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* ביהמ"ש דחה בקשה לביטול הכרעת דין בטענה של כשל בייצוג. כישלונו של קו ההגנה שנקטו הנאשם וסנגוריו אינו מעיד על כשל בייצוג.

* דיון פלילי – הכרעת-דין – ביטולה

* דיון פלילי – ייצוג   – כשל בייצוג

* דיון פלילי – ייצוג   – ניהול הסניגוריה

* בתי-משפט – סופיות הדיון – חשיבותה
.

בקשה להורות על ביטול הכרעת הדין ולהתיר לנאשם להעיד להגנתו לאחר שנמנע מלעשות זאת. הנאשם טען, בין היתר, כי לא הוסברה לו משמעות אי העדתו  וכי הוא הורשע בשל כשל בייצוגו.

.

בית המשפט המחוזי דחה את הבקשה וקבע כי:

לא היה במקרה זה כשל בייצוג. נכון שמיטיבים היו הסנגורים הקודמים לעשות אילו הציגו קלטת השחזור בפני העד המומחה מטעמם. נכון שהיו צריכים לוודא, בפרט לאחר שכך הוצהר בפני ביהמ"ש, כי המבקש אכן מודע למשמעות אי העדתו, אך מכאן ועד מסקנה של כשל בייצוג, המרחק הנו רב.
החלטה

1.
א.
בפניי בקשה להורות על ביטול הכרעת הדין בתיק זה ולהתיר לנאשם להעיד להגנתו לאחר שנמנע מלעשות זאת במהלך המשפט עד להכרעת הדין. 
ב.
ב"כ המשיבה מתנגד לביטול הכרעת הדין, אך הביע הסכמתו לכך שעדות המבקש תשמע ולאחריה יוחלט האם לבטל את הכרעת הדין. הסכמת התביעה להעדת הנאשם לאחר הכרעת הדין, נומקה בכך ש"ייתכן" שלא הוסברה למבקש משמעות המנעותו מלהעיד במהלך משפטו. 
2.
ב"כ המבקש – עו"ד א. שוויקה, שהחליף במלאכת יצוגו של המבקש את עו"ד ט. נדשי ו-עו"ד נ. כהן (להלן: "הסניגורים הקודמים"), תומך יתדותיו בנימוקים הבאים:
א.
לא הוסברה לנאשם משמעות אי העדתו. 
ב.
כיום לאחר שהוסברה לו המשמעות, הוא עומד על רצונו להעיד. 
ג.
הנאשם מתחילת ההליך המשפטי ביקש להעיד, שכן בידיו פרטים מהותיים הקשורים לתאונה, העשויים להביא לזיכויו. 
ד.
לעד המומחה, מטעם ההגנה, המהנדס ויסמן, לא נמסרה, ע"י הסניגורים הקודמים קלטת השחזור של התאונה ובכך נפגעה הגנת המבקש. 
ה.
הנאשם הורשע בשל כשל ביצוגו ולפיכך יש לתקן המעוות ע"י ביטול הכרעת הדין והתרת העדתו של המבקש. 
3.
לבקשה דלעיל צורף מכתבם של הסניגורים הקודמים המאשר, כי: "ייתכן כי למר צרור לא הוסבר במפורש ע"י החתומים מטה מה הן המשמעויות המשפטיות לאי העדתו אך השיקולים לכך היו נהירים לו היטב...". 

