נק' התורפה שעשויות לגרום לכישלון ההלין המשפטי הפלילי.
הכרעה משפטית עובדתית.

הנחות היסוד של ההליך.

המסורת הרציונאליסטית – Wigmore – משפטן אמריקאי שכתב ספר על הראיות, שהוא אחד מהמשפיעים ביותר בעולם המשפט. נכתב לפני 100 שנים, אך עדיין מצוטט בפסיקה. הוא אפיין את ההליך המשפטי בשלני שלבים:

1. בירור העובדות.

2. היישום המשפטי
כל הליך משפטי מורכב משלב של בירור עובדות – עדים וראיות, ואח"כ כל צד מנסה ליישם את העובדות לשלב המשפטי.

Legal Formalism – המשפטנות הפורמאליסטית מניחה שההליך המשפטי נשען ל היסק מסקנות מסט הנחות – סילוגיזם.

Syllogism.

הנוסחה:

נורמה + עובדות = תוצאה משפטית

ביהמ"ש לוקח את הנורמה ומיישמה על העובדות ומגיע לתוצאה המשפטית.

אלה ההנחות הסמויות של המשפט – מונח כמובן מאליו.

האם זה באמת כ"כ פשוט וטבעי? האם ההנחה הבסיסית הזו נכונה?

הנוסחה היא פשטנית ומיושנת – מניחה הנחות שאינן מובנות מאליהן.

קבוצות הביקורת העיקריות:

1. הביקורות הסקפטיות-ספקניות, שתוקפות באפון ספציפי את רכיבי הנוסחה.

ההנחה הראשונה היא שיש עובדות, וההנחה השני היא שניתן לקבוע עובדות בהליך המשפטי. כך לגבי הנורמה: מניחים שישנה נורמה ושניתן ליישמה על העובדות.

כל נושא העובדות, כך נטען בביקורת, הוא יציר הדמיון.

סקפטיציזם קיצוני מכחיש את המציאות.

ישנן גם גישות יותר מתונות, שמכחישות רק חלק מהעובדות.

את הסקפטיציזם הקיצוני קל לדחות – הביקורת שלו היא קשה מדיי, היא מכחידה את עצמה – גם המבקר עצמו אינו קיים. איך ניתן לשפר אם אין כלל עובדות?

זו ביקורת שלא יכולה לקדם את דיוננו.

· סקפטיציזם מתון יותר – לא מאשרים ולא מכחישים. אומרים שלא יכולים להוכיח עובודת, ולא יכולים לעשות זאת באמצעות הליך משפטי, ולא יכולים ליישם נורמות בהליך משפטי.

הווה אומר, כל הליך הוכחת העובדות רצוף פגמים ומלכודות, באופן בלתי נמנע.

הזיכרון האנושי, יכולת ההשפעה, עדי שקר, עדים שלא מסוגלים להביא את האמת האובייקטיבית, גוזמאים – וכמובן השופטים שגם הם מושפעים.

הביקורת טוענת שאין שופטים ועדים אובייקטיביים, ולכן אין לדבר על בירור עובדות.

גם משפטית – יש ספק ביישום העובדות והטלת הנורמה.

סע' 85 לחסד"פ – כתב אישום יכלול את כל העובדות.

ס' 102 לחסד"פ – הנאשם יתן את תשובתו לאישום – יודה, או יכפור בעובדות.

אז רגע – אם זו עובדה? איך ניתן לכפור בה?

המחוקק בחר מילה לא מוצלחת – הכוונה לטענות ולא לעובדות.

ההליך מסנן חלק מהראיות – נעשה עפ"י מבחנים משפטיים שלא בהכרח קשורים לחקר האמת. עובדות מוסכמות אינן בהכרח נכונות.

עוד: בהליך האדווסרי יש  צדדים, וכל אחד רוצה לנצח, ולא מעניינת אותו ההגעה לאמת. לכן הוא יציג עובדות באורח מניפולטיבי, יתעלם מעובדות.

ההכרעה העובדתית הופכת לפוקציה של כישרון רטורי של עו"ד ומשאבים כלכליים.

· הביקורות דלעיל מטילות ספק חלקי בקיומן של נורמות. יש ספרי חוקים, ויש פסיקה של פסקי דין, אבל הכל מסתכם לנורמות שהן בבחינת טקסט פתוח הדורש פרשנות – וזה משהו לא ברור, היוצר פער בין החוק כפי שנכתב לבין חוק המיושם.

הדבר תלוי בשופטים, ולא ניתן לחזות מראש את התוצאה המשפטית.

· בהרבה מהביקורות יש ממש- הן קיימות. אולם הן הולכות רחוק מידיי, הן נשמעות כאילו נאמרו ע"י "מאמין מאוכזב" – אחד שמשוכנע שמע' הצדק צריכה להיות מושלמת, יכולה לקבוע עובדות בוודאות, וכל דרכיה בהחלטיות וחד משמעיות.
ההנחה הזו, כמובן, בלתי ריאלית לחלוטין. מע' המשפט היא אנושית, ולא מתיימרת וגם לא מסוגלת לקבוע עובדות מוחלטות! זה שיש עדים שקרנים זו הנחה שהמשפט מניח אותה.
המלומד הארט טוען שאלה שמניחים שאין לנו נורמות, כמי שיוצאים מהנחה שיש גן עדן משפטי שבו אין טקסט שניתן לפרשנויות.

זה לא הגיוני, מע' המשפט היא בבירור אנושית, ונושאי המשרה גם הם אנושיים – אי אפשר לצפות שמע' המשפט תפעל מחוץ למס' האנושית!
יכולים להפריד ולהבחין בין 2 רמות של ביקורת סקפטית:

1. הקיצונית – לא לומדים ממנה הרבה, ואין מה לשפר ממנה, כי גם כך שום דבר לא קיים.

2. המתונות – שמדבר על מוגבלות ההליך המשפטי לקבוע ולברר עובדות – האם הן סותרות את המסורת הרציונאליסטית? אין סתירה – ניתן לומר שיש הרבה בעיות, אך עדיין הנוסחה תקפה. הנוסחה לא מדברת על פרקטיקה ספציפית, היא אומרת שיש הנחה שההליך המשפטי יכול לשאוף לבירור העובדות ולעשיית צדק. יכולים לומר שהפרקטיקה המסויימת אינה טובה ונעבור לפרקטיקה שונה.
הביקורות לא מפילות את הנוסחה, אך מה חשיבותן?

זה מראה שההנחות הבסיסיות הן הרבה פחות מובנות מאליהן מכפי שמתייחסים אליהן.

יש נטייה, להתעלם מהבעיות שכרוכות בעובדות – ברור העובדות ויישומן במקרה הספציפי.
למה הדיון המשפטי והדיון המשפטי מתעלם מבירור העובדות?
הסיבה היא שלא ניתן להכליל מהעובדות. העובדות הן פרטיקולריות למקרה - לא ניתן ללמוד מזה למקרים אחרים! הנורמות הן כלליות.

הבעיה הראשית של עוה"ד במשפט הן העובדות – אם יש עובדות ברורות, המסקנה המשפטית הופכת למובנת מאליה.

המסקנה – צריך לתת כבוד לעובדות ולתהליך הבירור שלהן.
הן נמצאות בלב ההליך.

יש בזה כדי לדחות את הביקורת הסקפטית הקיצונית.

זה מביא אותנו לראייה שונה – שמים דגש על נושא בירור העובדות – היכולת שלנו לעשות זאת היא מוגבלת.
הביקורת הסקפטית תוקפת ספציפית את רכיבי הנוסחה.

ביקורת רדיקאליות – לא תוקפות דווקא רכיב מסויים, אלא את כל הנוסחה כמכלול – כל הנוסחה היא מצג שמע' המשפט מציגה, אך לא מבטאת את ההליך כפי שהוא בפועל.
פרוייקט החפות – תחילתו בבי"ס למשפטים קרדוזו, בישיבה אוניברסיטה.

מתאר מקרים של הרשעות מוטעות, סקירה רחבה של הנושא.

------

לקרוא את הספר Actual Innocence  במהלך הקורס.

לקרוא לשיעור הבא פרקים מספרו של פרנסואה רבלה – "גרגטואה ופנטגרואל".

כרך ב' בספר השלישי, פרקים ל"ט-מ"ד.

לקרוא מלכים א', פרק כ"א – משפטו של נבות היזרעלי..
נק' תורפה של ההליך הפלילי

4% השתתפות.

דנו במסורת הרציונאליסטית, של הראיות, במסגרתה הכרעת הדין היא הליך לוגי, סילוגיסטי, רציונאליסטי.

נזכיר מהו סילוגיזם: היסק לוגי הבנוי משתי הנחות מקדמיות, הקדמות.

אחת כללית, אחת ספציפית.

צירופן בהכרח מביא למסקנה.

דוגמה: אם כל בני האדם הם בני תמותה. והאתונאים בני אדם.

אזיי האתונאים בני תמותה.

בנוסחה המסורתית, של נורמהּ+עובדות=תוצאה משפטית.

אם ניקח נורמה, של "כל מי שרוצח יאסר מאסר עולם", ונביא עובדות של "X הרג את Y" , אזיי המסקנה ברורה.

כך המש' הרציונאליסטי-פורמאליסטי תופס עצמו.

עברנו על הביקורות. ראינו שהביקורות הסקפטיות מתרכזות ברכיבים הספציפיים של הנוסחה:

בעובדות – האם בכלל יש עובדות, האם ניתן לקובען בהליך משפטי.

בנורמות – האם הן קיימות בעולם, האם ניתן ליישמן בדרך של הליך משפטי.

ראינו, בשורה התחתונה, שהן לא ממוטטות את תקפות הנוסחה המסורתית, אך מצביעות על כך שההליך פגיע ורגיש בהרבה מאשר כפי שהוא מוצג בלימודו וביישומו.

זאת בייחוד בנושא העובדתי.

* ישנן קבוצות ביקורות אחרות.

קבוצה אחרת היא קבוצת הביקורות הרדיקליות – ביקורות אופנתיות ביותר, שהאופנתית בהן היא ה-CLS.

ההבדל העיקרי בין הרדיקליות לסקפטיות, הוא בכך שהביקורות הרדיקליות לא תוקפות רכיב זה או אחר, אלא את הנוסחה כמכלול – כל הנוסחה כולה פשוט לא נכונה בעיניהן.
היסטורית, ביקורות אלה צמחו מהפילוסופיה המרקסיסטית, וספציפית, מתוך הביקורת המרקסיסטית על המשפט, מן המאה ה-19.

נעיר שהמרקסיזם עצמו הוא די גמיש – אכן התחיל בקארל מארקס, אך הוא התפתח כה הרבה, עד שמארקס עצמו אמר כי למיטב ידיעתו הוא איננו מארקסיסט.

יש לנו אסוסיאציה לדיקטטורות המזרח אירופאיות מן המארקסיזם, אך זה לא הכרחי לדיוננו.

מה הן הביקורות הרדיקליות הללו?

המארקסיסטים אמרו על הנוסחה של הפורמאליזם המשפטי, שהיא פשוט מלווה בסיסמאות רבות:

שלטון החוק, צדק לפי חוק, זכויות נאשם – וכל האמירות הללו לדעת המארקסיסטים הן מיסטיות – מיסטיקה מודרנית. הן נועדו ליצור מסך מיסטי של צדק, על מערכת שבפועל לא מביאה לצדק חברתי אלא להפכו – דיכוי חברתי. זו מע' מדכאת.

מצג המשפט המסורתי הפורמאליסטי, שאומר שלמשפט פורמה תוכן ועצמאות משלו, והשופט פשוט מחיל נורמות על עובדות אינו נכון.

המשפט הוא אינסטרומנטאלי – הוא משמש מכשיר בידי השלטון כדי לדכא את הפועלים – בעלי ההון מול הפועלים.

זו מע' שאומרת א' ועושה ב'.

הרקע:

במערב של המאה ה-19, היו כבר דמוקרטיות מערביות – אך המשטר היה בהיבט הכלכלי קפיטליזם 'משתולל'. מתוך אידיאולוגית השוק החופשי, לא הוטלו מגבלות על העסקת בני אדם.

התקופה מאידך התאפיינה בהגירה אדירה ובתהליך עיור מואץ.

בפועל, בעלי הון, תוך שימוש בטכנולוגיה החדישה, הקימו מפעלים כדי להרוויח, ושכרו את העניים ככוח העבודה שלהם.

מאחר ולא היו מגבלות העסקה, נוצרו "בתי היזע" – העניים הועסקו בתנאים מחפירים – 14 שעות עבודה בכוכים אפלים. ללא שום השכלה. ללא פיקוח ובקרה, ללא מנוחה.

גרוע מכך, התפתחה תופעה שהחלה בכפרים אך עברה לערים – העסקת ילדים בני 5-6 ומעלה.

רמת התמותה הייתה גבוהה ביותר, ואיש לא נתן את הדין על כך.

המדהים הוא, שכל המצב החברתי נוצר תחת סיסמאות של חופש: חופש החוזים, שוק חופשי.

השלטון יצר צדקנות: היד הנעלמה של השוק תסדיר את המצב.

הכל נבחר מרצון, מי שלא רוצה לעבוד – שלא יעבוד.

מובן שהטענות הללו היו ציניות: לפועלים לא הייתה שום הכשרה ואלטרנטיבה למעט מלעבוד או למות.

מצד אחד יש משטר חוקי שמדבר על חופש, כאשר בפועל למעמד הפועלים לא הייתה כל ברירה, אלא פשוט למכור את השרירים שלהם ושל ילדיהם בפרוטות.

במצב זה, הרבה יותר מובנת רגישותם החברתית של הפילוסופים החברתיים  ובתוכם מארקס – הם התקוממו על כך (רבים מהם היו יהודים – ואפשר לומר שדווקא בתנ"ך יש מסר סוציאליסטי של דאגה לחלש) – ומסקנתם הייתה שהמשטר הדמוקרטי הוא צבוע, ובעצם דיקטטורה של בעלי ההון.

כך, למרות שהוא משתמש במלל גבוה של סיסמאות דמוקרטיות – כגון המהפכה הצרפתית  - 'חירות שוויון ואחווה' – הוא מדכא באופן מוחלט את המעמדות הנמוכים יותר.

ויוצא שלאנשים אין חומר – ולאור זה שאין קמח, אין חומר, – אין גם נפש – אין תורה – יש פה דיכוי נפשי.

המסקנה בנוסף היא שהדיכוי המעמדי חוצה גבולות – בין לאומי, וחוצה גבולות.

הוא אינו פרטיקולרי למדינה או לאום.

על רקע זה מובן שמע' המשפט של מדינה דמוקרטית נראית רע: מחד, תחת אידיאולוגית השוק החופשי אין שום מגבלות על בעלי הון, ומאידך בדיוק בשל אותה אידיאולוגיה מוטלות מגבלות משמעותיות על מי שאינם בעלי הון.

כך הכללים הקנייניים מדכאים את האדם: הקניין שרירותי יותר, במאה ה-19, מאשר דיני העונשין - כך שלא ניתן לקחת מאחר.

בצירוף לכך, במאה ה-19 הייתה עבירת שוטטות: שוטטות היא אדם בודד, קבצן, או אדם שמסתובב בלי יכולת לתת דין וחשבון על כך, בלי לתת סיבה טובה – ומי שכך, צפוי לפלילים.

בחוק העונשין שלנו ישנו עדיין סע' 216 (א')(5) – התנהגות פסולה במקום ציבורי.

"העושה אחת מאלה – דינו מאסר 6 חודשים...משוטט בחצרים או בקרבתם...והכל בזמן ובנסיבות שיש בהם כדי להסיק שהוא נמצא שם למטרה פסולה..."

על רקע של משטר חוקי כזה יש מצב מוזר: אלו חוקים שוויוניים שחלים על כולם לכאורה.

גם העשיר וגם העני יכולים ללון בגן ציבורי ולהיות חשופים לאותו העונש, אם יהיו בלי פרנסה נראית לעין – אך ברור לגמרי שמי שיעמוד דה פקטו לדין הוא המגזר העלוב באוכלוסיה, ולא החזק שבה.

רק נגד מגזר הפועלים הן תהיינה רלוונטיות.

אם כן, הביקורת הרדיקלית אומרת שכל הנוסחה לא רלוונטית ושקרית – מיסטיקה מודרנית המקבעת מציאות שהיא לגמרי שונה. לא באמת משנה מה הנורמה ולא משנה מה העובדות.

שתי שאלות עולות עליה:

א. מה הביקורת הרדיקלית אומרת?

ב. האם משפט פורמאליסטי הוא פשוט לא בגדר האפשר?

אם הוא לא בגדר האפשר – אז חבל על הזמן –כמו בביקורת הסקפטית הקיצונית.

אך אם הוא כן בגדר האפשר, אז מה הבעיה? איך היא אמורה לעבוד בדיוק בגן העדן הסוציאליסטי?

אנו לא מקבלים פה תשובה!

מארקס זלזל במע' המשפטית – הוא ראה בה אצטלה לדברים אחרים, ומלבד זאת היא לא שחקן חשוב בפעילות החברתית – הדגש הוא על הנושא של התנאים הכלכליים, המטריאליים, שהם לשיטתו המכתיבים את הכל.

לכן נראה שהוא טעה – המערכת היא כן חזקה!

עובדה היא שבסופו של דבר, שרוב העובדות שהצביע עליהן מרקס תוקנו דווקא בשל מערכת המשפט – היא היא שנתנה זכויות עבודה וכו'!

נקודה נוספת: כיום מארקס מזוהה עם ראדיקליות פוליטית.

אך עדיין כל הביקורת שלו מופיעה בכל מקום כיום – איש לא מעלה על דעתו לטעון טענה שילדים בני 5 צריכים לעבוד בבתי יזע.

היא מקובלת על הכל.

היכן הליך משפטי יכול להיכשל?

כל רעיון החולשה והכוח של מע' משפטית – האם המע' המשפטית עושה את מה שהיא טוענת שהיא עושה?

סטטיסטית, בארה"ב למשל – מדינה מתוקנת, בבית הכלא, ביום מעצרים, ניתן לראות מי היא האוכלוסיה שהמש' הפלילי הופעל כנגדה:

יש יחס מאוד לא פורפורציונאלי בין מוצאים אתניים מסויימים לאחרים (הכוונה לכהי עור).

כנ"ל  בין מעמד כלכלי: עניים ועשירים, כאחוז מהאוכלוסיה.

ישנה אי שוויוניות בולטת, וחוסר פרופורציה סטטיסטית.

כיצד ייתכן, שבמשטר עם אידיאולוגיה של שוויון, שמבקר ספציפית את האפילה, זה מה שנוצר?

הבה נביט על הרפובליקה של גרמניה: מדינה מתוקנת ומופלאה.

בבית הכלא כמעט כולם תורכים (והם בערך 1/20 מהאוכלוסייה!).

ניתן לענות כמה תשובות:

1) נענה תשובה פאשיסטית: המערכת היא שווה, אלא שלא כל הגזעים שווים – ולכן באופן זה או אחר זה מה שקורה.

טענה זו לא נכונה – עובדתית אין הוכחה של קשר בין עבריינות לגזע, וכן מאידך, כמובן, כקרבנות של גזענות, גם כיום, אנו לא מוכנים לקבל זאת (צריך לרחם על הגר כיוון שאנו היינו גרים במצרים).

סיפור: עו"ד יהודי בשם גולדשטיין השתחרר מהכלא הפדראלי (כלא לא נעים) – הוא הורשע בעבירות שחיתות. בארה"ב אין אנטישמיות גלויה (הנשיא הנוצרי מדליק נרות חנוכה – הכל שמח!), אך הסיפור של גולדשטיין מעניין: הוא הואשם כראש קרטל סמים, ובסיס האישום היה על פי ראיות נסיבתיות רחוקות יחסית – הוא השלים פיצול תשלום על עסקת מקרקעין.

יש חוק לאיסור הלבנת הון – חוקנו מחקה את החוק האמריקאי – ונקבע בחוק שעסקאות מסוג מסויים חייבות דיווח – ומי שמפצל את התשלום ע"מ להימנע מדיווח למעשה עושה עבירה – מי שמעביר מעל ל10,000 דולאר חייב לדווח.

אלו היו הראיות כנגדו.

הסיטואציה החברתית, של משפט, עם חבר מושבעים לא-יהודי, הריחה לא טוב:

יש פה איזה שהוא זיהוי דרייפוסי של יהודי עם שחיתות כספית.

איכשהו האשימו אותו בכך שהביא סמים כדי למכור לילדים – זו האשמה שדי עוברת את הנאשם הספציפי שעומד לדין – קלי קלות להרשיע בכך.

כך, עיר שכולה נוצרית, יש בה משפט, שבו מאבק: תובע עו"ד בשם אוריילי, נגד גולדשטיין עם האף הארוך.

מתי נוכל לומר שהדין נכון?

ייתכן שגולדשטיין היה אשם, אך עדיין הסיטואציה לא מניחה את הדעת.

למשבצת הזו נכנסות הביקורות הרדיקליות המודרניות: הן נטשו את הז'רגון המארקסיסטי ואת אמונותיו על כך שמע' המשפט לא חשובה, אך עדיין טוענות שההכרעה הסופית במשפט היא במידה רבה פונקציה של הנחות ומסרים סמויים מן העין, של תפישות עולם של השופט.

כך ביקורות פמיניסטיות של המשפט (ובעיקר הגל השני של הפמיניזם) מדברות על ההשפעה של תפישות ואידיאולוגית פטריאכליות על ההליך המשפטי.

הביקורות טוענות שהאופן של ניהול ההליך והמשפט באופן כללי גורמים לפגיעה בחלשים בחברה.

אם כן – יש פער בין מה שהמשפט אומר למה שהוא עושה.

זו זווית אחת, שבה יכול בסופו של דבר להיווצר פער בין הנוסחה המסורתית לבין מה שהיא מבצעת בפועל (במצב כמו השוטטות, האופי והבהירות הכ"כ מדעיים של הנוסחה מתגלה כמטעה)

דוגמה לכך שיש פה מסרים סמויים: 

הלבן מזוהה עם תכונות חיוביות – יופי וטוב.

עיניים כחולות מזוהות עם תום ויושר.

* מדוע הביקורות הללו חלשות? מדוע הביקורת הרדיקאלית על מסרים סמויים לא נכונה?
- כיוון שנושא כיבוס המילים זו פעילות אנושים כללית – זהו טבענו. כל אדם מבצע פעילות של חיפוש מילים והתאמת אסוסיאציות אליהן.

לקחת מילה כמו "מתנחל", כמו "בת-ימי", זה דבר שיש בו מסר סמוי לגבי תכונותיו.

כל אדם מבצע זיווג שכזה בין מילה למסרים, וזה לא ייחודי להליך המשפטי.

על כן, על אף שאין בכך להחליש את הביקורת, זה מלמדנו שעצם קיום המסרים הסמויים במשפט אין להתפלא עליו.

בגלל קיומו בכל ההתנהגות האנושית, הרי שהוא קיים גם במשפט, ואין דרך להימנע ממנו.

ישנן תופעות חברתיות שעוברות את המשפט.

נושא ביטול חקיקת העבדות בארה"ב – עד ממש לא מזמן – 140 שנה אחורה – המשפט החוקי היה שאנשים חולקו לפי צבע עורם, כך שהשחורים היו מצרך, ונראו כיצורים תת-אנושיים שמהותם בשביל בעליהם.

בא המשפט, ונעשה תיקון לחוקה לאחר מלחמת האזרחים – בוטלה עבדות ובוטלו חוקי גזע.

אך עדיין נותרו חוקי העבדות בליבם של האנשים – העוזרת השחורה נותרה העוזרת השחורה.

יש פה מגבלת כוח למע' המשפטית – כשדבר קיים בלבבות אנשים, האופן של הפעלת המע' על ידיהם ישקף אותו.

לאן תלך המשטרה לעשות תצפיות? את מי יקחו למעצר בשל סכנה לציבור ? – הכל מושפע מהתפישות הללו.

כוחות המשפט מוגבלים – שום מע' משפטית לא תשנה מצב שבו שופט עשוי לקחת שוחד.

שום מע' משפטית לא יכולה להימנע מהנטיות הבסיסיות של האדם.

אך אנו לא אומרים שהמשפט כה חלש – אין פה מארקסיזם שטוען שהמשפט חלש, אך אנו אומרים שהמשפט מוגבל, ולכן לא יוכל להיות שונה רדיקאלית מאשר החברה שעליה הוא חל.

נסביר: אף אם לאדם נטייה קרימינאלית – וזה מובן, עדיין השאלה "למה לנו מע' משפט? אין למנוע זאת!" שגויה: עדיין מע' המשפט משפיעה בדרך כלשהי – עדיין ישנה מע' משפט שיכולה להביא לחיים נסבלים יותר – יש הבדל באיכות החיים במדינות שונות, לפי הפלילים שנהוגים בהן.

ה-CLS:

בונה על ביקורות שבמקור הן מרקסיסטיות, אך נשען יותר על ה- Legal Realism – ישנו שם אדם בשם Frank, שאמר שהאנרגיה האינטלקטואלית שנכנסת ביחס לשאלה משפטית, היא ביחס הפוך לחשיבותה המעשית.

אכן, הם אמרו שלא מעניין אותם הניתוח הנורמטיבי שבספרות המשפטית, אלא מעניין אותם לראות כיצד המשפט, הלכה למעשה, פועל בשטח.

לא חשובות הנורמות הגדולות, אלא חשובים מקרים ספציפיים – שם יש לראות איך זה עובד.

הטענה הייתה שהחוק לא חד משמעי, הוא גמיש, ולכן יש פער בין מה ששופט אומר למה שהשופט עושה.

[המונח פורמאליזם – במשמעות ההיסטורית טוען ש"הדין נמצא רק בחוק", ולא בפסיקה – השופט רק מבטא את החוק. כיום זה לא נכון – גם השופט יוצר פסיקה].

ה-CLS:

הם מקצינים את טענת חוסר הבהירות והחד משמעותיות של החוק.

הם טענו שהחוק מטבעו כ"כ עמום עד שלעולם לא נקבל מסקנה משפטית אחת ויחידה, אלא שההכרעה הספציפית היא פונקציה של ההכרעה האידיאולוגית ותפישת העולם של השופט.

ושוב אנו חוזרים לביקורת הסקפטית הקיצונית: טענו שאין נורמות, או שלא ניתן ליישמן בהליכים משפטיים – טענה חסרת נפקות מעשית ולא משכנעת: 

ה-CLS לא מדוייק: כאשר העובדות ברורות: אין כלל שאלה משפטית.

השאלות צצות רבות דווקא במקרים שהעובדות לא ברורות – כשאין עובדות, אז נצרכים לכל המלומדות והפלפול המשפטי.

כלומר: טענת ה-CLS  אמנם יפה, אך לא עומדת במבחן המציאות: כאשר העובדות ברורות, אז גם התוצאה המשפטית ברורה.

שלא כטענתם, החוקים אינם כה לא ברורים עד כי לא נוכל להכריע.

אין טעם לומר, שמקרה של רצח לאור יום מול 50 עדים תלוי באידיאולוגית השופט ובתפישת העולם שלו!

כאשר מוכחת סיטואציה עובדתית, בד"כ הנורמה העונשית לא בעייתית כלל.

העניין הוא העובדות: "תנו לי לקבוע העובדות – את השאר, את יישום הנורמות – אתם מקבלים".

· נק' נוספת בביקורות הרדיקאליות:

הביקורות הללו מניחות לנו במובלע איזו טענה על קונספירציה:

תיאוריות על קשירת קשר הן תיאוריות שטוענות כי תופעות חברתיות ניתנות להסבר ע"י קונספירציה של גורמים עתירי-כוח – תיאוריות כאלו מקובלות על אנשים רבים – יש להן וורסיות רבות. למשל, הטענה על זקני ציון.

הדבר מקובל וקוסם לאנשים.

