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מחברת בחינה

קורס: סדר דין פלילי

מרצה: השופט נויטל גלעד

נושא: מעצרים

במעצר שוללים חירות של אדם בשני סוגים: לפני כתב אישום, אחרי כתב אישום. 

המאפיין של שני הסוגים הללו – האדם חף מפשע ובכ"ז הוא עצור. יש כנגדו חומר אישום ועילת מעצר. כלומר אדם מן הישוב נעדר למספר שעות ו/או עד תום ההליכים בטרם הובררה אשמתו.

לפני כתב אישום יש אפשרות למעצר ע"י שוטר או למעצר ע"י הוראת שופט. 

יש אפשרות נוספת לשלילת חירות – עיכוב. הכוונה להגבלת חירום שהיא מסויגת מראש בזמן ובתכלית. ההבדל בין עיכוב למעצר הוא: בעיכוב אין צורך לאקט פורמלי ע"מ להשתחרר בעוד במעצר צריך פק' שחרור.

כאמור ישנה סתירה והתנגשות בין מעצר לבין חוק יסוד כבוד אדם וחירותו פע' 5.

ברם, השופט מצא ואחרים קבעו כי לא ניתן תמיד להתעלם מהמעצר, ולעיתים יש בו צורך. למשל – עפ"י חשין – נאשם המסכן את שלום הציבור, (פס"ד גנימאת נ' מדנ"י) בפסה"ד ראובן נ' מדנ"י. אמר השופט שמגר כי חוק היסוד מגן גם על זכויות העבריין והקורבן. בפסה"ד מד"י נ' פלוני – שם הגבר מכה את אשתו. הוא קיבל מעצר עד תום ההליכים. המחוזי שחרר אותו והמדינה הגישה ערר לעליון בטענת – פגיעה בחוק יסוד אדם וחירותו. והשופט חשין אמר – נכון, ברם ענייננו אינו רק בחירותו של המשיב אלא בחירותה של אשתו וזכותה לשלמות גופה וכו'. הערר נתקבל.

לסיכום - יש להתחשב בחוק היסוד ברם יש לאזנו כל מקרה לגופו.

בפסה"ד סנינונה נ' מדנ"י – מדובר בחשודה שייבאה קוקאין מברזיל והיא נעצרה עד תום ההליכים והיא טענה שאת חוק היסוד יש לפרש בצורה שייטה יותר לטובת החשוד. 

השופט חשין אמר – השיקולים העיקריים המנחים את ביהמ"ש הם אותם שיקולים גם אם בתי המשפט מזהירים עצמם ביתר תוקף לאמור היו זהירין בדין. והערר נדחה.

מטרת המעצר עפ"י חוק המעצרים – 96: היא מניעתית ולא הרתעתית. בניגוד לפי מה שהיה לפני החוק – עצם חומרת העבירה אינ המשמשת עילת מעצר בעוד לפני החוק די היה שאדם יבצע עבירה והוא יעצר עד סוף ההליכים בלי שיוכל לשנות את גורלו.

עפ"י החוק – הן במעצר לפני כתב אישום והן במעצר אחרי כתב אישום ביהמ,ש חייב לבדוק אם אפשר להשיג את מטרת המעצר – בחלופה. היינו לא במעצר. בכלא למשל – ערבויות, מעצר בית. למשל סע' 13 ב' לחוק קובע שאין לצוות על מעצר אם יש חלופה הפוגעת פחות בחשוד – זה לפני כתב אישום.

לגבי מעצר לאחר כתב אישום סע' 21 (ב) (1) – אותו רעיון בדיוק.

סע' 4 קובע – שעדיף מעצר עם צו שופט מאשר מעצר ללא צו שופט – וזה ע"מ שיושקע יותר שיקול דעת ועדיף  של שופט מאשר של שוטר.

סע' 23 (ג) – לא יעצר אדם אם אפשר להסתפק בעיכוב – שוב סעיף העדפה.

סע' 25 א' – שוטר יכול לשחרר אדם שנעצר, סע' 20 – מעניק לקצין משטרה סמכות לשחרר אדם גם אם האיש נעצר בצו שופט.

בעבר – עבירת רצח = מעצר חובה כלומר אם היו מוצאים ראיות ועילת מעצר – זה היה מעצר בטוח. כיום לא.

סע' 21 א (1) (ג) סיפא – ההוראה נותרת אפשרות לאיש לסתור החזקה שהוא מסוכן למרות שהוא מואשם באחת מרשימת העבירות החמורות.

כמו כן כיום יש אפשרויות רבות בחוק לשחרור בערובה, ויש רשימה של תנאי שחרור בחוק – הרשימה אינה סגורה.

עיכוב - סמכות המגבילה חירות בד"כ לצורכי בירור באופן זמני. מופיע בחוק במעצרים החל מסע' 66.

הגדרה - חיפוש ברכב או בדיקת רשיונות ע"י שוטר = עיכוב.

סמכויות עיכוב של שוטר - מסע' 67. לשוטר יש סמכות לעכב חשוד או סתם אדם וגם כלי רכב. המבחן – לשוטר יש יסוד סביר לחשד שאותו פלוני עבר עבירה. זהו מבחן אובייקטיבי. אמנם השוטר קולט בחושיו שלו אם אותו אדם חשוד וזה לכאורה סובייקטיבי, אלא שהמבחן הוא אובייקטיבי והאם בשטח יש יסוד סביר שאותו אדם עבר או עומד לעבור עבירה.

שאלה - מה אם השוטר טעה בתו"ל?  יש לשוטר הגנה עפ"י סע' 44 בסדר הדין הפלילי. ואותו מעוכב לשווא – א. יכול להתנגד לעיכוב הלא חוקי. התנגדות סבירה. 

ב. פלוני יכול ללכת ולעזוב את המקום.

עפ"י סע' 67 (א) שוטר יכול לעכב  אדם לגבי כל עבירה גם בדרגת חטא. ואחריות קפידה. לעומת זאת יש מקומות בחוק המדברות רק על עוון ופשע למשל סע' 23 א. (7). זהו סע' הנותן סמכות לשוטר לעצור אדם אבל רק לגבי עבירת עוון ופשע.

עפ"י סע' 67 השוטר יכול לבקש מהחשוד להתלוות אליו לתחנת המשטרה בהתקיים שני תנאים מצטברים:

1. יסוד סביר שאכן התבצעה עבירה או עומדת להתבצע.

2. הזיהוי של החשוד אינו מספיק – למשל אין לו מסמכים, אי אפשר לחקור אותו בזירת האירוע וכו'.

סע' 68 - לשוטר יש סמכות לעכב עד שהיה נוכח בזירת פשע כדי לקבל מידע על העבירה שהתבצעה.

סע' 69 - אפשר לעכב כל אדם לאו דווקא חשוד בעבירה לבדיקת מסמכים וכן לעכב רכב. התנאי – הוקנתה בחקוק סמכות לחפש אז אותו בעל סמכות רשאי לעכב אדם.

סע' 70 - עיכוב לביצוע צו מעצר או מאסר. אם יש חשוד שיש כנגדו צו מעצר ושוטר חושד בפלוני שהוא החשוד – יש לו סמכות לעכב אותו.

סע' 71 - עוסק בעיכוב כלי רכב. כמובן שיש יסוד סביר שבוצעה עבירה.

סע' 71 (ב): הסמכות הנ"ל לעכב כלי רכב ולחפש בו – סמכות זו קיימת גם אם יש רק חשש שעומדת להתבצע עבירה עפ"י הרשימה בסע' 35.

סע' 72 - העיכוב בפועל יתבצע: החלת סע' 24 לחוק. המעכב צריך לזהות את עצמו בפני המעוכב. שמו, כינוי שלו, אם הוא שוטר או פקיד מס הכנסה, הוא צריך הודיע לו במפורש שהוא מעוכב, הוא צריך להודיע לו את סיבת העיכוב.

מילוי החובות הללו הוא תנאי לחוקיות העיכוב (סע' 24 ג'). ברם, יש סייג בסע' 24 (ב) הקובע מתי אפשר לצמצם את החובות המופיעות בסע' 24 א' – למשל כאשר המעכב עלול להיות בסכנה או למשל בעיכוב לחיפוש סמים אז כדי שלא יזרקו ויעלימו הסמים.

משך העיכוב - הכלל – מעכבים לזמן הסביר הדרוש לביצוע הפעולה – סע' 73 א'. ובכל מקרה מקסימום 3 שעות.

החריג – סע' 73 (ב) – אפשר עוד שלוש שעות – צריך לרשום הנימוקים והקריטריונים אם יש מספר רב של מעורבים.

פס"ד מ"י נ' ג'נח – התעוררה שאלה – האם אדם שמעוכב שלא כחוק, היינו מעבר לזמן המותר 4 שעות ורבע – האם לא נגזרת מזה מיד החובה לשחררו? או שמא למרות זאת – העיכוב שלא כדין לא מבטל את הסמכות לעצור אותו? ביהמ"ש המחוזי קבעו לשחרר. בעליון – הפכו הפסק. השופט מצא קבע שלמרות שהעיכוב אינו חוקי ביהמ"ש צריך לדון בבקשת המעצר לגופה. כמו כן במקרה דנן החריגה בעיכוב לא נעשתה כדי לפגוע בזכויות החשוד.

הערה - אין מניעה שבסיום העיכוב אדם ייעצר בין ע"י שוטר ללא צו מביהמ"ש ובין ע"י צו לפני הגשת כתב אישום.

יכול להיווצר מצב שבו יהיה: עיכוב 3 שע' + עיכוב 3 שע' מוארך + מעצר 24 שע' = 30 שעות.

סע' 23 ב' – אי ציות לעיכוב מפעילה סמכות מעצר נגדו.

אנשים אחרים המוסמכים לעכב - סע' 75: מעניק סמכות לאדם פרטי לעכב. העילות: כל אדם רשאי לעכב אדם אחר עד ששוטר מגיע למקום ובלבד שהתקיימו אחד מהתנאים הבאים: חשוד שהוא ביצע בפניו (של המעכב) אחת מהעבירות המנויות בסע'. לעניין עבירת נזק – צריך נזק של ממש.

יש תנאי: יש חשש שהחשוד ימלט או שזהותו לא ידועה. מכאן נובע שלאדם המעכב יש סמכות לשאול לזהותו של החשוד, בתנאי שהתקיימו שני התנאים הראשונים בסע'.

הערה - לאדם פרטי המעכב חשוד והתברר כטעות – אין הגנה בניגוד לשוטר ואפשר לתבוע אותו נזיקית.

אדם פרטי יכול לעכב מקסימום – לשלוש שעות. המעכב יכול להשתמש בכוח סביר כאשר החשוד סירב לבקשת העיכוב ובלבד שבשימוש בכח לא יהיה לגרום לחשוד חבלה (לעניין הגדרת חבלה ראה סע' 34 כד בחוק העונשין).

הערה - אם אדם פרטי ביצע עיכוב לשלוש שעות – שוטר אח"כ יכול לעכב לעוד שלוש שעות בלבד ולא לשש. כלומר לא יווצר מצב של 9 שע' עיכוב שלוש פרטי ו6- של שוטר.

· יש שורה של חקוקים בחוקים פרטיים המעניקים סמכויות עיכוב: סע' 9 לחוק הכניסה לישראל. סע' 62 (ב) לפק' התעבורה, סע' 27 לחוק רישוי עסקים, תקנות שעת חירום (אחזקת תע' זהות והצגתה).

המשך מעצר ללא צו - השוטר יכול לעצור אדם ולזה שני מבחנים: 

1. מבחן עובדתי – צריך ביסוס עובדתי בשטח ולא השערה או ניחוש, וזהו יסוד סביר לעובדה שיש כאן עבירה.

2. עילת מעצר: (1) סע' 23 א (1) מישהו עובר בפני השוטר עבירה בת מעצר, או עבירה שנעשתה כמה שעות ולא ימים לפני שהשוטר הגיע (פס"ד דגני). ואם בכלל העבירה הזו יש חשש שיש סכנה לציבור או לאדם (זה פירוש המילים "זה מקרוב" בחוק).

יש מי שקבע שאת סמכויות השיטה להפעיל עצר – יש לפרש באופן מצמצם כיון ששוטר עוצר עפ"י מראה עיניים ועפ"י חושיו בלי שהמעצר יעבור בדיקה.

3. עילת השיבוש – סע' 23 א (2) – חשש שהחשוד לא יופיע לחקירה. גם סע' 23 א (3) – הוא עילת שיבוש.

4. עילת הסיכון – א (4) יש חשש שהחשוד יסכן את בטחון הציבור או המדינה. שאלה את זה אמרנו גם בסע' קטן (1) – א"כ מה ההבדל? בסע' 1 כתוב "בשל כך" – כלומר הסיכון נובע מהעבירה עצמה. בעוד בסע' קטן 4 עילת הסיכון נובעת מהחשוד עצמו. מה הנתונים שע"פיהם קובעים שהאיש מסוכן? למשל – השטר מגלה שיש לחשוד עבר פלילי, האישיות של החשוד היא של עבריין, הוא עצבני, או כל קריטריון שלא נובע מהעבירה. למשל – עדות שכנים שהאיש לא מפסיק להרביץ לאשתו.

5. סע' קטן 5 – סוג העבירה מצמיח עבירה. עבירות מסוכנות. והסע' מונה עבירות מסוכנות. למשל – רצח, בטחו, סם לא לצורך עצמי, אלימות חמורה, אלימות בבן משפחה. סע' זה יוצא דופן בחוק כיון שהוא אינו מאפשר לחשוד לסתור את המסוכנות דהיינו זוהי עילת מעצר מוחלטת. וזה להבדיל מרשימת העבירות המופיעה בסע' 21 לחוק ששם אם נאשם מואשם בסחר בסמים הוא יכול לסתור את זה שהוא צריך להיעצר בגלל זה. פה בסע' דנן אין לו אפשרות כזו.

6. סע' קטן 6 – אדם שהיה משוחרר בערובה והוא הפר את תנאי השחרור, יש חשש שעומד להימלט, ברח ממשמורת חוקית כגון ברח ממעצר, לא חזר מחופשה, אינו מציית לצו אשפוז, בקיצור כל משמורת שהאיש נמצא במתקן של השלטונות. מעצר בית – לא כלול. כמובן שמדובר במקרה שהחשוד ידע שהוא במשמורת.

7. סע' קטן 7 – עבירה בת מעצר היא כל עבירה למעט חטא. דרגות העבירה עפ"י כל הסע': עבר עבירה בפני השוטר, עבר עבירה זה מקרוב, יסוד סביר לחשד.

הערה: כאמור כל עילות המעצר חייבות להצטרף ליסוד העובדתי – כלומר אלו שני תנאים מצטברים.

סע' 23 (ג) – שוטר לא יעצור במידה ואפשר להסתפק בעיכוב.

יש לציין כי לעובד ציבור יש את הזכויות והחובות שיש לשוטר בגין סמכויות מעצר. ראה סע' 40-39 לחוק. המגבלה היחידה שיש לעובד ציבור היא – שהוא לא יכול להכנס לבית מגורים בלי צו מעצר. וזה בניגוד לסמכות שוטר כפי שהיא מופיעה בסע' 23 לפק' דר הדין הפלילי (מעצר וחיפש) [נוסח חדש] – 1969.

יש סמכויות מעצר נוספות ללא פק' שופט – סע' 184 לפק' המכס, סע' 28 לפק' התעבורה, ולפי התקנות ההגנה לשעת חירום – תקנה 72. סע' 79 ו71- לפק' המשטרה.

