רשימת קריאה למבחן בנושאים שנידונו עד כה
עריכת שימוע לפני הגשת כתב אישום

1. סעיף 60א לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], התשמ"ב-1982
60א.
(א)
רשות התביעה שאליה הועבר חומר חקירה הנוגע לעבירת פשע תשלח לחשוד הודעה על כך לפי הכתובת הידועה לה, אלא אם כן החליט פרקליט מחוז או ראש יחידת התביעות, לפי הענין, כי קיימת מניעה לכך
.

(ב)
בהודעה תצוין כתובתה של רשות התביעה שאליה ניתן לפנות בכתב לבירורים ולהצגת טיעונים.

(ג)
נשלחה הודעה לפי סעיף זה בדואר רשום, רואים אותה כאילו הומצאה כדין גם בלא חתימה על אישור מסירה.

(ד)
חשוד רשאי, בתוך 30 ימים מיום קבלת ההודעה, לפנות בכתב לרשות התביעה כאמור בסעיף קטן (ב), בבקשה מנומקת, להימנע מהגשת כתב אישום, או מהגשת כתב אישום בעבירה פלונית; פרקליט המדינה, פרקליט המחוז, ראש יחידת התביעות או מי שהם הסמיכו לכך, לפי הענין, רשאים להאריך את המועד האמור.

(ה)
החליט פרקליט מחוז או ראש יחידת התביעות, לפי הענין, מטעמים שיירשמו, כי הנסיבות מצדיקות זאת, רשאי הוא להגיש כתב אישום, בטרם חלפו 30 הימים ואף בטרם פנה החשוד כאמור בסעיף קטן (ד).

(ו)
אין בהוראות סעיף זה כדי לשנות מהוראות סעיף 74. 

(ז)
הוראות סעיף קטן (א) לא יחולו על מי שבעת העברת חומר החקירה היה נתון במעצר, והוגש נגדו כתב אישום בתקופת מעצרו.

(ח)
הוראות החוק לתיקון סדרי המנהל (החלטות והנמקות), תשי"ט-1958, לא יחולו לענין סעיף זה, ואולם תינתן לחשוד הודעה בכתב על החלטת רשות התביעה בהקדם האפשרי ורשאית רשות התביעה להזמין את החשוד להציג בפניה את טיעוניו בעל פה.

(ט)
שר המשפטים, באישור ועדת החוקה חוק ומשפט של הכנסת, רשאי לקבוע סוגי פשעים שלגביהם לא יחולו הוראות סעיף קטן (א).

2. יהודה וינשטיין "מה נשמע בשימוע" תאגידים ד/2 (מאי 2007) 66 
3. בג"ץ 5699/07 פלונית נ' היועץ המשפטי לממשלה תק-על 2008 (1) 2954 (פרשת קצב - פסקה 8, 23 לפסק דינו של כב' השופט ריבלין).

רבלין:
פסקה 8 - 8.        אוסיף ואומר: גם כאשר לא נאמרים בשימוע דברים חדשים לחלוטין, וגם כאשר לא מוצגות בו ראיות חורצות-גורלות – הוא עשוי ליצור תמורות כבדות-משקל בעמדת התביעה. בשימוע יש יסודות של "משפט זוטא". הקלפים של הצדדים נחשפים, ולוּ באופן חלקי. המפגש בין איש התביעה לבין הסנגור – כשכל אחד מביא את זווית הראייה שלו – עשוי ליצור אצל כל אחד מהצדדים "חשבון נפש משפטי". לכן, השימוע הוא חשוב גם כאשר הליבון הנערך במסגרתו מתייחס לנושאים שהיו מוכרים לצדדים עוד קודם לכן. כך לגבי השימוע, וכך גם לגבי משא-ומתן להסדר טיעון, שגם בו יש מאפיינים דומים. אכן, גם המשא ומתן להסדר טיעון הוא מפגש – לעיתים מפגש ראשון – בין התביעה לסנגוריה, ובמפגש כזה עשויים לחול שינויים בעמדות הצדדים. יש לשבח את גורמי התביעה האוחזים בפתיחות הנדרשת ונותנים לשימוע את מלוא המשקל הראוי לו. אולם בד-בבד, יש לדרוש מגורמי התביעה לכבד את השימוע במובן זה שלא תתקבלנה החלטות מעין-סופיות, ושלא ייווצר הרושם שנתקבלו החלטות כאלה, קודם לשימוע ולקבלת ההחלטה הסופית. רושם כזה, משנוצר, קשה מאד למחיקה. 
פסקה 23 - (2) "ליבת המעשים העברייניים" והשימוע
 
23.      זה המקום לחזור ולהתייחס גם לשימוע. רבות נאמר על השימוע שנערך במקרה זה, אשר בו השמיעו סנגוריו של קצב את עמדתם באשר לחומר הראיות שבתיק. המדינה חזרה וציינה כי באה לשימוע בלב פתוח. כך כמובן היתה צריכה לנהוג. אולם מעבר לכך, יש לשוב ולהדגיש כי בתהליך של שימוע, ולמעשה גם בתהליך של משא-ומתן להסדר טיעון, אין זה אלא טבעי שתיערך בחינה מחדש של סוגיית דיות הראיות ושל השאלה – מה היא הליבה של התיק. תהליך השימוע או המשא-ומתן הוא תהליך של ליבון, עימות, חשיפה (ולו חלקית) של הקלפים. ניתן לצפות כי בתהליך כזה, כל צד מבצע הערכה מחודשת של עמדת הצד שכנגד ושל עמדתו-שלו, ובפרט של סיכויי ההרשעה והזיכוי. זהו תהליך של "חשבון נפש משפטי". לכן גם, השאלה מה היא ליבת המעשים העברייניים עשויה היא עצמה להיבחן מחדש בסופו של תהליך השימוע. כך, למשל, עשויה התביעה לסבור בעקבות שימוע או משא-ומתן להסדר טיעון, כי הראיות שבידיה חלשות יותר מכפי שחשבה, או כי הקרקע מתחת לאישומים מסוימים הזדעזעה-משהו. לא בהכרח משמעות הדבר היא שלא נותר עוד סיכוי סביר להרשעה בחלק מן העבירות ואף בכולן. משמעות הדבר עשויה להיות רק כי התיק גבולי יותר משנראה היה מלכתחילה, או כי השתנתה ההערכה לגבי הסיכוי להוכחת האשמה בעבירות השונות, כך שבחלקן הוא מצוי ברף הנמוך שעדיין מקיים את מבחן הסיכוי הסביר להרשעה. כך למעשה תיארו נציגי היועץ המשפטי לממשלה את השתלשלות העניינים במקרה זה: 
 
"נוצרה דילמה קשה, האם להגיש כתב אישום בעבירות חמורות אלה, בתיק שהתביעה העריכה שהינו תיק גבולי. מחד, החלטה על הגשת אישום בעבירות מאד חמורות בתיק גבולי שההערכה לגביו היתה שיש בו סיכוי לא מבוטל לזיכוי – היתה מאד בעייתית; מאידך, גם החלטה לגנוז את התיק כליל היא תוצאה מאד קשה בנסיבות שנוצרו, שהיתה פוגעת אף בתחושת הצדק, וזאת מאחר שנראה היה, על סמך החומר, כי הנשיא היה מעורב בעבירות מין שונות".
 
 
מן הדברים האלה ניתן ללמוד כי בעקבות השימוע והעיון המחודש סברו היועץ המשפטי לממשלה וצוותו כי ככל הנראה קיים סיכוי להרשעה – אף בעבירות החמורות ביותר המיוחסות לקצב כלפי המתלוננת א' ממשרד התיירות – אך זהו מקרה גבולי, "מתנדנד", שעובר אך במעט את הרף. מסקנה זו שאליה הגיעו עשויה להשפיע על סוגיית הליבה. היא עשויה להביא את היועץ המשפטי לממשלה ואת אנשי צוותו למיקוד הליבה בסוגיה שלגבי סיכויי הוכחתה הם משוכנעים יותר – קיומן של "עבירות מין שונות" תחת לחץ ומרות – ולא בסוגיה שהוכחתה בעייתית יותר לפי השקפתם המקצועית, כלומר זו של ביצוע עבירות מין ברף החומרה העליון.
 
           מסקנתי היא, אפוא, כי עצם העובדה שהיועץ המשפטי לממשלה סבר שמתקיים במקרה הזה היסוד הראייתי הדרוש להגשת כתב אישום "אף בעבירות החמורות ביותר" אין משמעותה, בהכרח, כי העבירות החמורות ביותר מכוננות את הליבה שממנה לא ניתן לסטות בהסדר הטיעון. הליבה הרלבנטית היא לא הליבה הראשונית ובוודאי שאינה הליבה "התקשורתית", כי אם זו שהתביעה ראתה לנגד עיניה לאחר בדיקתו המלאה של חומר הראיות ובהתחשב גם בשימוע ובמשא-ומתן להסדר הטיעון. למסקנה זו נפקות רבה עת שבאים לבחון את תקינותו של הסדר הטיעון. 
 
עסקאות טיעון

1.
אליהו הרנון "עסקות טיעון בישראל – חלוקת התפקידים הראויה שבין התביעה לבית-המשפט  ומעמדו של הקורבן" משפטים כז (תשנ"ז) 543.
2.
בג"ץ 5699/07 פלונית נ' היועץ המשפטי לממשלה תק-על 2008 (1) 2954 (פרשת קצב).

העובדות

עתירות כנגד החלטתו של היועץ המשפטי לממשלה לערוך הסדר טיעון עם משה קצב בנוגע לאישומים בביצוע עבירות מין בעובדות שהיו כפופות למרותו בעת שכיהן כשר במשרד התיירות ובעת שכיהן כנשיא (להלן - א' ממשרד התיירות ו-ל'). העתירות כוונו גם כנגד החלטתו של היועץ להימנע מהגשת כתב אישום בעניינה של מתלוננת אחרת (להלן - א' מבית הנשיא).

.

1. ביהמ"ש (מפי השופטת א' פרוקצ'יה, המשנה לנשיאה א' ריבלין והשופט א' גרוניס, ובניגוד לדעתם החולקת של הנשיאה ד' ביניש ושל השופט א' א' לוי) דחה את העתירות וקבע:
1. החלטת תביעה בעניין של העמדה לדין - הגשת כתב אישום, השגת הסדר טיעון, או סגירת תיק, בנויה על שני מרכיבים עיקריים שעליהם מושתת סעיף 62 לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], תשמ"ב-1982: קיומן של ראיות מספיקות להגשת אישום המקימות סיכוי סביר להרשעה, וקיומו של עניין לציבור בהעמדה לדין. מתחם שיקול הדעת הנתון ליועץ המשפטי ולגורמי הפרקליטות בהחלטות הנוגעות להעמדה לדין הוא רחב ביותר. כך בכלל, וכך בפרט כאשר ההחלטות מבוססות על בחינה ראייתית של התיקים שבפניהם. מרוחב שיקול הדעת נגזר מתחם ביקורת שיפוטית צר.

2. בהליך קבלת ההחלטה במקרה דנן נפלו כשלים שיצרו פער עמוק בין המצג שהציגה התביעה לציבור בשלב הראשון של הליך קבלת ההחלטה בדבר ההעמדה לדין, לבין השלב הסופי, שהביא לחתימה על הסדר הטיעון. כך, נוצר פער בלתי מוסבר בין עמדתה של התביעה בשלב הראשון, אשר יצרה מצג בפני הציבור על כוונה להגיש כתב אישום חמור ביותר כנגד הנשיא, הכולל אישומים נגדו בעבירות אינוס כנגד מספר מתלוננות, לעומת השלב האחרון בהתנהלותה, בו הוסכם על הסדר טיעון, צר ומתון בהרבה בהיקפו ובחומרתו; כן נפל פגם בכך, שקודם להסדר הטיעון, לא גיבשה התביעה עמדה ברורה באשר לשאלה אם היא מתכוונת להגיש כתב אישום כנגד קצב, ומה יהיה תוכנו.

3. חרף הליקויים שנפלו בהתנהלותה של התביעה, ואף שהם עשויים לשמש יסוד להפקת לקחים בעתיד, אין בהם כדי לפגוע בחוקיות ובסבירות ההחלטה הסופית שנתקבלה ע"י היועץ המשפטי להתקשר בהסדר הטיעון בעניינו של הנשיא קצב. לא נפל בהחלטה פגם המצדיק התערבות, שכן היועץ המשפטי לא סטה ממתחם שיקול הדעת הרחב הנתון לו כאשר קיבל אותה. שיקול דעת זה הקנה בידי היועץ את יכולת הבחירה בין האפשרויות השונות שעמדו בפניו, ואין לומר כי בחירתו נגועה בחוסר סבירות, ולא כל שכן באי-סבירות קיצונית. לפיכך, אין להתערב בהחלטתו.

4. יש לדחות את הטענות הנוגעות להתיישנותן של עבירות שבוצעו לכאורה במתלוננות נוספות ולפרשנותו של סעיף 14 לחוק יסוד: נשיא המדינה; את הטענות הנוגעות לזכות הטיעון של המתלוננות בנוגע לעריכת הסדר הטיעון; ואת הטענות בעניין אי הכללתו של עניין הקלון בהסדר-הטיעון שגובש.
2. הנשיאה ד' ביניש והשופט א' א' לוי קבעו, בדעת מיעוט, כי יש להורות על ביטולו של הסדר הטיעון שנעשה בעניינה של המתלוננת א' ממשרד התיירות ולקבוע כי על היועץ המשפטי לממשלה לשוב ולשקול כיצד לנהוג בעניין. כתוצאה מביטול הסדר הטיעון, יהיה על היועץ המשפטי לשוב ולשקול עמדתו גם בנוגע להעמדה לדין בעניינה של המתלוננת ל'. באשר למתלוננת א' מבית הנשיא, קבעו השופטים כי אין להתערב בהחלטת היועץ על סגירת התיק בעניינה, אולם המליצו לו לשוב ולשקול את החלטתו. השופטים קבעו עוד כי בנסיבות העניין, הביקורת השיפוטית בנוגע להסדר הטיעון שנערך עם קצב מקומה בפני בג"צ ולא בפני הערכאה הדיונית שאליה יוגש כתב-אישום בעניינו.

1. השופט לוי קבע כי בהתחשב במכלול הנסיבות שנוצר, האינטרס הציבורי מחייב את קיומו של הליך משפטי בפרשה של א' ממשרד-התיירות. הסדר טיעון, הגם שהוא מבטיח את העמדתו של קצב לדין ואף מספק ערובה באשר לתוצאת ההליך, חסרונותיו עולים במידה ניכרת על היתרונות הגלומים בו, ועל כן לא יוכל להגשים אינטרס זה.

2. השופט לוי הביע את הסתייגותו מהתנהלותם של כל הגורמים – גורמי התביעה, הסנגורים, הנאשם והמתלוננות - אל מול כלי התקשורת. כן ציין כי מול השחיתות הציבורית הגוברת יש לחזק את מערכת אכיפת החוק. אולם לעמדתו, גם בתחום זה המציאות אינה מעודדת: לא זו בלבד שחיזוקה של אותה מערכת רחוק מלבם של גורמים בכירים ברשות המחוקקת וברשות המבצעת, אלא שנראה כי לאחרונה הם פועלים ללא ליאות, וכמי שאחזה בהם תזזית, להביא לדה-לגיטימציה של מערכת המשפט, תוך התהדרות באצטלא של סיסמאות נבובות, ש"הפרדת הרשויות" היא אחת מהן.

3. הנשיאה ביניש קבעה כי נפלו פגמים מהותיים בהליך קבלת ההחלטה בעניין עריכת הסדר הטיעון עם קצב וכן בתנאיו ובפרטיו של הסדר זה - פגמים מן הסוג היורד לשורש ההחלטה - ובשל כך מתחייבת התערבותו של ביהמ"ש. ראשית, הסדר הטיעון עם קצב נערך בטרם התקבלה "החלטה סופית" בשאלת העמדתו לדין אלמלא עריכת ההסדר. ככלל, על התובע להימנע מעריכת מו"מ לקראת הסדר טיעון בטרם נפלה החלטה על קיומה של תשתית ראייתית לכאורית מספקת לצורך העמדה לדין בתיק שבפניו. שנית, בעניינה של א' ממשרד התיירות, תיאור העובדות שייחסה התביעה לקצב במסגרת הסדר הטיעון שונה באופן משמעותי מהתשתית העובדתית הראייתית הלכאורית המצויה בתיק החקירה. בנסיבותיו הייחודיות של המקרה, תוצאתו של הפער האמור הינה כי הסדר הטיעון שנערך עם קצב מנוגד באורח קיצוני ובולט לאינטרס הציבורי, שעליו מופקדת התביעה.

3. המשנה לנשיאה א' ריבלין,שהצטרף לדעת הרוב, קבע כי בנסיבות העניין, בפגם שעניינו אי-קבלת "החלטה סופית" על הגשת כתב אישום עובר לעריכת הסדר הטיעון ובפגם בדבר האופן שבו עוצבו תנאיו של הסדר הטיעון אין כדי להביא לבטלותו של הסדר הטיעון.
4. השופט א' גרוניס קבע, בדעת יחיד, כי לא לעולם חייבת התביעה להחליט האם חומר הראיות הגולמי עומד ברף הנדרש של סיכוי סביר להרשעה טרם עשייתו של הסדר טיעון. האופציה שיושג הסדר טיעון בלא שתחילה יוחלט האם קיים סיכוי סביר להרשעה יפה היא אך למקרים מסוימים. ניתן יהיה ליתן גושפנקא למהלך כזה ע"י התביעה רק במקרים בהם חומר הראיות הגולמי הינו גבולי, היינו - קרוב הוא מאד לרף של סיכוי סביר להרשעה, ומכאן ההתלבטות הנמשכת האם עבר הוא את הרף אם לאו.
3. 
דנג"ץ 1988/08 התנועה לאיכות השלטון בישראל ואחרים נ' היועץ המשפטי לממשלה תק – על 2008 (1) 4985  (פרשת קצב).
העובדות

עתירה לקיום דיון נוסף בפסק הדין שניתן בהרכב של חמישה שופטים בעתירה שהוגשה נגד הסדר הטיעון שערך היועץ המשפטי לממשלה עם נשיא המדינה לשעבר, משה קצב. 
בפסק הדין שניתן נדחו העתירות השונות. בחלק מן העניינים נדחו פה אחד ובענין אחד הנוגע למי שכונתה בפסק הדין א' ממשרד התיירות נדחו העתירות ברוב דעות. לגבי פסה"ד בעניינה של א' הוגשה עתירה זו. 
עפ"י ההלכה הפסוקה, חייבת להישמר זיקה הולמת בין הסדר הטיעון לבין 'ליבת המעשים העבריינים' העולים מחומר הראיות. 
העותרים טוענים כי "על פי דעת הרוב ליבת המעשים העבריינים איננה נגזרת בהכרח מאופי המעשים העבריינים לגביהם קיימת תשתית ראייתית מספקת" וכי מדובר בהלכה חדשה בנוגע למונח "ליבת המעשים העבריינים" המצדיקה דיון נוסף בפני הרכב מורחב.

.

ביהמ"ש העליון (מפי השופטת מ' נאור) דחה את העתירה מהטעמים הבאים:

היענות לבקשה לקיום דיון נוסף איננה נגזרת מן "השורה התחתונה" של פסק הדין. הרשות תינתן כאמור בסעיף 30(ב) לחוק בתי המשפט אם "ההלכה שנפסקה בבית המשפט העליון עומדת בסתירה להלכה קודמת של בית המשפט העליון, או שמפאת חשיבותה, קשיותה או חידושה של הלכה שנפסקה" יש מקום לקיום דיון נוסף. היינו, העילות לדיון נוסף מוגבלות ומצומצמות לעניין ההלכתי שבפסק הדין, ובו בלבד. 

בפסק הדין לא נקבעה הלכה כנטען על ידי העותרים וממילא אין מקום להיענות לבקשה לקיום דיון נוסף. בפסיקה קודמת בנוגע ל"ליבת המעשים העבריינים", עמד בית המשפט על הצורך בהקפדה על כך שהעובדות המתוארות בכתב האישום נשוא הסדר טיעון ישקפו את המעשים המיוחסים לנאשם כהוויתם ללא שינוי מהותי מאופן התרחשותם בפועל, ובלבד שיש ראיות לתשתית העובדתית הנטענת. בפסק הדין נשוא הדיון, סוגיית ליבת המעשים העבריינים כלל לא נדונה בפסק דינה של השופטת פרוקצ'יה, שנמנתה על שופטי הרוב, ועל כן קשה לראות "הלכה" בדעת הרוב, לא כל שכן הלכה המצדיקה דיון נוסף. יתר על כן, בין השופטת ביניש (דעת המיעוט) לבין השופט ריבלין (דעת הרוב), שכן התייחסו לסוגיה יש, הסכמה עקרונית. המחלוקת ביניהם היא למעשה לגבי יישום העקרונות. ואולם שאלה של יישום הלכה – כידוע – אינה מצדיקה קיום דיון נוסף. יישומה של הלכה, ואף פיתוח שלה, אין בו, ככלל, כדי להצדיק דיון נוסף. השופט גרוניס (דעת הרוב) חלק על הנשיאה בשאלה אם יש פגם בהסדר הטיעון בציינו שבית המשפט לא בדק ולא אמור לבדוק את חומר הראיות. בלשון אחרת כל הלכה, לא כל שכן הלכה חדשה או קשה לא נפסקה בעניין "ליבת המעשים העבריינים" בדעת הרוב. ובמובן מסויים, ההלכה הקודמת בסוגיה זו, כפי שנסקרה בדיון זה, הלכה בה מצדדים העותרים זכתה דווקא לחיזוק בפסק הדין. 

לכך מתווסף העניין שבשל החשיבות הציבורית של הענין נקבע, מלכתחילה, הרכב מורחב של חמישה שופטים. ולא בנקל, אם בכלל יינתן דיון נוסף בענין שנפסק בו בהרכב של חמישה. הדיון הנוסף עניינו בהלכה והוא לא נועד לשרת את המטרה של שינוי תוצאה קונקרטית, שמא בהרכב רחב עוד יותר תשתנה התוצאה. אכן הדיון הנוסף אינו ערעור נוסף ויש חשיבות גם לעקרון סופיות הדיון.
זכות השתיקה של חשוד
1. 
סעיף 47 לפקודת הראיות [נוסח חדש], התשל"א- 1971
47.
(א)
אין אדם חייב למסור ראיה אם יש בה הודיה בעובדה שהיא יסוד מיסודותיה של עבירה שהוא מואשם בה או עשוי להיות מואשם בה.

(ב)
ביקש אדם להימנע ממסירת ראיה מחמת שהיא עשויה להפלילו כאמור בסעיף קטן (א) ובית המשפט דחה את הבקשה והראיה נמסרה, לא תוגש הראיה נגד אותו אדם במשפט שבו הוא מואשם בשל העבירה שהעובדה המתגלית מן הראיה היא יסוד מיסודותיה, אלא אם הסכים לכך. 

(ג)
נאשם שבחר להעיד במשפטו כעד הסניגוריה, לא יחול עליו סעיף זה לגבי העבירה שהוא מואשם בה באותו משפט. 
2.    סעיפים 152, 161,162 חוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], התשמ"ב - 1982
152.
(א)
לא בוטל האישום מכוח טענה מקדמית, ישאל בית המשפט את הנאשם מה תשובתו לאישום; הנאשם רשאי שלא להשיב, ואם השיב, רשאי הוא בתשובתו להודות בעובדות הנטענות בכתב האישום, כולן או מקצתן, או לכפור בהן, וכן לטעון עובדות נוספות בין אם הודה כאמור ובין אם לאו; השיב הנאשם באחת הדרכים האמורות, רשאי בית המשפט לשאול אותו שאלות, ובלבד שהשאלות לא יחרגו מהדרוש להבהרת תשובת הנאשם; תגובת הנאשם יכול שתיעשה על ידי סניגורו. 

(ב)
הימנעות הנאשם להשיב לאישום או לשאלות בית המשפט כאמור בסעיף קטן (א) עשויה לשמש חיזוק למשקל הראיות של התביעה; בית המשפט יסביר לנאשם את תוצאות הימנעותו. 

(ג)
בית המשפט יסביר לנאשם שאם ברצונו לטעון טענת "במקום אחר הייתי" – כטענה יחידה או בנוסף לאחרות – עליו לעשות כן מיד, ויסביר לו את תוצאות הימנעותו מעשות כן, כאמור בסעיף קטן (ד), הכל זולת אם ראה בית המשפט שאין מקום לטענה האמורה. 

(ד)
משלא טען הנאשם מיד "במקום אחר הייתי", או שטען ולא ציין את המקום האחר, לא יהיה רשאי להביא ראיות - בין עדות עצמו ובין ראיות אחרות - כדי להוכיח טענה כאמור אלא ברשות בית המשפט.

(ה)
אין בהוראות סעיף זה כדי לגרוע מזכותו של הנאשם לפי סעיף 153 לחזור בו מהודיה בנוכחותו במקום ביצוע העבירה, או לשנות מחובת הראיה שעל התביעה.
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161.
(א)
הנאשם רשאי לנהוג באחת מאלה:
(1)
להעיד כעד ההגנה, ואז יהיה עשוי להיחקר חקירה שכנגד; 
(2)
להימנע מהעיד.

(ב)
בית המשפט יסביר לנאשם כי הוא רשאי לנהוג כאמור בסעיף קטן (א) ואת תוצאות הימנעותו מהעיד כאמור בסעיף 162. 

(ג)
נאשם שבחר להעיד, יעיד בתחילת ראיותיה של ההגנה; אולם רשאי בית המשפט, לבקשתו, להתיר לו להעיד בשלב אחר של פרשת ההגנה.
162.
(א)
הימנעות הנאשם מהעיד עשויה לשמש חיזוק למשקל הראיות של התביעה וכן סיוע לראיות התביעה במקום שדרוש להן סיוע, אך לא תשמש סיוע לצורך סעיף 11 לחוק לתיקון הראיות (הגנת ילדים), תשט"ו-1955 או לצורך סעיף 20(ד) לחוק הליכי חקירה והעדה של אנשים עם מוגבלות.

(ב)
הימנעות הנאשם מהעיד לא תשמש ראיה לחובתו, אם התקבלה חוות דעת מומחה שלפיה הנאשם הוא אדם עם מוגבלות שכלית או אדם עם מוגבלות נפשית כהגדרתם בחוק הליכי חקירה והעדה של אנשים עם מוגבלות, ובשל מוגבלותו כאמור הוא נמנע מהעיד.
3.
ע"פ 71374/03 שרון נ' מדינת ישראל, תק-מח, 2003(3), 2951; ע"פ 1761/04 שרון נ' מדינת ישראל (פסק הדין של בית המשפט העליון מיום 29.3.04)
ע"פ 71374/03 שרון נ' מדינת ישראל, מיני-רציו: דיון פלילי – היקפה של זכות השתיקה הנתונה לחשוד

עובדות:

בנסיבות העניין נדונה השאלה אם די בסירוב של חשוד שנדרש להמציא מסמכים על-מנת לפטור אותו מהמצאתם, או שפטור שכזה יינתן רק לאחר שהמסמכים עברו בדיקה ועיון ע"י ביהמ"ש, כפי הנוהל בטענת חיסיון. נפסק כי עפ"י ההלכה, זכות השתיקה באה כדי למנוע מאדם להיקלע למצב שבו הוא מיטלטל בין החובה המוסרית והמשפטית לומר את האמת לבין החולשה האנושית לשקר כדי להציל את עורו, לבין הסתבכות בביזיון ביהמ"ש עקב סירובו להעיד. כל אלה נמנעים ע"י זכות השתיקה.

בהמ"ש החליט:

זכות השתיקה בשלב החקירה מוצאת את ביטויה החקיקתי בהוראות סעיף 2(2) לפקודת הפרוצדורה הפלילית (עדות), הפוטרות את הנחקר מלהשיב תשובות מפלילות, וכן בסעיף 47(א) לפקודת הראיות [נוסח חדש], תשל"א-1971, הפוטר אדם מלמסור בעדות ראיה שיש בה משום הודיה בעבירה שהוא מואשם בה או עשוי להיות מואשם בה. הכלל הוא, שכאשר משתנה מעמדו של מי שנחקר ע"י המשטרה והוא הופך מעד לחשוד בביצוע עבירה, קמה לו זכות רחבה עוד יותר – לשתוק בחקירתו מבלי לומר דבר, אף ביחס לשאלות שאילו היה עד היה מחויב עפ"י החוק להשיב עליהן. 

הזכות לאי-הפללה עצמית הינה תמציתו של הכלל אשר לפיו איש אינו חייב להשיב על שאלה, אם התשובה לשאלה עלול להיות בה, לדעת ביהמ"ש, כדי להניח את היסוד להבאתו לדין פלילי של מי שמשיב את התשובה. זכות זו מתייחסת גם לדרישה להצגתם של מסמכים ומטלטלים אחרים. 

סעיף 52 לפקודת הראיות מקנה לעד, הנחקר בפני רשות, זכות לחיסיון בלבד. אולם כחשוד, זכות השתיקה שלו הינה מוחלטת ומוקנית לו מכוח סעיף 2(2) לפקודת הפרוצדורה, ולא זכות לחיסיון הנובעת מכוח סעיף 47 לפקודת הראיות. סעיף זה מלמד כי הפללה עצמית איננה מצומצמת ל"דיבור" בלבד, אלא כוללת אף מסמכים וחפצים. שורת ההיגיון מלמדת שלא יעלה על הדעת להחיל זכות שתיקה מוחלטת רק על דיבור, ואילו לגבי מסמכים, שעלולים להפליל מי שחשוד בדבר עבירה, לא תעמוד לחשוד לגביהם הזכות לשתוק. על-כן, אי אפשר להחיל על חשוד או נאשם את הזכות היחסית לחיסיון כפי שקובע סעיף 47 לפקודת הראיות, אלא את הזכות המוחלטת להימנע מדיבור או עשייה לפי סעיף 2(2) לפקודת הפרוצדורה. הזכות שלא למסור מסמכים איננה זכות מוחלטת אלא יחסית, שכן כשראה המחוקק לנכון לחייב אפילו חשוד להמציא מסמכים, עשה כן מפורשות. לאור האמור, בנסיבות העניין התקבל הערעור במובן זה שהמערער אינו מחויב לפעול עפ"י הצו נושא הדיון המחייב אותו להמציא מסמכים למשטרה.

ע"פ 1761/04 שרון נ' מדינת ישראל - עובדות:

במסגרת חקירות שהתנהלו נגד המערער נמסרו לו שני צווים למסירת מסמכים שהוצאו מכוח סעיף 43 לפקודת סדר הדין הפלילי (מעצר וחיפוש) [נוסח חדש], תשכ"ט-1969 (להלן – סעיף 43). המשיבה פנתה לבתי-משפט השלום שהוציאו את הצווים וביקשה להורות למערער למסור את המסמכים המפורטים בהם. המערער העביר למשטרה חלק מהמסמכים והודיע כי אין בידיו מסמכים נוספים אשר אותם הוא נדרש למסור בצווים. לגבי צו אחד נקבע כי על המערער לקיים את הצו ולמסור את כל המסמכים הנזכרים בו בין שהם מצויים בהחזקתו הפיזית ובין שיש לו הכוח להשיגם. לגבי הצו השני נקבע כי לנוכח הצהרת המערער כי אין ברשותו מסמכים נוספים, אין לקיים דיון בנוגע לקיום הצו. בית-המשפט המחוזי דחה את ערעורו של המערער על ההחלטה הנוגעת לצו הראשון וקיבל את ערעורה של המשיבה על ההחלטה הנוגעת לצו השני. בית-המשפט קבע כי את המילים "בהחזקתו או ברשותו" שבסעיף 43, הקובע כי ניתן לצוות על אדם להמציא חפץ אשר לפי ההנחה נמצא בהחזקתו או ברשותו, יש לפרש פרשנות מרחיבה. כן קבע בית-המשפט כי היה על בית-משפט השלום לקיים דיון שבו יתבררו הסיבות והנימוקים מדוע לא יוכל המערער למסור מסמך כזה או אחר, ולא היה מקום להסתפק באמירתו של המערער כי מסר את כל המסמכים. 

המערער טוען כי לפי סעיף 43 הוא חייב למסור רק מסמכים אשר בהחזקתו הפיזית. כן טוען המערער כי אין קיימת לבית-המשפט הסמכות להפעיל ביקורת שיפוטית על אופן קיומו של צו מכוח סעיף 43 ועל היקף השתרעותו.

בית-המשפט העליון פסק:

א.
(1)
לשון סעיף 43, תכליתו וההיסטוריה החקיקתית שלו מלמדות כי יש לראות במונחים "בהחזקתו או ברשותו" כחלים גם על חפצים אשר למקבל הצו הכוח והשליטה המאפשרים לו את המצאתם. הכוונה היא לחפצים אשר יש לו גישה אליהם, או שהם 
בידי אדם מטעמו, ומכל מקום, שעל-פי רצונו הוא יכול להגיע להחזקה בהם 
(16ז).נ

(2)
במקרה דנן היות שהצווים הוצאו כדין, והיות שהמערער לא טען כי אין ביכולתו להמציא את המסמכים המבוקשים בצווים, או שקיים חשש להפללה עצמית על-ידי מסירת המסמכים, היה מקום להורות למערער למסור את כל המסמכים המנויים בצווים (18ד – ו). 


(3)
אולם אם יסתבר, אף שלא נטען כך בעבר, כי נבצר מן המערער, על-אף כל המאמצים שישקיע בכך, להמציא מסמך כלשהו, הוא יהיה רשאי לפנות אל בית-המשפט שהוציא את הצו בבקשה מתאימה ולשכנעו בכך ולבקש לשחררו מן החובה להמציא את אותו מסמך (26א – ב). 

ב.
(1)
סמכותו של בית-המשפט לקיים ביקורת שיפוטית על אופן קיומו של צו מכוח סעיף 43 ועל היקף השתרעותו נלמדת מלשונו של הסעיף, מתכליתו ומהסמכות של בית-המשפט ליתן צווים, על כל הסמכויות הנלוות לכך (20א – ו). 


(2)
הביקורת השיפוטית עשויה להידרש כאשר מקבל הצו יבקש לפרש את הצו שניתן או את היקף תחולתו, וכן כשיטען מקבל הצו כי אין באפשרותו לקיים את הצו כלשונו, או שהוא מטיל עליו מעמסות בלתי סבירות, ועל-כן יש לבטלו או לצמצם את היקף תחולתו. בנוסף יכולה להתבצע ביקורת שיפוטית, בדרך-כלל ביוזמת התביעה, כדי לברר אם הצו קוים במלואו, כמצווה (20ו – ז). 


(3)
ככל דיון גם דיון של ביקורת שיפוטית על קיום הצו יתקיים בדרך-כלל במעמד שני הצדדים, אלא אם מתקיימות נסיבות המצדיקות את קיומו של דיון במעמד צד אחד (21א). 


(4)
במסגרת בירור השאלה אם הצו קוים במקרים שבהם הדבר נדרש לשם בירור שאלת החזקתו בפועל או שליטתו של מקבל הצו בחפצים יהא רשאי בית-המשפט לערוך גם בירור הנוגע למיקומם של החפצים עובר להוצאת הצו על-ידיו (22ג – ה). 


(5)
כמו כן קיימת לבית-המשפט הסמכות להעיד את מקבל הצו עצמו ולברר עמו את השאלות הנוגעות למילוי הצו. ככל שהדבר נדרש לקיום הצו, ולעניין זה בלבד, אין קיימת לעד, גם אם הוא חשוד בפרשה שלצורכי חקירתה דרושים המסמכים, זכות שתיקה, ועליו להשיב לשאלות הנוגעות לאי-קיום הצו ולמקומם של המסמכים 
(22ו – 23א, ג – ד).ב
ג.
יש לפרש את סעיף 73 לחוק בתי המשפט [נוסח משולב], תשמ"ד-1984, הקובע את סמכות בית-המשפט לכפיית ציות ולמתן עונש בשל אי-ציות, כחל גם על מצבים שבהם נמנע אדם מלמסור מסמכים אשר נצטווה למוסרם בצו מכוח סעיף 43 (24ג – 25ב). 
4.
ת"פ (שלום ת"א) 10072/03 - מדינת ישראל נ' בלומנטל נעמי, תק-של 2006(1), 7157 (2006) – אין תקציר
5.
ע"פ 5121/98 רפאל יששכרוב נ' התובע הצבאי הראשי, תק על 2006 (2), 1093

עובדות:

פסק דין תקדימי המאמץ את דוטרינת הפסילה הפסיקתית לשיטתנו. בענייננו-הודאה שנגבתה בטרם ניתנה לעצור הזכות להיוועץ עם עורך דין נפסלה.

ערעור על פסק-דינו של בית-הדין הצבאי לערעורים לאחר שניתנה על ידו רשות ערעור לבית-משפט זה. במוקד הערעור ניצבת שאלת ההשפעה של אי-מתן הודעה כדין בדבר הזכות להיוועץ בעורך-דין, על קבילותה של הודאה שנמסרה בחקירה.
במסגרת הערעור נבחנו שתי סוגיות עקרוניות: ראשית, האם בהשראתו הפרשנית של חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו (להלן גם: חוק היסוד) יש לקבוע כי העדר הודעה כדין בדבר זכות ההיוועצות בעורך-דין, פוסלת בהכרח קבילותה של הודאת נאשם בהתאם לסעיף 12 לפקודת הראיות [נוסח חדש], תשל"א-1971 (להלן: פקודת הראיות). שאלה זו עניינה בפרשנות הוראת-סעיף 12 הנ"ל, המתנה קבילותה של הודאה בהיותה "חופשית ומרצון". שנית, האם ניתן להורות על פסילתה של הודאה כאמור מכוח דוקטרינה פסיקתית-הלכתית לפסילת ראיות שהושגו שלא כדין. טענה זו מעוררת סוגיה עקרונית שעיקרה האם על בית-משפט זה לאמץ בפסיקתו דוקטרינה כללית לפסילת ראיות שהושגו שלא כדין, ואם כן- מה טיבה של הדוקטרינה ומהם גדריה.( ביהמ"ש מציין, כי אין בפס"ד זה משום מענה מלא למכלול השאלות הכרוכות באימוצה של דוקטרינה כאמור).
הרקע לערעור: כנגד העורר הוגש כתב אישום בבית-הדין הצבאי המחוזי האוחז ארבעה אישומים שעניינם שימוש ואחזקה של סם מסוכן. בית הדין המחוזי קיבל בדעת-רוב טענת הסנגור כי בנסיבות העניין יש לפסול את קבילות ההודאה שמסר מרשו בחקירה, עקב כך שנגבתה ממנו בלא שהוזהר כדין בדבר זכותו להיוועץ בעורך-דין טרם תחילת החקירה ולפיכך אין להתיר הגשתה כראיה. לפיכך, זוכה המערער מהאשמות של שימוש בסם מסוכן שיוחסו לו בשלושת פרטי האישום הראשונים בכתב-האישום, והוא הורשע על-פי הודאתו בעבירה של החזקת סם מסוכן לפי פרט האישום הרביעי. התביעה הצבאית ערערה בפני בית-הדין הצבאי לערעורים כנגד פסילת קבילותה של ההודאה הנדונה, וכנגד זיכויו של המערער בדעת-רוב מהעבירות של שימוש בסם מסוכן. בית-הדין הצבאי לערעורים קיבל את הערעור פה-אחד בקובעו כי בנסיבות העניין, אין לפסול את קבילות הודאתו של המערער על כך ערעור זה.
בית-המשפט העליון בשבתו כבית משפט לערעורים פליליים,קיבל את הערעור ברוב דעות, (הרכב של תשעה שופטים, פסק דינה של הש' ביניש) ופסק כי:
יש לקבל את הערעור בעניינו של המערער ולפסול את קבילות הודאתו בהתאם לתנאיה של דוקטרינת הפסילה הפסיקתית. לפיכך, יש לזכות את המערער משלוש עבירות של שימוש בסם מסוכן, ולהותיר על-כנה את הרשעתו בעבירה של החזקת סם מסוכן בה הודה.
ביהמ"ש מגיע למסקנה, כי אף אם נאמר כי זכות ההיוועצות של עצור בעורך-דין אינה בעלת מעמד חוקתי על חוקי - הרי על חשיבותה ומרכזיותה בשיטתנו המשפטית אין חולק. זאת ועוד; אף אם זכות ההיוועצות אינה נכללת בגדר המעגל הפנימי הצר של הזכות החוקתית לכבוד האדם וחירותו, הרי ניתן לקבוע כי בהשראתם של חוקי היסוד התחזק מעמדה של הזכות האמורה והחובה להתחשב בה; זאת, נוכח זיקתה האפשרית לכבודו ולחירותו של הנחקר ובהתחשב בהיותה חלק מהזכות להליך פלילי הוגן. בהתחשב בכך, העדר הודעה כדין בדבר הזכות להיוועץ בעורך-דין עשויה בנסיבות מתאימות להוביל לפסילת הודאה שמסר הנאשם בחקירה.
סעיף 12 לפקודת הראיות - הודאה "חופשית ומרצון"- התנאים לקביעת קבילותה ומשקלה של הודאת נאשם מלמדים כי אף שהודאה שנגבתה על-ידי איש מרות מהווה ראיה קבילה להוכחת אשמה בפלילים, קיימים בחוק ובפסיקה חסמים שתכליתם להתמודד עם החששות הכרוכים בקבלתה כראיה. ביהמ"ש סוקר את התפתחות הגישות הפרשניות ביחס לטעמיו של כלל הפסילה שבסעיף 12 לפקודת הראיות, החל מראשית חקיקתו, עובר לקבלתם של חוקי היסוד.
לאור חקיקת חוקי היסוד, לצד ההגנה על שלמות גופו ונפשו של הנחקר, נועד סעיף 12 לפקודת הראיות על-פי לשונו המפורשת להגן על אוטונומית הרצון ועל חופש הבחירה של הנאשם במסירת הודאתו בחקירה (הודאה "חופשית ומרצון"). פגיעה משמעותית וחמורה באוטונומית הרצון ובחופש הבחירה של הנאשם במסירת הודאתו בחקירה, תוביל לפסילת ההודאה לפי סעיף 12 הנ"ל. עם זאת, מדגיש ביהמ"ש כי אין בדברים אלו, כדי לקבוע כי כל פגיעה בזכות מוגנת של הנחקר תוביל בהכרח לפסילת קבילותה של הודאתו לפי סעיף 12 לפקודת הראיות. פרשנות כזו תפגע יתר על המידה בערכים הנוגדים שעניינם גילוי האמת, לחימה בעבריינות והגנה על שלום הציבור, ולפיכך אין לקבלה. ביהמ"ש מדגיש, כי פגיעה בזכות השתיקה או בזכות ההיוועצות בחקירה, אף בנסיבות בהן אין היא מובילה לפסילת קבילותה של ההודאה, עשויה לפגום במשקלה הראייתי.
במקרה דנן, קבע ביהמ"ש הגם שבעניינו של המערער הוכחה פגיעה שלא כדין בזכות ההיוועצות בעורך-דין בשל המחדל להזהירו בדבר הזכות האמורה טרם גביית אמרתו, אין לומר כי בנסיבות העניין נוצרה פגיעה משמעותית בזכות לאוטונומית הרצון ולחופש הבחירה במסגרת כלל הפסילה הקבוע בהוראת-סעיף 12 הנ"ל. מטעם זה, אין להתערב בהחלטתו של בית-הדין הצבאי על שתי ערכאותיו, שלא להורות על פסילת הודאתו של המערער לפי הוראת-סעיף 12 לפקודת הראיות.
עם זאת ביהמ"ש מוצא לנכון לפסול את הודאתו בהתבסס על דוקטרינה פסיקתית לפסילת ראיות שהושגו שלא כדין (מחוץ למסגרת סעיף 12 הנ"ל).
דוקטרינה פסיקתית לפסילת ראיות שהושגו שלא כדין בהליך הפלילי
עם חקיקת חוקי היסוד, והשינויים הנורמטיביים שבאו בעקבותם, מחייבים חשיבה מחודשת בשאלת קבילותן של ראיות שהושגו שלא כדין. אם בעבר נהגה בשיטתנו ההלכה הפסוקה לפיה שאלת קבילותה של ראיה אינה נבחנת לפי דרך השגתה שכן כובד המשקל הפרשני בהקשר זה הושם על התכלית של חקר האמת ולחימה בעבריינות; הרי כיום מתבקשת נקודת איזון גמישה יותר המתחשבת בחובה להגן על זכויות הנאשם ועל הגינות ההליך הפלילי וטוהרו. האיזון הראוי בין מכלול הערכים והאינטרסים המתחרים בסוגיה הנדונה, מוביל לאימוצה של דוקטרינת פסילה יחסית, במסגרתה יהא מסור לבית-המשפט שיקול-דעת להכריע בנוגע לקבילותה של ראיה שהושגה שלא כדין בנסיבותיו של כל מקרה לגופו ועל-פי אמות-מידה עליהן עמד ביהמ"ש בפסק הדין.
תמצית עיקריה של דוקטרינת הפסילה הפסיקתית, היא זו:הנחת המוצא בשאלת קבילותן של ראיות היא זו הנוהגת עימנו מאז ומתמיד, ולפיה ראיה שהיא רלוונטית - קבילה במשפט. עם זאת, בהתאם לדוקטרינה האמורה לבית-המשפט שיקול-דעת לפסילת קבילותה של ראיה בפלילים, אם נוכח לדעת כי הראיה הושגה שלא כדין וקבלתה במשפט תיצור פגיעה מהותית בזכותו של הנאשם להליך הוגן שלא בהתאם לגדריה של פיסקת ההגבלה. מדובר בנוסחת איזון עקרונית השואפת להשגת פשרה ראויה בין מכלול הזכויות והאינטרסים הרלוונטיים לשאלת קבילותן של ראיות שהושגו שלא כדין, ובהם: חשיפת האמת העובדתית, הלחימה בעבריינות וכן ההגנה על שלום הציבור ועל זכויות נפגעי העבירה מחד גיסא; אל מול ההגנה על זכויות הנאשם ועל הגינות ההליך הפלילי וטוהרו מאידך גיסא.
נוסחת האיזון האמורה תיושם על-פי שיקול-דעתו של בית-המשפט בהתחשב בנסיבותיו של כל מקרה לגופו ובהתאם לאמות-המידה המנחות עליהן עמדנו. אמות-מידה אלה נוגעות לאופיה ולחומרתה של אי החוקיות שהיתה כרוכה בהשגת הראיה; למידת ההשפעה של אמצעי החקירה הפסול על הראיה שהושגה; וכן לשאלת הנזק מול התועלת החברתיים הכרוכים בפסילתה. הדוקטרינה האמורה תהא כללית ומיושמת על כל סוגי הראיות, לרבות הודאות נאשמים.
במקרה דנן, ביהמ"ש מיישם את דוקטרינת הפסילה על נסיבות עניינו של המערער. העובדה כי החוקר הצבאי נמנע במכוון מלהודיע למערער בדבר זכותו להיוועץ בעורך-דין ופגע בזכות יסודית זו בזדון, מעצימה את חומרת אי החוקיות שהיתה כרוכה בגביית הודאתו של המערער ומהווה נסיבה כבדת-משקל בעד פסילתה כראיה. לכך יש להוסיף את הקלות הרבה בה ניתן היה לגבות את הודאת המערער כדין, וכן את העובדה כי העבירות שיוחסו למערער אינן מן החמורות שבספר החוקים. מנגד, מציין ביהמ"ש כי בטיעוניו בפני בית-הדין הצבאי, אישר הסנגור כי לא היה באי החוקיות הנדונה כדי לפגום באמינות תוכנה של ההודאה שמסר המערער בחקירתו. ואולם, באמינותה הלכאורית של ההודאה, כשלעצמה, אין כדי להוות נסיבה כבדת-משקל דיה אל מול יתר השיקולים עליהם עמד ביהמ"ש. לפיכך, מתבקשת המסקנה כי בנסיבותיו הייחודיות של המקרה דנן, קבלת הודאתו של המערער תיצור פגיעה משמעותית ובלתי מידתית בזכותו להליך פלילי הוגן ולפיכך יש להורות על פסילתה.
חיסיון עו"ד – לקוח, חובת הסודיות של עורך דין ושיבוש הליכי משפט על ידי עורך דין

1. סעיף 48 לפקודת הראיות (נוסח חדש) התשל"א – 1971
48.
(א)
דברים ומסמכים שהוחלפו בין עורך דין לבין לקוחו או לבין אדם אחר מטעם הלקוח ויש להם קשר עניני לשירות המקצועי שניתן על ידי עורך הדין ללקוח, אין עורך הדין חייב למסרם כראיה, אלא אם ויתר הלקוח על החסיון; והוא הדין בעובד של עורך דין אשר דברים ומסמכים שנמסרו לעורך הדין הגיעו אליו אגב עבודתו בשירות עורך הדין. 

(ב)
הוראות סעיף קטן (א) יחולו גם לאחר שחדל העד להיות עורך דין או עובד של עורך הדין. 
2.  סעיף 90 לחוק לשכת עורכי הדין התשכ"א – 1961
90.
דברים ומסמכים שהוחלפו בין לקוח לבין עורך דין ויש להם קשר עניני לשירות המקצועי שניתן על ידי עורך הדין ללקוח, לא יגלה אותם עורך הדין בכל הליך משפטי, חקירה או חיפוש, מלבד אם ויתר הלקוח על חסינותם.
3. סעיף 19 לכללי לשכת עורכי הדין (אתיקה מקצועית) התשמ"ו – 1986
19.
עורך דין ישמור בסוד כל דבר שיובא לידיעתו בידי לקוח או מטעמו, תוך כדי מילוי תפקידיו, זולת אם הסכים הלקוח במפורש אחרת; הוראה זו אינה חלה על גילוי בהליך משפטי, חקירה או חיפוש שאינו חסוי על פי סעיף 90 לחוק.
4. ל' זר גוטמן, "חובת הסודיות של עורך הדין וחסיון עורך דין - לקוח - הגיעה השעה להיפרד", הפרקליט מ"ו (תשס"ב), 168-191
5. ב"ש 4904/06 כגנסקי נ' מדינת ישראל, תק-של 2007(2), 27311 
עובדות:
בביתה של המבקשת בוצע חיפוש במסגרתו נתפסו מספר מסמכים. לטענת המבקשת על שניים מהמסמכים חל חסיון ע"ד לקוח. בנוסף נטען, כי המסמכים הוכנו לקראת הליך משפטי ועל כן הם נהנים מהחיסיון יציר הפסיקה המגן על מסמכים שהוכנו לקראת הליך משפטי ולפיכך יש להחזירם לחזקתה. לטענת המשיבה, על מסמכים שנתפסו ברשות הלקוח ואשר בחלקם נערכו ע"י הלקוח לא חל החיסיון שבסעיף 48 לפקודת הראיות. עוד נטען שגם אם המסמכים נשוא הדיון הם מסמכים שהוכנו לקראת הליך משפטי, החיסיון החל עליהם הוא חיסיון יחסי ועל כן במקרה זה לאור מהות החשדות יש להעדיף את האינטרס הציבורי ולהסיר את החיסיון.

.

בית-המשפט המחוזי קיבל את הבקשה מן הטעמים הבאים:

אין ספק כי החיסיון בין לקוח לעורך הדין בא להגן על הלקוח ולמסור לעורך דינו מידע מתוך ידיעה כי מידע זה לא יהיה חשוף בפני אחרים. הנהנה מהחיסיון הוא הלקוח ועל כן הלקוח הוא זה שיכול לוותר על החיסיון. על עורך הדין מוטלת החובה שלא לגלות את תוכן ההיוועצות אולם כאמור בעל החיסיון והנהנה ממנו הוא הלקוח. 

ביהמ"ש סבור כי המבחן בעניין תחולת החיסיון צריך להיות מבחן מהותי. אם החומר שנתפס ברשות הלקוח הוא באופן מובהר תוצר של קבלת שירות מקצועי אזי יש להחיל את החיסיון על חומר זה. (ביהמ"ש מבהיר, כי אם המסמכים נמצאים ברשות עו"ד או עובד מטעמו נטל השכנוע המוטל על כתפיהם כי מסמכים אלה חוסים תחת חסות החיסיון יהיה נטל קל יותר מזה המוטל על כתפו של חשוד שבביתו המסמכים נתפסו). 

ביהמ"ש קבע כי החיסיון בין לקוח לעו"ד חל על שני מסמכים אלה. ביהמ"ש מוסיף כי גם אם הייתה מתקבלת הטענה כי חיסיון זה לא חל לאור העובדה שהמסמכים נתפסו בבית המבקשת, הרי שהמסמכים נשוא הדיון הוכנו לקראת הליך משפטי ועל כן הם נהנים מהחיסיון של "מסמכים משפטיים". חיסיון זה הוא חיסיון יחסי. לאור מכלול הנסיבות, מהות החשד, הצורך לגלות את האמת מחד והפגיעה בהליך פלילי הוגן וביכולת של החשוד להתכונן כראוי להליך זה, ביהמ"ש הגיע לידי מסקנה כי במקרה זה הכף נוטה לכיוון כבוד החיסיון.
6. ב"ש 93341/06 מדינת ישראל נ' היינץ ישראל בע"מ ואח', תק-מח 2007(3), 12846 (פרשת רמדיה)
עובדות:

במסגרת חקירת המשטרה בפרשת רמדיה בוצע, ע"פ צו בית-משפט, חיפוש במשרדו של מר משה מילר הנמצא בבנין משרדי המשיבה 1. משטרת ישראל (להלן: "העוררת") עררה על החלטת בימ"ש קמא לפיה הותר לה לעיין רק בחלק מהמסמכים שנתפסו במשרדו של מילר. משיבה 1 עתרה לבית המשפט למנוע מהמשטרה לעיין באותם מסמכים שעיונם הותר ע"י בית-משפט קמא, בטענה כי עסקינן במסמכים משפטיים הנהנים מחיסיון עו"ד-לקוח.
ביהמ"ש המחוזי קיבל את העררים בקובעו:

תכלית חיסיון עו"ד-לקוח היא למנוע מעוה"ד לחשוף פרטי התקשרות לקוחו, ולכן ניתן חיסיון למסמכים שבחזקתו. לשון סעיף 48 לפקודת הראיות מצומצמת ומדברת בזכות החיסיון שיש ללקוח כלפי עורך-דינו ועובדו של עוה"ד, ואין בה אמירה מפורשת בדבר זכות הלקוח עצמו לחיסיון ההתקשרות בינו ובין עורך-דינו. לשון הסעיף מגבילה את חיסיונו של מסמך – כל עוד הוא מצוי בידי עוה"ד בלבד, ולא בידי הלקוח. ההלכה הפסוקה הקנתה חסיון למסמך שהוכן לקראת הליך משפטי, חיסיון זה הוא חיסיון מקיף יותר, וכולל גם מסמכים שטרם הועברו בין עורך‑הדין ללקוחו.  חיסיון זה יחול גם על מסמכים שהוכנו לקראת משפט על-ידי אדם שאינו עורך-דין, ואשר לא היה מיוצג על-ידי עו"ד. אם המסמך הוכן לקראת משפט, דבק בו החיסיון ללא קשר למקום הימצאו. 
על אף שינוי העיתים, לא מצא המחוקק עדיין לנכון להוסיף לפקודת הראיות או לגרוע ממנה או לשנותה בעקבות משלוח דוא"ל במחשב. אין ספק, כי הגדרות, ניסוחים וקביעות שהיו יפים בעת חקיקתם בפקודת הראיות בשנת 1970 – אינם הולמים עוד את העולם הטכנולוגי החדש בו אנו חיים כיום. אין חולק, כי המחשב הינו כלי עבודה מרכזי בו משתמש כיום עורך-הדין על‑מנת להעביר מידע ומסמכים ללקוחות. הקביעה שתכתובת אלקטרונית הנותרת במחשב הלקוח אינה חוסה בחסיון עו"ד-לקוח הינה בעלת תוצאות מרחיקות לכת, שתפגענה בדרך עבודתו והתנהלותו של עוה"ד, עד כי ניתן לומר שמדובר בגזירה שציבור עוה"ד לא יוכל לעמוד בה.
נוכח הרציונל שבבסיס חיסיון עו"ד-לקוח צריך החיסיון  להיבחן במבחן מהותי, ולא לשוני, ומסמכים שהוחלפו בין עו"ד ולקוח שיש להם קשר לשירות המקצועי, אם באמצעות הדואר הרגיל ואם באמצעות הדואר האלקטרוני, אמורים להיות חסויים. ברם, על אף דעתו של ביהמ"ש, כי נחוץ להסדיר את הסוגיה באופן שיאפשר שמסמכים אשר יוחלפו בין עו"ד‑לקוח בדואר הרגיל או באמצעות הדואר האלקטרוני המשמש כלי יעיל, זמין, נוח וזול, יוכלו ליהנות מחיסיון עו"ד-לקוח, הרי שביצוע השלמת החסר יוכל להיעשות רק ע"י המחוקק, וראוי כי מלאכה זו תיעשה ע"י המחוקק בהקדם.
נוכח הקביעה כי לאור לשון סעיף 48 לפקודת הראיות לא ניתן להחיל חיסיון עו"ד‑לקוח על מסמכים הנמצאים ברשות הלקוח, כמו גם על הודעות דואר אלקטרוני במחשבו של הלקוח – אין מנוס מהמסקנה, שהמסמכים שנתפסו במשרדו של מילר על שולחנו, וכן תכתובת הדואר האלקטרוני במחשבו – אינם חסויים, למעט מסמכים שהוכנו לצורכי הליך משפטי צפוי. בימ"ש קמא שגה ביישום הדברים.
כפי שחוקרי המשטרה רשאים לערוך חיפוש במסמכיו של חשוד, וליטול עימם ע"פ צו כדין  כל מסמך שנראה להם רלבנטי, ובשלב מאוחר יותר, לאחר מיון נוסף יכול ויתברר להם כי מסמך מסויים אינו רלבנטי, ואז יוחזר למי שאצלו נתפס – דין  זהה לחיפוש המבוצע במחשבו של חשוד. הגבלת איתור מסמכים במחשב החשוד ע"פ מפתח חיפוש, אם על דרך של תאריכים או כותרים, יכול ויביא להסתרתה או ל"עטיפתה" של אותה תכתובת בכסות תמימה ע"י החשוד.
ב"כ העוררת הלין על כך שלא הוצגו בפני ביהמ"ש יפויי-כוח מטעם עורכי-הדין, אשר לטענת משיבה 1 מייצגים אותה בישראל, בגרמניה ובארה"ב, כשבפני בימ"ש קמא הוצג רק יפוי-כח אחד. ודוק, מאחר  וחסיונו של מסמך נלמד מתוכנו, אזי מקום בו עולה מתוכן המסמך שמדובר בייעוץ של עו"ד לקראת הליכים משפטיים צפויים – יכיר בית-המשפט בחסיון המסמך, וזאת גם אם לא הוצגו בפניו יפויי-כוח, שהרי קבלת ייעוץ משפטי בטרם הגשת תביעה אינה מצריכה בהכרח חתימה על יפוי-כוח, להבדיל משלב הייצוג בבית המשפט או בפני מוסד ממשלתי.
7.
ע"פ  526/90 עו"ד בלזר נ' מדינת ישראל, פ"ד מה(4), 133. 
עובדות:
בידיעה בעיתון נכתב, כי חבר-כנסת, ללא ציון שמו, שיחד, עובר להיבחרו לכנסת, רב-סמל בצבא הקבע, על-מנת שימיר הצבתו למילואים בתחומי לבנון בהצבה בתחומי מדינת ישראל. מקור הידיעה היה אותו אדם שנחשד בקבלת השוחד, שלא היה רב-סמל ולא שירת בצבא הקבע (להלן - אזולאי). המערער 6 (להלן - עמר), שסבר שהכתבה נוגעת אליו, נפגש עם המערער 4 (להלן - למברסקי), שפרש שלושה ימים קודם לכן מתפקידו כקצין משטרה, ועם קצין משטרה נוסף שהיה בחופשת שחרור, המערער 5 (להלן - יקים) וביקשם לחקור את העדים הפוטנציאליים הקשורים לפרשה. על-פי עצת עורך-דינו, המערער 3 (להלן - עו"ד כספי), הודיע עמר לטלוויזיה, כי הוא האיש שבו דובר בכתבה וכי המדובר בעלילה. כמו כן שלח עמר מכתב לשר הביטחון וביקשו לפתוח בחקירה בעניין. עמר גם התראיין בתקשורת האלקטרונית, ושם נודע לו, כי היועץ המשפטי לממשלה העביר את החומר בעניינו לטיפול הפרקליט הצבאי הראשי. למחרת התראיין אזולאי בתקשורת, הודיע על כוונתו לשתף פעולה עם חוקריו ולגלות להם את כל אירועי הפרשה. הוא סיפר, בתגובה לטענת עמר שאינו מכירו, כי עמר 

מכירו היטב. בסוף הראיון הודיע המראיין למאזינים, כי אזולאי עתיד להיחקר כבר למחרת היום. עמר הגיב על ראיון זה בראיון נוסף באותו יום. יקים ולמברסקי חקרו בינתיים עדים פוטנציאליים, כשהם מציגים עצמם בזהות בדויה ושואלים שאלות על חייו הפרטיים של אזולאי ושמים בפי הנחקרים מלים על היות אזולאי אדם שלילי. עדויות, שתוכנן לא מצא חן בעיני החוקרים, לא הוקלטו או לא נמסרו למשטרה, ואילו בהקלטות שנמסרו למשטרה קיימות הפסקות במקומות רגישים. יקים ולמברסקי הגיעו גם למעבידו של אזולאי (להלן - בן-עמי), לבושים מדי משטרה, והציגו עצמם בתואריהם המשטרתיים. הם ביקשו מבן-עמי להפגיש בינם לבין אזולאי, בספרם לו כי אזולאי פוטר מחברת אגד בשל מעשי גניבה וכי שימש מודיע בלתי אמין של המשטרה. באמצע חקירתו של אזולאי בבסיס משטרה צבאית חוקרת, הזעיקו בן-עמי לתל-אביב. בעיתונות דווח, כי אזולאי נעלם מחקירת המשטרה הצבאית. אזולאי הסכים להיפגש עם למברסקי ויקים, אך הודיע כי לא יחזור בו מהדברים שייחס לעמר באותה ידיעה בעיתון. עמר ועו"ד כספי עודכנו על-ידי יקים ולמברסקי על תוכן השיחות. למברסקי, באישור עו"ד כספי, נפגש עם אזולאי, ולאחר מכן התקיימה פגישה בין אזולאי, למברסקי ואדם נוסף (להלן - הוכמן), וזומן אליה על-ידי כן-עמי גם עו"ד מחיפה, המערער 1(להלן - עו"ד בלזר), וזאת לדרישת עו"ד כספי, שרצה שאזולאי יהיה מיוצג אף הוא. בפגישה זו חזר אזולאי על גירסתו. בתום הפגישה נפגשו למברסקי והוכמן עם עמר ודיווחו לו על הסכמת אזולאי להיפגש עמו. תואמה פגישה עם עו"ד כספי במשרדו של המערער 2(להלן - עו"ד ארנון). עמר ועו"ד כספי נפגשו עם עו"ד ארנון ודיווחו לו בקצרה על מהות הפגישה.