בעניין זה אמר קארל פופר – תיאוריות קונספירציה הן המשך כלשהו של ההשקפה האלילית של יוון הקדומה – אנשים היו משוכנעים שכל הקורה בעולם משקף באופן זה או אחר את הקנוניות שבין אלי האולימפוס. הן מפתות, ומסבירות תופעות שליליות בד"כ: הן מעניקות ביטחון ש"דברים לא קורים סתם".

כך אנו מסבירים תופעות שליליות הקורות סביבנו.

הן בסופו של דבר לא נכונות ולא מבוססות – לא בגלל שאנשים לא אוהבים ליצור קשרים – זה דבר אנושי מאוד – אך יש לבני אדם בעיה לצפות את תוצאות מעשיהם, ואם לא אותם, אז לפחות את תוצאות הלוואי שלהם:

האדם מתכנן והאלוהים צוחק.

פעמים רבות אנו פועלים ממטרה להשיג משהו ומשיגים את ההיפך הגמור, או תופעות לוואי שלא חשבנו עליהן בכלל!

למשל: הרעיון של הבחירה הישירה בישראל.

היה ריבוי מפלגות תמידי, הכנסת הייתה מפוצלת מאוד: גדל הפיצול הפוליטי בשנות ה-80'. היה משטר רב מפלגתי מאוד, ועם הכל היו תמיד גושים גדולים – ליכוד מול מערך.

אך הגענו למצב שבו המיעוט גדל, והמשטר הפרלמנטארי הגיע לתיקו פוליטי ואף מעבר לכך – הממשלה לא יכלה להגיע ליציבות.

ישנם כמה גושים שונים בכנסת, וההכרעות הפוליטיות נעשות בעייתיות – יש התפוררות, היחלשות בשלטון, ופגיעה במעמד רה"מ. החליטו לשנות את חוקי הבחירות: בחירה ישירה לראש הממשלה. 

נבחר נתניהו ב-96': שוד ושבר – שינוי השיטה הביא לתוצאה הפוכה: גדל הפיצול הפוליטי, נחלש מעמד ראש הממשלה (נתניהו, ברק – הם התנודדו על כסאותיהם בצורה נוראה).

מדהים שהחוק השיג את התוצאה ההפוכה, ומדהים מכך שאיש לא צפה זאת מראש!

אפילו בוויכוחים על שינוי החוק, המתנגדים לחוק לא העלו על דעתם שזה יחליש את מעמד רה"מ (הם בכלל טענו שרה"מ מספיק חזק ולא צריך לחזקו יותר).

מי שמאמין בתיאוריית קונספירצייה, בעצם מאמין שאותם קושרי קשר הם לא בני אדם: הם משיגים את מטרותיהם תמיד – אין כישלון בפעולותיהם.

הנאצים באמת האמינו שזקני ציון השיגו כל שרצו: הם על-אדם שמשיג הכל - הם רבי-עוצמה באופן בלתי-אפשרי!

התיאוריות נסמכות על כל מיני קשרים, שכדי לקבלן, צריך באמת להאמין בסיטואציות בלתי אפשריות:

פרופ' גולדהאגן מהארוורד כתב ספר בשם "התליינים מרצון של היטלר" – ספר זה עשה רעש נוראי, כי הוא בא כנגד טענות של גרמנים רבים שהמשטר היה דיקטטורי ואנשים לא עשו כרצונם ופעלו תחת פקודות ואווירה חברתית

אחד מפרקיו עוקב ומסביר את פעולתן של יחידות עורפיות שהלכו עיירה עיירה וחיסלו את הקהילות היהודיות: יש שם אלמנט מדהים בהקשר שלנו – מפקד של יח' צבאית נאצית אוסף את חייליו ומכין אותם לפעולת חיסול עיירה יהודית בקבר אחים.

הוא מספר להם שיחשבו על המשפחות בגרמניה המופצצת. זקני ציון היו עמוד יסוד בנאציזם – זה הפך אותו למעין "הגנה עצמית".

אך מה הייתה יהדות פולין? היא הייתה יהדות אומללה למדיי! דלה וחלשה. ממש לא חבורה של זקנים תככנים ששוחים במטבעות זהב.

אין ספק שבאותו זמן היו לבעלות הברית ציי מפציצים רבי עוצמה, וראינו את יכולתם בגרמניה ההרוסה.

אך מדהים שהמפקד יוצר קש"ס בין ההפצצות לבין הקהילה האומללה הזו: כאילו שהחיסול הקהילה יפסיק את ההפצצות, כאילו שבגלל קהילה זו גרמניה מופצצת.

נסכם: המאמין בתיאוריית קונספירצייה בהכרח מאמין בקשרים סיבתיים רחוקים ובלתי אפשריים.

ש.ב.:

לחשוב על הגנתו של השופט ברדואה.

יש לקרוא את פ"ד חליחל.

יש לקרוא מהספר של מיכה לינדלשטראוס "על הספק הסביר: סוגיות נבחרות" את עמ' 13-39.

יש סרט של אקירה קוראסאווה (במאי יפני) שהוא רקע לדיון בעדות ראיה – "רשומון", כדאי לראות.
נק' תורפה של המשפט הפלילי – ד"ר אבינור

7.3.2005

היינו בסוף  סקירת הביקורות הרדיקאליות על המשפט.

בבסיס הלימוד המשפטי נמצאת המסורת הרציונאליסטית, שמייצגה הוא וויגמור.

היא מניחה הליך לוגי פורמאלי סילוגיסטי של הסקת מסקנות בהליך המשפטי.

סקרנו את הביקורות וניסינו לסנגר על העמדה המסורתית, מבלי להמעיט בחשיבות הביקורות השונות.

הביקורות הסקפטיות תוקפות את הנוסחה של "נורמה + עובדות = תוצאה משפטית".

ראינו כיצד הביקורות הסקפטיות מתייחסות לרכיבים השונים ולהנחות שבבסיסם.

ראינו כיצד הביקורות הרדיקאליות תוקפות את מבנה ההליך והנוסחה כמקשה אחת, ככלל.

ראינו את ההליך כאינסטרומנטאלי ולא פורמאלי  - אין לו תוכן משלו, אלא הוא מכשיר בידו של גורם כלשהו – וספציפית, בידו של השלטון.

כדי להבין את הביקורות הרדיקאליות שמיוצגות ע"י ה-CLS והפמיניזם של המשפט, סקרנו גם את ההיסטוריה שלהן.

ראינו שהביקורות הרדיקאליות צמחו על ביקורות מארקסיסטיות של המשפט, על רקע המציאות של המאה ה-19.

מארקס הצביע על החשיבות של תנאים מטריאליים, חומריים-כלכליים, לשם התפתחות המין האנושי.

הוא טען שהתנאים הכלכליים בימיו גרמו לכך שנורמות, שבספר החוקים הן שוויוניות, יוצרות הלכה למעשה חוסר שוויון.

נוצר מצב שמדינות שמתיימרות לדמוקרטיה, שאמורות לנהוג באופן שוויוני, הן למעשה סוג של דיקטטורה של המעמד השליט (בעלי ההון).

לדוגמה: שוק חופשי כטענה שמצדיקה העסקת ילדים.

וכן עניין עבירות השוטטות, עתיקות הימים, שהביאו לדיכוי של המעמד הנמוך.

הכל מצטייר כצביעות אחת גדולה – כל ההליך והערכים המזוהים עימו הם סוג של מיסטיקה, ומדובר בהסתרת פניה של מע' שעושה משהו אחר:

לא צדק, אלא דיכוי חברתי.

עם זאת, ראינו שתי חולשות מרכזיות לביקורות המארקסיסטיות.

א. ההליך המשפטי מצטייר כאינסטרומנטאלי – ויש פה למעשה איזו סתירה פנימית.

הביקורות הרי מזלזלות בהליך – הנורמות לא שוות כלום, הכל כלי לדיכוי...ואז, הנה מתייחסים לנורמות: לקניין, לשוטטות – נורמות קונקרטיות, על תוכנן!

הנה אנו חוזרים למצב של אמירה פורמאליסטית שיש תוכן למשפט.

ומרגע זה, ניתן לעשות עם המשפט משהו – הוא דבר קיים ורציני.

ב. בביקורת הרדיקאלית יש תפישה של קונספירציה כללית.

אך גם זה נשמע מופרך, כיוון שתיאוריות קונספירציה הן לא כ"כ משכנעות.

לדוגמה: אנו רואים קונספירציה בספרות, סרטים, טלוויזיה – רואים התנהגות מוסווית של אנשים שלמעשה מפרסמת בפרסום מסווה. בני אדם מנסים לעשות קונספירציות ולפעול באופן מוסווה.

סרטי השחור לבן שבעבר הדגישו את עישון הסיגריות ע"י הגיבור (גם "בלונדי", ב"טוב, הרע והמכוער" – שילמו לבמאי בשביל שיופיע עישון).

אולם, בקונספירציה יש יותר מכך: לא מדובר על תיאוריה נקודתית, אלא על עניין חובק-עולם – מזימה טוטאלית.

והדבר מופרך – זה מקנה למע' המשפט איזה סוג של תחכום ומודעות סודית, שהיא מעבר ליכולתה!

הביקורות הרדיקאליות שרואות קונספירציה במע' המשפט כולה אינן משכנעות.

באות הביקורות הרדיקאליות דהיום נוטשות את הז'רגון המארקסיסטי, אך עדיין טוענות שמע' המשפט עושה משהו אחר ממה שהיא מצהירה עליו.

הראייה שהן מציגות היא חוסר השוויוניות במשפט בחתך אוכלוסיה: בפועל, במע' משפט רבות, כמות המורשעים והנדונים למאסר בפועל אינה אחידה בין הקבוצות האתניות ביחס לחלקן באוכלוסיה.

הקבוצות החלשות סובלות יותר – הדוגמה המובהקת ביותר לכך היא המתרחש בארה"ב.

מכאן טוענים הרדיקאלים שהמע' טוענת שהיא שוויונית, אך העובדות מראות שלא היא.

ישנם גם שאלות סוציולוגיות על העניין הזה – האם יש יחס שווה במשפט למי שמרכז החברה, מול היחס שניתן למי שבשולי החברה.

המרצה מסביר, שכל העובדות הללו לא מצביעות על קונספירציה של מע' המשפט, אלא דווקא על מגבלותיה.

הנתונים האלה מראים לנו שיש בכוחן של דעות קדומות כדי לחצות ולעבור את מע' המשפט – לחצות את המכשול החוקי ולהשפיע על התוצאות.

זאת גם במע' משפט שנורמטיבית היא דוחה את הדעות הקדומות!

כשאדם מספר סיפור, אנו מפעילים את השכל הישר (Common sense) ומעמתים איתו את הסיטואציה:

אנו בוחנים את סבירות הסיפור המסופר על רקע ניסיון החיים הכללי שלנו.

אם אדם יבוא ויספר לחבר מושבעים שברח' פתוח באמצע היום הוא לא יכל לראות את המתרחש בשל בעיה בתאורה – יש להניח שהמושבעים יזלזלו בטענה הזו: העד משקר, או שהוא בעייתי באופן אחר.

אבל, יש להבין שניסיון החיים שלנו כולל גם דעות קדומות שטמועות בנו.

דעות קדומות יכולות להיות כלפי כל חלק ומין באוכלוסיה, כלפי כל גזע – והן חלק ממה שאנחנו תופשים כניסיון החיים שלנו (אדם שגדל במקום שבו שחורים מזוהים על אלימות, ייטה ביתר קלות להאמין כי אדם שחור קונקרטי, ביחס לאדם לבן, ביצע עבירת אלימות).

יש פה תהליך של טראנספורמציה: הדעה הופכת לעובדה. נבואה מגשימה עצמה.

הדוגמה הפשוטה של מקרה רצח ברור, כאשר מגיע אופנוען לאדם ויורה בו לאור יום ברחוב מטווח קצר 3 יריות (שהראתה שהנורמה לא חשובה ביחס לעובדות, וכי לא נכון לומר שהכללים המשפטיים מעורפלים והם תלויים בשופט – קל להבין שמדובר ברצח, לא משנה השקפת העולם, והנורמה מובנת לנו בתחולתה).

אך כמה שהמקרה הזה פשוט, דעות קדומות יכולות להשפיע גם עליו!

תיק זה, מבחינה משפטית אין בו שום שאלה – העניין הוא עובדתי.

ושם הדעות הקדומות יכולות להיכנס לתמונה: מתי?
מה שקורה, הוא שאין לנו ראיות חד משמעיות לעניין זהות הרוצח – ופה בדיוק עלולות להיכנס דעות קדומות. כי אם יש ראיות שאינן 100%, ויש חבר מושבעים לבן ונאשם שחור – יהיה יותר קל להרשיע אותו – הדעה הופכת לעובדה והנאשם יורשע.

[כך גם בהרשעה של עוה"ד היהודי בארה"ב במכירת סמים].

· רודני קינג – שחור שהוכה ע"י 4 שוטרים לבנים. מקרה שזעזע את ארה"ב.

שחור נסע ברכב, ונעצר ע"י 4 שוטרים. הוא הוצא מהרכב, הושלך על הרצפה, והוכה נמרצות.

[שאלה היא מדוע הוא נעצר דווקא.

מספר המרצה, כי ישנן שתי עבירות, בבדיחה:

Driving under influence – עבירת DUI.

ועבירה אחרת: DWB – driving while black.]

כיצד יצאו השוטרים מהברוך שאליו נקלעו?

ההגנה ניסתה לקלוע לדעות הקדומות של המושבעים.

הם לקחו את הסרט והקרינו אותו הרבה פעמים עד שהוא הפסיק לזעזע, ולאחר מכך חתכו פריים-פריים – הראו את קינג חוטף מכות, ואז הראו חלק שבו הוא ניסה לקום.

טענתם הייתה שהם נתנו לו מכות כי חששו ממנו שיעשה משהו לשוטרים – נטען שהוא מנסה לקום כדי להזיק להם.

מובן שהטענה בעייתית, אך כל מי שיש לו דעה קדומה על שחורים היה רואה סכנה לשוטרים בעצם ההתרוממות של קינג.

ובאופן אבסורדי, אכן השוטרים יצאו זכאים מאשמת התקיפה!

בבירור, מובן שהביקורות הרדיקאליות צודקות בכך שגורמים לבר-משפטיים, ובהקשרנו, דעות-קדומות, הם גורמים שמשפיעים על האופן שבו המשפט מנוהל ומופעל הלכה למעשה.

אולם, אין בכך סתירה מובנית, אין סתירה לוגית, כלפי היות המערכת פורמאליסטית, כלפי הנוסחה המסורתית.

יש פה רק השפעה על הפורמאליזם הקיים.

וחשוב להבין, כתוצאה מכך, שניתן לפתור את הבעיות הללו, ביישום בפועל.

1. פתרון אחד, הוא מודעות שלנו לדעות הקדומות שלנו – אנו יכולים להיות יותר אובייקטיביים בשיפוט.

2. פתרון שני הוא בפתרון שפיטה ייצוגית: השופטים או חבר המושבעים צריכים לשקף את חתך האוכלוסייה, וכך ינוטרלו נושאי הדעות הקדומות.

לשופט מקצועי יש יתרון בכך שהוא יכול יותר לחנך עצמו להיות מודע לקשיים הללו, ולהיות זהיר יותר.

יש לזכור שבסופו של דבר אנו רק בני אדם, והשאלה היא לא אם ניתן לנטרל אל הדעות הקדומות, אלא אם ניתן לשפר את ההליך ולהוריד את השפעתן. לומר שחד משמעית יש פתרון לא ניתן.

ופה נכנס רעיון הייצוג.

נושא הערכת המהימנות, בנושא הספק הסביר, מדגים גם הוא את הקושי: יש עניין של התרשמות מאדם, (ממומחה, במקרה של פ"ד חליחל) – ולצערנו ישנו אלמנט המראה של אדם.

אלת הצדק הרומאית היא קשורת עיניים, בכדי שלא תושפע מאסתטיקה ותשפוט על פי העובדות גרידא.

נסכם: בביקורת הרדיקאלית יש ממש – יש להן תרופה מסויימת, אמנם לא טוטאלית, אך קיימת.

בדוננו בקשיים הכלליים של המע' הפלילית, ראינו שאחד הקשיים של הביקורות המארקסיסטיות היא בזלזול ובראיית המע' כאינסטרומנטאלית (ככלי) בעוד למע' כן יש כוח, והיא כן יכולה לשנות את המציאות החברתית.

דווקא כוחה של מע' המשפט הוא זה שיכול להכשילה.

משפטו של נבות היזרעאלי
אחאב מלך ישראל הוא הגיבור.

אחאב היה מגדולי מלכי ישראל במובן שהיה לוחם, בנאי ושליט אסרטיבי.

אחאב חוזר מניצחון בקרב, ופונה לנבות, שלו יש כרם על יד ארמונו.

הוא רוצה את הכרם ומוכן לתת כרם אחר טוב ממנו או לתת כסף.

מעניין שהוא מבקש את הכרם, ולא בא ולוקח את הכרם.

אחאב הוא מלך אבסולוטי, מונארך – הוא יכול לקחת את המשמר ולהשיג את הכרם בלי כל קושי. מדוע לו בכלל לבקש את הכרם?!
אפילו בדמוקרטיות המודרניות ישנו הליך של הפקעה לצורכי ציבור.

מסקנת ביניים אפשרית היא, שמע' המשפט בממלכת ישראל הייתה חזקה ולא אפשרה אפילו לאחאב החזק לנטול קניינו של אחר – אף לא כרם קטן.

נבות לא מסכים לתת את נחלת אבותיו – אומר שחלילה לו!

זו טיפשות – סופו נחרץ באותו הרגע למעשה (על כך הצרפתים היו אומרים: ישנן טיפשויות הגרועות מפשעים).

אחאב חוזר מרוגז לארמונו, ואז איזבל נכנסת לעניין.

היא משפטנית ממש: היא לא שולחת אנשים להרוג את נבות, היא פונה למע' המשפט – כותבת מכתב לראשי העיר, ומבקשת שישלחו שני רשעים שיעידו נגדו שקילל את האל ואת המלך.

צריך 2 עדים, כחלק מהמשפט העברי – היא, כצידונית, מעורה במש' המקומי.

נבות נסקל למוות, אחאב יורד לכרם לרשתו וגו' (הסיפור ידוע בכך שאליהו תוקף את אחאב: הרצחת וגם ירשת...).

המסקנה היא, שבניגוד לביקורות הרדיקאליות שממעיטות בערך ההליך המשפטי, דווקא כשיש מע' משפט חזקה שאי אפשר לעקוף אותה – דווקא אז ישנו חשש אינהרנטי שהניסיון לעיוות דין יעשה דרך המערכת ולא מסביב לה.

דווקא מע' משפט חזקה עלולה למשוך כוחות שליליים שעשויים לנסות להפעילה באופן מניפולטיבי.

מכאן, שדווקא במדינה המודרנית, בה יש מע' משפט חזקה ואוטונומית, נוצר חשש דומה – דווקא כוחה מהווה לרועץ, ושם עלינו להיזהר בנושא הזה.
משפטו של השופט ברידואה:

סיפור מופלא, מסופר על שופט שסרח ועיוות דין, ומתבקש להסביר למי שדן אותו את מעשיו.

הוא מפנה לפנדקס של הקיסר יוסטיניאנוס (קוד יוסטיניאנוס – הקוד המקיף הראשון של שיטת המש' המערבית) ואז מסביר את שלבי הפעולה:

ראשית הוא מבקש מסמכים מהצדדים: הוא אדם יסודי מאוד, שמבקש את כל הנתונים.

משקיבלם, הוא מכין שקים: שק מסמכי התובע, שק מסמכי הנתבע.

או אז הוא נותן להם לשבת קצת על השולחן. 

השופט מאבחן בין תיק פשוט לתיק מורכב לפי גודל שקי המסמכים.

את המקרים הוא מכריע לפי סוג הקוביות:

מקרה קל וברור, משמשות לו קוביות גדולות וברורות.

מקרה קשה ומורכב, משמשות לו קוביות קטנות שקשה לקרוא.

הוא משליך את הקוביות ומכריע.

את המקרה שבו הוא נתפס הוא מסביר בכך שהמקרה היה מורכב, ועיניו כהו מהגיל, וייתכן שהוא קרא את המספרים לא נכון! אלה היו קוביות קטנות!

טרנקמל, אב בית הדין, שואל אותו:

אם הכרעתך היא בקוביה, למה אתה משהה אותה?

עונה ברידואה, כי צריך:

1. לגיטימציה של הליך רשמי – לתת להליך משך ורצינות.
2. הבריאות.

3. בשלות – צריך שהנושא יגיע לבשלותו. התיק ישב בארון, יבשיל היטב (שהרי הזמן הוא אבי האמת), ואז, משהמחלוקת תגיע לבשלות – כשהוא יטיל את הקוביה, התוצאה תתקבל בנוחות ע"י הצדדים.
שואל בכל זאת טרנקמל:

אם זה הוא עבריין שנתפס על חם? בעוד אשמתו בוערת (אינפרא לנגטו דליקטו)?
עונה ברידואה שהוא דורש מהתובע שילך לישון.

ואז, לאחר שהתובע ישן, הוא חוזר לקוביות.

סיפור זה מצטייר כביקורת סקפטית על הפנדקס ששימש בצרפת: Rule Skeptics.

רבלה אומר שהדין כה מסובך עד כי הכל נראה כזריקת קוביות.

ישנם עיוותים רבים בדרך: עד שקרן, רטוריקה מניפולטיבית (הידיד של פנטגרואל, פיסטומל, אומר שהקוביות הן פיתרון טוב במקרים מסובכים, עמומים ומעורפלים).

החקיקה הייתה מסובכת, והדין היה קשה: לא הביא לתוצאה ברורה.

איך ניתן להגן על השופט בהכרעה באמצעות גורל?

הגורל עיוור – הוא מתגבר על בעיות ראייתיות ופרשניות.

האם הכרעה ע"י גורל היא תמיד בלתי צודקת? האם ישנם מקרים בהם רק הכרעה באמצעות גורל היא הצודקת?

1. כאשר הדבר מקובל על הצדדים, יש להכרעה מבוססת גורל מקום.

2. כדי להכריע באמצעות גורל צריך שוויון בין הצדדים, בין האפשרויות.
3. בדיני נפשות: כשהדבר נוגע לחיי אדם.
הגנת הצורך - 
בארה"ב בפ"ד 
Holmes משנת 1842 היה מדובר על מקרה של ספינה טובעת; הניצולים התפצלו לשתי סירות הצלה. 

אחת הסירות דלפה, והיו חייבים לזרוק מישהו למים.

את מי נזרוק?

הגורל הוא ההכרעה היחידה האפשרית.

בפ"ד הולמס, הייתה קבוצת מהגרים, ועימה היו שלושה מלחים.

המלחים החליטו לזרוק את כל הגברים (14 גברים) מהקבוצה.

כאן הגנת הצורך עלתה. המלח הראשי הולמס עמד לדין, והשאלה הייתה האם הוא נהג כשורה - נק' המוצא היא שזו סיטואציה קשה.

בסוף, האיש הורשע – מסיבה אחת: הוא לא זרק גורל!

בסיטואציית צורך אמיתית, לא ניתן להפריד בין דם לדם.

ביהמ"ש האמריקאי אומר, שכל האסמכתאות מדברות על כך שהדרך היחידה ההוגנת היא להטיל גורל: לשים גורלך בידי ההשגחה העליונה, וכך הקרבן ייבחר בצורה צודקת כלשהי.

האם הייתה דרך אחרת?

כל הכרעה שאינה בידי הגורל לא יכולה להיות יותר צודקת.

ש.ב.

בפרק האחרון על ברידואה, ניתן ללמוד את השאלה של טיב ההכרעה באמצעות הגורל.

באשר לראיות, בפרק מ"ד של הספר, נוכל לראות עוד עניין בקשר לגורל.

שאלה: מה משמעות זריקת הקוביות באשר לראיות שמובאת בפרק האחרון בעניין ברידואה?
נקודות תורפה של ההליך הפלילי - ד"ר שאול אבינור

14.3.2005
עסקנו באותו משפט של  השופט ברידואה.

השופט הסביר באריכות כיצד הכריע משפטים בקוביות, והראה את דרך ההנמקה וההכרעה שלו (קוביות קטנות, גדולות, חשיבות השהיית ההליך וכו').

- ברמה אחת הטקסט הזה יכול להיראות כביקורת סאטירית חריפה על הליך משפטי בכלל, ובאופן ספציפי על החקיקה הביזאנטית – הקוד הרלוונטי – הדין כ"כ לא משמעי  (כמו הביקורת של ה- CLS, הביקורות הסקפטיות) עד כדי כך שבסיטואציה כזאת עדיף כבר להטיל קוביות, ולא יהיה יתרון לחוק. אלו דברי הידיד.

יש עו"ד שאומרים שהמשפט הוא כמו זריקת קוביות – לא יודעים מה תהא התוצאה.

- ברמה אחרת של קריאה, הטקסט מעורר את השאלה על היחס בין צדק למזל. זו אמירה שנשמעת מופרכת על פניה, במבט ראשון – אך במבט שני אינו כזו.

כשמדובר על הכרעה בין שני אנשים שווים בתכונותיהם, יש מימד צודק מסויים בהטלת גורל: אין לאף אחד עדיפות. דוגמת פ"'ד הולמס מדגימה את הנכונות של הדבר גם בשאלות של חיים ומוות.

בהגנת הצורך, למשל, יש אפשרות שאנשים רבים, יותר מהדרוש כדי להסיר את הסכנה, יוקרבו להגנה על אינטרס כלשהו.

רעיון זה, כשבוחנים אותו גם תועלתנית וגם מוסרנית, ספק אם הוא טוב:

למה להקריב עשרה כשאפשר להציל תשעה? לכן נפקיר חייו של אחד.

---

לפי האמור לעיל, יוצא שבמידת מה, יש קשר באופן אבסורדי בין מזל לצדק.

המזל עיוור לגמרי. מצד שני הצדק גם הוא עיוור, או שלפחות כך אנו רוצים שיהיה (ללא משוא פנים). האם זה אומר שהם אותו הדבר?

המרצה עונה, שלא צריך ללכת עם ההשוואה הזו עד הסוף: המזל הוא עיוור, טוטאלית. הצדק, כדי שיעשה בצורה בעיוורת (blind justice) הכוונה היא שהצדק יהיה עיוור רק ביחס לתכונות לא רלוונטיות להכרעה המשפטית. לכן, בוודאי שלא נרצה שההכרעה המשפטית תהיה עיוורת לגורמים שהם כן רלוונטיים. אסור שיהא עיוורון לגורמים מבדילים רלוונטיים.

לכן, למעשה, רק כאשר הצדדים שווים בכל תכונותיהם הרלוונטיות, אז ההכרעה ע"י מזל וע"י צדק מתאחדות.

כאשר הצדדים לא שווים בתכונותיהם, המזל והצדק נפרדים.

בהשאלה מהסיפור "בחירתה של סופי": האם בחרה בין ילדיה, מי ימות, לפי קריטריונים אובייקטיביים (סיכויי הישרדות וכו').

השופט צריך לשאוף לעשות צדק.

---

המסקנה מדיון זה היא שיש חשיבות להכרעה העובדתית.

מפתח עשיית הצדק הוא הבירור העובדתי.

בסיפורו של ברידואה, בפרקו האחרון, יש סיפור. העובדות היו בסיסיות: אלמנה, שיש לה בן, שהתחתנה בשנית, ויש לה בן נוסף, הבן נרצח ע"י אחיו החורג ואביו (הבעל השני). היא הרגה את הבעל ואת הבן. היא הנאשמת.

הפרוקונסול עושה עם דבר זה "טריק בריטי": מעביר את זה לוועדה.

הוא העביר את זה לדייני אתונה. 

או אז הצדדים הוזמנו לישיבה בעוד 100 שנה.

לא נגמר בכך הדבר:

הסיפור מתגלגל. יש סיטואציה שניה שבה מופיעים עוד נתונים: האישה הייתה עשירה.

מטרת הרציחה של הבן הראשון הייתה כדי לזכות בירושה.