סע' 24 א' לחוק הסד"פ – מגביר את הפעולות שחייב השוטר או עובד הציבור לעשות בזמן המעצר. הסע' מביא רשימה של מה צריך לעשות.

סע' 24 ב' – גם אם מדובר בעבירה מסוכנת וחשש שהחשוד יברח או ישמיד ראיות השוטר חייב להודיע על המעצר וכן חייב לתת עותק אם יש לו של צו המעצר – משאר הדברים הוא פטור.

לגבי שימוש בכח במעצר – ראה פס"ד גולד – ע"פ 57/53 גולד פד"י  ז (2) עמ' 1126 וכן פס"ד אנקונינה, בו נקבעו הכללים הבאים: הפעלת כח קטלני. אלה התנאים:

1. כאשר המעצר חוקי.

2. מדובר בעבירת פשע.

3. אין דרך אחרת למימוש המעצר. דהיינו זהו האמצעי האחרון שניתן לנקוט אותו בנסיבות העניין. ויש לבחון את היחסיות שבדבר: האם היתה סבירות בין עוצמת האמצעי לבין ההכרח להשתמש באמצעי זה בנסיבות אותו מעצר. פדוג' – נכה על קביים נמלט משוטר – אין צורך לירות בו. רכב שבקושי נוסע אין צורך לפתוח עליו באש. חשודים שבורחים – קודם יורים לרגליים. כלומר – פס"ד זה בעצם קובע שצריך להשתמש בכח קטלני רק שממש אי אפשר אחרת.

לגבי התנגדות למעצר לא חוקי – כל אחד שרוצים לעצור אותו שלא כחוק רשאי להתנגד: יש התנגדות סבילה – כלומר להתחמק מהמעצר.

יש זכות פעילה להתנגד – אך זאת כמובן בכח סביר. מה זה סביר?

עפ"י הפסיקה – כפי שניתן לאמוד אותו עפ"י אמת מידה של שכל ישר והגיון בנסיבות הקונק' של האירוע. לדוג' – אישה נעצרה ב15- בצהרים והיא צריכה להביא הילדים מהגן. נעצרת ולא מודיעין לה את זכויותיה ומדוע היא נעצרת – נשכה את זרועה של היד – השופט גלעד זיכה אותה מתקיפת שוטר, כי לדעתו זה היה הפעלת כח סביר באותו מקרה קונקרטי.

סע' 25 לחוק הסד"פ – (א) שוטר שעצר אדם ללא צו מעצר – חייב מיד להביאו לתחנת המשטרה – לקצין הממונה. הגדרה של מיהו הקצין הממונה מופיעה בסע' 25 לחוק וכן בסע' 35 (3) לחוק. יש הבדל שהוא: בסע' 25 (א) – הקצין הממונה הוא הקצין הממונה על התחנה – אין אזכור של דרגה.

סע' 34 (ד) מדבר על קצין ממונה בדרגת רב פקד ומעלה.

יש לציין כי עפ"י סע' 25 – השוטר העוצר יכול גם לשחרר את החשוד מבלי לחכות לקצין הממונה, וזה התקדמות גדולה לטובת העצור.

(ב) – השוטר לא חייב להביא אותו לתחנה בכל מקרה. אפשר להביא אותו למקומות אחרים במידת הצורך.

(ג) גם אם האיש נעצר והובא  לתחנה – בכ"ז השוטר העוצר יכול לשחרר את האיש. עפ"י הסיפא של הסע' – אם השוטר בתחנת המשטרה רוצה לשחרר החשוד ללא תנאי שחרור – בערובה הוא יכול לעשות זאת בעצמו. ברם, אם הוא רוצה להוסיף שחרור בערובה הוא חייב אישור קצין ממונה לערובה.

ערובה – ראה סע' 41 לחוק: שחרור בכסף, יש ערבות עצמית, וערבות של צד ג' או שהוא מפקיד עכשיו כסף.

סע' 27 לחוק – כיום עפ"י החוק לקצין ממונה כפי שהוא מוגדר בסע' 25 לחוק יש לו סמכויות מעין שיפוטיות: יש לו סמכות לבדוק מה עשה השוטר ברחוב, כלומר האם התמלאו תנאי סע' 23 לחוק, האם התמלאו סע' 13 לחוק – בין אם התמלאו תנאי 23 לחוק בין אם לא התמלאו. כמו כן הוא מוסמך להאריך השחרור, או לשחררו, או מעצר מחדש או מראשיתו של אדם שהוא לא עצור למעט מעוכב, הוא מחליט על תנאי שחרור בערובה וכל מה שקשור בזה – גובה הערובות וכו'. כמו כן הוא חייב לתת לחשוד זכות דיבור, ולכן הוא חייב להזהיר אותו לפי נוסח ההזהרה בסע' 28 א' וכן אותו קצין ממונה עפ"י החוק אם נוכח סניגור בתחנה באותו זמן – אזי הוא חייב לשמוע גם אותו.

המסקנה שעולה מסע' 27 לחוק – בכל מקרה גם אם לא התקיימו התנאים הנחוצים למעצר בשטח, עדיין אותו חשוד לא חייב להשתחרר אלא מתקיימת בדיקה נוספת ע"י הקצין הממונה שהוא בדיקה האם מולאו תנאי סע' 13 לחוק. ואם מולאו ועל אף שבשטח לא התקיימו התנאים של 23 רשאי הקצין הממונה להמשיך ולהחזיק החשוד במעצר מכח סמכותו העצמאית הזאת. בתנאי סע' 13 – התנאים של שופט למתן צו מעצר נגד חשוד והם: היסוד העובדתי חשד סביר ולזה כאמור מצטרפות עילות המעצר שבמקרה של סע' 13 הן שלוש עילות: שיבוש, סיכון או עילת צורכי חקירה מיוחדים.

תוך הפעלת סמכויותיו יש לקצין הממונה חובות: מלבד אלה המנויות בסע' 28, אלו הן החובות המופיעות בסע' 28 ו32- לחוק.

סע' 27(ד) – אדם מגיע לתחנת משטרה באופן תמים או שהוא מעוכב – לגביו מובן שלא מתמלאים תנאי 23 שהרי הוא לא נעצר ברחוב. הקצין הממונה צריך לבדוק את עילת המעצר, צריך להסביר לחשוד את שיקוליו ולעצור אותו, או לחייב אותו בערובה.

הערה: מטרת הענקת הסמכות הנ"ל לקצין ממונה – היא כדי לא להביא החשוד לביהמ"ש שזה משמעותו עוד לילה במעצר. לפני החוק לא היה לקצין מונה סמכות לשחרר בלי אישור שופט.

סע' 28 – (א) – נוסח האזהרה – יש מחלוקת מלומדים כי האזהרה הזו מכורסמת כלומר מכרסמת בזכויות החשודים. הטענה – שהאזהרה היתה צריכה להיות: "אינך חייב לומר דבר" בלי המילים "העלול להפלילך" – עפ"י האזהרה כיום יוצא שהחשוד כן חייב לדבר משהו. וכן העובדה שאומרים לחשוד – שאם ישתוק זה יכול לחזק הראיות נגדך – אז יש חשודים שמפחדים מזה ולכן מדברים.

לגבי זכות השתיקה – ראה: פס"ד הירש – מדבר על חריג לזכות לאי הפללה עצמית והחריג הוא סטטורי. כלומר קבוע בחוק. פס"ד קלקודה – גם טוען שיש כרסום בזכות החשוד. וכן ראה פס"ד לגזיאל – בו הרעיון שמסמכים מסוימים שהנאשם נדרש להמציא אינם חוסים בחסיון. למשל – חומר של התביעה הלך לאיבוד, פנו לנאשם ולהגנה ובקשו ממנו שיעזר ויתן את החומר שיש מצולם. החשוד סירב, ביהמ"ש קבע שהחומר הזה שלא הנאשם יצר אותו אינו נהנה מחסיון, והוא צריך לתת אותו.

סע' 42 – סע' זה הוא רשימה סגורה של תנאי שחרור. כמו כן – יכול קצין ממונה לשחרר בערובה את החשוד היינו לנקוט באחת הדרכים המנויות בסע' 41 לחוק. אבל יש חלק שני לסע' והוא – שלא מדובר על ערובה אלא על תנאי שחרור בערובה וזה יכול להתבצע ע"י קצין ממונה אך ורק בהסכמת החשוד. לדוג' – הקצין הממונה יכול לקבוע סכום לפי דעתו לערובה ללא רצון החשוד, ברם אם הוא רוצה שהוא יישאר במעצר בית או שלא יגיע למקום מסוים לזה הוא צריך את אישור והסכמת החשוד.

סע' 42 (ב1) – אם הקצין הממונה מורה על שחרור חשוד שהכה בן משפחה מבלי שהוא אומר לו להפקיד את הרובה במשטרה הוא צריך לנמק מדוע הוא לא אמר לו זאת. כלומר צריך לנמק בכתב.

סע' 52 (ב2) – אם מישהו מואשם בעבירה חמורה – הקצין יתנה את השחרור בהפקדת הנשק. אין שיקול דעת.

סע' 42 (ב3) – אם החשוד מסרב – צריך לעצור אותו ולהביא אותו בפני שופט. ברם, החשוד יכול לבקש משופט שישנה סכום הערובה, לבקש ארכה להפקדת הערובה. 

השיקולים של הקצין הממונה לגבי הערובה נגזרים מסע' 46. ובסע' 42 (א) מפנים הקצין לסע' 46 –למשל – לא סביר שקצין ממונה יבקש מחסר כל 1,000 ש"ח ערובה, שהרי אין לו. 

סע' 43  כאשר הקצין מחליט על ערובה החשוד יכול להגיש ערר לביהמ"ש השלום מיד ותוך 14 יום. הוא יכול להשיג על גובה הערובה, וכן לבקש עיון חוזר על תנאי הערובה – למשל העסק מתמוטט אני חייב לצאת מהבית.

הערה – כל הסמכויות של הקצין הממונה עפ"י סע' 42 (ב) הם מצומצמות לעומת סמכויות של שופט עפ"י סע' 48. כלומר לקצין יש הגבלות בזמן וכמות לשופט מלבד הגבלה חוקתית אין הגבלה בסע'.

סע' 29 – יש להביא החשוד תוך מקסימום 24 שעות לפני שופט. יש חריגים:

1. כתוב בסע' 30 לחוק אם לקצין הממונה יש לבצע פעולת חקירה דחופה. למשל – רוצים לגלות היכן הרכוש הגנוב, ורוצים להכניס מדובב לתא עכשיו ולא ניתן לדחות זאת, ואם יביאו אותו בפני שופט תוך 24 שעות אז יש חשש שהתכשיטים יעלמו. במצב כזה אפשר להאריך המעצר ל48 שעות אבל מרגע שהתחיל המעצר ראוי לציין שאם גמרת את החקירה הדחופה תוך 4 שעות אז תביא את החשוד מיד לביהמ"ש.

2. חריגים סטטוריים – סע' 29 (ב) ואילך – יש היתר למשטרה שבהתקיים התנאים שבסע' ניתנת הארכת מעצר אוטומטית חוקית למשטרה שמדלגת על פרק זמן של 24 שעות ומעבירה את החשודים מעבר לשבת ולחג. לדוג' – אדם נעדר ביום שישי וכניסת השבת היא 18:00 והאיש נעצר ב15:00- - אלמלי סעיף זה (29 ד) – צריך להביא אותו בשבת 15:00 לפני שופט וזה חילול שבת. לכן מי שנעצר עד 4 שעות לפני כניסת שבת, הרי שצריך להביאו לפני שופט תוך 4 שעות מצאת השבת. ואם מדובר בחג ארוך אז חל סע' 29 ה (2) – אז יש להחזיקו במעצר מקסימום 32 שעות ופותחים את ביהמ"ש אפילו באמצע החג.

סע' 42(ב)  קובע – שהקצין הממונה יחד עם החשוד יכול לקבוע תנאים מגבילים. על תנאים אלו לא יכול החשוד להגיש ערר.

סע' 43 – החשוד יכול להגיש ערר על כל נושא שברצונו להגיש אם זה לא בעילה או מסיבה שהוא קבע יחד עם הקצין הממונה עפ"י סע' 42(ב). מלבד זאת הוא יכול להגיש על כל עילה שעולה לו לראש גם אם היא לא עילה שמוגדרת בחוק.

לפי סעיף 42(ב)(2) – הקצין הממונה רשאי לתת צו עיכוב יציאה מן הארץ. העיכוב הוא על פי סעיף 42(ב)(2) וזה מפנה לסע' 48 (ב) הקובע – שלא נותנים צו עיכוב יציאה מהארץ אלא בהתקיים שני תנאים מצטברים: קיימת אפשרות סבירה שהחשוד לא יתייצב למשפט.
 - ערובה כספית לא תבטיח את הופעתו במשפט. או שקובעים לו ערובה מאוד גבוהה שתבטיח את הופעתו.

סע' 50)ג) – יש מצבים בהם הערב לחשד יכול לבקש להשתחרר מערבותו. גם סע' זה וגם סע' 48 (ב) מקנה לקצין הממונה סמכות של שופט.

דוג' לבקשת שחרור מערבות שערב חתם – הקצין הממונה מזמין לדיון את הערב ורואה את החשוד באותו זמן – הוא חייב לשחרר את הערב מערבותו. וזה עפ"י סע' 50(א). וזה מחובת הקצין הממונה ואין לו שיקול דעת. ואם אין לחשוד ער באחר הרי שבאותו רגע החדוש יעצר והוא הדין לגבי שופט. מאידך יש עניין של רשות – אם למשל החשוד אינו נמצא יחד עם הערב הרי שלקצין לשופט – יש שיקול דעת אם לשחרר אותו או לא.

סע' 58 – תוקף הערובה – ערבות שניתנה במשטרה תקפה 180 יום. אם במהלך תקופה זו לא הוגש נגד החשוד כתב אישום ועברו 180 יום הערבות מבוטלת. אם הוגש כתב אישום הערבות תקפה עד סיום ההליך בביהמ"ש.

כמו כן אם עומדים להגיש כתב אישום ורואים שה180- הולכים להגמר אפשר לבקש להאריך את התקופה לי 58(א) לעוד 180 יום ויש חריג לעוד 90 יום נוספים מעבר להארכה ראשונה, אבל זה באישור של היוע"מ. כמובן שתמיד יש אפשרות לערב לבקש פטור מערבות עפ"י סע' 50.

סיבות לבקשת הארכה: חקירה ארוכה ומסועפת.

סע' 51 – משוחרר בערובה שהפר את תנאי השחרור – 

1. אפשר לקחת את הערבות. אפשר הכל חלק עפ"י שיקול דעתו של הקצין הממונה.

2. יש אפשרות לעצור אותו "אם התגבשה עילת מעצר" – מכאן אתה למד שלא די בהפרת תנאי שחרור ע"מ לעצור אלא יש צורך בעילת מעצר ואם בגלל ההפרה נוצרת עילת מעצר – ראה סע' 13. לא כל הפרה של תנאי שחרור מקימה עילת מעצר נגדו. מאידך אדם שלא מתייצב לחקירה ויש נגדו מספר בקשות במס' תחנות משטרה – הוא יעצר וזה עילת מעצר.

3. יש אפשרות לשחרר אותו שוב בתנאים מסוימים יותר מחמירים. להעלות את סכום הערובה, או לבקש ממנו ערב צד ג'.

