מבוא

הדיון המשפטי מורכב משני שלבים:

1. בירור העובדות – Fact Finding

2. יישום משפטי 
משפטות פורמליסטית מניחה שההליך המשפטי מושתת על סילוגיזם (Syllogism) (הסקה על פי הנחות יסוד). כאשר:

נורמה + עובדות = תוצאה משפטית 

האם נוסחא זו היא נכונה? האם היא באמת "טבעית"?

הביקורת:

הביקורות השונות תוקפות באופן ספציפי את הרכיבים השונים של הנוסחא. ההנחות הסמויות של הנוסחא הן: (1) שקיימות עובדות; (2) שניתן לקבוע עובדות בהליך המשפטי; (3) שקיימת נורמה; (4) שניתן בהליך המשפטי ליישום עובדות על נורמות ולהגיע לתוצאות נכונות. 

הביקורת הסקפטית:

· המבקר הסקפטי הקיצוני - אומר שהעובדות הן בעצם יציר דמיון, ולא קיימות באמת במציאות. מנגד ניתן לומר שטיעון זה הוא כל כך חזק עד שהוא מכחיד את עצמו. הוא מהווה התאבדות אינטלקטואלית. ביקורת זו היא קיצונית מדי, ולא מאפשרת לקדם את הדיון.
· במישור העובדתי - כל הליך הוכחת עובדות הוא רצוף מלכודות ופגמים, וזה בלתי נמנע. התפיסה האנושית היא מוגבלת, עדויות שקר, כושר שכנוע, דעות קדומות, השקפות עולם ועוד. קשה לדבר על עדים ועל שופטים אובייקטיבים.
· במישור המשפטי – הביקורת מטילה ספק ברטוריקה המשפטית. לדוגמא: סעיף 85 לחסד"פ – כתב אישום צריך לכלול את תיאור העובדות המהוות עבירה. סעיף 152 – הנאשם רשאי להודות או לכפור בעובדות. זוהי בעיה ברטוריקה. 
· ההליך השיפוטי – ההליך השיפוטי דן רק בחלק מהבעיות, ולא בכולן. חלק מהדיון נוסב סביב שאלות שאין בהן כדי לקדם את גילוי האמת. 
· ההליך האדוורסרי – מטרת שני הצדדים לנצח במשפט, ולאו דווקא להביא לגילוי האמת. כל ההליך בעצם מביא להשחתה של הצדדים, משום שגם אם כן או לא ירצו, יעשו הכל כדי לנצח: יציגו עובדות בצורה מניפולטיבית, יחסירו עובדות, יתעלמו מעובדות וכו'. כך שההליך הצטמצם ליכולת רטורית, ואמצעים כלכליים. 
· הטלת ספק חלקי בקיומן של נורמות – הנורמות הקבועות הן בחזקה "נושא פתוח" עד שמוסקת נורמה, מפעילים עליה פרשנות. הפרשנות היא בעצם חומר ביד היוצר של השופטים. נוצרים פערים בין החוק הכתוב ובין החוק המיושם. החוק תלוי בשופטים, ולכן לא ניתן לדעת מראש מה תהיה התוצאה המשפטית של ההליך. 


ביקורות אלו הן מרחיקות לכת, ויש שיאמרו שביקורות אלו הן של המאמין המאוכזב. 

המערכת אינה מערכת מושלמת, והיא גם איננה מתיימרת להיות כזו (תמיד יהיו עדים שקרנים, עובדות סותרות וכו'). 

הארט – מערכת המשפט היא מערכת אנושית, המנוהלת על ידי בני אנוש ולכן אינה מושלמת. 

לסיכום, הביקורת מתחלקת לשניים: הביקורת הקיצונית, ממנה לא ניתן ללמוד דבר, והביקורות היותר מוגבלות, שלא סותרות את המסורת הרציונליסטית. הן אינן סותרות, משום שניתן ללמוד מהן, ובמקרה הצורך לפנות למשהו אחר. הביקורות אינן "מפילות" את הנוסחא הזו, הן מאפשרות לשים לב במקומות "מועדים".

חשוב לשים לב לעובדות, כי בסופו של דבר הן אלו שיושבות בלב ההכרעה המשפטית במקרים קונקרטיים (לדוגמא, אם אדם כן או לא ביצע עבירה). יש בעובדות בכדי לדחות את הביקורת הסקפטית הקיצונית. בנוסף, יש לשים את הדגש על בירור העובדות, ולהיות מודעים לכך שהיכולת לעשות את זה היא מוגבלת. 

הביקורת הרדיקלית:

קיימות גם ביקורות רדיקליות, שתוקפות את כל הנוסחא כמכלול, ומסתכלות על כל הנוסחא כמצג שמערכת המשפט מציגה מטעמים שונים, אך שאינו מבטא את ההליך כפי שהוא בפועל.

סילוגיזם – הסק לוגי המורכב משתי הנחות מקדמיות: אחת כללית ואחת ספציפית, שהחיבור ביניהן בהכרח מוביל למסקנה. 

לדוגמא: אם כל בני האדם הם בני תמונה, והאתונאים הם בני אדם, האתונאים בהכרח הם בני תמותה. 

ההבדל העיקרי בין הביקורות הרדיקליות והביקורות הסקפטיות הוא שהביקורות הרדיקליות תוקפות את הנוסחא כמכלול. הן טוענות שהנוסחא בכללותה אינה נכונה. 

מקורן של הביקורות הרדיקליות הן התיאוריות המרקסיסטיות.

לפי הביקורת המרקסיסטית, כל נושא הזכויות (זכויות הנאשם, הקורבן, זכויות יסוד, משפט הוגן וכו') הוא סוג של "מיסטיקה" של המציאות. בפועל, המערכת לא עושה צדק חברתי, אלא דיכוי חברתי. המצג ששופטים מפעילים נורמות על עובדות הוא מצג שווא, ובפועל המשפט הוא מכשיר בידי השלטון לדכא. בעיקר של בעלי ההון על הפועלים. 

קצת היסטוריה: במאה ה-19 היו קיימות דמוקרטיות מערביות. המשטר שהיה קיים היה קפיטליזם משתולל. מתוך טענות של שוק חופשי, לא הוגבלו תנאי העסקה של בני אדם. בנוסף, הייתה זו תקופה של היגור מואץ. נוצר מצב שבעלי ההון, תוך שימוש בטכנולוגיות חדשות יצרו מפעלים, ושכרו את המהגרים העניים ככוח עבודה. מכיוון שלא היו מגבלות על תנאי העסקה, הפועלים הועסקו בתנאים מחפירים: הועסקו בוקר עד ערב בלי פיקוח או בקרה, בלי תמיכה סוציאלית, בלי השכלה, ומבלי לקבל שכר ראוי. בנוסף, התעורר הנושא של העסקת ילדים בתנאים מזעזעים, והתמותה עלתה. 

האבסורד היה שהכל תורץ כנעשה בשם החופש: מוכרים מרצון וקונים מרצון, לא מכריחים אף אחד לעבוד. טענות אלו היו ציניות, משום שלמעמד הפועלים לא (באמת) הייתה אלטרנטיבה. 

הפילוסופים של התקופה התקוממו על עניין זה (ביניהם מרקס), בניהם גם יהודים רבים (שהסתמכו על התנ"ך שם יש תמיכה בחלש/בעני). 

הדמוקרטיה בעצם הייתה דיקטטורה של בעלי ההון. 

הדיכוי הכלכלי היה גם דיכוי נפשי. 

תנאים אלו הולידו (בין היתר) את המהפכה הצרפתית. הדיכוי היה מעמדי-חוצה-גבולות ולא פרקטיקולרי למדינה או לאום. 

על רקע זה, מערכת המשפט של מדינה דמוקרטית נראית רע. זאת משום שתחת הססמא של שוק חופשי, לא היו מגבלות על בעלי ההון. אך מן הצד השני, בדיוק בשם אותה האידיאולוגיה כן הוטלו מגבלות משמעותיות על מי שאינם בעלי הון. (דוגמא לכך הם דיני הקניין: דיני הקניין מקבעים את הקניין איפה שהוא נמצא.)

לכאורה, חוקים אמורים לחול על העני ועל העשיר באותה הצורה. אך בפועל, כל העבירות כגון שוטטות שהיה לא מצודקת וכו' מופעלות נגד מגזרים מסויימים באוכלוסיה וזאת משום שרק כלפי אותם מגזרים הן יהיו רלוונטיות. החוקים השונים הם שוויוניים לכאורה בלבד. 

הביקורות במאה 21:

האם הביקורות אומרות שמשפט פורמליסטי הוא לא בגדר האפשר? אם משפט פורמליסטי הוא כן בגדר האפשר, כיצד צריכה המערכת לעבוד?

מרקס זילזל במערכת המשפטית. הוא לא ראה אותה כשחקן חשוב בשדה של הפעילות החברתית. הוא שם את הדגש על התנאים הכלכליים. בנקודה הזו, נראה שהוא טעה, וזאת משום שבסופו של דבר חלק גדול מהעוולות שעליהן הצביע מרקס עצמו טופלו במסגרת המשפט. 

האם היום המשפט עושה דברים אחרים ממה שהוא מתיימר לעשות? כיצד ניתן להסביר את הפערים בין אוכלוסיות מגזע ומוצא אתני שונים? (לדוגמא, בארה"ב, שם בבתי הכלא יושבים יותר שחורים והיספאנים מאשר לבנים.)

תשובות אפשריות:

· התשובה הגזענית והפאשיסטית – יש שוויון בין כולם, אך לא כל הגזעים שווים. טענה זו לא נכונה (על פי מחקרים לא הוכח מעולם שלגזע אחד יש יכולות נעלות על גזע אחר). 
· אידיאולוגיות פטריארכליות על ההליך המשפטי (הגל השני של הפמניזם וה- CLS טוענים זאת) אשר פוגעות בחלשים בחברה. 
יתכן פער בין מה שהמשפט אומר, לבין מה שהמשפט עושה. 

עד עכשיו ראינו כיצד יכול להיווצר פער בין הנוסחא הנ"ל לבין מה שהיא מבצעת בפועל (כאשר בסופו של דבר אלו אנשים מסויימים שמועמדים לדין, ותוצאות שאינן תואמות את האידיאולוגיה הרשמית). 

נקודות החולשה של הביקורת:

· המשפט במובן הלשוני מעביר מסרים סמויים – לדוגמא, זיהוי ה"לבן" עם התום, הטוב, ותכול העיניים. "כיבוס מילים" היא פעילות אנושית כללית ולא ייחודית למשפט. כיבוס המילים נעשה משום שזה עוזר להציג טענות שונות. טענה זו לאו דווקא מחלישה את הביקורת. כאשר מסרים שכאלו מוטמעים, והופכים להיות ערכיים, גם אם המשפט מבטל אותם, הם עדיין שרירים וקיימים. (לדוגמא, אם במשך שנים הוצגו השחורים באמריקה כתתי-אדם וכוח עבודה, גם עם ביטול חוקי העבדות לקחו עוד שנים רבות עד שהתפיסה השתנתה.)
· הביקורות הרדיקליות יכולות רק להצביע על עיוותים ספצייפים, ולא יכולים להצביע על משהו כללי בנוסחא עצמה. 
הביקורות הרדיקליות לא תוקפות רק את בית המשפט, אלא את התהליך כולו. 

CLS – חלק מאסכולת הריאליזם המשפטי. (כותרת גמישה, וקבוצות רבות נכנסות תחתיה)

החוק אינו חד משמעי, אלא גמיש, ולכן יש פער בין מה שהשופטים אומרים ובין מה שהם עושים. לפי הפורמליסטים, המשפט מקורו בכלל הכתוב. 

CLS - מקצינים את נושא חוסר חד-המשמעות של החוק. החוק מטבעו כל כך עמום, כך שלעולם לא נותן מסקנה משפטית חד משמעית, ואז האמירה הופכת להיות פונקציה של הבחירה האידיאולוגית, והשקפת העולם של השופט. זוהי בעצם טענה סקפטית (והכל חל עליה – אין לה נפקות מעשית, והיא גם לא משכנעת). 

הטענה היא שהחוקים הם כל כך מבולבלים, כך שאי אפשר להגיע איתם לשורה תחתונה. 

הביקורת לא עומדת משום שכאשר מוכחת סיטואציה עובדתית, הפעלת הנורמה אינה בעייתית. בתמונה עובדתית ברורה מתגמדות השאלות המשפטיות. 

