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ליטיגציה שיעור – 1   - 20/10/2009

 המשפט מתחיל בחקירה ומשם לפרקליטות ולאחר מכן לבית המשפט.

שלבי המשפט
חקירה
זכות השימוע – אין עיגון בחוק לזכות זו (ניגע בפס"ד קצב) – בפועל המרצה תוקן במהלך השיעור – זכות השימוע מעוגנת במסגרת סעיף 60א.

עסקאות טיעון – לדברי המרצה בעבירות צווארון לבן עוד בטרם הגשת כתב האישום או מיד לאחריו – גם במקרה זה הוא תוקן שבפרקטיה עסקאות טיעון עשויות להתקיים בכל שלב של המשפט. שינוי חד בפרקטיקה בנושא – עד לפני 15 שנים – הס מלהזכיר. בעניין זה נדון בפס"ד קצב.
הגשת כתב אישום
חקירת העדים (חקירה ראשית וחקירה נגדית)
בפועל בעבירות כלכליות בהמ"ש קובע את ההתנהגות הראויה.
אסטרטגיית ניהול המשפט / דן שיינמן - (מדובר בתפיסה של עו"ד צוארון לבן).

פורמולת ההגנה (הפורמולה):

מורכבת משני חלקים :

1. החלק העובדתי  - הניתוח העובדתי על מנת לבדוק מה הייתה מסכת העובדות . דומה למחקר היסטורי. ניסיון לשחזר אירועים מן העבר. המערכת העובדתית מורכבת משתי חלקים:
a. העובדות הקשות – Hard Case  -  עובדות קשות שאין לגביהן אלא אמת אחת (הנאשם היה במקום מסוים , הנאשם ירה באקדח וכד') . לעיתים יש לגביהן מחלוקת אולם אלו עובדות קשות.
ישנם סנגורים שיתווכחו גם בעניין זה ויגידו כי הנאשם אומר להם כי כך היה אז כך היה ולא מעניין אותו כלום (לדעתו של המרצה זו גישה לא נכונה כי יש עובדות קשות שלא ניתן לעשות עליהם מניפולציה.מפני שמניפולציה בעובדות קשות ברורות תגרום לך נזק בהמשך המשפט). לדוג' – טענת אליבי כוזבת שמתבררת ככזאת יכולה לפגוע קשות בהמשך המשפט. לדעת המרצה בעובדות הקשות על העורך דין לנסות ולהגיע לחקר האמת ואז יכולת הפרשנות שלו בעובדות הרכות תהיה יותר יצירתית ושם תמצה עבודת ההגנה.
b. מערך העובדות "הרכות" - אין אמת עובדתית אחת ויש מרווח מסוים (האם הנאשם יפה?) עובדות יחסיות , משתנות , ניתנות להסתכלות אחרת בהתאם להשקפת עולם. (משתלב עם החלק השיפוטי – אין הפרדה מוחלטת. לדוג' – בנוגע לכוונה, האם היה תום לב?). האמת "הרכה" היא בעלת גבולות מסויימים ונמצאים בתוך מרווח מסוים.
דוג' : באשמת אינוס – האם היה מגע מיני זו עובדה קשה. האם היתה הסכמה – זו שאלה רכה. מה חשב הנאשם , האם יש הסכמה או לא – שאלה רכה.
קביעת העובדות הרכות הם החלק ניכר וחשוב במשפט הפלילי. בחלק זה באה לידי ביטוי יצירתיותו של העו"ד בפרשנות שהוא מצליח להעניק לעובדות הרכות.
2. החלק השיפוטי – כיצד מערכת העובדות הנ"ל נשפטת בצד המוסרי האתי וכד'

לכל תיק יש מערכת עובדתית שהיא הבסיס שהמערכת השיפוטית צריכה להחליט החלטות שיפוטיות לגביה.

השאלה השיפוטית כוללת גם את מידת האשם הרלוונטית החשובה  גם לעניין העונש.

שיעור שני‏


יום שלישי 27 אוקטובר 2009

נושא הפורמולה  - שתי דוגמאות:

1. יוסף – בעל חברה ליבוא  תרופות היה עם מאיר בצבא. מאיר – למד כימיה הגיע לדרגה בכירה במשרד הבריאות. חברת יבוא התרופות פונה למשרד הבריאות לקבל רישוי ליבוא תרופות. צריך לקבל אישר ליבוא תרופה מסויימת וצריך לקבל אישור של דרג גבוה – מאיר. מאיר מאשר בחתימתו. מערכת היחסים בין מאיר ליוסף נמשכת מזה 20 שנה. במהלך השנים האחרונות יש "התקררות ביחסים". חצי שנה לפני שהתקבל הרישיון בתו של יוסף התחתנה ויוסף עורך חתונה באי כרתים ומזמין 200 אורחים בניהם את מאיר ואשתו. מתחרה של יוסף מתלונן במשטרה כי רישיון היבוא התקבל בשוחד (אירוח מאיר בחתונה). מאיר ויוסף נחקרים ומואשמים מאיר – קבלת שוחד ומרמה והפרת אמונים. יוסף - מתן שוחד.  השניים חוששים מפרסום החקירה בעיתונות. מאיר טוען כי לא הייתה לא כוונת שחיתות והדרג המקצועי אישר את התרופה והוא לא חשב כלל על החתונה בכרתים למרות שמדובר בטובת הנאה. יוסף אומר כי כלל לא היה ער לכך שמאיר חתם. לטענתו היה לו פקיד שהיה אחראי על קבלת החתימות. 
2. אבי – בן 55 נגר במקצועו , פגוע הלם קרב ממלחמת יוה"כ , עבר משבר נפשי. ביתו שלומית נשואה לרונן מזה 5 שנים. רונן מתעלל בה פיסית ונפשית. אבי מגיע לבית בתו ומשוחח עם רונן השיחה מתפתחת לשיחה קולנית ורונן נוטל סכין ואומר לו כי אם הוא לא מסתלק הוא יהרוג אותו.  שלומית צועקת ורונן נותן לה מכה והיא מתעלפת. אבי נוטל כיסא ומעיף לעבר רונן, פוצע אותו אנושות ולאחר מספר ימים הוא נפטר. אבי מואשם ברצח. (טענת הגנה עצמית לא עומדת כי לא עמד במצב שלא הייתה לא אפשרות אחרת) לטענתו לא יכל לשלוט על מעשיו במצב שהתרחש.


המערכת העובדתית במקרה הראשון – כמעט אין מחלוקת לגביה , אולם שאלת הכוונה בעבירת השוחד (האם מאיר פעל במתן האישור בשל טובת ההנאה שקיבל) היא שאלה של עובדות רכות משום שהתשובה תתקבל משקלול של מספר דברים  - מערכת היחסים בין השניים (האם הזמנתו של מאיר לחתונה נכללת במערכת היחסים או שהיא חריגה). רוב השאלות שנוגעות לעניין הכוונה הם שאלות של עובדות רכות. בתוך המרקם העובדתי תשאל מידת האשם – לגבי העונש.
בעבירת הפרת האמונים המומנט הקובע הוא מתי קיבל את ההחלטה – בהפרת האמונים המצב יותר מסובך מבחינת מאיר כי מדובר על ניגוד העניינים ומשום שהוא חבר טוב של יוסי יש לו מצב של ניגוד עניינים חריף והאם הוא נכנס לגדרה של הפרת אמונים.
בנוגע ליוסף – העובדה שיוסף ידע/לא ידע כי מאיר מתעסק בעניין היא עובדה קשה.

(דוד , הפקיד שהתעסק באישור נכח בחתונה בכרתים והוא ראה את מאיר ולכן הוא מואשם גם במעורבות בעבירה ובשלב מסוים בחקירה הוא אומר כי הוא יידע את יוסף שמאיר חתם – וזה שאלה עובדתית קשה). כאשר עורך הדין של יוסף קובע את פורמולת ההגנה הוא חייב לנסות לדעת באופן מהותי האם הלקוח שלו ידע או לא ידע כי אם אכן הוא ידע מוטב לו שיודה כי הוא ידע. משום שיתכן ועומדת לו אותה הגנה על פיה הוא ידע אולם לא ראה בכך דבר בעייתי, שכן הוא הזמין את מאיר לחתונה כחבר ויש בניהם קשר חברי והוא אינו פקיד הציבור שעובר על הפרת אמונים. במידה ועורך הדין יבין כי יוסף ידע הרי שמוטב לו שייעץ ליוסף להגיד כי הוא ידע שכן אם יתכחש לכך לאחר מכן יבוא דוד ויגיד את אכן הוא ידע ולאחר מכן לא ישמעו אותו במסגרת ההגנה העיקרית.

הפורמולה = עובדות קשות + עובדות רכות + הצד השיפוטי. (בשלב מוקדם ביותר אני עושה הדמיה של פסק הדין וככל שאני יעשה הדמיה יותר מדוייקת כך אסייע יותר ללקוח שלי).

דבר ראשון אנסה לדעת את העובדות הקשות לאשורן- מדובר גם בשיקול מוסרי אולם בעיקר במטרה לסייע ללקוח.

עובדות רכות – מדובר במרקם של עובדות שניתנות לפרשות וההנחה היא שעובדות קשות תתגלינה ועובדות רכות יהיה יותר קשה לגלות. השאלה אם יוסף ידע או לא ידע היא אינה שאלה של מניפולציה ואתה כעורך דין צריך לדעת האם היה או לא היה. כשאתה מתחקר אודות העובדות הרכות יש מרווח מסויים בתוכו נמצאת עובדה רכה. 
גם עורך הדין צריך לתאר עובדה רכה  - אמינה ופה נמצא החלק המרתק והמעניין של ההגנה.
המצב של עובדה רכה/קשה יכול להשתנות. במידה ויש הוכחה חד משמעית לעובדה רכה. לכן יש לקיים תחקור מעמיק של הלקוח.

בשלב החקירה יש פחות ראיות מסודרות ולכן יש מאגר נתונים דל מאוד המבוסס בעיקר על הראיון עם הלקוח . בשלב החקירה יש קושי להגדיר את הפורמולה ויש ערך עצום בדיאלוג עם הלקוח והיכולת של העורך דין ליצור את הפאזל.
הסיפור חייב להיות מהימן וכך גם טענות ההגנה.


הפורמולה בתהליך החקירה
זכות השתיקה – יש מחלוקת גם בפסיקה בנוגע לזכות השתיקה . האם מדובר בזכות שתיקה מוחלטת או שמדובר בזכות מהפללה עצמית. הנטייה הכללית בפסיקה הייתה לראות את זכות השתיקה כיותר רחבה. במידה ונפרש את זה בצורה צרה כלומר השתיקה היא כנגד הפללה עצמית הרי שאם אני שותק אני אשם בעקיפין.

השאלה לא הוכרעה.

