עסקאות טיעון

[מאמר: גולדברג מחמיר וטוען שאם יש הפרש ניכר בין העונש בחוק לבין העונש שהוסכם עליו, אין לקבל את עסקת הטיעון, בגלל סיבות הרתעתיות.

מצא מקל ואמר שאם אין מניעים זרים, אפשר לקבל.

כותב המאמר מסכים שיש לקבל בגלל הסתמכות הנאשם, הרתעה יעילה בגלל פיחות העומס על המערכת ובגלל שוויון.]
בג"צ 218/85 - תקוה ארביב נ' פרקליטות מחוז תל-אביב 
העותרת הואשמה, יחד עם אחרים, בעבירות סמים והחזקת נשק שלא כדין. האישום בגין החזקת נשק היה משותף לעותרת ולנאשמת אחרת. נאמר בו כי החזיקו הנאשמות מס' 1 ומס' 2 שני אקדחים שנגנבו מפלוני. העותרת כפרה באישומים. בין בא כוחה לבין פרקליטה מפרקליטות מחוז תל-אביב (פלילי) נקבע ההסדר הבא: העותרת תודה בעובדות פרט האישום שענינו סמים (תוך תיקון, מסוים בו), והתביעה מצדה לא תביא כל הוכחות בפרט זה; התביעה תחזור בה מהאישום בדבר החזקת נשק שלא כדין. התגלה קשר בין העותרת לבין חברה האסיר, ולכן הגיעה הפרקליטה לידי מסקנה כי חומר הראיות כלפי שתי הנאשמות הוא דומה, ואין הצדקה עניינית להבחין ביניהן.
איך רואים את עסקת הטיעון? אם הגישה הראויה היא "החוזית" אזרחית, כי אז עסקת הטיעון מחייבת את המדינה, ככל חוזה אחרת,אבל "בד בבד עם התחייבותה לבצע את החוזה הולך הכוח הניתן ביד המדינה, למען טובת הציבור, לבטל את הקשר ולהשתחרר מכבלי החוזה". 

תוצאה זהה מתקבלת על פי המודל של "חוזה מינהלי". לפיו, עסקת הטיעון הוא "הסכם מינהלי" שכללי חוזה של משפט מנהלי חלים עליה. דין החוזה המנהלי מכיר בכוח ההשתחררות של השלטון מחוזה המחייבו כדין בשל צרכי הציבור.
אין ביהמ"ש שואל אם הוא היה משתחרר מהעסקה אילו היה תובע. בית המשפט שואל עצמו אם תובע סביר רשאי, בנסיבות העניין, להשתחרר מעסקת הטיעון, ואם התשובה על כך היא בחיוב, לא יתערב בית המשפט בהחלטת התובע, גם אם דעתו של בית המשפט עצמו שונה היא מדעת התובע.
לשם בחינתה של טובת הציבור יש לקחת בחשבון מספר שיקולים. החשובים שבשיקולים אלה הם שלשה: אמינות השלטון; הגשמת מטרות המשפט הפלילי; האינטרסים של הנאשם (הסתמכות וציפייה). צריך לאזן ביניהם.
העובדה שהעותרת טרם הספיקה לקיים את חלקה שלה בעסקה אין בה כדי להצדיק השתחררות התביעה מהתחייבותה היא. עם זאת, חל שינוי בנסיבות העובדתיות. נתגלו עובדות חדשות, שיש בהן כדי ליצור הפליה בלתי מוצדקת בין העותרת לבין נאשמת אחרת, ושיש בהן כדי לבסס במידה מסוימת את הראיות לכאורה הקיימות כנגד העותרת. משקלן של עובדות אלה אינו כבד ביותר, ואין בהן כדי להתגבר על פגיעה ניכרת באינטרס ההסתמכות של העותרת. אך אינטרס זה שלה לא נפגע. כל שנפגע הוא אינטרס הציפייה, ואף הפגיעה בו היא מינימאלית. בתוך יומיים חזרה בה התביעה מהעסקה. בנסיבות אלה, כאשר הפגיעה באינטרס הנאשם היא מינימאלית, ואילו הנסיבות החדשות הן בעלות משקל כבד יותר - אם כי לא כבד כשלעצמו - אין לומר כי החלטת תובע להשתחרר מהעסקה היא כה בלתי סבירה ששום תובע סביר לא היה מגיע אליה. אמת הדבר, השתחררות מעסקת הטיעון יש בה פגיעה באמינות המינהל. אך באותה מידה נפגעה אמינות המינהל אם הוא מפלה שלא כדין בין שתי נאשמות שהעובדות ביחס אליהן זהות. בנסיבות אלה, כאשר שיקולי האמינות המנהלית מנטרלים זה את זה, וכאשר משקלן של הנסיבות החדשות עדיף על פני משקל אינטרס הנאשם, אין לומר כי החזרה מהבטחה אינה סבירה.
העתירה נדחתה.

ע"פ 6967/94 - נדב נקן נ' מדינת ישראל . 
שני הנאשמים רצחו אנשים בארה"ב כדי לקבל כסף מהבת שלהם (שתקבל ירושה). הם הואשמו ברצח בביהמ"ש המחוזי בארץ. שני הנאשמים הגישו ערעור, ערעורו של אור נדחה, והרשעתו ברצח והעונש של מאסר עולם אושרו. 