ב"פגישה הלילית" שהתקיימה בו ביום במשרד עו"ד ארנון נכחו בן-עמי, למברסקי, יקים, הוכמן, עו"ד בלזר, אזולאי, עו"ד כספי, עו"ד ארנון ועמר. עו"ד ארנון רשם פרוטוקול תמציתי של תוכן הפגישה. אזולאי חזר על גירסתו וסיפר כיצד עלה בידו לשנות את יעד המילואים של עמר מלבנון לישראל. הפרוטוקול מסתיים במלים:נ "ברגע זה נתברר שאלברט (אזולאי) הוזמן לחקירה במצ"ח ולכן הוחלט להפסיק את השיחה". בית המשפט המחוזי קבע, כי בטרם החלה הפגישה, כבר ידעו הנוכחים, למעט עורכי הדין ארנון ובלזר, על אודות החקירה במצ"ח, שעליה היו פירסומים בכלי התקשורת, לרבות, במקרה אחד, כתוספת להכחשה שפירסמו עמר וכספי. עוד קבע בית המשפט, כי באותה פגישה לילית שמו המערערים מלים בפיו של אזולאי וניסו לשכנעו, כי טעה בגירסתו שפורסמה בעיתון. עמר ועו"ד ארנון לא התערבו בדיון. בית המשפט מצא, כי זימון עו"ד בלזר ל"ייצוג" אזולאי היה מלאכותי, שכן הוא ראה עצמו כנציגו של בן-עמי, והוא פגש באזולאי דקות ספורות לפני כן בפגישה שנשאה מתכונת של "מראית עין בלבד", בית המשפט הוסיף וקבע, בין היתר, כי עו"ד ארנון היה מודע לכך כי אזולאי מתבקש לשנות את גירסתו, כי עו"ד בלזר ידע שבהסכמתו לשמש עורך-דין קש הוא איפשר את קיום הפגישה וכי כמקום להגן על אזולאי נטל חלק פעיל בהטרדתו. עוד קבע בית המשפט קמא, כי עו"ד כספי הטריד באופן אקטיבי את אזולאי שעה שהפנה את תשומת לבו לגירסה אותה ניסה בן-עמי להחדיר לו, וכי עמר היה שותף להטרדה בשדלו את למברסקי ויקים לפתוח כחקירות ובשל העובדה שהוא האיש שלמענו כונסה הפגישה.

המערערים הורשעו בעבירה על סעיף 249לחוק העונשין, תשל"ז-1977, ונגזרו עליהם עונשי מאסר וקנסות. מכאן הערעורים לבית המשפט העליון.
בית המשפט העליון פסק:ב
א. (1) נקיטת לשון "הטרדה" בלבד, בסעיף 249לחוק העונשין, באה ללמד, שכוונת המחוקק הייתה להרחיב את תחולת העבירה, לעומת המצב המשפטי שנהג קודם לכן, ולאסור כל הטרדה בנוגע לעדות, בלי שיהיה צורך להוכיח את הכוונה של הכשלת העדות ( 172ב-ג).

(2) יכול שאדם יזוכה מהדחת עד אך יורשע בהטרדתו. הטרדת צד בהליך אזרחי שמסר או ימסור עדות 
במשפט יכול שתהא עבירה באותה מידה בה הטרדת עד בהליך פלילי מהווה עבירה ( 184ז, 185ג-ד).

(3) את הדיבור "הטרדה" יש לפרש לפי משמעותו הלשונית הרגילה, כפי שהיא משתלבת במטרתו החקיקתית של סעיף 249( 172ג-ד).

(4) מבלי לנסות ולמצות את משמעות דיבור זה ניתן לומר, כי הטרדה כוללת כל פנייה אל אדם בדיבור או במעשה שיש בהם כדי לטורדו ממנוחתו או מעיסוק באותם העניינים שהוא בוחר לו מרצונו. הדבר כולל בין היתר, פניות טלפוניות המעמיסות על זמנו, צלצולי סרק בדלת או בטלפון, מעקבים גלויים או נסתרים, צעידה בעקבות אדם, עריכת משמרות, פניות אליו כדי שישוב ויבחן טענותיו והאשמותיו, בייחוד בלוויית איום מוסווה ששמו או משרתו ייפגעו, לרבות הזמנתו למקום שלא ביוזמתו בקשר לעדותו ודברים כיוצא באלה, שיש בהם כדי להעסיק אדם בעניינים, שאינם אלא, כלשון העם, בלבול מוח גרידא ( 175ג-ד).

(5) יש לראות כהטרדה דרישה מאדם - תוך לחץ סביבתי עקיף המתבטא בחקירות סביבו וסביב עברו, הצגתו בעיני רבים כולל מעבידו כשקרן והעלאת האשמות ורמיזות שיש תיק מלא עם חומר ראיות נגדו - לבוא למקום כלשהו, בו יהיה עליו להסביר מה היסוד לטענותיו ולחזור בנוכחות אחרים, לרבות מי שהואשם על-ידיו, על האשמותיו או להעמיד גירסתו במבחן התישאול של חוקרים ומתשאלים פרטיים לסוגיהם ( 175ד-ה).

(6) סעיף 249לחוק העונשין מתייחס רק למבצע העבירה, היינו למטריד, ואין בין יסודותיו הוראה, ממנה עולה כתנאי להתקיימותה של העבירה, שמלאכת ההטרדה אכן צלחה בידי מבצעיה, וכי האדם שכלפיו כוון מעשה העבירה אכן חש סובייקטיבית מוטרד. מחשבותיו ותגובתו של האדם אשר כלפיו מופנים מעשי ההטרדה או מידת הצלחת ההטרדה אינן מיסודות העבירה. העבירה מתייחסת, על-פי יסודותיה, למעשהו ולמחשבתו של המטריד ולא למצבו הנפשי של המוטרד או למידת הצלחת ההטרדה לגביו. לפיכך, די בהוכחת עשיית מעשה הטרדה, אשר נעשה מתוך מודעות למהות המעשה ולטיבו ולנסיבות הכרוכות בו, כדי לבסס הרשעה על סעיף זה ( 175ה-ז).

(7) "האדם" בו מדובר בסעיף 249הוא זה שעומד למסור הודעה או כבר מסר הודעה. "הודעה" לעניין סעיף זה יכול שתהיה בעל-פה או בכתב, והיא כוללת גם הודעה בחקירה ולאו דווקא עדות בבית המשפט. "חקירה על פי דין" כוללת בדיקה לפי סעיפים 251ו- 252לחוק השיפוט הצבאי, תשט"ו-1955, בין על-ידי קצין בודק שהוא איש המשטרה הצבאית ובין על-ידי קצין בודק אחר. סעיף 249לחוק העונשין חובק גם חקירה של ועדת חקירה, שכן הוא מתייחס לכל סוג חקירה על-פי דין ( 175ז- 176א, 178א-ב).

(8) במקרה דנן, עולה הצטברות תנופת ההטרדה מן האירועים שקדמו ל"פגישה הלילית". פגישה זו הייתה שיאו של מהלך, שיש לראותו ולהבינו על רקע מירקם המעשים שקדמו לה. לא יכול להיות ספק בכך, שהמידע אודות קיום חקירת המשטרה הצבאית החוקרת, שפורסם גם באמצעי התקשורת, הגיע לידי כל אחד מאלו שעסקו בעניין, בשלב האמור, באופן פעיל וחיכו לתגובה על מכתב התלונה ששיגר עמר. איסוף הנתונים על-ידי חוקרים מיוחדים כיוון לכך שתקוים חקירה פרטית כדי להשיג חומר נגד אזולאי ולסובבו בלחץ ( 176ב-ג, ה, ו, 184ז).

ב. (1) עמר לא היה שווה נפש לגבי מה שקורה במסגרת החקירות, שניהלו החוקרים יקים ולמברסקי, והדבר עולה ממכלול התייעצויותיו, יוזמותיו ופעולותיו. החקירות נוהלו בסגנון של חקירה משטרתית תקיפה ונועדו להבאיש ריחו של אזולאי בעיני העדים-בכוח, לאסוף נתונים אישיים נגד אזולאי, לרבות על-ידי נטילת דברים ללא רשות מביתו. החוקרים ביקשו להעמיד את אזולאי במצב בו ידע שעורכים חקירות לגביו ואף להביאו לשינוי גירסתו ( 178ד-ה, ו, 179א).

הסתמכות על ייעוץ עורך דין

1. סעיף 34יח, 34יט לחוק העונשין, התשל"ז – 1977
מיום 23.8.1995

תיקון מס' 39

ס"ח תשנ"ד מס' 1481 מיום 23.8.1994 עמ' 357 (ה"ח 2098)

הוספת סעיף 34יז
34יח.
(א)
העושה מעשה בדמותו מצב דברים שאינו קיים, לא יישא באחריות פלילית אלא במידה שהיה נושא בה אילו היה המצב לאמיתו כפי שדימה אותו.

(ב)
סעיף קטן (א) יחול גם על עבירת רשלנות, ובלבד שהטעות היתה סבירה, ועל עבירה של אחריות קפידה בכפוף לאמור בסעיף 22(ב).

מיום 23.8.1995

תיקון מס' 39

ס"ח תשנ"ד מס' 1481 מיום 23.8.1994 עמ' 357 (ה"ח 2098)

הוספת סעיף 34יח
34יט.
לענין האחריות הפלילית אין נפקה מינה אם האדם דימה שמעשהו אינו אסור, עקב טעות בדבר קיומו של איסור פלילי או בדבר הבנתו של האיסור, זולת אם הטעות היתה בלתי נמנעת באורח סביר.

2. מ. גור אריה, "הסתמכות על עצה מוטעית של עורך דין - האם פוטרת מאחריות פלילית", עלי משפט ב, (2002), עמ' 33.
3. נ. נגב, "הערות אופטימיות על הגנת ההסתמכות בעקבות פסקי הדין תנובה וטגר" תאגידים ה(1), פברואר 2008 עמ' 20.
4.  עפ  5/72 אייזיקס נ' מדינת ישראל פ"מ כז(1) 371

עובדות:
 הערעור נסב על הרשעת המערער בהשמטת פרטי הון מהצהרת הון ובהשמטת ריווח מדו"ח הכנסותיו במזיד וככוונה להתחמק מתשלום מס.

 בית-המשפט העליון פסק:
 א.  (1) גם אם במשפט אזרחי היה אולי בית-המשפט מגיע למסקנה שהעיסקה הנדונה היתה עיסקה מסחרית, שרווחיה חייבים במס הכנסה, הרי אין די בכך כדי להרשיע את הנישום בעבירה של השמטת הכנסות במזיד ובכוונה להתחמק ממס.

 (2) די בכך שיש לעניין החיוב במס פנים לכאן ולכאן כדי לשמש לנישום הצדק סביר לאי-הכללת ההכנסה בין יתר הכנסותיו, במסגרת סיף 217 לפקודת מס הכנסה.

 (3) כל פרט חשוב שהוצהר עליו בטופס הצהרת הון משפיע על החיוב, והכוונה בסעיף 217 לפקודה הינה לאסור מסירת ידיעות לא-נכונות בנוגע לכל דבר שהוא רלבנטי לעניין השומה.

5. ע"פ 519/80 שטיינמץ נ' מדינת ישראל, פ"ד לה(2), 239 , 243-244 (1981)
עובדות:
המערער, תושב ישראל, שילם עבור סחורה שרכש בשיקים הנקובים במטבע זר, והואשם בביצוע עסקה במטבע זר ללא היתר. בית-משפט השלום זיכה את המערער, בגרסו כי טעה טעות בעובדה בסברו שפעולתו מותרת מכוח היתר כללי שהוצא. היוצרות התהפכו בערעור לבית המשפט המחוזי, והמערער הורשע בדין. מכאן ערעורו, שהתמקד בשאלה, אם טעותו הייתה סבירה.
בית המשפט העליון פסק:
א. יש לבחון את סבירות הנחתו המוטעית של המערער על רקע המציאות, ששררה בזמן ביצוע העסקה, קרי: על רקע המגמה של ליברליזציה בפיקוח על מטבע זר.

ב. על רקע אותה מציאות אין לבוא בטרוניה על המערער, שהסתפק במידע, שקיבל מהחברה ממנה רכש הסחורה ומפקידי בנק, ולא פנה לרשויות משרד האוצר בדרישה וחקירה נוספת.

6. ע"פ 257/79 סווירי נ' מדינת ישראל, פ"ד לד(3), 757 (1980) - אין תקציר
7. ע"פ 947/85, עצמון נ' מדינת ישראל (פורסם בנבו 10.12.87)
עובדות:

המערער, שהוא עורך דין במקצועו אך אינו מתמחה בתחום הפיסקאלי, הואשם בבית המשפט המחוזי בארבעה אישומים של השמטת הכנסה בכוונה להתחמק ממס, עבירה על סעיף 220(1) לפקודת מס הכנסה [נוסח חדש], ובאישום על הגשת דו"ח כוזב בכוונה להתחמק ממס, עבירה על אותו סעיף.באישום הראשון הואשם המערער, שלא דיווח על שכר טרחה שקיבל במשך ארבע שנות מס מאגודה שהייתה לקוחתו. בית המשפט המחוזי זיכה אותו ביחס לשתי שנות המס הראשונות והרשיעו ביחס לשתי שנות המס המאוחרות יותר, שלגביהן, להבדיל משנות המס הקודמות, לא צורפו לדו"חות מאזנים. המערער הורשע כאמור, למרות שהוכח, כי התקבולים האמורים נרשמו בספרי החשבונות של המערער שנוהלו על בסיס מזומנים, ניתנו קבלות לגביהם והחומר נמסר למשרד ידוע של רואי חשבון. המשרד הכין את הצהרות המס ולא כלל את התקבולים האמורים בצד ההכנסה שבדו"ח אלא הגדירם כפיקדון, שכן הייתה מחלוקת לגבי תקבולים אלה בין המערער לבין האופוזיציה באגודה והיה חשש שהאחרונים יתבעו את החזר הכספים. באישום השני נטען, שהמערער קיבל מלקוח חנות כשכר-טרחה ולא הצהיר על הכנסה זו בשנת מס מסויימת. מאחר שבאותה שנת מס טרם הועברה החזקה בחנות למערער, זיכה אותו בית המשפט המחוזי, אולם לאחר טענת "אין להשיב על האשמה" חייב בית המשפט מיוזמתו, את המערער להשיב על אשמה אחרת, קרי השמטת אותה הכנסה מדו"ח של שנה מאוחרת יותר, שבה נמסרה החזקה בחנות למערער לפי הראיות לכאורה. בית המשפט דחה את בקשת המערער לקרוא מחדש לעדים הרלוואנטיים, על מנת שייחקרו על נושא תאריך מסירת החזקה בפועל, ולבסוף הרשיעו. בית המשפט המחוזי זיכה את המערער מהאישום השלישי והרשיעו באופן חלקי באישום הרביעי, שעסק בהעלמת הכנסה שנתקבלה, בהיות המערער בחו"ל, בידי עורך דין שקיבל את הטיפול בלקוחות המערער. הרשעה חלקית הייתה גם באישום החמישי, שבו הושמט בהצהרת הון סכום מיסים בהשקעותיו בשתי חברות שבבעלותו ובשליטתו.על המערער נגזר עונש מאסר של 21חודשים שמתוכם 3חודשים לריצוי בפועלוהיתר על תנאי. מכאן הערעורים לבית המשפט העליון.
בית המשפט העליון פסק:נ
א. במקרה דנן, לא היה מקום להרשיע את המערער באישום הרביעי, שכן ההכנסה בה מדובר בו לא התקבלה על-ידי המערער אלא על-ידי עורך הדין האחר. כל עוד לא נעשתה ההתחשבנות ביניהם, לא קיבל המערער בפועל את הסכום הזה וממילא לא היה חייב בדיווח עליו.

ב. (1) במקרה דנן, מששינה בית המשפט המחוזי את האישום השני ולא איפשר למערער לחקור בשנית את העדים הרלוואנטיים, לא ניתנה למערער "הזדמנות סבירה להתגונן" כמצוות סעיף 92(א) לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], תשמ"ב-.1982

(2) חובת ההוכחה מוטלת עד הסוף על התביעה. עליה לשכנע את בית המשפט, שהנאשם עבר את העבירה המיוחסת לו. במקרה דנן, כשלה התביעה להוכיח באופן פוזיטיבי, שהחזקה בחנות נמסרה למערער בשנת המס שלגביה הורשע באישום זה.

ג. (1) במקרה דנן, הושתתה ההרשעה באישום החמישי על עובדת אי התאמה בין מאזן שהוכן בשנת מס אחת להצהרת הון שהוגשה שלוש שנים קודם לכן. נוכח העובדה, שמקור אי ההתאמה בשיטות חשבונאיות שונות שהופעלו על-ידי משרדי רואי-חשבון שונים ובמועדים שונים, לא יצאה התביעה ידי חובתה בכך שהוכיחה שיש שוני בין המסמכים. חובתה הייתה להוכיח מעל לכל ספק, שהצהרת ההון הייתה כוזבת. לכל היותר, הייתה בהצהרה טעות בתום לב בנתונים מסויימים. בכך אין "הצהרה כוזבת".

(2) יש להתחשב, במקרה דנן, גם בעובדה, שמסמכים, שהיו קשורים בפרטי הצהרת ההון, נלקחו מהמערער ומרואי החשבון בתחילת החקירה ואבדו בידי התביעה, כך שנמנע מהמערער ומהעדים להסתמך על הכתובים כדי להבהיר את מקורות הטעות בהצהרת ההון.

ד. (1) על התביעה נטל הראיה, ועליה להוכיח, כי השמטת הכנסה נעשתה במזיד, בכוונה להתחמק ממס. כוונה זו מתבקשת מעצם המעשה של הפחתת ההכנסה המוצהרת, אלא אם כן יש בפי הנאשם הסבר למעשה היכול לפחות לעורר ספק בלב בית המשפט בדבר כוונתו הפלילית. כשיש חילוקי דעות בתום לב לגבי שאלת חבות במס, העובדה, שעמדת הנישום אינה מתקבלת או אינה מבוססת מבחינה משפטית, איננה יכולה להצדיק כשלעצמה הרשעה בפלילים באותו עניין.

(2) לעניין השמטת הכנסה, קובעת הכוונה שהייתה בשעת הגשתו של הדין וחשבון. (3) לענין הוכחת הכוונה להתחמק מתשלום מס, יש לבדוק, אם מסר הנישום לרואה החשבון את כל המידע וההערכה הדרושים לשם קבלת הכרעה וייעוץ שלא לדווח על ההכנסה לשלטונות המס, ואם מסר כך, האם העצה שיעץ רואה החשבון שלא לדווח כאמור עומדת במבחן הסבירות, לפי המידע שהנישום מסר לו.

(4) כשקיים פער גדול בין סכום התקבולים שנישום קיבל לבין הסכום שהצהיר עליו לשלטונות מס ההכנסה, מוטל עליו ליתן הסבר סביר ומתקבל על הדעת להיווצרות הפער האמור. הסבר סביר כזה יכול שיימצא, כאשר קיימת סבירות גבוהה, שסכומי התקבולים יוחזרו לנותנם, כגון במקרה שניתן לנישום שהוא עורך-דין שכר-טרחה עבור מתן שירות משפטי על חשבון ביצוע עיסקה מסויימת בעתיד, וקיים ספק גדול, שיש בו ממש, שמא עיסקה זו לא תצא לפועל, ועורך הדין יידרש להחזיר את שכר הטרחה.

(5) במקרה דנן, לא היו סיכון וספיקות כאמור, לא רק כחוכמה לאחר מעשה אלא גם לפי כל קנה מידה של סבירות בשעת המעשה. את שכר הטרחה קיבל המערער עבור שירותים משפטיים, 
שכבר ניתנו ובוצעו על ידיו. בעת הגשת הדו"חות היה קיים כבר דו"ח של חוקרים שמינה רשם האגודות השיתופיות שחקר בעניין, ודו"ח זה לא המליץ לדרוש מהמערער החזר שכר-טרחה, והמערער עצמו, בדיווח על שנת מס מאוחרת יותר שנעשה שלושה חודשים לאחר הגשת אחד הדו"חות בגינם הורשע, דיווח על חלק הכנסתו באותה שנת מס מאותו לקוח חרף אותו "סיכון". אין המדובר בהשמטות של מה בכך, שניתן לייחסן לטעות או לשכחה, והן משתרעות על שנות מס רצופות.

ה. (1) האחריות לאמיתות הדיווח המוגש לפקיד שומה, אם כדיווח שנתי המחייב על-פי הדין ואם במענה לדרישותיו של פקיד השומה, מוטלת, בראש ובראשונה, על הנישום. עליו מוטלת החובה, שהדיווח, אשר מוגש על-ידיו או מטעמו, ישקף בצורה נאמנה את פעילותו הכספית כנישום בתקופת הדו"ח, על כל היבטיה.

(2) הנישום רשאי להיעזר במומחיותם של יועצים הבקיאים בכללי חשבונאות נאותים, אם תקבול פלוני הוא בגדר הכנסה, והרישום בספרים חייב להתנהל על פי כללים, המקובלים על בעלי מקצוע בתחום החשבונאות והתואמים את הוראות החוק. כאשר המומחים שסייעו בידו בקיאים במלאכתם, והוא נהג על פי עצתם מבחינת כללי הרישום, יצא ידי החובה.

(3) הסתמכות זו על עצתם של רואי-החשבון תתקבל בכל הנוגע להיבטים חשבונאיים, המחייבים ידע מקצועי הדרוש לכך. לא כן הדבר באשר לנתונים העובדתיים ולהיבטים שאינם חשבונאיים. ההלכה, לפיה לא יהרהר בית המשפט אחר מידותיהם של מומחים למקצוע ראיית החשבון, אשר חיוו דעתם לפני בית המשפט, ולא ירשיע נאשם בהעלמת הכנסה בכוונה להתחמק מתשלום מס, מקום שדיווח על הכנסותיו לפי שיטה חשבונאית שהוכרזה כלגיטימית על-ידי בעלי מקצוע נכבדים, הלכה זו חלה רק מקום שהמדובר בשאלה הדורשת מומחיות מקצועית מיוחדת.

(4) הנישום לא יוכל למצוא מחסה תחת כנפי המומחים החשבונאיים, כאשר מסר להם נתונים שגויים או בלתי נכונים או כשמדובר בעניין שאינו מיוחד לתחום החשבונאות, כגון השאלה המשפטית של מידת הסיכון של החזרת הכנסה, גם אם לגביה ניתן לייחס, במקרים מסויימים, משקל מסוים לעצתו של רואה חשבון הבקי באותו עניין.

(5) במקרה דנן לא מתעוררת שאלה הדורשת מומחיות מקצועית מיוחדת. הכלל - לפי שיטת המזומנים - פשוט הוא, ולפיו יש לדווח על כל מה שנתקבל או הוכנס בפועל. המערער עורר מיוזמתו את שאלת מידת הסיכון לתביעה אפשרית מצד לקוחו להשבת שכר הטרחה ששילם לו, כולו או מקצתו. בנושא זה "חי" רואה החשבון מפי המערער - שבידיו המידע והפרטים; זאת ועוד, הנושא הוא בידיעתו המשפטית של המערער - מבחינת שיקול הדעת, הערכת העובדות וסבירות התוצאות - ולכן אין המערער יכול לחסות בצלו של רואה החשבון, לקבל ברכתו שלא לדווח ולהסתפק בכך.

(6) כאשר הנישום הוא משפטן, הבקי בשאלה מסויימת הן מבחינה עובדתית והן מבחינה משפטית, ובידו מיומנות מקצועית לבדוק את העובדות כהווייתן, הוא לא יוכל לחסות בצלה של הכרעת רואה החשבון בשאלה בעלת אופי משפטי; שאלה כזו שהיא בעלת אופי משפטי היא השאלה בדבר מידת הסיכון ושיעור הסיכון הסביר שההכנסה תהא חייבת בהחזרה.

(7) במקרה דנן, השאלה, אם הייתה הצדקה לגרוס, שבהשגות הקבוצה האופוזיציונרית באגודה 
הייתה משום פגיעה בוודאות התקבולים והצדקה להפיכתם למעין פיקדון, היא שאלה משפטית מובהקת, שאיננה בתחום האחריות המקצועית של רואה החשבון.

(8) (דעת מיעוט - השופט א' וינוגרד):ב המערער ורואה החשבון, או רואה החשבון לבדו כשהחליטו שתקבול מסוים אין לרשמו כהכנסה, עשו זאת בהתבסס על אסכולה מקובלת ובהתחשב במידת הסיכון להחזרת התקבול. כל עוד חוות הדעת של רואה החשבון לא הייתה מופרכת מיסודה והייתה במסגרת המקובל, לא היה מקום לדרוש מהמערער שלא לפעול לפיה. במשפט פלילי ודאי שאין לראות זדון אצל המערער, שפעל לפי השיטה האמורה.

ו. אמנם, יש להתייחס בחומרה להרשעה לפי סעיף 200לפקודת מס הכנסה [נוסח חדש], ביחוד כשהמורשע הוא עורך-דין, אולם במקרה דנן, יש נסיבות לקולא בכך שהמערער זוכה מרוב האישומים בהם הואשם; שמדובר בעינוי דין של למעלה משמונה שנים ושהמערער עלול לעמוד לדין משמעתי לפני מוסדות השיפוט המשמעתיים של לשכת עורכי הדין.

8. ע"פ 389/91 מדינת ישראל נ' ויסמרק, פ"ד מט(5) 705
עובדות:

המשיבים זוכו על-ידי בית המשפט המחוזי מאשמת שימוש חורג במבנים ללא היתר, עבירה לפי סעיף 204(א) לחוק התכנון והבניה, תשכ"ה- .1965כל אחד מהם בנפרד ניהל שנים רבות נגרייה באזור המסווג כאזור מגורים לפי תכנית בניין ערים, ולכל אחד מהם העניקה העירייה, בשלב כלשהו, רישיון לצמיתות לניהול העסק. שנים לאחר מכן הוגשו נגד המשיבים כתבי האישום. טענתם כי עומדת להם הגנת סעיף 208(ב) לחוק התקבלה על דעת שופטי הרוב. מכאן הערעור. במהלך הליך הערעור נפטר המשיב .1סעיף 208(ב) לחוק גורס כי לנאשם, מהמפורטים בסעיף 204(א), תהא הגנה אם יוכיח כי העבירה בוצעה שלא בידיעתו וכי הוא נקט את כל האמצעים הנאותים לקיום הוראות החוק הנדון ותקנותיו, בכל הנוגע לעבירה הנדונה.
בית המשפט העליון פסק:
א. (1) הוראת סעיף 236לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], תשמ"ב-1982, שעניינה הפסקת הליך פלילי נגד נאשם שנפטר, חלה גם על ערעור התלוי ועומד נגד המנוח ( 712א).

(2) החריג בתקנה 36לתקנות סדר הדין הפלילי, תשל"ד-1974, המאפשר להרשות המשך דיון נגד נאשם שנפטר, חל רק כאשר הערעור הוגש מטעם הנאשם, ולא כאשר מוגש הערעור על-ידי רשות התביעה נגד הנאשם. החריג אינו חל כאשר בא-כוחו של המנוח מבקש לבטל את ההליך ( 712א-ב).

ב. (1) עבירות שהן אסורות מטבע בריאתן, כגון רצח, אונס, גניבה וכדומה, מושרשות בתודעת הציבור, ולכן לא תישמע טענה של אי-ידיעתן. אולם גם לגבי עבירות, הנובעות מן האיסור המפורש החל עליהן, ניתן לומר שכל מי שנוגע ועוסק בתחום אשר בעניינו נקבעו עבירות אלו, יש לצפות ממנו שהוא מודע לכך שהתחום מוסדר על-ידי כללים כלשהם, ודבר זה מטיל עליו את החובה לברר את תוכנם ( 713ה-ו).

(2) המודעות לכך שהתחום מוסדר על-ידי כללים כלשהם, היא המצדיקה את החלת הכלל בדבר "אי-ידיעת הדין" גם על עבירות מחוץ לחוק העונשין, תשל"ז-1977, שהן מסוג העבירות הנובעות מן האיסור המפורש, וביניהן גם על העבירה שבסעיף 204(א) לחוק התכנון והבניה ( 714א-ב).

ג. (אליבא דשופט ג' בך):ב (1) קיימת הבחנה בין טעות בדין פלילי - אותו דין הקובע את העבירה הפלילית - אשר אינה מהווה הגנה במשפט הפלילי, לטעות בדין לבר-פלילי - דין אשר יש בו כדי להכריע באחד מיסודותיה העובדתיים של העבירה - אשר דינה כדין טעות בעובדה, והיא יכולה לבסס הגנה מפני אחריות פלילית ( 714ה-ו).

(2) ההבחנה בין הדין הפלילי לדין הלבר-פלילי חלה גם בהקשר של סעיף 208(ב) לחוק התכנון והבניה. הטעות בדבר תוקפו של היתר הבנייה יכול שתהווה הגנה במסגרת סעיף 208(ב) לחוק ( 715ז).

(3) המבחן המכריע לצורך התיחום בין נורמה פלילית לבין נורמה לבר-פלילית הוא בהצגת השאלה:ו האם טעותו של הנאשם או אי-ידיעתו של נורמה מסוימת כוללות בתוכן את האמירה "לא ידעתי כי מעשה מסוג המעשים שביצעתי מהווה עבירה". אם התשובה לשאלה זו היא בחיוב, הרי מדובר בנורמה פלילית אשר אי-ידיעתה אינה מצדיקה ( 716א-ב).

(4) לעומת זאת, מקום בו טעה אדם בדין כלשהו שהוא חיצוני לעבירה הפלילית, על פרשנויותיה והגדרותיה, ושטעותו בדין חיצוני זה הביאה אותו לטעות באחד מיסודותיה של העבירה הפלילית עצמה, הרי שלא יחול הכלל שאי-ידיעת הדין אינה פוטרת מאחריות פלילית, וטעותו של אותו אדם תשמש לו הגנה ( 717ב-ג).

ד. (אליבא דשופט ג' בך):נ במקרה דנן טעה המשיב 2לא בקיומו של איסור לנהל נגרייה במבנים שבבעלותו ללא היתר כדין, אלא בצורתו ובנוסחו הדרושים של ההיתר לשימוש חורג, ובשאלה אם היתר כזה מכללא נתון בידו. עולה שטעותו אינה בדין הקובע את האיסור הפלילי, אלא טעותו נכנסת בקטיגוריית הטעויות שהן בדין חיצוני לדין המגדיר את העבירה הפלילית. כתוצאה מטעותו זו סבר המשיב 2שהוא מחזיק בהיתר כדין, ומכאן שהטעות בדין הלבר-פלילי הביאה אותו לטעות באחד מיסודותיה העובדתיים של העבירה שבסעיף 204(א) לחוק התכנון והבניה ( 717ג-ד).

ה. (אליבא דשופט ג' בך):ב על-ידי מתן ההיתרים על-פי חוק רישוי עסקי, תשכ"ח-1968, לניהול עסק הנגרייה במקום נתנה העירייה למשיב 2להבין כי אין מניעה לניהול עסקים כאלה  באותם מבנים, לעניין דין כלשהו. אם היה כאן מצג שווא בתום-לב, הרי רשאי הצד השני להיבנות מכך, אפילו היה המדובר טכנית בטעות שבדין ( 717ה-ו).

ו. (אליבא דשופט ג' בך):ו (1) טעותו של המשיב 2לא הייתה, בנסיבות העניין, בלתי סבירה. ניתן לקבוע, שהוא יצא ידי חובתו, לעניין נקיטת האמצעים הנאותים, כאשר ביקש וקיבל רישיון לניהול עסק של נגרייה מאת העירייה, וכאשר בירר במחלקת ההנדסה של העירייה את אפשרות השימוש במבנה בנגרייה וזכה לתשובה חיובית. המשיב 2היה רשאי להניח שאותה עירייה, המתירה לו לנהל עסק של נגרייה באותו מבנה מסוים ומודיעה לו על כך מדי שנה בשנה, בדקה גם את כשרות ניהולו של אותו עסק מבחינת חוקי התכנון והבנייה ( 718א-ב).

(2) המצב עשוי היה להיות שונה, לו ההיתרים על-פי חוק רישוי עסקים וחוק התכנון והבניה היו צריכים להינתן על-ידי גורמים שונים לחלוטין, למשל על-ידי העירייה לצורך חוק אחד, ועל-ידי משרד ממשלתי מסוים לעניין החוק השני. ייתכן כי במקרה כזה, לו האמין בעל המבנה שדי לו ברישיון מאת אחד מאותם הגורמים, הרי היה הוא נתס לטעות אשר לא ניתן להגדירה כטעות עובדתית מתקבלת על הדעת ( 718ו-ז).

ז. כדי להיבנות מהגנת הטעות במצב דברים, לאור סעיף 34יח החדש לחוק העונשין, אין הסניגוריה צריכה מעתה להראות שהטעות הכנה הייתה אף סבירה. הסבירות הינה מעכשיו רק אחד הסממנים, אשר בעזרתו יוכל בית המשפט לקבוע אם אכן המדובר בטעות כנה. נוסחו של סעיף 34יט החדש לחוק העונשין משפר אף הוא את מצבו של המשיב .2סיפת הסעיף - "זולת אם הטעות היתה בלתי נמנעת באורח סביר" - מתאימה ביותר למצב שנוצר אצל המשיב 2עקב ההיתרים שניתנו והתשובות החיוביות שניתנו לו אצל מחלקת ההנדסה בעירייה ( 719ד- 720ב).

ח. (אליבא דשופט א' מצא):נ (1) המשיב 2ידע את חובתו להשיג היתר לשימוש חורג לפי חוק התכנון והבניה, אך בשל טעות סבר והאמין, באמת ובתמים, שקבלת רישיון לניהול נגרייה מוציאה אותו גם ידי החובה להשיג את ההיתר האמור. דא עקא, שאת סברתו המוטעית האמורה אין לסווג כטעות ברכיב עובדתי של העבירה אשר יוחסה לו, או כטעות בדין לבר-פלילי, שפועלו שווה לפועלה של טעות בעובדה. טעותו האמורה של המשיב 2היא בדין הפלילי גופו, היינו בחוק התכנון והבניה, שאת הוראתו (או, למצער, את פירוש הוראו) לא טרח המשיב 2לברר ושבשל הפרת איסורה המפורש הובא לדין. על כגון דא חלה, בשעתו, הוראת סעיף 12לחוק העונשין ( 722ב-ד).

(2) משחדל המשיב 2לברר את תוכן הדין שעל פיו פעל, מתחייבת מכך גם המסקנה כי הוא לא נקט את כל האמצעים הנאותים לקיום הוראותיו של חוק התכנון והבניה. מכאן שגם התנאי השני אשר בקיומו תלויה הגנתו, לפי סעיף 208(ב) לחוק, לא הוכח על-ידיו ( 722ה).

ט. (אליבא דשופט א' מצא):ב (1) אי-ידיעת הדין עשויה להתבטא לא רק באי-ידיעת עצם קיומה, כחלק מן הדין, של הנורמה העונשית, אלא גם בטעות בהבנת תוכנה (לרבות פרשנותה) של הנורמה, מקום שקיומה של זו הינו ידוע. בשני המצבים חל העיקרון, כי אי-ידיעת הדין אינה עילה לפטור מאחריות לעבירה, המותווה בהוראת סעיף 12לחוק העונשין ( 722ו-ז).

(2) החלתו הרחבה של העיקרון על מעשים שרק הגדרתם כעבירות הופכת את עשייתם 
לאסורה עלולה, לעתים, לעולל אי-צדק, בהיותה מנוגדת לעיקרון יסודי אחר, שלפיו "אין עבירה ללא אשמה". על רקע זה התפתחה הדוקטרינה המכירה בטעות בדין הלבר-פלילי כבטעות בעובדה, שאינה אלא סייג לעיקרון הכללי, שאי-ידיעת הדין אינה מעמידה הגנת טעות ( 723א-ב).

(3) ככל שמעשי החקיקה,המסדרים את תחומי הפעילות של הפרט והחברה, מתרבים והולכים; ככל שהוראות החוק נעשות והולכות יותר מפורטות ומורכבות, וידיעתן והבנת תוכנן לנחלת מומחים לדבר; כן נגרע משקלו של הטעם המסורתי שהדין, להבדיל מן העובדות, הינו ודאי וניתן בנקל לבירור, וגובר הצורך בקביעת סייגים לתחולתו הרחבה של עקרון אי-ידיעת הדין. הכלל, שלפיו טעות בדין הלבר-פלילי עשויה להעמיד הגנה, הינו הסייג המוכר העיקרי לכלל הרחב שטעות בדין (להבדיל מטעות בעובדה) אינה מעמידה הגנה כל עיקר ( 723ב-ד).

י. (אליבא דשופט א' מצא):ו לצורכי הניתוח של כללי ההבחנה בין טעות בדין הפלילי לבין טעות בדין הלבר-פלילי, יש להעדיף את המבחן, הכולל בתחום הנורמות של הדין הפלילי (שטעות בהן איננה מעמידה עילה לפטור מאחריות) גם את כל הכלים הלשוניים והפרשניים בהם ניתן לקבוע את תוכנן של נורמות אלה, על המשקל המחייב הטמון בהם ( 723ו-ז).

יא. (אליבא דשופט א' מצא):נ (1) תכנית בניין עיר היא בגדר חיקוק. טעות בדבר תוכנה של תכנית מיתאר, מקום שהפרת תנאי התכנית מהווה עבירה לפי סעיף 204לחוק התכנון והבניה, אינה טעות בדין לבר-פלילי, אלא בדין הפלילי גופו, וכל פירוש אחר עלול לרוקן את הוראותי העונשיות של סעיף 204מתוכנן ( 724ב-ג).

(2) טעותו של המשיב 2הייתה בשאלה, אם רישיון העסק שבידו מוציאו ידי חובה להשיג היתר לשימוש חורג לפי חוק התכנון והבניה. "הדין הפלילי", לעניין זה, הוא חוק התכנון והבניה. משמע, שטעותו של המשיב 2הייתה בדין הפלילי גופו, שבשל הפרת איסורו הובא לדין, ולא בדין הלבר-פלילי, שלעניין דנן כולל את הוראותיו של חוק רישוי עסקים ( 724ד-ה).

(3) גם בהנחה שטעות המשיב 2מערבת מידה של פרשנות ביחס להוראות החוק, וכי יש לסווגה כטעות בהבנת הדין, היא עודנה טעות בחוק התכנון והבניה, ואין שורשיה נעוצים במעשה חקיקה חיצוני (חוק רישוי עסקים). מכאן מתחייבת המסקנה שהדוקטרינה המכירה בטעות בדין הלבר-פלילי איננה חלה עליה ( 725ב-ג).

יב. (אליבא דשופט א' מצא):ב (1) אין יסוד להעמיד את הרשות המוסמכת לפי חוק רישוי עסקים בחזקתה, שבטרם העניקה את הרישיון לניהול עסק, בדקה ונוכחה שניהולו של העסק המבוקש אינו סותר איסור הנובע מתנאיה של תכנית המיתאר. החזקה בדבר ידיעת מגבלותיה של תכנית המיתאר אינה חלה רק על הרשות, אלא גם על הפרט מבקש הרישיון ( 725ד-ה).

(2) קיום החיובים הנובעים מדיני התכנון והבנייה אינו מהווה תנאי וקדם להענקתו של רישיון עסק; ועל המבקש להשתמש במבנה למטרת עסק רובצת חובה להשיג הן את הרישיון והן את ההיתר הנחוצים לו לניהול עסקו. לשם כך מוטל עליו לפעול בשני מסלולים נפרדים, כשאין בהשגת הרישיון (או בהשגת ההיתר) כדי לייתר את המשך פעולתו בדרך המקבילה, וכל עוד אין הוא משיג הן את הרישיון והן את ההיתר, חל עליו איסור לייסד את עסקו הלכה למעשה ( 725ה-ו).

יג. (דעת מיעוט - השופט א' מצא):ו (1) הגנת טעות במצב משפטי, לפי סעיף 34יט סיפה, לחוק העונשין, שמורה - מעצם טבעה - למקרים יוצאים מן הכלל, שבהם משתכנע בית המשפט כי טעותו של הנאשם במצב המשפטי הייתה בלתי נמנעת באורח סביר. לפי פשוטו של מקרא, אין ההגנה עומדת אלא על יסוד הקביעה כי גם אדם סביר, באותן נסיבות, היה טועה במצב המשפטי ( 728ב-ג).

(2) נאשם הטוען כי טעותו הייתה בלתי נמנעת באורח סביר, חייב להיכבד ולהניח תשתית עובדתית לטענתו. בנסיבות דנן, המשיב 2כלל לא יכול ​ועל כל פנים הוא לא ניסה - לשכנע את בית המשפט כי הבנתו המוטעית, שרישיון העסק שקיבל מהווה גם היתר לשימוש חורג, הייתה בלתי נמנעת באורח סביר ( 728ג-ד).

9. ע"פ 1182/99 הורביץ נ' מדינת ישראל, פ"ד נד(4) 1 (בעיקר חוות הדעת של השופט אור).
עובדות:

המערער בע"פ 1182/99 (להלן – הורביץ), מנכ"ל קבוצת טבע תעשיות פרמצבטיות בע"מ, שעיסוקה בתחום התרופות (להלן – טבע), המערערת 1 בע"פ 2606/99 (להלן – פרומדיקו), חברה מקבוצת טבע, והמערערים 2-3 בע"פ 2606/99, מנהליה של פרומדיקו, הורשעו בבית-המשפט המחוזי בעבירות על סעיף 220 לפקודת מס הכנסה [נוסח חדש] (להלן – הפקודה או פקודת מס הכנסה), שעניינו התחמקות מתשלום מס. 

במוקד פסק-הדין המרשיע עומדת סדרת הסכמים שנערכו בשנת 1980 לרכישתה של חברת ד"ר ניסן פרמינגר בע"מ (להלן – פרמינגר), שהייתה עד אז חברה ישראלית פרטית שעיסוקה העיקרי היה רכישת תרופות ומוצרים רפואיים מיצרנים זרים ושיווקם והפצתם בישראל. חברת פרמינגר הייתה גם הסוכנת הבלעדית בישראל של אותם יצרנים זרים שאת מוצריהם היא הפיצה. הכנסותיה של חברת פרמינגר נבעו משני מקורות: האחד, עמלות שהתקבלו מיצרני התרופות בחו"ל בגין מכירת תרופות בישראל, אשר היוו שיעור מסוים מסכום הרכישה מאת היצרן הזר (להלן – העמלות); השני, רווחים שנבעו מההפרש בין מחיר הקנייה של המוצרים מהיצרנים לבין מחיר המכירה שלהם בשוק המקומי (להלן – המרווחים). נכסי החברה נחלקו עובר למכירתה לשני סוגים: נכסים מוחשיים, כגון מלאי וציוד, ונכסים בלתי מוחשיים, שהשתקפו במערכת קשרים ענפה של החברה עם כ-120 יצרני תרופות בחו"ל ובמערכת הפצה של התרופות בישראל. 

על-פי מערך ההסכמים שעמד בבסיס רכישת חברת פרמינגר פוצלה הרכישה לשניים: טבע, באמצעות מנהלה הורביץ, הקימה לצורך הרכישה את חברת הבת פרומדיקו, וזו רכשה מפרמינגר את נכסיה המוחשיים. שני אנשי עסקים מחו"ל (להלן – המשקיעים הזרים) הקימו לצורך העיסקה חברה בוואדוז בשם ארוטף אנשטאלט (להלן – ארוטף), אשר באמצעותה הם התקשרו בהסכם לרכישת "העסק החי" של פרמינגר. בד בבד נערך הסכם בין פרומדיקו לבין ארוטף, ובו הועברו זכויות ההפצה מארוטף לפרומדיקו. כפועל יוצא של שלושת ההסכמים פוצל עסקה של פרמינגר בין פרומדיקו, שהפכה לבעלת זכויות ההפצה, לבין ארוטף, שקיבלה את הזכויות לסוכנויות. גם ההכנסות בגין מכירת המוצרים הרפואיים פוצלו בין ארוטף לבין פרומדיקו. הראשונה, כבעלת הסוכנויות, זכתה לעמלות מן היצרנים. פרומדיקו, כמפיצת התרופות, זכתה למרווחים.

בשנת 1987 נמכרה פרומדיקו למשקיעים הזרים, שהיו מעתה הן הבעלים של ארוטף והן הבעלים של פרומדיקו. גם לאחר מכירת פרומדיקו למשקיעים הזרים לא חל כל שינוי במתכונת הפעילות של שני התאגידים. ארוטף, כבעבר, לא קיימה פעילות ממשית אקטיבית והמשיכה לקבל את זרם העמלות בגין הסוכנויות, ופרומדיקו המשיכה בפעילותה בכל היבטי עסק התרופות, ובראשם היבטי הסוכנויות וההפצה. כספי העמלות לא נרשמו כהכנסות בספרי פרומדיקו ולא הופיעו בדוחות הכספיים שלה. במהלך כל השנים לא שולם מס הכנסה כלשהו על העמלות בין על-ידי ארוטף ובין על-ידי פרומדיקו וכן לא נוכה כל מס במקור על-ידי פרומדיקו ולא הוגשו דוחות כלשהם לרשויות המס על אודות תשלומים אלה. 

כתב-האישום שהוגש נגד המערערים בוסס על תפיסה כי קיים פער ניכר בין ההסכמים הכתובים משנת 1980 לבין הכוונות האמיתיות של הצדדים ברכישת עסקי חברת פרמינגר. לטענת התביעה, יצרו ההסכמים מצג כוזב בדבר טיבה של עיסקת רכישת פרמינגר במטרה להימנע מתשלום מס כדין בישראל. המהות האמיתית של העיסקה, לטענת התביעה, הייתה כדלקמן: ההשקעה לרכישת פרמינגר תתחלק בין טבע לבין המשקיעים הזרים; טבע היא שתבוא במקום פרמינגר, ותעסוק באופן בלעדי בניהול השוטף של העסק, כולל קשרים עם ספקים והפצת התרופות בישראל; תמורת השתתפותם בהשקעה ברכישת עסקי פרמינגר יועברו למשקיעים הזרים העמלות בגין הפצת התרופות בישראל; כדי להימנע מתשלום מס על מרכיב העמלות מתוך ההכנסות יוצגו המשקיעים הזרים כסוכנים של הספקים, כך שיהיו זכאים, כביכול, לקבלת העמלות מכוח זכויותיהם שלהם. עמלות אלו יועברו למשקיעים הזרים בחו"ל בלי לשלם עליהן מס הכנסה בישראל. על רקע זה טענה התביעה, כי העמלות הינן הכנסות של פרומדיקו, וכי על פרומדיקו ועל מנהליה הייתה מוטלת החובה לשלם מס הכנסה עם קבלת העמלות. ההיקף הכולל של העלמות המס שיוחס למערערים הוא בסך 18,245,110 דולר ארצות-הברית, בין השנים 1982-1995. עוד טענה התביעה, כי עם העברת התשלומים למי שאינם תושבי ישראל קמה למערערים חובה נוספת, שאותה לא קיימו, והיא החובה לנכות מס במקור. בנוסף לכך יוחסה לפרומדיקו אשמה בכך שבספריה, בדוחותיה, ברישומיה ובתכתובותיה עם ספקים, עם רשויות המדינה ועם גופים שונים נמנעו הכותבים ממתן ביטוי אמיתי ומלא לקשרים שבין פרומדיקו לבין הספקים ובינה לבין המשקיעים הזרים.

מנגד טענו המערערים במשפט, כי מערכת ההסכמים שנכרתה בשנת 1980 שיקפה את ההסכמה האמיתית בין הצדדים, שלפיה ארוטף רוכשת את הזכויות לסוכנויות ופרומדיקו מתמנה כמפיצה מטעם ארוטף ורוכשת מפרמינגר מלאי, בניכוי התחייבויות. פעילותה העסקית האקטיבית של פרומדיקו שיקפה לטענתם את הוראות הסכמי 1980. לארוטף היה מסור תפקיד פסיבי בהרבה, שהתמצה במינוי מפיץ, ועם זאת, ארוטף לא הייתה חשבון בנק פיקטיבי אלא גוף ממשי בעל זכויות וחובות. במישור המשפטי טענו הנאשמים כי הזכויות לסוכנויות הן נכס קנייני העומד בפני עצמו. הן נרכשות על-ידי מתן הסכמה של היצרן ואינן מחייבות, מעצם טיבן וטבען, פעילות ממשית כלשהי, למעט מינוי המפיץ. הזכות לסוכנויות שבידי ארוטף מקנה לה את הזכות לעמלות. ההכנסה מעמלות היא של ארוטף והיא הנושאת בנטל המס, ככל שקיים, בגין הפירות שצמחו מנכס הסוכנויות, קרי הזכות לעמלות, וארוטף אינה חייבת במס בישראל. לחלופין נטען כי מקום שהחבות במס שנויה במחלוקת, אי אפשר להרשיע בפלילים.  

המערערים העלו גם טענות הגנה המבוססות על הסתמכות. הם טענו להיעדר אחריות פלילית מצדם, כיוון שנסיבות המקרה מצביעות על כך שבאי-תשלום מס על העמלות הם הסתמכו על גורמים מקצועיים. למצער, נטען על-ידי ההגנה, הסתמכות זו שוללת מן הנאשמים יסוד נפשי של זדון וכוונה להתחמק ממס. 

בהרשיעו את המערערים קבע בית-המשפט המחוזי כי בחוזים שנכרתו בין הצדדים ובמצגים של פרומדיקו כלפי הרשויות הציבוריות יש יסודות מלאכותיים ויסודות כוזבים. החוזים והמצגים לרשויות משקפים מציאות מסולפת, ובה ארוטף היא חברה פעילה המקיימת עסק של סוכנויות, בעוד שבמציאות הייתה ארוטף כלי ריק, חשבון בנק לקבלת העמלות ולא יותר מכך. לדעת בית-המשפט, הפיצול בין סוכן למפיץ כשלעצמו אינו פסול, אולם הוא לא התקיים הלכה למעשה בעובדות המקרה דנן. בית-המשפט לא הכיר בקיומו של סוכן "עצל" או פסיבי שאינו מקיים קשר עם היצרנים. שימור הקשר עם היצרנים ופיתוחו הוא מרכיב דומיננטי בעסק הסוכנויות בעיני בית-המשפט. במקום שתעשה זאת ארוטף על-פי המתכונת החוזית, עשתה זאת פרומדיקו לכל אורך השנים. בית-המשפט קבע, כי היצרנים ניהלו בפועל את קשריהם העסקיים עם פרומדיקו בלבד, ולא הייתה כל יריבות בין היצרנים לארוטף. בית-המשפט סבר, כי הסכם ארוטף-פרומדיקו משנת 1987, שנועד לכאורה להסדיר באופן פורמאלי את היחסים בין שני התאגידים, נועד למעשה ליצור מצג מסוים כלפי רשויות המס, והתיימר להסדיר באמצעות נוסחאות משפטיות את מעמדה של פרומדיקו כלפי ארוטף בעבר, בהווה ובעתיד, בקשר לנושא הסוכנויות. 

מבחינת החבות במס, קבע בית-המשפט המחוזי כי העמלות היוו הכנסה מעסק של פרומדיקו. לדעת בית-המשפט, ניסיונות בעל הכנסה להעביר הכנסתו לאדם אחר, ללא ממשות כלכלית-עסקית להעברת ההכנסה, הם גילוי מובהק של עיסקה מלאכותית או של עיסקה שכרוכים בה מצגי כזב. בנוגע ל"ניכור" ההכנסה מפרומדיקו לארוטף, הפריד בית-המשפט בין התקופה שבה נחלקה הבעלות בין ארוטף לבין פרומדיקו (להלן – התקופה הראשונה), לבין התקופה שלאחר שנת 1987 (להלן – התקופה השנייה), שבה פרומדיקו וארוטף הוחזקו שתיהן בידי אותם בעלים. לגבי התקופה הראשונה קבע בית-המשפט כי ארוטף היא בעלת הכנסת העמלות בראי דיני המס, הגם שמקור ההכנסה של העמלות מצוי בידי פרומדיקו, וכי פרומדיקו "ניכרה" את הכנסותיה לארוטף. ארוטף הייתה חייבת מס הכנסה בישראל על הכנסה זו, ופרומדיקו, שהעבירה לארוטף את תשלומי העמלות באורח שוטף, הייתה חייבת בניכוי מס במקור מתשלומי עמלות אלה. בנוגע לתקופה השנייה קבע בית-המשפט, כי כל הפעילות רוכזה בידי גורם אחד, בעל שתי זרועות – האחת מצמיחה הכנסות מעמלות והשנייה משלשלת לכיסה את העמלות. הפיצול בין ההכנסות ממרווחים להכנסות מעמלות הופך להיות מלאכותי וחסר ממשות כלכלית כלשהי לבד מהאינטרס להוציא הכנסות מרשת המס הישראלית. המסקנה היא כי לא נתקיים ניכור אמיתי של ההכנסה, אלא העברה שאינה תקפה. בנסיבות אלו קבע בית-המשפט כי יש לראות את פרומדיקו כבעלת ההכנסה של העמלות בעיני דיני המס, ממש כשם שהיא בעלת ההכנסה מהמרווחים על המכירות.