לביקורות יש גם נטייה לפנות לתיאוריות קונספירציה. תיאוריות אלו טוענות שתופעות חברתיות יכולות להיות מוסברות כקונספירציות של גורמי כוח. אנשים רבים מאמינים בתיאוריות קונספירציה בגלל הקסם הרב שהן משרות. 

קארל פופר – כתב על רקע מלחמת העולם השניה התייחסות לתיאוריות קונספירציה. הוא טען שתיאוריות קונספירציה הן המשך של ההשקפה היוונית הקדומה. שכל מה שקורה משקף את מאבקי הכוחות בין האלים. באמצעות התיאוריות ניתן לתת הסבר לדברים שליליים שקורים מסביב. 

סביר להניח שתיאוריות קונספירציה אינן סבירות, מפני שקשה מאוד לנקוט בקו פעולה כלשהו, תוך חיזוי מושלם של פעולות המשך, הנגזרות ותוצאות הלוואי. לדוגמא: הליך הבחירה הישירה בישראל – שרצה להביא לפתרון של מצב אחד, ותוך כדי יצר בעיות רבות נוספות. 

כאשר הוגי דעות אומרים שתיאוריות קונספירציות לא משכנעות, הכוונה היא לא שאנשים לא מנסים לרקום קונספירציות ולהוציא אותם לפועל, אלא שלא הגיוני יש גורם על שמתמרן ושולט על הכל. זהו סוג תחכום ומודעות שהוא מחוץ לגבולות היכולת של רוב הגורמים האנושיים, ועל כן לא טיעון משכנע.

הביקורות הרדיקליות המודרניות נצמדות לטענה שמערכת המשפט עושה משהו אחר ממה שהיא אומרת שהיא עושה. הן מביאות את העובדה שרואים את חוסר השוויוניות בחתך אוכלוסייתי (בעיקר). לדוגמא: שאחוזי ההרשעה בפועל אינם שווים בחלוקה על פי הקבוצות האתניות (ביחס פרופורציונלי לנתח שלהם באוכלוסיה).

מנגד יאמרו, שדווקא הדברים האלו מראים לא את הקונספירציות של מערכת המשפט, אלא את המגבלות של מערכת המשפט. 

בהסתכלות מזווית הראייה של מערכת המשפט, ניתן להגיד שטענות אלה מצביעות על יכולתו המוגבלת של המשפט, ומראות שיש בכוחן של דעות קדומות כדי לחצות את המכשולים החוקיים ולהשפיע על התוצאות (גם במערכות משפט שהנורמות דוחות את אותן דעות). 

כיצד ניתן להסביר זאת? כאשר אנו צריכים להחליט אם סיפור מסויים הוא נכון, אנו בוחנים את הסבירות של הסיפור על רקע נסיון החיים הכללי שלנו. ניסיון החיים שלנו כולל גם דעות קדומות. דעות קדומות אלו יכולות להיות כלפי חלקים באוכלוסיה. 

נסיון החיים שלנו, כולל גם את הדעות הקדומות שלנו. 

גם במקרים בהם אין שאלות משפטיות, אלא רק שאלות עובדתיות הדעות הקדומות יכולות להשפיע. כיצד? הדעות הקדומות עלולות להיכנס במקרה של חוסר וודאות ראייתית (לדוגמא, נאשם שחור שעומד מול חבר מושבעים לבן). 

הביקורות הרדיקליות כן צודקות בכך שגורמים לבר-משפטיים (דעות קדומות לדוגמא), הם גורמים שמשפיעים על איך שהמשפט מופעל הלכה למעשה. אך אין בכך סתירה מובנית להלכה המסורתית (ראיית המשפט כמערכת פורמליסטית), יש רק השפעה על איך שהיא מיושמת בפועל. 

כיצד ניתן לפתור את הבעיה?

1. חינוך להיות מודעים לדעות המוקדמות שלנו. 

2. פתרונות שפיטה ייצוגית. כלומר, השופטים צריכים לשקף את חתך האוכלוסיה. 
האם דווקא הכוח של מערכת המשפט הוא זה שיכול להכשיל אותה?

משפט נבות היזרעאלי – אחאב מלך ישראל (היה מגדולי מלכי ישראל – גיבור קרב, בנאי גדול) פונה לנבות שיתן לו את הכרם שלו (שהייתה קרובה לארמון המלך), ובתמורה יתן לו כרם טובה משלו, או כסף עבורו. מדוע היה צריך לתת לו משהו עבור הכרם? הוא המלך, הוא יכול לקח אותו. ניתן ללמוד, שבאותו זמן הייתה מערכת משפט חזקה, כך שאפילו המלך אינו יכול לעקוף אותה (ולהפקיע את הכרם של נבות). נבות מסרב, ואחאב חוזר הבייתה מתוסכל ונרגז. 

איזבל במקרה זה, מחליטה להשתמש במערכת המשפט כדי לקדם את רצונה. היא מבקשת משני אנשי העיר שיעלילו ויעידו נגדו. (שניים, משום שאי אפשר להרשיע על סמך עדותו של אדם אחד). השניים מביאים בעדותם להרשעתו וסקילתו של נבות. אחאב יורש את כרם. 

מה המסקנה?

בניגוד לביקורות הרדיקליות שממעיטות בערך של ההליך המשפטי, רואים תופעה שבה כאשר יש מערכת משפט חזקה שאי אפשר לעקוף אותה, יש חשש אינהרנטי שהניסיון לעיוות דין יעשה דרך המערכת. התופעה אבסורדית: דווקא מערכת משפט חזקה, עלולה למשוך כוחות שליליים, שינסו להפעיל אותה באופן מניפולטיבי. 

במדינה מודרנית שיש לה מערכת משפט חזקה, נוצר חשש דומה. 

דוגמא לכך היא סוגיית העדות: עדים מחוייבים להעיד את האמת כולה ורק את האמת, אך בפני בית המשפט אנשים בדרך כלל נזהרים בלשונם (חושבים פעמיים על מה שהם אומרים) כדי לא להגיע למצב שהמערכת החזקה תחייב אותם עצמם בגין דברים שהם אמרו. 

דווקא הכוח של מערכת המשפט יכול להיות לה לרועץ, ודווקא במקום בו יש מערכת משפט חזקה, צריך להיזהר. 

סיפור משפטו של השופט ברידואה – יש שופט, שפסק לא נכון, והוא מובא בפני בית הדין של מאה הדיינים, כדי להסביר את פסיקתו. אופן פסיקת השופט: השופט דורש מהצדדים שיביאו מסמכים, וכשהוא מקבל אותם הוא שם אותם בשק (מסמכי התובע, מסמכי הנתבע), ונותן להם לשבת על השולחן. הוא מאבחן בין תיקים פשוטים לתיקים מורכבים (לפי הכמות של המסמכים). 

במקרים הקלים הוא משתמש בקוביות הגדולות, ובמקרים הקשים הוא משתמש בקוביות הקטנות. השופט אומר, שיתכן שטעה שלא קרא נכון את הקוביות, משום שהיו קטנות, וגילו המופלג הקשה עליו את הראייה של המספרים שיצאו. 

אב בית הדין מזדעזע, ושואל אותו מדוע הוא אינו מטיל את הקוביות ישר (כשתיק מובא בפניו). הסיבות של השופט:

1. רשמיות – הרישמיות נותנת להליך את הלגיטימציה שלו. 

2. בריאות 
3. בשלות – שהנושא יגיע לבשלותו – הזמן הוא אבי האמת. 
מקובל לראות סיפור זה כביקורת סקפטית. ביקורת על החקיקה המסובכת, שבעצם יצרה מצב שהדין הוא כל כך לא חד משמעי, עד כדי שהוא פשוט נכנס לגדר "זריקת קוביות". 

כיצד ניתן להצדיק את השימוש בגורל ולהגן על השופט?

1. הגורל עיוור – אין לו משוא פנים, הוא מתגבר על בעיות ראייתיות, בעיות פרשניות וכו'. 

2. האם הכרעה על פי גורל היא בהכרח בלתי צודקת? האם קיימים מקרים שההכרעה היותר צודקת תהיה על ידי הטלת גורל? כדי להכריע על פי גורל, צריך שבין העומדים להכרעה יהיה שוויון. לדוגמא: הגנת הצורך במשפט פלילי: לדוגמא, כאשר יש ספינה טובעת, וצריך לזרוק מישהו למים, כדי שכל השאר יחיו. את מי זורקים למים? הדרך הצודקת ביותר להכריע היא באמצעות הגורל. אם זורקים מישהו למים בלי להטיל גורל, הזורק למים ימצא אשם ברצח/הריגה (פס"ד Holmes (1842) – ארה"ב). האם יש דרך אחרת? אפשר שכולם ימותו.
3. במקרים שהם סתומים, הטלת גורל יכולה לעזור. 
היחס בין צדק ומזל:

הטקסט מעלה גם סוגיה זו. השאלה שנשמעת מופרכת מעיקרה במבט ראשון, אינה כזו במבט שני. כאשר מדובר בהכרעה בין אנשים שהם שווים לחלוטין בתכונות שלהם, יש הצדקה להטלת גורל (לעיתים) משום שרק אז ההכרעה היא אובייקטיבית. 

כיצד ניתן להכריע באופן אחר (לא הטלת גורל)?
אפשרות אחת במקרה של הגנת הצורך, היא הקרבת כולם. כאשר בוחנים הצעה זו מפן תועלתני או מפן הצדק, לאו דווקא יעיל או צודק להקריב 10 כאשר אפשר להקריב רק אחד. 

יש קשר בין מזל וצדק, במובן הזה שהמזל הוא עיוור, ואנו מצפים שגם הצדק יהיה עיוור. האם ניתן לומר אם כך שמזל וצדק הם אותו דבר?

אלדד: הצדק אינו עיוור, הוא רואה את הכל בעיניים פקוחות, אך בוחר באופציה הצודקת, הנכונה. המזל לעומת זאת עיוור לחלוטין. העיוורון של המזל הוא טוטאלי. כאשר מצפים שהצדק יעשה "בצורה עיוורת" הכוונה היא שהגורם המכריע יהיה עיוור ביחס לתכונות שהן לא רלוונטיות להכרעה המשפטית. לכן, לא נרצה שההכרעה המשפטית תהיה עיוורת לגורמים שהם כן רלוונטים. 

למעשה, רק כאשר הצדדים הם שווים בכל התכונות הרלוונטיות שלהם, ההכרעה על ידי מזל ועל ידי צדק בעצם מתאחדות, וכשהם לא, הם נפרדים. 

המגבלות של הכרעה על פי הטלת גורל: כאשר התכונות הרלוונטיות הן שונות, והצדדים הם שונים רצוי שההכרעה לא תעשה על ידי גורל. וחוזרים לחשיבות ההכרעה העובדתית. 

המפתח בעשיית צדק הוא הבירור העובדתי. 

פרק מ"ד: הייתה אלמנה, שהיה לה ילד מנישואים ראשונים, שנישאה בשנית וילדה ילד לבעלה השני. בקנוניה, הילד והבעל רצחו את הילד הראשון (כנראה בשביל כספי ירושה). הפרו-קונסול מעביר את ההכרעה לוועדה והם מזמינים את הצדדים לדיון בעוד מאה שנה. 

ככל שמתבררות העובדות, עולה שהמטרה ברצח הבן הראשון היה לזכות בירושה, מפני שהאישה הייתה עשירה ("הרצחת וגם ירשת"). בנוסף נאמר, שהיא לא רצתה שהם יצאו מבלי עונש. 

ניתן לראות שהנרטיב חסר. קיים שלד של סיפור, עם "חורים" בו. לדוגמא: למה האישה חשבה שהם יתחמקו מעונש, או לא יקבלו אחד – מדוע הרוצחים המקוריים לא היו מוגבלים לדין? בנוסף, לא ברור מה היו היחסים בין הצדדים – האישה במקום לרצוח הייתה יכולה פשוט להוציא אותם מהצוואה. 

מתוך כל קייס עובדתי ניתן להוציא מספר נרטיבים שונים, שיביאו לתוצאות שונות. 

הטקסט, בפן אחר, אומר שאם נותנים סיפורים שהם מסגרות כלליות, וכל מה שמערכת המשפט עושה הוא להסתכל על נרטיב כללי ושלדי, ההכרעה שלה היא בעצם זריקת קוביות. 

חלוף הזמן – הזמן הוא אבי האמת – השופט נותן לכל קייס "להבשיל". הבשלה, עומדת מנגד לעינוי דין. אך עשיית דין מהירה, מזוהה בעיקר עם מדינות דיקטטוריות, ולא מגלמת את הצדק. מעבר לכך, גם במדינות דמוקרטיות, מערכות המשפט המהירות יותר, לאו דווקא מצטיינות בעשיית צדק. מערכות כמו מערכת השיפוט הצבאית, או בית משפט לתעבורה, שמות דגש על עשיית הדין המהירה, ועבורה המערכת מוכנה לשלם מחיר מה, שהוא בדיקה יסודית של העובדות. 

