כל פסה"ד בדרורי הם א"א, ואלו על משולם הם בעלי נטייה קונטי'. שני פסה"ד עוסקים בדיוק בשאלה זו: האם ניתן להרכיב יסוד פיזי לעבירה אחת או להרבה עבירות. האסמכתאות בין פסה"ד שונות: דרורי ( מקורו אמריקאי, משולם ( מקורו קונטיננטלי והוא פסה"ד המאוחר יותר.
היבט עקרוני:
סיכון כפול: ס' 5: "כבר הורשעתי כבר זוכיתי" יהא תקף כטענת הגנה - חלק מטענה כללית, מעיקרון כללי שאוסר על סיכון כפול, מהלכות בי"ד. סיכון כפול הוא טענה חזקה יותר אך ללא עיגון ספציפי בתוך החוק, אין ס' חוק מסוים ולכן הטענה קשה יותר במשפט הישראלי ומקורה בכלל במשפט האמריקאי. הפסיקה הישראלית קבעה שהעקרון חל במשפט הישראלי גם בלי חקיקה. הכוונה בסיכון כפול היא למנוע מצב בו אדם עומד בסכנת הרשעה יותר מפעם אחת. הדגש הוא סכנה של הרשעה. אין צורך שהוא באמת יורשע. ההגיון הוא היגיון מאוד אדברסרי שאומר שלתביעה יש הזדמנות אחת לנסות ולהשיג הרשעה. פעם אחת המדינה תורשה לנסות ולרדוף אחר אדם ואם לא הצליחה – לא תינתן הזדמנות נוספת, גם אם התגלו ראיות חדשות. 
עולה השאלה כיצד מיישמים את הכלל הזה. יש לנו פסיקה שמציעה הגנה גדולה יותר לנאשם מהגנת ס' 5 (מוגבל רק להרשעה ממש). עולה השאלה היכן ניתן ליישם בפועל את טענת הסיכון הכפול וכשבאים לחפש יישום כזה מגיעים למצב קשה כי השיטה התפתחה במשפט א"א של מושבעים אצלם יש פעמים רבות שהמשפט אינו מגיע לפס"ד, המושבעים יכולים שלא להגיע להסכמה ( אצלנו, עם שופטים מקצועיים, כל כתב אישום צריך להגיע בסוף להכרעה (הרשעה / זיכוי). המשפטים אצלנו נגמרים. לכן, אצלנו לא התקבלה מעולם טענת סיכון כפול. עולה שאלה מה קורה כשיש פס"ד בחו"ל שנגמר ללא הכרעה – האם מונע להגיש כתב אישום חוזר על אותו מעשה. אצל מנינג אין בעיה כי זה לא נחשב לזיכוי עפ"י המשפט הישראלי ולמעשה לא מצאנו כאן מקום. המקום היחיד בו התקבלה הטענה בערך הוא בג"צ פדרמן במקרה דהמניוק - הסיטואציה הייתה שדה-מניוק מזוכה בעליון מהחשד שהוא איוון האיום. התביעה ביקשה להרשיעו ברצח משום ששמר במחנות היהודים וביהמ"ש קבע שלא ניתן בערעור לפתוח הליך חדש משום שלא ניתנה לנאשם הזדמנות להתגונן. הוא גם לא היה מוסגר לנו ע"י ארה"ב על עבירת רצח, רק על עבירת עשיית דין בנאצים. בדחיית בג"צ פדרמן, 2 שופטים מכניסים את הסיכון הכפול אך ע"ד השלילה – הסיבה שלא ניתן אישור יועמ"ש הוא למניעת סיכון כפול וזה לא מופרך. במקרה כזה בו התביעה מבקשת להרשיע נאשם בס' אישום אחר שלא היה בכתב האישום, ביהמ"ש מסרב להרשיע ע"ס ס' 84, לא יהא מופרך מצד נאשם לטעון סיכון כפול במצב בו משפט קודם שלו הסתיים בלי שביהמ"ש היה מוכן להרשיעו בעבירות מסוג כתב האישום הנוכחי מחמת טענות כגון ס' 84 לחסד"פ (לא הייתה הזדמנות סבירה להתגונן), מטעמים שונים המונעים הרשעה בס' אישום שלא נכתב בס' האישום המקורי. במצב בו, בכפוף לנסיבות הספציפיות של דמניוק, התביעה כבר העלתה את הטענות ודה מניוק עמד בסיכון של הרשעה, כל המתח היה סביב אישומי הרצח, במקרה שכבר נוהל הליך משפטי ואדם עמד בסיכון של הרשעה ולא הורשע, רק אז ניתן יהא להעלות את טענת סיכון כפול. הטענה תועלה במסגרת הטענות המקדמיות למרות שלא מוזכר במפורש בס' בחסד"פ. 

השתק פלוגתא: אין לטענה ס' ספציפי באף חוק. חלק מתורת מעשה בי"ד שאנו מכירים יותר ממשפט אזרחי. השתק עילה: ס' 5 של משפט פלילי שאומר שאין לתבוע פעמיים באותה עילה. טענה נוספת היא טענת השתק פלוגתא, מה מקומה בפלילי? אם יש הכרעה בפלוגתא מסוימת בפס"ד סופי, אין להעלותה שנית בין אותם צדדים או בין חליפיהם, גם בתביעות בעילות שונות. עולה השאלה האם זה נכנס למשפט הפלילי, ר' פס"ד לבנטהל – עו"ד שנתבע על שימוש חורג בעסק (שימוש בנכס מגורים למשרד). בערכאה ראשונה הנתבע זוכה והעירייה מגישה ערעור והעליון קובע שמותר להשתמש במקום רק למגורים. העירייה הגישה כתב אישום חדש נ' לבנטהל על אותו ס'. איך? על התקופה שאחרי. לבנטהל טוען השתק פלוגתא כי יש פס"ד סופי כלפיו שאומר שמותר לו להשתמש בנכס כמשרד (פסה"ד של הערעור היה נ' כל דיירי הרחוב אך לבנטהל נשכח ולא הוגש ערעור גם באשר לפסה"ד החלוט לגביו). נקבע שהכלל של השתק פלוגתא תקף גם במשפט פלילי בכפוף לחריגים:
1. שינוי אקלים משפטי

2. סייג של שוויון בין הנתונים לדין הפלילי
לבנטהל לא זכה להנות מטענת השתק פלוגתא. היה נעשה בטענה שימוש לרעה אם היו נותנים כביכול ללבנטהל להמשיך ולעשות שימוש לרעה בנכס. מעין רישיון מאת ביהמ"ש.
שיעור 7 (שיעור השלמה)


22.06.07
קורבנות עבירה (חלק מנושא צדדים להליך)

יש שינוי גדול בסדרי הדין, הן שלנו והן של אלו הדומות לשיטת המשפט שלנו. העמדה המסורתית הייתה שקורבנות עבירה אינם צד להליך הפלילי. ההיס' של ההליך הפלילי הייתה הפרדה בין אינטרסים שבאים על סיפוקם בהליך האזרחי לבין אלו הבאים על סיפוקם בפלילי. היכולת להתפשר נמצאת אצל הרשות המבצעת של המדינה, ולא השופטת. היועמ"ש מופקד על האינטרס הציבורי באיזון הליכים פליליים. לקורבנות העבירה יש מעמד בדין כשל עדים בלבד, לכל היותר. במבנה הפורמלי המסורתי, אומרים לך שאת עניינך כנפגע אתה יכול להביא לבימ"ש אזרחי בתביעה נזיקית. חוצמזה, אתה מתבקש, בזכות אזרחותך הטובה להגיש תלונה במשטרה (ניתן לפתוח בחקירה גם בלעדיה). עבירה אינה עניין שבין אדם לחברו אלא בין אדם למדינה. לאחר מכן, אם הוגשה תלונה ונפתחה חקירה, מכאן ואילך תשמש כעד. חובתך להגיע. המשפט ינוהל אם המדינה תחליט ורק כך. הוא יסתיים רק בהחלטת המדינה וכשאתה עולה לדוכן העדים אתה תשיב לשאלות ורק להן ואין לך שום מעמד בניסיון לשכנע את ביהמ"ש כיצד להסיק מסקנות מעדותך. אינך יכול להיות מיוצג, אינך צד למשפט ואינך יכול לטעון טיעונים. זו העמדה הפורמלית. עמדה זו בבסיסה נותרה בעיקרה עד היום.
באשר לשלב התלונה בסכסוכים בהם יש קורבן מזוהה, רשויות החקירה התחשבו בעמדת הקורבן לפני הגל החדש של התחשבות בזכויות נפגעי עבירה אך התחשבות זו תלויה בש"ד שלהם, אינה מעוגנת בחקיקה. לעיתים, אפילו מונעים ממתלוננים את היכולת להשפיע על ההליך, למשל, הפסיקה קובעת לאור החקיקה, שאם אני מאיימת על אדם שאתלונן נגדו במשטרה אם לא ישלם לי פיצויי נזיקין, יכולה להיות מוגשת נגדי תלונה על סחיטה באיומים משום שהליכים פליליים הם עניין למ"י. אני יכולה להגיש עתירה אזרחית. ניתן לראות עד כמה מקפיד הדין לעיתים על ההפרדה בין הפלילי לאזרחי. בפלילי מטרת הקורבן היא כעד שפועל למטרת הציבור בלבד.
עד ההרחבות בעת האחרונה, היו מעט נגיעות לאינטרס הקורבן במסגרת ההליך הפלילי עצמו. הור' 42 א לפק' הראיות: "עפ"י ההסדר שקבוע, פס"ד פלילי מרשיע מהווה ראיה לכאורה לתוכנו נ' מי שהורשע בהליך אזרחי בשל אותו עניין". המשמעות הפרקטית היא שהחוק נותן לבוש פורמלי לאינטרס שיש לקורבן העבירה במשפט הפלילי. מדוע? מפני שאם תקפו אותי, במשטר בו יש הפרדה מלאה בין אזרחי לפלילי, אין לי שום עניין בהליך הפלילי, אגיע אליו רק מתוך דאגה לאינטרס הציבורי. פה יש לי עניין גלוי בתוצאות ההליך הפלילי משום שאם ההליך הפלילי יסתיים בהרשעת התוקף שלי, מצבי בהליך האזרחי יהא טוב יותר משום שדילגנו על שלב האחריות ואולי גם על שלבים מחלק הוכחת הנזק. לא אאלץ להוכיח שהייתה עוולה משום שההרשעה בפלילי היא ראיה לכאורה לקיום העוולה. 
הגיון ההסדר הוא מעין הגיון קל וחומר היות וקשה להוכיח אישום פלילי יותר מתביעה אזרחית (פלילי מוכיחים מעבר לספק סביר ואזרחי במאזן הסתברויות בלבד) ממילא, אם הוכחה אשמה מעבר לספק סביר, אנו נוטים להניח שקל היה להוכיח את אותו דבר במאזן הסתברויות אך לא מסתפקים בעצם השיקול של קל וחומר. קודם כל משום שיש צורך בס' חקיקה ראשית שיאמר זאת ושנית, הס' לא אומר שזה מוציא את הנושא ממחלוקת אלא מדובר רק בראיה לכאורה לתוכן פסה"ד ושהנתבע (מי שהורשע בפלילי) יכול להגיש לביהמ"ש האזרחי בקשה להביא ראיות לסתור. למרות שהורשעתי בפלילים, אני יכולה להביא לביהמ"ש ראיות לסתור או אפילו לנסות ולשכנע את ביהמ"ש שהורשעתי משום הסדר טיעון. אם יש משהו בטענתך, ונכונותה תיקבע ע"י שמיעת עדים, יתנו לך לדבר. זה סוג של טשטוש הגבול שהיה קיים עוד לפני השינויים של עשר השנים האחרונות. 
פס"ד אזרחי שמקבל את התביעה הוא ודאי אינו ראיה לדבר במשפט הפלילי. חיוב במאזן הסתברויות אינו ראיה שניתן להרשיע אותי מעבר לספק סביר. גם הליכי הדיון שונים בתכלית בין המשפט הפלילי לאזרחי. חוץ מהפערים בסטנדרט השכנוע, יש גם הבדלים אחרים. באזרחי קל יותר לחייב אותי כי לא עומדות לי מלוא זכויות הנאשם שמעניקה לי הפרוצ' הפלילית. 
נניח שלא היה ס' 42 א לפק' הראיות והיה מגיע תובע שתביעת נזיקין ומגיש את פסה"ד הפלילי המרשיע, הנתבע יכול היה לטעון שלא ניתן להגיש את פסה"ד משום שישנה הפרדה כי מדובר בעדות שמועה בלבד. עדות מפי השמועה היא כל עדות מכלי שני. סדרי הדין שלנו הם סדרי דין בע"פ והם סדרי דין של ראיה ישירה ולא עקיפה. הס' הוא מעין סוג של חריג הפוסל ראיה מפי השמועה ולכן איני יכול להגיש פס"ד אזרחי בהליך פלילי והטיעון יהא שמדובר בעדות מפי השמועה.

יש דרך אחרת להשתמש בממצא שיפוטי אחד במסגרתו של דיון שיפוטי אחר והוא דרך דיני ההשתקים, מבי"ד, להגיד שפס"ד אחד משתיק דיון בפס"ד אחר. סיכון כפול קשור למסגרת ההשתקים.
שני סוגים שימושים לפס"ד אחד בדיון אחר:

1. כראיה, להגיד שמדובר בראיה לכאורה לתוכנו ואז אנו במגרש דיני הראיות ולא דיני הפרוצ' שקובעים מהם גבולות המשחק והשאלות שיש להוכיח. 

2. כמעשה בי"ד - שייך לכללי המשחק של הפרוצ' ולא לדיני הראיות. מגדיר מחדש על מה מותר להתווכח בביהמ"ש. מישהו מושתק מהעלאת הנושא לדיון. לא משחק את משחק דיני הראיות אלא במשחק הפרוצ' של על מה מותר בכלל לדבר. ס' 5 לחסד"פ הוא ממין הכללים של מבי"ד. 
ס' 42 א לפק' הראיות לא קבע שפס"ד פלילי מרשיע מהווה מבי"ד לצורך ההליך האזרחי אלא ראיה לכאורה בלבד שזו קביעה חלשה בהרבה, לא יוצר השתק עילה. יוצר ראיה לכאורה – ניתנת לסתירה, חזקה שאיננה חזקה חלוטה. חזקה עובדתית במובחן מחזקה משפטית.
ההפרדה החדה הזו בין הדין האזרחי לפלילי קשורה בעובדה שלקורבנות אין עקרונית מעמד בפלילי. מי שזכה בפסה"ד נגדי בפלילי אינו הקורבן אלא מ"י. על הקורבן לנהל את ההליך שלו באזרחי.
מה עם פס"ד מזכה בפלילי? אינו ראיה. רק אומר שיש ספק אך ספק אינו ממצא פוזיטיבי ולכן אני לא יכול להשתמש בעובדה שזוכיתי בפלילי בדין האזרחי.

