ע"פ 951/80 קניר נ. מ"י
עובדות: המערר הורשע בבימ"ש השלום בעבירות על חוק הפיקוח על המטבע, לאחר שהשופט התיר לתביעה להגיש ראיה נוספת בתום הסיכומים. הראיה היתה תעודת עובד ציבור, המלמדת כי המערער הינו תושב ישראל כהגדת סעיף 1 לחוק והוגשה לאחר שנדחתה גירסתה כי המערער הוא החייב לשלול בראיותיו את קיום היסוד האמור של העבירות המיוחסות לו. ערעורו למחוזי נדחה. השאלה היא האם מותר לשופט, מכח סע 150 לחסד"פ, להרשות לצד להביא ראיות נוספות לאחר גמר הסיכומים. 

נפסק: אין בסעיף 150 כל דבר האוסר הבאת ראיות נוספות במהלך הסיכומים או אפילו אחריהם, וכל עוד לא סיים ביהמ"ש מלאכתו ולא ניתן פסה"ד.   כמו כן נקבע כי ההליך הפלילי אינו תחרות או מאבק בין התובע לנאשם שכל סטיה מכללי התחרות יש בה כדי להכריז על המנצח אלא זוהי מסגרת של דיונים הבאים להגשים את המשפט הפלילי - לקבוע חפות או אשמה. מטרתו העיקרית של ההליך היא חשיפת האמת.  הכללים מטרתם לקבוע סטנדרט של ניהול משפט, שעפ"י נסיון החיים, יביא לחשיפת האמת. יחד עם זאת, יש מקרים וקיום פורמלי של הכללים במקרה ספציפי יהיה בו כדי לגרום לעיוות דין ובנסיבות אלה יש לשאוף לכך כי הכללים עצמם יתנו לביהמ"ש סמכות ושיקול דעת לעשות צדק.  

נקבע איזון עדין בין צרכי הנאשם - משפט הוגן, ובין צרכי החברה - הרשעת נאשמים וזיכוי חפים מפשע. איזון זה מתערער כאשר כללי הדין מפועלים באופן שפגמים וכישלונות טכניים של התביעה או ההגנה חורצים את גורל המשפט. 

הערעור נדחה

הליכי חקירה (מעצרים, חיפושים, חקירות")

בג"צ 65/75 דגני נ. שר המשטרה ואח'
העובדות: העותר נעצר בשל סיוע בידי אחר בביצוע עוון. המעשה שיוחס לו בוצע כשמונה ימים לפני ההחלטה בדבר המעצר. בג"צ הורה על שחרורו של העותר מן המעצר. 

נפסק: כי כאשר יש לשוטר יסוד סביר להניח שאדם ביצע פשע, רשאי הוא לעוצרו ללא צו מעצר, גם אם הפשע שמיוחס לו לא נעבר בנוכחות וגם אם לא נעבר זמן קצר קודם לכן. המשמעות של "יסוד סביר" כולל, בין היתר, פעולה עפ"י הודעה מוסמכת של רשות משטרתית אחרת. 

כמו כן, שוטר רשאי לעצור אדם אשר עבר בנוכחותו או זמן קצר קודם לכן עוון, שדינו למעלה מ6- חודשי מאסר או כל פשע. אלה מקרים בהם יש וודאות גבוהה יותר מאשר חשד סביר בלבד כי אכן בוצעה עבירה.

במידה ולשוטר יש יסוד סביר להניח שאדם עבר עבירה כלשהי, פשע, עוון או חטא, רשאי הוא לדרוש מהחשוד שימסור לו את שמו וכתובתו וכן רשאי לדרוש שיתלווה אליו לתחנת המשטרה. אדם המתלווה לשוטר אינו במעצר. אם אותו אדם מסרב להתלוות, רשאי הוא לעצרו גם ללא צו מעצר.  בנוסף, גם מי שבא לתחנה מרצונו או לפי בקשת שוטר שיתלווה אליו, ניתן להפעיל לגביו אחת מסמכויות המעצר של שוטר אם הנסיבות העובדתיות מצדיקות זאת. 

כשהובא עצור לתחנת המשטרה על הממונה להחליט מה ייעשה בנעצר, הוא רשאי לשחררו בערובה או לעצרו, הכל בהתאם להוראות החוק.  

במקרה זה אין ספק שהעבירה לא בוצעה בנוכחותו של השוטר וגם לא בוצעה "זה מקרוב". ביטוי זה יש בו כדי להגביל כוחו של השוטר לפעולות הצמודות מבחינת הזמן למועד ביצע העבירה וצמידות זו תימדד בשעות ולא בימים. 

בנוסף, חובה על שוטר העוצר אדם ללא צו מעצר להודיע לו את מהות העבירה בגללה הוא עומד לעוצרו. כפי שכבר נקבע - אדם זכאי לדעת בשל מה עומדים לשלול ממנו את זכותו לחופש תנועה ואין הוא חייב, בד"כ, להסכים להגבלת זכות זו אם אינו יודע מראש, לפחות בעיקרה, מה הסיבה למעצרו. 

העותר שוחרר
המרצה 44/72 שמשי נ. מ"י
עובדות: המבקש הפריע לשוטר שבא לעצור אישה שהיתה עימו במכונית והורשע בעבירה של הכשלת שוטר במילוי תפקידו. טוען כי כשהמבקש הפריע לאנשי המשטרה הם פעלו שלא בגדר תפקידם בחוק. 

נפסק: עפ"י סמכות העיכוב שוטר יכול לדרוש מאדם שלו יסוד סביר להניח שעבר עבירה, להתלוות אליו לתחנת המשטרה. סמכות זו היא פחות דרסטית מסמכות המעצר, שכן שלילת חופשו בהשוואה לעציר היא זמנית וקצרה יותר ובאה בין השאר כדי לאפשר למשטרה לעמוד על חוקיות או אי חוקיות התנהגותו. השימוש בסמכות זו נועד לעבירות הקלות שאינן גוררות עונש העולה על שישה חודשי מעצר. כמו כן, שוטרים רבים יעדיפו לעכב חשוד ולא לעוצרו כל עוד יש להם ספק עובדתי או משפטי בדבר חוקיות המעצר. בנוסף, אחד ההבדלים בין העיכוב למעצר הוא שבעוד ששוטר שעצר אדם רשאי גם לחפש בכליו או בגופו, אין לו סמכות לעשות כן במידה ודרש מחשוד להתלוות אליו למשטרה והאדם סירב. כמו כן, מנקודת מבטו של החשוד ושל החברה, אין בסמכות העיכוב אותה הסטיגמה הטמונה בשימוש בסמכות המעצר. מכאן שמקום ששוטר מוסמך להפעיל כלפי אדם חשוד אך סמכות העיכוב מחובתו לפנות אליו בצורה שאינה מניחה מקום לספק, שהוא רק דורש ממנו להתלוות אליו לתחנת המשטרה ושאינו עוצר אותו.  

בנסיבות המקרה, השוטר לא היה מוסמך כאשר ניגש לראשונה למכונית לעצור את האישה אלא רק לדרוש ממנה להתלוות לתחנה. במעצרו פעל שלא כחוק ולפיכך היא היתה רשאית להתנגד למעצרה ולסרב לדרישה לרדת מהמכונית. כאשר המבקש נחלץ לעזרתה, הוא לא עבר עבירה של הכשלת שוטר. 

הערעור נתקבל והעותר זוכה

ע"פ 325/84 אברג'יל נ. מ"י
העובדות: המערער נעצר בנמל התעופה כשהגיע ארצה משנמצא ששמו מופיע ב"רשימת הכללה", בה נכללים חשודים בעבירות שונות ולידו הופיעה הוראה לעוצרו מיד עם כניסתו ולערוך חיפוש אם יש ברשותו סמים. הרשימה נערכה שנה לפני המעצר ומכוחה כבר נעצר פעם בעבר.  הנוהל המשטרתי, לפיו שמו של אדם נמחק עם שובו ארצה בפעם הראשונה לאחר הכנתה לא קוים.  למערער נמסרה סיבת מעצרו אך החיפוש לא העלה דבר.  בעקבות חשד כי המערער הטמין את הסמים בפי הטבעת הורה קצין המשטרה להשאירו ליד היומנאי בתחנת המשטרה בפיוקח צמוד שיעשה צרכיו ואם יימצאו סמים - לעצרו ולא לשחררו.  כשאיש לא שם לב הוא חמק מהתחנה כשהוא כבול באזיקים. הוא הואשם בבריחה ממשמורת חוקית ובגניבה (של האזיקים). 

נפסק: רשאית, מעצרו של המערער לא היה כדין. המעצר לא היה מושתת על עילת מעצר המנויה בסעיף 3 (3) לפקודת סדר הדין הפלילי (מעצר וחיפוש). הביטוי "זה מקרוב" נועד להגביל את כוחו של השוטר לפעולות הצמודות מבחינת הזמן למועד ביצוע העבירה וצמידות זו תממד בשעות ולא בימים.  אפילו אם תאמר כי דיווח או פניה של שוטר אחד יכולים לשמש "יסוד סביר" להפעלת סמכות המעצר על ידי שוטר אחר, לא יכולים היו רישום שמו של המערער ב"רשימת הכללה" וההוראה לעוצרו לשמש "יסוד סביר" בידי השוטרים לעצור את המערער במקרה זה.   בנוסף, משך הזמן הארוך שחלף בין הכנת הרשימה לבין מועד המעצר, ללא הוכחת צידוק להמשיך ולהכליל בה את שמו של המערער (שהוכח שדינו היה להמחק מהרשימה עם שובו בפעם הקודמת), הוא טעם נוסף לכך כי לא היה בכוחה של הרשימה לשמש אסתמכתא חוקית למעצרו. 

עם כל ההבנה שיש לבתי המשפט לקשיים בהם נתקלים אנשי המשטרה במילוי תפקידם, הרי שכאשר מדובר בשמירת חופש הפרט, שהיא זכות יסוד, אין מנוס מהדרישה כי יקפידו על כל דרישה מדרישות החוק. לפיכך, כל עוד קיימת הגבלה של המחוקק בדבר סמכות החיפוש לעצור בלבד ולא לנעכב, על המשטרה לקיים את הוראות החוק ככתבן וכלשונן.  השוטרים נמנעו מלפנות אל המערער בצורה שאינה מניחה מקום לספק שהם דורשים ממנו להתלוות אליהם לתחנה בלי לעוצרו ולכן לא ניתן לראות בהם כמי שהפעילו את סמכותם כחוק לעכב את המערער. 

מכאן, שאם מעצרו של המערער לא היה כדין וגם אם הסכים כי צואתו תבדק בתחנת המשטרה, הרי בעוזבו את התחנה לא ברח ממשמורת חוקית.  בנוסף, אין לראות בנטילת האזיקים גניבה שכן זו היתה תולדה שהתחייבה מרצונו להשתחרר מהמעצר הבלתי חוקי בו היה נתון. 

הערעור נתקבל

ע"פ  349/88 דוד כהן נ. התובע הצבאי הראשי, צה"ל
העובדות: המערער הורשע בבריחה ממשמורת חוקית בניגוד לסע' 121 לחוק הצבאי ובעבירת של אלימות כלפי ממלא תפקיד. עיקר השאלה היא בשאלת חוקיות מעצרו של המערער והאם בעת ביצוע המעשים בהם מדובר היה נתון במשמורת כדין.   המערער נעצר ע"י  מפקד משטרה צבאית כשהוא נוהג במהירות מופרזת, והורה לא להתייצב בתחנת המשטרה הצבאית למחרת לשם הגשת תלונה נגדו והעמדתו לדין. כשהגיע המערער לבסיס הודיע לו ממלא מקום הרס"ר כי הוא עוצר אותו ל72- שעות על פי חוזר מזכירות הפיקוד העליון ובמהלך תקופה זו יובא לשיפוט מהיר, בהתאם להנחיות שקיבל ממפקד המשטרה הצבאית הפיקודי קודם לכן. בחדר המעצר ניסה המערער להימלט ופגע באיש מ"צ שניסה לתופסו. 

נפסק: ישנה חובה להודיע לאזרח את מהות העבירה ותמציתה כסיבה למעצר אולם גם לפיה אין דרישה של שימוש בלשון טכנית או מדוייקת וכאן, מהות העבירה כיסוד למעצר הינה נהיגה במהירות העולה על החוק, ומהות זו הודעה לו. אילו מקור הסמכות היחיד למעצר על עבירה של נהיגה במהירות מופרזת היה בחוזר מפ"ע וזה היה נמצא פסול - אכן המעצר היה בלתי חוקי. אין הדבר נכון אם מצוי מקור סמכות אחר למעצר בין כללי ובין ספציפי. מה שחשוב וקובע הוא אם אמנם היתה סמכות חוקית לתת את הצו, והעובדה שלא צוטט הסעיף המסמיך או בטעות צוטט סעיף לא מתאים אינה מעלה או מורידה. 

הקצין, בפניו נעברה העבירה, לא עצר את המערער אלא הורה לו להתייצב בתחנה למחרת. הביטוי "זה מקרוב" אינו מוגדר שכן הוא תלוי בנסיבות. יכול ויהיה נסיבות שלא יאפשרו מעצר מיידי, דבר שעשוי להביא לפרוש מרחיב. אך מאידך גיסא עולה מנוסחו של הסעיף כי הוא נועד להגביל את כוחו של שוטר לעצור ללא צו בצמידות מבחינת הזמן למועד ביצוע העבירה. 

אין זה מספיק כי קיימת עילה לביצוע המעצר, אלא בעל הסמכות חייב להבטיח כי לא יעשה שימוש בסמכות זו אלא על פי המגבלות והתנאים הקבועים בחוק. אין עוצרים אדם ללא פקודת מעצר, אלא אם יש בכח הכרח וכאשר אין כל אפשרות לפתור את הבעיה שהתעוררה בדרך אחרת. 

אין בסיס לחוקיות המעצר מכוח החוזר כיוון שלא יוקמו במקרה זה הוראותיו שכן נדרש: עריכה וחתימה על דו"ח שוטר, שיקול אם להוציא פקודת מעצר ל72- שעות, ואם הוחלט שכן - לחתום על פקודת מאסר. אף לא אחד מהדברים הללו נעשה. 

כאשר מדובר בשלילה כמעט מנדטורית של החופש יש להקפיד ולקיים בדייקנות את ההוראות המסמיכות ואין להסתפק בכך כי את ההוראה בע"פ על מעצר נתן מי שממילא מוסמך להוציא פקודת מעצר פורמלית בכתב ולחתום עליה. 

המטרה של מניעה או הפחתה של מס' עבירות התנועה ראויה ומצדיקה נקיטת אמצעים להפחית נגע זה. אולם גם מטרה חשובה וראויה כזו תוכל להיות מושגת רק בדרכים ואמצעים חוקיים ועל פי עקרונות המשפט המקובלים. 

הערעור נתקבל

ע"פ 486/88 אנקונינה נ. התובע הצבאי הראשי
העובדות: ערעור ברשות על פס"ד של ביה"ד הצבאי לערעורים שדחה את ערעור המערער. המערער הורשע בעבירה של גרם מוות ברשלנות (סע' 304 לחה"ע) בכך שגרם למותו של תושב עזה. הארוע קרה בזמן ששימש כמפקד מחסום בצומת שנחסם בעקבות פיגוע וכלי רכב רבים עוכבו בו. המנוח, שהגיע למקום ברכבו, ביקש להסתובב ולהסתלק. המערער ציווה עליו לעצור ומשלא נענה לצעקותיו, ירה המערער יריות באויר ואח"כ לכיוון גלגלי הרכב. המנוח נהרג מהירי. לטענת המערער פעל בהתאם לנוהל מעצר לגבי רכב שלא נשמע להוראות אנשי המחסום.

נפסק: על פי סעיף 24 לחה"ע אין אדם נושא באחריות פלילית למעשה או למחדל באחד מהמקרים הללו: (1)  ביצוע הדין.   (2) ציות לצו של רשות מוסמכת שהוא חייב על פי דין לציית לו, זולת אם הצו הוא בעליל שלא כדין. 

נקבעו שלושה תנאים מוקדמים להפעלת כח קטלני ע"י איש רשות במהלך מעצר או של מניעת בריחה ממעצר: (1) כי המעצר יהא חוקי.   (2)  כי התייחס לביצוע עבירה מסוג פשע על ידי הקורבן.   (3) כי לא היתה דרך אחרת לממש את המעצר. 

כן נקבע כי רשאי מי שהוסמך לעצור אדם חב מעצר להשתמש בכל אמצעי סביר הדרוש לביצוע המעצר אם האדם מתנגד למעצר או מנה להתחמק ממנו. 

ישום התנאים למקרה דכאן: אין חולק כי מותר היה לעצור נהג רכב שביקש לסוב לאחור ולהתחמק מהמחסום. לענין התנאי השני, הרי שהעבירה על הצו היא פשע. לדעת הנשיא שמגר לא די במבחן הפורמלי של סיווג העבירות לפשעים ועוונות לצורך קביעת התחולה של סעיף זה בעקבות שימוש בכח קטלני. יש להרכיב לתוכו מבחן נוסף הבנוי על מידת הסיכון לחיים או לגוף הנובע מן הפשע. 

האינטרס הציבורי בתפיסת ומעצר עבריינים מתגבש, בין היתר, על יסוד הרצון להגן על בני הציבור שהם קורבנותיו בכח של העבריין.  האינטרס משמש מניע לתפיסת העבריין וכן עולה ממנו גם הדרכה נורמטיבית לגבי מידתה של הפעלת הכח כלפי העברין. שניהם נושאים עימם מטרה הטמונה בהם מיסודם וענינה השאיפה למנוע כלל האפשר פגיעה בחיי אדם. מכאן שיש להימנע מקיפוח חיי אדם או פגיעה בשלמות הגוף כאשר הדבר אינו עומד ביחס סביר למידת הסכנה אותה מבקשים למנוע, גם כאשר מדובר בתפיסת העבריין. כדי לממש אינטרס זה יש לקבוע סף גבוה יותר מזה הנובע אך ורק מן הסיווג הפורמלי של העבירות לפי מידת העונש המירבית הצמודה להן.  הנכון הוא להציב את המבחנים על תשתית עיונית הדומה לכללי היחס הסביר.  לסיכום - יחס הגומלין ההגיוני בין האמצעי המופעל לרעה אשר אותה מבקשים למנוע מכתיב התווית גבולות צרים לאיש הרשות הנדרש או המבקש להפעיל סמכויותיו לצורך מעצר עבריין או מניעת בריחתו.  מן הראוי שתגובה העלולה לפגוע בחים או בשלמות הגוף תוגבל לנסיבות בהן נוצר חשש סביר לכך שאי נקיטת אמצעי קיצוני יביא לתוצאה, אשר בה טמונה סכנה לפגיעה בחיים. התנאי השני משתלב בתנאי השלישי - לפיו אין לנקוט באמצעי הקטלני אלא אם קיים הכרח לנקוט בו מאחר והאמצעים הפחות חמורים לא נשאו פרי ולא ניתן היה למנוע את התוצאה בדרך אחרת. כלל היחסיות משקף זיקה בין המעשה האסור לבין הפעל הכח לגביו ואליו מתווסף כלל הצורך. 

על הצורך להיות מיידי, המדובר בנקיטת צעד הנדרש על אתר והצעד צריך להיות הפחות חמור, האפשרי, המשרת את הטרה. 

סבירות האמצעים נבחנת לפי נסיבותיו העובדתיות של כל מקרה ובהקשר זה גם פותחו בעיקר בפק' הרלוונטיות שיטות פעולה בדוקות הבנויות משלבים: 1) אזהרה בקול או על ידי מתן סימן.  2) הבעת כוונה לנקוט אמצעי החלטי יותר, לרבות על ידי שימוש בנשק - ירי באויר.  3)  ירי מכוון וגם אז באופן שיהיה בו כדי למעט במידת הפגיעה הגופנית. 

סדר הפעולות אינם חלים אם צפויה סכנה מיידית חמורה לאיש הרשות או למי שהוא מגן עליו, המצדיקה, על אתר, נקיטתו של כל אמצעי הדרוש להגנה עצמית או הגנתם של אחרים. 

ע"פ 522/78 בירמן נ. מ"י 
העובדות: המערער זוכה בבימ"ש השלום מאשמת עבירה של איומים, לאחר שנקבע שהשוטרים עליהם איים המערער לא פעלו במילוי תפקידם כחוק כשרצו לערוך חיפוש בביתו ללא צו חיפוש משופט.  השוטרים רצו להכנס לדירתו של המערער כדי לעצור את בנו שנמלט מהכלא הצבאי בו היה נתון במשמורת חוקית. ביהמ"ש המחוזי קיבל את ערעור התביעה.

נפסק: התשובה לשאלה, האם פעלו השוטרים במילוי תפקידם כחוק כשניסו לחפש בדירת המערער את בנו שנמלט ממשמורת חוקית, היא חיובית.  הביטוי "רודף אחרי אדם" בסעיף 25 (4) אין לפרשו שהרדיפה חייבת להיות בסמיכות זמן להימלטות ממשמורת חוקית או בסמיכות זמן להתחלת המרדף, אלא שוטר נחשב כרודף אחרי אדם גם אם עבר פרק זמן ניכר בין ההימלטות לרדיפה. לדעת הש' י. כהן, המחוקק אינו התכוון דווקא לריצה אחרי אדם (המילה תורגמה מאנגלית).  ברור הוא שהסמכות שניתנה לפי סעיף 25 (4) להכנס לבית ללא צו נועדה לאפשר מעצרו של מי שנמלט ממשמורת חוקית. 

 השאיפה היא שלא לפגוע ברשות הפרט אינה יכולה לשלול את הזכות להכנס ולערוך חיפוש במקום מגורים כאשר יש יסוד סביר להאמין שהעבריין נמלט נמצא באותו מקום.  

לדעת הש' אלון, הפירוש הפשוט של המונח "רודף אחרי אדם" הוא רדיפה מיידית. אומנם אין צורך שהרודף לא יאבד קשר עין עם הנרדף אבל כן יש צורך בהמשכיות ותכיפות למעשה הרדיפה אחרי הנרדף. מכאן שהוראות הפקודה בענין הסמכות לחפש ברשות היחיד בין בהן משום תשובה לשאלה בדבר הסמכות להכנס לרשות היחיד במקרה של דבר הכרחי כדי לבצע סמכות חוקית לעצור.  לדעתו, מתוך הגיונם של דברים וכן מעיון בכל הוראות הפקודות, סמכות הכניסה לרשות היחיד כלולה מאליה בסמכות לעצור כארש ביצוע המעצר אינו מתאפשר אלא על ידי כניסה לרשות היחיד וכאשר כניסה זו מתבצעת בדרך הקבועה בחוק. אין כל הוראה בדבר מקום שמותר להכנס אליו מכח רשות לעצור ומכאן למדים כי המחוקק יצא מתוך הנחה שמקום שניתנה רשות לעצור, אם מכח צו ואם מכח החוק, אזי הרשות לעצור כוללת מאליה את הרשות להכנס לרשות היחיס והוראות סעיף 45 באות לקבוע שכניסה זו צריך שתעשה ברשותו של בעל המקום ורק כאשר נדרש וסירב להרשות את הכניסה, יש לבצע בכח. 

מן הראוי, כי הוראה כה עקרונית בדבר סמכות הכניסה לרשות היחיד כטפלה לסמכות המעצר של אדם, תהא לא רק משתמעת מהגיונם של דברים ומהוראות הפקודה אלא תהא מפורשת בחוק. 

הערעור נדחה

בש"פ  2145/92 מ"י נ. גואטה
העובדות: נגד המשיב הוגש כתב אישום המייחס לו החזקת סמים שלא לצריכה עצמית. הסמים נתפסו כשהם מוצנעים בין ישבניו של המשיב, כשזה נעצר ברחוב ונדרש להסיר בגדיו בשעת חיפוש שנערך בו. ביהמ"ש המחוזי הורה לשחרר את המשיב בערובה, הגם שבהחזקת סמים בכמות כזו יש משום עילת מעצר. ביהמ"ש התרעם על עצם המעצר וצורתו.  בדיון בביהמ"ש העליון הוברר כי המשיב היה נתון במעקב במשך יומים לפני מעצרו בעקבות מידע מודיעיני שהמצביע עליו כעל סוחר סמים והוברר שהחיפוש נערך בהסכמתו. 

נפסק: הסמכות לעריכת חיפוש בגופו של אדם או על בגופו אין בה כדי להתיר חדירה לתוך גופו של אדם, כמו שאיבת תוכן הקיבה, ביצוע חוקן ובדיקת דם שלא בהסכמת הנבדק. חדירה לגופו של אדם יש בה משום פגיעה חמורה בכבודו של אדם ובזכותו לפרטיות . משנכנס ח"י כב' האדם וחרותו לתוקפו, צריך, כאמור, שהחקיקה תעלה בקנה אחד עם הוראות פסקת ההגבלה בחוק. 

ההבחנה בין פני הגוף לבין תוכנו אינה תמיד קלה ולא הוצע כל מבחן מדעי לקביעת הבחנה זו, שכן ההבחנה מקורה בשכל הישר ולפיה חוקן או דקירות מחט או אזמל מנתח אינם בגדר חיפוש. 

חיפוש חיצוני על הגוף כולל: נטיל חומר בין חומר זר שדבק בעור הגוף ובין חומר שנפלט מן הגוף ונותר עליו ואפילו המדובר בחומר שנותר תחת הציפורניים וכן עריכת בדיקות גופניות חיצוניות כגון טביעות אצבע וטביעת מתכת. נטילת חומר מעל הגוף, כל עוד אינה כרוכה בניתוק מן הגוף אלא בהסרה בלבד - אינה מהווה חדירה אל תוך הגוף ועל כן אינה טעונה הסכמה של החשוד, מכח זכותו לשלמותו הגופנית ולשמירת כבוד האדם.  

מכאן, עריכת חיפוש פנימי בתוך גופ של אדם, הכרוך בחדירה לגופו, אסורה היא ללא הסכמת הנבדק, אלא כאשר מצויה הוראה מפורשת של המחוקק המתירה חיפוש כזה. עריכת חיפוש חיצוני מותרת היא, הכל על פי הוראות המחוקק ופסיקת ביהמ"ש.  כל אלה צריכים לעמוד בהתאם להוראות פסקת ההגבלה בח"י כב' האדם. 

גם כאשר ניתנה הסכמה, עדיין אין פרוש הדבר כי הכל פרוץ ומותר. העובדה שמדובר בזכויות יסוד של פגיעה בכבודו של אדם ובצנעת הפרט יש בה כדי לחייב, גם כאשר החיפוש נעשה בהסכמה, לשמור על מידה סבירה של הגינות שלא לרמוס את כבוד האדם שבגופו נערך החיפוש ואת פרטיותו, כאשר הדבר אינו מתבקש ואינו הכרחי לצורך החיפוש. 

לדעת הש' אלון, כי גם אם ניתנה הסמכה שהחיפוש יערך שלא על ידי בן מינו, לא ראוי להעתר להסמכה כזו וכן אין להעלות על הדעת שחיפוש שיש בו משום חדירה לגופו של אדם יעשה לעיני הציבור (כגון חוקן). יש בכך משום מעשה מופלג של ביזוי האדם ואסור שהדבר יעשה אף בהסכמתו.   כאשר ניתנה הסכמה לחיפוש, מותר לערוך את החיפוש על גופו ובתוך גופו של אדם, אך מצווים אנו כבני אדם לשמור על כבוד האדם בו נערך החיפוש ועל כבודנו. 