אשר לאי העברת קלטת השחזור לעד המומחה מטעם המבקש, אישרו הסניגורים הקודמים כי הקלטת אכן לא הועברה לעד המומחה, אך:
”מר וייסמן אשר קיבל לידיו את כל חומר החקירה, בו הופיעה במפורש העובדה כי קיימת קלטת שחזור, לא ביקש מאתנו לראותה לפני שהשלים את כתיבת חוות דעתו וצודק מר צרור, עובדתית, בכך שפיסית לא העברנו לידי מר וייסמן את הקלטת. 
הדבר נעשה מתוך שיקולים שונים הקשורים לקו ההגנה ובין היתר משום העובדה כי מר ידגר לא הופיע ברשימת עדי התביעה. יחד עם זאת ברור כי אילו מר וייסמן היה מבקש לראות הקלטת, הדבר לא היה נמנע ממנו". 
4.
טענתו של המבקש כי בידיעתו פרטים אודות התאונה שאילו היה מעיד היו עשויים להביא לזיכויו ולפיכך דרש, מתחילת ההליך המשפטי, להעיד, הועלתה לראשונה בטיעון בפניי, לאחר הגשת הבקשה לבטל את הכרעת הדין. גירסה זו נאמרה לאחר ששאלתי את ב"כ המבקש מה היה קורה אילו העיד המבקש, שכן בהודעתו במשטרה ובתחילת משפטו טען כי כלל אינו זוכר את נסיבות התאונה. 
בעטייה של טענה חדשה זו ביקשתי התייחסות נוספת של הסניגורים הקודמים לטענה זו. עשיתי זאת לאחר שהמבקש ויתר על החיסיון שבין עו"ד ללקוחו. 
5.
בהתייחסו לטענה חדשה זו של המבקש הגיב עו"ד נדשי כדלקמן:
"איני נוהג לתעד מפגשים עם לקוחותי אך אם זכרוני אינו מטעני, הרי שבשלב כלשהו של המשפט העיר הנאשם מספר הערות באשר לתוכן דברי העדה עינת מרגלית, מהם יכול היה להשתמע כאילו הנאשם חולק על עדותה בפרטים מסוימים, דבר היכול להתפרש כאילו הוא נזכר בפרטים מהתאונה אותם לא זכר בזמן חקירותיו במשטרה. 
על אף זאת קיבל הנאשם את עצתי ועצת כל צוות ההגנה כי עדיפה אי העדתו על פני העדתו וחשיפתו לחקירה נגדית וזאת משום שקו ההגנה שנבחר ע"י צוות ההגנה נבחר במטרה לעורר ספקות באשר לעדות עדי התביעה, תוך העלאת אפשרויות סבירות אחרות לסיבות שגרמו לתאונה נוכח הראיות שנמצאו בתיק, בלא להתעמת עם גרסת התביעה, אלא להוסיף עליה. 
חקירתה הנגדית של העדה עינת מרגלית הוכנה על ידי ונערכה במטרה לנסות ולהתאים דברים מחקירתה הנגדית להנחת העבודה של ההגנה כי הגורמים לקרות התאונה היו אחרים ממה שנטען ע"י התביעה ונגרמו שלא באשמת הנאשם ו/או בחוסר יכולתו למנוע את התאונה. 
לאחר הרשעתו, פנה אלי הנאשם טלפונית ודרש כי אגיש בקשה לבית המשפט במטרה לאפשר לו להעיד. לכך סירבתי ומאז נותק הקשר בינינו". 
6.
בישיבה הראשונה מיום 25/10/07, שבה התייחס ב"כ המבקש למיוחס למרשו בכתב האישום טען כי "הנאשם לא זוכר את פרטי התאונה" (עמ' 4 לפרוטוקול, שורה 9).
יצויין, כי גם בהודעותיו במשטרה גרס הנאשם כי כלל אינו זוכר את האירוע ונסיבותיו. 
בישיבה נוספת מיום 18/3/08, הצהיר הסניגור, בנוכחות המבקש, "אני חושב שהנאשם לא יעלה להעיד, שכן הוא אינו זוכר דבר מהתאונה" (עמ' 44 לפרוטוקול שורה 29). 
יצוין, כי משהביא הסניגור בפניי את כוונת המבקש שלא להעיד, פניתי לסניגור באולם ביהמ"ש, בנוכחות הנאשם, והדבר לא נרשם בפרוטוקול ושאלתי אותו האם הוא מודע לכך שמלבד חיזוק ראיות התביעה עלולה להיות להמנעותו של המבקש מלהעיד, השלכות נוספות, כעולה מ"הלכת רוני קרנץ" (ע"פ 205/75 קרנץ נ' מ"י פ"ד ל(2) 475) שאת פרטיה הבאתי לידיעת הסניגור. הסניגור הודיע כי ישקול עמדתו. 
האמור לעיל, לעניין הערתי ותשובת הסניגור, אינו שנוי במחלוקת אף שכאמור הדברים לא נרשמו בפרוטוקול (ראו עמ' 40 לפרוטוקול מיום 3/11/08 ש' 15-23). 
7.
בישיבה נוספת מיום 9/4/08 הצהיר הסניגור דאז, כי:
"לנאשם הובהרו זכויותיו והוא בוחר שלא להעיד. זאת עצה שאני נתתי לנאשם והוא מודע למשמעויות המשפטיות של המנעותו מלהעיד. מלכתחילה אמרתי שהנאשם לא זוכר שום דבר מהתאונה ואין טעם להעלות אותו לחקירה, אפילו לא בנושאים שכבר ירדו מהפרק. למשל, ענין האלכוהול בדם. מאחר והיום זה לא רלוונטי לאור הצהרות חברי שאין מיחסים לו נהיגה תחת השפעת אלכוהול, לכן אני החלטתי שאין טעם להעיד את הנאשם" (עמ' 53 לפרוטוקול, שורה 1).
דיון
8.