מה עם פס"ד אזרחי שדוחה את התביעה? אני עובד מדינה ונתפס בגניבת ציוד מהמעביד (מ"י). מגישים נגדי 2 סוגי הליכים משפטיים. פרקליטת המחוז האזרחית מגישה נגדי תביעת השבה והפלילית מגישה תביעה פלילית. התיק האזרחי מתנהל מהר יותר והתביעה נדחית. האם אני יכולה לטעון בפלילי שנפסק באזרחי כבר שלא גנבתי. בפלילי מדובר במאזן הסתברויות ובפלילי זה הרבה יותר. אם הוכח באזרחי שעפ"י מאזן הסתברויות לא גנבתי, קל וחומר שלא יוכיחו מעל לכל ספק סביר. מצד שני, המחוקק לא הוסיף ס' בחקיקה הראשית שמתייחס למצב זה ואז חזרתי לעניין עדות שמיעה... שהמחוקק לא כתב כלום. לכן השאלה אם אפשר להתייחס לפס"ד אזרחי שדחה כראיה לכאורה לטובת נאשם בפלילי נותרה בצ"ע ע"י העליון בע"פ הלוי.
הקורבן עצמו: בשיטת המשפט שלנו ישנה חשיבות עצומה לשאלה מיהו צד למשפט. הנפגע אינו צד למשפט הפלילי. זה עורר מורת רוח מתמשכת כל השנים אצל קורבנות מעשי עבירה שאמרו שיש משהו מעוות בדרך ניהול ההליך הפלילי והוא שהוא ממוקד באיש הרע. הקורבן הוא האיש שנפגע וכעת, המדינה מתעסקת לא בו אלא בפוגע. המשפט מתנהל סביב מעשיו, כוונותיו, מחשבותיו וגם אם מורשע המשפט נסוב סביב ילדותו, עתידו, צערו, סיכויי השיקום שלו, מידת הגמול שראויה לו – הכל נסוב סביבו. זה יוצר הטיה אצל מקבלי ההחלטות כשהם מתרכזים כל העת בפוגע ולא בנפגע ( הם נוטים להחליט החלטה לטובתו ושנית, זה לא מביא בחשבון את העובדה שהעניין שיש לי לעשיית הצדק פה קיים בצידו של העניין הכספי שיש לי בעניין הנזיקי. תביעה לכסף אינה תביעה להשגת צדק. יכול להיות שחשובה לי גם עשיית הצדק. העמדה המשפטית הקלאסית אמרה שאין לנפגע עניין בעשיית הצדק מעבר לעניינו של הציבור הרחב. אם יש הבדל כזה (רגשות הנקם) אז הוא בלתי רציונלי ואולי לא ראוי מוסרית. לא ראוי שהמדינה תכיר ברצון של אנשים לנקום או ברצון שיש להם לסבל הפוגעים. זה חלק מהמהפכה שעורר בן-טל בדין הפלילי – לא ראוי להכניס עניין זה במניין תחשיבי התועלת. ההנאה שיש לי מסבלו של אחר, גם אם זו הנאה אמיתי וכנה, היא לא הנאה שיש להתחשב בה (ג'ון סטיוארט מיל). פותר גם עסקאות הסבת סבל – פסול לעשות חוזה שגורם סבל עבור תשלום.
לשיטתו של ג'רמי בנטהאם, אסור שהשיטה תכיר בזה שיש אינטרס לאדם בנקמה/עונש/סבל של אחר. לא אינטרס פרטי של איש. זה אינטרס שגם אם הוא קיים, לא מתחשבים בו נורמטיבית. האינטרס הלגיטימי היחיד שיש לקורבן הוא פיצוי כספי על הנזק שנגרם לו.
תנועות הקורבנות התווכחו עם האינטרס הבסיסי הזה, עם הרעיון של בנטהאם. אמרו שהאינטרס של הקורבן בעשיית צדק במקרה שלו, הוא אינו האינטרס של שאר הציבור. כסף הוא רק חלק מהסיפור ואינו קשור לעשיית הצדק. זהו פיצוי על הנזק שנגרם ואינה קשורה לתביעתי הצודקת שישיבו לרשע כגמולו.

תנועת זכויות הקורבן, תנועה שטענה שיש לאנשים אינטרס לגיטימי פרטי בעשיית צדק שאיננו שייך לציבור בכללותו וביקשו לתת לזה לבוש פרוצ'. אמרו שאם כך, על הקורבן להיות צד להליך הפלילי ולא רק התובע מצד מ"י. עקרונית, תביעה זו בטהרתה לא התקבלה בשום שיטת משפט. המשפט הפלילי שימר את אופיו כמיוחד לאינטרס ציבורי שנשלט ע"י המדינה אך לתנועה היו הישגים משמעותיים שאצלנו חוק זכויות נפגעי עבירה הוא חלק מהם. 
בשיטות קונטי' יש היום מעמד ברור לקורבנות בהליך הפלילי אך שם זה לא חוכמה כי לא חשוב שם כ"כ מיהם הצדדים להליך משום שלא הם השולטים בהליך אלא ההליך נשלט כולו ע"י השופט שקובע מי יישמע, מתי וכד'. שנית, במדינות רבות בשיטות משפט דומות לשלנו (בעיקר מדינות ארה"ב שם התנועה הייתה חזקה מאוד) חלו שינויים בפרוצ' הפלילי. התנועה שם נחשבת חלק מהימין החברתי ב 40 השנים האחרונות, בד"כ מזוהה עם האגפים הימניים של המפלגה הרפובליקנית (תומכים בעונש מוות, הקטנת תקציבי סניגוריה ציבורית, הקטנת תקציבי שיקום, הארכת תק' מאסר וכו'). היו הישגים משמעותיים. במדינות רבות יש לקורבנות זכויות רבות מאלה שקיימות אצלנו בחוק. בהרבה מהמקומות, בסוג עבירות מסוים (בעיקר מין ופגיעה בגוף) מבנים פרוצ' שמונעת הסדרי טיעון בלי הסכמת קורבן ופרוצ' שנותנת לקורבן זכות להישמע בביהמ"ש (אמנם לא לחקור עדים אך להשמיע את דברו) ולעיתים גם להיות מיוצג.

אצלנו, בחוק זכויות נפגעי עבירה (זנ"ע), בשנה שנתיים האחרונות, לפחות בתיקים תקשורתיים, יש אנשים רבים וקורבנות רבים שמסתובבים עם עו"ד. יוצרים מצב שהציבור מכיר בכך שיש לקורבן מעמד לגיטימי שמצריך טיפול משפטי ואף בתשלום.
 עוד לפני החוק, היה מוסד קובלנה פלילית פרטית שהיה חריג מסורתי לכלל שמפריד בין קורבנות העבירה למ"י ומיוחד לעבירות המפורטות בתוספת השנייה שהן עבירות קלות מצד אחד אך שנושאות אופי אישי מצד שני (תקיפה אך לא בנסיבות מחמירות, פגיעה בפרטיות, הוצאת דיבה – מקרים שהמדינה לא בטוח תרצה להתעסק בהם אך לאנשים זה חשוב). בפועל, רוב השימוש בפרקטיקה הוא או במיני סכסוכי שכנים שהמשטרה סגרה את התיק, לעיתים סכסוכי משפחה, הרבה מאוד דיבה – התעסקות בעיקר ברודפי צדק ורודפי נקמה. עושים שימוש רב בקניין רוחני וסימני מסחר – פטנטים, סימני מסחר וזכויות יוצרים. מ"י לא משקיעה די כסף באכיפה זו אך אם אתה מפיץ של משהו ואתה רוצה לתפוס במהירות משלוח של זיופים, הדרך המהירה ביותר היא בקובלנה פלילית פרטית וזה סעד יותר אפקטיבי ויותר מרתיע. מנצלים את העובדה שדברים אלו מופיעים בתוספת השנייה.
בפס"ד שוברט נשאלה השאלה האם יש מעצר עד תום ההליכים בהליך מסוג זה (קובלנה פלילית פרטית). יש ס' שאומר שההליכים יהיו זהים למשפט פלילי רגיל ואם כך, אפילו מעצר עד תום ההליכים. העליון אמר שנכון תיאורטית אך היות וההליך שונה במאפייניו, סמכות זו תופעל רק לעיתים נדירות ויוצאות דופן ובפועל – מעולם לא נעצר אדם מכוח קובלנה פלילית פרטית.

שאלה נוספת שנשאלה בפס"ד רון נ' כור: האם רשאי מישהו לצמצם את קובלנתו הפלילית הפרטית כך שתכנס לגדר התוספת השנייה, למרות שהמהות האמיתי של קובלנתו היא לעבירה חמורה יותר. דוג' קלאסית לענייני זכויות קורבן ( עבירות אינוס. מעוררות מתח עצום. לקורבנות יש צורך בעשיית צדק בלי קשר בפיצוי הכספי, רוצות גושפנקא ע"י המדינה לכך שצדקו. חשוב לקורבן שהצדק נעשה ע"י ענישת הקורבן. פעמים רבות כשלא מעמידים לדין, רואות לכך פגיעה בשמן הטוב משום ששואלות מה זה אומר עליהן... לא מאמינים להן. יש מתח גדול סביב הנושא. מה קורה אם באה מתלוננת והמשטרה סוגרת את התיק והיא מתעקשת, ועל אינוס לא יכולה להגיש קובלנה פלילית פרטית, אז מגישה על תקיפה שמופיעה בתוספת. הפוגע יכול לטעון שמדובר בהטרדה של התובעת. זה לא סיכון כפול משני טעמים: אינוס הוא מקרה פרטי של תקיפה אך סיכון כפול הוא כשיש פס"ד ופה התיק נסגר טרם העמדה לדין. 
המקרה היחיד שבו יש סיכון כפול במ"י ללא פס"ד הוא כספיחי דמניוק – הועמד בסכנה של הרשעה ברצח ולכן לא ניתן לתבוע אותו שוב באשמת רצח. ביהמ"ש בפסה"ד אמר שעקרונית, מותר לנפגע עבירה לצמצם את קובלנתו כך שתכנס לד' אמות התוספת השנייה, אך בתנאי שמדובר בדברים מאותו סוג. אינוס ותקיפה זה לדעתם מקרה גבולי שהושאר בצ"ע. אם מדובר בתקיפה בנסיבות מחמירות ותקיפה – אין בעיה עם זה. אם מדובר באילוץ שהופך את היחס בין התלונה המקורית לבין התביעה ע"מ שתיכנס לגדר התוספת ( זה אסור.
חוק זנ"ע עשה פשרה: האזין לטענות ארגוני קורבנות (לעיתים קרובות נשים, קודם כל משום שנשים לוקחות חלק גדול יותר מקרב הנפגעות ושנית משום שחלק גדול מהחוק נוגע לזכויות נשים) ולכן, בוצעה פשרה:

· בתחום הסדרי הטיעון נקבע שבעבירות מסוימות (מין חמורות ופגיעות חמורות בגוף) טרם הסדר טיעון זכותו של נפגע העבירה להביא את דבריו בפני הפרקליטות, לאו דווקא בע"פ והפרקליטות גם לא חייבת להתחשב בדברים. גם לפני החוק, הייתה התחשבות (ניסיון) בנפגע, ניסיון להגן על הנפגעת כעדה וגם מדאגה אנושית לגורל אדם שנפגע. הייתה מאז ומעולם סוג של הדברות ותובע שהיה עושה הסדר טיעון היה מדבר ומנסה להצטדק ולהסביר כלפי הקורבן, המתלוננת. הנק' היותר עדינות הם במקרים בהם לא מאמינים לה – בד"כ במקרים אלו, ההחלטה על סגירת תיק לא מתקבלת רק ע"ב החקירה המשטרתית אלא כמעט תמיד אחרי עימות (לא רק במשטרה) ושיחה עם פרקליטה מהפרקליטות שעושה לה סימולציה של חקירה נגדית ומעמתת אותה עם הקשיים בעדותה. גם אז, יש מעין סוג של הצטדקות על סגירות תיק. החוק קבע שחובת הפרקליטות לתת לנפגע לטעון טענות וזה צמצם מאוד את הפרקטיקה של עבירות מסוג זה (אך לא רק זה, חלק גדול היה הצעקה הציבורית להגביר את הענישה בעבירות מסוג זה).
· עוגן תזכיר קורבן עבירה – דבר משונה פרוצ'. נערך באותו אופן שנערך תצהיר קצין מבחן – שולחים אדם,  בד"כ עו"ס, שמדברת עם נשוא התצהיר, לא מקפידה בהקפדות דיני הראיות (הוכחת הטענות, ראיות ישירות וכד') ורושמת את דבריו מפיו. במתכונת זו של עריכת תצהיר הרחיבו אותה גם לקורבנות עבירה. הולכים לשוחח עמה ולשמוע מפיה, מבקרים בביתה, בודקים את מצבה וכו'. ראיות אלו מאוד מפוקפקות שאינן מוכחות או מעומתות בחקירה נגדית. לכן, חומר זה הוא חומר ראייתי מאיכות ירודה ובתיהמ"ש מתייחסים אליו ככזה – לא ראיות שמוגשות כראיות לעונש. התכלית כפולה: גם השפעה על ההחלטה וגם מעין פורקן מסוים. הקורבנות טוענות שיש להן הזכות להשמיע את קולן ואת דבריהן. יש להן זכות שקולן יישמע משום שמעבר להיבט הפרקטי, יש בכך גילוי אישיות וסוג של מימוש עצמי. תזכיר הקורבן הוא סוג של השמעת קול הקורבן.
· כאשר יש מתלונן, סגירת התיק מדווחת למתלונן ע"מ שגם הוא יוכל להגיש ערר על הסגירה. יש גילוי של זה גם בחסד"פ. זה היום מעין דרך מקדמית להגשת בג"צים של סגירת התיק.
מידת המעורבות של המשפט החוקתי בפרוצ' הפלילית.
במדינות אחרות עם מסורת חוקתית, סדרי הדין הפליליים תופסים מקום מרכזי במשפט החוקתי – למשל, המשפט החוקתי בארה"ב התפתח רבות במשפט הפלילי – כענייני חיפושים, מעצרים, זכות שתיקה, זכות למשפט מהיר, להליך תקין וראוי ( עניין מרכזי במשפט החוקתי בארה"ב ( אין אזכור ישיר לזכויות בפרוצ' הפלילית. לא לענישה אכזרית ולא הוגנת, לא במתכונת בארה"ב ובצ'רטר הקנדי, אך פסיקת העליון קבעה שלא במקרה זכויות אלו קיימות מכוח הגנה על כה"ח: ברור שהמשפט הפלילי קובע בראש ובראשונה בחירות. 
לכן, הפרוצ' הפלילית, ענייני החיפושים, מעצרים, עיכוב יציאה מהארץ, זכות השתיקה, אפילו הזכות למשפט מהיר – כולם חלק מהמשפט החוקתי שלנו עפ"י ביהמ"ש העליון למרות שהיישום לפי שעה עדיין מועט, בעיקר בשל משך הזמן הקצר שחלף בין חקיקת ח"י כה"ח ועד היום.

