סדר דין פלילי

פרוצדורה, אמת צדק והגינות:
מטרות:

1. חקר האמת.

2. יעילות.

3. יצירת כללי משחק ידועים מראש.

4. הגינות פרוצדורלית.

5. מימוש הדין המהותי.

סילבסטר – לכל אדם ישנה חזקת חפות ולא ניתן להרשיע אדם בהתקיים ספק סביר, השופט זמורה טוען כי כללי הפרוצדורה אלו כללים שנועדו לשמש תריס בפני הרשעות שווא.

במשפט הפלילי דנים במהות ב- "חטא ועונשו" ולא בדברים הקטנים.

המודלים של פאקר:

1. מודל מניעת הפשע – מודל זה מתעקש כי אין לאפשר לאשמים לחמוק כתוצאה מניצול הכללים.

2. מודל ההליך הנאות וההוגן – זוהי התפיסה המעוגנת בחוקה האמריקאית, ישנם ערכים נוספים מלבד חקר האמת כמו הגינות, חינוך וכו'.

צייגר – בסדרי הדין יש סדר מסויים ברור, יש מוקדם ומאוחר, מטרת הסדר לבטא ערכים מסוימים, טשטוש הסדר היא פגיעה במשפט, הסד"פ אינו רק כלי לגילוי האמת אלא עלי לביטוי ערכים נעלים נוספים שהרי בשימוש בסעיף 167 שלא על פי לשונו הצליח בית המשפט להוכיח את הרשעתו של צייגר, אך השימוש נפסל על ידי ביהמ"ש שאינו יכול להפוך להיות אינקביזיטורי. 

דמאניוק – סעיף 216, אפשרות להרשיע בהרשעה שונה במידה ויש אפשרות סבירה להגן, ניתן להתגבר על אפשרות להתגונן על ידי החזרת התיק לערכאה נמוכה, השימוש בסעיף זה בעייתי מכיוון שהוא עלול לגרום לכך שנאשמים יפחדו לפתוח בקו הגנה מכיוון שהוא עשוי להפליל אותם מכיוון אחר.

קניר – ביטול הלכת צייגר, השופט ברק מסכים כי בד"כ צריך להקפיד על הסדר הקבוע בסד"פ אך סד"פ בכל זאת כלי לחקר וגילו האמת ומטרת המשפט הפלילי הוא הרשעת אשמים.

השופט ביין טוען כי יש להשתמש בסד"פ בתם לב, קרמניצר טוען כי תובע המשתמש בתחבולות אינו מבין את תפקידו ואילו סניגור צריך לעשות הכל למען הלקוח שלו.

השפעת חוקי היסוד על הדין הפלילי:
גינמאת - לדעת הרוב, חוק יסוד: כבוד אדם וחירותו, נודעת לו השפעה על פרשנותם של דיני המעצר הקיימים ובכלל זה על פרשנות יסודותיה של עילת המעצר הנדונה.

הקונסטוטוציונליזציה של מערכת המשפט מאת א. ברק – 

עיכוב ומעצר בלא צו בית משפט:
שמשי – השופט ארגנט מייצר זכות חשובה לאזרח, לשוטר לא היתה סמכות לעצור את שמשי אלא רק לעכב אותו וזאת מלשון החוק, השוטר יתעלם מכך ועצר אותו ובכך רמס את דרישת החוק השופטים קבעו בהחלטתם כי אין לזלזל בזכויות יסוד, את לשון החוק יש לקרוא בדווקנות.

חוטר ישי - נראה לנו כי מלכתחילה טעתה משטרת ישראל כאשר נמנעה מלילך בדרך אשר הותוותה על ידי המחוקק בחוק המעצרים...לו השכילה משטרת ישראל לנהוג בהתאם לחוק המעצרים ולעצור החשוד ולהביאו לבית המשפט, כפי שנהוג עם כל עצור ועצור, תוך הגשת בקשה למעצר ולשחרור בערובה כאמור לעיל, הרי היה נחסך זמן רב מזמנו היקר של בית המשפט. 
המשיב מתנגד לעמדה זו, ותומך יתדותיו בנימוקי החלטתו של בית-המשפט המחוזי, ואף מוסיף כי באין עילת מעצר גם לא קיימת סמכות להטיל ערובה.

עם זאת, מובן כי אף הטלת תנאים מגבילים פוגעת בחירותו של אדם, ועל-כן, נדרשת להיות על-פי חוק. ברם, על-פי הגיונם של דברים, ותכליות חוק היסוד וחוק המעצרים, כלולה הסמכות להטיל ערובה, שפגיעתה בחירות פחותה מן המעצר, בסמכות המעצר. 

על-פי עיקרון פרשני זה נפסק בהחלטה של בית-משפט זה, שניתנה מפי השופט מצא, כי בית-משפט מוסמך מכוח סמכות המעצר הנתונה בידיו להורות על עיכוב יציאה מן הארץ, שהוא אמצעי פחות חמור ממעצר, גם על-פי עילות שאינן נמנות עם העילות המנויות בסעיף 48(ב) לחוק המעצרים. ראו בש"פ 5955/99 מדינת ישראל נ' שוורץ (לא פורסם).