א.
נראה, כי ההחלטה שלא להעיד את המבקש היתה החלטה מושכלת שתאמה את הטקטיקה של ההגנה. ראוי בהקשר זה לצטט גם את התייחסותם של הסניגורים הקודמים במכתב שצורף לבקשת המבקש:
"באשר לאי העדתו של מר צרור כעד מטעם ההגנה הרי שנכון הוא כי בעצתי מר צרור נמנע מלהעיד. לענין זה נערכו מספר דיונים במשרדי ביחד עם עו"ד ניצה כהן, מר צרור ומר וייסמן ולבסוף הוחלט שלא להעידו וזאת לאור העובדה כי מר צרור בהודעותיו במשטרה טען מצד אחד כי הוא לא זוכר דבר מהתאונה עצמה אך הוא זכר התרחשויות בסמוך מאד לתאונה, ואשר העדתו עליהן ומתן האפשרות לתביעה לחקרו נגדית היו לדעתנו פוגעות קשה הן באמינותו והן ברושם הכללי שהצלחנו לדעתי לייצר באולם בית המשפט כי הנאשם בא בידיים נקיות ומתוך רצון שהאמת תצא לאור והעדתו היתה לדעתנו פוגמת ברושם זה, מה עוד שלא היה בה ממילא להועיל כהוא – זה לקו ההגנה. 
ייתכן כי למר צרור לא הוסבר במפורש ע"י הח"מ מהן המשמעויות המשפטיות לאי העדתו אך השיקולים לכך היו נהירים לו היטב, והוא נכח בכל הישיבות עם המומחה ועמנו באשר לשאלת אי העדתו". 
עינינו הרואות, מאחורי ההחלטה של הסניגור שלא להעלות לדוכן העדים את מרשו עמדו שיקולים כבדי משקל, לרבות העובדה כי המבקש גרס במשטרה מספר פעמים כי אינו זוכר את נסיבות התאונה. מכאן, ככל הנראה, הוסקה גם מסקנת עו"ד נדשי, כעולה ממכתבו, כי:
 