מדובר במצב של "הרצחת וגם ירשת" (כמו נבות היזרעאלי).

והאישה באה והחליטה שהם לא יצאו בלי עונש, שהם לא יתחמקו – ועשתה דין לעצמה.

יש פה בעיה עם הנראטיב: מדוע היא לא הלכה למע' המשפטית? מדוע היא עשתה דין עצמי? הנימוק שלה היה שהיא לא רצתה שהם יצאו פטורים. הבעיה היא מדוע שהם יצאו פטורים? הרי ירשיעו אותם!

העניין לא נגמר פה: עוד בעיה, למשל - חסרות לנו עובדות על הירושה – מדוע רצחה ולא הוציאה אותם מהירושה? שמא היא לא יכולה להוציא אותם?

יש פה עניין שחוזר על עצמו: מתוך קייס עובדתי ניתן לכתוב מספר נראטיבים שיובילו למסקנות שונות.

גם בסיטואציה הזאת, שבה נתון לנו סיפור אחד, ניתן לחשוב על מס' סיפורים, שיתנו לנו תחושות שונות!

מכאן נוכל להסיק שניים:

1. גם קיומן של עובדות, ודרך הצגתן, היא חשובה מאוד

2. העובדות לא ניתנות להזנחה. אי אפשר לתת תיאור של 4 שורות של קייס, ולצפות להכרעה – כי ב-4 שורות תמיד יש פנים לכאן ולכאן. יש להכריע על פי כל הגורמים הרלוונטיים להכרעה – חייבים לקבל התמונה העובדתית המלאה: "האמת נמצאת בפרטים".
יוצא, שיש פה אמירה מעניינת גם ברמה שלישית על הטקסט של רבלה:

אם מע' המשפט מטפלת רק באיזה נראטיב שלדי (Skeletal) ובסיסי, אז ההכרעה שלה היא בעצם זריקת קוביות – אם לא חושפים את כל התמונה, כל ההליך משול להטלת קוביות.

נעיר על הזמן שהשופט ברידואה משהה בו את ההליך: ששק המשפטים יבשיל, שהצדדים ירגעו. 

יש פה קושי לכאורה: עינוי דין, עיכוב הליכים, גרירת ההליך ומשיכתו. ביאליק אמר: אם יש צדק – יופענה מיד! חס וחלילה – עינוי דין.

אך זה לא ברור במיוחד: דווקא מע' המשפט המהירות ביותר נמצאות במדינות דיקטטוריות – מלכת הלבבות באליס בארץ הפלאות  - דבר ראשון: כרתו את ראשו!

במדינות דיקטטוריות יש הליך משפטי מהיר – מתחיל מתחילת הדיון ועד סופו, כולל גזר דין מוות, ונגמר תוך 24 שעות. האם זה צדק? ספק רב.

יותר מכך – גם במדינות דמוקרטיות, מע' המשפט המהירות יותר (מע' משפט צבאיות למשל) לאו דווקא מצטיינות בעשיית צדק.

בתי דין לתעבורה למשל – בנויים על ההנחה שמהירות הפעולה חשובה – לכן מקריבים דברים נוספים, כגון בדיקה עובדתית ממצא (שהיא חשובה, כפי שראינו) – והם לא בראש מעייניהם! יש בעיה, למשל, בהודאת נאשם ובכרוך בה (ונראה בהמשך) – יש סברה, עם אינדיקציות ראייתיות, שבתי משפט לתעבורה יש בהם הודאות שווא רבות! מגיעים לסיטואציה בה יש לנו פחות חשדנות כלפי הודאות. בגלל שבתי המשפט לתעבורה יש להם יעדים קצת שונים, לא מעוררים מהומה – לא רוצים לעשות מכל מקרה קטן וקטן וועדת חקירה: רוצים הכרעה יעילה ומהירה ביותר, גם על חשבון ההכרעה העובדתית.

רעיון הצדק המהיר, מסתבר, הוא דווקא רעיון שיש לקחתו בעירבון מוגבל. 

מעניין, שבחוקה האמריקאית, במגילת הזכויות (עשרת התיקונין, bill of rights), התיקון השישי מבטיח משפט מהיר (Speedy trial) – וזכות זו למשפט מהיר נתפשת במש' האמריקאי, להבדיל מזכויות אחרות, כזכות שהיא לא בדיוק של הנאשם כי היא לא בהכרח משרתת אותו (ברור שמשיכת ההליך גורמת להליך דין, אך מאידך משפט מהיר מדיי גם הוא בעייתי)..

הספק הסביר
אנו מכריעים על פי מע' עובדתית, כאשר כל ההליךהפלילי סובב סביב סטנדרט ההוכחה, שהוא בעל חשיבות ראשונית.

לפני שנדון בסוגיית הספק הסביר, בכל מקרה יש פה כמה מושגי יסוד שעלינו להבהיר לטובת המשך הדיון.

דיני הראיות, כענף משפטי, מובחנים.

מבחינים בין המשפט הסובסטנסטיבי שקובע את הכללים המהותיים והתוכן הנורמטיבי להכרעת הדין לבין המשפט הפרוסצוראלי שהוא קובע את סדרי ההליך המשפטי.

איפה יושבים דיני הראיות?

ישנם הרואים את הראיות כפרוצדוראליים, כיוון שאינם קובעים את התוכן המהותי של הזכויות, אלא את האופן בו ניתן להוכיח את העובדות שמקימות את הזכויות.

ישנם אחרים שאומרים שהחלוקה היא תלת ענפית: דיני ראיות שנוגעים לנושאי הוכחה, דין פרודצוראלי ודין מהותי; מבדילים את דיני הראיות.

דיני הראיות מכונים "מלכת המשפט". בכל דוגמה שנביט בה, מה שמכריע את הנושא הוא העובדות הקונקרטיות שאנו מוכיחים או יכולים להוכיח.

במשפטנו יש מצב קצת מוזר: דיני הראיות שלנו, ביחס לכלל המשפט שלנו, הם אולי הענף שהושפע ומושפע הכי הרבה מדיני הראיות של המש' המקובל.

זאת גם ברמה של המינוח וגם ברמה של הכללים עצמם.

מדוע המצב כזה מוזר?

כיוון שדיני הראיות של המש' המקובל סובבים במידה רבה סביב רעיון המשפט ע"י חבר מושבעים.

לכן הכללים שפותחו במסגרתם הם פעמים רבות עוסקים בהבחנה בין תפקיד השופט לבין חבר המושבעים, כאשר ברור שהדברים לא ממש רלוונטיים למע' המשפט שלנו, שהיא מע' של שיפוט מקצועי.

מעניין – לכאורה ישנו רעיון השיפוט המקצועי שהוא נראה מעולה.

תמיד מזכירים אצלנו שיש שיפוט מקצועי ולא שיפוט ע"י הדיוטות, וזה מובא בהקשר של הישג של המשפט שלנו.

היסטורית, דווקא מי שמנע את מוסד חבר המושבעים הוא הבריטים עצמם. ולא כי זה טוב יותר.

למה הם עשו זאת? הם רצו הרי להנחיל את שיטת המשפט שלהם – את כל דיניהם.

מדוע לא הפיצו את חבר המושבעים?

הם לא רצו לתת כוח למושבעים מן המושבות.

באמריקה היה להם ניסיון מאוד רע – היו מתיישבים בריטיים, וכשהתחילו המרידות השיטה שלהם קרסה: לעם היה כוח. אם חבר מחתרות יהודי היה עומד לדין בישראל של 1946, מול מושבעים, הוא היה מזוכה.

הבריטים נמנעו משיטת המושבעים במקומות בהם יש "ילידים".

שיטת חבר המושבעים לא נקייה מחסרונות:

הוא כולל רק 12 אנשים – ומכיוון שכך יכולים להגיע מושבעים קפריזיים שמשתוללים, ללא שליטה (הם חייבים להכריע פה אחד, ואם הם לא מסכימים, הם מתדיינים עד שמסכימים, ואם הם לא מסכימים, מחליפים אותם. לעיתים הכרעה של 9 או 10 גם היא מספיקה).

במושבות, הבריטים יצרו חיבור מוזר בין שיטת ראיות של חבר מושבעים לשיטת שיפוט מקצועי.

מצד שני, עם הכל, באנגליה שיטת המושבעים התנהלה שנים רבות על ערכים טובים: שלטון החוק, משפט הוגן ועוד.

נכון לעכשיו, עלינו להכיר את המשפט המקובל גם כן:

1) המונח הבסיסי ביותר בדיני ראיות הוא נטל ההוכחה – נטל ההוכחה הוא הנטל להוכיח טענה מסויימת. משמעותו העקרונית היא, שבמידה ומי שנושא בנטל זה ואיננו עומד בו, הדין מוכרע כנגדו.

הפסיקה הישראלית של דיני הראיות מבחינה בנטל ההוכחה בין נטל השכנוע לנטל הבאת הראשיות.

שני הנטלים הללו מובאים מעולם חבר המושבעים.

נטל השכנוע הוא הנטל שבו נושא מי שנושא בנטל ההוכחה כלפי חבר המושבעים.

נטל הבאת הראיות הוא הנטל שבו נושא מי שנושא בנטל ההוכחה, כלפי השופט.

הפסיקה לא הייתה אחידה, אך החשוב פה הוא המהות.

תביעה פלילית שמנוהלת מול חבר מושבעים מנוהל למעשה בשני שלבים.

בשלב א' התובע צריך להביא ראיות, באופן שיוכיחו לכאורה את האשמה.

נטל הבאת הראיות הזה, שהוא לכאורה הנטל המשני, הוא כלפי השופט במובן זה שהתביעה צריכה להראות לשופט די ראיות כדי שהוא יגיד על סמך הראיות האלה, אם יינתן בהן אמון (הן ראיות לכאורה, בהנחה שאנו מאמינים בהם), שחבר מושבעים רציונאלי וסביר יכול להרשיע.

המשמעות היא שאם התביעה לא עמדה בנטל הבאת הראיות, דהיינו, השופט סבור כי המצב הוא No case to answer.

נטל הראיות הוא לעניין ה-No case to answer. אין להשיב לאשמה: אין טעם לבקש מהמושבעים להכריע את העניין.

לכן, זה הוא השלב הראשון.

שלב ב', לאחר שעמדה התביעה בנטל הבאת הראיות, עדיין יש עליה לשכנע את חבר המושבעים שעל סמך הראיות האלה צריך להרשיע.

נטל הבאת הראיות יכול להשתנות כיוון שיש דברים מסויימים עליהם הנאשם צריך להביא ראיות, ואם לא יעמוד במינימום הנדרש ממנו, השופט לא יעלה את טענתו להכרעה בפני חבר המושבעים.

מעבר לכך, נטל השכנוע הוא נטל שיושב תמיד על התביעה במשפט פלילי.

מכאן, שההפרדה בין נטל השכנוע לנטל הבאת הראיות היא קצת לא רלוואנטית ולא מתחברת לשיטתנו: השופט מחליט גם בנטל הבאת הראיות וגם בנטל השכנוע!

זה קצת מיותר.

אותם פסקי דין של אגרנט, העתיקים, הבחינו במדוייק בין הנטלים, וגם החסד"פ הכניס את שלב ה-No case to answer (סע' 158 לחסד"פ) – אכן, אך במשפט המעשי אין התייחסויות רבות לנושא.

אין פסיקה מהשנים האחרונות על הסוגייה הזו.

יוצא, שנושא זה לא כ"כ חשוב בשיטתנו. הוא חלק מהמכאניזם של משפט מול מושבעים.

[ייתכן שיש חשיבות לטענות "אין להשיב לאשמה" – מדובר בסינון של תיקים ותביעות חסרות שחר – אך גם כך, פראקטית, לא מתקבלות כלל טענות רבות מסוג זה, ונאשם שזוכה עקב זאת הוא דבר נדיר].

2) להבדיל מנטל ההוכחה, ישנה מידת ההוכחה: (Burden, and degree): מידת ההוכחה היא נפרדת משאלת נטל ההוכחה.

גם משצד מסויים נושא בנטל ההוכחה, עדיין עומדת השאלה מה היא המידה, הדרגה של הנטל הזה.

עקרונית, המשפט המקובל מכיר 2 מידות הוכחה:

א. מאזן הסתברויות – Preponderance of evidence.  מידת ההוכחה צריכה להיות כזאת שקיומה של עובדה מסויימת הוא סביר יותר מאשר אי קיומה: מתמטית, מעל ל-50% (>50%)

ב. הוכחה מעבר לספק סביר  - Beyond a reasonable doubt – בד"כ פירושה של "מעבר לספק סביר" היא "מעבר לספק סביר". יש סברה אנגלית שאין מה להוסיף מעבר לכך, כיוון שכל הוספה תערפל את המונח. 

מתמטית, ישנן דעות מדעות שונות: בסקר בארה"ב בין שופטים לבין חברי חבר מושבעים, נתבקש המספר של "ספק סביר" – התשובות הגבוהות היו 95%, והגבוהות היו 75%.

המרצה מסביר שהנושא קשה לכימות אחוזי.

*ג. ישנה מידת ראי למידה ב' – הוכחה שמעוררת ספק סביר.

זה הוא סע' 34כ"ב לחוק העונשין.

הוכחה מעבר לספק סביר, יש לשאול עליה שאלה: מה היא שונה ממידת ההוכחה של מאזן ההסתברויות?

לפי מסורת המשפט המקובל, מידת מאזן ההסתברויות היא מידה שבה צריך לעמוד תובע במש' אזרחי, ואילו מידת ההוכחה של למעלה מספק סביר היא הנדרשת מהתביעה במש' פלילי (כאשר הנאשם צריך לעמוד במידת הוכחה של ספק סביר, מולם).

* מדוע ההבדל בין מש' אזרחי למש' פלילי?

מדוע באזרחי צריך את מאזן ההסתברויות ובפלילי את ההוכחה של מעבר לספק סביר?

אם נטען כי מדובר על כוח התביעה מול כוח הנאשם, הרי שגם במש' אזרחי ישנם צדדים חזקים מול חלשים. חוץ מזה, חלק מהתביעות הפליליות גם לא בטוח בהן איפה הכוח נמצא...

יש לבדוק את הנושא מנק' מוצא של הכרעה לטובת צד אחד, לעומת הכרעה לטובת צד שני:

סיכוי אחד הוא שתהיה הרשעה מוטעית, וסיכוי שניה הוא שתהיה הרשעה מוטעית.

נק' המוצא היא ההשוואה בין הרשעה מוטעית לזיכוי שונה.

ישנן אמירות רבות, עוד מהמשפט הרומאי: עדיף לזכות אשם מאשר להרשיע חף מפשע.

המשפטן בלקסטון (מהמאה ה-18, אנגליה) ורמב"ם דיברו על יחסים של 1:10, 1:1000 וכו'.

הסיבה לאמירות האלה היא, שבהרשעה מוטעית, מבחינת המורשע המחיר שהוא משלם על הרשעה מוטעית מאופיין ב: א. מיידיות. ב. גודל ועצימות – מדובר על שלילת חירות וחיים וכו'.

יתר על כן, גם החברה משלמת מחיר: האשם האמיתי יצא פטור בלא כלום.

מאידך, בזיכוי מוטעה, הנזק לחברה, המחיר שהיא משלמת הוא: א. לא מיידי אלא עתידי. ב. במידה מסויימת הוא מסופק, לפחות ספקולטיבית. אין ביטחון שהעבריין החופשי ימשיך לעבור עבירות. זה הוא לא מחיר מיידי ולא מחיר וודאי.

כך, בהשוואת שני המחירים הללו, אנו צריכים ליצור מערכת שתאזן בין שני המחירים הללו.

מכאן יש לנו את הנושא של נוסחאות יחס הזיכוי להרשעה (1:10, 1:20, 1:1000 וכו').

אולם, גם לזיכוי מוטעה יש השלכות שליליות כלליות:

למשל, יש פגיעה בהרתעה: העבריין ספציפית, והחברה כללית.

ההרתעה היחידנית וההרתעה הכללית יחדיו נפגעות מתדמית שאנשים יוצאים פטורים בלא כלום.

כמו כן נכנס אותו גורם שלישי שעליו דיברנו קודם.

אם היינו אומרים שהיחס היה שואף ל-1:10000000 – היחס היה סביר?

איש הרי לא יורשע! הבה נסגור את מע' המשפט – די בפחות מהרשעה אחת מוטעית, כדי שהמע' תהיה חסרת ערך.

עלינו להודות בכך שאנו בני אדם ומערכתנו אינה מושלמת.

אם אנו רוצים מע' משפט שיש לה משמעות כלשהי, היא צריכה גם לדעת לבטא את דעתה.

כאן סיבה נוספת ישנה:

מדוע חשוב לנו שההוכחה בפלילים תהיה מעבר לספק סביר?

משום חזקת החפות. כל אדם בחזקת חף מפשע עד שתוכח אשמתו – כל נאשם מוחזק כזכאי עד שיוכח אחרת (וזה מהמש' המקובל).

מכאן נעבור למונח שלישי:

3) עניין החזקות: מה הן חזקות?

ראינו שקשה מאוד להוכיח עובדות בהליך משפטי. מאידך, כדי להוכיח עובדות, למשל, שחשוך בחוץ – מתבססים על ניסיון חיינו, שמאפשר לנו להסיק דבר מתוך דבר (סילוגיזם).

כאן נכנסות לפעולה קטגוריות המכונות "חזקות".

קטגוריות החזקות הינן כללים משפטיים העוזרים לנו בהוכחה במובן זה שהן קובעות כי בהוכחת עובדת יסוד מסויימת או מס' עובדות יסוד  ביהמ"ש יכול או צריך לקבוע את העובדה שמוסקת על פי החזקה.

החזקות עצמן משמשות כלי עזר ראייתי לביהמ"ש, לשם קביעת העובדות הרלוונטיות להכרעה בנושא המובא בפניו.

החזקות מחולקות לשתי קטגוריות, ואילו הן:

1. חזקות משפטיות (חזקות חלוטות, חזקות יחסיות): מבחינים בין חזקות מש' חלוטות, לחזקות מש' יחסיות. חזקות משפטיות חלוטות הן חזקות שאינן ניתנות לסתירה. כלומר, מרגע שמתקיימת עובדת יסוד המבססת את החזקה, הרי שביהמ"ש חייב לקבוע את העובדה המוסקת בחזקה. מסתבר, שהחזקות אינן חזקות, אלא ממש כללים משפטיים, ויותר מכך: כללים משפטיים חלוטים.
דוגמה: בעבירת האינוס יש סוג עבירה של עונש סטטוטורי.

345 (א) (3) לחוק העונשין מגדירה: בעילת אישה כשהיא קטינה שטרם מלאו לה 14 שנים, אף בהסכמתה.

כאשר ההגדרה הבסיסית של אינוס היא בעילת אישה שלא בהסכמתה החופשית.

זה הוא כלל משפטי מסויים, שקבוע כיום ככלל מהותי.

ש: איך נקבע זאת באמצעות כלל של חזקה?

ת: כל אישה מתחת גיל 14 אין לה יכולת להסכים, והיא אינה מסכימה.

ישנה גם חזקה שכל אדם יודע את הדין.

מרגע שהוכחנו שאדם הוא אדם, הרי שהחזקה מחילה עליו את ידיעת הדין.

נוכל לנסח זאת ככלל משפטי: אי ידיעת הדין אינה פוטרת מאחריות.

כל חזקה חלוטה, תוצאתה היא קביעת כלל מהותי. ההבדל הוא שכלל מהותי נקבע באופן ישיר. כאשר קובעים כלל משפטי באמצעות חזקה, אנו קובעים אותו באופן עקיף.

זאת ע"י קביעת הנחה עובדתית.

אם היינו קובעים עבירת האינוס בצורה של חזקה היינו קובעים אותה בעקיפין – זו טכניקה לא רצויה, ובמידה מסויימת בלתי ריאלית – אנו רואים מקרים שבהם יש הסכמה תחת גיל 14, והסיבה האמיתית שנקבע העונש הסטטוטורי הוא לא בגלל שאלת ההסכמה אלא משום שהמשפט מבקש להגן על קטינים ולכן מדיניות המש' הפלילי היא שהוא לא מתחשב בהסכמתם של ילדים.

לכן, חזקות חלוטות אינן חזקות – הן לא כללים המסיקים עובדה מתוך עובדה אלא הן כללים מהותיים שנותנים להם חזות ופסות של כללים ראייתיים.

חזקות משפטיות יחסיות  הן חזקות שבדין שקובעות שכאשר מוכחת עובדת יסוד שבבסיסן, ביהמ"ש יראה כמוכחת את העובדה המוסקת בחזקה אלא אם כן קיומה של העובדה המוסקת נסתר והוכח כלא נכון.
2. חזקות משפטיות.
ש.ב.:

לקרוא סע' 144 (ד') לחוק העונשין, תשל"ז-1977.

יש לקרוא סע' 34 כ"ב לחוק העונשין, סע' 53 לפק' הראיות.

בשיעור הבא נדון בשאלת הספק הסביר ויישומו.

יש לקרוא פ"ד חליחל: פ"ד יסודי ביותר.
נקודות התורפה של ההליך הפלילי – פרופ' שאול אבינור

21.3.2005

דנו בספק הסביר.

ראינו ששיטתנו מתבססת באופן די משמעותי על שיטת המש' המקובל – דהיינו, בין השאר, היא נוטלת את מונחי המשפט המקובל.

דנו בנטל ההוכחה, שמתפלג לשניים:

1. נטל השכנוע.

2. נטל הבאת הראיות.
הרקע הוא כאמור חלוקת התפקידים בין המושבעים לשופט.

בפלילים, התביעה נושאת גם בנטל הבאת הראיות וגם בנטל השכנוע.

אם היא עמדה רק בנטל הבאת הראיות, אין הדבר אומר שהנאשם יורשע – זה אומר רק שהיא הביאה די ראיות, שאם נתעלם ממהימנותן, ונניח נכונותן לכאורה, אזיי חבר מושבעים רציונאלי יכול להרשיע על פיהן.
במקביל, ראינו את נושא מידת ההוכחה שהוא הרלוונטי לנטל השכנוע.

הבחנו בין מאזן ההסתברויות לבין הספק הסביר.

מידת ההוכחה הנדרשת בפלילים היא מעבר לספק סביר – הזכרנו את חזקת החפות בעניין זה.

או אז עברנו לנושא החזקות, בכלל.

חזקה, פרזומציה, היא קטגוריה משפטית שמאפשרת להסיק עובדה מתוך עובדה.

חזקה עובדת כך:

ישנה הוכחה שמביאה עובדת בסיס, מוכחת, והיא מביאה לכך שתהא בפנינו עובדה מוסקת, מתוך החזקה.

החזקה היא כלי שמאפשר להסיק עובדה מתוך עובדה.

א. דנו בחזקות המשפטיות החלוטות: אצלן לא מדובר בחזקה ממש, אלא עברנו מעובדות לכללים משפטיים ממש.

הזכרנו את עבירת האונס הסטטוטורי, וגם את כלל "אי ידיעת הדין אינה פוטרת מעונשו..." (שבוטל, אך הוא דוגמה טובה לכלל משפטי חלוט).

לכאורה יש פה חזקה: עובדת בסיס (ישנו אדם) ומתוכה מסיקים עובדה (שהוא יודע את הדין).

אך הדבר הוא בר שתי פרשנויות:

חזקה – מי שהוא אדם יודע את הדין.

כלל – אי ידיעת הדין לא פוטרת מאיש.

חשוב: חזקה חלוטה היא פיקציה: כלל מהותי שמתחזה לכלל ראייתי.

אין פה יחס לעובדות אמיתיות – ניתן לנסחן ככללים מהותיים.
הכללים זהים – החזקה החלוטה היא פיקציה, היא רק נראית ככלל ראייתי, אך בעצם היא כלל מהותי.

ב. חזקה משפטית יחסית:

סע' 144 לחוק העונשין:
חוק העונשין, תשל"ז-1977 [תיקון אחרון: 12/8/04] . .

========================================

(ד) מקום שנמצא בו נשק, רואים את מחזיק המקום כמחזיק הנשק כל עוד לא הוכח היפוכו של דבר.
יש בו חזקה שמחזיק המקום שבו נמצא הנשק, הוא בעל הנשק.

העובדות הבסיסיות: -קיים נשק במקום מסויים.



        -הוכחה זהות מחזיק המקום.

העובדה המוסקת מהן: -מחזיק המקום הוא מחזיק הנשק.

"כל עוד לא הוכח היפוכו של דבר" – חזקה יחסית.

זו חזקה שנקבעה בדין: חזקה זו היא יחסית, ומעבירה את נטל השכנוע אל הנאשם, אם כי הוא יכול לסתור אותה.

ג. חזקה עובדתית – במקביל לחזקה משפטית.

חזקה עובדתית היא דבר דומה לחזקה משפטית יחסית, עם שני הבדלים:

I. חזקות עובדיות אלו חזקות שנקבעות בפסיקה. מקובל לומר שהן לא בדיוק חזקות אלא ראיות נסיבתיות (למרות שזה אותו הדבר).

II. בפסיקה נאמר כי חזקה עובדתית מעבירה רק את נטל הבאת הראיות (הדבר לא הוכרע סופית).
דוגמה לחזקה עובדתית:

חזקת הכוונה היא חזקה עובדתית: חזקה הקובעת, בפלילים, כי האדם מתכוון לתוצאות הטבעיות של מעשיו.

נניח שא' לקח אקדח, כיוון לראשו של ב', וירה.

ניסיון חיינו מלמד אותנו 2 דברים: א. פעילות אנושית היא בד"כ פעילות מכוונת.

ב. מאידך, ניסיון חיינו מלמדנו שבסיטואציה כזו, אדם מבין את מהות האקדח ותוצאות הירי שבו, ולכן אדם שיורה התכוון להרוג.

זו לא חזקה שבהכרח נכונה, אך היא חזקה הגיונית.

חזקת ההחזקה הדחופה – מתבססת על ניסיון החיים.

נתפוס אדם מחזיק ברכוש מסויים, הרכוש נגנב לפני זמן קצר – חזקה היא שאותו אדם שהחזיק ברכוש זמן קצר לאחר הגניבה, הוא היה מעורב בגניבה.

איזו בעיה יוצרות החזקות? אם נק' המוצא היא שהתביעה צריכה להוכיח את כל יסודות העבירה.

החזקות עושות קיצור דרך לתביעה!
מה הבעיה עם חזקות? מה המשמעות הפרקטית של קיצור דרך זה?

חזקה לוקחת ומרחיבה עבירות: היא יוצרת בעבירת החזקת הנשק בעצם שתי עבירות: עבירה אחת של החזקת נשק בפועל, ועבירה שניה של החזקת מקום שנמצא בו נשק.

נכון שהחזקה איננה חלוטה, וניתנת לסתירה, אך עדיין, פרקטית, בביהמ"ש, העבירה הורחבה.

כאן צצה שאלה על הקשר שבין דיני הראיות לדין המהותי: הקשר חזק בהרבה ממה שנוטים לחשוב.

משמעות החזקות היא בעצם הרחבת העבירות.

* ש: האם לגיטימי להעניק "קיצור דרך" שכזה לתביעה?

אילו טעמים יכולים להפוך לחזקה לחזקה לגיטימית?

בד"כ מה שמצדיק חזקות הוא מדיניות משפטית.
בארה"ב התיקון ה-2 לחוקה קובע את הזכות לשאת נשק.

הזמינות של נשק חם היא בין הגורמים לשיעור הרצח הגבוה.

אנשים עצבניים, יש להם נשק זמין – התוצאה מובנת.

המחוקק הישראלי  רואה בהחזקת נשק דבר שלילי.

לכן מקלים על התביעה במלאכת ההוכחה של עבירות החזקת נשק. 

בארה"ב מקלים על התביעה בהוכחות עבירות של החזקת נשק – כך הם משיגים הרתעה, פחות חמומי מוח יחזיקו בנשק, פחות דם יישפך, ומטרה חיובית הושגה.

האם קו כזה של טיעון הוא קו לגיטימי?

באילו תנאים?