במערכות אלו צריך להיות חשדנים לגבי הודאות. 

בארה"ב, התיקון ה-6 מבטיח speedy trial. אך זכות זו לאו דווקא מיוחסת לנאשם, מתוך ההנחה שמשפט מהיר הוא לאו דווקא לטובת הנאשם. 

ההכרעה העובדתית במשפט פלילי – הספק הסביר
משום שמדובר ביכולת הוכחה, סטנדרט ההוכחה הוא בעל חשיבות ראשונית בנושא זה. 

המשפט מחולק לשניים: המשפט הדיוני והמשפט המהותי. 

היכן נמצאים דיני הראיות? יש שאומרים שהם חלק מהדין הפרוצדורלי (דיוני) – משום הם קובעים את האופן שניתן להוכיח את העובדות שמוכיחות את הזכויות, ולא את הזכויות עצמן. 

יש שאומרים שדיני הראיות צריכים להיות "ענף" נפרד בפני עצמו, משום שהם נוגעים להוכחה, ולא לפרוצדורה. 

מה שמכריע בסופו של דבר נושא, הוא העובדות הקונקרטיות המוכחות או אשר ניתן להוכיח. 

במשפט הישראלי, יש מצב מוזר. זאת משום שדיני הראיות הם הענף שהושפע הכי הרבה מדיני הראיות של המשפט המקובל, גם ברמה של המינוח וגם ברמה של הכללים עצמם. מדוע הדבר מוזר? משום שכללי הראיות של המשפט המקובל פותחו עבור משפט הסובב סביב חבר מושבעים, ועל כן עוסקים באבחנה שבין תפקיד השופט ותפקיד המושבעים. כמובן שכללים אלו אינם רלוונטים למערכת המשפט ישראלית שמושתת על שיפוט מקצועי. 

מדוע בישראל אין חבר מושבעים? ניתן לראות זאת כהישג של המשפט שלנו. אך דווקא מי שמנע את קיום המוסד של חבר המושבים היו הבריטים עצמם (והדבר מוזר, משום שהם רצו להנחיל את מערכת המשפט ש-ל-ה-ם). 

הסיבה היא בעקבות הניסיון שלהם בארה"ב: הם לא רצו לתת כוח לעם. בשיטת חבר המשובעים יש היבט מאוד דמוקרטי – היא נותנת כוח לעם, ולאחר ה"כוויה" באמריקה הם לא ניסו למנוע ניסיון דומה בקולוניות אחרות שלהם.

יחד עם זאת, גם לשיטת חבר המושבעים יש חסרונות: הוא מחיל רק 12 מושבעים, ויכול להיווצר מצב של מושבעים "קפריזים" שעושים כל שעולה על רוחם. כיום, מוסד המושבעים צומצם. 

העובדה שהמשפט מונחה על פי המשפט המקובל היא לאו דווקא רעה (מדובר במסורת משפטית עתיקת יומין, מבוססת מאוד וכו'). 

נטל ההוכחה – הנטל להוכיח טענה מסויימת. במידה ומי שנושא בנטל הזה, אינו עומד בו, הוא זה שמפסיד את המשפט (הדין מוכרע כנגדו). 

נטל ההוכחה מחולק לשניים: 

1. נטל השכנוע

2. נטל הבאת הראיות 
נטל השכנוע הוא מול חבר המשובעים. נטל הבאת הראיות הוא מול השופט
משפט מול מושבעים מחולק לשני שלבים: בשלב הראשון, התובע צריך להביא ראיות, שיוכיחו לכאורה את האשמה. נטל זה הוא "משני", והוא כלפי השופט במובן הזה שהתביעה צריכה להראות לשופט די ראיות כדי שהוא יגיד על סמך אותן הראיות, שחבר מושבעים סביר יכול להרשיע. המשמעות: אם התביעה לא עמדה בנטל הבאת הראיות, ובעצם המצב הוא של no case to answer. 

בשלב השני, אם התביעה עמדה בנטל הבאת הראיות, עדיין יש לה חובה לשכנע את חבר המושבעים שעל סמך ראיות אלו צריך להרשיע. 

נטל הבאת הראיות הוא גם על הנאשם, ואם אין מספיק ראיות לכאורה בנושא כלשהו, השופט לא יעלה אותו להכרעה בפני חבר המושבעים, אך נטל השכנוע לעולם נשאר אצל התביעה. 

בישראל, הנושא של האבנחה בין הנטלים הוא משני, משום שאותו שופט מכריע בשני המקרים. 

מידת ההוכחה – שאלה נפרדת מנטל ההוכחה. גם כאשר אומרים שצד מסויים נושא בנטל ההוכחה, עדיין יש את השאלה מה היא הדרגה של הנטל הזה. המשפט המקובל מכיר באופן עקרוני שתי מידות הוכחה:

1. מאזן הסתברויות – מידת ההוכחה צריכה להיות כזו שקיומה של העובדה הנטענת יותר סבירה מאי-קיומה של העובדה. כלומר, מעל 50%. 

2. מעבר לספק סביר – הוכחה מעבר לספק סביר. הדעות נחלקות לגבי מהי מידת הספק הסביר (באחוזים). מנגד להוכחה מעבר לספק סביר, יש הוכחה המעוררת ספק סביר (בתמונת ראי). 
מה האבחנה בין מידות ההוכחה? 

לפי המשפט המקובל, מאזן ההסתברויות היא מידת ההוכחה שנדרשת מתובע במשפט אזרחי. מידת ההוכחה מעבר לספק סביר היא מידת ההוכחה שנדרשת מהתביעה במשפט פלילי, והנאשם מנגד צריך לעורר את הספק הסביר. 

מדוע ההבדל בין משפט אזרחי לפלילי?

יש הבדל בין ההכרעות. במשפט הפלילי יש שני סיכונים: (1) הרשעה מוטעית; (2) זיכוי מוטעה. בהשוואה בין השניים, בוחנים מה עדיף ממה. בהרשעה מוטעית, מבחינת המורשע, המחיר שהוא משלם הוא גם מיידי וגם גדול (שלילת חירות, הרשעה פלילית, קנסות גבוהים וכו'). בנוסף, מבחינת החברה האשם האמיתי יצא פטור בלא כלום. מצד שני, אם לוקחים את הנזק מזיכוי מוטעה  אפשר לומר שהמחיר שהחברה משלמת הוא עתידי, ומסופק. במידה מסויימת הוא ספקולטיבי. יכול להיות נזק מהבחינה שהנאשם יעשה נזקים נוספים, אבל זה לא מחיר מיידי, או וודאי. בהשוואה בין שני המחירים, צריכים ליצור מערכת שתאזן בחוסר האיזון של שני המחירים. חשוב לציין, שגם לזיכוי מוטעה יש השלכות כלליות רעות: 

· פגיעה בהרתעה – הן של הנאשם הספציפי והן של עבריינים פוטנציאלים. נוצרת תדמית שאנשים עושים דברים ויוצאים פטורים בלא כלום. 

· אם העבריין מסוכן – הדבר יוצר בעיה גדולה מאוד. 
מכאן נוצרו טבלאות היחס בין זיכויים מוטעים להרשעות מוטעות (1-10, 1-20, 1-1000 וכו'). 

מדוע חשוב שמידת ההוכחה תהיה מעבר לספק סביר? 

חזקת החפות – כל אדם הוא בחזקת חף מפשע, אד שתוכח אשמתו. 

חזקות 

עובדות הן דבר קשה להוכחה. כדי להוכיח עובדות, מתבססים על ניסיון החיים, המאפשר להסיק דבר מתוך דבר. החזקות הינן כלים משפטיים שעוזרים לנו בהוכחה, במובן זה שהן קובעות שבהוכחת עובדת יסוד מסויימת או מספר עובדות יסוד, בית המשפט יכול/צריך לקבוע את העובדה שמוסקת על פי החזקה. החזקות עצמן משמשות כלי עזר ראייתי לבית המשפט לשם קביעת העובדות הרלוונטיות בנושא המובא לפניו. [הוכחה (של) ( עובדת בסיס ( עובדה מוסקת (זוהי בעצם החזקה)]

את החזקות מחלקים לשתי קטיגוריות:

חזקות משפטיות
חלוטות – חזקות שאינן ניתנות לסתירה. חזקות שקובעות שברגע שמתקיימת עובדת יסוד המבססת אותן, בית המשפט חייב לקבוע את העובדה המוסקת בחזקה. בעצם אלו כללים משפטיים מהותיים. לדוגמא: אחת החלופות לעבירת האונס, הוא אונס סטטוטורי – בעילת אישה, כאשר האישה היא קטינה שטרם מלאו לה 14 שנים, אף בהסכמתה. (כאשר אינוס מוגדר כבעילת אישה שלא הביעה לכך הסכמה.) כיצד ניתן לקבוע כלל זה באמצעות חזקה? כל אישה מתחת לגיל 14, אינה מסכימה לקיום יחסי אישות. (לדוגמא, חזקה היא שכל אדם יודע את הדין הפלילי – משמע, ברגע שמוכיחים שישות היא אדם, משמע שהוא יודע את הדין. לחלופין ניתן לקבוע כלל שאומר שאי ידיעת הדין איננה פוטרת מאחריות (אומרים את אותו הדבר רק בשני אופנים שונים, פעם על ידי חזקה חלוטה, ופעם על ידי כלל משפטי)). חזקה היא קביעה באופן עקיף, על ידי קביעת הנחה עובדתית. חזקות חלוטות אינן עובדות, אלא כללים מהותיים שעוטים כסות של כללים ראייתיים.

יחסיות – חזקות שבדין, שקובעות שכאשר מוכחת עובדת יסוד שבבסיסן, בית המשפט יראה כמוכחת את העובדה המוסקת בחזקה, אלא אם כן קיומה של העובדה המוסקת, נסתר. חזקה שנקבעה בדין ומעבירה את נטל השכנוע אל הנאשם (והוא יכול לסתור אותה). לדוגמא: סעיף 144(ד) לחוק העונשין – "מקום שנמצא בו נשק, רואים את מחזיק המקום כמחזיק הנשק כל עוד לא הוכח היפוכו של דבר".
חזקות עובדתיות 
חזקות עובדתיות נקבעות בפסיקה, ומקובל לומר שהן אינן חזקות, אלא ראיות נסיבתיות. בנוסף, מקובל לומר שחזקה עובדתית מעבירה רק את נטל הבאת הראיות. לדוגמא: חזקת הכוונה – החזקה הקובעת כי האדם מתכוון לתוצאות הטבעיות של מעשיו (לדוגמא, א' נוטל אקדח מכוון לראשו של ב' ויורה. ניסיון החיים מלמד שני דברים: ראשית, שפעילות אנושית היא פעילות מכוונת. שנית, שא' התכוון להרוג את ב'.). דוגמא אחרת: חזקת ההחזקה הדחופה – נתפס אדם מחזיק ברכוש מסויים, ורכוש זה נגנב זמן קצר לפני כן, ההנחה היא שאותו אדם היה מעורב בגניבה של אותו החפץ. החזקות האלו נקבעות מתוך ניסיון החיים שלנו. 

הבעייתיות של מנגנון החזקות:

החזקות עושות "קיצור דרך" לתביעה בדרך להרשעה. החזקה בעצם מרחיבה את העבירה. לדוגמא: בתוך העבירה של החזקת נשק יש שתי עבירות: (1) החזקת נשק בפועל; (2) החזקה מקום שנמצא בו נשק. 

למרות שהחזקה ניתנת לסתירה (משום שאינה חלוטה), עדיין העבירה הורחבה. 

אילו טעמים יכולים להפוך חזקה לחזקה לגיטמית?

בדרך כלל מדיניות משפטית היא המצדיקה קיומן של חזקות. 

חשוב להבחין בין להקל בהרשעה של מי שהוא באמת אשם, ובהרשעה של מי שהוא אינו אשם. 

· הרתעה - מקומות בהם רוצים ליצור הרתעה, מקלים על התביעה את האפשרות של הרשעה בעבירות בהן קיימות חזקות. 
· כאשר החזקה נשענת על קשר רציונלי מבחינה אמפירית (המעוגן בניסיון החיים), בין עובדת הבסיס לבין העובדה המוסקת (כלומר, שברוב המקרים רואים שהמורשעים על פי החזקה באמת אשמים). 
בחינת סעיף 144(ד) – החזקה היא שבמקום בו נמצא נשק, מחזיק המקום הוא מחזיק הנשק. 