נוכח קביעות אלה בדבר החבות במס ייחס בית-המשפט לנאשמים בתקופה הראשונה עבירה על סעיף 220(5) לפקודת מס הכנסה [נוסח חדש], שעניינו מירמה, ולנאשמים בתקופה השנייה עבירה על סעיף 220(1) לפקודה, שעניינו השמטת הכנסות. 

בית-המשפט קבע, כי להורביץ אישית, שהיה יושב-ראש דירקטוריון פרומדיקו, מיוחס מחדל של הימנעות מלהורות כי פרומדיקו תנכה במקור מס הכנסה מכספי העמלות המועברים לארוטף. אחריות אישית זו נומקה במעמדו של הורביץ בפרומדיקו ובמעורבותו הישירה בגיבוש העיסקה ובביצועה. במישור הנפשי קבע בית-המשפט כי הורביץ היה מודע לכך שפרומדיקו העבירה במשך שנים כספי עמלות באורח שוטף לארוטף בלא תשלום מס ובלא ניכוי מס במקור. לשיטתו של בית-המשפט, כדי לספק את דרישת המודעות, די היה במודעות לכך שמתעוררת שאלת חבות במס ו"עצימת עיניים" מבדיקת שאלה זו. בית-המשפט מצא גם כי להורביץ הייתה כוונה לסייע לארוטף להתחמק ממס. 
למערער יסלזון ייחס בית-המשפט אחריות, על-פי סעיף 220(1) לפקודת מס הכנסה [נוסח חדש], למעברן של העמלות מישראל לארוטף בשנים 1991-3995 בלא דיווח ובלא תשלום מס הכנסה לרשויות המס בישראל. נקבע גם כי יסלזון, כאורגן האחראי לענייניה של פרומדיקו, התיר השמטתן של הכנסות מעמלות מדוחות מס הכנסה משנת המס 1987 ועד שנת המס 1993. בית-המשפט קבע כי יסלזון היה מודע לעובדה כי העמלות אינן נכללות בדוחות פרומדיקו. על אייזנברג הוטלה אחריות פלילית מכוח היותו מנהל פעיל של פרומדיקו. 

בית-המשפט דחה את טענות ההגנה של המערערים, ובכלל זה את הטענה בדבר גילוי מלא של כל הנתונים ואת טענת ההסתמכות. הוא קבע שבשום שלב בשנים הרלוונטיות לא ביקש איש מהנאשמים חוות-דעת מקצועית מיועצים משפטיים או מרואי-חשבון כלשהם בנוגע להיבטי המס הקשורים בעמלות. מעולם לא נפרסו בפני רואי-החשבון העובדות המלאות שנדרשו לצורך גיבוש עמדה בשאלת חבות המס בגין העמלות. בית-המשפט קבע כי לשם קבלת טענה של הסתמכות יש צורך בפנייה ישירה ובחוות-דעת בכתב. 

הן הנאשמים והן המדינה מערערים על פסק-דינו של בית-המשפט המחוזי. ערעוריהם של הנאשמים מופנים כנגד הרשעתם. ערעורה של המדינה מופנה כלפי זיכוי הנאשמים מחלק מן האישומים וכנגד קולת העונשים. 

בית-המשפט העליון פסק:

א.
דין ערעורם של המערערים להתקבל, משום שלא הוכח קיומו של היסוד הנפשי הנדרש לשם הרשעתם בעבירות שבהן הורשעו (150ד, 177ה – ו). 

ב.
(1)
שאיפתו של אזרח להקטין את חבות המס באמצעות תכנון היא לגיטימית כשלעצמה, אולם ההבחנה בין התחמקות אסורה ממס לבין הימנעות לגיטימית מתשלום המס אינה פשוטה (80ז – 81א).


(2)
בסיווג מערכת יחסים חוזית במושגי החבות במס יש להבחין בין עיסקה מלאכותית לבין עיסקה בדויה. עיסקה בדויה היא חסרת ממשות עסקית ונעשית למראית עין. את העיסקה המלאכותית הצדדים מעוניינים לקיים, אך עיצובה סוטה מדפוסים מקובלים בחיי הכלכלה במטרה להפחית את נטל המס (84ג – ד). 


(3)
עיסקה מלאכותית עשויה להיות מסווגת מחדש על-ידי פקיד השומה ולגרום לנישום לחבות במס. במקרה של עיסקה בדויה אין כלל צורך בנורמה אנטי-תכנונית, משום שהעיסקה בטלה מיסודה על-פי דיני החוזים, ואין כל צורך בסיווגה מחדש. העיסקה הבדויה מהווה הפרה של הנורמות הפליליות הפיסקאליות, משום שהיא עיסקה שקרית לחלוטין. לכן, למשל, אם הבדיה שבעיסקה טמונה כבר במבנה העיסקה או במסמכיה, הרי יש לראות בכך "מרמה, ערמה או תחבולה" לפי סעיף 220(5) לפקודה (84ה – ו).

ג.
(1)
במקרה דנן לא הייתה העיסקה נושא האישומים עיסקה בדויה, ולא נכרכו בה מצגים כוזבים. בעניין זה טעה בית-המשפט המחוזי בקביעתו כי עסק הסוכנויות לא היה יכול לעבור לידי ארוטף, משום שעסק מעין זה דורש פעילות עסקית בפועל. יש להפריד בין הסוכנות, שהיא זכות הבלעדיות לשיווק התרופות בישראל, לבין השיווק עצמו. הסוכנות היא נכס אשר יכול להצמיח פירות באמצעות הפצת המוצר. אין כל מניעה כי בעל הנכס יעביר את זכות השיווק של המוצר לידי אדם אחר בלי לגרוע במאומה מן הנכס שבידו. אין כל הכרח עקרוני כי בעל זכות הבלעדיות לשיווק מוצר יהיה פעיל בפעילות עסקית כלשהי. אם מחזור השיווק הוא משביע רצון, אין כל צורך בפעילות "שומרת סוכנות" או "מרחיבת סוכנות" מצד הסוכן. בניגוד להנחתו של בית-המשפט המחוזי, תיתכן מציאות של "סוכן עצל" ושל "סוכן פסיבי" (102א – ד, ז).


(2)
גם חומר הראיות אשר בא בפני בית-המשפט המחוזי אינו מצדיק את מסקנתו כי אין להכיר במצב שבו בעל סוכנויות לא יהיה פעיל ביחסיו עם היצרנים. על-פי הראיות שהיו בפני בית-המשפט, "סוכן עצל" הינו דבר מוכר בתחום הסוכנויות, ואין לומר שמעמד של סוכן כזה נעדר תוכן ואמת כלכליים. על-פי ראיות אלו, ייתכן מצב שסוכן יהיה "עצל", במובן זה שאם מונה על-ידיו מפיץ, והמפיץ ממלא את כל הציפיות, לא תידרש ממנו כל פעילות נוספת כדי להצדיק את מעמדו ואת זכויותיו כסוכן. אין כל דין המתנה את מעמדו של סוכן בפעילות אישית שלו. חופש החוזים מאפשר קשירת קשר חוזי כדוגמת זה שנקשר במקרה דנן, שעל-פיו יגיעו לסוכן עמלות בגין רכישת 

הזכות להיות סוכן בלעדי ובגין בחירת מפיץ לסחורה. לעתים מעמדו של "סוכן עצל" כסוכן נבנה במשך שנים שבהן הוקמה רשת הפצה מתפקדת ויעילה, אם על-ידיו ואם על-ידי מי שקדם לו כסוכן, ואין צורך בפעילות נוספת של ממש מצדו כדי שהרשת תמשיך לתפקד לשביעות רצונם של היצרנים ושל הצרכנים. גם אם יש צורך בפעילות כלשהי, ייתכן מצב, כשיש יחסי אמון בין הסוכן למפיץ, שהסוכן יסמוך על המפיץ שהוא יבצע אותה במקומו (130ב – ג, 135ג – ה). 


(3)
הסכמת היצרנים בכתב להעברת זכויות הסוכנות שלהם מפרמינגר לארוטף אינה עולה בקנה אחד עם קביעתו של בית-המשפט שאין כל יריבות בין ארוטף ליצרנים הזרים. הסכמה זו יצרה קשר חוזי מחייב בין שלושת הגורמים, שעל-פיו זכות הסוכנות להפצה בלעדית של התרופות בארץ של כל אחד מהיצרנים, שהייתה לפרמינגר, עברה אל ארוטף. זכות זו כללה את הזכות לקבלת עמלות על כל הסעדים העומדים לארוטף כלפי היצרנים, אם לא יכבדו זכות זו (136ו – ז).


(4)
את הפעולה העיקרית הנדרשת מסוכן במישור יחסיו עם היצרנים, קרי דאגה לקיום ההפצה של המוצרים והרחבתה, ביצעה ארוטף במנותה מפיץ יעיל בדמות פרומדיקו, אשר בבעלות טבע ובניהולה, שכבר אז הייתה החברה המובילה בעסקי התרופות בארץ. במישור יחסיה עם המפיץ נשמרו לארוטף מלוא הזכויות והסמכויות של סוכן. לארוטף הייתה גם זכות לפקח על פעילותה של פרומדיקו ולהתערב בכל מקרה של חיכוכים או אי-הבנות של פרומדיקו עם היצרנים. בפני בית-המשפט הוכח, כי ארוטף עקבה אחר הפעילות של פרומדיקו בבודקה את ספריה בדיקות חוזרות. ארוטף לא התערבה בפעילות פרומדיקו לא מפני שהייתה "סוכן בדוי" אלא מפני שבהתערבות זו לא היה צורך (137ה – ז, 138ב, ד).


(5)
העובדה שפרומדיקו ביצעה את כל הפעילות אשר הניבה את סכומי העמלות אינה מהווה אינדיקציה להיותה של פרומדיקו המקור להכנסה של העמלות. מדובר היה בשני גופים שונים, שבנסיבות העניין התלכדו האינטרסים שלהם באופן אופטימלי (139ב). 


(6)
הגיונם של דברים מחייב כי אם פעילותו של הסוכן, ארוטף, אינה אלא כסות שמטרתה להונות את שלטונות המס, והרווחים האמיתיים אינם של ארוטף כי אם של פרומדיקו, יגיעו הרווחים בסופו של יום לכיסה של פרומדיקו. אין אינדיקציה טובה יותר לזכותה האמיתית של ארוטף כסוכנת ולקבלת העמלות מן העובדה כי כספי עמלות הסוכנות אכן הגיעו בפועל לארוטף, ולא לפרומדיקו (139ז – 140ב).


(7)
כוונת הצדדים, בחותמם על מסמכי העיסקה, הייתה להתוות מתווה של עיסקה אשר יחייבם, והם יפעלו על-פיו. עיסקת 1980 הייתה עיסקה ממשית ואמיתית במובן זה שהצדדים לה התכוונו לפעול על-פיה ופעלו על-פיה לאורך שנים. בפועל שולמו הכספים כמותווה בעיסקה, כשכל צד שומר על זכויותיו לקבלת הכספים המגיעים לו על-פיה, בלי שחלה עליו חובה – בין ישירות ובין בעקיפין – לשתף את משנהו בהכנסותיו. מכאן המסקנה, שארוטף לא הייתה סוכן בדוי, והמתווה החוזי שהציגה כסוכן לא היווה כסות כוזבת (141ה – ו).


(8)
גם אין לקבל את מסקנת בית-המשפט המחוזי כי ההסכם משנת 1980 בין ארוטף לבין פרמינגר כלל מצגים כוזבים. עמדת בית-המשפט כי ארוטף לא רכשה בפועל "עסק חי", כפי שהוצג בחוזה, מתבססת על ההנחה כי תנאי לקיום זכות סוכנויות הוא פעילות "בשטח" של בעל הזכות, הנחה שאינה יכולה לעמוד. גם העובדה שעל-פי המתווה החוזי פרמינגר היה אמור להיות יועץ לארוטף ובפועל יעץ לפרומדיקו, ושקביעת מחירי המוצרים נעשתה בפועל ללא שיתופה של ארוטף, אינה בגדר מצג כוזב. הוראות אלה נכללו במתווה החוזי כדי לשקף את הזכויות שקמו לארוטף מכוח המוסכם, ונועדו בעיקר למקרה של אי-הבנות בעתיד עם פרומדיקו. העובדה שבפועל ארוטף לא נזקקה לאכוף הוראות אלו כלפי פרומדיקו אינה הופכת זכויות אלו למצג כוזב. גם מסקנת בית-המשפט כי הוצג היצג כוזב מצד הורביץ ופרומדיקו כלפי אגף מטבע חוץ אינה מבוססת דיה (142ב – 143ד, 146ג – ד). 
ד. 
(1)
כדי להרשיע נאשם בעבירה לפי סעיף 220 לפקודת מס הכנסה, צריך שנוסף על המודעות מצדו לטיב המעשה ולקיום הנסיבות תתקיים אצלו כוונה מיוחדת להשיג את היעד של התחמקות ממס או לעזרה לאדם אחר להתחמק ממס (154ז – 155א). 


(2)
את המודעות לרכיב הנסיבתי – מודעות לקיום חבות במס – ואת הכוונה המיוחדת ניתן להוכיח בהסתמך על כלל הנסיבות. לעתים, עצם השמטת הכנסה מדוחות על הכנסות שמגיש נישום תלמד על כוונה להתחמק מתשלום מס, כשאין להשמטה זו כל הסבר סביר אחר. לעומת זאת אי-דיווח על הכנסה, אפילו אי-הדיווח הוא על הכנסה בשיעור גבוה והוא נמשך לאורך זמן, לא יביא למסקנה כזו, אם נסיבות המקרה מלמדות שהנישום האמין בכנות שאינו חב בדיווח על אותה הכנסה (155ב – ד).


(3)
במקרה דנן מתעוררות שאלות מורכבות ומסובכות ביותר בשאלת עצם החבות במס. הן מקשות על קביעת עמדה לגביה. גם עמדת התביעה לא הייתה חד-משמעית בחלק משאלות אלו. ככל שקיימת אי-בהירות בחובת המס, כן יגדל הקושי להוכיח הן את המודעות לקיום חבות במס והן את הכוונה המיוחדת הנדרשת להוכחת העבירה, אפילו סבור בית-המשפט שקיימת חובת תשלום מס. כדי שתתקיים כוונה מיוחדת להתחמק ממס נדרשת ידיעה בדבר חבות במס. לעניין הכוונה חשובות ידיעתו ומחשבתו של הנאשם בעת המעשה או בעת המחדל המיוחסים לו, ולא לאחר שיקבל את פסקו של בית-המשפט וילמד ממנו על קיומה של חבות במס (155ה – ו, 
156ג – ד).

ה.
(1)
הסתמכות אדם בתום-לב על עצה שיקבל בקשר לפעולה מסוימת שהוא מבקש מעורך-דין לנקוט אותה, עורך-דין שעליו הוא יכול לסמוך כבעל הידע המשפטי הנדרש, ואשר ידועות לו כלל העובדות והנסיבות הדרושות לעניין, עשויה לשלול את קיומה של כוונה פלילית מצדו לפעול שלא כדין. במקרה כזה תעמוד לו טענת ההסתמכות (157א – ב).


(2)
במקרה דנן, אף ללא הכרעה חדה בטיעוני הצדדים ביחס לשאלת ההסתמכות, המסקנה היא כי לא הוכח היסוד הנפשי הנדרש להוכחת העבירה לפי סעיף 220 לפקודה (158ו). 


(3)
במקרה הנדון התקיים תכנון מס מצד הצדדים הנוגעים לעיסקה, על-פי ייעוץ של עורכי-דינם, אשר גם קבעו את מתווה העיסקה. אך מדובר בניסיון לגיטימי, נעדר כוונה פלילית, להציג עיסקה שנקשרה בין הצדדים ואשר הם פעלו על-פי תנאיה, בלבוש שיהיה בו מענה לשאלות מס העלולות להתעורר. מתווה העיסקה שיקף את כוונת הצדדים לה, ומשך כל התקופה מאז נחתמה העיסקה, ובכל מהלך ביצועה, נעשו כל הפעולות הקשורות בביצועה בגלוי וללא הסתר. כאמור, החתימה על מסמכי העיסקה והתנהגות הצדדים על-פיה לא לוו במצגים כוזבים בנוגע לטיב העיסקה ולאופייה. במצב דברים זה, אפילו אם העיסקה תיקבע כעבור זמן על-ידי פקיד השומה כעיסקה מלאכותית, ביצוע העיסקה על תנאיה לא לווה בכוונה פלילית (158ז – 159א). 


(4)
על יסוד כלל נסיבות המקרה, תכנון העיסקה וביצועה לא היו מלווים מצד הורביץ במודעות לקיומה של חבות במס, או בניכוי מס, מצד פרומדיקו, ולא היו מלווים בכוונה להתחמק מתשלום מס. בכל תכנון מס קיימת אפשרות שפקיד השומה יקבע, בסופו של דבר, שהעיסקה מלאכותית, וכי חלה חובת מס. אך ידיעה בדבר קיום אפשרות כזו אין בה, לבדה, ללמד על מודעות לקיום חובת מס (159ב – ג).


(5)
כשם שלא הייתה אצל הורביץ כוונה להתחמק ממס, לא הייתה מצדו גם כוונה לסייע לאחר – ארוטף – להתחמק ממס. הנימוקים שמנה בית-המשפט המחוזי למסקנתו כי התקיימה אצל הורוביץ כוונה כזו, אין בהם כדי לשכנע (160ז – 161ב).


(6)
משלא הוכחה מודעותו של הורביץ לחבות מס בישראל של פרומדיקו ולחבות לנכות מס במקור מכספי העמלות, ולא הוכחה הכוונה המיוחדת שלו לסייע לארוטף להתחמק ממס, לא היה מקום להרשיעו בעבירה לפי סעיף 220(5) לפקודה. אפילו היה נקבע שהעיסקה מלאכותית ופרומדיקו היא בעלת הכנסת כספי העמלות, גם אז לא היה מקום להרשיע את פרומדיקו בעבירה לפי סעיף 220(1) לפקודה. כך, כי במקרה כזה לא הוכחה המודעות של הורביץ לחובת תשלום מס על-ידי פרומדיקו, ולא הוכחה הכוונה של הורביץ ושל פרומדיקו להתחמק מתשלום מס החל עליהן. זאת, משום שעל-פי מצב דעתו של הורביץ כספי העמלות היו כולם הכנסה של ארוטף, ולכן לא חלה חובת תשלום מס לגביהם על פרומדיקו. כך גם לגבי הרשעת פרומדיקו, אשר הורביץ פעל בתקופה הראשונה כאורגן שלה. כך מתבקש גם לגבי אייזנברג, אשר הרשעתו היא מכוח הרשעת פרומדיקו (163ו – 164א).


(7)
גם ביחס לתקופה השנייה, שלאחר יציאת טבע מן התמונה, לא הוכח קיומו של היסוד הנפשי הנדרש לצורך הרשעה בעבירה לפי סעיף 220 לפקודה אצל בנימין יסלזון. עם כניסתו של יסלזון לפעילות בפרומדיקו בשנת 1987, המצב היה שמשך שבע שנים כל כספי העמלות היוו הכנסות של ארוטף. כך נהגו לגבי כספים אלה כל הנוגעים בדבר, וכך ראו זאת כל מי שהיו מעורבים בהקמת המיזם וליוו את שתי החברות, לרבות עורכי-הדין ורואי-החשבון. בבואו לטפל בעסקי פרומדיקו ידע זאת יסלזון וקיבל מצב דברים זה כנתון. מדובר בהסדר מוסכם שנתקבל במשך שנים על-ידי הרשויות. לכאורה, היה יכול להניח שהכול תקין בהסדר זה. לא היה עליו להניח שההסדר אשר פעל במשך שבע שנים ללא עוררין אינו חוקי ודורש בחינה ובדיקה נוספות. גם מן הראיות האחרות בעניין זה אין ללמוד מסקנה אחרת (166ו – 167א). 


(8)
נוכח המסקנה כי לא נתקיים במערערים היסוד הנפשי הדרוש להרשעתם בעבירות שבהן הואשמו, אין צורך להכריע בשאלת חבות המס, ואם הייתה העיסקה שעשו מלאכותית. לצורך הכרעה בערעור אף אין צורך לקבוע אם הייתה מוטלת על המערערים אחריות פלילית אם לאו, אילו נקבע שהעיסקה שעשו הייתה מלאכותית (177ב – ג).

ו. (אליבא דשופט י' אנגלרד): 


(1)
סיווגה מחדש של עיסקה מלאכותית על-ידי פקיד השומה מסכל את מטרת התכנון, אך נפקותו מצטמצמת למישור האזרחי בלבד. הנובע מכך הוא כי על מתכנן המס מוטלת חבות במס, אך הוא לא עבר עבירה פלילית (81ד – ה). 


(2)
נקודת המוצא בקביעת הפרשנות הראויה שיש ליתן להוראות הפליליות שבפקודת מס הכנסה וכן לשאלת איתור קיומה של החובה נעוצה בשיקולי מדיניות הנגזרים מעקרון החוקיות. עיקרון זה מחייב מדיניות שלפיה אין להפליל נישום שדיווח על הכנסותיו בהתאם להוראות המס ה"רגילות", בין שידע ובין שלא ידע על מלאכותיות העיסקה, משום שבעת עריכת הדוח עדיין לא נקבע על-ידי מינהל המס כי יש להתעלם מהעיסקה לצורכי מס (82ב).


(3)
קביעת מינהל המס כי עיסקה היא מלאכותית היא קביעה קונסטיטוטיבית ולא דקלרטיבית גרידא. המחוקק התלה את ההתעלמות מהעיסקה בהפעלת סמכות מינהלית שבשיקול-הדעת. לפי עקרון החוקיות, מהיבטיו הפליליים, אין לתלות את פליליותם של מעשה או של מחדל בעבירת התנהגות בקיומו של אירוע עתידי, כאשר בעת ביצועם של המעשה או של המחדל ההתנהגות משוללת כל יסוד פלילי 
(82ג – ד). 


(4)
במקרה דנן אין ספק כי דעתם של כל המעורבים בעיסקאות הייתה נתונה לתכנון המס, ושאיפתם הייתה להפחית באופן מקסימלי את החבות במס. אין מחלוקת כי שאיפה זו כשלעצמה הינה לגיטימית. אולם הנסיבות הכוללות של העיסקה מראות כי הצדדים התכוונו באמת ובתמים להגשים את המבנה המיוחד של תכנון המס. הסכמיהם של המתקשרים לא היו למראית עין, אלא הם ביטאו את כוונתם האמיתית של המתקשרים. שאלה אחרת היא, אם ההסדרים האלה, שנולדו מתוך המטרה של תכנון מס, היו מתקבלים על דעתו של פקיד השומה. ייתכן כי האחרון היה מחליט לראות אותם בעלי אופי מלאכותי, תכונה אשר הייתה מצדיקה את סיווגן מחדש של כל העיסקאות במישור האזרחי של דיני המס, על-פי הוראת סעיף 86 לפקודה (98ז, 101ג – ה).


(5)
בנסיבות העניין מצוי מקור ההכנסה בזכות הבלעדיות המוחזקת בידי ארוטף, והיא בעלת ההכנסה. הכנסותיה של ארוטף מעמלות הן בגדר הכנסה פסיבית, אשר מאפיינה העיקרי הוא היותה תשואה על הון מושקע. ההכנסה נובעת מזכותה של ארוטף לבלעדיות השיווק כתוצאה מהיותה בעלת הסוכנויות, וההוראה הרלוונטית היא סעיף 2(7) לפקודה, הממסה "השתכרות או ריווח שמקורם בכל נכס שאינו אחוזת-בית ולא קרקע ולא בנין תעשייתי" (105א, 106ב – ג).


(6)
ספק רב אם על הכנסות מן הסוג שנצמחו לארוטף מהעברת העמלות שמקורן ביצרנים הזרים היושבים בחו"ל חלה חבות במס בישראל. קיימים מבחנים שונים לקביעת חבות המס על הכנסות הנובעות מנכס במובן סעיף 2(7) השייך לבעלים תושב חוץ: מבחן מיקום הנכס; מבחן מרב הזיקות; מבחן תושבות מקבל התשלום. אולם לא זו בלבד שכל אחד מהמבחנים האלה עשוי להביא לתוצאה שונה, אלא עצם תוכנם של מבחנים אלה אינו נקי מספקות (108א).


(7)
גם יישום מבחן קבלת ההכנסות בענייננו מעורר קשיים ניכרים. בהנחה כי ההכנסה של ארוטף צמחה והופקה בחו"ל במסגרת נכס השייך לארוטף, קשה מאוד לראות במעבר 

חלק מן הכספים דרך פרומדיקו משום הכנסה שנתקבלה בישראל. ארוטף גם אינה נוכחת כלל בישראל, וההיגיון הענייני מחייב כי הפטור הקיים לגבי תושב חוץ בעל שהייה קצרה בישראל, הקבוע בסעיף 68 לפקודה, יחול בבחינת קל וחומר על קבלת תשלום בעבור תאגיד תושב חוץ שאינו נוכח כלל בישראל (108ד – ה). 


(8)
הספקות בשאלת חבות המס משליכים במישרין על יסודות האחריות הפלילית. כל עוד אין הכרעה שיפוטית מבוססת לגבי מהות המבחן ודרך תחולתו על הכנסה פסיבית, הרכיב העובדתי הדרוש בעבירת המס אינו מתקיים. ההכרעה השיפוטית העתידית היא "קונסטיטוטיבית", בדומה להפעלת מבחן המלאכותיות לגבי העיסקה כולה. זו "חקיקה שיפוטית" אשר בסוגיה המיוחדת של עבירות מס, מן הראוי שלא תהיה רטרואקטיבית, וזאת בשל עקרון החוקיות במשפט הפלילי. הספק בדבר חבותה במס ישראלי של ארוטף מייתר את בדיקת השאלה, שאף היא אינה נקייה מספקות, בדבר חובת פרומדיקו לדאוג לניכוי מס במקור, בהנחה שלארוטף קיימת חבות מס בישראל (109ג – ה).

ז. 
(אליבא דשופט י' אנגלרד):


(1)
דיני המס מבחינים בין עיתוק (ניכור) ההכנסה – המעביר את החבות במס אל הנעבר – לבין שימוש בהכנסה – המשאיר את חבות המס אצל המעביר. ההבחנה מתבססת על הפער האפשרי בין העברת זכות להכנסה עתידית במישור החוזי לבין יעילותה של העברה זו מבחינת מיסוי. לפי הגישה הקלאסית, בעיני דיני המס העברת ההכנסה היא בבחינת עיתוק, כאשר הזכות המועברת היא מקור ההכנסה; העברת זכות שאיננה מקור הכנסה אלא פירות ההכנסה בלבד היא בבחינת שימוש בהכנסה. לשם עיתוק ההכנסה יש צורך כי העץ, שהוא מקור ההכנסה, יועבר יחד עם הפירות (90א – ב, ה – ו).


(2)
במקרה דנן קבע בית-המשפט המחוזי – בניגוד להלכה המקובלת – כי ההכנסה מן העמלות נעתקה בתקופה הראשונה מפרומדיקו לארוטף בלי שהתבצעה גם העברה של מקור ההכנסה עצמו. אולם הרעיון כי ייתכן עיתוק של הכנסה בנפרד ממקור ההכנסה אינו מתיישב עם תפיסת היסוד של שיטת המסים אצלנו המבוססת על מקורות ההכנסה, כפי שמשתקף בהוראות סעיף 2 לפקודה (91ב – ג, 93ז). 


(3)
חידושו של בית-משפט קמא – המאפשר עיתוק ללא העברת המקור – משליך במישרין על האחריות הפלילית של פרומדיקו ושל הורביץ, שכן הוא שולל את ההגנה האפשרית כי אין חבות מס בישראל. קשה לראות כיצד יכולים להתגבש היסודות ההתנהגותיים והנפשיים של העבירה הפלילית על רקע הגישות השונות של העיתוק. אין להניח כי הנאשמים היו צריכים להיות מודעים לחידוש בתפיסת העיתוק, שאותו חידש בית-המשפט, בדבר הישארותו של מקור ההכנסה אצל פרומדיקו, על השלכותיו לעניין קיום הנסיבה של חבות במס (94ב – ד).


(4)
במקרה דנן ביטל בית-המשפט המחוזי את העיתוק מפרומדיקו לארוטף בתקופה השנייה בשל העובדה כי ב-1987 הואחדו הבעלויות בשני התאגידים. אולם בהנחה כי מלכתחילה נעתקה ההכנסה מפרומדיקו לארוטף, הרעיון כי שינוי הבעלות באחד מהתאגידים יכול להפסיק את העיתוק מכאן ואילך מעורר בעיה קשה. בעולם המסחר מקובל כי תאגידים שבעלותם זהה, כגון חברות אחיות, עושים עיסקאות בינם לבין עצמם. לא ברור מדוע הכנסה שהועברה לחברה אחת כדת וכדין תחזור לחברה המעבירה בשל העובדה שהפכו להיות תחת אותה בעלות. לא ברור מהו הבסיס לדרישה כי עיתוק דורש תאגידים בעלי אינטרסים מנוגדים, כאשר האחדת הבעלויות כשלעצמה אינה פעולה מלאכותית (94ה, ז – 95ב).

ח.
(אליבא דשופט ת' אור):


(1)
אשר לתנאים שקבע בית-המשפט המחוזי כדי שתעמוד לנאשם טענת הסתמכות יש להעיר, כי אין הכרח שהתקיימה פנייה ישירה של הנאשם לקבלת ייעוץ, וכי רק חוות-דעת בכתב תיחשב כמתן עצה לעניין זה. אין להכביד בהעלאת דרישות פורמאליות של פנייה בכתב או דרישה לקבלת חוות-דעת בכתב או שתהיה פנייה נקודתית ישירה ליועץ. אין לדרישות אלה כל עיגון בדין הקיים, ואין לגבשן בדרך של פסיקה. חשוב הוא, שבית-המשפט ישתכנע שהנאשם פעל בתום-לב על-פי עצה שקיבל מבר-סמכא שעליו היה יכול לסמוך כמי שיודע את העובדות ואת הדין. אין הכרח שאמצעי השכנוע יהיה תוצאה של פנייה 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 (159ה – ז).


(2)
אמנם, יש להיזהר בקבלת טענת ההסתמכות במקרים שבהם הפנייה לייעוץ היא מן השפה ולחוץ, בלי שהיא משקפת הסתמכות אמיתית בתום-לב מצדו של הנאשם. באין פנייה ישירה לקבלת ייעוץ, לא בנקל תוכח טענת ההסתמכות על הייעוץ. כאשר מתעוררת שאלת אחריות בפלילים, לאחר שהאירועים המהווים בסיס לאישום אירעו זה מכבר, וכאחד מקווי ההגנה מועלית טענת הסתמכות, יהיה קושי להוכיח דברים שנעשו או נאמרו שנים קודם לכן, בלי שיהיו לכך ראיות משכנעות. לפיכך על בית-המשפט יהיה לנהוג בזהירות ולהשתכנע מה היה מצב הדברים בזמן אמת, קודם שיאמץ טענת הסתמכות. אולם אם קיימות ראיות חותכות שניתן להסיק מהן הסתמכות כזו, תוך שמתמלאים התנאים לקבלת הטענה, אין לדחות את טענת ההסתמכות רק מכיוון שלא הייתה פנייה מיוחדת – בכתב או על-פה – של הנאשם, לקבלת חוות-דעת ממי שיעץ לו (160א – ג).


(3)
יש מקרים שבהם מהות היחסים בין הנאשם ליועצו ומידת המעורבות של היועץ בעיסוקיו של הנאשם הם כאלה, שתהיה זו הנחה סבירה מצד הנאשם שהעובדות הרלוונטיות ידועות ליועץ, וכן שעל-פי התנהגותו ומעשיו של היועץ ברור שאין כל חבות במס. לעניין קיומה של כוונה פלילית מבקשים לברר את הלך נפשו של הנאשם ואת מצב ידיעתו, ואחת היא אם מצב זה הינו תוצאה של פנייה ישירה ונקודתית מצד הנאשם אל היועץ או של יוזמה מצד היועץ. מצב זה יכול להיות תוצאה גם של כלל הנסיבות אשר הביאו את הנאשם לאותם מודעות והלך נפש בלי שקיבל ייעוץ כלשהו. אין להגביל את חשיבות חוות-דעתם של יועצים מקצועיים למקרים שהם עונים רק נקודתית לשאלה הנשאלת על-ידי הנאשם (160ד – ו).

10. ע"פ 845/02 מדינת ישראל נ' תנובה, תק-על 2007(4) 129. 
עובדות:

המשיבים זוכו מעבירות של עשיית הסדר כובל לפי חוק ההגבלים העסקיים, התשמ"ח-1988 (להלן: החוק), על אף שנמצא שעבירות אלה אכן בוצעו על ידם, משום שעומדת להם ההגנה של טעות במצב משפטי, שבס' 34יט לחוק העונשין, תשל"ז-1977 (להלן: ס' 34יט). הדיון נסב אודות השאלה האם ובאילו נסיבות יוכל אדם להסתמך על חוו"ד משפטית בדבר חוקיותו של מעשה מסוים כדי ליהנות מהגנה של טעות במצב משפטי, כאשר מוגש נגדו כתב אישום בגין ביצוע המעשה נשוא חווה"ד.

.

בית המשפט העליון, (מפי הנשיאה בייניש ובהסכמת השופטים לוי וגובראן), קיבל את הערעור ופסק כי:
בפרוטוקול החברה (להלן: תמ"ע) אותה הקימו משיבות 1 ו-3 (להלן: המשיבות), אכן נקבעו הוראות המתייחסות למחירי מינימום בהם תמכורנה המשיבות בשר, לחלוקת הלקוחות בין תמ"ע והמשיבות ולחלוקה כמותית של שיווק הבשר. הוראות אלה מהוות הסדר כובל לפי ס' 2(א) לחוק. ס' 2(ב) לחוק מרחיב את ההגדרה וקובע חזקות חלוטות, לפיהן הסדרים בהם הכבילה נעשית בעניינים מסוימים ייחשבו להסדרים כובלים מבלי שיהיה צורך להוכיח כי הם עלולים לפגוע בתחרות. די שיוכח ברמת הוודאות שבדין הפלילי כי ההסדר נוגע לאחד מאותם עניינים. בענייננו, בין המשיבות נעשה הסדר כובל בנוגע לעניינים שבחזקות החלוטות. הסדר זה לא "הוכשר" באחת הדרכים שבחוק, ומשהמשיבות היו צד להסדר כובל זה, הרי שנתגבש ביחס אליהן היסוד העובדתי של עבירת ההסדר הכובל. כן מתקיים היסוד הנפשי של העבירה, שכן המשיבים היו מודעים לפרטי ההסדר ולכבילותו. 

המחוקק לא הבחין לעניין מקור הטעות וההסתמכות על העמדה המשפטית השגויה בין הסתמכות על מקור משפטי רשמי, כרשות מוסמכת שנהגה לפי פרקטיקה שגורה, לבין עצת עו"ד פרטי בעצה אישית. אעפ"כ יש להבחין בין משקלה של טענת ההגנה כשמדובר בעצה משפטית שמקורה בפרשנות רשמית לדין לבין עצה משפטית שמקורה בייעוץ משפטי של עו"ד וליתן פרשנות מצמצמת להיקף ההגנה האחרונה. 

השאלה האם טעותו של נאשם בדין הפלילי היתה בלתי נמנעת באורח סביר, תוכרע בהתאם לאמצעים שעמדו לרשותו לבירור הדין במקרה מסוים, לסוג העבירה ולמידת המאמץ שהקדיש הנאשם לבירור הדין תוך שימוש באמצעים הסבירים שעמדו לרשותו, נתוני רקע של הנאשם וגיבוש המודעות שלו ליסודות העבירה בהתאם לכישוריו; אין בס' 34יט כדי לחייב נאשם לנקוט "בכל" האמצעים האפשריים העומדים לרשותו לבירור הדין; אין לצמצם את ההגנה של טעות בדין רק למצבים בהם קיימת מניעה אובייקטיבית מוחלטת לדעת את הדין. 
בין הנתונים הראויים לשמש אבן בוחן לקיום הגנת הטעות בדין עקב הסתמכות על עצת עו"ד לפי ס' 34יט, יש להביא בחשבון את הנתונים הבאים: על הייעוץ המשפטי להתבסס על מלוא התשתית העובדתית הרלוונטית; על אדם המבקש לקבל חוו"ד לפנות לעו"ד בעל מומחיות בתחום; על העצה המשפטית להיות רצינית על פניה; מן הראוי שבד"כ תהא חווה"ד בכתב; חווה"ד תהיה בעלת ערך רק אם נקט הנאשם באמצעי האמור לבירור הדין בהיעדר אמצעים אחרים מתאימים יותר. אמות המידה הנ"ל אינן מהוות רשימה סגורה. כ"כ ע"מ ליהנות מההגנה בהסתמך על עצת עו"ד, צריך שההסתמכות תיעשה בתום-לב. 
בחירתו של נאשם באמצעים לבירור הדין הפלילי הרלוונטי לעניינו נדרשת לעמוד במבחן של סבירות. כאשר קיימת אפשרות ממשית לקבל עמדה משפטית של רשות מוסמכת, ובמיוחד במצב בו יש הסדר סטטוטורי המאפשר זאת, טעות בדין של הנאשם, שהעדיף להסתמך על עצתו המשפטית של עורך דינו, נראית כטעות שאינה בלתי נמנעת באורח סביר. נטל כבד יוטל על הנאשם להבהיר מדוע בנסיבות העניין הסתפק בעצתו המשפטית של עורך דינו ומדוע היה זה אמצעי סביר, על אף קיום האפשרות לקבל את עמדתה המשפטית של הרשות המוסמכת. במצב בו אין אפשרות לפנייה לרשויות אין בעצם אי הפנייה של הנאשם לרשות כדי להפוך את טעותו המשפטית של אותו נאשם, שבחר להסתמך על עצתו המשפטית של עורך דינו, לטעות שאינה בלתי נמנעת באורח סביר. 
בענייננו, המשיבים לא טעו בכנות ובתום לב באשר לעצם היות הוראות פרוטוקול תמ"ע הסדרים כובלים אסורים, באשר הן בוטות, חד משמעיות ומצויות בגרעין הקשה של דיני ההגבלים העסקיים ונכנסות לגדר החזקות החלוטות שבס' 2(ב) לחוק בהיותם נוגעים למחירים מוסכמים ולחלוקת שוק. המשיבים היו בעלי רקע עסקי מבוסס בתחום קביעת המחירים והשיווק, ואף נטלו חלק בבירורים המוקדמים בעניין. הסתמכות על חוו"ד משפטית בע"פ ללא פירוט והנמקה אינה עולה כדי טעות בלתי נמנעת באורח סביר. לפיכך, דין הערעור להתקבל.

11. ע"פ 5679/05, 5672 טגר נ' מדינת ישראל, תק-על 2007(4)395.
עובדות:

המערערים הורשעו בבימ"ש המחוזי בעבירות לפי ס' 47(א)(1) לחוק ההגבלים העסקיים, התשמ"ח-1988 (להלן: החוק), לאחר שנקבע כי היו צד להסדר כובל. כתב האישום מייחס למערערים השתתפות בסדרה של הסדרים כובלים במספר פרשות של רכישה ומכירה של חלקי חילוף תעופתיים, כאשר משרד הביטחון הוא הנושא באחריות למכירת ציוד עודף או ציוד שיצא מכלל שימוש של צה"ל. הערעורים מופנים כנגד ההרשעה ולחלופין כנגד חומרת העונש.

.
בית המשפט העליון,(מפי השופטת ברלינר ובהסכמת השופטים לוי וחיות), דחה את ע"פ 5672/05 קיבל בחלקו את ע"פ 5679/05, ופסק כי:
הגדרת ההסדר הכובל בחוק מכילה ארבעה רכיבים: קיומו של הסדר; ההסדר יהיה "בין בני אדם המנהלים עסקים"; ההסדר יטיל מגבלה על לפחות אחד מהצדדים לו; עניינו בתוכן המגבלה המופיעה בהסדר. רכיב זה כולל שתי חלופות: בס' 2(א) לחוק יש לבחון האם המגבלה שבהסדר עלולה למנוע או להפחית את התחרות בעסקים בינו לצדדים האחרים להסדר, או חלק מהם, או בינו לבין אדם שאינו צד להסדר; בס' 2(ב) לחוק יש לבחון אם היתה כבילה בנוגע לאחד מסוגי עניינים שבסעיפי המשנה נחשב ההסדר להסדר כובל. ס' 2(ב) מקים חזקה חלוטה, לפיה כבילה בנוגע לאחד מהעניינים המנויים בסעיף מהווה פגיעה בתחרות. בענייננו, אין חולק כי ההסכמים נשוא האישומים (להלן: ההסכמים) מכילים כבילות בעניינים המנויים בס' 2(ב); מדובר בעבירה אחת המוסדרת בס' 4 לחוק האוסר על אדם להיות צד להסדר כובל, אא"כ מתקיים אחד החריגים המנויים בסעיף. 
הטענה כי הסעיף אינו חל על צדדים היוצרים מיזם משותף, שכן אין מדובר בהסכם המגביל תחרות, סבה סביב פרשנות הביטוי "בין בני אדם המנהלים עסקים". הערך המוגן בחוק הוא התחרות. בענייננו, מדובר בשיתוף פעולה בין שני אנשי עסקים המנהלים עסקים נפרדים ובוחרים לשתף פעולה בעניין מסוים. מקרים כאלו באים בגדר החוק. מדובר במיזם משותף שנוצר במסגרת הסדר אופקי שקיימות בו כבילות מהסוגים שבס' 2(ב) לחוק; הטענה כי לא היתה בפעולות פגיעה של ממש בתחרות ולכן יש לראות בהתנהגותם משום זוטי דברים נסמכת על מבנה השוק בו פעלו, שלא איפשר כל תחרות מלכתחילה ועל הטענה שנתח השוק בו החזיקו היה שולי, נדחתה. גם בהסדרים כובלים לפי החזקות שבס' 2(ב) עשוי להתעורר צורך לבדוק את מידת הפגיעה בתחרות, לצורך הכרעה בסוגיית זוטי הדברים. על המערערים הנטל לעורר ספק סביר כי מדובר בזוטי דברים. אלא שהם לא עמדו בו מכיוון שלא הראו מה השוק הרלוונטי בו יש לבדוק האם היתה פגיעה בתחרות. מדובר בהסכמים בין גופים מתחרים, המסדירים נתח פעילות משמעותי שהינו בליבת התחרות ביניהם. לא נראה שמבנה השוק היה כזה שלא איפשר כל תחרות. שיתוף הפעולה בין המערערים כלל את כל הרבדים מהם מורכבת עסקה כלכלית, כך שלא ניתן לראות בהתנהלותם משום מעשה קל ערך. 
אשר להגנת ההסתמכות מפני אחריות פלילית בשל העובדה שהפעולות נעשו בהסתמך על עצת עו"ד. ההגנה במקרה של טעות במצב משפטי מותנית בשני תנאים: על הטעות להיות כנה ובתום לב ולעמוד בקריטריון של סבירות. על בימ"ש להשתכנע שהטעות במצב המשפטי אירעה על אף שנעשו כל המאמצים שיש לצפות להם מאדם סביר כדי לברר את המצב המשפטי לאשורו. הנטל להוכחתה מוטל על הטוען לה, ודי בכך שהטענה הוכחה ברמה של יצירת ספק סביר. אין לשלול מראש ובאופן גורף את האפשרות כי עצת עו"ד תקים את ההגנה ויש מקום להכיר במקרים מתאימים, בלגיטימיות הסתמכות על עצה משפטית של עו"ד. על בימ"ש לבחון בנסיבות כל מקרה, האם ההתייעצות עם עוה"ד וההסתמכות עליה, הובילו לכך שהטעות המשפטית היתה "בלתי נמנעת באורח סביר". ניתן לאפיין מצבים בהם יש ללמד בד"כ על סבירות וכנות, ואין מדובר ברשימה סגורה או ממצה של מאפיינים.

אשר להיקף החובה למסור לעוה"ד את מלוא המידע הרלוונטי, והשאלה האם הסתמכות על עצת עוה"ד הנוגעת לדפוס פעולה כללי מקימה את ההגנה, בחן בימ"ש את האישומים נשוא הערעור וקבע את הדברים הבאים:
כאשר פונה אדם לעו"ד ע"מ שיעניק ליווי משפטי כללי לחוזה או לפעולה אחרת, ניתן לייחס לו ציפייה כי כל היבטי המשפט הפלילי יובאו בחשבון. אך גם בייעוץ משפטי כולל ייתכן וייקבע כי במקרה מסוים היה על המתייעץ להפנות, מיוזמתו, את תשומת ליבו של עוה"ד לבעייתיות משפטית המתעוררת בעניין שבטיפולו, בכפוף לתום הלב והסבירות. אולם אין מקום להתנות את הגנת ההסתמכות, בכל מקרה, בפנייה ממוקדת המגדירה את התחומים המשפטיים האפשריים לעניין כשרות העסקה. 
הסתרת מידע מעוה"ד אינה התנהגות תמת לב ואינה סבירה. מידע רלוונטי הוא כל המידע הקשור לעניין לגביו התבקשה עצת עוה"ד ושעשוי להשפיע בצורה כלשהי על עמדתו המקצועית, והעניין יבחן באופן אובייקטיבי. די בכך שלמידע שלא נחשף היה פוטנציאל השפעה בנוגע לכשרות הפעולה, גם אם לא לגבי אותה עילה משפטית שבשלה נקבע לבסוף שהיא אינה חוקית. בשאלה מה המידע שעשוי באופן סביר להשפיע על עוה"ד, נקודת המוצא היא כי כל המידע צריך להיות גלוי בפניו. אופן הצגת המידע, היקף הגילוי הנדרש וכו' ייבחנו במבחן הסבירות ותום הלב. אי מסירת מלוא המידע, לרבות הדגשים במסירתו, תכשיל, ככלל, את טענת ההסתמכות. 
הנטל להוכחת הסתמכות על ייעוץ משפטי רובץ על הטוען לה; מי שנעזר בעצת עו"ד יכול לצאת מנקודת ההנחה כי העסקה אותה מלווה עוה"ד מטופלת ונבדקת גם מבחינת היבטי המשפט הפלילי הכרוכים בה. אך הליווי המשפטי צריך להיות לגבי העסקה הספציפית. אין די בייעוץ משפטי לגבי מקרים אחרים, גם אם מדובר במקרים דומים; הסתמכות המתבססת על דפוס פעולה הנסמך על עצת עו"ד אינה נחשבת להסתמכות סבירה. 
אשר לטענת הגנה מן הצדק, בענייננו, הטענה שמשרד הביטחון היה מודע או אף עודד באופן אקטיבי את שיתוף הפעולה היא טענה שהרשות נטלה חלק במעשה העבירה, אלא שידיעתו של משרד הביטחון, גם אם היא יוצרת חוסר נוחות, אינה עומדת בסתירה מהותית לעקרונות של צדק והגינות משפטית; אשר להרשעה, כלל הוא כי ביצוע עבירה מחייב הרשעה. אין מקום לביטול הרשעה של מי מהמערערים לאור התנהלותם בפרשה ומאחר שלא ייגרם להם נזק. יש מקום להפחית בעונשם של המערערים בע"פ 5679/05 לאור זיכויים מהאישום הראשון.
הגנה מן הצדק
1.
סעיף 149(10) לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], התשמ"ב-1982
149.
לאחר תחילת המשפט רשאי הנאשם לטעון טענות מקדמיות, ובהן –
(1)
.. 
 (9)
..

(10)
הגשת כתב האישום או ניהול ההליך הפלילי עומדים בסתירה מהותית לעקרונות של צדק והגינות משפטית.

2.
ע"פ 2910/94 יפת נ' מדינת ישראל פ"ד נ(2) 221 (1996).

עובדות:
.כתב האישום נושא הערעור עניינו פרשת ויסות מניות הבנקים, שהסעירה את שוק ההון. כתב האישום הוגש כנגד ארבעה בנקים מרכזיים וחברת אחזקות, כנגד חלק ממנהליהם ועובדיהם הבכירים וכנגד רואי החשבון שהיו מופקדים על הביקורת בבנקים השונים. הערעור מתייחס למרבית מנהלי הבנקים, חברת האחזקות, עובד בכיר בבנק ואחד מרואי החשבון, שהיה מופקד על הביקורת בבנק.רקע הפרשה הוא התערבות הבנקים, מנהליהם ופקידיהם במסחר שהתנהל בבורסה במניות הבנקים שכונתה ויסות. התערבות זו נועדה להגדיל באורח מלאכותי את נתוני הביקוש למניות ואת שעריהן, ועל-ידי כך להגביר את יכולת הבנקים הנ"ל לגייס הון מהציבור במסגרת הנפקותיהם, הגם שבפועל לא היו כאלה. כדי להשיג יעד זה ניצלו הנאשמים את מעמדם במערכת הבנקאית ופעלו, באורח שיטתי ובמתכוון, להונות את המשקיעים ולמנוע מהציבור ומלקוחות הבנקים מידע נכון ומלא בדבר פעולות הוויסות, המשמעויות שלהן והסיכונים הכרוכים בהם. בין היתר עשו כן באמצעות מנגנון הייעוץ של הבנקים, ברישום לא נאות של הדו"חות הכספיים התקופתיים, ובהצגה מטעה ולא נאותה של המציאות בתשקיפים שליוו את הנפקת המניות.מדיניות הוויסות הבטיחה כי המניות הבנקאיות ייסחרו בבורסה במגמת עליית שערים מתמדת ונעדרת תנודות כלפי מטה, מה שהעניק לבעליהן תשואה ריאלית הגבוהה מזו המקובלת לגבי איגרות החוב של המדינה. כך הקנו הבנקים למניותיהם תכונה של אפיק השקעה נזיל שבו כל משקיע נהנה מתשואה מובטחת. לציבור הרחב הוצגו המניות כהשקעה סולידית ובטוחה, תוך הדגשת יציבות הבנקים וחוסנם הכלכלי. מדיניות זו הובטחה כתוצאה ממעורבותם העמוקה של הבנקים במהלך המסחר בבורסה ושליטת הנאשמים בשערי מניות הבנקים, אשר איפשרה לבנקים 

ולמנהליהם לגרום לעליית שערים יומית בשיעור שלא יפחת מהשיעור שאותו קבעו לאותו יום ולמנוע ירידת שערים, הכול על-פי הנראה להם כראוי וכרצוי לבנקים בכל עת. המדיניות הסתייעה גם במנגנוני השיווק והייעוץ של הבנקים שפעלו באורח אגרסיבי. כדי להביא לעלייה מתמדת בשערי המניות הבנקאיות גרמו הנאשמים, במניפולציות של ויסות, ליצירת רציפות של עודפי ביקוש. פעולות ויסות אלה גרמו לנתק בין שערי המניות בהיסחרן בבורסה, לבין שוויין וערכן הכלכליים האמיתיים. הבנקים נשבו בחבלי התפתחות זו, וכל ניסיון להפסיק את ההתערבות המווסתת בבורסה היה עלול להביא לנפילה חריפה של שערי המניות, שתסב למשקיעים נזק והפסד ניכרים, שבעקבותיהם צפויים היו הבנקים לתביעות אזרחיות ואף לפגיעה ממשית ביציבותם הכלכלית.מנהלי הבנקים ומנהלי חברת האחזקות הבנקאיות - שהיו מודעים לפעילות ויסות זו, לנתק הגדל בין שערי המניות הבנקאיות לבין ערכן הכלכלי הממשי ולכך שיהא צורך להפסיק את הוויסות - הואשמו על-פי כתב האישום בעבירה על סעיף 14ב(א) לפקודת הבנקאות, 1941, או על סעיף 424(1) לחוק העונשין, תשל"ז-1977, הזהה לסעיף זה ביסודותיו והמתייחס למנהלי תאגידים שאינם בנקים.בגין הפעלת מנגנוני הייעוץ בבנקים לשיווק מניותיהם, תוך הצגת שערי אותן מניות כמבטאים ערכים ורווחים ריאליים, הואשמו המנהלים ועובד בכיר של אחד הבנקים בצד הבנקים וחברת האחזקות בקבלת דבר במירמה בנסיבות מחמירות - עבירה לפי סעיף 415סיפה לחוק העונשין, בתרמית בקשר לניירות ערך - עבירה לפי סעיף 54(א)(1) לחוק ניירות ערך, תשכ"ח- 1968, בהטעיית לקוח - עבירה לפי סעיף 3לחוק הבנקאות (שירות ללקוח), תשמ"א-.1981המערערים - מנהלי הבנקים, העובד הבכיר, חברת האחזקות ורואה-חשבון של אחד הבנקים - הואשמו גם ברישום כוזב במסמכי תאגיד, עבירה לפי סעיף 423לחוק העונשין ביחד עם סעיף 26(2) לאותו חוק. זאת משום שתופעת הוויסות לא פורסמה בדו"חות התקופתיים ובתשקיפי הבנקים, והציבור לא הוזהר מפני הסיכונים שבכך. בית המשפט המחוזי הרשיע את המערערים. מכאן הערעור לבית המשפט העליון.כנתוני רקע להתרחשויות האמורות נדרש בית המשפט ליתן דעתו בערעור, בין היתר, למצה של הכלכלה הישראלית לפני תקופת הוויסות ובעת תקופת הוויסות; לאי היציבות ולאינפלציה הנוראה ששררו באותם ימים; למערכת היחסים הסבוכה בין רשויות השלטון לבין ראשי הבנקים ולהשלכות שהיו לה על דרך התרחשות הדברים; לעובדת היות הבנקים מכשיר לגיוס הון ממדינות וממוסדות בחו"ל, במצבים שבהם התקשתה המדינה לגייס הון זה באורח ישיר; ולנושא קווי התפר שבין בחינת הדברים כהפרות חוק המשמשות בסיס לתביעות אזרחיות לבין ראייתם כעבירות פליליות של ממש.המערערים העלו בערעורם, בין היתר, את הטענות הבאות שנדחו על-ידי בית המשפט המחוזי:ב(א) ההליך המשפטי כפי שקוים כנגד המערערים, משלב החקירה המשטרתית ועד המשפט ועד בכלל, נגוע בפגם חסר תקנה, משום שעדויות שנמסרו לפני ועדת החקירה או לפני מי שהוטל עליו לאסוף חומר לצורכי ועדת החקירה, שימשו כראיה בהליך המשפטי, בניגוד מפורש להוראת הדין בסעיף 14לחוק ועדות חקירה, תשכ"ט-1968, הקובעת שעדות כזו לא תשמש ראיה בהליך משפטי.