סע' 42(ד) – נניח שהקצין הממונה מחליט לשחרר עלול להיות מצב שלמרות זאת זה יגמר במעצר מפני:

1. הקצין הממונה מחליט לשחרר בערובה והחשוד לא מסכים לה – הן מבחינת גובהה והן מבחינת סוגה.

2. הקצין רוצה לשחרר בתנאי שחרור שהם לא בסמכותו (ס' 42(ב) למשל – אל תצא מת"א למשך 45 יום שהוא מוסמך רק 15 יום.

3. החשוד מסכים לתנאי הערובה אבל לא ממציא אותם.

סע' 42(ה) – הקצין הממונה יכול להחליף לחשוד את הערובה הכספית בערב צד ג' או בערובה עצמית. כלומר תחתום על עצמך – תלוי בשיקול דעת הקצין.

סע' 42(ג)+סע' 48(ה) – יש אפשרות פיקוח. היינו שוטר הרוצה לפקח על השחרור מקבל סמכות כניסה לכל מקום שיש יסוד להניח שהאיש נמצא שם, ולבקש מהאיש דין וחשבון על תנאי השחרור ואפילו לעצור החשוד.

סע' 49 – סע' טכני – חותמים על הערבות במזכירות ביהמ"ש גם הערב צד ג'.

המשך – חובות הקצין הממונה מבחינת זכויות החשוד הנעצר – 

חוק הסד"פ
סע' 32 – חובת ההודעה של הקצין הממונה על הזכות למסור הודעה, הוא חייב להבהיר לחשוד שהוא עצור, מהי סיבת המעצר בלשון המובנת לו ככל האפשר, זכותו שתמסר הודעה לאדם קרוב או עו"ד – הפסיקה קבעה שזוהי זכות טבעית הנגזרת מכבוד האדם. ראה פס"ד סופיאן.

כמו כן יש לומר לו שזכותו להיפגש עם עו"ד ולהיות מיוצג ע"י עו"ד. כמו כן עליו לומר לו כמה זמן אפשר להחזיקו במעצר עד שיובא בפני שופט.

ראוי לציין שבפועל הפרת אחת מזכויות אלו – ביהמ"ש לא יורה על שחרור מעצר.

סע' 33 – ההוצל"פ על הזכות. אם החליט לעצור אותו תימסר בלשון ציווי הודעה לאדם קרוב, לעו"ד שלו. סע'  33 (ג) – זה חובת הקצין הממונה.

סע' 34 – עצור זכאי להיפגש עם עו"ד ללא סייג. סע' 34(ב) – אם ביקש עצור להיפגש עם עו"ד – יש לתת לו זאת ללא דיחוי – ראה פס"ד סבח נ' מדנ"י שם נקבע שגם בלי בקשה מצד החשוד צריך לאפשר פגישה כזו. ואם בהתחלה החשוד סירב להיפגש עם עו"ד ואח"כ הוא נמלך בדעתו יש למלא את מבוקשו בכל שלב שהוא מבקש, ואם מדובר בחקירה ארוכה צריך להזכיר לו את זכותו להיוועץ בעו"ד.

סע' 36 – הגורם שדוחה מסירת הודעה על מעצר לקרוב – זה שופט בימ"ש מחוזי. למשל במקרה שחשוד נעלם ויש רשימה סגורה של עילות: למשל: עבירת בטחון, פשע אחר שהינו מאסר 10 שנים ועמלה.

כמו כן יש אפשרות להודיע רק למישהו ספציפי שהשופט יקבע. וכל זה באישור של שר הביטחון או המפכ"ל.

סע' 36(ב) – סך כל  התקופות לא יעלה על 7 יום ואם זה עבירות חמורות אז לא יעלה על 15 יום. עבירות המנויות בסע' 35 (ב).

סע' 36(ג) – בקשת דחית ההודעה – תעשה במעמד הממונה. הממונה מוגדר בתקנות סדר הדין הפלילי (עמ' 220).

סע' 34(ב) – פגישה עם עו"ד זוהי זכות יסוד יחסית כך נקבע בפס"ד סופיאן – שהרי יש מצבים שכן דוחים הפגישה כפי שראינו.

סע' 34(ה) – אפשר לדחות עד 24 שעות במקרה שיש חשש שתשובש תפיסת חשודים נוספים, ועפ"י הסיבות בסע'.

סע' 34(ו) – אפשר לדחות עד 48 שעות – כדי לשמור על חיי אדם או לסקל פשע ועפ"י הסיבות בסע'.

הערה – אפילו אם נדחית הפגישה עם עו"ד חייבים לתת לחשוד הזדמנות סבירה להפגש עם עו"ד לפני שהוא מובא לבימ"ש.

סע' 35 – בעבירות בטחון אפשר לדחות את הפגישה עם עו"ד מעל 48 שעות ועד 21 יום. יש לצרף לסע' את תקנות סדר הדין הפלילי (סמכות אכיפה ומעצרים) – תקנה 2.

סע' 35(ד) – מעל 10 ימים הסמכות להאריך היא לא של קצין ממונה אלא של נשיא בימ"ש מחוזי.

סע' 35 – ד – ח – סמכויות ערר של החשוד כנגד דחיית פגישתו עם עו"ד.

סע' 35 (ז) – ממחיש עד כמה הזכויות יכולות להיפגע בסמכויות בחוק.

ראה פס"ד חנן.

נושא: מעצר של חשודים על פי צו שופט – מעצר ימים

הקצין הממונה החליט לעצור את החשוד בגלל המשך חקירה או שלחשוד אין ערבויות הרי שתוך 24 שעות הוא צריך לבוא בפני שופט (ראה סע' 30 שעפ"יו יש אפשרות ליותר).

סע' 2 (ו) – כל עוד לא הוגש כתב אישום הסמכות היא של בימ"ש השלום. כל עוד לא הוגש כתב אישום – האדם חשוד. הוגש כתב אישום – נאשם. עציר יכול שיהיה חשוד או נאשם _להזכיר אנו עוסקים במעצר חשוד). לאחר שהוגש כתב אישום סמכות השיפוט היא עפ"י עילת הכתב אישום האם הוא לשיפוט מחוזי או שלום. ועפ"י העילה עוברת סמכות השיפוט לדון במעצר או לשלום או למחוזי, אבל לפני כתב אישום – רק השלום דן.

סע' 3 – עוסק לאיזה בימ"ש יובא החשוד, ת"א רחובות וכו'. זהו הסעיף שקובע את הסמכות המקומית. התנאים מפורטים בסע'.

סע' 3(ב) – סע' הסמכות המקומית הנמשכת. איפה שהוגשה בפעם הראשונה בקשת המעצר אותו בימ"ש דן גם בבקשות נוספות בעניינו של אותו חשוד.

סע' 12, 16 – יש אפשרות לתת צו מעצר גם בנוכחות החשוד וגם שלא בנוכחותו. מדובר בחשוד שלא אותר, או אדם שרוצים לעצור אות בצו שופט ולא רוצים להודיע לו על כך אלא רוצים לבוא אליו כבר עם צו מעצר.

בנוכחות החשוד – אלו המקרים הקלאסיים שהאדם מובא בפני שופט.

גם צו מעצר שניתן שלא בפני חשוד – התנאים צריכים להתמלא במדויק כאילו זה בנוכחותו. כלומר חייב להתמלא לגביו – עילת מעצר, היסוד העובדתי.

סע' 12 – השופט חייב לקרוא ולתת צו בכתב מנומק את המעצר. וזה כדי שאפשר יהיה לערער על ההחלטה.

התנאים לתת צו מעצר בבימ"ש

סע' 13 – חשד סביר פירושו מידע עובדתי ראשוני שנובעת ממנו מסקנה הגיונית לגבי אותו אדם שביצע עבירה. לדוג' – אדם יוצא מחנות כשמכשיר וידאו בידו.

בפס"ד רוזנשטיין – קובע השופט חשין את המבחן: ראיות הקושרות את החשוד לעבירה במידת סבירות ראויה שמצדיקה המשך החקירה כשהוא במעצר. וזה כולל גם חומר מודיעיני. כלומר למשטר יש חומר מודיעיני שאותו אדם עשה עבירה.

לעניין הגדרת "חשד סביר" – פס"ד רוזנשטיין בדברי השופט חשין מגדיר מהו חשד סביר. לגבי מעצר באופן כללי צריך חשד סביר + עילת מעצר (סע' 13), מדובר אך ורק בעבירות של פשע ועוון. להבדיל מעכוב שזה לגבי כל עבירה. שופט לא יתן צו מעצר אלא אם הוא בדק את 13 ב' – כלומר בדק חלופות אחרות למעצר.

נושא: עילת מעצר: סע' 13

יש שלוש עילות מעצר: 

1. עילת השיבוש – יש יסוד סביר לחשש זה עלול לשבב את החקירה, להעלים רכוש, להשפיע על עדים. ההבדל בין חשש לחשד הוא: חשש תמיד צופה פני עתיד, חשד מבוסס על חומר שכבר יש.

2. עילת הסיכון: יסכן את בטחון הציבור, אם מדובר בעבריין רכוש סדרתי למשל – זייפן כרטיסי אשראי, או מבצע עבירות רכוש באופן כללי – זה מסכן את הציבור וכן את בטחון המדינה.

3. עצם החקירה היא העילה – צורכי חקירה. פס"ד ברונסון מגדיר את העילה: ביהמ,ש שוכנע שיש צורך לנקוט הליכי חקירה שלא ניתן לקיימם אלא כשהחשוד במעצר. היינו – הביטוי פורש בפסה"ד ונקבע שהמשטרה צריכה לשכנע שכאשר החשוד משוחרר ממעצר אין דרכי חקירה חלופיות סבירות לדרך החקירה שמוצעת על ידה. דוגמאות להלכי חקירה מסוג זה: המשטרה צריכה לבצע האזנות סתר בתא-המעצר, מדובב בתא המעצר, המשטרה רוצה לצלם בווידאו בהסתר שני חשודים המעורבים במעשה כדי לדלות חומר על החקירה, וכן מקרים שאם החשוד ישוחרר הוא יעלים ראיות שישבשו החקירה.

כמו כן אפשר לקבל מעצר לפי עילה זו רק למשך 5 ימים (סע' 13 א(ד)), ברם, עפ"י הסיפא של הסע' אפשר להאריך עד מקסימום. 15 ימים בעילה הזאת. ולא יותר. (פס"ד ברונסון).

סע' 14 – עילת מעצר עצמאית – אדם שנמלט ממשמורת חוקית, השופט יצווה להחזירו למשמורת ממנה ברח – לשופט אין שיקול דעת. הביטוי מעצר בית פירושו: סע' 48 א(9) – היינו איסור יציאה ממקום מגורים. הביטוי מעצר בית מוטעה כיון שמעצר זה רק אדם שמצוי במשמורת חוקית. לכן אם אדם בורח מהבית בזמן שהוא אמור להמצא בו הוא לא מואשם בבריחה ממשמורת חוקית, אלא הוא מואשם בהפרת הוראה. סע' 287 לחז"ש.

סע' 15 – סעיף זה עוסק בפרוצדורה – ראשית לצורך דיון בבקשת מעצר או שחרור המשטרה צריכה להגיש בקשה,  הבקשה מונחת בביהמ"ש, והיא תהיה בקשה בתצהיר. כלומר לאחר אזהרה כדי שלבקשה יהיה מימד של רצינות, אם הבקשה היא לא בתצהיר, מזהירים את השוטר המגיש בקשה כמו כל עד. כדי שידע שעל סמך דבריו אדם הולך להעצר, לכן זה צריך להיות רציני.

מה יש בבקה – מופיע בסע' 15 א'. מה מצורף לבקשה 15א(2). לגבי הדיון עצמו בבקשה – יכול שהשופט יתן צו מעצר בנוכחות החשוד ושלא בנוכחות החשוד (סע' 12 לחוק). לאחר שהוגשה הבקשה השוטר מסביר מדוע, לאחר מכן יש סמכות לסנגור לחקור את השוטר חקירה נגדית ע"מ לבדוק במה שחרור החשוד עשוי לסכן את קיומה התקין של החקירה. (סע' 15 ד). ואם עולה מהחקירה הנגדית שאין שום הכרח שהחשוד יהיה במעצר דווקא, אזי ביהמ"ש יכול להחליט על שחרורו. החקירה הנגדית יכולה להיות ע"י החשוד, סנגור, שופט. אם לא שואלים שאלות אז העובדות שרשומות בבקשה הן לא ברי מחלוקת.

בדיון עצמו יכולה להיות סיטואציה שהשוטר לא ירצה להשיב תשובות גלויות. סע' 15 ה', והוא ירצה להשיב בכתב כדי שרק השופט ידע אותם. אם השופט אכן רואה שיש חשיבות לתשובות בכתב ולא בע"פ שתשובות בע"פ יכולות לפגוע בחקירה. למשל סוכן סמוי יפגע, השופט יאשר לתשובות בכתב. הוא מסמן את התשובה החסויה, רושם בפרוטוקול ומחזיר לשוטר שיתייק אותה בתיק. יש אפשרות שהשופט יחליט שזה לא מצדיק לתת תשובה בכתב ולא לגלות אותה, ואז השופט מתעלם מהתשובה, וכאילו לא נעשה דבר.

פס"ד בוחבוט – שם היה מצב ששופט קיבל מידע חסוי כהבהרה מהשוטר בלשכה שלו רק בנוכחות המשטרה וזה פגם כיוון שהליך פלילי מנהלים בפני שני הצדדים. ביהמ"ש העליון החליט שבמקרה דנן למרות הפגם הרי שהיה אינטרס ציבורי למעצר החשוד ואינטרס זה גבר על הפגיעה בהליך שהיה רק במעמד צד אחד.

בפס"ד בן ארי לרנר – נקבע העיקרון הכולל – שבאותו שלב דיוני כלומר כל עוד לא הוגש כתב אישום – התביעה לא חייבת להראות לחשוד ולסנגורו את החומר שלה. ואין לסנגור ולחשוב כל חומר חקירה חסוי ולא חסוי. רק לביהמ"ש ולמשטרה יש את החומר. ואם רוצים שזה יהיה יותר חסוי אז נוקטים בשיטה לעיל – של תשובות בכתב. 

ראוי לציין כי לנאשם חובה לתת את החומר והרציונל אם יראו לחשוד החומר תשובש החקירה. ראוי לציין כי יש מקרים בהם ביהמ"ש מרשה לחשוד לראות חומר מקדים. למשל – החשוד אומר שהוא שתק בחקירה והסנגור רוצה לראות את זה – ביהמ"ש יאפשר זאת.

לסיכום ח- השיקול דעת נתון לביהמ"ש והוא שבסוף יחליט אם לעצור או לא וזה לאחר שיפעיל את סע' 13 (ב) – סעיף חלופה למעצר.

ערעור – פירושו ערעור על פס"ד או החלטה אחרת של ביהמ"ש שאינם קשורים למעצר אלא לתיק עצמו, היינו לגוף כתב האישום ואין לכך קשר למעצר או לשחרור.

ערר – הדרך להשיג על החלטת מעצר או שחרור.

פומביות הדיון – סע' 15 ח' – הכלל – הדיון יערך בנוכחות הצדדים. יש אפשרות לדיון בדלתיים סגורות: כלומר ללא נוכחות החשוד. חוק לבתי המשפט סע' 68 – יש רשימת מקרים שבהם גם שהדיון הוא בנוכחות החשוד, אז אמנם החשוד נוכח, ברם ביהמ"ש יכול להורות שזה יהיה רק בנוכחותו ובנוכחות המשטרה. כלומר יש שלוש אפשרויות: 

1. מעצר של חשוד שלא בנוכחותו – סע' 15 ח' לחוק המעצרים.