ההנחות הן: נשק הוא יקר, נשק הוא קשה להשגה. מכאן, שלא דרכם של הבריות, לשים את נשקם במקומות השייכים לאנשים אחרים. אי אפשר לטעון שהנחה זו מופרכת. 

הנחות אלו נכונות לדוגמא גם לגבי סמים ויהלומים. 

המגבלות על חזקות במשפט האמריקאי: 

· חזקה משפטית המתייחסת ליסודות העבירה היא איננה חוקתית (ועל כן פסולה). לכאורה, הגבלה זו היא מאוד משמעותית, אבל בפועל המגבלה לא כל כך גדולה משום שאיננה חלה על חזקות עובדתיות. 
· חזקות עובדתיות יכולות להיות חוקתיות רק אם הן רציונאליות. היינו, אם הסבירות שהעובדה המוסקת מתוך עובדת הבסיס תתקיים היא גבוהה מהסבירות שהיא לא תתקיים, החזקה רציונלית. 
מקום שההסתברות נמוכה, אין מקום ליצור חזקה. 

במגבלה על חזקות משפטיות, גם בניסוח האמריקאי, אין כדי לשלול חזקות משפטיות רציונאליות שאינן מתייחסות ליסודות העבירה. לדוגמא: סעיף 34ה לחוק העונשין - נטל ההוכחה – "מלבד אם נאמר בחיקוק אחרת, חזקה על מעשה שנעשה בתנאים שאין בהם סייג לאחריות פלילית." כלומר, חזקה שלא התקיים סייג. נטל ההוכחה לעניין סייגים עובר אל הנאשם. 

בחינת 34ה:

1. סייגים אינם חלק מיסודות העבירה. 

2. החזקה היא רציונלית: הסטטיסטיקה מראה שבדרך כלל מעשה עבירה נעברים בתנאים שאין בהם סייג. אם התביעה הייתה צריכה להוכיח שלא התקיימו כל הסייגים המשפטים היו מתארכים יתר על המידה, ושלא לצורך.
חזקת החפות – נאשם הוא בחזקת זכאי, עד הכרעת הדין בעניינו. חזקת החפות היא חזקה חלוטה, ומכאן שאינה חזקה, אלא כלל מהותי. היא ביטוי לכך שנטל ההוכחה הוא על התביעה. 

במשפט המקובל, מקובל לומר שבעצם חזקת החפות היא בטוי נוח להסביר לחבר המושבעים את העובדה שזה שהנאשם עומד לדין, לא בהכרח אומר שהוא אשם, אלא שהתביעה צריכה להוכיח שהוא אשם. 

במשפט הישראלי, אין חזקת חפות קבועה באופן ברור. כאשר חוקקו חוקי היסוד, הייתה הצעה לחוק יסוד: זכויות במשפט, בו אחד הסעיפים היה עיגון של חזקת החפות. 

ברק – לאור חוקי היסוד מקבלת החזקה ביטוי חוקתי, אך אין לכך עיגון בחוק חד משמעית. העיגון היחידי קיים בסעיף 34כב(א) לחוק העונשין - לא יישא אדם באחריות פלילית לעבירה אלא אם כן היא הוכחה מעבר לספק סביר. 
קביעות הסעיף: (1) נטל ההוכחה נמצא על התביעה (כלומר, היא זו שתוכיח את אשמתו, ולא הוא זה שיוכיח את חפותו); (2) נטל ההוכחה הוא מעל ספק סביר. 

הסעיף נותן לנו את הקביעה האופרטיבית של השלכות חזקת החפות. 

סעיף 34כג - באין בחוק הוראה לסתור, יחולו הוראות החלק המקדמי והחלק הכללי גם על עבירות שלא לפי חוק זה.
דהיינו: החלק הכללי של החוק, הוא רחב יותר מאשר חלקים כללים בחוקים אחרים, משום שהוא מתפרס על כל התחומים הפליליים במשפט הישראלי. 

Model Penal Code – MPC – חוק עונשין לדוגמא. 

בארה"ב, המחולקת לתחומי שיפוט שונים על פי המדינות השונות, כדי להקל על הלוגיקה של החקיקה והלימוד, עלה הרעיון לחוקק חוקים לדוגמא. חוקים לדוגמא בדרך כלל ניזונים מהאקדמיה, הלוקחת תחום כלשהו, ופונה למומחים באותו תחום, ומבקשת מהם לנסח חוק לדוגמא, כך שהוא ישמש כדוגמא למדינות השונות (שיאמצו אותו, בשינויים הנדרשים לכל jurisdiction.)

החוק לדוגמא יצא ב- 1962, ועד היום עדיין נסמכים עליו. הסיבה שהוא כל כך מוצלח, הוא שבלמעלה מ-40 מדינות שאבו רעיונות מקוד זה. 

יתר על כן, ברוב המדינות המערביות היו רפורמות חקיקתיות (ישראל ביניהן), שבהן חוק זה השפיע רבות (בעיקר על חלקים כללים של חוקים). 

סעיף 34כב(ב) - התעורר ספק סביר שמא קיים סייג לאחריות פלילית, והספק לא הוסר, יחול הסייג.
נקודת המוצא הראשונית היא שאין סייגים, ונטל ההוכחה בקיום הסייגים עוברת אל הנאשם, ומידת ההוכחה היא לעורר ספק סביר (בקיומו של סייג). 

העברת הנטל לא אומרת שהנאשם צריך להביא ראיות, הוא גם יכול לעורר את הספק הזה גם מתוך ראיות התביעה. לדוגמא, אם התביעה מביאה ראייה שהייתה קטטה, יוכל הנאשם לטעון להגנה עצמית, וכל שהוא צריך זה לעורר ספק סביר בכך, כדי שהסייג יחול. 

לסיכום, משמעות ההסדר: בדרך כלל אין מקום לדיון בסייגים, אלא אם כן יש טענות שיש להן אחיזה ממשית בחומר הראיות המובא בפני בית המשפט (בין אם זה חומר ראיות של התביעה, ובין אם זה חומר ראיות של ההגנה). העברת הנטל נדרשת כדי שהתביעה לא תצטרך לדון מראש בכל סייג אפשרי. 

מה משמעות הסעיף?

קיימים חוקים רבים, הקובעים בהם הגנות שונות. השאלה שעולה היא מה תהיה מידת ההוכחה בה יצטרך הנאשם לעמוד, כאשר ההגנה היא מחוץ לחוק העונשין. (שאלה זו עלתה בפס"ד רוזוב). 

בחלק מהחוקים הסייגים נקראים "סייגים" ובחלק מהחוקים הם נקראים "הגנות"

פס"ד רוזוב
ניתן להגיד שסעיף 34כג מחיל את החלק הכללי של חוק העונשין גם על עבירות אחרות. אולם כאן מתעוררת שתי שאלות: 

1. הגנות בחוקים אחרים לא נקראות "סייגים" אלא "הגנות", וסע' 34כב(ב) מדבר על "סייג". 

2. ישנה מסורת משפטית של המשפט המקובל (וכן בחוק העונשין טרם התיקון) שלגבי חלק מההגנות מידת ההוכחה של הנאשם היא לעמוד במאזן הסתברויות.

בפסק הדין לא הכריעו בשאלה זו, למרות שאמרו שיש הגנות שסע' 34כב(ב) לא יחול עליהן, וכדי שנאשם יהנה מהן הוא צריך לעמוד במידת הוכחה של מאזן הסתברות.

על מנת שיהיה אפשר להרשיע אדם, התביעה צריכה להוכיח את קיום העבירה מעל לספק סביר. מהו הספק הסביר?
· פנייה למשפט המקובל:

· לדוגמא, ה Model Penal Code
· מוסד חבר המושבעים – בסוף המשפט, השופט צריך להסביר למושבעים מה הם צריכים לעשות. אחת ההנחיות שצריך לתת היא שאין להרשיע את הנאשם, אלא אם כן התביעה הוכיחה את אשמתו מעבר לספק סביר. כיצד מסבירים את תנאי ההרשעה?
1. ההסבר הקלאסי – ניתן למצוא אותו בפס"ד אנגלי מ- 1850. מדובר בהוכחה, שחבר המושבעים יחוש שכנוע מחייב, עד כדי וודאות מוסרית באמיתות ההאשמה. הגדרה זו היא בעייתית משום שהמושגים "וודאות מוסרית" ו"שכנוע מחייב" הם עמומים ביותר. 

2. ההגדרה החדשה – מופיעה בהנחיות מושבעים סטנדרטיות. ספק סביר הוא ספק המובסס על הגיון/סיבה. "A reasonable doubt, is a doubt based on reason". הגדרה זו היא בעייתית, משום שכאשר אומרים שהספק הוא דבר שיש בצידו סיבה, הנאשם צריך להוכיח שסיבות אלו התקיימו (כלומר, נטל ההוכחה לעניין הסיבה עובר). במקביל להגדרה זו קיימת הגדרה נוספת:
3. הוכחה מעבר לספק סביר היא הוכחה בעלת אופי כה משכנע עד שאדם סביר לא יהסס להסתמך ולפעול על פיה בעניינים החשובים ביותר בחייו. הגדרה זו היא פשוטה יותר. הבעיות עם הגדרה זו:
a. מיהו האדם הסביר?
b. דווקא בעניינים חשובים מאוד בחייהם, אנשים מפעילים שיקולים אחרים. נטילת הסיכונים היא מסוג אחר (לדוגמא, בעצם בחירת בן/בת זוג). ההשוואה היא לאו דווקא תקפה (למשפט הפלילי). 
c. בדרך כלל קיים היסוס בכל החלטה שמקבלים. אם עצם העובדה שקיים ההיסוס מביא למסקנה שהעובדה הוכחה, או לא?
כל הניסיונות הללו להגדרה הביאו לגישה, (המופיעה גם ב MPC) שאת נושא הספק הסביר, לא ניתן להגדיר. 

· דרך אחרת שבה ניסו להתמודד עם הבעיה היא להחליף את המונח. לדוגמא- על ידי ההנחיה שההרשעה תעשה רק כאשר חבר המושבעים מרגיש satisfied, או כאשר בית המשפט מרגיש בטוח (feel sure) (firmly convinced). לכאורה, ניתן לחשוב שנטל ההוכחה על התביעה גדל. אך עדיין קיימת עמימות. 
· הדרך היחידה בה ניתן להתקדם היא על ידי דרך השלילה. אם רוצים באופן פרקטי לראות מה היא הוכחה מעבר לספק סביר של אשמה במשפט פלילי, צריך לתת דוגמא, מתי חסר ראייתי לא יעורר ספק סביר. מתוך המקרים הללו, יהיה אפשר לקבל הגדרה של המונח עצמו. 
דרך השלילה:
פס"ד חליחל
עובדות: נמצאה גופה, ובה היו 4 פגיעות כדור. מתוך אלו היו שתיים קטלניות, ושתיים לא קטלניות.  בנוסף, בגופה נמצאות 2 קליעים (של הפגיעות הלא קטלניות). 

בנוסף נמצאו שני תרמילים של קליעים (של הפגיעות הלא קטלניות), וחוות הדעת הבליסטית אמרה שהם נורו מנשק מסויים, כאשר הנאשם טוען שהנשק שלו, ותמיד איתו. 

טענת האליבי של הנאשם הופרכה (אליבי יכול להיות מופרך על ידי הוכחה שהנאשם משקר, או כשעד מעיד עדות הסותרת את האליבי). 

השאלות המשפטיות: 

· המומחיות של העד – שופט המיעוט (כהן) טוען שיש ספק שהמומחה הוא מומחה. הוצגו תצלומים בפני בית המשפט, והוא נתבקש להסיק מהם מסקנות שונות. לבית המשפט אין את הידע המקצועי להסיק מסקנות מצילומים אלו, ולכן הוא לא יכול להיות בטוח בוודאות במומחיותו של העד. בעיה זו היא בעיה קשה בהליך המודרני של המשפט הפלילי. בעבר, העדויות המרכזיות היו עדות ראייה ועדות שמיעה (של עד מפי הנאשם). בעולם המודרני יש התמקצעות מדעית בתחומים השונים, ובית המשפט צריך להסתמך על המומחים השונים. העדויות של המומחים נעשית על ידי "לשון סתרים" (בעיני בית המשפט שהוא הדיוט של תחומים מדעיים). 
הפתרון של חיים כהן – להיות בטוח שהמומחה מומחה. פתרון זה הוא בעייתי משתי בחינות: (1) גם השאלה אם המומחה הוא מומחה בתחומו היא שאלה של מומחיות (שלאו דווקא יש בידי בית המשפט). 