מה קורה כשאני מוגדר כעד אולם אני חושב שאני לא עד אלא חשוד ואני חושש מהסתבכות האם יש לי זכות שתיקה?

השאלה הזאת עלתה בתיקו של גלעד שרון (נמצא בחומר קריאה) –פרשת האי היווני וסיריל קרן. המשטרה לא יכלה לבצע חיפוש כיוון שהמסמכים היו בביתו של אריאל שרון שהיה רה"מ באותה תקופה. המשטרה הסתמכה על צו לפי סעיף 43 לחסד"פ על פיו ניתן להורות לאדם להמציא מסמכים מסויימים הנדרשים לחקירה. הטענה של גלעד היא שעומדת לו זכות השתיקה כי הוא הוחשד בעבירה ולכן לא ניתן להוציא כנגדו את הצו. השאלה הייתה האם זכות השתיקה היא מלאה או שהיא זכות להמנע מהפללה עצמית. בית המשפט פסק כי בנוגע למתן עדות הוא אינו מכריע הרי שבעניין מסמכים לא קיימת זכות שתיקה מוחלטת אלא רק זכות להמנע מהפללה עצמית.

השופט אור נימק זאת באומרו – אחת מהשיקולים לזכות השתיקה היא ההגנה על החשוד בפני חוקריו במשטרה בהם אין לו הגנה וסיוע במהלך החקירה הפרונטאלית ולכן מדובר בזכות שתיקה מוחלטת.
זכות השתיקה (תיקון מספר 5 לחוקה האמריקאית) הייתה תשובה לחקירות בהם ניסו להגן על עדויות השווא. 

השופט אור אומר כי אם אלו הנימוקים שבגללם נותנים זכות שתיקה, הם לא עומדים בעניין מסמכים והחשש שהלחץ בחקירה ישפיע על הודאות שווא לא קיים( לחץ לא יכול להשפיע על המסמך). לכן הוא אומר כי בית המשפט שדן בסוגיה יראה את המסמכים ובמידה והם מפלילים הוא יכיל עליהם את החיסיון.

לאחר מכן שוב חזרו לבית המשפט בנוגע לגילוי המסמכים האם מדובר רק על מסמכים שנמצאים ברשותו או גם על מסמכים שיש לו שליטה אליהם והוא יכול להגיע אליהם ובית המשפט הכריע כי מדובר גם מסמכים שהוא יכול להגיע אליהם.


סעיף קובע – אם נאשם שותק במהלך המשפט השתיקה יכולה לשמש חיזוק או סיוע.

השאלה הגדולה היא מה קורה לאדם ששותק במהלך החקירה במשטרה – אדם ששותק בחקירה הרי לכאורה זו זכותו. אם למשטרה אין כמעט ראיות אז השתיקה שלו עלולה להואיל. במידה ויש ראיות (ובדרך כלל חקירה מתחילה כאשר יש ראיות) , בסיטואציה כזאת כאשר יש ראיות משמעותיות השתיקה היא "קטלנית", בסופו של דבר יגידו כי מדובר בגרסא כבושה כאשר הוא ידבר בבית המשפט והוא יצטרך להסביר מדוע כשניתנה לו הזדמנות הוא אל מסר את גרסתו. 

במקרה של מאיר ויוסף אם כל אחד מהם היה שומר אל זכות השתיקה בחקירה נראה כי השניים היו מורשעים כיוון שלא היו מאמינים להם שההזמנה לחתונה היתה על רקע מערכת היחסים החברית ביניהם
ליטיגציה – שיעור שלישי 



‏יום שלישי 03 נובמבר 2009

הערות בנוגע לחומר שסילבוס והבחינה 

אנו לומדים סוגיות בניהול המשפט הפלילי. 

המרצה מסביר כיצד הוא רואה את ניהול המשפט הפלילי על פי ניסיונו.

במהלך ההרצאה נעסוק בפסקי דין ונדון בהם על מנת לתת מוחשיות לסוגיות עליהם נדבר.

לקראת המבחן נצמצם את רשימת פסקי הדין (תועבר רשימה מסודרת).

המבחן יהיה עם חומר פתוח שעקרו ניתוח קייסים.

החקירה וזכות השתיקה
ראינו עד כה כי זכות השתיקה בפועל הצטמצמה באופן משמעותי , אם לא נעלמה כמעט. משום שאם תפיסת המשפט היום במדינת ישראל היא שאם אינך מוסר את גרסתך בחקירה , אתה כמעט חורץ את דינך כי לאחר מכן תשאל מדוע לא אמרת זאת בחקירה וזה עומד כנגדך באופן קטלני היא קשה מאוד משום שהמחיר שאתה עלול לשלם עבור זכות השתיקה הוא מחיר חמור ביותר.

ככל שאתה עולה כמעלה הדרגות ואתה מהווה אישיות ציבורית , המחיר שאתה משלם עבור זכות השתיקה הוא גבוה יותר (יתקבל יותר אצל עבריינים מועדים). (ניתן לראות זאת בפסקי דין של אריה דרעי ונעמי בלומנטל).

בדרך החקירות הישראלית אתה לא מסוגל לממש את זכותך לזכות השתיקה בפועל. בארה"ב פחות שוקלים את השתיקה בבית המשפט לרעתך (אם כי העניין משתנה לאחרונה). בארה"ב ובאנגליה יש יכולת לעורך דין להיות בחקירה כך שהוא יכול לשמור על זכות השתיקה של החשוד. אצלנו לא קיימת אפשרות כזאת. דוגמה – או.ג'. סימסון – שתק במשפט וזוכה.
קיימת זכות ההיוועצות :

פס"ד יששכרוב – היה בחקירה בה לא העבירו לו את הידיעה אודות הזכות בהיוועצות. לטענתו הפגם שלא העבירו לו את זכות ההיוועצות הוא פגם חמור שיורד לשורש העניים - ויש לפסול את ההודאה. בית המשפט קיבל את דעתו ופסל את ההודאה בערעור התהפכה ההחלטה ויששכרוב הורשע – ערער לעליון.

בעליון – מקבלים את פסיקת בית הדין הראשון וקובעים כי העובדה שלא העבירו לו את זכות ההיוועצות שלו עם עורך דין פוסלת את הודאתו. השופטת קובעת כי זכות ההיוועצות היא מהותית ויסודית ולכן היא פוסלת את ההודאה.
במציאות מאבחנים את פס"ד יישכרוב.

סעיף 34 לסדר הדין הפלילי קובע כי יש לאפשר מפגש עם החשוד ללא דיחוי אולם כמוכן נכתב כי אם הפגישה מפסיקה פעולה חקירתית ניתן לדחות אותה. כך שזכותו של העצור יכולה להדחות בשעות בשל החקירה. כך שבפועל לא מתקיימת זכות ההיוועצות. היכולת של הלקוח לשמור על זכות השתיקה לאורך זמן היא קלושה.
לעיתים הלקוח מסר הודאה ולאחר מכן נפגש עם העו"ד האפקטיביות של ההיוועצות עם עורך הדין בשלב זה היא נמוכה ביותר.

מובן מאליו כי אדם שמגיע לחקירה פעם ראשונה החוקרים רוצים שהוא ימסור את גרסתו במיידי.

מה קורה עם החשוד צפה את חקירתו והוא נועץ בעורך דין עוד לפני שהוא הגיע לחקירה (יודע שהוגשה תלונה למשטרה וכד'). ככל שעורך הדין יאתר את פורמולת ההגנה בצורה הטובה יותר כי סיכוייו רבים יותר להצליח.

אם ניקח את הקייס מהשיעור הקודם של יוסף בעל חברת התרופות . במידה ועורך הדין נפגש עם יוסף לפני החקירה ועורך הדין מבין כי יוסף לא מוסר לא את כל האמת ולאחר מכן הוא מבין יותר דברים. הרי שהגעה לחקר האמת יכולה לעזור להגיע לפורמולה הנכונה.

מה היא ההכנה לחקירה:

1. מסביר לחשוד כי הוא הולך לקראת סיטואציה שהוא לא פגש עד כה. העורך דין יכול להגיד כי אם שואלים את הלקוח שאלה והוא אינו יודע לענות עליה כי זכרונו מטושטש או שצריך לבדוק מסמכים (יומן וכד') , עליו להגיד כי אינך זוכר. 
2. בסופו של דבר האיש ייחקר והסיכוי שהחקירה תביא אותו לאמיר לא מוצלחת של גרסתו הוא גבוה.
3. העניין של אי קבילות הודאה בגלל לחץ כמעט לא קיים במציאות וכל השאלה היא מה משקלה של ההודאה. אולם בתי המשפט נוטים לראות את ההודאה כפי שהיא "על פניה" ועל כן הסנגור צריך להסביר כי ההודאה נלקחה בתנאי חקירה ויש לחזור לתנאי החקירה ולתיאור המצב הנפשי של הנאשם על מנת לבחון את אמינותה. (לדעתו של המרצה אם כמעט אין זכות שתיקה וזכות ההיוועצות היא חלקית ביותר הרי שבתי המשפט חייב לאפשר לנאשם לתאר את מצב החקירה כפי שהיה על מנת לשקלל זאת במשקל ההודאה. לדעתו יש לתקן זאת במערכת השיפוטית כיוון שאין מספיק בחינה של תנאי החקירה בהם נלקחה ההודאה).

עסקאות טיעון

90% מהמשפטים מגיעים לסיומם בעסקאות טיעון.

בדרך כלל עסקת טיעון תכלול שני אלמנטים:

1. כתב האישום המתוקן כפי שהוסכם על פי שני הצדדים (יכול לכלול חלק מהעבירות , תאור שונה של העובדות והשמטה של חלק מהעובדות ושינוי סעיפי העבירה).
2. שאלת העונש – העונש יכול להיות מוגדר במדויק (שכיח מאוד) במקרים אחרים מוסכם על מתחם של העונש. יש מקרים שבהם כותבים כי ההגנה תוכל לטעון לעבודות שרות והתביעה תטען לעונש מאסר של עד 8 חודשים (כלומר המתחם הוא 8 חודשים עד עבודת שרות).
 בפסק הדין בבג"צ של קצב  - הנשיאה דורית בייניש מביעה דעתה כי עדיף להגיע לעסקאות טיעון בהם יש מרווח ענישה.

עסקאות הטיעון מעורר הרבה בעיות במציאות שכן אנו מביאים בפני בית המשפט  "עוגה לעוסה" "מוצר סינטטי" – זהו בעצם הסכם לא ג'נטלמני.

כיום מרבית התיקים מגיעים לעסקאות טיעון מדוע?

התופעה בארץ היא מלפני כ – 30 שנה (פס"ד בחמוצקי- 1972)
התופעה נפוצה בשל האילוצים ( הלחץ / העומס /חוסר היכולת של המערכת לנהל משפט רגיל). כלומר התופעה לא קמה מתוך אידיאולוגיה.