(ב) עומדת להם טענת הגנה מן הצדק, שעניינה השתק פלילי והשתק שיפוטי. זאת משום שלאחר שעברו את ההליך המורכב והקשה של ועדת החקירה והוטלו עליהם סנקציות מינהליות ציבוריות, אין זה עוד מן הדין ומן הצדק לחזור ולהעמידם לדין בגין אותה פרשה. בעינוי הדין הכרוך בכך יש משום "סיכון כפול". זאת ועוד. כל שנעשה על-ידי הבנקים בקשר לוויסות המניות הבנקאיות נעשה על דעת הרשויות הממלכתיות הנוגעות בדבר:ו האוצר, בנק ישראל, הרשות לניירות ערך והנהלת הבורסה, תוך כדי שיתוף פעולה וגיבוש תכניות שיביאו להפסקה הדרגתית של פעולות הוויסות. לפיכך קיים כאן "השתק שיפוטי" המבטל את האפשרות להעמידם לדין על-ידי המדינה, שהיא עצמה הייתה שותפה למדיניות האמורה.בית המשפט העליון פסק:נא. (1) הקמתה של ועדת חקירה מכוח חוק ועדות חקירה מותנית בקיומם של התנאים המנויים בסעיף 1לחוק, ולפיהם צריך שיתקיים אותה שעה "עניין בעל חשיבות ציבורית חיונית הטעון בירור". המדובר באירוע בעל חשיבות של ממש שבעקבותיו נפגע או עלול להיפגע אמון הציבור ברשויות השונות, או במשבר ציבורי המחייב חקירה מיידית בפרשה, בין שזו תוביל להפרכת השמועות או ההאשמות השונות ובין שתבססן ( 290ב-ג).(2) מצב דברים זה, נדיר ככל שיהיה, מחייב טיפול יעיל, מהיר, אמין ואובייקטיבי בפרשה. לצורך עבודתה זקוקה ועדת החקירה לסמכויות ייחודיות - חלקן פוגעות במידה מסוימת בזכויות הנחקר שאינו זכה למכלול ההגנות השמורות לנאשם בבית המשפט ( 290ג-ד).(3) על ועדת החקירה להגיע לחקר האמת, ועליה לעשות זאת בדרך המהירה האפשרית, ואולם אין לשכוח את האדם המעורב בחקירה ואת הזכויות השמורות לו, ויש להימנע ככל האפשר מפגיעה בו. אלה הם היבטים ערכיים רבי חשיבות, שיש ליתן אליהם את הדעת בטרם יוחלט על הקמת ועדת חקירה. הא בהא תליא ( 291ה-ו).ב. על המשפט הישראלי לבחור ב"שביל הזהב" המתאים לו, בדרך איזון משלו, שיש בה כדי להתאים ללשונו, לרוחו ולמטרתו של החוק ולמדיניות השיפוטית הראויה. ההחלטה צריכה להיות תואמת להשקפות הציבור, למציאות החברתית בארץ ולמכלול ערכיה ( 296ז).ג. (1) הקמתה של ועדת חקירה אינה פוסלת העמדה לדין לאחר מכן, וכשם שאין בהקמת ועדת חקירה משום פסילת הליך פלילי מאוחר, כך אין במשפט פלילי משום פסילת הקמתה של ועדת חקירה מאוחרת ( 297א).(2) חסינות מפני העמדה לדין מציעה תמריץ לעבריינים להופיע לפני ועדת החקירה ולזכות בחסינות המונעת מיצוי הליכים עמם. לא ייתכן, שוועדת החקירה תשמש לעבריין "הליך מקלט" במובן זה שכל חומר ראייתי או עדות שיבואו בין כתליה יזכו לחסינות מוחלטת. פריווילגיה זו יכולה שלא להינתן, ועדיין ייעשה צדק ( 297א-ב).(3) גישה, המעדיפה את אינטרס הפרט עד כדי סיכולו של כל הליך משפטי מאוחר, אינה משקפת את כוונת המחוקק כפי שהיא מסתברת מהוראות שונות בחוק ועדות חקירה. זוהי המסקנה המתחייבת מלשון סעיף 14עצמו ומלשון סעיפים 21ו- 22לחוק ( 297ב-ד).(4) אף בהתאם להוראות החוק, אין מניעה לקיים משפט שלאחר ועדת חקירה. יתרה מזו, אי-העמדה לדין בעקבות קיומה של ועדת חקירה פוגעת פגיעה של ממש באמון הציבור ברשויות השונות. אי-העמדה לדין עלולה ליצור מסר סותר ומבלבל בקרב הציבור:ב מחד גיסא, עשוי הציבור להניח שאי-העמדה לדין - לאחר שהוקמה ועדת חקירה שבדקה את העניין אך לא ראתה להמליץ על כך - כמוה כהכרזה על חפותו של הנחקר ועל "תומתה" של הפרשה כולה. מאידך גיסא, עשוי הציבור להבין שדווקא נציגי החוק או אנשי ציבור שסרחו מחוסנים מפני עולו של הדין ונטל העונש ( 297ה-ו).ד. (1) פרשנות האוסרת על החוקר המשטרתי או על הפרקליט לקרוא את דו"ח ועדת החקירה המתפרסם ברבים או לעקוב אחר הפירסום הרב הניתן לדיוניה ולמסקנותיה של ועדת החקירה בתקשורת, אינה תואמת את הקביעה שלפיה דיוניה של ועדת החקירה הם פומביים (סעיף 18לחוק ועדות חקירה) והדין וחשבון שה מתפרסם סמוך אחרי הגשתו לממשלה (סעיף 20לחוק). הסיקור שנותנת התקשורת לדיוני הוועדה, למסקנותיה ולהמלצותיה הוא נרחב, ויש להניח כי לא ניתן יהיה למצוא חוקר משטרתי או תובע שלא שמעו, ולו בעקיפין, על הפרשה ( 297ז- 298א).(2) במסגרת השיקולים שיש להתחשב בהם, צריך שהפרשנות הניתנת לסעיף 14לחוק לא תאיין את אפשרות קיומו של משפט שלאחר ועדת חקירה, אולם רצוי לה לרשות, בטרם תיחפז להקים ועדת חקירה, שתשקול תחילה בכובד ראש, הן מהטעמים המנויים בסעיף 1לחוק, והן משום הבעייתיות שבפגיעה פוטנציאלית במי שעלול להיות נאשם, אם לא מן הראוי להעדיף מראש נקיטת הליכים משפטיים רגילים. יש שהפרשה מתאימה להתברר בפורום של ועדת חקירה, יש שהמקרה ראוי להתברר בין כותלי בית המשפט. רק לעתים נדירות מחייב האירוע בירור בשני הפורומים גם יחד, וראוי שבחירה זו תיעשה בקפידה יתרה ובכובד ראש ( 298א-ג).ה. (1) סעיף 14לחוק ועדות חקירה בא לעולם כדי לעודד גילוי לב במתן עדות לפני ועדת החקירה. אין זו מגמתו היחידה של הסעיף, אך זוהי מטרתו העיקרית, כפי שראה אותה המחוקק בעוסקו במלאכת חקיקת החוק ( 301א).(2) המידע הוא בבחינת ה"חמצן" של ועדת החקירה. כדי שוועדת החקירה תוכל לבצע את עבודתה על הצד הטוב ביותר, עליה להשיג מקסימום מידע. לצורך כך יש לעודד את העדים המופיעים לפני ועדת החקירה, ובמידה מסוימת אף "לפתות" אותם, לפתוח סגור לבם ולחשוף בחופשיות ובכנות את המידע האצור בקרבם. ההגנה הניתנת בסעיף 14לחוק משרתת את האינטרס הציבורי הרחב בהזרמת מידע אמין, גלוי, מקיף ומהיר אל הוועדה. אינטרס זה הוא בעל חשיבות של ממש, ואין להקל בו ראש, שכן היה ונחקרים לא ישתפו פעולה מחשש שדבריהם עלולים להפליל אותם, תסוכל המטרה שלשמה מוקמת ועדת חקירה, וזו לא תוכל לבצע את מלאכתה ביעילות, במהירות ובמידת האמינות הנדרשת ממנה ( 301ג-ה).(3) זכות השתיקה מסורה לנחקר בוועדת חקירה בסעיף 10לחוק. סעיף 14בא אך להוסיף על הזכות האמורה בכך שמובהר לנחקר, כי למרות הפריווילגיה הניתנת לו לשמור על זכות השתיקה, היה וישתף פעולה עם ועדת החקירה וידבר, אפילו דיבור העלול להפלילו, מובטח לו כי העדות לא תשמש ראיה כנגדו בהליך משפטי מאוחר. זוהי הגנה הניתנת בתמורה לגילוי המידע ( 302א-ב).ו. (1) אם כן, נקודת המוצא העקרונית הינה עקרון הגילוי. אינטרס הגילוי מחייב מתן הגנה לפרט שמסר את המידע. אולם עניינו של היחיד אינו הגורם היחיד המשחק במערכה זו.
לצדו קיימים ערכים אחרים שאף עליהם צריכה החברה להגן. אל מול אינטרס הפרט ניצב ערך חשוב אחר, הלוא הוא אינטרס הציבור בהעמדה לדין, במיצוי הליכי המשפט ובחשיפת האמת. ראייה רחבה ושקולה של מכלול הערכים החשובים מחייבת גישור ביניהם באיזון ראוי בין אינטרס הציבור למיצוי הליכי החקירה, המשפט והענשת עבריינים, לבין אינטרס הנאשם למשפט הוגן ( 302ה-ו).(2) ראוי לפרש את ההגנה הניתנת בסעיף 14לחוק ועדות חקירה באופן שיש בו כדי לאזן בין הפרט ובין הכלל. על בית המשפט לקבוע מהי נקודת האיזון הראויה ובהתאם לכך ליישב בין האינטרסים המתחרים ( 302ו-ז).(3) בבחירת נקודת האיזון אין לאפשר עשיית שימוש נרחב ובלתי מוגבל בחומר שאספה ועדת החקירה, שכן בדרך זו תהפוך ועדת החקירה למכשיר מהיר וקל לאיסוף ראיות לצורך הכנת כתב-אישום עובר לקיומו של כל משפט; המחיר שמבקשת דרך זו, היינו:ו פגיעה של ממש בזכויותיו של נאשם, הינו מחיר שאינו מתקבל על הדעת ( 303ג-ד).ז. הגשמת המטרות העומדות מאחורי חקיקת סעיף 14לחוק ועדות חקירה מצריכה מתן פירוש רחב יחסית למילה "עדות", על-מנת שתובטח למוסר "העדות" מלוא ההגנה שהמחוקק התכוון לה. שכך, אין להבחין לעניין סעיף 14בין עדות שניתנה בעל-פה - במובן דיבור או אמרה - לבין עדות שנמסרה בכתב ( 303ז- 304א).ח. (1) הזכות לחיסיון מפני הפללה עצמית מתייחסת גם להצגת מכתבים בכתב (304ה).(2) בהקשר זה יש להבחין בין מסמכים שונים הנמסרים לוועדת חקירה. סוג אחד של מסמכים הם אלה שנוצרו במיוחד לצורך ועדת החקירה, או הוכנו והוגשו במיוחד על-פי בקשתה. דינם של מסמכים אלה כדינה של "עדות" שנמסרה לפני ועדת החקירה, והם לא ישמשו ראיה בהליך משפטי. לעומתם, לא ייחשבו כ"עדות" לעניין סעיף 14לחוק ועדות חקירה, מסמכים שלא נוצרו במיוחד לצורך ועדת החקירה, קרי מסמכים "מקוריים" שהיו קיימים בזמן אמת ללא קשר לעבודת הוועדה. לא ייתכן כי מסמכים כאלה ייפסלו מלשמש ראיה במשפט רק משום שהעד או הנאשם הגישו אותם לפני ועדת החקירה. חיסיון כה רחב עלול להביא לידי כך שעדים מתוחכמים, שיש להם מה להסתיר, ייחפזו מרצון להגיש לוועדת החקירה כל מסמך שיש בו או שאפשר שיהיה בו כדי להפלילם. המסמך המפליל ימצא דרכו לוועדה, ייחתם בחותמה ובכך ייסתם הגולל על האפשרות להציגו כראיה במשפט, ונמצא "יוצא חוטא נשכר" ( 304ו- 305ב).ט. היות שזכות החיסיון אינה מעוגנת בחוקה, אין בחיסיון אלא מה שקבוע בחוק עצמו. בסעיף 14לחוק ועדות חקירה נבחרו המילים "לא תשמש ראיה" בשונה, למשל, מן הביטוי "לא ייעשה כל שימוש", ולמעשה קובע הכלל העולה מהסעיף הנ"ל כי העדות שנמסרה בוועדת החקירה אינה קבילה כראיה. אין בהוראת הסעיף דבר המרמז על מתן חיסיון רחב מזה במובן "סודיות" או "אי-גילוי" מוחלט של תוכן העדות. אי-קבילותו של מסמך אין בו כשלעצמו כדי לחסנו מפני גילוי ( 305ד-ה).י. (1) לאור תכליתו החקיקתית של סעיף 14לחוק ועדות חקירה, האיזון הדרוש בין זכותו של הפרט למשפט הוגן לבין זכות הציבור למיצוי הדין והבנת המציאות בארץ והמבנה החברתי, הפרשנות הראויה לו, בעניין אי-הקבילות, היא זו האוסרת שימוש ישיר בלבד ( 306ה-ו).
(2) אסורות:נ הגשת העדות החסויה כראיה במשפט, או הצגת עדותו של עד בבית המשפט במסגרת חקירה ראשית או נגדית, תוך בקשה שיתייחס לדברים שאמר לפני ועדת החקירה, או הצגת מסמכים שהכין אותו עד במיוחד על-פי דרישת ועדת החקירה תוך בקשה להתייחס אליהם - כל זאת בכפוף לוויתורו של מוסר העדות על זכותו לפי סעיף 14לחוק. מותרות:ב עשיית שימוש עקיף בעדויות שנמסרו, בדין-וחשבון של ועדת החקירה שהתפרסם ובמסקנותיה. שימוש עקיף, כמשמעו, מתיר לחוקר המשטרתי וייתכן שאף מחייב אותו לקרוא את כל החומר שהגיע מוועדת החקירה ולהשתמש בו כבסיס וכרקע להכנת שאלות לצורך חקירת המשטרה, ובוודאי אינו מביא לתוצאה כה לא מאוזנת כביטול משפט אם התובע קרא את הדו"ח או עיין בחומר של ועדת החקירה ( 306ו- 307א).(3) שימוש עקיף הוא בבחינת "שימוש אנונימי" בחומר. המדובר בהגנה מצומצמת, ולפיה לא ייעשה שימוש ישיר בדבריו של העד לחובתו, אולם אין מניעה לקיים חקירה בעקבות המידע שנאסף מפיו של עד, אפילו הפך להיות נאשם בשלב מאוחר יותר, ולהעמידו לדין על-פי הראיות שיושגו במסגרת העדות. לפיכך, מותר לתביעה לקרוא הודעות מוועדת החקירה, מותר לה להשתמש בהודעות לצורך הכנת תשתית לחקירה, אך אסור לה להפוך את ההודעה לראיה ( 307ז- 308א).יא.(1) בעיקרון אין טעם ואין היגיון בשלילה החלטית של האפשרות לוותר על ה"חיסיון" שבסעיף 14לחוק ועדות חקירה ( 308ב).(2) הזכות לחיסיון מפני הפללה עצמית היא זכותו של הפרט שעלול להיפגע כתוצאה מדבריו שלו, אך אין אדם זכאי לכך שההגנה תורחב באופן שתעניק חיסיון גם בנוגע לדברים שהשמיע עד משום שאלה עלולים אולי להפליל את הנאשם. בדרך זו משפיע הנאשם על הכמות, התוכן וההיקף של המידע שנמסר למשטרה או לתביעה, מידע שמלכתחילה אינו תלוי בו, וממילא ניתן להשיגו בדרך הארוכה של תשאול העד מחדש. אין הנאשם צריך "לזכות מן ההפקר" ואין הוא יכול לפרוס את כנפי החיסיון על כל עדות שיש בה כדי להפלילו ( 308ד-ה).(3) לפיכך, אין מניעה שנחקר יאמץ עדות שמסר לפני ועדת חקירה. "אינקורפורציה" בחקירה הופכת את העדות מעדות לפני ועדת החקירה לעדות במשטרה. משמצויה הודעה כזו בחומר הראיות שהתגבש בחקירה במשטרה, רשאית התביעה לעשות שימוש בה במהלך הדיון המשפטי בבית המשפט. אין כל פסול בהגשתה כראיה, ובלבד שהנחקר שמסר את ההודעה שאומצה היה מודע לכך שבמתן הסכמתו הופכת עדותו לראיה קבילה בבית-משפט ( 308ה-ו).יב.(1) כשם שמוטלת חובה על החוקר המשטרתי להזהיר חשוד על דבר זכותו שלא לומר דבר העלול להפלילו, מוטלת על חוקר המשטרה אף החובה להעמיד את מוסר העדות על זכותו שעדותו לא תשמש כראיה בהליך המשפטי מכוח סעיף 14לחוק ועדות חקירה ( 308ז).(2) משהעיד אדם לפני ועדת חקירה ואחר כך נקרא למסור עדות במשטרה באותו עניין, יעמיד אותו החוקר המשטרתי על זכותו, קודם מסירת העדות, במובן זה שייאמר לו כי בהתאם להוראת סעיף 14לחוק ועדות חקירה הינו רשאי שעדות שנמסרה על-ידיו לפני  ועדת החקירה או לפני אוספי החומר מטעמה, לא תוגש כראיה בבית המשפט ( 309א-ב).(3) נחקר יהיה רשאי להודיע כי הוא מבקש שלא להתייחס לעדותו לפני ועדת החקירה. ויתרו העד או החשוד על זכותם זו - ניתן לחקור אותם על דברים שמסר בוועדת החקירה, ניתן לאמץ את עדותם לפני הוועדה אל עדותם במשטרה בדרך של "אינקורפורציה", וניתן להגיש את עדותם כראיה במשפט (בכפוף לכלל הפוסל עדות שמיעה) ( 309ב).יג.(1) משהועמד הנחקר על זכותו לפי סעיף 14לחוק ועדות חקירה במשטרה, ולמרות זאת "אימץ" את עדותו מוועדת החקירה במלואה או השיב על שאלות ה"מעמתות" אותו עם דברים שאמר לפני ועדת החקירה, תתפרש התנהגותו כוויתור על הזכות לחיסיון - ויתור שיכול שייעשה בדיבור, בהתנהגות או בכתב ( 309ד-ה).(2) ויתור צריך שייעשה מתוך מודעות לחיסיון. כוחו של הוויתור יפה רק כאשר מי שעלול להיפגע אכן מודע לזכותו. נאשם שאימץ את עדותו בוועדת החקירה בדרך של "אינקורפורציה" חלקית או מלאה כאמור, בלי שידע כי אינו חייב בכך, לא יוחזק כמי שוויתר על החיסיון אלא כמי שמחמת שלא היה מודע לזכויותיו עשה את הנדרש ממנו בהיותו סבור שמחובתו לספק תשובה ( 309ו-ז).יד.(1) אשר למהות הביטוי "הליך משפטי" בסעיף 14לחוק ועדות חקירה, הליך משפטי כפשוטו הוא הליך של משפט או הליך שמגישים בו ראיות. לעניין זה יש להבחין בין שלב החקירה במשטרה, שלב שבו עוסקים באיסוף ראיות בלבד על-ידי מי שהוסמך לכך כתשתית לחקירה, לבין ההליך המשפטי שבו גובים ראיות. אף המילים "חוץ ממשפט פלילי בשל מסירת אותה עדות" יש בהן כדי להצביע על כך שכוונת המחוקק היא להחיל את החיסיון על המשפט בלבד. לכאורה, יכול החוקר המשטרתי לעשות כל שימוש שהוא בחומר שהגיע מוועדת החקירה. אולם נחקר שלא ויתר על זכותו ולמרות זאת נדרש להתייחס במשטרה לדברים שאמר בוועדת החקירה ועשה זאת, לא ניתן יהיה להגיש את הודעתו כראיה במשפט. מותר למשטרה לקבל את העדויות מוועדת החקירה, אך אסור לה להזרים אותן או לחלחלן לבית המשפט ( 309ז- 310ב).טו.בחשיפתו של שופט לראיה פסולה אין כדי להביא בהכרח לביטול הרשעה, אף אם מדובר בראיה אשר אינה נטולת רלוואנטיות לנקודות השנויות במחלוקת במשפט ( 312ה-ו).טז.(1) תוצאות הפעלת "ההגנה מן הצדק" והשלכותיה פירושן כי אין עוד מקום להעמיד את החשוד לדין פלילי, זאת במנות משאלת אשמתו או חפותו. לפיכך, על בית המשפט לשקול בהחלטתו לא רק שיקולים הנוחים לנאשם או לבית המשפט עצמו, כי אם, ובאופן דומה, שיקולים של צדק ציבורי ( 359ה-ו).(2) תורת ה"הגנה מן הצדק" תופעל במשורה ורק אם אין כל טענת הגנה אחרת לזכותו של הנאשם ( 359ז).(3) לבית המשפט שיקול-דעת לעכב הליכים, משאין באפשרותו להעניק לנאשם משפט הוגן או משיש בניהול המשפט משום פגיעה בחוש הצדק וההגינות, כפי שבית המשפט רואה אותו ( 360א).(4) קבלתה של תורת ה"הגנה מן צדק" לתוך המשפט הפלילי מעלה שאלות צדדיות שונות,כגון:ו האם טענה זו שמורה לנאשם בלבד או שמא גם התביעה יכולה להעלותה, או למשל:נ על מי הנטל להוכיח את המישור הראייתי שבטענה, וכן:ב מהו השלב המתאים להעלותה ( 360ב).(5) מעל ומעבר לכל כלל ומבחן ראוי שבכגון דא, ייבחן כל מקרה לנסיבותיו ( 360ג).(6) בפרשה שבה עסקינן, הוויסות, לפחות בתחילתו, לא נתפס אצל הרשויות, הבנקאים והציבור כעבירה פלילית. לא הרשויות הן שיזמו את הוויסות או החלו בו. הרשויות לא יצרו את הסיטואציה העבריינית, לא לשמה וודאי שלא על-מנת ללכוד בה את הבנקים והבנקאים ( 364א).יז. דוקטרינת ה- ,entrapmentכפי ביטויה בארצות-הרית, לא נתקבלה בארץ. בית המשפט העליון קבע כי אין לפטור עבריין מאחריות פלילית למעשיו, אף אם הוכח כי הונע או הודח למעשה על-ידי סוכן או שליח מוסווה של הרשות. למעשה, הפעלתם של סוכני משטרה סמויים מוכרת כאמצעי הכרחי ולגיטימי במלחמה נגד פשעים חמורים, אך יש להציב לה גבולות סבירים, ואסור שהפעלת הסוכן תשמש פיתוי להדחת אדם חף מפשע לכלל ביצוע עבירות שאחרת לא היו מבוצעות כלל. ככלל, עם כל החומרה שבמעשה ההדחה, עשויה פעולה זו להביא לכל היותר להקלה מסוימת בעונשו של נאשם ( 364ז- 365א).יח. הכלל הוא כי אי-ידיעת הדין הפלילי לא תשמש עילה לפטור מאחריות לעבירה (אלא אם נאמר במפורש שידיעת הדין היא יסוד מיסודות העבירה), ואין נפקא מינה לעניין זה בין מי שלא ידע את הדין הפלילי כלל, לבין מי שטעה בהבנתו ( 365ב).יט. (1) המשפט הישראלי מכיר במודל החוזי ובמודל המינהלי של השתק מכוח הבטחה שלטונית. ההנחה היא כי הבטחה של השלטון צריך לקיים משום אמינות השלטון, הגשמת הדין והאינטרס המובטח, אולם מובן גם הצורך להגביל את השימוש בטענה של השתק מכוח הבטחת רשות ציבורית. לפיכך, הבטחה של פקיד ציבור או של גוף ציבורי הנוגדת את החוק אינה תופסת, ובתי משפט לא ייתנו ידם לאכיפת הבטחה כגון זו ( 366ה-ו).(2) בנסיבות המקרה, אין מדובר בהבטחה מינהלית כמשמעותה. עם זאת, טענת ההסתמכות פותחת פתח לקבלתו של ההשתק האזרחי (היינו מצג ושינוי מצב לרעה) לדין הפלילי ( 367א).(3) הטענה בדבר אי-ידיעת הפירוש הנורמאטיבי הנכון של מעשי המערערים אינה יכולה להישמע לעניין עצם ההעמדה לדין. אם היא יכולה להישמע, הרי שיהיה זה לעניין מידת העונש ותו לא, ולעתים אפילו זה לא ( 367א-ב).(4) אין בטענה של אי-ידיעת הדין כדי לאיין את ההליך המשפטי כולו. טענה זו יפה היא באשר לנאשם תם-לב כאשר באים להוכיח את היסוד הנפשי הדרוש בעבירות שבהן מואשמים המערערים. בנסיבות כאלה, השאלה שיש להתמודד עמה היא שאלה של יסוד נפשי ולא של מניעות או השתק בפלילים ( 367ה-ו, 368ב).כ. (1) אסור לרשות לעשות ככל שתחפוץ כדי ללכוד עבריינים. הכשלתו של אזרח ישר-דרך הבאתו לידי עבירה היא שיטה נפסדת, והדחתו של אדם בדרך הפרובוקציה היא מעשה פסול מן היסוד. זאת ועוד, אסור לה לרשות לפגוע בזכויות המגיעות לנאשם במטרה להביא להרשעתו בכל מחיר, שכן טוהר ההליך השיפוטי הוא תנאי מוקדם לקיומה של מערכת משפט תקינה אשר בלעדיה אין ( 368ה-ו) (2) ייתכנו מצבים, אמנם חריגים, שבהם המניעות הפלילית ממלאת תפקיד מרכזי וחשוב בריסון עוצמתה של הרשות כשזו האחרונה עשתה שימוש פרוע, לא הוגן ובלתי חוקי בסמכויות שניתנו לה. התכלית המרכזית שעליה מגן העיקרון החוסם מפני הליך פלילי היא הפיקוח על הרשות המבצעת כמכשיר הממריץ את הרשות שלא לשתף פעולה עם התנהגות שהיא חפצה לגנות ( 368ו-ז).(3) חוק-יסוד:ו כבוד האדם וחירותו יוצר מיתחם חדש של הליך ראוי לתוך המערכת הקיימת, ומחזק את ההנחה כי יש מקום לטענה מסוג של השתק גם במשפט הפלילי. זכויות האדם המוגנות בחוק היסוד משפיעות גם על הוראות סדרי הדין הפלילי, כל עוד הדבר נעשה לתכלית ראויה, במידה ובהתאם לכללים הקבועים בדין. כיבודן של זכויות היסוד של האדם ברוח העקרונות שבהכרזה על הקמת מדינת ישראל הפך לעיקרון חוקתי מחייב ( 368ז- 369ב).(4) בחינת ההשתק הפלילי לא יכולה להיעשות במנותק מן הערכים האחרים הממלאים תפקיד חשוב לא פחות במערכת, והשאלה היא מה יהא בגורלה של טענת ההשתק הפלילי שעה שהיא ניצבת אל מול ערכים חשובים וראשונים במעלה אחרים כגון תכלית המשפט הפלילי, תכלית של גמול וענישה, האינטרס הציבורי המובהק למצות את ההליך עד תומו, שמירה על הציבור ועל ביטחון הפרט הנפגע ממעשה העבירה ( 369ב-ג).(5) אין אמת אבסולוטית ואין להעדיף באופן מוחלט אינטרס זה על פני חברו. הכול שאלה של איזונים ופשרות, ומכיוון שיש קיום לדוקטרינה של השתק פלילי במשפט, יש גם לקבוע, מתי ייסוג אינטרס אחד מפני חברו ומהי ההצדקה לביטולו של המשפט. זאת יש לעשות מתוך מודעות לכך כי ביטולו של משפט פלילי, על המשמעויות הנלוות לכך, יכול שייעשה רק במקרים קיצוניים וחריגים ( 370א).כא.(1) קבלתה של תורת ההשתק אל תוך המשפט הפלילי, באמצעות העיקרון של "הגנה מן הצדק", נשענת על סמכותו הטבועה של בית המשפט לבטל אישום העומד בסתירה לעקרונות של צדק והגינות משפטית ( 370א-ב).(2) לבית המשפט שיקול-דעת לעכב הליכים משאין באפשרותו להעניק לנאשם משפט הוגן או משיש בניהול המשפט משום פגיעה בחוש הצדק וההגינות, כפי שבית המשפט רואה אותו. המבחן הקובע הוא מבחן ה"התנהגות הבלתי נסבלת של הרשות", היינו התנהגות שערורייתית, שיש בה משום רדיפה, דיכוי והתעמרות בנאשם. המדובר במקרים שבהם המצפון מזדעזע ותחושת הצדק האוניברסלית נפגעת, דבר שבית המשפט עומד פעור פה מולו ואין הדעת יכולה לסובלו ( 370ב-ג).(3) טענה כגון זו תעלה ותתקבל במקרים נדירים ביותר, ואין להעלותה כדבר שבשיגרה ובענייני דיומא סתם. חשיבותה של טענת ההשתק הפלילי במקרים שבהם התנהגות הרשות הייתה כה מקוממת עד כי אי-אפשר להרשיע אדם, כשמי שמעמידו לדין הוא שהביאו לכלל מעשה. חשוב גם שהיישום של תורה זו ייעשה ממקרה למקרה, בזהירות ובקפידה ( 370ג-ד, ו).כב.(1) טענת ההגנה של "סיכון כפול" מוכרת במשפט הישראלי, אך היא מיושמת במקרים מיוחדים מאוד ( 370ז).(2) טענה זו מוכרת לצד הטענה של "כבר נשפטתי" ובנוסף לה, הגם שמדובר בשתי טענות שונות, ובמצבים שונים:נ ההגנה "כבר הורשעתי" או "כבר זוכיתי" נסמכת על  מעשה-בית-דין, היינו על פסק-דין מרשיע או מזכה, ואילו משמעותה של טענת ה"סיכון הכפול", לעומת זאת, היא שהנאשם עמד בעבר בסכנת הרשעה בשל אותו מעשה, אך הדיון בעניינו לא הוכרע מסיבה זו או אחרת. סיכון להרשעה נוצר כל אימת שהועמד אדם לדין על-פי כתב-אשמה כשר ולפני בית-משפט מוסמך ( 370ה-ז).כג.(1) ועדת חקירה שהוקמה מכוח חוק ועדות חקירה איננה בית-משפט. ההליכים המתנהלים לפניה אינם הליכים שיפוטיים, אין בכוחה לחרוץ דינו של אדם או להכריע בסכסוכים, ואין במימצאיה ובמסקנותיה כדי ליצור הרשע בפלילים. תפקידה המרכזי של ועדת חקירה כזו הוא בירור האמת העובדתית בנושא שאותו הוסמכה לחקור, התפקיד המוטל עליה הינו זה של חקירה ובדיקה ולא של שיפוט והכרעה. גוף חוקר אינו מקבל החלטה משפטית, אם כי מימצאיו יכולים לשמש בסיס להחלטות שקיבלו אחרים ( 373ג-ה).(2) אין זה מן הנמנע שהוועדה תגיש את מסקנותיה והמלצותיה אף לגבי אישים המעורבים בפרשה, אם מדובר בקביעות המהוות חלק בלתי נפרד מהחקירה והן חיוניות לצורכי החקירה עצמה. ההמלצות האישיות הן בבחינת חלק בלתי נפרד מעבודתה ומחקירתה של ועדת החקירה, כל עוד קביעות אלה אינצידנטליות לדו"ח ולקביעות שבו אשר לחקירה העיקרית. משמונתה ועדת חקירה לבדיקת עניינים בעלי גוון פלילי, הרי שמשימתה היא אף לשמש כמכשיר עזר בידי היועץ המשפטי לממשלה בבואו לשקול אילו פעולות עליו לנקוט, אם בכלל, בעקבות הדו"ח ( 374א-ב).(3) הסיכון לפגיעה אישית הוא אינהרנטי להליך שמטרתו חשיפת האמת. זהו המחיר שיש לשלם בעבור האמת, אך יש לצמצמו. המחוקק הקטין את הסיכון לאי-צדק למינימום. בין היתר, נחקק סעיף 15לחוק ועדות חקירה, הקובע כי נחקר שעלול להיפגע מן החקירה יקבל הודעה על כך מראש ויוצגו לו ההאשמות וההוכחות נגדו, כדי יוכל לקבל ייעוץ ואף ייצוג משפטי הולם, להביא עדים, לחקור חקירה נגדית ולהציג ברבים את גירסתו לפרשה ( 374ו-ז).(4) מסקנותיה של ועדת חקירה אינן יכולות לשמש תחליף להליך המשפטי, שכן המטרה הגלומה בכל אחד מן ההליכים שונה היא. הרעיון העומד מאחורי הקמתה של ועדת חקירה הוא בירור מהיר ויעיל של האמת העובדתית כפי שהוועדה רואה אותה באותו זמן, ואילו תפקידו של ההליך המשפטי הוא בקביעת האמת המשפטית כפי שבית המשפט רואה אותה, בהתאם לסדרי הדין ודיני הראיות הקבועים. ההליך המשפטי נועד להשלים את החקירה, למצות את ההליכים ולהוציא את האמת המשפטית לאור ( 375א-ב).(5) אף מבחינת המדיניות הרצויה, מסקנותיה של ועדת חקירה אינן יכולות לשמש כתחליף להליך הפלילי משום ההשלכות החברתיות הקשות שיש לתפיסה כזו בנוגע לאכיפה השוויונית של החוק. ועדת החקירה אינה מייתרת אפוא את קיומו של ההליך המשפטי, ואין ההליך המשפטי בא במקומה של ועדת החקירה ( 375ב).כד.(1) מסקנותיה של כל ועדת חקירה הן בבחינת המלצות בלבד ואין הן מחייבות את הגוף השלטוני. אכן, המלצותיה של ועדת החקירה נשקלות ברצינות רבה, משקל זה נובע מאופייה האובייקטיבי, המקצועי והממלכתי של הוועדה, אך אין הדבר דומה, ולו מבחינה זו בלבד, לתוצאת פסק-דין ( 375ד-ה).(2) ה"כינוי" שניתן לסנקציה אינו קובע. אופייה של הסנקציה, מהותה ומטרתה הם בעלי  החשיבות המכרעת ( 375ה-ו).(3) אינטרסים ענישתיים ותרופתיים משמשים לעתים בערבוביה, ויש שסנקציה נושאת מרכיב עונשי אף שלא רעיון העונש או הגמול הוא שניצב מאחוריה. העובדה שלסנקציה יש גם השלכה ענישתית, אין משמעותה שהסנקציה מהווה ענישה במובן "הסיכון הכפול" ( 376ג-ד).(4) המדובר בסנקציה ציבורית נפרדת, שאמנם איננה תלויה באחריות בפלילים אך מן הראוי ליתן לה את מלוא המשקל המתחייב. פירושו, כי אם יורשעו המערערים במעשים הפליליים המיוחסים להם, ישמש נימוק זה לקולה משתגיע העת לגזור את דינם; במילים אחרות - העמדה לדין לחוד ומידת ענישה מתחשבת, אם תאושר הרשעה, לחוד ( 377ו-ז).כה. חזקה על היועץ המשפטי לממשלה והפרקליטים אשר עסקו בלימוד החומר שהצטבר בחקירה ובגיבוש כתב האישום למרכיביו שמיומנים הם במלאכתם והם ניחנו בשיקול-דעת מעמיק וראוי, כפי שאמנם עולה מעל פני הדיון הרציני שהתנהל לפני הדרגה הראשונה. על-כן אין על בית המשפט להרהר אחר שיקוליהם והחלטותיהם בבחירות סעיפי האשום ובקביעת מרכיבי האישום שהם הציגו בכתב האישום, כפי שהתגבש מלכתחילה וכפי שהושלם והובהר במהלך הדיון ( 382ב-ג).כו.(1) אין ללמוד מהאנלוגיה שבין סעיף 424א לבין סעיף 424לחוק העונשין, כאילו הסעיף הראשון, שנעשה בו שימוש בביטוי "עלול לפגוע" ובדיבור "פגיעה ממשית", כי באותו עניין הכוונה לעבירה התנהגותית, ואילו במקרה שמדובר בו בסעיפים 424לחוק ו-14ב לפקודת הבנקאות הכוונה היא לתוצאה שהתגשמה בפועל. בסעיפים אלה מדובר במצבים שונים. הנורמות הנקבעות הן אמנם קרובות זו לזו, אבל נקבעו לתכליות שונות ונפרדות, ואין ללמוד גזירה שווה מהאחד על האחר בדרך המוצעת ( 396ב-ג).(2) סעיף 424א לחוק עניינו גילוי מידע שיש עמו פירסום מטעה על-ידי נושא משרה בכיר בתאגיד שלציבור עניין בו. הסעיף בא להדגיש את החובה המוטלת על נושא המשרה לציית לממונה ולנהוג ביושר במסירת מידע לציבור. לצד הדרישה הזו מודגשת ההתרעה כי הפרת החובה הזו עלולה להביא לכלל נקיטת סנקציות עונשיות כנגדו; זאת כאשר אי-מסירת המידע, או מסירת המידע המטעה, נעשו במודע שהדבר עלול לפגוע פגיעה של ממש (פיסקת משנה (א)(1)), או יכול לפגוע פגיעה של ממש (פיסקת משנה (א)(2)), ביכולתו של התאגיד לקיים את התחייבויותיו ( 396ד-ה).(3) סעיף 14א לפקודת הבנקאות וסעיף 424לחוק העונשין עניינם בשלב שבו כבר הייתה פגיעה. בסעיף 424א לחוק עדיין לא הייתה פגיעה; הייתה התנהגות הקשורה במסירה או באי-מסירה של מידע, התנהגות אשר עלולה לגרום לפגיעה. השוני בין שני המצבים הוא ברור ובולט ( 396ה-ו).כז. נורמות ההתנהגות הקבועות בחוק והמלוות בסנקציות אפשריות אינן מייחלות לכישלון המנהלים כדי שהסנקציות תמומשנה. עיקרן בחינוך הציבור, נציגיו, פרנסיו וכלכלניו, העושים מעשה בתחום שהחוק קבע לגביו כללי התנהגות ראויה ועל-פי דין, כדי שתתגשם התכלית החקיקתית שבאה לשרת את טובת הציבור (397ה).כח. (1) דבר חוק יש לפרש על-פי תכליתו, תוך מתן הדעת ללשונו. בהקשר לסעיף 14לפקודת הבנקאות ולסעיף 424לחוק העונשין, המטרה איננה דווקא להגן על הבנק מפני התנהגותו הנפסדת של המנהל; לפיכך אין עניין במקרה דנן בעבירה שדרושה בה כוונה מיוחדת לפגוע בבנק (או בתאגיד במקרה האחר), אלא היעד הוא להגן על הציבור לבל ייפגע - להגן על הציבור מפני פגיעה בו כתוצאה מפגיעה ביכולת התאגיד לעמוד בהתחייבויותיו; פגיעה שאיננה בהכרח טוטאלית - כשכלו כל הקצין - אלא פגיע מסתברת על-פי הנסיבות העובדתיות גם בטרם משבר טוטאלי, כשפגיעה היא בכוח ושעה שיש עדיין מה להציל ( 398ו- 399ב).(2) אין מטרת הסעיפים הנדונים ואין תכליתם דווקא בהענשה של מי שגרם לתוצאה המזיקה כשהתממשה בפועל, אלא לקבוע את כללי ההתנהגות שיש להקפיד עליהם בעת שהמנהלים עושים בעסקי התאגיד לבל ייפגעו בעלי האינטרסים בתאגיד. לפיכך, על-פי תכלית החקיקה, ניתן לקבוע כי הסעיפים עניינם בעבירה התנהגותית ולא תוצאתית ( 399ב-ג).(3) תוצאה זו מתבקשת גם מלשון החוק. הדיבור "עשה בעסקי הבנק בדרך" (בסעיף 14ב(א) לפקודת הבנקאות) מצביע על פניו על נורמה שעניינה התנהגות של מנהלים ודרך תיפקודם בעת עשייתם בעסקי בנק. יש התנהגות המקיימת את דרישות החוק, ויש התנהגות שהיא חריגה במובן זה שהיא פוגעת בניהול התקין של עסקי הבנק, יש התנהגות בעסקי הבנק הלוקה ברשלנות או בחוסר זהירות, ויש התנהגות שהיא חמורה והשלכותיה קשות יותר והיא פוגעת ביכולת הבנק לקיים את התחייבויותיו. אם התנהגות זו בכל אחד מגווניה איננה מלווה במודעות לתוצאה האפשרית האמורה, כי אז אין באים אל תחום הסעיף העונשי הזה. ככל שיימצא צורך בקריאתם של המנהלים לסדר או בנקיטת אמצעים נגדם, יהא הדבר בדרכים ובאמצעים המינהליים והאזרחיים שבדין. אולם אם קיימת אצל המנהל המודעות (ולא הכוונה המיוחדת) לפגיעה ביכולת לקיים את התחייבויות הבנק או המודעות לפגיעה בניהול התקין של העסקים, כי אז חוצה ההתנהגות את הקו האדום שבין התנהגות עסקית-אזרחית כושלת לבין התנהגות עסקית עבריינית, ואז ניתן יהיה לנקוט כנגד נושא המשרה את הסנקציה אשר בסעיף 14ב - אם לפי סעיף-קטן (א) במקרה האחד ואם לפי סעיף-קטן (ב) במקרה האחר ( 399ג-ה).(4) מאחר שמדובר בעבירת התנהגות, ובעשיית מעשים במודע שיש בהם סיכון של פגיעה, אזי כדי להביא את המנהל אל תחום חלותו של הסעיף, על התביעה להוכיח כי אמנם המנהל, בהתנהגותו, חצה את הקו האדום. הוכחה זו מחייבת עמידה בשני קריטריונים, והם מבחינת ההיבט העובדתי, כי התקיימה הסתברות אובייקטיבית להתרחשות התוצאה, ומבחינת ההיבט הנפשי, כי המנהל היה מודע לסכנה המסתברת. יש להוכיח עמידה בשני המבחנים גם יחד ( 400א-ב).(5) המבחן המחמיר של ודאות קרובה להתממשות הסכנה הוא המבחן הנכון לבחון את מידת ההסתברות האובייקטיבית להתרחשות התוצאה האסורה כתוצאה מהתנהגות המנהלים. זאת בשל הנושא שהסעיף עוסק בו וגם בגלל ניסוחו הלשוני של הסעיף שהוא במידה רבה כללי ומופשט ולא חד וחלק, ומשאיר מירווח לאופציות יישום שונות ( 400ד-ו).כט. (1) בנסיבות ההתרחשויות, לאור הגיבוי הממשלתי שניתן לבנקים ולאור מה שהובטח לבנקים על-ידי הרשויות, ובשל רצון הרשויות להביא להפסקת הוויסות במסגרת התכנית הכלכלית הרחבה והכוללת בחובה פיחות, המסקנה היא כי לא הייתה הסתברות אובייקטיבית שנפגעה יכולת הבנקים לקיים את התחייבויותיהם, כשם שלא התקיימה בשלב הזה סכנה מסתברת להתדרדרות כזו ( 420ב-ג).(2) מטעם זה, בראש ובראשונה, לא היה יסוד להרשיע את המערערים בעבירה לפי האישום הראשון, ויש לזכותם מאישום זה. לא שהמערערים ראויים לשבח ולהלל על מעשיהם. נהפוך הוא. התהליך שהובילו היה בלתי אחראי והרה סכנות שניכרת בו העדפה מוחלטת של טובת הבנקים במידה מסוימת גם על פני טובת המשק, מתוך התנכרות לאינטרסים של המשקיעים והלקוחות הראויים ליחס, להגנה ולהבטחת כספם. אפשר שבהתנהגותם ובמעשיהם בנושא הוויסות עברו המערערים עבירות אחרות שבגינם הם לא הועמדו לדין. אולם את העבירה הספציפית נושא האישום הראשון, שהיא מיוחדת באופייה ובמרכיביה, לא עברו בנסיבות המקרה ( 420ג-ה).(3) לאותה מסקנה מגיעים גם זווית ראייה נוספת, והיא, כי לא הוכח כימוי המלמד על עוצמת הפגיעה בבנקים וביכולתם הכספית עד שניתן - בוודאות המספקת להליך פלילי - לקבוע לגביהם שלא יוכלו לקיים את התחייבויותיהם. אפשר שעם הפסקת הוויסות בשל חוסר יכולתם של הבנקים להמשיך בו הייתה מתרחשת מפולת מסוכנת בשוק ההון, לרבות - ובעיקר ​במניות הבנקאיות. הבנקים ללא ספק היו יוצאים נפסדים מכך, אולם עדיין עומדת מול חשש זה השאלה מה היקף נכסיו של כל בנק ובנק ועד כמה הוא יכול לספוג הפסדים אלה בלא שייפגעו לקוחות הבנק ובלא שתהיה להם עילה לרוץ אל הבנק ( 420ו-ז).(4) נוצר נתק בין שערי המניות הבנקאיות ומחירן בשוק לבין ערכן הכלכלי, וכתוצאה ממנו היו הבנקים מפסידים סכומי כסף כבדים וניכרים מאוד. אך היו גם ראיות לגבי הבנקים, לפחות אלה שעניין מנהליהם עומד לדיון, כי מצבם הפינאנסי ומצב נכסיהם היו איתנים, והם יכלו לכאורה לספוג את ההפסדים הצפויים. עניין זה לא התברר במידה הדרושה בהליך פלילי ( 420ז- 421א).ל. (1) ככל שמדובר בתקופות הוויסות שלאחר ספטמבר 1983, מדיניות ויסות המניות הייתה כבר בתהליך של גסיסה, וכל ההסדרים שנעשו עם הרשויות וכל ההסכמות לא היו אלא בבחינת הנשמה מלאכותית של התהליך והחזקת הוויסות על אש קטנה, עד שתתגבש סופית ותיושם התכנית הכלכלית הרחבה שעליה שקדו באוצר. באותה תקופה לא רשאים היו, לא המערערים ולא יועציהם, להמשיך ולהציג את המניה כסולידית ואת הוויסות כעתיד להתמיד ולהימשך. אלה מצגים כוזבים שהמערערים חייבים היו להיות מודעים שכאלה הם, כשם שידעו אל נכון על נזק והפסד הצפויים למשקיעים ככל שירכשו ממניות הבנקים ויחזיקו בהן במצב נתון זה. משעשו כן המערערים, עברו על הוראות סעיף 415סיפה לחוק העונשין שעניינו קבלת דבר במירמה בנסיבות מחמירות ( 421ד, 423ו- 424א).(2) אין להעמיד את עובד הבנק במצב הבלתי אפשרי שמצד אחד יוצג כיועץ תמים וניטראלי לציבור לקוחות ומשקיעים, ככל שמדובר בפעילות בשוק ההון, ומצד אחר יחוש עצמו מצווה ונדרש על-ידי מעבידיו לשווק לציבור את מניות הבנק דווקא, אפילו ישנן השקעות טובות יותר, אמינות יותר, אטרקטיביות יותר בשוק ההון. יש פה מצב של ניגוד אינטרסים ברור - נטייה שלילית לרצות את המעביד על חשבון טיב הייעוץ ללקוח באשר להשקעתו. הציות למעביד הופך להיות להפרת אמונים ללקוח. יש למנוע היווצרותה של תופעה כזאת, לא רק בכך שהבנק לא יעסוק בייעוץ ללקוחותו באשר לפעילות בשוק ההון, אלא שאין זה כלל רצוי שהבנק, המעורב מאוד בבורסה ובשוק ההון, יעסוק בדרך כלשהי בשיווק ניירות ערך, ובמקביל יהיה הוא מעורב במסחר במניותיו הוא ( 424ב-ד).לא.(1) ההרשעה של המערערים בעבירה לפי סעיף 54(א)(1) לחוק ניירות ערך בדין יסודה, שכן הצגת המניות הבנקאיות על-ידי המערערים ויועציהם כאטרקטיביות, בטוחות וסולידיות ונושאות תשואה חיובית מתמדת, כאשר כבר חדרה למודעותם ההכרה בסיכון הטמון בהמשך מדיניות הוויסות, נגועה הייתה בתרמית. אסור היה להם, מאותו שלב לפחות, להציג לפני הציבור את המניות בדרך האמורה, שהרי אז היה צריך להיות ברור להם כי אלה מצגי כזב. בעשותם כן הם הוליכו שולל במעשה תרמית את ציבור המשקיעים ועתידים היו להסב לו נזק ( 424ב-ד).(2) משחטאו המערערים בביצוע עבירה זו, ממילא חטאו גם בהטעיית לקוח, עבירה לפי סעיף 3לחוק הבנקאות (שירות ללקוח). מי שהוליך שולל את לקוחו במעשה תרמית, ממילא מטעה את הלקוח בעניין מהותי בשירות שזה מבקש ושראוי שיהיה אמין ( 424ז).לב. אין צורך שחשוד פלוני או נאשם פלוני ייחקרו בתוך תקופת ההתיישנות דווקא כדי להפסיק את מירוץ ההתיישנות. די אם הפרשה עצמה החלה להיחקר בטרם פגה תקופת ההתיישנות ונאספו ראיות, שבסופו של דבר היו בבחינת חומר רקע לחקירתו של החשוד ( 425א-ב).לג. ככל שמדובר באישום בעבירת המירמה בנסיבות מחמירות (סעיף 415לחוק העונשין), תרמית בקשר לניירות ערך (סעיף 54(א)(1) לחוק ניירות ערך) והטעיית לקוח (סעיף 3לחוק הבנקאות (שירות ללקוח) - מעורבות הרשויות לא הקרינה אור ירוק למערערים לפתח ולקיים את מנגנוני הייעוץ המסועפים של הבנקים, וודאי לא באה להכשיר מעשי תרמית או מירמה. אמנם הרשויות, במיוחד הרשות לניירות ערך, לא מילאו חובתן כראוי. מתפקידה של רשות זו, בין היתר, להגן על ציבור המשקיעים, ולצורך זה לבקר את הפועלים בשוק ההון ולפקח על מעשיהם ועל התנהגותם. עליה להוציא הנחיות מחייבות של מה מותר ומה אסור בתחום המסחר בניירות הערך ולהקפיד על כך שיקוימו, הלכה למעשה. במקרה דנן, הרשות לניירות ערך, כמו האוצר וכמו בנק ישראל, לא עשו די בפיקוח על דרך השיווק של מניות הבנקים על-ידי יועצי הבנקים ועל טיב הייעוץ שניתן על-ידיהם. על-אף זאת, אין מחדל זה של הרשויות תירוץ שאפשר להיאחז בו, כדי להכשיר את המעשה הלא חוקי ( 425ג-ז).לד. אין להרשיע תאגיד בפלילים על מעשה שנעשה על-ידי נהליו מכוח סמכות אחרת שניתנה להם על-ידי תאגיד אחר, העומד בפני עצמו ( 426א-ב).לה. (1) אשר לאישום בעבירה על סעיף 423לחוק העונשין - קרי:ב ברישום כוזב במסמכי תאגיד והעלמת פרטים שהיה לרושמם במסמכים אלה מתוך כוונה לרמות את ציבור המשקיעים והמפקידים - יש לציין כי מאזן ודו"חות כלכליים ורישומים מעין אלה, יש לדעת לקרוא בהם ולהבין את הגלום בהם ממה שרשום בהם במפורש וממה שעולה מבין השיטין ולצד הרישום. ולכן התמונה שתצטייר בעיני יודע דת ודין החשבונאות והכלכלה כדו"ח חיובי, יכול שתיראה בעיני הדיוטות כשלילי, ונהפוך הוא. רישום לא יהיה כוזב אם מתום עיון נאות בו תצטייר התמונה המלאה, אפילו אינה ברורה די צורכה ולא תובן כהלכה בעיניהם של הדיוטות, אולם הרישום הוא כוזב כאשר גם איש המקצוע לא ימצא בו את שצריך היה להיכלל בו ( 430ה-ו).(2) במקרה דנן, לא מדובר כלל ועיקר במחדל של אי-רישום. מדובר ברישום כוזב שאיננו משקף את המציאות ובמתכוון. הרישום הכוזב האקטיבי הוא לא בכך שנרשמו דברים מסוימים שאינם נכונים או שהם מטעים, או במילים אחרות שהרישום שכן נעשה, בכזב יסודו; הרישום הכוזב הוא בכך שנתונים אינם תואמים את המציאות ( 430ב-ג).(3) על כך שהרישום נעשה במודע ובמתכוון למדים מדרך ניהולה וקידומה של מדיניות הוויסות, במיוחד בתקופה שלפני המשבר. למערערים היה עניין רב להעלים מעיני הציבור את חוליי המדיניות הזו, את הסיכונים שהיא טומנת בחובה ואת ההפסדים הצפויים, במקרה של הפסקה לא מוסדרת של הוויסות. הרישום הכוזב בספרים הוא אחד הביטויים למגמה רצונית זו. המסקנה היא, שככל שמדובר בדו"חות הכספיים, הרישומים היו כוזבים, והמערערים חטאו בעבירה זו ( 431ב-ד).לו. (1) אין מקום להרשיע את המערערים בעבירה של רישום כוזב במסמכי תאגיד, ככל שהדבר נוגע לתשקיפים שליוו את הנפקותיהם לקראת גיוס הון מהציבור במסגרת מדיניות הוויסות ( 431ד-ה).(2) הרישום בתשקיפים נעשה לדרישת הרשות לניירות ערך בנוסח המוסכם עליה, שהוא פרי של פשרה בינה לבין הבנקאים. הרשות לניירות ערך היא המופקדת על בדיקת התשקיפים ועל בחינתם, עד כמה יש בהם גילוי נאות של עובדות החשובות לציבור המשקיעים. הרשות היא זו אשר על-פי סמכותה צריכה להגן על האינטרסים של המשקיעים ולעשות את הנדרש בתהליך בדיקת התשקיפים ואישורם לבל ייפגע ציבור זה. משהגיעה הרשות לכלל הסכמה על נוסח התשקיפים ולא ביקשה לשנותו לאחר מכן, יכלו מערערים להסתפק בנוסח המוסכם ולצאת מתוך ההנחה כי אין בו פסול ( 431ה-ז).(3) ראוי היה שהתשקיף, אשר מפורסם ומופץ בציבור, יהיה מיועד לא רק כדי לספק את המידע הדרוש לבעלי מקצוע העוסקים בשוק ההון ולא רק כדי לספק סקרנות של משקיעים גדולים, אלא יהא מופנה גם לעיונם של משקיעים אחרים, ביניהם "עמך", שלא הוכשרו לקרוא את האותיות הקטנות שבין שוליו של מסמך משפטי. לכן, ראוי היה שהתשקיף יהיה ברור יותר, מקיף וחושף בנדיבות לב רבה יותר את המציאות המורכבת, אולם משנעשה הגילוי בדרך שנעשה על דעת הרשות, לא יהיה זה נכון להגיע למסקנת הרשעה ( 431ז- 432א).לז. (1) העבירה הקבועה בסעיף 423לחוק העונשין מתייחסת ל"עושה מיוחד" (מייסד, מנהל, חבר או פקיד של תאגיד) ומעוררת את השאלה אם אפשר שאדם יורשע בעבירה הדורשת מבצע מיוחד מכוח דיני השותפות או הקשר, כאשר אותו אדם חסר את תו האופי המייחד את המבצע העיקרי ( 435ו-ז).(2) חזקה על המחוקק שהתכוון להשמיט את רואה החשבון מגדר עושי העבירה העיקריים, אם משום השוני בשייכות בין חבר או פקיד פנימי של התאגיד לבין רואה החשבון החיצוני לתאגיד, ואם משום שחבותו של רואה החשבון מוסדרת בהוראות דין אחרות מיוחדות או כלליות, כגון בפקודת החברות [נוסח חדש] ובחוק ניירות ערך ובתקנות שנקבעו מכוחו ( 436א-ב).
(3) אפילו מדובר בעבירה של עושה מיוחד, אין המסייע צריך להיות בעל אותו ייחוד הנדרש למבצע העיקרי של העבירה, כפי שנקבע בהגדרת העבירה. המסייע יכול שיהא אדם רגיל, ללא הייחוד הנדרש כאמור לביצוע העיקרי של העבירה ( 436ב-ג).(4) מקומו של רואה החשבון נפקד מרשימת מבצעיה העיקריים של העבירה, אולם אין מניעה להכניסו כמסייע, היה ויענה על היסודות הדרושים לצורך הרשעה על-פי דיני השותפות ( 436ה-ו).לח. (1) נציגי התאגיד, בשיתוף עם רואי החשבון החיצוניים, שוקדים בצוותא חדא בהכנתו של הדו"ח התקופתי, תוך מתן פתרון לבעיות השוטפות המלוות את תהליך ההכנה. רואי החשבון מלווים את עבודת ההכנה של הדו"ח, אולם הדיווח הכספי הוא של הבנק, ומשהושלמה הכנת הדו"ח, חותמים עליו המנהלים. תפקידם של רואי החשבון הוא לבקר את הדו"ח באמצעות חוות-דעת המצורפת אליו והנושאת את חתימתם, לאמור כי בדקו את המאזן ואת הדו"חות הכספיים של הבנק וכי אלה משקפים באופן נאות ובהתאם לכללי חשבונאות מקובלים את מצב עסקי הבנק ( 436ו- 437א).(2) פעולת החתימה על הדו"ח או צירוף חוות הדעת מתבצעים, ולו לכאורה, לאחר השלמת העבירה, היינו, לאחר שהמנהלים חתמו בעצמם על הדו"ח, אולם לא מן הנמנע כי השותפות המהותית, בשונה מהביטוי הטכני, תתגבש בשלב הכנת הדו"ח ( 437א).(3) קביעה זו מקבלת יתר חיזוק לאור ההלכה, שלפיה אין צורך בקשר סיבתי בין מעשה השותפות לביצוע העבירה, ואדם יכול להיות אחראי בפלילים כמסייע, אף אם העבירה הייתה נעברת בלאו הכי, גם בלא השתתפותו ( 437א-ב).(4) בהבטחה מראש של רואי החשבון למנהלים, ולפיה יצרפו חוות-דעת "חלקה" ללא הסתייגות או ביאור, ובהסתמכות המנהלים על ההבטחה, ההסכמה או ההתחייבות שניתנו להם מראש, יש משום סיוע פוזיטיבי לעבירה, אם מוכח שחוות-דעת זו אינה משקפת את מצב עסקי התאגיד. גישה זו מבוססת על ההנחה כי עיתוי השלמת העבירה הוא פונקציה של הביצוע העיקרי, אפילו חלק מן ההתנהגות המסייעת אירע לאחר השלמת העבירה ( 437ג-ד, ה-ו).לט. (1) ניתן לסייע לאדם גם באפס מעשה. ביטוי מפורש לדעה זו נמצא בלשון הוראת סעיף 26(2) לחוק העונשין, שלפיה גם "מי שנמנע מעשות מעשה" יכול שייכלל בגדר עוברי העבירה. דעה זו בוודאי נכונה ככל הנוגע לחוק העונשין בהתאם להוראת סעיף 18(ב) לחוק העונשין לאחר תיקון החוק בחוק העונשין (תיקון מס' 39) (חלק מקדמי וחלק כללי), תשנ"ד-1994, ולפיה "מעשה" - לרבות מחדל, אם לא נאמר אחרת ( 438ב-ג).(2) שאלה אחרת היא, אם המשמעות המסייעת של אפס מעשה מותנית בהפרת חובה לפי דין לפעול, או, שמא, כל התנהגות פאסיבית שאיפשרה את ביצוע העבירה, הקלה על הביצוע או סייעה בדרך אחרת בידי המבצע לעבור אותה, תיראה כסיוע לאותה עבירה, אפילו בעל ההתנהגות לא הפר בה כל צו-עשה פורמאלי, נפרד ומקביל לאיסור עצם הסיוע לדבר עבירה במחדל, ולאו דווקא במעשה בלבד ( 438ג-ה).(3) המקרה דנן אינו מצריך הכרעה בשאלה האמורה, משום שאם יש לחפש אחר חובה לפי דין לפעול, ואם סיוע במחדל אינו צריך להוות הפרת צו-עשה בנורמה נפרדת מזו האוסרת על עצם הסיוע, הרי שחובה מכוח הדין נמצאה בתקנות ניירות ערך (עריכת דו"חות כספיים), תשכ"ט-1969, ובתקנות רואי-חשבון (דרך פעולתו של רואה חשבון), תשל"ג-1973, וחובה כזאת יכולה לנבוע מן הדין, מהתחייבות או מאופי התפקיד ( 438ו-ז).מ. (1) השינוי המהותי בהגדרת הסיוע, עם כניסתו לתוקף של חוק העונשין (תיקון מס' 39) (חלק מקדמי וחלק כללי), נעוץ בקביעת העונש ההולם את ביצוע העבירה. בעניין זה חרג המחוקק מן הדין המקבל הישן, שהשווה את עונשו של המסייע לעונשו של המבצע העיקרי, וקבע את עונשו של המסייע על מחצית העונש הקבוע בחיקוק לביצועה העיקרי של עבירה (סעיף 32) ( 439א-ג).(2) בהתאם להוראת סעיף 5(א) לחוק העונשין המתוקן, יש להחיל על העניין את החיקוק המקל עם העושה - היינו את עבירת הסיוע על כל מרכיביה, כפי ביטוים בחוק המתוקן. הנפקא מינה הוא לעניין היסוד הנפשי הדרוש לצורך הרשעה כמסייע ( 439ג-ד).(3) לצורך הרשעה כמסייע צריך שהתנהגותו של השותף תהא מלווה בכוונה לסייע, היינו:ו בכוונה שהעבירה שבוצעה בפועל תתבצע, וידיעה על דבר ביצוע העבירה אינה מספקת. אפילו חזה המסייע מראש את תוצאת הפשע כאפשרות קרובה, אין די בכך כדי לייחס לו "כוונה" לסייע ( 439ד-ה).(4) לעתים ידיעה מלאה ובטוחה בדבר מזימתו של העבריין העיקרי עלולה להפוך מכוח קונסטרוקציה של החוק לכוונה פלילית ( 439ה-ו).(5) מן הבחינה ההגיונית לא ייתכן שוויון בין המסייע למבצע, שכן כוונתו של המבצע היא לבצע את העבירה בעצמו, ואילו כוונתו של המסייע היא שהמבצע יבצע בעצמו את העבירה. גישה זו תואמת את הוראות חוק העונשין (תיקון מס' 39) (חלק מקדמי וחלק כללי), כפי שנחקקו הן מבחינת הלשון, הן מבחינת המבנה והן מבחינת ההיגיון הצרוף. עבירת הסיוע היא מעין עבירה כללית הנלווית לעבירת הכוונה. עבירה זו אינה עצמאית, ואלמנט הכוונה, המבוטא בסעיף 26(2) לחוק העונשין (במילים:נ "כדי לאפשר לחברו לעבור את העבירה או לסייע בידו בכך") ובסעיף 31לחוק זה (במילים:ב "כדי לאפשר את הביצוע, להקל עליו, או לאבטח אותו. או למנוע את תפיסת המבצע, גילוי העבירה או שללה, או כדי לתרום בדרך אחרת ליצירת תנאים לשם עשיית העבירה"), מתייחס למעשה הסיוע בלבד ( 439ו-ז).(6) המסייע צריך להיות מודע לטיב התנהגותו המסייעת, וצריך שיתכוון להגיש עזרה למבצע העיקרי - היינו שמטרתו תהיה לסייע. כאן יחול הכלל המקביל, שלפיו מודעות אדם שהתנהגותו עשויה לסייע למבצע העיקרי שקולה כנגד המטרה לסייע לו בביצוע העבירה ( 440א).(7) בנסיבות המקרה, אפילו לא עשה המערער 7די, אין מעשיו מלמדים על כוונה לסייע. רישום לא נכון בלא שתלווה אליו הכוונה הנדרשת אינו מגבש את העבירה נושא האישום ( 445ג).מא.(1) אין דומה רשלנות מקצועית בביצוע עבודת הביקורת או הפרתה של חובת המיומנות והזהירות הראויה, להרשעה בפלילים ( 445ה-ו).(2) השיפוט המשמעתי נועד לשמור על רמתם המקצועית ואתית של העוסקים במקצוע ראיית החשבון. לאחרונה מסתמנת נטייה להרחיב את סטנדרט הזהירות הנדרש מרואי 
החשבון ולהחמיר עמם בעניין אחריותם המשמעתית ( 445ו).(3) מטרתו של רואה החשבון אחת היא:ו להגיע למצב שבו יוכל לאשר כי הדו"ח הכספי המבוקר על-ידיו מראה נכונה את מצב עסקיו של הבנק ( 446ב-ג).(4) היקף אחריותו של רואה החשבון הורחב אף במובן זה שהוא חל לא רק על לקוחותיו, מכוח החוזה הקיים ביניהם, אלא גם בנוגע לצדדים שלישיים מכוח דיני הנזיקין. חובתם של מגישי הדו"חות הכספיים מופנית גם כלפי כל המשקיעים המסתמכים על אותם דו"חות ( 446ג-ד).(5) דווקא משום כך ראוי שההרחבה הקיימת תישאר עד כמה שהדבר אפשרי ומוצדק בגדרי הדין המשמעתי ובתחומי המשפט האזרחי. דרוש איזון בתביעות כנגד רואי החשבון, ואיזון זה ראוי לו שיישמר גם בבחירת דרך השיפוט המתאימה בכל מקרה ומקרה ( 446ד, ז).(6) אין מענישין על עבירה אלא אם הוגדרה באופן מדויק ותוך קביעת אמות מידה חד-משמעיות וברורות המאפשרות הבחנה בין מותר לאסור. אין לדרוש מרואה החשבון כי יידע להחליט בכל מקרה את ההחלטה הנכונה. יש להימנע ככל האפשר מהעמסת נטל מכביד יתר על המידה על עבודתם של רואי החשבון. בביקורת הנתונים ובחקר המצב רואה החשבון אינו צריך להידמות לאותו בלש המתחקה בכל דרך אחר קורבנו כדי למצוא אחר פגמים, סטיות ואי-סדרים במקומו ( 446ה-ו).מב. (אליבא דשופט א' מצא):נ (1) את העבירה לפי סעיף 14ב(א) לפקודת הבנקאות יש לסווג כעבירה התנהגותית. מכאן שהיסוד העובדתי של העבירה - עשייה בעסקי הבנק "בדרך שפגעה ביכולתו לקיים את התחייבויותיו" - איננו מצריך התרחשות התוצאה המזיקה בפועל, אלא נועד רק לאפיין את ההתנהגות האסורה ( 451ד-ה). (2) כדי שיתמלא היסוד העובדתי, די שתיווצר הסתברות אובייקטיבית לפגיעה מהותית וממשית ביכולת הבנק לקיים את התחייבויותיו, ואין הכרח שההסתברות תתייחס למצב של חדלון פירעון טוטאלי שלו. את קיומה של הסתברות לפגיעה ביכולת הפירעון של הבנק מוטל על התביעה להוכיח, כבכל משפט פלילי, מעבר לספק סביר ( 451ה-ו).(3) יש מקרים שבהם תהא הפגיעה נלמדת, כמסקנה הגיונית אפשרית אחת ויחידה, מן הנסיבות העובדתיות המוכחות ( 451ז).(4) בנסיבות דנן, היה על התביעה להוכיח לא רק שהייתה הסתברות לפגיעה, אלא גם את שיעורה ועוצמתה של הפגיעה הצפויה. משמעות הדבר היא, שעל התביעה היה להוכיח את כימוי הפגיעה שהייתה צפויה לכל אחד מן הבנקים אלמלא ההסדר, ולהראות כי במצבו בזמן הרלוואנטי פגיעה בשיעור כזה עתידה הייתה לגרוע מיכולת הבנק לקיים את התחייבויותיו. ללא ראיה כזאת, שמטבע הדברים יכלה להתבסס גם על אומדנים ולהתחשב גם בגורמים משתנים, התשתית שהונחה לפני בית המשפט קמא לקתה בחסר ( 452ג-ז).(5) היסוד הנפשי הנדרש לשכלול העבירה בסעיף 14ב(א) לפקודת הבנקאות, המיוצג בסעיף על-ידי התיבה "ביודעין", הוא פזיזות; משמע, קיום מודעות בפועל לרכיבי היסוד העובדתי, שבעניין דנן הם שלושת אלה:ב דרך העשייה בעסקי הבנק (קרי:ו ביצוע מדיניות הוויסות); קיום הסתברות לפגיעה ממשית ביכולתו של הבנק לקיים את התחייבויותיו 