(2) מי ש"למעלה" הוא לאו דווקא זה שיודע יותר טוב.

הפתרון הטוב יותר הוא לראות מספר חוות דעת, ולנסות להצליב ביניהן, כדי להגיע לתשובה "הכי נכונה". גם בחוות דעת מנוגדות יתכנו שיהיו נקודות ששני הצדדים יסכימו עליהם, ואלו יהיו העובדות שצריך לקבל בית המשפט. 

· מה המסקנה שיש להסיק מכך שלא נמצאו הקליעים שירו את היריות הקטלניות?  האפשרויות השונות: (א) הנאשם ירה את כל היריות; (ב) שמישהו אחר ירה את שתי היריות האחרות (הקטלניות);
שופט המיעוט – קיימת האפשרות שאדם אחר ירה, משום שהיו שעתיים במהלכן יכלו להופיע אחרים ולהתערב ללא ידיעת המערער. כל שהוכח הוא שהנאשם היה בזירה זמן קצר מתוך השעתיים, ונוצר ספק סביר. 

שופטי הרוב – המקריות היא מאוד בלתי רגילה שפתאום יופיע אדם זר שלא השאיר שום עקבות, ואותו אדם הוא זה שירה את שתי היריות הקטלניות. 

"אין בית המשפט חייב לצאת מגדרו ולהניח הנחות תמהוניות רחוקות מאד כדי לזכות בן-אדם שקיימות נגדו הוכחות חזקות."

תיאוריית הזר – The Stranger Theory – תיאוריה זו אומרת, בכל אירוע עברייני, אפשר לחשוב על מצב שבו למרות הראיות הקושרות את הנאשם לזירה, הגיע אדם אחר והוא זה שביצע את העבירה. 

אם רוצים מערכת משפט שתתפקד, ההוכחה מעבר לספק סביר היא הוכחה שכל מה שהנאשם יכול לעשות מולה היא להמציא הסברים "מצוצים מן האצבע". 

לדוגמא, בפסק הדין טוען הנאשם שהוא ירה שתי יריות, אבל הופיע עוד בן אדם וירה את השתיים האחרות. הסיכוי לזה הוא נמוך (על פי ניסיון החיים). לכן, נאמר שסיפור מסוג כזה אינו מעורר ספק סביר. 

חשוב! לא ניתן לפסול את הסיטואציה (שמציע הנאשם) לגמרי, וחשוב תמיד לראות את התמונה הכוללת. 

פס"ד בן-ארי (6251/94)
חשין – דן בסיטואציה בה רואים מספר ראיות הנוטות לכיוון אחד:
" ראיה פלונית נוטה לכיוון הרשעה, וכך הן ראיות פלמונית, אלמונית, צלמונית ותלמונית. כל אחת מאותן ראיות עשויה להתפרש - כשהיא לעצמה - גם כאירוע בלתי-צפוי ובלתי נחזה, כתעתוע-ממעל. ואולם שרשרת של תעתועים אינה חזון נפרץ וממילא מקרבת היא אותנו אל הרשעה ואל סילוקו של ספק סביר"

עדות ראייה

ראיות נסיבתיות – כאשר אין ראיה אחת המספיקה להוכיח את הכל ולבסס אשמה, אלא רק מכלול הנסיבות יכול לבסס אשמה זו. 

עדות ראיה לעומת זאת היא ראייה ישירה, והכי חזקה שקיימת. זוהי ראייה המוכיחה באופן המובהק והבוטה ביותר את האשמה. עדות ראיה היא העדות הקלאסית ביותר. 

כאשר מנסים לנתח בצורה סטטיסטית את יכולת ההסתמכות על עדות שכזו, מגיעים למסקנות מפתיעות. 

בחינת השימוש בעדות ראייה – הבעיות והמכשלות העולות בעקבותיה:

באופן עקרוני, היכולת האנושית לראות ולקלוט אירועים הקורים, היא טובה מאוד. אחת הדרכים הטובות ביותר לפיה ניתן ללמוד ולהיווכח בעובדות מסויימות היא דרך הראיה הבלתי-אמצעית שלהם. 

במקורות – "טוב מראה עיניים מהלך נפש" (קהלת)

באנגלית – Seeing is Believing
מבחינה סובייקטיבית, פעמים רבות מתאכזבים. זאת משום שרוצים לראות דברים כאילו הם קורים במציאות, אך מראה עיניים מראה שלא זהו המצב באמת. 

לבני אנוש יש יכולת מאוד טובה, אך עדיין המחקר המדעי לא עמד בדיוק איך הזיהוי נעשה. מעבר לכך, הסיכוי שלא נכיר ונטעה בזיהוי של אדם המוכר היטב הוא סיכוי נמוך ביותר. 

היכולת להבחין ולזהות אחרים, היא יכולת רבת עצמה. עוצמה זו גורמת לנו לסמוך מאוד על מה שרואים בעיניים (או לפחות מה שאנחנו חושבים שאנחנו רואים). 

דיוק עדות ראיה:

כעת נעמוד על דיוק הזיהוי של עד ראיה, ולא על אמינות של עד ראיה. את שאלת האמינות נשים בצד לצורך הדיון בנושא. 

הסוגייה: היכולת להסתמך על עדות ראיה, במצבים בהם עד הראיה המעיד אינו מנסה לרמות.

תוצאות של מחקרים בנושא, הביאו למסקנות שונות בקשר ליכולת האנושית לזהות בני אדם שנראו כאשר הם מבצעים עבירה. (דוגמא: אולם מלא סטונדטים בגרמניה, אשר אחד תוקף את השני. הכיתה ביקשה לתאר את האירוע (שהיה מבויים, אך בעינייהם התרחש במפתיע), וכל אחד תיאר את האירוע באופן שונה לחלוטין). 

התנאים של ביצוע עבירה: תנאים של לחץ, מתח, ומשך זמן קצר. 

המחקרים הפסיכולוגים שנערכו בנושא זה, הראו שיש נקודות מסויימות, וממצאים מסויימים שהם "קונצנזוס מקצועי". 

חשוב לזכור שמדובר באפיון של התנהגות אנושית. מדובר בבני אדם, דבר שנכון לאחד, לאו דווקא נכון לגבי כל הקבוצה או אדם ספציפי אחר בסיטואציה ספציפית אחרת. גם אדם שבתנאים אידיאלים מזהה נכון, לאו דווקא יזהה נכון במקרה ספציפי, ולהפך. 

האפיונים של עדות ראיה:

· ההשפעה של חבישת כובע על ידי המבצע, על יכולת הזיהוי של עד הראיה – חבישת כובע מקשה על זיהוי תווי פנים. כובע מסתיר שער, והוא גם "שובר" את מבנה הפנים. 
· ידיעת הפרטים – כאשר עד ראיה זוכר המון פרטים על האירוע, זה הופך אותו ליותר מהימן, אך לאו דווקא ליותר מדייק בזיהוי. באופן טבעי, ניתן לחשוב שאם אדם יודע הרבה פרטים, הוא גם ידייק בזיהוי, אך הנחה זו לא תמיד נכונה, משום שמי ששם לב לכל כך הרבה פרטים "מסביב" לא בהכרח יסתכל על פני המבצע. מכאן, שנקבע על ידי המחקרים כי ידיעת הפרטים אינה אינדיקטור טוב ליכולת זיהוי של מבצע עבירה. 
· נטיות לב וצפיות – האם נטיות לב וצפיות של עד ראיה עשויות להשפיע על דיוק בתיאור האירוע? עדות מושפעת בעיקר על ידי נסיון החיים. לדוגמא: כאשר רואים שרשרת של פעולות, ולא בטוחים שרואים פעולה נוספת, אך לפי ניסיון החיים, אותה פעולה נוספת באה באופן טבעי יחד או אחרי הפעולות האחרות, נניח שגם היא התקיימה. הציפיות משפיעות גם על פרשנות שנותנים לדברים. הן משפיעות על ההבנה של מה שאדם ראה. כיצד המשפט מתמודד עם בעיות אלו? על ידי עדות סברה. המשפט מנסה להבחין בין עובדות "נטו", ובין מה שאדם מאמין/סובר. אבחנה באופן כזה, מעוררת את הבעיה שהיא עצמה בעייתית, משום שגם אופן תפיסת העובדות נעשה על ידי הסברה. האבחנה המשפטית בין עובדה לבין סברא, לא עוזרת לפתור את הבעיה. בעיה נוספת היא בעיית הכימות. קשה לכמת את הציפיות/נטיות הלב של אדם. כדי לתקוף בעיה זו, מתרכזים בדיוק בפרטים בחקירה שכנגד. כאשר רוצים להבין איך בדיוק נולד מקור הידיעה, צריך את דקדוקי הפרטים. במציאות, בשלב חקירה כזה, עדים (גם דוברי אמת) מתחילים לשקר. 
· השפעת אינפורציה, שעד נחשף אליה אחרי האירוע על תוכן העדות שלו – פעמים רבות, אחרי חשיפה לאירוע כלשהו, נפלטת הרבה אינפורמציה בקשר לאירוע (מתחילים לדבר עם אנשים אחרים שנכחו באירוע), קוראים ושומעים בתקשורת על האירוע. בנוסף, אינפורמציה יכולה להיקלט על ידי עד בעת תשאול (על ידי איש מרות), ובעת התבוננות פנימית (כאשר אדם מנסה להסביר לעצמו מה הוא ראה). הבעיה של הזיכרון האנושי, היא שאינפורמציה יכולה לחדור באופן תת-מודע, בעיקר לעניין הבטחון העצמי (אדם שמקבל "תימוכין" מאדם אחר, יהיה יותר בטוח בזכרון שלו). במקרה כזה, עדות יכולה "להזדהם". 
· בטחון של עד – מה ההשפעה של זה בעת מתן עדות במשפט על הדיוק שלו בזיהוי נכון של מבצע העבירה – על פי האינטואיציה, כאשר נאמר דבר בבטחון עצמי ואסרטיביות נותנים יותר אמון בדברי הדובר. המחקרים מראים, שלמרות האינטואיציה אין קשר של ממש בין בטחון העד, לבין הדיוק בזיהוי נכון של מבצע העבירה בעת מתן עדות במשפט. במציאות, המשפט נערך בדרך כלל חודשים רבים אחרי קרות האירוע. במהלך זמן זה, העד נחשף לאינפורמציות העלולות להשפיע על העד גם באופן מודע וגם באופן לא מודע. 
· נוכחות נשק בזירת העבירה – ההשפעה של זה על יכולת עד ראיה לזהות את פניו של מבצע העבירה – כאשר יש נוכחות של נשק, עבור עד ראיה האירוע נעשה טראומתי. נשק הינו דבר חריג ומפחיד. הריכוז עובר אל הנשק, ופחות תשומת לב ממוקדת בפניו של מבצע העבירה. היכולת לזהות במדוייק, פוחתת. 

· ההשפעה של חשיפת עד לתמונות של החשוד על סבירות הזיהוי של אותו נאשם – במקרה הקלאסי, אגב עיון באלבום עבריינים. "Mug Shots". קיימת השפעה. גם אם הזיהוי אינו חד-משמעי, הנאשם "נראה מוכר" לעד. כאשר עד ראיה למעשה העבירה נחשף לתמונה של החשוד אגב עיון באלבום עבריינים, הדבר פוגע ביכולת לסמוך על זיהוי שיעשה מאוחר יותר במסדר זיהוי/בבית משפט. זהו כלי חקירה לגיטימי, וחשוב לזכור מאוחר יותר, כי העובדה שהעד יזהה את הנאשם, לאו דווקא מעידה בצורה חד משמעית שהוא אכן מבצע העבירה (כי העד נחשף בעבר כבר לתמונה). 
· השפעת המשטרה על עדים - לאינפורמציה המגיעה מצד המשטרה יש השפעה רבה (בין אם במודע וגם אם לא). יש חשש שאנשים ייחסו תשומת לב רבה יותר לאדם שהמשטרה חושדת בו. לעורך מסדר זיהוי אסור לרמוז למזהה מישהו החשוד. 
דוגמא לכך ניתן לראות בפס"ד הוכברג  - העדה קרול טענה שראתה את שלומית ואת א' בבנק הדואר שם שילמה חשבון. העדה היא אובייקטיבית – היא מגיעה במיוזמתה למשטרה, לאחר היעלמות שתי הנשים, ובנוסף עדותה מעוגנת בראיה חפצית. כאשר העדות נגבת מקרול הם מנסים לערער אותה, בכך שלא הגיוני מה שהיא אומרת. למרות זאת, היא דבקה בעמדתה. מה ניתן ללמוד? גם עד ראיה שמנסה לעזור אובייקטיבית ובתום לב, עשוי לשגות באופן מוחלט. קיבוע הזיכרון – העדה לא בטוחה בעצמה לגמרי. היא חוזרת הבייתה, ומוצאת את הקבלה האמורה של תשלום החשבון. ברגע שהיא מוצאת את הקבלה, היא מתקבעת על גרסתה, והיא שרויה בשכנוע עצמי שכזה, שאינה "נשברת" מול הרשויות. כאשר יש קיבוע של הזכרון, קשה להזיז אדם מעמדתו (הדבר גם משפיע על בטחונו של עד בעת מתן עדותו). 