טיעונים בעד ונגד עסקאות טיעון – ויכוח שהתעורר בעליון:

יש מי שיאמר כי ההכרעה היא הדרך האופטימאלית לפתור פלוגתא. ההחלטה תשקף את הצדק באותו ויכוח משפטי. מוצר סינתטי כמו בעסקת טיעון אינה צודקת. השקפה זו מקובלת על המרצה – קל לסיים תיק בעסקת טיעון אולם אין זה מעניין.
מנגד ניתן להגיד כי מעבר לשיקול הפרקטי , בשיטה האדורסרית אם יש הסכמה בין התביעה לסנגור זה ההחלטה האידיאלית שכן התביעה מייצגת את אינטרס הציבור ומנגד כי את הסנגור שמייצג את הלקוח וההסכמה בניהם היא הדרך האופטימאלית לפתור את הפלוגתא (כמו בהליך אזרחי שם מבורכת ההסכמה בין הצדדים).


למורת רוחו של בית המשפט העליון השיטה של עסקת הטיעון הלכה והתרחבה ואף הוסכם העונש המדויק. השאלה האם בית המשפט צריך לבצע בקרה על עסקת הטיעון.

שיקול הדעת של ביקורת בית המשפט היא מצומצמת שהרי לולא כן לא היה טעם להגיע לעסקת טיעון.

בשנת 1972 פס"ד בחמוצקי -  שהיה מאבני היסוד של עסקאות הטיעון. פער גדול בין המצב במציאות לבין מה שבהמ"ש העליון מוכן לקבל כלגיטימי. בהמ"ש העליון מסתכל על עסקאות הטיעון כעל ילד לא חוקי – ההכרה במציאות בשטח היתה מאוחרת בעניין זה.
בתיאור זכות השתיקה תיאר המרצה את זכות השתיקה באופן שלא מתארים אותה בפסקי הדין. מדובר בצביעות כי המציאות אומרת שאין זכות שתיקה ואילו ברטוריקה בהמ"ש מהלל את זכות השתיקה.

באותה מציאות ישנה ביקורת על הסדרי הטיעון אולם בפועל 90% מהתיקים מסתיימים בהסדר טיעון. אינטרס משותף הן של התביעה הן של ההגנה.
ניתן לראות בפסקי הדין על בית המשפט העליון כי הם מתקוממים נגד העובדה שנוטלים מבית המשפט את היכולת לשפוט ולכן הוא מדגיש באופן דרמטי את היכולת שלו לשנות את ההחלטה למרות שבסופו של דבר כמעט וזכות זו לא ממומשת (שהרי אם תמומש לא יהיה טעם לעסקת הטיעון).

בפס"ד קצב – היתה בקשה שלא לקיים את עסקת הטיעון עוד בשלב המנהלי . בהרכב של 5 שופטים. שני שופטים (ביניש + אדמונד לוי) סברו שיש לבטל את עסקת הטיעון ו 3 סברו שיש לקיימה. (כלומר כמעט והייתה הכרעה כנגד עסקת הטיעון גם כשהיא נקבע על ידי היועץ המשפטי עצמו). 
בהמ"ש העליון מתקשה לקבל עסקאות טיעון גם כאשר נערכות ע"י היועמ"ש + צוות פרקליטים. במקרה זה לא הועלתה כל טענה לגבי שיקולים זרים שהיו חלק מהחלטת היועמ"ש. בהמ"ש קנאי לסמכותו ורוצה לשלוט על עולם עסקאות הטיעון.
שיעור רביעי
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עסקאות טיעון: 

יש פער בין המצב בשטח למצב בפסיקה בנוגע לעסקאות טיעון.

בין השאר בשל העובדה שהפסיקה בעליון מתייחסת לאירועים שקרו לפני מספר שנים.

סקירה:

1972 – פס"ד בחמוצקי  - הווה פסק דין יסודי שהכיר בכלל בעסקאות טיעון.

· נאשם הגיע במהלך החקירה בהסכם עם המשטרה כי הוא יודה בעובדות וימסור אינפורמציה אודות עברות שאמורות להתבצע ובתמורה במהלך משפטו לא יבקשו עונש מאסר. בית המשפט הטיל עליו 3 שנות מאסר למרות שהתביעה לא ביקשה מאסר. בערכאה הראשונה לא נזכרו עובדות העסקה. בית המשפט העליון התיר לו לחזור מהודאתו וקבעו כללים עקרוניים בעסקאות טיעון:
· בהמ"ש לא יהיה צד המשא ומתן.

· בית המשפט לא כבול לעסקת הטיעון.

· אם בית המשפט לא היה מודע לעסקה , יכול הנאשם לחזור בו מהודעתו. 

פס"ד ארביב – הואשם בשימוש בסמים ואחזקת נשק והגיעו להסכמה שאחזקת הנשק תמחק. לאחר מספר ימים התקבל מידע למשטרה והם החליטו לחזור בהם מהעסקה ולהביא הוכחות לאחזקת הנשק. בג"צ ארביב – עסקת הטיעון היא בגדר הסכם אולם התביעה רשאית לחזור בה מההסכם בשל אינטרס של טובת הציבור.

פס"ד אילנה עסיס – הואשמה כי בהיותה מטפלת בקשישים , היא סיממה אותם בכדורי הרגעה ולקחה מהם רכוש. הואשמה בסעיף שלילת כושר ההתנגדות שלם ביצוע פשע - עונש מקסימאלי של 20 שנות מאסר. בית המשפט שמע מספר עדים באותו תיק ולאחר מכן נערכה עסקת הטיעון. בסוף הוצע סעיף אישום אחר של מעשי פזיזות ורשלנות שהעונש עליו הוא 3 שנות מאסר. בית המשפט נדהם מעסקת הטיעון וכתב החלטה שבה נזף קשות בתביעה וביקורת על כך שמנעו מבית המשפט לברר את האמת (ככל הנראה בית המשפט הזדעזע מהעדים ששמע). הסנגורים בקשו לפסול את השופטים בבית המשפט ובעליון החליטו לפסול את 3 השופטים והמשפט נשמע מחדש. לטענת העליון ביטול עסקת הטיעון פגע בשיטה האדוורסרית. 

באמצע שנות ה – 80 התחיל להיווצר הנוהג של קביעת עונש מוגדר בעסקת הטיעון.

פס"ד מאיה – בית המשפט העליון נקט בגישה ביקורתית וקבע כי התביעה אינה צריכה לנהל משא ומתן על אורך העונש ונוצר רושם כאילו היא קובעת את העונש. פסק הדין אומר כי זה דבר מגונה לבצע משא ומתן על העונש (הערת אגב של המרצה – קביעת העונש בעסקאות טיעון בפועל הוא עניין שבשגרה . הדבר מראה על פער בין הפסיקה למציאות הנוהגת.)
1991 - פס"ד ארזה – הואשם במעשים מגונים בנכדותיו. הוסכם בעסקת טיעון על 15 חודשי מאסר ובית המשפט הטיל עליו 24 חודשים והערעור נדחה. בית המשפט אמר כי הוא אינו משמש כמאשר נוטריוני של עסקאות.

פרשת "עסיס" שלעיל חזר לבית המשפט (שהרי השופטים נפסלו) כשהייתה הסכמה על 3 שנות מאסר ובית המשפט בהרכב החדש הטיל 5 שנות מאסר. שוב הגיע העניין לבית המשפט העליון ונתגלתה מחלוקת בין שתי אסכולת:

1. השופט גולדברג – אסכולה מחמירה. הציע לקבל את הפסיקה של 5 שנת מאסר. הוא ייצג את העמדה הנותנת סמכות לבית המשפט לחרוג מעסקת הטיעון.
2. השופט מצא (אשר הוביל באותם שנים גישה הפוכה – דעת הרוב בפס"ד) – לגישתו בית המשפט צריך לתת תוקף לעסקת הטיעון למעט במקרים יוצאי דופן. הגישה של השופט מצא היא הגישה הנוהגת כיום (וגם אז היא הייתה הגישה הנוהגת). בסופו של דבר בוטלה החלטת המחוזי והוטלו 3 שנות מאסר.

פס"ד  מרקוביץ – 1993- המחלוקת הזאת בין מצא וגולדברג התגלתה גם שם - דעת הרוב של נתניהו וגולדברג התגברה על דעת המיעוט של מצא. בית המשפט קבע עונש של מאסר כאשר בעסקת הטיעון הסכימו על עבודת שרות.

פס"ד יאיר לוי – ח"כ מטעם ש"ס שהואשם בעברות גניבה חמורות. במשפטו נשמעו מעל 170 עדים ואז הגיעו לעסקת טיעון של 3 שנים ו4 חודשים. בית המשפט סרב לעסקת הטיעון והטיל 7 שנות מאסר. בעליון – מצא נאמן לגישתו סבר שצריך להוריד לעונש המוסכם בעסקת טיעון. גולדברג טען כי יש להשאיר את העונש על כנו. חשין הסכים כי צריך לתת 40 חודשים מאסר (מעט מעל מה שהוסכם) ודעתו התקבלה.

מאז פסקי הדין הללו הפרקטיקה שהתפתחה היא ש90% מהמשפטים מסתיימים בעסקאות טיעון ובתי המשפט מאשרים אותם. בפועל פועלים עפ"י גישתו של השופט מצא.
גם היום כשמנתחים את פרשת קצב רואים את הפער בין גישת בית המשפט לפרקטיקה.

פס"ד קצב  - היועמ"ש לממשלה בעצמו וצוות פרקליטים בכיר פעלו בפרשה הזאת. הם הודיעו לסנגוריה כי הם עומדים להעמיד את קצב באשמת אינוס של שתי מתלוננות (א' ממשרד התיירות ו-א' מבית הנשיא). בשלב הזה הודיע היועמ"ש לצוות הסנגורים כי הוא מוכן לקיים שימוע בעניינים. במהלך השימוע החל להתנהל מו"מ בין הסנגוריה לתביעה ונחתמה עסקת טיעון (לציין כי לעניין א' מבית הנשיא הייתה החלטה קודמת לסגור את התיק) . הוסכם על עברות הטרדה מינית (בסיכום אחר מעשה מגונה בכוח) ועל מאסר על תנאי. היועמ"ש סבר כי בעניינה של א' ממשרד התיירות (המתלוננת שנשארה) יש קושי בראיות.
היועמ"ש הגיע לעסקת טיעון טרם הגיע להחלטה האם להאשים באינוס או לא. שיקול הדעת שלו היה בשל העדויות שנשמעו במהלך השימוע והעובדה שהנשיא יתפטר (חלק מעסקת הטיעון) יש בו די מבחינה ציבורית ועדיף לסיים את העניין בעסקת טיעון.