וקיום קשר סיבתי בין השניים. מכאן, שאם נוצרה (ובהנחה שנוצרה) הסתברות אובייקטיבית לפגיעה, הרי מעת שנעשו הבנקאים מודעים לקיומה של הסכנה המסתברת, חלה עליהם חובה להפסיק לאלתר את הוויסות, ומשלא עשו כן, אחת דינם להרשעה בדין ( 454א-ב).(6) הנסיבות שבהן עברו המערערים את עבירתם לא היו נסיבות רגילות. ראשית, מחמת המילכוד, שהעמיד את הבנקאים (וכן את הרשויות) בפני "הברירה בין הרעות": הפסקתו המיידית של הוויסות ביוזמת הבנקים, שעלולה הייתה להטיל את הבנקים ואת שוק ההון לטלטלה קשה ולמשבר חמור, או המשכת הוויסות עד למציאת הסדר שיאפשר להם להיחלץ ממנו בדרך שתמעיט ככל האפשר את שיעור הפגיעה בבנקים, בשוק ההון ובציבור. שנית, לנוכח עמדתן של רשויות המדינה, שגם לאחר היווצרות המודעות לקיום הסכנה המשיכו לתמוך בהמשך הוויסות ולעודד אותו, הן בפעילות שלטונית והן בהבטחות שלטוניות. שני ממדים נוספים אלה הם המשווים לנסיבותיה של הפרשה דנן את ייחודן ( 454ב-ד).(7) מחדלם של הבנקאים להפסיק את הוויסות, גם לאחר שנעשו מודעים לסכנה המסתברת הכרוכה בכך, לא הונעה על-ידי מצב נפשי של אדישות או קלות דעת כלפי התוצאה האפשרית. החלטתם להמשיך בוויסות התבססה על בחירת מה שנראה בעיניהם, אותה שעה וכן בימים הבאים, הפחותה מבין שתי הרעות שבפניהן ניצבו. עולה מן הראיות, שהחלטת הבנקאים להמשיך בוויסות התבססה על ההערכה שבמילכוד שנקלעו אליו עליהם להמתין לגיבוש תכנית כלכלית שבמסגרתה ניתן יהיה לסגת מן הוויסות במחיר של נזק קטן באופן יחסי. במבט לאחור ניתן, אולי, לקבוע שהחלטתם של הבנקאים הייתה רשלנית. אך בנסיבות שתוארו לא ניתן לייחס להם מחשבה פלילית ( 455א-ד).(8) לפי מקומו על ציר הזמן הקדים המילכוד את הועת המודעות, או, לכל המאוחר, בא לעולם ביחד עמה. הטלת האחריות לסיבות המילכוד על המערערים, משמעה חיובם באחריות פלילית עקב נסיבות שלא היו מודעים לקיומן; ובלשון פשוטה: הרשעתם בגין הוויסות שנוהל על-ידיהם לפני התקופה המוגדרת בכתב האישום ( 455ה-ו).(9) אמת המידה לבחינת קיומה של מחשבה פלילית מסוג פזיזות אינה ערכית-מוסרית, אלא עובדתית-טכנית, קרי: קיום מודעות סובייקטיביות לרכיבי היסוד העובדתי של העבירה. וקיומה של מחשבה פלילית מוכרע, על-פי אמת מידה זו, לא רק כשהעבירה שמדובר בה אוסרת מעשה שיש בו משום רעה טבועה, אלא גם כשהעבירה קובעת איסור שאין לו עיגון חיצוני זולת הגדרתו של החוק. עם זאת יש לזכור, שהעיסוק הרגיל בהתנהגות המוגדרת כעבריינית מתמקד תמיד בפעילות המזוהה כאנטי-חברתית. הפרט העבריין מפר את הנורמה החברתית ועל כך הוא מובא לדין ונענש. התופעה של התנהגות עבריינית הנתפסת לאורך זמן, על-ידי רשויות המדינה ועל-ידי כלל הציבור, כפעילות חברתית לגיטימית, חורגת מן המוסכמות שעל יסודן מושתת הדין הפלילי. פרשת ויסות המניות היא דוגמה נוקבת לחריגה כזאת. כאן לא היה מדובר בעבירה נפוצה, שבשל שיקולים של מדיניות משפטית נמנעה המדינה, במשך תקופה ארוכה, מלהביא לדין את מבצעיה. הוויסות היווה רכיב מהותי לא רק בתשתית פעילותם של הבנקים, אלא גם בתשתיתה של הפעילות המשקית כולה ( 456ד-ו).

מג. (אליבא דשופט צ' א' טל): (1) באשר לאישום הראשון - בעבירה על סעיף 14ב(א) לפקודת הבנקאות - עמדה למערערים "הגנה מן הצדק", שמשמעה, שמעיקרא לא היה זה צודק להאשימם בפלילים בפרשה זו ( 491ה-ו).(2) הרשויות אמנם לא יזמו ולא עסקו בפעולות הוויסות. אבל הן עודדו את התופעה, סייעו לה והחזיקו בידי הבנקים שעסקו בכך. זאת מתוך דאגה שמא הפסקת הוויסות לאלתר תגרור משבר חמור בשוק ההון ותשפיע השפעה אינפלציונית מזיקה. בנסיבות אלה, היו הרשויות מושתקות מלהגיש נגד המערערים את האישום בעבירה על סעיף 14ב לפקודת הבנקאות, אף אילו עברו המערערים עבירה לפי סעיף זה ( 491א-ד).מד. (דעת מיעוט - השופט י' קדמי): (1) הן לצורכי סעיף 14ב לפקודת הבנקאות, והן לצורכי סעיף 424לחוק העונשין, פגיעה ביכולתו של תאגיד לקיים את התחייבויותיו אינה מבטאת אי-יכולת מוחלטת במשמעות של קריסה, התמוטטות והפיכה לתאגיד חדל פירעון; אלא - "פגיעה" במשמעותה הלשונית בשפת היום-יום, לאמור: כירסום, הפחתה, נטילה, צמצום וכיוצא באלה ביטויים המשקפים הפחתה ביכולת ( 457ז- 458א).(2) בהקשר הנדון אין צורך בהוכחה כי התחייבות מסוימת כלשהי לא קוימה בפועל בשל חוסר יכולת; ודי בראיות המלמדות כי יכולת הבנקים לקיים את התחייבויותיהם נפגעה ( 458ה-ו).(3) העובדה שטרם הוגשה כנגד מי מהבנקים - שהבנקאים עמדו בראשם - תביעה לקיים התחייבות שנטל על עצמו הבנק ולא יכול היה לקיימה, אינה אומרת כי יכולתו של הבנק לקיים את התחייבויותיו לא נפגעה ( 458ו-ז).(4) התערבותה של המדינה בקביעת הסדר המניות הבנקאיות לא הייתה תולדת חשש או הערכה כי קיים סיכון של פגיעה ביכולת הבנקים לקיים את התחייבויותיהם, אלא תולדת המסקנה הברורה והחד-משמעית, כי יכולת הספיגה של הבנקים נפגעה בפועל במידה משמעותית, וכי יש לנקוט את האמצעי הדראסטי האמור כדי להחזיר את המצב לקדמותו ולהבטיח את יציבותם, לרבות את יכולתם לקיים את התחייבויותיהם ( 458ז- 459א).(5) "יכולת" הבנקים לקיים את התחייבויותיהם, מבטאת - בהקשר דנן - את נפח המשאבים שמחזיק בנק המקיים את עסקיו בהגינות ובסבירות, על-מנת לענות לנפח התביעות שהבנק יכול וצריך לצפות להן, על-פי מהלך העסקים הרגיל; ובמקום שניתן וצריך לצפות לגיול בנפח התביעות - חייב הבנק להבטיח גידול מקביל בנפח התגובה העומד לרשותו. הפחתה משמעותית בנפח התגובה של הבנק, מהווה על פניה פגיעה ביכולתו של הבנק לקיים את התחייבויותיו ומחייבת את הבנק להראות, כי על-אף ההפחתה לכאורה עדיין עומדים לרשותו די משאבים להבטחת יכולתו ( 459א-ב).(6) פגיעה ניתנת להוכחה בראיות ישירות, על-ידי הצגת נתונים המציגים מתמטית הפחתה ביכולת קיום ההתחייבויות; או בראיות נסיבתיות, ולפיהן הפגיעה הינה מסקנה - חד-משמעית - המתחייבת הגיונית ממסכת נתונים מוכחים. במקרה דנן מוכחת הפגיעה בראיות נסיבתיות, לאמור: כמסקנה מתחייבת מן הגורמים שאילצו את המדינה בסופו של דבר ליטול על עצמה את התחייבויות הבנקים הנוגעים בדבר לערך מניותיהם ( 459ב-ד).(7) הפגיעה מתחייבת במקרה דנן מן הגורמים הבאים: הפער, שהתרחב והלך בתקופה 
הרלוואנטית לאישום, בין השווי הכלכלי של מניות הבנקים לבין המחיר שהבנקים התחייבו לשלם בעבורן למחזיקי המניות; הכירסום בהון העצמי של הבנקים לנוכח מלאי המניות הבנקאיות שנוצר אצלם, אם עקב רכישתן לצורך שמירת מחירן ואם בשל החזקתן כבטוחות להלוואות שניתנו על-ידי הבנקים למחזיקיהן; התוצאות הכרוכות בהכרח בהפסקת הוויסות ובהתנערות מן ההבטחות, שניתנו למחזיקי המניות במסגרת הייעוץ הרשמי מטעם הבנקים; ולבסוף - הצורך בקביעת כרית ביטחון (תכנית הרשת) מטעם המדינה להבטחת יכולתם של הבנקים לקיים את התחייבויותיהם כאשר יופסק הוויסות, והצלת הבנקים מקריסה על-ידי קביעת הסדר המניות הבנקאיות ( 459ד-ו).(8) תכליתם של האיסורים הקבועים בסעיפים 14ב לפקודת הבנקאות ו- 424לחוק העונשין היא להגן על הציבור ולא על הבנקים כשלעצמם, כגופים כלכליים. ההגנה על הציבור - באמצעות כוחן המרתיע של הוראות העונשין הקבועות בסעיפים אלה - מחייבת ומצדיקה נקיטת אמצעים כנגד בנקאים הגורמים נזק לציבור על דרך הפגיעה ביכולת הבנקים לקיים את התחייבויותיהם, ואינה מצטמצמת אך להענשתם של אלה שגרמו אסון של ממש לציבור, על דרך נטילתה המוחלטת של יכולת הבנקים לקיים את התחייבויותיהם ( 460ו-ז).(9) במהלך התקופה נושא האישום ניתנו למערערים הבטחות - ישירות ומתחייבות - כי בשעת משבר יינתן להם סיוע וכי המדינה תעמוד מאחורי הבנקים המסחריים כדי להגן על הציבור. אולם הבטחה זו אינה פוטרת את הבנקאים מן האחריות ליצירת המצב שהביא לכלל הצורך בנתינתה; והיחלצות המדינה לעזרת הבנקים, על-מנת שלא תיפגע יכולתם של הבנקים לקיים את התחייבויותיהם, נועדה להגן על הציבור מפני הפגיעה שנגרמה בפועל ליכולתם של הבנקים להתמודד עם המשבר, ולא נועדה להגן על הבנקאים מפני האחריות ליצירתה של הפגיעה ( 460ב-ג).(10) התערבותה של המדינה לא הוסיפה למשאבי הבנקים ולא תיקנה את האיזון שהופר בין נפח ההתחייבויות לנפח יכולת הפירעון; אלא - ספגה את הנזק שגרמה הפרת האיזון, "במקום" הבנקים, שהיעדר יכולתם לסופגו היה מסתיים בהכרח בהתמוטטות כוללת של המערכת הבנקאית כולה ( 460ד).(11) בנק - ככל תאגיד מסחרי - נוטל סיכונים עסקיים במסגרת פעילותו, ולא כל סיכון עסקי מסתיים ברווח. ברם, יכולת הספיגה של הבנק חייבת להיות מותאמת לנפח הסיכונים. במקרה דנן, אין המדובר בסיכון עסקי, אלא בעשייה מתמשכת של מהלך המוביל לתוצאה אחת ברורה וודאית, והיא: זעזוע עמוק של המערכת הבנקאית. זעזוע זה כרוך, בהכרח, בפגיעה ממשית ביכולתם של הבנקים הנוגעים בדבר לקיים את התחייבויותיהם, ועל-כן - בנזק עצום לציבור ( 460ה-ו).מה. (אליבא דשופט י' קדמי): (1) סעיף 10(א) לחוק ועדות חקירה מדבר אמנם על-פי לשונו אך בחובותיו של העד, אך למעשה הוא קובע גם את זכותו לחיסיון מפני הפללה עצמית - כאילו היה נחקר לפי סעיף 2(2) לפקודת הפרוצדורה הפלילית (עדות) ( 462א-ב).(2) סעיף 10(ב) לחוק הינו סעיף של "שמירת דינים", ותכליתו להבטיח את תחולתם של הסעיפים 44עד 51לפקודת הראיות [נוסח חדש] , תשל"א-1971, בקשר למסירת עדות במסגרת פעילותה של ועדת חקירה. בין הסעיפים האמורים מצוי גם סעיף 47, שעניינו 

בזכות לחיסיון מפני הפללה עצמית במהלכו של דיון משפטי. סעיף 47מעניק לבית המשפט סמכות לחייב עד להשיב תשובה מפלילה בסייגים הקבועים שם, ולכאורה נתונה סמכות זו גם לוועדת חקירה ( 462ב-ד).(3) מכוחו של סעיף 10לחוק ועדות חקירה רשאי עד להימנע מלהשיב תשובה שיש בה כדי להפלילו, ובכך - מתקיימת, גם במסגרת פעילותה של ועדת חקירה, זכותו היסודית של כל אדם לחיסיון מפני הפללה עצמית. דא עקא, שעל-מנת לאפשר לוועדת חקירה למלא את תכלית הקמתה, צריך לאפשר לעד למסור עדות מפלילה - לאמור: לייתר את הצורך בעשיית שימוש בזכות האישית לחיסיון מפני הפללה עצמית - בלי שיהא עליו לעמוד על משמר ההנאה מזכותו זו. הדרך להשגתה של מטרה זו נמצאה בקביעת חיסיון מכוח החוק מפני עשיית שימוש בעדות הנמסרת לפני ועדת חקירה, כראיה במסגרו של הליך משפטי. בדרך זו מובטחת זכותו של העד לחיסיון מפני הפללה עצמית, ללא צורך ב"מעורבות" מצדו בהקשר זה ( 462ד-ז).(4) לכאורה, סעיף 14לחוק ועדות חקירה מייתר את הוראותיו של סעיף 10לחוק. ברם, נראה כי המחוקק קבע את שני הסעיפים האמורים זה לצדו של זה, מתוך מגמה ברורה שלא ליטול מן העד את זכותו האישית לחיסיון מפני הפללה עצמית; אך יחד עם זאת, לעודדו - על-ידי קביעת איסור לעשות שימוש בעדותו כראיה - שלא לעשות שימוש באותה זכות אישית, ולהסתפק בחיסיון, שמעניק לו החוק, מפני הפיכת עדותו לראיה לחובתו בדרך כלשהי ( 462ז- 463א).(5) בעת חקיקתו של סעיף 14לחוק טרם נחקק סעיף 10א לפקודת הראיות [נוסח חדש], ועל-כן קרוב לוודאי שבשעתו התכוון המחוקק לקבוע את ורק חיסיון אישי לעד עצמו. ברם, משנחקק סעיף 10א לפקודה, נראה כי לנוכח לשונו הכללית של סעיף 14לחוק, תהווה הוראתו מחסום גם מפני עשיית שימוש בעדות - בתור שכזאת - כראיה לחובתם של אחרים ( 463ב-ג).(6) הסיכון שסעיף 14לחוק בא להתגבר עליו ולסלקו הוא שימוש בעדות גופה כ"ראיה", לאמור: בדרך של הצגתה בהליך משפטי מאוחר כאמצעי להוכחת אמיתות תוכנה, או כאמצעי לפגיעה במהימנותו של הד. אין שום הצדקה לזניחת המגבלה שיוצרת התיבה "ראיה", ולקביעה כי האיסור חל על כל שימוש מכל סוג שהוא ולכל תכלית שהיא ( 463ה-ו).(7) צמצום איסור השימוש בעדות לשימוש ישיר כראיה מביא לכך שניתן לעשות בעדות שימוש עקיף ולפתח על פיה חקירה שתביא לאיסוף ראיות אחרות שתספקנה לאישומו ולהרשעתו של העד - או של אחר - מכוח העובדות שהוא עצמו חשף בעדותו לפני ועדת החקירה. אפשרות זו נוטלת מידה לא מבוטלת מכוחו של סעיף 14לעודד עד להפליל את עצמו; אך אין בלשון הסעיף כוונה להעניק לעד חיסיון מפני העמדה לדין בשל עובדות מפלילות שהוא חושף בעדותו, אלא אך תריס מפני שימוש בעדות המפלילה גופה כ"ראיה" לחובתו. במצב דברים זה, אין מניעה לכך שעדות כאמור תשמש את הגוף המנהל חקירה (המשטרה) לחובתו של חשוד (לרבות העד) על בסיס החומר שאספה ועדת חקירה, כפי שאין גם כל מניעה שייעשה שימוש בעדות כזו לצורכי הכנת חקירתו של עד במסגרתו של הליך משפטי כלשהו; ובלבד שהעדות האמורה ​היא גופה - לא תשמש אמצעי הוכחה בהליך משפטי, אם להוכחת תוכנה ואם לתמיכה או לפגיעה במהימנותו של עד ( 463ו- 464א).מו. (אליבא דשופט י' קדמי): (1) טענה מקדמית של מניעות שלטונית הנעוצה בחוסר הגינות של הרשות - כאשר זו באה לכלל ביטוי בהשלמה ובחוסר מעש במקום שנדרשו נחישות ותקיפות - אינה רשומה בספר החוקים; בית המשפט מתבקש לקבוע אותה מכוחה של הלכה פסוקה כנטועה בסמכותו הטבועה של בית המשפט, אשר לא ייתן ידו להעמדה לדין בנסיבות כאלה מטעמים של צדק ( 466ד-ה).(2) התנהגות בלתי נסבלת של הרשות אינה מצדיקה כשלעצמה, מכאנית, מתן פרס לפרט העבריין בדרך של פטור מאחריות פלילית למעשה עבירה שביצע ב"חסותה" של אותה התנהגות. תנאי מוקדם להענקת פטור מן הצדק מאחריות פלילית בשל התנהגות בלתי נסבלת - או נלוזה - של השלטון הוא שהשלטון הוא היוזם והמדיח של מעשה העבירה, ואילו הפרט, מבצע העבירה בפועל, לא היה מבצע את העבירה אלמלא יוזמת השלטון; אלא הוא אך נגרר אחריו ולמעשה משמש לו אמצעי לביצועה. הצטרפותו של השלטון לביצועה של עבירה על-ידי הפרט, אי-מניעת ביצועה של העבירה מצדו של השלטון ואפילו עידוד ומתן סיוע וחסות להמשכת הביצוע - כל אלה באים בחשבון כגורמים מקלים לעניין העונש, אך לא כשיקולים המעניקים פטור מאחריות פלילית ( 466ו- 467א).(3) הכלל הוא כי אדם בעוונו יישפט. המערערים הם שיזמו את הוויסות; ומשעמדו, ממועד מסוים, על משמעותו ועל השלכותיו הפסולות, הייתה זו חובתם לצאת ממנו. העובדה שרשויות המדינה המופקדות על הנושא גילו אוזלת יד, חוסר אונים ואובדן עשתונות - והמתינו לנס משמים במקום לעשות מעשה שמחובתם היה לעשותו - אינה מצדיקה מתן פטור לאחראים להמשך קיומו של הוויסות בידיעת תוצאותיו ( 467א-ב).מז. (אליבא דשופטת ט' שטרסברג-כהן): (1) עבירת תוצאה היא עבירה המותנית ברכיב התוצאתי המתבטא בפגיעה בקיומו, בשלמותו ובתקינותו או באיכותו של האובייקט הפיזי נושא העבירה, וכן בפגיעה בעלת זיקה סיבתית לרכיב ההתנהגותי של היסוד העובדתי שבה. עבירות התוצאה מתחלקות לשתי תת-קבוצות: עבירות תוצאה בפועל, שבהן נדרשת פגיעה בפועל המתממשת במציאות הלכה למעשה, ועבירות תוצאה בכוח, שבהן די בפגיעה בכוח, כלומר, פוטנציאל של פגיעה ברמה של אפשרות סבירה. בעבירת תוצאה דרושה הוכחה של זיקה סיבתית בין הרכיב ההתנהגותי של העבירה לבין הנזק שנגרם בפועל בעבירת תוצאה בפועל, או לנזק המסתבר בעבירת תוצאה בכוח ובעבירה של העמדה בסכנה ( 472ב-ג, 473ב-ג). (2) עבירת התנהגות היא עבירה המטילה איסור על ההתנהגות כשלעצמה, ללא התייחסות לתוצאה. היסוד העובדתי המרכיב את העבירה הוא אך ורק יסוד של התנהגות המלווה בנסיבות האובייקטיביות שבהן מותנית התהוות העבירה. על דרך השלילה, זו עבירה שאיננה מותנית לא בפגיעה בפועל ואף לא בכוח באובייקט פיזי כלשהו; כמו כן אין היא מחייבת זיקה סיבתית של נזק לרכיב התנהגותי שבעבירה. עבירת התנהגות מפרטת את הרכיב ההתנהגותי ומתמקדת בו. אין היא שוללת הכללת אובייקט פיזי בהגדרת העבירה, כנסיבות אובייקטיביות שבהן מותנית התהוותה, אלא שהתהוות העבירה אינה מותנית בגרימת נזק בפועל או בכוח ( 473ג-ד, 474א).(3) כך נוצרת קשת נורמאטיבית שצירה הוא ממשות האובייקט הפיזי נושא העבירה. שני קצותיה של הקשת הן: מחד גיסא, עבירות תוצאה מובהקות המתחלקות לעבירות תוצאה בפועל שבהן האובייקט הוא פיזי לחלוטין והפגיעה הנדרשת באותו אובייקט ניתנת לקליטה בחושים ולכימוי; מאידך גיסא, עבירות התנהגות שבהן האובייקט המוחשי והפגיעה בו בפועל או בכוח אינם דרושים ואינם רלוואנטיים להשתכללות העבירה. האינטרס המוגן - בעבירות התנהגות ​מצוי באופק העבירה ובתכלית שהיא באה להגשים. כדי לשמור על אינטרס זה הופך החוק את ההתנהגות עצמה לבלתי נורמאטיבית ולבת-ענישה. בין שני קצוות אלה נמצאת עבירת התוצאה בכוח. עבירה זו מתבקשת הסתברות אובייקטיבית של גרימת התוצאה על-ידי הרכיב ההתנהגותי שבו מותנית העבירה. גם עבירה כזו מותנית בתוצאה מזיקה מסוימת, אך די לתוצאה זו שתהיה בכוח בלבד ( 474א-ג).(4) בסעיף 14ב(א) לפקודת הבנקאות חפץ המחוקק להחדיר לתחום ניהול הבנקים נורמות ניהוליות החיוניות לשם הגנה על יציבותם, על-ידי מניעת פעילות מודעת המסכנת יציבות זו, שסופה לפגוע באמון הציבור, וכפועל יוצא מכך, בחוסנם הכלכלי של הבנקים וביכולת עמידתם בהתחייבויותיהם. בסעיף זה מוגדרת התנהגות שחרגה מקו הגבול שבין התנהגות עסקית רשלנית שלומיאלית או אף הרפתקנית לבין פעילות עסקית בלתי נורמאטיבית, פלילית; האינטרס המוגן המופיע בסעיף הוא יכולת הבנקים לעמוד בהתחייבויותיהם, וההתנהגות האסורה היא פגיעה ביכולת זו ( 475ז- 476א, ד-ה).(5) נוסח סעיף 14ב(א) לפקודה ומרכיבי העבירה שבו מגלמים - על-פי מילות הסעיף - עבירת מודעות ולא עבירת כוונה. אין עניינו של הסעיף בכוונה לגרום לתוצאה או בכוונה לרמות. די במודעות ליסודות העובדתיים ובמצב נפשי של פזיזות, אדישות לתוצאות או אפילו תקווה שהאירוע האסור לא יתרחש. זוהי התנהגות שיש בה איכות המשליכה על יכולת העמידה של הבנק בהתחייבויותיו לעומת התנהגות "לא תקינה" בלבד, שהיא התנהגות שעוצמת הפגיעה בה כנסיבה אובייקטיבית, פחותה. על-פי תכליתו של הסעיף, מיועד הוא למנוע התנהגות פסולה, שהיא הליכה בדרך של יצירת סיכון, על-ידי עשייה בדרך הפוגעת ביכולת. אין מדובר בהתנהגות שיש בה גרימת תוצאה בפועל. מדובר בהליכה בדרך מסוכנת החובקת פוטנציאל של אי-יכולת הבנק לעמוד בהתחייבויותיו. "עשה בעסקי הבנק בדרך שפגעה ביכולתו...." היא נסיבה המתארת את ההתנהגות בעלת המאפיין המסכן את הבנק. בחירת המחוקק בניסוח כאמור אינה עולה בקנה אחד עם דרישת כוונה לגרימת התוצאה ועם יצירת משוואה שלפיה אי-יכולת לקיים את ההתחייבויות שווה לחדלות פירעון. העבירה איננה נוקטת לשון "גרימה", שהיא ביטוי אופייני לזיקה בין רכיב ההתנהגות לבין התוצאה האפשרית ( 477ג-ו).(6) יש לדחות את הטענה שלפיה היסוד הנפשי של העבירה הוא כוונת מירמה כלפי התאגיד או שדרושה הוכחת כוונה להתרחשות התוצאה האסורה. פרשנות כזו נוגדת את לשון הסעיף, את תכליתו, את הנורמה שהוא בא לשרש ואת הפעילות שהוא מיועד למנוע. אילו דובר בעבירת כוונה, לא היה נחוץ להוסיף כזו לפקודה, שכן קיימות הוראות דברי חקיקה לכביר המאפשרות העמדה לדין, בנסיבות כבעניין הנדון, בגין מעשים שיש עמם כוונת מירמה ושבהן הכוונה נמנית עם מרכיבי העבירה ( 477ו-ז).

מח. (דעת מיעוט - השופטת ט' שטרסברג-כהן): (1) הקו המפריד בין עבירת התנהגות לעבירת תוצאה בכוח, אף שהוא ברור במישור העיוני, אינו תמיד ברור במישור המעשי. לא תמיד קל ליישם את המבחן העיוני על עבירה ספציפית שבה דנים. קשה לעתים לקבוע אם תוצאה נזכרת כזו היא נסיבה המתארת את ההתנהגות האסורה או תוצאה העומדת בפני עצמה. בהגדרתה של העבירה בסעיף 14ב(א) לפקודת הבנקאות מופיעה פגיעה ביכולת הבנק לעמוד בהתחייבויותיו. גם אם התבטאות זו מציינת נסיבה של התנהגות מתמשכת אסורה המובילה לפגיעה ביכולת, עדיין יש בכך משום תיאור תוצאה צפויה. יתרה מזו; ראוי לבחון את המקרה גם לפי מבחן המחמיר עם התביעה - קרי: לצאת מהנחה שמדובר בעבירת תוצאה בכוח - ולבדוק שמא, אם ייושם מבחן זה, ייצאו המערערים נשכרים ( 479ב-ג).(2) לרכיב התוצאה בעבירת תוצאה בכוח נדרשת הסתברות אובייקטיבית אפשרית בלבד של גרימת התוצאה. הסתברות כזו חובקת אינהרנטית אפשרות שהתוצאה תיגרם. הרכיב העובדתי והנפשי לעניין התוצאה בעבירה כזו הוא מודעות לכך שאשר שהתוצאה תתרחש וכן מצב נפשי של פזיזות או של קלות דעת לעניין אפשרות התרחשותה. אין צורך בוודאות קרובה להתממשות הפגיעה או לרמת ודאות שמעל לכל ספק בדבר התרחשות התוצאה. אין בכך כדי לפגוע בחובתה של התביעה להוכיח את ביצוע העבירה מעל לכל ספק סביר, אולם אין לגרוס שמרכיבי העבירה עצמם אינם יכולים להיות ברמות שונות של סבירות, שאת קיומן יש להוכיח מעל לכל ספק ( 479ד-ה).(3) המערערים עיצבו ויישמו את מדיניות הוויסות באמצעות התערבות במכאניזם של ביקוש מרצון והיצע מרצון למניותיהם באמצעות שימוש במנגנוני ייעוץ, השקעות ושיווק מניותיהם. הם העלו את שערי מניותיהם לממדים מנופחים, ויצרו נתק בין ערכן הריאלי לבין ערך השוק שלהן. הם הבטיחו למעשה למשקיעיהם תשואה חיובית מתמשכת, ובכך יצרו צורך בקליטת היצעי מניותיהם במימון עצמי. הם היו מודעים לכך שהמשכה של מדיניות זו תחזק את האמונה בקרב ציבור המשקיעים בדבר התשואות החיוביות המתמשכות של מניותיהם. הם היו מודעים לכך שבהיעדר סיוע ממשלתי לא יהיה ביכולתם להמשיך בוויסות או להפסיקו, וכי כל דחייה בהפסקת הוויסות מובילה להגדלת היקף הפגיעה בערך מניותיהם שתתבטא עם הפסקת הוויסות. הם היו מודעי לכך שדחיית הקץ תגדיל את הפגיעה באמון הציבור בהם, דבר הטומן בחובו סכנה של ריצה אל הבנקים, משיכת פיקדונות, תביעות בגין הפערים בין ערך המניות לבין מחירן והגדלת הנטל הכלכלי שיוטל עליהם אם ייאלצו לרכוש את מניותיהם. כל אלה חבקו בחובם מודעות ברמת ודאות גבוהה לפגיעה ביכולתם לקיים את התחייבויותיהם ( 480ד-ו).(4) אם מדובר בעבירת התנהגות, אין הנזק בפועל או בכוח מהווה רכיב ממרכיביה. אולם גם אם מדובר בעבירת תוצאה בכוח, אין צורך להידרש לכימוי הנזקים כדי לקבוע אם המערערים עשו בעסקי הבנק בדרך שפגעה ביכולתם לעמוד בהתחייבויותיהם. די בהוכחה בכוח של פגיעה כזו. בעבירת תוצאה בכוח די בהסתברות אובייקטיבית של גרימת התוצאה ( 481א).(5) הטענה בדבר הצורך בכימוי ההסדרים הינה ניסיון לטשטש ולהבליע את מה שעתיד היה להתרחש עם הפסקה חד-צדדית של מדיניות הוויסות וללא סיוע ממשלתי. התרחיש הקשה שצפוי היה להתרחש הינו חמור ביותר, והיו טמונים בו זרעי פורענות שהיו מובילים לאי-יכולת הבנקים לעמוד בהתחייבויותיהם. הטענה כי לא כומת ערך נכסי הבנקים שיכלו להימכר ולאזן את הפסד הוויסות, פירכתה בה. לא יעלה על הדעת שתאגיד בנקאי ימכור את נכסיו לשם עמידה בהתחייבויותיו כשנכסים אלה עצמם חיוניים לשם יצירת תדמית סולידית ויציבה לבנק. מכירה כזו מעידה על פרפורי גסיסה של בנק ומקימה עליו את המפקידים בו ואת בעלי מניותיו ( 481ז- 482ב).מט. (אליבא דשופטת ט' שטרסברג-כהן): (1) אין לקבל את הפרופוזיציה שלפיה היו לבנקאים ידיעה וביטחון כי לא תיפגע יכולת הבנקים לעמוד בהתחייבויותיהם, וזאת בשל הבטחות, עידוד וסיוע של ממש שניתנו על-ידי הרשויות לבנקים ( 489ה-ו).(2) מן הבחינה העקרונית, אין לראות במעורבות הרשויות מתן "חסינות" מן העבירה המיועדת מלכתחילה למנוע את הצורך בהישענות על עזרת הרשויות כדי למנוע התמוטטות. ההתנהגות הנורמאטיבית האסורה היא עשייה בדרך הפוגעת, והיא מתגבשת כאשר עשייה כזו מבוצעת הלכה למעשה. התערבות מאוחרת צפויה של צד שלישי איננה מנקה מאחריות ( 489ו-ז).(3) מן הבחינה הקונקרטית לא עולה מן הראיות כי הייתה התחייבות מצד המדינה בין לתמיכה מונעת לפני פרוץ המשבר ובין לתמיכה משקמת לאחר התפרצותו. מה שהיה ברור הוא שהמדינה לא תיתן לבנקים לקרוס. אולם בכך אין הגנה להליכה בדרך שבה, ללא סיוע הרשויות, תיגרם התוצאה האמורה ( 490א

4. ע"פ 4855/02 מדינת ישראל נ' בורוביץ, פ"ד נט(6) 776(2005).
עובדות:

בית-המשפט המחוזי הרשיע את המערער בע"פ 4909/02, שכיהן כמנכ"ל של חברת ביטוח, ואת המערערים בע"פ 4917/02, שהם חברת ביטוח ושניים מנושאי המשרה הבכירים בה, בביצוע עבירות של עשיית הסדרים כובלים בענפי ביטוח שונים, בניגוד לסעיף 4 לחוק ההגבלים העסקיים, תשמ"ח-1988. על חברת הביטוח הושת קנס, ועל נושאי המשרה הוטלו עונשי מאסר בפועל (בעבודות שירות), מאסר על-תנאי וקנסות. 

המערערים טענו לבטלות כתב-האישום שהוגש נגדם ועתרו לביטול הרשעתם מחמת הגנה מן הצדק בשל הפלייתם לרעה לעומת אחרים שלא הועמדו לדין בגין אותם הסדרים כובלים; בשל היותם קורבן לחרם שהוטל עליהם על-ידי השותפים להסדרים, שבעקבותיו הצטרפו להסדרים למראית עין בלבד; בשל פגמים שנפלו בהליך הסמכתם של החוקרים הפרטיים שניהלו את החקירה נגדם ופגמים בניהול החקירה; בשל פגמים שנפלו בראיונות שקיימה התביעה עם עדיה. כן טענו כי הפגמים בחקירה ובראיונות גרעו ממשקל ראיותיה של התביעה. עוד טענו כי כאשר תאגיד נעשה צד להסדר כובל, מנהלי התאגיד אינם יכולים להיחשב בעצמם "צד" להסדר ולשאת באחריות אישית וישירה למעשי התאגיד. המערער 3 בע"פ 4917/02 טען, בין היתר, כי לא היה מקום להחיל עליו את הוראת סעיף 48 לחוק, שעניינו באחריותם הנגזרת של נושאי משרה בתאגיד. המערער בע"פ 4909/02 טען, בין היתר, כי יש לפוטרו מאחריות פלילית למעשיו, שכן עומדים לו סייג הטעות במצב הדברים או סייג הטעות במצב המשפטי, היות שטעה בהבנת המונח "הסדר כובל", ולחלופין משום שמעשיו הם בגדר זוטי דברים. המדינה ערערה על קולת העונשים.

בית-המשפט העליון פסק:

א.
(1)
עיקר עניינה של ההגנה מן הצדק הוא בהבטחת קיומו של הליך פלילי ראוי, צודק והוגן, על-כן בעיקרון עשויה ההגנה לחול בכל מקרה שבו קיומו של ההליך הפלילי פוגע באופן ממשי בתחושת הצדק וההגינות כפי שזו נתפסת בעיניו של בית-המשפט. מטרת החלתה של ההגנה היא לעשות צדק עם הנאשם, ולא לבוא חשבון עם רשויות האכיפה על מעשיהן הנפסדים. ואולם לרוב תיוחס הפגיעה בצדקתו ובהגינותו של ההליך הפלילי להתנהגות נפסדת של הרשויות, ובמקרים כאלה אכן מוטל על בית-המשפט לבקר את מהלכיהן (806ז – 807א).


(2)
עם זאת לא כל מעשה נפסד שעשו הרשויות החוקרת או המאשימה או רשות מעורבת אחרת יצדיק את המסקנה שדין האישום להתבטל מטעמי הגנה מן הצדק. ביטולו של הליך פלילי מטעמי הגנה מן הצדק הוא מהלך קיצוני שבית-המשפט אינו נזקק לו אלא במקרים חריגים ביותר. בדרך-כלל יידרש הנאשם להראות שהתקיים קשר סיבתי בין התנהגותן הנפסדת של הרשויות לבין הפגיעה בזכויותיו (807א – ג). 


(3)
אין לשלול אפשרות שהפגיעה בתחושת הצדק וההגינות תיוחס לא להתנהגות שערורייתית של הרשויות, אלא למשל לרשלנותן או אף לנסיבות שאינן תלויות ברשויות כל עיקר אך המחייבות את המסקנה כי במקרה הנתון לא יהיה ניתן להבטיח לנאשם קיום משפט הוגן, או שקיומו של ההליך הפלילי יפגע באופן ממשי בתחושת הצדק וההגינות, ומבססות מסקנה זו בבירור. מצב דברים כזה אינו צפוי להתרחש אלא במקרים חריגים ביותר (807ג – ד).


(4)
שאלת החלתה של הגנה מן הצדק על מקרה נתון טעונה בחינה בת שלושה שלבים: בשלב הראשון על בית-המשפט לזהות את הפגמים שנפלו בהליכים שננקטו בעניינו של הנאשם ולעמוד על עוצמתם במנותק משאלת אשמתו או חפותו. בשלב השני על בית-המשפט לבחון אם בקיומו של ההליך הפלילי חרף הפגמים יש משום פגיעה חריפה בתחושת הצדק וההגינות. בשלב זה נדרש בית-המשפט לאזן בין האינטרסים השונים הכרוכים בקיומו של ההליך הפלילי תוך שהוא נותן דעתו על נסיבותיו הקונקרטיות של ההליך שבפניו. בשלב השלישי, מששוכנע בית-המשפט כי קיומו של ההליך אכן כרוך בפגיעה חריפה בתחושת הצדק וההגינות, עליו לבחון אם לא ניתן 
לרפא את הפגמים שנתגלו באמצעים מתונים ומידתיים יותר מביטולו של כתב-האישום (807ו – 808ב).


(5)
דוקטרינת ההגנה מן הצדק עשויה לחול, בין היתר, אם שוכנע בית-המשפט בצדקת טענתו של הנאשם כי ההחלטה להעמידו לדין חרגה בבירור ממיתחם הסבירות. במובחן מביקורתו של בית-המשפט הגבוה לצדק בעניין צדקת הגשתו של כתב-אישום, בחינת סבירות שיקול-דעתה של הרשות המאשימה על-ידי הערכאה הפלילית עשויה להקיף גם את השאלה אם בנסיבות העניין הנתון יש בהגשת כתב-האישום כדי לפגוע באופן חריף בתחושת הצדק וההגינות (808ד, ו).


(6)
ככלל, מקומה של הטענה בדבר החלתה של ההגנה מן הצדק הוא במסגרת הדיון בטענות המקדמיות המועלות בפתיחת המשפט, עם זאת אין זה כלל בל יעבור. מכל מקום, אם מצא בית-המשפט כי בירורה של הטענה מצריך שמיעת ראיות, עשוי הוא להשהות את הכרעתו בטענה עד לסיומו של המשפט (809א). 

ב.
(1)
ההכרעה בשאלה אם העמדתם לדין של חלק מן המעורבים בביצוע עבירה הינה בבחינת אכיפה חלקית מותרת או שמא בבחינת אכיפה בררנית פסולה, תהא לרוב תלויה בבירור השאלה אם הרשות הבחינה בין המעורבים על יסוד שיקולים ענייניים או שמא פעלה לשם השגת מטרה פסולה או על יסוד שיקול זר או מתוך שרירות גרדא. עם זאת אין לפסול את האפשרות – שמטבעה תהא נדירה ביותר – שההכרעה בשאלת קיומה של אכיפה בררנית פסולה תיגזר מנסיבות מיוחדות אחרות, ולאו דווקא מן הקביעה שהחלטת התביעה התבססה על מניע זדוני או על שיקולים פסולים מובהקים (814ה – ז). 


(2)
אם נוכח בית-המשפט הדן באישום הפלילי כי בהגשת כתב-האישום יש משום אכיפה בררנית, וכי קיום ההליך כרוך בפגיעה חריפה בתחושת הצדק וההגינות, בידו הסמכות לנקוט אמצעים ראויים לתיקון הפגיעה (816ד – ה). 


(3)
במקרה דנן בהעמדתם לדין של המערערים לא הייתה משום אכיפה בררנית פסולה. אף כשהמדובר בעבירה מרובת משתתפים רשאית התביעה, במקרים חריגים ועל יסוד קריטריונים מוגדרים, ברורים ושוויוניים, להסתפק בהעמדתם לדין של חלק ממבצעי העבירה. סבירות החלטתה של התביעה נגזרת מקיום שיקולים ראויים התומכים בהחלטה ומקיום איזון ראוי בין שיקולים אלה לבין השיקולים הנגדיים. במקרה דנן השיקולים שהנחו את התביעה להסתפק בהאשמתן של חלק מחברות הביטוח עומדים במבחן הסבירות. כמו כן בהעמדתם לדין של המערערים אין משום פגיעה חריפה בתחושת הצדק וההגינות המצדיקה את ביטול כתב-האישום שהוגש כנגדם 
(821ב – ד, 822ו). 

ג.
(1)
במקרה דנן לא זה בלבד שהמערערים הצטרפו לקרטל מתוך בחירה חופשית, אלא שבחלק מן העניינים הם אף נטלו חלק פעיל בתהליכי גיבושם ואכיפתם של ההסדרים הכובלים (825ז). 


(2)
כמו כן מנהל עסקים איננו בן חורין להצטרף לקרטל בשל לחצים כאלה ואחרים המופעלים עליו, ואם הוא עושה כן, אין הוא יכול להישמע בטענה כי היה "אנוס" 
להצטרף. כן אין הוא יכול להישמע בטענה כי הצטרפותו לקרטל הייתה "למראית עין" בלבד (825ד – ה). 

ד.
(1)
ככלל, חקירתן של עבירות מן הדין שתתבצע בידי משטרת ישראל או בידי גופים ממלכתיים אחרים, שעל-פי הוראות שנכללו בחוקים שונים הוסמכו לחקור עבירות לפי החוקים שהופקדו על אכיפתם (832ד). 


(2)
כמו כן ככלל, יש לפרש סמכות הניתנת בדבר חקיקה לרשות שלטונית – להסמיך אדם לחקור חשד לביצועה של עבירה – כמתייחסת למינויו של עובד ציבור, הנתון למרותה ולפיקוחה של הרשות השלטונית והכפוף לכללי המשמעת והאתיקה החלים על עובדי השירות הציבורי (833ה). 


(3)
עם זאת במקרה דנן הפגמים שנפלו בהסמכת החוקרים ובניהולה של החקירה לא הובילו לבטלות תוצאות החקירה, ואין בהם כדי להעמיד למערערים הגנה מן הצדק (834ב – ג). 

ה.
(1)
מחובתו של תובע לשקול ולקבוע, לאור נסיבותיו הקונקרטיות של המקרה הנתון, את גבול המותר והאסור בראיונות שיקיים עם עדיו תוך שיקפיד להגביל את עצמו לגדר התכליות הלגיטימיות של מוסד הריאיון ויישמר מפני יצירת חשש לפגיעה בהליך בירור האמת במשפט ובהגנת הנאשם (846א).


(2)
במקרה דנן בפגמים שנפלו בראיונות שקיימה התביעה עם עדיה לא היה כדי לחייב את זיכוים של המערערים מחמת הגנה מן הצדק. האפשרות שבית-המשפט יראה לזכות נאשם בשל פגם שנפל באופן שבו ראיינה התביעה את מי מעדיה, או בשל מחדלה של התביעה להעביר לנאשם את תוצרי הריאיון, שמורה למקרים שבהם הפגם שנפל הוא חמור ביותר, וכשלבית‑המשפט אין אמצעים לרפא את תוצאות הפגם בגדרו של הבירור (847ו – 848ב). 

ו.
(1)
לפיכך יש לקבוע כי לא הייתה בניהולו של ההליך הפלילי בעניינם של המערערים משום פגיעה חריפה בתחושת הצדק וההגינות המצדיקה את ביטולו של ההליך או את זיכוים מחמת הגנה מן הצדק (851ד – ה). 


(2)
כמו כן הפגמים שנפלו בניהול החקירה ובהליך הראיונות לא פגעו ביכולתם של המערערים למצות את אפשרותם להתגונן, ואין בהם כדי לעורר ספק סביר באשמתם (848ו, 850ג, 851א – ב).

ז.
לצורך סעיף 4 לחוק ההגבלים העסקיים (להלן – החוק או חוק ההגבלים), האוסר על אדם להיות צד להסדר כובל שלא "הוכשר" באחת הדרכים הקבועות בחוק, אדם נחשב "צד" להסדר כובל כאשר ההסדר חל לגביו, והוא שותף לו בדרך זו או אחרת. אין צורך בעשיית מעשה כלשהו ליישום ההסדר על-מנת להיות "צד" לו, והוצאתו לפועל של ההסדר אינה נדרשת לשם שכלול העבירה. כמו כן אדם נחשב צד להסדר גם אם הצטרף אליו לאחר שגובש, שכן עבירת ההסדר הכובל הינה עבירה "נמשכת". בנוסף, מנהל בתאגיד שנעשה צד להסדר כובל נושא באחריות ישירה לעבירת התאגיד, מכוח היותו אורגן של התאגיד, אף אם הוא עצמו איננו "צד" להסדר (857ג – ו, 859א – ה). 

ח.
(1)
ארבעת רכיבי ההגדרה של המונח "הסדר כובל" לפי סעיף 2(א) לחוק הם קיומו של "הסדר"; ההסדר "נעשה בין בני אדם המנהלים עסקים"; הגבלה המוטלת על לפחות 
אחד הצדדים להסדר; ההגבלה נעשית באופן העלול למנוע את התחרות בעסקים בין הצד המוגבל לבין אחרים או להפחיתה (860א – ג). 


(2)
מלשון הגדרתו של המונח "הסדר" בסעיף 1 לחוק עולה כי ההסכמה להסדר איננה צריכה להיות מפורשת, והיא יכולה להיות גם הסכמה מכללא או הסכמה בהתנהגות. על-כן גם הסכמה שבשתיקה עשויה להיות מספקת לשם הבעת נכונות להצטרף להסדר כובל. פרשנות רחבה זו של המונח הסדר תואמת גם את תכליתם העיקרית של דיני ההגבלים העסקיים, אשר נועדו להבטיח את התחרות החופשית במשק ועל-ידי כך לקדם את האינטרס של ציבור הצרכנים ליהנות ממוצרים באיכות טובה יותר במחירים סבירים (860ו, 861ב). 


(3)
עם זאת התנהגות מקבילה של מתחרים או העתקה של מתחרים זה מזה אינן כשלעצמן בגדר "הסדר" לפי החוק בתנאי שאין קיימים תיאום, הסכמה או שיתוף פעולה כלשהם בין המתחרים (861ז). 


(4)
מטרת הדרישה שלפיה על ההסדר להיעשות בין "בני אדם המנהלים עסקים", איננה להבחין בין תחומים שונים של עיסוק, אלא להבחין בין גופים עסקיים לבין גופים שאינם כאלה. על-כן אין דרישה לזהות את תחום העיסוק העיקרי של העסק עם התחום שהוא נושא הכבילה. כמו כן פרשנות תכליתית של הביטוי "בני אדם המנהלים עסקים" איננה מונעת את החלת האיסור להיות צד להסדר כובל בתחומים עסקיים המפוקחים על-ידי המדינה, כגון ענף הביטוח (862ג – ז, 863ה, 864ג – ד, 865א). 


(5)
הגבלה שתיחשב כיוצרת הסדר כובל היא הגבלה המצמצמת את חופש הפעולה הנתון למי שמנהל את העסקים בין שכתוצאה מההגבלה נאסר עליו לעשות דבר-מה ובין שההגבלה מחייבת אותו לפעול רק באופן מסוים. כמו כן די בכך שאחד הצדדים להסדר יגביל את עצמו באופן זה על-מנת שההסדר ייחשב להסדר כובל מבחינת כל השותפים לו (867ד – ה). 

ט.
(1)
החזקות הקבועות בסעיף 2(ב) לחוק כחלק מהגדרת המונח "הסדר כובל", אשר לפיהן הסדרים העוסקים בנושאים מסוימים ייחשבו כהסדרים כובלים, הן חזקות חלוטות, והן חלות הן בתחום הפלילי הן בתחום האזרחי (868ו – 869ב, 870ג – ד). 


(2)
על-מנת לאפשר התמודדות מסוימת עם המצבים הבעייתיים שבהם ההגדרה הרחבה של המונח "הסדר כובל" עלולה להפוך הסדרים עסקיים מקובלים ורצויים להסדרים אסורים, יש לפרש את החוק פרשנות תכליתית, העשויה לתחום את תחולתן של החזקות החלוטות בקטגוריות של כבילות הפוגעות בתחרות באופן ברור וחד-משמעי (870ו – 871א).


(3)
במקרה דנן ההסדרים שבהם הורשעו המערערים הינם הסדרים קרטליסטיים מובהקים, ועל-כן ראוי להחיל את הוראותיו של החוק על החזקות החלוטות הקבועות בו. ההסדרים נתפסים בגדר החזקות הקבועות בסעיף 2(ב) לחוק, ולכן הם מהווים הסדרים כובלים (869א, 871ג). 

י.
(1)
לשם שכלול יסוד המחשבה הפלילית הנדרש להקמת עבירת ההסדר הכובל נדרשת בראש ובראשונה מודעות של עושה העבירה לרכיבי הגדרת ההסדר הכובל. אם מדובר בהסדר שעניינו אחד מהנושאים המפורטים בסעיף 2(ב) לחוק, פוטנציאל 
הפגיעה של ההסדר בתחרות איננו אחד מרכיבי היסוד העובדתי של העבירה. על-כן אין נדרשת במצב מעין זה מודעות לפוטנציאל הפגיעה של ההסדר בתחרות, אלא די בכך שתוכח מודעות של עושה העבירה לנושא הכבילה הרלוונטי בסעיף 2(ב) לחוק. כמו כן נדרשת מודעות של עושה העבירה לכך שהוא "צד" (או אורגן של "צד") להסדר כובל. נוסף על כך עליו להיות מודע לרכיב השלילי בהגדרת עבירת ההסדר הכובל בסעיף 4 לחוק – היעדר "הכשר" מתאים להסדר הכובל. המודעות הנדרשת הינה מודעות בפועל של עושה העבירה לטיב הפיזי של התנהגותו ולקיום הנסיבות הרלוונטיות (872ז – 873א, ד – ו). 


(2)
לשם גיבוש היסוד הנפשי די במודעות לכך שלפחות אחד מהצדדים להסדר מגביל עצמו, ואין צורך בקיומה של כוונה ליישום ההסדר בפועל, על-כן אף מי שהצטרף להסדר הכובל למראית עין וללא כוונה ליישמו עלול לשאת באחריות פלילית לפי החוק (874ו – 875ב). 


(3)
בהגדרת יסודה הנפשי של עבירת ההסדר הכובל אין כל דרישה להתייחסות סובייקטיבית-ערכית מצד עושה העבירה, ויסוד זה מתקיים גם כאשר העושה איננו מודע לאופי האנטי-חברתי של התנהגותו, או אף מאמין באמת ובתמים שבמעשיו אין כל פסול (876ב – ג). 