לגבי נקן, למרות שהרשעתו של המערער ברצח היתה מבוססת דיה, באי-כוח הצדדים הביאו לידיעת בית המשפט, שהצדדים הגיעו לידי עסקת טיעון, אשר על פיה תסכים המדינה להמרת הרשעתו של המערער מעבירת רצח לעבירת הריגה, לפי סעיף 298 לחוק העונשין, והמערער יבטל את ערעורו בכל הנוגע להרשעתו בסעיף אישום זה. השופט ד' לוין, לא מצא פסול בעמדת התביעה לעניין המרת סעיף האישום מרצח להריגה. זאת בעיקר בהתחשב באינטרס הציבורי והרצון לאפשר השלטת צדק מירבי. כמו כן נלקח בחשבון בהקשר זה, כי חלקו של המערער בפשע היה כפי הנראה דומיננטי פחות מזה של שני הקושרים האחרים חלק מההסכמים השונים (בראשון הוא לא קיים את חלקו ומהשני והשלישי הוא חזר בו, אז הגענו עכשיו לדון ברביעי), היה גם מס' שנות המאסר, שנקבע בין 12 ל14.
לאחר שהנאשם קיים את חלקו, שלושת שופטי בית המשפט המחוזי סרבו לאמץ את עסקת הטיעון הנ"ל שנעשתה בין הצדדים. לדעתם לא ניתן להשלים עם העונש הקל יחסית שהטלתו הוצעה לבית המשפט בגין פשע כה חמור. גם לא נראה לבית המשפט לאשר פער רב כל כך בין עונשו של אור שנדון כאמור למאסר עולם, ועונש של 12 שנים מאסר שהוצע על ידי התביעה עבור המערער.
בך: כיוון שהתביעה קיימה את חלקה, אין פה הפרה של חוזה. בוואדי הוסבר לעותר שביהמ"ש לא מחויב להסכם, לכן לא יוכל המערער לטעון שהוטעה, כאשר בית המשפט הטיל עליו עונש חמור יותר מזה שהוסכם עליו עם התביעה. גם לא ניתן לטעון, כי השופטים התעלמו מעסקת הטיעון. בהחליטם להטיל עונש של 15 שנות מאסר בלבד (כשר המינימום הוא 20) נימקו זאת שופטי הרוב במפורש בכך שמתחשבים הם במידה מסוימת בעסקת הטיעון שנערכה עם המערער. העמדה שאני הגעתי אליה, לא בלי שהדבר גרם לי ללבטים, היא, שאינה קיימת הצדקה לסטות מעסקת הטיעון שנערכה בין הצדדים, כאשר נחה דעתי כי עסקה זו בעת עשייתה היתה סבירה ומוצדקת, כי תנאיה נתמלאו על-ידי שני הצדדים, וכי הייתי מאמץ אותו הסדר כשופט, לאור הנסיבות המיוחדות בהן נערך, אילו הובא בפניי אותה עת.
חשין: הסדר-טיעון הינו, מבחינתו של הנאשם, הסכם שאינו הדיר. "לאחר שהודה באשמתו" כך אמרתי "נתון הנאשם לחסדי בית-המשפט והרי כוחו סר מעליו". ועל כך הוספתי: "מי שכך נתון לחסדי הזולת, ראוי הוא שילמדו עליו זכות כלשהי". שנית, בחותמו על עסקת-טיעון מטפח נאשם תקווה בליבו כי בית-המשפט ייענה לבקשת התביעה הכללית ויקל מעליו. תקווה זו, כך אמרתי, ראויה היא למשקל משל עצמה. שלישית, פרקליטות שעשתה הסדר-טיעון, ראוי הוא ההסדר שבית-המשפט יעשה לכיבודו ולו בהיות הפרקליטות קודקוד במשולש המלחמה בפשיעה, משולש שקודקודיו האחרים הם בית-המשפט והמשטרה.
הסדר-הטיעון בענייננו אין הוא כשאר הסדרי-טיעון שבאו לפני בית-המשפט בעבר, ולו מפאת ההתפתחויות הבלתי-צפויות שהיו לאחר שהצדדים חתמו על ההסדר הראשון. בראשית כרתו המדינה והמערער ביניהם הסדר-טיעון מסוים, ובו נטל כל אחד מהם על עצמו חיובים מחיובים שונים. ראוי להדגיש במיוחד את חיובו של המערער לעבור מבחן פוליגרף, מבחן שיאשר כי דובר הוא אמת באשר לעומק מעורבותו במעשה הרצח. מסתבר שהמערער לא אמר אמת במבחן, והמדינה עמדה על זכותה - כפי שנקבע הדבר מפורשות בהסדר-הטיעון - להחמיר בעונשו של המערער. כך נכרת ה"נספח" להסדר- הטיעון, ותחת הסכמה לעונש מאסר בן עשר שנים קבעו המערער והמדינה טווח עונש שבין שתים-עשרה לבין ארבע-עשרה שנים. המערער חתם על ה"נספח" מרצונו הטוב והחופשי, וכך בא לעולם הסדר-טיעון חדש. עתה - לידיעת המערער היתה התביעה הכללית נתונה בלחץ כבד של הרשויות בארה"ב, ומהבטחתה לאותן רשויות לא יכולה היתה לחזור בה. על רקע זה ידע לנצל עד-תום את מצוקתה של המדינה, וכך עלה בידו לשנות את הסדר-הטיעון בלא שייתן כל תמורה שהיא מצידו. המדינה הרחיקה-לכת בהתחייבותה כלפי הרשויות בארה"ב; המערער ידע זאת היטב; וכך ניצל את המצב לשינוי הסדר-הטיעון בלא שנמצא לדבר צידוק-של-אמת. הוא דרש ותבע כבעל-זכות - כי המדינה לא תבקש עונש מאסר שיעלה על שתים-עשרה וחצי שנים. והמדינה נכנעה לדרישת העותר. לדעתי, הסכימה המדינה לשנות את הסדר-הטיעון השני אך מחמת אילוץ שהיתה נתונה בו, אילוץ שהמערער - תוך הפרת ההסכם שכרת עם המדינה - ידע לנצלו עד-תום לטובתו. הראוי הוא הסדר-טיעון זה שהושג באילוץ כי נכבד אותו וניתן לו תוקף? על שאלה זו אשיב בשלילה נחרצת.
תשובתו לבך היא שההסכם השני הוא שמשקף מה שביהמ"ש היה מסכים לו בתנאים רגילים ולא ההסכם השלישי, שלא מבקשים אישור מראש להסכמים, ואין סיבה לנהוג בהגינות כאשר הנאשם לא עשה זאת. לדורנר הוא עונה שיש להבדיל בין הסדר טיעון רגיל לבין מקרה בו הופעל לחץ על המדינה.
דורנר: הסדר שביצועו הוא בסמכות התביעה נתון לביקורתו השיפוטית של בית-המשפט הגבוה לצדק, הבוחן אם שיקולי התביעה בהתקשרה בו היו במתחם הסבירות המשקף, בין היתר, את האיזון הראוי בין השיקולים הרלוואנטיים השונים. כלומר, בית-המשפט אינו שואל את עצמו אם הוא היה מגיע לאותו הסדר, אלא אם התביעה הגיעה להסדר על-סמך שיקולים פסולים או נתנה משקל בלתי סביר לשיקולים השונים. לכן היא מצטרפת לדעתו של בך.