· קצב אובדן הזיכרון האנושי – מחקרים מראים, שקצב אובדן הזיכרון, אינו לינארי. כלומר, אין רגרסיה הדרגתית. בדרך כלל יש נפילה משמעותית בהתחלה, ואחר כך אובדן הדרגתי. 
· העובדה שמבצע העבירה הוא בן גזע אחר מזה של העד המבצע את הזיהוי – Cross-Racial Identification. המסקנה המחקרית היא שכשיש הבדל בין הגזעים, יש קושי משמעותי לדייק בזיהוי. הסיבה היא "בורותו של הזר". זיהוי בן-גזעי מציב בעיות של ממש. בעיקר במקרים אלו התרכז פרוייקט החפות. המקור השכיח ביותר להכרעות מוטעות הוא עדויות ראיה. 
· הלחץ בו נתון העד – אין ממצאים חד משמעיים לנקודה זו. קשה לערוך (מבחינה אתית) מחקרים פסיכולוגיים בעניין זה (לגרום לאנשים לחוות טראומה קשה), ולכן אין קונצנוס בעניין הממצאים. קיימים מודלים שונים בעניין זה. אחד מהם טוען שההשפעה של לחץ משתנה: לחץ נפשי קטן/בינוני דווקא משפרים את הזכרון ויכולת הזיהוי שלנו, ולחץ קשה וטראומתי פוגם בהם. יש ירידה ביכולת הזיהוי במקרים של טראומה – אך אין בעניין זה ממצאים ברורים. 
פס"ד אבו-חמאד
עובדות: היה זיהוי מאוד וודאי בבדיקת DNA. היה מדובר באונס קשה. הנאנסת נתנה פרטים מזהים, אך במסדר הזיהוי זיהתה שני אנשים אחרים במקום הנאשם. 

במסגרת פרוייקט החפות נמצא, שאם סופרים את מספר עדי הראיה לעומת מספר ההרשעות המוטעות, יש ירידה מאוד דרמטית בכמות הטעויות בין עד אחד לשניים. (ככל שיש יותר עדים, יש פחות טעויות – כאשר הירידה הדרמטית היא בין עד אחד לשניים). לכן חשוב להזהר כאשר מרשיעים על בסיס עדות אחת.

חשוב לזכור שכאשר מתבצעות עבירות פליליות, הן לא מתבצעות בפומבי. לכן, בדרך כלל לא יהיו הרבה עדים (אפילו לא שניים) למעשה פשע כלשהו. 

הערות כלליות: 

ראשית, בשיעורים האחרונים התרכזנו בעיקר בדברים בהם יש הסכמה רחבה בין החוקרים. 

שנית, דיברנו על מקרים עם מעורבות אנושית. לכן, ברור שבגלל השונות האנושית, יהיו סטיות מן הכלל בכל מקרה קונקרטי. 

שלישית, הדברים עליהם דיברנו לא ממצים את הנושאים בהם נוגעים המחקרים השונים. לדוגמא, יש שתי אפשרויות לערוך מסדר זיהוי. יש מסדר זיהוי סימולטני, ויש מסדר זיהוי "עוקב". מסדר זיהוי סימולטני הוא מסדר בו מראים למזהה בבת אחת מספר תמונות. מסדר זיהוי עוקב הוא מסדר בו מראים את התמונות אחת אחת. המחקרים מראים כי המסדר העוקב יביא בדרך כלל לפחות טעויות. במסדר הסימולטני, העד עושה אלימינציה, ולכן יש לו יותר סיכוי לטעות. במסדר העוקב הוא בוחן כל אחד לגופו, ולכן הסבירות לטעות פוחתת. תוצאה זו סותרת את המסקנה האינטואיטיבית שרוב האנשים נוטים להגיע אליה. 

בהיבט פעולת המשטרה – חשוב לגבות מוקדם ככל האפשר את העדות, תוך בקשה למסירת פרטים מירביים מהעד. חשוב להימנע מ"טפטוף" אינפורמציה, ולהתמקד בעיקר במה שהעד יודע בעצמו. 

מהיבט הסניגור - בעת המשפט יש חשיבות לחקירה הנגדית. 

עדות מומחה – (משפיע בעיקר בשיטות משפט עם מושבעים) מכיוון שתוצאות מחקרים פעמים רבות לא מתיישבות עם אינטואיציות, חשוב להביא עדים מומחים שיעידו על בעייתיות בעדויות ראיה. קיימים גם כללים בעניין זה: לדוגמא, שלא להביא עדות מומחה שמבלבלת את המושבעים. 

Roshomon – 

הסרט שנצפה בכיתה, מדגיש כיצד כל אחד מהעדים לאירוע, יודע לתאר אותו מאוחר יותר על פי השקפת העולם שלו, ה"אני מאמין שלו" של כיצד דברים צריכים להראות. על סרט זה נכתב חומר משפטי רב. 

בסרט, ישנו סיפור המסופר שוב ושוב. הוא מתחיל מחוטב העצים, השודד, הסמוראי, והאישה. הגרסאות של כל אלו אינן מתיישבות זו עם זו. 

פס"ד קריב
פסק דין זה הוא פס"ד מרכזי בנושא של עדות ראיה. 

עובדות: הנאשם נשפט על אונס ושוד של שלוש פרוצות, והוא נמצא אשם ועונשו נגזר ל-15 שנים. במקרה אחד הוא חטף פרוצה אנס ושדד אותה בבית קברות. במקרה שני הוא לקח פרוצה הבייתה, התעלל בה ואנס אותה שם. 

הבעיה הייתה עם המקרה של ז'קלין בבית הקברות. הזיהוי של הנאשם נעשה רק 5 חודשים אחרי המקרה. לאחר המקרה מרכיבה המתלוננת קלסתרון דומה לנאשם, וכמו כן מצביעה על תמונה של אדם דומה לו. בעת המסדר, הנשאם מסרב להשתתף, משום שכבר היה במעצר 13 יום, והיה מרושל מאוד לעומת האחרים. מתבצע מסדר זיהוי ספונטני. במהלך המסדר הספונטני העד עטיה מספר שהנאשם אמר שהמתלוננת ראתה ומכירה אותו. 

המחוזי – מקבל את הזיהוי, למרות הפגמים שנפלו במסדר הזיהוי. הנימוק שלו: לזיהוי נמצאו חיזוקים: דמיון בין הנאשם לקלסתרון, זיהוי פרטי המכונית, הדברים שאמר קריב לעטיה (שעלולים להשתמע כהודאה). 

העליון – הדעות נחלקות. דעת הרוב – על הדברים של עטיה אי אפשר להסתמך משום שהם משתמעים לשני פנים. יתכן שהמערער מתכוון שז'קלין ראתה אותו במסדר הפורמלי בו סירב להשתתף. בנוסף, מדברים על חוסר התיעוד של עריכת המסדר, המסדר לא צולם, ואי אפשר לדעת כיצד באמת נראו הניצבים שהשתתפו בו, המסדר נערך בלי עורך דין, ועוד. שמגר – (מיעוט) – מדבר על עדות שיטה. עדות שיטה היא כאשר אדם פועל באופן מסויים וחוזר עליה, אפשר לראות את שיטת הפעולה כראייה נסיבתית לחובת הנאשם. 

מסדר הזיהוי בסופו של דבר בוטל, וזה בגלל הפרוצדורה הפגומה במהלכו (הוא לא בוצע כהלכה, הוא לא תועד, וכו'). 

מספר שנים לאחר שריצה את עונשו, קריב אונס, שודד ורוצח פרוצה נוספת. 

פרשה זו ממחישה שיש בעיה עם זיהוי, כאשר הוא מתבסס על טעם פורמלי. 

מבחינה פמניסטית:

התבטאות השופט עציוני: "...הייתי גם אומר שדווקא כלפי זיהוי אנשים אלה שעברם הפלילי ידוע למשטרה, בפרט כשהוא נעשה על-ידי עדים בעלי אופי מפוקפק, כמו המתלוננת לפנינו, יש לנהוג במשנה זהירות..."

השופט עציוני אינו הופך את המערער לבעל "אופי מפוקפק" על סמך כך שהוא הולך לפרוצות. אך הוא הופך את המתלוננת לבעלת אופי מפוקפק בגלל המקצוע בו היא עוסקת. 

הודאת נאשם ואמינותה

הודאה של נאשם שהיא לא נכונה באופן מלא או חלקי, היא הודאה שעשויה להביא להרשעת שווא באופן מלא או חלקי. נושא זה זוכה להתעניינות רבה בעשור האחרון. 

בישראל, הייתה ועדת חקירה על נושא זה (ועדת גולדברג משנת 1994).

התייחסות להודאה:

במשפט המקובל המסורתי, קוראים להודאה "The queen of the evidentiary checkbook" .

במשפט העברי: "הודאת בעל דין כמאה עדים" ו- "אין אדם משים עצמו רשע" (לפי אימרה זו, הודאה של אדם כנגד עצמו, אינה קבילה). היישוב בין שני הכללים: הכללים חלים בממלכות שונות. הכלל הראשון חל במשפט האזרחי, והכלל השני חל במשפט הפלילי. גם בהתייחס לסייג זה, עדיין נשאלת השאלה מדוע הודאת בעל דין כמאה עדים. משום שהודאה היא אמרה נגד האינטרס. 

הודאה בביצוע עבירה פלילית מתאפיינת בשניים:

1. הוודאות של הגורם שהוא הכי קרוב לאירוע, על פרטי אותו אירוע. (ובדיני ראיות השאיפה היא תמיד להיות קרוב ככל האפשר למעשה). 

2. הודאה היא אמירה באופן מובהק נגד האינטרס של האומר אותה. זאת משום שברור לגמרי שהוודאות על עשיית מעשה רע, תגרור תוצאות שליליות למתוודה. 
דיני הראיות מייחסים חשיבות רבה לשאלת האינטרס. כאשר מופיע בפני בית המשפט עד, השאלה הראשונה הנבחנת היא מה האינטרס שלו. עד שיש לו אינטרס, נחשוב שהאינטרס הוא זה שמטה אותו, ולכן ניטה לייחס לו מהימנות יתר, ופחות נחשוד בכנות של ההודאה. ההנחה היא שאדם מעדיף את האינטרס שלו על פני אלו של אחרים, והוא מנסה למקסם את התועלת האישית שלו. אדם רציונלי, לא יפעל כנגד האינטרס העצמי שלו. משמעות הדבר בהקשר שלנו, הוא שאדם לא יודה בדבר שלא עשה, כאשר המשמעות היא שהוא יישא בסנקציות באופן בלתי מוצדק. מכאן, שאם אדם מודה בדבר, ניתן להניח בהעדר ראיה אחרת לטעם/סיבה פסולה לעניין, שההודאה היא הודאת אמת. 

אם הודאה היא בניגוד לאינטרס, עולה השאלה – מדוע היא ניתנה, ומכאן שתמיד יש לחשוד בהודאות שניתנו. 

זוהי גם ההנמקה של הרמב"ם, כאשר הוא מסביר מדוע לא מקבלים הודאה של נאשם – על העבירות במשפט העברי, גזר הדין בדרך כלל הוא מוות, ומהחשש שמא אותו אדם רוצה למות, על ידי קבלת הודאתו עוזרים לו להתאבד. על מנת למנוע מצב זה, לא מקבלים הודאות של נאשמים. 

הודאות אמת:

הפסיקה מדברת על "לחץ פנימי" (יסורי המצפון המביאים להודאות אמת).

נטיה טבעית של בני אדם היא לפטפט. זהו יצר בסיסי הטבוע בכל אדם – לדבר אחרי אירוע מרגש. אירועים פלילים גם הם נכנסים בגדר אירועים מרגשים. עניין זה מנוצל על ידי גופי חקירה בהפעלת מדובבים, אשר מוכיח את עצמו כיעיל בכל פעם מחדש, למעט המקרים בהם לאנשים יש משמעת עצמית פנימית חמורה. 