יא.
תכליתו הכללית של חוק ההגבלים ותכליתו הספציפית של סעיף 48 לחוק, הקובע את אחריותו העקיפה של "מנהל פעיל" בתאגיד לעבירת הגבל עסקי שנעברה על-ידי התאגיד, מחייבות לפרש את המונח "מנהל פעיל" כך שיחול, לכל הפחות, על אותם נושאי משרה שבכוחם למנוע (או לצמצם) בפועל את מעורבות החברה בביצוען של עבירות לפי החוק. במקרה דנן המערער 3 בע"פ 4917/02 עונה להגדרה זו. כמו כן תנאי ההגנה שבסעיף 48 סיפה לא התקיימו לגביו, היות שלא עלה בידו להוכיח, כנדרש בסעיף, כי העבירות נעברו שלא בידיעתו, וכי נקט כל אמצעי סביר לשמירתו של חוק ההגבלים (928ד – ו, 929א – ג). 

יב.
(1)
מאז כניסתו לתוקף של חוק העונשין (תיקון מס' 39) (חלק מקדמי וחלק כללי), תשנ"ד-1994, שבסעיפים 34יח ו-34יט עיגן בבירור את רכיביהן של "טעות במצב דברים" ושל "טעות במצב משפטי", שוב אין מקום להידרש להבחנה שהוכרה בפסיקה בעבר בין טעות בדין פלילי לבין טעות בדין לבר-פלילי לעניין שיוכה לאיזו משתי הקטגוריות של טעות נטענת בהבנת תוכנה של נורמה עונשית שנקבעה בחוק לבר-פלילי. בהתאם לסעיף 34כג לחוק העונשין, תשל"ז-1977 שלפיו באין בחוק הוראה לסתור יחולו הוראות החלק המקדמי והחלק הכללי גם על עבירות שלא לפי חוק העונשין, ובהיעדר "הוראה לסתור" בחוק ההגבלים יש לקבוע כי טעות בהבנת תוכנה של נורמה עונשית שנקבעה בחוק ההגבלים היא "טעות במצב משפטי", כמשמעה בסעיף 34יט לחוק העונשין (930ז – 931ג). 


(2)
הכלל הניצב ביסוד הוראתו של סעיף 34יט לחוק העונשין הוא כי טעות במצב המשפטי היא חסרת כל נפקות לעניין קביעת אחריותו הפלילית של מבצע העבירה. הסייג לתחולת האחריות הפלילית על מי שטעה במצב המשפטי מוגבל למקרים שבהם נוכח בית-המשפט כי הטעות הייתה בלתי נמנעת באורח סביר. במקרה דנן לא עלה בידי המערער בע"פ 4909/02 להראות כי טעותו בהבנת משמעות האיסור 
הפלילי על עשיית הסדרים כובלים אמנם הייתה בלתי נמנעת באורח סביר (934ג – ד, 935ו).

יג.
הסייג מאחריות למעשים שהם בבחינת זוטי דברים, כמשמעם בסעיף 34יז לחוק העונשין, אמנם עשוי לחול גם על מעשים המהווים עבירה לפי חוק ההגבלים ואף על מעשים הנכנסים בגדר חזקות הכבילה הקבועות בסעיף 2(ב) לחוק, אולם במקרה דנן סייג זה אינו חל. לנוכח חומרת העבירות שהמערער בע"פ 4909/02 נטל חלק פעיל בביצוען, העמדתו לדין התחייבה בעליל מן העניין הציבורי לאכוף על חברות הביטוח ועל מנהליהן הבכירים את הציות לחוק (935ז – 936ב, 937ה). 

יד.
(1)
משום חומרתן היתרה של עבירות ההגבל העסקי, שעניינן בתיאום מחירים ובחלוקת שוק בין ספקים מתחרים, העונש שככלל יש להטיל על מבצעיהן ראוי שיכלול הן קנס בשיעור גבוה, שמטרתו לפגוע בכיסו של המבצע, שנשא את עיניו להשגתה של טובת הנאה פסולה, הן מאסר בפועל שלא על דרך עבודת שירות, שמטרתו כפולה – לבטא את החומרה שבה בית-המשפט מתייחס לעבירות מסוג זה ולהרתיע את כלל ספקי הסחורות והשירותים מפני ביצוע עבירות דומות (941ד – ה).


(2)
במקרה דנן, בהתחשב במכלול הנסיבות, אין להתערב בעונשי המאסר שהוטלו על המערער בע"פ 4909/02 ועל המערערים 2 ו-3 בע"פ 4917/02 בבית-המשפט המחוזי. עם זאת ראוי להגדיל את גובה הקנסות שהוטלו על מערערים אלה, שכל אחד מהם נטל חלק פעיל אם בגיבושם ואם ביישומם של ההסדרים הכובלים. בקנסות שהוטלו עליהם אין משום מתן ביטוי מספק וראוי לחומרת מעשיהם. בקנס שהושת על המערערת 1 בע"פ 4917/02 אין להתערב (942ז – 943ב). 

משפט ופסיכולוגיה

1. סעיף 34ח לחוק העונשין, תשל"ז-1977
34ח.
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.

2. סעיף 300, 300א, 301(א) לחוק העונשין
מיום 23.8.1995

תיקון מס' 43

ס"ח תשנ"ה מס' 1537 מיום 7.8.1995 עמ' 390 (ה"ח 2421)

ביטול סעיף 299

הנוסח הקודם:

מחדל אסור - מהו

299.
מחדל אסור הוא מחדל העולה כדי התרשלות פושעת במילוי חובה, בין שיש עמו כוונה לגרום מוות או חבלת גוף ובין שאין עמו כוונה כזו.
300.
(א)
העושה אחת מאלה יאשם ברצח ודינו - מאסר עולם ועונש זה בלבד:
(1)
גורם במזיד, במעשה או במחדל אסורים, למותו של אביו, אמו, סבו או סבתו;
(2)
גורם בכוונה תחילה למותו של אדם;
(3)
גורם במזיד למותו של אדם תוך ביצוע עבירה או תוך הכנות לביצועה או כדי להקל על ביצועה;
(4)
גורם למותו של אדם כשנעברה עבירה אחרת, כדי להבטיח לעצמו, או למי שהשתתף בביצוע אותה עבירה, בריחה או הימלטות מעונש.

(ב)
מי שהורשע ברצח לפי סעיף 2(ו) לחוק לעשיית דין בנאצים ועוזריהם, תש"י–1950, דינו - מיתה.
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.

מיום 23.8.1995

תיקון מס' 44

ס"ח תשנ"ה מס' 1537 מיום 7.8.1995 עמ' 391 (ה"ח 2403)

הוספת סעיף 300א
301.
(א)
לענין סעיף 300, יראו ממית אדם כמי שהמית בכוונה תחילה אם החליט להמיתו, והמיתו בדם קר, בלי שקדמה התגרות בתכוף למעשה, בנסיבות שבהן יכול לחשוב ולהבין את תוצאות מעשיו, ולאחר שהכין עצמו להמית אותו או שהכין מכשיר שבו המית אותו.
3.  חוק טיפול בחולי נפש, התשנ"א-1991
חוק טיפול בחולי נפש, תשנ"א-1991*
1.
בחוק זה –

"בדיקה פסיכיאטרית" – בדיקה פסיכיאטרית של אדם הנעשית בידי פסיכיאטר מחוזי או בידי פסיכיאטר אחר שמינה הפסיכיאטר המחוזי;

"בית חולים" – בית חולים כמשמעותו בפקודה והמיועד לאשפז חולי נפש, או מחלקה פסיכיאטרית בבית חולים כאמור או בבית חולים כמשמעותו בפקודה;

"הפקודה" – פקודת בריאות העם, 1940;

"ועדה פסיכיאטרית" – ועדה פסיכיאטרית מחוזית שמונתה לפי סעיף 24;

"ועדה פסיכיאטרית מחוזית לילדים ולנוער" – ועדה פסיכיאטרית מחוזית שמונתה לפי סעיף 24א;

מיום 1.6.1995

תיקון מס' 3

ס"ח תשנ"ה מס' 1525 מיום 1.6.1995 עמ' 319 (ה"ח 2247, ה"ח 2252)

הוספת הגדרה "ועדה פסיכיאטרית מחוזית לילדים ולנוער"

"חולה" – אדם הסובל ממחלת נפש;

"מרפאה" – כהגדרתה בסעיף 65ג(3) לפקודה והמיועדת לתת שירותים רפואיים לחולי נפש;

"מנהל" – מנהל רפואי של בית חולים;

"נכס" – מקרקעין, מיטלטלין, כסף וזכויות וטובות הנאה מכל סוג שהוא;

"פסיכיאטר" – רופא שהוא בעל תואר מומחה בפסיכיאטריה לפי תקנות שהותקנו לפי סעיף 17 לפקודת הרופאים (להלן – תקנות המומחים);

"פסיכיאטר מומחה לילדים ולנוער" – רופא שהוא בעל תואר מומחה בפסיכיאטריה של הילד והמתבגר לפי פקודת הרופאים;

מיום 1.6.1995

תיקון מס' 3

ס"ח תשנ"ה מס' 1525 מיום 1.6.1995 עמ' 319 (ה"ח 2247, ה"ח 2252)

הוספת הגדרה "פסיכיאטר מומחה לילדים ולנוער"

"פסיכיאטר מחוזי" – פסיכיאטר בשירות המדינה שהשר מינהו להיות פסיכיאטר מחוזי או סגן פסיכיאטר מחוזי לענין חוק זה;

מיום 8.4.1991

תיקון מס' 1

ס"ח תשנ"א מס' 1351 מיום 27.3.1991 עמ' 130 (ה"ח 2030)


"פסיכיאטר מחוזי" – פסיכיאטר בשירות המדינה שנתמנה לפי סעיף 2 שהשר מינהו להיות פסיכיאטר מחוזי או סגן פסיכיאטר מחוזי לענין חוק זה;

"פקודת הרופאים" – פקודת הרופאים (נוסח חדש), תשל"ז–1976;


"קרוב" – בן זוג, הורה, צאצא, אח, אחות, סב, סבה, מאמץ ומאומץ;

"ראש שירותי בריאות הנפש" – פסיכיאטר שמונה לפי סעיף 22;

"רופא" – רופא מורשה כמשמעותו בפקודת הרופאים;

"השר" – שר הבריאות.
2.
(בוטל).

מיום 8.4.1991

תיקון מס' 1

ס"ח תשנ"א מס' 1351 מיום 27.3.1991 עמ' 130 (ה"ח 2030)

ביטול סעיף 2

הנוסח הקודם:

2.
(א)
השר ימנה פסיכיאטר להיות פסיכיאטר מחוזי.


(ב)
פסיכיאטר מחוזי לא ימלא שום תפקיד בשירות המדינה או בשירות הציבורי נוסף לתפקידו זה, למעט ניהול מחלקה פסיכיאטרית בתנאים שנקבעו בתקנות.
3.
לא יתקבל חולה לאשפוז בבית חולים, למעט אם ניתן לגביו צו אשפוז, אלא אם כן נבדק תחילה בדיקה רפואית, נפשית וגופנית, בבית החולים ונקבע הצורך לאשפזו; היה החולה קטין, ייבדק בידי פסיכיאטר מומחה לילדים ולנוער.

מיום 1.6.1995

תיקון מס' 3

ס"ח תשנ"ה מס' 1525 מיום 1.6.1995 עמ' 319 (ה"ח 2247, ה"ח 2252)

3.
לא יתקבל חולה לאשפוז בבית חולים, למעט אם ניתן לגביו צו אשפוז, אלא אם כן נבדק תחילה בדיקה רפואית, נפשית וגופנית, בבית החולים ונקבע הצורך לאשפזו; היה החולה קטין, ייבדק בידי רופא בעל תואר מומחה בפסיכיאטריה של הילד והמתבגר לפי תקנות המומחים, ובהעדרו – בידי מתמחה בענף זה שהוסמך בידי רופא כאמור היה החולה קטין, ייבדק בידי פסיכיאטר מומחה לילדים ולנוער.
4.
(א)
חולה המבקש להתאשפז מרצונו בבית חולים, יחתום על  הסכמה לאשפוז מרצון ולקבלת טיפול; אולם לגבי קבלת טיפולים מיוחדים שיפורטו בתקנות יש צורך בהסכמה נפרדת.

(ב)
חולה שהתאשפז מרצונו והוא מבקש להשתחרר מבית החולים, יחתום על טופס בקשה לשחרור, וישוחרר לפי רצונו בתוך ארבעים ושמונה שעות מחתימתו.

(ג)
סירב חולה לחתום על הסכמה לאשפוז ולקבלת טיפול לפי סעיף קטן (א) או על בקשה לשחרור לפי סעיף קטן (ב), תירשם בקשתו בפרוטוקול שייערך וייחתם בידי שני רופאים או בידי רופא ואחות, והחולה יאושפז או ישוחרר, לפי הענין.

(ד)
ביקש חולה להשתחרר לפי סעיף קטן (ב) ומצא המנהל כי נתמלאו בו התנאים לאשפוז כפוי כאמור בסעיף 9, יבקש המנהל מיד מהפסיכיאטר המחוזי לתת הוראת אשפוז; לא נתן הפסיכיאטר המחוזי הוראת אשפוז תוך ארבעים ושמונה שעות מהגשת בקשתו של החולה לשחרור, ישוחרר החולה מבית החולים.
4א.
(א)
בסעיף זה ובסעיפים 4ב, 5 ו-6 –

"אחראי על קטין" – הורה, הורה מאמץ או אפוטרופוס, למעט אם הקטין הוצא ממשמורתם על פי סעיף 3(4) לחוק הנוער (טיפול והשגחה), תש"ך-1960 (להלן – חוק הנוער);

"בית המשפט", ו-"פקיד סעד" – כהגדרתם בסעיף 1 לחוק הנוער.

(ב)
אחראי על קטין רשאי לבקש את אשפוזו של הקטין בבית חולים ולהסכים בשמו לאשפוזו ולטיפול בו.

(ג)
על אף הוראות סעיף קטן (ב), לא יאושפז קטין בהסכמת האחראי עליו, אם מלאו לו חמש עשרה שנים והוא אינו מסכים להתאשפז, אלא באישור בית המשפט שיינתן לפי הוראות חוק הנוער, ועל פי העילות המנויות בו לאשפוז כפוי של קטין.

(ד)
נוכח מנהל, פסיכיאטר או אדם אחר המטפל בקטין בבית חולים, כי קטין שאושפז בהסכמת האחראי עליו אינו מסכים לאשפוז, יודיע על כך, בהקדם האפשרי, לפקיד סעד; מלאו לקטין חמש עשרה שנים, יביא פקיד הסעד את ענינו להכרעת בית המשפט; לא מלאו לקטין חמש עשרה שנים, יביא את ענינו לועדה פסיכיאטרית מחוזית לילדים ולנוער, אשר תבחן אם לא ניתן לטפל בקטין אלא בדרך של אשפוז ותורה על המשך אשפוזו או על שחרורו של הקטין בהתאם לממצאיה.

(ה)
אשפוז קטין בהסכמת האחראי עליו, למעט אשפוז שאינו כולל לינה בבית חולים, יהיה לתקופה שלא תעלה על חודשיים.

(ו)
ועדה פסיכיאטרית מחוזית לילדים ולנוער רשאית, לפי בקשה מנומקת בכתב של המנהל, להאריך בהתאם לתכנית טיפול, או תקופת האשפוז לתקופות נוספות, שכל אחת מהן לא תעלה על שלושה חודשים, אם שוכנעה כי הקטין זקוק לטיפול המחייב את הארכת תקופת האשפוז.

(ז)
האחראי על קטין, פקיד סעד, או קטין שמלאו לו חמש עשרה שנים, וכן המנהל, רשאים, בכל עת, לפנות אל הועדה הפסיכיאטרית המחוזית לילדים ולנוער בבקשה לדיון נוסף בענין אשפוזו של הקטין.
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הוספת סעיף 4א
4ב.
קטין שמלאו לו חמש עשרה שנים רשאי לבקש להתאשפז מרצונו בבית חולים, ולתת הסכמתו לאשפוז לפי הוראות סעיף 4; ואולם, בהעדר הסכמת האחראי עליו, לא יאושפז הקטין אלא באישור בית המשפט לפי סעיף 3ז לחוק הנוער.
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הוספת סעיף 4ב
5.
(א)
מנהל רשאי לקבל חולה לאשפוז דחוף בניגוד לרצונו וללא הוראת אשפוז לאחר שהחולה נבדק כאמור בסעיף 3, ונמצא כי נתמלאו לגביו התנאים לאשפוז כאמור בסעיף 9(א).

(ב)
תקופת אשפוז דחוף לפי סעיף קטן (א) לא תעלה על ארבעים ושמונה שעות; בתום התקופה האמורה ישוחרר החולה, אלא אם כן ניתנה בתוך אותה תקופה הוראת אשפוז או שהחולה הסכים לאשפוזו כאמור בסעיף 4.

(ג)
הובא קטין לבית חולים בידי פקיד סעד רשאי המנהל לקבלו לאשפוז, בניגוד לרצונו, לאחר שנבדק כאמור בסעיף 3, אף אם לא נתמלאו לגביו התנאים לאשפוז לפי הוראות סעיף 9(א), אם נמצא בבדיקה כי קיימת אפשרות של ממש שהקטין חולה במחלת נפש או שיש לו הפרעה נפשית קשה, העלולות לסכן אותו או את זולתו סיכון פיסי מיידי.


(ד)
תקופת אשפוז דחוף לפי סעיף קטן (ג) לא תעלה על ארבעים ושמונה שעות; בתום התקופה האמורה ישוחרר הקטין אלא אם כן ניתנה בתוך אותה תקופה הוראת אשפוז או שהאחראי עליו הסכים לאשפוזו לפי סעיף 4א ואם מלאו לקטין 15 שנים הסכים אף הוא לאשפוזו, או שבית המשפט הורה על אשפוזו לפי הוראות חוק הנוער.
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הוספת סעיפים קטנים 5(ג), 5(ד)
6.
(א)
פסיכיאטר מחוזי רשאי להורות בכתב כי אדם יובא בדחיפות לבדיקה פסיכיאטרית, אם הובאו בפניו ראיות לכאורה כי נתמלאו באדם כל התנאים האלה:
(1)
הוא חולה וכתוצאה ממחלתו פגום, במידה ניכרת, כושר שיפוטו או כושרו לביקורת המציאות;
(2)
הוא עלול לסכן את עצמו או את זולתו סיכון פיזי מיידי;
(3)
הוא סירב להיבדק בידי פסיכיאטר.

(ב)
פסיכיאטר מחוזי רשאי להורות בכתב, על פי בקשת פקיד סעד כי קטין יובא בדחיפות לבדיקה פסיכיאטרית, אם קיימות לדעתו ראיות לכאורה כי הקטין חולה במחלת נפש או שיש לו הפרעה נפשית, והמחלה או ההפרעה עלולות לסכן את עצמו או את זולתו סיכון פיסי.

(ג)
בדיקה פסיכיאטרית של קטין לפי סעיף זה, תיערך בידי  פסיכיאטר מומחה לילדים ולנוער.
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6.
(א)
פסיכיאטר מחוזי רשאי להורות בכתב כי אדם יובא בדחיפות לבדיקה פסיכיאטרית, אם הובאו בפניו ראיות לכאורה כי נתמלאו באדם כל התנאים האלה:
(1)
הוא חולה וכתוצאה ממחלתו פגום, במידה ניכרת, כושר שיפוטו או כושרו לביקורת המציאות;
(2)
הוא עלול לסכן את עצמו או את זולתו סיכון פיזי מיידי;
(3)
הוא סירב להיבדק בידי פסיכיאטר.

(ב)
פסיכיאטר מחוזי רשאי להורות בכתב, על פי בקשת פקיד סעד כי קטין יובא בדחיפות לבדיקה פסיכיאטרית, אם קיימות לדעתו ראיות לכאורה כי הקטין חולה במחלת נפש או שיש לו הפרעה נפשית, והמחלה או ההפרעה עלולות לסכן את עצמו או את זולתו סיכון פיסי.

(ג)
בדיקה פסיכיאטרית של קטין לפי סעיף זה, תיערך בידי פסיכיאטר מומחה לילדים ולנוער.
7.
פסיכיאטר מחוזי רשאי להורות בכתב כי אדם יובא לבדיקה פסיכיאטרית, אם הובאו לפניו ראיות לכאורה כי נתמלאו באדם כל התנאים האלה:
(1)
הוא חולה וכתוצאה ממחלתו פגום, במידה ניכרת, כושר שיפוטו או כושרו לביקורת המציאות;
(2)
נתקיים בו אחד מאלה:
(א)
הוא עלול לסכן את עצמו או את זולתו, סיכון פיזי שאינו מיידי;
(ב)
יכולתו לדאוג לצרכיו הבסיסיים פגומה בצורה קשה;
(ג)
הוא גורם סבל נפשי חמור לזולתו, באופן הפוגע בקיום אורח החיים התקין שלו;
(ד)
הוא פוגע פגיעה חמורה ברכוש;
(3)
הוא סירב להיבדק בידי פסיכיאטר.
8.
הוראה של פסיכיאטר מחוזי לפי סעיפים 6 או 7 תהיה בתוקף במשך עשרה ימים מיום נתינתה.
9.
(א)
שוכנע פסיכיאטר מחוזי על סמך בדיקה פסיכיאטרית כי נתמלאו באדם התנאים שבסעיף 6(1) ו-(2) וקיים קשר סיבתי בין שני התנאים האמורים, רשאי הוא להורות בכתב כי יובא לבית החולים וכי יאושפז בו בדחיפות.

(ב)
שוכנע פסיכיאטר מחוזי על סמך בדיקה פסיכיאטרית כי נתמלאו באדם התנאים שבסעיף 7(1) ו-(2) וקיים קשר סיבתי בין שני התנאים האמורים, רשאי הוא להורות בכתב על הבאתו לבית החולים ועל אשפוזו בו.

(ג)
הוראת אשפוז לפי סעיף קטן (א) או (ב) (בחוק זה – הוראת אשפוז), תהיה בתוקף במשך עשרה ימים מיום נתינתה.
10.
(א)
תקופת אשפוז על פי הוראת אשפוז לא תעלה על שבעה ימים מיום האשפוז אלא לפי הוראות חוק זה.

(ב)
פסיכיאטר מחוזי רשאי, לפי בקשה מנומקת בכתב מאת המנהל, להאריך את תקופת האשפוז על פי הוראת אשפוז לשבעה ימים נוספים.

(ג)
הוועדה הפסיכיאטרית רשאית לפי בקשה מנומקת בכתב מאת המנהל –
(1)
להאריך את תקופת האשפוז מעבר לארבעה עשר הימים האמורים, לתקופה נוספת שלא תעלה על שלושה חדשים;
(2)
להאריך מדי פעם את תקופת האשפוז, לתקופות נוספות שכל אחת מהן לא תעלה על ששה חדשים; האריכה הוועדה הפסיכיאטרית את תקופת האשפוז לתקופה העולה על שלושה חדשים, רשאי החולה, קרובו או אפוטרופסו, בתום שלושה חדשים מיום ההחלטה, לפנות אל הוועדה בבקשה לדיון נוסף בענין האשפוז.

(ד)
פסיכיאטר מחוזי או ועדה פסיכיאטרית, לא יאריכו את תקופת האשפוז לפי סעיף זה אלא אם כן שוכנעו, על פי הבקשה המנומקת שבפניהם, שמתקיימים בחולה התנאים למתן הוראת אשפוז כאמור בסעיף 9.

(ה)
נסתיימה תקופת אשפוז כאמור בסעיף זה ולא הוארכה, ישוחרר החולה.
11.
(א)
נוכח פסיכיאטר מחוזי על סמך בדיקה פסיכיאטרית כי נתמלאו באדם התנאים האמורים בסעיף 9(א) או (ב) וקיימת אפשרות לתת את הטיפול הדרוש במסגרת מרפאה – רשאי הוא, במקום לתת הוראת אשפוז, להורות בכתב כי על האדם לקבל את הטיפול הדרוש במסגרת מרפאה שיקבע, לתקופה ובתנאים שיורה (להלן – הוראה לטיפול מרפאתי), ובלבד שתקופה כאמור לא תעלה על ששה חדשים.

(ב)
נוכח פסיכיאטר מחוזי, על פי פניה בכתב של המנהל, כי חולה המאושפז אשפוז כפוי זקוק להמשך טיפול מרפאתי לאחר שחרורו, רשאי הוא לתת הוראה לטיפול מרפאתי לתקופה שלא תעלה על ששה חדשים.

(ג)
פסיכיאטר מחוזי רשאי, לפי בקשה מנומקת בכתב מאת מנהל המרפאה, להאריך מדי פעם את תקופת הטיפול המרפאתי לתקופות נוספות שכל אחת מהן לא תעלה על ששה חדשים.

(ד)
לא מילא אדם אחר הוראה לטיפול מרפאתי כאמור בסעיף זה, רשאי הפסיכיאטר המחוזי לתת הוראת אשפוז.
12.
(א)
על הוראת אשפוז או על הוראה לטיפול מרפאתי וכן על סירוב לתת הוראת אשפוז, רשאי כל אדם להגיש ערר לוועדה הפסיכיאטרית.

(ב)
הוועדה הפסיכיאטרית תדון בערר על הוראת אשפוז לא יאוחר מחמישה ימים מהגשתו ובערר על הוראה לטיפול מרפאתי – לא יאוחר מעשרה ימים מהגשתו.

(ג)
הוועדה הפסיכיאטרית רשאית לאשר את ההחלטה נשוא הערר, לבטלה או לשנותה כפי שתמצא לנכון.
13.
הוראת אשפוז לפי סעיף 9(ב) תבוצע בתום 24 שעות ממתן ההוראה, ואם הוגש ערר בתוך זמן זה – יידחה ביצוע ההוראה עד קבלת החלטת הוועדה הפסיכיאטרית בערר.
14.
פסיכיאטר מחוזי שהורה על בדיקה פסיכיאטרית לפי סעיפים 6 או 7 או על אשפוז לפי סעיף 9 או על טיפול מרפאתי לפי סעיף 11 רשאי –
(1)
למנות את מבצע ההוראה;
(2)
להורות כי מבצע ההוראה יהיה זכאי לקבל בעת הצורך סיוע מהמשטרה;
(3)
להסמיך את מבצע ההוראה וכן את השוטר המסייע להיכנס לבית החולה או לכל בית חולים או לחצרים אחרים המפורטים בהוראה, כדי לבצעה, ולהשתמש בכוח סביר הן לצורך הכניסה לחצרים והן לצורך ביצוע ההוראה;
(4)
לקבוע את בית החולים שבו יאושפז החולה או את המרפאה שבה יקבל טיפול, או את מקום ביצוע הבדיקה ואת הפסיכיאטר הבודק;
(5)
לקבוע את תנאי האשפוז, הטיפול במרפאה או הבדיקה.
15.
(א)
הועמד נאשם לדין פלילי ובית המשפט סבור, אם על פי ראיות שהובאו לפניו מטעם אחד מבעלי הדין ואם על פי ראיות שהובאו לפניו ביזמתו הוא, כי הנאשם אינו מסוגל לעמוד לדין מחמת היותו חולה, רשאי בית המשפט לצוות שהנאשם יאושפז בבית חולים או יקבל טיפול מרפאתי; החליט בית המשפט לברר את אשמתו של הנאשם לפי סעיף 170 לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], תשמ"ב-1982 (להלן – חוק סדר הדין הפלילי), יהיה הצו שניתן כאמור בר-תוקף עד תום הבירור, ומשתם או נפסק הבירור והנאשם לא זוכה – יחליט בית המשפט בשאלת האשפוז או הטיפול המרפאתי.

(ב)
הועמד נאשם לדין פלילי ובית המשפט מצא כי הוא עשה את מעשה העבירה שבו הואשם, אולם החליט, אם על פי ראיות שהובאו לפניו מטעם אחד מבעלי הדין ואם על פי ראיות שהובאו לפניו ביזמתו הוא, שהנאשם היה חולה בשעת מעשה ולפיכך אין הוא בר-עונשין, ושהוא עדיין חולה, יצווה בית המשפט שהנאשם יאושפז או יקבל טיפול מרפאתי.

(ג)
לא יתן בית משפט צו לפי סעיפים קטנים (א) או (ב) אלא לאחר קבלת חוות דעת פסיכיאטרית, ולצורך כך יצווה כי הנאשם יובא לבדיקה פסיכיאטרית, ואם הוא קטין – לבדיקה כאמור בידי פסיכיאטר מומחה לילדים ולנוער; הודיע הפסיכיאטר המחוזי לבית המשפט כי לא ניתן לערוך את הבדיקה הפסיכיאטרית אלא בתנאי אשפוז, רשאי בית המשפט לצוות על אשפוזו של הנאשם לשם עריכת בדיקה והסתכלות, לתקופה שיקבע בצו.

(ד)
בית המשפט לא יתן צו לטיפול מרפאתי אלא אם כן סבר שאין בכך כדי לסכן את שלום הציבור או את שלום הנאשם.

(ה)
לא מילא הנאשם אחר צו בית המשפט בענין טיפול מרפאתי, או חל שינוי לרעה במצבו הנפשי ונתמלאו בו התנאים למתן הוראת אשפוז לפי סעיף 9, יורה הפסיכיאטר המחוזי על אשפוזו; דין הוראת אשפוז לפי סעיף קטן זה כדין צו בית משפט, לכל דבר וענין.

(ו)
לענין ערעור, דינו של צו לפי סעיפים קטנים (א) או (ב) כדין הרשעה.

(ז)
הפסיכיאטר המחוזי יקבע באיזה בית חולים או מרפאה יבוצעו צו או הוראת אשפוז לפי סעיף זה.
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(ג)
לא יתן בית משפט צו לפי סעיפים קטנים (א) או (ב) אלא לאחר קבלת חוות דעת פסיכיאטרית, ולצורך כך יצווה כי הנאשם יובא לבדיקה פסיכיאטרית, ואם הוא קטין – לבדיקה כאמור בידי פסיכיאטר מומחה לילדים ולנוער; הודיע הפסיכיאטר המחוזי לבית המשפט כי לא ניתן לערוך את הבדיקה הפסיכיאטרית אלא בתנאי אשפוז, רשאי בית המשפט לצוות על אשפוזו של הנאשם לשם עריכת בדיקה והסתכלות, לתקופה שיקבע בצו.
16.
(א)
ציווה בית משפט על מעצרו של אדם, והוא סבור, אם על פי ראיות שהובאו לפניו מטעם העצור או מטעם תובע כמשמעותו בסעיף 12 לחוק סדר הדין הפלילי (להלן – תובע), ואם על פי ראיות שהובאו לפניו ביזמתו הוא, כי העצור חולה וכי מצבו מצריך אשפוז, רשאי בית המשפט לצוות שהמעצר יהיה בבית חולים שיקבע הפסיכיאטר המחוזי או באגף פסיכיאטרי של בית סוהר, ובלבד שאם העצור נמצא בחקירה, יבטיח בית החולים את התנאים הדרושים לביצוע החקירה.

(ב)
לא יתן בית משפט צו לפי סעיף קטן (א) אלא לאחר שקיבל חוות דעת פסיכיאטרית, ולצורך כך יצווה כי העצור יובא לבדיקה פסיכיאטרית, ואם הוא קטין – לבדיקה כאמור בידי פסיכיאטר מומחה לילדים ולנוער; הודיע הפסיכיאטר המחוזי לבית משפט כי לא ניתן לערוך את הבדיקה הפסיכיאטרית אלא בתנאי אשפוז, רשאי בית המשפט לצוות על אשפוזו של העצור לשם עריכת בדיקה והסתכלות בבית חולים שיקבע הפסיכיאטר המחוזי או באגף הפסיכיאטרי של בית סוהר, ובלבד שמשך האשפוז לא יעלה על תקופת תקפו של צו המעצר.

(ג)
ניתן צו לפי סעיף זה, יראו את העצור בעת שהוא נתון באשפוז או בבדיקה כנמצא במשמורת כדין, ויחולו עליו הוראות סעיפים 18 ו-19 לפקודת בתי הסוהר [נוסח חדש], תשל"ב-1971, בשינויים המחוייבים.
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(ב)
לא יתן בית משפט צו לפי סעיף קטן (א) אלא לאחר שקיבל חוות דעת פסיכיאטרית, ולצורך כך יצווה כי העצור יובא לבדיקה פסיכיאטרית, ואם הוא קטין – לבדיקה כאמור בידי פסיכיאטר מומחה לילדים ולנוער; הודיע הפסיכיאטר המחוזי לבית משפט כי לא ניתן לערוך את הבדיקה הפסיכיאטרית אלא בתנאי אשפוז, רשאי בית המשפט לצוות על אשפוזו של העצור לשם עריכת בדיקה והסתכלות בבית חולים שיקבע הפסיכיאטר המחוזי או באגף הפסיכיאטרי של בית סוהר, ובלבד שמשך האשפוז לא יעלה על תקופת תקפו של צו המעצר.
17.
התעורר חשש כי אדם שיש לכאורה ראיות המחשידות אותו בביצוע עבירה אך טרם הוגש נגדו כתב אישום, הוא חולה, רשאי בית המשפט, לפי בקשתו של תובע או של החשוד ואף ביזמתו הוא, לצוות כי החשוד ייבדק בדיקה פסיכיאטרית, ואם הוא קטין – בדיקה כאמור בידי פסיכיאטר מומחה לילדים ולנוער, שלא בתנאי אשפוז, כדי לקבוע אם הוא חולה ואם הוא מסוגל לעמוד לדין.
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17.
התעורר חשש כי אדם שיש לכאורה ראיות המחשידות אותו בביצוע עבירה אך טרם הוגש נגדו כתב אישום, הוא חולה, רשאי בית המשפט, לפי בקשתו של תובע או של החשוד ואף ביזמתו הוא, לצוות כי החשוד ייבדק בדיקה פסיכיאטרית, ואם הוא קטין – בדיקה כאמור בידי פסיכיאטר מומחה לילדים ולנוער, שלא בתנאי אשפוז, כדי לקבוע אם הוא חולה ואם הוא מסוגל לעמוד לדין.
18.
צו לפי סעיפים 15 עד 17 לא ינתן אלא בנוכחות סניגורו של החולה, ואם אין לו, ימנה לו בית המשפט סניגור; בית המשפט רשאי לתת צו כאמור שלא בנוכחות החולה אם שוכנע, על יסוד חוות דעת של פסיכיאטר מחוזי או של פסיכיאטר אחר שמינה הפסיכיאטר המחוזי, שאי אפשר לקיים את הדיון בנוכחות החולה או שנוכחותו תזיק לבריאותו הנפשית.
19.
על צו לפי סעיף 16(א) ניתן להגיש בקשה לעיון חוזר, וכן ניתן לערור עליו ועל צווים לפי סעיפים 15 (ג), 16(ב) ו-17, הכל כאמור בסעיפים 37 עד 39 לחוק סדר הדין הפלילי, בשינויים המחוייבים; הוגשה בקשה לעיון חוזר או הוגש ערר, רשאי בית המשפט לצוות על עיכוב ביצוע הצו.
20.
(א)
צו בית המשפט לאשפוז, לטיפול מרפאתי או לבדיקה פסיכיאטרית, ישמש אסמכתא למשטרה להביא את האדם למקום שהורה עליו הפסיכיאטר המחוזי; נמצא האדם במשמורת בבית סוהר, יובא למקום  האמור בידי סוהר.

(ב)
קביעתו של פסיכיאטר מחוזי לפי סעיפים 15 ו-16 תחייב את בית החולים או את המרפאה שקבע, לפי הענין, לקבל את החולה לאשפוז, לטיפול מרפאתי או לבדיקה לצורך ביצוע צו בית המשפט.
העמדה לדין לאחר שחרור 
21.
אושפז נאשם על פי צו של בית משפט לפי סעיף 15(א) והוא שוחרר לאחר מכן לפי סעיף 28(ד), רשאי היועץ המשפטי לממשלה להורות כי הנאשם יועמד לדין על העבירה שבה הואשם.
22.
(א)
השר ימנה פסיכיאטר בשירות המדינה להיות ראש שירותי בריאות הנפש.

(ב)
תפקידיו של ראש שירותי בריאות הנפש הם:
(1)
לתכנן ולנהל את שירותי בריאות הנפש וכן לתאם בין כל המוסדות לבריאות הנפש;
(2)
לפקח על בתי חולים ומרפאות;
(3)
לפקח מבחינה מינהלית על הפסיכיאטרים המחוזיים לענין ביצוע תפקידיהם לפי חוק זה;
(4)
להסדיר נהלים בדבר עריכת רשומות פסיכיאטריות ולפקח על ההסדרים שנקבעו לשמירת סודיותם;
(5)
להסדיר נהלים בדבר העברת מידע רפואי שמותר או שחובה לגלותו לפי חוק.
23.
(א)
ראש שירותי בריאות הנפש או מי שהוא הסמיך לכך בכתב מבין עובדי משרד הבריאות, רשאים לדרוש מידע לגבי חולה מכל עובד של בית חולים או של מרפאה, להיכנס למקום כאמור, לבדוק בו חולים ולערוך בו כל חקירה שימצא לנכון.

(ב)
פסיכיאטר מחוזי רשאי, לשם ביצוע תפקידיו, להיכנס לכל בית חולים או מרפאה שבמחוזו, וכן רשאי הוא לדרוש מידע מכל אדם ולערוך כל חקירה או בירור הדרושים לביצוע הוראות חוק זה או הוראות לפיו.

(ג)
אדם, שראש שירותי בריאות הנפש או שפסיכיאטר מחוזי פנה אליו לפי סעיף זה, חייב לספק לו כל מידע שנדרש ממנו.

23א.
ראש שירותי בריאות הנפש ידווח לועדת החוקה חוק ומשפט של הכנסת, לא יאוחר מ-1 באפריל בכל שנה, על הטיפול בנפגעי שואה במערכת בריאות הנפש בשנה שקדמה להגשת הדוח; הדיווח יכלול, בין השאר, את מספר ניצולי השואה ששהו בבתי החולים, את מספר ניצולי השואה שהשתחררו מבתי החולים לרבות כאלה שעברו לדיור במסגרת שיקום נכי נפש בקהילה לפי חוק שיקום נכי נפש בקהילה, התש"ס-2000, ומספר ניצולי השואה המאושפזים שנפטרו; כן יכלול הדיווח פירוט בדבר מספר הניצולים המאושפזים שיש להם אפוטרופוס, ואם לא מונה להם אפוטרופוס, את הנימוקים לכך.

מיום 13.6.2002

תיקון מס' 4

ס"ח תשס"ב מס' 1849 מיום 13.6.2002 עמ' 423 (ה"ח 3073)

הוספת סעיף 23א
24.
(א)
השר ימנה חברים לוועדות פסיכיאטריות מחוזיות מתוך רשימות כמפורט להלן:
(1)
רשימת משפטנים הכשירים להתמנות שופטי בית משפט שלום, שערך שר המשפטים (להלן – רשימת המשפטנים);
(2)
רשימת פסיכיאטרים בשירות המדינה, שערך השר,  ושאינה כוללת פסיכיאטרים מחוזיים וסגניהם;
(3)
רשימת פסיכיאטרים שאינם בשירות המדינה, שהגישה ההסתדרות הרפואית בישראל.

(ב)
מתוך רשימת המשפטנים ימנה השר בכל מחוז יושב ראש תורן וממלא מקומו; יושב ראש תורן יקבע את המותבים של הוועדות באותו מחוז ואת העניינים שבהם יטפלו.

(ג)
ועדה פסיכיאטרית תדון במותב של שלושה שיתמנו אחד מתוך כל אחת מן הרשימות המפורטות בסעיף קטן (א); יושב ראש המותב יהיה החבר שנתמנה מתוך רשימת המשפטנים.

(ד)
ראש שירותי בריאות הנפש יהיה אחראי על הפעלת הוועדות ויקיים מעקב סדיר בנוגע לעניינים שבטיפולן.
24א.
(א)
השר ימנה חברים לועדות פסיכיאטריות מחוזיות לילדים ולנוער מתוך רשימות כמפורט להלן:
(1)
רשימת משפטנים הכשירים לשמש שופטי בית משפט שלום שערך שר המשפטים;
(2)
רשימת רופאים בעלי תואר מומחה בפסיכיאטריה של הילד והמתבגר;
(3)
רשימת פסיכולוגים בעלי תואר מומחה בפסיכולוגיה קלינית בעלי נסיון מקצועי בטיפול בילדים ובנוער, שערכה מועצת הפסיכולוגים כמשמעותה בסעיף 47 לחוק  הפסיכולוגים, תשל"ז-1977 (בסעיף זה – המועצה);
(4)
רשימת פסיכולוגים בעלי תואר מומחה בפסיכולוגיה חינוכית בעלי נסיון מקצועי, שערכה המועצה;
(5)
רשימת עובדים סוציאליים בעלי נסיון מקצועי בתחום ילדים ונוער, שערך שר העבודה והרווחה.

(ב)
ועדה פסיכיאטרית לילדים ולנוער תדון במותב של חמישה שיתמנו אחד מתוך כל אחת מן הרשימות המפורטות בסעיף קטן (א); יושב ראש המותב יהיה החבר שנתמנה מתוך רשימת המשפטנים.

(ג)
לא יתמנה חבר למותב העומד לדון בענין אשפוזו של קטין בבית החולים שבו מועסק אותו חבר.

(ד)
הוראות סעיף 24(ב) ו-(ד) יחולו על ועדות פסיכיאטריות מחוזיות לילדים ולנוער בשינויים המחוייבים.

(ה)
הוראות חוק זה, ככל שהן מתייחסות לועדה פסיכיאטרית, יחולו, בשינויים המחוייבים, גם על ועדה פסיכיאטרית מחוזית לילדים ולנוער, אלא אם כן נקבע במפורש אחרת.

מיום 1.6.1995

תיקון מס' 3

ס"ח תשנ"ה מס' 1525 מיום 1.6.1995 עמ' 321 (ה"ח 2247, ה"ח 2252)

הוספת סעיף 24א
25.
על ועדה פסיכיאטרית יחולו הוראות סעיפים 8 עד 11 ו-27(ב) לחוק ועדות חקירה, תשכ"ט-1968, בשינויים המחוייבים.
26.
(א)
הובא ענינו של חולה בפני הוועדה הפסיכיאטרית, תבדוק הוועדה את החולה; נבצר מן הוועדה לבדוק את החולה, רשאית היא לדחות את הדיון למועד אחר שתקבע ושלא יעלה על שבעה ימים, ולהאריך את תקופת האשפוז עד למועד הדיון.

(ב)
מצאה הוועדה שיש צורך לבדוק את החולה בדיקה גופנית, תיערך הבדיקה בידי שני החברים הפסיכיאטרים או בידי אחד מהם בלבד, ויושב ראש הוועדה לא יהיה נוכח בה; דין בדיקה כאמור כדין בדיקת הוועדה כולה.

(ג)
הוועדה תאפשר לחולה, לקרובו ולבאי כוחם, אם יש להם בא כוח, ובדיון בערר, גם לעורר ולבא כוחו ולפסיכיאטר המחוזי, להשמיע את טענותיהם בפניה; הוועדה רשאית לאפשר גם לאנשים נוספים, אם לדעתה הם נוגעים לענין, להשמיע את טענותיהם בפניה.


(ד)
הדיון ייערך בדלתיים סגורות ויהיו נוכחים בו החולה ובא כוחו, אם יש לו בא כוח; הוועדה רשאית להרשות את נוכחותם של אנשים נוספים, אם לדעתה הם נוגעים לענין ונוכחותם דרושה לצורך הדיון.

(ה)
סברה הוועדה כי נוכחותו של החולה בדיון, כולו או חלקו, עלולה לפגוע בשלומו הגופני או הנפשי, רשאית הוועדה, מנימוקים שיירשמו, לדון באותו חלק של הדיון שלא בנוכחותו.
27.
הוועדה הפסיכיאטרית תקבע את סדר הדיון בפניה במידה שלא נקבע בתקנות.
28.
(א)
חולה המאושפז על פי צו בית משפט או הנמצא בטיפול  מרפאתי על פי צו כאמור, תדון הוועדה הפסיכיאטרית בענינו לפחות אחת לששה חדשים, וכן רשאית היא לדון בענינו בכל עת אם ביקש זאת החולה או המנהל.

(ב)
בדיון כאמור בסעיף קטן (א) מוסמכת הוועדה לאשר לחולה חופשות, בתוך תקופת הצו, בתנאים שתקבע או לשחררו ללא תנאי.


(ג)
החליטה הוועדה לאשר לחולה חופשות, רשאית היא להסמיך את המנהל לקבוע מועדיהן ובאילו תנאים יינתנו.

(ד)
החליטה הוועדה על שחרורו של החולה, תודיע על מועד  השחרור לפסיכיאטר המחוזי, ליועץ המשפטי לממשלה, לפרקליט המחוז ולמשטרת ישראל.
29.
(א)
החולה, קרובו וכן היועץ המשפטי לממשלה רשאים לערער על החלטה של ועדה פסיכיאטרית בפני בית המשפט המחוזי, בשבתו כדן יחיד; הערעור יוגש בתוך ארבעים וחמישה ימים מהמועד שבו נמסרה לחולה או ליועץ המשפטי לממשלה, לפי הענין, הודעה על ההחלטה.

(ב)
שר המשפטים יקבע בתקנות את נוהל הגשת הערעור וסדרי הדיון בו.

29א.
(א)
בדיון בפני ועדה פסיכיאטרית ובדיון בערעור על החלטותיה, רשאי החולה להיות מיוצג על ידי עורך דין.


(ב)
היה החולה מאושפז על פי הוראת אשפוז או נמצא בטיפול מרפאתי על פי הוראה לטיפול מרפאתי, זכאי הוא להיות מיוצד בדיון כאמור בסעיף קטן (א) על ידי עורך דין שנתמנה לתת שירות משפטי לפי הוראות חוק הסיוע המשפטי, התשל"ב-1972
.


(ג)
היה החולה מאושפז או נמצא בטיפול מרפאתי על פי צו בית משפט, זכאי הוא להיות מיוצג בדיונים כאמור בסעיף קטן (א), על ידי סניגור ציבורי שמונה לפי הוראות חוק הסניגוריה הציבורית, התשנ"ו-1995
.


(ד)
הוראות סעיפים קטנים (ב) ו-(ג) לא יחולו לענין דיון בפני ועדה פסיכיאטרית לילדים ולנוער כאמור בסעיף 24א ודיון בערעור על החלטותיה.


(ה)
המנהל או מי שהוסמך על ידו לענין זה, יודיע לחולה ואם יש לו אפוטרופוס גם לאפוטרופסו, בסמוך למועד אשפוזו, על זכותו של החולה להיות מיוצג לפי הוראות סעיף זה; לא ניתן היה לברר את דעתו של החולה בענין בשל מצבו הרפואי ואין לו אפוטרופוס, תימסר הודעה כאמור לאחד מקרוביו של החולה; ביקש חולה להיות מיוצג על ידי עורך דין לפי הוראות סעיף זה, או ביקש אפוטרופסו או קרוב של חולה שלא ניתן לברר את דעתו, כי החולה יהיה מיוצג, תינתן לחולה הזדמנות להיפגש עם עורך הדין באופן שיאפשר ייצוג הולם של החולה.


(ו)
שר המשפטים, בהתייעצות עם שר הבריאות ובאישור ועדת העבודה הרווחה והבריאות של הכנסת, יקבע הוראות לביצוע סעיף זה.
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30.
(א)
מנהל רשאי, לפי שיקול דעתו, לשחרר חולה המאושפז שלא על פי צו של בית המשפט או לאשר לו חופשה.

(ב)
מנהל אינו רשאי לשחרר חולה מאושפז שהוא אסיר, אולם רשאי המנהל, באישור נציב בתי הסוהר, לאשר לו חופשה.
31.
התנגד חולה או קרובו לשחרור החולה מבית החולים לפי סעיף 30(א), אין לשחררו אלא באישור הפסיכיאטר המחוזי; על החלטת הפסיכיאטר המחוזי ניתן לערור בפני הוועדה הפסיכיאטרית.
32.
(א)
אין להעביר חולה מבית חולים אחד למשנהו אלא בהסכמתו ובהסכמתם של המנהלים הנוגעים לענין; באין הסכמה כאמור יכריע בדבר הפסיכיאטר המחוזי של המחוז שבו נמצא בית החולים שאליו מבקשים להעביר את החולה; על החלטתו של הפסיכיאטר המחוזי ניתן לערור בפני הוועדה הפסיכיאטרית באותו מחוז.

(ב)
על אף האמור בסעיף קטן (א), רשאי ראש שירותי בריאות הנפש, בנסיבות מיוחדות ובהתחשב בצרכי האשפוז, להורות על העברת חולה מבית חולים אחד למשנהו.
33.
עזב חולה את בית החולים ללא רשות, לא חזר אליו מחופשה או נעדר ממנו מסיבה אחרת –
(1)
אם אושפז לפי צו של בית משפט או אם הוא אסיר, יודיע על כך המנהל למשטרת ישראל, אשר תדאג להחזרתו לבית החולים;
(2)
אם אושפז לפי הוראת אשפוז, יודיע על כך המנהל לפסיכיאטר המחוזי; החליט הפסיכיאטר המחוזי על החזרתו לבית החולים, רשאי הוא להשתמש בסמכויות הנתונות לו  בסעיף 14.
34.
(א)
בסעיף זה, "אמצעי כפיה" – בידוד או קשירה.

(ב)
שימוש באמצעי כפיה לגבי חולה מאושפז ייעשה רק במידה הדרושה לצורך הטיפול הרפואי בו או כדי למנוע סכנה לעצמו או לזולתו.

(ג)
הוראה בדבר שימוש באמצעי כפיה תינתן בכתב בידי רופא לזמן מוגבל; במקרה חירום ובהעדר רופא רשאית אחות לתת הוראה כאמור.

(ד)
השר יקבע בתקנות הוראות בדבר דרכי השימוש באמצעי כפיה, לרבות בדבר רישום בפנקס מיוחד ודרכי ניהולו.
35.
(א)
לא תישלל זכות מזכויותיו של חולה ולא תוגבל בדרך כלשהי, אלא על פי חוק.

(ב)
המטרה העיקרית של אשפוז חולה בבית חולים הינה קבלת טיפול רפואי ואין לאשפז אדם בבית חולים לשם הגנה על הציבור או עליו בלבד, אלא לפי הוראות חוק זה.

(ג)
חולה המאושפז בבית חולים זכאי לקבל טיפול בהתאם למצבו הרפואי, הן הנפשי והן הגופני, בהתאם לתנאים ולסדרים הנהוגים במערכת הבריאות בישראל.

(ד)
חולה המאושפז בבית חולים רשאי –
(1)
לשלוח ולקבל מכתבים סגורים ודברי דואר אחרים;
(2)
לקבל אורחים בזמנים ובתנאים שקבע המנהל;

(3)
לקיים קשר עם אנשים מחוץ לבית החולים;
(4)
להחזיק חפצים אישיים במידה סבירה וללבוש את בגדיו האישיים, הכל בתנאים שקבע המנהל.

(ה)
מנהל רשאי להגביל זכויותיו של חולה לפי סעיף זה במידה שהדבר דרוש מטעמים רפואיים, ובלבד שלא תוגבל זכותו של החולה לשלוח מכתבים סגורים לעורך דינו, לאפוטרופסו, לפסיכיאטר המחוזי, לוועדה הפסיכיאטרית המחוזית וליועץ המשפטי לממשלה, או לקיים קשר אחר איתם.

(ו)
חולה המתקבל לאשפוז יקבל טופס המפרט את זכויותיו וחובותיו וכן הסבר בעל פה על תוכנו מהרופא המקבל; לא היה החולה מסוגל להבין את תוכן הטופס מפאת מצבו הרפואי יצויין הדבר בכתב בתיקו הרפואי, ותוכנו של הטופס יוסבר לו מיד לכשיאפשר זאת מצבו הרפואי.

(ז)
עותק מטופס זכויות החולה וחובותיו יוצג בכל מחלקה פסיכיאטרית במקום בולט.

(ח)
חולה המאושפז מרצונו לא יקבל טיפול רפואי, למעט טיפול חירום, אלא בהסכמתו; סירב חולה המאושפז כאמור לקבל טיפול רפואי כפי שקבע לו המנהל, רשאי המנהל לשחררו.

(ט)
חולה שאושפז אשפוז כפוי או שניתנה לגביו הוראה לטיפול מרפאתי, יינתן לו טיפול לפי מצבו הרפואי אף למרות התנגדותו; טיפולים מיוחדים שיפורטו בתקנות יינתנו רק בהתאם להוראות שייקבעו בהן.

(י)
חולה ישותף במידת האפשר בתוכנית הטיפול בו.

(יא)
חולה זכאי לקבל מידע רפואי בקשר למצבו; המידע יימסר לו לפי שיקול דעתו של הרופא.
36.
השר רשאי לקבוע בתקנות הוראות בדבר העסקתו של חולה בעיסוקים הקשורים בתוכנית ריפוי בעיסוק או בתוכנית שיקום; אין בהעסקתו של חולה כאמור משום יצירת קשר של עובד ומעביד בין החולה לבין המעסיק.
37.
אין באשפוזו של חולה כדי לפגוע בזכותו להמשיך ולנהל את נכסיו, אלא אם כן קבע המנהל בכתב שאין החולה מסוגל לדאוג לענייניו; על קביעתו של המנהל רשאי החולה לערור בפני הוועדה הפסיכיאטרית.
38.
הפסיכיאטר המחוזי יודיע ליועץ המשפטי לממשלה וליושב ראש התורן של הוועדה הפסיכיאטרית המחוזית, על מתן הוראת אשפוז והוראה לטיפול מרפאתי, וכן על הוצאת צו אשפוז וצו לטיפול מרפאתי.
39.
(א)
מנהל יודיע לראש שירותי בריאות הנפש על קבלתו של חולה לבית החולים; בהודעה כאמור יצויין, בין היתר, אם החולה אינו יכול לדאוג לעניניו ואם יש לו אפוטרופוס; כמו כן יודיע המנהל כאמור על שחרורו של החולה מבית החולים, על העברתו לבית חולים אחר או על פטירתו.

(ב)
מנהל מרפאה יודיע לראש שירותי בריאות הנפש על קבלתו של חולה לטיפול מרפאתי כפוי, על שחרורו או על פטירתו.
40.
(א)
קיבל ראש שירותי בריאות הנפש מידע לגבי חולה אשר אינו מסוגל לנהל את עניניו ואין לו אפוטרופוס, כי יש צורך לעשות לגבי נכסיו פעולה משפטית שאינה סובלת דיחוי, יודיע על כך לאפוטרופוס הכללי וכן יודיע לו כל אימת שחדל הצורך לעשות פעולה משפטית כאמור.

(ב)
קיבל האפוטרופוס הכללי הודעה כאמור בסעיף קטן (א) רישה, רשאי הוא, אם ראה צורך בכך, לעשות לגבי נכסי החולה כל פעולה משפטית שאינה סובלת דיחוי, כולל כינוס נכסים ומילוי התחייבויות כספיות והוראות סעיף 72 לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, תשכ"ב-1962, יחולו, בשינויים המחוייבים, לענין שמיעת דעתם של קרובי החולה.

(ג)
תפקידו של האפוטרופוס הכללי יסתיים באחת מאלה:
(1)
משקיבל הודעה לפי סעיף קטן (א) סיפה;
(2)
משנתמנה לחולה אפוטרופוס;
(3)
משקבע בית-המשפט שאין עוד צורך במילוי תפקידו של האפוטרופוס הכללי; הוראות סעיף 63 לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, תשכ"ב-1962, יחולו בשינויים המחוייבים לפי הענין, על סיום תפקידו של האפוטרופוס הכללי;
(4)
משנפטר החולה.
41.
(בוטל).

מיום 1.1.1995
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הנוסח הקודם:

תשלום עבור אשפוז

41.
השר, באישור ועדת העבודה והרווחה של הכנסת, רשאי לקבוע בתקנות כללים ומבחנים לפיהם ייגבו דמי אשפוז מחולה שאושפז בבית חולים, ובלבד שלא ייגבו דמי אשפוז מחולה שאושפז על פי צו של בית משפט או מחולה שהמדינה חייבת לשאת בהוצאות אשפוזו לפי כל דין.
42.
(א)
מי שהגיעה אליו ידיעה לגבי אדם תוך כדי ביצוע חוק זה או בקשר לביצועו, חייב לשמרה בסוד ולא לגלותה אלא באחת מנסיבות אלה:
(1)
האדם שעליו המידע הסכים במודע ובכתב לגילויו, וכל עוד לא ביטל בכתב את הסכמתו האמורה;
(2)
גילוי המידע דרוש, לדעתו של הרופא המטפל, לשם טיפול באותו אדם או לשם ביצוע חוק זה והתקנות לפיו;
(3)
קיימת חובה או רשות בחוק לגלות את המידע;
(4)
הוא הורשה לכך בידי בית משפט;
(5)
הוא נדרש לגלות את הידיעה, במסגרת ניהול חקירה, למי שמוסמך לנהל חקירה על ביצוע עבירות, או לגלות את הידיעה, לצורך מניעת עבירות, לקצין משטרה בדרגת סגן ניצב ומעלה או למי ששר המשפטים הסמיכו לקבל מידע לפי סעיף זה; גילוי ידיעה כאמור בפסקה זו טעון הסכמתו של ראש שירותי בריאות הנפש או מי שהוא הסמיך לכך, או הסכמתו של מנהל או פסיכיאטר מחוזי, הכל לפי הענין.

(ב)
אין סעיף זה בא לאסור על רופא למסור מידע על מצבו של חולה לחולה, לאפוטרופסו או לקרובו, לפי שיקול דעת הרופא.
43.
על אף האמור בסעיף 42, מותר למסור מידע לצרכי מחקר או תכנון שירותים רפואיים, על פי כללים שיקבע השר בתקנות, באישור ועדת העבודה והרווחה של הכנסת; מי שהגיע לידיו מידע כאמור לא יפרסם בכל דרך שהיא פרטים שיש בהם כדי לזהות חולה.
44.
(א)
רופא הנותן תעודה בדבר היותו של אדם חולה כשהוא יודע שאינו חולה, או כשלא עשה את הדרוש כדי להיווכח אם הוא חולה או לא, דינו – מאסר חמש שנים.