מעצר על פי צו של שופט, דיון בהארכת מעצר ימים
ברונסון – הארכת מעצר מעבר לפי סעיף 13(א')(3) יכולה להעשות רק בהרשם נימוקים מיוחדים, חשין טוען כי במידה והנימוקים חסויים ניתן להפנות למסמכים חסויים בחומר החקירה מבלי לפרט.

בדווי – הצהרת תובע – די בהצהרה לפיה נראה לכאורה שיש מקום להגיש כתב אישום, לא צריך לעיין בכל חומר החקירה.

ג'נח – העותר עוכב למשך יותר מ- 3 שעות, מטרת השוטרים היתה טובה לא לעצור סתם, אך זה נגד התקנות, השופט מצא קובע כי עכוב של 4 שעות אינו כל כך נורא עד שנבטל צו מעצר, יש חשש ששוטרים ימהרו להוציא צו מעצר במקום בו עכוב יכול להספיק.

נקודה למחשבה?  הבעיה היא שאין סנקציה נגד השוטרים בהפרת המגנא כרטא של החירויות.

זכות השתיקה והזכות להיוועץ בסנגור
מועדי -  הבעיה בפסילת הודאת נאשם היא בסופו של דבר בעיה של מציאת איזון מתאים בין שני אינטרסים ציבוריים, והם - מתן אפשרות נאותה למשטרה להגיע לחקר האמת ומניעת שימוש על-ידי המשטרה באמצעים פסולים בדרכה למטרה זו

לאיזון אשר כזה לא ניתן, לדעתי, להגיע, במקרים בהם לא הושגה ההודאה בדרכים כה נפסדות עד שהן פוגעות בערכי יסוד מקובלים, אלא בבדיקה אם ישנה ראיה המוכיחה כי על-אף האמצעי הפסול לא נשלל רצונו החופשי של הנחקר ולא נפגמה חופשיות הודאתו.

(לקח זמן לפגוש את העו"ד)

עודה (מחוזי) – השופט גינת פוסל מזכר של שוטר מכיוון שהשוטר נהג בזלזול בחירויות הפרט בכך שלא נתן לנאשם אפשרות הולמת להגן על זכויותיו על כן המזכר אינו כביל, חוק יסוד כבוד האדם וחירותו.

מיזאן – רוצח חולה נפש, השופט ויתקון קובע כי הנימוק היחידי לפסילת הודיות בלתי חופשיות הוא שאין לסמוך על מהימנותן.  לעומתו השופט גויטן סבור כי הודאה שניתנת מאדם שלוקח תרופות הינה חסרת כל ערך (אף פעם לא ניתן לסמוך).  מיזאן פעל מתוך דחף לאו בר כיבוש.

לוי – לוי רוצח ספק שירותי מין בתשלום, לוי חולה נפש והשוטרים לא סיפרו זאת לשופט המעצרים.

השופט ברק מפרש את הודאה חופשית ומרצון ככזאת שנימסרת ללא לחץ חיצוני (מחלת הנפש היא לחץ פנימי), השופט כהן טוען כי כל לחץ חיצוני או פנימי בתנאי החופשית ומרצון.

מסיקה – חולה נפש מתוודה בתחנת המשטרה על פשעיו שופט המעצרים משחרר אותו בערובה, הרופא שלו טוען כי הוא הוזה, סטרשנוב במחוזי מקבל את הטענה ופוטר אותו.

בעליון טוענים כי יש מעבר מקבילות למשקל ולכן הודאתו מתקבלת.  השוטרים לא אמרו לשופט המעצרים שהוא חולה נפש, אז הוא אולי לא היה נותן להם לחקור אותו וייתכן והוא לא היה מודה, אך האינטרס החינוכי קטן מכיוון שהם בתם לב לא זיהו את היותו חולה נפש.

הרנון – ראיות שהושגו שלא כדין - 

מעצר עד תם ההליכים 

גנימאת - כי בנסיבות אלו מן הדין היה לקבוע שהתביעה הוכיחה קיום עילה למעצרו של העורר. עם זאת היה מקום לבחון אם בנסיבות העניין ניתן להשיג את מטרת המעצר באמצעים חלופיים, וכשלעצמי, הנני מקבל שלנוכח גילו הצעיר ועברו הנקי של העורר אכן ראוי היה להורות על שחרורו של העורר בערובות ממשיות ובתנאי שחרור שיהיה בהם כדי למתן את החשש לסיכון שלום הציבור.

זאדה - הערך החברתי אשר מעצר עד תום ההליכים נועד להגשים הוא הבטחת קיומו התקין של ההליך הפלילי ושמירה על שלום הציבור. קיומו התקין של ההליך הפלילי הוא מרכזי לקיומה התקין של החברה הדמוקרטית. מדינה השומרת על זכויות האדם צריכה לעיתים לפגוע בזכויות האדם כדי לקיים זכויות אדם. על כן מוצדק לעצור נאשם אם קיים יסוד סביר לכך שנשקפת ממנו סכנה לזולתו, או אם קיים חשש סביר של פגיעה בתקינותו של הליך הפלילי. 

מנגד, מעצרו של הנאשם פוגעת בחירותו, חירות המהווה ערך מרכזי עליו מגן חוק יסוד: כבוד האדם וחרותו. פגיעה זו חמורה ביותר שכן הנאשם הוא בחזקת זכאי. פגיעה זו קשה במיוחד בישראל, בשל התקופה הארוכה, יחסית, בה שוהים עצורים במעצר עד שמסתיים משפטם. לכך יש להוסיף את תנאי המעצר הקשים אשר ברגיל עולים הם בחומרתם על תנאי המאסר.