באופן כללי, יותר קל להגיד את האמת מאשר לשקר. זאת משום שאת השקר צריך להמציא על בוריו, לזכור, ולעשות אותו הגיוני ורציונלי. מסיבה זו, אנשים בדרך כלל יגידו את האמת (יתכן שלא את כולה, אלא רק חלקים ממנה). 

בנוסף, מחקרים פסיכולוגים מראים כי אדם נוטה להודות, כאשר הוא סבור שלמי שעומד מולו יש ידיעה מוצקה הנשענת על ראיות למעשה שהוא עשה. חוקרים מנצלים תופעה זו על ידי יצירת תחושה שהם יודעים כבר את הכל, ושלנאשם אין מה להסתיר. 

הסבר רציונלי אפשרי לתופעה זו, הוא שאדם שביצע משהו אינו חושב שעצם ההודאה תרע את מצבו, ואם היא לא תרע את מצבו, אין לו צורך לעמוד על הכחשת המעשה. 

כדי שהנחקר יאמין שהחוקר יודע, חשוב שהחוקר לא יתפס בשקר. משום שאם הוא תופס אותו בשקר, נופל כל היתרון הפסיכולוגי של החוקר. בנוסף, קיים איסור פסיקתי על פברוק ראיות. תרגילי חקירה, לעומת זאת, הם מותרים. חוקר יכול ליצור מצגים לא נכונים, על מנת לגרום לנחקר להתוודות. 

עם הודאת הנאשם בביצוע העבירה, לכאורה יש מקום לייחס לה מהימנות יתר. המפתח לכוח של הודאה הוא האינטרס. ככל שהיא מנוגדת לאינטרס של זה שאמר אותה, היא מהימנה יותר. לכן כאשר האינטרסים של הנחקר משתנים או מתבלבלים, הרי שהודאתו עשויה לאבד לגמרי מאמינותה. 

מה עלול להביא להודאת שווא? ניתן לדבר על 3 קטגוריות שונות:

נחקר חלש

· חלש מנטלית (חולה נפש)

· חלש פיזית (פצוע)
· חולשה חברתית (עובדים זרים, קטינים, חסרי השכלה, בן לקבוצת מיעוט, אדם עני מאוד). 
בכל אחד ממצבים אלו, הנחקר יכול לא להעריך נכון מה האינטרס שלו. הוא יכול לא להבין שהודאת שווא תגרור אחריה תוצאות קשות. בנוסף, לנחקר חלש הרבה יותר קשה לעמוד על זכויותיו. 

הנושא של אי הבנת האינטרס, או אי-היכולת לעמוד על האינטרס עלולים להביא אדם להודות בדבר שלא עשה. 

חקירה אגרסבית

· חקירה בעינויים – הדוגמא הקלאסית. כאשר אדם נמצא בכאב פיזי קיצוני, דעתו נתונה להמילטות מהכאב. לכן, אם יהיה סבור שהודאה תגרום להפסקת העינוי, הרי שמבחינתו באותו הרגע, החלטה להודות הודאת שווא היא צעד רציונלי לגמרי, משום שהדבר ישחרר אותו מהעינוי (ראשית), והוא אף סובר שבעתיד יצליח להוציא את צדקתו לאור. 
· עינויי פסיכולוגי – מערך דומה של שינוי שיקולים (בדומה להלן) יכול להיות כאשר מדובר בלחץ פסיכולוגי. הדבר נכון במיוחד כאשר הנחקר אינו יודע את גבולות הכוח של החוקר (והדבר בא לידי ביטוי בעיקר בחקירת נחקרים חלשים, ופחות אצל עבריינים "חזקים"). 
אינטרס זר

· הגנה על חבר – הרצון להגן על חברים/אהובים עלול להוביל אדם להודות בדבר שלא עשה, או לחלופין להעצים את חלקו בביצוע העבירה, כדי להסתיר מעורבות של אחר. 
· פחד מהמבצע של העבירה – פחד זה יכול לנבוע מכמה טעמים. יכול להיות שהמבצע שולט כלכלית בנחקר. יכול להיות המבצע נמצא נמוך יותר בהיררכיה העבריינית ולכן לוקח על עצמו את כל האחריות. 
· טובת הנאה
· אגו – פולחן עבריינים. יש סוגים של עבירות שמקנות למבצעים יוקרה. יש אף תופעה של אנשים שמודים בעבירות שלא ביצעו, בשביל שכאשר יגיעו לכלא הם יזכו ביוקרה. 
· אינטרס סמוי – סיטואציה נדירה. לדוגמא, אדם שרוצה להפליל אחר (שלא עשה דבר), ובטעות מפליל גם את עצמו (למרות שלא באמת ביצע שום דבר). 
· נחקר שאין לו מה להפסיד – מערך האינטרסים של אדם כזה הוא שונה. הוא יודה רק אם מנגד להודאה יש תועלת. 
· רגשות אשם קשים – אנשים שמסתובבים עם רגשות אשם קשים לגבי דברים מסויימים עלולים לרצות להודות הודאות שווא בדברים שלא עשו. 
לסיכום, הודאת נאשם היא ראיה בעלת עוצמה מיוחדת, משום שבדרך כלל היא נאמרת בניגוד לאינטרס. יחד עם זאת, רואים שבנסיבות רבות, מערך האינטרסים של הנאשם עלול להשתנות, כך שהאמרה תאבד מעצמתה ואף תהפוך להיות בעייתית.

שיקולים מערכתיים:

לשימוש בהודאות נאשמים יש שיקולים מערכתיים, בעלי השפעות על מערכת המשפט באופן כללי. 

במסורת המשפט המקובל, ההליך המשפטי באופן כללי, ובמיוחד ההליך המשפט הפלילי הוא הליך אדוורסרי (שני צדדים יריבים תחת שופט נייטרלי). מבחינת ההליך האדוורסרי, כאשר התביעה מבקשת להוכיח את אשמתו של נאשם, מן הדין שהיא תביא בעצמה את הראיות, ולא תבוא אל הנאשם בבקשה שיספק ראיות אלו. נקודה זו אינה נובעת מהלוגיקה של ההליך המשפטי. לעניין זה השלכות פרקטיות על תפקוד המשטרה, האתוס החקירתי, סוג ואיכות העבודה של המשטרה. 

יש שני אופנים לבצע חקירה:

1. צייד ראיות – החוקר צריך ללכת ו"לצוד" את הראיות. הוא מתחיל מזירת העבירה שם הוא מחפש ראיות ורמזים. 

2. צייד חשודים – חוקר מגיע לזירת העבירה, לומד באופן כללי את העבירה, ומנסה לראות מי ביצע אותה. כאשר הוא מחליט לעצמו מי החשוד בעינו, הוא יתפוס את החשוד, יעצור אותו, ויחקור אותו מתוך מטרה להוציא ממנו הודאה ולסגור את התיק. 
בין שני המסלולים הללו, צייד החשודים הוא היותר פשוט. 

באופן פרדוקסלי, דווקא במקרים בהם אין ראיות טובות, ועשויים להיות בהם יותר ספקות לעניין אשמת החשוד, תהיה יותר נטייה להתרכז בחשוד. לכן, הסכנה היא כפולה: ראשית, הסכנה בהתרכזות חקירתית בהודאת חשוד עשוייה לעודד פרקטיקה של צייד חשודים. שנית, התרכזות חקירתית בהודאת חשודים עשויה ליצור איזושהי התדרדרות/סכנה של שימוש לרעה בסמכויות משטרה/חקירה דווקא במקרים בהם אין ראיות אובייקטיוביות ממשיות. 

פס"ד Escobedo v. Illinois – 

השופט גולדברג - "למדנו מההיסטוריה העתיקה והמודרנית, שהשיטה של אכיפת דין פלילי הנוטה להסתמך על הודאות, תהיה בטווח הארוך פחות אמינה ויותר נתונה לשימוש לרעה ועיוותים מאשר מערכת אכיפת חוק הנשענת על ראיות חיצוניות המושגות באופן עצמאי באמצעות חקירה מקצועית."

דברים אלו אינם סותרים את האמור לעיל. באופן עקרוני, להודאה יש עוצמה מיוחדת, אך כזו שעלולה להטעות. יכולות להיות הרבה נסיבות שתהפוכנה הודאה לדבר חשוד/בעייתי/מסופק. גם במובן הזה שההתרכזות החקירתית תהיה בהודאה בלבד, ותשפיע על התנהגות הגופים החוקרים. 
השלמה מיזהר יצחקי

יחד עם זאת, חשוב לזכור שהשימוש בהודאות הוא עניין שיכול לתרום (ואכן תורם) ליעילות מערכת האכיפה הפלילית בשני מישורים מצטברים:

1. השימוש בהודאות חוסך במשאבים – כשמושגת הודאה, ואפילו חלקית, הרי שבאופן חלקי הדבר מייתר פעולות חקירה, ועשוי לחסוך גם במשאבים הנדרשים. לדוגמא, כשיש הודאה בהחזקת הנשק, לא צריך לבצע פעולות חקירה שתכליתן היא בדיקת השאלה האם החשוד החזיק בנשק. (בדיקה בשם "פרו(ברזל)-פרינט" (Ferro-print) היא בדיקה הבודקת שימוש בנשק.) 

2. הודאות משמשות כלי חקירתי פעמים רבות: במקרי רצח, הנחקר אומר שהנשק בוצע בכלי X והוא מצוי במקום Y – והנה ישנה הודאה שקיצרה את ההליך החקירתי באופן משמעותי.

חשוב לזכור ש"הפשע ביישן" – מבצעי העבירות משתדלים בדרך כלל שיהיו כמה שפחות עדים וראיות; על כן ישנם מקרים לא מעטים בהם הודאה היא ראיה בלעדיה אין, ולכן הודאות מאפשרות את מיצוי הדין.

בכל שיטות המשפט המודרניות מוכר הצורך לאפשר שימוש בהודאות, בשל שיקולי יעילות המערכת של אכיפת המשפט הפלילי, ולכן אין מקום לכלל פסילה גורף של הודאות.

לסיכום, ניתן לומר שאין מנוס מהשימוש בהודאות, אבל הנושא מחייב התייחסות זהירה, בשל שתי נקודות:

1. תיתכנה קונסטלציות נסיבתיות בהן ההנחה לפיה השכל הישר שאדם לא יעליל על עצמו עלילות שווא לא תתקיים.

2. הסתמכות יתר על הודאות יש לה השפעה "חינוכית" שלילית על האתוס החקירתי של הרשויות החוקרות.
זאת ועוד, אף אם נכיר בשימוש בהודאות (קבילות), בית המשפט עדיין צריך להחליט איזה משקל הוא ייחס לה. בפסיקה נדון הנושא בדמות המבחן הפנימי והמבחן החיצוני. 

דיני הראיות

דיני הראיות ודיני סדר דין פלילי מוגבלים בהשפעתם, על האפשרות לגילוי האמת במסגרת ההליך המשפטי הפלילי. 

עובדות+כללים משפטיים=תוצאה משפטית
נוסחא זו היא אמנם נוסחא פשטנית, אך אין מנוס מלקבלה, כיוון שכל תיאוריה התוקפת אותה שוללת את האפשרות להליך משפטי בעל תוכן של ממש.

ההליך המשפטי לא יכול לקבל רעיון של רלטיביזם עובדתי.

יש להבדיל בין רלטיביזם עובדתי לרלטיביזם אתי:

רלטיביזם עובדתי - ההשקפה על העובדות והיכולת לבררן הם דברים יחסיים. למצער, אין באפשרותנו, בכדי להגיע לאמת אובייקטיבית.

רלטיביזם אתי – גורס שענייני המוסר הם יחסיים לקבוצה או לפרט שמחזיקים בהם. כלומר: אין "מעשה מוסרי". ניתן לראות מקרים בהם בחברה מסויימת מעשה מסויים יחשב לאתי ומוסרי, ובחברה אחרת אותו מעשה, בתנאים אחרים, נחשב למעשה לא אתי ולא מוסרי. המוסר תלוי בהשקפת החברה.

בהליך הפלילי, ישנן נקודות תורפה העשויות לגרום לכשלונו. נקודות התורפה עליהן הצבענו לא היו כאלה שנגרמו כתוצאה מהמשטר החוקי הקיים, אלא מתנאים שהם בעצם חיצוניים להליך המשפטי. לדוגמא: 

· עדות ראיה מוגבלת מיכולות התפישה והזיהוי האנושיות. מגבלות אלה אינן קשורות למגבלות שהמשפט מטיל על שימוש בעדות ראיה.
· דעות קדומות משפיעות על המשפט, אך אינן נובעות, בעיקרן, כתוצאה מהמשטר החוקי או מכללים נורמטיביים.