בפס"ד סלגדו (רצח במסגרת שוד. האם להרכיב עבירה שונה ונוספת ע"ג 300 א – רצח שבד"כ שדרגת המנס ריאה הוא מחשבה תחילה, ניתן להרשיע ע"ב פזיזות כשהעבירה נעברה תוך עבירה אחרת שהיא מסוג פשע. עבירה שונה או נוספת הוא שאם עבירה בוצעה אגב ביצוע עבירה שונה, ניתן להרשיע תוך "שדרוג" שהמחשבה הפלילית. אני מבצעת עבירה ברשלנות, ניתן יהא להרשיע אותי בעבירת פזיזות משום שאם התוצאה המסתברת של ביצוע העבירה הייתה שהדברים ידרדרו לכדי העבירה האחרת, ניתן יהא להרשיע אותי בעבירה האחרת גם אם דרגתה פזיזות גם אם הייתי רק רשלן באשר להתקיימותה. הכלל הוא שיש קפיצת מדרגה אחת בלבד, לא שתיים). בסילגדו שני הכללים בוצעו זה על גב זה. מקפיצים לפזיזות ומשתמשים בפזיזות להרשעה ברצח (כוונה תחילה) ואז בעצם הייתה קפיצת 2 מדרגות – בעיה בדיני עונשין. אילו השאלה הייתה נידונה לפני חקיקת ח"י, היו דנים בה כרגיל. כיוון שהדברים נידונים לאחר המהפכה החוקתית, שיטת הדיון משתנה וביהמ"ש העליון אומר (מפי ברק) שיש לדון בסוגיה מכיוון המשפט החוקתי כי ניתן לומר שעפ"י המשפט החוקתי, אפילו אם המשפט הפלילי היה מתיר קפיצה כפולה זו, המשפט החוקתי צריך היה לשאול אם אין פה ענישה אכזרית ובלתי צודקת או התעלמות מיסוד האשם. 
המסגרת הדוק' במשפט הפורמלי שדרכה מנהלים את הויכוח הוא על השאלה האם עצם ענישת אדם מהווה פגיעה חוקתית. המשפט הפלילי מהווה שלילת חירות. ולכן, המשפט הפלילי כולו הוא סניף של המשפט החוקתי. אנו בעצם דנים האם לשלול את חירותו של אדם ולכן, כל מעשינו במשפט הפלילי צריכים לעמוד בתנאי ס' 8. מבחן המידתיות הוא מבחן לכל מה שאנו עושים בפלילי משום שכולו מיועד לפגוע בחירות ובכך הש' ברק מנסה לעשות דבר שלא נעשה בארה"ב אך נעשה בקנדה. בארה"ב, המשפט החוקתי נוגע מאוד בפרוצ' אך כמעט ולא במהותי, בקנדה, בעקבות צ'ארטר הזכויות, המשפט החוקתי מתעסק בדין המהותי גם. למשל קבעו שעבירה כזו, רצח אגב ביצוע עבירה אחרת – לא ניתן להרשיע אדם ברצח. השאלה היא עד כמה יסודות המשפט הפלילי הם חלק מהמשפט החוקתי שלנו. זו שאלה גם של חלק מהסעיפים בחוק העונשין שלנו. יש סעיפים שנדמה שיש להם יומרה חוקתית (איסור רטרו' – כתוב בחקיקה רגילה!, ס' 19 אומר שמגבילים את דרגות המנס ריאה, ס' 21 – אומר שבעבירת רשלנות לעולם העונש לא יעבור 3 שנים – מי אמר שס' זה גובר על כל ס' אחר בחוק?, כתוב ב 22 א שמבטלים את עבירות האיסור המוחלט ועושים רק אחריות קפידה כמינימום ההכרחי לאחריות פלילית אך עבירות ישנות יתקיימו – אם מחר תבוא הכנסת ותקבע עבירה שקשורה באיסור מקרי ותגיד שמדובר באיסור מוחלט, מניין שזה יגבור על 22 א?). אם תתקבל דעת ברק בסילגדו (שט"כ חלקה), התוצאה היא שיש דרך לעגן את התוקף החוקתי של סעיפים עונשיים ע"י אמירה שס' אלו, חרף היותם בחוק רגיל, משקפים את המשפט החוקתי שלנו ועל כן, הכנסת לא תוכל לשנותם.
מה גדר הספק? המשפט החוקתי נועד בד"כ למקרים שבהם אנו לא סומכים על הכרעת רוב. מה המשמעות של לקיחת פריט בדין והעברתו לתחום המשפט החוקתי. לגביו אנו סבורים, בניגוד לאינטואיציה הדמו' הרגילה שלנו, שהרוב אינו קובע. לכן, גם אם הכנסת תחוקק ברוב מוחלט, החלטתה בטלה – זה הגיון המשפט החוקתי. יש עניינים בדמו' לגביהם הרוב לא קובע. מהם? בד"כ אותם עניינים בהם אנו סבורים שהכנסת לא הייתה מעלה על דעתה לקבל חוק כזה אם הייתה מאחורי מסך הבערות. זה ההגיון של משפט חוקתי בכלל, להצדקה של כפיית דעה.
הסיבה שהעניין לא התקבל בארה"ב הוא שבענייני פרוצ' פלילית ראוי להפעיל משפט חוקתי משום שחוששים שהרוב יהא אופורטוניסטי. אנו לא רוצים לתת לרוב להפעיל עוצמה בלתי מרוסנת. לכן דיני החיפושים כפופים למשפט החוקתי למשל עפ"י התיקון ה 4 לחוקה. הדין המהותי לא כפוף לדין החוקתי משום שאנו לא חושדים ברוב שהוא אופורטוניסטי בתחומים אלה.

בסילגדו, נשאלה השאלה האם עצם השימוש במשפט הפלילי מהווה כשלעצמו פגיעה בזכויות חוקתיות ועל כן יש לעמוד במבחן המידתיות. הויכוח על השאלה האם עצם העובדה שמפעילים משפט פלילי פוגעת בזכויות חוקתיות (בעיקר לחירות) שאומר שבכל מקרה עליה לעמוד במבחן החוקתי. שט"כ בדעת יחיד אומרת שהעובדה שעבריין קיבל עונש, אינה פגיעה בזכות חוקתית שלו, זה שהשבנו לרשע כגמולו, לא נתנה לו זכות שלא יענישו אותו אלא זה העונש הראוי לו וא"א להגיד שכל המשפט הפלילי אינו אלא הפרת זכויות חוקתיות של נאשמים. טיעון מילולי שמסתבך במלל המשפטי ולא עושה את הדיון שרמזנו עליו קודם. מוסווה תחת השאלה האם עצם ההענשה נחשבת פגיעה בזכות חוקתית. עפ"י ברק כן ועפ"י שט"כ לא, אומרת שזה ביצוע חוק בלבד ולא נפגעה שום זכות חוקתית, לא קיימת הזכות לא להיענש על ביצוע עבירה. הזכות החוקתית נפגעה לא ע"י יישום המשפט הפלילי אלא רק ע"י פגיעה שאינה מוצדקת מכוח חוק. שיטת הויכוח אינה מעניינת לדעת רון שפירא.
מכיוון שבס' 216 (עבירת השוטטות) המימד ההתנהגותי הוא מאוד עמום, יש מקום להשתמש במשפט החוקתי לבחינתו, זאת גם בארה"ב. העליון בארה"ב פסל חוק שאם שוטר ראה קב' אנשים שנראים לו כחברי כנופיה הוא רשאי להורות להם להתפזר ואם אינם מקשיבים לו ( מאסר של חצי שנה ( החוק נפסל וכן ס' העבירה.

הויכוח הוא על התירוץ המשפטי להכניס את הענישה הפלילית למשפט החוקתי, הביקורת של המרצה היא על שיטת הניסוח של המחלוקת.
בפועל, המשפט החוקתי בנושאים הפרוצ' שיש עליהם פסיקה אמריקאית משתמשים בו בקצב גובר והולך, בעקבות פס"ד ישכרוב לאחרונה (9 שופטים) ברור שהשימוש בטיעונים חוקתיים בדיני הראיות והפרוצ' יגבר והשימוש במשפט החוקתי מחדד את העובדה שתכלית המשפט הפלילי איננה רק מציאת האמת אלא גם אישוש הסדר החברתי שיש בו יסוד לפרט ביחסיו עם החברה. חלק מרכזי במשפט הפלילי. בימ"ש יכול לזכות אדם גם כשברור לו שעבר עבירה רק מפני שנפגעה זכותו החוקתית ( מאוד ברור מישכרוב.

בתחום המשפט המהותי הפלילי לא היו התערבויות עד היום. כנראה מרבית ההתערבות תישאר מה שנהוג בארה"ב: מעצרים, חיפושים, עיכוב יציאה. דברים דמויי פס"ד צמח. בפס"ד סילגדו לא התערבו. רק הכריזו שתהא מתישהו התערבות.
נושא גישור בפלילי

נועד בד"כ לסכסוכים אזרחיים, בד"כ שמבוססים על מע' יחסים אישיות מתמשכות. בתחום המשפט האזרחי יש הנחה שאומרת שחלק ניכר מהסכסוכים הם בעצם בלתי רציונליים. נדמה לאנשים שהם מתווכחים על כסף אך בעצם הויכוח הוא על אגו, טרי' חברתית וכו'. אין דרך לפתור ויכוח על כסף אך היות והויכוח על אגו, אין מחסור ממנו. ניתן להגיע בתהליך הבינאישי למצב שבו כולם יסכימו בסוף והבעיות ייפתרו מבלי שאיש ייאלץ לוותר מעצמו. זה נכון לגבי חלק מהסכסוכים אך השאלה היא איזה נתח של הסכסוכים מתאים לאופי ניתוח זה. עפ"י המרצה, חלק קטן מאוד מהסכסוכים שמגיעים לביהמ"ש הוא מסוג זה. הפעלת הגישור בתחום המשפט הפלילי – ישנו חידוש שהוא עניין של 20 + שנים אחרונות שאומר שאותו רעיון גישור אזרחי ניתן להפעילו בפלילי. בד"כ הכוונה לפלילי הקטן בו יש קורבן מזוהה. 
בפלילי הקטן עם קורבן מזוהה הרעיון הוא שאם יש תקיפה, לא די לקבוע תעריף בחוק שייצור הרתעה, אלא ראוי להפגיש את התוקף והנתקף, לעמת ביניהם, לאפשר לנפגע להטיח את עלבונו בפני הפוגע, לאפשר לפוגע לתרץ את עצמו ואז יהא ערך תרפואי למפגש. גישור זה התמזג בעניין אחר לגמרי שהוא לא נובע מראיית עולם נשית אלא גברית מובהקת והוא ספירת תיקים. שם נוצרו, כניסוי של הנהלת בתיהמ"ש, הזדמנויות לשופטים בשלב שדומה לשלב קדם משפט באזרחי, סוג של גישור. אם יש קורבן מזוהה מזמינים אותו, את הפוגע ואת נציג המדינה ומנסים בהליך שיחות עם השופט גם לסגור את ההליך בהסדר טיעון וגם ליצור אצל הנאשם הבנה עמוקה יותר לאשמתו, לצורך שלו להכות על חטא ולתקן את תוצאות העבירה שלו. ההנחה היא שהמשפט הפלילי הוא סוג של הליך מרפא חברתית. 
בפועל, מה שקורה היום במ"י ועפ"י המרצה אף יגבר, הוא שהרעיונות הנאצלים על גישור מנוצלים צינית ע"י מנהלי בתהימ"ש לצורך סגירת תיקים חפוזה. בפועל, לא מתנהלים בבתיהמ"ש הליכים מעמיקים של דיאלוג בינאישי אלא כינוי לתהליך בו קוראים לתובע ולנאשם ונוזפים בהם שיגיעו להסדר טיעון מהר. בחיי המעשה זה מנוהל כך גם במקרים בהם אין קורבן מזוהה (המרצה ראה במקרי מכס) – לא ברור מה המשמעות שם, מעין מסגרת פורמלית עם כינוי יפה שמקשר אותו לתורת משפט שיש בה הרבה אהבת אדם אך בסוף, גישור בתיק פלילי של מכס הוא דרך להגיד לצדדים שאין לביהמ"ש זמן רב אז תגיעו להסדר ותלכו! עפ"י המרצה, הליכים מסוג זה יילכו ויגברו עם הזמן.
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כתב אישום
מוגש ע"י כל אחד מבעלי הסמכות המנויים בס' 12 לחסד"פ - 2 הסוגים העיקריים הינם הפרקליטות (המדינה ופרקליטות מחוז) בעבירות חמורות מסוג פשע ומשטרה בתביעה המשטרתית באופן כללי בחטאים ועוונות בכפוף לחלוקת סמכויות מעט שונה שנקבעת ע"י היועמ"ש ומתפרסמת בילקוט הפרסומים. חלוקה רשמית. אלו הגופים העיקריים. יש בעלי הסמכת היועמ"ש שהם בד"כ לגופים מיוחדים ומוגבלים, למשל מכס ומע"מ יש להם גופים שמגישים כתבי אישום באופן עצמאי, כפופים למשרד המשפטי למרות שכפופים למשרד האוצר, כנ"ל לגבי דיני עבודה, הוא הדין בחלק מן הגופים שקשורים ברשויות מיוחדות, למשל המחלקה המשפטית של המחלקה להגבלים עסקיים, לני"ע וכולם מפעילים סמכויות תביעה.
יש להבחין בין הסמכות לחתום על כתב האישום ולהופיע בבימה"ש (ס' 12) לבין הסמכות להורות על הגשת כתב אישום שהיא סמכות סטטו' שעקרונית הינה בדרג בכיר יותר. למשל בתיקים שבטיפול הפרקליטות, פרקליט המחוז הוא המוסמך לסגור תיק או להורות על הגשת כתב אישום ומי שיחתום הוא מישהו מאותה פרליטות מחוז. חלוקת הסמכויות בין פרקליטות ומשטרה (הגופים העיקריים שמגישים) לא חופפת לחלוקת הסמכויות של חוק בתיהמ"ש שבין שלום ומחוזי. גם בשלום יש כתבי אישום שמוגשים ע"י פרקליטות, להפך לא.