החלטה להעמיד לדין
גנור – הרצת מניות הבנקים.

השיקולים לאי הגשת כתב אישום הם כדלקמן:

1. חומרת העבירה.

2. נסיבות הנוגעות לביצוע העבירה – אכזריות, ניצול, היקף נזק, שכיחות, משך, חלוף זמן כו'.

3. אינטרסים מוסדיים – המשאבים המוגבלים של ביהמ"ש והפרקליטות.

ישנו מתחם סבירות ברשות מנהלית בו לא מתערבים, רק שההחלטה חורגת מכל הגיון נבחר להתערב בשיקול דעתו של היועמ"ש, וינר מבקר את דרך העברת התיקים, כמעט כולם במשטרה.

שפטל – בעניין הסוביודיצה, פורסמו כתבות בגנות הנאשם בהיותו איוואן האיום, שפטל טען לפגיעה בזכויות הנאשם והגיש תלונה במשטרה, היועמ"ש הפסיק את החקירה מרגישות העניין, השופט בך ברוב דעות טען כי נימוקי היועמ"ש אינם עומדים ודרש ממנו להמשיך בחקירה וכן רק במקרים רגישים אלו נבחן עקרון הסוביודיצה, בדעת מיעוט השופט אור שטען כי יש שימצאו צידוקים להחלטתו של היועמ"ש על כן אין זאת החלטה בלתי סבירה החורגת ממתחם הסבירות.

עיון בחומר החקירה
אל הוזייל - אין לפרש את המונח "חומר חקירה" בסעיף 74 פירוש דווקני ומצמצם, המגביל את תחולת הסעיף לחומר הראיות המתייחס במשרין למעשה העבירה, ו"חומר חקירה" יכול לכלול גם ראיות אשר שייכות באופן הגיוני לפריפריה של האישום. אולם אין גם להפליג למרחקים ולכלול במונח זה ראיות שהרלבנטיות שלהן לתביעה הפלילית הנדונה היא רחוקה ושולית. לא כל שכן אין להחיל את הוראות סעיף 74 על חומר שולי שבלאו הכי אינו יכול להיות קביל באותו משפט.

סיקסיק - בפסק דין נרחב עמד השופט חשין על חובת התביעה לגלות בפני הסניגוריה את חומר החקירה עובר להליכים בביהמ"ש, על החובה כי כל חומר חקירה יימצא בתיק התביעה ואף להביא לידיעת הסניגוריה קיומו של "חומר חקירה" שאינו מתגלה (בענייננו חומר חקירה הנוגע ל"אחר"), הדין כאשר נמצאת בחומר החקירה תעודת חיסיון שנערכה ונחתמה כדין, חובת התביעה להביא לידיעת הסניגוריה בקוים כלליים תוכנה של העדות החסוייה. השופט חשין ציין כי אי גילוי חומר חקירה, במלואו ובמועדו, עשוי להביא לזיכויו של הנאשם, במקום בו נפגעה זכותו למשפט הוגן.

סבורני כי צודקים באי כוחם של המערערים כי תעודת החסיון אינה 'תעודת הכשר' בידי התביעה להעלמת עצם קיומן של ראיות חסויות מידיעת הסנגור ולאי גילוי תכנן הכללי של ראיות אלה. כדי לאפשר לסנגור לטעון לגילויה של הראיה, מן הראוי הוא כי ידע, לפחות בקווים כלליים, ותוך שמירת מסגרתה של תעודת החסיון, כנגד מה עליו לכוון את חיצי טענותיו, שאם לא כן הריהו כסומא המגשש את דרכו ללא תכלית (ציטוט של גולדברג מפס"ד אחר).

אי גילוי חומר החקירה יכול אף להביא לזיכויו של הנאשם, בהעדר משפט הוגן.

לבני - המבחן הראוי להחלטה אם להורות על גילוי הראיה או לא הינו בכל מקרה המשפט הספציפי העומד בפני ביהמ"ש. השאלה המוצגת אינה מופשטת - צדק נגד בטחון - אלא קונקרטית, על כן אם חומר החקירה חיוני הוא להגנת הנאשם, כי אז הצדק דורש את גילויו, ושיקול זה עדיף על פני כל שיקול בטחוני אפשרי. עדיף זיכויו של נאשם שאת אשמתו אין להוכיח בשל הצורך לגלות ראיה שיש אינטרס בטחוני שלא לגלותה, על פני הרשעתו של נאשם שאת חפותו אין להוכיח בשל הצורך שלא לגלות ראיה חסויה. לענין זה אין חשיבות לסוג העבירה בה מואשם הנאשם ולעונש הצפוי לו. 

לעתים הראיה אינה כה חיונית, אך היא בעלת משמעות מסויימת. היא עשויה להשפיע בצורה מסויימת, ובמצב דברים זה יש לבחון חשיבותה היחסית של אותה ראיה, תוך מתן משקל לקשת האפשרויות שבין חשיבות אפסית לבין חיוניות מרובה.