לסיכום: החיפוש שערכו השוטרים בגופו של המשיב מוצדק היה. סוג החיפוש שנערך על גופו של המשיב הוא חיפוש חיצוני ולא חדירה לגופו והמשיב הביע הסכמתו לחיפוש. 

בג"צ 64/91 סלים חילף נ. משטרת ישראל
העובדות: העותר נחקר על ידי המשיבה בחשד לגניבה וזיוף. בתום החקירה אומתה גירסתו של העותר ותיק המשטרה נסגר מן הטעם שהמידע שנמסר למשטרה ואשר על יסודו נפתחה החקירה נתגלה כמידע לא נכון. בעקבות כך ביקש העותר מחוקריו לגלות לו את שמו של המודיע כדי שיוכל להגיש נגדו תביעה על פי דיני הנזיקין. בקשתו נדחתה ומכאן העתירה. 

לטענת המשיבה האינטרס הציבורי מחיב שלא לחשוף שמות מודיעים. הזכות לעיין בחומר החקירה מוקנית רק לאחר שהוגש כתב אישום וגם אז במגבלות שנקבעו בפקודת הראיות. ההחלטה אם לאפשר לנחקר שתיק החקירה שלנו נסגר לעיין בחומר החקירה נתונה לשק"ד של המשיבה. בנסיבות העתירה - האינטרס הציבורי שבהגנה על מודיעים גובר על האינטרס הפרטי בהגשת תביעה אזרחית. 

נפסק: בהתנגשות בין האינטרס הציבורי  לשמירה על מקורות מידע לבין ענינו של הפרט להיפרע מנזקו, קיומה של תרופה אלטרנטיבית להטבת הנזק תכריע את הכף ככלל לטובת האינטרס הציבורי. הנזק בגין חקירה באשמת שווא נגרם על ידי המשטרה, שעליה מוטלת בהפעילה את סמכותה כחוק חובת הזהירות כלפי האזרח. 

לעמדה זו תימוכין בהגנות הניתנות למתלונן בפני רשות ציבורית כנגד תביעה על פי סעיף 60 לפק הנזיקין וסעיף 7 לחוק איסור לשון הרע. הרעיון המונח ביסוד הגנות אלה הוא כי מסירת המידע מנתקת את הקש"ס בין מעשהו של המתלונן לבין הצעדים שננקטו על ידי הרשות שעליה מוטלת החובה להעריך מידע זה, לכן, אפילו נמסר מידע ללא ביסוס, החוק מניח כי הרשות תבדוק את המידע לפני שתנקוט צעדים על פיו. מכאן, גם מתבקש כי האחריות לפתיחת הליכי חקירה מוטלת על המשטרה ומידיה זכאי הנחקר לתבוע נזקו אם פעלה ברשלנות. 

לדעת הש' דורנר, עצם ניהול החקירה על פי מידע לא נכון מהווה ראיה לכאורית כי המשטרה התרשלה בהערכת המידע שעל פיו פתחה בחקירה ממנה נפגע הנחקר. הטענה כי המשטרה בדקה את המידע כהלכה, תהווה בנסיבות כאלה טענת הגנה, שהנטל להוכיחה הוא על המשטרה. עליה יהיה לשקול אם לצורך הוכחת טענתה ברצונה לחשוף ראיות אלה ואחרות שברשותה וביניהן מקור המידע השגוי על פי פעלה. 

בנסיבות אלה, למערער עומדת תרופה חלופית ויכול הוא לתבוע את המשטרה על הנזקים שנגרמו לו ולכן אין מקום להעתר לבקשתו כי המשטרה תמסור לו את שם המודיע. 

לטענת הש' מצא - בטרם תפתח חקירה גלויה על יסוד מידע מודיעיני חשאי מוטל על הרשות לבדוק ולהיווכח כי לכאורה יש למידע על מה שיסמוך. בעשותה כן היא מקיימת חובתה כלפי הציבור להפעיל את סמכותה החוקית בסבירות. 

בנסיבות בהן עומדת לנפגע עילה לכאורית נגד המדינה - זוכה האינטרס הציבורי שבשמירת מקורות המידע לעדיפות ברורה ומובנת.  רק במקרים מועטים ונדירים יעמוד ביהמ"ש בפני צורך אמיתי וממשי לאזן בין האינטרס הציבורי בשמירת מקורות המידע לבין האינטרס הלגיטימי של הנפגע להפרע על נזקיו מידי מוסר המידע. אך אין צורך בהכרעה לגבי מהם השיקולים על פיהם יערך האיזון. 

הערעור נדחה

בש"פ 2646/97 סהראב עודה נ. מ"י
העובדות: העוררת, אחיה ובעלה הואשמו בעבירות של קשירת קשר לביצוע פשע ורצח בכוונת תחילה. על פי כתב האישום, משגילה בעלה של העוררת כי היא אינה בתולה, סיפרה לו כי בילדותה נאנסה פעמים רבות בידי אדם מסוים. בעלה ואחיה החליטו לרצוח את האנס. העוררת פיתתה את הנרצח להיפגש עימה במקום מבודד, שם ירה בו בעלה והרגו. ביהמ"ש המחוזי הורה על מעצר השלושה עם תום ההליכים.  לטענת סניגורה הודעתה הראשונה של המערערת בה הודתה בהשתתפות בתכנון הרצח (בהודעה השניה חזרה בה) אינה מתיישבת עם יתר הממצאים בתיק לפיהם כל שידעה העוררת הוא ששותפיה מתכננים להכות את הנרצח במקלות.  בנוסף, לטענתו ניתן להשיג את מטרת המעצר באמצעות חלופה שכן אין חשש כי העוררת תחזור על מעשיה בזמן שאחיה ובעלה עצורים וכן היא נמצאת בחודש החמישי להריונה.

נפסק: ביהמ"ש דחה טענתו של הסניגור שכן היא שימשה פתיון שבעזרתו הגיעו אחיה ובעלה אל המנוח. 

סוגיית המעצר עד תום ההליכים של נאשם בעבירת רצח נקבעה על פי סעיף 21 ב לחסד"פ ולפיו מוטל מעצר חובה במקרה שהוגש כתב אישום בעבירה שדינה מאסר חובה וביהמ"ש אינו רשאי לשקול חלופת מעצר, כאשר יש ראיות לכאורה לבסוס האשמה נגדו. 

ביום 12.5.97 נכנס לתוקפו חסד"פ (סמכויות אכיפה-מעצרים) תשנ"ו - 1996, שהשמיט את נושא מעצר החובה. עפ"י החוק החדש משבוצעה עבירה חמורה קמה חזקה כי קיימת עילה למעצר בשל החשש שהנאשם יסכן את שלום הציבור, אלא אם יוכיח הנאשם אחרת. משקמה העילה למעצר על ביהמ"ש לשקול בכל מקרה אם ניתן להשיג את מטרת המעצר בדרך של חלופה אף כשיש נגד הנאשם ראיות לכאורה לביסוס האישום. 

מטבע הדברים אדם המסוגל לבצע רצח מסוכן לבטחון הציבור וקשה ביותר להפריך חזקת מסוכנות זו. אדם כזה אינו ראוי לאמון שהחברה נותנת באדם המשוחרר בערובה - שיקיים את תנאי שחרורו.  מקום בו אדם רצח אדם - אין להניח כי צויי ביהמ"ש יהיה בהם כדי להטיל עליו מורא. בנוסף, אדם שנאשם בעבירה שדינה מאסר עולם חובה, אף אינו נתון במוראו של עונש נוסף בגין עבירות שיבצע בעת היותו משוחרר בתנאים ובנוסף ספק אם הדבר ירתיעו מלחזור על מעשיו כדי להימלט מן הדין או למען מטרה אחרת. 

למרות הכל, ישנם חריגים מעטים ונדירים המחייבים לבחון בכל מקרה לגופו אם הנאשם בענין בו דנים אינו בא בגדרם - כלומר, יש חובה לבדוק את הסיכון הנשקף מהנאשם ואם ניתן הדבר יש לנסות להשיג את מטרת המעצר בחלופה.  

ביהמ"ש קובע כי בנסיבות החריגות ויוצאות הדופן של העוררת (היותה קורבן משחר ילדותה למעשי אונס מצד הנרצח, שיתוף הפעולה שלה שנבע מלחץ ואיום בגירוש מצד בעלה וכן היותה של המערערת בהריון, ובנוסף, היות שני השותפים שיזמו את ביצוע העבירה וביצועה נתונים במעצר, ניתן להשיג את מטרת המעצר בחלופה מתאימה. 

העותרת שוחררה בתנאים
האישום
ע"פ 6/80 מרזוק חסבלה נ. מ"י
עובדות: המערר תושב סיני הורשע בביהמ"ש המחוזי בסחר בסם מסוכן אך לא מולאה בענינו דרישת סעיף 38 לפק', לפיה כתב אישום על פי סעיף זה לא יוגש אלא מטעם היועמ"ש או בהסכמתו בכתב. 

נפסק: הוראות החוק הנ"ל הקובעות כי כתבי האישום מסוגים מוגדרים לא יוגשו אלא בידי היועמ"ש או בהסכמתו בכתב באות לייחד את שק"ד בדבר בדבר יזום הליכים משפטיים לדרג המשפט הגבוה ביותר ברשות המבצעת. 

במקרה שלפנינו הרי הדבר מוצא ביטוי בשתי הוראות חוק חופפות: האחת בפקודת הסמים המסוכנים והשניה בסעיף 10 לחה"ע. המסקנה כי ניתן להכשיר כתב אישום שהוגש ללא סמכות בדיעבד על ידי מתן הסכמה של היועץ המשפטי לאחר תום ההליכים בערעור יש בה לא רק כדי לרוקן מתוכן את ההוראות הנ"ל אלא היא גם גובלת בהבאת דברים עד לבלתי סביר.  כתב אישום שלא הוגש בהתאם לאמור בסעיף 38 הוא בטל מעיקרו. 

הערעור התקבל

בג"צ 57/64 משה כהן נ. שר המשפטים והיועמ"ש
עובדות: בשנת 59 הוגשה נגד העותר תלונה במשטרה בחשד להוצאת כסף בטענות שווא.  המשטרה חקרה, העבירה את התיק לפרקליטות שהחליטה שלא להעמיד את העותר לדין ועל כך הגיש המתלונן ערעור ליועמ"ש על יסוד סעיף 4 לחוק לתיקון סדרי הדין הפלילי. ערעורו נדחה והעותר סבר שבזה הסתיים הענין אולם המתלונן חזר ופנה ליועמ"ש ושר המשפטים שכיהן אותה שעה כיועמ"ש ביטל את ההחלטה הקודמת ולפי הוראתו הוגש כתב אישום נגד העותר. 

נפסק: כוחו של היועץ המשפטי עימו להגיש כתב אישום מחדש בשל אותה העבירה אשר לגביה הפסיק הליכים פליליים. על פי סעיף 59 (2) הרשות בידי היועץ המשפטי להמשיך בדיון באותו המשפט ממש אשר בו הוא הודיע קודם על הפסקת ההליכים. 

על אף מעמדו הרם של היועמ"ש, החלטתו על פי סעיף 4 איננה החלטת שופט ואיננה מזכה את הנאשם מהעבירה המיוחסות לו. פלוני שהגיש קובלנה נגד אדם והיועמ"ש סירב להעמיד לדין את הנאשם, אין מניעה שאותו אדם יפנה אל המשטרה והיועמ"ש באותה קובלנה ממש והיועמ"ש יעתר לו.   

אין צידוק לטענה שהעדר הוראה מקבילה לסעיף 59 (2) מלמדת שהיועמ"ש, לאחר שדחה ערר של קובל על יסוד סעיף 4 מנוע מלחזור בו ולהורות על העמדת אדם לדין. 

ברור כי היועמ"ש יבטל החלטתו במקרים נדירים בלבד על יסוד נימוקים כבדי משקל. 

העתירה נדחתה
בג"צ 844/86 דותן נ. היועמ"ש ואחרים
העובדות: העתירה עוסקת בסמכותן של רשויות התביעה לחזור בהן, מיוזמתן, מההחלטה שלא להגיש כתב אישום. לטענת העותר, הסמכות כאמור עומדת לרשויות המוסמכות אך ורק במקרה בו הוגש ערר כדין לפי סעיף 64 לחסד"פ. לטענת המשיב, אי הגשת ערעור אין בה כדי לגרוע מכוחה של התביעה לשקול מחדש את החלטתה לסגור את התיק, לשנותה, ולהחליט על הגשת כתב אישום. 

נפסק: סמכותו של מי שמטפל בחומר החקירה היא פועל יוצא ממעמדו כתובע. המחוקק קבע מתי התובע רשאי להחליט על סגירת התיק וההחלטה פותחת בפני המתלונן את הדרך להשיג על ההחלטה ולהביאה לדיון חוזר. הדבר דומה, בשינויים המתבקשים, להגשת כתב אישום, המאפשרת למי שהוגש נגדו כתב אישום להגיש בקשה לעיכוב ההליכים.  מכאן שהטיפול והדיון של התובע בתיק חקירה שנסגר בעבר אינם מותנים, עפ"י הוראות החוק, בכך שהוגש ערר וגם אם לא הוגש ערר וגם אם לא ניתן להגיש ערר, מסורות בידי התובע כל הסמכויות שהוקנו לו בחוק לגבי הגשת אישומים.  

סמכות זו היא בעלת אופי משפטי, וכוללת את החובה להתייחס לחומר שלפניו  באופן עניני ולדון בו ולטפל בו עפ"י חובתו המשפטית והציבורית. אין פירוש הדבר שאין לפתוח חגירה מחדש או להגיש כתב אישום אם למשל מתגלות ראיות חדשות. ערר אינו תנאי לבדיקתו מחדש של תיק החקירה והעיון מחדש יכול להעשות גם לאחר שחלפה בכלל התקופה אשר בתוכה ניתן היה להגיש ערר. 

זכות הערר נוצרה כדי לתת למתלונן אפשרות להעלות טענותיו נגד סגירת ההליכים. אין זיקה בין זכותו ובין סמכותו של התובע לעיין מחדש בהחלטתו או בהחלטת תובע כפוף לו ולהורות על הגשת כתב אישום. 

המבקש כי הליך משפטי לא יתנהל רשאי לפנות ליועמ"ש בבקשה לעיכוב הליכים אך אין לו מעמד עובר לפתיחת ההליכים והדבר יהיה לאחר הגשת כתב האישום. 

החוק אינו קובע חובה להודיע לחשוד על פתיחת החקירה נגדו, אך ניהול החקירה, כלשעצמו, מביא את הענין לידיעת הנוגע בדבר. עם סיום החקירה החובה היא להודיע למתלונן על הסגירה אך אין חובה מקבילה לחשוד.  הרשות רשאית לשוב ולשקול החלטותיה ולשנותן, עפ"י האמור בסעיף 15 לחוק הפרשנות. 

העתירה נדחתה
בג"צ 935/89 גנור ואח' נ. היועמ"ש ואח'
העובדות: בתחילת אוקטובר 83 פרץ משבר בבורסה בגין הצעים מוגברים מצד משקיעים אשר ביקשו למכור מניות בנקאיות בהחזקתם. לבנקים לא היו מקורות כספיים מספיקים לקלוט את היצע המניות דבר שגרם להפסקת המחסר בבורסה. המשבר איים על מערכת הבנקאות וציבור המשקיעים עמד להפגע קשות.  הממשלה התערבה והושג הסכם בין המדינה לבין הבנקים. הוקמה ועדת חקירה שהגישה מסקנותיה בה הצביעה על האחראים והמליצה המלצות אישיות ומוסדיות לגבי העתיד.  על רקע ממצאיה ציינה שיש בהתנהגות הבנקים ונושאי התפקידים בהם משום עבירה לכאורה על החוק. על כן הוחלט להעביר את דו"ח הועדה ליועמ"ש, אשר פנה למשטרה בבקשה לבדוק הנושאים הראוים לחקירה. בתום החקירה והטיפול החליט היועמ"ש שלא להעמיד לדין את הבנקים והבנקאים שנחקרו. באשר לרוה"ח שהיו ממונים על הכנת הדוחות הבנקים ואישורם החליט כי יש למסור ענינים לבדיקת מועצת רוה"ח.  המשיב טען כי בהעדר "ענין לציבור" אין להעמידם לדין. כמו כן, חלוף הזמן מאז ביצוע העבירה ועד היום מייתר את הדיון המחודש בפרשת ויסות המניות. לטענת העותרים יש לפסול את החלטה מחמת חוסר סבירות מהותי. 

נפסק:  המשפט הפלילי נועד לקיים מסגרת ראויה של חיי חברה תקינים על הסדר הציבורי ועל הערכים והעקרונות עליהם הם מושתתים ולשמור עליהם. הכח המרתיע של קיום סנקציה הנגזרת מהפרת הוראות המשפט הפלילי גם הוא מבטיח שמירה על הוראות המשפט. 

סמכות התובע להעמיד לדין מעוגנת בסעיף 62 לחסד"פ. הגשתו של אישום פלילי מותנת בשני תנאים מצטברים: רשאית, קיומן של ראיות לכאורה שיש בהן, לדעת התובע, להביא להרשעת הנאשם.  שנית, התובע אינו סבור שאין בקיום המשפט הפלילי ענין לציבור. 

קיומן של ראיות לכאורה הוא תנאי הכרחי אך לא מספיק. 

שק"ד שמוענק לתובע לענין "קיום ענין לציבור" הוא נרחב ביותר. עם זאת, חרף רחבותו של שק"ד אין הוא שק"ד מוחלט אלא מוגבל לביצוע המטרות העומדות ביסוד קיומו של שק"ד. שק"ד של התובע הינו שק"ד שילטוני בעל אופי שיפוטי המוגבל בדל"ת אמות של החסד"פ תוך הרמוניה עם ההוראות הכלליות במשפט המנהלי. לכן - התובע חייב לקבל החלטתו מתוך שק"ד הגורמים הרלוונטים בלבד. עליו לפעול בתום לב, בהגינות, ללא הפליה ובסבירות. 

ענין לציבור אינו ענין דסקריפטיבי אלא נורמטיבי. משמעותו של ענין לציבור הוא הכרעה ערכית באשר לתועלת שתצמח לקיום המסגרת החברתית על ידי העמדה לדין לעומת הנזק שיגרם למסגרת זו על ידי העמדה לדין ולתועלת שתצמח לה באי העמדה לדין. 

קיים ענין לציבור שלא להעמיד לדין רק אם התובע שוכנע כי העמדה לדין גוררת אחריה פגיעה כה קשה באינטרסים ובערכים שהחברה מבקשת להגן עליהם, עד כי פגיעה זו אינה שקולה כנגד היתרון שיצמח לאינטרסים ולערכיים שהמשפט הפלילי בא להגשים ע"י העמדה לדין. 

המדובר בחשבון רווח והפסד הנעשה על ידי התובע.  רק אם השיקולים השוללים העמדה לדין ידם על העליונה, ניתן לומר כי קיים ענין לציבור שלא להעמיד חשוד לדין. נקודת המוצא היא כי משנקבע מעשה אסור כעבירה פלילית, הרי ענין הציבור הוא בהגשת כתב אישום כנגד החשוד. 

השיקולים בהם יש להתחשב הם חומרת המעשה, הנסיבות האישיות של החשוד ושל הקורבן וכן שיקולים מוסדיים של התביעה וביהמ"ש. 

ההכרעה בין השיקולים הנוגדים צריכה להתקבל על פי הכללים הרגילים של תורת שק"ד המנהלי ועל כן חייב התובע לקבל החלטתו תוך שקילת כל הגורמים הרלוונטים בלבד, בתום לב, בהגינות, ללא הפליה ובסבירות. 

התובע לא יכול לקחת בחשבון כל שיקול שנראה לו ראוי, הוא חייב להיות חופשי מכל לחץ חיצוני וזר, וגם אם הוא מתייעץ עם גופים שונים, הרי שההחלטה בסופו של דבר היא שלו בלבד. 

הפעלת שק"ד צריכה להעשות בשוויון ללא הפליה. הפעלה ראויה של ההליך הפלילי מבוססת על אמון הציבור ברשויות התביעה ועל אמונה כי ההחלטות מתקבלות מתוך שוויון.  מכאן יש חשיבות בקביעה מראש של מדיניות התביעה באשר להגשת אישומים פליליים ובאשר ל"ענין הציבור" באי הגשתם. 

כל שק"ד שלטוני צריך להיות סביר, כאשר המושג הוא מושג נורמטיבי.  לא סבירותו של מקבל ההחלטה עושה את החלטתו לסבירה אלא סבירותה של ההחלטה עושה את המקבל אותה לאדם סביר. 

החלטה סבירה באשר "ענין לציבור" היא החלטה המתחשבת בכל הגורמים הרלוונטים ומעניקה להם אותו משקל שיש בו כדי לגרום לכך, כי התועלת שתצמח מההחלטה לערכים ולעקרונות המשפט הפלילי בא להגן עליהם תעלה על הנזק שיגרם להם. 

חוסר הסבירות יתקבל רק אם התובע נותן לגורמים הרלוונטים השונים משקל כה מעוות, עד כי על פי כל אפשרות, המתבקשת מהמטרות העומדות ביסוד הדרישה של ענין לציבור, הנזק שיגרם לערכים ולעקרונות המשפט הפילי עולה על התועלת שתצמח להם מקבלת ההחלטה. 

המושג ענין לציבור רחב מאוד. 

בענינו נקבע כי הפגם שנפל בהחלטת היועמ"ש הוא בחוסר הסבירות המהותי של מסקנתו. המשקל שהוא נתן לשיקולים השונים חורג ממתחם הסבירות וכתוצאה מכך נתקבלה ההחלטה, המעוותת את משקלם הראוי של השיקולים השונים. העבירות המיוחסות לבנקאים הן חמורות בנסיבותיהן.  הפער בין הנזק לציבור, אם הבנקים לא יועמדו לדין, לבין התועלת הצומחת לציבור מהחלטה זו הוא כה גדול עד כי אין מנוס מהמסקנה כי המשקל שניתן לשיקולים השונים הוא בפרופורציה כה מעוותת בינם לבין עצמם, עד שהמסקנה הסופית הפכה מופרכת מעיקרה ובשל כך לבלתי סבירה לחלוטין. 

לאור הקביעה כי שיקוליו של היועמ"ש אינם יכולים לעמוד, נראה לביהמ"ש כי מן הראוי לאפשר ליועמ"ש לחזור ולבחון את התשתית הראייתית המונחת לפיו. 

חוסר הסבירות של החלטת היועמ"ש מקורו בסטיה מהותית היורדת לשורשו של הענין עד שהמסקנה הסופית היא מופרכת מעיקרה ובשל כך בלתי סבירה לחלוטין. 

מקובל כי חוסר סבירות שכזה מצדיק את התערבות בג"צ. הכוח להתערב אינו רק במקרים של חוסר תום לב אלא גם במקרים שישתכנע ביהמ"ש כי ההחלטה נתקבלה על סמך שיקולים מופרכים וזרים לענין וההחלטה מצביעה על חוסר הגיון. 

לשם פסילת שק"ד של היועמ"ש יש להצביע על כך כי חוסר הסבירות שדבק בו הוא מהותי או קיצוני. 

הוחלט כי החלטת היועמ"ש בטלה. הענין מוחזר ליועמ"ש על מנת שיחליט אם קיים חומר ראיות לכאורה להעמדתם לדין. 

העתירה התקבלה
בג"צ 3846/91 עו"ד מעוז נ. היועמ"ש וח"כ צחי הנגבי
העובדות: העתירה סביב החלטת המשיב 1 שלא להעמיד לדין את המשיב 2. לטענת העותר היה צריך להעמיד את ח"כ הנגבי לדין בגין עבירות של מתן עדות שקר, ידיעות כוזבות ועדויות סותרות.  לטענת היועמ"ש חלפו 6 שנים מאז כתיבת המסמך השנוי במחלוקת ועד למתן העדות בביהמ"ש, דבר הגורם לקושי בהוכחה מעל לספק סביר כי אכן הנגבי הוא זה שכתב את ההערה בפרוטוקול והעיד כפי שהעיד. 

נפסק: ביהמ"ש לא יתערב בנקל בהחלטת היועמ"ש שלא להגיש כתב אישום מטעם של "חוסר ענין לציבור" אך הוא לא ימנע מכך אם החלטתו נגועה בחוסר סבירות קיצוני או בעיוות מהותי שיצדיקו התערבות. השיקולים בהם יש להתחשב הם האינטרס הציבורי הכוללים, בין היתר, שיקולי מדיניות. 

הדבר שונה כאשר באים לשקול אם יש חומר ראיות מספיק לתביעה להגשת כתב אישום.  בשאלה זו לביהמ"ש יש כלים וידע לבדוק אם טעה בכך היועמ"ש אם לאו ואין האמצעים שבידו לבדוק שאלה זו נופלים מאלה של היועמ"ש. גם בענין זה הוצבו גבולות להתערבות כלומר - התערבות רק באותם מקרים שהיועמ"ש הפעיל שק"ד בצורה בלתי סבירה בעליל. 

גם אם קיים חומר ראיות כלאורה להגשת כתב אישום, עדיין מסור ליועמ"ש שק"ד אם להגיש כתב אישום . במסגרת השיקולים רשאי לשקול גם את סיכויי ההרשעה על פי חומר הראיות.  כלומר, אין די בראיות שיש בהן להפליל נחקר. היועמ"ש גם רשאי לשקול את מידת המהימנות שעשוי ביהמ"ש לייחס לראיות אלה והסיכוי  שעל פיהן יצא הנאשם זכאי בדינו. 

במקרה דכאן, היועמ"ש שקל את העובדות כולן ומסקנתו היתה שסיכויי ההרשעה על פי כתב אישום כזה אינם מצדיקים את הגשתו. כשבאים לבדוק אם יש מקום להתערבות בשק"ד של היועמ"ש השאלה שיש להחליט בה אינה האם לדעת ביהמ"ש היה על היועמ"ש לקבל החלטה אחרת אלא התנאי להתערבות הוא שנפל בהחלטה פגם מאותם פגמים המצדיקים התערבות ולא די בכך שלדעת ביהמ"ש אולי היועמ"ש טעה. 

העתירה נדחתה
בג"צ 4162/93 נועם פדרמן ו22- אחרים נ. היועמ"ש ואח'
העתירה הוגשה בהקשר לזיכויו של איוואן דמיאניוק  ואי הרשעתו בעבירות חלופיות, שאשמתו בהן הוכחה. 

נפסק: השליטה על הדיון הפלילי היא  בידי היועמ"ש  והוא פועל במסגרת סעיף 62 לחוק. האחריות על הגשת ההליכים המשפטיים מוטלת על היועמ"ש. הוא שידרש לנהל את ההליכים הפליליים נגד המשיב, הוא שיעמוד לביקורת ציבורית אם יתברר בדיעבד שהמשיב יזוכה על יסוד טענות שאפשר היה לצפותן מראש.  ביהמ"ש העליון, במקרה דכאן, קבע כי הוכח שהמשיב היה וואכמאן בסוביבור אך אם יוגש כתב אישום חדש נגדו, לא יחוייבו אותו ממצאים אלה ויהא צורך להוכיח את אשמתו מחדש. 