ע"פ 6675/95 - אבי בן יצחק שילוח נ' מדינת ישראל 
מיד לאחר הקמת החברה נהג הנאשם לרכוש סחורות מהמוכרים בין בעצמו ובין באמצעות אחרים, שעבדו עמו, בסכומים קטנים שנפרעו. מיד לאחר שרכש את אמון המוכרים קנה הנאשם בעצמו או באמצעות עובדיו סחורות בסכומים גדולים, ושלם באמצעות שיקים דחויים מהחשבון הריק. מיד עם מועד פירעון השיקים הדחויים הראשונים שנמסרו למוכרים ושלא נפרעו, פנו המוכרים למשרדו של הנאשם אך הסתבר להם כי הנאשם סגר את משרדו ונעלם. הואשם המערער במשיכת שיק ללא כיסוי - סעיף 432 לחוק בעונשין, וקבלת דבר במרמה בנסיבות מחמירות סעיף 415 סיפא לחוק הנ"ל. תחילה, כפר המערער בעובדות שבכתב האישום, ולפיכך שמע בית המשפט עדי תביעה רבים במהלכן של תשע ישיבות. אולם בשלב זה של המשפט הגיעו המדינה והמערער להסדר טעון, לפיו יודה המערער בכל עובדותיו של כתב האישום ויורשע בהוראות החיקוק שבו. עוד נאמר בהסדר הטעון כי "התביעה והסנגוריה יעתרו לעונש מוסכם של 18 חודשי מאסר בפועל וכן לעונש מאסר משמעותי מותנה".
בית המשפט קמא לא ראה לנכון לקבל את הסדר הטעון, וגזר על המערער מאסר בפועל של 36 חודשים וכן 24 חודשים מאסר על תנאי. בית המשפט ציין בגזר דינו כי רואה הוא כנסיבה מקלה לעונש את הודיית המערער, 'שגרמה לחסכון זמן שיפוטי ניכר". כן מוכן היה לקבל את הטענה כי אדם אחר עמד מאחורי המעשים. אולם למערער הרשעות קודמות על עבירות שביצע לפני 15-11 שנה, ו"בתי המשפט נתנו לנאשם הזדמנויות בלתי חוזרות לתקן את דרכיו, תוך שהם מאמינים לו, על ידי הטלת מאסרים על תנאי ואפילו הארכת מאסר על תנאי, דבר שלא הרתיע את הנאשם מלבצע יותר מאוחר, עבירות כל כך מתוחכמות, רבות במספר ובסכומי כסף כל כך גבוהים".
גולדברג: נקודת המוצא היא כי התביעה, כמייצגת הציבור, שקלה את כל השיקולים הרלבנטיים טרם שהגיעה להסדר טעון. לפיכך, אין בית המשפט רשאי להתעלם מן ההסדר בבואו לגזור את הדין כאילו לא היה, אולם לשיטתי, רשאי, ואף חייב, בית המשפט לדחות סדר טעון, כל אימת שקיים פער משמעותי בין העונש המוסכם בהסדר הטעון ובין העונש הראוי שבית המשפט היה גוזר באותו עניין, כשהנסיבות כולן בפניו. שכן, על אף ההערכה הרבה שעל בית המשפט לרחוש לשיקולי התביעה, "האחריות המשפטית והמוסרית להטלת העונש היא של בית המשפט". האפשרות שאם הנאשם לא היה מודה כי אז היה מזוכה, לא יכולה להילקח על ידי בית המשפט כאחד מן השיקולים הרלבנטיים להקלה בעונשו של הנאשם. 
לגופם של דברים, לא יכול להיות ספק כי עונש מאסר של 18 חודש רחוק מלבטא את חומרת מעשיו של המערער, העונש המוסכם גם אינו מבטא כל מסר הרתעתי למי שמבקש להתעשר בן-לילה על חשבון הזולת. בדין דחה בית המשפט קמא את הסדר הטעון על העונש וגזר על המערער עונש מאוזן המתחשב בכל הנסיבות לקולה. לפיכך, איני רואה מקום להתערב בגזר הדין, ולדעתי יש לדחות את הערעור.
מצא: שאלת המבחן, לשיטתי, היא, אם, בהתחשב בכלל העובדות והנסיבות שהובאו בפניו במסגרת נימוקיה של התביעה להצדקתו של הסדר הטיעון, נמצאה לשופט המלומד עילה לקבוע, כי השיקולים אשר הנחו את התביעה לגבש את הסדר הטיעון לא היו שיקולים ראויים, ושגלל-כן דין הסדר הטיעון להיפסל, בשל היותו פוגע בעניין הציבורי או אינו מתיישב עם העניין הציבורי. יגעתי ולא מצאתי, בפסק-דינו של השופט המלומד, גם שמץ טעם שבכוחו להצדיק את דחייתו של הסדר הטיעון, על-פי המבחן המקובל עליי. וגם משנתתי את דעתי לגוף הנימוקים בהם תמכה באת-כוח המאשימה, לפני בית המשפט קמא, את בקשתה לאישורו של ההסדר, לא יכולתי לגלות בהם פנים שלא כהלכה. משום כך, סבור אני, כי ערעור זה בדין יסודו; ואילו נשמעה דעתי כי אז היינו מקבלים את הערעור ומעמידים את עונש המאסר הממשי שנגזר למערער על תקופה של שמונה-עשר חודשים.
קדמי: לשיטתי, אין די בכך שמניעי התביעה לעשיית עסקת הטיעון היו מניעים ראויים, כדי להצדיק מניה וביה כל עונש שהוסכם עליו; ועל בית המשפט המתבקש לכבד את העסקה לבחון את סבירותו. 
הואיל והעונש המוסכם מהווה תמורה לויתורו של הנאשם על הוכחת אשמתו, יש להביא בחשבון, בין יתר השיקולים ששוקל בית המשפט בעניין "סבירותו" של העונש, את משקלו של הויתור בנסיבות המיוחדות לעניין; ברם, יחד עם זאת, על בית המשפט ליתן דעתו לשמירת יחס מתקבל על הדעת בין העונש לבין ההתנהגות נושא ההרשעה. ככל שמשקלו של הויתור רב יותר - כך יטה בית המשפט לאשר הקלה נכבדה יותר בעונש; ובלבד שישמר יחס סביר בין העונש לבין מהות העבירה שבביצועה הודה הנאשם. במקרה דנן, רשאי היה בית המשפט המחוזי לדחותו ולגזור תחתיו עונש חמור הימנו כפי שעשה.
ע"פ 1290 ,1289/93 - יאיר לוי נ' מדינת ישראל 