יחזקאלי – השופטת דורנר קובעת כי הרשעות קודמות של עד התביעה הן במסגרת חומר החקירה שיש להעביר לסניגור, זכות הפרטיות של העד העבריין אינה גוברת על זכותו של הנאשם להליך הוגן.  וזאת מכח חוקי היסוד, לתכלית ראויה ובמידה ואינה עולה על הנדרש.

מסארווה – הסנגור עסק בחטטנות יתר, ויצא למסע דיג, השופטת בייניש קובעת כי רק מה שנתפס בידי המשטרה מהווה חומר חקירה ויש חזקת הגינות כלפי המשטרה, כמו כן יכול הנאשם להביא את הראיה בעזרת סעיף 108 בעזרת עד, לדעת וינר זה חסר אחריות להביא לראשונה ראיה לאחר סיום פרשת התביעה.

פלונית - שגה ביהמ"ש המחוזי בכך שדן בשאלות של הסרת החסיון שלפי סעיפי פקודת הראיות והסרת ההגנה שלפי חוק הפרטיות, בלי ששמע את תגובתה של המתלוננת. מדובר במסמכים שבהם מידע על מצבה הנפשי של המתלוננת, על יחסי המשפחה שלה, ועל מצבה הסוציאלי, בעבר ובהווה, וכן על ארועים מכאיבים שארעו לה במהלך שירותה הצבאי לפני שנים רבות. חשיפת מידע כזה היא פגיעה חמורה ביותר בזכותו של אדם לכבוד ולפרטיות ואין להתיר את החשיפה בטרם שמע ביהמ"ש את האדם העלול להפגע, אפילו אין הוראה מפורשת בדין המורה על כך. 

מלכתחילה ראוי היה שמותב ביהמ"ש הדן בכתב האישום לא ידון בבקשה, אפילו היה מוסמך לכך. לפי סעיף 74 הנ"ל, בקשה כזאת "תידון לפני שופט אחד ובמידת האפשר היא תובא בפני שופט שאינו דן באישום".

חשיפת חומר חקירה והזכות לפרטיות – קיים מתח קבוע בין הזכות לפרטיות לבין חשיפת חומר חקירה רלוונטי, דוגמה 1 , נאשם בעבירת מין לכאורה – בחשיפת חומר פסיכיאטרי על המתלוננת נתגלה כי יש לה מחשבות ותלונות שווא רבות בתחום המיני דבר ששינה את קו ההגנה

דוגמה 2, מתלוננת על אינוס, כאשר נפתח חומר חקירה נתגלה כי בעבר על אותו המעשה הואשם אדם אחר אך התביעה נמחקה מכיוון שהמתלוננת היתה בלתי מהמנה לחלוטין.

דוגמה 3 – אח מואשם בתקיפת אחותו ולטענתו התלונה נעשה בלחץ אביה, התברר כי האב טופל במחלקה לסייענים של השב"כ והוא סובל ממחלת נפש קשה ויש בסיס לחשד כי האב הפעיל על ביתו לחץ פיזי וגרם לה להגיש תלונת שווא.

לאחרונה בית המשפט מייצג גישה מצמצמת לפרשנות סעיף 74 לחסד"פ, ההחלטות האחרונות מדגישות את זכות העד לפרטיות – פן ערכי וכן את הדרך לאסוף ראיות של נאספו בתיק החקירה והיא סעיף 108 – פן פרוצדורלי.

יש לשים דגש לכך כי הרשעת חף מפשע היא פגיעה כה עמוקה ומכאיבה בסדריו של ההליך הפלילי (פס"ד ליבני).

מה שנותר בצריך עיון הוא דרך השימוש בסעיף 108, יתרון משמעותי לסניגור אובד כאשר לא ניתן לקבל כל הראיות בתחילת המשפט, דבר שלעיתים גורם למשיכת כתב האישום.

איך למנוע הפתעות לא נעימות – הכנת חומר החקירה צריך להיות מקיף, יש לציין בו את כל מכלול הראיות וחומרי החקירה, אדרבא כאשר חומר מסוים מוצא מגדרי חומר החקירה יש לציין את טיבו על מנת להיטיב עם הסניגור בהחלטה אם להשתמש בו דרך סעיף 108 או לוותר עליו, כמו כן על הסניגורים לעמוד על זכותם שתעזור להם במהלך התביעה, תאפשר להוציא לפועל את דרישות החוק, תעזור גם בדיעבד לתובעים מכיוון שיהיה להם תיק מסודר.

מרטינז  - בעניינו של העורר, היה מקום לשחררו בהקדם האפשרי משהוברר כי ההליך הראשוני שהתקיים לא היווה את תחילת המשפט כנדרש על פי החוק, והפגם לא תוקן מבעוד מועד. לפיכך יש לשחררו בתנאים.  בשולי הדברים העירה השופטת בייניש כי בישיבת ביהמ"ש אליה הובא העורר למעצרו לצורך הקראת כתב האישום בלבד, היה הסניגור ער לכך שלא נתבקשה ולא נרשמה תגובת העורר, הוא לא מצא לנכון להפנות תשומת לב ביהמ"ש לכך, והודיע לעורר כי כתוצאה מטעות זו יוכל להשתחרר כחלוף 60 ימים. לפי סעיף 54 לחוק לשכת עורכי הדין "במילוי תפקידיו יפעל עו"ד לטובת שולחו בנאמנות ובמסירות, ויעזור לביהמ"ש לעשות משפט". ניתן היה לצפות מעו"ד מנוסה כי יקיים את חובתו כלפי ביהמ"ש ויפנה את תשומת לבו לטעות שנפלה במהלך ניהול הישיבה. אין הסניגור צריך ליזום דיון להקראת כתב האישום אם לא נקבעה ישיבה לשם כך, אך בהופיעו בפני ביהמ"ש עוה"ד הוא גם "נאמן ביהמ"ש" וראוי היה שלא יתעלם מחובותיו כלפי ביהמ"ש כדי לעקוף הליך שנקבע על פי הדין.