המע' שקבועה מכוחם של ס' 59, 60, 60 א לחסד"פ היא מע' דומה גם כשמדובר ברשויות חקירה אחרות מהמשטרה או ברשויות אחרות מהפרקליטות. המע' הכללית היא שיש רשות חקירה שחייבת לפעול מסמכות בחוק לבצע חקירות והסמכויות הנלוות (חיפושים, עיכובים), הרשות החוקרת יכול שיהיו בה משפטנים אך אינה מפעילה ש"ד משפטי אלא חקירתי בלבד. לאחר שמסיימת את התיק, היא מעבירה אותו לגורם המשפטי שנקרא לו פרקליטות אך לא חייב להיות (יכול להיות מחלקה משפטית של הרשות להגבלים עסקיים למשל). גורם משפטי זה קורא את התיק (בד"כ מצורף להמלצות הגוף החוקר שלא רק שאינן מחייבות, אלא כל מעמדן מוטל בספק, שאלת הצורך בקיומן מוטלת בספק). בד"כ הגופים בפרקליטות ובלשכות התביעה של המשטרה לא מתחשבים בהמלצות הגוף החוקר. בחוק לא ברור מהו מעמד ההמלצה. אין הסמכה מפורשת לגופי החקירה להמליץ המלצות ואין להן מעמד מכוח סמכות חוקית. יש עקימת אף של גורמי הפר' שהיא מעין התנשאות מקצועית. הגורם המשטרתי אינו מקצועי בעניין זו באופן מוסדי והוא לא הגורם שיישא באחריות כלפי הציבור או כלפי בג"צ ולכן, המלצותיה חשובות פחות. אעפ"כ, יש להמלצות חשיבות פרקטית בתיקים הקטנים. עצם העובדה שמישהו שטיפל בתיק ממליץ משהו, מכוון את שה"ד של הגורם המוסמך. מישהו נותן נק' מוצא להפעלת שה"ד ומעגנת אותו בקו חשיבה מסוים, אפילו כעניין של עצלות מחשבה. חשיבות ההמלצות מועטה אם לא אפסית בעניין עצמו. הטענה שהמשטרה המליצה להעמיד לדין/לסגור תיק היא חסרת חשיבות כמעט.
תיקי החקירה בנויים במתכונת קבועה של התיק המשטרתי הסטנדרטי: תיק חקירה בעל חלק מרכזי של עדויות מכוח סמכות לגביית עדות וחלק אחר מכיל ראיות אחרות.
חלק אחר שמכיל ראיות אחרות שנאספות בתיק שלא בדרך של גביית עדות. בד"כ הצד השמאלי הוא עדויות והימני הוא דברים אחרים: תיעוד תפיסת עדויות חפציות, בדיקות מעבדה, זכרונות דברים, מעבדות מז"פ, פלטי שיחות טלפון וחשבונות בנק. כל אחד מהתיקים יש לו דף שמבוסס על דף יומן חקירות במקור והוא מפתח כרו' את התפתחות חקירת התיק. התיק נפתח ביום מסוים, התפתחות והתקדמויות איסוף העדויות ובסוף יומן החקירות יש סיכום החקירה שמעביר לממונה על יח' החקירה ושם מפורטות המלצות הגוף החוקר. כל החומר אמור להיות לנגד עיני הסניגור.  התיק מועבר למי שמטפל בו. בד"כ הזוטרים בהיררכיית הפרקליטות אא"כ מדובר בתיקים גדולים, יחידת הכנת כתבי אישום. הם עוברים על התיקים ומשום ניסיונם המועט, השפעת החוקרים משפיעה עליהם. מעבר זה יכול להוביל להחלטה לסגירת התיק שתצריך את מכין התיק להכין חוו"ד שממוענת לפרקליט מחוז ועוברת לממונה הרלוונטית באותה פרקליטות מחוז שמקבלת ע"ס חווה"ד החלטה על סגירת תיק. לחילופין, הגשת כת"א או השלמה שהיא לפעמים דרכם של הפרקליטים המטפלים, לסגור תיק או לנקות את השולחן מהר. מוחזר למשטרה בליווי מכתב מהפרקליטות שמכוון אותם למה לחפש באופן נוסף או לבדוק עובדות נוספות או אימות עובדות או סתם שהסיפור לא שלם וצורך להשלימו. לעיתים פרקליטים נוקטים בדרך זו כי בשיקול קצר טווח, זו החלופה שמצריכה ממנו פחות מאמץ. חלק מהתיקים חוזרים להשלמה שלעיתים מבוצעת ולעיתים לא. בסופו של דבר תיק או נסגר או שמוגש כ"א.
ישנן 3 עילות סגירה:

1. היעדר אשמה

2. היעדר ראיות
3. חוסר עניין לציבור 
חלופה זו מופיעה בטופס התביעה המשטרתית. חלופות אלו מאוד קשוחות כי המשטרה סגורה יותר מבחינת מחשוב וכד' ולכן פשוט מסמנים את החלופה בעטייה התיק נסגר בסגירה המשטרתית. בסגירה בפרקליטות, פחות מגבילים עצמם למבנה מסודר. לפעמים נותנים חוו"ד שמנסחת באופן מילולי מחדש את עילת הסגירה אם מדובר בתיק חשוב שיכול להגיע לערכאות ערר או בג"צ על החלטת הסגירה.

יש חשיבות מסוימת לשאלה בגין מה נסגר התיק:

1. חוסר עניין לציבור קיים באופן מהותי בשני סוגי תיקים:

1. עניינים שיש בהם דילמה ציבורית. לדוג', פס"ד צופן בעניין העמדתו לדין של יהודה מאיר שאירעו באזור יהודה באינתיפאדה הראשונה בינואר 88'. שם השאלה העיקרית הייתה האם ניתן להסתפק בהעמדתו לדין של החשוד בדין משמעתי צבאי. ביהמ"ש העליון פסק שלא. עילת הסגירה פה היא חוסר עניין לציבור – שיקול מדיניות ציבורי שדברים שקשה לאזן ביניהם על אף חשיבותם. דברים שמעוררים דילמה של שיקולי מדיניות לתביעה. 
פס"ד גנור כנ"ל – בנסיבות אלה שהויסות היה דבר שנכתב בכל מקום ושר האוצר היה מעורב וממשלת ישראל ידעו, אין עניין ציבורי באיחור של שנים רבות לחפש להעמיד לדין את מנהלי הבנקים דאז – הכרעת מדיניות שרלוונטית למקרה המסוים הזה. בגנור במקרה בג"צ פסק את החלטת הסגירה. 
דרעי למשל טען בשעתו שמבחינת העניין הציבורי, אין בעניין התיק שלו עניין לציבור.
2. שכיח יותר – עניינים קטנטנים – כל מיני תלונות קטנות על זוטי דברים. סכסוכי שכנים קטנים, סכסוכי משפחה שאין בהם פוטנציאל לאלימות מסוכנת, פגיעות קלות לרכוש, אפילו גניבות קטנות. לפעמים מטעמים אישיים של החשוד: אדם חולה מאוד או זקן מאוד שעשה עבירה קלה ביותר – אין עניין לציבור להביאו לדין.
הגופים היחידים שאינן להן סמכות לסגור תיק מחוסר עניין לציבור הם המוסמכים ע"י היועמ"ש, הכי בעייתי ברשויות המס. 
רשויות המס לא מוסמכות לסגור תיק בעילה זו אך יש בהן סמכות כופר להמרת ההעמדה לדין הפלילית בכופר. יש דבר שנקרא כופר בסכום אפס שהוא דרכן של רשויות המס לסגור תיק בגין חוסר עניין לציבור ( אתה בא להעביר דירה בטאבו, כתנאי להעברה דורשים ממך חבילת מסמכים שעפ"י החוק הרשם לא יבצע את ההעברה בלעדיה, בעיקר אישורי רשויות המס הרלוונטיות (שבח, מקרקעין וכו') ואישור העירייה שמתירות לרשם לרשום את ההעברה.  במסגרת הפנייה לאיסוף האישורים, אנשים מגיעים למס שבח שאישורו נדרש לצורך מס מכירה, שבח ורכישה ואז מתברר שישנה העברה בעבר לא מדווחת ולכן א"א להוציא אישור מס שבח לרישום העברה בטאבו. הבעיה מתעוררת בנכסי מקרקעין שרשומים ע"ש תאגיד (הרבה מקרקעות מ"י רשום היסטורית ע"ש תאגיד שהוקם רק לשם החזקת קרקעות – חברת גוש חלקה). בעבר היו לכך השלכות מס. כשהעברת החלקה לא דווחה, עניין טכני שהוא תיאורטית עבירת אי דיווח. יש להעביר לפרקליטות מחוז שתסגור את התיק בשל עבירת מיסוי מקרקעין. אין סיבה לפתוח תיק פרקליטות ולכן, מגישים בקשה לכופר – מודים בעבירה ולאחר זמן מסוים מקבלים הודעה שהממונה קיבל בקשה לכופר ( סוג של דרך לסגור תיק מחוסר עניין לציבור.
2. חוסר אשמה – משמעותה שהפרקליטות מביעה עמדה שאומרת שאין עבירה כלל, שהמעשה בסדר או לפחות לא מהווה עבירה. 
3. היעדר ראיות - יש בה ניואנס נלווה של חשדנות כלפי החשוד. לא מעמידים לדין כי אין די ראיות אך לא מחווים דיעה שלא נעברה עבירה. 
האבחנה היא בעלת חשיבות פרקטית למרות שהעיון המשפטי שלה מפוקפק משום שהרשות המבצעת לעולם לא תיתן חוו"ד שאומר שהמעשה כשר אלא רק שאין די ראיות להרשעה. הקושי לכאורה הוא שהחוק מסמיך את היועמ"ש להגיש כת"א כשיש ראיות לביצוע העבירה אך לא מסמיך אותו להגיד אמירות בדין המהותי שנפרדות מתורת הראיות. מוסמך רק לשאול האם יש/אין ראיות לכאורה לקיום ראיות. 

ההבדל ביניהם חשוב לרישום בתיקים המשטרתיים. כל תיקי החקירה שנחקרים ע"י משטרת ישראל, ללא קשר לאן הם מגיעים, מנוהלים בפועל ע"י עיבוד נתונים של המשטרה והם מנהלים גם את הרישום הפלילי עפ"י החוק והכל מנוהל על מחשב שכולל רישומים מלאים של פתיחה/סגירת תיק ועילות הסגירה וחלקים מהרשומה שמתייחסת לאדם מסוים, יכולים לעבור לבימ"ש או לגוף אחר שזכאי לקבל את המידע לפי חוק הרישום הפלילי. בנפרד מאותו רישום מופיעה כותרת נפרדת לצורך הרישום הפלילי והם אך ורק רישומים בעבירות שניתן להציג לבימ"ש כהרשעות בעבירות שמופיעות במרשם הפלילי. גופים שאינם בימ"ש רשאים לקבל גם תיקים שאינם קבילים להגשה לבימ"ש או שנמחקו מהחומר שמועבר לבימ"ש (לדוג' העברה לצורך סיווג בטחוני לעבודה בשב"כ).
אם מחליטים שאתה יעד מודיעיני, לצורך ההחלטה ישתמשו בחומר מודיעיני של המודיעין המשטרתי אך גם ייראו את תיקך כפי שמופיע ברישום המשטרתי לרבות תיקים שנסגרו ולכן, עילת סגירת התיק חשובה מאין כמוה. יכול להשפיע על ההחלטה האם אכן לסגור את התיק, יכול להשפיע על העסקה בשירות המדינה וכו'.

בפועל, הנטייה של הגורמים המשפטיים שסוגרים תיקים היא להעביר את רוב הדברים לעילת סגירה של חוסר ראיות ולא חוסר אשמה. ברירת המחדל, אם אין סיבה טובה לחשוב אחרת, היא לסגירה מחוסר ראיות. זה וודאי נכון בחקירות משטרתיות, שם נדיר למצוא סגירה מחוסר אשמה. בפרקליטות, אין מדיניות אחידה בעניין. יכול להיות שיסגרו מחוסר אשמה גם כאשר זה מקרה מעורב. אפשר להתווכח אם זה חוסר אשמה/ראיות. 
לדוג': נעצרת ברחוב מיד לאחר פריצה כי היה נדמה לאחד השוטרים שאתה דומה לפורץ אך לא הצליח לזהותך במסדר זיהוי – ייסגר בפרקליטות בד"כ מחוסר אשמה ע"מ לא להכביד על הרישום הפלילי שלו. בתיקים פחותים מזה שמגיעים למשטרה עם מקבילה ראייתית, ייסגרו מחוסר ראיות ולא מחוסר אשמה.
גם העילות להתערבות שיפוטית בהחלטות רשויות התביעה נחלקות ל:
1. התערבות שיפוטית לגבי האינטרס הציבורי

2. התערבות שיפוטית בשאלת דיות הראיות (מלשון די, מספיק).
תחילת ההתערבות בש"ד של היועמ"ש, הייתה בתחום האינטרס הציבורי. בעבר לא הייתה התערבות כלל. מסורתית, ההיגיון הבריטי אמר שהעמדה לדין היא חלק מתפקיד הרשות המבצעת (הכתר) ולכן לא מתערבים למרות, שלהלכה תמיד דובר שהיועמ"ש פועל עפ"י דין וככל רשות שפועלת עפ"י דין, כפוף לביקורת שיפוטית מכוח ס' 15 ג' לח"י השפיטה וס' 7 ב 2 לחוק בתיהמ"ש בשלב מאוחר יותר. אך בפועל לא התערבו עד תחילת שנות ה 90 (היו פניות ובג"צ תמיד ענה שהיועמ"ש הוא הגוף שמופקד על זה, רואה שיקולים רחבים, בודק שיקולי מדיניות ארוכי טווח).
הדברים השתנו בזמן חריש (יועמ"ש) שם בג"צ התערב לראשונה ולא פעם אחת בש"ד רשויות התביעה בנוגע לסגירת תיק. ההתערבות בפועל הייתה בסגירת תיק מטעמי חוסר עניים לציבור. 
בג"צ הראשון שהתקבל היה בג"צ צופן שאינו במישרין התערבות בש"ד היועמ"ש אלא של הפרקליט הצבאי הראשי (סטרשנוב). ההחלטה שם הייתה החלטה לא להעמיד לדין את אל"מ יהודה מאיר בגין הור' שנתן בתק' האינתיפאדה הראשונה להשתמש באלימות קשה כלפי מפגינים לאחר פיזור הפגנה כצעד עונשי. לא הייתה מחלוקת בבג"צ שההור' אינה חוקית, ברמה הנורמטיבית, הפרקליט הצבאי הראשי סבר שלאור הנסיבות, תק' הלחץ ניתן היה להסתפק בהעמדה לדין של נותן ההור' בצירוף הסדר שהוא עוזב את הצבא מרצונו. העליון פסק שהחלטה זו בלתי סבירה באורח קיצוני (זו הייתה העילה) והורה על העמדתו לדין. בשעתו, היה עניין שמשך תשומת לב ציבורית משום שנסב סביב הויכוח הציבורי על היחס שיש לתת לפלסטינים.