(ב)
מי שגרם ביודעין לאשפוזו של אדם בבית חולים ללא צורך או שלא כדין, דינו – מאסר חמש שנים.

(ג)
המשתמש בבית חולים או במרפאה כלפי חולה באמצעי כפיה שלא על פי הוראות חוק זה, דינו – מאסר שלוש שנים.

(ד)
מי שעשה מעשה או נמנע מעשות מעשה כדי לשלול מאדם זכות הניתנת לו לפי חוק זה או כדי להכביד על מימושה, וכן העובר עבירה על הוראות חוק זה שאין עונש אחר בצדה, דינו – מאסר שנה.
45.
הוראות חוק זה יחולו, בשינויים המחוייבים, על חולה שנעצר לפי חוק השיפוט הצבאי, תשט"ו-1955, או שהועמד לדין לפני בית דין צבאי או שהואשם בהליך של חקירה מוקדמת לפי אותו חוק, וכל מקום בחוק זה שבו מדובר בבית-משפט – לרבות בית דין צבאי או שופט חוקר במשמע; לענין זה יראו –
(1)
בסעיף 19 – כאילו מדובר בערעור לפי סעיף 240(ד) לחוק השיפוט הצבאי, תשט"ו–1955;

(2)
בסעיף 21 – כאילו במקום "היועץ המשפטי לממשלה" נאמר "הפרקליט הצבאי הראשי";
(3)
בסעיף 28(ד) – כאילו במקום "לפרקליט המחוז" נאמר "לפרקליט הצבאי הראשי";
(4)
בסעיף 35(ה) – כאילו אחרי "לוועדה הפסיכיאטרית המחוזית" נאמר "לפרקליט הצבאי הראשי";
(5)
בסעיף 38 – כאילו אחרי "ליועץ המשפטי לממשלה" נאמר "לפרקליט הצבאי הראשי".
46.
השר ממונה על ביצוע חוק זה והוא רשאי להתקין תקנות בכל הנוגע לביצועו, לרבות בדבר הגשת דינים וחשבונות על הטיפול בחולים בבתי חולים ובמרפאות, קביעת טפסים ונוסחם ואופן הדיווח ופרטיו לפי סעיפים 38 עד 40.
47.
חוק לטיפול בחולי נפש, תשט"ו-1955 – בטל.
48.
במקום סעיף 15נ לפקודת בתי הסוהר [נוסח חדש], התשל"ב-1971, יבוא:

"אסיר חולה נפש

15.
(א)
בסעיף זה –

"חוק טיפול בחולי נפש" – חוק טיפול בחולי נפש, התשנ"א-1991;


"אסיר" – למעט מי שהתקבל לבית סוהר על פי צו מעצר;


"חולה", "פסיכיאטר מחוזי", "בדיקת פסיכיאטרית", "בית חולים", "ראש שירותי בריאות הנפש" ו"מנהל" – כמשמעותם בחוק טיפול בחולי נפש;


"ראש האגף הפסיכיאטרי" – ראש האגף הפסיכיאטרי בבית סוהר.


(ב)
התעורר חשש אסיר הוא חולה, רשאי ראש האגף הפסיכיאטרי להורות שהאסיר יועבר לאותו אגף כדי שייבדק בדיקה פסיכיאטרית לשם קביעה אם הוא חולה.


(ג)
מצא ראש האגף הפסיכיאטרי כי לא ניתן לערוך את הבדיקה הפסיכיאטרית אלא בתנאי אשפוז, יודיע על כך לנציב ולפסיכיאטר המחוזי והאסיר יאושפז באגף הפסיכיאטרי לשם בדיקה בהסתכלות.


(ד)
הנציב רשאי, על פי המלצת ראש האגף הפסיכיאטרי ובאישור הפסיכיאטר המחוזי, להואות על העברתו של אסיר לבית חולים לשם ביצוע בדיקה פסיכיאטרית, לרבות בדיקה בהסתכלות.


(ה)
שוכנע הפסיכיאטר המחוזי, על סמך בדיקה פסיכיאטרית, כי נתמלאו באסיר התנאים המצדיקים את אשפוזו כאמור בחוק טיפול בחולי נפש, רשאי הוא לתת הוראת אשפוז כמשמעותה בסעיף 9 לאותו חוק.


(ו)
ניתנה הוראת אשפוז כאמור בסעיף קטן (ה) יחליט הנציב אם האסיר יאושפז באגף הפסיכיאטרי של בית הסוהר או בבית חולים שקבע הפסיכיאטר המחוזי; התנגד הפסיכיאטר המחוזי לאשפוזו של אסיר בבית חולים כפי החליט הנציב, יכריע בענין ראש שירותי בריאות הנפש.


(ז)
הוראה לבדיקה או לאשפוז של אסיר לפי סעיף זה יראו, לכל דבר וענין ובכפוף להוראות סעיף זה, כהוראה לבדיקה כפויה או לאשפוז כפוי כמשמעותם בחוק טיפול בחולי נפש.


(ח)
כל עוד מוחזק האסיר בבית חולים ותקופת מאסרו טרם תמה, ייחשב כאילו הוא במשמורת כדין.


(ט)
אסיר שהועבר לבית חולים לצורך בדיקה בהסתכלות או לצורך אשפוז לפי סעיף זה, יוחזר לבית הסוהר, אם הוא חייב עוד להיות כלוא בו, על פי הודעה בכתב של המנהל לנציב, שאין עוד צורך בהחזקתו של האסיר בבית חולים.


(י)
קבע ראש האגף הפסיכיאטרי שאין עוד צורך בהחזקתו של האסיר באגף הפסיכיאטרי, יודיע על כך לנציב ולפסיכיאטר המחוזי והנציב יורה על העברתו של האסיר לבית סוהר שיקבע."

49.
תחילתו של חוק זה תשעים ימים מיום פרסומו.
50.
חוק זה יפורסם תוך 30 ימים מיום קבלתו.


יצחק שמיר

אהוד אולמרט


ראש הממשלה

שר הבריאות

חיים הרצוג

דב שילנסקי

נשיא המדינה

יושב ראש הכנסת
4. תפ"ח 5093/02 מ"י נ' פימשטיין, תק-מח 2004(3), 718. – אין תקציר
5. ע"פ 3962/99 עוקב נ' מדינת ישראל (פורסם בנבו, 14.6.03). – אין תקציר
המשיב ירה למוות בג'פרי הנטר ופצע ביריות את חברתו שרלוט גיב. משהובא לדין הודיע סניגורו, כי המשיב איננו חולק כי הוא אשר ביצע את המעשים שבעטיים הובא לדין. עם זאת טען, כי בשל מצבו הנפשי של המשיב, ולאור חוות-דעת של פסיכיאטר מומחה - שלפיה ביצע המשיב את המעשים בהיותו במצב של היעדר שליטה, כמשמעו בסעיף 34ז' לחוק העונשין - יש לפטור את המשיב מאחריות פלילית למעשיו.
ענישה

1.
דו"ח ועדת גולדברג לבחינת דרכי ההבנייה של שיקול הדעת השיפוטי בגזירת הדין, אוקטובר 1997, ירושלים (נמצא באתר של משרד המשפטים).

משפט ורפואה

1.
סעיפים 41,44,47 פקודת הרופאים [נוסח חדש], התשל"ז - 1976.

פרק ד': אמצעי משמעת
41
.
ראה השר, על יסוד קובלנה של המנהל או של אדם שנפגע, כי רופא מורשה עשה אחת מאלה, רשאי הוא, בצו חתום בידו, לבטל את הרשיון של הרופא או להורות שהרשיון יותלה לתקופה שקבע בצו, או לתת לרופא נזיפה או התראה:
(1)
נהג בדרך שאינה הולמת רופא מורשה;
(2)
השיג את רשיונו במצג-שוא;
(3)
גילה חוסר יכולת או רשלנות חמורה במילוי תפקידו כרופא מורשה;
(4)
התמיד להפר הוראות פקודה זו;
(5)
הורשע בעבירה פלילית שלא לפי פקודה זו;
(6)
סירב ללא סיבה סבירה להציג לפני המנהל את הדיפלומה לאחר שנדרש לכך לפי סעיף 20;
(7)
הפר הוראה מהוראות חוק זכויות החולה, תשנ"ו-1996.

44.
(א)
לא יינתן צו לפי סעיף 41 אלא אם ניתנה לרופא הזדמנות להגיש הגנתו בכתב ולטעון טענותיו לפני ועדה שחבריה הם המנהל ואנשים אחרים שמינה השר ובהם נציג היועץ המשפטי לממשלה.

(ב)
יראו כמתן הזדמנות לרופא להתגונן לפי סעיף קטן (א), אם שלושים יום לפחות לפני שניתן הצו הומצאה לו אישית, או הונחה בשבילו לפי מענו הידוע לאחרונה או נשלחה אליו לפי מענו זה בדואר רשום, הודעה על כוונה ליתן צו לפי סעיף 41.

(ג)
לועדה כאמור בסעיף קטן (א) יהיו הסמכויות הנתונות לועדה רפואית לפי סעיף 31(ב), ולענין זה יהיה בית המשפט המחוזי רשאי ליתן צו כאמור בסעיף 31(ג) לפי בקשת המנהל או יושב ראש הועדה.

(ד)
שר המשפטים יקבע סדרי דין לענין ביצוע סעיף קטן (ג).

(ה)
הועדה תגיש דין וחשבון בכתב לשר הבריאות.
47.
(א)
הנפגע מצו לפי סעיף 41 רשאי לערער עליו לפני בית המשפט המחוזי תוך שלושה חדשים מהיום שקיבל הודעה על מתן הצו.

(ב)
(בוטל).

2.
חוק זכויות החולה, התשנ"ו - 1996 
זכויות החולה
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זכויות החולה
חוק זכויות החולה, תשנ"ו-1996*
פרק א': מטרת החוק
1.
חוק זה מטרתו לקבוע את זכויות האדם המבקש טיפול רפואי או המקבל טיפול רפואי ולהגן על כבודו ועל פרטיותו.
פרק ב': פרשנות
2.
בחוק זה –

"בית חולים" – כמשמעותו בסעיף 24 לפקודת בריאות העם, 1940;

"ועדת אתיקה" – ועדה שהוקמה לפי סעיף 24;

"חדר מיון" – מקום המיועד למתן טיפול רפואי דחוף המאויש על ידי רופא אחד לפחות, ושהמנהל הכללי הכיר בו כחדר מיון לענין חוק זה;

"טיפול רפואי" – לרבות פעולות איבחון רפואי, טיפול רפואי מונע, טיפול פסיכולוגי או טיפול סיעודי;

"מוסד רפואי" – בית חולים או מרפאה;

"מטופל" – חולה וכל המבקש או המקבל טיפול רפואי;

"מטפל" – רופא, רופא שיניים, סטז'ר, אח או אחות, מיילדת, פסיכולוג, מרפא בעיסוק, פיזיותרפיסט, קלינאי תקשורת, תזונאי-דיאטן, וכן כל בעל מקצוע שהכיר בו המנהל הכללי, בהודעה ברשומות, כמטפל בשירותי הבריאות;

מיום 30.1.2009

תיקון מס' 3
ס"ח תשס"ח מס' 2172 מיום 30.7.2008 עמ' 729 (ה"ח 170)


"מטפל" – רופא, רופא שיניים, סטז'ר, אח או אחות, מיילדת, פסיכולוג, מרפא בעיסוק, פיזיותרפיסט, קלינאי תקשורת, תזונאי-דיאטן, וכן כל בעל מקצוע שהכיר בו המנהל הכללי, בהודעה ברשומות, כמטפל בשירותי הבריאות;

"מידע רפואי" – מידע המתייחס באופן ישיר למצב בריאותו הגופני או הנפשי של מטופל או לטיפול הרפואי בו;

"מיילדת" – מי שמורשית לעסוק ביילוד לפי פקודת המיילדות;

"המנהל הכללי" – המנהל הכללי של משרד הבריאות;

"מנהל מוסד רפואי" – לרבות ממלא מקומו;

"מצב חירום רפואי" – נסיבות שבהן אדם מצוי בסכנה מיידית לחייו או קיימת סכנה מיידית כי תיגרם לאדם נכות חמורה בלתי הפיכה, אם לא יינתן לו טיפול רפואי דחוף;


"מרפא בעיסוק", "פיזיותרפיסט", "קלינאי תקשורת", "תזונאי-דיאטן" – כהגדרתם בחוק הסדרת העיסוק במקצועות הבריאות, התשס"ח-2008;

מיום 30.1.2009

תיקון מס' 3
ס"ח תשס"ח מס' 2172 מיום 30.7.2008 עמ' 729 (ה"ח 170)

הוספת הגדרת "מרפא בעיסוק", "פיזיותרפיסט", "קלינאי תקשורת", "תזונאי-דיאטן"

"מרפאה" – כמשמעותה בסעיף 34 לפקודת בריאות העם, 1940, שבה ניתן טיפול רפואי בידי חמישה מטפלים לפחות;

"סטז'ר" – כמשמעותו בפרק ב'1 לפקודת הרופאים [נוסח חדש], תשל"ז–1976;


"סכנה חמורה" – נסיבות שבהן אדם מצוי בסכנה לחייו או קיימת סכנה כי תיגרם לאדם נכות חמורה בלתי הפיכה, אם לא יינתן לו טיפול רפואי;

"עובד סוציאלי" – כמשמעותו בחוק העובדים הסוציאליים, תשנ"ו–1996;


"פסיכולוג" – מי שרשום בפנקס הפסיכולוגים לפי חוק  הפסיכולוגים, תשל"ז–1977;


"קופת חולים" – כמשמעותה בחוק ביטוח בריאות ממלכתי, תשנ"ד–1994;


"רופא" – מי שמורשה לעסוק ברפואה לפי פקודת הרופאים [נוסח חדש], תשל"ז–1976;


"רופא שיניים" – מי שמורשה לעסוק ברפואת שיניים, לפי פקודת רופאי השיניים [נוסח חדש], תשל"ט–1979;


"רשומה רפואית" – מידע לפי סעיף 17 המתועד בדרך של רישום או צילום, או בכל דרך אחרת, לרבות התיק הרפואי של המטופל שבו מצויים מסמכים רפואיים על אודותיו;

"השר" – שר הבריאות.
פרק ג': הזכות לטיפול רפואי
3.
(א)
כל הנזקק לטיפול רפואי זכאי לקבלו בהתאם לכל דין ובהתאם לתנאים ולהסדרים הנוהגים, מעת לעת, במערכת הבריאות בישראל.

(ב)
במצב חירום רפואי זכאי אדם לקבל טיפול רפואי דחוף ללא התניה.
4.
מטפל או מוסד רפואי לא יפלו בין מטופל למטופל מטעמי דת, גזע, מין, לאום, ארץ מוצא, נטיה מינית או מטעם אחר כיוצא באלה.

מיום 29.11.2004

תיקון מס' 2
ס"ח תשס"ה מס' 1962 מיום 29.11.2004 עמ' 26 (ה"ח 52)

4.
מטפל או מוסד רפואי לא יפלו בין מטופל למטופל מטעמי דת, גזע, מין, לאום, ארץ מוצא ארץ מוצא, נטיה מינית או מטעם אחר כיוצא באלה.
5.
מטופל זכאי לקבל טיפול רפואי נאות, הן מבחינת הרמה המקצועית והאיכות הרפואית, והן מבחינת יחסי האנוש.
6.
(א)
מטופל זכאי למידע בדבר זהותו ותפקידו של כל אדם שמטפל בו.

(ב)
המנהל הכללי יקבע הוראות בדבר דרכי הזיהוי של מטפל ושל עובד מוסד רפואי.
7.
מטופל זכאי להשיג מיוזמתו דעה נוספת לענין הטיפול בו; המטפל והמוסד הרפואי יסייעו למטופל בכל הדרוש למימוש זכות זו.
8.
עבר מטופל ממטפל אחד לאחר או ממוסד רפואי אחד לאחר, יהיה המטופל זכאי, לפי בקשתו, לשיתוף פעולה של המטפלים והמוסדות הרפואיים הקשורים לטיפול הרפואי בו, לשם הבטחת ההמשך הנאות של הטיפול.
9.
מטופל המאושפז במוסד רפואי רשאי לקבל מבקרים בזמנים ועל פי הסדרים שקבע מנהל המוסד הרפואי.
10.
(א)
מטפל, כל מי שעובד בפיקוחו של המטפל וכן כל עובד אחר של המוסד הרפואי ישמרו על כבודו ועל פרטיותו של המטופל בכל שלבי הטיפול הרפואי.

(ב)
מנהל מוסד רפואי יקבע הוראות בדבר שמירה על כבודו ועל פרטיותו של המטופל הנמצא במוסד הרפואי.
11.
(א)
בנסיבות שיש בהן לכאורה מצב חירום רפואי או סכנה חמורה, והתבקש מטפל או מוסד רפואי לתת טיפול רפואי לאדם, יבדוק אותו המטפל ויטפל בו ככל יכולתו.

(ב)
לא היתה למטפל או למוסד הרפואי היכולת לטפל במטופל, יַפְנוּ אותו במידת יכולתם, למקום שבו יוכל המטופל לקבל את הטיפול המתאים.

(ג)
מנהל מוסד רפואי יקבע סידורים מתאימים לביצוע הוראות סעיף זה.
12.
(א)
פנה מטופל לחדר מיון זכאי הוא לבדיקה רפואית בידי רופא.

(ב)
מצא הרופא הבודק כי המטופל זקוק לטיפול רפואי שאינו סובל דיחוי, יתן לו את הטיפול הרפואי; ואולם, אם אין אפשרות לתת לו את הטיפול הרפואי באותו מקום, יַפְנֶה רופא חדר המיון את המטופל למוסד רפואי מתאים, ויבטיח במידת יכולתו את העברתו לאותו מוסד רפואי.

(ג)
מנהל מוסד רפואי שיש בו חדר מיון יקבע סידורים מתאימים לביצוע הוראות סעיף זה.
פרק ד': הסכמה מדעת לטיפול רפואי
13.
(א)
לא יינתן טיפול רפואי למטופל אלא אם כן נתן לכך המטופל הסכמה מדעת לפי הוראות פרק זה.

(ב)
לשם קבלת הסכמה מדעת, ימסור המטפל למטופל מידע רפואי הדרוש לו, באורח סביר, כדי לאפשר לו להחליט אם להסכים לטיפול המוצע; לענין זה, "מידע רפואי", לרבות —
(1)
האבחנה (הדיאגנוזה) והסָכוּת (הפרוגנוזה) של מצבו הרפואי של המטופל;
(2)
תיאור המהות, ההליך, המטרה, התועלת הצפויה והסיכויים של הטיפול המוצע;
(3)
הסיכונים הכרוכים בטיפול המוצע, לרבות תופעות לוואי, כאב ואי נוחות;
(4)
סיכויים וסיכונים של טיפולים רפואיים חלופיים או של העדר טיפול רפואי;
(5)
עובדת היות הטיפול בעל אופי חדשני.

(ג)
המטפל ימסור למטופל את המידע הרפואי, בשלב מוקדם ככל האפשר, ובאופן שיאפשר למטופל מידה מרבית של הבנת המידע לשם קבלת החלטה בדרך של בחירה מרצון ואי תלות.

(ד)
על אף הוראות סעיף קטן (ב), רשאי המטפל להימנע ממסירת מידע רפואי מסויים למטופל, הנוגע למצבו הרפואי, אם אישרה ועדת אתיקה כי מסירתו עלולה לגרום נזק חמור לבריאותו הגופנית או הנפשית של המטופל.
14.
(א)
הסכמה מדעת יכול שתהיה בכתב, בעל פה או בדרך של התנהגות.

(ב)
הסכמה מדעת לטיפול רפואי המנוי בתוספת תינתן במסמך בכתב, שיכלול את תמצית ההסבר שניתן למטופל.

(ג)
נזקק מטופל לטיפול רפואי המנוי בתוספת ונמנע ממנו לתת את הסכמתו מדעת בכתב, תינתן ההסכמה בפני שני עדים, ובלבד שדבר ההסכמה והעדות יתועדו בכתב סמוך ככל האפשר לאחר מכן.

(ד)
במצב חירום רפואי, הסכמה מדעת לטיפול רפואי המנוי בתוספת יכול שתינתן בעל פה ובלבד שדבר ההסכמה יתועד בכתב סמוך ככל האפשר לאחר מכן.
15.
על אף הוראות סעיף 13 –
(1)
מטפל רשאי לתת טיפול רפואי שאינו מנוי בתוספת, גם ללא הסכמתו מדעת של המטופל אם נתקיימו כל אלה:
(א)
מצבו הגופני או הנפשי של המטופל אינו מאפשר קבלת הסכמתו מדעת;
(ב)
לא ידוע למטפל כי המטופל או אפוטרופסו מתנגד  לקבלת הטיפול הרפואי;
(ג)
אין אפשרות לקבל את הסכמת בא כוחו אם מונה בא כוח מטעמו לפי סעיף 16, או אין אפשרות לקבל את הסכמת אפוטרופסו אם המטופל הוא קטין או פסול דין.
(2)
בנסיבות שבהן נשקפת למטופל סכנה חמורה והוא מתנגד לטיפול רפואי, שיש לתיתו בנסיבות הענין בהקדם, רשאי מטפל לתת את הטיפול הרפואי אף בניגוד לרצון המטופל אם ועדת האתיקה, לאחר ששמעה את המטופל, אישרה את מתן הטיפול ובלבד ששוכנעה כי נתקיימו כל אלה:
(א)
נמסר למטופל מידע כנדרש לקבלת הסכמה מדעת;
(ב)
צפוי שהטיפול הרפואי ישפר במידה ניכרת את מצבו הרפואי של המטופל;
(ג)
קיים יסוד סביר להניח שלאחר מתן הטיפול הרפואי יתן המטופל את הסכמתו למפרע.
(3)
בנסיבות של מצב חירום רפואי רשאי מטפל לתת טיפול רפואי דחוף גם ללא הסכמתו מדעת של המטופל, אם בשל נסיבות החירום, לרבות מצבו הגופני או הנפשי של המטופל, לא ניתן לקבל את הסכמתו מדעת; טיפול רפואי המנוי בתוספת יינתן בהסכמת שלושה רופאים, אלא אם כן נסיבות החירום אינן מאפשרות זאת.
16.
(א)
מטופל רשאי למנות בא כוח מטעמו שיהיה מוסמך להסכים במקומו לקבלת טיפול רפואי; בייפוי הכוח יפורטו הנסיבות והתנאים שבהם יהיה בא הכוח מוסמך להסכים במקומו של המטופל לטיפול רפואי.

(ב)
השר רשאי לקבוע הוראות לענין אופן מתן ייפוי הכוח לפי סעיף זה.
פרק ה': הרשומה הרפואית והמידע הרפואי
17.
(א)
מטפל יתעד את מהלך הטיפול הרפואי ברשומה רפואית; הרשומה הרפואית תכלול, בין היתר, פרטים מזהים של המטופל והמטפל וכן תכלול מידע רפואי בדבר הטיפול הרפואי שקיבל המטופל, עברו הרפואי כפי שמסר, איבחון מצבו הרפואי הנוכחי והוראות טיפול; ואולם תרשומת אישית של המטפל אינה חלק מהרשומה הרפואית.

(ב)
המטפל, ובמוסד רפואי – מנהל המוסד, אחראים לניהול השוטף והעדכני של הרשומה הרפואית ולשמירתה בהתאם לכל דין.

(ג)
נמסרה רשומה רפואית לשמירה בידי המטופל, יתועד הדבר על ידי המטפל או המוסד הרפואי.
18.
(א)
מטופל זכאי לקבל מהמטפל או מהמוסד הרפואי מידע רפואי מהרשומה הרפואית, לרבות העתקה, המתייחסת אליו.

(ב)
חבר בצוות המטפל רשאי למסור למטופל מידע רפואי בתחום עיסוקו בלבד ובתיאום עם האחראי על הצוות.

(ג)
על אף הוראות סעיפים קטנים (א) ו-(ב) רשאי מטפל להחליט שלא למסור למטופל מידע רפואי מלא או חלקי המתייחס אליו, אם המידע עלול לגרום נזק חמור לבריאותו הגופנית או הנפשית של המטופל או לסכן את חייו; החליט המטפל כי אין למסור למטופל מידע כאמור בסעיף קטן זה, יודיע מיד על החלטתו לועדת האתיקה ויצרף את המידע שלא נמסר למטופל ואת נימוקיו לאי מסירתו.

(ד)
ועדת האתיקה רשאית לאשר את החלטת המטפל, לבטלה או לשנותה.

(ה)
בטרם תיתן ועדת האתיקה את החלטתה, רשאית היא לשמוע את המטופל או אדם אחר.
19.
(א)
מטפל או עובד מוסד רפואי, ישמרו בסוד כל מידע הנוגע למטופל, שהגיע אליהם תוך כדי מילוי תפקידם או במהלך עבודתם.

(ב)
מטפל, ובמוסד רפואי – מנהל המוסד, ינקטו אמצעים הדרושים כדי להבטיח שעובדים הנתונים למרותם ישמרו על סודיות הענינים המובאים לידיעתם תוך כדי מילוי תפקידם או במהלך עבודתם.
20.
(א)
מטפל או מוסד רפואי רשאים למסור מידע רפואי לאחר בכל אחד מאלה:
(1)
המטופל נתן את הסכמתו למסירת המידע הרפואי;
(2)
חלה על המטפל או על המוסד הרפואי חובה על פי דין למסור את המידע הרפואי;
(3)
מסירת המידע הרפואי היא למטפל אחר לצורך טיפול במטופל;
(4)
לא נמסר למטופל המידע הרפואי לפי סעיף 18(ג) וועדת האתיקה אישרה את מסירתו לאחר;
(5)
ועדת האתיקה קבעה, לאחר מתן הזדמנות למטופל להשמיע את דבריו, כי מסירת המידע הרפואי על אודותיו חיונית להגנה על בריאות הזולת או הציבור וכי הצורך במסירתו עדיף מן הענין שיש באי מסירתו;
(6)
מסירת המידע הרפואי היא למוסד הרפואי המטפל או לעובד של אותו מוסד רפואי לצורך עיבוד המידע, תיוקו או דיווח עליו על פי דין;
(7)
מסירת המידע הרפואי נועדה לפרסום בבטאון מדעי, למטרות מחקר או הוראה בהתאם להוראות שקבע השר ובלבד שלא נחשפו פרטים מזהים של המטופל.

(ב)
מסירת מידע כאמור בסעיף קטן (א) לא תיעשה אלא במידה הנדרשת לצורך הענין, ותוך הימנעות מרבית מחשיפת זהותו של המטופל.

(ג)
קיבל אדם מידע לפי סעיף קטן (א), יחולו עליו הוראות סעיף 19 והוראות סעיף זה, בשינויים המחויבים.
פרק ו': ועדות
סימן א': ועדת בדיקה
21.
(א)
בחוק זה, "ועדת בדיקה" – ועדה שהוקמה לשם בדיקת תלונה של מטופל או של נציגו או לשם בדיקת אירוע חריג הנוגע למתן טיפול רפואי, על ידי כל אחד מאלה:
(1)
מנהל מוסד רפואי לגבי טיפול רפואי שניתן במסגרת אותו מוסד;
(2)
מנהל קופת חולים לגבי טיפול רפואי שניתן במוסד ממוסדות קופת החולים;
(3)
המנהל הכללי או מי שהוא הסמיך.

(ב)
ממצאיה ומסקנותיה של ועדת בדיקה יימסרו למי שמינה את הועדה ולמטופל הנוגע בדבר, והוראות סעיף 18 יחולו בשינויים המחויבים; הממצאים והמסקנות כאמור יימסרו גם למטפל העלול להיפגע ממסקנות הועדה.

(ג)
פרוטוקול דיוניה של ועדת הבדיקה יימסר רק למי שמינה את הועדה ולמנהל הכללי.

(ד)
בית משפט רשאי להורות על מסירת הפרוטוקול למטופל, לנציגו או למטפל, וכן, על אף האמור בסעיף 18(ג), להורות על מסירת הממצאים והמסקנות למטופל, אם מצא כי הצורך בגילויו לשם עשיית צדק עדיף מן הענין שיש לא לגלותו; הוראה כאמור יכול שתינתן במסגרת הליך שמתנהל בפני בית המשפט או על פי בקשה אשר תוגש לבית משפט שלום.

(ה)
החליט המנהל הכללי לפתוח בהליך משמעתי על פי דין או להגיש תלונה נגד אדם בשל חשד למעשה פלילי, רשאי הוא להורות על מסירת הפרוטוקול, לצורך ניהול החקירה או ההליך המשמעתי, לאדם המוסמך לכך, וכן למטפל שנגדו נפתח ההליך או הוגשה התלונה.
סימן ב': ועדת בקרה ואיכות
22.
(א)
בחוק זה, "ועדת בקרה ואיכות" – אחת מאלה:
(1)
ועדה פנימית של מוסד רפואי שהקים מנהל המוסד לשם הערכת הפעילות הרפואית ושיפור איכותו של הטיפול הרפואי;
(2)
ועדה שהקים מנהל קופת חולים לשם שיפור איכות שירותי הבריאות במוסדות קופת החולים;
(3)
ועדה שהקים המנהל הכללי לשם שיפור איכות שירותי הבריאות.

(ב)
תוכן הדיונים שהתקיימו בועדת הבקרה והאיכות, הפרוטוקול, כל חומר שהוכן לשם הדיון ושנמסר לה, סיכומיה ומסקנותיה, יהיו חסויים בפני כל אדם לרבות המטופל הנוגע בדבר ולא ישמשו ראיה בכל הליך משפטי.

(ג)
על אף האמור בסעיף קטן (ב) סיכומיה ומסקנותיה של ועדת הבקרה והאיכות יימסרו למי שמינה את הועדה, ורשאי הוא לעיין בפרוטוקול דיוני ועדת הבקרה והאיכות ובכל חומר אחר שנמסר לה.

(ד)
מצא מי שמינה את הועדה כי קיימת לכאורה עילה לנקיטת אמצעי משמעת על פי דין כלפי מטפל יודיע על כך למנהל הכללי.

(ה)
ממצאים עובדתיים שקבעה ועדת הבקרה והאיכות הנוגעים למצבו של מטופל, לטיפול בו ולתוצאותיו, יתועדו ברשומה רפואית מיד עם קביעת הממצאים, אם לא היו רשומים קודם לכן, ויהיו חלק מהרשומה הרפואית.
23.
(א)
סברו המטופל או נציגו כי ממצאים עובדתיים לא תועדו ברשומה רפואית, כנדרש בסעיף 22(ה), רשאים הם להגיש השגה לועדת אתיקה.

(ב)
הוגשה השגה לועדת האתיקה לפי סעיף קטן (א), תבדוק הועדה, על אף האמור בסעיף 22(ב), את פרוטוקול הדיון שהתקיים בועדת הבקרה והאיכות, המסמכים שהוכנו לשם הדיון ושנמסרו לה, סיכומיה, מסקנותיה והרשומות הרפואיות הנוגעות למטופל; מצאה ועדת האתיקה כי ממצאים עובדתיים לא תועדו כנדרש, תורה על תיעודם ברשומה רפואית, ותודיע על כך למטופל או לנציגו.
סימן ג': ועדות אתיקה
24.
(א)
המנהל הכללי ימנה ועדות אתיקה; כל ועדה תהיה בת חמישה חברים וזה הרכבה:
(1)
אדם הכשיר להתמנות שופט בית משפט מחוזי מתוך רשימה שערך שר המשפטים, והוא יהיה היושב ראש;
(2)
שני רופאים מומחים, כל אחד מתחום התמחות אחר;
(3)
פסיכולוג או עובד סוציאלי;
(4)
נציג ציבור או איש דת.

(ב)
על אף הוראות סעיף קטן (א), בהשגות לפי סעיף 23 תדון הועדה בהרכב של שלושה חברים, שהם יושב ראש הועדה ושני הרופאים המומחים.

(ג)
התעורר מקרה שיש בו צורך בהכרעה דחופה של ועדת האתיקה ולא ניתן לכנסה בדחיפות הנדרשת מסיבה כלשהי, יוקנו לבית המשפט המחוזי סמכויותיה של ועדת האתיקה.

(ד)
השר רשאי להתקין תקנות בדבר דרכי מינוים של חברי ועדת האתיקה, תקופת כהונתה וסדרי עבודתה של הועדה.
פרק ז': אחריות לקיום זכויות המטופל במוסד רפואי
25.
מנהל מוסד רפואי ימנה עובד שיהיה אחראי לזכויות המטופל שתפקידיו הם –
(1)
מתן ייעוץ וסיוע למטופל בקשר למימוש זכויותיו על פי חוק זה;
(2)
קבלת תלונות של מטופלים, בדיקתן והטיפול בהן; תלונות שענינן איכות הטיפול הרפואי יועברו לטיפולו של מנהל המוסד הרפואי;
(3)
הדרכה והנחיה של חברי הסגל הרפואי והמינהלי של המוסד הרפואי בכל הנוגע להוראות חוק זה.
26.
מנהל מוסד רפואי ידאג לקיום החובות המוטלות על המוסד הרפואי לפי הוראות חוק זה.
פרק ח': הוראות לגבי כוחות הבטחון
27.
(א)
מבלי לגרוע מהוראות סעיף 30 בענין תחולת החוק על המדינה, יחולו על צבא הגנה לישראל, על משטרת ישראל ועל שירות בתי הסוהר הוראות חוק זה בהתאמות הבאות:
(1)
לענין סעיפים 7, 8, 10, 17 עד 23, ו-26, יראו כמוסד רפואי, את חיל הרפואה של צבא הגנה לישראל, את מערך הרפואה של משטרת ישראל ואת מחלקת הרפואה של שירות בתי הסוהר;
(2)
לקציני הרפואה הראשיים של צבא הגנה לישראל, של משטרת ישראל ושל שירות בתי הסוהר, יהיו נתונים הסמכויות והתפקידים של מנהל מוסד רפואי לפי חוק זה וכן הסמכות של המנהל הכללי למנות ועדות אתיקה לפי סעיף 24; 
(3)
בפקודות הצבא, כמשמעותן בחוק השיפוט הצבאי, תשט"ו–1955, בפקודות משטרת ישראל, כמשמעותן בפקודת המשטרה [נוסח חדש], תשל"א–1971, ובפקודות השירות, כמשמעותן בפקודת בתי הסוהר [נוסח חדש] תשל"ב–1971, ניתן לקבוע –
(א)
הוראות בדבר הדרכים לקבלת דעה נוספת כאמור בסעיף 7, על ידי מטופל הנמצא במשמורת, ובלבד שתישמר זכותו של כל מטופל הנמצא במשמורת להשיג ביוזמתו דעה נוספת;
(ב)
הוראות בדבר העברת מטופלים, המשרתים בצבא הגנה לישראל או הנמצאים במשמורת, ממוסד רפואי אחד למשנהו, ובלבד שלא תותר העברת מטופלים אם יש בהעברה כדי לפגוע בטיפול הרפואי;
(ג)
הוראות בדבר ביקור מבקרים אצל מטופלים  הנמצאים במשמורת;
(ד)
הוראות בדבר מסירת מידע רפואי לחייל, לשוטר או לסוהר, אם המידע דרוש לשם שמירה על בריאותם של אנשים הנמצאים במשמורת.
פרק ט': שונות
28.
(א)
מטפל או מוסד רפואי המפלה בין מטופלים מטעמי דת, גזע, מין, לאום, ארץ מוצא או נטיה מינית, דינם – קנס כאמור בסעיף 61(א)(3) לחוק העונשין, תשל"ז-1977.

(ב)
המפר חובה מן החובות המפורטות בסעיף 17, דינו – קנס כאמור בסעיף 61(א)(2) לחוק העונשין, תשל"ז–1977; עבירה לפי סעיף קטן זה, אינה טעונה הוכחת מחשבה פלילית או רשלנות.

מיום 29.11.2004

תיקון מס' 2
ס"ח תשס"ה מס' 1962 מיום 29.11.2004 עמ' 26 (ה"ח 52)


(א)
מטפל או מוסד רפואי המפלה בין מטופלים מטעמי דת, גזע, מין, לאום או ארץ מוצא לאום, ארץ מוצא או נטיה מינית, דינם – קנס כאמור בסעיף 61(א)(3) לחוק העונשין, התשל"ז-1977.
28א.
הפרת הוראות סעיף 4 לחוק זה, יראו אותה גם כעוולה לפי חוק איסור הפליה במוצרים, בשירותים ובכניסה למקומות בידור ולמקומות ציבוריים, תשס"א–2000.
מיום 21.12.2000

תיקון מס' 1
ס"ח תשס"א מס' 1765 מיום 21.12.2000 עמ' 60 (ה"ח 2871)

הוספת סעיף 28א
29.
אין בהוראות חוק זה –

(1)
כדי לגרוע מהוראות כל דין;
(2)
כדי לפטור מטופל מחובת תשלום עבור קבלת שירותים רפואיים.
30.
חוק זה יחול גם על המדינה.
31.
השר, באישור ועדת העבודה והרווחה של הכנסת, רשאי לשנות את התוספת.
32.
השר ממונה על ביצוע חוק זה והוא רשאי להתקין תקנות בכל הנוגע לביצועו ובכלל זה –
(1)
דרכי העברת מטופל למוסד רפואי מתאים, כאמור בסעיפים 11 ו-12;

(2)
פרטים שיש לרשמם ברשומה רפואית;
(3)
באישור ועדת העבודה והרווחה של הכנסת – תשלום מרבי תמורת מסירת העתק של רשומה רפואית לסוגיה או חלקים ממנה, או עיון בה או בחלקים ממנה;
(4)
דרכי מסירת מידע רפואי הנועד לפרסום בבטאון מדעי, למטרות מחקר או הוראה;
(5)
דרכי השמירה של רשומות רפואיות, ניהולן, זמינותן, הדרכים למסירת מידע רפואי מהרשומה הרפואית, שמירת סודיות המידע, משך אחזקתן, הגישה אל רשומות רפואיות למטרות של בריאות הזולת או הציבור, וכן מחקר רפואי או מעקב אחר תוצאות טיפול.
33.
בפקודת הרופאים [נוסח חדש], תשל"ז–1976, בסעיף 41, בסופו יבוא:

"(7)
הפר הוראה מהוראות חוק זכויות החולה, תשנ"ו–1996."

34.
בפקודת רופאי השיניים [נוסח חדש], תשל"ט–1979, בסעיף 45, בסופו יבוא:

"(7)
הפר הוראה מהוראות חוק זכויות החולה, תשנ"ו–1996."

35.
בחוק הפסיכולוגים, תשל"ז–1977, בסעיף 33, בסופו יבוא:

"(6)
הפר הוראה מהוראות חוק זכויות החולה, תשנ"ו–1996."

36.
תחילתו של חוק זה בתום שלושה חודשים מיום פרסומו.
תוספת
(סעיפים 14, 15)
1.
ניתוחים, למעט כירורגיה זעירה.
2.
צינתורים של כלי דם.
3.
דיאליזה.
4.
טיפול בקרינה מייננת (רדיותרפיה).
5.
טיפולי הפריה חוץ-גופית.
6.
כימותרפיה לטיפול בתהליכים ממאירים.
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בריאות

חוק החולה הנוטה למות, תשס"ו-2005*

פרק א': מטרה ועיקרון יסוד

1.
(א)
חוק זה בא להסדיר את הטיפול הרפואי בחולה הנוטה למות תוך איזון ראוי בין ערך קדושת החיים, לבין ערך אוטונומיית הרצון של האדם והחשיבות של איכות החיים.

(ב)
חוק זה מבוסס על ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית ועל עקרונות יסוד בתחום המוסר, האתיקה והדת.
2.
בקביעת הטיפול הרפואי בחולה הנוטה למות, מצבו הרפואי, רצונו ומידת סבלו הם השיקולים הבלעדיים.
פרק ב': הגדרות
3.
בחוק זה –

"אדם קרוב" – אדם, שלדעת רופא אחראי, על פי הוראות שקבע השר לפי סעיף 60(א)(1), מתקיימים בו שניים אלה:
(1)
הוא בעל קרבה משפחתית או רגשית אל החולה הנוטה למות ומסור לו;
(2)
הוא מכיר היטב את החולה הנוטה למות, על יסוד קשר רצוף ומתמשך עמו בתקופה שלפני הטיפול הרפואי בו או במהלכו;

"אפוטרופוס" – אפוטרופוס לגוף;

"בעל כשרות" – מי שמתקיימים בו כל אלה:
(1)
מלאו לו 17 שנים;
(2)
הוא מסוגל להביע את רצונו;
(3)
הוא לא הוכרז פסול דין;
(4)
הוא לא הוצא מחזקת הכשרות האמורה בסעיף 6;

"המנהל הכללי" – המנהל הכללי של משרד הבריאות;

"הנחיות רפואיות מקדימות" – הנחיות רפואיות שנתן אדם לפי הוראות פרק ה';

"הסכמה מדעת" – כמשמעותה בפרק ד' לחוק זכויות החולה;


"הוועדה הארצית" – הוועדה שמונתה לפי הוראות סעיף 50;

"ועדה מוסדית" – ועדה שמונתה לפי הוראות סעיף 45;

"חולה הנוטה למות" – מטופל שנקבע לגביו לפי הוראות סעיף 8(א), כי הוא חולה הנוטה למות;

"חולה בשלב סופי" – חולה הנוטה למות שנקבע לגביו לפי הוראות סעיף 8(ב), כי הוא חולה בשלב סופי;

"חוק זכויות החולה" – חוק זכויות החולה, התשנ"ו-1996;

"טיפול מקל" – טיפול מקל (פליאטיבי – Palliative) כאמור בסימן ה' לפרק ד';

"טיפול רפואי", "מטופל", "מידע רפואי", "מצב חירום רפואי" ו"רשומה רפואית" – כהגדרתם בחוק זכויות החולה;

"טיפול רפואי מחזורי" – כל אחד מאלה:
(1)
טיפול רפואי הניתן באופן מחזורי ובהפסקות, ואפשר להבחין באופן מעשי וברור בין סיום מחזור אחד של טיפול לתחילת המחזור הבא;
(2)
טיפול שתוכנן מראש, באמצעים טכנולוגיים מתאימים, להינתן כטיפול רפואי מחזורי, למרות שעל פי טיבו הוא היה ניתן באופן מתמשך ובלא הפסקות;

"טיפול רפואי רציף" – טיפול רפואי, שעל פי טיבו ניתן באופן מתמשך ובלא הפסקות, למעט טיפול רפואי מחזורי כאמור בפסקה 2 להגדרה טיפול רפואי מחזורי;

"ייפוי כוח" ו"מיופה כוח" – כמשמעותם בסעיף 37, לענין מיופה כוח, לרבות מחליף;

"מאגר המידע" – מאגר המידע שהוקם לפי סימן ה' לפרק ה';

"מוסד רפואי" – בית חולים כמשמעותו בסעיף 24 לפקודת בריאות העם, 1940, מרפאה כמשמעותה בסעיף 34 לפקודה האמורה, וכן קופת חולים, כמשמעותה בחוק ביטוח בריאות ממלכתי, התשנ"ד-1994;

"מטפל" – רופא, אח או אחות, עובד סוציאלי ופסיכולוג;

"סבל משמעותי" –
(1)
כפי שהגדיר נותן הנחיות רפואיות מקדימות בהנחיות, או נותן ייפוי כוח בייפוי הכוח;
(2)
בהעדר הגדרה כאמור בפסקה (1), כאב או סבל, שאדם סביר היה מוכן לעשות מאמץ ניכר כדי להימנע ממנו או לסלקו, אף אם הדבר כרוך בפגיעה משמעותית באיכות חייו או בתוחלת חייו;

"עובד סוציאלי" – כמשמעותו בחוק העובדים הסוציאליים, התשנ"ו-1996;

"פסיכולוג" – מי שרשום בפנקס הפסיכולוגים לפי חוק הפסיכולוגים, התשל"ז-1977;

"פקודת הרופאים" – פקודת הרופאים [נוסח חדש], התשל"ז-1976;

"קטין" – מי שטרם מלאו לו 17 שנים;

"רופא" – רופא מורשה כמשמעותו בפקודת הרופאים;

"רופא מומחה" – רופא שהוא בעל תואר מומחה לפי פקודת הרופאים;

"רופא אחראי" – אחד מאלה:
(1)
מנהל מחלקה או מנהל יחידה, במוסד רפואי, האחראי על הטיפול הרפואי בחולה הנוטה למות, או רופא מומחה שמינה מנהל המוסד הרפואי, מנהל מחלקה או מנהל יחידה, להיות אחראי כאמור – לענין חולים המטופלים במוסד רפואי;
(2)
רופא מחוזי של קופת חולים, או רופא שמונה על ידו – לענין חולים המטופלים בקהילה;
(3)
רופא המנוי בפסקאות (1) או (2) – גם לענין חולים המטופלים שלא במוסד רפואי ושלא באמצעות קופת חולים;

"רופא אישי" – רופא, שיש לו היכרות קרובה עם המטופל, רצונותיו ועמדותיו ביחס לטיפול הרפואי בו, בין אם הוא רופא משפחה של המטופל או רופא המרכז את הטיפול במטופל בקהילה או במוסד הרפואי;

"השר" – שר הבריאות.
פרק ג': הרצון לחיות וכשרות – חזקות
4.
חזקה על אדם שהוא רוצה להוסיף לחיות, אלא אם כן הוכח אחרת; לא הוכח אחרת מעבר לכל ספק סביר – יש לנטות לטובת הרצון להוסיף לחיות.
5.
אין מוציאים חולה הנוטה למות מחזקת רצונו להוסיף לחיות ואין נמנעים, לפי הוראות חוק זה, מטיפול רפואי בו, אלא על פי המפורט בסעיף זה, לפי הענין:
(א)
בחולה הנוטה למות שהוא בעל כשרות – על פי הבעת רצונו המפורשת;
(ב)
בחולה הנוטה למות שאינו בעל כשרות, שמלאו לו 17 שנים, על פי אחת מאלה:
(1)
הנחיות רפואיות מקדימות שנתן שמתקיימות בהן הוראות סעיפים 33 ו-34(א);
(2)
החלטה של מיופה כוחו שניתנה לפי ייפוי כוח שמתקיימות בו הוראות סעיפים 38 ו-39 (א);
(3)
החלטה של ועדה מוסדית או הוועדה הארצית שניתנה לפי הוראות פרק ו';
(ג)
בהעדר הנחיות או החלטות כמפורט בסעיף קטן (ב) – על פי החלטת רופא אחראי ובתנאי שהחלטה כאמור תתקבל בהתחשב –
(1)
בהצהרה מפורשת של אדם קרוב ולפיה החולה הנוטה למות אינו רוצה להוסיף לחיות;
(2)
בהעדר הצהרה כאמור – בהתחשב בעמדת אפוטרופסו של החולה הנוטה למות, שהוא אדם קרוב, ככל שישנו, ולפיה רצונו של החולה הנוטה למות שלא להאריך את חייו.

6.
חזקה על אדם שמלאו לו 17 שנים ושלא הוכרז פסול דין שהוא כשיר מבחינה הכרתית, שכלית ונפשית לקבל החלטות בקשר לטיפול הרפואי בו מתוך הבנה, שיקול דעת ורצון חופשי.
7.
אין מוציאים חולה הנוטה למות מחזקת היותו כשיר כאמור בסעיף 6 לצורך חוק זה, אלא בהחלטה רפואית מנומקת ומתועדת של הרופא האחראי לאחר שקיים התייעצות עם המטפלים בחולה הנוטה למות ועם רופאים רלוונטיים או מומחים, לפי הענין, ובמידת האפשר עם רופאו האישי.
פרק ד': הטיפול בחולה הנוטה למות 

סימן א': כללי
8.
(א)
רופא אחראי מוסמך לקבוע כי מטופל הוא חולה הנוטה למות, אם נוכח כי המטופל סובל מבעיה רפואית חשוכת מרפא ותוחלת חייו, אף אם יינתן לו טיפול רפואי, אינה עולה על שישה חודשים.

(ב)
רופא אחראי מוסמך לקבוע כי חולה הנוטה למות הוא חולה בשלב סופי, אם נוכח כי הוא מצוי במצב רפואי שבו כשלו כמה מערכות חיוניות בגופו ותוחלת חייו, אף אם יינתן לו טיפול רפואי, אינה עולה על שבועיים.

(ג)
קביעת רופא אחראי לפי סעיף זה תיעשה לאחר התייעצות עם הרופאים המומחים המטפלים במטופל ובמידת האפשר גם עם רופאו האישי.
9.
קבע רופא אחראי כי מטופל הוא חולה הנוטה למות והוא אינו בעל כשרות –
(1)
הרופא האחראי או מי שהוסמך על ידו לענין זה, יעשה מאמץ סביר כדי לקבל את כל הנתונים והמסמכים הנוגעים בדבר, לצורך בירור רצונו של החולה הנוטה למות לפי סעיף 5(ב) ו-(ג) והכל בהתאם לכללים שנקבעו לענין זה בתקנות;
(2)
הרופא האחראי או מי שהוסמך על ידו לענין זה, יברר במאגר המידע אם, על פי הרשום בו, נתן החולה הנחיות רפואיות מקדימות, או מינה מיופה כוח; מצא הרופא האחראי או מי שהוסמך על ידו לענין זה, כי החולה נתן הנחיות או מינה מיופה כוח כאמור, וזאת לאחר בירור במאגר המידע ובדרך אחרת, ככל הניתן, יצרף הרופא האחראי או מי שהוסמך על ידו לענין זה, מידע זה לרשומה הרפואית המתנהלת לגבי החולה.
10.
(א)
קבע רופא אחראי כי מטופל הוא חולה הנוטה למות שאינו בעל כשרות, יודיע הרופא האחראי או מי שהוסמך על ידו לענין זה, למיופה הכוח, לאדם הקרוב לחולה הנוטה למות ולאפוטרופסו, ככל שישנם וניתן לאתרם במאמץ סביר, כי בכוונתו לפעול בהתאם להנחיות רפואיות מקדימות שנתן החולה הנוטה למות או לפי הוראות מיופה כוח, לפי הענין.

(ב)
רופא אחראי ימסור מידע רפואי הנוגע לחולה הנוטה למות שאינו בעל כשרות ויאפשר עיון ברשומה הרפואית שלו למי שדעתו נדרשת לשם קבלת החלטה על הטיפול שיינתן לו בהתאם להוראות חוק זה.

(ג)
הוראות כל דין האוסרות העברת מידע רפואי לא יחולו על מסירת מידע לפי סעיף זה.
11.
(א)
קבע רופא אחראי, כי מטופל הוא חולה הנוטה למות, יקיים יחד עם המטפלים האחרים בו, בהקדם האפשרי, דיון מפורט על מצבו של המטופל ועל הטיפול הרפואי שיש לתת לו ויקבל החלטה בענין, והכל בהתאם להוראות חוק זה.

(ב)
קיבל רופא אחראי החלטה על דרך הטיפול הרפואי בחולה הנוטה למות, יתעד ברשומה הרפואית של החולה את מהלך הדיון, את ההחלטה שקיבל ואת הנימוקים לה; הוראות סעיף זה באות להוסיף על הוראות תיעוד לפי סעיף 17 לחוק זכויות החולה.
12.
על הרופא האחראי להעריך, מדי פעם, את כשרותו, מצבו הרפואי ואת רצונותיו של החולה הנוטה למות; חל שינוי באחד מאלה – עליו לחזור ולהחליט לענין דרך הטיפול הרפואי בו.
סימן ב': חולה נוטה למות המבקש טיפול חריג להארכת חייו
13.
חולה הנוטה למות, הרוצה שחייו יוארכו, ומבקש טיפול רפואי שלדעת הרופא האחראי, אין לו הצדקה בנסיבות הענין, יש לכבד את רצונו ולתת לו את הטיפול המבוקש בהתאם לכל דין ובהתאם לתנאים ולהסדרים הנוהגים, מעת לעת, במערכת הבריאות בישראל; הוראות סעיף זה לא יחולו לגבי טיפול רפואי שלדעת הרופא האחראי אינו צפוי להאריך את חייו, או עלול לגרום נזק משמעותי למטופל או לזולתו.
14.
רצונו של חולה הנוטה למות לענין קבלת טיפול רפואי כאמור בסעיף 13, ייקבע על פי  המפורט להלן, לפי הענין:
(א)
בחולה הנוטה למות שהוא בעל כשרות – על פי הבעת רצונו המפורשת;
(ב)
בחולה הנוטה למות שאינו בעל כשרות, שמלאו לו 17 שנים, על פי אחת מאלה:
(1)
על פי הנחיות רפואיות מקדימות שנתן שמתקיימות בהן הוראות סעיפים 33 ו-34(א);
(2)
על פי החלטה של מיופה כוחו שניתנה לפי ייפוי כוח שמתקיימות בו הוראות סעיפים 38 ו-39(א);
(3)
על פי החלטה של ועדה מוסדית או הוועדה הארצית שניתנה לפי הוראות פרק ו';
(ג)
בהעדר הנחיות או החלטות כמפורט בסעיף קטן (ב), על פי –
(1)
הצהרה מפורשת של אדם קרוב לענין רצונו של החולה הנוטה למות;
(2)
ובהעדר הצהרה כאמור ייקבע רצונו של החולה הנוטה למות על פי עמדת אפוטרופסו שהוא אדם קרוב, ככל שישנו;
(ד)
הוראות סעיף 9(1) יחולו גם לענין סעיף זה, בשינויים המחויבים.

סימן ג': חולה הנוטה למות אשר אינו רוצה שחייו יוארכו
15.
(א)
חולה הנוטה למות שהוא בעל כשרות, אשר אינו רוצה שחייו יוארכו, יש לכבד את רצונו ולהימנע מטיפול רפואי בו.

(ב)
על המטפלים בחולה הנוטה למות כאמור בסעיף קטן (א) לעשות מאמץ סביר כדי לשכנעו לקבל חמצן, וכן מזון ונוזלים, אף באמצעים מלאכותיים, וכן לקבל טיפולים שגרתיים הנחוצים לטיפול במחלות בו-זמניות או במחלות רקע וטיפול מקל.
16.
(א)
חולה הנוטה למות שאינו בעל כשרות הסובל סבל משמעותי, שנקבע לגביו לפי הוראות סעיף 5(ב) או (ג) כי אינו רוצה שחייו יוארכו, יש להימנע מטיפול רפואי בו, הקשור לבעייתו הרפואית חשוכת המרפא, לרבות בדיקות, ניתוחים, החייאה, חיבור למכשיר הנשמה, טיפולים כימותרפיים, הקרנות או דיאליזה, והכל בהתאם לרצונו כפי שנקבע על פי סעיף 5(ב) או (ג).

(ב)
(1)
בסעיף קטן זה, "טיפול נלווה" – טיפול רפואי בחולה הנוטה למות, שאינו קשור כלל לבעייתו הרפואית חשוכת המרפא, לרבות טיפולים שגרתיים הנחוצים לטיפול במחלות בו-זמניות או במחלות רקע וטיפול מקל, וכן מתן מזון ונוזלים אפילו באמצעים מלאכותיים.
(2)
אין להימנע מטיפול נלווה בחולה הנוטה למות כאמור בסעיף קטן (א), והכל אף אם רצונו של החולה כפי שנקבע לפי סעיף 5(ב) או (ג) הוא להימנע מקבלת טיפול כאמור.
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 16.
(א)
חולה הנוטה למות שאינו בעל כשרות הסובל סבל משמעותי, שנקבע לגביו לפי הוראות סעיף 5(ב) סעיף 5(ב) או (ג) כי אינו רוצה שחייו יוארכו, יש להימנע מטיפול רפואי בו, הקשור לבעייתו הרפואית חשוכת המרפא, לרבות בדיקות, ניתוחים, החייאה, חיבור למכשיר הנשמה, טיפולים כימותרפיים, הקרנות או דיאליזה, והכל בהתאם לרצונו כפי שנקבע על פי סעיף 5(ב) סעיף 5(ב) או (ג).

(ב)
(1)
בסעיף קטן זה, "טיפול נלווה" – טיפול רפואי בחולה הנוטה למות, שאינו קשור כלל לבעייתו הרפואית חשוכת המרפא, לרבות טיפולים שגרתיים הנחוצים לטיפול במחלות בו-זמניות או במחלות רקע וטיפול מקל, וכן מתן מזון ונוזלים אפילו באמצעים מלאכותיים.
(2)
אין להימנע מטיפול נלווה בחולה הנוטה למות כאמור בסעיף קטן (א), והכל אף אם רצונו של החולה כפי שנקבע לפי סעיף 5(ב) סעיף 5(ב) או (ג) הוא להימנע מקבלת טיפול כאמור.
17.
על אף הוראות סעיף 16(ב), חולה בשלב סופי שאינו בעל כשרות, הסובל סבל משמעותי, שנקבע לגביו לפי הוראות סעיף 5(ב) או (ג) כי אינו רוצה שחייו יוארכו, יש להימנע מכל טיפול רפואי בו, לרבות טיפול רפואי נלווה כאמור בסעיף 16(ב)(1), והכל בהתאם לרצונו כפי שנקבע לפי סעיף 5(ב) או (ג); על אף האמור בסעיף זה, אין להימנע ממתן נוזלים לחולה כאמור, אפילו באמצעים מלאכותיים, אלא אם כן קבע הרופא האחראי שמתן הנוזלים גורם סבל או נזק לחולה כאמור.
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17.
על אף הוראות סעיף 16(ב), חולה בשלב סופי שאינו בעל כשרות, הסובל סבל משמעותי, שנקבע לגביו לפי הוראות סעיף 5(ב) סעיף 5(ב) או (ג) כי אינו רוצה שחייו יוארכו, יש להימנע מכל טיפול רפואי בו, לרבות טיפול רפואי נלווה כאמור בסעיף 16(ב)(1), והכל בהתאם לרצונו כפי שנקבע לפי סעיף 5(ב) סעיף 5(ב) או (ג); על אף האמור בסעיף זה, אין להימנע ממתן נוזלים לחולה כאמור, אפילו באמצעים מלאכותיים, אלא אם כן קבע הרופא האחראי שמתן הנוזלים גורם סבל או נזק לחולה כאמור.
18.
(א)
במצב חירום רפואי של חולה הנוטה למות יחולו הוראות סעיף 15(3) לחוק זכויות החולה, אלא אם כן נודע למטפל כי נקבע לפי הוראות סעיף 5 כי רצונו של החולה הנוטה למות להימנע מטיפול רפואי בעת מצב כאמור.