פסלות שופט
גרשוני – שופטת פסלה עצמה מלדון מכיוון שנתנה לתובעת "טיפ" שאין בטיעוניה משום הוכחת אשמת הנאשם, כתוצאה מכך פסלה עצמה השופטת, הנאשם ערער על ההחלטה וביקש כי השופט יחזור לדין מכיוון שהפסילה גרמה לגרשוני לאבד את היכולת לטעון "אין להשיב לאשמה".

בראון – סנגור ונאשם ביזו את בית המשפט, הסנגור הושם במעצר ואילו סתמו את פיו של הנאשם, לא נפסל השופט אך המליץ לו השופט זמיר להעביר את התיק מכיוון שצדק גם צריך להראות.

ידיד - המדובר הוא בטענה המחייסת לשופט בענין דנא דעה קדומה לגבי נשוא משפטו של המערער, שהיא פרי ממצאיו במשפט הקודם ושל תוצאת הזיכוי, יש להעדיף את מבחן "האפשרות הממשית" על פני מבחן "החשד הסביר", יש לתת חשיבות לכך ששופט אינו פוסל את עצמו, לדעת אגרנט במקרה הנדון (תאונה והחשוד השני זוכה על ידי השופט והנאשם ככל הנראה נחשד כאשם) קיימת אפשרות ממשית לקושי שחרור השופט מדעה קדומה.

הורוביץ – 

אהרון ברק - באשר לזכות העמידה - הזכות להעלות טענת פסלות מוסדרת בסעיף 77א לחוק בתי המשפט. זכות זו נתונה, לפי הסעיף, למי שהוא "בעל דין". אכן, מכך אין להסיק, שלציבור אין עניין לגיטימי בתקינותם של ההליכים השיפוטיים. אלא שבעיקרון עניינו של הציבור בתקינות ההליכים שלפני הערכאות השיפוטיות מובטח בדרכים אחרות, ובעיקר ע"י עקרון פומביות הדיון. אך גם אילו הנחנו כי עקרונית יש מקום להכרה מסוימת בזכות העמידה של אדם מן הציבור להעלות טענת פסלות, היה מקום להגביל הכרה זו לאותם מקרים חריגים ונדירים, בהם נראה גלוי וברור שלבעלי הדין יש עניין שלא להעלות טענת פסלות, והעניין שיש לציבור שהטענה תועמד לבירור, גובר בבירור על עניינם של הצדדים. בענייננו אין פרשת הערעורים נמנית עם אותם מקרים נדירים.

אשר לשיהוי בהגשת הבקשה - המבקש לטעון טענת פסלות מצווה להעלות טענתו מיד לאחר שעילת הפסלות נודעה לו. מקום בו מועלית הטענה באיחור, עליו להראות כי גם בשקידה סבירה לא יכול היה לגלות ולדעת את דבר קיומה של עילת הפסלות במועד מוקדם יותר.  אין לפרש הנחיה לפסילה עצמית "אוטומטית" של השופט כל אימת שיש לו קרבה חברתית לפרקליט. יחסי ידידות וחברות בין שופטים לבין פרקליטים, שלרוב נובעים מרקע אישי משותף או ממעורבות בפעילות מקצועית משותפת בעבר, הם נפוצים ומקובלים. ככלל, אין בקיומם של יחסים כאלה כדי לשלול אפשרות של מיפגש, בין השופט לבין פרקליט כזה באולם המשפטים.

ארנסט יפת - הגנה מן הצדק אשר מקימה את הטענה של השתק פלילי והשתק שיפוטי וכל כך למה? טענה זו, "בקצירת האומר", היא שלאחר שעברו המערערים את ההליך המורכב הקשה והמתסכל של ועדת החקירה בענינם וגם הוטלו עליהם סנקציות מנהליות ציבוריות אין זה עוד מן הדין ומן הצדק לחזור ולהעמידם לדין בגין אותה פרשה. על פי הטענה, עינוי הדין הכרוך בכך מחייב המנעות מהעמדתם לדין פלילי מטעמים של צדק. יתרה מזו הם נענשו הלכה למעשה בעונשים הקשים והחריפים ביותר שניתן להעלותם על הדעת כלפי אנשים במעמדם ובעיסוקם ועל כן אין להעמידם עוד ב"סיכון כפול". זאת ועוד. כל שנעשה על ידי הבנקים בקשר לויסות המניות הבנקאיות מתחילת הדרך ועד לסופה העגום, על דעת הרשויות הממלכתיות הנוגעות בדבר דהיינו: האוצר, בנק ישראל, הרשות לנירות ערך והנהלת הבורסה, תוך כדי שיתוף פעולה, דיונים משותפים, גיבוש תוכניות לשינוי פני הדברים במהלך שיביא להפסקה הדרגתית של פעולות הויסות. משכאלה הם לטענתם פני הדברים, מתקיים במקרה זה "השתק שיפוטי" המבטל את האפשרות להעמידם לדין על ידי המדינה, שהיא עצמה היתה שותפה עמם במדיניות הזאת.