אומנם המשקל שיש לייחס לטענת המשיב שהימשכות ההליכים נגדו עשויה לגרום לו עינוי דין הוא מועט נוכח חומרת המעשים הנוראיים המיוחסים לו ועם זאת רשאי היועמ"ש לשקול גם שיקולים מערכתיים כוללים הכרוכים בדיון חוזר בנושאים שכבר עמדו על הפרק בהליכי חקירה ומשפט באותו ענין במשך שנים רבות ובמיוחד כאשר, כאמור, סיכויי ההרשעה נראים על פני הדברים מועטים. 

העתירות נדחו.

בש"פ 3503/91 שוברט נ. צפריר
העובדות: הבקשה מעוררת את שאלת סמכותו של ביהמ"ש לצוות על מעצרו של נאשם עד תום ההליכים המשפטיים נגדו בעילה של שיבוש הליכי משפט בהליך שהחל כקובלנה פרטית. לטענת המשיב, החל המבקש להטריד אותו ואת עדיו בעקבות הגשת קובלנה נגדו בגין הוצאת לשון הרע. 

נפסק: הקובלנה הפרטית מעוגנת בסימן ב' של פרק ד' לחסד"פ. על הקובלנה חלות הוראות החוק, בהסתייגויות האמורות בסעיף 70.  הוראות בדבר מעצרו של נאשם עד תום ההליכים גם הן מהוראות החוק. 

הכלל הוא שהמדינה היא האחראית להבאת עבריינים לדין ולניהול ההליך הפלילי. הענישה הפליחית אינה פרי רצונו ופועלו של הפרט- הנפגע, אלא היא פעולתה של המדינה בתור שכזאת. 

לצד עקרון זה מוכרת זכותו של הפרט להגיש קובלנה פרטית. המחוקק בכך התכוון להעניק לאזרח ערובה חשובה, הבאה להבטיח כי זה יבוא על סיפוק זכויותיו לגבי אותן העבירות הנתונות בסמכותו של בימ"ש שלום, ביחוד חשוב הוא קיום ערובה זו בידי אנשים בעלי אמצעים מוגבלים אשר ידם אינה משגת לנקוט בתרופות אזרחיות רגילות. 

הזכות לקובלנה נתונה בעבירות המנויות בתוספת השניה לחוק וכן בעבירות מסוימות על פי חוקים אחרים שלא נכללו בתוספת השניה.  החוק אינו מחייב אישור של התביעה הכללית שאין לה ענין בנושא הקובלנה. הוראות החוק הנוגעות לכתב אישום חלות עליה בכפוף לשינויים לפי הענין והקובל דינו כתובע באין כוונה אחרת משתמעת.  על ביהמ"ש להודיע על הגשת הקובלנה לפרקליט המחוז ואם זה מודיע תוך 15 יום שפרקליט מטעם המדינה ינהל אותה, הרי במקרה זה תוחלף הקובלנה בכתב אישום. 

הקובל אינו חייב להגיש תחילה תלונה בגין הקובלנה, בטרם הגישה לביהמ"ש ואין חובה כי תהיה חקירה משטרתית מסודרת קודם לכן. כמו כן חובת הגילוי בסעיף 74 לא חלה על הקובל. 

המחוקק בחר לאמץ את הקובלנה הפרטית בגבולותיה והציב בלמים ואיזונים. הוא הגביל את הזכות לקובלנה פרטית רק למקרים מוגדרים. במידה ולקובלנה לא היה יסוד ניתן לחייב את הקובל לשלם לנאשם שזוכה את הוצאות המשפט. 

את שאלת הסמכות לעצור נאשם עד תום ההליכים בקובלנה פרטית יש לבחון תוך התייחסות לאופיה וטיבה של הקובלנה הפרטית אך מנקודת מוצא שהקובלנה בגבולות המתוארים רצויה למחוקק ואין לראות בה "בת חורגת" לא רצויה. לשון סעיף 70 פותחת פתח לפרשנות על פי המדיניות המשפטית הראוי בהתחשב באופיין ובמטרותיהן של הקובלנה ומטרת המעצר. אין לקבל את הטענה כי השימוש במילה "צדדים" בהוראות המעצר בסעיף 21 א (ב) מוציא את הקובל מכלל הרשאים לבקש מעצר. 

בעניננו, מדובר במעצר בשל חשש לשיבוש הליכי משפט ע"י  הטרדת עדים. מטרת המעצר היא הבטחת קיומו התקין של ההליך. זהו אינטרס ציבורי בעל חשיבות עליונה ואין זה משנה אם מדובר בהליך עפ"י כתב אישום או בהליך עפ"י קובלנה פרטית ואינטרס זה ראוי להגנה ע"י הפעלת סמכות המעצר במקרה מתאים. 

כאשר ביהמ"ש שוקל בקשת מעצר (במקרה של קובלנה פרטית) עליו לנהוג בזהירות רבה, עוד מעבר למידת הזהירות בה הוא חייב לנקוט בד"כ בשל הפגייה החמורה של המעצר בחירותו שלה נאשם. יהיה עליו לבחון את התשתית העובדתית עליה מבוססת הבקשה, אך חייב יהיה בקפדנות יתר בקובלנה שלא עברה את מבחן הסף ע"י רשויות החקירה והתביעה. 

הערעור נדחה
ע"פ 2124/91 אשר רון נ. כור ואח'
העובדות: המערר הגיש לביהמ"ש המחוזי קובלנה פרטית כנגד המשיבים. עובדות המקרה בקובלנה צומצמו ותוחמו לגדרה של עבירה המקנה סמכות להגיש קובלנה פרטית. למעשה, מסכת העובדות שהמערער טוען לה רחבה יותר ומצביעה על ביצוע עבירה חמורה יותר ע"י המשיבים, שבגינה לא ניתן להגיש כלל קובלנה. ביהמ"ש מחק את הקובלנה ומכאן הערעור.

נפסק: אמת המידה לקביעת סמכותו העניינית של ביהמ"ש בענין פלילי הינה כתב האישום המצוי בפניו וליתר דיוק סעיפי העבירה בה מואשם הנאשם.   בחירת הסעיף הרלוונטי מסורה בד"כ לשק"ד התביעה והכרעות רבות המתקבלות על ידה דרך שיגרה נוגעות לכך. התביעה זכאית להשמיט מכתב האישום עובדות שהיו חלק מהתרחשות הענינים האמיתית, כחלק מעסקת טיעון או בעקבות שיקולים אחרים, באופן שכתב האישום יצביע על ביצוע עבירה קלה יותר מזו שנעברה הלכה למעשה.

הקובל מוגבל לרשימה סגורה של עבירות ולכן אינו נמצא בדילמה אמיתית בבחירת סעיפי האישום.  

אין להשוות את שיקול דעתו של הקובל לשק"ד התביעה הכללית מבחינת קשת האפשרויות העומדות בפני כל אחד מהשניים אך אין בשוני זה לשלות את זכות הקובל לבחור את סעיף האישום הרלוונטי לו, כל עוד הוא בין הרשימה. 

רשימה זו מגוונת מבחינת האינטרס החברתי המוגן על ידן, כך שקשה להצביע על מחנה משותף ביניהן אך ככלל המדובר בעבירות הנושאות סממנים של סכסוך אזרחי ולעיתים לפרט אינטרס דומיננטי יותר להשלטת החוק. יש מספר עבירות אחרות אשר אין בהן פגיעה ישירה בפרט וגם לגביהן הותיר המחוקק שק"ד בידי אדם להגיש קובלנה. 

גם במקרים בהם קובל מגיש קובלנה אין לומר שהאינטרס הוא שלו כפרט נפגע בלבד. גם בהליכים אלה התביעה יכולה ליטול לידה את ניהול המשפט. 

סמכותו של היועמ"ש לעכב הליכים שנפתחו עפ"י כתב קובלנה וזאת לעומת היעדר סמכות מקבילה עיכוב הליכים בתובענה אזרחית, מעידה אף היא על תפיסת הליך הקובלנה כנחלת הציבור בכללותו ולא כעניינו הצר של הפרט בלבד. 

משהוגשה הקובלנה ההנחה היא שהמעררת תביא את הריאות להוכחת העבירה שבכתב הקובלנה ולא עובדות נוספות שאינן מהוות חלק מהאלמנטים של העבירה. אין כל יסוד להנחה שביהמ"ש יחייב את הקובל להציג ראיות שתכלית להראות שבוצעה עבירה חמורה מזו בכתב הקובלנה. ולכן חשש המשיבים כי יורשעו בעבירה חמורה מזו שיוחסה להם אינה ממשית. 

הסמכות עפ"י סעיף 184 היא סמכות שבשק"ד ויש יסוד להניח כי ביהמ"ש לא יעשה בה שימוש בדיון בקובלנה פרטית, כשימוש בסמכות על ידו יביא להרשעה בעבירה אשר לא ניתן היה להגיש קובלנה פרטית בגינה. 

קובל המגיש כתב קובלנה חייב לעמוד בנטל של הוכחת יסודות העבירה שבכתב הקובלנה ובלבד שתהא זו עבירה אשר קיימת סמכות להגיש קובלנה בגינה. לכאורה, אין נפקא מינה לצורך קיום סמכות אם עבר הנאשם במהלך הפרשה עבירות נוספות אשר אין סמכות להגיש קובלנה בגינן.  תחימת מעשי הנאשם באופן שיכללו בהגדרה של עבירה מצומצמת יותר, אינה מקפחת את זכות הנאשם ועליו למעשה להתגונן בפני אשמה בדרגת חומרה פחותה. 

הערעור נתקבל. 

מעצר עד תום ההליכים
בש"פ 8087/95 זאדה נ. מ"י
העובדות: העורר הואשם יחד עם אחרים בעבירות של החזקת סם מסוכן שלא לצריכה עצמית. העורר שהה בעת שנתפסו הסמים בדירה ששכרו חברי העורר, הכחיש כל קשר לסם. ביהמ"ש המחוזי קבע כי קיימות ראיות לכאורה לכך שהעורר החזיק בסמים. חיזוק נמצא בכך שהעורר הציץ מהחלון קודם לכניסת השוטרים לדירה וכנראה סימן לחבריו להוריד את הסמים באסלת השרותים. העורר מעורר את שאלת היקף "הריאות לכאורה להוכחת האשמה" הקבועות בה סעיף ומהו טיב ההוכחה הנדרשת על ידו בשלב המעצר עד תום ההליכים. 

נפסק: הראיה מקיימת את דרישת ה"לכאורה" אם יש בכוחה לקיים את טיב ההוכחה הדרושה לעין הוכחת האשמה בשלב המעצר עד תום. את התשובה לשאלת טיב ההוכחה הנדרשת יש לשאוב מהדיבור "ראיות לכאורה להוכחת האשמה" שבהוראת החוק. יש לפרש את הוראת החוק על פי תכליתה ולשם איתורה יש לעמוד על הערכים החברתיים שמעצר עד תום ההליכים על פי העילה שבסעיף 21א(א)(1) לחוק מגשים אותם ואת הערכים שהעילה פוגעת בהם. 

מעצר עד תום ההליכים נועד להבטיח קיומו התקין של ההליך הפלילי ושמירה על שלום הציבור.  כאשר נשקפת מהנאשם סכנה כי אם יתהלך חופשי ימשיך לבצע עבירות, מוצדק לעצרו עד להכרעה במשפטו.  

השלב הדיוני בו מתעוררת השאלה בדבר טיב ההוכחה הנדרשת למעצר עד תום ההליכים הוא שלב ביניים. הוא נערך לפני שופט שאינו שומע את ההליך העיקרי שענינו החפות או האשמה. הדבר נקבע בהליך נפרד ועצמאי. 

יש להבחין בין ההליך העיקרי בו נקבעת חפות או אשמה ובין הליך הביניים הדן בשאלת המעצר. בהליך העיקרי מידת ההוכחה הנדרשת היא מעל לכל סק סביר. 

בהליך הביניים לא נקבעת חפותו או אשמתו של הנאשם. ההכרעה נעשית על בסיס תשתית ראייתית המונחת במיוחד להליך זה. הבחינה היא של חומר ראייתי גולמי שטרם עבר את העיבוד של ההליך הפלילי. התשתית הראייתית מבוססת על  ראיות שאספה המשטרה וללא מעבר חקירה נגדית ובד"כ לא מוצגת עדיין עמדת ההגנה לרבות עדיה. 

ראיה לכאורה היא מטבעה ראיה גולמית שטרם עברה את העיבוד של ההליך הפלילי. אין אפשרות להכריע על פיה אשמות או חפות של נאשם. הראיה לכאורה, בניגוד לראיה רגילה הנבחנת בסיום ההליך תוך הסתכלות מן ההווה אל העבר, נבחנת בתחילת ההליך השיפוטי או במהלכו תוך ראיה אל העתיד.  הערכתה מבוססת על הסיכוי הטמון בעתיד להפיכתה לראיה רגילה. השאלה שביהמ"ש מציב לגבי ראיה זו הוא טיבה כראיה פוטנציאלית - האם קיים סיכוי סביר לכך שאותה ראיה תהפוך בסוף ההליך הפלילי לראיה רגילה שעל פיה, היא לבדה או בהצטרפותה לראיות פוטנציאליות אחרות, ניתן יהיה לקבוע אשמתו של נאשם. 

החלטת השופט לענין קיום ראיות לכאורה מבוססת בעיקרה על חומר החקירה המצוי בתיק המשטרה המוצג לביהמ"ש והנתון לעיון הנאשם וב"כ. על השופט לעיין בחומר החקירה כולו, לרבות חומר חקירה התומך בעמדת הנאשם.  ההסתכלות הכוללת על החומר אינה מכריעה במהימנותם של עדים. 

אם על יסוד חומר החקירה הכולל אין סיכוי סביר להוכחת האשמה בסיום המשפט, אין בסיס להיווצרותה של עילת מעצר.  

ביהמ"ש בוחן את השאלה האם מתוך מכלול חומר החקירה ניתן יהיה לשלוף בסוף ההליך השיפוטי תשתית עובדתית מרשיעה. הוא בוחן את הגיונם הפנימי של הדברים, את מידת הפירוט או ההלכה שבהם והשתלבותם אלה באלה.  

שלב המעצר עד תום ההליכים אינו קדם משפט פלילי ואל לו לשופט להביע עמדתו באשר למשקל הראיות ולאמינות העדים. בדיקתו היא כללית וכוללנית. יחד עם זאת עליו להיות רגיש לאפקט הממשי של פסקו. 

השאלה אינה אם חומר הראיות המצוי בידי התביעה מוכיח לכאורה את אשמת הנאשם מעבר לספק סביר אלא האם בחומר החקירה מצוי פוטנציאל ראייתי אשר בסיום המשפט יהא בכוחו להוכיח את אשמת הנאשם כנדרש במשפט הפלילי. 

הש' בך בדעת מיעוט קובע כי אם מתוך עיון בחומר הראיות המצוי בתיק ועל פי מומחיותו כמשפטן ונסיונו השיפוטי חש השופט כי הcase- של התביעה חלש עד כדי העדר קיומו של סיכוי סביר שהמשפט יסתיים בהרשע, כי אז אין לפני השופט ראיות לכאורה מספיקות המצדיקות את מעצרו בפועל עד תום ההליכים. 

הש' דורנר בדעת מיעוט קובעת כי אין לעצור עד תום נאשם שבחומר הראיות נגדו מובנה ספק הפוגע בסבירות הסיכוי להרשעתו וזאת אף אם חומר ראיות זה אינו מופרך ודי בו לצורך העברה אליו של נטל הבאת הראיות במשפט עצמו.  התשתית הראייתית בהליך המעצר לא נועדה לקבוע את אשמתו של הנאשם או את חפותו ומשמעות הקביעה כי חומר הריאות מספיק למעצרו אינה כי הרשעתו היא וודאית. הרף הראייתי שנקבע בעבר למעצר עד תום ההליכים - לרבות לענין סיכוי ההרשעה, מסוכנות הנאשם ואי הסתפקות בחלופת מעצר - היה נמוך מאוד והוא אינו משקף את האיזון הראוי בין זכות היסוד של האדם לחרותו ובין האינטרס שבשמירת שלום הציבור. רף ראייתי נמוך זה לא היה ראוי עוד טרם חקיקת ח"י. 

אל לביהמ"ש לגזור על הנאשם סקנציה קשה ובלתי הפיכה של מעצר אלא אם שוכנע לאחר בדיקה קפדנית של חומר הראיות כי אין מובנה בו ספק סביר באשמת הנאשם. 

בהליך המעצר שבו זכות הנאשם להתגונן מוגבלת בעיקרה להשמעת טענות, המחסום ההגנתי הראייתי היחיד בפני מעצר היא הדרישה החד משמעית של חומר הראיות שהתביעה מציגה. דרישה זו משקפת את האיזון הראוי בין זכות היסוד לבין האינטרס הציבורי. 

בש"פ 5772/94 מ"י נ. עבד בן יוסף אלקאדר
העובדות: המשיב עומד לדין בעבירות של התעללות בקטין בנסיבות מחמירות, תקיפה הגורמת חבלה של ממש, איומים ותקיפה וגרימת נזק בזדון במספר מקרים בעקבות התנהגות אכזרית בביתו. ההתנהגות נמשכה זמן רב ובמהלכה נפגעו אשתו וילדיו. המשיב הפר גם התחייבות שלא להיכנס לביתו והוא שב לבית והיכה את אשתו ואיים.  הבקשה לעצור את המשיב עד תום ההליכים נדחתה והמשיב רק הורחק מביתו לבית דודו. בדיעבד הסתבר שהדור אינו מוכן לקבל את המשיב לביתו ולערוב לכך שלא יפר את תנאי השחרור.

נקבע: לענין חלופת המעצר - המחוקק הורה כי לא ינתן צו למעצרו של נאשם אם לא ניתן להשיג את מטרת המעצר בדרך של שחרור בערובה ובתנאי שחרור שפגיעתם בחירותו של הנאשם פחות חמורה. מאז בוחנים בתי המשפט בכל ענין האם ראוי שהנאשם יעצר או שנכון הוא שביהמ"ש יורה על חלופת מעצר. כדי להציע אלטרנטיבה נאותה לביהמ"ש אין מספיק לזרוק לחלל אפשרות היפוטטית וסתמית בדבר המצאות עתידית אפשרית של הנאשם בכתובת כלשהי או במחיצת קרוב משפחה או ידיד משפחה. לענין זה צריכה הגנה לברר ראשית עם הנוגעים בדבר מוכנים לקלוט את המשיב בביתם תוך ידיעה שהמדובר בתנאים של שחרור בערובה שלשלם בדיקת קיומו עשויים להערך בדיקות ובירורים של המשטרה. בנוסף יש להצטייד באישור של אנשים אלה בו מובעת הסכמה לקבל את הנאשם לתקופה המשוערת של ניהול המשפט והנכונות לשמור עליו במידה סבירה. צריכה גם להינתן אפשרות לתביעה לבדוק את התאמת החלופה. 

ראוי הוא שבתי המשפט ידעו כי עליהם לבדוק לענין חלופת מעצר כי ההתחייבות היא התחייבות כהלכה והחותם על מכתב רשמי של כל גוף הוא המסומך לכך.  

על ביהמ"ש לבדוק טיבה של החלופה מכל צדדיה, האם ראויה היא לגופה, האם הנוגעים בדבר נכונים, ראויים ומסוגלים לעמוד בנטל, האם הם יודעים במה מואשם הנאשם, האם הם יודעים שיכול ואין מדובר בתקופה קצרה וכו'. 

אין להסתפק באישורים בכתב מהנוגעים בדבר וראוי הוא כי אותו אדם יגיע אישית לביהמ"ש, וכי לאחר שיוסבר לו פשר ההתחייבות שהוא נוטל על עצמו, יקבל אותה בנוכחות ביהמ"ש. 

בעניננו - המשיב הוא אדם אלים. המשיב הוכיח עצמו כמי שאין מורא החוק עליו ועולה חשש מבוסס שאם ישוחרר ממעצר עלול לסכן את חייו של אדם או בטחונו. 

הערעור התקבל והמשיב נעצר עד תום ההליכים. 

בש"פ 861/95 עבדל אל עזיז נ. מ"י
העובדות: העורר עומד לדין בעבירה של נסיון לאונס. ביהמ"ש הורה על מעצרו עד תום ההליכים. בקשת העורר לדיון חוזר בדבר מעצרו נדחתה ומכאן הערער. 

בקשת העיון החוזר נסתמכה על בש"פ 6332/94 שגרס כי מידת החומרה של האישום באינוס ומידת הסכנה הנשקפת לציבור מנאשם בעבירה כזו תוי בנסיבות המקרה וכי הכף תיטה נגד חלופת מעצר כשהנאשם הינו בעל עבר פלילי בעבירות אלימות ובעיקר העבירות מין, כאשר המעשה שהואשם בו היה נגוע באלימות קשה או אכזרית וכאשר קיימים שיקולים נוספים המצביעים על חשש לפגיעה בשלום הציבור. לטענת העורר, עפ"י מבחנים אלה היה מקום להורות על חלופת מעצר. 

נפסק: בבש"פ 6332/94 נקבע כי מידת החומרה של אישום באינוס וכן אף מידת הסכנה הנשקפת מן הנאשם לציבור תלויה בנסיבות המקרה במידה רבה. אפשר לומר כי הכף נוטה נגד חלופת מעצר של נאשם באינוס או נאשם בעל עבר פלילי מכביד בעבירות של אלימות ובמיוחד בעל עבר בעבירות מין אם הוא מואשם בעבירות אלימות ואינוס. אך אם לעומת זאת יש יסוד להניח כי ניתן להשיג את מטרת המעצר גם בדרך של שחרור בערובה ובתנאים שפגיעתם בחרותו של הנאשם חמורה פחות, חזקה על ביהמ"ש להסתפק בחלופת מעצר על פי הוראות סעיף החוק. במקרה זה ביהמ"ש קובע כי אין לאמץ את אמת המידה שעל פיה הוכרעה הפרשה בבש"פ 6332/94 . אין זה מעלה או מוריד אם גם על פי אמת מידה זו ניתן היה להצדיק את מעצרו של העורר או שמא בחינת מקרהו של העורר על פי אותה אמת מידה צריכה להביא לשחרורו. 

עבירת האינוס במהותה היא עבירה הנעשית באלימות או באיום באלימות והוא הדין לענין נסיון. קיום חשש שהנאשם יסכן את שלום הציבור אינו תנאי לשכלולה של עילת מעצר שיסודה בחומרת העבירה ומטרתו של המעצר, מכח עילה זו, איננה מניעתו של חשש לסיכון שלום הציבור אלא הפעלת אמצעי של הרתעת עבריינים בכח לשם הבטחת ההפעלה היעילה והאפקטיבית של המשפט הפלילי ולשם הבטחתו של אמון הציבור באפקטיביות של מנגנון המשפט הפלילי. 

גם כשעילת המעצר נסמכת על חומרת העבירה מוטל על ביהמ"ש לבדוק אפשרות של חלופת מעצר. בדיקה זו יש לקיים בשים לב למטרת המעצר כיוון שמטרת המעצר מכח עילה זו היא הרתעתית. ולכן הבדיקה אם ניתן להשיגה בחלופת מעצר מוגבלת לחומרת הנסיבות בהן בוצעה העבירה, שלצורך כך הוקמה עילה מיוחדת זו. 

הנחת דעתו של ביהמ"ש כי די בחלופת מעצר עשויה להשפיע על שיקולי ההחלטה בדבר עילת מעצר שיסודה בסעיף 21א (א) (1) אך אינה מהווה מענה רלוונטי במקרה של סע' 21 א (א) (2).  ככלל, מקום שעילת המעצר נובעת מחומרת עבירה מתחייב גם מצוי העילה הלכה למעשה ורק אם נוכח ביהמ"ש כי נסיבות ביצועה העבירה אינן חמורות עשוי להגיע למסקנה כי במקרה זה ניתן להסתפק בחלופת מעצר. 

מחלוקת באשר לפרשנותה הראויה של הוראת חוק איננה מקימה בסיס לטענת הפליה. השאלה המטרידה יותר לכאורה היא מה השפעתה של מחלוקת מעין זו על יכולת שופטי הערכאות לעמוד על הילכתו המחייבת של בימ"ש זה בסוגיה הנתונה במחלוקת. התפתחות זו איננה אלא חלק ממחלוקת רחבה וידועה בין שופטי ביהמ"ש העליון בשאלת רכיביה של עילת המעצר בשל חומרת העבירה כשלעצמה. 

הערר נדחה
בש"פ 2092/95 טלקר נ. מ"י
עובדות: נגד העורר הוגש כ"א בעבירת אינוס תוך גרימת חבלה גופנית, נפשית או הרייון. ביהמ"ש המחוזי הורה על מעצרו עד תום ההליכים.  הטיעון הוא באשר לחלופת מעצר. 

נפסק: ההסכמה היא כי בעניננו לאור הוראות סעיף 21א(א)(2) שהן העבירות החמורות שיש בהן עצמן כדי להקים עילת מעצר (ובלבד שביהמ"ש נוכח כי יש ראיות לכאורה), קמה עילת מעצר. 

לענין חלופת מעצר - ככל שמדובר בעבירות שאינן מן החמורות יש אומנם טעם בהוראה על דבר חלופת מעצר. הדיון שונה לענין העבירות החמורות המקימות עילה למעצר באשר הן בלא שהמחוקק קבע מטרה שהמעצר נועד להשיגה. ומכאן שאם מטרת המעצר אינה ידועה, הכיצד נדע האם ניתן להשיג את מטרת המעצר בדרך שאינה מעצר.  לכן לענין בדיקתה של חלופת מעצר יש לנסות ולמצוא את מטרת המעצר של העבירות החמורות. 

בנושא מטרת המעצר נתגלו חילוקי דעות בין שופטי ביהמ"ש העליון. יש הסוברים כי מטרת המעצר היא מטרת הרתעה של עבריינים בכח (בש"פ אבוקרינט). ובניסוח אחר - המעצר נועד לשם "הבטחת ההפעלה היעילה והאפקטיבית של המשפט הפלילי ולשם הבטחתו של אמון הציבור באפקטיביות של מנגנון המשפט הפלילי". 

אחרים סוברים שמטרת המעצר היא תמיד אחת מן המטרות המנויות בסעיף 21א(א)(1). לדעת הש' חשין, קשה להשתחרר מההתרשמות כי מעצרו של נאשם מטעמים של הרתעה או קיום אמון הציבור במערכת המשפט שקול לאמיתם של דברים כנגד עונש ממש, מעין מקדמה על חשבון העונש שיבוא (ואפשר שלא יבוא). הוא סבור כי מטרות המעצר הן תמיד אלו המנויות בסעיף 21א(א)(1) אלא שלענין העבירות החמורות קבע המחוקק כי בגופן של עבירות אלה טמונים אחד או יותר מהסיכונים המנויים בסעיף זה. 