2. + דיון בנוכחותו של החשוד ובפני כולם.

3. דיון בנוכחותו בדלתיים סגורות – למשל בגלל חשש לפגיעה בביטחון המדינה, יחסי החוץ של המדינה וכו'.

סע' 16 לחוק המעצרים – בעניין הארכת מעצר של חשוד מדגיש את הכלל – לנוכחות החשוד בדיון.

סע' 21 א' לחוק המעצרים – מדבר על תזכיר מעצר. כלומר גם בדיון במעצר חשוד לפני כתב אישום אפשר לבקש תזכיר מעצר, שזה מסמך שנערך ע"י עובד סוציאלי, קצין מבחן, במסמך מפרטים לביהמ"ש את כל מה שכתוב בסע' 21 יא(ב) כלומר את נסיבותיו של החשוד, משמעות המעצר בשבילו, המלצה על שחרור או מעצר. יחד עם זאת יש תנאי בסע' 21 יח(א) – שלבגבי אדם שעצור פחות מחמישה ימים ביהמ"ש יורה על תזכיר רק במקרים מיוחדים. חשיבותו של התזכיר היא בעיקר במעצר קטינים.

סע' 15 ו' לחוק – שופט רשאי להסתמך על ראיות שאינן קבילות במשפט כמו למשל – פוליגרף, עדות שמיעה, האזנות סתר שלא עשו אותם עפ"י החוק, נובע מזה שקשת הראיות שהמשטרה יכולה להציג בביהמ"ש לצורך מעצר חשוד, היא רחבה ביותר, כולל להזכיר גם מידע מודיעיני.

סע' 12 + 41 לחוק המעצרים  – * השופט יכול לשחרר החשוד בלי שום תנאי.

* השופט יכול לשחרר בתנאים מסוימים. סע' 48 מפרט התנאים.

סע' 18 ב' – גם אם שופט נתן החלטה לצו מעצר והוא לא יכול לחתום על הצו,  הרי ששופט אחר יקרא ההחלטה ויחתום.

פס"ד אלרואג'י – העובדות – ניתן צו לעצור "אדם עד יום מסוים שעה מסוימת. הוא הובא לביהמ"ש ששעת המעצר היתה עד 10:00. אבל הדיון בעניינו החל ב11:00-. הטענה היתה שאי אפשר להאריך את מעצרו כיון שהוא היה עצור שעה באופן בלתי חוקי. 

התביעה טענה – ששעה זה לא כל כך נורא. ביהמ"ש פסק – שגם אם פקע צו המעצר וגם אם נפל פגם בצו המעצר המקורי, או בהחזקה נמשכת של האיש במעצר, ביהמ"ש מוסמך לשוב ולשקול את המעצר או את הארכת המעצר (ראה גם פרשת ג'נאח).

סע' 17 – כמה זמן מותר לעצור – פס"ד אבנר, פס"ד ריגובסקי – שם נקבע שיש לקצוב את  תקופת המעצר באופן מתון. שם דובר על מעצר ראשוני. ניתן מעצר של 12 יום. וביהמ"ש העליון הסכים שמדובר בתקופה חריגה. כך היה גם בפרשת אבנר שם נקבע מעצר ראשוני של 11 יום לפני כתב אישום וביהמ"ש העליון קיצר התקופה ל9- יום.

להלן תקופות המעצר:

I 
אם מדובר במעצר חשוד שלא בנוכחותו – לפי סע' 7 (ג) – אני מוגבל. צו המעצר ל24- שעות, ויש להביאו לפני שופט תוך 24 שעות משעת מעצרו. היינו השעה שבה הוא נעצר בפועל.

II
תקופת מעצר ראשונית של חשוד היא עד 15 יום, וזה כשמדובר בבגיר, ובקטין סע' 10(4) לחוק הנוער שפיטה ענישה ודרכי טיפול קובע – לגבי קטין – מדובר על 10 יום.

III
לביהמ"ש יש סמכות להאריך בעוד 15 יום (סע' 17 א'). יוצא שהמקסימום שאפשר בלי הוראות מיוחדות – עד 30 יום. ולגבי קטינים עד 20 יום.

IV
מעבר ל30- יום ח(17 ב') – רק אם הבקשה למעצר הוגשה באישור היועמ"ש. כמו כן אין להחזיק את החשוד למשך אותם 30 יום בקשר לאותו אירוע. כלומר תאורטית – אם יש חשוד – התפרצות אחת – זה אותו אירוע. אם מספר פריצות – מספר אירועים. לכן זה חשוב – לגבי כל אירוע בנפרד אפשר לבקש עד 30 יום ללא אישור היועמ"ש.

· מה דורש בימ"ש להאריך מעצר הולך ומתמשך  להבדיל מבקשת מעצר ראשונית? בפרשת לרנר נקבע – ככל שהמעצר מתמשך ובקש ביהמ"ש אחיזת יתר, מבוססת יותר לחשדות. ובפרשת בן ארי – נקבע שככל שחולף הזמן גובר משקלה של חלופת המעצר.

· כמה זמן אפשר להאריך עוד ועוד: ביהמ"ש יכול לתת כל פעם הארכות של עוד 15 יום. עד 75 יום (סע' 17 א,ב – 59). אפשרות נוספת – להגיע לאותם 75 יום בתקופות קצרות יותר ובלבד שכל הארכת מעצר לגופה לא עולה על 15. כמובן שמעל 30 יום הבקשה צריכה להיות באישור היועמ"ש. 

סע' 59 – חשוד שנתון במעצר במשך 75 יום ולא הוגש כתב אישום – ישוחרר. אלא מה? 

סע' 62 – כאן נקבע ששופט עליון בחלוף 75 יום יכול להאריך המעצר של חשוד לפני כתב אישום מעת לעת בכל פעם בעוד 90 יום.

כמו כן עפ"י סע' 64 – אם לא הוגש כתב אישום תוך 75 יום ואין אפשרות להחזיקו במעצר – הרי שאפשר לעצור אותו בגין אירוע אחר.

סע' 17 (ד) – סעיף שנותן סמכות להאריך מעצר של חשוד לפני כתב אישום למרות שהחקירה הסתיימה. הכלל הוא – אדם נעדר וחקירתו הסתיימה הוא ישוחרר ממעצר. ברם, החריג הוא סע' 17 (ד) – בהתמלא תנאיו אפשר לקבל הארכת מעצר של עוד 5 ימים. הרעיון הוא בפס"ד רביבו – שיהיה גישור בתקופת הביניים בין תקופת המעצר לצורכי חקירה לבין התקופה הדרושה לכתב אישום כדי שתהיה אפשרות, כאשר מדובר בעבריין שנתקיימה בו עילת מעצר עד תום ההליכים, תהיה אפשרות להמשיך ולהחזיקו במעצר עד להגשת כתב האישום נגדו, אך זאת כאמור בהתקיים התנאים המצטברים בסע' 17 ד

סע' 17 ד (לחוק המעצרים) – בסעיף יש שני תנאים מצטברים, ע"מ להחזיק אדם במעצר למרות שהחקירה הסתיימה: 

1. התובע הצהיר שעומדים להגיש נגד החשוד כתב אישום. האם הזהרת התובע צריכה להיות נחרצת ובלתי מסויגת? פס"ד הרוש – שם נקבע שהזהרת התובע לא יכולה להיות מעורפלת או מותנית או עם סייג, כי הרעיון הוא שמאריכים מעצר של איש כאשר החקירה הסתיימה וצריך רק לעבד את החומר ולהגיש כתב אישום. והרציונל של פס"ד הרוש שלא יעלה על הדעת לשלול חירות גם כשהחקירה הסתיימה ומצד שני כשלא בטוח בכלל שיוגש כתב אישום ראה גם פס"ד ג'יבלי. לאחרונה ניתן פס"ד בעליון – בש"פ 4450/00 בדווי – נוסח התובע היה כדלקמן: "יש מקום לכאורה להגיש כתב אישום". ביהמ"ש החליט שגם הזהרת תובע כזו מספיקה. ז"א שדי בהזהרת תובע שלאחר שעיין בחומר יש מקום לכאורה להגשת כתב אישום.

2. ביהמ"ש שוכנע שיש עילה לכאורה לבקש את מעצרו של החשוד עד תום ההליכים. היינו ביהמ"ש צריך לבדוק החומר ולראות שאכן יש מקום כזה. כלומר דורשים בשופטת של מעצר ימים לראות את התיק בעין של מעצר עד תום ההליכים. כלומר שהשופט יחליט אם יש מקום שהתיק הזה יהיה בו עילה למעצר עד תום ההליכים שזה השלב הבא. אם זהו מקרה שאין בו צורך למעצר עד תום ההליכים השופט לא יאריך המעצר אפילו עד הגשת כתב אישום. 

כמו כן עולה עוד מהסעיף שאפשר לבקש הארכה שלעד 5 ימים בעילה זאת.

הערה – ראשית – אפשר לבקש הארכת מעצר של חשוד בעילות האחרות: שיבוש סיכון וכו' ובהם אין הגבלה של 5 ימים. בד"כ המשטרה משאירה את העילה של סע' 17 ד' לסוף החקירה כאשר היא מסתיימת. עד אז היא משתמשת בעילות אחרות.

שנית – לא בכל בקשה בעילה של 17 ד' יאריך השופט את המעצר בכל 5 הימים אלא בכל מקרה לגופו.

סע' 20 – נותן סמכות לקצין משטרה לשחרר אדם שנעצר גם ע"י שופט לפני שתמה תקופת המעצר. הרציונל – למשל החקירה כבר נגמרה לפני תום המעצר, או שהגיעו למסקנה שאין הצדקה לעצור את החשוד הזה.

יש בסעיף שני סייגים: 1. בתנאי שהשופט בהחלטתו לא אמר הביאו החשוד בפני. 2. בזמן החלטת ביהמ"ש שופט לא קבע את תנאי השחרור העתידיים של החשוד.

אם אף אחד מהתנאים לא מתקיים – יכול הקצין משטרה לשחרר. לכן סנגור המבקש משופט שיקבע תנאי שחרור – הם דופקים את הלקוח שלהם.

סע' 21 (ה) – זהו מצב שסע' 20 לא חל. וזה במעצר עד תום ההליכים. כלומר אדם ששופט עצר אותו עד תום ההליכים אי אפשר לקצין לשחררו. כלומר קצין משטרה יכול לשחרר כל עוד לא הוגש כתב אישום.

סעיף 16 – סעיף זה מדבר גם על חשוד וגם על נאשם.

סע' 16(2) – הרציונל – שמים דגש על נוכחות החשוד בדיון. אם נעדר החשוד מהדיון אפשר לקיימו בלעדיו רק אם יש חוות דעת מקצועית של רופא + סניגור שייצג החשוד או הנאשם. ואם אין לו – על השופט למנות לו – בלשון ציווי. כמו כן לאחר שמבריא החשוד או הנאשם הוא יכול לבקש דיון חוזר שיהיה בנוכחותו.

קטין שמאריכים את מעצרו בפני שופט, יש לו זכות להיות מיוצג ע"י סנגור. (תקנות הסנגוריה הציבורית – זכאות לייצוג לקטינים, תקנות לגבי עצור חסר אמצעים – גם לו יש זכאות להיות מיוצג ע"י סנגור).

סעיף 19 – לגבי ביצוע הצו. ראשית –צו מעצר של שופט מבצע אותו שוטר או עובד ציבור המוסמך לכך.

סעיף 19 ב' – זה הסעיף החשוב משום שהוא נותן תום תוקף של צו מעצר שניתן שלא בנוכחות החשוד – עד מקסימום 180 יום אלא אם כן שופט מאריך אותו. וזה צריך להיות בהחלטה מנומקת בכתב. הרציונל – שלא יסתובב כתב מעצר כנגד חשוד לעולם ועד שהרי יכולה שהעילה נגמרה.

מטרת הנימוק בכתב: א. שאפשר יהיה להגיש ערר בערכאה גבוהה יותר.

ב. כדי שהשופט יפעיל שיקול דעת.

עד כאן הנושא של מעצר ימים.

נושא – מעצר עד תום ההליכים
זהו מעצר כלפי נאשם שהוגש נגדו כבר כתב אישום והתביעה מבקשת לעצור את הנאשם עד תום משפטו כלפי אותו כתב אישום שהוגש. כאשר כתב האישום מוגש עם בקשה למעצר עד תום ההליכים כאשר הבקשה מתייחסת לאותו כתב אישום.

הרציונל – הנאשם לא יכול לצאת לחופשי בזמן המשפט ולצורך המשפט.

שאלה – כיצד עוצרים אדם במשך חודשים ולעיתים שנתיים, שעוד לא נקבעה אשמתו איך זה מסתדר עם חוק יסוד כבוד אדם וחירותו.

תשובה – פס"ד גנימאת, פס"ד פרדו – שם למשל נקבע שחוק היסוד הקובע את החירות ממעצר כזכות יסוד לא יצר מהפכה של ממש במדיניות המעצר של ביהמ"ש. מה אם כן נשתנה? השינוי העיקרי בתחום מתייחס למקרי הגבול. במקרים אלו אם נראה כי חלופת מעצר עשויה לנטרל את המסוכנות של הנאשם במידה רבה של הסתברות מן הראוי בהעדר טעמים אחרים למעצר, להסתפק בחלופת מעצר.

כך גם בפס"ד כהן – חוק היסוד חובק את החלטותיו של ביהמ"ש וקושר אותן לעקרונות היסוד שבחוק היסוד.

במעצר עד תום ההליכים ביהמ"ש המוסמך הוא – אותו בימ"ש שמוסמך לדון בכתב האישום. היינו אם במעצר של חשוד – מעצר ימים כל הבקשות מוגשות לשלום. הרי שבמעצר עד תום ההליכים עפ"י ביהמ"ש בו יידון התיק.

התנאים למעצר עד תום ההליכים – יש ני תנאים מהותיים מצטברים. סע' 21 I יש ראיות לכאורה להוכחת האשמה 21 (ב).

II קיימת עילת מעצר 21 (א) (1).

סע' 21 (א) (1) + סע' 21 (ב) רישא – עילות + ראיות לכאורה.

מלבד שני תנאים אלו יש עוד שני תנאים מגבילים: I סע' 21 (ב) (1) – ביהמ"ש יעצור עד תום ההליכים רק אם לא ניתן להשיג את מטרת המעצר בדרך אחרת כגון: שחרור בעבורה, תנאי שחרור וכו'.

II סע' 21 (ב) (2) – הנאשם מיוצג ע"י סנגור – חובה. אלא אם הנאשם אמר שהוא לא רוצה סנגור.