בתחילת שנת 1987 החל המערער לגנוב מכספי העמותה. הוא משך שיקים מחשבונות העמותה, זייפם בעזרת אשתו (היא המערערת בע"פ 1290/93), והפקידם בעזרתה בחשבונות הבנקים שניהלו. כמו כן משך המערער, באמצעות שיקים שרשם לפקודתו, כספים במזומן מחשבונות הבנקים של העמותה. 

מכח קשריה ותפקידה בבנק בו עבדה, עשתה המערערת פעולות שונות שאפשרו למערער לבצע את גניבת הכספים. בעקבות הסדר טיעון הודו המערערים בעובדות שבכתב אישום מתוקן שהוגש לבית המשפט, לאחר שכפרו קודם לכן בעובדות שבכתב האישום המקורי. הסדר הטעון נעשה לאחר שבית המשפט שמע כמאה ושבעים עדי תביעה שעדויותיהם משתרעות על כחמשת אלפים עמודי פרוטוקול, וקיבל כחמש מאות מוצגים. בהסדר הטעון נאמר, בין היתר, כי: "בנוגע לנאשם מספר 1 מבהירים הצדדים ומודיעים לבית המשפט כי באשר לעונש המאסר אין הם מציעים ענישה מוסכמת ויהיו חופשיים בטיעונם, ואולם בטיעוניה לעונש מאסר לריצוי בפועל תגביל התביעה עצמה ותבקש לגזור על הנאשם ארבעים חודשי מאסר ובנוסף להם מאסר על תנאי.התביעה תציע לבית המשפט להטיל על נאשם מספר 1 קנס שגובהו הוסכם על ידי הצדדים ושיעורו יעמוד על 275,000 ש"ח... התביעה תציע לבית המשפט להטיל על נאשמת מספר 2 (המערערת - א.ג.) עונש של מאסר על תנאי בלבד. במסגרת ההסדר מודיעים הצדדים לבית המשפט כי לא ייטענו דברים בנוגע לשימוש שנעשה בכסף נשוא כתב האישום. הצדדים מבהירים כי הנאשמים יהיו מנועים אף הם מלטעון בעניין השימוש בכסף נשוא כתב האישום. אם יושמעו טענות על ידם בעניין השימוש שנעשה בכסף יבוטל חלקו של הסכם זה הנוגע לעניין הענישה ולעניין השימושים". לאחר התלבטויות רבות שנמשכו ימים ולילות רבים, שהדירו שינה מעיניו, החליט שופט המחוזי שלא לאמץ את הסדר הטיעון. 
גולדברג: כדי שיהיה שיקול הדעת של בית המשפט סביר, אם לאמץ או לדחות הסדר טעון, עליו לשקול, לדידי, מהו היחס שבין העונש המוסכם והעונש הראוי, שבית המשפט היה גוזר אותו באותו עניין, כשהנסיבות כולן לפניו. מסיבות הרתעתיות כנגד אנשים בהם נותנים אמון, סביר להניח שביהמ"ש היה גוזר עונש גדול יותר. מסיבות הרתעתיות, הייתי דוחה את ערעור המערער, מקבל את ערעורה של המערערת ומעמיד את עונשה על מאסר על תנאי של שנתיים, על פי התנאים שקבע בית המשפט קמא בגזר דינו.
מצא: די לי שאזכיר את עיקרה של המחלוקת ביני לבין השופט גולדברג: לשיטת חברי, על השופט מוטל לבדוק אם העונש המתבקש על-ידי התביעה (על יסוד הסדר הטיעון) אינו חורג במידה משמעותית מן העונש הראוי. לאמור: אם העונש המבוקש חורג לקולא רק במידת-מה מן העונש הראוי, יטה השופט לכבד את ההסדר ויגזור את העונש על-פיו; אך היעדר יחס, במידה משמעותית, בין העונש המבוקש לבין העונש הראוי, דיו להצדיק את דחייתו של ההסדר. לשיטתי, לעומת זאת, לא העונש המבוקש, בתור שכזה, הוא הטעון בדיקה, אלא השיקולים שהנחו את התביעה להסכים להסדר, שמכוחו מבקשת היא להקל בעונשו של הנאשם. אף שככלל יעמיד השופט את התביעה בחזקתה כי החלטתה התבססה על שיקולים נאותים, בידו - כמי שמופקד על הענשת הנאשם - לחקור ולדרוש בדבר שיקוליה. אך כל עוד לא נוכח, כי הסכמת התביעה להסדר התבססה על שיקולים בלתי-ראויים, או שההסדר, בכללו, פוגע בעניין הציבורי, יכבד את עמדת התביעה ויגזור את העונש על-פי המבוקש במסגרת ההסדר. 