ההבחנה הזו בין העבירות כוחה עימה לענין חלופת מעצר. במעצרו של נאשם שלא בעבירה חמורה הנטל הוא על התביעה לשכנע את ביהמ"ש כי קיים יסוד סביר לחשש ששחרור הנאשם יקים סיכון מהסיכונים המנויים בסעיף.  נטל התביעה הוא גם להוכיח כי לא ניתן להפיג את החשש לקיומו של סיכון כאמור בדרך שאינה מעצר. 

בעבירות חמורות הנטל על הנאשם כי בנסיבות המאוד מיוחדות לענינו אין מתקיים סיכון מהסיכונים האמורים וכי מתוך כך ניתן להורות בענינו על חלופת מעצר. 

אינוס באשר הוא הינו מעשה של אלימות והש' חשין אינו סבור כי ראוי לעצור אך נאשם המואשם באינוס "שבוצע באלימות קשה או אכזריות מיוחדת".  טוען כי להצדקתה של חלופת מעצר בעבירות חמורות על הנאשם להוכיח נסיבות מיוחדות במינן ויוצאות דופן. אולם בכל מקרה מטרות המעצר המנויות בסעיף הן שתורינה את הדרך, אם לחלופת מעצר ואם למעצר.  לא ניתן כמובן למנות נסיבות ספציפיות העשויות  להצדיק חלופת מעצר לא בעבירות חמורות ויש להסתפק בהתווית עקרי היסוד שדובר עליהם. 

הערר נדחה
בש"פ 3717/91 מ"י נ. גולדין וברזובסקי
העובדות: המשיב 1 תכנן לחטוף ילדה מבית הוריה לשם דרישת כופר. החטיפה בוצעה ע"י המשיב 2, שפעל בהוראות המשיב 1. מיד לאחר החטיפה התחרטו והילדה הוחזרה באותו יום. המשיבים הועמדו לדין בעבירות של חטיפה לשם סחיטה, קשירת קשר לחטיפה ותקיפה. במקביל הוגשה בקשה למעצר עד תום ההליכים. ביהמ"ש סבר כי אין חשש לשלום הציבור או לשלומה של הילדה וההורים באם ישוחררו שכן אין ספק שלא יחזרו על מעשיהם ואין חשש משיבוש הליכי משפט. ביהמ"ש הדגיש כי שאלת ההרתעה אינה נעורה שכן חטיפת קטינים אינה נפוצה בארץ וכי עד כמה שמטרת המעצר להבטיח את אמון הציבור באפקטיביות של המשפט הפלילי, הרי שהחזרת הילדה, ההודיה במעשיהם והשמתם במעצר לשם חקירה מספיקים. 

העותרת טוענת כי עילת הבקשה למעצר היא חומרת העבירה ועילה זו יש למדוד לשיטתה על פי העבירה ולא עלפי העבריין או על פי התפתחויות והתרחשויות לאחר ביצוע העבירה.

נפסק: נושא המעצר עד תום ההליכים קבוע בסעיף 21 לחוק. החוק קובע כי חומרת העבירה כשלעצמה מהווה עילת מעצר אך יחד עם זאת לא כל עבירה חמורה מבססת עילת מעצר ונקבעה רשימה סגורה של עבירות. עיון בהוראות מלמד כי אין הסעיף 21א (א) (2) עוסק בחשש העולה מהעבריין שמא ימלט, ישבש הליכים או יפגע בבטחון ובשלום אלא בחומרת העבירה כשלעצמה והמסקנה מתחזקת לאור הוראות סעיף 21א(ד) הקובעת כי המקרים המנויים בסעיף 21א(א)(2) הם מקרים הנוגעים לחומרת העבירה  כשלעצמה. 

הש' ברק אינו מסכים לעמדתו של הש' אילון לפיה גם במסגרת סעיף זה ניתן לבסס עילת מעצר רק אם יוכח שנשקפת סכנה מהנאשם וכי ההבדל בין סעיף 21א(א)(1) נבדל מסעיף (2) בנטל ההוכחה. המחוקק בתיקון לחוק קבע פשרה בין גישות שונות תוך שאימץ את עמדת הש' אילון בחלקה ודחה אותה בחלקה ואימץ דעות שופטים אחרים בחלקן. אסור לשופטים פרשנים לחזור לעמדות הישנות כאילו המחוקק לא אמר דברו. המחלוקת האם ראוי לעצור נאשם בשל חומרת העבירה חדלה להיות מחלוקת פוזיטיבית שכן ישנו דבר חקיקה בו ביטא המחוקק רצונו. 

בנוסף לשתי עילות המעצר (חומרת העבירה והחשש מהנאשם) קיימת הוראה נוספת הקובעת כי במידה וניתן להשיג את מטרת המעצר בדרך שאינה מאסר אין לצוות על מעצרו של אדם. 

לכן, ללא קשר לעילת המעצר, יש לבחון תמיד את נושא החלופה. 

מטרתו של המעצר עד תום ההליכים בשל חומרת העבירה בלבד הינה הבטחת ההפעלה היעילה והאפקטיבית של המשפט הפלילי. המטרה היא הבטחת אמון הציבור באפקטיביות של המשפט הפלילי. כשאדם שקיימות נגדו ראיות לכאורה שביצע עבירה חמורה והוא ממשיך לנהוג כתמול שלשום, נפגע האמון של הציבור ביכולתם של מנגנוני אכיפת החוק להתמודד עם התופעה העבריינית. בכך יש לעודד עבריינים בכח המתבססים על המציאות כי עשוי לעבור זמן רב בין ביצוע העבירה להכרעת הדין. מניעתה של תחושה זו של הציבור ומניעת השיקול העברייני הם שעומדים ביסוד עילת המעצר הזו. כמו כן, לא החשש מהנאשם אלא החשש של השפעת השחרור על אמון הציבור בהליך הפלילי מזה ועל התפתחות התופעה העבריינית בדרך כלל מזה - הם שעומדים ביסוד עילת מעצר זו. 

האם ניתן להשיג מטרה זו שלא בדרך של מעצר?   בפועל הדבר תלוי בנסיבות העובדתיות המבססות את האישום. היעילות של אכיפת החוק לא תפגע אם מי שעבר לכאורה עבירה חמורה לא נעצר כיוון שהוא במצב של גסיסה. ההפך הוא: מעצרו של נאשם בנסיבות אלו עשוי לעורר תחושה שהמדינה מתנקמת בחשוד ומבקשת רעתו. 

הנסיבות שקדמו לביצוע העבירה, נסיבות הביצוע עצמן וההתרחשויות לאחר מכן צריכות להילקח בחשבון, ללא קשר לעילת המעצר. השפעתן של נסיבות אלו משתנה על פי מהותה של עילת המעצר. כאשר עילת המעצר הינה סכנה הנשקפת מהנאשם, מטרת המעצר היא מניעת סכנה זו והנסיבות עשויות להצביע אם לשם הגשמתה של מטרה זו אין מנוס ממעצר, או שניתן להסתפק באמצעים חריפים פחות. 

כאשר עילת המעצר היא הסכנה הנשקפת לאפקטיביות של המשפט הפלילי ואכיפתו, מטרת המעצר הינה מניעת סכנה זו והנסיבות עשויות להצביע על כך כי ניתן להגשים מטרה זו שלא בדרך מעצר, שכן המנעות ממעצר, לאור הנסיבות, תבטיח את המשך אמון הציבור והאפקטיביות ההליך הפלילי. 

אפילו אם לא נשקפת סכנה מהנאשם אך נשקפת סכנה לערעור אמון הציבור במערכות השלטון, אין בנסיבות כדי לשלול את הצורך במעצר בפועל. ההתחשבות בנסיבות האישיות מיועדת להשיב על השאלה, אם ניתן להגשים את מטרת המעצר ללא מעצר בפועל. 

לענין המקרה: המשיבים כאן הואשמו בעבירה שנעשתה באלימות תוך שימוש בנשק. עבירה שנעברה בקטין והיא חמורה ביותר. בנוסף לכך קיים חומר ראיות לכאורה להוכחת האישומים. מכאן, כי מתקיימת עילת המעצר שענינה חומרת העבירה.  כאשר לוקחים בחשבון את מכלול הנסיבות הקיימות נראה כי יד הנסיבות המחמירות על העליונה: התכנון, בצע הכסף, הביצוע האלים, הקטינה, החטיפה מידי משפחה תוך ניצול תמימותה. פגיעת התנהגות הנאשמים באינטרסים הבסיסיים של האזרח ובבטחונו האישי היא כה קשה עד כי הנסיבות לקולא, על כל חשיבותן, אין בהן כדי לאזן תמונה זו. 

את הנסיבות לקולא יש לקחת בשלב העונש. 

הערר התקבל.

בש"פ  4510/91 אל תרתור נ. מ"י
העובדות: העורר נעצר ע"י ביהמ"ש המחוזי בעקבות הגשת כתב אישום המייחס לו נהיגה ברשלנות פושעת שגמרה למותם של שני ילדים ולפציעת שניים אחרים, נהיגה בזמן פסילה, נהיגה ללא ביטוח והפקרת הנפגעים לאחר התאונה. ביהמ"ש ביסס החלטתו בחשש להשפעת שחרורו על אמון הציבור בהליך הפלילי ובצורך שביהמ"ש יתרום תרומתו להרתעת עבריינים, להגנה על חיי אדם ולהבטחת שלום הציבור ובטחונו. 

הבקשה הוגשה בהתבסס על סע' 21א(א)(1) כאשר ביהמ"ש מצא מקום לבסס את המעצר גם על סע 21א(א)(2).

נפסק: גישתם של הש' ברק והש' בך בהחלטותיהם (בש"פ 2611/91 ובש"פ 3717/91) אינה מקובלת על הש' נתניהו.  לשיטתה, העילה למעצרו של העורר מצויה בסעיף 21א(א)(1) כפי שטענה ב"כ המדינה, שכן נסיבות העבירות ומהותן מעידות כי הנאשם יסכן את שלום הציבור - שלומו הפיסי של הציבור המשתמש בדרך. מטרת המעצר היא להגן על הציבור מפניו, מטרה שלא ניתן להשיג בדרך של חלופת מעצר (העותר ביצע את העבירות בזמן פסילה). 

בכך די כדי לדחות את הערעור ואין צורך לטעמיו של בימ"ש קמא. 

הש' נתניהו גורסת כי חומרת העבירה לבדה אינה יכולה לשמש עילת מעצר, דעה זו הובעה בטרם חקיקתו של סעיף 21א. בב"ש 915/85 אמרה כי המעצר אינו מטרה בפני עצמו והוא גם לא נועד להיות מקדמה על חשבון העונש שיגזר לנאשם, אם יורשע. המעצר נועד להשיג מטרה מסוימת. עצם חומרתה של עבירה יש בה לעיתים כדי לשמש אינדיקציה לסכנה הנשקפת מהנאשם ויש ועצם חומרתה והעונש הנכבד הצפוי לנאשם נותנים יסוד לחשש של השפעה על עדים או המלטות מאימת הדין. במקרים כאלה חומרתה של העבירה עצמה מצדיקה את המעצר. 

ברור מדברי ההסבר להצעת חוק סדר הדין הפלילי (תיקון 8) שקדמה לחקיקת סעיף 21א שדעתו של המחוקק לא היתה נוחה מהשימוש הנרחב שנעשה בביהמ"ש בסמכות לעצור עד תום ההליכים. מטרת הצעת החוק היתה להגביל את עילות  המעצר לרשימה סגורה וקצה של מקרים. הצעה זו לא אומצה בסעיף 21א אך ברור כי כוונת ומטרת הסעיף היתה לצמצם את עילות המעצר ובמקביל להרחיב את השימוש בחלופת מעצר. 

היא הצטרפה לדעתו של הש' אילון בבש"פ 341/89 לפיה קיימת הנחה לענין העבירות בסעיף 21א(א)(2) שהנאשם בהן עלול לחזור ולסכן חיי אדם ושלום הציבור. מכאן שיש הבדל בין עילת המעצר לפי סעיף קטן (1) וסעיף קטן (2) מבחינת הוכחת קיומם של החששות האמורים. 

הש'' ברק דחה פרשנות זו וטען כי היא נוגדת את לשון החוק ואת תכלית החקיקה. לשיטתו עילת המעצר בסעיף קטן (2) היא חומרת העבירה לבדה, ללא כל קשר לסכנה הנשקפת מהנאשם ובלבד שהעבירה נופלת למסגרת הסגורה של העבירות שהמחוקק קבע. 

דעה זו לא מקובלת על הש' נתניהו. 

המאפיין המשותף, לשיטתה, לעבירות שבסעיף קטן (2) הוא שנאשם בעבירות כה חמורות כמנויות שם הוא על פני הדברים אדם מסוכן או שבשל העונש החמור הצפוי לו בגינן הפיתוי לשבש הליכי משפט ולהדיח עדים הוא גדול או שיש חשש שימלט מהדין. ההנחה היא שהחשש הזה מתקיים אלא אם הוכח אחרת, בניגוד לסעיף קטן (1) בו יש להראות כי החשש מתקיים. 

הפרשנות המרחיבה את עילת המעצר לחומרת העבירה לבדה אינה מתיישבת עם מגמת החוק לצמצם את עילות המעצר. 

סעיף 21א(ב)(1) מטיל חובה על ביהמ"ש לשקול חלופת מעצר. חובה זו חלה בכל מקרה, ללא קשר לחומרת העבירה, והשיקול המנחה הוא מידת הסכנה לשלום הציבור או החשש לסיכול ההליך המשפטי הצפויים מהנאשם לבין האפשרות למונעם כשהנאשם משוחרר בערובה ובתנאים. 

הש' ברק ובך נותנים פרשנות מרחיבה למושג "שלום הציבור" וכוללים בתוכו את הבטחת אמון הציבור באפקטיביות של מנגנון המשפט הפלילי . 

הש' נתניהו לא מסכימה עם פרשנות זו. גם לדעת הש' ברק, מקובל שאין לצוות על מעצר בפועל כשניתן להשיג את מטרת המעצר בדרך של חלופה. 

האפקט ההרתעתי והרגעת תחושות הציבור, אם לא יעצר, אינם סכנה לשלום הציבור הנשקפת מהנאשם. לא על הנאשם שטרם הוכחה אשמתו לשלם את מחירו של חוסר האפקטיביות של השלטת החוק, אם ממנו עצמו לא נשקפת סכנה לציבור במובנו הטבעי של המושג. כמו כן אין מקובל עליה כי תחושות הציבור הן שיקול לגיטימי למעצר או לסרוב לשחרור בערובה. 

המערכת השיפוטית היא בלתי תלויה ואל לה להיגרר אחרי רצון הציבור ותחושותיו, כשם שאל לה לרצות את רצונו של השלטון. 

לשיטתה האפשרות שנאשם בעבירה מחרידה ויוצאת דופן בחומרתה ישוחרר בתנאים תהיה ענין נדיר וברוב המקרים אדם כזה יעצר, שכן חלופת מעצר לא תבטיח את מטרת המעצר. 

הבקשה נדחתה.

בש"פ 2169/92 סוויסה נ. מ"י
העובדות:  העורר נעצר ע"י בימ"ש המחוזי עד תום ההליכים. כתב האישום מייחס לו עבירות של חטיפה ותקיפה של המתלוננת שהיתה חברתו לחיים וניתקה יחסים עמו. העורר מכחיש המעשים המיוחסים לו. 

נפסק: ב"כ העורר טען כי אין בידי התביעה ראיות לכאורה. ביהמ"ש המחוזי בחן את מכלול הראיות והגיע למסקנה כי יש ראיות לכאורה במידה הדרושה בשלב זה כדי לאפשר מעצרו של המשיב עד תום ההליכים. מסקנה זו מקובלת על ש' אלון. גרסת העורר והתהיות שהעלה יישקלו בבוא עת הכרעת הדין לאחר שיתקיים דיון לגופו של ענין. בשלב זה אין באלה כדי לערער את קיומן של ראיות לכאורה. 

גם לאחר קיומן של ראיות לכאורה אין לעצור אדם אלא אם קיימת עילת מעצר וגם אם קיימת על ביהמ"ש לבדוק אם ניתן להשיג את מטרת המעצר בדרך של חלופה. 

במקרה דנן קיימת עילה למעצרו של העורר מכח סעיף 21א(א)(2) לחסד"פ שכן העבירות נעשו באלימות ואכזריות. מתוך כך עולה חשש לסיכון שלום הציבור ובטחונו בכלל ושל המתלוננת בפרט. 

מעצרו של אדם צריך שיעשה לאור תכלית שלובת ערכים ועל פיה. כלומר, הערכים היונקים מערכיה של מורשת ישראל ומערכי הדמוקרטיה של מדינה שוחרת חופש. 

סע' 5 לח"י כב' האדם וחרותו קובע כי המעצר הוא פגיעה בחירות האישית ויש לפרשו על פי התכלית המפורשת של סעיף 1, סעיף המטרה, והיא עיגון ערכי מ"י כמדינה יהודית ודמוקרטית. 

ערכים אלה, שוללים אפשרות מעצרו של אדם בטרם משפטו מהטעם של הבטחת אמון הציבור באפקטיביות מנגון המשפט הפלילי. גם אם היה בכך כדי להבטיח אמון זה, אין בנימוק זה כדי לאפשר לשלול זכות יסודית ביותר שי שלאדם באשר הוא אדם והוא זכות החירות האישית. 

ההצדקה לשלילת זכות יסוד זו על פי ערכיה של מדינה יהודית ודמוקרטית היא שבהיותו חופשי יסכן את שלום הציבור או היחיד או ישבש הליכי משפט ואלה בלבד. הסלידה מחומרת העבירה או הדאגה לאפקטיביות של יעילות המנגנון הפלילי אין בהן כדי להצדיק שלילת חירות האדם ומעצרו מאחורי סורג ובריח. להשגתן של מטרות אלה ויוצ"ב הועיד המחוקק חלופות כגון מעצר בית ודרכים נוספות. 

הערעור התקבל
לאחר חקיקת ח"י כב' האדם וחרותו.

בש"פ 3611/93, בש"פ 4212/93 פרץ נ. מ"י והערעור שכנגד
העובדות: שתי הבקשות הן בענין החלטות שניתנו ע"י שופטים של ביהמ"ש המחוזי בת"א בערר על החלטות בימ"ש השלום בדבר שחרורו של פרץ בתנאים ומעצרו לאחר מכן. ההתחלה היא בבקשה שהוגשה לבימ"ש השלום לשחרר את פרץ בערובה ובתנאים מגבילים, שהוגדרו כ"מעצר בית". העורר הופיע ללא סניגור והסכים לבקשת. נקבע כי אם יפר אחד התנאים יעצר ל48- שעות ויובא בפני ש' תורן. פרץ הפר את תנאי מעצר הבית, נעצר, הובא בפני ש' תורן שציווה על מעצרו עד תום ההליכים. 

פרץ ערער למחוזי והוחלט כי יש לקיים מחדש לפני בימ"ש קמא דיון בשאלת המעצר עד תום ההליכים. בדיון בבימ"ש השלום שוחרר בערובה מעצר בית חלקי ובדיון נוסף באותו בימ"ש, שהתבקש לעיין עיון חוזר בהחלטה, הוחלט לשחרר את פרץ בתנאים, גם כן. בסופו של דבר ניתנה החלטת ס"נ בימ"ש המחוזי שדחה את הערר שהוגש כנגד החלטת בימ"ש קמא. 

עד לדיון בבקשות פרץ שוחרר בערובה להנחת דעתו והנחת דעת המדינה כך שלמעשה באו בעלי הדין על סיפוקם ולמרות זאת נראה שיש טעם עקרוני והלכתי להתייחס לסוגיות שעלו לדיון לגופן ולפסוק בהן. הסוגיות הן, בין היתר, התנאים להפעלת חלופות המעצר, משמעותו המשפטית של המושג "מעצר בית" ואפשרויות להתניית השחרור נגד נאשם שלא ניתן לעוצרו מכח סעיף 21א לחוק, והצעדים שניתן לנקוט נגד נאשם שהפר תנאי השחרור, אם ע"י חלופת מעצר ואם במקרה של שחרור רגיל בערובה.

נפסק: סעיף  21א דן בבקשה לצוות על מעצרו של נאשם. השאלה הראשונה היא האומנם מוצגת בפני ביהמ"ש עילה למתן צו. כלומר, האם קיימים טעמים ראויים לשלילת חרותו של נאשם בטרם הוכרע דינו על פי אמות מידה שנקבעו בסעיפי המשנה בחוק. 

רשאית, על השופט לבדוק קיומן של ראיות לכאורה. שנית על השופט לוודא אם לנאשם יש סניגור או שהנאשם אינו מעוניין בשירות סניגור והוא מבקש לייצג עצמו. אם לא התקיימו תנאים אלה, עליו למנות לנאשם סניגור ושופט יהיה רשאי להורות על מעצרו של הנאשם עד שימונה לו סניגור לתקופות הקבועות בסעיף.

השופט לא יוציא צו מעצר בטרם בירר אם ניתן להשיג את מטרת המעצר בדרך של חלופה. באם הוחלט על שחרור בערובה, ראוי לשופט שיקבע תנאי שחרור כאלה שיש בהם כדי להשיג, מחד גיסא, את המטרות שבתכלית ההוראות קבע המחוקק ומאידך גיסא שיהיו אלה תנאים שהנאשם יוכל לעמוד בהם. 

המטרה ביסוד סעיף 21א היא למנוע מהנאשם שיבוש הליכי משפט או הימלטות מאימת הדין או למנוע שגם בטרם יוכרע דינו יסכן חיו של אדם או בטחונו או בטחון ושלום הציבור . 

תנאי השחרור - לענין חשש המלטות מהדין, הם מתן ערובה כספית הולמת ועיכוב יציאה מהארץ. לשם הגנה על הציבור ומניעת שיבוש הליכי משפט, הש' יכול וגם צריך להבטיח קיום תכלית החוק בצו המגביל את חופש התנועה של הנאשם או בצו המורה על ניתוק קשר בין הנאשם ועדי התביעה וגם חיובו להגיע לתחנת המשטרה לביקורת במועדים שיקבעו. 

אפשרות נוספת היא "מעצר בית מלא או חלקי", מושג שהשתרש אך הוא שגוי ויכול רק להטעות ולסבך. הרי הכוונה היא שהנאשם יהא מוגבל בתנועותיו למען מסוים אם בכל שעות היממה ואם בחלק מהן (יכול להיות שזו תהא כתובת מסוימת בעיר מגוריו ויכול שתתבטא בהרחקה למקום ישוב אחר). הגבלה זו אינה בגדר מעצר. אין מעצר אלא במתקן כליאה רשמי ותחת פיקוח של שרות בתי הסוהר. הצרת תנועותיו של אדם בתוך דל"ת אמות ביתו אינה בגדר המושג מעצר כמובנו בחוק.  מוסד "מעצר הבית" הוא למעשה אחד מהתנאים המגבילים שביהמ"ש רשאי להטיל על נאשם בערובה. שופט המפעיל את שיקול דעתו בדרך זו אינו מצווה על מעצרו של הנאשם אלא מורה על שחרור תוך הגבלת תנועותיו.  נאשם המפר את תנאי הערובה, ניתן לתבוע את מעצרו אך הוא לא בגדר נמלט "ממשמורת חוקית" שהיא משמורת מכח מעצר או מאסר כחוק. 

סעיף 33(א) של החוק הנ"ל קובע כי ביהמ"ש רשאי לצוות כי חשוד שטרם הוגש כנגדו כתב אישום או גם נאשם או אפילו נידון שערעורו תלוי ועומד, ישוחררו בערובה אם הם נתונים במעצר או מאסר. אולם, מעבר לכך, ביהמ"ש רשאי לצוות כי נאשם ישוחרר פורמלית בערובה אפילו אינו עצור. זה הדין גם בנסיבות שבהן אין ביהמ"ש מוסמך להורות על מעצרו לפי סעיף 21א. 

אם החליט לשחררו בערובה על פי סעיף זה, הוא מוסמך עפ"י סע' 44 להציב תנאים לשחרור. תכלית של תנאי השחרור במקרה זה היא בעיקרה הבטחת התייצבותו של הנאשם למשפט או לנשיאת עונשו. על כן יכול להתנות את השחרור בתנאים שונים כמו גם הוצאת צו איסור יציאה מהארץ והפקדת הדרכון.  לא מדובר במקרה זה על הבטחה שהנאשם לא יסכן את הציבור או ישבש הליכי חקירה (כמו בסעיף 21א).

לכן, כשאפשר להשתמש בחלופה פחות קשה ממעצר ולשחרר בערובה, יש מקום שאחד מתנאי השחרור הנאותים והרצויים יהא הגבלת תנועותיו של הנאשם. תנאי זה אינו מחייב, בד"כ, אם המטרה היא הבטחת התייצבות הנאשם למשפט. 

אם נאשם הפר את אחד התנאים ניתן להביא את הנאשם לפני בימ"ש, אם בדרך הזמנה לדין ואם עפ"י צו הבאה, והשופט רשאי לבקשת התביעה, משהוכח לו שתנאי השחרור הופרו, לצוות על מעצרו של המשוחרר (סעיף 48(א)). 

באשר לערבות - יכול ביהמ"ש לנהוג על פי הסמכות הנתונה לו ולחייב את הנאשם או הערב בתשלום סכום הערבות לאוצר המדינה או חילוט הערבון, אם ניתן, כולו או מקצתו לטובת המדינה. 

הפרת תנאי השחרור יכול שתהווה עילה להעמדת  הנאשם לדין פלילי על פי סעיף 287 לחוק העונשין, משום שהפר הוראה שניתנה כשורה מאת בימ"ש. 

במקרה דנן, בשל חוסר הבהירות, התמשך הדיון וקרה מה שקרה. בסופו של דבר שוחרר פרץ בערובה בתנאים מגבילים, שהם מקובלים היום גם על התביעה וגם על הסניגוריה ומאחר והתוצאה מקובלת על בעלי הדין לא התערבו בהחלטה ושני הערעורים נדחו. 

בש"פ  6654/93 בינקין נ. מ"י
העובדות: נגד העורר ואנשים נוספים הוגש כתב אישום המייחס להם עבירות על חוק ניירות הערך, עבירות מרמה בנסיבות מחמירות, הפרת אמונים בתאגיד, רישום כוזב במסמכי תאגיד. כתב האישום צומצם אח"כ בעקבות הסדר טיעון והודאת העורר במספר פרטי אישום. העורר שוחרר בערבות עצמית וערבות צד ג' והפקיד ערבות בנקאית נוספת כתנאי למתן היתר יצאה מהארץ. מאז קביעת תנאי השחרור יצא העורר 14 פעמים מהארץ בהסכמת המשיבה. בקשתו האחרונה להתיר באורח כללי את יציאתו לחו"ל לתקופות שבין ישיבות ביהמ"ש במהלך שישה שבועות נדחתה ע"י המשיבה וע"י בימ"ש קמא. 

נפסק: נקודת המוצא העקרונית היא שלכל אדם הזכות לצאת מישראל, זכות הקבועה בח"י כב' האדם וחרותו.  לזכות זו מעמד חוקתי על חוקי. חוק רגיל הנחקק לאחר מועד כניסתו ח"י זה לתוקף והוא פוגע בזכות יסוד ואינו עומד בתנאי פסקת ההגבלה הינו חוק לא חוקתי וביהמ"ש רשאי לתת תרופות בגינו ואחת מהן היא הכרזת בטלות החוק, תוך קביעת מועד הבטלות.  