לדעת המרצה – במרבית המדינות היו דוחים את העתירה על הסף. בעוד שבמקרה שלנו ניתן צו על תנאי, מונו לתיק הזה 5 שופטים והוא היה תיק תקשורתי (המבזה את החשוד). 
הדיון בעליון:

פסק הדין של הנשיאה בייניש ואדמונד לוי - לדעתם צריך לבטל את עסקת הטיעון ולהורות ליועמ"ש לשקול את העניין מחדש. הנימוק המרכזי היה כי היועמ"ש נכנס למו"מ טרם קיבל החלטה סופית בעניין של א' ממשרד התיירות בעוד שלפי בייניש היה צריך להיות הליך הפוך. כמו כן בייניש אמרה כי בית המשפט לא נכנס לניתוח חומר הראיות אולם על פניו מסכת הראיות בתיק הייתה חמורה באופן קיצוני לעומת העובדות שהוסכמו בעסקת הטיעון ולכן הייתה לכך לטעמה של בייניש סטייה ניכרת מ"ליבת העובדות" (מליבת העובדות היו ראיות למעשי אינוס לא ניתן לתאר מערכת עובדות קלושה שבינה ובין מערכת העובדות יש מרחק גדול). לכן סברו השניים כי יש להתערב ולמנוע את עסקת הטיעון. (מדובר בהתערבות חריגה של בית המשפט בהחלטות היועמ"ש : פרשת "גנאור" – בתחילת שנות ה – 90 בית המשפט העליון הורה ליועמ"ש להעמיד לדין בנקאים שהואשמו בפרשת ויסות מניות הבנקים )

השופטים פרוקצ'יה וריבלין היו בדעה שלבית המשפט העליון יש סמכות ורשות לדון בסבירות של עסקת הטיעון והם יכולים להתערב כאשר יש חוסר סבירות קיצוני ניתן להתערב. בניגוד לשני השופטים הראשונים הם סברו כי מדובר בהחלטה סבירה שלא דורשת את התערבות בית המשפט העליון.

השופט גרוניס – דעתו הכריעה , סבר כי אין שום מקום לשקול את העניין. טען כי היועמ"ש שקל וחשב על כלל המרכיבים וראה את הראיות ומי הוא בית המשפט שיתערב בסבירות ההחלטה ללא שראה את הראיות.

שוב אנו רואים את הנטייה של בית המשפט העליון להתערב במהות החלטות בעסקאות טיעון.

התביעה הצביעה על הקושי שיש לה בראיות לגבי א' ממשרד התיירות. בסופו של דבר הנשיא קצב חזר בו מעסקת הטיעון וכעת מתנהל המשפט בצל האמירה כי יתכן שעדותה של א' ממשרד הראיות אינה מספיקה.

 ישנו קושי בעניין עסקאות טיעון. הקושי נובע מכך שבנושא עסקאות טיעון אין קוהרנטיות. משהו יכול לומר כי השיטה האדברסרית נותנת לצדדים להגיע להסכמות והסכמות אלו אם יותר אופטימאליים מאשר בית המשפט יכול להגיע אליהם לאחר כלל ניהול המשפט שמיעת הצדדים העדים וכד'. כלומר נכון שאנו יוצרים פסק דין סינטטי אולם זה לא אומר כי הוא פחות טוב. מנגד תהיה אסכולה אחרת שתגיד כי המוצר הסינטטי שמוגש לבית המשפט הוא מוצר לא טוב משום שהכרעת השופט הוא שמאזן בין שני הצדדים היא האופטימאלית והשאלה לפי איזה שיטה הולכים.

כאמור בפועל בית המשפט בדרך כלל מאשר את העסקה אולם אם אומרים כי בדרך כלל לבית המשפט להתערב הרי שאתה יוצר מצב בעייתי.

מספר קשיים נוספים בהגעה לעסקאות טיעון:

1. תובע פורס בפני הסנגור את כלל ההאשמות כנגד הנאשם ואומר כי הוא מבקש עונש מסויים והסנגור מסכים לעונש למרות שהנאשם לא מודה בכלל האשמות. הסנגור והנאשם עומדים בפני דילמה. כדאי לו לחתום על עסקת הטיעון גם על בסיס ההודאות שהוא מודה בהם אולם בתובע מתנה זאת בהודאה בכלל האשמות . אנשים יסכימו להודות בדברים בהם לא מודים על מנת לסיים בעסקת טיעון. נגיד הוא הסכים ומגיע להעיד במשפט אחר שם הוא אומר כי לא ביצע את כלל ההאשמות ואומר כי הוא הודה במשפטו על מנת להגיע להעסקת הטיעון אולם בפועל הם לא היו.

2. כמו כן אם יש משפט אזרחי בעקבות פסק הדין בפלילי הרי שהפסיקה הפלילי יכולה להוות ראיה באזרחי והנאשם יגיד במשפט הפלילי כי הדבר לא ארע.

הבעיות שלעיל מראות כי המוצר של עסקת הטיעון לוקה בבעיות קשות.

מה קורה כשאתה מגיע למסקנה כסנגור שעסקת הטיעון טובה וחיונית ובניהול המשפט ניתן להגיע לעונש גבוה יותר. האם אני צריך לשכנע את הנאשם? 

הערה בנוגע לזכות השתיקה  - זכות השתיקה היא זכות שכמעט לא קיימת כפי שציינו בשיעורים קודמים (קשה לשמרה אותה והשלכותיה בבית המשפט קשות).  מה אני עושה כסנגור מול המצב הזה של זכות השתיקה? בהנחה שיש לי פורמולת הגנה, אני לא יכול להגיד לו לשתוק אלא אני צריך לייעץ לו כי שמירה על זכות השתיקה תזיק לו . מאידך אני יודע שהחשוד נמצא בסיטואציה קשה ומאיימת בחקירה. ראשית אתן לו כלים מקסימאליים על מנת שיקלו עליו לבטא את עמדותיו. אבל ההנחה שלי שגם אם לנאשם יש הגנה טובה הסיכוי שהוא ייתן לה ביטוי טוב המלך החקירה הוא קטן. בבית המשפט הודאתו של החשוד בחקירה כשרה , אולם אני טוען למשקל ההודאה ואני מסה להראות כי כאשר יבוא היום בו יוכל לשפר את עדותו אי אפשר יהיה להגיד לו כי הוא מנוע מכך כי במשטרה הוא אמר משהו אחר. אני אנסה להביא את בית המשפט לסיטואציה בה הנאשם היה במהלך החקירה. אני אנסה להביא את בית המשפט לאפשר את תיקון העדות. בית המשפט לא נוטה להסכים לטיעון זה. (לדעתו של המרצה בית המשפט צריך להתחשב יותר בטיעון זה ולתת משקל לכל עדות במהלך החקירה על פי הסיטואציה בה היה החשוד במהלך חקירתו). גם העומס הרב המוטל על בתי המשפט מהווה גורם לאי הרצון להיכנס לבחינת מצבו הנפשי של הנאשם בעת מתן העדות.
אחת האפשרויות לאפשר הרחבה של נתיב ההגנה של הנאשם היא ע"י מתן אפשרות לחקירת החוקרים בתיק בחקירה נגדית לעניין המצב הנפשי בעת מתן העדות במשטרה.
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עסקאות טיעון המשך:

תהליך ההגעה לעסקת טיעון מתרחש בדר"כ לפני שהמשפט מתחיל להתנהל.

ככל שהתנהל המשפט סביר שבית המשפט יתערב יותר.

על פי החוק כאשר התביעה רוצה להגיע לכתב אישום היא מודיעה על כך לנאשם (סעיף 60 א1 לחסד"פ) ואז תוך 60 יום הנאשם יכול להגיש בקשה להגיע לעסקת טיעון.

במציאות המצב שונה מהכתוב בחוק. בפועל התביעה מאפשרת לנאשם לבצע שימוע בע"פ ועיון בחלק ניכר מחומר הראיות.

נקבעת פגישה בדר"כ אצל פרקליטת המחוז וזה השימוע שמתרחש. הפרקליטה יושבת בשימוע עם עורכי הדין המתעסקים בתיק. (לא תמיד יש כתב אישום ולעיתים יש נייר ובו הכוונה של האישום ). השימוע מתרחש בצורה של פגישה בה נטענים הטיעונים באופן חופשי ולא על פי פרוצדורה מסודרת. הסנגור מסתמך גם על הראיות שקיבל וגם על טיעוני ההגנה. פורמולת ההגנה מועלית בשלב זה (כולל פורמולת ההגנה). בסופו של דבר מתקבלת החלטה של פרקליט המחוז בנוגע להימנעות מכתב האישום או מחלקו. בד"כ אם נולדת עסקת טיעון היא מתגבשת בהליך הזה.

מוסד השימוע התנהל בתחילה רק לגבי אנשי ציבור (בעיקר בכירים) ובמשך השנים הוא הפך להיות נחלת הכול (השימוע הוא בעל פה , שהרי שימוע הכתב על פי מה שכתוב בחוק הוא כמעט חסר משמעות).

האם כדאי ללכת לשימוע? לדעת המרצה אין כמעט שאלה בעניין זה ולא כדאי לוותר על זכות השימוע. מדוע? בשלב השימוע אתה מגיע עם פורמולת הגנה. אני מניח כי אם אני מציג להם פורמולת הגנה ויש בה חידוש הרי שההחלטה של התביעה להגיש כתב אישום יכולה להשתנות. לדעת המרצה אין טעם לבצע מניפולציה על התביעה והסתרת חלק מפורמולת ההגנה. 
יש צורך להציג פורמולת הגנה תקפה (valid). צריך לזכור כי בידי התביעה יש הודאה של נאשם שבשלב החקירה הוא לא יכול להסביר ולטעון טיעוני הגנה טובים ולכן נקודת הראייה של התביעה יכולה להשתנות לאחר השימוע. יש מקרים לא מעטים של אי הגשת כתב האישום או לכל הפחות שינוי כתב האישום. אולם יש לבוא לשימוע עם פורמולה אחת מגובשת של עובדות קשות ועובדות רכות והעמדה המשפטית בעניין. גם אם לא השתכנעו שלא להגיש כתב אישום לעיתים התביעה מבינה כי יש להם בעיה בראיות , אתה מגיע בעמדה חזקה יותר לקראת קביעת עסקת הטיעון.

המרצה מציין כי במקרה של נאמן אותו הוא ייצג הוא כחריג לא הלך לשימוע ממספר סיבות.

עובדות: במקרה של דרעי היה נחקר בשם בראון שהיה חשד כי הוא התייעץ עם נאמן ונאמן השפיע בדרך כלשהי על עדותו. לאחר שנאמן מונה לשר מפשטים בממשלת נתניהו הראשונה, פנה העיתונאי יואב יצחק בבג"צ כנגד מינוי בשל מעורבותו בשיבוש הליכים.