משמעות הביטוי "ראיות לכאורה" – פס"ד זאדה – פירש הביטוי "ראיות לכאורה". הקושי בביטוי הוא מכוון שבעוד למעצר חשודים די ברמה נמוכה של מעצר חשודים – חשד סביר. הרי שמדובר באדם שיש רצון לעצור אותו לחודשים ארוכים – הרי שהסף העובדתי הראייתי חייב להיות גבוה יותר. לכן המחוקק קבע: ראיות לכאורה. כלומר ראיות שלגביהן יש סיכוי סביר שאחרי שהן יעובדו במהלך המשפט עצמו שבו נדון כתב האישום, הרי שיש סיכוי סביר שאשמת הנאשם תבוסס מעבר לספק סביר. בשלב הזה לא בודקים אם הראיות בשלב זה של מעצר עד תום ההליכים מוכיחות את האשמה מעבר לספק סביר, אלא בודקים את הכח ההוכחתי הפוטנציאלי שלהם, שאגור בחומר החקירה. במקרה שההוראה על פניה מראה סתירות גלויות בדברי המתלונן – אפשר שאותו חומר חקירה אינו מספיק כדי להיכלל בביטוי ראיות לכאורה.

כמו כן בשלב זה של מעצר עד תום ההליכים מתבססים רק על ראיות קבילות וזה להבדיל ממעצר ימים בו אפשר להתבסס על פוליגרף, מידע חסוי, עדות שמיעה וכיו"ב. מובן מאליו שבשלב מעצר עד תום ההליכים יש לנאשם ו/או לסנגורו זכות לראות את כל חומר החקירה נגדו וזה בניגוד לחשוד לו אין זכות כזו J(סע' 74 לחוק סדר הדין הפלילי נוסח משולב). אם המדינה רוצה שהחומר ישאר חסוי היא צריכה להוציא תעודת חסיון.

יכול להיות מצב שביהמ"ש כן יתחשב בחומר חסוי לא לצורך הראיות לכאורה אלא לצורך עילת המעצר. יש שתי גישות בפסיקה: I בהליך של מעצר עד תום ההליכים לצורך עילת המעצר ביהמ"ש רשאי להתחשב בחומר חסוי לצורך עילת המעצר. למשל  אם מראים לביהמ"ש חומר סודי המלמד על עילת מעצר של המלטות. ראה פס"ד – פס"ד פסטינג – כאן נאמר שבידי התביעה היה מידע חסוי שהמשיב מתכנן מיד עם שחרורו בריחה מהארץ. מן הדין שביהמ"ש יתייחס בכובד ראש לידיעות מסוג זה. 

פס"ד פורטלאונה – כאן במהלך הדיון הוגשה ראייה חסויה שממנה ניתן היה ללמוד שהנאשם מתכנן לברוח מהארץ.

II בבקשה למעצר עד תום ההליכים – אין לעיין בחומר חסוי. פס"ד גינדי – עשיית הצדק מחייבת לא לעצור נאשם לאחר שהסתיימה החקירה על סמך חומר חסוי. וע"י כך לשלול ממנו את זכותו היסודית להגן על עצמו ולבדוק את הראיה החסויה. אם לדעת התביעה קיים אינטרס ציבורי חשוב שמחייב חיסוייה של הראייה עליה לקבל חיסיון ולוותר על הגשתה לביהמ"ש.

פס"ד שוקרון – ביהמ"ש המחוזי נעזר בחומר חסוי, החלטתו בוטלה והדיון הוחזר שוב לבימ"ש מחוזי.

בכל הקשור למעצר עד תום ההליכים הגישה שנתגבשה בחוק היא התפיסה המנעתית להבדיל מהתפיסה ההרתעתית. היינו אדם לא ייעצר לצורך הרתעה אלא יעצר מבחינת עילת מעצר כדי למנוע דבר מה כגון: שיבוש סיכון וכו'. נקבע בפסה"ד קורמן.

בפרקטיקה – ככל שניתן להמנע מעיון בחומר חסוי – עושים זאת. ויש לביהמ"ש מספיק נתונים בחומר הגלוי כדי לדעת אם קיימת עילת מעצר. כמו כן לעיתים עצם חומרת העבירה מלמדת על מסוכנות.

עילות המעצר – אותן קבוצות עילות שהיו בסוגי המעצר הקודמים שלמדנו.

עילה 1 – סע' 21 א(1) – עילת השיבוש – יש סוגים שונים של שיבושים: שיבוש הליכי חקירה, הנאשם יעלם. יש עבירות מסוימות שמעצם העבירה יש עילה של שיבוש. למשל – כתבי אישום העוסקים בהדחת עדים, שיבוש הליכי משפט וכו'. כלומר בנאשם טמון חשד השיבוש.

יש סעיף סל מבחינת שיבוש – יביא להעלמת רכוש – 21 א(1)(א).

עילה 2 – עילת המסוכנות: סע' 21 א (1) (ב) – רכיבי העילה: בטחונו של אדם, (אדם המשתמש בסכין).  בטחון המדינה, בטחון הציבור – לגבי ביטוי זה התעוררה מחלוקת. בעבר נאמר "שלום הציבור" – האם שלום הציבור כוללות גם אפשרות לעצור נאשמים שבצעו עבירות רכוש. הטענה היתה שהביטוי שלום הציבור כולל גם עבירת רכוש. לכן היום הביטוי הוא בטחון הציבור שזה ביטוי מצומצם וזה לא כולל עבירות רכוש. הפסיקה קבעה: הכלל הוא כאשר מדובר בביטחון הציבור – בד"כ עבירת רכוש אינה נכנסת לגדר בטחון הציבור. ברם, יש נסיבות שכן. למשל – גנבה , התפרצויות, מרמות וזיופים, ביצוע שיטתי ושימוש באמצעים מיוחדים ומתוחכמים. ראה למשל פס"ד פרנקל, פס"ד דרעי, פס"ד ביטון – שם ניסו לגנוב ארגז סיגריות, לכאורה לא נכנס לגדר בטחון ציבור. אבל נקבע שבמקרה דנן שהמסוכנות נלמדת לא מהעבירה הספציפית אלא מעברו העשיר של הנאשם שביצע עבירות רכוש רבות בזמן שהיה במעצר על תנאי.  וכן ראה פס"ד מציעי – שם דובר על עבירות מע"מ. נקבע שמעשי מרמה במס עשויים בנסיבות מסוימות לסכן בטחון הציבור.

עילת מסוכנות עקב חומרת העבירה – סע' 21 א(1)(2) – בסע' יש רשימה של עבירות שהן מקימות חזקה של מסוכנות. אם הנאשם לא יוכיח אחרת הרי הוא מסוכן. הוא יכול להוכיח שהוא לא מסוכן ע"י ערוב, או שיראה על פרטים מחומר החקירה עצמו שיעידו שלמרות שהוא ביצע אחת מהעבירות הללו הרי שהוא לא מסוכן.

עבירת רצח – בעבר ברגע שנקבע שיש ראיות לכאורה נגד אדם – התוצאה היתה חובת מעצר עד תום ההליכים. היום החוק נותן אפשרות שאדם יואשם ברצח, אך גם לגביו יהיה אפשר לשקול חלופות מעצר. כלומר אותו נאשם יוכל להפריך את מסוכנותו.

למשל: פס"ד עודא  הואשמה גברת באשמת רצח, היא זו שקראה לנרצח לבוא למקום הפגישה, היא המתינה לו במקום וכשהוא הגיע חבריה רצחו אותו. במחוזי נקבע מעצר עד תום ההליכים. העליון הפך ההחלטה, כאשר נקבע בהחלטה שאמנם רק במקרים נדירים ויוצאי דופן ניתן להסתפק בחלופת מעצר לנאשם ברצח, אולם גם בעבירה זו יש לשקול חלופת מעצר. ובמקרה דנן נקבע: א – היו נסיבות אישיות של הנאשמת שהצדיקו חלופה בערובה. היא נאנסה בקטנותה, היא בחודש החמישי להריונה, היא עשתה המעשה תחת לחץ. המשפט היה אמור להתחיל עוד הרבה זמן.

פס"ד פטשניק – אדם בן90 שרצח את אשתו ב60- דקירות סכין. ביהמ"ש המחוזי עצר אותו עד תום ההליכים. העליון הפך ההחלטה. בפסה"ד מדובר על שיטת שלושת השלבים: א – נאשם שביצע רצח – חזקה שהוא מסוכן כי העבירה מופיעה בסעיף.

ב – האם הנאשם הצליח להרים את הנטל ולסתור את חזקת המסוכנות.

ג – ביהמ"ש בודק האם אפשר לנקוט בחלופת מעצר.

הקריטריונים שקובע ביהמ"ש לגבי אותו מקרה הם קריטריונים שטבועים במעשה ובעושה. למשל – במעשה – אם המעשה אכזרי מעצם עובדותיו, רשעות, וכו', מבחינת העושה – אדם שיש לו הרשעות קודמות בעבירות אלימות כלשהן. או אדם שיש לו מאסר על תנאי ובכ"ז מבצע את העבירה שוב. או שרק עכשיו הוא יצא מבה"ס. במקרה דנן קבע ביהמ"ש שהמעשה מעיד על מסוכנות. ברם, זהו נאשם מבוגר ביותר, אין לו עבר פלילי, מצב בריאותו לא טוב. לכן הסתפקו בחלופת מעצר.

הנטל המוטל על הנאשם – די לו לנאשם בספק סביר שהוא מעורר אצל ביהמ"ש משום שמדובר בסתירת חזקה עובדתית.

בפסיקה התעוררה שאלה: מה קורה לנאשם שניצל את זכות השתיקה ועכשיו הוא מבקש לאחר שהוא נאשם בעבירה המקימה את חזקת המסוכנות, הוא מבקש לסתור החזקה: פס"ד קורמן – הנאשם הועמד לדין בעוון הריגה. הוא שמר על זכות השתיקה ולא מספר את גרסתו לגבי האירועים. העליון פסק – ששתיקתו עומדת לו לרועץ. עוד נקבע שעומדת לנאשם זכות השתיקה – זו זכות יסוד אך היא לא נועדה לסייע לו להשתחרר ממעצר לפני שהוכרע הדין. ברגע שנאשם בוחר בזכות זו ומשאיר את רשות הדיבור למעשה שעשה לבדו, הוא עלול להתקשות מאוד בנסיון להפריך את חזקת המסוכנות ואכן האיש נשאר במעצר.

פס"ד שחאדה: "אחת הטענות שבשלב מאוחר יותר שמר העורר על זכות השתיקה. טענה זו פועלת נגדו ולא לטובתו". ומפנה לפרשת קורמן.

כלומר – חשוד ששותק לוקח סיכון בעניין הפרכת המסוכנות.

עילה נוספת: אי מתן ערובה או הפרת תנאי שחרור – סע' 21 א (2) – כאשר קמה נגד נאשם עילת מעצר של הפרת תנאי ערובה, אזי יכול שהוא יעצר עד תום ההליכים בלי שהתקיימו לגבי הנאשם התנאים המגבילים שפרטנו, היינו בלי שתבדק חלופת מעצר ובלי שהוא יהיה מיוצג בייצוג חובה ע"י סניגור. סע' 21 (ב) – מנוסחו זוהי המסקנה. משום שסע' זה קובע שכשיש ראיות לכאורה, הרי שלצורך אחת מהעילות של שיבוש או סיכון כדי לעצור עד תום ההליכים יש צורך בבדיקה קודמת של חלופת מעצר ושיש לנאשם יצוג ע"י סניגור. התנאי הוא לבדיקת שני התנאים המגבילים לא קיים בסע' 21 (ב) לגבי סע' 21 א (2).  בפרקטיקה גם נאשמים שרוצים לשחרר אותם בעילה זו בודקים אם יש להם סנגור ואם יש חלופת מעצר למרות שהחוק לא דורש זאת.

סע' 21(ב)(2) – חובה לגבי נאשם – שיש לו סנגור או שהוא מסרב לייצוג. והרעיון שברגע שרוצים לשלול חרות לתקופה ארוכה, לפני שנקבעה אשמה, שהאיש יהיה מיוצג וניתן יהיה להלחם על חירותו.

ראוי לציין כי הסעיף קובע שחובת הייצוג נקבעה רק אם עומדים להאריך המעצר. אם עומדים לשחרר אין צורך לייצוג.

סע' 21 (ג)  - כל עוד אין סנגור ביהמ"ש רשאי להאריך את תקופות המעצר כל פעם ב7- ימים עד 30 יום עד שימונה סניגור. בתקופת הביניים כל עוד לא ממונה סניגור, ביהמ"ש חייב להשתכנע שיש תשתית ראייתית לכאורה נגד הנאשם. כ לומר ביהמ"ש לא יכול להאריך סתם מעצר, אלא צריך שכנוע שיש חומר עובדתי נגד הנאשם.

סע' 21 (ד) – אותו רצון כשממונה סנגור לנאשם הוא לא יכול מיד לטעון, הוא צריך ללמוד החומר ולכן רשאי ביהמ"ש אם הסנגור מבקש זאת לדחות את הדיון – עד 30 יום, כדי שהסנגור ילמד את החומר. גם בשלב זה לכאורה היה צריך להראות לביהמ"ש תשתית ראייתית כלשהי. אבל החוק קובע שאין צורך להראות ראיות לכאורה. היינו שהסנגור מבקש את הארכה הוא מייתר את הראיות לכאורה, ועוצרים את הנאשם עד הדיון.

בדיון כאמור – חייבים להראות ראיות לכאורה, ואם לא מוצגות ראיות לכאורה, זהו מעצר שלא כדין.

לגבי הדיון עצמו – בביהמ"ש יש שני תיקים. אחד מכיל את כתב האישום, והשני מכיל את הבקשה למעצר עד תום ההליכים לכן גם יש שני דיונים. כאשר בשני על התביעה להציג ראיות לכאורה ומדע יש לעצור את הנאשם עד תום ההליכים. הסנגור מנסה להראות שאין ראיות לכאורה מספיקות להמשך מעצר. היינו שאין סיכוי סביר להרשעה. אח"כ הוא מנסה להוכיח שאין עילת מעצר, ואח"כ הוא מנסה להראות שיש חלופות מעצר. ראוי לציין – כי אם אין ראיות לכאורה – הרי שאפשר לקבל שחרור מלא.

כלומר על התביעה להוכיח: א. ראיות לכאורה.  ב. עילת מעצר.  ג. אין מקום לחלופות מעצר.

התנאים מצטברים. הסנגור ינסה לסתור את התנאים.

לגבי הודעה על מועד הדיון בבקשה ונוכחות הנאשם בדיון, ופומביות הדיון – ראה סע' 16 לחוק. הדיון הוא כמו במעצר ימים.

תסקיר מעצר – סע' 21 א' – זהו נדבח מרכזי. אפשר לבקש תסקיר כזה גם במעצר עד תום ההליכים. למשל התביעה רוצה שהנאשם ישוחרר אבל למעצר בית עד תום ההליכים. אפשר לבקש לגביו תסקיר מעצר כדי לראות אם החלופה הולמת והנאשם יחזיק מעמד.

אפשר לבקש תסקיר גם בעת הערר. ואותו תסקיר הוא רק לגבי מעצר או שחרור ולא לעונש שהוא בסוף הדיון.

התסקיר כולל – כל מה שאפשר לספר לביהמ"ש על הנאשם. למשל: קורות חיים, מה משמעות המעצר בשבילו, האם יש המלצה לגבי מעצר או שחרור. והכל כתוב בסע' 21 א (ב). ביום יום בביהמ"ש יש מקרים שבהם התסקירים קריטיים. למשל בעבירות אלימות במשפחה. שהרי בהם ניתן ללמוד על מסוכנות עתידית של הנאשם והאם יש לגביה חלופת מעצר ריאלית.

על התסקיר חלה הוראת סע' 191 לחסד"פ – והיא עוסקת למי מגלים את התסקיר: העתק ימסר לתובע ולסנגור ואילו לגבי הנאשם רק אם ביהמ"ש אומר לתת לו. וזאת משום שבמקרים רבים באותו תסקיר יש מידע רגיש שיכול לגרום לאסון אם הנאשם ידע אותו.