במקרה שלנו הפגיעה בזכות יסוד לצאת מישראל נעשית עפ"י סעיף 44 לחסד"פ. אין צורך להכריע בשאלה האם ההגבלה מקיימת את דרישות פסקת ההגבלה, שכן גם אם הוראת הסעיף אינה מקיימת את דרישת פסקת ההגבלה כוחה נשמר ע"י סעיף 10 הקובע שמירת דינים.  יחד עם זאת ח"י זה ישפיע על פרשנות הסעיף. לכן, כאשר ביהמ"ש מפעיל סמכותו ומורה על איסור יציאה מן הארץ עליו ליתן משקל כבד לזכותו של הנאשם לצאת מהארץ. זכות זו אינה מוחלטת, היא בעלת אופי יחסי וניתן להגבילה מטעמים של טובת הציבור. הטעם הציבורי העיקרי המצדיק פגיעה בזכות יסוד זו הוא החשש כי הנאשם לא יתייצב לדינו. לא כל חשש כזה מצדיק הגבלת חופש היציאה מהארץ ורק אפשרות סבירה או ודאות קרובה יצדיקו זאת. 

אפילו אם התקיימו אפשרות סבירה או ודאות קרובה לכך שהנאשם ימלט מאימת הדין, מן הראוי לבחון אם לא קיימים אמצעים חמורים פחות מאיסור היציאה כדי להבטיח התייצבותו. הטלת ערובה מתאימה יכולה גם היא להבטיח את ההתייצבות. 

במקרה זה: אין לקבל את עמדת המשיבה, שכן היא עצמה הסכימה בעבר להפחתתה של הערובה ובטעוניה בביהמ"ש המחוזי לא הצביעה על כל שינוי נסיבות אשר אירע מאז הסכמתה ושיש בו להצדיק את הגבלת סכום הערובה.  בנוסף, אם חששה המשיבה כי נסיון הבריחה שארע בעבר (בטרם ניתן לו אישור לצאת מהארץ, נסיון עליו נשפט) מעיד על כוונותיו העתידיות של העורר לא היתה מסכימה בוודאי למתן היתרי יציאה מהארץ כל אותם פעמים. 

לדעת הש' ברק העותר זכאי להיתר כללי שביקש. מסקנה זו מתבקשת מאופיה החוקתי של זכות היציאה מהארץ ורק נסיבות מיוחסות - הקשורות לאפשרות הסבירה או לוודאות קרובה שלא יתייצב במועד המשפט - מצדיקות מתן היתר מיוחד בעבור כל נסיעה ונסיעה, תוך שלילת היתר כללי. 

הערעור התקבל וניתן היתר כללי ללא צורך בהגדלת סכום הערבויות המופקדות.

בש"פ 1986/94 מ"י נ. אלברט (בבר) עמר
העובדות: ערר על החלטת בימ"ש המחוזי לבטל צו עיכוב יציאה מהארץ נגד המשיב שהוצא קודם לכן, בעקבות הגשת כתב אישום נגדו בעבירות של קשירת קשר לביצוע פשע, החזקת כמות גדולה של סם מסוכן שלא לצריכה עצמית וסחר בסמים והפצתם. 

ביהמ"ש המחוזי החליט לשחרר את המשיב בערובה, משקבע כי למבקשת אין תשתית ראייתית סבירה להרשעת הנאשם. מעצם החלטת השחרור בערובה למד ביהמ"ש בהחלטה נפרדת על זכות המשיב לצאת מהארץ באורח חופשי, בנסיבות של העדר ראיה ספציפית על חשש לשיבוש הליכי משפט. כמו כן ביהמ"ש סירב לצוות על עיכוב ביצוע. 

נפסק: אין חולק על סמכות ביהמ"ש לצוות על איסור יציאת הנאשם מן הארץ. השאלה אינה שאלת סמכות אלא שאלת הפעלת שק"ד: מתי יצווה ביהמ"ש כך ומתי יצווה אחרת.  האינטרסים המתנגשים בענין זה הם האינטרס של כל אדם כי יוכל לנוע בחופשיות ובכלל זה לצאת את הארץ ומנגד אינטרס המדינה כי ההליך התלוי ועומד בביהמ"ש יתנהל כראוי ובסופו של אותו הליך תזכה הכרעת הדין לביצוע אפקטיבי. 

הזכות לצאת מהארץ זכות חוקתית הקבועה בח"י כב האדם וחרותו. החוק רומם את הזכות והעלה אותה לעבר היותה זכות חוקתית או זכות מעין חוקתית. בנוסף, גם חופש התנועה אינו ערך מוחלט ויש שאינטרס הכלל יעצור אותו. אינטרס הכלל הוא הצורך להבטיח אפקטיביות להליך השיפוטי. 

עמדת הפתיחה לדיון היא זכותו של הפרט לצאת ומכאן שהנטל הוא על המדינה להצדיק ולהסביר מדוע תיאסר יציאתו של אדם מהארץ. עובדות היותו של אדם נאשם אין בה כדי להצדיק איסור יציאתו מן הארץ. האינטרס שהמדינה מחזיקה בו הוא שהנאשם יתייצב לשמיעת משפטו וישא עונשו, במידה ויהיה. הגשת כתב אישום כשלעצמה אינה מעלה חשש לפגיעה באינטרס  זה של המדינה. 

המבחנים הם קיומה של "אפשרות סבירה" ("יסוד סביר לחשש") או קיומה של "קרבה לוודאות" כי בצאתו מהארץ יסכל הנאשם את מהלכו או את תוצאות המשפט. מבין שני המבחנים הללו, לדעת הש' חשין, המבחן הראשון הוא המבחן המתאים.

הוא לומד הלכה שווה מההלכה בענין פרסום דבר על ענין התלוי ועומד בביהמ"ש, שבמקום שיש בפרסום כדי להשפיע על מהלך המשפט או תוצאותיו: חופש היציאה הוא כחופש הביטוי והבטחת האפקטיביות היא כהבטחת טוהר ההליך השיפוטי ולכן השיקולים לקביעת האיזון ביניהם דומים ואף זהים. 

כמו כן מבחן לאפשרות סיכון מהלכו של המשפט הפלילי אומץ בידי המחוקק לענין מעצר עד תום ההליכים (סעיף 21א(א)(1) לחסד"פ). לענין מעצרו של נאשם קבע המחוקק מפורשות את נוסחת איזון האינטרסים (קיום יסוד סביר לחשש) ומכאן שקביעת תנאי שחרור בערובה צריכים ללכת בדרך זו. 

לבסוף, לענין איסור יצאה מהארץ קודם הגשת כתב אישום נאמר ע"י הש' כהן כי אינו קובע מסמרות סדבר אך מוכן לומר שכשמדובר בעבירה שהיא פשע הכלל הוא שהמשוחרר בערובה צריך לשבת בארץ ולהמתין לדינו ולא ייתכן לאפשר לו לצאת את הארץ. 

לדעת הש' חשין כלל זה חל גם על התקופה שלאחר הגשת כתב אישום. 

המבחן הקובע איפוא או מבחן קיומה של אפשרות סבירה או יסוד סביר לחשש כי יציאתו של הנאשם מהארץ יהיה בה כדי לסכל את ההליך הפלילי התלוי ועומד נגדו. מבחן זה עולה בקנה אחד עם המבחן שנקבע בפסקת ההגבלה בח"י כב' האדם. 

רק לעיתים נדירות יעלה בידי התביעה להוכיח במפורש כי בכוונתו של נאשם להימלט מהדין ומצב רגיל תילמד כוונתו מנסיבות הענין, לרבות מהות העבירה בה מואשם (כך גם במעצר עד תום ההליכים). 

לענייננו: נקודת המוצא היא כי עמר זכאי שלא להיות במעצר אלא משוחרר בערובה אולם בהחלטה זו אין כדי ללמד מאליה על זכותו לצאת מהארץ. הזכות לצאת מהארץ בעומדה לעצמה חלשה מן הזכות לחופש והמסקנה הנדרשת היא כי זכות הנגד, שבכוחה לעוצרה, אף היא יכולה שתהיה חלשה מן הזכות שבכוחה לעצור את הזכות לחופש.  

עבירת הסמים בה מואשם היא מן החמורות. לעמר עבר פלילי מכביד ומתוכו הצבעה על הרשעה בעבירה של החזקה ושימוש בסם מסוכן, על העבירה נדון לשש שנות מאסר ומהכלא השתחרר  ברשיון. לאור כל האמור יש יסוד סביר לחשש הימלטותו של עמר מהדין. 

בנוסף, גם אם הדבר עומד בגדר הענינים שבהם ניתן לאסור על יציאתו של נאשם מהארץ, על ביהמ"ש לבדוק אפשרויות חלופיות חמורות פחות להבטחת התייצבותו. 

כמו כן, לכל נורמה "נקודת שבירה" משלה ובהגיענו אל אותה צומת שבירה תכוף הנורמה ראשה בפני נורמה נעלה ממנה. כך עשוי החופש לצאת מהארץ להסיג עצמו מפני אותו חשש סביר כי הנאשם ימלט מהדין. אולם, גם לנורמה נגד זו יש נורמה מעליה. 

לבסוף, לא נמצא הצדק להחלטת בימ"ש קמא להתיר למשיב לצאת מהארץ. הוחלט לבטל את הצו ולהחזיר על כנו את צו איסור היציאה מהארץ והפקדת הדרכון במשטרה. 

באשר להשהיית ביצוע הצו: הוראת השהיית ביצוע של שחרור קבועה בסעיף 40 לחסד"פ. אין הוראות ח"י כב' האדם וחרותו מעיקרן לענין זה. הענין עתה הוא בהתווית גבולות סמכותו של בימ"ש כפי שנקבעו בחסד"פ. הטעם לסמכות ההשהיה הוא למנוע היווצרותם שלנזקים בלתי הפיכים אם יבוצע צו השחרור לאלתר. כמו כן אפשר אף שבדרך זו תקופח זכותה של המדינה לערור על צו השחרור והרי החוק מקנה את זכות הערעור.  אותם חששות קיימים גם אם יבוטל איסור יציאה מן הארץ. 

אין לפרש את צירוף התיבות "שחרור עצור בערובה" בסעיף 40 באורח מצומצם אלא באורח סביר והולם. כשם שבשחרור (ממש) ממעצר קנה ביהמ"ש סמכות להשהות החלטתו אם אחד מתנאי השחרור אינו נראה ליועמ"ש או לתובע ומתקיימים שאר התנאים האמורים בסעיף 40 לחוק.  שיקוליו של ביהמ"ש לדחיית תחילתה של החלטה חייבים להיות סבירים וממין הענין וכי יתקיים איזון בין משך ההשהייה לבין השיקול שהביא להשהייה. 

לענינו של שחרור בערובה צומצמה סמכותו הטבועה של ביהמ"ש לתנאים שבסעיף 40. לענין שינוי של שאר תנאי השחרור בערובה, בהם התרת איסור יציאה מהארץ, עומדת לו לביהמ"ש, כבעבר, סמכותו הטבעית להשהיית ביצוע ההחלטה ובהפעילו סמכות זו עליו לנהוג באורח סביר וענייני. 

דנ"פ 2316/95 גנימאת נ. מ"י
העובדות: המדובר בדיון נוסף על פס"ד של בימ"ש העליון להורות על שחרורו בערובה בתנאים מגבילים של העורר שהואשם בשני אישומים של גניבת כלי רכב. נושאו של הדיון הוא הפרשנות לעילות המעצר המוגדרות בסעיף 21א(א)(1) לחסד"פ והשלכותיו של ח"י כב' האדם וחרותו על דרך פרשנות הדינים בסוגיית המעצר. 

נפסק: אליבא הש' מצא: חסד"פ (תיקון 9) העמיד בסיס נורמטיבי חדש לדיני המעצר של נאשמים: הגדרה סטטוטורית של עילות המעצר, צימצום ניכר ודווקני של המקרים בהם חומרת העבירה, כשלעצמה תוכל להוות עילת מעצר, קביעת מתכונת דינוית המבטיחה בדיקה שיטתית של שאלת  הראיות לכאורה והאם לא ניתן להשיג את מטרת המעצר בחלופה. 

סעיף 21א(א) שהוסף לחוק מכח תיקון 9 מונה ומגדיר שלוש עילות אפשרויות למעצרו של נאשם, הנובעות מקיום חששות לסיכונים הכרוכים בנאשם: שיבוש הליכי משפט, חשש שימלט מהדין וחשש לסיכון שלום ובטחון הציבור ובטחון המדינה. בנוסף, ישנה עילה הנוגעת לחומרת העבירה עצמה כשהמדובר ברשימה סגורה ועילה הנוגעת למקרה בו לא עמד הנאשם בתנאי השחרור בערובה או נתקימה עילה מוגדרת אחרת לביטול שחרורו בערובה. 

מכאן שחומרת העבירה כשלעצמה מעמידה עילת מעצר במקרים המצויינים בסעיף קטן (א)(2) ומטרת המעצר מכח עילה זו הוא הפעלת אמצעי הרתעת עבריינים בכח, לשם הבטחת ההפעלה היעילה והאפקטיבית של המשפט הפלילי והבטחת אמון הציבור באפקטיביות של המשפט הפלילי. 

קשה להניח שבעקבות ח"י כב' האדם וההשפעה שלו על פרשנות הדין הקיים, יהיה על ביהמ"ש לחזור ולבחון אם וכיצד יש לפרש את עילת המעצר הנסמכת על חומרת עבירתו של המשיב באופן המתיישב עם ח"י בלי לגרוע מתקפותה, מכח הדין הקיים, של עילת מעצר זו.  

המחוקק הגביל את תחומי עילה זו לסוגי העבירות והמעשים המפולגים בחומרתם ורק להם. 

(בעקבות בש"פ 4/95) ישנו הבדל בין עבירות הפוגעות בגוף האדם לבין עבירות אחרות, ובכללן עבירות רכוש. הכלל שההבחנה בין העילות מבטאת אותו הוא כי מעצר בשל חומרת העבירה כשלעצמה אפשרי רק לענין עבירות שתכליתן הגנה על הגוף ואף זאת רק כאשר המעשה מושא האישום הוא חמור במיוחד. 

הנטל להוכיח קיומה של עילת מעצר רובץ על התביעה אך אמת המידה להתקיימות יסודותיה של כל אחת מעילות המעצר נלמדת מתכליתה של העילה. השאלה האם קיימת עילה למעצר לפי סעיף קטן (א)(1) תמיד תבחן לענין הנאשם המסוים. לעומת זאת, כאשר העילה היא עפ"י סעיף קטן (א)(2), לאור התכלית שביסודה, המבחן להתקיימותה הוא השאלה אם העבירה המיוחסת לנאשם משתייכת למשפחת העבירות החמורות המנויות בסעיף. 

רמת ההוכחה הדרושה גם היא נגזרת מהסעיף - העמדת עילה למעצר לפי סעיף קטן (א)(1) דורשת "קיום יסוד סביר" לאחד החששות בסעיף, ועל התביעה להניח את דעת ביהמ"ש כי אכן קיים יסוד סביר לחשש הנטען על ידה. הדבר אינו קל שכן הוא מטיל על התביעה חובת הוכחה לגבי קיום עובדות ונסיבות המצדיקות את הערכתה כלפי הצפוי.  הנטל בעילה השניה (א)(2) הוא קל שכן כאן בידי התביעה לסמוך על עובדות ביסוד האישום שלגביהן מצויות בידה, מטבע הדברים, ראיות לכאורה.

"מכת מדינה" אינה מהווה עילת מעצר העומדת על רגליה. גישה הפוכה יש בה כדי ליצור, בדרך של פרשנות, עילת מעצר שמטרתה הרתעת עבריינים, בגין עבירה אשר אינה נמנית עם העבירות אשר רק לגביהן הכיר החוק בעילת מעצר הנסמכת על חומרת העבירה כשלעצמה. 

אין להסכים לגישה לפיה כשמדובר בעבירה שהפכה "מכת מדינה" נלמד קיומו של החשש לסיכון שלום הציבור מעצם מהותה של העבירה ואין המדינה חייבת לבסס קיומו על ראיה קונקרטית המתייחסת לנאשם מסוים. כלומר, אין להסכים שמהות העבירה מקימה חזקה ראייתית למסוכנותו של הנאשם והנטל לסתור רובץ על הנאשם. 

התביעה במטרה לשכנע בדבר קיום חשש לסיכון שלום הציבור רשאית לסמוך גם על מהות העבירה בהיותה מכת מדינה וכן על הנסיבות שבדרן בוצע העבירה על ידי הנאשם, אך לא הרי הסתמכות מעין זו, המשתלבת במכלול הנתונים והשיקולים האחרים, כהרי העמדת חזקה לחובת הנאשם. 

מעצר של נאשם הינו אמצעי חמור ואין להשתמש בו אלא במקרים שבהם הוא נחוץ. יש להיזהר מפני קביעת נוסחה שתכיר בלגיטימיות של אמצעי מעצר במקרים חריגים בלבד. בנסיבות הקיימות, די בתפיסה המקובלת והמגובשת שבאמצעי המעצר מוטל על ביהמ"ש להשתמש בזהירות ובתבונה אך אין לקבוע שהשימוש בו חייב להעשות במשורה.

אליבא הש' שמגר:  מבחינה פונקציונלית המעצר הוא אקט שיפוטי המכוון כלפי הנאשם. אולם, מבחינת התכלית, נועדה הפעלת הסמכות לשרת אינטרסי של הציבור כולו, ובכללו הנפגעים, בפועל או בכח, ממעשי עבירה שמהותם והשלכותיהם רלוונטיות לצורך שיום הסמכויות בסעיפים 21א ו21-ב לחסד"פ. 

המעצר הוא בגדר הכרח בתנאי שמשתמשים בו באופן מושכל וזהיר והוא בא לחסום באופן מיידי בפני מעשי עבירה נוספים ולהבטיח כי תמומש ההחלטה לקיים הליך משפטי.  

סוג עילות המעצר שענינן חשש לשיבוש הליכי משפט או פגיעה בשלום הציבור מצביע על כך שעל ביהמ"ש לשקול מה תהיה המשמעות של שחרורו ממעצר של נאשם. כלומר, אין בוחנים רק את מעשה העבירה שכבר בוצע אלא גם את הצפוי מן הנאשם בתקופה שבין הגשת כתב האישום ועד לסיום משפטו. 

דיני המעצר הקיימים לא עוצבו תוך התעלמות מזכויות היסוד שהיוו חלק מהמשפט לפני חקיקת ח"י, ואף לפני חקיקתם הודכה פרשנות החוק בדבר מעצר על ידי תפיסות חוקתיות בענין מהות זכויות היסוד של הפרט והשפעתן על החוק.  אין לשנות עתה את פרשנות החסד"פ לאור חקיקת ח"י כב' האדם שכן ההקפדה על קיום החירויות היתה נגד עיני ביהמ"ש כאשר היו חלק מהמשפט הפוזטיבי הבלתי חרות. 

כמוקדם כך עתה, מתחייב איזון סביר וזהיר בין החובה לשמור על חירותו של הפרט לבין החובה להגן על בטחון הציבור. אין לאשר מעצרים ללא צורך אמיתי אך אין גם להפוך את הברכה בחקיקת ח"י לפגיעה בחברה בכלל ובפרטים בה בפרט. 

היותה של עבירה "מכת מדינה" יכול להיות אחד מהמרכיבים האפשריים של הוכחת קיומה של עילת מעצר אולם בכל מקרה דרוש שכנוע של ביהמ"ש כי יש חשש שהשחרור של נאשם ספציפי יסכן את שלום הציבור, או את בטחונו או כי קיימת עילת מעצר אחרת. 

גניבת מכוניות היא ללא ספק מכת מדינה,  אולם מעבר לכך דרוש בכל מקרה גם בירור הנסיבות הקשורות לעבירה ולעברין במקרה. ככל שהעבירה שהיא מכת מדינה חמורה יותר, גדל המשקל העצמי של קיום חשש לשלום הציבור הנובע ממהות העבירה. העבירות המנויות בסעיף 21א(א)(2) הן בגדר העבירות היחידות שמעצר עקב האשמה בהן הוא בסמכות בימ"ש עקב חומרת העבירה, אולם גם לגביהן ניתן לבקש לשכנע את ביהמ"ש שהנחת היסוד העולה מנוסחו של הסעיף נסתרת על ידי נסיבות הסובבות את המקרה הספציפי. רשימת העבירות בסעיף זה מבטאת את ה"הן" ואת "לאו". 

עדיין לא הגיע הזמן לאמץ מדיניות שיפוטית שלפיה יש לעצור רק במקרים חריגים ומיודחים. 

אליבא השופט גולדברג: אם לפני ח"י ניתן היה להעמיד את עילת המעצר שבסעיף 21א(א)(2) על תכלית הרתעתית, לא ניתן עוד עתה לאמץ גישה זו.  מעצר אדם טרם משפט אך ורק כדי להרתיע אחרים לא יכול להתיישב עם חה"י. 

כיום לאחר החוק אין מנוס מלהעדיף את הפרשנות שגורסת כי מטרות המעצר הינן לעולם אלו המנויות בסעיף 21א(א)(1) לחוק אלא שלענין העבירות החמורות אמר המחוקק להורות מן החוק עצמו כי בגופן של אותן עבירות טמונים אחד או יותר מהסיכונים המנויים בסעיף קטן (א)(1). 

מכאן, שמרחב הבחירה הפרשנית שהיה לפרשן בעבר נצטמצם עתה מכורח ח"י ואין הוא חופשי עוד להעדיף פרשנות שרוח ח"י אינה שורה עליה. 

על המדינה נטל השכנוע כי קיים יסוד סביר לחשש שאם ישוחרר ישוב ויבצע עבירות נוספות ובכך יסכן את שלום הציבור ובטחונו. היות העבירה מכת מדינה אינה מעידה עדיין על קיום החשש. לא נפצותה של העבירה היא כשלעצמה זו שמעלה את החשש להישנותה וכדי להשיב על השאלה האם מכת מדינה מקימה חשש כי הנאשם יפגע לאחר שחרורו בשלום הציבור יש לרדת לשורש התופעה העבריינית, מניעה, שיעור טובת ההנאה לעבריין וכו'.  ככל שקלה העבירה לביצוע, ככל שגד הרווח הכלכלי המפוק ממנה וככל שיודע הנאשם כי גדולים סיכוייו להצליח ולא להיתפס, כך יגדל הפיתוי של הנאשם לנסות מזלו בשנית. 

אם הרימה המדינה את הנטל להוכיח כי מכת המדינה נמנית עם הסוג האחרון, כי אז הביאה ראיה בעלת משקל רב למסוכנותו של הנאשם. במקרה זה אין המדובר בחשש בעלמא אלא בחשש מוכח המקים עילת מעצר לפי סעיף קטן (א)(1). 

אליבא הש' שטרסברג-כהן: ח"י כב הדם וחרותו הציב בהצבה נורמטיבית על חוקית את העיקון המנחה לאורו יש לפרש כל חוק ישן וחוק זה בכלל זה. החוק שינה את סדר העדיפויות ואת האיזון בין זכותו של אדם לחירות ובין סמכותו של בימ"ש לשלול אותה ממנו. 

עילת המעצר לפי סעיף קטן (א)(1) ענינה מסוכנותו של הנאשם והיא מכילה יסוד אובייקטיבי ויסוד סובייקטיבי. אין להתייחס רק לבדיקת מסוכנותו האישית של הנאשם. יש לשקלל את שני המרכיבים יחד כדי להגיע למסקנה בדבר מסוכנתו של הנאשם.

מחמת הקושי להוכיח מסוכנות של נאשם, מחד גיסא, ומחמת החובה להגן על הציבור מפני הסכנות הנובעות מעבירות מסוכנות ועבריינים מסוכנים, מאידך גיסא, הקל המחוקק בדרישותיו לענין הוכחת עילת המעצר לפי סעיף קטן (א)(1) בכך שהכליל בעילה זו מרכיבים אובייקטיבים וסובייקטיבים המצטרפים זה לזה, אשר חלקם ניתנים להוכחה ביתר קלות. 

לענין הוכחת המרכיבים, יש להבחין בין נטל ההוכחה למידת ההוכחה. נטל ההוכחה תמיד על התביעה. חלק מהנטל להוכחת מסוכנות אדם מורם על ידי הוכחת מהותה ונסיבותיה של העבירה. הוכח הפן האובייקטיבי הורם בכך חלק מהנטל ועדיין על התביעה להוכיח את הפן הסובייקטיבי שהוא הצבעה על מסוכנתו של העבריין הספציפי שלפנינו. ככל שהוכחת החלק האובייקטיבי חזקה יותר ומבוססת יותר כך קטנה מידת ההוכחה הדרושה להוכחת המרכיב הסובייקטיבי וההפך. 

מכת מדינה כאינדיקציה לחומרת העבירה אינה מעמידה כשלעצמה עילת מעצר לפי סעיף קטן (א)(1), שכן אינה נימנת עם העבירות המנויות בסעיף קטן (א)(2). 

בנוסף, אין לקבל הדעה כי מכת מדינה יוצרת חזקת מסוכנות שעל הנשם להפריכה אולם מכת מדינה שייכת ל"נסיבות העבירה או מהותה" ועליה לקבל את משקלה ההולם והמלא כחלק מהפן האובייקטיבי של העילה.  יש בה כדי להצביע על מסכנות מצד מי שמבצע עבירה מאותו סוג ועדיין נשאר להוכיח שאותו אדם ספציפי העומד לדין הוא מסוכן לציבור לא רק מפאת מאפייני העבירה אלא  גם מפאת מאפייני העבריין. 

אליבא השופט חשין:  מטרת המעצר הינן לעולם אלו המנויות בסעיף קטן (א)(1) אלא שלענינן של העבירות החמורות אמר המחוקק להורות מן החוק עצמו כי בגופן של אותן עבירות טמונות אחד או יותר מן הסיכונים המנויים בסעיף קטן (א)(1).  השוני בין שתי הקטיגוריות הוא גם ברמת ההוכחה שמוטלת על התביעה. 

ההבחנה הזו כוחה עימה אף לענין חלופת המעצר. לענין העבירות החמורות הנטל הוא על הנאשם הוא כי בנסיבותיו המאוד מיוחדות של ענינו אין מתקיים סיכון מן הסיכונים האמורים וכי הוא ראוי לחלופת מעצר. 

סעיף שמירת הדינים בח"י פירושו כי הדין שהיה קיים ערב תחילתו של ח"י ימשיך במהלך חייו הרגיל. משנקבע כי ח"י אין בו כדי לפגוע בתוקפו של חוק קיים הכוונה היא שלענין העתיד לבוא ח"י זה הוא שיורה את הדרך ובאשר לעבר גם אם יהיו סתירה או אי התאמה בין ח"י לבין דין העבר, וגם אם ימצא כי ח"י תובע איזוני אינטרסים שונים מהדין הקיים, גם כך וגם כך דין של העבר ישאר כשהיה. 