"מה עוד שלא היה זה [בעדותו] ממילא להועיל כהוא זה לקו ההגנה".
9.
אמנם "ייתכן" כי בניגוד להצהרת הסניגור כי למרשו הוסברו משמעויות המנעותו מלהעיד, לא הוסברו לו משמעויות משפטיות אלו אך משמעות זו הובאה לידיעת הנאשם על ידי בעת השמעת דבריי בפני הסניגור. לא זאת אף זאת, כל המעיין בהכרעת הדין בעניינו של המבקש, יווכח על נקלה כי להמנעותו של הנאשם מלהעיד ניתן משקל מועט ביותר, אם בכלל. המנעותו של המבקש מלהעיד זכתה להערה, מעין הערת שוליים, בסיכום מסקנותיי העובדתיות (ראו עמ' 22 להכרעת הדין ש' 19-22). 
10.
טענת המבקש כי בידיעתו עובדות חשובות העשויות להשפיע על הכרעת הדין הועלתה לראשונה במענה לשאלתי בטיעונים בע"פ בפניי ולא הוזכרה כלל בבקשתו הכתובה של המבקש ואף לא בתצהירו. נהפוך הוא, המבקש גרס במשטרה מספר פעמים כי כלל אינו זוכר את פרטי התאונה, כך טענו סניגוריו הקודמים מפיו גם בביהמ"ש ואינני יכול להתעלם ממסקנת עו"ד נדשי כי אילו עלה הנאשם להעיד היה הדבר פוגם באמינותו "מה עוד שלא היה בה [בעדותו] ממילא להועיל כהוא זה". לבטח, התכוון עו"ד נדשי, בין השאר, לגרסאותיו המוזרות של המבקש במשטרה באשר למטרת נסיעתו עובר לתאונה ולמשקה האלכוהולי ששתה לפני נסיעה זו. לעובדות אלו לא התייחסתי בהכרעת הדין, שכן המבקש לא העיד ולא יכולתי להתרשם ממהימנותו על דוכן העדים.
לא זאת אף זאת, גם בטיעוניו בע"פ בפניי הסתפק ב"כ המבקש באמירה כללית, כי בפי מרשו פרטים שאילו מסרם בעדות היו עשויים להביא לזיכויו. המבקש לא פירט את גרסתו החדשה וכאמור לא טרח להעלותה על גבי תצהיר. הסניגורים הקודמים התייחסו למה שנמסר להם ע"י המבקש, במהלך המשפט, ועולה ממכתבם כי המבקש קיבל את עצת צוות ההגנה, כי "עדיפה אי העדתו על פני העדתו...". 
11.
לנוכח העובדות דלעיל והמסקנות העולות מהן איני רואה סיבה להעתר לבקשת המבקש לבטל את הכרעת הדין ו/או לאפשר לו להעיד. החלטתי נובעת ממשקלם המצטבר של הנימוקים הבאים:
א.
שפיטה נאורה חייבת לבדוק עצמה ולאפשר במקרים מתאימים ביטולה של הכרעת דין ואף קיומו של משפט חוזר. יחד עם זאת, קבלת טענה של כשל בייצוג וביטול הכרעת דין בעקבותיה, אמורה להיעשות רק בנסיבות חריגות, שכן יש לה השלכות משמעותיות על מערכות המשפט ועל טובת הציבור. בהקשר זה נאמרו ע"י ביהמ"ש העליון, מפי השופט א. לוי, הדברים הבאים:
"מערכת משפט לא תוכל להתקיים אם דיונים בעניין כלשהו יתמשכו עד אין קץ, ועל כן, גם מקום שסניגור חדש שבחר לו הנאשם סבור כי קודמו שגה בקו ההגנה בו נקט, או שלא מיצה עד תום את אפיקי ההגנה שעמדו לרשותו, לא יהא בכך די כדי לבטל את ההליכים שננקטו עד אז. על כן נקבע כי הידרשות לטענה של כשל בייצוג תעשה בנסיבות חריגות ביותר, ורק כאשר אפשרות זו היא ממשית ולא מדומה (ע"פ 747/86 הלל נ' מדינת ישראל, פ"ד מב(3) 447, 456; ע"פ 446/01 רודמן נ' מדינת ישראל, פ"ד נו(5) 25, 45)" (ע"פ 678/07 פלוני נ' מדינת ישראל [פורסם בנבו] (להלן: "ע"פ פלוני"; וראו גם ע"פ 8899/06 עומר ארמין נ' מדינת ישראל [פורסם בנבו]).
כמפורט לעיל, לא הונחה בפניי תשתית עובדתית המאפשרת קביעה כי נתקיימו במקרה הנדון נסיבות חריגות המאפשרות שמיעתו של הנאשם וביטול הכרעת הדין. 
ב.
לאחר שעיינתי בהסברי הסניגורים הקודמים, נחה דעתי, כי המבקש זכה לייצוג הולם ע"י סניגוריה מקצועית ומנוסה שהפעילה בנדון שיקול דעת, תוך התייעצות עם הנאשם. כישלונו של קו ההגנה שנקטו הנאשם וסניגוריו אינו מעיד על כשל בייצוג. על כגון דא נאמר מפי השופט א. לוי, ב-ע"פ פלוני:
"קביעתו של קו ההגנה במשפט פלילי נעשית בהיוועצות משותפת בין הסניגור ללקוחו, כאשר זה האחרון תורם את חלקו במישור העובדתי, בעוד שהסניגור ממונה על ניהול ההליך במישור המשפטי. אין לנו סיבה להניח כי עו"ד חוכימה נהג בעניינו של המערער אחרת, ולפיכך, זימון עד או אי זימונו, כמו גם אי חקירה של עד מקום שבדיעבד סובר אחרת כי היה מקום לחקור, אינה מצביעה בהכרח על מחדל של הסנגור, אלא לכל היותר על כישלונו של קו ההגנה שבחר הנאשם לאחר שנועץ בסניגורו. תורת המשפט גוונים רבים לה, ועל כן מה שנראה בעיניו של פרקליט אחד כמחדל או כניהול כושל של ההגנה, אינם בהכרח כאלה, הואיל ואפשר גם אפשר שלאי חקירה של עד פלוני או אי זימונו של עד פלמוני קדמה מחשבה שהובילה למסקנה כי דווקא דרך זו תשרת טוב יותר את עניינו של הלקוח". 
דברים דומים הישימים לענייננו נאמרו גם מפי הנשיא א. ברק ב-מ"ח 2478/99 מוחמד סביחי ואח' נ. מדינת ישראל, פ"ד נד(2) 642:
"מובן הוא, כי עורך דין יכול להמליץ למרשו, לשכנעו, ואף לדחוק בו להעיד. אין הוא יכול לכפות עליו לעשות כן. זאת ועוד: אין להוציא מכלל אפשרות מצבים שבהם גם עורך דין מומחה ומיומן ימליץ למרשו להימנע מלהעיד, מטעמים טקטיים אחרים. העובדה שעורך דין אחר סבור כיום, בדיעבד, כי היה ראוי ליתן עדות במצב זה אינה מחייבת בהכרח את המסקנה, כי עורך הדין הראשון התרשל או שגה. במקום אחר אמרתי:
"אפשר שבהרהור שלאחר מעשה סבורים המבקשים, או יועצים משפטיים נוספים אליהם פנו כעת, כי ניתן היה להעלות טיעונים נוספים ולבחון קווי פעולה נוספים שאפשר שהיו מסייעים למבקשים. אך בכך אין  די. לעניין זה נפסק:
'אך מובן הוא כי אין הדיון בערכאה הראשונה מעין 'חזרה כללית' לקראת הדיון הסופי בערכאת הערעור. כמתחייב מסופיות הדיון על הצדדים לכלכל את צעדיהם בערכאה הדיונית, ואין בידם להתאים עצמם לאחר מכן בערעור על פי תוצאות הדיון' (ע"פ 747/86 הלל נ' מדינת ישראל, בעמ' 456; ראו גם מ"ח 4281/98 לב נ' מדינת ישראל, [פורסם בנבו])". 