מגבלות שמטיל המשפט עצמו:

ההליך המשפטי עשוי שלא להגיע לחקר האמת, לא רק בגלל מגבלות אנושיות כלליות או ספציפיות של המעורבים בהליך משפטי כלשהו, אלא גם בשל מגבלות ומחסומים שמטיל המשפט עצמו, באמצעות כללי דיני הראיות או דיני סדר דין. בפועל אלו יוצרים מגבלות על הבאת ראיות מסויימות.
במשפט, פעמים רבות ישנה הבחנה בין אמת עובדתית לאמת משפטית:

האמת העובדתית משקפת את העובדות של האירוע שהתרחש. 

האמת המשפטית מבטאת את העובדות כפי שנקבעו בהחלטה של ערכאה שיפוטית.

הבחנה זו בעייתית, משום שההנגדה בין השתיים מניחה למעשה קיומן של כמה אמיתות. אם ישנן כמה אמיתות, הרי שלגיטימיות ההליך המשפטי נפגעת באופן עקרוני.

לכן, כשקוראים אמירות כאלה, הכוונה בהן היא שלא יש שתי אמיתות, אלא שלמשפט אין יכולת להגיע לחקר האמת העובדתית (ולו מהטעם שאסור שהמטרה של חקר האמת תקדש כל אמצעי). 

הביטוי "אמת משפטית" אינו ביטוי מוצלח. מערכת המשפט כן צריכה לשאוף לחקר האמת, למרות שלעיתים היא צריכה להיות מודעת לכך שהיא לא יכולה לעשות זאת (מטעמים שונים כגון, לדוגמא, מדיניות משפטית).

כללים המגבילים את היכולת להגיע לחקר העובדות במלואן:

1. כללים שבאופן מוצהר מגבילים את יכולת בית המשפט לברר עובדות מסויימות.

2. "כללים מעורבים" – כללים המבוססים הן על טעמים של מדיניות משפטית, ובנוסף, מתיימרים לשפר את יכולת בית המשפט להגיע לחקר האמת.

לדיני הראיות שתי נוקודת מוצא:

1. "חופש ההוכחה" 
2. "הכשרות הכללית להעיד" (סע' 2 לפק' הראיות).

כעקרון, הכלל הוא שאפשר להביא כל ראיה וכל עד. מכלל זה נובע:

1. כללים המגבילים את יכולת בית המשפט לפרש עובדות צריכים להיות חריגים ויש להמעיטם.

2. את כללים כאלה, כאשר הם קיימים, יש לפרש בצמצום.
הכללים המעורבים:

1. אי קבילות הודאת נאשם שהושגה תוך איומים פיזיים או אלימות פיזית. הטעמים:
· טעם ראייתי – מהימנות הראיה: ישנו חשש ממשי שאדם ימסור הודאת שווא תחת איומים. ברגע שנקבע אי-קבילותה של הודאה שהושגה באופן פסול כזה, אנו מונעים את החשש שבית המשפט יתסמך על הודאה שעלולה להיות שקרית.
· מדיניות משפטית – במדינה נאורה לא רוצים שהרשויות והחוקרים יפעלו באלימות. לכן מונעים הצגתן של ראיות שהושגו באופן כזה, וכך שוללים את המוטיבציה של הרשויות לנהוג באופן כזה.
2. הכלל הקובע התיישנות של עבירות - בחלוף זמן מסויים לא ניתן להעמיד לדין אנשים על עבירות שביצעו. הטעמים:
· טעם ראייתי – בחלוף הזמן יותר קשה להוכיח קיומן של עובדות – הזיכרון נמוג, עדים נעלמים, מסמכים וראיות נאבדים או מושמדים.
· מדיניות משפטית – כשעובר הזמן, ההד הציבורי של העבירה שוכך, והצורך בגמול פוחת: לא רוצים "לפתוח פצעים שהגלידו."

האם טעמים אלו משכנעים?

במישור הראייתי ניתן להוכיח עבירות אף אם עברו עשרות שנים. אם אין ראיות – ממילא הדיון אינו רלוונטי. ככל שהמדע מתקדם, כך מתקדמת היכולת לשמר ולשחזר ראיות. משמע, שחלוף הזמן לא נראה כמעלה או מוריד. מעבר לכך, ישנם מקרים שבהם דווקא הסיכוי המשמעותי הוא שהראיות תתגלנה לאחר מעבר זמן. (מקרה מובהק הוא מקרה של התעללות מינית בקטין ע"י בן משפחה.) 

3. הכלל האוסר עדות שמיעה – Hearsay – זהו הכלל המרכזי של דיני הראיות במשפט המקובל, והוא אחד הבעייתיים יותר. ההצדקה לקיומו של הכלל היא כי "אסור לשמוע עדות מכלי שני". 
במקרה זה, אי אפשר להעיד על אמיתות התוכן של האמרה – ניתן להעיד על עצם אמירתה, אך לא על תוכנה. מכיוון שכך גם אי אפשר לחקור חקירה שכנגד על אמיתות זו. וכך: (א) נשללת מהנאשם האפשרות לחקור את העד על אמיתות העובדות שהוא מוסר; (ב) בפני בית המשפט אין עד כלשהו המעיד על נכונות הדברים שנאמרו. שני טעמים:

· טעם ראייתי – (1) אין אפשרות להסתמך על האמירה בניסיון לחקר האמת; (2) עדים שישמעו עדות מפי השמועה לא יוכלו לתת לה את המשקל הראוי, בעקבותם המושבעים עלולים להיות מוטעים לעניין משקל האמירה.
· טעם של מדיניות משפטית – המטרה היא לקרב כמה שיותר את בית המשפט לאירוע עצמו. כלל זה, בעצם מקרב את ביהמ"ש לאירוע: הוא מונע "מתווכים" בין ביהמ"ש לאירוע. ההתייחסות היא רק למי שבאופן ישיר יכול להעיד על האירוע. 

הביקורת: כלל ה-Hearsay סותר את חופש ההוכחה, ולמעשה סותר יותר מכך: הוא סותר את אופן התנהלותנו בחיי היום-יום: רוב המידע שאנו מסתמכים עליו, גם בהחלטות קריטיות, הוא מידע שאנו שומעים ומסתמכים עליו מפי השמועה. אם היינו צריכים להסתמך על מידע ממקור ראשון – לא היינו יכולים לעשות כמעט דבר בחיינו, כי היינו כל פעם צריכים להגיע למקור הראשון.

איסור עדות מפי השמועה הוא אנטי-אינטואטיבי.

בעקבות הביקורת ניתן לומר שאמירה שכזו לאו דווקא תפסל, אלא פשוט תקבל את המשקל הראוי לה. 

הכלל הפוסל עדות שמיעה הביא לפסילת ראיות רבות. הדבר הביא לצורך בחריגים, וחריגים לחריגים (כלומר, חריגים האוסרים עדות שמיעה לחריגים המאפשרים עדות שמיעה).

בעקבות כל אלו נוצר בלבול רב, והרבה "חורים". בעצם, המטרה של העזרה לבית המשפט, בעזרת כלל האוסר על עדות שמיעה, להגיע לחקר האמת, התמסמסה.

כיום, ניתן לראות את ההשפעה של המגמה של מעבר מקבילות למשקל גם בתחום זה. סביר להניח שהכלל הפוסל עדות שמיעה לא יתבטל (הן מסיבות של שמרנות והן מסיבות של הצדקות מסויימות) אך בפירוש ישנה מגמה למעבר משאלת הקבילות והפסלות המוחלטת, לשאלה של משקל כבד או משקל זעום של ראיה. נקבל את הראיה, אך ניתן לה את המשקל הראוי.

הכללים המגבילים את יכולת בית המשפט לברר עובדות מסויימות:

1. זכות השתיקה – יש להבחין בין החיסיון מפני הפללה עצמית לבין זכות השתיקה. הזכות כנגד הפללה עצמית מצומצמת יותר, וחלה רק על דברים שבאמת יכולים להפליל. החיסיון מפני הפללה עצמית עומד לכל נחקר ולכל עד.  זכות השתיקה לעומת זאת (לפחות בהגדרתה בחסד"פ), קיימת לנאשמים בלבד. זכות השתיקה היא רחבה יותר: השותק לא צריך להגיד דבר כלל ועיקר.

זכות זו בעייתית. המבקר הראשון והעיקרי שלה היה ג'רמי בנת'האם . לפיו זכות השתיקה היא זכות אי רציונאלית, משום שבפועל היא משרתת רק נאשמים. תודעת האשמה מובילה לשתיקה, בעוד שתודעת חפות מבקשת לזעוק את חפות הנאשם. הטעמים לזכות השתיקה:

· זכות לטיפשים - אותן זכויות שנועדו לחלשים לעיתים באות לידי ביטוי דווקא אצל החזקים.
· החיוב של חשוד או נאשם לדבר הוא חיוב לא מוסרי – הוא מעמיד את הנחקר או הנאשם בפני דילמה אכזרית, שנהוג לכנותה "טרילמה" – הדילמה המשולשת:
1. לספר את האמת ולהיות חשוף לעונש בגין העבירה.

2. לשקר ולהכחיש את ביצוע העבירה, ואז להיות חשוף לעונש בגין עדות שקר.
3. לשתוק ולהיות חשוף לעונש בגין השתיקה. משטר חוקי שבו יש חובה לדבר יראה בשתיקה מושא להענשה.

הביקורת:

הטרילמה קיימת רק אצל מי שאשם באמת. רק נאשם ישתמש בזכות השתיקה, משום שנאשם חף מפשע לא צריך כלל לשקר או לשתוק.

בנוסף תטען הביקורת כי הנימוק המוסרי הוא נימוק מתחסד. הוא מתעלם מכך ששיטת המשפט ודיני הראיות מעמידים בדילמות קשות גם אנשים שבוודאי אינם אשמים. 

מדוע דווקא מטרידה אותנו הדילמה של נאשם אשם? מדוע הוא זה שזכאי לזכות שתיקה? לעד התמים לא קיימת זכות שתיקה באמת, משום שהוא לא מצוי בטרילמה. 

· עקרונות השיטה האדוורסרית – "המשחק ההוגן" – Fair Play – אין מקום לחייב את הנאשם לעשות את עבודת התביעה. 

בפס"ד גלעד שרון בית המשפט לבקשת המשטרה הוציא צו להמצאת מסמכים.

מבחינת הגישה האדוורסרית הדבר בעייתי, משום שבעצם פונים אל החשוד, ומצווים עליו להביא את הראיות בעניינו הנמצאות ברשותו (דבר שכעקרון הוא אינו מחוייב לעשות, מכוח זכות השתיקה). 

דרך זו ננקטה בפסק הדין, בגלל המקרה המיוחד בו דובר. בדרך כלל, הדרך להגיע את המסמכים היא בעזרת הוצאות צו חיפוש. כאשר קיים צו שכזה, פושטים על בית החשוד ותופשים את כל הנמצא בו (ואין דרישת "אקטיביות" מצד החשוד). במקרה זה, הייתה חסינות על מקום המצא המסמכים: בית ראש הממשלה, ועל על כן היה צורך בצו. 

בית המשפט קבע כי לא קיימת לחשוד זכות שתיקה לגבי מסמכים שהוא נדרש להמציא. יחד עם זאת, כן קיים לו חיסיון בפני הפללה עצמית, ובית המשפט הוא זה שיכריע אם קיים לגבי כל מסמך ומסמך החיסיון מפני הפללה עצמית.

זוהי הצרה של זכות השתיקה.

מגמה זו היא המאפיינת באופן כללי את המשפט המקובל. לדוגמא, במשפט האמריקאי, זכות השתיקה לא חלה על מסמכים – אדם לא יכול למנוע מהמשטרה לעיין במסמכים שנוצרו בעבר, מתוך הטענה שהם עשויים להפליל אותו. 

2. כללים המצמצמים את האפשרות להבאת ראיות. דוגמא לכך הם כללי החסיונות השונים הקבועים בפרק ג' לפקודת הראיות. ההצדקה היא קידומים של אינטרסים ושיקולי מדיניות משפטית שונים. כדי להתמודד עם חסיונות וכללים מסוג זה, בנו את החסיונות היחסיים: ישנם חסיונות שאינם מוחלטים, ואנו שוקלים את האינטרס בחסיון מול הצורך להגיע לחקר אמת. 