בא-כוח המדינה סקר בפני בית המשפט קמא, וחזר וסקר גם בפנינו, את שלושת השיקולים שעל יסודם החליטה התביעה להגיע להסדר הטיעון נשוא פרשתנו. השיקול הראשון היה, שניהול המשפט כדרכו עלול היה להתארך עוד חודשים אחדים; ובסיום המשפט בהסדר טיעון היה, לכן, משום חיסכון ניכר בזמן שיפוטי ופרקליטותי. שיקול נוסף שהנחה את התביעה נבע מן הצורך לפנות במהרה את צוות הפרקליטים, אשר טיפל בניהול המשפט נגד המערערים, לצורך הטיפול בעניין חשוב אחר. והשיקול האחרון: מטעמים בעלי אופי ציבורי ייחסה התביעה חשיבות מיוחדת לכך, שההכרעה במשפט הנדון תתבסס על הודיה מפורשת שתבוא מפי המערער עצמו. מששקלתי את הסברי התביעה נחה דעתי, כי החלטתה להסכים להסדר הטיעון התבססה על שיקולים נכוחים וראויים, וכשלעצמי, אינני מוצא שמץ טעם לפקפק בסבירות החלטתה.
חשין:
 חבריי הקימו עלי, מזה ומזה, שני הרים גבוהים ונישאים ושסע עמוק בינותם. נגזר עלי להכניס ראשי בין הרים אלה, ואני לא ידעתי אל מי אחבור, אם הימין ואם השמאל, זו הפעם העמיקו והיו למחנות מבוצרים. חברי השופט גולדברג מעמיד במרכז הזירה את נושא העונש, ולסברתו המבחן לאימוצו - או לאי-אימוצו - של הסדר טיעון, ייקבע על-פי היחס בין העונש שהסכימו עליו בהסדר הטיעון, לבין העונש הראוי שבית המשפט היה גוזר על הנאשם בתתו דעתו לכל נסיבות העניין. ובמקום שיימצא לו לבית המשפט כי נתקיימה חריגה משמעותית בין זה לבין זה, ידחה בית המשפט את ההסדר. 

מנגד סובר חברי השופט מצא, כי במרכז הזירה עומדת-ניצבת לא מידת העונש אלא שיקול דעתה של התביעה, בעשותה את עסקת הטיעון שעשתה ובבקשה להשית על הנאשם עונש שהיא מבקשת להשית. ובית המשפט יאמץ לו את עסקת הטיעון אלא אם יימצא לו ששיקולי התביעה לא היו ראויים או שההסדר בכללו פוגע באורח ברור בטובת הכלל. 
בתחילה דימיתי בנפשי כי ניתן לבנות גשר בין ההרים; סברתי כי חבריי שניהם מדברים לאמתם של דברים באותו נושא עצמו - בשיקולים הראויים לעניינה של ענישה - וכי גם אם זה בא ממזרח וזה בא ממערב הנה נפגשים הם באמצעה-של-דרך. ואולם חזרתי בי מדעתי, לאחר שנמצא לי כי למצער בשלושה עניינים שונים באו חבריי למסקנות שונות. ככל הנראה משיגים חילוקי-הדעות בין חבריי את גבול הרטוריקה גרידא. אנסה, אפוא, לפלס לי את דרכי-שלי, ואם יימצא כי דרכתי על דרך שנכבשה מכבר - מה טוב. 
בהטילו עונש על עבריין נדמה בית המשפט בעיני ליהודה ולאחיו שעה שעמדו לפני יעקב אביהם וביקשו אותו כי יתיר לבנימין לרדת עימהם מצרימה לשבור שבר. יעקב חשש לבנימין וסירב לבקשה: "לא ירד בני עימכם כי אחיו מת והוא לבדו נשאר וקראהו אסון בדרך אשר תלכו בה והורדתם את שיבתי ביגון שאולה (בראשית מ"ב ל"ח). התייצב יהודה לפני אביו וכה אמר: 
"אנוכי אערבנו, מידי תבקשנו, אם לא הביאותיו אליך והצגתיו לפניך וחטאתי לך כל הימים" (בראשית מ"ג ט'). יהודה ערב ונטל אחריות, וכמוהו בית המשפט הוא הערב והוא הנוטל אחריות.