פסה"ד העיקרי ניתן ע"י הש' בייסקי (מדו"ח בייסקי בנושא פרשת ויסות מניות הבנקים שהוגש בתק' שקדמה לפס"ד צופן והיה עניין ציבורי רב – העיתונות עסקה בשאלה האם ניתן יהא לכפות על הממשלה יישום דו"ח בייסקי והמלצתו להעמיד לדין את מנהלי הבנקים. הממשלה לא רצתה לאמץ את ההמלצה כי זה עלול היה לסבך את הממשלה בנושא ויסות מניות הבנקים והיועמ"ש חריש חלק מהעיתונות טענה שמונה כדי לרצות את הממשלה בעניין זה). יושב בתיק הזה כשיש לו במידה ציבורית לא ממש ניגוד עניינים אך מחויב לעמדת דו"ח בייסקי ואולי אף בעל עניין ציבורי שיכפו על חריש את יישום מסקנות הדו"ח והנה הזדמן לו להיות הראשון מקום המדינה שכותב פס"ד שמתערב בהחלטות התביעה באשר להעמדה לדין. יהודה מאיר הועמד לדין. במשפטו טען סניגורו גולדנברג: איזה מן דבר זה? אני מגע לבי"ד צבאי אזורי שיודע שבשתי ערכאות גבוהות יותר השופטים אמרו שבלתי סביר שצורה קיצונית לא להעמיד אותי לדין ועכשיו אני אמור לנהל משפט נטול פניות?! טענה זו נדחתה משום שחזקה על שופטים שהם אובייקטיביים. נדון למאסר על תנאי. 

הוכשרה הקרקע לבג"צ גנור – עסק בנושא ויסות מניות הבנקים. לעליון היה על השולחן תקדים בו התערבו בש"ד רשויות התביעה בגין חוסר עניין לציבור. ויסות מניות הבנקים – ברור שכל ויסות מניות הוא עבירה עפ"י ס' 54 לחוק ני"ע. כל פעולות קניה ומכירה שלא מבוצעות מסיבה כלכלית אמיתית אלא ע"מ להשפיע על שערים. אלא מה, ברור היה לכל שמעשים אלו נעשו בתחילת שנות ה 80 בידיעה ברורה של הממשלה ובמידה רבה של התערבותה (התברר מאוחר יותר) ובידיעת המפקח על הבנקים. המדינה שמחה מעליית המניות שגרמה לעליית הבורסה וגם שימשו מעין תחליף לאג"ח ממשליות. הממשלה הניחה לגופים לרכוש מניות בנקים מתוך מחשבה ששם היציבות מובטחת. לא מדובר רק ביודעי דבר אלא כל מי שהיה אדם בוגר באותה תק', אדם בוגר קורא עיתונים. לאחר מעשה אמרו שמדובר בעבירה. 
הבנקים טענו:

1. איך ניתן לשנות את הכללים בדיעבד? 

2. ממשלת ישראל ידעה בוודאות ולעיתים אף הייתה מעורבת ולכן אין עניין ציבורי בהעמדה לדין אפילו אם יקבעו שיש למנוע זאת מכאן ואילך.
המדינה נאלצה לרכוש את המניות שקרסו כדי לא לגרום להתמוטטות כללית של הבורסה ותוצאות של זה אנו רואים עד היום. כל המניות שמדובר עליהם היום הן כאלו שסופחו אז. 
אפשר היה להגן ציבורית על עמדת הבנקים או של חריש אם כי ברור היה שרוב הציבור, כמו בכל פרשה מסוג זה, תמך בהעמדה לדין ובענישה מחמירה. גם משום שאנשים רבים אחזו במניות הקשורות לעניין (גם אם לא ישירות, כאלו שהושפעו מהן) ובסוף ביהמ"ש העליון אומר: ברמה הפורמלית זה פשיטא – רשות מנהלית (חוסר סבירות קיצונית וכו' – שום חידוש). החידוש הוא באופי הפוליטי או הציבורי של ההחלטה, לא בהנמקה המשפטית. כאן נפרץ הפרץ והחלטות רשויות התביעה על סגירת תיקים, כמעט תמיד בתיקים בעלי חשיבות או עניין מיוחד לציבור, כמעט תמיד יהא בג"צ. תיק של שר או איש ציבור בכיר לא ייסגר לעולם מחוסר עניין לציבור ללא בג"צ. בעצם מדובר בהבניה מחדש של הליך קבלת ההחלטות כך שכולו מכוון להחלטה מה עובר/לא עובר בג"צ, הפך בעצם לערכאה שנייה של ש"ד בתיקים בעלי חשיבות ציבורית רבה. התפתחה תחרות בין העותרים מי מגיש ראשון עתירה שעל שמו תיקרא העתירה בפד"י, מה שמזרז את הפיכת בג"צ לערכאה שנייה לכל עניינים אלו.
ההתערבות בנושא דיות הראיות

דיות הראיות, לכאורה, היא עניין שקשור יותר בנושא מקצועיות התביעה. אינטרס לציבור הוא עניין נורמטיבי שאין צורך בהתמקצעות וירידה לפרטים. בדיות ראיות יש ממש להיכנס לתיק עצמו. היות ושיטתנו אינה מבוססת על כך ששופט חוקר מחליט על העמדה לדין, חוששים שתהא עבודה כפולה: גם התביעה תבדוק את הכל ותבדוק אם יש סיבה להעמדה לדין, אח"כ התביעה ואחרי הערעור גם ביהמ"ש. מה שעושים הוא שהתביעה היא שבודקת בד"כ ורק במקרים חריגים ביהמ"ש יתערב.
בג"צ הנגבי הראשון ("דרך צלחה") העליון אמר שניתן להתווכח על כך ואולי אם הם היו התובעים היו חושבים שיש סיכוי להרשעה אך זה לא תפקידם ואם התובע חשב שאין סיבה להעמדה לדין, מידת התערבות ביהמ"ש תהא מועטה. בעבירות בהן יש קורבן מזוהה, שם התביעה יכולה גם לראיין את הקורבן וניתן להסתמך על עדותו – שואל ביהמ"ש, מה אתם רוצים? שאני אתחקר את העד? זו עבודה כפולה של הרשות השיפוטית ולכן ממעטים להתערב.

בג"צ יהב – נקבעו לראשונה סטנדרטים בשאלת דיות הראיות. פסה"ד העיקרי הוא של גולדברג שאמר שיש אפשרות להתערב גם בנושא דיות הראיות. נשארת השאלה מה אופי שה"ד שהרשויות צריכות להפעיל בהחלטתן אם להעמיד לדין. עפ"י גולדברג יש סטנדרטים מתחרים בספרות המשפטית הא"א, ניסוחים שונים לשאלת אופי שה"ד שמופעל ע"י התביעה.
1. ראיות לכאורה – מכירים מדיני מעצרים, מכללים שאין להשיב לאשמה. ניקח את עדי התביעה, נתעלם משל ההגנה, נחזיקם כדוברי אמת ונראה אם עפ"י זה התביעה הצליחה להוכיח את העבירות שהיא מאשימה בהן. אין עבירות לכאורה כשאין עד שמוכיח את פרטי כת"א. מחזיקים את העדים בחזקת מהימנים, לא דנים בשאלת מהימנות, אלא כשמדובר במקרים קיצוניים במיוחד (קורא לילה ליום), בודקים האם בתוכן דבריו יש כדי לענות על הדין המהותי מבחינת יסודות העבירה. האם עברנו את ההוכחה של כל מה שצריך הוכחה בהנחה שהעדים מהימנים. האם זה סטנדרט מתאים להגשת כת"א? הגישה נדחתה במדינות בשיטת משפט דומה לשלנו וכן בפס"ד יהב כי זהו סטנדרט מקל מדי, פורמלי. מאפשר בקלות רבה מדי הגשת כתבי אישום ולכן נדחה.
2. מעבר לספק סביר – כשם שמרשיעים בבימ"ש שבימ"ש חושב מעבר לספק סביר שיש להרשיע, כנ"ל לגבי העמדה לדין כשהתובע חושב מעבר לספק סביר שהאיש אשם. הסט' נדחה משום שנאמר לתובע שלא ישים עצמו במקום שופט. אין סיבה שיפעל עפ"י אותו סט' שבימ"ש מרשיע. 
3. מאזן הסתברויות – אותו סט' שמאפשר קבלת תביעה במשפט האזרחי. כשהתובע נוטה לגישה שהנאשם ביצע יותר מלכיוון גישה שלא ביצע אך עולה אותה ביקורת. גם במאזן הסתברויות אתה משים עצמך שופט – תפקידך לא לשאול עצמך במה אתה מאמין. בד"כ לא קיבלו את זה.
4. הסטנדרט שנקבע: סיכוי סביר להרשעה ( יש יותר סיכוי שיורשע מעבר לספק סביר משיזוכה לדעת התובע. יש בכך מעין חיזוי מה ביהמ"ש יפסוק. לחזות האם תצליח לגרום, באמצעות ראיותיך, לביהמ"ש להרשיע את הנאשם. יוצר בעייתיות כי אם אתה לא מאמין שאנשי ציבור מורשעים, זה יוביל אותך למצב שלא תגיש כת"א נגד אדם גם אם אתה חושב ב 100% שהוא אשם משום שלדעתך הוא לא יורשע. האם התובע הסביר מייחס יותר מ 50% סיכוי להסתברות שבימ"ש ירשיע מעבר לספק סביר.
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בג"צ יהב קובע את הסטנדרטים להתערבות של היועמ"ש בעניין דיות הראיות. היועמ"ש מזוז מסתמך הרבה על יהב בעניין קצב. בבג"צ (הערוץ היחיד להתערבות היועמ"ש בדיות הראיות) אין חקירת עדים אלא יש תצהיר בנוסח בג"צי בלבד (כל ההיבט העובדתי שכתוב בעתירה נכון למיטב ידיעתי). בג"צ לא מאפשר חקירות נגדיות משמעותיות על תצהיר שהוגש בעתירה והן לא בתצהיר נגדי. יש צורך בהצגת סיבה טובה לשם התרת חקירה. בירור ראיות בבג"צ היא באופן חלקי ובד"כ מוטה לטובת משיבים, ובפרט לטובת מ"י. יש קושי להוכיח ראיות. 
יש לבדוק באינטרנט איך נראה מסמך התייחסות היועמ"ש בעתירת קצב. לא מדובר בתגובה בסדר גודל של כתב הגנה בדין אזרחי. משיב בסדרי דין בג"ציים נותן תשובה עובדתית שטחית ומקשה על עומק הב"ש שניתן לבקר אם כי, כאשר הדברים מעניינים את ביהמ"ש למשל ביהב, לעיתים מוכן לפתוח ולקרוא את החומר. בפרשת בראון חברון, ניכר שביהמ"ש נכנס לחומר. אמנם לא באותה מידת התעמקות כבסד"א, אך נכנס לבחינת הראיות, אפילו בשאלות לכאוריות של מהימנות.

הסטנדרט שנותר כדעת רוב עפ"י יהב הוא: סיכוי סביר להרשעה. סטנדרט זה במדינה מסוימת מדגיש את תפקיד היועמ"ש כעו"ד ופחות כמי שאחראי בעצמו למימוש האינטרסים הציבוריים. עו"ד בתיק שאיננו משפט פלילי, כאשר אומרים לו שמתבקש ליזום הליך, השאלה העיקרית שעליו לשאול עצמו היא מה סיכויי התביעה/התובענה. יש לספק ללקוח הערכה מושכלת של סיכוי הזכייה ועל הלקוח להחליט האם או לא ליזום את התובענה. כללי האתיקה מתעסקים בהערכה מראש של סיכויי התובענה עבור הלקוח. סטנדרט זה של סיכוי סביר להרשעה מושך את היועמ"ש לכיוון זה. מבקש ממנו להעריך כעו"ד מה סיכויי התובע לזכות. להתעלם מהשאלה מה היית עושה במקום השופט. תנסה להמר על סיכויי הזכייה של הלקוח. גם אם אתה סבור שהלקוח צודק אך חושב שאין סיכוי שתשכנע בכך את ביהמ"ש ( תייעץ לו שהסיכוי נמוך. גם אם אתה לא היית מקבל תביעה כזו אך סבור שביהמ"ש נוטה לקבל תביעות מסוג זה ( תמליץ על הגשת התביעה. אתה ממלא את תפקידך במע' שהוא הצגת אחד ההיבטים של עשיית הצדק שאיננו ההרשעה הסופית – זהו תפקיד ביהמ"ש.

עולה השאלה האם יש סטנדרט מיוחד לאישי ציבור ולתיקים מפורסמים. ביהמ"ש העליון, כמו כל בימ"ש בעולם ענה על השאלה בשלילה מוחלטת. אין מפרידים בין אדם לאדם. כמו בכל מקום בעולם, ברור שאמירה זו אינה מתקבלת על הדעת ולא משכנעת אותנו. כולנו בנ"א ולא מתעלמים מהשלכות הבדלים כאלו ושנית, הפסיקה אצלנו קבעה, החל משנות ה 90, שיש לעצם העמדת איש ציבור לדין, משמעות משפטית. יש משמעות משפטית בעלת לבוש אופרטיבי. הם ייאלצו לסיים את תפקידם. לא יהיו כשירים להתמנות למשרות מסוימות. נניח שאני יועמ"ש הגונה לחלוטין וללא עניין אישי בהחלטה, אך בכ"ז עליי להחליט אם להעמיד לדין את ביבי בעניין בראון חברון וחומר הראיות מתנדנד. האחריות בכ"ז גדולה מאוד כי מדובר בשינוי המע' הפוליטית במדינה ישראל. יתחלף השלטון במ"י מכוח אילוץ שבחוק. זה אינו עניין פשוט כלל ועיקר. האם אני יכולה להתעלם מהעובדה שהחלטה זו תגרום לחילופי השלטון? העליון ביהב אומר שאין להתחשב בעניין זה. לו יצוייר שביבי מועמד לדין, יכול להיות שכל היסטוריית מ"י מאז הייתה אחרת. הכל יכול היה להשתנות. זה שיקול שהיועמ"ש אמור היה להתעלם ממנו בהחלטתו אם להעמיד לדין?

פס"ד סוויסה לעניין נציב שב"ס לשעבר – עולה השאלה עד כמה עצם הפרישה מהתפקיד היא סנקציה שצריכה להשפיע על שה"ד. ביהמ"ש בפס"ד צופן אומר שזה אינו שיקול בעוד קדמי אומר בפסה"ד שזה שיקול אך אינו חזק מספיק לאי העמדה לדין.

בפרשת עזר וייצמן אמרו שיש התיישנות על רוב העניין ולכן, היות והוא נשיא המדינה הוחלט שלא להעמידו לדין על החלקים שטרם התיישנו.

בפס"ד סוויסה, רומז ביהמ"ש שסנקציות אלטרנטיביות יכולות בתנאים מסוימות להוות תחליף להעמדה לדין פלילי בניגוד לרציו של פס"ד צופן.

להלכה, ביהמ"ש חוזר ומדגיש, למשל בשבס, שלשני הכיוונים הוא אובייקטיבי לגמרי. נכון שלמידת העונש ידרשו מאישי ציבור סטנדרט גבוה יותר היות והם כלי טוב יותר להעברת מסר לציבור, אך אסור שנגיד שכדאי להעמיד לדין נשיא מדינה כי ניתן להשתמש בו ביתר קלות להעברת מסרים חינוכיים מכל אדם אחר מהיישוב. גורם לשימוש באנשים כאמצעי ולא כמטרה הסופית.

סיכוי סביר להרשעה עפ"י הש' גולדברג: יותר סביר שיורשע משיזוכה, יותר מ 50% שיורשע. עפ"י המרצה לא ברור עד כמה חשב על אמירתו עד הסוף כי מנסח משפט זה כלאחר יד ללא אסמכתאות ומחקר. שוקל שיקול האם יש יותר מ 50% סיכוי שבימ"ש ירשיע מעבר לספק סביר. 