מעצר ביניים – מה דינו של זמן הביניים שבין הגשת בקשה למעצר עד תום ]הליכים ועד שמתקבלת ההחלטה? פס"ד שושני 6190/98 –  שם נקבע: אופיה ותכליתה של סמכות המעצר עד תום ההליכים מחייבים סמכות מישנית שמכוחה רשאי ביהמ"ש להורות על מעצר ביניים של נאשם עד להחלטה לבקשה למעצרו עד תום ההליכים. עשיית השימוש בסמכות המשנית נתונה לשיקול דעתו של ביהמ"ש על רקע הצגתו הבסיסית של חומר הראיה שבידי התביעה. עם זאת מקום שנאשם נותן הסכמה ברורה ומפורשת למעצר ביניים, רשאי ביהמ"ש לראות בכך הצהרה מצדו כי לצורך החלטה בעניין זה מקובל עליו שיש בחומר המצוי ברשות התביעה אותה תשתית ראייתית ראשונית המספיקה למעצר כזה ובדרך זו מתייתר הדיון בהקשר זה. אותו רציונל חל גם לגבי סעיף 21 (ד).

סעיף 21 ה – צו המעצר יעמוד בתוקף עד מתן פס"ד. אלא א"כ קבע ביהמ"ש אחרת. למשל ביהמ"ש מורה לעצור הנאשם עד סיום עדויות התביעה או עד שתעיד אותה מתלוננת פלונית. או הוא יעצר לעוד שלושה חודשים ואם עד זמן זה לא תסתיים פרשת התביעה – הוא יוכל להשתחרר. למשל בפרשת נמרודי – קבע ביהמ"ש שמעצרו מוגבל עד שיעידו עדי המדינה.

עוד ראוי לציין – עפ"י לשון הסעיף שלקצין המשטרה אין סמכות לשחרר קודם שנגמרת תקופת המעצר בניגוד למעצר ימים שם סע' 20 נותן סמכות כזו.

סע' 60 – כלל – כאשר נאשם נתון במעצר עד תום ההליכים ומשפטו לא החל תוך 30 יום יש לשחרר אותו ממעצר בין בערובה בין בלי ערובה. משפטו התחיל – הכוונה: נקבע בשורה של פס"ד שתחילת משפט זה שקוראים לנאשם את כתב האישום. אפשרות נוספת שהסנגור קרא לו את כתב האישום. בג"צ ספורי – שם נקבע שהקראת כתב אישום הוא תחילת המשפט.

בג"צ צריקר – נקבע שברגע שנאשם מעלה טענת פסלות כנגד השופט – בזה מחל משפטו גם אם לא הוקרא לו כתב אישום. ומרוץ התקופה של 30 יום – נעצר. כמו כן יש בפס"ד הגדרה כללית מהי תחילת משפט "זהו השלב שבו מובא נאשם לפני ביהמ"ש העומד לדון במשפטו, הנאשם מובא לא לצורך הליך שהוא לפני משפט, ולא לצורך עניין מנהלי גרידא".

גם בטענת אי שפיות או חוסר כשרות – גם בה רואים בתחילת המשפט.

אם השתחרר נאשם בגלל שעברו 30 יום האם יש סמכות לעצור אותו שוב?

פס"ד כהן – נקבע שכאשר התחיל בירור המשפט של הנאשם חוזרת ליושנה סמכות ביהמ"ש לצוות למעצר עד תום ההליכים. כלומר סמכות מעצר מחדש של הנאשם. עוד נקבע שכאשר בימ"ש מתלבט האם לעצור הנאשם מחדש – הרי שאחד השיקולים הוא שהנאשם שהה שלא כחוק במעצר. במקרה דנן הנאשם היה עצור שלא כחוק 25 יום והיה משוחרר 35 יום – הוחלט שלא לעצרו שוב למרות מסוכנותו.

יש שתי אפשרויות שיחלפו 30 יום והמשפט לא חל ולמרות זאת הנאשם ישאר במעצר.

1. לפי בקשת הנאשם או סנגורו שמבקש לדחות את תחילת המשפט בלי שהוא ישוחרר לעוד 30 יום.

2. סע' 62 – שופט בימ"ש עליון רשאי לומר שגם בחלוף 30 ימים הנאשם ימשיך להיות במעצר לעוד 90 יום. והסמכות שבסעיף לא מוגבלת כלומר 90 + 90 וכו'.

סע' 61 (א) – זוהי עילת שחרור נוספת שנעוצה אך ורק בחלוף הזמן. כלומר הנאשם צריך להיות משוחרר אם לא ניתנה הכרעת דין כנגדו תוך 9 חודשים מהגשת כתב האישום.

בסעיף יש בעיה חוקתית: איך אדם נשאר במעצר 9 חודשים לפני שהוכרע שהוא אשם ועוד פעמים בסוף הוא מזוכה.

פס"ד מנבר – אין יסוד לומר שתק' מעצר של 9 חדשים חורגת ממתחם הסבירות. נאמר החזקת נאשם במעצר עד שביהמ"ש יכריע בדינו נועדה למנוע סכנה לבטחון הציבור והמדינה או סכנה של המלטות מן הדין. תכלית זו, אף שהיא מחייבת פגיעה בחירות היא תכלית ראויה.

פס"ד הר שפי – גם כאן נדונה שאלת החוקתיות.

פס"ד פרושנובסקי – שם נקבע שלא הרי כהארכת מעצר הראשונה כהרי מעצר עד תום ההליכים. ולא הרי הארכת מעצר השניה כבהארכת מעצר השניה. והכלל הוא – שככל שנתרחק מה9- חודשים כך תגבר זכותו של הנאשם לשחרור. במקרה דנן הוא נעצר גם בפעם השלישית כיון שהציע שוחד לשוטרים היינו ממשיך בדרכו הרעה. 

מדובר כאמור במקרה שבו נגמרו ה9- חודשים והאריכו לו – 90 + 90 ובפס"ד זה לעוד 90 יום.

פסד איבדיוב – כאן האריכו פעמיים מעצר כלומר 90 + 90 מעבר ל9- חודשים. 

נקבע – שנאשם שנעצר עד תום ההליכים וניתנה הכרעת דין במשפטו במהלך ה9- חודשים מאז הגשת כתב האישום מעצרו ימשך הלאה מכוח הצו שניתן בתחילת המשפט לעוצרו עד תום ההליכים, ועד למתן גזר דין, אלא אם יחליט בימ"ש אחרת.

אפשרות אחרת – נאשם שנעצר עד תום ההליכים וניתנה הכרעת דין במשפטו לאחר עבור 9 חודשים מאז הגשת כתב האישום מעצרו ימשך וילך אך ורק עפ"י החלטתו של שופט ביהמ"ש העליון. הסיכום שעולה מהלכה זו – מרגע שביהמ"ש העליון דן בעניינו של נאשם לפי סע' 62 לחוק הסמכות להמשך המעצר של הנאשם או בכל עניין אחר לגבי אותו נאשם (איום חוזר, שחרור) נשארת אך ורק בידי ביהמ"ש העליון.

ראוי לציין כי אין בסע' 62 מגבלה על מספר הפעמים בהם רשאי העליון להאריך מעת לעת ב90- יום לאחר 9 חודשים. ברם, ככל שיש יותר בקשות להארכה הבדיקה של ביהמ"ש תהיה דקדקנית יותר. ואחד הקר' העקרים שחוזר ונשנה בעליון האם להאריך בעוד 90 יום, הוא – מה נעשה במשפט עצמו. למשל – האם נקבעו מספיק ישיבות לדיון. האם יש דחיות ארוכות בתוך תקופת הארכה. וכל זה מאזן ביהמ"ש העליון מול המסוכנות, חשש להמלטות, חשש לשיבוש הליכי משפט.

נושא – שחרר בערובה
המוסמך לשחרר הוא ביהמ"ש שדן בבקשת מעצר של חשוד או נאשם רשאי להורות על שחרורו בין בערובה (סע' 41) בין ללא ערובה, בין בתנאי שחרור בערובה (סע' 48).

הוראת העדפה בחוק: ביהמ"ש צריך לשקול חלופת מעצר ושחרור בתנאי שחרור לפני מעצר. למשל סע' 23 (ב) (חשוד), 21 (ב) (1) (נאשם). הפסיקה קבעה שחובה לברר אם יש חלופת מעצר: בש"פ 588/98 פלוני: אין ספק כי בכל מקרה על ביהמ"ש המתבקש להורות על מעצרו של נאשם עד תום ההליכים לבחון אפשרות של חלופת מעצר נמצא כי ביהמ"ש חייב להשתכנע מהעדר חלופת מעצר. כלומר זהו לא נטל המוטל על ההגנה אלא על ביהמ"ש עצמו.

אם מדובר בחשוד – הסמכות לדון בשחרור היא על ביהמ"ש השלום סע' 2 (1).

אם מדובר בנאשם – הסמכות לאותו בימ"ש שמוסמך לדון בכתב האישום סע' 2 (2).

סע' 44 – (א) – חשוד או נאשם רשאי לבקש להשתחרר בין בערובה בין אם לאו.

(ב) – נניח נאשם – בימ"ש לא מוסמך להורות על מעצרו למשל – התשתית הראייתית הלכאורתית נגדו לא מספיקה – היינו הרכיב העובדתי לא מספיק. ברם, לגביו ביהמ"ש מוסמך אך ורק לומר לו שכדי להבטיח את התייצבותך למשפט אזי אפשר לשחררו בערובה או להטיל עליו תנאי ערובה מסוימים. בפסיקה נקבע שאי אפשר להטיל עליו מעצר בית. אבל אפשר לאסור יציאתו מהארץ, אפשר להטיל עליו להפקיד דרכון, להתייצב מעת לעת בתחנת המשטרה. ראה: בש"פ 63/88 אדזיאשוילי פ"ד נב (1) 160. וכן ראה: בש"פ 69/96 אבו מאנה. בבש"פ אדזיאשוילי – בוטל תנאי של מעצר בין. ההגיון – אדם שכנגדו לא התקיימה הדרישה העובדתית אין להחזיקו במעצר בבית חודשים. לכן יש לנקוט באמצעים מתונים יותר.

הסעיף נותן לביהמ"ש האפשרות להטיל תנאי ערובה בכ"ז גם לאדם שמשתחרר כיון שלא הוכח כנדו היסוד העובדתי תנאי ערובה – כגון ערבות כספית.

סע' 46 – הסעיף קובע במה יתחשב ביהמ"ש כשהוא קובע איזה ערובה הוא בוחר ומה גובהה. הסעיף 46 (ב) אינו רשימה סגורה שהרי נאמר גם את הדברים הבאים". 

עוד אפשר לשקול – כשהמשטרה נמנעה מלבקש מעצר של נאשם אחר בדיוק בואתה פרשה היינו אפלייה. למשל אשה בהריון, אשה עם ילדים קטנים, המשטרה לא בדקה טענת אליבי – כלומר קיפחה את זכותו, מצב בריאותו של האיש.

במה מתחשבים עפ"י הסעיף: א. חומרת העבירה.  ב. עבירה זניחה או שהיא עבירת מכת מדינה כגון סמים.  ג. נסיבות ביצוע העבירה – אם מדובר בעבירה חמורה פר הגדרה אך בנסיבות דנן היא לא היתה חמורה.  ד. מידע רלוונטי בידי התביעה – למשל ינסה להמלט.  ה. עברו הפלילי – הרשעות קודמות. וכן רשימת תיקים פתוחים יכולים לשמש את ביהמ"ש בשיקוליו בש"פ 3572/98ג'ורנו – "אולם  תלויים נגדו תיקים רבים במשטרה, תיקים אלה הצטברו במהלך השנה האחרונה, אף כי אין בתיקים אלה כדי להוכיח עבר פלילי במובן המקובל, יש בהם כדי להוסיף משקל להזקת המסוכנות של העורר".

שאלה – מה היחס ואיך צריכים להחליט בתי המשפט בין השיקולים המחייבים ערובה גבוהה כגון מסוכנות וחשש להמלטות לבין מצבו הכלכלי הרעוע? יש תמיד עימות בין שני האינטרסים הנוגדים הללו.

בש"פ 2137/96 רודמן – סכום הערובה חייב להקבע עפ"י עוצמת החשש להמלטות החשוד ועפ"י היכולת הפיננסית שלו. אין מקום לקבוע ערובה שהחשוד אינו מסוגל לעמוד בה. אם אין לחשוד יכולת פיננסית המאפשרת מתן ערובה בסכום משמעותי עומדים לרשות ביהמ"ש אמצעים ארלטנטיבים כגון: מעצר בית, התיצבות בתחנת המשטרה. 

למשל: בש"פ 6591/97 ואזנה – כאן היה צורך לאזן בין הסיכון לבין מצב כלכלי קשה. ניתנה החלטת שחרור ולמרות זאת האיש נשאר במעצר למעלה מחודש כי לא היה לו כסף. ביהמ"ש העליון התערב וקבע שסכום הערובה צריך לאזן כראוי בין היכולת הכלכלית לבין הסכנה הצפויה משחרור הנאשם. סכום הערובה שעשוי להעשות מחולט אם הנאשם יפר תנאי השחרור צריך להיות גורם מרתיע מפני הפרת תנאי השחרור. ביהמ"ש הוריד את גובה הערובה והוסיף ערבות צד ג'.

כלומר נאשם צריך לפחד מספיק שסכום הערובה שהפקיד, אם יפר את תנאי השחרור, אותו סכום ילקח ממנו.

בש"פ 1760/00 אבירם: נקבע בהחלטה כממצא שהוא חסר כל. ביהמ"ש החליט לשחררו ב50,000- ש"ח במזומן – לכאורה זה לא עולה עם יכולתו. הוגש ערר אבל הוא נדחה משום שהוחלט שמדובר בנאשם שהוא עבריין נמלט במשך 6 שנים וצוי הבאה רבים לא בוצעו ומילתו אינה מילה והגיע הזמן להעמידו לדין.

הפסיקה קבעה שיש להחליט על גובה הערובה עפ"י עקרון המידתיות ראה בפרשת רודמן וכן ראה: 3153/00 שלומוב.

סע' 48 -  הרשימה בסע' אינה סגורה. זהו סע' יחסית מקביל לסע' 42 לסמכות קצין ממונה בתחנת המשטרה.

כל התנאים בסעיף יכולים להיות מוטלים ללא הסכמת החשוד או הנאשם. היינו בניגוד בצורך להסכמה במצב של קצין ממונה, למעט תנאי שחרור אחד – סע' 48 א (12) – כדי שהנאשם יקבל טיפול רפואי או טיפול מגורם מקצועי למשל גמילה מסמים. סע' 48 א (6). כלומר נותנים לו לצאת לרופא אבל בהסכמתו. וכן ראה 21 א'.

היה מקרה בפסיקה שבימ"ש הטיל תנאי שחרור שלא התקבלו כיון שלא עמדו במבחן שיפוטי 5532/97 לרנר – הוטלו מספר תנאי שחרור שבוטלו בעליון. למשל – נקבע שהוא ישוחרר וישמרו עליו שומרים מחב' פרטית. לכאורה עפ"H סעיף 48 זה אפשרי להוסיף תנאי אך התנאי לא קביל פה. או שאסרו עליו להיות 20 ק"מ מהם מחשש שמא יברח – גם תנאי זה בוטל.