המרצה טוען שצריך להבחין בין 2 אפשרויות:

1. אפשרות להקל על הרשעת מי שאשם.

2. אפשרות להקל על הרשעת מי שאיננו אשם.
השאלה היא מי אשם.

אנו לא רוצים להקל על ההרשעה באופן שיאפשר לנו להרשיע אנשים שאינם אשמים – אך באמצעות חזקה אנחנו מגדילים את שולי הטעות, ומרחיבים את האופציה להרשעות מפוקפקות ובלתי בטוחות.

כלומר, התשובה היא שהדבר יהיה לגיטימי אם החזקה תישען על קשר שהוא רציונאלי מבחינה אמפירית (העניין הוא סטטיסטי) – מעוגן בניסיון החיים והגיון החיים, בין עובדת הבסיס, לבין העובדה המוסקת.

· האם חזקת סע' 144 היא חזקה רציונאלית?

נשק הוא חפץ יקר ויחסית קשה להשגה – כיוון שיש לו 2 מאפיינים אלו, לא דרכן של בריות המחזיקות נשק לשים אותו במקומות השייכים לאנשים אחרים.

זה הוא עניין של ניסיון החיים שלנו.

לכן, כאשר אנחנו מחפשים בביתו של אדם, ומוצאים בחפציו נשק, יש סבירות להנחה שהנשק הזה שייך לו.

אי אפשר לומר שהנחה כזו היא הנחה מופרכת.

דבר כזה יכול להיות נכון גם לגבי דברים אחרים: סמים.

שקיות ניילון אי אפשר לקבוע לגביהן חזקה כזו של בעלות אם הן ברשותו של אדם מסויים, וכמותן גרגירי חול, חבילות ממתקים, מסטיקים וכל דבר טעים אחר.

· טביעות אצבע הן דבר ייחודי – אנו יודעים זאת סטטיסטית. כמותן עניין ה- DNA.

רק במחשב המרכזי של המטה הארצי למשטרת ישראל ניתן למצוא מאות אלפי טביעות אצבעות שאין ביניהן זהות.

נושא טביעות האצבע נראה טריוויאלי כיום – אך לפני מאה שנה העסק רק התחיל: שרלוק הולמס היה הראשון שעסק בכך. לפני 150 שנה, בעולם התעשייתי דאז, היו אומרים שהכל מופרח.

אך יש בעיה עם הסטטיסטיקה - פעם ניסו, על פי שיערות גוף, לזהות אנשים. הקימו מעבדות לכך וזה שימש במשפטים פליליים.

כיום נתגלה כי הנושא של מדע השיערות, כפי שהגישה המחקרית כלפיו הייתה, הוא מופרח ומהווה הימור גדול (כיום עם DNA זה 'סיפור אחר').

· במשפט האמריקאי נוצרו מגבלות חוקיות (וזה קיים גם אצלנו, לפחות במאמרים), שתיים, על החזקות:

1. חזקה משפטית שמתייחסת ליסודות העבירה היא לא חוקתית – כיוון שחזקה משפטית מעבירה נטל השכנוע לנאשם. הבעיה היה שנטל השכנוע להוכחת יסוד מיסודות העבירה צריך תמיד לרבוץ על פתחה של התביעה, ולכן יש פה פגיעה בחזקת החפות.
מגבלה זו לא חלה על חזקות עובדתיות.

2. הבעיה היא עם חזקות עובדיות – הן אינן נפסלות בשל זאת.

נקבע שחזקות עובדתיות הן חוקתיות רק אם הן רציונאליות – דהיינו, אם הסבירות שהעובדה המוסקת מתוך עובדת הבסיס תתקיים במציאות היא גבוהה מהסבירות שהיא לא תתקיים, אז אפשר לומר שהחזקה היא רציונאלית.

כך הדבר הוגדר.

דוגמה: 

מקרה של הריגה אגב תאונת דרכים. הוכח כי הנהג נהג במהירות שעלתה במעט על המהירות המותרת. השופט הנחה את חבר המושבעים כדלקמן: אם תקבעו שהנהג נסע מעל המהירות המותרת, הרי שאתם יכולים להסיק מכך פזיזות (נטילה מודעת של סיכון לגרימת התוצאה – הרמה המינימאלית ליסוד נפשי בקשר לעבירת ההריגה).

האם חזקה כזו היא רציונאלית?

תוצאה של תאונת דרכים היא אכן קשורה למהירות גבוהה; מי שנוסע מעל למהירות המותרת בוודאי עובר על תקנות התעבורה – הוא עובר עבירה. ניתן גם לומר שהרקע של נהיגה במהירות גבוהה הוא אכן כזה שיש לו קשר לתאונות קשות מאוד. אך קשה לומר שעצם הנהיגה הזו יש בה נטילת סיכון מודע להריגתו של אדם!

כיצד ניתן לומר שעצם נהיגה מעל למהירות מותרת היא  פעולה שבעצם ביצועה האדם מודע לכך שהוא נוטל סיכון לגרם מוות?

השאלה היא שאלה של רמת הסתברות: ברגע שההסתברות נמוכה, אין מקום ליצור חזקה.

ביהמ"ש שלערעור פסל חזקה זו.

· הנשיא ברק כתב מאמר לגבי השפעת חוקי היסוד על המשפט הפלילי, והביע דעה על כך שחזקה חסרת ביסוס אמפירי-רציונאלי נחשבת לבלתי-חוקתית – אך אין על כך פסיקה.

· יש להדגיש שבמגבלה על חזקות משפטיות, אין כדי לשלול חזקות משפטיות רציונאליות שאינן מתייחסות ליסודות העבירה.

דוגמה לכך, היא סע' 34ה': חזקה היא שמעשה נעשה בתנאים שאין בהם סייג לאחריות פלילית.

זו היא חזקה משפטית, שקובעת שנטל השכנוע עובר לנאשם, שהיה סייג (פ"ד רוזוב עוסק בשאלה אחרת לגמרי: הוא עוסק במידת ההוכחה).

אין פה יחס ליסודות העבירה: סייג לאחריות פלילית אינו חלק מיסודות העבירה.
כמו"כ, חזקה זו היא רציונאלית: הסטטיסטיקה הברורה מראה שבד"כ מעשי עבירה נעברים בתנאים בהם אין סייג.

בחוק העונשין ישנם די הרבה סייגים – אם היינו מטילים נטל השכנוע על התביעה להוכיח אי קיומם של סייגים, זה היה בלתי אפשרי: במהלך המשפט התביעה הייתה צריכה להוכיח את כל סע' 34ח'-34י"ד לחוק העונשין וסביבתם.

זו חזקה רציונאלית שאיננה מתייחסת ליסודות העבירה.

נטל ההוכחה לעניין סייגים עובר אל הנאשם (אם כי פלר טוען שאין פה העברת הנטל).
נחזור לחזקת החפות:

היא מהגורמים לקביעת מידת ההוכחה כמעבר לספק סביר.

אותה חזקת חפות קובעת שהנאשם הינו בחזקת זכאי עד להכרעת הדין בעניינו.
זו היא חזקה חלוטה: היא מסייגת עצמה בזמנים אמנם, אך לאורך תקופת חייה היא חלוטה, וכיוון שכך אינה חזקה – היא כלל משפטי.

היא ביטוי לכלל המהותי שנטל ההוכחה הוא על התביעה.

אכן, במש' המקובל שבו צמחה חזקת החפות, אומרים שחזקת החפות היא ביטוי נוח להסביר למושבעים שזה שנאשם עומד לדין לא קובע אשמתו, אלא אומר שדווקא התביעה צריכה להוכיח זאת.

האם במש' הישראלי יש חזקת חפות?
במשפטנו אין סע' ואמירה ישירה על קביעת חזקת החפות.

לפני עשור הייתה הצ"ח של "ח"י: זכויות במשפט", שאחד מסעיפיה  היה עיגון של חזקת החפות, אך הדבר לא נעשה.

פרופ' א' ברק, במאמר "קונסטיטוליזציה של המשפט..." (מחקרי משפט י"ג 5) אומר שבאמת חזקת החפות מקבלת מעמד חוקתי לאור חוקי היסוד.

אך ביטוי חוקי ישיר אין לה.

· מה שיש הוא סע' 34כ"ב לחוק העונשין: 

 34כב. נפקותו של ספק [תיקון: תשנ"ד] 

(1) לא יישא אדם באחריות פלילית לעבירה אלא אם כן היא הוכחה מעבר לספק סביר.
סע' זה קובע 2 קביעות:

1. נטל ההוכחה הוא על התביעה. אדם לא יישא באחריות פלילית אלא אם כן הוכיחה זאת התביעה.

2. מידת ההוכחה היא מעבר לכל ספק סביר.
סע' זה הוא בעצם נותן לנו הקביעה האופרטיבית (בפועל) של השלכות חזקת החפות.

חשוב לציין שזה מופיע בחלק הכללי של חוק העונשין, וישנו שם סע' נוסף:

34כג. כלליות החלק המקדמי והחלק הכללי [תיקון: תשנ"ד] 

באין בחוק הוראה לסתור, יחולו הודאות החלק המקדמי והחלק הכללי גם על עבירות שלא לפי חוק זה.
דהיינו, החלק הכללי של חוק העונשין חשוב יותר מאשר בחוק הקונקרטי, ומתפרש מעבר לו.

· ישנו מודל לחוק הפלילי בארה"ב: MPC – model penal code.
הרקע וחשיבות חוק עונשין זה הם כאלה:

ארה"ב מחולקת למדינות ולמחוזות שיפוט – ישנם עשרות חוקים: 50 מדינות, חוק פדראלי, חוק צבאי, איי הבתולה, פורטו ריקו וכו'.

כדי להקל על לוגיקת הלימוד והחקיקה מתכנסים חכמי משפט מן המדינות ויוצרים חוקים לדוגמה – הם נוצרים ברמות אקדמיות ובמוסדות פועלים אחרים. שם לוקחים תחום כלשהו, את טובי המומחים שבו, ומבקשים ליצור חוק לדוגמה המתאים לשיטת המש' המקובל.

כך, חוק זה ישמש דוגמה למדינות השונות.

ה-MPC הוא אחד המוצלחים שבהם: שנת 1962 היא שנת לידתו.

הסיבות שהוא כה מוצלח הן:

1. כתבו אותו משפטנים מהשורה הראשונה בדיני העונשין, עם יוקרה מקצועית גבוהה.

2. בארה"ב בשנות ה70-80' הייתה רפורמה בעונשין שמאוד הושפעה מה-MPC – מדינות אימצו ברמות שונות את ה-MPC (אף מדינה לא לקחה אותו כמו שהוא, וכל אחד שאבה כמות זו או אחרת של רעיונותיו).
כל מדינה בעולם המערבי כמעט ערכה רפורמות של חלק כללי של חוק עונשין שבהן ה-MPC  ניכר עד מאוד.

רישא דסע' 1.12(1) של ה-MPC  קובע קביעה זהה לחלוטין לסע' 34כ"ב(א') שלנו.
· ישנו חלקו השני של הסע':

בסע' 34כ"ב(ב') נקבע:

(2) התעורר ספק סביר שמא קיים סייג לאחריות פלילית, והספק לא הוסר, יחול הסייג.
שלב א': 

סע' 34(ה') קובע כי נק' המוצא היא שאין תחולת סייג.

דהיינו, נטל ההוכחה (בו נטל השכנוע) עובר לנאשם.

או אז סע' 34כ"ב (ב') דורש הוכחה במידה של ספק סביר מצד הנאשם.

מידת ההוכחה המוטלת על הנאשם היא לעורר ספק סביר! (היא בעצם דמות הראי של ההוכחה מעבר לספק סביר).

כך:

1. מעבר לספק סביר (95%).

2. מאזן ההתסברויות (50%).
3. עוררות ספק סביר (5%).
- יש לציין - הדבר לא מונע מן הנאשם להיבנות ולהישען על ראיות התביעה.

הנאשם יכול לטעון שמתוך ראיות התביעה זה ברור שעולה ספק סביר להתקיימותו של סייג של הגנה עצמית, למשל: אם מצויין בכתב האישום מאבק בין קרבן לנאשם בתיק רצח, ממש עולה שאלת הסייג של הגנה עצמית.

נסכם: משמעות כל הסבר זה היא שבד"כ אין מקום לדיון בסייגים, אא"כ יש בעניין זה טענות שיש להן אחיזה ממשית בטענות שהובאו בפני ביהמ"ש, בין שמדובר בחומר מטעם התביעה, בין שמדובר בחומר ראיות מטעם ההגנה.

למרות שבאמת האחיזה של שאלת התקיימות הסייגים יכולה להיות בראיות התביעה, עדיין העברת הנטל נדרשת כדי שביהמ"ש באמת לא יצטרך לדון מראש בכל סייג אפשרי.

כלומר – להעברת הנטל עדיין משמעות אופרטיבית מבחינת ניהול המשפט – כדי שהוא לא יגרר ויעבור על כל הסייגים שבחוק.

בפ"ד רוזוב עולה השאלה לגבי סע' 34כ"ב(ב'): מה משמעות האמירה "התעורר ספק סביר"?

שאלה היא מה משמעות סע' 34כ"ג לחוק באשר לסייגים והגנות מחוץ לחוק העונשין.

לכאורה, בשם הרמוניה חקיקתית, המידה היא תמיד מידה של העלאת ספק סביר, בכל הסייגים, הן בחוק העונשין והן מחוצה לו.

בחוק העונשין פרק ה' כותרתו היא "סייגים לאחריות הפלילית".

שתי שאלות צצות:

א. בחוקים אחרים הכללים הללו לא נקראים סייגים אלא נקראים הגנות.

מה ההבדל בין הגנות לסייגים?

ב. ישנה, מצד שני, מסורת משפטית של המש' המקובל, שלגבי חלק מההגנות בחוק העונשין הישן גופא (כגון אי-שפיות) מידת ההוכחה שעל הנאשם היא לעמוד במאזן ההסתברויות.

ע"פ 4675/97 - ישראל רוזוב נ' מדינת ישראל . פ"ד נג(4), עסק בכך.

נקבע, בסופו של דבר, כי יש הגנות, שכדי שהנאשם יהנה מהן, הוא צריך לעמוד במידת הוכחה של מאזן ההסתברויות (אלו ההגנות שמחוץ לחוק העונשין).

זה הוא הרקע של המסורת המשפטית שלנו.

לאחר הקדמה זו אנו יכולים לפנות לעצם העניין:
מה הוא "הספק הסביר"? מה היא ההוכחה מעל לספק סביר?
ברור שהמידה היא מעל למידה של מאזן ההסתברויות – אך מה היא?

ניסיונות ההגדרה של המשפט המקובל – חבר המושבעים שומע את התיק, השופט קובע שהתביעה עמדה בנטל הבאת הראיות הראשוני, והשופט מקריא למושבעים הנחיות ואז המושבעים צריכים להכריע.

השופט אומר שיש כללים שלפיהם צריכים הם להכריע. אחד מהם, זה שהתביעה צריכה להוכיח מעבר לספק סביר.

ש.ב.
יש לקרוא סע' חוק – 53 לפק' הראיות וכו'.

יש לקרוא את פ"ד חליחל.

ישנו ספר של השופט לינדנשטראוס, על הספק הסביר – יש לקרוא מס' עמודים ממנו.

(הפרק על הספק הסביר).
נקודות תורפה של ההליך הפלילי – ד"ר שאול אבינור

4.4.2005
עסקנו בנושא הספק הסביר והגדרתו
עסקנו באופן ההוכחה במש' הפלילי, ועברנו על מושגי היסוד ששלובים בתחום זה.

דנו מחד בנטל ההוכחה וחלוקתו ומאידך במידת ההוכחה – ההוכחה של מעבר לספק סביר.

או אז דנו בחזקות, פרזומפציות – כלים ראייתיים משפטיים שמאפשרים הסקת עובדה מתוך עובדה; קביעה מתוך עובדת בסיס של עובדה מוסקת.

ראינו כיצד כלי ראייתי, למרות שבד"כ מובחן בין דיני ראיות כדרכי הוכחה לבין הדין המהותי, משפיע על תוכן המש' הפלילי המהותי.

אמרנו גם שמכיוון שהחזקות מקילות על הרשעת נאשמים, יש חשיבות לקשר רציונאלי אמפירי בין עובדת הבסיס לעובדה המוסקת – שהדבר יהיה לוגי, סביר וראוי, באשר אנו מנסים שלא להגדיל את שולי הטעות.

דנו בחזקת החפות – סע' 34כ"ב לחוק העונשין, דנו בדרישות שהוא מעגן: גם את נטל ההוכחה וגם את מידת ההוכחה.

עוד ראינו לגבי דיני העונשין, כי החלק המקדמי של חוק העונשין, עפ"י סע' 34כ"ג, מדובר בו בהוראות שחלות על כל המש' הפלילי.

===

בסע' 34כ"ב ראינו שעל התביעה להוכיח מעבר לספק סביר.

מה הוא אותו ספק סביר?
בעניין זה דרך טובה מאוד היא לפנות למש' המקובל, משתי סיבות:

1. המונח הזה בא מן המשפט המקובל (לדוגמה: הוראות ה-MPC הרלוונטיות שראינו).
2. מעניין לפנות למש' המקובל דווקא בשל שיטת חבר המושבעים שמכריחה ויוצרת מנגנון שבו ביהמ"ש צריך להסביר למושבעים בלשון מובנת מה הם צריכים לעשות: מה הכלים ומה הדרכים שבהן צריך להכריע. כמובן, אחת ההנחיות היא שאין להרשיע נאשם, אא"כ הוכחה אשמתו מעבר לספק סביר.
יש מס' נוסחאות שנעשה בהן שימוש בנושא זה, ונראה אותן כרונולוגית-היסטורית, מן הישן לחדש:

1) ההסבר הקלאסי:  נמצא בפ"ד משנת 1850 – commonwealth vs. Webster. ההסבר הוא שהוכחה מעבר לספק סביר משמעותה מצב שבו חבר המושבעים feels an abiding conviction to a moral certainty of the truth of the charge: חבר המושבעים צריך לחוש שכנוע מחייב עד כדי וודאות מוסרית, באמיתותה של ההאשמה.

הוכחה מעבר לספק סביר – אם בסוף המשפט המושבעים אכן חשים שכנוע מחייב עד כדי וודאות מוסרית.

בעיות:

עמימות. מגדירים משהו עמום במושג עמום יותר – מה הוא שכנוע מחייב? מה היא וודאות מוסרית?

לאדם אחד יש נקיפות מצפון, ולרעהו אין – יש פה בעיה – אין פה שום וודאות וביטחון שניתן להסכים עליה – לכל אדם מוסרו שלו.

מדובר על נוסחה מתמטית לכאורה, אך הדברים עמומים.

2) הגדרה אחרת, המופיעה ב-הנחיות המושבעים הסטנדרטיות שבהן משתמשים כדי לתת הנחיות בסוף משפט:

A reasonable doubt is a doubt based on reason.

יש פה משחק מילים: ספק סביר הוא ספק המבוסס על הגיון סביר.

מדובר על "ספק שיש לו סיבה".

דוגמה: ביהמ"ש שומע אירוע, ושואל עצמו שאלה על הגרסאות: האם גרסה X מעוררת ספק סביר? או: האם יש סיבה לחשוב שיש ספק סביר?

ביחס להגדרה הקודמת, שם מדובר על סיסמה של וודאות מוסרית, יש פה יותר וודאות: דרוש ספק שלצידו אפשר להביא סיבה.

הבעיה:

כשדורשים "סיבה" לספק יש פה שינוי של דינמיקת ההליך: בפועל יהא דרוש בתהליך ההוכחה, שלאחר שהתביעה סיפרה סיפור, הנאשם יביא סיבות  לאי נכונות הגרסה.

למעשה יש פה משום הטלת נטל על הנאשם! נטל שכנוע! 

מוטלת פה על הנאשם חובה ללכת וללקט לעצמו סיבות – וזה נוגד את סע' 34כ"ב, שבו במפורש הנטל מוטל על התביעה.

אם כן, ההנחיה הזו יש בה שימוש, אך היא ממקדת את הזרקור על הנאשם – שייתן סיבות.

ולכן ניסו גם הגדרה מסוג שונה לגמרי לצד זו:

3) הגדרה המשפרת את הספק המבוסס על סיבה והגיון: הוכחה מעבר לספק סביר היא proof of such a convincing character that a reasonable person would not hesitate to act by it in his own, and most important affairs. (המצאתי את הסוף, ברוח הטקסט המקורי, לאור ההקראה המהירה של המרצה)

כלומר, מדובר על הוכחה בעלת אופי כה משכנע, עד שאדם סביר לא יהסס להסתמך להסתמך ולפעול לפיה בעניינים החשובים ביותר בחייו.

מדובר על הכרעות כספיות כבדות, עניינות של המעמד האישי. ודרושה הוכחה שלפיה אדם לא היה מהסס לפעול.

ביחס להגדרות הקודמות יש הורדה של ההגדרה לרמה עממית יותר, ופשוטה.

הבעיה:

א. מי הוא האדם הסביר?

ב.יש פה אבסורד: דווקא בעניינים חשובים אנו מפעילים שיקול דעת אחר לחלוטין.

דווקא בבחירת בן זוג, למשל, יש נטילת סיכונים על פי שיקולים שונים לגמרי מאשר אלו שבמשפט פלילי.

אנו לא יכולים לגמרי להשוות! קשה לדעת את ההשוואה התקפה בין העניינים שלנו לענייני ההליך הפלילי.

ג. מה זה "לא יהסס לפעול"?

האם אדם נמנע מכל פעולה כאשר הוא לא בטוח לגמרי?

בפעולות רבות שלנו יש היסוס: לא בכל אנו בטוחים.

השאלה היא: האם העובדה שאנו מהססים ובכ"ז פועלים אח"כ, יש להסיק ממנה שהעובדה הוכחה או לא? יש לדבר היבט מבלבל.

4) על כן, ניסיונות אלו להגדרה הביאו לגישה, והיא אחת הגישות המקובלות באנגליה, שמופיעה ב-MPC גם, שאת הספק הסביר אי אפשר להגדיר:

כל הגדרה תביא למעגל שוטה או שתשתמש במונחים עוד יותר עמומים – ולכן עדיף להשאיר את הנושא ל-common sense של כל אדם.

אם כן, בחזרה לביקורות הרדיקליות – יש לנו פה מיסטיקה של המשפט!

מה תהיה הישועה?

יש ששקלו להחליף את המונח בכלל:

חלק השופטים אמרו במש' המקובל שהמושבעים צריכים להרשיע כאשר הם satisfied שהאשמה הוכחה, או כאשר הם feel assured באשמה.

בארה"ב הועלתה הצעה שבאה בימינו בהצעת-הנחיות-לדוגמה, נוספת: יש להרשיע כאשר ביהמ"ש או חבר המושבעים מרגיש שהוא firmly convinced that the defendant is guilty in the offense charged.

אלו הן הצעות אחרות. מה תרומתן הנוספת? 

המרצה מסביר שהדבר נשמע קצת יותר חזק מאשר "מעבר לספק סביר".

אך הבעיות נותרות:

מה זה Firmly? איתנות האמונה של כל אדם שונה.

יש פה עדיין עמימות – ההחלפה של המונחים לא מועילה לעניין העמימות.

===

איך נוכל להתקדם בהיבט הפרקטי, בשאלה מה הוא הספק הסביר?

התשובה לעניין זה היא שהדרך היחידה שבה אנו יכולים להתקדם בנושא הזה, היא על דרך השלילה: מה הוא לא ספק סביר.

יש לתת דוגמאות מתי חסר ראייתי לא יעורר לנו ספק סביר.

מתוך זה, נוכל לקבל תחושה לגבי מה שהוא כן ספק סביר, ואז נלמד על מידת ההוכחה של מעבר לספק סביר.

בנושא עסק פ"ד חליחל:
פסק זה הוא מאוד מרכזי. הוא פסק דין, שאם ננתח אותו היטב, נלמד ממנו דברים רבים.

העובדות: 

יש גופה. ארבע פגיעות קליע מנשק חם.

2 קטלניות ו-2 מהן לא קטלניות.

נמצאו רק שני קליעים, שמיוחסים לפגיעות הלא קטלניות.

ישנם שני תרמילים, שמיוחסים לפגיעות הלא-קטלניות אף הם, שעל פי חוות הדעת הבליסטית שייכים לנשק מסויים שהנאשם החזיק וטוען שהוא שלו ותמיד איתו.

לא די בכך: מופיעות אט-אט עובדות נוספות: כמו בברידואה וסיפור האישה.

הוכח שהנאשם נראה בזירה.

ונאמר בעובדות כי הופרך עניין טענת האליבי של הנאשם בביהמ"ש המחוזי - ולא נאמר כיצד!

המרצה אומר שיש חשיבות עצומה לנושא העובדות. פסק הדין הזה ממריא גבוה לשאלות של מדיניות ושאלות תיאורטיות על הספק הסביר – אך הרבה פעמים שאלות אלה, אם נבדוק את העובדות כראוי, לא ניזקק להן: אם נדע את הראיות כראוי ונראה מה הפריך את האליבי של הנאשם, לא ניזקק לדיונים התיאורטיים.

בהיצמדות לעובדות הסיכוי שלנו לטעות יורד.
יכול להיות שהנאשם שיקר והוכח ההיפך – הוא טען שהיה אצל פלוני ואמר פלוני שלא כך.

עתה, שכשהעובדות לא ברורות כ"כ, נראה את השאלות המשפטיות שעולות במשפט:
1. מומחיות המומחה. נטענת הטענה ששני הכדורים יצאו מאקדח זה – ביהמ"ש בחן את התצלומים הבאליסטיים.
השופט חיים כהן, בדעת המיעוט, אומר שהוא לא הבין כלום מהתצלומים הבאליסטיים: מדובר בכתב מסתורין בעיניו, וכי הוא לא מוכן שיהיה ספק לעניין מומחיותו של המומחה, ולכן הוא היה מקבל את הערעור. הוא צריך להסיק מסקנות מהתצלומים, כדי שיוכל לבסס מסקנות על פי עדות המומחה. חיים כוהן אוסר על היוותרות ספק סביר בנוגע למומחיות המומחה.

יש פה קושי של דיני הראיות המודרניים: פעם היה בא עד ורואה אירוע, והיה בא עד אחר ואומר שהוא שמע ממישהו משהו.

כיום הנושאים לא כה ברורים. לדוגמה: כיום, קשה להגיד שאדם ממוצע שמחזיק מחשב נייד מבין לגמרי כיצד המחשב הנייד פועל. 

ישנה התמקצעות מקצועית-מדעית: נוצרו סוגים חדשים ורבים של עדויות!

ביהמ"ש צריך להסתמך על מומחים – על מומחים שמדברים ממש לשון סתרים, בעבור השופט.

ב-DNA, כיום, יש בעיה עם הפלט הממוחשב שנותן תוצאות – לא מובן כיצד הדברים בדיוק עובדים, ואין זמן רב לעסוק בכך בביהמ"ש.

ע"כ חיים כהן אומר שחייבים לדעת שהמומחה מומחה אמיתי וברמה גבוהה  - כך הוא מתגבר על הקושי בדיני הראיות המודרניים.


המרצה מקשה על העניין: זה לא סביר!

אם השופט לא יכול להכריע על פי התמונות והנתונים – כיצד הוא יכול לקבוע אם המומחה מומחה הוא, או שרלטן? איך הוא יתמודד עם מומחה? איך ידע שהמומחה באמת מומחה בתחומו? גם זו שאלה שבמומחיות.

הדרך היחידה להתגבר על זאת, היא לראות כמה שיותר חוות דעת נוגדות.

עדיין נותר הקושי של אי הידיעה כמה מומחים המומחים שעומדים בפני ביהמ"ש, אך ביהמ"ש כבר מגיע לחיתוך של דעות – ישנה ביקורת, וניתן גם ללמוד על דברים שהם בגדר הקונצנזוס – דברים המתקבלים על דעת כל המומחים: דברים שהם בגדר ההבנה המדעית הנכונה לכולי-עלמא.