 ראשית, ייזכר כי עסקת טיעון הינה, מבחינתו של הנאשם - ועל דרך העיקרון - עסקה שאינה הדירה. לאחר שהודה באשמתו נתון הנאשם לחסדי בית המשפט ("חסדים" - במובנו המשפטי של המושג), והרי כוחו סר מעליו. מי שכך נתון לחסדי הזולת, ראוי הוא שילמדו עליו זכות כלשהי. שנית, בחותמו על עסקת טיעון מטפח נאשם תקווה בליבו כי בית המשפט ייענה לבקשת התביעה הכללית ויקל מעליו, ותקווה זו ראויה היא למשקל כלשהו משל עצמה. אכן, הנאשם מוזהר כמה וכמה פעמים כי אין בית המשפט קשור בעסקת הטיעון: סנגורו מזהיר אותו; ידידיו מזהירים אותו; התביעה מזהירה אותו; בית המשפט מזהיר אותו. ואולם ככל שיוזהר שוב ושוב, וככל שיועמד על הסיכון שהוא נוטל על עצמו, לא יתייאש נאשם מן הרחמים, והציפייה והתקווה יחלחלו בו. אינטרס ההסתמכות קורים לדבר בלשוננו, לשון אנשי-המשפט, ונאשם יקווה ויצפה וייחל. לא נוכל להתעלם מגורם אנושי זה, ואכן לא נתעלם ממנו.
שקלתי ונתייגעתי, ולסוף אמרתי אל ליבי כך: האחריות לגזירתו של עונש מוטלת על שכמו של בית-המשפט - אנחנו הם הערבים ומידנו יבקשו דין - אך בשיקוליו לעונש ראוי לו לבית המשפט כי יביא במניין את עסקת הטיעון, ובמשקלה הראוי. מבחנו של חברי השופט גולדברג מביא אותנו אל עונש של חמש שנות מאסר לריצוי בפועל - בדרכו של בית משפט קמא - ואילו מבחנו של חברי השופט מצא מוליך אותנו אל שלוש שנים וארבעה חודשים מאסר לריצוי בפועל - בדרכה של עסקת הטיעון. אם גרסה קמא היא בדרכו של בית משפט קמא, ואילו גרסה בתרא היא בדרכה של הפרקליטות, אנו, בשיבתנו בבית משפט שלערעור, שיקול דעתנו מה יהא עליו? האם לא נוכל לומר - האם לא יהא זה ראוי שנאמר - כי גם גרסה קמא גם גרסה בתרא, שתי הגרסאות כאחת הינן נוקשות יתר-על-המידה, זו למעלה זו למטה? אם נתבונן בדברים מקרוב יימצא לנו כך: עסקת הטיעון עניינה בעונש מאסר בפועל בן שלוש שנים וארבעה חודשים, כך ולא אחרת. והנה, לו הסכימו תביעה ונאשם כי תביעה תעתור לעונש מאסר בפועל בן ארבע שנים (למשל), הדעת נותנת כי חברי השופט גולדברג לא היה רואה להתערב בעסקה זו מפאת היעדר פער משמעותי בין עונש "ראוי" לבין עונש מוסכם. משהוסכם אך על שלוש שנים וארבעה חודשים, האם דין הוא כי הסכם זה - שנועד להיטיב עם הנאשם - יהיה לו לרועץ? הוא שאמרנו: נוקשות גרסאות קמא ובתרא אסור לה שתרע עם המערער. ועל כל אלה: כשם שהסדר הטיעון התעלם מחומרתה של העבירה - על כך הסכמנו כולנו - קשה להשתחרר מההתרשמות כי בית משפט קמא התעלם מעסקת הטיעון מכל-וכל: משיקולי התקווה שהיו כרוכים בה ומשיקולי מעמדו של קודקוד הפרקליטות במשולש המלחמה בפשיעה. אצביע, אפוא, בין קצוות, ואמליץ כי נקבל את ערעורו של הנאשם בחלקו ונעמיד את עונש המאסר בפועל על ארבע שנות מאסר בלא שנתערב ביתר חלקי גזר הדין. 