(ב)
על אף האמור בסעיף קטן (א), לענין חולה בשלב סופי הנתון במצב חירום רפואי, מותר להימנע מטיפול רפואי מציל חיים בו, אלא אם כן נודע למטפל כי נקבע לפי הוראות סעיף 14 כי רצונו של החולה בשלב סופי לקבל טיפול רפואי בעת מצב כאמור.
סימן ד': פעולות אסורות

19.
אין בהוראות חוק זה כדי להתיר עשיית פעולה, אף אם היא טיפול רפואי, המכוונת להמית, או שתוצאתה, קרוב לוודאי, היא גם גרימת מוות, בין שהיא נעשית מתוך חסד וחמלה ובין שלא, ובין לבקשת החולה הנוטה למות או אדם אחר ובין שלא.
20.
אין בהוראות חוק זה כדי להתיר עשיית פעולה, אף אם היא טיפול רפואי, שיש בה סיוע להתאבדות, בין שהיא נעשית מתוך חסד וחמלה ובין שלא, ובין לבקשת החולה הנוטה למות או אדם אחר ובין שלא.
21.
אין בהוראות חוק זה כדי להתיר הפסקת טיפול רפואי רציף בחולה הנוטה למות, העלולה להביא למותו, בין שהוא בעל כשרות ובין אם לאו; ואולם מותר להימנע מחידוש טיפול רפואי רציף, שנפסק שלא במכוון או שלא בניגוד להוראות כל דין וכן מותר להימנע מחידוש טיפול רפואי מחזורי, והכל בכפוף להוראות סימן ג'.
22.
נודע לרופא אחראי, כי קיימת מחלוקת בנוגע להחלטה או קביעה לגבי חולה הנוטה למות, וכי פנה אדם לוועדה מוסדית או כי בכוונת אדם לפנות לוועדה מוסדית לצורך הכרעה במחלוקת, יפעל הרופא האחראי באופן שיאפשר את המשך חייו של החולה הנוטה למות ובלבד שאם קיימת אפשרות לעשות כן באמצעות טיפול שאינו טיפול רציף, ייעשה הדבר כך.
סימן ה': מתן טיפול מקל

23.
(א)
על הרופא האחראי לגרום לכך שייעשה כל שניתן כדי להקל על כאבו וסבלו של חולה הנוטה למות, אף אם הדבר כרוך בסיכון סביר לחייו של החולה, לרבות באמצעות תרופות, משככי כאבים או באמצעים פסיכולוגיים, סיעודיים וסביבתיים, והכל על פי עקרונות נאותים של טיפול מקל, ובהתאם לתנאים ולהסדרים הנוהגים, מעת לעת, במערכת הבריאות בישראל, ובכפוף לרצון החולה הנוטה למות, בהתאם להוראות חוק זה ובהתאם להוראות חוק זכויות החולה.

(ב)
על הרופא האחראי לגרום לכך שייעשה, במידת האפשר, כל שניתן כדי להקל על בני משפחתו של חולה הנוטה למות ולדאוג לרווחתם בעת שהותו של החולה במוסד הרפואי, והכל על פי עקרונות נאותים של טיפול סוציאלי וטיפול מקל, ובהתאם לתנאים ולהסדרים הנוהגים, מעת לעת, במערכת הבריאות בישראל.
סימן ו': טיפול בקטין הנוטה למות
24.
הורה של קטין מוסמך לייצגו בענין הטיפול הרפואי בו, בין לענין הארכת חייו ובין לענין הימנעות מהארכת חייו; אפוטרופוס של קטין, שהוא אדם קרוב, רשאי להשמיע את עמדתו לענין זה והרופא האחראי רשאי לפעול על פיה; היה הקטין חסר הורים, או שנשללה אפוטרופסות ההורים ולא נקבע לקטין אפוטרופוס או שאפוטרופסו אינו אדם קרוב, תכריע בענינו הוועדה המוסדית.
25.
קטין שהוא חולה הנוטה למות, זכאי להשתתף בקבלת החלטה על הטיפול הרפואי בו, בהתקיים שניים אלה:
(1)
הקטין מודע למצבו, ומבקש להשתתף בקבלת ההחלטה בענינו;
(2)
הרופא האחראי קבע שכושרו ובשלותו השכליים והנפשיים של הקטין מאפשרים את שיתופו בקבלת ההחלטה בענינו.
26.
רופא אחראי ימסור לקטין מידע המתייחס באופן ישיר למצב בריאותו, או לטיפול הרפואי בו, בהתקיים שניים אלה:
(1)
הרופא האחראי השתכנע כי אין במסירת המידע, או חלק ממנו, כדי לגרום נזק לבריאותו הגופנית או הנפשית של הקטין, או לסכן את חייו;
(2)
הרופא האחראי קבע שכושרו ובשלותו השכליים והנפשיים של הקטין מאפשרים לו הבנה נאותה של המידע ומשמעותו.
27.
החלטות כאמור בסעיפים 25(2) ו-26 יתקבלו לאחר התייעצות עם הורי הקטין, אפוטרופסו, אם מונה לו, עם המטפלים בקטין ועם רופאים רלוונטיים או מומחים הנוגעים בדבר, לפי הענין, ובמידת האפשר עם רופאו האישי.
28.
(א)
נתגלעו חילוקי דעות בין הורי קטין שהוא חולה הנוטה למות, או בינם לבין הרופא האחראי, לענין הטיפול הרפואי בו, תכריע בדבר הוועדה המוסדית.

(ב)
נתגלעו חילוקי דעות בין קטין שהוא חולה הנוטה למות, לבין הוריו, או בינו לבין הרופא האחראי, לענין הטיפול הרפואי בו, יחולו הוראות אלה:
(1)
הביע הקטין את רצונו שחייו יוארכו, יפעל הרופא האחראי בהתאם לרצונו של הקטין, בכפוף להוראות חוק זה;
(2)
הביע קטין שמלאו לו 15 שנים את רצונו להימנע מהארכת חייו, תכריע בדבר ועדה מוסדית.

(ג)
דנה ועדה מוסדית בענינו של קטין שהוא חולה הנוטה למות, תישמע גם עמדתו, אם הובעה, וכן יימסר לוועדה פירוט המידע שנמסר לו.

(ד)
הוועדה המוסדית תשקול בין שיקוליה את טובתו של הקטין, ותהיה רשאית לקבוע שיש להימנע מהארכת חייו של הקטין, אם שוכנעה כי אין זה לטובתו של הקטין שחייו יוארכו, בכפוף להוראות סעיף קטן (ב)(1).
סימן ז': טיפול בחסוי נוטה למות
29.
(א)
בחוק זה, "חסוי" – אדם שמתקיימים בו כל אלה:
(1)
אינו יכול, דרך קבע, לדאוג לעניניו, בשל מוגבלות שכלית או נפשית;
(2)
מצב הדברים כאמור בפסקה (1) התקיים אצלו לפני שנקבע לגביו כי הוא חולה נוטה למות;
(3)
אין לגביו הנחיות רפואיות מקדימות בתוקף, או ייפוי כוח בתוקף.

(ב)
הביע חסוי את רצונו שחייו יוארכו, יפעל הרופא האחראי בהתאם לרצונו של החסוי, בכפוף להוראות חוק זה; הביע החסוי את רצונו להימנע מהארכת חייו, תכריע בענינו ועדה מוסדית; הוראות סעיפים 26 ,25 ו-27 יחולו בשינויים המחויבים, לפי הענין.

(ג)
לא נודע רצונו של החסוי, והסכימו הרופא האחראי והאפוטרופוס שיש להאריך את חייו – יפעל הרופא האחראי כאמור, בכפוף להוראות חוק זה; בכל מקרה אחר – תכריע הוועדה המוסדית בענינו של החסוי.

(ד)
הוועדה המוסדית תשקול בין שיקוליה את טובתו של החסוי, ותהיה רשאית לקבוע שיש להימנע מהארכת חייו של החסוי, אם שוכנעה כי אין זה לטובתו של החסוי שחייו יוארכו, בכפוף להוראות סעיף קטן (ב).
פרק ה': הבעת רצון מוקדמת 

סימן א': הדרכים להבעת רצון מוקדמת
30.
אדם רשאי להביע את רצונו, מראש, בשאלת הטיפול הרפואי בו אם יהיה חולה הנוטה למות שאינו בעל כשרות, במתן הנחיות רפואיות מקדימות, בייפוי כוח, או בשילוב ביניהם, הכל בכפוף להוראות פרק זה ובלבד שעשה כן מתוך רצון חופשי ועצמאי ושלא מתוך לחץ משפחתי, חברתי או אחר.
סימן ב': הנחיות רפואיות מקדימות
31.
אדם בעל כשרות רשאי לתת הנחיות רפואיות מקדימות שבהן יפרט את רצונו לגבי טיפול רפואי עתידי בו אם ייקבע לגביו כי הוא חולה הנוטה למות שאינו בעל כשרות, הכל לפי הוראות חוק זה.
32.
(א)
הנחיות רפואיות מקדימות יינתנו לאחר שהנותן קיבל מרופא או מאחות מוסמכת מידע רפואי הדרוש לו באופן סביר לשם מתן הנחיות רפואיות מקדימות (בחוק זה – מוסר המידע).

(ב)
על אף הוראות סעיף קטן (א), נקבע בהתאם להוראות חוק זה כי אדם שהוא חולה נוטה למות, ייתן הנחיות רפואיות מקדימות לאחר שקיבל מרופא מומחה מידע בדבר מצבו הרפואי, לרבות מידע רפואי בדבר מצבו שהוא רלוונטי למתן ההנחיות וכן מידע רפואי הדרוש לו באופן סביר לשם מתן הנחיות רפואיות מקדימות.
33.
(א)
הנחיות רפואיות מקדימות יינתנו בכתב, על גבי טופס הנחיות רפואיות מקדימות שנוסחו מובא בתוספת הראשונה, בחתימת ידו של נותן ההנחיות בפני שני עדים שאין להם אינטרס כלכלי או אחר בנותן ההנחיות, ושאינם מיופה כוח, אך יכול שאחד העדים יהיה מוסר המידע; העדים יאשרו באותו מעמד בחתימת ידם על גבי טופס ההנחיות הרפואיות המקדימות שנותן ההנחיות חתם כאמור.

(ב)
הנחיות רפואיות מקדימות יכול שיכללו הגדרה של נותן ההנחיות לסבל משמעותי ויכללו גם –
(1)
הצהרה כי ההנחיות ניתנו מתוך רצון חופשי, על יסוד הבנה ושיקול דעת;
(2)
תמצית המידע הרפואי שניתן לנותן ההנחיות כאמור בסעיף 32; התמצית תירשם בידי מוסר המידע אשר יאשר בחתימת ידו כי מסר לנותן ההנחיות מידע וכי הסביר לנותן ההנחיות את כל המונחים הרפואיים בהתאם להוראות סעיף 13(ב) לחוק זכויות החולה.

(ג)
הנחיות רפואיות מקדימות יכול שיינתנו בדרכים אחרות שיקבע השר, באישור ועדת העבודה הרווחה והבריאות של הכנסת, ויכול שייקבעו כאמור דרך כלל או לסוגי מקרים שיקבע.
34.
(א)
הנחיות רפואיות מקדימות יעמדו בתוקפן חמש שנים מיום חתימת טופס ההנחיות הרפואיות המקדימות, אלא אם כן נקבעה בו תקופה קצרה מכך וניתן להאריך את תוקפן לתקופות נוספות שכל אחת לא תעלה על חמש שנים; ההארכה תיעשה על גבי טופס ההארכה שבתוספת השלישית.

(ב)
הנחיות רפואיות מקדימות שאינן מקיימות אחר כל הוראות סימן זה או הנחיות רפואיות מקדימות שפג תוקפן לפי סעיף קטן (א) אינן מחייבות, אך על הרופא האחראי לעיין בהן והוא רשאי להתחשב בהן לענין סעיפים 5(ג) ו-14(ג).
35.
לא ניתן לקבוע בבירור את רצונו של החולה הנוטה למות מההנחיות הרפואיות המקדימות שנתן, או שההנחיות הרפואיות אינן מתאימות לנסיבות המקרה, או בהעדר מיופה כוח או עדות ברורה של אדם קרוב – תכריע בדבר הוועדה המוסדית.
36.
אי-מתן הנחיות רפואיות מקדימות אין בו כשלעצמו כדי להעיד על רצונו של החולה הנוטה למות באשר לטיפול הרפואי בו או להימנעות מהטיפול הרפואי בו.
סימן ג': ייפוי כוח
37.
(א)
אדם בעל כשרות רשאי למנות מיופה כוח על גבי טופס שנוסחו מובא בתוספת השניה ורשאי הוא למנות בייפוי הכוח מחליף למיופה הכוח.

(ב)
מיופה הכוח יהיה מוסמך להחליט במקומו על הטיפול הרפואי שיינתן או שלא יינתן לו אם יהיה חולה הנוטה למות שאינו בעל כשרות; לא יוכל מיופה הכוח למלא במועד הנדרש את תפקידו, או יסרב לעשות כן, יהיה המחליף למיופה הכוח, מיופה הכוח.

(ג)
בייפוי הכוח יפורטו הנסיבות והתנאים שבהם יהיה מוסמך מיופה הכוח לקבל החלטות כאמור.

(ד)
ניתן ייפוי כוח שיש בו התייחסות למצבים רפואיים מסוימים או לטיפולים רפואיים מסוימים – יקבל נותן ייפוי הכוח מידע רפואי בהתאם להוראות סעיף 32, בשינויים המחויבים.
38.
(א)
ייפוי כוח יינתן בכתב, מתוך רצון חופשי ועצמאי, על יסוד הבנה ושיקול דעת וייחתם בחתימת ידם של מייפה הכוח ושל שני עדים שאין להם אינטרס כלכלי או אחר במייפה הכוח, ושאינם מיופה כוח, אך יכול שאחד העדים יהיה מוסר המידע כאמור בסעיף 37(ד); יכול שייפוי הכוח יכלול הגדרה של נותן ייפוי הכוח לסבל משמעותי; ייפוי הכוח יכלול גם –
(1)
הצהרה כי ייפוי הכוח ניתן מתוך רצון חופשי, על יסוד הבנה ושיקול דעת;
(2)
ניתן ייפוי כוח כאמור בסעיף 37(ד), יחולו הוראות סעיף 33(ב)(2) בשינויים המחויבים.

(ב)
בייפוי הכוח יציין מייפה הכוח כי מיופה כוחו יהיה מוסמך לקבל במקומו החלטות בענין הטיפול הרפואי בו אם יהיה חולה הנוטה למות שאינו בעל כשרות, ויכול הוא לפרט את הנסיבות והתנאים שבהם יהיה מוסמך מיופה הכוח להחליט במקומו על הטיפולים הרפואיים בו, כולם או חלקם.

(ג)
ייפוי כוח יכול שיינתן בדרכים אחרות שיקבע השר, באישור ועדת העבודה הרווחה והבריאות של הכנסת, ויכול שיקבעו כאמור דרך כלל או לסוגי מקרים שיקבע.
39.
(א)
תוקפו של ייפוי כוח לא יעלה על חמש שנים, וניתן להאריך את תוקפו לתקופות נוספות שכל אחת לא תעלה על חמש שנים; ההארכה תיעשה על גבי טופס שנוסחו מובא בתוספת השלישית.

(ב)
לא נקבעה בייפוי הכוח תקופת תוקפו, יעמוד ייפוי הכוח בתוקפו חמש שנים מיום שניתן; לא חידש אדם ייפוי כוח שנתן או שלא נקבעה בו תקופת תוקפו, ייחשב ייפוי הכוח כמסמך שאינו מחייב, אך על הרופא האחראי לעיין בו והוא רשאי להתחשב בו לענין סעיפים 5(ג) ו-14(ג).
40.
אדם שיש לו יסוד סביר לחשש, כי מיופה כוח פועל שלא לפי רצונו של החולה הנוטה למות או מתוך ניגוד ענינים, רשאי הוא לפנות לוועדה המוסדית; השתכנעה הוועדה המוסדית שמיופה הכוח פועל ממניעים שאינם מבטאים את רצונו של החולה הנוטה למות, או מתוך ניגוד ענינים, רשאית היא לקבוע מהו הטיפול הרפואי הראוי בחולה הנוטה למות או לבטל את ייפוי הכוח.
סימן ד': הוראות כלליות
41.
קבע רופא אחראי כי מטופל הוא חולה הנוטה למות, והוא בעל כשרות, יודיע לו הרופא האחראי על האפשרות לתת הנחיות רפואיות מקדימות או למנות מיופה כוח או יודיע לו על האפשרות לעדכן הנחיות רפואיות מקדימות או ייפוי כוח שנתן; לשם כך, ימסור לו רופא מומחה את המידע הרפואי הדרוש, והכל בכפוף להוראות סעיף 13(ד) לחוק זכויות החולה.
42.
(א)
אדם רשאי לשלב מתן הנחיות רפואיות מקדימות לפי הוראות סימן ב', עם מינוי מיופה כוח מטעמו לפי הוראות סימן ג'.

(ב)
בהנחיות הרפואיות המקדימות ובייפוי הכוח רשאי אדם לכלול הוראות למקרה שבו ייווצר ניגוד בין הנחיה רפואית מקדימה לבין הוראה של מיופה הכוח.

(ג)
בהעדר הוראה כאמור בסעיף קטן (ב) עדיפה ההנחיה המקדימה; ואולם אם ניתן ייפוי הכוח תקופה משמעותית לאחר מתן ההנחיה, יובא הנושא להכרעת הוועדה המוסדית אשר תקבע אם ייפוי הכוח עדיף על פני ההנחיה הרפואית המקדימה.
43.
(א)
(1)
ניתנו הנחיות רפואיות מקדימות ולאחר מכן ניתנו שוב הנחיות רפואיות מקדימות, יגברו ההנחיות הרפואיות המקדימות שניתנו במועד המאוחר יותר; כן הדבר לענין מינוי מיופה כוח לפי חוק זה.
(2)
הנחיות רפואיות מקדימות או ייפוי כוח ניתנים לביטול על גבי טופס שנוסחו מובא בתוספת הרביעית, בכתב בפני שני עדים או בדרך אחרת שיקבע השר לפי סעיפים 33(ג) או 38(ג).

(ב)
שינוי או ביטול לטובת הרצון להוסיף לחיות במצב חירום רפואי, יכול שיהיה שלא בכתב ודי בעד אחד; ובלבד שההנחיה בדבר הטיפול הרפואי באותו מצב חירום והעדות יתועדו בכתב סמוך ככל האפשר לאחר מכן; בחלוף מצב החירום האמור, ימשיכו לעמוד בתוקפן הנחיות רפואיות מקדימות או ייפוי כוח שבתוקף, אלא אם כן התקיים אחד מאלה:
(1)
ההנחיות או ייפוי הכוח בוטלו לפי הוראות סעיף קטן (א);
(2)
החולה לא היה יכול, באופן סביר, לבטל או לשנות את ההנחיות או ייפוי הכוח.

(ג)
על אף הוראות סעיף קטן (א), נבצר מאדם לשנות או לבטל הנחיות רפואיות מקדימות או ייפוי כוח שנתן בדרך האמורה באותו סעיף קטן, בין לטובת הרצון לחיות ובין שלא לטובת הרצון לחיות, מחמת מחלה או מום שבשלהם אינו מסוגל לבצע את הפעולות המעשיות הנדרשות לשם כך, רשאי הוא לתת את הוראותיו באמצעות אדם אחר, בתנאים ובאופן שיקבע השר.
סימן ה': מאגר מידע

44.
(א)
השר יקים מאגר מידע, שיירשמו בו הנחיות רפואיות מקדימות וייפויי כוח, וימנה אחראי על המאגר.

(ב)
כל אדם רשאי לבקש לרשום במאגר המידע הנחיות רפואיות מקדימות או ייפוי כוח, שנתן, וכן ביטול או שינוי שלהם כאמור בסעיף 43, בהודעה לאחראי על המאגר.

(ג)
אחת לחמש שנים לפחות ישלח האחראי על המאגר הודעות תזכורת לאדם הרשום במאגר, למענו לפי מרשם האוכלוסין או למען אחר שציין בבקשת הרישום, לחידוש ההנחיות הרפואיות המקדימות או ייפויי הכוח.
פרק ו': הוועדה הארצית וועדות מוסדיות 

סימן א': ועדה מוסדית

45.
(א)
המנהל הכללי רשאי להורות למנהל מוסד רפואי למנות ועדה מוסדית; הורה המנהל הכללי כאמור, ימנה מנהל המוסד הרפואי בהתייעצות עם ראש הוועדה הארצית ובאישור המנהל הכללי, ועדה מוסדית; ואלה חבריה:
(1)
שלושה רופאים, שאינם מטפלים ישירות בחולה, שהם רופאים מומחים באחד מתחומים אלה: רפואה פנימית, גריאטריה, קרדיולוגיה, נוירולוגיה, אונקולוגיה, טיפול נמרץ, הרדמה, רפואת המשפחה; היה החולה יילוד, יהיה אחד מבין הרופאים כאמור רופא מומחה בנאונטולוגיה; היה החולה קטין, יהיה אחד מבין הרופאים כאמור רופא מומחה ברפואת ילדים ואחד במקומם יהיה פסיכולוג קליני או רפואי שעיסוקו בטיפול בילדים ונוער;
(2)
רופא שאינו מטפל ישירות בחולה, שהוא רופא מומחה בפסיכיאטריה;
(3)
אחות מוסמכת;
(4)
עובד סוציאלי או פסיכולוג קליני;
(5)
איש אקדמיה המומחה בתחום הפילוסופיה או האתיקה;
(6)
משפטן הכשיר להתמנות שופט בית המשפט המחוזי, מתוך רשימה שערך שר המשפטים;
(7)
איש דת לפי דתו של החולה, ככל האפשר.

(ב)
לכל חבר ועדה מוסדית ימונה ממלא מקום בעל הכשירות הנדרשת לפי סעיף זה.

(ג)
ועדה מוסדית תבחר את יושב ראש הוועדה, מבין חבריה.

(ד)
ועדה מוסדית תתכנס סמוך ככל האפשר למועד הפנייה אליה, ובזמן שקביעתה תהיה רלוונטית.

(ה)
ועדה מוסדית רשאית להסמיך הרכב חלקי מתוכה, שידון במקרים דחופים; ההרכב החלקי יכלול לפחות חברי ועדה אלה:
(1)
רופא בעל כשירות כאמור בסעיף קטן (א)(1) או (2);
(2)
אחד מבין חברי ועדה אלה: אחות מוסמכת, עובד סוציאלי או פסיכולוג קליני;
(3)
אחד מבין חברי ועדה אלה: איש אקדמיה כאמור בסעיף קטן (א)(5), משפטן כאמור בסעיף קטן (א)(6) או איש דת כאמור בסעיף קטן (א)(7).
46.
(א)
הפנייה לוועדה מוסדית יכול שתיעשה בידי אחד מאלה:
(1)
מטופל שנקבע לגביו לפי הוראות סעיף 8 כי אינו חולה הנוטה למות ומטופל שנקבע לגביו לפי הוראות הסעיף האמור כי הוא חולה הנוטה למות (בפרק זה – החולה), או מי מטעמו של חולה כאמור;
(2)
מיופה כוחו של חולה;
(3)
אדם קרוב או אפוטרופסו של חולה שאינו בעל כשרות;
(4)
מטפל מבין חברי הצוות הרפואי במוסד הרפואי שבו מטופל החולה;
(5)
רופאו האישי של החולה;
(6)
עובד סוציאלי.

(ב)
פנה לוועדה מוסדית בענינים המנויים בסעיף 47 אדם שאינו החולה או מי מטעמו, תודיע הוועדה על הפנייה לחולה או למי מטעמו; לא היה החולה בעל כשרות תודיע הוועדה על הפנייה גם למיופה כוחו ולאפוטרופסו, אם ישנם, וכן לאדם קרוב, לפי הענין.
47.
(א)
ועדה מוסדית מוסמכת להכריע במקרים שבהם קיימת מחלוקת בין הנוגעים בדבר או מתעורר ספק כיצד לנהוג בחולה, ובין השאר במקרים אלה:
(1)
השגה על החלטת רופא אחראי לענין חזקת הרצון להוסיף לחיות לפי סעיף 4 או חזקת הכשרות לפי סעיף 6;
(2)
מחלוקת בין הורי קטין חולה, בינם לבין עצמם או בינם לבין הרופא האחראי, וכן מחלוקת בין קטין שהוא חולה נוטה למות לבין הוריו או בינו לבין המטפלים בו, כאמור בסעיף 28;
(3)
מחלוקת בין אפוטרופוס לבין קטין חולה, הוריו או הרופא האחראי, לענין סעיף 24;
(4)
בירור רצונו של חולה נוטה למות מתוך הנחיות רפואיות מקדימות שנתן כאמור בסעיף 35;
(5)
השגה על החלטת מיופה כוח כאמור בסעיף 40;
(6)
קביעת העדיפות בין ההנחיות הרפואיות המקדימות לבין ייפוי הכוח כאמור בסעיף 42(ג);

(7)
קביעת רופא אחראי לענין היותו של מטופל חולה נוטה למות או חולה בשלב סופי, כאמור בסעיף 8;
(8)
קביעת רופא אחראי לענין היותו של אדם, אדם קרוב לחולה הנוטה למות.

(ב)
בבואה להכריע במחלוקת כאמור בסעיף קטן (א) תברר ועדה מוסדית את רצונו של החולה ביחס לטיפול הרפואי בו ותיתן הוראות למימוש רצונו על פי נתונים עובדתיים שיובאו לפניה ובכפוף להוראות חוק זה; בהיעדר נתונים עובדתיים בדבר רצונו של החולה בדיון לפי סעיף קטן (א)(1) עד (6) תחליט הוועדה בהתאם לאומד רצונו של החולה על פי השקפת עולמו ואורח חייו, ובמידת הצורך תוך התייעצות עם אדם קרוב לחולה הנוטה למות ועם אנשים המייצגים השקפת עולם הדומה לזו של החולה; ולענין קטין או חסוי תכריע הוועדה גם בהתאם לאמור בסעיף 28(ד) או 29(ד), לפי הענין.

(ג)
המנויים בסעיף 46(א) וכן כל אדם שיש לו ענין במטופל, רשאים לטעון לפני הוועדה המוסדית.

(ד)
החלטת ועדה מוסדית, למעט בדיון בהרכב חלקי כאמור בסעיף 45(ה), תהיה תקפה רק אם השתתפו בדיון ובקבלת ההחלטה חמישה חברים לפחות, ובהם המשפטן, רופא אחד ושני חברים נוספים מבין החברים שאינם רופאים; החלטות הוועדה יתקבלו ברוב דעות; היו הדעות שקולות – תכריע דעתו של היושב ראש.

(ה)
ועדה מוסדית רשאית להחליט בפנייה, להעביר את המקרה להכרעתה של הוועדה הארצית או להביא את הצדדים המעורבים להסכמה; הסכימו הצדדים – לא תחליט הוועדה בפנייה.

(ו)
ועדה מוסדית במוסד רפואי תדון בענינו של חולה המטופל במוסד הרפואי שאליו היא שייכת, ובענינו של חולה שאינו מטופל במוסד רפואי, אם הרופא האחראי בענינו מועסק במוסד הרפואי; ועדה מוסדית בקופת חולים תדון בענינו של חולה המטופל בידי רופא אחראי שאינו רופא כמפורט בפסקה (1) להגדרה רופא אחראי, שהוא רופא מחוזי או מי שמונה על ידו, והוועדה תהיה הוועדה המוסדית שבקופת חולים שבה רשום החולה; כן תדון ועדה מוסדית בענינו של חולה שלגביו הורה לה המנהל הכללי לדון ולהכריע.
48.
הוגשה פנייה חוזרת לוועדה לפי סעיף 46 בענין של החולה הנוטה למות שכבר נדון והוכרע בוועדה והחליטה הוועדה לגביו ולא חל שינוי בנסיבות, רשאי יושב ראש הוועדה לקבוע כי הפנייה החוזרת לא תובא לפני הוועדה לדיון חוזר.
49.
לא תדון הוועדה בפנייה שלגביה הוגש ערר לפי סעיף 51(א)(4) או הוגשה עתירה לבית המשפט הגבוה לצדק.
סימן ב': הוועדה הארצית
50.
(א)
המנהל הכללי ימנה את הוועדה הארצית, ואלה חבריה:
(1)
ארבעה רופאים מומחים, בדרג של מנהל יחידה, מנהל מחלקה, או מנהל בית חולים;
(2)
ארבע אחיות מוסמכות, בדרגה בכירה;
(3)
ארבעה חברים שהם עובדים סוציאליים במוסד רפואי, בדרגת ניהול בכירה, או פסיכולוגים קליניים במוסד רפואי, בדרגת ניהול בכירה;
(4)
ארבעה אנשי אקדמיה המומחים בתחום הפילוסופיה או האתיקה, בדרגה אקדמית בכירה;
(5)
ארבעה משפטנים הכשירים להתמנות שופטי בית משפט מחוזי, או שהם בדרגה אקדמית בכירה;

(6)
ארבעה אנשי דת.

(ב)
החברים שימונו יהיו בעלי ניסיון בתחומים שחוק זה דן בהם; איש דת יהודי ימונה בהתייעצות עם הרבנים הראשיים לישראל ואיש דת לא יהודי ימונה בהתייעצות עם נשיא בית הדין לערעורים של אותה עדה דתית בישראל; המשפטן ימונה בהתייעצות עם היועץ המשפטי לממשלה.

(ג)
המנהל הכללי ימנה את יושב ראש הוועדה ואת ממלא מקומו, מבין חבריה.

(ד)
יושב ראש הוועדה ימנה, מבין חברי הוועדה, את מותבי הוועדה; לכל מותב ימונו שישה חברים, כל אחד מתחום עיסוק אחר כמפורט בפסקאות (1) עד (6) של סעיף קטן (א), וכן ימנה ממלא מקום לכל אחד מהם; יושב ראש הוועדה ימנה לכל מותב את היושב ראש ואת ממלא מקומו.

(ה)
חבר הוועדה הארצית ימונה לתקופה של חמש שנים, וניתן לשוב ולמנותו לתקופות נוספות.
51.
(א)
הוועדה הארצית מוסמכת לדון ולהכריע באלה:
(1)
חילוקי דעות בין חברי הוועדה המוסדית, לפי פנייה של אחד לפחות מבין חברי הוועדה המוסדית;
(2)
מקרים חריגים בעלי חשיבות עקרונית אשר ועדה מוסדית העבירה להכרעתה;

(3)
מקרים שוועדה מוסדית העבירה להכרעתה של הוועדה הארצית, בלא שתכריע בהם;
(4)
ערר על החלטה של ועדה מוסדית שהוגש בידי מי שזכאי לפנות לוועדה מוסדית.

(ב)
בבואה להכריע במחלוקת כאמור בסעיף קטן (א) תברר הוועדה הארצית את רצונו של החולה ביחס לטיפול הרפואי בו ותיתן הוראות למימוש רצונו על פי נתונים עובדתיים שיובאו לפניה ובכפוף להוראות חוק זה; בהעדר נתונים עובדתיים בדבר רצונו של החולה תחליט הוועדה בהתאם לאומד רצונו של החולה על פי השקפת עולמו ואורח חייו, ובמידת הצורך תוך התייעצות עם אדם קרוב לחולה הנוטה למות ועם אנשים המייצגים השקפת עולם הדומה לזו של החולה; ולענין קטין או חסוי תכריע הוועדה גם בהתאם לאמור בסעיף 28(ד) או 29(ד), לפי הענין.
52.
(א)
המנויים בסעיף 46(א) וכן כל אדם שיש לו ענין במטופל, רשאים לטעון לפני הוועדה הארצית.

(ב)
החלטות הוועדה הארצית יתקבלו ברוב דעות חברי המותב; היו הדעות שקולות תכריע דעתו של יושב ראש המותב.

(ג)
תוקף החלטות הוועדה הארצית מותנה בהשתתפות בדיון של נציג מכל אחד מתחומי העיסוק שמהם מורכבת הוועדה, המפורטים בפסקאות (1) עד (6) של סעיף 50(א).

(ד)
הוועדה הארצית תחליט בערר או בפנייה שהובאה לפניה.
53.
ראה היועץ המשפטי לממשלה כי ענין הנדון לפני הוועדה המוסדית או הוועדה הארצית מעלה שאלה שלגביה נדרשת הצגת עמדתו, רשאי הוא, לפי ראות עיניו, לפנות ולהתייצב לפני הוועדה ולהשמיע את דבריו בעצמו או באמצעות מי מטעמו.
פרק ז': שונות
54.
לא יישא אדם באחריות לפי כל דין על פעולתו לפי הוראות חוק זה, אלא אם כן פעל ברשלנות.
55.
חולה הנוטה למות זכאי, במידת האפשר, שיכובד רצונו לענין פעולות נוספות שלדעת החולה או משפחתו הוא נדרש להן, ביזמתו ובמימונו; ואולם רשאי מנהל מחלקה שלא לאפשר ביצוע פעולות כאמור בתחומי המוסד הרפואי, אם, לפי שיקול דעתו, הוא סבור שהפעולות עלולות לסכן את החולה או לגרום הפרעה למטופלים אחרים או לצוות המטפל.
56.
אין בהוראות חוק זה כדי לחייב מטפל לתת לחולה הנוטה למות טיפול רפואי מסוים, או להימנע ממתן טיפול רפואי מסוים, בניגוד לערכיו, למצפונו, או לשיקול דעתו הרפואי; מטפל שסירב או נמנע כאמור יעביר את הטיפול למטפל אחר, על פי הסדר שייקבע בתיאום מראש עם מנהל המוסד הרפואי.
57.
על אף הוראות חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, התשכ"ב-1962, חוק הנוער (טיפול והשגחה), התש"ך-1960, חוק טיפול בחולי נפש, התשנ"א-1991, חוק הסעד (טיפול במפגרים), התשכ"ט-1969, וחוק ההגנה על חוסים, התשכ"ו-1966, ובכפוף להוראות סעיפים 5(ג) ו- 14(ג), הוראות סעיף 10(א), הוראות סימנים ו' ו-ז' בפרק ד' והוראות פרק ו', אפוטרופוס ממונה לאדם לא יהיה מוסמך לייצגו בענינים שחוק זה חל עליהם.
58.
לא יגלה אדם מידע מזהה על אודות מטופל שהגיע אליו תוך כדי מילוי תפקידו או במהלך עבודתו לפי חוק זה ולא יעשה בו כל שימוש, אלא לצורך ביצוע הוראות חוק זה, הוראות כל דין או לפי צו של בית משפט; אין בהוראות חוק זה כדי לגרוע מהוראות חוק זכויות החולה, בכפוף להוראות סעיף 10(ג).
59.
חוק זה יחול גם על המדינה.
60.
(א)
השר, באישור ועדת העבודה הרווחה והבריאות של הכנסת, יקבע –
(1)
הוראות לקביעת אדם קרוב;
(2)
הוראות לענין מתן הצהרות, איסופן ותיעודן, ולענין איסוף מסמכים ונתונים, לשם בירור רצון המטופל לפי סעיפים 5, 14 ו-35 לרבות דרישות ראייתיות ביחס לעדויות, מסמכים ונתונים כאמור;
(3)
דרכי המינוי וסדרי העבודה של הוועדה הארצית והוועדות המוסדיות;
(4)
הפרטים שיש לתעד ברשומה רפואית לפי סעיפים 7 ו-11(ב);
(5)
הוראות בדבר שינוי וביטול הנחיות רפואיות מקדימות או ייפוי כוח, בידי אדם שמחמת מחלה או מום אינו מסוגל לבצע את הפעולות המעשיות הנדרשות לשם כך כאמור בסעיף 43(ג);
(6)
חובות דיווח על ביצוע הוראות חוק זה למי שיסמיך השר, לצורכי בקרה ומחקר, והוראות בדבר פרסום מידע כאמור, ובלבד שלא יפורסמו פרטים מזהים של מי שדיווחו עליו;
(7)
הוראות בדבר החובה להחזיק במוסד רפואי ובכל מקום שיקבע השר כאמור אמצעים טכנולוגיים כמשמעותם בפסקה (2) להגדרה "טיפול רפואי מחזורי"; הוראות כאמור יכול שיוחלו בהדרגה על סוגי מוסדות רפואיים ובמקום כאמור במשך תקופה שתיקבע, לפי צו שיקבע השר;
(8)
הוראות לניהול מאגר המידע, לרבות תנאים לענין מסירת מידע וקבלת מידע, וכן דרכי מינויו של האחראי על המאגר ותחומי סמכותו.

(ב)
השר יקבע הוראות כאמור בסעיף קטן (א)(7), לגבי כל אמצעי טכנולוגי, עד תום שנה מהיום שאושר שימוש באמצעי טכנולוגי על ידי המנהל הכללי.

(ג)
השר, באישור ועדת העבודה הרווחה והבריאות של הכנסת, רשאי לקבוע דרכים אחרות למתן הנחיות רפואיות מקדימות, דרך כלל או לסוגי מקרים שקבע כאמור בסעיף 33(ג) ולמתן ייפוי כוח, דרך כלל או לסוגי מקרים שקבע כאמור בסעיף 38(ג);

(ד)
תקנות ראשונות כאמור בסעיף קטן (א) יותקנו עד תום שנה מיום פרסומו של חוק זה.
61.
השר ממונה על ביצוע הוראות חוק זה והוא רשאי להתקין תקנות לביצועו.
62.
השר, באישור ועדת העבודה הרווחה והבריאות של הכנסת, רשאי לשנות את התוספות וכן לקבוע כאמור סוגי טפסים אחרים.
63.
תחילתו של חוק זה שנה מיום פרסומו.
4.
סעיפים 304, 309, 325 לחוק העונשין התשל"ז- 1977
מיום 30.3.1978

ת"ט תשל"ח-1978

ס"ח תשל"ח מס' 891 מיום 30.3.1978 עמ' 113


(ב)
האמור בסעיף זה אינו בא לגרוע מסמכות בית המשפט להרשיע את מי שהואשמה בעבירה לפיו מי שהואשם ברצח של ילד שלא מלאו לו שנים עשר חדשים בעבירה של הריגה או של העלמת לידה, או לפטרה מעונש מחמת אי שפיות דעתה לקבוע שאינו נושא באחריות פלילית מחמת אי-שפיותו או ליקוי בכשרו השכלי לפי סעיף 19. 
304.
הגורם ברשלנות למותו של אדם, דינו - מאסר שלוש שנים.

מיום 23.8.1995

תיקון מס' 43

ס"ח תשנ"ה מס' 1537 מיום 7.8.1995 עמ' 390 (ה"ח 2421)

החלפת סעיף 304

הנוסח הקודם:

גרימת מוות בהתרשלות

304.
הגורם שלא בכוונה למותו של אדם מחוסר זהירות או במעשה פזיז או לא איכפתי, שאינם עולים כדי התרשלות פושעת, דינו - מאסר שלוש שנים.
מיום 13.4.1980

תיקון מס' 12

ס"ח תש"ם מס' 968 מיום 13.4.1980 עמ' 113 (ה"ח 1400)

ביטול סעיף 306

הנוסח הקודם:

נידון למאסר שניסה לרצוח

306.
הנידון למאסר שניסה לבצע רצח, דינו - מאסר עשרים שנים.

309.
בכל אחד מן המקרים המנויים להלן יראו אדם כאילו גרם למותו של אדם אחר, אף אם מעשהו או מחדלו לא היו הגורם התכוף ולא היו הגורם היחיד למותו של האחר:
(1)
הסב נזק גופני המצריך טיפול רפואי או כירורגי והטיפול גרם למותו של הניזוק, ואין נפקא מינה אם הטיפול היה מוטעה ובלבד שנעשה בתום לב ובידיעה ובמיומנות רגילות, שאם לא נעשה כן - לא יראו את מסב הנזק כמי שגרם למותו של הניזוק;
(2)
גרם חבלת גוף שלא היתה מביאה למות הנחבל אילו נזקק לטיפול רפואי או כירורגי נכון או אילו נהג זהירות מספקת באורח חייו;
(3)
באלימות או באיום באלימות הביא אדם לעשיית מעשה שגרם למותו, כשהמעשה נראה לנפגע כדרך טבעית בנסיבות המקרה להימלט מן האלימות או מן האיומים;
(4)
במעשהו או במחדלו החיש את מותו של אדם הסובל ממחלה או מפגיעה שהיו גורמות למותו גם אילולא מעשהו או מחדלו זה;
(5)
מעשהו או מחדלו לא היה גורם מוות, אילולא נצטרף עמו מעשה או מחדל של האדם שנהרג או של אדם אחר.

323.
מי שעליו כראש משפחה הורה או מי שעליו האחריות לילד בן ביתו שלא מלאו לו ארבע עשרה שנים - חובה עליו לספק לו את צרכי מחייתו ולדאוג לבריאותו, ויראוהו כמי שגרם לתוצאות שבאו על חייו או על בריאותו של הילד מחמת שלא קיים את חובתו האמורה, אף אם אין הילד חסר ישע.

מיום 7.12.1989

תיקון מס' 26

ס"ח תש"ן מס' 1290 מיום 7.12.1989 עמ' 10 (ה"ח 1947)

החלפת סעיף 323

הנוסח הקודם:

אחריות לבן בית קטין

323.
הורה או מי שעליו האחריות לילד בן ביתו שלא מלאו לו ארבע עשרה שנים - חובה עליו לספק לו את צרכי מחייתו ולדאוג לבריאותו, ויראוהו כמי שגרם לתוצאות שבאו על חייו או על בריאותו של הילד מחמת שלא קיים את חובתו האמורה, אף אם אין הילד חסר ישע.

מיום 21.7.2000

תיקון מס' 56

ס"ח תש"ס מס' 1746 מיום 21.7.2000 עמ' 228 (ה"ח 2639)

323.
הורה או מי שעליו האחריות לקטין בן ביתו שלא מלאו לו שמונה עשרה שנים, חובה עליו לספק לו את צרכי מחייתו, לדאוג לבריאותו ולמנוע התעללות בו או חבלה בגופו, ויראוהו כמי שגרם לתוצאות שבאו על חייו או על בריאותו של הקטין מחמת שלא קיים את חובתו האמורה.

מיום 29.3.2001

תיקון מס' 59

ס"ח תשס"א מס' 1784 מיום 29.3.2001עמ' 206 (ה"ח 2969)

323.
הורה או מי שעליו האחריות לקטין בן ביתו, חובה עליו לספק לו את צרכי מחייתו, לדאוג לבריאותו ולמנוע התעללות בו או חבלה בגופו התעללות בו, חבלה בגופו או פגיעה אחרת בשלומו ובבריאותו, ויראוהו כמי שגרם לתוצאות שבאו על חייו או על בריאותו של הקטין מחמת שלא קיים את חובתו האמורה.
מיום 2.4.1978

ת"ט תשל"ז-1977

ס"ח תשל"ז עמ' XVI
חובת המעביר [א/330 230]

מיום 13.4.1980

תיקון מס' 12

ס"ח תש"ם מס' 968 מיום 13.4.1980 עמ' 113 (ה"ח 1400)

ביטול סעיף 324

הנוסח הקודם:

חובת המעביד

324.
מי שהתחייב כמעביד לספק לעובד או לחניך שלא מלאו להם שש עשרה שנים מזון, מלבוש או דירה - חובה עליו לספקם להם, ויראוהו כמי שגרם לתוצאות שבאו על חייהם או על בריאותם מחמת שלא קיים את חובתו האמורה.
325.
הנוטל על עצמו ומבצע, שלא בשעת כורח, טיפול רפואי או כירורגי או כל מעשה חוקי אחר שיש בו או שעלול להיות בו סכנה לחיי אדם או לבריאותו - חובה עליו שתהיה לו לשם כך מיומנות סבירה ושיפעל בזהירות סבירה, ויראוהו כמי שגרם לתוצאות שבאו על חייו או על בריאותו של אדם מחמת שלא קיים את חובתו האמורה. 
5.
ע"פ 116/89 אנדל נ' מדינת ישראל (טרם פורסם).
העובדות:

המערער, רופא מומחה בכיר ביחידה לכירוגיית ילדים בבית-חולים, הורשע בבית המשפט המחוזי - בערעור מבית-משפט השלום - בגרימת מוות ברשלנות, עבירה לפי סעיף 304לחוק העונשין, תשל"ז-.1977המנוחה, בת חמש וחצי, נותחה בניתוח הנחשב קל על-ידי רופא זוטר בהשגחתו של המערער, שבהתאם למקובל שהה בקרבת חדר הניתוח, אך לא עקב אחר שלביו. במהלך הניתוח נגרם נקב במעי של המנוחה, מה שגרם בסופו של דבר לנמק ולמוות. לו הייתה מתגלית התקלה מבעוד מועד, ניתן היה לטפל במנוחה ולהציל את חייה. ביום השבת שלמחרת הניתוח שימש המערער כרופא כונן בביתו. מצב בריאותה של המנוחה החל להתדרדר. משך שעות אחדות לא בדק רופא את המנוחה, על-אף זאת שהוריה, ששהו ליד מיטתה, חזרו וביקשו לקרוא לרופא. ניסיונות האחיות להביא רופא למיטת המנוחה לא עלו יפה במשך שעות. גם באיבחון מצבה של המנוחה ובהסקת מסקנות מבדיקות שנערכו, משהגיע הרופא התורן שהיה הרופא המנתח, נתגלו טעויות. במהלך אותו יום התקשרה אחות לביתו של המערער ומסרה כי המנוחה "מרגישה לא טוב", אך הוא הפנה אותה לרופא התורן (המנתח), בלא שבירר את פרטי המקרה ובלא שחזר אחר כך להתעניין מיוזמתו במצבה. לאחר מכן התקשר אותו רופא לבית המערער ומסר לו על מצב המנוחה ועל מימצאיו (שהתגלו אחר כך כמוטעים). המערער ביקשו לעקוב אחר המצב ולדווח לו על כך. מאוחר יותר התקשר שוב הרופא התורן לבית המערער וביקשו להגיע לבית החולים. המערער מיהר לעשות כן, אך בשלב זה כבר לא הצליחו להציל את חיי המנוחה.הערעור בבית המשפט העליון נסב על חובות המערער כרופא הן מכוח תפקידו במערכת הרפואית של בית החולים כרופא כונן בזמן הרלוואנטי והן מכוח חובותיו כרופא כלפי חולה. כן מערער המערער על חומרת העונש.
בית המשפט העליון פסק:נ
א. (1) אף שאין הגדרה מדויקת של תפקידי הרופא הכונן ושל מסגרת חובותיו, ניתן לקבוע, כי במסגרת תפקידו נכללו אלה; א) עליו להיות מוכן ליתן כל וייעוץ דחופים באותם מקרים שהעובדים במחלקה, בדרך כלל באמצעות הרופא התורן, ימצאו לנכון להפנותם אליו; ב) הוא משמש כסמכות המחליטה הבכירה למה שקורה במחלקה, כשמובא עניין לעיונו, להחלטתו או לטיפולו; ג) עליו לדעת על המקרים החריגים 

שבמחלקה, כדי שבעת הצורך יוכל לעקוב אחריהם ולדאוג למתן העזרה הרפואית הדרושה בכל אחד ממקרים אלה ( 287א-ב).

(2) במסגרת תפקידיו תידרש התערבותו של הרופא הכונן, בדרך כלל, רק לאחר פנייה אליו על-ידי הרופא התורן או על-ידי אחרים במחלקה. אך כשמובא עניין לתשומת לבו, אין הוא בבחינת משקיף מבחוץ המתבקש ליתן חוות-דעת, אלא מי שאחראי לקורה במחלקה. כשמתגלה לפניו עניין הדורש בירור ובדיקה, עליו לדאוג שאלה יקוימו, ואין הוא יכול להשתחרר מאחריותו על סמך ההנחה שהדבר ייעשה על-ידי העובדים במחלקה - הרופא התורן או אחרים. תפקידו מחייב מידה של מעורבות, כאשר יש אינדיקאציה שמעורבות כזו דרושה לטובת מי מהחולים במחלקה ( 287ב-ד).

ב. (1) ככל בעל מקצוע אחר, חובתו של רופא לפעול במסגרת מקצועו כרופא בזירות סבירה, המתחייבת מנסיבות העניין. שאלת קיומה של רשלנות מצדו תיבחן על-פי אמות המידה המקובלות, כקבוע בסעיפים 35ו- 36של פקודת הנזיקין [נוסח חדש] ( 288ג-ד).

(2) (בעקבות ע"א 612/78 [4]) השאלה, מהי החובה המוטלת על רופא כלפי חולהו, סוגה בשיקולים רבים ומגוונים. מחד גיסא, לא כל טעות בשיקול-דעת להפרת חובה תיחשב, שאם לא כן עלולים הרופאים לדאוג להכנת הגנה פרוספקטיבית מפני תביעה משפטית אפשרית על-ידי החולה יותר מאשר לחולה. מאידך גיסא, מפקיד החולה את גופו בידי הרופא, שבידיו הידע המקצועי והוא המצויד בכלים המתאימים כדי לפסוק את דרך הטיפול בחולה, ובידו ציפייה מוצדקת שהרופא יעשה כל אשר לאל ידו כדי למנוע תקלה בטיפול. השאלה היא בכל מקרה שאלה של איזון בין אינטרסים מנוגדים. האיזון הנכון ונורמת ההתנהגות הנדרשת מרופא בנסיבות המקרה וכן השאלה אם הייתה התרשלות מקצועית מצדו של רופא אם לאו - קביעתם של אלה עניין הוא לבית המשפט לענות בו ( 288ה-ז).

(3) במסגרת תפקידיו של רופא המטפל בחוליו מוטלת עליו החובה לאבחן, במסגרת נתוניו של כל מקרה, את האבחנה הרפואית הנכונה ביחס לחולה בו הוא נדרש לטפל; עליו להחליט על הטיפול הנדרש; ועליו להשגיח כי טיפול כזה אכן יינתן לחולה. במסגרת חובת האיבחון של המחלה, אין רופא יוצא ידי חובתו רק בכך שהוא מסיק את המסקנה הנכונה מן העובדות המובאות לפניו. מוטלת עליו גם החובה לגלות יוזמה ולברר את העובדות לאמיתן. חלק מכישוריו של רופא סביר הם לדעת לשאול לחקור ולברר בדבר קיומן או אי-קיומן של תופעות מסוימות. לא אחת, כדי לאבחן כראוי את מצבו של חולה נדרש הרופא שלא להסתפק במה שרואות עיניו, אלא מוטלת עליו חובה נוספת לחקור, לברר ולעקוב אחרי החולה הנזקק לטיפולו ואחר קורותיו, על-מנת לאמת או לשלול מימצאים מסוימים, מימצאים שיש בהם כדי לסייע לאיבחון נכון ( 289א-ב).

(4) מעצם תפקידו וחובתו של רופא נובע, שכשקיימים בינו לבין חולה "יחסי שכנות", אין הוא רשאי לחטוא במחדל של אי-טיפול בחולה, רק מכיוון שעל-פי "הגדרת התפקידים" רופא אחר אמור לטפל בחולה. חייהם ובריאותם של חולים מופקדים בידיו של הרופא. לפיכך, אם חולה נמצא במסגרת אחריותו הכוללת כרופא כונן, דהיינו נמצא במחלקה שהוא הרופא הכונן בה, אין הוא יכול להשתחרר מחובתו כלפי החולה, עד שלא ידאג שהחולה יקבל את הטיפול הדרוש, אם על-ידיו ואם על-ידי אחרים ( 290ו-ז).

ג. (1) בנסיבות המקרה, לגבי שלב הניתוח, נראה שאין לייחס למערער התרשלות כלשהי. אי-נוכחותו בחדר הניתוח עצמו בעת הניתוח תאמה את המקובל והנהוג בעניין זה, בהתחשב בניסיון שהיה למנתח בניתוחים מסוג זה ובשל אופיו הקל והפשוט של הניתוח. ראש המחלקה הסכים שאותו רופא ינתח לבדו כשההשגחה היא "מבחוץ", ובפועל כך נהגו בעבר. נוכחותו של המערער נדרשה רק במובן הרחב, דהיינו שיהיה זמין למקרה צורך ( 291ב-ג).

(2) אין גם לייחס למערער כל רשלנות, כשלא ביקר את המנוחה קודם עוזבו את בית החולים. לא היה לו כל יסוד שלא לקבל את הדיווח, שאין כל בעיה במחלקה, כשיש לרופא חשש או חשד שקיים צורך בהתערבות רפואית, אל לו לחסוך מעצמו את הטרחה לוודא דברים לאשורם, שמא אכן דרושים טיפולו ועזרתו. אך אין מקום לקבוע נורמה, שבמהלך עניינים רגיל אין רופא יכול לסמוך על דיווח רפואי שהוא מקבל מפי חבריו הרופאים, באין כל אינדיקאציה לכך שאין הוא יכול לסמור עליהם ( 292א-ב).

(3) משהתקשרה האחות לביתו של המערער ומסרה לו כי למנוחה יש חום והיא "מרגישה לא וב", משמע שלכאורה נוצר מצב שהיא לא יכולה להתמודד עמו לבדה, לא היה די בהפנייתה לרופא התורן. בשלב זה לא היו בידי המערער נתונים שלממש לשלול את האפשרות שמדובר בפגיעה שנגרמה בשעת הניתוח. בנסיבות אלה; כל רופא סביר לא היה מסתפק בהפניה אל הרופא התורן, אשר לא ברור אם פנוי הוא לבדוק את המנוחה, אלא היה מנסה לברר פרטים נוספים מעבר לאלה שנמסרו לו. גם כעבור זמן מה, כשלא שמע המערער דבר מהרופא התורן ומהאחות, לא רשאי היה לשקוט על שמריו ולהניח שהכול יבוא על מקומו בשלום. הנסיבות היו כאלה, שהוא לא יכול היה להיות בטוח שאין מתפתחת דלקת הצפק אצל המנוחה, והוא גם לא יכול היה להיות שקט ובטוח, שהמנוחה מקבלת טיפול מתאים. הייתה מוטלת עליו חובה לברר פרטים נוספים, להתעניין ולברר לבטח אם המנוחה נבדקה ומה מצבה ( 292ה-ז, 293ג-ה).

6.
ת"פ 40016/07 מדינת ישראל נ' אסותא ואח' (פורסם בנבו, 18.3.09).

עובדות:

הנאשם 2 ביצע ניתוח לתיקון פזילה אצל ילדה בת 3. הנאשמת 3 הייתה המרדימה בניתוח. הנאשמת הלכה לישון במהלך הניתוח, תוך השתקת המוניטור. הילדה נכנסה לדום לב אך הנאשמים לא שמו לב, והילדה נפטרה. הנאשם הואשם בגרם מוות ברשלנות והנאשמת בהריגה.

.

ביהמ"ש הרשיע את הנאשמת 3 וקבע כי:

ההבחנה בין עבירת הריגה לעבירה של גרימת מוות ברשלנות מצויה ביסוד הנפשי של העושה. בעוד שבעבירה של גרם מוות ברשלנות נדרש יסוד של רשלנות, הרי בעבירה של הריגה נדרש יסוד של מחשבה פלילית. הדרישה היא למודעות לטיב המעשה, לקיום הנסיבות ולאפשרות גרימת התוצאות. המחשבה הפלילית הנדרשת לעבירת הריגה היא פזיזות, שיכולה להתבטא או באדישות או בקלות דעת בנטילת סיכון בלתי סביר באשר לאפשרות של גרימת התוצאה, תוך מודעות לתוצאה הקטלנית. הזרמת גז ההרדמה לגופה של המנוחה פרק זמן ניכר, הוא הגורם הישיר והמיידי למוות. הנאשמת ידעה על משמעות הדבר, וכשלא הפחיתה את עוצמת הגז, התרשלה. אילו בכך התמצה מחדלה של הנאשמת, לא היה מקום להרשיעה בעבירה בדרגה העולה על גרימת מוות ברשלנות, אולם כשהצטברו כל יתר הגורמים של השתקת קולות ההתראה, של התעלמות ממסך המוניטור וכל סימני האזהרה הויזואליים, הליכתה לישון בזמן הניתוח, והתעלמות מסימני מצוקה בזמן הניתוח, כל אלה מצביעים על אדישות מצד הנאשמת, ולמרבה הצער גם על קלות דעת תוך נטילת סיכון ומודעות לאפשרות של גרימת מוות. בניתוח ילדים קיימת אחריות מוגברת על הרופאים, שכן הסיכון לחיי ילד גדול יותר בזמן ניתוח.

השאלה הינה אם קמה אחריות על המנתח לגורל המנותח גם מעבר לפעולה הצרה של עצם ביצוע הניתוח, אם המנתח אחראי על כל פעולות הצוות, או שתפקידו מצטמצם לפעולה הטכנית של הניתוח וכל היתר הוא באחריות המרדים. כאשר מנותח פונה למנתח בבקשה לנתחו, אין הוא יוצר קשר אחד עם המרדים וקשר אחר עם המנתח. הקשר של המנותח הוא עם המנתח, ויש לייחס לו אחריות מעבר לעצם הפעולה הכירורגית. המנותח מצפה ממנו להיות אחראי על חייו בעת ביצוע הניתוח, ולאו דווקא בעת ביצוע הפעולה הכירורגית גרידא. על המנתח להיות שותף מלא למעקב אחר סימני חיים של המנותח, גם תוך כדי ובמהלך הניתוח, ואין הוא רשאי להטיל את האחריות הבלעדית על כך על כתפי המרדים. במקרה הנדון האחריות היחידה שניתן לייחס לנאשם היא נושא ההקשבה למוניטור, במסגרת חובתו לעקוב אחרי סימני חיים אצל המנותח. הנאשם התרשל בכך שלא מילא את חובתו להאזין למוניטור. אולם מאחר שלא הוכח קשר סיבתי עובדתי בין מחדל זה לבין מותה של המנוחה, הוא יזוכה מהאשמה המקורית של גרימת מוות ברשלנות.
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