שלום הציבור הוא ערך יסוד ובלא שמירה עליו אין קיום לזכויות האדם בכלל ולזכויות הקורבנות בפרט. יש מקרים בהם יגבר ערך זה על זכות היסוד של הנאשם לחרות. כאשר על כפות המאזניים ניצבות מצד אחד פגיעה ודאית בחירות הנאשם אם ייעצר ומצד שני פגיעה וודאית בשלום הציבור אם לא יעצר, תיסוג חרותו של הנאשם מפני שלום הציבור והנאשם יעצר. אף מקום בו הפגיעה הצפויה בשלום הציבור אינה וודאית אלא "יש יסוד סביר לחשש" כי הנאשם אם לא יעצר יפגע בשלום הציבור ביהמ"ש יכול לשקול להורות על מעצרו של הנאשם. 

כל אלה לא שוללים את מעמדה של החירות כזכות יסוד חוקתית. בעוד שהפגיעה בזכות יסוד של הנאשם שנעצר הינה וודאית, הרי שאין זה בטוח כי ריבוי מעצרים מגן במידה משמעותית אם בכלל על שלום הציבור. 

אין די במתן תשובה שלילית לשאלה אם עבירת רכוש שהפכה למכת מדינה היא עילה למעצר נאשם שהואשם בה. גם אם ייקבע כי מעצר עד תום עפ"י סעיף קטן (א)(1) מותר רק בהתקיים יסוד סביר לחשש כי הנאשם יסכן את שלום הציבור, פרוש זה יהיה חסר משמעות אם לא תידרש, כענין של מדיניות מעשית,  הוכחה של ממש למסוכנותו האינדיווידואלית של הנאשם. 

מדיניות שיפוטית ראויה מחייבת להורות על מעצר רק כאשר אין מוצא אחר ואין נפקא מינה אם הנאשם משוחרר משום שנקבעה לו חלופה או שהוא משתחרר בערובה בהעדר עילת מעצר. זו היתה המדיניות הראויה אף בהיעדר ח"י ועל אחת כמה וכמה מחוייב ביהמ"ש להפעיל מדיניות זו משנתקבל חה"י. 

אליבא הש' ברק: מכת מדינה אינה עילת מעצר. הנטל המוטל על התביעה בגדר סעיף קטן (א)(1) הוא לשכנע את ביהמ"ש בקיום יסוד סביר לחשש. המדינה אינה מרימה נטל זה על ידי כך שהיא מצביעה על כך שהנאשם ביצע עבירת מכת מדינה ועליה לשכנע כי החשש הסביר קיים לגבי הנאשם הספציפי הזה. 

עבירת מכת מדינה אינה יוצרת חזקת מסוכנות, שיש בה כדי להעביר הנטל על הנאשם. 

במדינה דמוקרטית (לאור ח"י כב' האדם) מעצר ללא משפט צריך להתקיים רק במקרים חריגים ומיוחדים. הכלל הוא חירות והמעצר הוא החריג. 

מעצר לצרכי חקירה צריך להתקיים רק במקרים חריגים של החקירה. המעצר אינו אמצעי חקירה הוא אמצעי למניעת שיבוש החקירה. בדומה, המעצר עד תום ההליכים אינו תחליף לעונש או מקדמה על העונש. רק במקרים מיוחדים יש להצדיק מעצר עד תום. 

המיוחדות והחריגות אינן משקפות מספרים, הן משקפות מנטאליות, נקודת מוצא ותפיסה חוקתית ואינן משקפות תפיסה כמותית אלא איכותית. הן מבטאות גישה הרואה במעצר עד תום ההלכיים אמצעי אחרון ולא אמצעי ראשון. 

זכויות האדם שעליהן מגן ח"י כב' האדם הן זכויות של כל אדם באשר הוא אדם - הקורבן והנאשם גם יחד. דבר זה מביא לעיתים להתנגשות בין כב' הנאשם לבין כב' הקורבן. התנגשות זו מחייבת איזון כראוי, איזון המצוי במשפט הפלילי המהותי והדיוני.  התנגשות זו אינה קיימת בסוגית מעצר עד תום, כשלא נשקפת סכנה מהנאשם לקורבן אם ישוחרר. 

תוקפו של הדין הישן אכן נשמר אך עוצמת הקרנה של ח"י כלפיו היא על כן חזקה פחות מעוצמת הקרנה על הדין החדש. הדין הישן מוגן בפני ביטול ועומדת לו מטרייה חוקתית המגינה עליו אך הוא אינו מוגן מפני תפיסת פרשנות חדשה באשר למובנו.  שכן רק על ידי השפעה על הכל, ישן כחדש, יושגו הרמוניה ואחדות במשפט הישראלי. המשפט הוא מערכת כלים שלובים ושינוי באחד מהם משפיע על השאר.

כל שק"ד שיפוטי המוענק על פי הדין הישן יש להפעילו ברוח ח"י. 

כתוצאה מחלו. הזמן והשינוי במציאות החברתית, חל שינוי בהבנת הדין הישן והוא בא לידי ביטוי בתכלית האובייקטיבית של דבר החקיקה. התכלית משקפת את מטרות, הערכים והאינטרסים שאותם מבקשים להגשים. דבר זה אובייקטיבי ומשקף את תפיסות היסוד וערכי היסוד בחברה בזמן מתן הפירוש.  כאן פועל ח"י את פעולתו הפרשנית. מכוחו עשוי להינתן משקל שונה ממה שניתן בעבר לערכים ואינטרסים הקבועים בו וכתוצאה מכך עשויה להשתנות נקודת האיזון בין אינטרסים וערכים הקובעים את תכליתו האובייקטיבית  של החוק. 

גישה עקרונית זו תופסת במלוא עוצמתה לענין הדין הפלילי, דין הקשור בקשר אמיץ עם זכויות היסוד. הוא מגן על זכותו של כל אדם לכבוד, לשלימות הגוף והרכוש. עוסק גם בזכותו של הנאשם. האיזון הנדרש הוא בין אינטרס הפרט לאינטרס הכלל (בכלל זה הקורבן). איזון זה נעשה עפ"י המשקל היחסי של הערכים והאינטרסים השונים, על משקל זה משפיע ח"י. כתוצאה מכך עשוי להתבקש שינוי בפרשנותם של דברי חקיקה פליליים שונים. 

במרבית המקרים, ערכים שצריך היה לקחתם בחשבון בעבר ושיש לקחתם בחשבון עתה הם אותם ערכים. במקרים אלה לא יחול כל שינוי פרשני בעקבות חוקי היסוד. 

לעיתים ניתן לערכים מתנגשים בעבר משקל יחסי שונה מזה המתבקש עתה, למרות שניתן היה כבר אז לתת את המשקל המתבקש היום. במקרים אלה מתבקש השופט הפרשן לעיין מחדש בפרשנות העבר ולבחון עצמו מחדש. בחינה זו בראשה עומדת הנתון החוקתי החדש שעניינו חוקי היסוד החדשים. בחינה זו צריכה להיעשות מזוית הראיה החדשה פרי הפנה של ח"י והכרה בשינוי העמוק שהם הביאו למשפט ולחברה.

בש"פ 3899/95 מ"י נ. ג'מאל ואח'
העובדות:  ערר על החלטת ביהמ"ש המחוזי לשחרר בתנאים מגבילים את המשיבים שהואשמו בעבירות של החזקת סם שלא לשימוש עצמי, סחר בהם וקשירת קשר לביצוע פשע. לגישת ביהמ"ש ניתן להשיג את מטרות המעצר בדרך של מעצר בית מלא והפקדת ערבות כספית. העותרת גורסת כי ראוי להחזיק את המשיבים במעצר עד תום ההליכים משום הסכנה לשלום הציבור הנשקפת מהם. 

נפסק: ערר על החלטת מעצר רחב יותר מערעור על פס"ד. בערר על החלטת מעצר ביהמ"ש רשאי לברר מחדש את הראיות ואף לקבל ראיות נוספות, אם הוא רואה צורך בכך, ולשקול מחדש את האיזון הראוי בין חירות הפרט לבין טובת הציבור. במיוחד כך כאשר החלטת ביהמ"ש המחוזי מבטאת מדיניות שיפוטית או קובעת מדיניות שיפוטית. מדיניות כזו צריכה להיות אחידה ולא משתנה מבימ"ש מחוזי זה לאחר. מדיניות שיפוטית צריכה להיקבע בסופו של דבר ע"י בימ"ש העליון זו סמכותו וזו חובתו והוא ממלא חובה זו במסגרת ערר שמוגש לפניו. 

לענין המדיניות הראויה לגבי מעצר של נאשמים בסחר בסמים מסוכנים, על בימ"ש זה לבדוק אם החלטת ביהמ"ש המחוזי על יסוד נסיבות המיוחדות של המקרה מתיישבת עם המדיניות הראויה. 

המדיניות הראויה לגבי מעצר של נאשמים בסחר בסמים מסוכנים נקבעה באופן ברור על ידי בימ"ש זה. סחר בסמים הוא עבירה חמורה ביותר כשלעצמה יוצרת עילת מעצר. 

הש'' זמיר מסכים כי ח"י כב' האדם מחייב את ביהמ"ש לשקול מחדש את המדיניות שהיתה מקובלת עליו לענין מעצר עד תום ולהחליט אם היא מתיישבת עם העקרונות שנקבעו בח"י או שהיא מצריכה שינוי. במסגרת בדיקה זו יש לקחת בחשבון שני שיקולים: א. העקרון של חרות האדם והצורך לא לפגוע בחירות אלא במקרה הצורך ובמידת הצורך, עקרון שהיה מקובל עוד בטרם חקיקת ח"י. 

ב.  ח"י אינו מצווה לכבד רק את חירות האדם, לרבות הנאשם, אלא מחייב להגן על זכויות אחרות של אנשים אחרים שעלולים להעשות קורבנות של הנאשמים. 

השאלה האם ראוי שנאשמים בסחר יעצרו עד תום ההליכים עמדה פעמים רבות גם לאחר חקיקת ח"י והתשובה שניתנה היתה שבד"כ, אם לא תמיד, התשובה תהא חיובית. 

הסחר בסם הוא ראש וראשון לעבירות ודומה כי עבירה חמורה ממנו מבחינת הנזק לחברה. כגודל הנזק שמקורו בסמים כך צריכה להיות גם עוצמת המלחמה בסמים. מלחמה זו גורמת לחברה לא פעם להקשיח את מידותיה כך שניתן להסביר ולהצדיק את המדיניות הנוהגת בנוגע למעצר של הנאשמים בעבירה זו עד תום ההליכים. 

יש הבדל מהותי בין הרואין לבין חשיש מבחינת הנזק. הבדל זה עשוי לבוא לידי ביטוי גם במדיניות המעצר. אולם, הבדל זה מיטשטש ככל שמדובר בכמויות גדולות של סם. סחר בכמות גדולה של חשיש דינו, לענין המעצר, אינו קל מדינו של סחר בכמות קטנה של הרואין. 

בנסיבות מיוחדות אין להוציא מכלל חשבון את האפשרות שנאשם בסחר ואפילו שמדובר בסם קשה ובכמות גדולה, ישוחרר בתנאים מגבילים אך הדבר יהיה נדיר. גודל הסכנה הנשקף מהסם מצמצם מאוד את האפשרות כי מטרת המעצר תושג בדרך של שחרור בערובה. 

החשש שסוחר סמים ימשיך בעיסוקו גם בתנאי מעצר בית קיים ועומד. בשל העומס המוטל על המשטרה, היא אינה יכולה לפקח על קיום תנאי השחרור ואפילו אם היא מסוגלת עדיין  יש לסוחר סמים אפשרות להמשיך בעיסוקו באמצעות שליחים ותקשורת כשהוא לא יוצא מפתח ביתו. 

חלופת מעצר בנויה גם על אמון. לא פעם אין לביהמ"ש יסוד לומר כי נאשם מסוים אינו ראוי  לאמון אך במקרה הרגיל, כיוון שהנאשם בעבירת סמים חשוד בסטייה חמורה מן הנורמות המקובלות, וכיוון שנשקפת ממנו סכנה גדולה, קשה להניח כי הוא ראוי לאמון במידה שתצדיק שחרור מהמעצר. 

הערר התקבל
החלטה לאחר חקיקת חסד"פ (סמכויות אכיפה-מעצרים) תשנ"ו 1996
בש"פ 8638/96 קורמן נ. מ"י
העובדות: העורר, רכז בטחון של הישוב הדר-בית"ר, מואשם בביהמ"ש המחוזי באשמה של הריגת ילד. העורר, עפ"י כתב האישום רדף אחר מיידי אבנים, תפס את הילד, הכהו ובעט בראשו, ולאחר שהילד שכב על הרצפה הניח כף רגלו על צוואר הילד והיכה בראשו באקדח. ביהמ"ש סבר כי יש ראיות לכאורה להוכחת האישום וקמה עילת מעצר מכח סעיף 21א(א)(2) לחסד"פ. ביהמ"ש בחן את האפשרות בהסתפקות בחלופת מעצר אך קבע כי בעבירות החמורות קיימת חזקה הנובעת מחומרת העבירה כי השחרור ממעצר כרוך בסכנה ועל הנאשם הנטל להפריך חזקה זו. העורר לא עמד בנטל זה, שכן בחר בזכות השתיקה, ולכן נדחתה הבקשה למעצר בית והוחלט על מעצרו עד תום ההליכים. 

נפסק:  ביהמ"ש מוטרד זה שנים בשאלה מהי מטרת המעצר? האם היא מניעתית בלבד או שמא גם הרתעתית.  הדעה המקובלת היתה שניתן לעצור נאשם בעבירה חמורה למטרת הרתעה בעיקר לשם הבטחתו של אמון הציבור באפקטיביות של מנגנון המשפט הפלילי. דעה זו איבדה הרבה מכוחה לאחרונה. ביהמ"ש מושפע במיוחד מחקיקת ח"י כב' האדם שהעלה את החירות האישית לדרגה של זכות חוקתית והגביר משקלה נוכח האינטרסים החארים. 

עם זאת, גם לפי התפיסה המניעתית, אין דין אחד לעבירות קלות ולעבירות חמורות והדבר בה לידי ביטוי בסעיף 21א לחסד"פ (נוסח משולב). 

בעבירות אלה, המנויות בסעיף קטן (א)(2) קיימת חזקת מסוכנות, כלומר חזקה שהנאשם מסוכן ולפיכך שחרורו מן המעצר כרוך בסכנה.

תפיסה זו קיבלה גושפנקא מפורשת בחסד"פ (סמכויות אכיפה-מעצרים) תשנ"ו 1996. החוק פורסם ברשומות ביום 12.5.96 ותחילתו נקבעה ליום 12.5.97 ולכן החוק לא חל על המקרה לפנינו. עם זאת הוא מתווה את הדרך שביהמ"ש סמן מעצמו. 

לפי סעיף 21 לחוק החדש, אם הואשם אדם, בין היתר, ב"עבירה שנעשתה באלימות חמורה או באכזריות תוך שימוש בנשק קר או חם" נוצרת חזקה כי קיים יסוד סיבר לחשש, אלא אם הוכיח הנאשם אחרת. 

לפי חוק זה, התפיסה המניעתית באה במקום התפיסה ההרתעתית, אולם אם הנאשם בעבירה חמורה לא הרים את הנטל להוכיח העדר מסוכנות, רשאי ביהמ"ש לצוות על מעצרו עד תום. 

הש' זמיר מוכן להניח כי עדיין קיים משקל מסוים לתפיסה ההרתעתית וכי במקרים חריגים  מן הבחינה של חומרת העבירה או מבחינה אחרת, יהיה לתפיסה זאת משקל כבד. עם זאת, גם הוא רואה ללכת בדרך המקלה עם העורר ולומר כי ברוח החוק החדש כי חומרת העבירה המיוחסת לעורר אינה קובעת מסוכנות המצדיקה מעצר אלא רק יוצרת חזקת מסוכנות. אם כן, הנטל רובץ על העורר להציג בפני ביהמ"ש ראיות וטענות שיש בהן להפריך חזקה זו.

שתיקת העורר עומדת לו לרועץ. כל עוד הוא שותק הנטל ממשיך לרבוץ עליו.  לנאשם קיימת זכות השתיקה, אך זכות זאת, שיש בה כדי לסייע בידי הנאשם לצאת זכאי בדין, לא נועדה לסייע לנאשם להשתחרר מן המעצר המניעתי לפני שהוכרע הדין. בד"כ נאשם שיש נגדו ראיות לכאורה לביצוע עבירה חמורה מהמנויות בסעיף קטן (א)(2) אינו יכול להנות משני העולמות: גם לשתוק על אף הנטל המוטל עליו להפריך את חזקת המסוכנות וגם להשתחרר ממעצר על אף היותו בחזקת מסוכן. 

העותר במקרה זה סירב לעלות על הדרך של הפרכת חזקת המסוכנות והוא נותר עומד בחזקת המסוכנות. 

עדיין למרות זאת קיים הצורך לבדוק את נושא חלופת המעצר. אולם, לדעת הש' זמיר, משלא הופרכה חזקת המסוכנות היא גוררת אחריה חזקה נופת ולפיה המסוכנות מצדיקה מעצר בפועל, להבדיל מחלופת מעצר. שהרי אם חומרת העבירה יוצרת חזקת מסוכנות, המהווה עילת מעצר, היא גם יוצרת מאליה, לפי ההגיון, חזקה כי שחרור מן המעצר כרוך בסכנה וחזקה כזאת פועלת נגד לופת המעצר. 

אמנם החזקה נגד חלופת המעצר הנובעת ממסוכנות הנאשם אינה אלא חזקה והנאשם רשאי להפריכה. לעיתים אפילו נסיבות העבירה עשויות כשלעצמן להפריך חזקה זו. עם זאת, בד"כ ביהמ"ש יכול לצפות כי נאשם המבקש להשתחרר ממעצר על אף חומרת העבירה יאמר דברים שיש בהם כדי לסקל את המסוכנות הנובעת מהמעשה שיוחס לו ואם נאשם בוחר בזכות השתיקה ומשאיר את רשות הדיבור למעשה עצמו, עלול הנאשם להתקשות מאוד בנסיון להפריך את חזקת המסוכנות. 

הערעור נדחה. 

חובת הגילוי
בג"צ 233/85 עלי אל הוזייל ואח' נ. משטרת ישראל ואח'
העובדות: העתירה סביב החלטת המשיבים שלא לאפשר לעותרים לעיין בתיק החקירה שנפתח נגד עד מדינה, העתיד להעיד במשפטם. לטענת המשיבים אין לחקירה נגד עד המדינה קשר לעותרים או לאישומים נשוא ההליכים נגדם ולפיכך אין מדובר ב"חומר חקירה" במובן סעיף 74 לחסד"פ. ביהמ"ש המחוזי, לפיו מתנהל משפטם של העותרים, קיבל את עמדת המשיבים ודחה את הבקשה לעיין בתיק החקירה. 

המשיבים במשפט זה גם טענו כי בימ"ש העליון אינו מוסמך לדון בעתירה שכן מבחינה מהותית יש בה למעשה משום נסיון לערער על החלטת ביהמ"ש המחוזי בנדון וההלכה היא כי לא ניתן לערר על החלטות ביניים של בימ"ש בערכאה ראשונה במשפטים פליליים, למעט ערעורים המותרים על פי דין מיוחד, כמו סירוב שופט לפסול עצמו. 

הלכה זו אומנם מושרשת ומקובלת אך הש' בך אינו משוכנע שיש להחיל אותה במקרה זה בו מנסה הסניגוריה לאלץ את רשויות התביעה לקיים את החובה המוטלת עליהם על פי סעיף 74. הסנקציה הקבועה בסעיף 77 היא חלקית ואינה מספקת את דרישת הסניגוריה שכן לעיתים מעונינת הסניגוריה לעיין בחומר הרלוונטי לצרכיה היא לשם חיזוק טענותיה והתביעה כלל לא מתכוונת להגיש ראיות אלה לביהמ"ש. במקרה זה רק צו עשה מביהמ"ש המוסך יכול לספק לנאשם את הסעד המבוקש. 

ההשקפה שבמקרה של סירוב התביעה להעמיד חומר חקירה רלוונטי לענין לסניגוריה פתוחה, בנסיבות מסוימות, הדרך אל בג"צ כדי להביא לתיקון המצא נקבעה בע"פ 633/83. 

נראה שבמקרים בהם נטען ומוכח, לכאורה, כי התביעה איננה ממלאת את חובתה על פי סעיף 74 ובג"צ נוכח כי ביהמ"ש של הערכאה הראשונה אינו יכול או אינו רוצה להוציא כנגד התביעה צו כמבוקש, והינו סבור כי בנסיבות הענין אין אפשרות להגיש ערר על פס"ד הסופי של ביהמ"ש כדי לספק לסניגוריה תרופה יעילה, כי אז לא ינעל בג"צ שעריו בפני עתירה בנושא. 

המבוקש הוא עיון בתיקי חקירה שנוהל בין היתר נגד עד מדינה. לדברי הסניגור תיק החקירה מגלה שעד המדינה, בנוסף להסתבכות בעבירת דומה לאחר שהוענק לו מעמד עד מדינה, העליל עלילות שווא כנגד אנשי משטרה, ואם היה מסוגל לעשות כן, הרי ניתן להאמין שמסר הודעות כוזבות נגד הנאשמים. 

לשיטתו של הש' בך אין לפרש את המונח "חומר חקירה" שבסעיף 74 פירוש דווקני ומצמצם המגביל את תחולת הסעיף לחומר חקירה המתייחס אך ורק במישירין למעשה העבירה המיוחס לנאשם. חומר חקירה במובן ההוראה כאמור הוא גם ראיות השייכות באופן הגיוני לפריפריה של האישום במשמע. 

אין לקבוע בנושא כללים גורפים וממצים. בכל משפט חייבים נציגי התביעה ובמקרה של חילוקי דעות בתי המשפט להיות מודרכים ע"י כללי השכל הישר ועל ידי המגמה לאפשר לסניגוריה הזדמנות הוגנת להכין את הגנתה. אולם במסגרת השימוש בשק"ד אין להפליג למרחקים ולכלול במונח חומר חקירה ראיות, שהרלוונטיות שלהן לתביעה הפלילית הנדונה היא רחוקה ושולית ואל כל שכן אין להחיל כלל את הוראות סעיף 74 על חומר שולי שכזה, אשר בלאו הכי אינו יכול להיות קביל באותו משפט. 

דיני הראיות מאפשרים התקפה על אופיו של עד של הצד שכנגד ונסיון להראות, שהוא בעל עבר פלילי ובשל כך אינו ראוי לאמון. אך נקבעו לכך סייגים וזאת במטרה למנוע גלישה לבירור מספר ניכר של נושאים נילווים ולהימשכות המשפטים ללא גבול. מותר לשאול בנגדית על הרשעות קודמות ובמקרה של הכחשה ניתן גם לסתור עדותו ע"י הגשת מסמך רשמי או בעזרת ראיה חיצונית אחרת. כמן כן מותר להציג לעד שאלות בדבר ביצוע עבירות אחרות על ידו, שעליהן לא הורשע, אם עבירות כאלה יכולות לזרוק אור על אופיו או מהימנותו. תשובותיו של העד על שאלות מסוג זה הינן סופיות ולא ניתן לסתורן על ידי ראיות אחרות. 

כלומר, הסניגור יכול לשאול את עד המדינה בדבר הסתבכותו בחקירה נוספת, אפילו אם לא הורשע ולא הוגש כתב אישום נגדו, אך תשובתו של העד תהיה סופית והסניגור לא יורשה להביא ראיות נוספות כדי להפריכה, אלא  אם כן נועדת לנקודה זו רלוונטיות מיוחדת במשפט מעבר לרצון להוכיח את אופיו הרע של העד. 

העולה מהאמור הוא כי התועלת שתצמח לסניגור מעיון בתיקי החקירה האמורים הינה מועטת והיא מצטמצמת למעשה ביכולת לנסח את השאלה שתוצג לעד המדינה בענין הפרשה החדשה בצורה מדויקת. 

הצדק עם הפרקליטות וביהמ"ש המחוזי שלא ראו בתיקים אלה משום חומר חקירה על פי סעיף 74. 

כמו כן, עולה מחוק המרשם הפלילי ותקנות השבים כי חומר מהסוג הנדון מותר לגלותו רק על פי צו בימ"ש ואין הוא איפוא חומר חקירה שחובה על התובע להעמידו לעיון הסניגוריה על פי סעיף 74. 

החוק האמור דאג לאיזון בין זכותו של הנאשם למשפט הוגן לבין זכותו של עד להגנה על פרטיותו לרבות אי גילוי פרטים על חקירות שנוהלו נגדו, אלא לפי צו ביהמ"ש.

ביחס לעד מדינה מודע ביהמ"ש מראש לעובדה שמעיד לפניו עבריין בו בזמן שאין לו בד"כ חשד כזה כשמדובר בעד רגיל ולכן אין משקל לטענה שהמידע האמור הוא בעל חשיבות מיוחדת.

עקרונית נכונה הטענה כי יש להשאיר לסניגוריה את ההחלטה בשאלה מה רלוונטי לקו הגנתה ומה לא ושאין היא חייבת לסמוך על שק"ד התביעה בענין זה. אך טענה זו לא ישימה לנושא שבו עסקינן שכן תיק חקירה נגד עד שלא הסתיים בהגשת כתב אישום ובהרשעה אינו מהווה כלל חלק מחומר חקירה שהתובע צריך להעמיד לרשות הסניגוריה לעיון על פי דרישת החוק. אם נוכח התובע כי תיק זה עשוי להיות בעל משמעות של ממש לשם קביעת מהמימנותו של עד או לשם מתן הכרעה צודקת בנושא אחר המתעורר במשפט, כי אז מחובתו של התובע לפעול למען הבאת המידע הדרוש לידיעת הסניגוריה. 

הש' נתניהו מסכימה שלעתירה אין על מה שתסמוך לגופו של ענין החומר שמבקש העותר לעיין בו אינו חומר ראיה קביל או חומר אחר רלוונטי. 

העתירה נדחיתה

בג"צ 47/91 ניימן און נ. פרקליטות המדינה
העובדות: לבקשת העותר החלטה פרקליטות המדינה ליתן לעותר ופרקליטו אפשרות להשמיע טעוניהם כדי לנסות ולשכנע את התביעה שאין מקום להגשת כתב אישום כנגד העותר. לקראת סוף "הליך השימוע" ביקש העותר לעיין, מראש, בטיוטת כתב האישום וכן בכל חומר החקירה שנאסף במהלך החקירה המשטרתית בענינו. בקשתו נדחיתה. 

לטענתו, הסכמת הפרקליטות להעמיד לעיונו המוקדם חלק מהחומר אין בה כדי לאפשר קיומו של הליך שימוע כהלכתו. כמו כן, ניתן לאפשר עיון בחומר החקירה על פי התנאים שנקבעו בהנחיית היועמ"ש מס' 51.015, שעניינה נוהל עיון בראיות התביעה, שכן מתקיימים בענייננו התנאים המאפשרים עיון בחומר החקירה קודם להגשת כתב אישום. לטענת המשיבה לא נתקיימו בעותר 2 מ3- התנאים שנקבעו בהנחיה.

נפסק: זכות העיון בחומר החקירה והעתקתו קבועה בסעיף 74 לחסד"פ והיא קמה עם הגשת כתב אישום בלבד.  אין בחיקוק כל הוראה המקדימה את מועד היווצרותה של הזכות החוקית לעין בחומר למועד בו טרם הוגש כתב אישום. 