אם התביעה הכללית מגישה כ"א בכל תיק בו היא חושבת שיש לה יותר מ 50% להרשעה, עולה השאלה כמה הרשעות היינו מצפים שהתביעה הכללית תשיג בסוף התהליך? היינו מצפים שתסיים את שנת העבודה באחוזי הרשעה גבוהים. אילו פיזור ההסתברויות היה סיכוי שווה, היינו מצפים לגמור את שנת העבודה עם 75% הרשעות. שתי שנות העבודה האחרונות נגמרו ב 99.8% הרשעות (2 מאלף לא מורשעים) – שיעור גבוה ביחס לעולם. יש כמה דרכים להבין זאת:

1. התביעה פחדנית מדי ובניגוד להנחיית העליון ביהב, לא מגישה שיש מעל 50% סיכוי להרשיע אלא הולכת רק על התיקים הבטוחים בהם יש סיכוי של מעל 90% להרשעה אחרת, עושה בהם הסדר טיעון נוח וכך מזכה מהעבירות העיקריות ומשפרת את סיכויי ההרשעה שלה. מפרה את צו ביהמ"ש ביהב.

2. בתיהמ"ש הם מוטים לטובת התביעה, נוטים להאמין לתביעה יותר מכפי שמעריכה התביעה. הסבר זה לא מספיק היות ולא מסביר מדוע הטעות בהערכה היא שיטתית כי היינו מצפים שהתביעה תדע זאת ותסדר זאת בשנה שלאחר מכן. התביעה תכייל מחדש את המדד על פיו מחליטה אם להגיש כ"א ומגישה יותר כתבי אישום לביהמ"ש. הסבר לא משכנע לבעיה זו מפני שנדמה שהתביעה או פחדנית מדי או שוגה באופן שיטתי באופן הערכת סיכויי עצמה. 
נניח שאישום האונס בתיק קצב, עולה השאלה האם יש באותו סוג דיון סיכוי של מעל 50% להוכחת סעיפי האינוס. יש חומר ראיות לכאורה היות ויש מתלוננת שאומרת שהיה היעדר הסכמה ועולה השאלה האם יש מעל 50% סיכוי שבימ"ש יאמין לכך. יכול להיות שאם יש תיקים רבים כאלה, הם לא 100% הצלחה. תיקים מסוג זה יכול להיות שאם התביעה הייתה מגישה תביעה זו לבימ"ש, הייתה גם גומרת את השנה עם אותם אחוזי הרשעה. עולה השאלה איך אחוזי ההרשעה כה גבוהים? אם ההתפלגות הייתה שווה בין 50 ל 100, היינו מצפים לסיים את השנה עם 75% הרשעה.

הסבר אפשרי הוא שאין חלוקה שווה של אחוזי ההרשעה בין 50 ל 100. ברוב המקרים, אין 50%. או שחומר הראיות מאוד לא משכנע או שמאוד משכנע. ברוב המקרים חומר הראיות לא מתנדנד ואם התיק מתאים להגשת כ"א, רוב הסיכויים שהנאשם נתפס או "על חם" או ברשת ראיות שלא ניתן להתחמק ממנה ומלכתחילה, סיכויי ההרשעה קרובים ל100.

דבר נוסף הוא נושא הסדרי טיעון: הפרקטיקה של הסדרי טיעון מגדילה מאוד את אחוזי ההרשעות וגם יוצרת מצב של ס' אישום פיקטיביים שנועדו אך ורק ע"מ שיהא ממה לרדת בהגעה להסדר הטיעון. היועמ"ש כמעט ואמר זאת מפורשות במסיבת העיתונאים בנושא - שסעיפי האינוס היו רק לשם לחץ על קצב. חלק גדול מכתבי האישום הם מנופחים והניפוח הוא בתחום שסיכויי הזכייה בהם נמוכים מ 50% וזאת, ע"מ שיהא רף לרדת ממנו. כל מחירי הפתיחה בתחילת מו"מ הם מנופחים וכך גם לגבי כ"א ראשוני.

אצלנו יש עוצמה רבה יותר לתביעה הכללית. הסיבה לכך היא הרקע הקולוניאלי ממנה התעצבה שיטת המשפט שלנו. התובע הוא ידו הארוכה של הנציב העליון שלא רוצה את הגבלת כוחו. 

פס"ד דוד לוויין: נאשם באינוס ואז ישב בפאב ודיבר בגנותה של המתלוננת והוגש נגדו כ"א נוסף בגין שיבוש הליכי משפט, לשון הרע וכו' על דבר שהוא, לכל הדעות, פסול ושראוי היה להגיש כ"א בגינו. ביהמ"ש אומר (בך) שנכון שמדובר במעשה מגונה ולא ראוי, אולם, מזה להגיש שישה פרטי אישום נפרדים כשיש ביניהם חפיפה באופן מהותי ולא חפיפה שחל עליה ס' 5 לחסד"פ / 186 לחוק אלא לוקחים את כל ספר החוקים ומשליכים אותו על הנאשם ( מוגזם ושימוש אקססיבי של התביעה בסמכויותיה. 

הסדרי טיעון:

מכונים כך רק בשנים האחרונות. שמם עד לפני 15 שנה היה עסקאות טיעון. השם הקודם שיקף טוב יותר את המהות האמיתית. היום מדובר בלשון נקייה שמחביאה את מהות העניין. נקרא לו עסקאות טיעון היות וזה מינוח מדויק יותר שמבטא את העניין שמדובר בעסקה רצונית שעל 2 הצדדים להסכים לה ושניהם מוכרים וקונים בה משהו וכולם יודעים שהנאשם מרוויח ממנה משהו אחרת, לא היה נכנס אליה מרצונו.

מה קונים ומוכרים, מה הסחורה בעסקה?

1. הוזלת הוצאות ניהול המשפט. היבט זה פחות חשוב מהתוצאה הסופית במשפט

2. סחר בסיכונים – בד"כ, כשאנו חושבים על ע"ט במובן שנאשם אומר לעצמו שיש סיכוי שיורשע וסיכוי שיזוכה, מעדיף להפחית את הסיכון, להפטר מהספק ולקבל עונש ודאי נמוך במקום להימצא בחשש של עונש חמור מאוד. גם מצד התביעה יש חשש שהאיש יזוכה לחלוטין (כמו קצב) וכך יודעים שהאינטרס הציבורי לא יוצא לחלוטין מקופח. 
הצדדים לעסקה הם מ"י מול הנאשם. הנאשם, אילו היה אדיש לסיכון (לא אדיש לעונש!), אמור היה להסכים לכל הסדר טיעון שהוא פחות מתוחלת עונשו ואך ורק להצעה כזו. נניח אני מועמד לדין בעבירת אינוס, אני מעריך שהסיכוי שאורשע הוא 90% ויש 10% לזיכוי, כל מה שהוא פחות מ 9 שנים אני אמורה להסכים ורק משהו שהוא מתחת ל 9 שנים כי תוחלת העונש היא 90% מ 10.

בפועל, הכפופים למשפט הפלילי (מ"פ) הם קרוב לודאי אוהבי סיכון באשר לחשש של הרשעה והטלת עונש, וודאי באשר לחשש של עונשי מאסר. מה פירוש מחבבי סיכון בעניין זה? 

רוב האנשים בעולם אמורים להיות שונאי סיכון (יש להם תועלת שולית פוחתת) שונאי סיכון משום שמעדיפים נזק ודאי קטן ע"פ נזק מסופק גדול כאשר תוחלת הנזק שווה. הסיבה לכך היא שאת הנזק הקטן הם משלמים מהחלק הגבוה בעקומת התועלת שלהם והנזק הגבוה יגיע ליחידות תועלת היקרות להם יותר. לעומ"ז, בהקשר מ"פ, כאשר מדובר בחשש לנשיאה בהפסדים, המחקרים מראים שמרבית האנשים הם מחבבי סיכון. הגדלת הסתברות התפיסה וההרשעה מרתיעה יותר מהגדלת מידת העונש בהינתן שתוחלת העונש קבועה בשני המקרים. נניח שבמ"י הסיכוי להיתפס בעבירת גניבה הוא 1% והעונש הוא 3 חוד' מאסר ואני רוצה להשיג הגדלת של ההרתעה בעבירה זו. אני יכולה להשיגה באחד משני אופנים:

1. להגדיל את העונש ל 6 חוד'

2. להגדיל את אחוזי התפיסה ל 2%
מבחינת אחוזי ההרתעה מדובר במקרים זהים משום ששניהם מגדילים פי 2. המחקרים האמפיריים מראים שהדרך של הגדלת אחוזי התפיסה תשיג אפקט הרתעתי חזק יותר מהארכת העונש. למה נתון זה משמעו חיבת סיכון? כי הוא נרתע יותר מעונש נמוך בסיכוי גבוה מעונש נמוך בסיכוי נמוך בהינתן תוחלת עונש זהה ( זוהי בדיוק מהות אהבת הסיכון. מהמר ואומר לי זה לא יקרה.

נחזור למו"מ על הסדרי טיעון: בין מ"י שאדישה לסיכונים (מפזרת סיכונים) לבין נאשם המחבב סיכונים. בתנאים אלו, יש 2 אפשרויות:

1. לא יהיה מפגש רצונות ולא תהיה עסקה

2. יהיה מפגש רצונות ואז, ביחס לתוחלת העונש, הוא ייפול פחות מתוחלת העונש. 
בהערכה ששני הצדדים יודעים אותו דבר ומעריכים בצורה זהה את תוחלת העונש (רק לשם פישוט הדברים, לא קורה כמעט במציאות): שונא סיכונים יסכים ליותר מתוחלת העונש (אם יש 50% לעונש של 10 שנים, יסכים לעונש ודאי של 6 שנים). מחבב סיכונים (בעל נזק שולי פוחת, תועלת שלילית, היפוכו של תועלת שולית פוחתת. חודש המאסר הראשון מזיק לי יותר מהשני והשני יותר מהשלישי וכך הלאה, עקומת תועלת קעורה, מבחינתו ההבדל בין 9 לעשר הוא קטן בהרבה מההבדל בין שנה לשנתיים) היפוכו של דבר – לא יסכים לעסקה שהיא יותר או שווה לתוחלת העונש (50% ל10 שנים ( יהיה מוכן לע"ט של עד 5 שנים, לא 5 שנים, וודאי שלא מעל. יעדיף לקחת את הסיכוי שלא יישב כלל (נניח 90% לעונש, יעדיף 10% לזיכוי) מאשר לממש את הסיכון לישיבה). 

נק' המוצא היא שהמו"מ נערך בין צד מחבב סיכונים לצד אדיש לסיכונים ואם יהיה מו"מ, הוא יהיה במידה משמעותית פחות מתוחלת העונש. זה אומר שהפרקטיקה של הסכם טיעון מורידה באופן משמעותי את כמות הענישה. אם כל המקרים הם כמו המקרה שלנו של 10% ל 10 שנים, אם היו לנו 100 מקרים כאלו שכולם הלכו להוכחות, אז סיימנו את השנה עם 900 שנות מאסר. אם כולם יעשו הסכם טיעון יהיו לנו 100 מורשעים שכל אחד מהם יקבל נניח 6 שנות מאסר ( 600 שנות מאסר.

האם ההרתעה של מ"י פחתה? לא! היותם של הנתונים למ"פ אוהבי סיכון, הופכת את ההבדל שבין 6 ל 9 שנות מאסר למשמעותית. הפרקטיקה מפחיתה את אורך המאסר אך נרשיע יותר אנשים (100 במקום 90) וכיוון שמדובר במו"מ שהצדדים כימתו בדיוק את מידת אהבת הסיכונים של האנשים, ההרתעה לא נפגעה. לכאורה חסכנו לקופת המדינה 300 שנות מאסר והשגנו את אותה ההרתעה. 6 שנות מאסר מאוד מרתיעות וההבדל בין 6 ל 9 מאוד מופשט. משפיע יותר הסיכוי לתפיסה, הגדלת סיכויי התפיסה משפיעים יותר. כלא הוא שירות יקר מאוד למדינה. כסף זה יכול היה להשיג ערך הרתעתי גדול בהרבה אן היה מושקע בהגדלת סיכויי התפיסה. ממחקרים אמפיריים עולה כי מדינות משקיעות יותר מדי משאבים במידת העונש ופחות מדי משאבים בהגדלת סיכויי התפיסה. עפ"י המרצה, עדיף לתפוס אחוז גדול יותר מהעבריינים ולהעניש כל אחד מהם בעונש פחות לשם שימור המשאבים הכלכליים.

מדוע יש השקעת יתר בכל המדינות במידת העונש ולא בתפיסה? קורה מסיבות פוליטיות שמשותפות לכל המדינות הדמו'. כאשר יש עבירה שנתפסת כמכת מדינה שרוצים לצמצמה או חשים שההרתעה בה לא מספקת, מה שיקרה בד"כ הוא שיבואו ויגידו שיש להגביר את ההרתעה מעבירה מסוימת שמשתוללת. השחקן הראשון שיטפל בזה יהא בד"כ המחוקק. יקום ח"כ פלוני ויגיד שעבריינות זו היא נוראה ויש להגביר את ההרתעה וידרוש את העלאת מידת העונש, קביעת עונש מינ' ודרישה מהשופטים לעונש הקרוב למקס' (עשו את זה בארץ בעבירות אינוס, גניבת כלי רכב ועוד). אנו יודעים שערכו ההרתעתי של כך נמוך. מדובר בבזבוז כסף. הערך ההרתעתי לא עולה עם החמרת הענישה. 

מה יכול לעשות חה"כ שחושב שיש להפחית את מס' מקרי האינוס במדינה ע"מ שהצעתו אכן תשפיע על המצב? בוחרים את הנושאים בהם מתערבים לא רק משום החומרה אלא גם מסיבות פוליטיות וכו'. הציבור מתעסק בעונש ולכן ( חה"כ פונה גם הוא לדון בנושא העונש. לא דורש שינוי במצבת השוטרים אלא הולך עפ"י דעת הציבור. 

בהנחה שעוגת המשאבים היא סופית ולא ניתן להשיג יש מאין, לבוא ולהגיד שאיני מוכנה שיהא המסר הציבורי שאנס ישב 5 שנים במקום 10 ולכן אני מעדיפה להשקיע את המשאבים הכלכליים בענישה במקום בתפיסה ( המשמעות היא שיותר אנשים ייענשו משום שההרתעה שלי לא תהא אפקטיבית.

מה משמעות הסכם טיעון? מענישים יותר אנשים בדרגת ענישה נמוכה יותר ולכן, אנו משיגים מידת הרתעה דומה בפחות כסף. זאת גם בהתעלם החיסכון בהוצאות ניהול המשפט. אני מסייעת למ"י בכך שויתרתי על שנות מאסר שכנראה תועלתן השולית נמוכה בתמורה להרשעת מספר גדול יותר של אנשים.