אשר למערערת, אני מסכים לדעת חבריי ולא אוסיף.
הזכות לייצוג הולם

ע"פ 307/72 - ציון עמיאל נ' מדינת ישראל . - מעשה סדום בקטין.
זוסמן: סע' 13 קובע חובה לביהמ"ש למנות סניגור גם אם הנאשם אינו רוצה זאת. עם זה ייתכנו מקרים בהם יצדק השופט, אם על-אף לשונו המצווה של סעיף 13 (א) (1) יימנע ממינוי סניגור. נאשם המצוי בהלכות סדרי הדין יכול לאכוף על השופט את זכותו להתגונן לבד, על-ידי שיסרב לשתף פעולה עם סניגור שנתמנה, ולשופט לא תישאר במקרה כזה ברירה זולת לסגת ולכבד את רצונו של הנאשם. על-כן סבור אני, שאם באותו בירור עליו דיברתי לעיל, יתחוור לשופט ללא ספק, מתשובת הנאשם, שהלה לא ישתף פעולה עם סניגורו, רשאי השופט להימנע מלמנותו. לענין זה חייב השופט להביא בחשבון לא זו בלבד שיש במינוי סניגור מטעם המדינה משום כפיה, היכולה בעיני הנאשם להיראות כקיפוח ההגנה, הואיל ולדעתו של זה "עורך- דין ממשלתי מסבך את התיק". הדבר מחמיר אם אמנם אמת היא, מה שהנאשם דנא הכריז בבית-המשפט המחוזי, שיש בידו אמצעים כדי לשכור לו פרקליט. אם נוהג השופט כלפי נאשם כזה כלשונו של סעיף 13 (א) (1) לחוק, נמצא שבמקום סניגור נבחר שהנאשם לא חפץ בו, יבוא סניגור לפי מינוי ויטול לידו את ההגנה ; אין צריך לומר כי יש בכך כלפי הנאשם משום חומרה כפולה ומכופלת, ונאשם זה, אם הורשע, יכול לצאת מאולם בית-המשפט עם תרעומת בלבו על עוול שנעשה לו, בהרגשה שאילו נתנו לו להתגונן כרצונו, היה יוצא זכאי. טענה כזאת שמענו רק בימים אלה מפי הנאשם בענין אחר. כללו של דבר : השופט חייב אמנם לכפות סניגור על הנאשם, אך לא עד שאומר רוצה אני, אלא הכפיה חייבת להיעצר, אם נוכח הוא לדעת, שמעשהו עלול לגרוע מחופש ההגנה של הנאשם.
ברנזון: מלשון סעיף 13 לחוק ברור, כי לגבי נאשם הנופל בגדרו, שומה על בית-המשפט למנות לו סניגור, ואין בית-המשפט יוצא ידי חובתו זו אלא על-ידי קיומה ככתבה וכל- שונה. גם כשנאשם כזה מגלה את דעתו שאינו רוצה במינוי סניגור על-ידי בית-המשפט, אבל אינו. מעמיד לעצמו סניגור משלו, אין לשעות לו, כי מצוות המחוקק חזקה על בית- המשפט למנות לו סניגור שיוכל לייצגו במשפט. המחוקק ודאי לא נעלמה ממנו האפשרות שיימצא נאשם אשר יבחר להופיע במשפט בלי סניגור. אך בידעו חולשות אנוש ובהביאו בחשבון את האפשרות כי עמדה כזאת תהא נובעת מבערות או מתוך אמונה מופרזת בכוחו העצמי להתייצב מול האתגר של ניהול משפט כהלכתו, עשה את המינוי של סניגור מנד- טורי ללא כל סייג או יוצא מהכלל. אינני חושב, שאף במקרה כזה, כאשר הנאשם מודיע שאינו רוצה בסניגור מטעם בית- המשפט ולא ישתף אתו פעולה, המינוי הוא בהכרח פעולת סרק. גם במקרה כזה יש גם יש טעם במינוי סניגור. מי יכול לחזות מראש מה תהא תוצאת המינוי, אם הוא ייעשה הלכה למעשה ? כאן מצטרפת נסיבה בעלת משמעות מיוחדת. המערער נשפט ביחד עם חבר. שניהם הואשמו בביצוע משותף של אותה עבירה : עשיית מעשה סדום בילד למטה מגיל 16. לחבר מונה סניגור לפי בקשתו. לשני הנאשמים היה קו טיעון אחד : להד"ם. זו עלילה. עדי התביעה נחקרו חקירה מלאה על-ידי הסניגור המלומד של הנאשם השני, וכך אפשר לומר כי בעקיפין נהנה גם המערער מייצוג משפטי. הוא וחברו הורשעו על-פי אותן עדויות של התביעה, שהיו ברורות וחד- משמעיות והוכיחו את אשמתם מעל לכל ספק.
עציוני: מצוות המחוקק היא שיתמנה לנאשם סניגור במקרים המפורטים בסעיף 13 (א) של החוק מה לנו שנפתח פתח, אפילו יהיה צר ביותר, להמרת רצון המחוקק. כאשר רצה מחוקק להשאיר את ענין מינוי הסניגור לשיקול-דעת בית- המשפט, עשה זאת במפורש, כפי שאפשר ללמוד מהוראת סעיף 13 (ב) לחוק. המחוקק הביא בחשבון מקרים בהם יסרב הנאשם להיות מיוצג על-ידי סניגור ויימנע מלשתף פעולה אתו' בקבעו בסעיף 16 לחוק, כי במקרה כזה רשאי בית-המשפט לשחרר הסניגור שנתמנה על-ידו ולא למנות לנאשם סניגור אחר. עשיית הצדק הוא אינטרס עליון של המדינה והיא רשאית לכן לקדם אותו בכל אותם אמצעים שהיא מוצאת כנכונים, כולל מינוי סניגור לנאשם גם בניגוד לרצונו. 
יחד עם זאת גם אני מסכים עם מ"מ הנשיא הנכבד שהמקרה הנוכחי הוא מקרה בו אנו רשאים להשתמש בסמכותנו לפי סעיף 195 לחוק ולדחות את הערעור למרות הפגם הרציני שמצאנו, כאמור, בהליכי בית-המשפט אשר לא מינה למערער סניגור. וזאת מאחר וסבור אני כי לא נגרם למערער בנסיבות המקרה הנוכחי עיוות-דין. אלא שברצוני לחזור ולהדגיש שאין הדבר צריך לשמש אסמכתה למקרים אחרים. כפי שמציין זאת חברי השופט ברנזון, אין זה מתפקידו ואף לא ביכלתו של בית-משפט זה לקבוע אם אמנם ניהל הנאשם את הגנתו באופן שגם עורך-דין לא יכול היה לנהלו טוב יותר. מן הראוי לכן, כי בתי- המשפט יקפידו על קיום מצוות המחוקק וימנו לנאשם סניגור בכל אותם המקרים המנויים בסעיף 13 (א) לחוק.
ע"פ 383/87 - ברטו חג'ג' נ' מדינת ישראל . שוד מזוין של יהלומים