אין בהנחיות היועמ"ש (או בנוהל אחר) התייחסות להליך המכונה "שימוע" שהוא הליך של לפנים משורת הדין והוא למעשה טיעון בע"פ בו מבקש חשוד לשכנע את התביעה שאין מעיקרו מקום להגשת כתב אישום נגדו. אין להתייחס לשאלה מה צריכים להיות שיקוליו הראויים של מי שמוסמך על הגשת כתב אישום, כאשר מופנית אליו בקשה לקיום שימוע. 

מדיניות ההעמדה לדין באה כדי לנטוע בלב הציבור את האמון שבכך הכל שווים בפני החוק. כל האמור על העמדה לדין חל גם על הליכים הקודמים לכך, אשר במסגרתם נופלת ההכרעה של התביעה אם להעמיד אדם לדין. 

רשות ציבורית המתווה לעצמה קווי פעולה או כללים בענין אופי הפעלת סמכויותיה אינה יכולה לסטות מן הקווים והכללים שגיבשה לעצמה אלא אם כן קיימים טעמים סבירים העומדים במבחן הביקורת האובייקטית. 

האמור בהנחיות היועמ"ש אינו מקנה לעותר את הזכות המבוקשת על ידו. בהליך טרומי בו אנו דנים אין חובה לקיים את הכללים בדבר זכות עיון בכל חומר חקירה, החלים לפי החוק רק לאחר הגשת כתב אישום. אין מקום לחייב את התביעה שתרכיב על קיום השימוע, שהוא כשלעצמו לפנים משורת הדין - זכות נוספת לפנים משורת הדין שתתבטא בקבלה מראש של כל חומר הראיות. 

העתירה נדחתה

ע"פ 400/84 מ"י נ. שרה אנג'ל, ע"פ 457/84 שמעיה אנג'ל נ. מ"י
העובדות: שמעיה אנג'ל הורשע בין היתר ברצח. שרה זוכתה מחמת הספק משתי עבירות רצח בעקבות שידולה אחרים לעשות כן. כל זאת, לטענת התביעה, לרקעם של עיסקות סמים ולחששות כי הנרצחים יחשפו ידיעותיהם על חברי רשת של מבריחי סמים ועל דרכי הפצת הסמים.

ערעור של המערר מעלה בעיקר טענות של אי גילוי חומר ראייתי לסניגוריה מתוך מאגר מידע מודיעיני של המשטרה, בתחילת המשפט. אי גילוי זה שיבש לטענתו את קו הגנתו ולא ניתן היה לתיקון מאוחר. המערערת (מ"י) מבקשת מביהמ"ש לקבוע כי אין ספק באשמתה של המשיבה באותו ערעור, שכן ארבעה עדים מסרו באורח בלתי תלוי זה מזה כי שידלה אותם לבצע מעשי הרצח. 

נקבע: לענין אי גילוי חומר ראייתי - הש' בך סבור כי התביעה שגתה בהתייחסותה השלילית לדרישת הסניגוריה לגלות לה את כל החומר. בהחליטה מהו החומר הרלוונטי לגבי משפט מסוים, אשר חייב להיכלל ב"חומר החקירה" על פי סעיף 74 חייבת התביעה להדריך את עצמה על פי כללי השכל הישר וההגיון הבריא מחד גיסא ועל פי הצורך לנהוג בהגינות כלפי ההגנה מאידך גיסא.  

טענת התביעה כי קיים בידי המשטרה חומר מודיעיני רב ביחס לעבריינים השייכים לעולם הפשע ואין לראות בחומר זה משום חומר חקירה לתיק ספציפי אינה משכנעת. 

נכון שקיימים בידי המשטרה תיקי "מאגר מודיעיני" בהם מצוי מידע רב על עבריינים חשודים ואין צורך לגלות חומר זה, כל אימת שאחד מאותם חשודים או בדוקאים מועמד לדין בעבירה מסוימת. אולם, במקרה שלפנינו היתה נודעת לחלק מהחומר האמור חשיבות מיוחדת. 

אין לקבל את הטענה כי שיחות טלפוניות של שרה המסבכות אותה בעסקי סמים ושהוקלטו על פי צו בימ"ש שהוצא בקשר לחקירת הרצח לא היו חומר חקירה רלוונטי לאישומים נשוא ערעור זה. גם הדו"חות המעקבים שערכה המשטרה אחרי חשודים בחקירה זו הינם חומר חקירה שמן הדין לגילוי לסניגוריה. כמובן שאין לכלול בחומר החקירה את כל הדוחות המתייחסים למעקבים שגרתיים, אלא את כל המעקבים שנערכו בימים קריטיים לארועים מושא האישומים. 

כאשר הסניגור הודיע כי נודע לו על קיום ראיות נוספות ותבע את גילוין, היה זה מחובת התביעה לבדוק באופן יסודי את כל החומר המצוי במשטרה בקשר לחקירה זו. 

יש לבדוק אם נגרם לנאשמים עיוות דין עקב אי גילוי הראיות האמורות בעת הגשת כתב האישום. אם התשובה תהא חיובית והענין נתקבלה בשלב שבו אין אפשרות לתקן את המעוות, עלולה הפרת החובה להביא לזיכויו של הנאשם. 

מאידך גיסא, אם מסתבר כי לא נגרם להגנה נזק עקב המחדל האמור, כי אז ימנע ביהמ"ש מלבטל את פסה"ד, חרף הפגם שנתגלה. הדבר מעוגן בסעיף 215 לחסד"פ. 

הש' בך לא מצא עילה מספקת לביטול פסה"ד בשל הטענה כי נגרם לנאשמים נזק בל יתוקן. ספק רב אם יכול נאשם להישמע בטענה שנגרם לו נזק על ידי כך שבשל אי גילוי ראיה מסוימת מטעם התביעה מסר ביודעין עדות כוזבת ושבשל התגלות הדבר יצא הוא שקרן בעיני ביהמ"ש. 

באשר לשמעיה - הרי עובדה היא שהתביעה העמידה את כל החומר לרשות הסנגוריה לאחר הפניה לבג"צ ובטרם הסתיימה שמיעת העדויות במשפט והסניגור החליט שלא להיזקק לראיות אלה ולא להגישן לביהמ"ש. לא הובהר לביהמ"ש איזה ראיה מהראיות האמורות יכלה להוות תועלת למערער. בנסיבות אלה, ולאור טיב הראיות שהובאו נגד שמעיה ע"י התביעה, סבור ביהמ"ש כי לא נגרם נזק לשמעיה בשל הפגם הפרוצדורלי האמור. הטענה נדחיתה, ושני הערעורים נדחו
(לא מצאתי מקום להרחיב באשר ליתר פסה"ד והבאתי רק את ההכרעה בענין הרלוונטי לנו - גילוי).

ע"פ 173/88 אסרף נ. מ"י
העובדות: המערר ואחיו הורשעו בבימ"ש בעבירות הקשורות ביבוא סם מסוכן. הרשעת המערער התבססה בעיקרה על עדות בדלרית שהובילה את הסם והיתה לעדת מדינה. עדותה נמשכה על פי ישיבות אחדות שפרקי זמן הפרידו ביניהן. לאחר ימי העדות הראשונים נמסרה לסניגוריה הקלטה של שיחה בין הבלדרית ובעלה לבין קציני המשטרה עם שובה ארצה ושם מסרה גירסה השונה מהותית מהגירסה המפלילה את המערער, שמסרה בעדותה עד אותו שלב. אי מסירת הקלטת קודם נבעה ככל הנראה ממשגה של התביעה. לסניגור לא נזדמן לחקור את הבדלרית על הסתירות בין הגרסאות, שכן היא שינתה גירסתה בהמשך עדותה וחזרה בה מהפללת המערר. 

המערר הורשע על סמך גיסתה הראשונית לה הצטרפו ראיות סיוע תוך שביהמ"ש גורס כי להגנת המערער לא נגרם נזק עקב איחור במסירת הקלטת.

נפסק:  ביהמ"ש אינו מסכים לדעתו של בימ"ש קמא כי לא נגרמה להגנה שום נזק עקב כך שהקלטת הומצאה באיחור. אין לראות בחקירת העדה ממצה כל עוד לא היתה בה ולא יכולה היתה להיות בה התייחסות לגירסה שבקלטת עליה לא ידע הסניגור. במועד שהומצאה הקלטת לסניגור לא היה לה ערך מבחינתו שכן העדה חזרה בה מיוזמתה מהגירסה המפלילה. 

הטעם העיקרי לכלל לפיו רשאי הסניגור לעיין בתיק החקירה הוא להבטיח משפט הוגן לנאשם ולאפשר לו לגלות בחומר החקירה ראיות המצביעות על חפותו.  יש לבדוק אם נגרם לנאשמים עיוות דין עקב אי גילוי הראיות האמורות בעת הגשת כתב האישום ואם יסתבר כי לא נגרם נזק להגנה עקב המחדל ימנע ביהמ"ש מלבטל את פסה"ד. 

שאלת מהימנות העדה היתה נקודה חשובה ביותר במשפט. מכאן, שאם נפגמה חקירתה עקב אי גילוי הראיה, עד שעלינו לחשוש כי עלול היה הדבר לשבש את עמדתו של ביהמ"ש לגבי מהימנותה, כי אז עלינו לומר כי אכן נגרם  למערער עיוות דין. 

העדר יומן חקירה, דוחות וזכ"דים על כל פעולה שנערכה תורם אף הוא לחשש שקופחה הגנת המערער עקב היעדר רישום, כשנבצר ממנו לחקור את עדת המדינה על דברים שאמרה לחוקריה והוא לא יודע עליהם בהעדר תרשומת. 

הערעור התקבל
בג"צ 1885/91 צוברי נ. פרקליטות מחוז ת"א ואח'
העובדות: העותר הואשם בביהמ"ש המחוזי ביחד עם אחרים בעבירות שענינן האזנת סתר. במהלך החקירה ולפני הגשת כתב אישום ביקשו נציגי המדינה לעצור את החשודים לתקופות שונות. בעד הדיונים בבקשות המעצר הוגשו לעיון השופטים חומר רב בכתב, אשר חלקן היה חסוי בפני החשודים וב"כ. לאחר הגשת כתב האישום ביקשו ב"כ העותר מהתביעה לאפשר לסניגוריה לעיין בכל החומר שהוגש לשופטים בעת הדיון במעצר. נציג הפרקליטות העמיד חלק מהמסכים אותם ראתה המשיבה כ"חומר חקירה" אולם סירבה לגלות את היתר. לגבי חלק מהמסכים הוצאה תעודת חסיון על פי סעיף 45 לפק' הראיות . 

נפסק: העתירה היא למעשה עתירה כנגד החלטה מנהלית של התביעה שלא לגלות לסניגוריה חומר מסוים על פי חובתה לפי סעיף 74. 

לטענת ב"כ העותר, עצם העובדה שמסמך מסוים הוגש לשופט לעיונו, בקשר לדיון בבקשה למעצרו של חשוד הופכת אותו ל"חומר חקירה", שעל התביעה להעמיד לעיון הסניגוריה, ואין נפקא מינה אם סבור ב"כ התביעה בתום לב שהמסמך אינו רלוונטי או שאינו בעל משמעות לצורך המשפט המתנהל. 

הש' בך קובע כי אינו יכול לקבל טענה זו בצורה גורפת. רבים המסמכים והמידע המוגשים לשופט מעצרים שאין בינם ובין חומר חקירה במובן סעיף 74 ולא כלום. בשלב קביעת היקף "חומר החקירה" המועמד לרשות הסניגוריה חייבים כל הנוגעים בדבר לסמוך על הגינותם, מומחיותם, נסיונם, ושק"ד הנאות של נציגי התביעה הכללית. ברור, שכל ראיה שעשויה להיות רלוונטית להכרעה במישרין או בעקיפין, בין אם תומכת בגירסת התביעה או הנאשם חייבת להיכלל בחומר החקירה המועמד לעיון הסניגוריה.  אך לגבי כל חומר אחר, שהוא לעיתים רב ועשוי למשל להימצא בתיקי המאגר המודיעיני של המשטרה, ההחלטה מסורה בידי נציג המשטרה. לקטיגוריה זו משייך הש' גם את המסמכים שהוגשו לשופט המעצרים. על התובע להחליט איזה חלק מאותם מסמכים מורכב מראיות המהוות חומר חקירה ואיזה חלק מתייחס למידע שנמסר לאותו שופט לצורך החלטה ספציפית ואין בו חומר חקירה כמובנו בסעיף 74.

אם נודע לסניגוריה על ראיה מסוימת שנכללה בחומר שנמסר לשופט לעיון ושלא נחשפה בפניה וסבורה היא שיש בכך מחדל וכי ראיה זו אכן מהווה חומר חקירה רשאי הוא לפנות לביהמ"ש הדן בתביעה גופה ובמקרים מיוחדים וחריגים אף לבימ"ש זה. במקרה זה הסניגוריה חייבת להצביע על תשתית עובדתית המבססת טענתה. 

לטענת ב"כ הפרקליטות החומר שלא הובא לעיון כלל רשימות שערך נציג המשטרה עבור השופטים במגמה לסייע להם בהכרת התיק וכן סיכוי ביניים על מהלך החקירה ורישום פנימיים נוספים שנערכו במשטרה. 

מאחר שלא הונחה במקרה זה תשתית ראייתית לביסוס טענת הסניגוריה העתירה נדחית
בש"פ 2481/96 רבינק נ. מ"י
העובדות: העורר, שהועמד לדין בעבירות מרמה, גניבה, עבירות מס ועוד מבקש לקבל לעיונו וקיבל את חומר החקירה. העורר ביקש גם לעיין בתיקי השומה של עשרות עדי תביעה ובתיקי שומה של מספר גדול של אנשים וחברות הקשורים בכתב האישום. כמו כן ביקש לעיין בפרוטוקולים של דיונים לענין שומות שנערכו לאותם עדים, התכתבויות הנוגעות להם ועוד. הפרקליטות סירבה להענות לבקשה וביהמ"ש סירב להורות לפרקליטות להעתר לבקשת העורר. 

השאלות שעלו: האם החומר המבוקש הינו חומר חקירה כמשמעו בחוק, והאם החומר הינו סודי, שאינו נכלל, בשכל כך בזכות העיון המוקנית בסעיף 74 לחוק. בקשר לשאלה השניה טען העורר כי משהורה שר האוצר לנציג מס הכנסה לגלות למשטרה כל מידע בקשר לחקירתו, מתרחב ההיתר וחל על גילוי כל חומר החקירה גם לו. 

נפסק: על פני הדברים, ספק אם החומר המבוקש הינו חומר חקירה. זהו חומר עצום בכמות, שלא שימש כלל את המשטרה בחקירת הפרשה ואת הפרקליטות בהגשת כתב האישום והרלוונטיות שלו לצורך כתב האישום לא הובהרה די הצורך. אומנם, אין בכך כדי לקבוע שאין בחומר שום דבר רלוונטי לכתב האישום. עם זאת, דומה כי אין יסוד לומר שבאופן כללי החומר המבוקש, כפי שתואר בבקשה לפרקליטות, הינו רלוונטי לכתב האישום במידה הנדרשת. 

אם העיון נמנע משום שהחומר סודי, לא תוכל התביעה מכח סעיף 77 לחוק להסתמך על חומר זה במשפט נגד העורר. 

היתר שר האוצר מדבר על גילוי החומר למשטרה ואין הוא מדבר, בין במפורש ובין במשתמע, על גילוי החומר לגורם אחר. חשיפת החומר לעובד, חשיפה שאינה מתיישבת עם לשון ההיתר, אף אינה מתיישבת עם תכלית החוק. תכלית פק' מס הכנסה בהוראה על סודיות החומר היא להגן על האיטרס של הנישום ועל אינטרס הציבור. הוראה זו צריכה להתפרש באופן שיגן כראוי על אינטרסים אלה ולא באופן רחב שעלול לסכל את ההגנה הראויה. 

צורכי המאבק בעבריינות הם שהובילו את השר להתיר גילוי החומר תוך ידיעה שהגילוי מוגבל למשטרה. לפיכך, הפגיעה בסודיות, הן מבחינת אינטרס של הנישום ושל הציבור הינה מצומצמת. אפשר כי ההיתר, בהיותו מוגבל לגילוי החומר למשטרה, שומר על איזון ראוי בין האינטרסים הנוגדים. 

השאלה אם ראוי לגלות את החומר גם לעותר כרוכה בשיקולים שונים. 

הערר שהוגש לביהמ"ש על סירוב לאפשר עיון בחומר, לפי סעיף 74, כוחו יפה ככל שהוא נוגע לחומר חקירה כמשמעותו בסעיף ואינו יפה כדי לשמש בידי העורר דרך עוקפת אל חומר שאינו נתפס על ידי סיעף 74. ודאי שאינו יפה כדי לחייב את שר האוצר לתת היתר לגילוי חומר סודי גם לעורר. אם העורר מבקש היתר כזה, עליו קודם כל לפנות לשר האוצר בבקשה לקבל היתר כזה ואם יחליט השר לא לתת את ההיתר המבוקש אז יוכל העורר לשקול אם וכיצד ניתן להעביר את החלטת השר תחת ביקורת. 

הערר נדחה
בש"פ 6022/96 מ"י נ. מזור ובש"פ שכנגד
העובדות: עררים על החלטת ביהמ"ש המחוזי לאפשר לסניגור של מזור להעתיק ולהחזיק כנאמן מבלי להוציא מרשותו בכל צורה שהיא קלטות המשמשות כראיה במשפט ובהן נראות שתי מתלוננות כשהן מעשנות סם אסור ומקיימות יחסי מין עם המשיב. המשיב הקליט את המתלוננות בלא הסכמתן. המדינה מבקשת לאפשר למשיב רק לעיין בקלטות וזאת מפאת הפגיעה בפרטיות המתלוננות ובכבודן. המשיב גורס כי מכח סעיף 74 לחוק רשאי הוא להעתיק את הקלטות ולקבלן לרשותו ללא כל הגבלה ולא להתנות את החזקת הקלטות ברשות סניגורו כנאמן. 

נפסק: הזכות הבסיסית המוענקת לנאשם ולסניגורו על פי הוראות סעיף 74 לחסד"פ, הינה הזכות לעיין בחומר החקירה: הזכות להעתיקו הינה זכות נלווית לזכות העיון, ובעיקרה - נוחיותו של הנאשם או הסניגור. הבחנה זו, בין העיקר לטפל, משתקפת בהוראות החוק: הזכות להעתיק נזכרת אך ורק בסעיף 74(א) ואין היא נרמזת אפילו בסעיפים הבאים. הוראותו של סעיף 74(ב) המדברת בבקשה להתיר עיון בלבד בחומר שיש לגביו מחלוקת אם מהווה הוא חומר חקירה אם לאו.

בבסיסה של זכות העיון עומדת הזכות של הנאשם למשפט הוגן ולכן חייב ביהמ"ש לדקדק עם התביעה ולהרחיב יריעתו של "חומר חקירה" באופן שהגנתו של הנאשם לא תקופח. לעומת זאת, בבסיסה של זכות ההעתקה, המצומצמת מלכתחילה לחומר הניתן פיזית להעתקה - עומדות רווחתם ונוחיותם של הנאשם וסניגורו וצמצומה של זכות זו אינו מכרסם בזכות היסוד למשפט הוגן, אלא , אם בכלל, בנוחות בלבד. 

בנסיבות הענין, הקלטת המתלוננות מהווה מעשה עבירה חמור והיא נעשתה תוך הפרה בוטה של זכות היסוד של כל אחת מהן לפרטיות. הותרת הקלטות ברשותו של המשיב מהווה מתן "פרס" למבצע פשע, ולמותר לציין כי היא מפקירה את המתלוננות בידיו של המשיב שיכול לעשות בקלטות כל שירצה. 

מקום שמדובר בזכות ההעתקה, בהקשר הנדון כאן, כפופה ההנאה הימנה לאיזון בין זכויות מתנגשות: כויות הנאשם וסניגורו לנוחות , כנגד זכותם של האחרים שלא להינזק או לעמוד בסיכון ממשי להניזקות עקב ההעתקה.  במקרה דנן, נוטים המאזניים באופן מוחלט לצידן של המתלוננות. אין כל הצדקה להעמיד את התלוננות בסיכון כאשר זכות העיון של המשיב נשמרת במלואה ואילו נוחותו אינה מתכרסמת אלא באורח שולי. 

לענין קלטות נוספות, די בהצהרת העוררת כי אין בקלטות הללו דבר או חצי דבר הקשור לאישומים המיוחסים למשיב בכתב האישום הנוכחי כדי לקבוע שאינן מהוות חומר חקירה דכאן. אולם אם אין בהצהרה די כדי להניח דעתו של הסניגור, יוכל לפנות לביהמ"ש המחוזי בבקשה חדשה וביהמ"ש יבחון זאת. 

ערעור המדינה התקבל וערעור מזור נדחה
ייצוג
בג"צ 4689/94  עו"ד אבי יצחק ואח' נ. השופט ד"ר צמח ואח'
העובדות: בעקבות החלטת ביהמ"ש המחוזי לדחות את בקשת עורכי הדין של המערערים/העותרים לשנות את קצב שמיעת הראיות במשפט שהנאשמים בו הם המשיבים 4-7 שלחו הסניגורים הודעה למזכירות ביהמ"ש בהן הם מודיעים כי החליטו לא לקבל את יצוג הנאשמים או הנאשמים שיצגו עד כה. ביפוי החכ שנמסרו על ידי הנאשמים לסניגורים הופיעה פסקת הגבלה לפיה יפוי הכח מוגבל רק לעיון בחומר החקירה ולשלב הטענות המקדמיות ומתן תשובה לכתב האישום.

רוב שופטי ההרכב במחוזי קבעו כי נוכח הוראת סעיף 17(א) לחסד"פ אין הסניגורים יכולים להפסיק את יצוג הנאשמים בלא שישוחררו ע"י ביהמ"ש והחליטו לא לשחררם. מכאן ערעור הסניגורים. 

השאלה המרכזית שהועמדה לדיון היא נפקות ההגבלה האמורה, האם היא גוברת על הוראות סעיף 17(א) ומבטלת את הצורך קבלת רשות ביהמ"ש להפסקת יצוגו של נאשם לאחר שמסתיים שלב הדיון שלמענו ניתן לסניגור יפוי הכח בנוסח מוגבל או שמא גוברת הוראת סעיף 17(א) וכל עוד לא ניתנה רשות ביהמ"ש נותר יפוי הכח בתוקפו, על אף ההגבלה, עד ליום המשפט או הערעור. כמו כן נדרש ביהמ"ש לבדוק את סבירות דחיית בקשת הסניגורים להאט את קצב הדיון בביהמ"ש. 

נפסק: תכליתה של ההוראה שבסעיף 17 (א) לחסד"פ היא, בין היתר, להבטיח לנאשם יצוג רציף, יציב ונטול זעזועים. לתכלית זו ניתנה לביהמ"ש הסמכות של פיקוח על הפסקת היצוג, כאשר משמעותו של "יפסיק" היא לא יוסף לייצג ואין נפקא מינה מי יוזם ההפסקה ואם ההפסקה היא תולדה של פיסקת ההגלבה בכתב יפוי הכח במקרה דכאן. לענין זה דין אחד לסניגור שהעמיד לעצמו נאשם ולסניגור שמונה לו בביהמ"ש. 

ביהמ"ש הרי מינה סניגור למילוי משימת ההגנה של הנאשם ולהבטחתה של הגנה הוגנת לנאשם. 

על פי לשונה אין ההוראה בסעיף חלה בקשר לייצוגו של "חשוד" ואין צורך בשחרור מטעם ביהמ"ש במקום שהיצוג הוגבל רק ל"ערכאה הדיונית" או ל"ערכאה העירעורית". 

אין מקום, בהקשר דנן, לחלוקת המשפט - או הערעור - לקטעים. הוראת הסעיף מדברת במפורש במשפט ובערעור כיחידות דיון שלמות ונקיטת המילים "כל עוד נמשך…" מלמדת כי אכן זוהי משמעות ההוראה. הפירוש הנכון למילים אלו הוא: מקריאת כתב האישום ועד למתן גזה"ד ולכאורה יכול הסניגור להפסיק ייצוגו של הנאשם מבלי להיזקק לשחרור מטעם ביהמ"ש כל עוד לא נקרא כתב האישום. משנקרא כתב האישום זקוק הוא לאישור ביהמ"ש. 

ההוראה בסעיף זה מתערבת ב"חופש ההתקשרות" של שולח כלפי שלוחו במובן שהיא נוטלת מן השולח את היכולת להטיל הגבלות על משך חייו של יפוי כח שהוא נותן לסניגור, ככל שיש בהן כדי להביא להפסקת היצוג ב"מהלך המשפט". התערבות זו מתחייבת מאופיו המיוחד של יצוגו של הנאשם בפלילייים וחובתו של ביהמ"ש להבטיח רציפותו ויציבותו של יצוג זה. 

הוראה זו מחייבת את הסינגור לקבל את היצוג למשך המשפט כולו ומבחינה זו נוטל הסעיף את כוחה של פסקת ההגבלה המביאה להפסקת היצוג לפני סיום המשפט והוראות סעיף זה עדיפות על דיני השליחות ומשלימות אותם. קבלת יצוג לקטע של המשפט בלבד או הפסקת היצוג לפני תום המשפט טעונות אישור ביהמ"ש. 

סעיף זה אינו כופה יצוג על סניגור או נאשם ולכן אינו סותר את חה"י. הסעיף אך מסדיר את רצפיות היצוג, באופן שמבטיח לנאשם את מרב ההנאה ממנו. 

לביהמ"ש שק"ד אם להתיר יצוג בקטע זה או אחר של המשפט או אם להתיר הפסקת היצוג. במקום שבו הוגנות הגנתו של הנאשם מתקפחת אם לא יותרו הפסקת היצוג או יצוג לקטע של המשפט, יתן ביהמ"ש את רשותו לנהוג כך וכל שעל הנאשם או הסניגור לעשות הוא לשכנע את ביהמ"ש כי הגנת הנאשם אכן מתירה זאת. 

שיקולי הנוחות של עוה"ד צריכים להישקל ע"י עו"ד לפני שהוא מקבל את היצוג והפסקת יצוג במשך המשפט אינה יכולה לשמש אמצעי להבטחת "נוחותו" של  עוה"ד. יצוג נאות של הנאשם במשפט פלילי הינו משימה שלציבור ענין בה וענינו הוא בהבטחת רציפות היצוג לטובת הנאשם ולא בהבטחת "נוחות" הסניגור. 

בנסיבות המקרה, דחיית בקשתם של הסניגורים בדבר קצב הדיון אינה לוקה בחוסר סבירות קיצוני המצדיק התערבות ביהמ"ש. על נוחות הסניגורים לסגת במקום שהיא מתנגשת בעינוי דין לנאשמים  ובענין שיש לציבור בסיום מהיר ככל שניתן של ההליכים הפלילייים. 

הש' חשין בדעת מיעוט: אין זה ראוי לפרש רק את הוראות סעיף 17 לחוק. שלושה רבדים הם: בתשתית ימצאו חוק השליחות וההרשאה על דרך סתם - סעיף 1 (א) לחוק השליחות. לאחר מכן מעליו קיים חוק לשכת עורכי הדין. על גבי רובד זה יהיה החסד"פ. 