לעומ"ז, אם כמות ההטבה שתינתן במסגרת הסכם טיעון היא רבה מדי (אם מועמד לדין בעבירה שעונשה בד"כ הוא 10 שנים ונציע לו חצי שנה), יכול להיות שיסכים להודות גם כשסיכויי הזיכוי שלו הם 60%. לכן, כאשר אנו מתירים הסכמי טיעון שהם רחוקים במידה משמעותית מהעונש הטיפוסי במשפטי הוכחות, אנו מגדילים בעצם את שיעורי ההרשעה של חפים מפשע כי אם נרשה לתביעה להציע פרק זמן כה נמוך, חלק גדול יתפתה להסדר טיעון טוב ויודו גם כשאינם אשמים.

אם אנו מאמינים בכלל שאומר שבמ"פ הרשעת חפים מפשע היא גרועה משמעותית יותר מזיכוי אשמים, במדיניות הסכם טיעון, עלינו להתחשב בעובדה שאם הסכמי הטיעון מקלים מדי, הם מגדילים את שיעור ההרשעה של חפים מפשע (קיים גם ככה אך בשיעור נמוך).

פס"ד פלוני עושה 2 דברים בהקשר זה:

1. חוזר ומאשש את מה שנאמר בפסיקה קודמת, בעיקר במרקוביץ' ומחמוצקי ואומר שהסכמי טיעון הם מרכזיים בשיטת המשפט שלנו ולומר שהם רע הכרחי זה למעט בערכם. לכן, מן הראוי לעודדם. 

2. יש צורך להשגיח על הסדרי הטיעון שלא יהיו קלים מדי כדי שלא ייפגעו באינטרס של הרתעת הרבים ועפ"י המרצה כדי שלא יגרמו לשיעור גבוה מדי של הרשעות שווא.
מו"מ של הסכם טיעון לא מתנהל בין מ"י לנאשם אלא בין נציגי הצדדים. שני נציגים אלו סובלים מבעיות מהימנות מסוימות. מבנה הניהול שלהן סובל מבעיית נציג חריפה, חוסר חפיפה בין אינטרסים של הנציג לאלו של שולחו. 

סניגור: בד"כ מקבל את שכר טרחתו במזומן בתחילת התיק. הלקוחות בד"כ קשי גבייה (קל וחומר אם מורשעים) ומפני שכללי האתיקה של עוה"ד שמעוגנים בחקיקה ראשית, אוסרים על מבנה שכר טרחה מותנה בתוצאות המשפט. אין "בונוס" לזיכוי וזאת לשימור מעמדו כקצין ביהמ"ש. לכן, בד"כ מבנה שכר הטרחה, לפחות בתיקים הפליליים הרגילים, הוא שלוקחים משהו למעצר שלפני הגשת כ"א ואח"כ, לוקחים כמעט את כל שכר הטרחה בתחילת התיק כי בשלב מאוחר יותר ( לא תקבל שקל.

הפרוצ' הפלילית וכללי האתיקה כאחד אומרים שבמ"פ אינך יכול להפסיק את הייצוג במהלך ההליך אלא באישור ביהמ"ש. 

לאור האמור לעיל, נוצרת בעיית הנציג. כיוון שזה מבנה שכר הטרחה, התוצאה היא שברגע שקיבל את שכר הטרחה, כל שעת עבודה נוספת משנה את תמחור התיק פר שעת עבודה ואינה כדאית עבורו. פה נוצרת בעיית נציג כי גם הלקוח אמור להבין זאת. עו"ד פלילי נמצא בניגוד עניינים עם הלקוח באשר לטענה האם כדאי לעשות הסכם טיעון. הלקוח לעולם יחשוד בעוה"ד וחשדנות זו מוצדקת לחלוטין כי יודעים היטב שעוה"ד ירוויח יותר אם יסגור את התיק בהקדם. 
שיעור 10 (שיעור השלמה - סיון+מיטל)


10.07.07
הסדרי טיעון- המשך

המו"מ להסדר טיעון מנוהל בין מ"י לבין הנאשם. במו"מ אנו רשאים להניח שהנאשם מחבב סיכונים ושמ"י אדישה לסיכונים. משמעות הדבר שהנאשם מחבב סיכונים ( יש יסוד מסוים של הימור בקו הפעולה שלו - הוא מהאנשים שאומרים "לי זה לא יקרה" ונרתע יותר מהגדלת הסיכוי שהוא ייענש מאשר מהגדלת מידת העונש.

הסיבה לחיבת הסיכון שלו, קרוב לוודאי, היא כי העונש שלו מזיק לו באופן פוחת והולך במובן ששנת המאסר הראשונה מפחידה אותו יותר מהשנייה והשלישית וכן הלאה עפ"י סדר.

תוצאת העובדה שהמו"מ להסדר טיעון מנוהל בין צד חובב סיכונים לבין צד האדיש להם, היא באותם מקרים בהם יש מפגש רצונות. מפגש הרצונות - עונש פחות באופן משמעותי מתוחלת העונש שיוטל בניהול משפט הוכחות. 

לדוג': עבירה עם עונש של 10 שנות מאסר - אם יציעו לי הסדר טיעון על 9 שנות מאסר ( אני אסרב. הנזק השולי של שנת המאסר בין 9 - 10 הוא פחות מ 10% מהנזק של 10 שנות מאסר ( נזק שולי פוחת של הנזק מהעונש כל שנה. לכן, לא יסכים לוותר על 10% לצאת זכאי ממשפט הוכחות בתמורה לקיצוץ שנת מאסר אחת מסוף תק' המאסר ויבקש הפחתה של 4 - 5 שנים).
אם כל הנאשמים עושים הסדרי טיעון- ו - 100% יורשעו ויקבלו כל אחד 6 שנים. מצד אחד, הדבר יוביל לחיסכון בשנות מאסר (קיצוץ בתי הכלא ב 1/3) ומצד שני, לא יפגום באופן משמעותי בהרתעה בשל הגדלת כמות המורשעים (בהנחה שבאמת כל המורשעים אכן ביצעו את העבירות). על כן, הסדרי הטיעון הם פרקטיקה רצויה. 
קיים סיבוך נוסף - המו"מ לא מתנהל בין מ"י לבין הנאשם (מחבב סיכונים) אלא בין נציג מ"י לבין נציג הנאשם ( קיימים ניגוד אינטרסים בינם ובים שולחיהם ( בעיית נציג.

בצד הנאשם: הסנגור הפלילי מקבל שכר טרחה מראש (אין אפשרות להתלות את שכר הטרחה בתוצאת ההליך בשל בעיות גבייה אפשריות). כשגובים מראש, יש אינטרס לעוה"ד לסגור עסקת טיעון ומהר כי כך עולה הרווח שלו לכל שעת עבודה. 
אינטרס שמתאזן עם האינטרס הכלכלי לסנגור הוא אינטרס המוניטין שלו. סגירת עסקאות טיעון תכופות פוגעות במוניטין ולכן, יעדיף ללכת למשפט הוכחות ולזכות. בפרקטיקה, לא כך הדבר ( ברוב המקרים משפט הוכחות יסתיים בהרשעה.

10% לצאת זכאי זה סיכוי יפה במשפט פלילי. כשאתה הולך למשפט הוכחות - תצטרך לעבוד הרבה שעות והסיכוי לזיכוי קטן. אם הלקוח יורשע בעקבות משפט הוכחות, הוא אולי יעריך את העובדה שהשקעת בו הרבה מאמץ, אך בסופו של דבר הפסדנו במשפט וקיבלנו יותר עונש - 10 שנים במקום 6 וכן השקיע תשומות נפשיות במשפט וכשבסוף הורשע וקיבל 10 שנים (ויש 90% שזה יקרה) הוא מאוכזב ( לא יועיל למוניטין של עוה"ד! 
לעומת זאת, אם הסנגור יגיע להסדרי טיעון עבור כל 10 לקוחותיו של מאסר לתק' של 6 שנים - יש לו 10 לקוחות מרוצים.  אין פה עניין של עו"ד טוב או לא. העובדה שההסדר טוב ללקוח נובעת מכך שמדובר בהסדר רצוני שהלקוח רצה בו. מעטים המקרים בהם נאשם אומר שהסכים להסדר טיעון בשל עצת אחיטופל מעורך דינו. מבחינת אינטרס המוניטין, מצבו של מי שמשכנע את לקוחותיו לכיוון עסקאות טיעון טוב יותר מעו"ד שמתעקש ללכת למשפט הוכחות - עובד פחות ולקוחותיו מרוצים יותר.  מרבית אנשים שעושים הסדרי טיעון חיים אח"כ בהרגשה טובה שהם "דפקו את המערכת".

קיים ניגוד עניינים ברור בין סנגור לנאשם - הנאשמים חשדנים בהצעת הסדרי טיעון אולם לא בעד משפטי הוכחות כיוון שאין לסנגור אינטרס לייצג אותך בצורה הטובה ביותר משהגיע למשפט. בשלב הקדם משפטי, הסיבה להצעת ההסדר היא אינטרס של עוה"ד לחסוך מעצמו עבודה מתישה. השוק מודע לניגוד עניינים זה. לפני ההסכמה להסכמי הטיעון, הנאשמים מאוד חשדנים כלפי עורכי דינם. לעיתים החשד שלהם מוצדק. עוה"ד באמת מוכרים אותם.

בצד מ"י: גם פה קיימת בעיית נציג הדומה במבנה שלה לבעיית הנציג בצד הסנגורים - מי שמייצג את מ"י זה איש / אישה שכירים שמקבלים שכר עפ"י שעות הנוכחות ולא עפ"י מידת המאמץ והתוצאות בתיק. לכן, ככל שהם גומרים יותר תיקים בהסדרי טיעון - הם צריכים לעבור פחות עבור אותה משכורת.

הפרקליט המטפל בעניין מטעם המדינה יעדיף לעשות הסדרי טיעון - "גומרים הולכים". 

( 2 השותפים למו"מ על הסדר טיעון הם נציגים שהאינטרס שלהם, במובחן מזה של הלקוח, הוא להגיע לעסקת טיעון. עובדה זו משליכה גם על אופן ניהול המו"מ.

מו"מ שמנוהל ע"י נציגים מנוהל בדרך מנסה ליצור מראית עין של הפרדה בין הנציג לשולחו לצורך צרכים טקטיים ולעיתים, יוצרים מעין משחק "שוטר טוב, שוטר רע" ("אין מצב שאני מעביר לו הצעה כזו, היא מבישה ממש"), יצירת מעין מע' יחסי אמון עם הצד שכנגד במו"מ. מע' בלתי פורמלית של חילופי אינפורמציה. ומצד שני, זה נותן למישהו את הסמכות המאשרת.

עניין מקובל ונהוג במו"מ של יצירת פער טקטי בין הנציג מיוצג ע"מ ליצור כפל ערוצים של העברת מידע. לעומ"ז, ישנם סוגי מו"מ שמנוהלים כך שבאמת יש ניגוד עניינים בין הנציג לשולחו.
דוג': עסקאות נדל"ן בהן בד"כ שכה"ט נגזר באחוזים מן העסקה. אדם שעובד עבור אחוזים מהעסקה הסופית - רוצה 2% בסוף. 

מו"מ מסוג זה שבו לנציגים יש בעיית נציג (הם מעוניינים להביא את הלקוחות שלהם למפגש רצונות) - זהו מו"מ בו הם מדברים בגילוי לב על האינטרס שלהם לשכנע את הצדדים וכך מתקרבים לעמדתם ומסתירים את הבעייתיות בעסקה. מתייעצים כיצד ישכנעו את שולחיהם שיתקרבו לקראת סגירת עסקה. הסנגור אומר לתובעת: "תני לי משהו טוב שאוכל לשכנע את הלקוח" - אמירה כפולה - מצד אחד, יש בה גם היבט טקטי של יצירת שוטר טוב ורע - יצירת יחסי אמון, ומאידך, יש בה אמירה אמיתית כיון שהתובעת (הצד השני למו"מ) יודעת שהוא רוצה הסדר באמת ובתמים.

לעולם השולחים לא יהיו בחדר. במו"מ להסדר טיעון יהיו רק עורכי דין.

המו"מ בדבר הסדר טיעון יכול להתנהל בכל אחד משלבי המשפט - הוא יכול להתנהל גם טרם הגשת כתב האישום (כמו אצל קצב). המטרה היא לא שיסגרו את התיק - הסנגורים מבקשים שימוע כאמתלה לפתיחת מו"מ להסדר טיעון. ככל שזה בשלב מאוחר יותר של ההליך - רצון הצדדים לעשות הסדר ( נמוך יותר. העסקה, במהותה, היא עסקה של מכירת סיכונים וככל שהמשפט מתקדם יותר - הצדדים מודעים יותר לסיכוייהם האמיתיים, מושקעים יותר מבחינת זמן והשקעה. הסיכון מצטמצם כי מישהו יודע שהוא הולך לזכות והוא מעוניין פחות ופחות בהסדר. מעבר לכך, כבר השקיע את הזמן בתיק - אין לו אינטרס לעשות הסדר טיעון. הוא פשוט רוצה שביהמ"ש ייתן פס"ד.

יש כלל מקובל שרשויות התביעה בד"כ לא יוזמות הסדרי טיעון (מבדיל בין פרקטיקה פלילית לאזרחית).

במשפט פלילי - כיון שהתביעה מפעילה סמכות שלטונית - הדבר אינו מקובל. התביעה "תשב ותחכה" עד שהסנגור יפנה אליה בהצעה. הפנייה יכולה להיעשות באמתלה של שימוע (לשכנע את התביעה שאין תיק בכלל - אין סיכוי לתביעה) ואגב כך, מתמקחים על העונש ומגיעים להסדר.
בד"כ בשימוע - הסנגור הוא שמדבר, התובע שותק ופרקליט המחוז שואל שאלות הבהרה. לאחר שסיים את דבריו יוצא הסנגור מהחדר, ואז התובע מסביר לפרקליטת המחוז מה הבעייתיות בטיעוני הסנגור.
בכל תיק ניתן לבקש שימוע. יש לראות בהקשר זה את יש את ס' 60 א. שימוע הוא הליך בו הסנגור פונה לפרקליטות ומנסה לשכנע אותה לסגור את התיק משום שהראיות לא יחזיקו אותו, טענות על עדים שקרנים, אין אינטרס לציבור, הלקוח שלי גוסס ואין סיבה להגיש נגדו כתב אישום וכד'. ניסיון לשכנע את הפרקליטות לביטול התביעה. ס' 60 א אומר כי בפשע, יש זכות לבצע שימוע אך בכל שאר סוגי העבירות - באישור בלבד. 