נכון, שאם בא מומחה בעל תעודות רבות, נוכל יותר לסמוך עליו – אך גם דבר זה לא נקי לגמרי מספקות – מומחה בעל ניסיון עשוי להסתכל על העבר ולא על המקרה שבפניו.

לפיכך, יש לנו שולי טעות גדולים – אך אפשר לצמצמם בעזרת מומחים רבים יותר מאחד – שיחלקו וינמקו טענותיהם. המאבק ביניהם יביא לצמצום המחלוקת.

2. מי ירה את הכדורים: האם הנאשם ירה את היריות הקטלניות?
מה המסקנה שיש להסיק מכך שלא נמצאו הקליעים שירו את היריות הקטלניות?

נותיר בצד את עניין הספקות לגבי חוות הדעת הבאליסטית, ועתה נעסוק בחסר הראייתי, החוסר של שני הקליעים הקטלניים.

ישנם 4 חורים ורק שני קליעים, שהם לא הקטלניים.

האפשרויות העובדתיות בהינתן העובדות שהוכחו:

I. הנאשם ירה את כל 4 היריות.

II. שמישהו אחר ירה בראש ובצוואר, והמערער ירה רק את היריות הלא קטלניות.
שופט המיעוט מדבר על פרק זמן של מעבר לשעתיים עד שנמצאה הגופה: היו שעתיים שבמשכן יכלו להופיע אחרים ולהתערב ללא ידיעת המערער (כי אם ידע אז יש שותפות), וכיוון שהנאשם לא היה בהן, נוצר ספק סביר.

שופטי הרוב: זו מקריות מאוד בלתי-רגילה שפתאום יצוצו אנשים זרים שלא השאירו שום עקבות ויירו בקרבן את שתי היריות הקטלניות.

הם מצטטים מימרה ש"אין בית המשפט חייב לצאת מגדרו ולהניח הנחות תמהוניות רחוקות מאוד כדי לזכות בן אדם שקיימות נגדו הוכחות חזקות".

מדובר על תיאוריית ה-stranger, "תיאוריית הזר": בכל אירוע עברייני ניתן לחשוב על מצב שבו, למרות הראיות שקושרות את האדם לביצוע העבירה, הגיע והופיע לפתע פתאום אדם והוא זה שביצע את העבירה!

האמת היא שזה קורה בסרטים – כגון "חומות של תקווה" – הגיע אדם לפני מי שתכנן את הרצח וכבר ביצע אותו. אך זה קורה בהם דווקא כי הדבר נדיר!
אם אנו רוצים מע' משפט שתתפקד באופן סביר, אנו יכולים לסכם ולומר שהוכחה מעבר לספק סביר היא הוכחה שכל מה שיכול הנאשם לעשות מולה הוא להמציא הסברים שברוב המקרים נקרא להם "מצוצים מן האצבע", עיוועים ותעתועים.

בפ"ד חליחל הנאשם טוען שירה 2 יריות אבל הופיע אדם אחר וירה את 2 היריות הקטלניות – הסיכוי לסיטואציה כזו הוא מאוד נמוך, אפילו שיש מקרים כאלה בסרטים בתסריט הגיוני, ולכן נאמר שבמקרה זה לא מתעורר ספק סביר.

צריך להסתכל באופן מפוקח ומפוכח, על כל התמונה, בזהירות, אך כשמדובר במקרה מופרך, נאמר שאין התעוררות של ספק סביר.

פ"ד בן-ארי, ע"פ 6251/94: השופט חשין מדבר על מה שקורה כשרואים אנו מס' ראיות שנוטות לכיוון אחד, הרשעה, ויש שרשרת ראיות אחרת שמצביעה לכיוון השני.

והוא אומר, שאם שומעים טענות שדומות למעשי ניסים, ניתן לומר שאלו אינם מעוררים ספק סביר.

על דרך השלילה, רואים את ההגדרה של ספק סביר.

עדות ראיה
עד כה עסקנו בראיות נסיבתיות: לא מדובר בראיות שכל אחת כשלעצמה מוכיחה אשמה, או ביצוע מעשה, אלא בכאלה שרק צירופן יחד מביא לאשמה:

ראייה נסיבתית היא הקליעים מפ"ד חליחל; הבעלות על הנשק בפ"ד חליחל; עקבות נעליים.

לעומת זאת, בעדות ראיה מדובר על ראייה ישירה – הראייה הכי חזקה שיש!

אדם בא, מצביע ואומר שהנאשם עשה זאת.

ברור כי ראיה ישירה היא חזקה מראיה נסיבתית.
מדובר בראייה שמוכיחה באופן מובהק את היבט האשמה.

דבר נוסף: עדות ראיה היא העדות הכי קלאסית שקיימת בהיסטוריה. זאת החל מתקופת המש' העברי ועוד לפני כן.

פחות או יותר, זו העדות העיקרית שהייתה יכולה להיות כדי להוכיח אשמה בימים עברו.

זו העדות המרשיעה ביותר שניתן להשיג.

כך, כשאנו מנסים לנתח באופן מדעי כמה ניתן להסתמך על עדות כזו, ומה הבעיות שלה, אנו מגיעים למסקנות די מפתיעות.

בספר Actual Innocence ניתן לראות, ונבחן זאת גם בעצמנו: מה היא עדות ראיה, וכיצד היא עומדת ביחס לראיות אחרות. 

לקרוא:
הוכברג.

אבו-חמאד (חשוב – יש בו סקירה של נושא ה-DNA).
נקודות התורפה של המש' הפלילי – ד"ר שאול אבינור

11.4.2005
נמשיך את עדות הראיה:

לכאורה הכי בסיסית, ישירה, ולכאורה הכי חזקה שיש לנו בחיים.

מה יותר בטוח מעד שראה מקרה שקורה?

אולם יש בעיה: ונבחן את עדות הראיה בצורה ביקורתית.

היכולת האנושית לראות ולקלוט אירועים הקורים נגד עינינו היא מעולה – רוב ניסיון חיינו מבוסס על ראייה. הניסיון מלמד שהדרך הטובה ביותר ללמוד ולהיווכח בעובדות מסויימות היא דרך הראייה הבלתי אמצעית שלהן.

העניין כה טריוויאלי – וישנן אמרות רבות:

"טוב מראה עיניים מהלך נפש", ספר קהלת.

Seeing is believing

זהו תמצות של השכל הישר שלנו, אנו לומדים שביכולתנו לסמוך על מראה עיניים.

סובייקטיבית, אנו מתאכזבים כשאנו מגלים לפעמים, במראה עיניים, את "המצב לאשורו".

לחוש הראיה יש עוצמה וחשיבות.

יתר על כן, יש לנו יכולת מעולה (והמחקר המדעי טרם עמד על אופן הפעולה) לזהות בני אדם – קל לנו, בהרף עין, לזהות אנשים שאנו מכירים.

הסיכוי שאנו לא נכיר, או נטעה בזיהוי, של אדם מוכר – הוא סיכוי נמוך ביותר.

הדבר נכון גם לגבי ראיה במציאות, וגם לגבי ראיה בתמונה ובצילום.

יכולותינו לזהות דמות מוכרת היא מעולה.

הרבה פעמים, לאחר שראינו אדם בטלוויזיה, אנחנו פוגשים אותו ומרגישים שהאיש "מוכר" לנו.

צורת הפנים מוטבעת בזכרוננו.

המסקנות הבסיסיות מההרצאה לעיל:

א.יכולתנו לזהות אנשים אחרים היא יכולת חזקה.

ב. העוצמה של חוש הראיה גורמת לנו באופן טבעי לסמוך על מראה עינינו, או על מה שאנחנו חושבים שאנו רואים בעינינו.

ומכאן אנו פונים לנושא דיוק עדות הראיה.

אנו בודקים את דיוק הזיהוי, ע"י עד ראיה, ולא את אמינות הזיהוי של עד ראיה (שכן הוא יכול לשקר, לא צריך להיות עד ראיה בשביל לשקר – כל אדם עשוי לשקר, בכל סוג של עדות) – שאלת האמינות לא ייחודית לעדות ראיה ולא חשובה לנו כרגע.

אנו בודקים את היכולת האובייקטיבית להסתמך על עדות ראיה, במצבים שבהם עד הראיה לא מנסה לרמות אותנו, ומנסה למסור מידע נכון.

סיפור מדגים, המהווה הקדמה למחקר שנערך במאה השנים האחרונות:

בנושא זה יש סיפור ידוע (הסכיתו ושמעו), מלפני מאה שנה:

בברלין, נכנס פרופ' לקרימינולוגיה לכיתה.

הכיתות כמעט כולן מלאות בבנים, ומחולקות לשכבות: שכבה צעירה, בוגרת, וכו'. הבגדים של כולם זהים.

הפרופ' עומד ומדבר, והתלמידים יושבים בשקט.

ואז נעמד סטודנט מהשכבה הבוגרת ומתחיל לצעוק ואומר שהוא לא מבין מה קורה בהרצאה – כיצד יכול להיות שהיא כ"כ חילונית ומתעלמת מערכי המוסר הנוצרי.

מולו, מהעבר השני, קם סטודנט מהשכבה הצעירה, וצועק שזה לא ייתכן – ההתנהגות שערורייתית.

יש שם ענייני כבוד, ומתחילים חילופי דברים: עלבונות.

הבוגר שולף נשק. הצעיר מתקרב. הפרופ' מנסה להתערב.

לפתע שומעים יריה.

המתקוטטים מוצאים מהאולם.

כל הסטודנטים האחרים בהלם.

הפרופ' עומד חסר אונים, ולא מאמין שהדבר התרחש: הוא אומר לכל הסטודנטים לתעד את האירוע הפלילי הזה, כדי שיהיה תיעוד.

הסטודנטים יושבים וכותבים כל אחד, את מה שראה באירוע.

תוצאות התיעוד היו הרבה יותר מדהימות מהאירוע עצמו: דובר באירוע קצר ונקודתי, מול קהל איכותי ונייטראלי לגבי האירוע – והם מתארים תיאורים השונים באופן מהותי אחד מהשני!

אחד זוכר דברים שלא היו.

יש כאלה שייחסו פעולות לעוד משתתפים.

יש כאלה שאמרו שסטודנטים מסויימים דיברו, למרות שלא אמרו דבר.

האירוע היה אירוע מבויים – הוא תוכנן מראש ע"י הפרופ' וע"י שני התלמידים.

זה הוא אחד מהמחקרים הראשונים בפסיכולוגיה המודרנית – אירוע החביב מאוד על מרצים רבים.

הנה כי כן – ישנה בעיה רצינית: אנשים ראו את אותו דבר לכאורה, וזכרו דברים שונים.

וככל שחזרו על ניסוי זה יותר ויותר פעמים, הסתבר שהתוצאות דומות.

==

עשו כתוצאה מכך ניסויים אחרים ושונים: הציגו שוד, בסרט – ואז ביקשו לזהות במסדר זיהוי אנשים, והתוצאות היו קרובות לתוצאה הסטטיסטית:

אם היו 7-9, הקולות היו מתחלקים באופן די שווה בין הניצבים.

וזה מדהים: כי למדנו על שופט שהכריע על פי הקוביה – והנה פה עדות ראיה, אנשים רואים – ולבסוף יש לנו הכרעה שנראית כאילו היא עוד נקודת זכות לשופט ברידואה.

תוצאות המחקרים הללו הביאו לעניין גדול, של מחקר היכולת האנושית לזהות בני אדם שהם ראו בתנאים של ביצוע עבירה.

נדגיש שתנאי ביצוע העבירה הם שונים מעט:

1. המבצע שלא מוכר לעד (כשיש היכרות מוקדמת משמעותית, ואזיי בד"כ אין התעוררות של בעיית הזיהוי).
2. הצפייה והראיה היא בזמן קצר.
3. הצפייה והראיה היא בתנאים של לחץ ומתח, המאפיינים זירת עבירה.
המחקר שנעשה עד היום מביא ממצאים מסויימים, שהם בגדר קונצנזוס מקצועי.

עם זאת יש לזכור שמדובר בבני אדם, והמסקנות לא בהכרח נכונות לגבי כל עד ראיה ספציפי, במצב ספציפי: ישנם הבדלים.

עתה, ניתן סימנים מסויימים, ונאפיין את עדות הראיה – ננסה להעריך את דיוק עדות הראיה.

1. מקרה הכובע:

מה היא ההשפעה של חבישת כובע, על יכולת הזיהוי של עד ראיה בסיטואציה קלאסית שבה שודד חובש כובע?

כשאדם הולך עם מסיכה אי אפשר לזהותו, זה פשיטא.

אך מעניין, שכשאדם הולך עם כובע – כובע בלבד, הדבר מקשה על יכולת הזיהוי: כובע מסתיר שיער, וגם שובר את מבנה הפנים.

הנושא של כובע הוא משמעותי מאוד: אם הוא קיים – אנשים יטעו יותר בזיהוי.
2. ידיעת הפרטים:

עולה עד ראיה, שזוכר המון פרטים על האירוע – פרטים רבים, ולעומק.

כיצד יכולת זו משפיעה על הדיוק של עדותו? על דיוק הזיהוי?

מה היא השפעת היכולת לדעת את כל הפרטים, על דיוק הזיהוי?

[התשובות בכיתה חלוקות]

שאלה אחרת:

מה היא השפעת היכולת לדעת את כל הפרטים, על אמינות של עד?
התשובה היא שהדבר נראה יותר אמין!

נראה שאדם לא משקר.

ואם אנו חוזרים אך לשאלת הדיוק:

ידיעת הפרטים חשובה למהימנות, לאמינות – זה הגיון ברור – אם אדם אומר שהוא למד בביה"ס שלנו, אז ככל שהוא יפרט, נלמד יותר על אמינותו.

אופייני לאדם, שכשהוא משקר, לשרטט אירוע בקווים גסים, או להתחיל להפליג בשקריו אל מחוזות עלומים ולהתחמק.

אם אדם מפרט הרבה – סימן שהוא אמין.

לאדם קשה להמציא סיפור: לאמת יש כוח מוסף משלה (עוד אריסטו ציין זאת).

אך מה להשפעת הפרטים ולדיוק הזיהוי של עד הראיה?

התשובה המחקרית לכך היא שידיעת פרטים רבים, והכנסת אנרגיה בקליטת פרטים רבים, מביאה לכך שיתכן שעד הראיה לא בהכרח הסתכל על תווי פניו של המבצע – ולכן, ידיעת הפרטים היא לא אינדיקטור טוב לדיוק בזיהוי מבצע העבירה. היא לא אומרת כלום.

יש קונצנזוס על כך שידיעת הפרטים אינה חשובה לעניין הדיוק.

מעניין שביהמ"ש לא בדיוק פועל לפי זאת.

3. שאלת ההשפעה של נטיות לב, וציפיות, של עד ראיה, על דיוק הזיהוי בעדותו?

 האם נטיות לב וציפיות עשויות להשפיע על דיוק הזיהוי, בתארו את האירוע?
על אילו מישורים של עדות, הציפיות משפיעות?

התשובה היא: הן מביאות פרשנות מסויימת למעשה.

וכשישנו חלל, ואנו רואים חלק – אנו נשלים פרטים.

כיצד נשלים פרטים? כיצד השלמת פרטים עובדת?

על פי ההגיון – וכיצד ההגיון עובד?

על פי ניסיון החיים שלנו!

אדם שרואה שרשרת של פעולות, ולא רואה או לא בטוח, בכך שראה פעולה נוספת – אם לפי ניסיון חייו הפעולה הנוספת באה באופן טבעי יחד עם הפעולות האחרות, הוא יאמין שראה את אותה פעולה נוספת. זה צד אחד.

צד שני הוא עניין הפרשנות: כיצד הציפיות שלנו משפיעות על ההבנה שלנו את מה שראינו?

נפרש סימנים שאנשים עושים כסימנים שמכוונים נגדנו.

אדם שאוהב עצמו, יבין את הביקורת כתמיכה – כמחמאה.

אדם ששונא עצמו, עלול להבין מחמאה, כביקורת.

הדבר תלוי באופיו של האדם.

איך המשפט מתמודד עם זה?

בעזרת העניין של עדות סברה – ישנה הבחנה בין עדות סברה לעדות על העובדות: ביהמ"ש מבקש רק עדות של עובדות נטו – אדם, אל לו לספר מה קרה בעיניו ומדוע, אלא שייתן את העובדות.

אלא מאי?

שגם סיפור העובדות מושפע מציפיותינו.

אנו רואים את הסברות והסימנים שפירשנו כנגד או בעד מישהו כעובדות.

העד לא יגיד "אני מסיק או חושב שהסימן ההוא היה ביטוי של הערצה", אלא אומר עובדתית כי "הסימן היה סימן של הערצה".

ההבחנה עצמה היא בעייתית. הפרשנות שלנו הופכת לעובדות.

ההבחנה המשפטית בין עדות סברה לעדות על עובדה לא מסייעת.

קשה לכמת את הציפיות של האדם כשהוא מעיד.

הדרך לנסות לפתור זאת היא בעזרת חקירה נגדית: לחקור ולנסות לכוון למטרה הזאת: חקירה המכוונת למקור הולדתו ומקור היווצרותו של עניין שנאמר בעדות: בדיקה ואיתור מקור הידיעה.

ניתן לאתר את העובדות ממש.

4. מה ההשפעה של אינפורמציה שעד ראיה נחשף לה לאחר האירוע, על תוכן העדות שלו, בעת מתן העדות במשפט?

כשאנו חווים אירוע, הרבה פעמים, לאחריו, אנו קולטים אינפורמציה רבה הקשורה אליו.

הדבר הראשון שקורה לאחר אירוע הוא דיבור ושיחה אחד עם השני.

ומה שקורה, הוא שאנו קולטים מהסביבה כל מיני בדלי פרטים.

הנושא של אינפורמציה הוא קריטי.

מעבר לכך, הדבר השני שישפיע הוא התקשורת, באירוע גדול: מצלמות, פרשנים.

ואם לא די בכך – אינפורמציה יכולה להיקלט ע"י עד במהלך תישאול, בחקירה במשטרה.

העד יכול לחשוב שבשאלות יש תוכן אינפורמטיבי, גם כשאין בהם תוכן כזה.

אף התבוננות פנימית של אדם היא בעייתית: אדם נרגע, ומנסה לפרש לעצמו – לעשות סדר במה שראה.

האינפורמציה הזו היא גם תת-הכרתית: בעיקר בנושא הביטחון העצמי של אדם.

כשאדם ראה משהו, לבד – הביטחון העצמי שלו באירוע נמוך יחסית.

כשאדם רואה משהו עם עוד מישהו, ויש לו אישור שהדבר קורה – הביטחון העצמי באירוע גדל.

העדות יכולה "להזדהם" (בלשון "מז"פית").

מכאן נפנה לשאלה אחרת:

5. מה ההשפעה של הביטחון של עד, בעת מתן עדות במשפט, על הדיוק שלו בזיהוי של מבצע העבירה?

האם ביטחון של עד ראיה בעת מתן העדות במשפט הוא אינדיקטור טוב לדיוק שלו בזיהוי הנאשם כמבצע העבירה?

האינטואיציה, ניסיון חיינו, מלמדים שאדם שמדבר באסרטיביות, לעומת אדם המדבר בקול ענות חלוש, ייחשב לאמין יותר.

אדם שעומד על שתי רגליו וטוען באסרטיביות רבה משכנע יותר, לעומת אדם המדבר בחוסר ביטחון.

והמחקר מגלה, שלמרות שבאופן אינטואיטיבי אנו נוטים לחשוב שעדות הבטוחה בעצמה היא מדוייקת, הרי שאנו שוגים. אנו ממצעים (בהטייה קוגניטיבית) את המידע.

אין קשר של ממש בין ביטחון, בעת מתן העדות במשפט, של עד לבין דיוק הזיהוי שלו את מבצע העבירה.

ובחזרה לאינפורמציה שעד נחשף אליה: עד ראיה, האינפורמציה שהוא נחשף אליה, עובר לעדותו במשפט, יכולה להשפיע על ביטחונו העצמי בעדותו.

6. מה ההשפעה, של נוכחות נשק בזירת העבירה, על היכולת של עד לזהות במדויק את פניו של מבצע העבירה?

ההשפעה של נוכחות של נשק היא חשובה מאוד: זה הוא אירוע דרמטי.

נשק הוא דבר לא נורמאלי – הוא חריג.

נשק, כשהוא נשלף, או מכוון, הוא מעורר עניין – ואנו נבהלים מאוד, ומתרכזים בנשק ולא בפניו של האוחז בנשק.

אנו נשקיע פחות מיכולותינו ומהאנרגיות שלנו בפניו של מבצע העבירה, אלא נבדוק אם הנשק לא מכוון אלינו – מדובר בלא פחות מאשר אינסטינקט ההישרדות שלנו.

הנוכחות של נשק בזירת העבירה תפחית את יכולתנו לזהות במדוייק את פניו של מבצע העבירה – אנו נתמקד בנשק.

ש.ב.
לקרוא: 

הוכברג.

אבו חמאד.

ע"פ 492/02 – אסל, פ"ד נ"ו (6) 935. נבדוק שם את כללי מסדר הזיהוי בשים לב לשיעור דהיום והרשימה שהבאנו.
נק' תורפה של ההליך הפלילי – ד"ר שאול אבינור
2.5.2005

עדות ראיה - המשך

דנו בכך שעדות ראיה היא הבסיסית והחזקה ביותר שיש לנו במשפט בכלל, ובמש' הפלילי בעיקר.

נק' המוצא לדיוננו היא העובדה שישנו כוח רב לעדות ראיה.

ממנה פנינו לנק' התורפה ולבעיות שעדות הראיה מעוררת.

חשוב להזכיר נקודה שעלתה בשבוע שעבר – יש להבחין בין שאלת המהימנות לשאלת הדיוק.

שאלת המהימנות למעשה אין לגביה הבדל בין עד ראיה לבין עד אחר – פשיטא שכל עד יכול לשקר או חלקית או באופן מלא – זה ברור.

אך הנק' המעניינת לענייננו, היא שגם כאשר העדות מהימנה והעד לא מנסה לרמותנו – עדיין הוא יכול לטעות, ואף באופן גס.

ראינו זאת גם בפסיקה.

סקרנו את המחקרים הפסיכולוגיים – נמשיך בהם:
חבישת כובע.

יכולת הזכירה של פרטים קטנים כאינדיקטור לדיוק.

דנו בהשפעה של נטיות לב.

דנו בהשפעה של אינפורמציה שהעד נחשף לה לאחר האירוע, על תוכן עדותו בעת המשפט.

היחס שבין הביטחון שמפגין העד בהעידו, לבין הדיוק שלו.

דיברנו על הנושא של נוכחות נשק בזירה, והשפעתו על הזיהוי.

נמשיך עתה את העיסוק הפסיכולוגי המבקר את עדות הראיה:

* מה ההשפעה של חשיפה לתמונות של החשוד.

חשיפה לאלבום עבריינים ותמונות – מה השפעתה על הסיכוי שעד הראיה יזהה את אותו החשוד שאת תמונתו הוא ראה, כמבצע העבירה.

Mug shots.

בד"כ אגב עיון באלבום עבריינים, הסיכוי שעד הראיה יזהה את החשוד שאת תמונתו ראה, כמבצע העבירה, עלול להיות מושפע בצורה משמעותית.

דוגמה לכך: התחושה שנוצרת אצלנו כשאנו פוגשים אדם שראינו בתמונות או בטלוויזיה, ואנו אומרים שהוא מוכר לנו מהיכנשהו.

תווי הפנים נחרטים לנו בזיכרון. חשיפת תמונות החשוד פוגמת בזיהויה במסדר זיהוי ובביהמ"ש.

שימוש באלבום עבריינים הוא כלי חקירתי נפוץ של המשטרה, כדי לנסות למצוא כיווני חקירה – אולם כשזה נעשה, אח"כ, במידה והחשוד היה באותו אוסף התמונות, אם העד יזהה אותו במסדר זיהוי חי, אין לכך משקל רב – כי הוא כבר ראה את תמונתו.

* מה ההשפעה של אינפורמציה שהעד נחשף לה לאחר האירוע.
בזיכרון אנו עושים אינקורפורציה של מידע מהסביבה שנטמעת בנו כחלק מהידיעה שלנו לגבי האירוע. וכך ביתר שאת כשמקור המידע הוא במשטרה.

כאשר אנו קולטים במהלך חקירת המשטרה שהיא חושדת באדם פלוני, יש לכך השפעה.

ש: למה לאינפורמציה שנקלטת מהמשטרה השפעה משמעותית?

ת: יש נטייה לחפש "אבא" שידריך אותנו מה לעשות ומה לא.

כתובת טבעית לכך היא הרשויות – הן קובעות מה נכון ומה לא נכון.

מייחסים לרשויות כוחות גדולים ממה שיש להן בפועל.

יש אמירות: "מי שצריך לדעת – יודע!".

אמירה זו כלל אינה מבוססת. יש חשש שאנשים ייחסו לכך שהמשטרה חושדת באדם מסויים משמעות רבה מכפי שהיא.

יש חשיבות שהשוטר שעורך את מסדר הזיהוי לא יידע מי החשוד האמיתי. זה שנוי במחלוקת – אך יש מקום לחשוב כך.

רעיון המחקרים הפסיכולוגים העיוורים הוא בעייתי ביישום בפועלבמשטרה.ולא ברור היקף ההשפעה. 

אך דבר אחד ברור: לעורך מסדר הזיהוי אסור לרמוז לעד מי הוא החשוד שעליו לזהות.

להשפעת המשטרה על עדים יש דוגמה מהפסיקה: פ"ד הוכברג.
העובדות:
לבני זוג היה ילד משותף. הנאשם והמנוחה היו בני הזוג. ביום אחד המנוחה ואימה נעלמו.

ביום היעלמן, הנאשם לקח את הילד וברח איתו מהארץ. לילד הוא מסביר שתיאם זאת עם האם, עקב פרשיית סמים ומטבע-חוץ – הוא המציא סיפור שהם בורחים מנושים.
גופה אחת נמצאה, ואחת לא נמצאה כלל.

מבחינת עדי הראיה בפרשיית הוכברג, היו שלושה כאלה:

1. קופאית.

2. חברה לעבודה של האם.
3. שכנה.
2. החברה לעבודה, של האם המנוחה, אחרי שעולה בתקשורת ששתי הנשים נעלמו, היא פונה מיוזמתה למשטרה.

עדותה:
היא טוענת שיום אחר היעלמותה היא פגשה את האם והילד, לאחר ששילמה חשבון בבנק הדואר.

היא אומרת במשטרה, שהיא רוצה ללכת הביתה ולחשוב.

בבית היא מוצאת את הקבלה ששילמה, המאשרת את התאריך שחשבה שראתה אותם בו.

עדה אובייקטיבית שטעתה – על אף ההיכרות:
מדובר בעדה שהיא בסה"כ אובייקטיבית, חברה של האם, ומגיעה מיוזמתה למשטרה – ועדותה מעוגנת בראיה חפצית אובייקטיבית: הקבלה הזו, שהיא מדוייקת.

היום, לאחר ההתוודות הפומבית של הנאשם, וגם מיתר הראיות, ברור שהעדות שלה מוטעית.

מאבק אנשי הרשות בעד המקובע:
נקודה מעניינת היא, שכשהשוטרים גובים את העדות מקרול הם אומרים לה שהראיות שלהם סותרות את דבריה. הוא מנסים להסביר לה שלא יכול להיות שהיא ראתה זאת כי כל העדויות אומרות אחרת.

אולם, למרות שאנשי הרשות באו ואמרו לה "תראי – את טועה", היא התעקשה.

היא התעקשה, למרות שאנשי הרשות מנסים להניא אותה ולערער את יסוד דבריה.

ברור שהילד עבר למצרים ב-17/5 – והיא לא יכלה לראות את הילד באותו שלב, והיא גם לא יכלה לראות את האם, כי בשלב ההוא היא כבר לא הייתה בחיים.

מה נוכל ללמוד מכך על עדות ראיה?