נאמן הגיש תצהיר לבג"צ שהכן במשרדו של נאמן בשם עו"ד סול ונאמן חתן עליו. בתצהיר נכתב שועדת חקירה שנאמן היה אחראי עליה מונתה בתאריך מסוים והיה טעות של שנה בתאריך זה. לאחר שגילו את הטעות הזאת התייחסו אליה כאל הטעיה ופתחו בחקירה האם מדובר בתצהיר כוזב ובמקביל חקרו טענות נוספות שלנאמן לבדוק האם הם היו שקריות. נאמן אמר בחקירתו כי הוא לא כתב את התצהיר אלא עו"ד במשרדו והוא חתם עליו. (לא גבו עדות ממנסח את התצהיר). 

המרצה כעורך דינו של נאמן יכל לבצע שימוע ולטעון כי עדותו של כותב התצהיר לא נגבתה היה סיכוי שהייתה השלמה שלחקירת עורך הדין והמשך הגשת כתב האישום ולכן החליטו לשמור על כך להמשך. כמו כן היה שיקול נוסף שאם היו סוגרים את התיק בשימוע הוא היה נשאר עם כתם ציבורי. כמו כן הייתה חשיבות לבצע הליך מזורז (בשימוע הדבר היה נמשך זמן רב יותר)

במהלך המשפט זומן עו"ד סול לעדות והעיד כי מדובר בטעות הדפסה ונאמן זוכה מכל אשמה.

החקירה הנגדית
החקירה הנגדית היא החלק המעניין של המקצוע והיא "אומנות". מהווה את ה"פוליגרף" של בהמ"ש. לא תמיד מגיעים לתוצאה הנכונה באמצעות החקירה הנגדית.
ראשית יש צורך להיות מצויד בפורמולת הגנת טובה. לפני חקירת עדי התביעה יש צורך להיות בקיא בכל פרטי התיק ולמצות ככל שניתן את חקר העובדות ואת גיבוש הפורמולה (לא ניתן להגיד לאחר חקירת העד כי שכחתי עובדה מסוימת)

המטרה היא לאמת את פורמולת ההגנה. כלומר להתמודד עם הפורמולה אל מול העדים שאומרים דברים שאינם תואמים ובנוסף לדלות מפי העדים עובדות פוזיטיביות שתומכות בפורמולה. (את שני חלקיה – העובדות הקשות והעובדות הרכות).

חייבים להתמודד עם כל עדות שעומדת בסתירה לעובדה כלשהי בפורמולה. ברגע שלא מתמודדים עימה משולים כמי שהודה בעובדה זו.

צריך לעמת את העד עם הסתירה בין עדותו לבין העובדות בפורמולה שלנו.
השופט מפעיל הן את הפן הרציונאלי והן את האמוציונאלי כאשר יושב בדין. אי אפשר להתעלם מהפן הרגשי של המשפט. השופט מחליט הן פי הרציו שלו והן עפ"י הרגש שלו. יש לעשות הבחנה בין רטוריקה לדמגוגיה – יש ליצור קשב ועניין אצל בני האדם – ליצור דרמה ולכן האמונה בקייס חשובה גם מההיבט הזה. אמינות נותנת את מירב הנקודות בבהמ"ש.
מה היא אמירת אמת? 

ישנם עדים (מיעוטם) שמגיעים לבית המשפט במטרה לשקר לאותם עדים יש מניע לשקר וצריך לנתח ולראות מה הוא המניע שלו לשקר במתכוון. דוגמה: עד מדינה – ניתן לטעון כי הוא משקר בחקירה על מנת לקנות את החופש שלו. יש אנשים שמתלוננים ממניעים שונים – נקמה וכו'. הסנגור צריך לאתר את המניע שלהם, כאשר העד עולה על דוכן העדים, צריך לשכנע את בית המשפט כי העד משקר בשל המניע וצריך לשאול את כל השאלות שמובילות למסקנה הזאת. (מדובר בתהליך דינאמי שצריך להגיע אליו מוכן). אין להטיח בעד ישר שהוא משקר אלא יש להוביל אותו באמצעות שאלות שמובילות למסקנה הזאת. כמו כן בד"כ עדים לא נשברים על דוכן העדים ומודים כי אכן שיקרו.
ככל שאנשים נוטים להיות כנים יותר המוכנות שלהם להודות כי טעו גוברת, מנגד שי אנשים שהכבוד העצמי שלהם יוביל אותם להתעקשות והתחפרות בעמדתם. 
ישנם עדים שמטבעם יותר אמינים וישנם כאלו שפחות (זיכרון לקוי , חושים לקויים , תרבות שלא מקדשת את אמירת האמת, הדחקת האמת) – לכן יש אנשים רבים שישקרו לא מתוך כוונה אלא מאחת הסיבות שלעיל.
חלק גדול מהעדים יאמרו דברים שסותרים את הפורמולה ולא כיוון שהם משקרים אלא בשל סיבות סובייקטיביות.(לעיל) הסנגור חייב לתת הסבר למה העד לא מדייק.
כאשר אתה מגלה סתירות של העד במהלך חקירתו אתה מייצג בפניו את הסתירות הללו. העד מוסר לך הסבר לסתירה ומייד אתה צרך לזהות את הכשל בהסבר ולתקוף אותו בעניין זה. אתה יכול להציג בפניו ממצאים שסותרים את עדותו. תמיד אתה צריך להיות ברור כדי שבית המשפט יבין.

(עדיף לא לבצע את החקירה הנגדית עם דף של שאלות, יש להיות ורסטילי ולא להיצמד לתוכנית הראשונית, בהתאם לנסיבות).

התהליך של החקירה הנגדית יש שילוב בין התהליך השכלתני לאמוציונאלי. כאשר יש תיזת הגנה הכול ברור יותר. במהלך החקירה יש הכרח שבהמ"ש יעקוב אחר הסנגור ויבין לאן הוא חותר. תיזת ההגנה צריכה להיות בהירה לבהמ"ש לאורך כל הדרך ויש לחזק אותה במידת האפשר באמצעות הצגת ממצאים חפציים.
ליטיגציה שיעור שישי 


‏יום שלישי 24 נובמבר 2009

החיסיון בין עורך ללקוח
מעוגן בסעיף 90 לחוק לשכת עורכי הדין  - דברים או מסמכים שהוחלפו בין לקוח ועורך דין ויש להם קשר מקצועי בין עורך הדין ללקוח לא יגלה אותם עורך הדין.... – חיסיון מכוח דין משמעתי.
וסעיף 48 לפקודת הראיות (נוסח חדש) – דברים או מסמכים שהוחלפו בין עורך דין ללקוחו ויש להם קשר לשרות המקצועי אין עורך הדין חייב למוסרם כראיה אלא אם כן הלקוח ויתר על החיסיון.

על פי הדין הסוד הוא סודו של הלקוח והוא יכול לוותר עליו.

בעייתיות – נגיד שהחשוד הודה בפני העורך דין כי הוא ביצע רצח , מבחינת האינטרס הציבורי יתכן שיש לחשוף את הדברים אולם אנו מוותרים על כך במודע על מנת לקבל אפקטיביות ההגנה של העורך דין.

בעיני המרצה מדובר בעקרון חוקתי מאוד משמעותי.

במציאות הסודיות הזאת התכרסמה במידה רבה. בעוד שסעיף 90 לחוק לשכת עורכי הדין הוא מוחלט, במציאות הסודיות הזאת מתכרסמת והולכת. מדוע? זו המגמה היום בעולם. העולם נעשה יותר חשוף ושקוף בכלל , כולל התחום הזה. (דוגמאות – איסור בנוגע לסודיות צבאית וכד')

תהליך הסודיות נפגע מכוון נוסף. בתי המשפט קבעו כי הסודיות היא רק ביחסים שבהן יש מתן שרות מקצועית , אולם אם הם כרוכים בעבירה או מתן שרות בלתי חוקי הרי שהחיסיון לא קיים. 
פס"ד בעניין ליאורה ברקו – עורכת דין שנחשדה בשת"פ עם ארגון פשיעה. ציטטו לקווי הטלפון שלה.
צריך להבחין בין שני דברים שהלקוח מספר :

1. דבר שארע בעבר (פוסט פקטום- post factum)– הלקוח אומר כי הוא רצח גנב וכד'. החיסיון חל ואסור לעורך הדין לגלות דבר. גם אם הלקוח התוודע על רצח , אונס גניבה וכל פשע שביצע בעבר, אם עורך הדין ייחקר על פי סעף 48, יש חיסיון.
2. עבירה שמתרחשת / עומדת להתרחש - הלקוח אומר כי הוא שוקל לדבר עם עד מסוים, או שהוא רוצה להפקיד בידי עורך הדין מסמך שקשור לעבירה שיש בו בגדר העלמת ראיות. עורך הדין נכנס למצב בו הוא לא הופך ממש לדבר עבירה אולם הוא נכנס לתחום מסוכן מאוד של הורדת החיסיון. אם מחר ייחקר עורך הדין יש סיכוי שבית המשפט לא ייתן לו ליהנות מחיסיון זה. כלומר בכל סיטואציה בה יש גלישה ל"מכאן ואילך" (אקס אנטה – ex ante). אי אפשר לומר כי הדברים נעשו במסגרת השרות המקצועי. בתי המשפט בעניינים מעין אלו נטו להרחיק לכת ולחייב במתן אינפורמציה.
בעבר לשאול אדם בחקירה אודות דברים שאמר לעורך דינו לא היו קיימים בכלל. היום השאלה הזאת נשאלת בצורות שונות.

אמצעי כרסום נוסף – אמצעי ההאזנה היום השתכללו ביותר. נגיד שהלקוח יוצא ממשרדו של עורכי הדין והוא מתקשר לאשתו ומספר לה על חילופי הדברים שניהל עם עורך הדין. כמובן שהדבר משפיע על היקפי החיסיון בפועל ומתכרסם גם מכוון זה.

חשוב לציין כי המציאות דינמית והמצב שהיה לפני 5 שנים כבר לא קיים היום.

כיום הסודיות שבין עורך לקוח מצטמצמת רק לדברים שעורך הדין והלקוח דברו בנוגע לניהול המשפט וכד' ויחפשו אצל הלקוח ויתור לעניין הסודיות על מנת לחשוף את דבריו.

כיום יש עניין שעומד לפני בית המשפט העליון בעניין "רמדיה" – (המשרד של המרצה מייצג) -  הבעלים הקודם של החברה , מילר, נחקר ובשלב מסוים החרימו את המחשב ממשרדו. לטענתו מאז שפרצה הפרשה הוא ניהל דיאלוג עם עורכי הדין בארה"ב באמצעות דוא"ל. החברה האמריקאית הייתה שותפה לעסק והיא הייתה דומיננטית בשלב המשבר ועורכי הדין בארה"ב היו בקשר ישיר עם החברה.  האם חלים על התכתובות חיסיון. בבית המשפט טענו התובעים כי סעיף 48 חל על דברים בין הלקוח לעורך הדין אולם המחשב נתפס אצל הלקוח ולכן אין על כך חיסיון.