סע' 48 א (9) – איסור יציאה מהבית – מה שנקרא בלשון שגויה – מעצר בית.

בש"פ 5772/94 אלפאדר – נקבעו שורה של תנאים שצריכים להתמלא לפני שיאושר למשהו לקחת משוחרר בערובה אליו הביתה למעצר בית. למשל נקבע שם שהתביעה זכאית לבדוק המקום, וכן נקבע שעל הלוקחים אליהם הביתה את המשוחרר יבואו לביהמ"ש ויצהירו הצהרות.

שחרור ממעצר לצורך גמילה מסמים – מכון הגמילה ישמש כחלופת מעצר. הרעיון – כל שנותי ביצעתי עבירות כי אני מכור לסמים ובגללם ואני רצה להגמל מהם. הפסיקה קבעה שורה של תנאים: בש"פ 225/99 חושינסקי – נקבעו הכללים הבאים: ראוי לציין כי לעניין שחרור למכון גמילה זה רק לגבי נאשם ולא חשוד כי במעצר ימים המעצר הוא קצר ולא מספיק לגמילה. ביהמ"ש לא נוטה לשחרר נאשם לגמילה וזאת כאשר מסוכנתו מצדיקה את השארותו במעצר אלא ובמקרים נדירים. במקרה זה העורר לא החלבהליך של גמילה לפני מעצרו ולא הובאו ראיות לגבי רצינותו להגמל מהם. לכן יש מקירם בהם שיותר ממה שרצונו של הנאשם להגמל מהסם רצונו להשתחרר ואפילו אם מדובר במכון גמילה.

בש"פ 3572/98 – ג'ורנו – נקבע הכלל – העיתוי הראוי לגמילה מסמים של נאשם הנתון במעצר הוא לאחר סיום משפטו ורק בהתקיים נסיבות מיוחדות ישוחרר ממעצר לצורך גמילה. 

בש"פ 2625/99 ארג'ואן – בבקשה לשחרור בערובה למטרת גמילה מוטל על ביהמ"ש להשתכנע תחילה כי השחרור בתנאי חלופה אינו כרוך בסיכונים מהותיים לשלומו או לבטחונו של הציבור.

בש"פ 3797/00 זרעיני – ראה שם.

סע' 48 א (2) – עיכוב יציאה מהארץ – זהו תנאי שחרור שיכול וינתן אך ורק אם מולאו שני תנאים מצטברים שרשומים בסע' 48 (ב) – I יש אפשרות סבירה שהמשחורר לא יתייצב. 

II – לא ניתן להבטיח את ההתיצבות בערובה מתאימה או בתנאי שחרור אחרים.

בש"פ 5955/99 שוורץ, בש"פ 6654/93, בינקין, בש"פ 1986/94 עמר. בבנקין העליון שם דגש על הזכות להורות. תוצאת ההחלטה היתה לטובת הנאשם. בעמר – בוצע איזון אינטרסים ונקבע לרעת הנאשם. מחד – ביהמ"ש מדגיש הזכות להורות לפי חוקי יסוד כבוד האדם, ומאידך ביהמ"ש שם דגש על העבירה שבה הואשם ועל החשש להמלטות ומאי התייצבות למשפט כפי שעולה לא רק מכתב אישום אלא גם מהראיות שבידי התביעה.

סע' 48 ב (1) – פיקוח על נשק של המשוחרר בערובה. אם ביהמ"ש לא קבע שעליו להפקיד את הנשק עליו לנמק מדוע. היינו כמעט אין שחרו ללא הפקדה.

סע' 48 (ה) – המשטרה יכולה להכנס לכל מקום כדי לבדוק אם המשוחרר שם.

סע' 49 – סע' טכני. קובע כיצד יחתם טופס בקשת המעצר, ומי הם החותמים.

סע' 47 – אם לא המצאת ערובה מכל סיבה שהיא, והמצאת הערובה היתה תנאי לשחרור, קמה סמכות מעצר נגדך ואתה מובא בפני שופט תוך 24 שעות כדי שיבחן העניין. אם קבעו שתוכל להשתחרר ברם אין לך את מחיר הערובה – הרי שאתה נשאר במעצר עד שתמציא את הערובה. ואם לא תמציא הרי שתובא בפני שפט מקסימום תוך 38 שעות כדי לבדוק מדוע אתה לא משתחרר למרות ששחררו אותך.

כלומר – יש ביקורת מחזורית על העצור די שביהמ"ש יוכל לבדוק מה קורה איתו.

שלושת הסעיפים הקטנים הראשונים יוצרים מצב: שאם לא המצאת הערובה תשאר במעצר אבל תמיד תהיה ביקורת עליך ועל השארותך במעצר מחוסר יכולתך להמציא הערובה.

סע' 47 (3) – אם המצאת ערובת המעצר – תשוחרר – וזהו הכלל.

סע' 51 – עסקנו בו בחשודים רלוונטי גם לנאשמים. סע' זה מתחבר לסע' 23 (א) (6) בדחף לסע' 29. התנאי הראשון – אדם לא נתן ערובה והפר תנאי שחרור כלומר לא המציא ערובה או יצא מהבית. כאשר זה קורה יחול סע' 23 (א) (6) – כלומר השוטרת הפוגשת אותו ברחוב יש עילת מעצר נגדו ללא צו מעצר משופט. לאחר שנעצר יחול הסע' של הבאה לתחנת המשטרה ובסוף יחול סע' 29, והוא יובא תוך 24 שעות בפני שופט. והשופט רשאי להחליט לגביו: 

1. רשאי לומר לו אם הפרת תנאי השחרור אני לוקח לך את  הכסף שהפקדת היינו חילוט כספי הערובה.

2. אפשר לשחררו שוב בערובה לתת לו צ'אנס נוסף בין אם יוסיף לו תנאי שחרור בין אם לאו.

3. אם התגבשה נגד האיש עילת מעצר הוא רשאי לעצור אותו.

ראוי לציין – שברגע שרוצים לקחת כסף של ערב חייבים לתת לערב זכות טיעון. ראה בש"פ זוסמן. כמו כן אפשר לחלט כסף מזמן או ערבות צד ג' גם בלי שהנאשם נוכח. הרעיון – שאם הפרת תנאיך וברחת הרי אם יש צורך בנוכחות הנאשם יווצר מצב שלעולם לא יהיה אפשר לחלט הערובה לכן גם אם הנאשם שהפר הערובה לא בפניו של ביהמ"ש הרי שביהמ"ש יכול בכ"ז לחלט הערובה. ראה פרשת רג'ואן.

איך מגישים ערר על החלטות

יש שני סוגים של השגות על החלטות: I – סעיף 52 – עיון חוזר. II – סע' 53 – ערר.

ההבדלים מצויים בדף שחולק בכיתה. ראשית: פשר הביטוי עיון חוזר – בדיקה מחודשת של המציאות בין לבקשת התביעה ובין אם הנאשם מבקש לעיין מחדש בהחלטה לעצור אותו, או לשחררו.  לבקש עיון חוזר הוא: לכן מי שרשאי לבקש עיון חוזר הוא: עצור, משוחרר בערובה או תובע.

ערר – יכול להגיש גם ערב.

למי מיגשים עיון חוזר לעומת ערר: עיון חוזר מוגש לביהמ"ש שנתן את ההחלטה המקורית. ערר מוגש לערכאה שמעל הערכאה שהחליטה ובשונה לעיון חוזר – יש פעמים אפשרות להגיש ערר – אם ההחלטה ניתנה בשלום אפשר להגיש למחוזי ואח"כ בעליון אם לא סיפקה אותך החלטת מהחוזי. לא הגבלה של זמן.

סע' 52 (א) – סיפא – יש את שלושת העילות לבקשת דיון חוזר. הרשימה היא רשימה סגורה. עובדות חדשות, נישתנו נסיבות, עבר זמן ניכר מעת מתן ההחלטה. ראה – בש"פ משולם – שם נקבע שלפעמים חלוף הזמן גם הוא כשלעצמו שינוי נסיבות. לדוג' – אדם נמצא תקופה ארוכה במעצר בית – זה לכשעצמו שינוי נסיבות והוא יכול להגיש בקשה לדיון חוזר באותה ערכאה שקבעה זאת. בבקשה הוא יכול לבקש לקצר המעצר בית, להחליף מקום וכו'.

בש"פ 825/98 פרשת דחלה – יכול הנאשם לטעון שלמעשה היסוד החשוב של קיום ראיות לכאורה נשמט וזה משום שחל בהם כרסום ע"י חקירת התביעה.

(ב) – אדם הנמצא במעצר והוא אינו יכול להמציא ערוב ה- עצם עובדה זו גורמת לכך שהוא יכול לפנות לבקשה לדיון חוזר בכל עת. והוא לא תלוי בשום שינוי נסיבות. מזכיר את סע' 46(ב)(4).

(ג) – מכח 21 א (א) – רישא מתבקש תזכיר. משם עוברים לסע' 48 א(6)(12) – ואז במידה וניתן פיקוח כזה של שרות מבחן – אז מגיע סע' 52 (ג) – אם קצין המבחן מרגיש שהנאשם מנצל לרעה את הפיקוח הזה – למשל אדם משוחרר למוסד לשיקום גמילה ועוזב שם על דעת עצמו – אז סע' 52 (ג) נותן אפשרות לקצין המבחן לבקש עיון חוזר.

סע' 54 – נותן את הסמכות לביהמ"ש לעשות כל דבר לגבי ההחלטה הקודמת.

לגבי ערר

סע' 53 – ישנה פונקציה  נוספת הרשאית לערור וזה הערב, מה שלא קיים בבקשה לעיון חוזר. כמו כן ערר מגישים לערכאה מעל הערכאה שנתנה את ההחלטה. בערר אפשר לטעון שביהמ"ש טעה שהוא קבע שיש ראיות לכאורה שהן מספיקות. טענה זו אינה טובה לבקשה לעיון חוזר. כמו כן בימ"ש שנתנו לו אפשרות לחלופת מעצר קבע שחלופת המעצר לא מתאימה – אז על זה יכול הנאשם להגיש ערר מה שאינו יכול לעשות לגבי עיון חוזר. ראוי לציין שבערר על השלום מגישים למחוזי ואם במחוזי לא מוצא חן בעיניך אתה מגיש לעליון – ואין צורך בבקשת רשות לכך ואין זמן מוגבל להגשת ערר.

כמו כן, בערר אפשר לערור על ההחלטה בעיון החוזר. כמובן בערכאה גבוהה יותר. לכן יתכן מצב: אדם שוחרר בבימ"ש שלום בערובה, המשוחרר הגיש עיון חוזר לשלום, הבקשה נדחתה, הוא מגיש ערר על ההחלטה הזו במחוזי, והוא יכול עוד לערור שוב לעליון אם ההחלטה של המחוזי לא תמצא חן בעיניו.

סע' 55 – מדנ"י רוצים להגיש ערר על שחרור. אבל האיש עומד להשתחרר לכן התביעה יכולהלבקש עיכוב ביצוע של החלטת השחרור. אפשר לעכב את השחרור עד48 שעות כדי לא ליצור מצב בלתי הפיך. למשל – העציר יברח. כאמור זה עד 48 שעות. לא חובה לתת את כל ה48- שעות. מי יכול לבקש עיכוב ביצוע –ה תביעה, או היועמ"ש. כמו כן ריך לבקש עיכוב ביצוע במעמד ההחלטה בלבד אח"כ איבדת את ההזדמנות. אלו שני תנאים מצטברים.

(ב) – אם ניתנה הוראה לעכוב שחרור אפילו ל48- שעות התביעה חייבת להגיש את הערר כמה שיותר מהר. ואם היא יכולה להגיש תוך 6 שעות עליה להגיש תוך 6 שעות. וזאת מפני שאותו נאשם הוחלט לגביו כבר שחרור ובכ"ז עוצרים אותו ע"מ שהתביעה תגיש את הערר לכן צריך להזדרז.

(ג) – אם הוחלט לא להגיש ערר הרי שצריך מיד להודיע על כך לביהמ"ש כדי שיהיה אפשר מיד לשחררו.

מטרת סע' (ב)(2) – היא להגן על זכויות היסוד של הנאשם. בש"פ 3396/97 גוזלן נ' מדנ"י – מדובר שם על עכוב ביצוע למעצר ולא לשחרור לכן מגיש הנאשם – נקבע שביהמ"ש רשאי להורות על השעיית ביצוע מעצר כאשר סניגור רוצה להגיש ערר על החלטת המעצר של לקוח שלו. נקבע עוד שמדובר בסמכות רק במצבים חריגים. לדוג' – אדם הגיע לבימ"ש ושם הוחלט לעצור אותו פעם ראשונה. במקרה כזה אפשר לבקש עיכוב ביצוע מעצר. כי עכשיו משנים לו את הסטטוס.

בעיה – אם ביהמ"ש קובע שצריך לעצור הנאשם כיון שהוא מסוכן לציבור ומוגשת בקשה לעיכוב מעצר וביהמ"ש יסכים לכאורה הוא נותן יד לשחרור אדם מסוכן לציבור. לכן זו בעיה ולכן המקרים נדירים בהם ביהמ"ש יסכים לעיכוב מעצר אבל המקרים קיימים.

בפרקטיקה כל בקשה לעיון חוזר – לפני שיתחיל הדיון בבקשה יבקשו את התגובה של הצד השני. וזה יכול לחסוך את הדיון. והוא הדין לערר. במידה ואין הסכמה עורכים דיון ויש לשמוע את שני הצדדים.

נושא: הוראות כלליות לגבי מעצרים

תחילת מעצר והסיום שלו – (רלוונטי לנאשם ולחשוד). סע' 5, 6.

סע' 5 – מתי אדם מתחיל להיות עצור. ברגע שמוסרים לאותו חשוד את צו המעצר. (סע' 24 קובע שצריך למסור העתק של צו המעצר). מדוע חשוב לדעת מתי מתחיל המעצר – סע' 14 + 29 – לגבי אדם שמוסרים לו את צו המעצר שהרי המעצר לא ניתן בנוכחותו הרי שיש 24 עד להבאתו לשופט. כמו כן לגבי אדם שקיבל צו מעצר בנוכחותו – הרי שתוך 3 ימים צריך להביא אותו שוב בפני שופט.

סע' 6 – ברגע שקובעים לאדם שחרור ב1000- ש"ח ואין לו הסכום הוא עדיין עצור. והוא משתחרר רק כשהוא מפקיד הכסף. בגדול – סיום מעצר זה ברגע שהמעצר מסתיים.

(ב) – אם אדם עצור וכשהוא איננו מחליטים לשחררו. המחוקק קבע שמיד וללא דיחוי יש למסור לו ההודעה.

לגבי תנאי מעצר סע' 8 – עצורים מוחזקים בנפרד מאסירים. כמו כן יש להפריד בין עצורים שלא הוגש נגדם כתב אישום לבין עצורים שהם כבר נאשמים. כמו כן יש הפרדה בין עצור פעם ראשונה לבין מי שהיה עצור כבר פעם.