אפילו יש לטענת ההשתק קיום במשפט הישראלי - עדיין המקרה שבפנינו אינו מתאים להפעלתה. הפסיקה הקיימת מחייבת לפרש את ההגנה באופן מצומצם ביותר. למצער, יש להפעיל את הדוקטרינה במקרה בו התנהגות הרשות עולה כדי כפיה פיזית ו/או לחץ פסיכולוגי על הנאשם, או כאשר הרשות יוצרת את העבירה והעבריין אינו תורם דבר לבד מעצם ביצועה,

I. הגנה מן הצדק פוטרות את הנאשם מלעמוד לדין מבלי לדון בעניינו ולכן על בית המשפט לשקול לא רק את שיקולי הנאשם וביהמ"ש אלא גם את שיקולי הציבור.

II. הגנה מן הצדק תופעל כאשר אין עוד דרך להגן על הנאשם.

III. בסמכות ביהמ"ש להעכב הליכים באם נראה זה צודק ובמידה והנאשם לא יכול להגן על עצמו כראוי.

IV. האם שאלה זו שמורה אם הנאשם בלבד או שמא היא פתוחה גם לתביעה.

V. ייבחן כל מקרה לנסיבותיו.

הסדרי טיעון 

בחמוצקי – השופט חיים כהן קובע עקרונות מנחים להסדרי טיעון

1. שקיפות – על התביעה להציג בפני השופט את העובדה שישנם הליכים להסדר טיעון.

2. אזהרה – ביהמ"ש חייב להזהיר את הנאשם שביהמ"ש אינו כפוף להסדרי הטיעון.

3. חוסר מעורבות – לשופט אסור להיות מעורב בהסדר זוהי מעילה בתפקיד ועילה לפסלות.

ארביב - עסקת טיעון מחייבת את המדינה ואת התובע, אך הם יכולים לסטות ממנה אם האינטרס הציבורי מחייב זאת. אינטרס זה יקבע עפ"י איזון בין האינטרסים השונים לקיום חוזה והאינטרס הציבורי של ביצוע התפקיד השלטוני כהלכה. לענין האיזון קיימות לעתים מספר אפשרויות ועל הרשות השלטונית להפעיל את שיקול דעתה בסבירות. מקום שהרשות השלטונית פעלה במתחם הסבירות לא יתערב בג"צ גם אם הוא עצמו, אילו פעל כרשות שלטונית מינהלית, היה נוהג אחרת. זאת באשר להסכמים כלליים שעושה המדינה ושאלה היא אם המסגרת הנורמטיבית הכללית הזו חלה גם בתחום הדיון הפלילי. הגישה המקובלת היא שההליך הפלילי אינו חסין מתפיסה כללית זו של הסכמי המינהל. סמכויות שהדין הפלילי מעניק לתובעים ולמדינה הן סמכויות שלטוניות מובהקות אך אין בכך ולא כלום. הסכם עשוי להעשות באשר להפעלתן של סמכויות אלה, ודיני הסכמים שלטוניים ודיני המשפט המינהלי הכללי, יחולו על הפעלת סמכות שלטונית פלילית זו. עיסקת טעון אינה חריגה במסגרת כללית זו. תובע רשאי להשתחרר מחובתו אם אינטרס ציבורי דורש זאת. קביעתו של אינטרס הצבור מחייב איזון בין אינטרסים שונים והאיזון נעשה ע"י רשויות המדינה. 

החישובים שבשיקולים אלה הם שלושה: אמינות השלטון, הגשמת מטרות המשפט הפלילי, האינטרסים של הנאשם. שיקולים אלה יש לקחת בחשבון בקביעת אינטרס הצבור המצדיק השתחררות מעיסקת טיעון

נקן – אם היו נשאלים השופטים המחוזיים אם היו מאשרים את ההסדר בידיעה כי במידה ולא יאשרו אותו אז הנאשם לא יעיד בארה"ב השופטים המחוזיים סיטואציה הנתונה היו מחליטים אחרת. לא נראה מהאמור בגזר דינם כי הציגו לעצמם שאלה היפותטית זו. השופטים כאמור השקיפו על הפרשה כולה, לאחר מעשה, סברו, ובצדק, שעל העבירה המזעזעת מגיע למערער עונש מירבי, והפחיתו מכך רק תקופת מאסר מסויימת תוך התחשבות בעובדת עיסקת הטיעון. 

העמדה שאני הגעתי אליה, לא בלי שהדבר גרם לי ללבטים, היא, שאינה קיימת הצדקה לסטות מעיסקת הטיעון שנערכה בין הצדדים, כאשר נחה דעתי כי עיסקה זו בעת עשייתה היתה סבירה ומוצדקת.

שילוח – השופט קמא אומר "מקובל על בית המשפט להתחשב בשיקול דעתה ובהצעתה של התביעה לענין עיסקת הטיעון כשניתן להם משקל רב. יחד עם זאת, עומדת עמדת הפרקליטות לביקורת ולבחינה, שעה שבית המשפט לוקח בחשבון בעת גזירת העונש, כשאחריות בית המשפט היא הבלבדית, את מכלול השיקולים הצריכים לענין, בשיקלול הכולל", אומר ושולל את העסקה.