1. גם עד ראיה שמאוד מתאמץ לעזור, אובייקטיבית ובתום-לב, עשוי לשגות באופן גס.
במקרה זה לא יכול להיות מדובר בטעות בזיהוי נטו – היא מכירה את האם ואת הבן – הסיכוי שנפגוש אימא ובן שאנו מכירים, ונחשוב שהם אנשים אחרים, הוא נמוך. זו לא טעות בזיהוי. 

אלא:

מדובר בטעות בתאריך ובמועד – והיא נעשתה זמן מאוד קצר לאחר האירוע הנטען.

ימים ספורים לאחר קרות האירוע, היא באה והעידה.

2. נושא קיבוע הזיכרון
 יש לנו פה סיפור שבו באה עדה מיוזמתה, והיא לא לגמרי בטוחה - היא לא סגורה על עצמה. היא חוזרת הביתה ואז מוצאת את אותה קבלה שהיא ייחסה לאותו אירוע.
לאחר שהיא מצאה את הקבלה היא קיבעה את זיכרונה והשכנוע שלה היה מוחלט, לגבי המועד: היא הייתה משוכנעת בצדקתה, על אף שאנשי הרשות ניסו להניא אותה.

הנה – הקבלה הזו הביאה לשכנוע פנימי מוחלט שעמד בלחצי הרשות.

3. עניין חלוף הזמן, והשפעתו על הזיכרון של עד.
בתאריך -16.5 האם נעלמת, וב-21 קרול מגיעה למשטרה (6 ימים) ומדווחת על אירוע שקרה לפני כשבועיים – אירוע טרי.

מחקרים על אובדן זיכרון מלמדים אותנו, שקצב אבדן הזיכרון האנושי אינו ליניארי. קצב ושיעור הזיכרון אינו פוחת באופן אחיד – בהתחלה הוא יורד בירידה חזקה, ולאחר מכן נשאר פחות או יותר אותו הדבר.

(זהו גרף של 1/X), כאשר הפונקציה היא כזו:

Memory(Time)=1/Time.

השיעור של אבדן הזיכרון הולך ויורד, אך הוא מתחיל בדגרגציה חזקה – בימים הראשונים אנו מאבדים המון אינפורמציה, ואחרי כן אנו מאבדים פחות.

* מה היא ההשפעה של העובדה שמבצע העבירה הוא בן גזע אחר מזה של העד שמבצע את הזיהוי.

Cross-racial identification.

זהו נושא שנחקר רבות, בין היתר, מכיוון שארה"ב היא מדינה רב-גזעית.

המסקנה של המחקרים היא שכשיש הבדל גזעי בין העד המזהה לבין מבצע העבירה, משמעותו היא קושי משמעותי לגבי דיוק הזיהוי.

הסיבה היא לא העובדה שאנשי גזע אחר הם כולם זהים, אלא הפקטור שנקרא "בורותו של הזר".

כלומר: כאשר אנו לא מכירים גזע וסוג מסויים של אנשים – הם נראים כולם אותו דבר, כולם זהים לגבינו.

They all look alike"."

זה לא נובע מזהות אמיתית, אלא מבורות.

העובדה היא, שזיהוי בין גזעי, מציב בעיות של ממש.

הערה על "פרוייקט החפות" (Actual Innocence – when justice goes wrong…).
המרצה מזכיר את האחוז והכמות של הרשעות מוטעות שנמצאו בפרוייקט החפות האמריקאי, שנבעו כתוצאה מעדויות ראיה:
פרוייקט זה ניסה להתרכז במקרים שבהם ניתן היה למצוא DNA.

הם חיפשו את החוליות החלשות, ואז לקחו באופן טבעי את עדות הראיה, ובתוכו את המקרה של הזיהוי הבין-גזעי.

למשל, מקרה שבו אדם כהה-עור אנס בחורה בהירת-עור (ועיקר המקרים הם כאלה).

במקרים כאלה כמובן היה קל למצוא DNA, בבית החולים, ולאחר מכן בחנו את שאר הראיות וחיפשו את מה שמביא להרשעות מוטעות:

ומצאו שעדות הראיה הייתה הגורם, בה"א הידיעה, להרשעות מוטעות.

כלומר: ראו את נושא עדות הראיה כגורם הבולט והשכיח ביותר להרשעות מוטעות.

בארה"ב 2 מיליון הרשעות בשנה. אחוז ההרשעות המוטעות שהתגלה אינו דרמטי. פרוייקט החפות לא בחן את כלל הנקודות הבעייתיות בביהמ"ש, משום שהוא התרכז בסוג מסויים של דברים:

א. רק בהרשעות מוטעות ולא בזיכויים מוטעים.

ב. גם - רק באותם מקרים שבהם יש זיהוי של DNA (הפרוייקט נמצא על קו תפר, והוא מגוייס, ומראה את החשיבות של DNA)

יחד עם זאת, אפשר לומר, וישנה הסכמה בין החוקרים, שהמקור השכיח ביותר להרשעות מוטעות, הוא באמת עדויות ראיה.

* מה ההשפעה של מידת הלחץ (Stress) שהעד נמצא בו, על הדיוק שלו בזיהוי נכון של מבצע העבירה?
ככל שהלחץ (לחץ בזמן העבירה, בזמן האירוע) עולה – כיצד מושפע ממנו הדיוק בזיהוי, לאחר מכן?

ת: אין תשובה.

מדוע?

כיוון שאף מחקר פסיכולוגי לא עסק בכך: לא ניתן לביים אירוע של טראומה קשה, עם שפני ניסיון. יש עם כך בעיה אתית.

יש רק איסופים של מידע.

אין קונצנזוס מחקרי לגבי השפעת לחץ נפשי על דיוק הזיהוי.

אולם, בכל זאת ישנם מספר מודלים.

ישנם עדים שטוענים אינטואטיבית שהלחץ משפר את יכולת הזיכרון – הוא חורט לנו בזיכרון את האירוע: "את הפנים האלה אני לא אשכח", אומרים קרבנות עבירה לעיתים רבות.

כנגדם, חוקרים פסיכולוגים מציעים מודל אחר:

מודל זה גורס כי ללחץ יש השפעה משתנה.

לחץ נפשי קטן או בינוני דווקא משפר את זכרוננו ויכולת הזיהוי שלנו.

לחץ קשה או טראומטי פוגע בזיכרון שלנו.

כלומר, מדובר על גרף של זיהוי, המתחיל מתחיל בעליה ככל שהלחץ גובר, עד לנקודת מקסימום של לחץ גובר, שממנו הזיכרון נפגע.

נסכם:

עדות ראיה, חרף עוצמתה וחשיבותה, היא עדות שיש להתייחס אליה בזהירות ובחדשנות – משום שבעדות זו לא די לנו בכך שהעד לא מבקש לשקר, אלא שכדי להגיע לתוצאות נכונות עלינו לוודא ולהשתכנע שהעד מדייק בזיהוי.

ראינו את פ"ד הוכברג כדוגמה קונקרטית.

וכמוהו הסיפור של פ"ד אבו-חמאד, המעניק רקע טוב לרעיון ה-DNA.

העובדות:
נהג מונית אנס ככל הנראה אישה. אונס קשה, נמשך זמן רב.

היא לא יכלה להרכיב קלסטרון, ולא יכלה לתת פרטים רבים על האונס, אך למרות זאת נתנה פרטים מזהים.

דא עקא, היא שגתה במסדר הזיהוי: היא הצביעה על אנשים אחרים.

לא היה סתם חוסר זיהוי ואי-החלטיות, אלא שהקרבן זיהתה במסדר זיהוי חי שני אנשים אחרים – אמנם לא בוודאות, אך היא הצביעה.

הנקודה היא שכל עד רואה את הסיפור, האירוע, מהזווית שלו.

סיפור אחד יכול להיראות באופן שונה, מזוויות שונות.

זה בעצם הכוח של הסרט Rashomon: הוא ממחיש את הנקודה בעניין קיצוני.

האמת האנושית נתפשת כשונה מזוויות שונות.

במסגרת "פרוייקט החפות" נמצא שאם סופרים את כמות עדי הראיה במקרה של טעות – יש ירידה בכמות הטעויות באופן דרמטי, בין עד 1, לבין 2.

צריך להיזהר בהרשעה על פי עדות ראיה יחידה.

עם זאת, יש לזכור שגם כשיש שני עדים, ישנה שגיאה: למשל במקרה של נבות היזרעאלי – זהו מקרה של שקר.

דבר נוסף: בד"כ עבירות לא מתבצעות בפומבי, אלא בהסתר – ולכן פרדיגמטית אין יותר מדיי עדים – הממוצע נמוך – ובמקרים רבים ישנו עד ראיה אחד בלבד.

נעיר שלוש הערות על העיסוק בביקורת הפסיכולוגית בקורס, עד כה:

1. התרכזנו באותם גורמים שלגביהם ישנה הסכמה רחבה בין החוקרים.

2. אנו עוסקים בעניין של התנהגות אנושית – שונות אנושית, שמכתיבה את העובדה הברורה שיהיו סטיות במקרים קונקרטיים.
3. יש לשים לב לכך שמה שפרשנו כאן הוא על קצה המזלג של המחקר הפסיכולוגי.
בכל זאת נוסיף עוד גורם משפיע, אם כי לא ברור, אלא אינטואטיבי (ולכן לא שייכנו אותו לגורמים דלעיל).

* מה היא השפעת סוגי מסדרי זיהוי על דיוק הזיהוי?

נעיר שישנם שני סוגים של מסדר זיהוי:

א. מסדר זיהוי סימולטאני – מסדר שבו מראים למזהה בבת אחת מספר תמונות.

ב. מסדר זיהוי עוקב – מסדר שבו מראים למזהה את התמונות אחת אחת.

הקונבנציה שבהתפתחה ברשויות החקירה, היא בד"כ לערוך מסדר זיהוי סימולטאני.

במחקר לא חקרו יותר מדיי מאידך.

אך האינדיקציה היא שמסדר זיהוי עוקב בד"כ יביא לפחות טעויות.

מדוע?

כיוון שבמסדר זיהוי סימולטאני העד המזהה עושה אלימינציה ואז יש לו סיכוי גבוה יותר להגיע לזיהוי קונקלוטיבי.

ואילו בעוקב, המזהה בודק כל אחד לעצמו, ואז יש סיכוי גבוה יותר שהוא לא יגיע לשגיאה.

הוא בודק כל חשוד כשלעצמו, ולכן בד"כ לא יבחר במישהו שהוא "הכי דומה למי שעשה".

האם ואיך ניתן להתמודד עם הבעיות?

· לגבות כמה שיותר מוקדם את העדות עם בקשה למסירת כמה שיותר מידע מהעד.

· תשאול נייטראלי שלא מוסר אינפורמציה. התמקדות במה שהעד אומר בעצמו, ולא במה שהחוקר רוצה להגיע אליו.
· מבחינת הסניגור: חקירה שכנגד במשפט – לחקור בנק' רלוונטיות לשאלת הדיוק של עדות ראיה.
· שאלת השימוש בעד מומחה: מכיוון שחלק ממצאי המחקר לא מתיישבים עם האינטואיציות, חשוב להביא עדים מומחים להעיד על המחקר הפסיכולוגי לגבי הבעיות בעדות ראיה.
לקרוא: 

פ"ד:

ע"פ 648/77 קריב, פד"י ל"ב (2).

יש להכין עמדה: מה דעתנו על ההחלטה לאור מה שלמדנו.

נקודות התורפה של ההליך הפלילי – ד"ר שאול אבינור

16.5.2005

רשומון
"כל עד רואה את העובדות מהזווית שלו"; כל עד מכניס את האישיות, האגו והשקפת העולם שלו, לסיפור שהוא מספר.

הסרט ממחיש באופן חריף את הקושי להסתמך על עדי ראיה ואת הבעייתיות שבקביעת ממצאים לפי עדי ראיה, בהליך משפטי.

כל עד רואה את הסיפור מזווית הראיה שלו.

סרט זה, מעבר להיותו מוקד ספרותי-קולנועי, הוא מוקד לספרות משפטית – ונכתבו עליו דברים רבים.

ספרות משפטית נכתבה על הנושא.

לדוגמה: שולמית אלמוג במחקרי משפט י"ז כתבה מאמר, ובעמד 315-318 היא סוקרת את הסרט ומקורותיו, ואת הספרות המשפטית (רובה באנגלית) אשר נכתבה עליו.

הסרט הוא עיבוד קולנועי לסיפור יפני ישן, אודות אירוע שקרה בימה"ב, כאשר בדרך לקיוטו (הבירה הקיסרית העתיקה של יפן) ישנו שער הרוס למחצה בשם רשומון.

יושבים שלושה אנשים:

כהן הדת

חוטב העצים

ה-Commoner – עובר אורח שמתעניין מאוד בסיפור.

הם מוצאים תחת השער מפלט מהגשם, ומדברים על הסיפור הנורא.

היה רצח והיו שלוש גרסאות:

גרסת הנרצח, גרסת האישה וגרסת חוטב העצים.

יש סיפור שמסופר שוב ושוב, מתחילים בחוטב העצים, באישה ולבסוף הנפטר באמצעות מדים – הגרסאות של כולם לא מתיישבות.

בהקשר זה כדאי לעסוק בפ"ד קריב:

פ"ד: ע"פ 648/77 שמואל קריב:

מדובר על נאשם שהואשם בביצוע שלוש סדרות של מעשי אונס ורצח, בשלוש פרוצות שונות, שככל הנראה אסף מן הרחוב.

קריב הועמד לדין בעקבות זאת.

הוא הורשע בשניים מתוך שלושת האישומים.

לגבי מקרה אחד לא הייתה בעיה – הוא הודה שקיים יחסי מין עם אחת הפרוצות, בביתו.

לגבי מקרה אחר – הוא זוכה.

לגבי המקרה השלישי, של גב' ז'קלין רובינשטיין, הוא הבעייתי:

הפרוצ' ז'קלין סיפרה שנאנסה ונשדדה בחשכת בית הקברות. הוא אסף אותה מתחנת איסוף הפרוצות בתל-ברוך ולאחר מכך נסע לר"ג ומשם לבית העלמין בבני ברק, שם אנס אותה.

סיפור החקירה: במקרה ז'קלין, המשטרה מחפשת את מי שביצע את העבירה. גובים מהאנשים עדויות, גובים מהנאנסת הודעה, מרכיבים קלסתרון, מראים לה תמונות של עבריינים והיא בחרה בתמונה של אדם מזוקן הדומה מאוד לעבריין, והצביעה על הדמיון.

היא בחרה במי ש"דומה לנאשם".

ואז הגיעה החקירה למבוי סתום.

לאחר 5 חודשים נערך מסדר זיהוי, זאת מכיוון שאז היה הסיפור של הפרוצה השניה בה הוא נתפס.

למשטרה זה נראה שהסיפורים דומים, והחוקרים מקשרים בין החשוד במקרה השני לבין מי שחיפשו במקרה הראשון.

כשהוא נעצר במקרה השני, והמקרה היה דומה, המשטרה ניסתה לראות אם זה אכן המבצע.

הביאו את ז'קלין ורצו לבצע מסדר זיהוי, לאחר 13 יום שהוא היה עצור בהם. החשוד שמואל קריב סירב לעמוד למסדר (בהמשך הוא נימק זאת בכך שהוא לא היה מגולח ונקי כשאר החשודים).

המשטרה ביצעה מסדר "ספונטאני" – הושיבו מס' עצורים ושוטרים על ביגוד אזרחי, עם החשוד, והביאו את המתלוננת בכדי שתזהה את החשוד.

נערך מסדר זיהוי, החשוד סירב, ולכן נערך מסדר זיהוי ספונטאני בישיבה.

במסדר זה, אחד המשתתפים, בשם עטיה, העיד כי ז'קלין מכירה אותו, כי ראתה אותו.

הוא אמר שהבחורה ראתה והכירה אותו.

ביהמ"ש המחוזי: קיבל את הזיהוי, בנמקו שבסופו של דבר נמצאו לזיהוי הזה סיועים וחיזוקים ראייתיים.

הוא רואה ב: א. הדמיון בין הקלסתרון לפניו של קריב. ב. הדמיון לסוויסה (המזוקן). ג. בזיהוי המכונית. ד. אמירות מסויימות של קריב המשתמעות כהודאה מסויימת -  משום חיזוקים.

בביהמ"ש העליון: נחלקות הדעות.

דעת הרוב אמרה על דבריו של עטיה, ושמגר כמיעוט מסכים עימה, כי אי אפשר להסתמך עליהם כיוון שהם משתמעים לשתי פנים – אפשר להבין שבעצם המערער מתכוון שהיא ראתה אותו במסדר הפורמאלי שהוא לא רצה לעמוד בו, בדיוק כפי שאפשר להבין שיש לו היכרות עם ז'קלין.

מדובר גם על חוסר התיעוד של המסדר – לא ברור כיצד הוא נערך, והוא לא צולם, על כן אי אפשר לדעת כיצד נראו הניצבים בו; כמו"כ, מכיוון שלא היה שם עוה"ד לידסקי, לא היה פיקוח של הסניגור.

דעת הרוב פסלה את מסדר הזיהוי.

דעת המיעוט של שמגר דיברה על עדות שיטה: כאשר אדם חוזר על אותה פעולה, הרי שאפשר לראות שיטת פעולה זו כראייה נסיבתית לחובתו.

תשומת לב ניתנת לכמה אלמנטים "שיטתיים":

א. מה שאמר הנאשם לקרבנו: הוא אמר שהוא מתנקם בפרוצות (והזכיר את הצלקת שגרם).

ב. ישנו דמיון בשיטת הפעולה - הדרך, האיומים, זהות הקרבן.

מה היו טעמי פסילת מסדר הזיהוי?
ראשית, הסיבה לפסילת מסדר הזיהוי באה מנושא התיעוד: המסדר לא תועד ושלביו לא בוצעו כמו שצריך.

הדבר הפריע לביהמ"ש עד מאוד – ביהמ"ש אהב שהדברים מתבצעים לפי הספר, והיה בלאגן בביצוע מסדר הזיהוי ובתיעודו: פיברקו מסמכים במשטרה וכו'.

אך האם לאי-הסדר הזה משמעות לגבי איכות הזיהוי?


--

המרצה מגלה לנו שפרשת קריב המשיכה הלאה: עונשו של קריב הופחת ל-7 שנים, כאשר הוא משתחרר בתחילת שנות ה-80' ומשקם חייו.

הוא התקבל לעבודה במפעל "בטון-עד" באזור התעשיה בנתניה, ומעבידיו היו מרוצים ממנו עד שהתירו לו להתגורר במפעל והעמידו לרשותו רכב.

ואז בשנת 1990, חודש מאי, האדון קריב לקח את רכבו ונסע לתל-ברוך, שם אסף פרוצה בשם אתי מזוז, לקחה למפעל, ולאחר שביצע זממו הוא גם רצח אותה. את הגופה הוא הטמין בתוך מערבל בטון.

זה היה סיפור תקשורתי מאוד, ולאחר מכן, במהלך המשפט, הוא הורשע בשוד וכליאה אף של פרוצה נוספת (קשרו אותו גם לפרוצה נוספת).

--

כמובן, בהביטנו על פ"ד קריב ועל שאלת הזיהוי של קריב בתור המבצע, תמיד נוכל לומר שישנו ספק: יכול להיות שלא הוא עשה זאת.

וכך ביהמ"ש העליון קבע שמסדר הזיהוי בוצע לא נכונה ולכן הזיהוי לא היה נכון, אבל דבר זה ממחיש לנו נקודה:

השופט עציוני נימק החלטתו: מוטב לשחרר 99 פושעים, מאשר להרשיע חף 1.

זו אמירה שמתקשרת לסוגית הספק הסביר שבה דנו בעבר.

והנה – גם שחרורו של עבריין אלים אף הוא דבר שיש לו מחיר.

לולא ההפחתה של העונש, הגברת מזוז לא הייתה נרצחת בשנת 1990.

זה לא נכון לומר שלזיהוי אין מחיר מבחינתם של קרבנות עתידיים.

( פרשה זו יכולה להמחיש שיש בעיה גם בנושא זיהוי כאשר הוא נשען על טעם פורמאלי, ובסה"כ השופט שמגר היה שם בדעה אחרת – ואם נאמר שהשופט שמגר צדק, הדבר מביא לזווית שונה בראיית כל הסיפור הזה.

הוא היה בדעה שונה מהשופטים כהן ועציוני: שמגר רצה להרשיע למרות הפגם במסדר הזיהוי.

* פסק דין זה מעניין אף בהקשר התרבותי: השופט חיים כהן והשופט עציוני רמזו, שלגברת ז'קלין יש אופי מפוקפק - היא זונה!

זה נושא בעייתי.

נסתכל תרבותית:

לפי ההשקפה האנגלית הקלאסית זה בסדר ללכת לזונה – לא בסדר לשאול ג'נטלמן על מעשיו. אך כשאישה זונה? אוי ואבוי.

הביקורת הפמיניסטית מדגישה זאת: המקצוע של האישה הפך את האופי שלה למפוקפק.

חיים כהן כתב "האירוע המפחיד" במרכאות – כלומר: "מה כבר קרה פה, לפרוצה הזאת?"

והשאלה של המרצה: האם זה מציב אותה כאחת שלא ניתן לסמוך על הזיהוי שלה? והאם הזיהוי שלה נפגם איכותית בשל הפגם הפרוצדורלי בתיעוד מסדר הזיהוי?

הודאת נאשם ואמינותה
נושא הודאת השווא הוא נושא נדוש: עסקו בו רבות.

הודאה של נאשם שאינה נכונה באופן מלא או חלקי, הודאה שעשויה להביא להרשעה שהיא אינה מוצדקת, מוטעית בחלקה או במלואה, היא נושא הזוכה להתעניינות אדירה בשנים האחרונות.

ישנו ים של פסיקה – בארץ ובארה"ב, על העניין.

בארץ הייתה וועדת חקירה שלמה שהוקדשה לנושא: וועדת גולדברג – וועדה על הרשעה על סמך הודאה בלבד, משנת 1994.

הנושא נדון רבות, ומה שנעשה בקורס זה הוא לתפוס את השור בקרניו, ונתמקד בנק' העיקריות והחשובות בהתייחסות לנושא של הודאת נאשם.

המרצה רוצה שנקרא בנושא את דנ"פ 4242/97 אל-עביד, פ"די נ"א(1), 736.

כיצד יש להתייחס להודאה?
במש' המקובל המסורתי קוראים להודאה The queen of the evidentiary chessboard:

מלכת הראיות.
גם במשפט העברי ישנה התייחסות מיוחדת לכך: הודאת בעל דין כמאה עדים דמי.

נכון הדבר, שבמקורות נוספים של המש' העברי, יש דעה אחרת: "אין אדם משים עצמו רשע" – אדם לא מרשיע עצמו. הודאה כלל לא קבילה.

כדי לישב ולהסביר את האמירה הזו עם האחרת, הוסבר שהכלל של אין אדם משים עצמו רשע חל במש' הפלילי, והכלל של הודאת בעל דין כמאה עדים דמי חל במש' האזרחי.

כלומר, הדעה היא שמדובר בכללים מממלכות שונות. הכלל הראשון חל במש' האזרחי – שם הודאה מותרת, והכלל השני חל במש' הפלילי- שם הודאה לא קבילה.

אך עדיין יש לשאול: מדוע הודאת בעל דין היא כמאה עדים?

למעשה ישנו שכל ישר ואינטואיטיבי באמירות הללו מהמש' המקובל והעברי.

אנו מייחסים להודאה משקל רב.

מבחינת האינטואיציה הבסיסית, הודאה היא אמירה נגד האינטרס של הנאשם: הוא לא רוצה לפגוע בעצמו – הוא לא ישייך עצמו למעשה הרע, כיוון שהדבר יביא לתוצאות שליליות – מאסר וכדומה.

מאפייני ההודאה:

1. זו התוודאות של הגורם הקרוב ביותר לאירוע – המבצע – על פרטי האירוע.

2. הודאה היא אמירה שבאופן מובהק היא נגד האינטרס של הנאשם, של מי שאומר אותה – התוודאות על עשיית מעשה רע תגרום תוצאות שליליות למתוודה, בעיקר כשמדובר על ענישה חמורה, וייתכן שגם בהפסד כלכלי או מוסרי.
שאלת האינטרס בדיני הראיות היא שאלה חשובה:

בדיני הראיות אנו נותנים משקל רב לאמירה נגד אינטרס.

מי שאומר משהו בעד האינטרס שלו, אנו ניטה לחשוד שהאינטרס מטה את דבריו.

אנו ניטה לייחס לאמרה כזו משקל יתר, נתייחס אליה בפחות חדשנות לגבי כנותה.

אנו נייחס מהימנות יתר לאמירה כנגד האינטרס, ולמצער פחות נחשוב בכנותה.

לפי דיני הראיות מייחסים אנו משקל רב לשאלת האינטרס – מדוע?

כיוון שאדם קרוב אצל עצמו; ניסיון החיים מלמד אותנו כך – טבע האדם הוא, להעדיף את האינטרס של עצמו על פני אינטרסים של אחרים ומנסה לקדם את התועלת האישית שלו.

אדם רציונאלי לא יפעל כנגד האינטרס העצמי שלו – זו התפישה הבסיסית.

ובהקשרנו, משמעות הדבר היא שאדם לא יודע בדבר שלא עשה, ולא יעליל על עצמו עלילות שווא, שמשמעותן אחת היא: הוא יישא בסנקציות קשות, באופן בלתי מוצדק.

מכאן, שההגיון הבריא יספר לנו שאדם המודה בדבר הרי שניתן להניח, בהיעדר ראיה סותרת או כזו המעניקה טעם פסול ו\או נפגם, שההודאה היא הודאת אמת.

נסכם הטענה הזו: הודאה היא אמירה בניגוד לאינטרס.

והמרצה שואל: לא בלבד שאין פה אמירה הגיונית ונכונה, משום שהיא בניגוד לאינטרס, אלא ההיפך – אדם רציונאלי תמיד לא יודה! הוא לא רוצה להיכנס לפינה, בעצם ההודאה!

אם האמירה היא בניגוד לאינטרס – הרי שאנו צריכים לחשוד בכל אמירה כזו – מדוע היא בכלל ניתנה? המסקנה יכולה להיות, בכלל, שתמיד צריך לחשוד בהודאה, כי היא בניגוד לאינטרס.

רמב"ם בדונו בפסילת הודאות, אומר שהוא לא סומך על הודאה, כי בעצם הודאה בעבירה היא התאבדות.

אנו לא שומעים להודאות, כיוון שייתכן שהאדם משוגע ורוצה ממש להרוג עצמו, להשליך עצמו מן הגגות.

ייתכן שמי שמודה רוצה להתאבד, וזו סיבת הודאתו.

---

אך הנה, בכל זאת אנשים מודים הודאות אמת בעבירות אשר הם ביצעו – ואלו באמת אמירות בניגוד לאינטרס, ואז יש לנו בסיס יתר להסתמך עליהן.

מדוע אדם מודה הודאת אמת?
ישנן שתי סיבות בסיסיות לכך.

1. הפסיקה מדברת על הלחץ הפנימי להודות – רגשות אשם, ייסורי המצפון וכו'.

לאדם יש יצר חזק שנקרא יצר הפטפטת: אנשים אוהבים לדבר, מאוד, ולא זאת בלבד, אלא שזה נכון שבעתיים לאחר אירוע מרגש. ככל שהדבר מרגש, כך בני אדם רוצים לספר עליו.
ולכן אדם שנתפש לאחר ביצוע של עבירה, שזהו אירוע מלא התרגשות, הוא פשוט ירצה לדבר עליו – זו עובדה פסיכולוגית.


לעניין זה גם האגו שלנו נכנס: אנו אוהבים לדבר על מעשים יוצאי דופן שעשינו.

אפילו בסרט רשומון: השודד מודה הודאה, שספק אם היא אמת: מספר על 23 צחצוחי חרבות עם הנרצח.