בעיית הנציג - דיני הסדרי הטיעון מיועדים להתמודדות עם בעיית הנציג אליה הדין מודע ולכן נוהג בהליכים מיוחדים ויוצאי דופן להתמודדות עמה. 
הנוהל בהסדרי טיעון: הנאשם מודה, ולאחר שהודאתו נרשמת בפרוטוקול הוא אומר שהודה במסגרת הסדר הטיעון שמוגש לביהמ"ש. ביהמ"ש מודיע לנאשם שהוא לא מחויב לקבל (להכיר) את הסדר הטיעון ורק אז ההודאה נרשמת. אירוע נדיר במשפט הפלילי בו מדבר ביהמ"ש עם הנאשם שלא באמצעות סנגורו. 
בשלב הקראת האישום למשל, אפשר לא להקריא את כתב האישום אם הסנגור מודיע כי הסביר את תוכנו לנאשם. הדין סומך על הסנגור בכל שלבי המשפט למעט המצב של הסדר טיעון והודאה של הנאשם. במצב כזה, לא סומכים על ייפוי הכוח שנתן הנאשם לסנגור בשל בעיית הנציג. הדין מבין שבנק' זו - הסנגור לא אמין בשל ניגוד האינטרסים.

הפרוצדורה הזו מעוגנת רק בפסיקה (לא בחקיקה): פס"ד פלוני ולפניו פס"ד מרקוביץ' ופס"ד מחמוצקי. 

איך עושים את הסדר הטיעון עפ"י הלכות אלו? מה הנוהל?

1) הפסיקה קובעת שהסדר טיעון חייב להיעשות בכתב ע"י הצדדים
2) המסמך הכתוב הוא חוזה שלטוני - חלים עליו הכללים שבדיני החוזים במשפט המנהלי ( פס"ד ארביב. יש הלכת השתחררות - המדינה לפעמים יכולה להשתחרר מחוזה זה.
3) לאחר שנעשה בכתב - חייב אישור של הגורמים המתאימים בתביעה - פרקליט מחוז או ראש לשכת תביעות.
4) החוזה השלטוני מוצג לביהמ"ש לצורך ביקורת שיפוטית - כאן יש להבחין בין 2 הסדרי טיעון:
a. הסדר בנוגע לסעיפי העבירה, האישומים
b. הסדר בנוגע למידת העונש
הביקורת השיפוטית על הסדרי טיעון נסובה רק בנוגע להסדרים בעניין העונש. הסדרים בדבר האישום כמעט חסינים מפני ביקורת שיפוטית - אם התובע מחליט לא להאשים אדם בעבירה אחת אלא באחרת, אם התובע מוותר על עבירת האינוס והולך רק על הטרדה - אין דרך לביהמ"ש להתערב בזה. 
קיימת אומנם לביהמ"ש אפשרות, מכוח ס' 184 ובערכאת ערעור מכוח ס' 211, להרשיע בעבירות שלא מנויות בכתב האישום ובלבד שלא יחרוג מהעונש המקסימלי שניתן היה לתת לפי כתב האישום המקורי. הקושי בכך - ע"מ שיוכל לעשות זאת עליו למצוא הוכחות לעבירות אלו ובד"כ לא ניתן למצוא להן ראיות בחומר המובא בפניו. 
לעומ"ז כאשר הדיון הוא על העונש, עפ"י בייניש בפס"ד פלוני, יש בד"כ ביקורת שיפוטית של ערכאת הדיון, אפשרות לתיקון מסוים של כתב האישום. המגבלות שמנתה בייניש בפסה"ד:
תיקון כתב האישום ואח"כ הודעה על הגעה להסדר טיעון - הנאשם מודה בכתב האישום המתוקן, ביהמ"ש שואל את הנאשם האם הוא מבין את כתב האישום והסדר הטיעון והאם מבין שלמרות זאת ביהמ"ש לא מחויב להסדר הטיעון שהתקבל? הנאשם יודה באישומים טרם שאלת ביהמ"ש - בד"כ יענה כן לכל כי כך תודרך ע"י הסנגור. ביהמ"ש בד"כ לא ייכנס לכך אא"כ מדובר במקרה חריג של העבירה או של מעמדו התקשורתי של הנתבע. ביהמ"ש ישאל את הנאשם מה תשובתו לכתב האישום המתוקן, התשובה נרשמת בפרוטוקול (אם אמר שמבין) ואז ביהמ"ש מרשיע אותו ואז עובר לשלב הראיות לעונש.

תפקיד התביעה לנסות ולשכנע את ביהמ"ש בהסדר הטיעון למרות שמדובר בעונש פחות מהרגיל וזאת בשל הנסיבות המקלות (קשיים ראייתיים בהוכחה, שקלול כלל הנסיבות וכד') תוך שקלול הנזק לקורבן. 
לתובע יש אינטרס לשכנע בהסדר הטיעון כי כך יותר קל לו להגן על תוצאת פסה"ד בערעור במידה וביהמ"ש לא יסכים להסדר הטיעון וירצו לערער על זה. נניח שלא יכבדו הסדר טיעון - הנאשם יערער על כך. יש אינטרס ארוך טווח בביסוס המוסד של הסדרי טיעון כי בלעדיו - לא תוכל התביעה.
יש מעין העמדה של הנאשם בדילמה שבה קודם מודה באשמה ורק אח"כ מכריע ביהמ"ש אם מוכן לקבל את הסדר הטיעון - לכאורה פגיעה בחשיבות מעמד הסדרי הטיעון אך הדבר נועד ע"מ להעלות את ביהמ"ש למעמד מבקר משפטי במקום להעמידו בדרגה של צד להסדר הטיעון, למו"מ. ההגעה לביהמ"ש היא רק לאחר ההודאה באשמה. 
למה חשוב לשמור על מעמדו של ביהמ"ש כמבקר? כדי לפתור את בעיית הנציג וזאת ב-2 דרכים:
1) במסגרת ההיררכיה הארגונית בתוך גופי התביעה (אישור ההסדר ע"י פרקליטות המחוז שיש לו עניין כללי בחיסול תיקים אך אין לו עניין ספציפי בתיק הנדון)
2) ביהמ"ש משגיח על הפרקליטות - מנסה לוודא שהפרקליטות לא מכרה בזול את האינטרס הציבורי, לא פגעה בו ע"מ לחסוך לעצמה עבודה. ע"מ שימור מעמד ביהמ"ש כמפקח - שומרים את פעולתו לשלב לאחר ההודאה בפרוטוקול. 
מי שומר על השומרים???

ביהמ"ש - בעל עניין. השופטים (וביהמ"ש) כשכירים בעלי משכורות חודשיות - בין אם יעבדו קשה ובין אם לא. לו"ז המשפט והשופטים מתוכנן כך שיסגרו כמה שיותר תיקים בהסדרי טיעון היות ואחרת - יעבוד קשה יותר משופטים אחרים. זה יוצר סוג מסוים של מאזן אימה בין השופט והסנגורים. 

סנגור שלא קיבל הסדר טיעון אצל שופט X - יגיד כי הוא לא רוצה לעשות יותר הסדרי טיעון אצל השופט הזה ואף מפיץ זאת אצל סנגורים אחרים (שהשופט לא מכבד הסדרי טיעון) - ימריד את שאר הסנגורים נגדו וכך גורם לש' זה לעבוד יותר. 
הנחיות ביהמ"ש בפס"ד פלוני נועדו ע"מ לאושש את מוסד הסדרי הטיעון כיוון שבלעדיו - תתמוטט המערכת. ההנחיות שנקבעו ( התערבות במקרים נדירים וספציפיים בלבד.
השופט עצמו הוא גם שחקן במערכה : בין הנאשם, התובע, הסנגור וכו'. אם הוא ייוודע כאחד שלא מכבד הסדרי טיעון - יינזק בסוף באופן אישי.

בעבר, היה נהוג שאסור לשופט להציע לצדדים להגיע להסדר טיעון, אך כלל זה התבטל (בשל עומס התיקים על בתהימ"ש) ושופטים מציעים הסדרי טיעון לעיתים קרובות. אסור לשופט להגיד מראש איזה הסדר טיעון יכבד ואיזה לא. אסור לו לומר מה העונש שייתן לאחר ההוכחות (אך שופטים עושים זאת לעיתים קרובות - ע"מ לא להוסיף ללחץ על הסנגור לסיים את העסקה בהקדם האפש)רי. 

יש עקיפה רבה של הכללים בדבר הסדרת הסכם הטיעון. העקיפה - בעסקאות "מסדרון" - מקרים בהם עסקת טיעון לא נעשית בכתב, לא מובאת לאישור הפרקליטות, לא מוצגת לביהמ"ש לביקורת שיפוטית...
רוב התיקים המנוהלים נסגרים בעסקת טיעון במשטרה - בד"כ אלו תיקים משטרתיים. 

יש לכך בעיית אכיפה כמו בכל עסקה בלתי חוקית. 

בד"כ בתיק תביעות משטרתי - יושבת התובעת המשטרתית במעין "קבלת קהל" מעט לפני פתיחת הדיון. הסנגור פוגש אותה ושואל "נכון שלא תבקשי מאסר בפועל?" היא תגיד לא והסנגור יענה "טוב, אני אשכנע אותו להודות". התובעת והסנגור סוגרים מראש אילו סעיפים יופחתו, האם תדרשו מאסר בפועל וכו'. יש כאן מעין הבטחה ואין משהו פורמלי - מאחורי הקלעים. 

מדובר במעין הסכם טיעון אך מה שיקרה בפועל הוא שהפרוטוקול ייפתח בכך שהתובעת תבקש לתקן את כתב האישום, הנאשם יודה בכתב האישום המתוקן ויתחרט על מעשיו, התובעת תגיש גיליון הרשעות קודם (במידה וקיים). בשלב הטיעונים לעונש (בו הייתה מוצגת העסקה אם הייתה זו עסקה רשמית), תבקש התובעת את העונש שהוסכם על הצדדים ללא שתציין כי נעשה כאן הסדר.

יש כאן מעין הטעייה של ביהמ"ש. לכאורה, אומרת התובעת שזה העונש הראוי לדעתה ללא ציון העובדה שניתנה תמורה עבור עונש זה. רוב הסדרי הטיעון במע' של התביעות המשטרתיות הן כאלה.

בפרקליטות - נעשה גם אך מסובך יותר. לפעמים מגיעים הסדרים ג'נטלמניים של הפסיקה שתוגש במסגרת הטיעונים לעונש שתכוון את ביהמ"ש אולם אינן מאושרות - גם סוג של הסדר טיעון בלתי רשמי. סוג של הטעייה. במקרים מסוג זה, יש בעיה בכל הנוגע לשאלת האכיפה של ההסכמה - האם מדובר בהסכמה שלטונית המאפשרת חזרה מם ההודאה (שקיימת במקרה של הפרת הסכם ע"י התביעה אך לא ע"י ביהמ"ש). אין מי ששומר על ביהמ"ש ולכן אמצעי הבקרה הם חלקיים - קיים לשופט אינטרס בהסדר הטיעון וכן בפרקטיקה, ההסדרים לא תמיד מקוימים באופן רשמי.

פרקטיקה שקרובה מאד לפרקטיקה של הסדרי טיעון היא: ענישה מוסכמת בעיקר בטיפוסי עבירות מסוימים כמו עבירות צווארון לבן - כופר בדיני המס, עיצומים בדיני ההגבלים העסקיים ובדיני ני"ע ( הסכמה על סנקציה חצי פלילית.

א) בכופר ועבירות מס - בכל חיקוק מס יש פרק עונשי ובכל אחד מאלו של הסעיפים הרלוונטיים יש אפשרות לגוף הממונה על אותה רשות מס, להמיר את העונש בכופר. בד"כ, גובה הכופר המקס' הוא כגובה המס המקס' של העבירה. הכופר הוא יצור כלאיים - חצי עונשי, חצי מנהלי - לא ממש עונש של משפט פלילי. הליך הכפר בחקירה בעבירות מס, בשלב כלשהו של ההליך ניתן להגיש בקשה לכופר, במסגרתה דרישה להודות בעבירה. העניין מועבר לוועדת כופר של אותה רשות (גוף פנימי של רשויות המס) ( לאחר קביעת הכופר, ניתן לשלמו תוך פרק זמן קצוב והדבר ימנע את ההליך המשפטי הפלילי. 

העונש הוא עונש מוסכם, ולא מופיע בתקנת השבים, אך בכל זאת מופיע ברישום הפנימי של רשות המס. אם האדם יועמד שוב לדין בעבירת מס, הדבר קביל להגשה בפני בימ"ש, וישמש כנגדו. יוגש המסמך המקורי בו האדם הואשם בעבירות מס, וביקש כופר. בפועל, פרט לשנים האחרונות ממש, גם בין רשויות המס, המידע לא עובר. הסנקציה אינה לגמרי עונשית, אך רואים בה עונש בעקבות המשמעות הכספית שלה.

המו"מ בנוגע לכופר דומה למו"מ להסדר טיעון (דינמיקה בסיסית דומה). ההבדלים:

1) בכופר, בשונה מהסדר טיעון פלילי, לא קיימת המוסכמה החברתית שהתביעה לא יוזמת - התביעה יכולה ליזום. 
2) את הכופר ניתן לגבות בדרך שגובים קנסות עפ"י פק' המיסים גבייה. בכך הוא דומה לקנס ולא לחוב אזרחי.
3) יש הבדל בין החוקים שמעניקים סמכויות לכופר -
4) היחס בין רשות המס לתביעה הכללית / היועמ"ש - בעבירות מס אין צורך בהסכמת היועמ"ש אא"כ כבר הוגש כתב אישום. לעומ"ז במע"מ או במכס, יש צורך בהסכמתו (מסיבות היסטוריות וארגוניות בלבד).
5) ההליכים בכופר אינם פומביים - אף אחד לא אמור לדעת שהגשת בקשה לכופר וקיבלת.
6) ההנחיות באשר לכופר פורסמו מאז בג"צ אפרתי כמסמך שמובא לידיעת הציבור לגבי מס הכנסה. ההנחיות שפורסמו מאד דלות. יש בהן ס' סל שאומר שניתן לבטל את כל ההנחיות ויש כל מיני מקרים שלא יינתן בהן כופר {לדוג': לא יינתן כופר למייצגים, למי שכבר קיבל בעבר כופר, לא ינתן כופר בעבירות מטריאליות (שיש בהן מנס ריאה}. 
7) הביקורת השיפוטית היחידה בכופר היא בהגשת בג"צ נגד ועדת הכופר בעילת אפליה בנסיבות דומות. 
יש הליכים של הסדרים מוסכמים בחוק ההגבלים העסקיים ובחוק ני"ע ( רובד נוסף על הסדרים של קנסות מנהליים (כב' בסילבוס) שאינם כופר אלא אקט מינהלי חד צדדי של הטלת קנס שחל עליו המשפט המנהלי. בעבירות מנהליות הקנסות הן ממין העבירות של ברירת משפט או ברירת קנס.
ברירת משפט - כשברירת המחדל היא קנס ואתה חייב לשלם תוך 30 יום אא"כ תבקש בקשה להישפט - אם לא ( חייב לשלם את הקנס.

ברירת קנס - אתה מקבל הזמנה להישפט שתקפה אא"כ תזדרז לשלם קנס טרם מועד קצוב.

שניהם מוסדרים בחוק העבירות המנהליות 1986 וגם בפרקים ייחודיים - בפק' התעבורה וכו'. 
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