ישנם שתי החלטות של בית המשפט אחת בשלום ואחת במחוזי על פיהם אם התכתובות נתפסו אצל הלקוח אין להם חיסיון על פי סעיף 48 ואם רוצה המחוקק עליו לשנות את החוק. (פס"ד גוזינסקי?? – הפס"ד מחוזי המנחה לעניין החלפת מסמכים בין העו"ד ללקוח)
טיעון של שיבוש הליכי חקירה כעילת מניעה – במציאות המושג אינו ברור. השמדת ראיה או השפעה על עד להגיד שקר הוא ברור. הקושי הוא במצבים אפורים. יש לזכור כי יש א-סמטריה. החוקרים פועלים בצורה חופשית ובצד השני עורך הדין צריך מאוד להיזהר בהתנהלות במהלך החקירה ושמירה על הגבולות. 
האם ניתן לייצג שני חשודים – לדעת המרצה לא וזאת בשל שני אספקטים : 
1. ניגוד עניינים – לא ניתן לייצג את הבוס ואת זה שמתחתיו וככלל לא צריך לייצג יותר מאדם אחד כי עורך הדין מכניס עצמו למצב בעייתי. לציין כי אין כלל שאוסר על כך. 
2. שיבוש הליכי משפט – ייצוג של שני חשודים באותה חקירה. אחד נחקר ומספר לעו"ד מה היה בחקירה ויום למחרת העו"ד צריך לייעץ לשני כיצד עליו לנהוג בחיקרת המשטרה באותו נושא. העו"ד הופך לאמצעי תקשורת בין שני הנחקרים.
הפגישה הלילית  - פס"ד "שרגא גלזר"  - סיפור מלפני 15 שנים. באחד העיתונים התפרסמה כתבה שחבר כנסת מסוים שילם שוחד וכך שינה את שרות המילואים שלו משרות בלבנון לשרות בתחומי המדינה. הכוונה הייתה לח"כ עמר . מי שמסר את הידיעה היה אדם בשם אזולאי. החלה חקירת מצ"ח בעניין. ארגנו פגישה במשרדו של עורך דין יגאל ארנון בהשתתפות עו"ד רם כספי והביאו את אזולאי על מנת לראות האם זה נכון או לא נכון ונתנו לו עורך דין שיהיה עמו ואזולאי עמד תחת מטר של שאלות בפגישה במטרה להראות כי הוא היה דובר שקר.

ח"כ עמר הודיע כי הוא מתכונן לתבוע את אזולאי על הוצאת דיבה. עורכי הדין אמרו לאזולאי כי הם רוצים שהוא יבוא למשרדם ויסביר את דבריו.

עורכי הדין כספי , ארנון ובלזר ובן עמי נחקרו על עבירת של שיבוש הליכים והטרדת עד. לבסוף הם הורשעו באשמה של הטרדת עד. בעליון הואשם כספי בעבירה.

אחת הטענות הייתה שבארה"ב קיימת אפשרות לעורכי הדין לחקור את העדים של הצד השי על מנת לגלות את האמת ולכן הדבר שהם עשו היה ראוי ונכון וטענתם לא התקבלה (למעט יגאל ארנון שזוכה).

אסור לעורך הדין לקיים מגע של עדי תביעה לא במהלך החקירה ולא לאחר מכן . יש לכך מחיר שהרי עורך הדין רוצה לערוך חקירה מקבילה על מנת לגלות את האמת ולייצוג נאות של הלקוח.

הדרך היחידה לתקן את העיוותים שנוצרים בחקירה הם במהלך המשפט עצמו, עם כל הקושי שבדבר.

המרצה חוזר על עמדתו כי מהלך החקירה אינו אובייקטיבי ויש להסביר לבית המשפט כי אנו רוצים לחשוף את עוות המציאות שמשתקף מהחקירה.



ליטיגציה שיעור שביעי 

‏יום שלישי 1 דצמבר 2009

ההסתמכות (דוקטרינת אי ידיעת החוק)

בעבר הייתה קביעה מוחלטת כי אי ידיעת החוק אינה מהווה טענת הגנה.

הייתה התפתחות בעניין וכן בתיקון 39 .

באופן כללי ניתן לראות כי בעקרו אי ידיעת החוק חל כרסום משמעותי ויש סיטואציות בה ההגנה של אי ידיעת החוק יכולה להוות הגנה במשפט הפלילי.

סוגיית ההסתמכות עוסקת בשאלה מה קורה כשאני מסתמך על עצת  משפטן או עורך דין.

סעיף 34יט. טעות במצב משפטי (תיקון: תשנ"ד 11)
"לעניין האחריות הפלילית אין נפקה מינה אם האדם דימה שמעשהו אינו אסור, עקב טעות בדבר קיומו של איסור פלילי או בדבר הבנתו את האיסור, זולת אם הטעות היתה בלתי נמנעת באורח סביר".

 לעניין האחריות הפלילית..... זולת אם הטעות היתה בלתי נמנעת באופן סביר. 

לא הולכים לפי האמת האובייקטיבית (בעבר דרשו שהטעות הייתה כנה והגיונית/סבירה) כיום דרישת הסבירות אינה קיימת.

אנו לא מדברים על טעות בעובדה אלא על טעות במצב המשפטי.

כחלק מההתפתחות העולמית המהירה, בין השאר התפתחו העבירות השונות (כלכליות , מחשבים וכד') וכתוצאה מכך המשפט והחוקים הפכו פחות ברורים ויותר מופשטים. המשפט מתקשה מאד להגדיר מראש את העבירות ולשמור על הקצב המהיר של השינויים בעולם.
לכן מופר כלל יסוד של המשפט, שאין מענישין אלא אם כן מזהירין. במהלך השנים האחרונות המשפט הגדיר את העבירות באופן רחב בלית ברירה, בשל העובדה שהעולם פורש יותר ויותר וריאציות של התנהגויות ומצבים שונים המשפט לא יכול להגדיר מראש את כלל ההתנהגויות , אזי הוא נותן הגדרות יותר כלליות ופחות מוגדרות. לכן הפרשנות הרחבה והפלואידית, לדברי המרצה, של העבירות הכלכליות שגורמת לתחושה של חקיקה רטרואקטיבית. פרשנות חקיקה בדיעבד ע"י בהמ"ש והרחבת גבולותיה מהווה חקיקה רטרואקטיבית.
הדוגמא המובהקת ביותר היא בתחום של מרמה והפרת אמונים. עבירה שלפני כ – 20 שנה כמעט ולא עשו בה שימוש. בשנים האחרונות המשפט (החקירה והמשפט) עושה שימוש רחב בעבירה הזאת והייתה על כך ביקורת משום שזו עבירה פלואידית ולא מוגדרת.
בכל חקירה של אנשי ציבור עלתה האפשרות להאשים אותם גם בעבירה של הפרת אמונים. 

בדיון הנוסף בפס"ד שבס   - השופט חשין מדבר במפורש על עבירות בעלות "רקמה פתוחה" המביאה לידי כך שהחקיקה הופכת להיות מעין רטרואקטיבית.

מהאמור לעיל עולה כי קביעת העבירה הופכת להיות רטרואקטיבית שכן הנורמה הכתובה בחקיקה נקבעת רק על ידי בית המשפט העליון זמן רב לאחר ביצוע המעשה.

עבירות נוספות – עבירות מס, ניירות ערך, החוק למניעת הלבנת הון. מדובר בחוקים שהרחיבו בצורה משמעותית את ההגדרתיות המעורפלת של היקף העבירות.

על רקע ההרחבה הזאת של העבירות. נוצר הצורף להרחיב את היקף העבירות ונוצר הצורך הטבעי  לאזן את הפלואידיות שבצד הרחבת העבירות עם פולאידיות שבהרחבת ההגנות. בהקשר זה נדבר על ההסתמכות וההגנה מן הצדק.

ההסתמכות:

יש הבחנה בין שני סוגים מרכזיים של עבירות:

1. מאלה אינסה- mala in se  -  (רוע בפני עצמו). – עבירות שיש בהם רוע/פליליות שהיא מובהקת ובנויה בתוך המעשה (אינוס, רצח וכד').
2. מאלה פרוהיביטה – mala prohibita -  (רוע שנאסר ע"י החוק ) - מוחזקות כלבתי חוקיות מכוח האיסור שבחוק עצמו. (עבירות בניה, עבירות נהיגה, עבירות מס וכד').
זו לא דיכוטומיה מובהקת ויש לעיתים ערוב בין העבירות.
המשמעות של החלוקה הזאת היא חשובה לצורך החזקה שאדם מוחזק כמי שיודע את החוק. בוודאי שהוא לא יכול להגיד כי לא ידע את החוק בעבירה מאלה אינסה.

ככל שהעולם נעשה גלובאלי יותר ומורכב יותר ככה החזקה שאדם יודע את החוק נחלשת.

כיום אם אני רוצה לבצע עסקה אני פונה לעורך דין והוא בונה לי את העסקה . האזרח לא מכיר את החוק והוא תלוי בחוות הדעת של המשפטן.

השאלה האם המשפט יכול להמשיך ולקיים את החזקה/הפיקציה כי חזקה שאדם מכיר את החוק יכולה להתקיים.

פרשת "פרומדיקו" – נערכה עיסקה. חברת "טבע" קנתה מוצר וקיבלה ייעוץ ממשרד עורכי דין שמתמחה במיסים והם ייעצו להם לפצל את העסקה כך שחלק מהעסקה יעשה בידי גורמים מקומיים וחלק על ידי חברת חוץ וכך פוצלו ההכנסות כך כחלק הלך לחברת החוץ ולא שולם מס וחלק הועבר לחברה המקומית וכן שולם מס. הטענה היתה כי בפיצול היה מלאכותי והמנהלים בניהם הורביץ הואשמו בעבירות מס.  הורשעו במחוזי ע"י השופטת פרוקצ'ה.
בעליון הועלתה שאלת ההסתמכות – נטענה הטענה כי הפעולה בוצעה בתום לב ובין השאר נטענה טענת ההסתמכות על פיה הם נועצו בעורכי דין בכירים מאוד. בסופו של דבר בית המשפט זיכה את הנאשמים. שאלת ההסתמכות לא הוכרעה כעניין מרכזי אלא נדונה על ידי השופט אור בהערת אגב – "אין להכביד בהעלאת דרישות פורמליות של פניה בכתב או דרישה לקבלת חוות דעת בכתב או שתהיה פניה נקודתית ישירה ליועץ. אין לדרישות אלה כל עיגון בדין הקיים, ולדעתי אין לגבשן בדרך של פסיקה. איני רואה מקום ליצירת מגבלות פורמליות לטענת ההסתמכות, אשר כל כולה מבוססת על היגיון וניסיון החיים, על פיהם כשפועל נאשם בתום לב על יסוד חוות דעתו של מומחה לדבר היודע את העובדות, נשללת הכוונה לפעול שלא כדין. מה שחשוב הוא, שבית המשפט ישתכנע שהנאשם פעל בתום לב על פי עצה שקיבל מבר סמכא עליו היה יכול לסמוך כמי שיודע את העובדות ואת הדין. אין הכרח שאמצעי השכנוע יהיה תוצאה של פניה ישירה - אם בכתב ואם בלעדיו - אל המומחה, ושתהיה תשובה כתובה שתופנה ישירות אל הנאשם. חשובים המהות, התוכן - קבלת חוות דעת ממי שיודע את העובדות והוא בעל כשירות מקצועית למתן חוות הדעת והסתמכות על חוות הדעת - ולא אופן השגתה של חוות הדעת"
לסיכום עפ"י ההוביטר של השופט אור: אם הייתה הסתמכות נאותה בתו"ל ובאופן סביר – נשללת המחשבה הפלילית.
התפתחה דוקטרינת הלבר פלילית  . בעיקר בתיקים של תכנון ובניה . כאשר אדם קיבל היתר בניה על ידי הרשות המקומית ופעל על פיו ומאוחר יותר התברר כי מדובר בהיתר שלא כדין כי הוא נגד את תוכנית המתאר המחוזית ונגד אותו אדם הוגש אישום על בניה בלתי חוקית. הנאשם אמר כי הוא הסתמך על היתר שקיבל מהרשות המקומית ואז בית המשפט העליות פיתח את הדוקטרינה הלבר פלילית  - כאשר הטעות לא היתה בדין הפלילי עצמו אלא בדין הלבר פלילי אני אתייחס אליה כטעות שבעובדה. כלומר בית המשפט העליון נתן גושפנקא לתאורייית ההתסמכות.