טכניקת המדובבים היא ניצול של הרצון הזה לדבר: שמים מדובב, לאחר זמן מה, כעצור ביחד עם הנחקר.

נקודה מעניינת היא: נושא המדובב ידוע לכל עבריין-צעצוע, ולמרות זאת הדבר עובד שוב ושוב – זו הנטייה האנושית לדבר, ולספר, ולעשות רושם (למעט אנשים בעלי משמעת פנימית חמורה, או כאלה שתקנים).

אריסטו: יותר קשה לשקר מאשר לספר אמת.

ראשית יש לספר סיפור, שזה קשה להמציא.

שנית, כשאנו ממציאים סיפור, אנו לא חושבים על כל היבטיו, ואנו עלולים להיקלע לאיזושהי פינה, ואז צריך להמשיך לספר סיפור – לתלות תלאי, ואז עוד פעם מגלים חור בגרסה, והנפילה הגדולה של השקרן מתחילה.

לאדם קשה לספר שקר, ועל אחת כמה וכמה כשהוא עייף ולאחר זמן מה מהאירוע – אליו הוא לא יכול להתאים שקר טוב.

אדם יכול לספר את האמת, או לפחות חלקים ממנה, בצורה טובה יותר.

2. עובדה פסיכולוגית נוספת: "אם העבירה ידועה – אין טעם להסתיר אותה". 
האדם נוטה להודות כאשר הוא סבור שלמי שעומד מולו יש ידיעה מוצקה שנשענת על ראיות, למעשה שהוא עשה.
אדם נוטה לספר הכל, ברגע שהוא סבור שלצד השני ידוע על מעשיו ועל ביצוע העבירה.

הוא לא חושב שעצם ההודאה תרע את מצבו, ואם עצם ההודאה לא תרע את מצבו, הרי אין עוד צורך מבחינתו לעמוד על הכחשת המעשה.

יהיה ההסבר אשר יהיה, זו נקודה מאוד בסיסית – וישנם הסברים שונים לכך.

החוקר אומר לנחקר, או יוצר תחושה, שהוא יודע את הכל ולכן לנחקר אין מה להסתיר.

הדבר הרבה פחות פשוט ממה שהוא נראה במבט ראשון.

ראשית, כדי שהנחקר יאמין לחוקר שהוא יודע הכל, גם לחוקר אסור להיתפס משקר – אם הנחקר תפס את החוקר משקר, אז כל היתרון הפסיכולוגי של החוקר נפל – הנחקר לא יאמין לו בין כך ובין כך, ולא יספר לו בכל מקרה.

ישנו גם איסור פסיקתי על פיברוק ראיות, שהוא גם דבר שיכול להביא חוקרים למצב שבו יראו אותם כלא-אמינים.

לחוקר אסור להציג למשל מסמך מזוייף על טביעת אצבע (עדיין, לחוקר מותר להציג מצג מוטעה איכשהו).

וכך אנשים מודים, וכיוון שהודאה היא לכאורה אמרה כנגד אינטרס, אזיי לכאורה יש מקום לייחס לה מהימנות יתר – זו הלוגיקה של "הודאה כמאה עדים" – להודאה יתר מהימנות.

אך ניתן ללמוד דבר נוסף מכך: המפתח לכוח של הודאה הוא שאלת האינטרס.

המפתח הוא היותה של הודאה בניגוד לאינטרס של מי שאמר אותה.

לכן, כאשר אינטרסים של הנחקר משתנים או מתבלבלים, הרי שהודאתו עשויה לאבד לגמרי מאמינותה: לא רק שלא יהיה לה שום יתרון על אמירה אחרת, אלא שהאינטרס ייטה להראות לנו שצריך לחשוד במהימנות ההודאה.

דוגמה: אם ניקח אדם ונענה אותו בכדי שהוא יודה, לפתע ישתנה האינטרס שלו – הוא רוצה להפסיק את העינוי, ולא אכפת לו מה יקרה אח"כ.

באותו רגע שהוא בעינוי האינטרסים שלו, הטבעיים, התבלבלו והשתנו.

ש.ב.
המרצה רוצה שנקרא בנושא את דנ"פ 4242/97 אל-עביד, פ"די נ"א(1), 736.

תרגיל אינטלקטואלי:

מה מאפיין את המצבים שעשויים להביא נחקר להודות בהודאת שווא?

דרך החשיבה הזו מאפיינת את כל הנושא הזה.

יש לסווג את המצבים לקבוצות של אינטרסים.

אילו אינטרסים עשויים לגרום לנחקר להודות בהודאת שווא?
נקודות התורפה של ההליך המשפטי הפלילי – ד"ר שאול אבינור

23.5.2005
דנו בפרשת קריב.

ההמשך של פרשת קריב, של אותו נאשם, ניתן לראותו בע"פ 4475/91. ההמשך של פ"ד קריב.

המשך הודאת נאשם
במשפט המקובל המסורתי, הודאת נאשם נחשבת ל"מלכת הראיות".

ההגיון הוא, שהודאה היא אמרה שמנוגדת לאינטרס של מי שאומר אותה, ומתוך כך, אינטואיטיבית, אנו מייחסים לה מהימנות יתר.

אנו מניחים, לאור ניסיון חיינו, לאור השכל הישר, כי אדם לא יעליל על עצמו עלילות שווא.

ולכן – כאשר אדם מחליט להודות, בין אם מסיבות פסיכולוגיות (יצר פטפטת) בין אם מסברה ואמונה שהמעשים ידועים כבר לרשויות, אנו נוטים באופן אינטואיטיבי ליחס לכך משקל רב.

Actual Innocence: פרוייקט החפות; שם אפשר לראות אנקדוטה מרתקת בהקשר זה, בפרק הרביעי שעוסק בנק' החולשה של הודאות שווא, שמביאה להרשעות מוטעות.

אחת מהדוגמאות שם היא מקרה של אדם שסבל מפיגור שכלי מסויים שהסתבר שהוא לא עשה את המעשה בו הורשע.

ושם, לא רק שהראיות כנגדו היו חלשות, אלא גם אדם אחר הודה במעשה.

בקריאת הסיפור הדבר ממש זועק: אם הודאה היא אם כל חטאת – אז מה משמעותה של ההודאה האחרת, שהאדם הנוסף הודה?

וכך מובן שגם לכותבי פרוייקט החפות יש אינטואיציה מסויימת כלפי ראיית הודאה כדבר חשוב ובר משקל רב.

עמדנו בשיעור הקודם על כך שהמפתח לכוחה של הודאה הוא שאלת האינטרס.

ולכן, בנסיבות שבהן מערך האינטרסים של הנחקר משתנה, הרי שההודאה במעשה יכולה להיות לאו דווקא מנוגדת לאינטרס הרגעי שלו. 

לכן, הודאה בנסיבות כאלה תאבד מאמינותה, ויותר מכך – בנסיבות מסויימות היא עשויה להפוך לראיה שהיא חשודה על פניה.

מהם המצבים בהם משתנה מערך האינטרסים?

אלו מקרים שבהם אנו רואים אינטרס זר שמשתלט על האדם.
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	נחקר שאין לו מה להפסיד.

	
	
	רגשי אשם.


נחקר חלש
נחקר חלש יש לו בעיות קשות: הוא יכול להיות חלש חברתית – חסר השכלה, קטן, עני, עובד זר, בן לקבוצת מיעוט רדפת.

הנחקר עלול פשוט שלא להעריך נכונה מה האינטרס שלו.

הנחקר יכול לא להבין שהודאת שווא תגרור אחריה תוצאות קשות.

כמו"כ נחקר חלש מתקשה יותר לעמוד על זכויותיו.

חוסר היכולת להבין מה האינטרס הנכון או חוסר היכולת להגן על האינטרס הנכון, יכול להזיק לנחקר.

נושא אי הבנת האינטרס או חוסר היכולת להיות מסוגל לעמוד על האינטרס, גורם להודאות שווא.

חקירה אגרסיבית
 – חקירה תוך עינויים פיזיים – אדם שנמצא בכאב פיזי קיצוני, דעתו נתונה להימלטות מהכאב.

לכן, אם הנחקר סבור ומאמין שההודאה תביא להפסקת העינוי, נכון לאותו רגע, מתן ההודאה יכול להיות צעד רציונאלי, תוך אמונה ותקווה של הנחקר שבעתיד הוא יכול להוציא צדקתו לאור.

מערך דומה של שיקולים יכול להיות כשמדובר בלחץ פסיכולוגי – במיוחד במצבים שבהם הנחקר לא יודע את גבולות הכוח של החוקר.

נחקר שלא יודע את גבולות כוחו של החוקר, אשר חושש מכל איום או רמז של איום מהחוקר (כי הוא לא יודע מה יכולים לעשות לו ומה לא יכולים לעשות לו), יש סיכוי גדול להודאת שווא אצלו: נניח אדם שנעצר במדינה זרה – הוא לא יודע מה אופי וטיב הסיטואציה, ואפילו אם כל הלחץ שמופעל הוא פסיכולוגי גרידא, ללא יכולת לממש את האיומים אפילו, אדם עשוי להודות.

הקטגוריה של אינטרס זר
קטיגוריה זו, דווקא היא הבעייתית ביותר, והיא היכולה לתקוע גלגלים במכונה המשפטית.

הרצון להגן על חברים או אהובים גם עשוי להוביל אדם להודות במשהו שהוא לא עשה, או לחילופין לגרום לו להעצים את החלק שלו בביצוע העבירה כדי להסתיר מעורבות של אדם נוסף – זאת מתוך מחשבה ש"ממילא נתפסתי, אז אני אוציא לפחות את החבר". יש פה רצון לחפות על חבר.

דוגמה: בפתח תקווה לא מזמן, היה מקרה רצח – ושם אדם הודה ברצח שלא עשה אותו.

לילה אחד, תחנת פ"ת מקבלת ידיעה על אדם שנמצא דקור במצב קשה מאוד באחד מרחובות העיר.

לזירה הוזנקו אמבולנס וניידות, ועד שהכוחות הגיעו, הקרבן נפטר.

השוטרים בסיטואציה זו החלו לסרוק את הזירה. הזמינו מעבדה ניידת של מז"פ – רכב שיש בו אמצעים של צילום ואמצעים נוספים. החלו לתעד את הזירה, וכשראו עקבות של דם, עקבו אחריהם.

ואז הגיעו לבית דירות גדול, אליו מובילים העקבות.

כך ברור, מתוך הזירה, שהרצח הזה החל למעשה מתחת לבית הדירות הזה.

ואז חיפשו את כלי הרצח, וכשהחלה להיות שם נוכחות משטרתית רצינית, ירדה בחורה מהבניין, פנתה לאחד השוטרים ואמרה שהיא דקרה את הקרבן.

השוטר שואל באופן ראשוני מה כוונתה.

היא אמרה שמדובר באדם שהיה עימה בקשר בעבר, לפני יומיים הוא בא לדירה שלה, הוא אנס אותה, והיום הוא בא שוב, היא גירשה אותו, ואז ירדה אחריו במדרגות ודקרה אותו פעמיים בגב.

היא הראתה אפילו איפה הסכין: הלכה לאיזו פינה, והראתה סכין שלופה עם דם.

נתנו לה לנעול את הדירה לפני כן, ואז לקחו את הבחורה למשטרה.

את החקירה וההודאה בפשע החמור צילמו בווידאו (כתוצאה מוועדת גולדברג), ואז לקחו את החשודה לזירת העבירה וביקשו ממנה לשחזר את מעשה הרצח.

השחזור החל מהנקודה שבה היא התחילה לספר את הסיפור.

השעה הייתה 3-4 לפנות בוקר.

עלו עימה לדירה, פתחו את הדירה, ואז קרו שני דברים:

1. יש בן אדם בדירה – מסתבר שהוא החבר לחיים של אותה בחורה.

2. מתחילים עם הבחורה את השחזור.
הכל היה מתועד.

ואז קורה דבר מעניין:

הבחורה לא מצליחה לתת את הפרטים בדיוק.

היא לא הראתה כיצד ירדה, וכיצד דקרה את הבחור – דא עקא, הסיפור שלה לא מתאים לכתמי הדם שנמצאו בזירה.

[אגב, נזכיר: נושא ידיעת הפרטים לא משליך על הדיוק בזיהוי. מי שזוכר הרבה פרטים אודות האירוע לא בהכרח מדייק בזיהוי של האדם שביצע את העבירה. אך ידיעת הפרטים בהחלט משליכה על מהימנות]

התעוררה לגבי החשודה שאלת מהימנות, ואז הובן שהבחורה בעצם הגנה על החבר שלה.

לא היה סיפור אונס, אלא סיפור קנאה – החבר שלה רצח את הבחור שבא לדירה שלה.

היא פשוט רצתה להציל את החבר שלה, וסיפרה את כל הסיפור הזה.

זה סיפור מאוד דרמטי: זו לא הודאה בחנייה במקום אסור – בחורה מודה ברצח, מצביעה על כלי ביצוע הרצח.

בין הודאה כזו לבין מאסר עולם המרחק לא כה גדול!

ההודאה שלה, מבחינת מבחני הפסיקה, מהווה הודאה חופשית ומרצון.

לא עשו עליה שום תרגיל חקירה.

הדבר היחיד שהיה, לא קשור למבחני הפסיקה להודאה חופשית מרצון – אלא היה לחץ ממבצע העבירה.

פחד מהמבצע יכול להיות מתוך:

א. שליטה כלכלית של המבצע בנחקר.

ב. יכול להיות מבצע, שכחלק מהירארכיה עבריינית, לוקח על עצמו את כל האחריות למעשה.

מי שנמצא בסיכון לתפישה הוא תמיד הנמוך בהירארכיה – הבלדר של הסמים, מבצע ההתנקשות, הוא מי שלמעשה יש לו הסיכויים הגדולים ביותר להיתפס.

יכול להיות שדווקא מי שהחלק הגדול בעבירה שייך לו, הוא זה שיש פחות סיכויים לתפוס אותו.

ג. מימון הגנה משפטית – בסיטואציה של ביצוע רב-משתתפים, או סתם ביצוע של עבירה ע"י אדם ש"מוקרב" לרשויות, לעיתים השותפים שלא נתפסו עוזרים למי שנתפס במימון הגנתו המשפטית.

בעגה העבריינית זה נקרא "להעמיד עו"ד".

מימון זה, מבחינת מי שמממן אותו, לא נובע רק מסוג של אחווה כלפי ה"קרבן", אלא מרצון לשלוט בהליך ולראות שהוא לא זולג לכיוון המממן ומרשיע אותו.

יש פה בעיה של הסניגור – ייתכן שהוא בכלל לא יודע מה מקור הכסף, הוא לא בהכרח יודע זאת, אך אם הסניגור מודע לסיטואציה – זו סיטואציה שלא רצוי להיכנס אליה, והדברים האלה הם ברורים.

בכל מקרה, סיפורים על פחד מהמבצע ודומיהם הם סיפורים קיימים.

אגו – תהילה נודעת לשמצה. נחקר שמבקש להשיג פרסום עקב ההודאה וההזדהות שלו כמבצע העבירה. נושא הפולחן הזה החל בחברה האמריקאית – לחברה האמריקאית יש יחסים מעניינים עם נושא הפשיעה. 

זו תופעה שקורה רבות: זה עלול לקרות במצבים בהם אדם רוצה לעשות רושם מקומי (כמו בסרט Rashomon), על השופטים, וזה עלול לקרות גם במצבים של מה שנקרא "סיפורי כלא": אסירים מספרים סיפורים בכלא לחבריהם ולכל האוכלוסיה העבריינית.

עבירות מסוגים מסויימים מקנות יוקרה במסגרת הכלא.

לכן עבריניים מספרים סיפורים או שחלקם שקרי או שהם שקר גמור אפילו.

יותר מכך: לעיתים אדם שנמצא בכלא מודה מרצונו הטוב והחופשי שהוא המבצע.  אין לו כבר מה להפסיד, ממש כך (זה נמצא ב-Actual Innocence).

יש לחשוב על הסיטואציה של מדובבים בתא מעצר – אף מולם ניתן להתרברב, ולהודות במעשים שהמודה לא ביצע.

אינטרס סמוי: דוגמה לכך היא פרשה שהסעירה את המדינה, והייתה אחת הסיבות לוועדת גולדברג.

סיפור מעניין: במקומונים ישנן סקירות משמעותיות על מעשי עבירה שנעברים באזור הנסקר.

מודיע אחד ראה סיפור על רצח של חלפן כסף.

זה מצא חן בעיניו – הוא הכיר פלוני שהיה בקשרים עם חלפן הכספים, והוא חשד שפלוני התעסק עם זוגתו שלו, אז הוא החליט ללכת למשטרה ולספר שפלוני הוא הרוצח.

פלוני פנה למשטרה, ביקש לדבר עם איש המודיעין, מסר שיש לו מידע על הרצח.

הוא מסר ידיעה מפורטת, של מה שקרא במקומון – הוא סיפר את הכל, עד לפרטים, והוסיף שפלוני לידיעתו הוא מבצע הרצח, ואת הקשר שבין החלפן לפלוני.

קצין המודיעין הביא זאת לצוות החקירה המיוחד: צח"ם.

צח"ם הלך וחקר את פלוני, שלא הצליח לספק אליבי.

החזיקו אותו במעצר כמה ימים, ואחרי כן הנושא עבר לביקורת שיפוטית ופלוני הזה שוחרר.

הוא הכחיש הכל.

המודיע עקב אחרי העניין, וראה שפלוני משתחרר – זה הפריע לו. הוא באמת חשד שהאישה בוגדת בו עם פלוני.

הוא התקשר עוד פעם למודיעין, לקמ"ן, ושאל למה שחררו את פלוני הרוצח.

וכך, בהגיון המשטרתי, החוקרים חשבו שלאדון המודיע יש סיבה להסתיר את מעשהו שלו – מצד אחד יש לו המון ידיעה על הפרטים, ומצד שני יש לו אינטרס שדווקא פלוני יעמוד למשפט על הנושא.

המודיע נעצר ונלקח לחקירה, ואז שאלוהו כיצד הוא ידע את הפרטים.

בחקירה, מחד, הוא לא ידע להסביר כיצד יש לו את הפרטים, ולכן היה צריך להסביר שהוא לקח את הפרטים מהמקומון.

מאידך הוא יוצא מטומטם, ולא רוצה שפלוני ישוחרר.

לכן, הוא המציא רעיון גאוני, שהוא הסיע את פלוני למקום הרצח ואז לקח אותו משם, ובנסיעה חזרה פלוני סיפר על המעשה.

הוא חשב לעצמו שהוא "רק הנהג שלא עשה כלום".

אך כל מי שמכיר את דיני העונשין יודע שמי שמוביל רוצח לזירת הרצח ואז אוסף אותו, שייך למעגל הפנימי של הביצוע, ונחשב למסייע או אף למבצע בצוותא.

ואז פלוני והמודיע עומדים לדין, כבהלכת קינזי, בשני כתבי אישום.

יש פה סיטואציה שלא קשורה במובהק לדרך החקירה של המשטרה. זו היא סיטואציה שבה לנחקר אינטרס סמוי, עד שהוא נכנס עם האינטרס הזה לפינה, וכך הוא מסבך את עצמו - כך הוא הודה ברצח.

הפרשה התפוצצה בדיעבד, כי מה שקרה, לאחר שהוא נשפט למאסר עולם, הוא שהסתבר שמצאו בדירה דם, עשו בדיקת DNA – הדם לא היה לא של פלוני ולא של המודיע, ותפסו את האדם שזה ה-DNA  שלו. כך החל כל הסיפור.

הנושא היה בכותרות, והמבצע האמיתי נתפס לבסוף. אך הוא היה עבריין מקצועי, והגרסה שלו הייתה שהוא במקרה היה שם, ומי שביצע זאת היה המודיע ופלוני.

- כך, נושא האמרה נגד אינטרס, שלכאורה יש לייחס לה משקל רב, יש להיזהר בו – יכול להיות שיש לנו פה אינטרס סמוי.

אם כן, ברגיל  - הודאה היא בניגוד לאינטרס של מי שאמר אותה, אך בכל אחת מהסיטואציות לעיל האינטרס הוא לא האמיתי, אלא אינטרס אחר שגובר וגרם למודה דווקא כן להודות.

ייתכן גם שלנחקר אין מה להפסיד (+אינטרס כלשהו לעיתים): ב-Rashomon הנחקר אמר שהוא יודע שבכל מקרה יוציאוהו להורג, ואמר שהוא לא מסתיר שום דבר, שהוא באמת הרג את הסמוראי.

זאת אומרת, שטאג'ומרו מציג זאת הפוך: אין לי מה להפסיד, ולכן אני בא ומספר זאת.

ההגיון אומר משהו הפוך למערך האינטרסים: אם אין לך מה להפסיד והולכים לתלות אותך, למה שלא תספר סיפורים? למה שלא תודה?

אין לי מה להפסיד, ולכן אני בא לספר – אך אם אין מה להפסיד – למה לא לשקר?

הרי אי אפשר לתלות אדם פעמיים.

וכך טאג'ומרו הוא עשה לעצמו פרסומות שם: 23 צחצוחי חרבות עם הסמוראי האמיץ.

אדם שאין לו מה להפסיד יכול להודות במה שלא עשה, יכול לעשות לעצמו פרסומות, לנפח את האגו, ואולי בכך להגן על אדם אחר.

רגשי אשם קשים: אדם מתהלך עם רגשות אשם קשים לגבי דברים אלו ואחרים, ועשוי לבקש לכפר על העניין דווקא באמצעות הודאה במעשה שהוא לא עשה.

נעיר על הודאת אמת: בפסיקה שלנו באמת רואים ברגשי אשם סיבה רצינית להודאה במעשה.

אך למעשה יש לראות זאת בציניות, אנשים מודים כי הם מפטפטים, כי הם אוהבים לדבר על מעשיהם – והודאה במעשה מתוך רגשי אדם היא באמת מעשה נדיר.

אולי הדבר יקרה בקרב אנשים שהם לא בעלי אישיות אנטי-סוציאלית: מי שאינו עבריין מקצועי, מי שנמצא בנסיבות מאוד מיוחדות ומרגיש רע עם עצמו.
נסכם: הודאת נאשם היא אכן ראיה בעלת עוצמה מיוחדת, שכן מצד אחד ישנו הטעם שבמהלך דברים רגיל, היא אמרה שניגוד לאינטרס. יחד עם זאת, מצד שני, בנסיבות שונות, מערך האינטרסים עשוי להשתנות כך שהאמרה תאבד מעוצמתה ואף תהפוך לראיה בעייתית וחשודה.

* נקודה נוספת היא מההיבט של שיקולים מערכתיים:

לשימוש בהודאות נאשמים ישנו היבט של שיקולים מערכתיים, ויש לכך השפעות רבות באופן כללי על מע' המשפט.

במסורת המשפט המקובל ההליך המשפטי הפלילי הוא הליך אדוורסרי, דהיינו, השופט לא לוקח בו חלק פעיל והצדדים הם יריבים המתגוששים תחתיו כשופט נייטראלי.

לפי הלוגיקה של ההליך האדוורסרי, כאשר התביעה מבקשת להוכיח את אשמתו של הנאשם, הרי מן הדין שהיא תביא בעצמה את הראיות, והיא לא תלך לנאשם ותגיד לו "בוא אתה, הנאשם, ותיתן לי את הנתונים על מגש של כסף, ותחקור את הקייס שלך".

זו נקודה לא פורמאליסטית, במובן זה שהיא לא נובעת מהלוגיקה ותפישת העולם של ההליך האדוורסרי המשפטי, אלא שיש לעניין הזה השלכות פרקטיות על תפקוד המשטרה, על האתוס החקירתי ועל סוג ואיכות העבודה של המשטרה.

ישנן 2 תפישות כיצד החקירה צריכה להתבצע:

1. צייד ראיות.

2. צייד חשודים.
צייד ראיות – החוקר צריך ללכת, ולצוד את הראיות מזירת העבירה – רמזים, גופה, סימני פגיעה בגופה, כלי רצח, סימני דם, DNA, עדי ראייה.

יש ניסיון לחפש את הראיון.

בצייד חשודים -  החוקר יוצא במטרה לחקור את החשוד, להוציא ממנו הודאה ולסגור את התיק.

החוקר מגיע ולומד באופן כללי את העבירה, ומנסה להעריך מי ביצע אותה – לפי מידע מודיעני, לפי פרופיל מבצע, ואז, כשהחליט מי החשוד – הוא הולך ותופס ועוצר את החשוד.

ישנו ניסיון של החוקר לחקור תוך חתירה למטרה אחת: להוציא מהחשוד הודאה.

בין שני המסלולים והתפישות הללו, המסלול של צייד חשודים הוא הקל יותר.
מדוע?

א. חוקר שמענה את חשודיו, מדוע הוא עושה זאת?

נימוק טוב הוא, שיש במעשהו הרבה מן העצלות: נוח לשבת בצל ולדחוף פלפל חריף לעיניו של החשוד, מאשר לצאת לשמש הקופחת ולחפש ראיות.

בסופו של דבר, אם מדובר בחוקר בעל אינסטינקטים טובים, בסופו של דבר הוא יצליח למצוא את החשוד הנכון.

כך ברוב העבירות – לא כה קשה לחפש, כיוון שהחשוד נמצא ממש מתחת לפנס:

אם אישה נרצחה בביתה בנסיבות מסויימות, די ברור מי "החשוד המיידי", ואז קל להוציא את ההודאה, כי זה מה שנשאר לעשות.

ב. למשטרה יותר מוטיבציה להוציא הודאה מחשוד  דווקא כשיש חוסר בראיות.

ויש סיכוי טוב להוציא הודאה: כשאדם מעומת עם מעשה שהוא באמת עשה, יש לו נטייה להודות.

כשאדם מעומת עם הראיות המצביעות על אשמתו, הוא נוטה להודות.

ואם אין לשוטרים ראיות, הם מעדיפים גם כך להשקיע בהוצאת הודעה מהחשוד, תוך שימוש במדובב למשל.

כך, במקרים שבהם מנק' מבט אובייקטיבית עשויים להיות יותר ספיקות לגבי אשמת החשוד, דווקא במקרים הללו, תהיה יותר נטייה להתרכז בחשוד. 

לכן, המסקנה מבחינת השיקולים המערכתיים היא שישנה סכנה כפולה:

1. הסכנה בהתרכזות חקירתית בהודאת חשוד היא שהיא עשויה לעודד פרקטיקה של ציד חשודים.

2. התרכזות חקירתית בהודאת חשודים עשויה ליצור איזו שהיא סכנת התדרדרות לשימוש ברעה בסמכויות משטרתיות לחקירה דווקא במקרים שבהם אין ראיות אובייקטיביות ממשיות.
בעניין אסקובדו נ' אילינוי (Escobedo V. Illinois), יש פ"ד ידוע שנכתב ע"י השופט ארתור גולדברג. זהו פ"ד מנחה בנושא של הודאות.

והוא כותב:

"למדנו מההיסטוריה העתיקה והמודרנית, ששיטה של אכיפת דין פלילי שנוטה להסתמך על הודאות תהיה, בטווח הארוך, פחות אמינה ויותר פגיעה לשימוש לרעה ולעיוותים מאשר מערכת אכיפת חוק הנשענת על ראיות חיצוניות המושגות באופן עצמאי רציני, באמצעות חקירה מקצועית."

· דברים אלה לא סותרים את הקביעה שלהודאות יש משמעות מיוחדת באופן כללי.

יחד עם זאת:

א.  עוצמת ההודאה יכולה להטעות במובן זה שיכולות להיות נסיבות רבות שיהפכו הודאה למשהו בעייתי ומסופק

ב. חשוב לזכור גם, שהתרכזות חקירתית בהודאה עשויה להשפיע באופן לא בריא על התנהגות הגופים החוקרים.

ש.ב.

לקרוא:

1. מאמרה של נינה זלצמן על "אמת עובדתית" ו"אמת משפטית". מניעת מידע מביהמ"ש לשם הגנה על ערכים חברתיים.