בך: סע' 15(ב):"בית המשפט שלערעור רשאי לא למנות סניגור אם הנאשם ביקש זאת ובית המשפט ראה שלא ייגרם לו אי-צדק אם לא ייצגנו סניגור." 
הוראה זו מוגבלת לדיון בפני בית המשפט שלערעור, ולא קיימת הוראה מקבילה ביחס לדיון בערכאה הראשונה. מכאן, ומהנוסח החד-משמעי של סעיף 15(א)(1), אנו למדים, שהחובה למנות לנאשם, המואשם בעבירות חמורות כאמור, סניגור בדיון הראשוני, הכולל את השמעת הראיות, הינה אבסולוטית.
ההוראה היחידה המשחררת את בית המשפט בנסיבות מיוחדות ממילוי חובה זו כלולה בסעיף 17(ב) לחסד"פ, אשר זו לשונו: "הרשה בית המשפט לסניגור להפסיק לייצג את הנאשם מחמת שלא שיתף פעולה עם סניגורו, רשאי בית המשפט, על אף האמור בסעיף 15, לא למנות לנאשם סניגור אחר אם ראה שאין בכך להועיל."
לא נעשו מאמצים מספיקים מצד בית המשפט כדי לבחון את האפשרות למנות למערער סניגור מתאים, אשר עמו ימצא שפה משותפת. להסרת ספק ברצוני להדגיש, כי גם למאמצים כאלה ישנו כמובן גבול, ואין בית המשפט חייב להיכנע לכל קפריזה של נאשם, אשר בעקשנות וללא סיבה של ממש מסרב לקבל את הגנתם של מספר סניגורים המוצעים לו. אך נראה, כאמור, שבמקרה שלפנינו טרם הגיעה העת להתייאש מהסיכוי לספק לנאשם הגנה נאותה. העובדה שהמערער התנגד למינויה של עורכת-הדין קלאס, אינה מוכיחה עדיין, שלא מוכן היה לשתף פעולה עם עורך-דין אחר, ומה גם שהמערער הסביר את התנגדותו בחשד שהתעורר אצלו (ולצורך זה אין חשיבות לשאלה אם חשד זה היה סביר מבחינה אוביקטיבית), וכן הודיע באותו מעמד שמסכים הוא למינוי סניגור אחר.
חשוב מכל, התברר במהלך המשפט, כי אין הנאשם מגן על עצמו כלל. הוא לא חקר אף עד, למרות שהשופט קמא הסביר לו את זכותו לעשות כן, הוא לא מסר עדות להגנתו, הוא לא הביא אף עד מטעמו, ואפילו לאחר הרשעתו בדין - הוא לא המציא כל ראיה ולא טען דבר להקלת עונשו. 
לאור טיב ומהות הראיות שהובאו בפני בית המשפט, צריך היה להיות ברור לשופט, כי בלי חקירת העדים ובלי המצאת ראיות מטעם הסניגוריה, אין לנאשם כל סיכוי להצליח בהגנתו, לא בנוגע להכרעת הדין ואף לא באשר לגזר הדין.
ע"פ 134/89 - שמואל אברג'יל נ' מדינת ישראל 
במקרה זה לא היתה לביהמ"ש חובה למנות סניגור, אבל הנאשם ביקש מביהמ"ש למנות לו כיוון שלא היה לו כסף לסגור לעצמו סניגור. ביהמ"ש לא מינה סניגור, לכן הנאשם סירב לשתף פעולה
לוין: במקרים המפורטים בסעיף 15ג' לא חייב, אולם רשאי בית המשפט - לבקשת בעל דין או מיוזמתו הוא למנות לו סניגור. המקרים הם: נאשם שהוא מחוסר אמצעים, או שיש חשד שהוא חולה נפש או לקוי בכשרו השכלי ואין לו סניגור. במקרה הזה ברור כי הוא היה מחוסר אמצעים לכן היתה חובה למנות לו סניגור. הערעור מתקבל.
גולדברג: אם במינויים שבחובה אנו מתקשים, כיצד יעמוד בית המשפט גם במינויים שברשות? 
לא די, על כן, בהלכה שקבענו על מינוי סניגור לנאשם שהוא חסר אמצעים (גם בהעדר חובת מינוי). שאם יעמדו מכשולים בפני בית המשפט להפעיל הלכה זו למעשה, נמצאנו רק נאה דורשים.
בן יאיר: אני מסכים לפסקי הדין של חברי הנכבדים השופטים ד. לוין וא. גולדברג. כמותם, אף אני סבור, שהדרך המתאימה לפתרון הבעיה היא על ידי הקמתה, מכח דין, של סניגוריה כללית-ציבורית. עד אשר יוסדר הענין בדין, ראוי, כפי שציין חברי הנכבד השופט ד' לוין, שלשכת עורכי הדין תושיט את עזרתה בנדון.
Gideon V. L. Wainwright
הוחלט כי הזכות לייצוג הולם ע"י עו"ד שנמצאת בתיקון ה6 לחוקה תעשה חובה גם בייצוג בפני בתי המשפט המדינתיים בגלל התיקון ה14 שמחיל את כל התיקונים על המדינות.

� א"א לסכם את חשין בלי להעתיק מילה במילה את חידודי הלשון שלו, מי שלא רוצה, שלא יקרא.