לאחר מכן הגיע תיקון 39  - סעיף 34 יט ""לעניין האחריות הפלילית אין נפקה מינה אם האדם דימה שמעשהו אינו אסור, עקב טעות בדבר קיומו של איסור פלילי או בדבר הבנתו את האיסור, זולת אם הטעות היתה בלתי נמנעת באורח סביר".
כלומר הדוקטרינה של אי ידיעת החוק אינה פותרת,  נתכרסמה כאן בחוק עצמו. השאלה היא מה גודלו של הפתח של ההגנה שהחוק נותן. השאלה התעוררה בשני תיקי הגבלים עסקיים: פס"ד תנובה ופס"ד תגר.
פס"ד תנובה – ניתן על ידי הנשיאה בייניש : נעשו פעולות בנושא ההגבלים העיסקיים. עד שלב מסויים יבוא הבשר נעשה על ידי הממשלה עצמה ובנקודת זמן מסויימת ניתנה אפשרות לגורמים פרטיים לייבא בשר ואז תנובה ודוד עזרא הקימו חברה ליבוא בשר ולטענת הרשות  להגבלים עיסקיים הם הפרו את החוק בהסכמים שעשו בניהם. ההסכמים נעשו על ידי משרד עורכי דין שבנה את ההסכמים. בית המשפט דן בשאלת ההסתמכות לאור סעיף 34 ו/שאלה את עצמה האם ההסתמכות על עורך הדין הייתה כזאת שהקנתה הגנה עקב טעות בדבר קיומו של איסור פלילי ובדבר הבנתו של האיסור והאם היא הייתה בלתי נמנעת באופן סביר. בית המשפט קבע כי המושג בלתי נמנעת באורח סביר צריך להיות מצב בו האדם עושה את כל המאמצים על מנת לברר את המצב החוקי הנכון ומה הוא צריך לעשות לצורך כך – ללכת לרשויות במקרה שניתן לקבל מהם חוות דעת ולקבל מהרשות את חוות הדעת.  לטענת השופטת חלק מהמציאות החדשה היא כזאת שנזקקים לחוות דעת עורך דין , אולם אתה משלם לעורך דין ויתכן שאנשים יקבלו חוות דעת ויסתמכו עליהם כתירוץ. גישתה הכללית של השופטת הייתה גישה מצמצמת של ההגנה בסעיף 34. גישה זו נובעת מהחשש לפתיחת פתח רחב למתן אפשרות של טענות רבות של אי ידיעת החוק.

פס"ד תגר – השופטת ברלינר : פעלה של הגבלים עיסקיים וחוות דעת של עורך דין. בית המשפט העליות הרשיע אולם השופטת גילתה גישה יותר ליבראלית בנוגע לטענת ההסתמכות ובנוגע להרחבת ההגנה של אי ידיעת החוק. השופטת אמרה כי צריך לתת תוקף להסתמכות על עורכי הדין ומדבריה ניתן ללמוד כי לא צריך לבקש חוות דעת של הרשויות לעסקה (preruling) והיא קבעה כי סעיף 34 לא ביטל את הדוקטרינה הלבר פלילית, כך שניתן גם לנסות ולטעון את ההגנה הזו.

        לדעת המרצה, במצב כיום של בשל ההתפתחות המהירה בחיים הגנת ההסתמכות תצטרך להתרחב כיוון שההסתמכות על עורכי דין ורואי חשבון כיום היא מאסיבית.
ליטיגציה שיעור שמיני  

‏יום שלישי 8 דצמבר 2009


שוחחנו אודות ה"רקמה הפתוחה" בהגדרת העבירות וכמו כן גם ההגנות התרחבו והפכו למעין "רקמה פתוחה" .

התופעה שלעיל מהווה "סיוט" למשפט שאוהב דברים מוגדרים וברורים וכאשר יש הגדרות רחבות נוצרות תקלות ועולם המשפט מתקשה להתמודד עם התופעה.

המצב הזה נוצר בלית ברירה בשל המציאות המשתנה בעולם במודרני.

דיברנו על הגנת ההסתמכות והשינוי שחל בדוקטרינת אי ידיעת החוק וההגנות החדשות שנוצרו.

לדעת המרצה אין סימטריה ויש נטייה של המשפט להרחיב את העבירות יותר מאשר הנטייה להרחיב את ההגנות.

הגנה מן הצדק :

מדובר בהגנה מודרנית שלפני כ- 20 שנה כמעט לא הייתה קיימת .

ההגנה התפתחה בפסיקה ולפני מספר שנים נכנסה כהוראת חוק 149 (10) לחוק העונשין "הגשת כתב אישום או ניהול ההליך הפלילי העומדים בסתירה מוחלטת לעקרונות של צדק והגינות משפטית" (סעיף מקביל קיים בחוק השיפוט הצבאי סעיף 351ב).

פס"ד  יפת – (משפט הבנקאים ) – בשנות ה – 70 בתקופת האינפלציה המטורפת. הבנקים התקשו לגייס הון  והם נקטו בשיטת הוויסות – הם רכשו מניות של עצמם והבטיחו לעצמם תשואה ריאלית של כ – 30% לשנה. ב 1983 נוצרה צפייה לפיחות , האנשים החלו לרכוש מטבע חוץ ומכרו את מניות הבנקים. הבנקים רכשו את מניות הבנקים עוד ועוד עד אשר היה איום על יציבות הבנקים והתהליך היה יכול להוביל לכך שהבנקים ישארו ללא הון עצמי. יורם ארידור, שר האוצר דאז, ביצע את הסדר מניות הבנקים והודיעה כי המדינה תרכוש מהציבור את מניות הבנקים בערכם הדולרים וכך תשמור על ערכם ערב המשבר (בעלות של 7 מיליארד דולר דאז). המדינה הפכה להיות הבעלים של 4 הבנקים הגדולים עד שהתחיל תהליך ההפרטה.

הוקמה ועדת בייסקי שדנה במשבר ובאחריות הבנקאים והיועמ"ש לממשלה חריש החליט להימנע מלהעמיד את הבנקאים לדין , פנו לבג"צ – פס"ד גנאור שהחליט להעמיד לדין את הבנקאים. מספר בנקאים בניהם יפת הועמדו לדין פלילי. 

כבר במהלך הבג"צ נטענה הטענה כי יש חוסר הגינות להעמדה לדין של הבנקאים על ידי המדינה כאשר המדינה ידעה וגיבתה את תהליך הויסות של קניית מניות הבנקים. אפילו היה היטל של הכנסת (היטל שלום הגליל) שהכיר בעקיפין בויסות. טענה נוספת הייתה כי מדובר בעקיפה סלקטיבית כי בתהליך הויסות השתתפו רבים כולל שרי אוצר , אנשי אוצר ועוד .

במשפט הפלילי במחוזי, שנערך בעקבות התערבות בג"צ, הנאשמים טענו כי יש הגנה מן הצדק והטענה נדחתה – הבנקאים הורשעו על ידי בית המשפט המחוזי. לדעת המרצה התערבות בג"צ בהעמדתם לדין של הבנקאים בבג"ץ גנאור מהווה בכיה לדורות.
העניין הגיע לבית המשפט העליון בו הובאו ההלכות של המשפט האנגלי של ההגנה מן הצדק והכירו בהגנה הזו. הוכר כי לעיתים ההתנהגות של השלטון יוצרת מצב של חוסר הגינות משווע.

השופט דב לוין – מנתח את הגנה מן הצדק כפי שהיא קיימת בארה"ב ואומר כי הוא מקבל את ההגנה הזאת במדינת ישראל. זו היתה אבן הפינה הראשונה בה התקבלה ההגנה מן הצדק כהגנה לגיטימית.

אולם היחיד שאמר שבמקרה הזה אפשר לקבל את ההגנה הזאת היה השופט טל – בדעת מיעוט והערעור נדחה.

לדעת דוב לוין מעורבות הרשויות הייתה תמוהה אולם לא שערורייתית ובלתי נסבלת ולכן יש להתחשב בעניין זה בעונש ולא כהגנה בפני עצמה.

אנו רואים מפסק הדין הזה כי מדובר בהגנה פלואידית שניתנת לפרשנויות שונות.

(ישנה שאלה אחרת בנוגע לפסיקת בג"צ להעמיד את הבנקאים לדין – האם לא פוגע בהפרדת הרשויות. לציין כי בבג"צ הוחלט להעמיד אותם לדין ונטענה טענת ההגנה מן הצדק שנדחתה , כך שהסיכוי לאותה טענה להתקבל בערעור הפלילי הוא אפסי).

פס"ד בורוביץ' – תבעו את חברות הביטוח בעבירה של קרטל. נטענה טענה של הגנה מן הצדק בשל אכיפה בררנית ושם ההגנה הזאת נדחתה.

 פרשת כלא 6   - היה מרד והבטיחו למורדים כי אם הם יפסיקו הם לא יועמדו לדין ולאחר מכן העמידו אותם לדין  - לא התקבלה טענת ההגנה מן הצדק.
ישנם מקרים בהם ההגנה התקבלה (בדרך כלל כאשר הייתה הבטחה של הרשויות כי הנאשם לא יעמוד לדין אם יעשה משהו) – לא הובאו דוגמאות קונקרטיות לכך במהלך השיעור.
הגנה זו משתלבת בתזה שהמרצה מביא בפנינו על פיה יש מגמה בולטת במשפט להתרחבות הגדרות העבירה מצד אחד וכן התרחבות של ההגנות ומדובר במצב קשה למשפט.