2. הערעור הפלילי בנושא שרון. רע"פ 8600/03 מ"י נ' שרון. זכות השתיקה והיקפה.
נק' התורפה של ההליך המשפטי הפלילי – ד"ר שאול אבינור

30.5.2005

אנו נמצאים בסיום של הנושא הרביעי: הודאת נאשם ואמינותה.

עמדנו על מספר נושאים:

במש' המקובל ההודאה נחשבת למלכת הראיות, כאשר הטעם לכך הוא שמדובר באמרה כנגד האינטרס.

לכן מייחסים להודאה מהימנות יתר.

יחד עם זאת, נקודת כוח זו היא גם נק' החולשה.
הקריטיות של שאלת האינטרס, של העובדה שבמהלך העניינים הרגיל הודאה מנוגדת לאינטרס של אמרה, חשובה: שכן כאשר מערך הנסיבות משתנה ההודאה מאבדת מכוחה ועשויה להפוך לראיה חשודה במקרים מסויימים.

נושא השימוש בהודעות והשפעתו על האתוס החקירתי של המשטרה:

בעניין זה ראינו, שהסתמכות יתר על הודאות תשפיע לרעה על הרשויות החוקרות במובן זה שהיא תגרום להם להתרכז בציד חשודים במקום בציד ראיות.

יחד עם זאת, וזה נושא שחשוב לזכור ולדעת ואין להתעלם ממנו, השימוש בהודאות הוא עניין שיכול לתרום (ותורם) ליעילות מע' האכיפה הפלילית בשני מישורים מצטברים:

א. השימוש בהודאות חוסך במשאבים – כשמושגת הודאה, ואפילו חלקית, הרי שבאופן חלקי הדבר מייתר פעולות חקירה, ועשוי לחסוך גם במשאבים הנדרשים לצורך חוו"ד, במשאב הזמן וכו'.

דוגמה: כשיש לנו 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. אם מישהו מחזיק חפץ מתכתי, ניתן לבדוק אם נעשה שימוש במתכת כלשהי ומה סוגה.

אם אדם מודה, כל הנושא מתייתר.

כך גם בדיקות טביעות-אצבעות או בדיקות מדעיות גרפולוגיות (ניתן לקבוע זהותו ופרופילו הנפשי של הכותב, ע"י בדיקה גרפולוגית)– הן הופכות לשאלות משניות.

אם אדם מודה שכתב משהו, אין טעם לבדוק בדיקה מדעית שכל תכליתה להראות שהוא כתב אותו.

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

נקודה נוספת היא, שאין מה לעשות – "הפשע ביישן" – מבצעי העבירות משתדלים בד"כ שיהיו כמה שפחות עדים וראיות; על כן ישנם מקרים לא מעטים בהם הודאה היא ראיה בלעדיה אין, ולכן הודאות מאפשרות את מיצוי הדין במקרים אלה.

מכאן, השורה התחתונה היא: בכל שיטות המשפט המודרניות מוכר הצורך לאפשר שימוש בהודאות, בשל שיקולי יעילות המערכת של אכיפת המש' הפלילי, לכן אין מקום לכלל פסילה גורף של הודאות.

[מבחינת המש' העברי: אין אדם משים עצמו רשע. פרשנות כלל זה, כלל שלא מאפשר שימוש בהודאות, היא יחסית חדשה במובן זה, שאם נבדוק את תקופת העצמאות המדינית של עם ישראל, נראה שכן היה שימוש בהודאות – אף בתנ"ך עצמו (המלך דוד בתחילת מלכותו נתקל בנער, שלא הרג את שאול – אשר נפל על חרבו, אך אמר שהוא כן הרג את שאול, ואז דוד ענה: "פיך ענה בך" והוציאו להורג – ייתכן שזו הייתה הודאת שווא. זו סיטואציה שתיתכן כסיטואציה של התרברבות).]

לסיכום: ניתן לומר שאין מנוס מהשימוש בהודאות, אבל הנושא של הודאה הוא נושא המחייב התייחסות זהירה, בשל שתי נקודות:

1. תיתכנה קונסטלציות נסיבתיות בהן ההנחה לפי 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.
* נעיר: אף אם נכיר בשימוש בהודאות, עדיין נשאלת השאלה מתי ביהמ"ש ייתן משקל להודאה, ומתי הוא לא ייתן לה משקל: כיצד הוא יקבע שמדובר בהודאת אמת שניתן להסתמך עליה.

הפסיקה מיצתה את הנושא הזה (המבחן הפנימי, המבחן החיצוני – חשין).

ההודאה מתוכה פנימה: מבחנים פנימיים.

פ"ד אל-עביד סוקר נושא ההודאה באופן נרחב.

דיני הראיות
מגבלות של דיני הראיות ודיני סד"פ, והשפעתם, על האפשרות לגילוי האמת במסגרת ההליך המשפטי הפלילי. בתחילת הקורס דיברנו ברמת המקרו הכללית של ההליך המשפטי, על היכולת להגיע לאמת.

דיברנו על הנוסחה המסורתית של ההליך המשפטי בתחילת הקורס, ועל הביקורת על הנוסחה הזו של "עובדות+כללים משפטיים=תוצאה משפטית".

ואמרנו, למרות שנוסחה זו היא נוסחה פשטנית, למעשה אין מנוס מלקבלה, כיוון שכל תיאוריה התוקפת אותה שוללת את האפשרות להליך משפטי בעל תוכן של ממש.

אמרנו, כי ההליך המשפטי לא יכול לקבל רעיון של רלטיביזם עובדתי.

יש להבדיל בין רלטיביזם עובדתי לרלטיביזם אתי.

רלטיביזם עובדתי: ההשקפה על העובדות והיכולת לבררן הן דברים יחסיים. למצער, אין בנמצא, אין באפשרותנו, בכדי להגיע לאמת אובייקטיבית.

רלטיביזם אתי – משמעו ההשקפה שענייני המוסר הם יחסיים לקבוצה, או לפרט, שמחזיקים בהם. כלומר: רלטיביזם אתי אומר שאין מעשה מוסרי. במחקר אנתרופלוגי רואים שבחברה מסויימת מעשה מסויים נחשב לאתי ומוסרי, ובחברה אחרת אותו מעשה, בתנאים אחרים, נחשב למעשה לא אתי ולא מוסרי.

בספרו של מארק טווין, למשל, ישנו סיפור,  בו הגיבור ממלט את העבד – וחש נקיפות מצפון, כי עבר על החוק.

בתקופות אחרות מעשהו יחשב בוודאי למוסרי.

ברלטיביזם האתי בוודאי יש משהו – המוסר תלוי, במידה זו או אחרת, בהשקפת החברה הנתונה.

לכן יש להבחין בין הרלטיביזם העובדתי לרלטיביזם האתי.

אנשים מבלבלים ביניהם פעמים רבות.

אם נבחן טענה זו, שישנו רלטיביזם אתי אך אנו פועלים למרות קיומו, עדיין - עם זאת, עדיין אין הדבר אומר שאנו תמיד יכולים להגיע לחקר האמת ככל יכולתנו. לעיתים אין לנו מספיק ראיות או כלים לכך. לעיתים אין אנו רוצים לראות ראיות: השמדה, התעלמות וכו'.

אך אפשר.

באמת ישנן נק' תורפה בהליך, העשויות לגרום לכישלונו. נק' התורפה שמצאנו לא היו כאלה שנגרמו כתוצאה מהמשטר החוקי הקיים, אלא מתנאים שהם בעצם חיצוניים להליך המשפטי: 

עדות ראיה מוגבלת מיכולות התפישה והזיהוי האנושיות. המגבלות האלה לא קשורות לכאלה שהמשפט מטיל על שימוש בעדות ראיה.

נושא אחר הוא נושא דעות קדומות: נושא זה משפיע על המשפט, אך אינו נובע, בעיקרו, כתוצאה מהמשטר החוקי או מכללים נורמטיביים.

(אולם, ההליך המשפטי עשוי שלא להגיע לחקר האמת, לא רק בגלל מגבלות אנושיות כלליות או ספציפיות של המעורבים בהליך מפשטי כלשהו, אלא גם בשל מגבלות ומחסומים שמטיל המשפט עצמו, באמצעות כללי דיני הראיות או דיני סד"פ.
בפועל, המשפט: סד"פ ודיני הראיות; יוצרים מגבלות על הבאת ראיות מסויימות.

אנו נבחן כעת את המשמעות של הכללים האלה, וגם את התוקף של הצידוקים שתומכים בקיומם.

במשפט פעמים רבות ישנה הבחנה בין אמת עובדתית לאמת משפטית. 

האמת העובדתית, כך טוענים, משקפת את העובדות של האירוע שהתרחש. ואילו –
האמת המשפטית מבטאת את העובדות כפי שנקבעו בהחלטה של ערכאה שיפוטית.

כל ההבחנה הזו בעייתית, כי ההנגדה הזו בין אמת עובדתית למשפטית מניחה למעשה קיומן של כמה אמיתות. ואם ישנן כמה אמיתות, הרי שלגיטימיות ההליך המשפטי נפגעת באופן עקרוני.

כשקוראים אמירות כאלה, הכוונה בהן היא שלא יש שתי אמיתות, אלא:

הכוונה היא שלמשפט אין יכולת להגיע לחקר האמת העובדתית, ולו מהטעם שאסור שהמטרה של חקר האמת תקדש כל אמצעי, נבזי ככל שיהיה, שיביא לבירורה.

לכן הביטוי של "אמת משפטית" אינו ביטוי מוצלח: מע' המשפט כן צריכה לשאוף לחקר האמת, למרות שלעיתים היא צריכה להיות מודעת לכך שהיא יכולה לעשות זאת.

מע' המשפט לא יכולה להגיע לאמת במלואה לעיתים, ולו רק בשל שיקולים של מדיניות משפטית..

--

ישנם שני טיפוסים של כללים המגבילים את היכולת להגיע לחקר העובדות במלואן:

קטגוריה א': כללים שבאופן מוצהר מגבילים את יכולת ביהמ"ש לברר עובדות מסויימות.

קטגוריה ב': כללים שאפשר לקרוא להם "כללים מעורבים" – כללים שהם גם מבוססים על טעמים של מדיניות משפטית, אך גם (לפחות) מתיימרים לשפר את יכולת ביהמ"ש להגיע לחקר האמת.

נקודת המוצא של סדר הדין הפלילי ודיני הראיות: "חופש ההוכחה" ו"הכשרות הכללית להעיד" (סע' 2 לפק' הראיות).

הכלל הגדול הוא לאפשר להביא כל ראיה וכל עד, וכתוצאה מכלל זה למעשה נובעים שני עקרונות:

1. כללים שמגבילים את היכולת של ביהמ"ש לפרש עובדות צריכים להיות חריגים ויש להמעיטם.

2. כללים כאלה, כאשר הם קיימים, יש לפרשם באופן מצמצם.
מהם הכללים המגבילים את האמת המשפטית?

נתחיל מהקטגוריה השנייה, קטגוריה ב': כללים מעורבים.

I. אי קבילות הודאת נאשם שהושגה תוך איומים פיזיים או אלימות פיזית. 
· אחד הטעמים הוא 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 שביהמ"ש יתסמך על הודאה שעלולה להיות שקרית.

הכלל מתיימר להיות כלל ראייתי.

· טעם של מדיניות משפטית – במדינה נרואה לא רוצים שהרשויות והחוקרים יפעלו באלימות. לכן מונעים הצגתן של ראיות שהושגו באופן כזה, וכך שוללים את המוטיבציה של הרשויות לנהוג באופן כזה.

II. הכלל הקובע התיישנות של עבירות.
בחלוף זמן מסויים לא ניתן להעמיד לדין אנשים על עבירות שביצעו.

· טעם ראייתי – בחלוף הזמן יותר קשה להוכיח קיומן של עבירות – הזיכרון נמוג, עדים נעלמים, מ סמכים וראיות אחרות אובדים או מושמדים.

· טעם של מדיניות משפטית – כשעובר הזמן, ההד הציבורי של העבריה שוכך, והצורך בגמול פוחת: לא רוצים "לפתוח פצעים שהגלידו."

האם הטעמים שלנו אכן משכנעים?

במישור הראייתי ניתן להוכיח עבירות אף אם עברו עשרות שנים. אם אין ראיות – ממילא אין מה לדבר, והשאלה היא: מה קורה אם יש ראיות?

המדעים הפורנזיים הם אותם ענפי מדע העוסקים בהוכחתן של עבירות, זהו ענף המרכז את כל הבדיקות: מבליסטיקה ועד פתולוגיה.

ככל שהמדע מתקדם, כך מתקדמת היכולת לשמר ולשחזר ראיות.

כך למשל במקרי תקיפה ורצח, כאשר נתפש כלי הרצח בזירת העבירה ואין בידינו מבצע.

אולם, על הסכין שביצעה את הרצח עושים בדיקה פתולוגית ורואים שיש עליה טביעת אצבע.

מכניסים את טביעת האצבע למאגר המשטרתי, ואין תשובה, שכן המאגר המשטרתי בנוי רק מאנשים שנעצרו.

אם אדם לא נעצר – טביעות האצבע שלו לא יהיו במאגר המשטרתי.

כיום, מע' ממוחשבת זו, כאשר מוכנסת אליה טביעת אצבע, היא יכולה להישמר למשך שנים רבות.

והנה, לאחר עשרים שנה, נעצר אותו בעל טביעת האצבע בעניין אחר – ואז לפתע צץ העניין: רואים שהוא זה שביצע.

הנה כי כן, בסיטואציה כזו, שבה דיני ההתיישנות (שהם דינים ישנים, שהיו קיימים זמן רב לפני המדעים הפורנזיים) חלים, אין לכאורה סיבה ראייתית: חלוף הזמן לא נראה כמעלה או מוריד.

מעבר לכך, לעיתים ישנם מקרים שבהם דווקא הסיכוי המשמעותי הוא שהראיות תתגלינה לאחר מעבר זמן.

מקרה מובהק הוא מקרה של התעללות מינית בקטין ע"י בן משפחה. התעללות בקטין לעיתים לא צצה אלא כשהקטין התבגר ועמד על דעתו, ועמד ברשות עצמו. לכן, מטעמים אלו, נושא ההתיישנות זוכה בשנים האחרונות להתייחסות ביקורתית יותר: ישנו תיקון חדש, מאמצע שנות ה-90', שהכניס סייג לסע' 354 לחוק העונשין, להתיישנות כאשר מדובר בעבירות מין מסויימות שבוצעו בקטין.

III. הכלל המרכזי של דיני הראיות במש' המקובל: הכלל האוסר עדות שמיעה – Hearsay. 

וויגמור: "תרומתו של המשפט המקובל לתרבות העולמית – הכלל האוסר עדות שמיעה."

כלל זה הוא מרכזי מאוד, והוא אחד הבעייתיים יותר. יש שאלה חשובה: מדוע הכלל קיים.

הסיבה העיקרית היא, שהכלל קיים כבר 300 שנה – ישנו מומנטום היסטורי לכלל זה.

אך בכל זאת יש להצדיק את הכלל, ומובאים שני קווי טיעון אשר באים להצדיק את קיומו של הכלל.

"אסור לשמוע עדות מכלי שני".

כאשר פלוני בא ומעיד בפני ביהמ"ש, שאלמוני אמר כך וכך.

"חבר שלי אמר לי כך וכך".

במקרה זה, אי אפשר להעיד על אמיתות התוכן של האמרה – ניתן להעיד על עצם אמירתה, אך לא על תוכנה.

לא ניתן להעיד על אמיתות התוכן, ולכן אי אפשר לחקור חקירה שכנגד על אמיתות זו.

וכך: 

א. נשללת מהנאשם האפשרות לחקור את העד על אמיתות העובדות שהוא מוסר.

ב. בפני ביהמ"ש בעצם אין עד כלשהו המעיד על נכונות הדברים שנאמרו.

דוגמה: 

אם מישהו אומר לחברו שיש כספת בבנק, שיש בה כסף – החבר יכול להעיד על כך שהאדם אמר זאת, אך הוא לא יכול להעיד שאלו באמת העובדות.

או אם אדם מעיד שחברו אמר לו שצד ג' אחד, הנאשם, ביצע את העבירה.

יש פה ראיה שאדם טוען שפלוני אמר שהנאשם עשה עבירה – אך אין שום הוכחה לאמיתות ונכונות התוכן.

לכן, ישנם שני טעמים:

· טעם ראייתי.

א. איסור עדות מפי השמועה מנפה אינפורמציה שאין אפשרות להסתמך עליה, ותורם לחקר האמת. המעיד לא יכול להעיד מכלי שני על אמיתות האמרה. אין אפשרות להסתמך עליה בניסיון לחקר האמת.

ב. הטעם השני: מושבעים – עדים שישמעו עדות מפי השמועה לא יוכלו לתת לה את המשקל הראוי, משום שהם לא יוכלו לתת את המשקל הראוי לעדות ממקור שני, ביחס לעדות ממקור ראשון.

· טעם של מדיניות משפטית.

אנו רוצים לקרב את ביהמ"ש לאירוע עצמו, כמה שיותר – והכלל של מניעת עדות מפי השמועה בעצם מקרב את ביהמ"ש לאירוע – הוא מונע "מתווכים" בין ביהמ"ש לאירוע, אנו לוקחים רק מי שבאופן ישיר יכול להעיד על האירוע. זה רצוי מבחינת מדיניות משפטית.

אולם, כלל ה-Hearsay סותר את חופש ההוכחה, ולמעשה סותר יותר מכך: הוא סותר את אופן התנהלותנו בחיי היום-יום שלנו.

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 דבר בחיינו, כי היינו כל פעם צריכים להגיע למקור הראשון, בלי יכולת להגיע לדבר יעיל ואופרטיבי.

אם למשל, מתפרסמת ידיעה בעיתון, כי רה"מ נסע לחו"ל, אזיי העיקרון של איסור עדות מפי השמועה גורם לכך שאנו צריכים להתמקד בנושא המייגע של שרשרת ראייתית. יש לפנות לעיתון, ואז למודיע שלו – איך הוא יודע – כי מדובר בסוג של מקור שני.

הנושא של איסור עדות מפי השמועה הוא אנטי-אינטואטיבי.

ולאחר ביקורת זו, אם נחזור לטעם הראשון, שלא ניתן להסתמך על המעיד מכלי שני כיוון שהוא לא יכול להעיד על נכונות התוכן של האמרה שהוא מביא, אזיי ניתן לומר שעלינו דווקא לא לפסול אמרה זו, אלא פשוט לייחס לה את המשקל הראוי לה. 

אז מה אם לא ניתן להעיד על נכונות האמרה? נייחס לה את המשקל הראוי ובכך לא נתעלם לגמרי מהראיה.

ולכן, כלל ה-Hearsay פוסל ראיות רבות – הוא פוסל יותר ראיות מאשר מה שהוא מאפשר. לכן נוצרו חריגים לכלל זה, וחריגים לחריגים (כלומר: חריגים האוסרים עדות שמיעה, לחריגים המאפשרים עדות שמיעה)..

וכך כלל זה הפך ל"גבינה שוויצרית": יש ביריעת כלל זה יותר חורים מאשר בד.

ובעיה מאוד רצינית בכך היא שהעסק הופך להיות מאוד טכני.

ישנם חריגים, וחריגי חריגים – והכל הופך לתורת נסתר שכזו של עו"ד.

כך ההגיון של העזרה לביהמ"ש, בעזרת כלל האיסור על עדות שמיעה, להגיע לחקר האמת, מתמסמס.

החריגים כיום משמעותיים מאוד: אמרות קרבן אלימות וכו'.

לכן, כיום אנו מצויים במגמה שבה עוברים בדיני הראיות משאלה של קבילות לשאלה של משקל.
קשה לומר שהכלל הפוסל עדות שמיעה יתבטל, הן מסיבות של שמרנות והן מסיבות של הצדקות מסויימות בשבילו – 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.

--

דיברנו על כמה נושאים: דנו בנושא של הודאות של התיישנות, בנושא של עדות שמיעה – אלו כללים בעלי הצדקה ראייתית. 

שלושת הנ"ל הם דוגמאות לכללים מעורבים – יש להם גם הצדקה ראייתית וגם הצדקה של מדיניות משפטית וערכית.

ישנם כללים נוספים בדיני הראיות והסד"פ:

אך כפי שהזכרנו בתחילת הדיון, ישנם כללים נוספים בדיני הראיות ובסד"פ שמונעים הצגתן והשגתן של ראיות, למרות שאין לדבר שום הנמקה ראייתית.

כלומר, להבדיל מהמקרה של אי-קבילות ראיות מתוך הצדקה ראייתית, ישנם כללים אחרים האוסרים הבאת עובדות שדווקא כן ניתן לסמוך עליהן.

הכללים:

I. 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, כאשר זכות השתיקה – לפחות בהגדרתה בחסד"פ, היא קיימת לנאשמים בלבד. 

עם זאת, זכות השתיקה היא רחבה יותר במובן זה שהשותק לא צריך להגיד דבר כלל ועיקר.

זכות זו, שהייתה בכותרות לאחרונה, היא זכות די בעייתית. המבקר הראשון והעיקרי שלה היה ג'רמי בנת'האם. המשפטן האנגלי הידוע מלפני 200 שנה. משפטן זה קרא לזכות השתיקה זכות אי רציונאלית, משום שבפועל היא משרתת רק נאשמים. 

הוא התבטא בסרקאזם: העבריינים מאוד אוהבים זכות שתיקה רחבה, וזאת משום שתודעת אשמה מובילה לשתיקה, ואילו תודעת חפות מבקשת לזעוק את חפות הנאשם.

זהו הגיון ברור: במשפט העברי, ישנה חזקה של שתיקה כהודאה. "אחרי השתיקה, מה שנשאר הוא הריח המסריח".

הטעמים לזכות השתיקה:

1. זכות לטיפשים.
אך אותן זכויות שנועדו לחלשים לעיתים באות לידי ביטוי דווקא אצל החזקים).

2. החיוב של חשוד או נאשם לדבר הוא חיוב לא מוסרי – הוא מעמיד את הנחקר או הנאשם בפני דילמה אכזרית, שנהוג לכנותה "טרילמה" – הדילמה המשולשת; 
א. לספר את האמת ולהיות חשוף לעונש בגין העבירה. 

ב. לשקר ולהכחיש את ביצוע העבירה, ואז להיות חשוף לעונש בגין עדות שקר.

ג. לשתוק ואז להיות חשוף לעונש בגין השתיקה. משטר חוקי שבו יש חובה לדבר יראה בשתיקה מושא להענשה.

אך הטרילמה הזו קיימת רק אצל מי שנאשם באמת! הכלל מכוון, by definition, לאשמים! זכות השתיקה כלל לא מעמידה בטרילמה את הנאשם החף! רק נאשם ישתמש בזכות זו, כי נאשם חף מפשע לא צריך כלל לשקר או לשתוק.

כמו"כ, הנימוק המוסרי הוא נימוק מתחסד – מתעלם מכך ששיטת המשפט ודיני הראיות מעמידים בדילמות קשות גם אנשים שבוודאי אינם אשמים – לעיתים אזרח תמים נקלע לתומו לזירת רצח והופך להיות עד מרכזי לרצח שבוצע ע"י אדם בעל מעמד מרכזי בארגון פשיעה.

איזה ברירות יש לעד? הוא לא יכול לא לבוא לביהמ"ש, כיוון שיעצרו אותו ויביאו אותו בכוח אם יסרב. בעדות עצמה – אם ישקר, הוא עשוי להיחשף להעמדה לדין על עדות שקר – אם יספר את האמת- הוא חשוף לפגיעה ע"י הנאשם ומקורביו.

אז מדוע דווקא מטרידה אותנו הדילמה של נאשם אשם, מדוע רק הוא זכאי לזכות שתיקה? הנה – אין זכות שתיקה לעוד אדם שמצוי בטרילמה זו – העד התמים!

ג. נימוק המשחק ההוגן – Fair Play – אין מקום לחייב את הנאשם לעשות את עבודת התביעה. נימוק זה הוא פחות טיפשי ממה שהוא נשמע.

בשיטה האדוורסרית אין מקום לחייב את הנאשם לעשות את עבודת התביעה. ההתרכזות החקירתית בהודאת נאשמים (שנובעת בין היתר מהיעדר זכות שתיקה) משפיעה על מכלול התפקוד של המשטרה בניהול חקירות.

לכן, לנאשם, ולכלל הציבור, יש חשיבות לזכות השתיקה שלו.

נימוק זה הוא נימוק למניעת "ציד חשודים", Fishing – לדבר השפעה נרחבת על המשטרה, על האתוס החקירתי שלה, על אופן ניהול החקירות.

פסק הדין בפרשת גלעד שרון: המשטרה ביקשה, וביהמ"ש הוציא צו להמצאת מסמכים.

מהו צו המצאת מסמכים?

לעיתים צו להמצאת מסמכים מופנה לבנק או לעד.

במקרה זה צו זה הופנה לחשוד.

מבחינת הגישה האדוורסרית, יש פה כבר בעייתיות: אומרים לחשוד – בוא והבא לפנינו את הראיות בעניינך.

הדרך הנכונה להגיע למסמכים היא בעזרת צו חיפוש: פושטים על בית החשוד, ואז תופשים הכל – לא צריך כלל שיתוף פעולה של החשוד. הוא לא צריך להיות אקטיבי.

הנה, במקרה זה היו נסיבות מיוחדות, כיוון שהייתה חסינות על בית ראש הממשלה – לכן הוציאו צו זה.

* השורה התחתונה מבחינת ההלכה המשפטית, במש' האמריקאי: זכות השתיקה לא חלה על מסמכים – אדם לא יכול למנוע מהמשטרה לעיין במסמכים שנוצרו בעבר, מתוך הטענה שהם עשויים להפליל אותו.

זו נקודה שדי מצמצמת את נושא זכות השתיקה.

· בפרשת שרון, השורה התחתונה היא, שבעצם קבעו, כי כאשר מדובר בחשוד, אין לו זכות שתיקה לגבי מסמכים שהוא נדרש להמציא. אך קיים לו חיסיון בפני הפללה עצמית, וביהמ"ש הוא זה שיכריע אם קיים לגבי כל מסמך ומסמך חיסיון מפני הפללה עצמית.

יש פה מגמה להצרת זכות השתיקה.

גבי המסמכים, מגמה זו היא מגמה המאפיינת גם את המשפט המקובל לגבי המסמכים.

יחד עם זאת, שוב, הנושא, דווקא בזמן האחרון, עלה פעמים רבות: יש רצון לבטל את זכות השתיקה לגמרי.

ישנם כללים נוספים במשפט, שהם מסוג הכללים שמצמצמים את האפשרות להבאת ראיות, למרות שהעניין הוא כל כולו מגביל את היכולת לברר את האמת.

כך למשל כללי החסיונות השונים: הנושא קבוע בפרק ג' לפקודת הראיות.

הרעיון מאחורי הכללים האלה הוא קידומים של אינטרסים ושיקולי מדיניות משפטית שונים (נינה זלצמן עומדת על כך).

אך חשוב תמיד לזכור שמדובר בחריגים, ומכיוון שהם כאלה, תמיד יש רצון לצמצם אותם.
(כמו"כ יש אפשרות להתמודד עם החסיונות ועם הכללים הללו – כך בנו את החסיונות היחסיים: ישנם חסיונות שאינם מוחלטים, ואנו שוקלים את האינטרס של מול הצורך להגעה לאמת. זהו חיסיון שניתן להסרה מטעמים של צורך בגילוי האמת, מול הטעמים של קיום החיסיון.

המבחן: מספר מקרים, שכל אחד מהם ידון באיזו שהיא שאלה ויבקש מאיתנו לנתח אותה, כסיטואציה עובדתית.

נעשה 3-4 דברים שכאלה.

המבחן הוא בספרים פתוחים.

יחד עם זאת, יש בכך נזק לסטודנטים, כי יש נטייה להקיא על המחברת את כל מה שכתוב במחברת הקורס, וזה חבל – זה מוציא מהפוקוס של השאלה את מי שכותב. יש לענות לעניין.
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