לו רק חוק לשכת עוה"ד היה לבדו חל וחוק השליחות בתוכו לא היתה כל מניעה שהסניגורים יחזיקו ביפויי כח מוגבלים בהיקפם ובעיקר לא ניתן היה לחייבם להמשיך ולייצג את מרשיהם לאחר פקיעת יפוי הכח. חוק לשכת עוה"ד אף קובע הוא מעמד מיוחד לשליחותם של עו"ד אין בו כל הוראה שמכוחה ניתן חרף רצון הצדדים לו להאריך ימיו של יפוי כח כזה. האוטונומיה של רצון הצדדים המתקשרים היא השלטת. 

אין לשון סעיף 17 (א) מורה כי יפוי כח מוגבל יהפוך ליפוי כח בלתי מוגבל. חוק השליחות וחוק לשכת עוה"ד מורים שיפוי כח מצומצם בהיקפו ישאר כך וכי יפוי כח הקובע תנאי מסוים שבהתקיימו יופקע, אכן יופקע תוקפו. לשון החוק אינה אומרת לא במפורש ולא במשתמע את שמבקשים להכניס לפיה ואינה יוצרת יש מאין ואינה הופכת יפוי כח מוגבל ליפוי כח פתוח. 

במקרים בהם סעיף 17 (א) כופר על סניגור להמשיך לייצג נאשם ועל נאשם סניגורו הוא יוצר שבר נורמטיבי בגופו ומתערב ביחסי השליחות ומשנה כללים החלים במשפט השליחות.  התערבות זו אינה מפתיעה, שהרי בהחל סניגור להגן על נאשם שיפה כוחו לדבר, עבר מעשה השליחות מביתו של המשפט הפרטי אל ביתו של המשפט הציבורי והפרימאט לאותה שליחות לסניגור לא עוד יימצא רק באוטונומיה של רצון הצדדים אלא בעיקריהם של המשפט הציבורי א הוא. עם הפקדת יפוי הכח בביהמ"ש עוברת המערכת כולה לשליטתו של המשפט הציבורי - דוברו הוא ביהמ"ש ועיקריו של ענף המשפט הם שיכריעו. 

דברים אלה אמורים במקום בו נתן הנאשם לסניגור יפוי כח בלתי מוגבל ואין הם אמורים במקום בו ניתן יפוי כח מוגבל. 

המסקנה היא שהוראת סעיף 17(א) רישא אינה לוכדת ברשתה סניגור לשעה. סניגור שהנאשם העמיד לעצמו לענין מסוים או לזמן מסוים, יפוי הכח פוקע עם סיום הטיפול באותו ענין ועם חלוף הזמן: אין אותו סניגור חייב להמשיך ולייצג את הנאשם וביהמ"ש לא קנה סמכות לכפות עליו הדבר. 

התנהגותו של סניגור הלכה למעשה עשויה להתריע אם ייחשב סניגור לשעה או סניגור לכל דבר וענין. אם התנהגות השלוח כלפי צד ג, על דעת השולח ובידיעתו, מעלה כי השלוח היא סניגור מלא, יראו בו סניגור מלא על אף האמור ביפוי הכח שכתב השולח לשלוח. 

הערעורים נדחו ברוב דעות נגד דעתו של הש' חשין
בג"צ 6302/92 ד"ר רומחיה נ. משטרת ישראל ואח'
העובדות: מכוח האמור בסעיף 78ג (ג)(1) לצו בדבר הוראות בטחון נאסרה על העותר פגישה עם עורך דינו לתקופה שנקבעה. הוראה זו נומקה בטעמים של בטחון האזור וטובת החקירה. לקראת תום תקופת הצו הוגשה לביהמ"ש הצבאי בקשה להארכת התקופה בה נאסר על העותר להיפגש עם עוה"ד. בתום הדיון הוחלט שהחקירה מתנהלת במהירות ובנחישות וכי קיימת הצדקה לעשות שימוש באמור בסעיף 78ג הנ"ל. 

במהלך הדיון הוצג לפני בג"צ חומר ראיות חסוי שענינו פעילותו של העותר במסגרת ארגון החמא"ס. 

נפסק: בנסיבות דנן, הצורך לגלות את החומר החסוי לשם עשיית צדק אינו עדיף מן העניין שיש לא לגלות, כאמור בהוראות סעיף 44 לפק הראיות. 

לכל עצור הזכות להיפגש עם עו"ד ולהיוועץ עימו. זכות זו בעלת אופי חוקתי, היא אחד הביטויים לזכויות האדם של העציר והיא מבטאת עקרון גדול של סדר דין פלילי במדינה דמוקרטית. 

בישראל מעוגנת זכות זו בסעיף 29(א) לחסד"פ אך ניתן לנמוע את הפגיעה עם עוה"ד, אם הדבר דרוש לשם שמירה על בטחון המדינה או על חיי אדם או לצורך סיכול פשע.

זכות העצור להפגע עם עו"ד מוכרת גם ביהודה ושומרון. מכח סעיף 78ג לצו בדבר הוראות בטחון (יהודה ושומרון) ניתן למנוע פגישת עצור עם עורך דינו רק אם הדבר דרוש מטעמים של בטחון האזור או שטובת החקירה מחייבת זאת. באשר לטובת החקירה הכרחי להראות כי קיום פגישה כזו יסכל את החקירה. אין זה מספיק שהבר נוח או מועיל או רצוי ויש להראות כי הדבר חיוני והכרחי מבחינתה של החקירה. 

בנסיבות דנן, התרת פגישה שכזו תסכל את החקירה וחיוני הוא והכרחי מבחינת החקירה לקיים את הצווים נושא העתירה.

העתירה נדחתה
ע"פ 307/72 עמיאל נ. מ"י
העובדות: בפתיחת הדיון בביהמ"ש המחוזי נשאל המערער על ידי ביהמ"ש אם ברצונו שימונה לו סניגור והוא השיב בשלילה. הסינגור שנתמנה לשם יצוג המערער בפני ביהמ"ש העליון הסתמך על הלכת ביהמ"ש העליון לפיה אין לביהמ"ש שק"ד להמנע ממנוי סניגור בעבירות המפורטות בסעיף 13 (א)(1) לחוק סדר הדין הפלילי.  לטענת המדינה יש לסטות מהלכה זו שכן מטרת הסעיף אינה לכפות על נאשם יצוג משפטי נגד רצונו.

נפסק: הש' זוסמן: נוכח לשונו המצווה של סעיף 13 (א) אין ספק שחובת ביהמ"ש אינה מותנית ברצונו של הנאשם להיות מיוצג. נמצא כי המחוקק יצא להגן על הנאשם על אפו ועל חמתו, אך יחד עם זאת מתעוררת השאלה האם התכוון לשלול ממנו באופן מוחלט את האפשרות להתגונן בעצמו. 

חובתו של ביהמ"ש למנות לנאשם סניגור אינה מותנית ברצונו של הנאשם להיות מיוצג. חובת היצוג על ידי סניגור אינה חלה לאורך כל הדיון הפלילי. 

הוראות סעיף 13 (א)(1) לחוק סדר הדין הפלילי אינה מגבילה כשרותו המשפטית של נאשם ואינה נוטלת ממנו את הזכות להגן על עצמו שלא באמצעות סניגור. נאשם שאינו חפץ ביצוג משפטי יכול שיסרב לשתף פעולה עם הסניגור שנתמנה. בדרך עקיפה זו של אי שיתוף פעולה יכול נאשם שאינו מעונין ביצוג להגיע אל מחוז חפצו ובלבד שביהמ"ש בתוקף שק"ד ראה להימנע ממינוי סניגור מחליף. 

כאשר נודע לביהמ"ש הנאשם אינו משתף פעולה עם הסניגור שנתמנה לו חייב הוא לבדוק מה הגורם לכך ונטייתו חייבת להיות להחליף את הסניגור כל אימת שקיים סיכוי שסניגור אחר יוכל להגן על הנאשם. אם אי שיתוף הפעולה נובע מהעובדה שהנאשם מעוניין להגן על עצמו, על השופט להימנע ממינוי סניגור אחר ולאפשר לנאשם להתגונן כרצונו. כפיית סניגור על נאשם כזה עלולה להצר את צעדי ההגנה ולקפח את זכותו הטבעית של הנאשם.  בקביעת סעיף זה של החוק, מבקש המחוקק טובתו של הנאשם אך אינו הופך אותו לפסול דין שרצונו חסר נפקות משפטית. 

החוק מחייב  יצוג משפטי, בין אם הנאשם רוצה ובין אם הוא ממאן, וביהמ"ש חיבי להסביר לנאשם כי העבירה בה הואשם נמנית עם העבירות שבהן יש חובת יצוג משפטי מכח החוק. הבעת רצונו של נאשם להגן על עצמו לבדה אינה פוטרת את השופט ממצוות סעיף 13(א)(1) לחוק, ככל שהעימות כזה בין הנאשם הבוחר להתגונן לבד ובין השופט החייב לכפות עליו סניגור אינו רצוי הוא, נוכח הוראות הסעיף, אין מנוס מכזה. עם זאת יתכנו מקרים בהם יצדק השופט, אם על אף לשונו המצווה של הסעיף ימנע ממינוי סניגור. 

אם יתברר לשופט ללא ספק שהנאשם לא ישתף פעולה עם סניגורו רשאי השופט להימנע מלמנותו. השופט חייב לכפות סניגור על הנאשם, אלא הכפיה חייבת להיעצר אם נוכח השופט לדעת שמעשהו עלול לגרוע מחופש ההגנה של הנאשם. 

הש' ברנזון: גם אם נאשם מודיע שאינו רוצה בסניגור מטעם ביהמ"ש ולא ישתף איתו פעולה, המינוי אינו בהכרח פעולת סרק. בכל מקרה שבו יש מקום לחשוב כי הנאשם הזכאי למינוי סניגור ע"י ביהמ"ש לפי סעיף 13 יופיע בלי סניגור משלו, יש לברר איתו דבר זה מראש זמן מספיק לפני המשפט, ואם הוא זקוק לסניגור יש למנות לו מיד. 

הש' עציוני: על ביהמ"ש להקפיד על קיום מצוות המחוקק בסעיף 13 (א) ולמנות לנאשם סניגור בכל המקרים המנויים בסעיף.

הערעור נדחה

ע"פ 559/77 מאירי נ. מ"י
העובדות: הערעור נסב סביב הרשעת המערער בעבירה לפי סעיף 66א לפק' החוק הפלילי. טענת הסניגור נסבו בעיקר על ענין זיהויו של המערער. סניגורו של העמערער לא הוזמן להיות נוכח בזמן מסדר הזיהוי. 

נפסק: ביהמ"ש אינו מייחס שום משקל הוכחתי למסדר תמונות אשר בו זוהה המערער בהעדר סניגורו, אין ביהמ"ש יכול להייחס ערך הוכחתי אף לזיהויו ע"י העד בביהמ"ש ועל המערער להנות מהספק. 

הערעור נתקבל והמערער זוכה מחמת הספק

ע"פ 747/86 אייזנמן ואח' נ. מ"י
העובדות: ערעור על הרשת המעררים ברצח בכוונת תחילה. אחת הטענות היתה שראוי לפסול את הודאתו של אחד המערערים משום שנשללה ממנו הזכות להפגש עם עוה"ד. טענה אחרת התייחסה למצוי הגנת אותו מערער שלא חקר בחקירה נגדית מערערת אחרת שנאשמה עימו שאימורתיה שימוש בסיס להרשעתו מכח סעיף 10א לפק' הראיות. אי החקירה הזו היא תוצאה שלצעד מחושב ונעשתה למרות שהוצע למערער לחקור את הנאשמת האחרת. 

נפסק: הזכות להיוועץ עם עו"ד היא אספקט של זכות השתיקה. זכותו של עצור להפגש עם עו"ד הוכה כאחת מזכויות היסוד של כל אזרח, אולם בצד זכות זו קבע המחוקק את דרך מימושה.

מחובת המשטרה להקפיד על מילוי הוראות סעיף 29 לחסד"פ ומשהועלה הדירשה לפגישה היה לאפשרה בהקדם האפשרי ואם מופיע עו"ד יש לאפשר מפגש על אתר ואין לעכבו, ויהיה זה איפלו לשעות ספורות, אלא על יסוד החלטה מנומקת בכתב כאמור בסעיף 29(ד) לחוק. 

אי קיומה של הוראה זו אינו מביא בכל מקרה לפסילתה של הודאה, כל עוד היקף החריגות אינו מצדיק צעד "חינוכי" שכזה כלפי המשטרה.  הדרך הראויה היא לבחון גם במקרה של אי קיום ההוראה, האם בנסיבות הענין היה בהעדרו של עו"ד, אתו ביקש הנאשם להפגש, כדי לפגום ברצונו הטוב והחופשי למסור את הודאתו, כפי שנבחן רצונו גם במקרים אחרים בהם גבתה המשטרה הודאה על פי כל דקדוקיו של סעיף 29, טרם שנפגש הנאשם עם עו"ד.  

(מעבר לנושא הנדון, היתה התייחסות לשאלות האחרות השנויות במחלוקת אך סיכום זה לא יובא כאן משום חוסר רלוונטיות)

הערעורים נדחו
בג"צ 4974/92 עו"ד רובין ואח' נ. השופט סגלסון ואח'
העובדות: העתירה סביב החלטת הש' שלא להתיר לעותרים להפסיק את יצוגם של המשיבים 2 ו30 במשפט פלילי המתנהל לפיו. האישומים בהם הואשמו לא חייבו יצוג אך הם מינו לעצמם את העותרים. לצורך שמיעת הראיות הרבות וטיעוני הצדדים קבע ביהמ"ש את הדיון ברצפיות מיום ליום למשך תקופה של מס' חודשים. לאחר שנשמעו כמתוכנן החטיבה הראשונה והשניה של ראיות נדחה הדיון מחמת מצבו הרפואי של הנאשם. עובר לשמיעת חטיבת הראיות השלישית המשיבים 2 ו3- הודיעו לביהמ"ש כי ביטולו את יפוי הכח שנתנו לעותרים שכן העותרים אינם מסוגלים לייצגם כהלכה בנסיבות שנוצרו עקב ההחלטה בדבר שמיעת הראיה. 

ביהמ"ש החליט שלא להתיר את הפסקת היצוג. לטענת העותרים משבוטל יפוי הכח שוב אינם מוסמכים או רשאים להופיע בביהמ"ש בשם המשיבים. לפי הטענה, אין נמצא רשות, היכולה לחייב לקוח להמשיך ולהיות מיוצג ע"י אדם שיפוי הכח שלו בוטל. לשכת עוה"ד סברה, בהביעה דעתה, כי אין לעשות שימוש בסעיפים 17 ו18- לחסד"פ כדי לאלץ נאשם להיות מיוצג ע"י סניגור שאינו מיופה כוחו שעה שאין הנאשם חייב כלל להיות מיוצג ע"י סניגור

נפסק: ישנן מספר מערכות דינים החולשות על יחסי לקוח-עו"ד. האחת מצויה בחוק השליחות, השניה בדינים ספציפיים המסדירים יצוג ובכללם החסד"פ והשלישית היא חוק לשכת עוה"ד. 

מערכת הדינים הראשונה והשלישית כפופות לפרשנותה הנכונה של מערכת הדינים השניה. לפיכך, שי לבחון אם הוראות חסד"פ מסמיכות את בית המשפט שלא להתיר לעו"ד במשפט פלילי לחדול מיצוג ולחלופין, האם הסמכות נתונה, כלומר אם החלטת ביהמ"ש בנסיבות הענין בדין יסוד (שאלת שק"ד). 

הוראות החסד"פ מגבילות ומסייגות במקרים מסוימים את מערכת היחסים של עו"ד-לקוח. משקיבל עו"ד את היצוג כבר אינו חופשי ללא סייג להשתחרר מן היצוג, שאין עו"ד כשאר השלוחים, ומוטלות עליו חובות נוספות ומיוחדות כלפי ביהמ"ש וגם כלפי הלקוח. 

סעיף 18 לחסד"פ דן במקרה מיוחד של חילופי סניגורים: קריאתו של סעיף זה יחד עם סעיף 17(א) מלמדת שסעיף 17(א) קובע נורמה כללית ומשאיר את שאלת הפסקת היצוג לשיקול דעת ביהמ"ש ואילו סעיף 18 בא לצמצם את שיקול דעת ביהמ"ש אם התקיימו הנסיבות שבו. 

אין לקבל את טענת העותרים לפיה ביטול היצוג על ידי הלקוח מפקיע את היצוג והענין יוצא מגדר סעיף 17 ולביהמ"ש אין עוד שק"ד בענין. בנסיבות דנן, אין עילה לפרש הוראת חוק חרותה על דרך "הראיה מן ההפוך" תוך השוואתה להוראה הכלולה בהצעת החוק. הבדלי הניסוח, לכאורה, מעלים כי כל עוד לא ניתנה הרשות עומד יפוי הכח של הלקוח לפרקליטו בעינו לכל דבר וענין. 

סעיף 125 לחסד"פ קובע את כלל רציפות הדיון הפלילי. כלל זה חשוב ומבוסס על נסיון החיים המלמד ששמיעה רצפוה של הליך חוסכת זמן שיפוטי יקר, מאפשרת ריכוז תשומת הלב וההתרשמות של השופט בנושא אחד ומביאה בד"כ למתן הכרעת דין וגז"ד בזמן קצר, ובכך מניעת עיוות דין לנאשם, כתוצאה מהימשכות יתר של ההליך. 

ישנם אילוצים המחייבים סטיה מהכלל אך במקרים אלה ניתן לביהמ"ש שק"ד נרחב בגדר הסיפא לסעיף.

בנסיבות דנן, אין לבוא בטרוניה על השופט, שמצא לנכון למלא אחר מצוות המחוקק בדבר רציפות הדיון. שמיעת המשפט במקוטע במשך שנים רבות לא תשרת את מטרת הצדק ובסופו של דבר עשויה לגרום לעיוות דין. 

אין לקבל את עמדת העותרים ולשכת עוה"ד כי קביעה רצפוה של המשפט במשך חודשים אחדים יש בה כדי להעמיד את הסניגורים בפני גזירה שאין הם יכולים לעמוד בה. מדובר בסניגורים מוכשרים בעלי נסיון שבקבלם את היצוג ידעו בפני מה הם עומדים. 

נאשם שאינו פסול דין רשאי לנהל את המשפט בעצמו לפי מטיב שיפוטו, אם נתעוררו בתום לב חילוקי דעות בינו ובין ב"כ.  וסביר להניח שביהמ"ש יעתר לבקשתו. 

במקרה דנן, מכתב המשיבים 2 ו3- לא שוגר בגלל חילוקי דעות עם הסניגור אלא המניע היה הודעת הסניגורים שאינם יכולים לעמוד בקצב המשפט. ללא יצוג הסניגורים לא יוכלו המשיבים להתגונן באופן יעיל נגד האישומים נגדם ונסינות לנהל את המשפט בלא סניגורים יביא לדחייה בלתי סבירה של המשפט. 

העתירה נדחתה
בג"צ 3412/91 סופיאן נ. מפקד כוחות צה"ל באזור עזה ואח'
העובדות: עתירה סביב החלטתם של המשיבים למנוע מהעותר להיפגש עם עו"ד. העותר נעצר באזור חבל עזה בחשד לפעילות חבלנית עויינת. במהלך חקירתו החליט הממונה על החקירה לאסור על פגישה בין העותר לבין עו"ד מטעמי טובת החקירה ושמירה על בטחון האזור. 

נפסק: זכות העצור להפגש עם עו"ד היא זכות יסוד הנגזרת מזכות האדם לחרות אישית והיא אספקט אחר של זכות השתיקה. זכות זו אינה מוחלטת אלא יחסית ויש לאזנה עם זכויות ואינטרסים אחרים. 

החסד"פ מבחין בין עבירות "רגילות" לבין עבירות בטחוניות מסוימות. בעבירות רגילות קיימות שתי עילות המצדיקות פגיעה מסוימת בזכות הפגישה עם עו"ד, האחת טובת החקירה והשניה שמירה על בטחון המדינה או על חיי אדם או על הצורך בסיכול פשע. שיעור הפגיעה האפשרית בזכות משתנה לפי כל אחת משתי עילות אלה. 

גם לעבירות הבטחוניות קיימות שתי עילות שיש בהן כדי להצדיק עיכוב פגישה עם עו"ד והן בטחון המדינה וטובת החקירה. מידת הפגיעה האפשרית בזכות זו היא רבה יותר לענין עבירות בטחוניות והגורם המוסמך להחליט על עיכוב הפגישה הוא גורם בכיר יותר מגורם המוסמך לכך בעבירות רגילות. 

בחבל עזה מעוגנת זכות זו בצו בדבר הוראות בטחון. העילות הן אותן עילות המנויות בחסד"פ עם זאת, מידת הפגיעה האפשרית בזכות זו היא רבה יותר בהשוואה למידת הפגיעה האפשרית לפי החסד"פ. 

מזכות יסוד זו של פגישה עם עו"ד נגזרות ומשתמעות הזכות לקבל הודעה על קיומה של זכות זו וחובתה של הרשות להודיע על כך לעצור.  סעיף 78א לצו קובע את החובה להודיע לעצור על זכותו לכך שיודע לעו"ד על מעצרו והדעת נותנת כי משתמעת ממנו גם החובה להודיע לעצור על זכותו להיפגש עם העו"ד. צדה האחר של ההודעה על הזכות היא ההודעה על כך שהזכות נפגעת/נשללת.  

בנסיבות דנן, אין לקבל את טענת המשיבים לפיה העצירים מחבל עזה אינם נוטים לממש את זכותם להיפגש עם עו"ד ומשום כך לא היה טעם להודיעם על שלילת הזכות. הזכות היא זכות והבחירה אם לממשה אם לאו, נתונה לבחירת בעל הזכות ולא לבחירת הרשויות. 

אין פסול ביוזמת המשיבים למנוע את הפגישה בין העצור לעוה"ד אולם עליהם היה להודיע לעצור על ההחלטה. 

דין אי הודעה לחוד ודין טיב ההחלטה למנוע פגישה עם עו"ד לחוד. 

המבחן לפגיעה בזכות להיפגש עם עו"ד, כקבוע בסעיף 78ג לצו, היא כי אם סבר הממונה על החקירה, שהדבר דרוש מטעמים של בטחון האזור או שטובת החקירה מחייבת זאת. כאשר הגורם המחליט הוא הרשות המאשרת, המבחן הוא אם היא שוכנעה שהדבר דרוש מטעמים של בטחון האזור או שטובת החקירה מחייבת זאת. בשני המקרים נדרשת זיקה של צורך בין ההחלטה למנוע מפגש עם עו"ד לבין הטעם של טובת החקירה. 

מעיון בחומר חסוי עולה כי קיימת והתקיימה וודאות קרובה שקיום מפגש כזה יפגע בבטחון האזור ובטובת החקירה ומכיוון שכך ניתן להשאיר לעת מצוא את השאלה בדבר טיב מבחן האיזון. 

גם לאחר שהוחלט כדין שלא לאפשר פגישת עצור עם עו"ד, זכאי העצור להיפגש עם עו"ד אם נסתיימה החקירה. הממונים על החקירה מצויים לשוב ולבחון מעת לעת, את החלטתם למנוע מפגשים בין העצור לבין עו"ד ומרגע שנסתיימה החקירה חייבים הם לאפשר את הפגישה. 

העתירה נדחתה
ע"פ 1438/93 תורקמן נ. מ"י
העובדות: ערעור על סירוב שופט ביהמ"ש המחוזי לפסול עצמו. המערער ביקש תחילה שימונה לו סניגור מטעם ביהמ"ש מאחר והוא מחוסר אמצעים, אולם אח"כ שכר את שירותי עו"ד לפי בחירתו. ביהמ"ש דחה את בקשת המערער לדחות את הדיון כדי לאפשר לעו"ד שמינה עצמו להשתתף בו, וכן לא נעתר לבקשת עו"ד הממונה להתפטר. במהלך הדיון, משהופיע עו"ד שנשכר לא איפשר לו ביהמ"ש להצטרף כסניגור נוסף. בדיון שלאחר מכן סירב ביהמ"ש שוב לבקשת המערער ליצוג על ידי שני הסניגורים. מכאן בקשת הפסילה שנדחתה והערעור.

נפסק: משמינה ביהמ"ש סניגור לנאשם, היתה כל תוספת של סניגור נוסף טעונה אישור של ביהמ"ש. הוא הדין לו שכר לעצמו המערער מעיקרו עו"ד על חשבונו. תוספת הסניגור במהלך החקירה או החלפת סניגור באמצע הדיון טעונות אישור של ביהמ"ש. 

השגה של בעל דיין על החלטה דיונית זו או אחרת אינה עילה לפסילת שופט. 

הערעור נדחה
ע"פ 5731/91 סוקולובסקיה נ. מ"י
העובדות: המערערת הורשעה בביהמ"ש המחוזי ברצח ובגרימת חבלה חמורה, זאת לאחר שתקפה את הורי בעלה שגרו עימה, הפילה ארצה את חמיה עד שנותר ללא יכולת לקום, היכתה ופצה בעזרת בקבוק את חמותה ורדפה אחריה אל מחוץ לדירה, חזרה לדירה, נעלה אותה ושבה והיכתה את חמיה בעזרת קרש עד שנפטר. 

לטענת המערערת נשללה ממנה יכולת הגנה הראויה בשל דרך ניהול הסניגוריה ע"י עו"ד שמונה לה מטעם ביהמ"ש. כמו כן טענה כי בנסיבות המקרה לא התגבשו יסודות הכוונה תחילה. 

נפסק: מקצוע עו"ד דורש מיומנות. כל סניגור נוקט סגנון משלו ומנהל את עניני לקוחו בדרך ובשיטה הנראות לו ראויות ולאופן ניהול ההגנה אין טכניקה כתובה מחייבת ומוגדרת, אשר סניגור שאינו פועל על פיה ייחשב שאינו מייצג לקוחו כהלכה. מטבע הדברים דרך ההגנה גם שונה מענין לענין, העובדות שונות, העדים שונים, הטענות שיכולות לעמוד לנאשם שונות וברור שלא די בטענה המושמעת בערעור, שאופן ניהול ההגנה בערכאה הראשונה היה לקוי, או שראוי היה לנהוג אחרת, כדי להצדיק המסקנה הקיצונית שכל הדיון היה פגום וכי נגרם לנאשם עיוות דין המצדיק ביטול ההליך. 

העמדת סניגור חדש לנאשם שהורשע בדין בדרגה הראשונה על מנת שיטען לאותו נאשם בערעורו אינה פותחת את ההליכים מחדש. הטענות בערעור צריכות להתרכז בד"כ בביקורת על פסקת הדין שגיבש מסקנות עובדתיות ויישם הלכה משפטית על רקע העובדות. בהעדר נסיבות יוצאות דופן במיוחד אי אפשר בשלב זה לשנות כיוון ולקבוע קו הגנה חדש, שלא הושמע על ידי הנאשם בדרגה הראשונה ולבקש בירור של המשפט במישור החדש. 

הערעור נדחה
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