הדברים דלעיל נאמרו לענין ערעור ומשפט חוזר, אך הם יפים גם לענייננו. 

ג.
כאמור, שוכנעתי שלא היה במקרה זה כשל ביצוג. נכון שמיטיבים היו הסנגורים הקודמים עשות אילו הציגו קלטת השחזור בפני העד המומחה מטעמם. נכון שהיו צריכים לוודא, בפרט לאחר שכך הוצהר בפניי, כי המבקש אכן מודע למשמעות אי העדתו, אך לנוכח המתואר בניתוח העובדתי דלעיל, מכאן ועד מסקנה של כשל בייצוג, המרחק הנו רב. על כגון דא נאמר בע"פ פלוני, מפי השופטת ע. ארבל, כי:
"חרף הנטייה ללכת לקראת נאשם הטוען לכשל בייצוג, חשוב לשוב ולהדגיש שטיעון זה צריך שיצביע על כך שלכשל הייתה השפעה על תוצאת ההליך ושבהיעדרו קיים סיכוי משמעותי כי תוצאת ההליך היתה שונה. כדי שכשל בייצוג ישמש עילה לבחינה מחודשת של ההליך, לא די איפוא להצביע על שאלה שלא נשאלה או על עד שלא זומן. הכשל צריך להיות מהותי עד כי יהיה בו כדי להטות את תוצאות המשפט (ראו: ע"פ 446/01 רודמן נ' מדינת ישראל, פ"ד נו(5) 25 (2002); ע"פ 7929/96 קקוזלי נ' מדינת ישראל, פ"ד נג(1) 529 (1999)). 

כמפורט לעיל, בענייננו, לא פורט בפניי איזה מידע כבוש מצוי עתה בידי המבקש. ב"כ המבקש הסתפק באמירה כללית וכבושה והמבקש כאמור, לא טרח אף לפרטה בתצהיר. עורכי הדין הקודמים של הנאשם גרסו, בהגנתם, כי המידע שהובא לידיעתם ע"י המבקש היה עלול לפגוע באמינותו וממילא לא היה בו כדי להועיל למבקש. 
12.
כאמור, לנוכח האמור לעיל, אני דוחה בקשת הסנגורים לביטול הכרעת הדין ו/או לשמיעת עדותו של המבקש. 
5129371

54678313ניתנה היום,  1 בכסלו תשס"ט, 1 בדצמבר 2008, בנוכחות המבקש, בא כוחו - עו"ד אייל שוויקה וב"כ המאשימה עו"ד רמי סלאמה. 
אילן שיף 54678313

הוקלד על ידי יהודית.
נוסח מסמך זה כפוף לשינויי ניסוח ועריכה
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