דברי השופט מצא: "מהשקפה זו אבקש להסתייג; לא רק על רקע השוני בין תפיסתי לבין תפיסת חברי, ביחס למקומם הראוי של הסדרי טיעון בשיטתנו המשפטית, אלא גם מטעמים מעשיים. אני, בכל הכבוד, חושש, שאם גישת חברי תתקבל יהיה בכך משום מתן תמריץ שלילי לנאשמים, שלא ליתן יד להסדרי טיעון. וכי למה יסכים נאשם להודות באישום, כשהראיות לאשמתו אינן כבדות משקל?"

השופט גולדברג וקדמי טוענים כי יש הפרש בלתי ניתן בין העונש הראוי להסדר הטיעון ולכן צדק ביהמ"ש קמא שדחה את ההסדר.

יאיר לוי – גולדברג חוזר על מבחנו, באשר לפער בין ראוי למצוי, לעומתו מצא טוען כי ישנם מגוון שיקולים ובניהם האם כאשר נחתם ההסכם הקטגוריה פעלה בסבירות, מבחן התובע הסביר, מצא רואה אינטרס ציבורי חשוב שאדם מודה.

חשין עומד בין הגישות עם קריצה לגולדברג, הוא מוסיף את אינטרס ההסתמכות של הנאשם.

פלוני – השופט מציע לתביעה להגיע להסדר טיעון, כאשר היא מסרבת הוא שולף פסק דין שהוכן מבעוד מועד המצביע על זיכוי, המדינה בערעור טוענת כי לא ראוי לזכות אם השופט הציע עסקת טיעון כנראה שהוא מאמין שהפלוני אשם, גולדברג מסכים אם המדינה, אך מצא וקדמי טוענים כי ככל הנראה היה ספק לכן או לכן ושופט חשש להרשיע חף מפשע ולכן רצה שהנאשם יודה תמורת הקלה, אין סיבה לדעתם לדחות את הזיכוי.

המבחנים להסדרי טיעון/ אורן גזל  
שיקולי זמן - לטענת גזל בעקבות הסדרי הטיעון מתפנה זמן יקר לתיקים רבים אחרים וכך עולה היכולת ההרתעה של ביהמ"ש ולא יורדת כפי שסבור גולדברג.

העדפת הרשעות - נוצר מצב שיש להעדיף הרשעות מלאות או זיכויים שכן ישנם מקרים בהם נפגעת מינית אינה מעוניינת להעיד, לעיתים נעדיף לזכות, כך שעדיף אולי ברוב המקרים להחליט על הסדר טיעון.

שוויון - הימנעות מהסדרי טיעון פוגעת בשוויון מכיוון שנאשמים מסוימים יצאו אשמים וחלק יזוכו זיכוי מלא במידה ולא יתאפשר להם לקבל תעודת ביטוח בדמות הסדר טיעון.

הענשת חפים מפשע - יש הטוענים כי הסדר טיעון יגרום לחפים מפשע להודות כביכול על מנת שלא לעמוד בסיכון, אך מכיוון שחף מפשע מעריך את סיכויי זכיתו גבוהים יותר מהערכת סיכוי ההרעשה של התובע כנראה הסדר הטיעון שיציע התובע לא יהיה מקובל על החף מפשע.

פיקציות – דחיית הסדרי טיעון תגרום לכך שהתובעים ימחקו סעיפי אישום על מנת להבטיח הסדר טיעון, דבר שיגרום לכך שתהיה תחושה של משחק של שקרים.

פרמיית סיכון – נאשם יודע שיש חשש שההסכם ידחה לכן הוא ירצה הקלה נוספת כפרמייה על הסיכון שהוא לוקח.

אינטרס ההסתמכות – לנאשם אין אפשרות לחזור בו מהודאתו.

פלוני – ההלכה – בהיעדר פגם או פסול בהודיה שניתנה במסגרת הסדר טיעון, ירשיע ביהמ"ש את הנאשם על פי הודיתו ויגזור את עונשו.   בהתקיים איזון ראוי בין האינטרס הציבורי הפרטני והאינטרס הציבורי הרחב שהתביעה מייצגת מצד אחד, לבין טובת ההנאה שניתנה לנאשם מצד אחר, יכבד ביהמ"ש את הסדר הטיעון.

ביהמ"ש ישווה לנגד עיניו, בין היתר, את המגמה העקרונית לעידוד הסדרי טיעון, בנסיבות שבהן יראה לדחות את הסדר הטיעון, יגזור ביהמ"ש עונש שהיה גוזר אילו היה בא לפניו הסדר טיעון שקול ומאוזן.

מן הראוי הוא שגם לאחר דחיית הסדר הטיעון, יתחשב ביהמ"ש כשיקול לקולה בעובדה שהנאשם הודה בעקבות הסדר הטיעון, כך שהעונש אשר יטיל לא יחרוג במידה קיצונית ובלתי פרופורציונית מהעונש שעליו הסכימו הצדדים.