הטיעונים לעונש 

המרצה חושב כי יש חשיבות לשלב את הנושא הזה עם הפסיכולוגיה במשפט. לצערו לעורכי הדין ולשופטים אין ידע נרחב בנושא. השאלה הפילוסופית בעניין העבירה היא שאלת הברירה. מה הברירה שלי לבצע/לא לבצע את העבירה.

לטענת המרצה יש על סקאלה בצד אחד איזור של אי שפיות בצד השני אזור של נורמאליות ואזור שהוא באמצע. אם אתה נמצא בנורמאליות אתה יכול להתמודד עם דחפים. (האני עליון אל מול האיד). באזור של אי שפיות אין לי יכולת להחליט. 

הבעייתיות נמצאת באמצע באזור שבו אתה בין נורמאליות לאי שפיות Border Line . שם גם אם אדם הורשע יש דיון לעניין העונש. המשפט אוהב לעשות רדוקציה – שחור או לבן – המשפט לא אוהב את תחום הביניים.
פס"ד כרמלה בוחבוט – עפ"י דורנר הייתה אישה מוכה. דקות ספורות לפני שרצחה את בעלה הוא היכה אותה והיא רצתה להתאבד. קיבלה עונש מופחת – 3 שנות מאסר.
ישנם אנשים אשר הם לא בלתי שפויים אולם יש להם בעיות נפשיות או הפרעות אישיות כאשר בהתקיים טריגר מסוים יכולים לפתח מצב של חוסר שיפוט. במידה והבררה של אותו אדם הייתה מצומצמת העניין יבוא לידי ביטוי בעניין העונש.
העניין הזה הוכר  על ידי המחוקק בעבירת ברצח בו נקבע ב 300א על אף האמור בסעיף 300, ניתן להטיל עונש קל מהקבוע בו, אם נעברה העבירה באחד מאלה:
(א) במצב שבו, בשל הפרעה נפשית חמורה או בשל ליקוי בכושרו השכלי, הוגבלה יכולתו של הנאשם במידה ניכרת, אך לא עד כדי חוסר יכולת של ממש כאמור בסעיף 34ח -

(1) להבין את אשר הוא עושה או את הפסול שבמעשהו; או

(2) להימנע מעשיית המעשה.

(ב) במצב שבו מעשהו של הנאשם חרג במידה מועטה, בנסיבות הענין, מתחום הסבירות הנדרשת לפי סעיף 34טז לשם תחולת הסייג של הגנה עצמית, צורך או כורח, לפי סעיפים 34י, 34יא, 34יב.

(ג) כשהנאשם היה נתון במצב של מצוקה נפשית קשה, עקב התעללות חמורה ומתמשכת בו או בבן משפחתו, בידי מי שהנאשם גרם למותו.

הסעיף הזה עוסק בדיוק בעניין הגבולי שבין אי שפיות מוחלטת לנורמאליות והמחוקק אומר כי הוא רוצה לתת לבית המשפט את היכולת לבחור ולא להשית ענש מאסר עולם חובה.

ליטיגציה שיעור תשיעי 

‏יום שלישי 22 דצמבר 2009



הטיעונים לעונש (המשך)

_______________________________________________________________________

/אי שפיות /-----------/ אי תקינות /-------------------------------------/נורמליות/
________________________________________________________________________
המקרים הקרובים לאי שפיות אולם מדובר במצב נפשי או קבוע או שמני קיצוני למדי בו מערכת הדחפים שפועלת עליו היא קשה ביותר.

נשאלת השאלה מה היא הברירה האמיתי של אדם הנמצא במצב גבולי מעין זה.

המרצה כורך את השאלה הפסיכולוגית למשפט משום שיש לשאול את השאלה לא רק האם האדם הוא אשם או לא אשם אלא מה מידת האשמה שלו.

התפתחות אי השפיות:

תחילה היו כללי מקנוטן אשר היו מבוססים על פסיקה אנגלית עתיקה. שקבעה את העקרונות על פיהם אדם יחשב על ידי החוק כבלתי אחראי למעשיו וכפתור לאחריות פלילית כאשר יש מצב קיצוני מאוד של חוסר הכרה , אי שפיות , כושר שיפוט שלא קיים (כמו למשל סכיזופרניה ומגודר כחולה במחלת נפש רצינית).

לאחר מכן התעוררה בעיה בפסק דין "מנדלברוט" משנת 1953. אדם ביצע רצח של אחר שעבד עמו. מנדלברוט פתח ביריות לכל כוון וטען כי הוא היה במצב של פרנויה כלומר במצב של דחף לאו בר כיבוש.  הוא טען כי הוא התכוון להרוג את אהובתו שעבדה עמו באותו מפעל. השופט אגרנט נזקק לענות על השאלה האם כאשר אדם היה מודע לחומרת מעשיו אולם פעל בדחף לאו בר כיבוש. השופט אגרנט חשב כי יש להרחיב את כללי דחף לאו בר כיבוש למקרה זה אולם הוא היה בדעת מיעוט
פס"ד מיזאן" – נאשם ברצח הילדה רחל לוי, שטען כי הוא סכל ממחלת נפש כתוצאה מכך הוא ידע מה הוא עושה אולם הוא היה במצב של דחף לאו בר כיבוש . בפס"ד של 5 שופטים הכיר בית המשפט כי רשימת המקרים של אי שפיות על פי כללי מקנוטן התרחבו ויש לכלול את מקרה של דחף לאו בר כיבוש.

סעיף 34ח לחוק העונשין קובע .:   אי שפיות הדעת (תיקון: תשנ"ד) 

לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שעשה אם, בשעת המעשה, בשל מחלה שפגעה ברוחו או בשל ליקוי בכושרו השכלי, היה חסר יכולת של ממש - 

· 1.   להבין את אשר הוא עושה או את הפסול שבמעשהו; או 

· 2.   להימנע מעשיית המעשה.

(כלומר הסעיף כולל בתוכו את דחף לאו בר כיבוש). 

לדעת המרצה קו הגבול בין אי השפיות לבין אי תקינות הוא אינו ברור ולעיתים המומחים מתקשים להגדיר מה היה מצבו של הנאשם באותו זמן.

 יש מקרים במציאות בהם אנשים נמצאים במצב של אי שפיות זמנית. לדוגמא אנשים שלוקחים כמות גבוהה של סטרואידים בטיפול רפואי יכולים להיקלע למצב נפשי שהוא שווה לאדם שחולה במאניה דיפרסיה והם נקלעים למצב של היפו מאניה וזה מעין אי שפיות זמנית. 

ההכרה הראשונה במצב נפשי של הנאשם  - סעיף 300א לחוק העונשין .

"עונש מופחת (תיקון: תשנ"ה) 

על אף האמור בסעיף 300, ניתן להטיל עונש קל מהקבוע בו, אם נעברה העבירה באחד מאלה: 

א.   במצב שבו, בשל הפרעה נפשית חמורה או בשל ליקוי בכושרו השכלי, הוגבלה יכולתו של הנאשם במידה ניכרת, אך לא עד כדי חוסר יכולת של ממש כאמור בסעיף 34ח - 

1.   להבין את אשר הוא עושה או את הפסול שבמעשהו; או 

2.   להימנע מעשיית המעשה.

ב.   במצב שבו מעשהו של הנאשם חרג במידה מועטה, בנסיבות הענין, מתחום הסבירות הנדרשת לפי סעיף 34טז לשם תחולת הסייג של הגנה עצמית, צורך או כורח, לפי סעיפים 34י, 34יא, 34יב. 

ג.   כשהנאשם היה נתון במצב של מצוקה נפשית קשה, עקב התעללות חמורה ומתמשכת בו או בבן משפחתו, בידי מי שהנאשם גרם למותו."

כלומר על אף האמור בסעיף 300 ניתן להטיל עונש מופחת במקרה של מצב נפשי מיוחד.

(פס"ד כרמלה בוחבוט הטילו על הנאשמת 3 שנות מאסר בלבד בשל היותה אישה מוכה לאורך שנים)

למרות שהמחוקק קבע את הדברים בנוגע לרצח בפועל הפסיקה מכירה במקרים כאלו גם בעבירות אחרות.

כלומר יש משמעות עצומה למידת הלחצים הנפשיים שגרמו לנאשם לבצע את העבירה וליכולת שלו לקבל החלטה האם לבצע או לא לבצע עבירה.

המשפט כיום מוכן להתחשב במניעים הנפשיים בתנאי אחד – יש דרך לשיקום העבריין. עם מניתוח המצב הנפשי של האדם עולה כי האדם ביצע את העבירה בגלל לחץ נפשי בו הוא כמעט לא שלט במעשיו וזה מצב נפשי שלא משקף התנהגות קרובה. בית המשפט ישמע בקשה רב את הטיעון הזה ויגיד כי אם הוכח שהנאשם יכול לחזור לדרך חיים רגילה אז בית המשפט יושיט לו יד וייתן לו אפשרות לשקם את עצמו.

הצעת החוק להסדר שיקול דעת השופט בענישה
ועדה ברשותו של השופט גולדברג. מה שהטריד בעיקר את הועדה זה שהענישה הייתה שרירותית למדי והנאשם נתון לחסדיו של שופט מקל או מחמיר.

הועדה בחנה את המצב במדינות שונות. 

בארה"ב נוהגת שיטה המבוססת על טבלאות (במשפט הפדראלי)

הצעת החוק פועלת כך. יש ענישה רצויה. יש סדרה של נסיבות לחומרה ונסיבות לקולא.

עונשי המוצא יקבעו על ידי ועדה . 

נסיבות מקלות (לדוג' 1.  הפרעה נפשית חמורה אשר לא הגיע למצב של 34ח – זה תואם את סעיף 300א שחל עד עכשיו בחוק רק לגבי עבירת רצח     2. מצב של התגרות .  נסיבה נוספת מעניינת היא עבירה שלסוכן מדיח היה חלק מרכזי בעשייתה)
נסיבות מחמירות:

1. באמצעות אחר.
2. מספר מבצעים כאשר חלקו של הנאשם גדול.
3. שימוש לרעה בסמכות.
4. שימוש במעמד הנאשם כלפי הנפגע.
5. אלימות, אכזריות, התעללות.
6. יצירת סכנה לרבים.
7. ניצול אירוע טבע חריג או מצב מלחמה.
לדעתו של המרצה שיקול השיקום – עד כמה תהיה אפשרות לשקם את הנאשם תכריע בשיקול הדעת של בית המשפט בקביעת העונש.

(המרצה מדגיש שוב את הגישה השיפוטית שעוברת פחות לאשם לא אשם אלא לעד כמה הוא אשם). 