הדיון הנוסף והמשפט החוזר 

כוזלי – פרשת דני כץ – הנאשמים הודו ברצח לאחר מכן עלו טענות קשות כנגד אמיתות ההודאות, נבחן את מהות הסעיף "חשש של ממש לעיוות דין", די להוכיח כי היו פגמים משמעותיים ומהותיים בהליך עצמו על מנת להוכיח עילה למשפט חוזר וזאת בלי הוכיח קשר ישיר בין הפגמים להרשעה.

במשפט נתגלו התופעות הבאות, "תאוריית ההשראה" הנאשמים מגלים פרטים לפי התקדמות החקירה?!

יהודית קרפ גילתה כי היתה חקירת שב"כ בנושא לא הובאה לידי בית המשפט.

הפרקליטות היתה במשפט זה ידיד בית המשפט והציע מבחנים למבחן חוזר.

השאלה הגדולה, מהו עיוות דין, פגם שבגללו היתה הרשאת שווא או שמע עצם הפגיעה הקשה מבלי הוכחת פגם ספציפי היא עילה מספקת לעיוות דין ומשפט חוזר?

דעת ידי בית המשפט התקבלה והיא מוזכרת למעלה. לטענת ברק בניגוד לדעת וינר עיוות דין יכול להתפרש במקומות אחרים בחוק בצורה אחרת, וינר טוען שזה מביא לחוסר קוהרנטיות (צודק!)

עמוס ברנס – עם חלוף הזמן עולות יותר ויותר עדויות על כשלים חריפים בחקירתו והרשעתו, חוזרים על הלכת כוזלי, די להראות פגמים מהותיים בהליך, השופטת דורנר מוסיפה כי הזכות למשפט הוגן מעוגנת בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו, דהיינו הזכות למשפט הוגן היא זכות חוקתית, ולכן כאשר היא מופרת נתייחס אליה ברצינות יתרה.

הרשעת חפים מפשע וינר ודותן – הרשעת חפים מפשע הינה דבר נפוץ מאשר חושבים הגורמים הם:

במסדרי זיהוי -  אנשים נוטים לטעות בזיהוי, המחברים ממליצים על מסדרי זיהוי במתכונת שונה שיפעילו אנשי מקצוע מבלי לדעת מי החשוד האמיתי.

תאום עדות – לעיתים יש מוטביציית יתר לתאום עדות על מנת להרשיע את מי שלדעת השוטרים אשם ועל מנת להלל את שמם, הפתרון המוצע הוא בית דין משמעתי שיעניש בחומרה על מעשים מעין אלו.

הסתרת ראיות – לעיתים התביעה אינה חושפת כל חומר הראיות שבידיה שלעיתים היה עוזר לסניגורים לזכות את לקוחותיהם.

חקירה – שבירה מנטלית של הנאשם בחקירה מתישה שביאה להודאת שווא, הפתרון הוא הקלטת החקירה.

מלשנים – הסכם עם מלשנים מדובבים, לעיתים קרובות המלשנים משקרים על מנת לקבל הטבות יש לחשוד בעדותם ולחקור אותם היטב.

מדע פרונזי – הסתמכות על מדעים לא מדוייקים כמו השוואה מיקרוסקופית של שערות יכולה להביא להרשעת שווא ועל כן יש להמנע ממנה כמה שיותר ולפחות לגרום לכך שהמומחים יהיו אובייקטיבים. 

סניגור- רבים הסניגורים שנמצא בדיעבד כי לקוחותיהם אינם אשמים, פשוט גרועים אשר נתנו ללקוחותיהם שרות רע, לכן יש לדאוג לשכר ראוי לעובדי הסניגוריה הציבורית וכן להוריד את העומס מהסניגורים.

אמונה – מרבית הסניגורים שנמצא בדיעבד כי לקוחותיהם אינם אשמים לא האמינו לרגע כי אכן לקוחותיהם דוברים אמת, המסקנה – להאמין.

מעמדם של נפגעי עבירה בהליך הפלילי
לא עוד בנים חורגים 

1. הזכות למידע, כיום נפגע עבירה זכאי למידע בדבר התקדמות ההליך, נפגעי עבירות מניות ידעו אף יותר כמו למשל האם נרקם הסדר טיעון, עד היום כמעט ושכחנו שמקור ההליך הוא הנפגע.

2. הזכות להשמע – נפגע בעבירה רשאי לתאר את מצבו כתוצאה מהפגיעה, התואר יובא לידי השופט כחלק מהשיקולים לעונש.

3. הזכות להגנה – להמנע מהתוקף, להיות מיודע על שיחרורו וכו'.

החוק כשל בכמה דברים עיקריים והם:

1. הזכות לפיצוי וסיוע, מדינה שאמורה לשמור על האזרח וכשלה בכך צריכה לסייע לו לחזור למתכונת חייו, זכות זו תניע את הנפגע לפנות למשטרה בידיה שזו תסייע לו לקבל סיוע ופיצוי.
מכיוון שעבריינים רבים היו נפגעים בעבר ידועה לכל, טיפול בנפגע ייתכן ותמנה ממנו להפוך לעבריים מן לכשיתבגר.

2. יש להקים קרן פיצוי ממשלתית שתעזור בפיצוי לאלה שאינם יכולים לגבות את המגיעה להם מהעבריין, קרן זאת צריכה ברובה להיות ממומנת מכספי העבריינים.