סע' 9 – יש שורה של תנאים להם זכאי כל אסיר או עצור. בפסיקה נידונה בעיקר שאלת המיטה – בפסיקה נקבע שלא יוחזק עצור ללא מיטה. בנוסף לסע' 9 יש גם תקנות סדר הדין הפלילי (תנאי החזקה במעצר) – 1997 שם יש פירוט קונקרטי של כל דבר לרבות תקנה 5 (ב) – שם יש פירוט ממשי לגבי עיתונםי, ספרים, מראה קטנה מפלסטיק, ציפית וכו'. יש פירוט לגבי עצורים שטרם הוגש נגדם כתב אישום. יש פעמים בהם ביהמ"ש הורה על שחרור עצור כיון שאין לו מיטה 9(3) – בכל בית מעצר יש שלט עם פרסום זכויות וחובות של העצורים במקום בולט כדי שהם יוכלו לבקש אותם.

נושא – פיצוי

סע' 38 – סע' הפיצוי – אם משהו נעצר והוא שוחרר בלי שהוגש כנגדו כתב אישום, ביהמ"ש בודק את בקשתו לפיצוי ורואה שלא היה יסוד למעצר או שיש נסיבות אחרות המצדיקות פיצוי, הוא רשאי להורות שהמדינה תשלם לו פיצוי על מעצרו על הוצ' הגנתו. וביהמ"ש יכול להחליט שמי שישלם ה0יצוי הוא לא המדינה אלא הוא המתלונן. וזה כאשר הוגשה תלונת סרק שהוגשה שלא בתו"ל. התו"ל יבחן במבחן אובייקטיבי. התנאים בסעיפים של סע' 38 הם מצטברים.

(ד) – החלטת ביהמ"ש בענין זה ניתנת לערעור. הערעור יוגש תוך 45 יום. כמו שמוגש ערעור בפלילים.

נושא: חיפוש

חוק סד"פ (סמכויות אכיפה – חיפוש בגוף חשוד), תשנ"ו – 1996 סוגי החיפושים בגופו של חשוד בין אם מדובר בחיפוש חיצוני או בחיפוש פנימי מוסדרים בחוק הנ"ל לפרטיהם. החוק עוסק בחשודים בלבד.

יש שני נדבחים מרכזיים בחוק: I – חיפוש חיצוני בגוף החשוד – סע' 1 – הכוונה לכל מה שחיצוני בגוף. למשל – לקיחת טביעה של כל חלק בגוף. כגון: אצבע, רגל, לקיחת חומר חיצוני מהנחיריים, מתן שתן, תאים מהחלק הפנימי של הלחי.

II – חיפוש פנימי בגוף החשוד: סע' 1 – דברים שהם ממש בפנים הגוף.

מי שאינו חשוד – אז לא מבצעים בו חיפוש. על חטא לא עורכים חיפוש. רק על עוון ופשע.

סע' 2 (ג) – הכלל: לא עורכים חיפוש קודם שיש הסכמה.

(ד) – עושים את החיפוש הן מבחינת אופן החיפוש ומקום החיפוש – בצורה שתבטיח מקסימום את כבוד האדם.

(ה) – בן יחפש בגבר ואשה באשה. אלא אם התקיים אחד מתנאי הסע' כגון: מדובר בחיפוש שהוא לא פולשני כגון: לקיחת טביעת אצבע, אין אפשרות לדחות החיפוש בגלל סכנה לשלום הציבור וכו'.

סע' 3 (א) – חיפוש חיצוני בהסכמה של חשוד יהיה בשני מקרים: (א) כשיש חשד סביר שבגוף של החשוד יש ראייה לעבירה. (ב) יש חשד סביר שבגופו יש ראייה שיכולה להוכיח על קשר בין החשוד לעבירה שבוצעה.

(ב) - חיפוש חיצוני בחשוד בלי הסכמה – ואפילו תוך הפעלת כח סביר, רק כאשר התמלאו התנאים המצטברים הבאים: החשוד הובא בפני קצין משטרה שנתן לו זכות טיעון להסביר מדוע הוא מסרב לחיפוש, הקצין משטרה מסביר לחשוד שאם יסרב אפשר להפעיל כנגדו כח סביר, הקצין צריך להסביר לו את סע' 11 לחוק, ניתן אישור בכתב לערוך את החיפוש הזה שהוא ללא משטרה – הקצין משטרה נותן האישור –ה יינו לקיחת אחריות. ראוי לציין כי לא כל חיפוש חיצוני אפשרי ללא הסכמה, אלא רק אפשר את הסוגים המפורטים בסע' 3 (ב). למשל סע' 1 (4)(5) – אי אפשר.

מקום החיפוש החיצוני – לא עורכים חיפוש בפרהסיה באופן שחלקי גוף מוצנעים יחשפו. יש סוגי חיפוש שיעשו – בתנאי מרפאה – סע' 3 (ו).

(ג) - אם יש חשש שהחיפוש יפגע בבריאות האיש – צריך אישור רופא. הסע' מפנה לסע' 4(ד) – הכוונה – לאישור הרופא אבל סע' 4(3) קובע שהחשוד יכול לסרב להפגש עם הרופא ואז קצין משטרה כל שהוא יכול לעשות  זה להסביר לחשוד שראיות התביעה יתחזקו עקב הסירוב – סע' 11 לחוק.

המשך חיפוש

עקרונות לגבי חיפוש פנימי – כאמור בסע' 1 יש הגדרה מהו חיפוש פנימי.

1. קצין משטרה רשאי לערוך החיפוש בהסכמתו כאשר: יש חשש סביר שבגוף החשוד נמצאת ראיה להוכחת ביצוע עבירה מסוג פשע. יש חריג לגבי עבירה מסוג עוון שלגביה מותר לערוך בדיקת דם בלבד.

2. יש אישור רופא שאין מניעה בריאותית לערוך החיפוש.

3. לא מדובר בבדיקה גניקולוגית הדורשת דברים נפרדים אחרים.

יש שני מקירם בהם יש צורך באישור ביהמ"ש לחיפוש פנימי

1. כאשר החשוד לא מסכים.

2. בדיקה גניקולוגית.

פעמים יש צורך בהסכמה מיוחדת לחיפוש פנימי – כמו למשל בהסכמה של אפוטרופוס של קטין, או שיש חשש שהחשוד מוגבל בכושרו השכלי (סע' 6 לחוק).

הבקשה להיתר מוגשת ע"י קצין משטרה, הוא מצרף לבקשה תצהיר בו נאמר שתנאי החוק לעריכת החיפוש מולאו לפני הדיון, ונמסר העתק לחשוד. (סע' 7).

סע' 8 – מתי ביהמ"ש נעתר לבקשה – 

1. מולאו התנאים בחוק לעריכת החיפוש הפנימי.

2. הצורך בהשגת הראיה מתוך גופו של החשוד, או בהוכחת הקשר שבין החשוד לעבירה גובר על הפגיעה בחשוד שכרוכה בביצוע החיפוש.

3. אין דרך סבירה אחרת להשיג הראיה או להוכיח הקשר בין החשוד לביצוע העבירה. דרך אחרת – דרך שפוגעת פחות בחשוד.

משך תוקף ההיתר לא יעלה על שלושה ימים: סע' 9 א'. אפשר להאריך התוקף לעוד 3 ימים בתנאים מסויימים.

גבי סירוב – סע' 11: הסירוב לחיפוש ישמש כחיזוק לראיות התביעה, ויש להסביר לו זאת. סע' 11 (ב) מדבר על חריגים – מתי זה לא מחזק את ראיות התביעה.

סע' 14 – מדבר על חיפוש פנימי באדם שהוא לא חשוד. התנאים: 

1. יש הסכמה בכתב ע"מ המחופש.

2. זה נעשה לצורך חקירה.

חיפוש על גופו של אדם – נושא

פק' סדר הדין הפלילי (מעצר וחיפוש), נוסח חדש, 1969.

חיפוש על גוף האדם מוגדר בסע' 22 (א) לפקודה – חיפוש על פני גופו בבגדיו בכליו ושהוא אינו חיצוני או פנימי.

מי רשאי לערוך חיפוש:סע' 22 – 

1. שוטר שעוצר אדם או מקבל אסיר למשמורת.

2. תוך כדי חיפוש בחדרים. שוטר רשאי לחפש על אדם שנמצא בבית או במקום שמחפשים בו. כאשר יש יסוד סביר לחשוד שהאיש מסתיר אצלו משהו.

3. סע' 25 א' – שוטר או איש משמר בתי המשפט רשאי לחפש על גופם של הנכנסים לביהמ"ש.

סע' 25  שוטר יכול להכנס לבית או למקום ולחפש אם התקיימו אחד מהתנאים הבאים:

1. יש יסוד סביר שבוצע שם פשע.

2. פשע בוצע שם זה עתה – עד לפני מספר שעות.

3. בפק' הסמים יש סע' ספציפי – 28(ב)(2).ראשית לגבי חיפוש בגוף האדם יש לשוטר סמכות לחפש בגוף האדם, גם אם לא עצר אותו. להבדיל מסע' 22 לפק' סד"פ, ובלבד שיש לו יסוד סביר להניח שאיש זה מחזיק סם מסוכן שלא כדין. כמו כן בסע' 28 א' לפק' הסמים – ינתנת סמכות חיפוש בלי צו חיפוש בחדרים גם לגבי עוון עפ"י הפקודה. בעוד שלפי פק' סד"פ – אפשר לחפש בלי צו חיפוש בבית או במקום אם מדובר בפשע.

נושא: חיפוש לפי צו חיפוש של בימ"ש – פק' סדר הדין הפלילי סע' 23 -

השופט המוסמך לתת צו חיפוש – הוא של שלום ומחוזי. לשופט מוגשת בקשה מפורטת לצו חיפוש: מקום החיפוש – האם זה בית פרטי אז צריך להיות זהיר ביותר, אם זה משרד פרטי – פשוט יותר אם זה מפעל – פשוט יותר.

שם החשוד – ספציפית אצל מי לחפש. מהו החשד – יש לאמר חשד להחזקת סמים במגירות וכו'. יש לפרט – מה הבסיס הראייתי לחשד – א – יש להגיש תיק חקירה בו יש הודאות של אנשים שפלוני מחלק סמים.  ב – מידע מודיעיני.

כמו כן יש לציין בבקשה – מה מבקשים לתפוס: סמים, אמל"ח, קלטות מזויפות וכו'. 

הדיון הוא במעמד צד אחד – המשטרה. הדיון הוא בדלתיים סגורות.

מתי ביהמ"ש מתיר חיפוש – סע' 23: למשל – מדובר בחפץ שנחוץ לחקירה או למשפט. או שיש באותו מקום חפץ גנוב או חפץ שנעברה בו עבירה או שהא עלול לשמש אותו חפץ למטרה בלתיחקית. או שיש יסוד להניח שמתכוונים לעבור עבירה כנגד איש מסויים שנמצא במקום (סע' 23 (3).

סע' 24 – מי שמקבל לידו צו חיפוש כגון: שטר – רשאי לערוך החיפוש ולתפוס החפץ. כמו כן לצו החיפוש נלוות סמכות למעצר. כלומר השוטר רשאי לעצור האדם כמובן אם יש לו קשר לעבירה או לחפץ.

סע' 24 (ב) – אם מוצאים חפץ במקום שלא הוזכר בצו חיפוש, הרי שאם החפץ קשור לעבירה אפשר לעצור אותו.

בשנת 95 הוסף סע' לחיפוש לגבי חומר מחשב סע' 25 א'. ההגדרות בסע' 4 לחוק המחשבים.

יש נהלים לביצוע צו חיפוש שנתן בימ"ש – החל מסע' 26:

1. חיפוש יערך בפני שני עדים שאינם שוטרים. יש לזה חריגים – למשל – חיפוש דחוף. או השופט שמקבל הבקשה מתיר שהוא יהיה בלי עדים.

2. עורכים רשימת חפצים. סע' 27.

3. נוכחות מחזיק הבית המקום, שבו נערך החיפוש, היה או לא היה, נתונה להחלטת בעל המקום. סע' 28.

4. אם אדם נמצא באותו מקום של החיפוש וחושדים שהוא מסתיר חפץ, אפשר לחפש גם אצלו. סע' 29.

5. אפשר להשתמש בכח למקום. סע' 45. הכח הוא לא רק כח לפרוץ אלא הח כולל סמכות לכח סביר לגבי אדם המתנגד לחיפוש. אם אדם רוצה להתנגד לחיפוש – הרי זה רק במקרה שהחיפוש שלא כדין. המתנגד יכול להשתמש בכח סביר בלבד שהרי אם ישתמש ביותר הוא מסתכן בעילה למעצר כנגדו. לדוג' – לשוטר ישצו חיפוש אך לא מדובר באדם בצו אלא באחיו. האח יוכל להתנגד בכח סביר בלבד.

סע' 32 – לשוטר יש כללים מתי הוא רשאי לתפוס חפצים.

סע' 33 – לאחר שנתפס חפץ המשטרה שומרת אותו בחזקתה.

סע' 34 – בקשה להחזרת תפוס. אדם רשאי לבקש מביהמ"ש שיחזירו לו חפץ. ביהמ"ש רשאי להורות על כך. למשל – כספים. המשטרה מיוזמתה – אסור לה להחזיר. רק לשופט מותר. ביהמ"ש יכול להכריע מה יעשו עם החפץ.

סע' 35 – מחזירים את התפוס. 

סע' 36 – מה מחליט ביהמ"ש לגבי חפץ שהוגש כראיה בבימ"ש.

זכות הערר: סע' 38 – יש זכות ערר על החלטת ביהמ"ש שהחליט מה ייעשה בחפץ שנתפס. אם שלום החליט – הערר למחוזי. דן בערר שופט אחד. אין צורך ברשות אלא זה ערר בזכות. על זה אפשר להגיש ברשות ערר לעליון. סע' 38 (ב).

בפקודת הסמים יש הסדר מיוחד לגבי רכוש שנתפס – סע' 36 א' – 36 ט. הרעיון הוא שאם אדם מורשע בעסקת סמים (עסקה מוגדרת בסע' 1 לפקודה), הרי שביהמ"ש רשאי להורות שבנוסף לכל עונש שמוטל על האיש לגבי עצם העבירה שביצע, גם יחולט הרכוש היינו רכושו ילקח לאוצר המדינה, ובלבד שהרכוש שימש או נועד לשמש כאמצעי לביצוע עבירת הסמים. או שזהו רכוש שהושג כשכר של העבירה או כתוצאה מהעבירה.

נושא – דיון  בכתב אישום –חוק סדר הדין הפלילי (נוסח משולב), תשמ"ב 1982.

הצדדים בדיון – הצד המאשים זו התביעה – סע' 11. יש סוגים שונים של תובעים, למשל 

סע' 12 – פרקליטים מפרקליטות המדינה. פרקליטות המדינה כוללת את פרקליטות המדינה בירושלים שמופיעה בעליון, והיא כוללת את כל מי שנמנה על פרקליטות המחוז. יש צו של שר המשפטים שקובע את ההגדרותשל הפרקליטים.

סוג נוסף של תובע – הוא מי שהיועמ"ש נתן לו יפוי כח והסמיך אותו לתבוע בשמו. למשל – התובעים של מע"מ, של המכס, של בה"ד להגבלים עסקיי], משרד החקלאות וכו'.

סוג נוסף – התביעה המשטרתית. לכל אזור בארץ יש מדור תביעות. תובע משטרתי שהוא או עו"ד או קצין משטרה, והוא מוסמך לתבוע במחוזי. אבל יכול שוטר רגיל גם לייצג תביעה משטרתית בבימ"ש שלום בלבד. ראה – תקנות כשירות שוטר תובע וסמכויותיו – 1966.

היועמ"ש בגלל מצב זה יכול להגביל (וכך עשה) את סמכויות התביעה המשטרתית והוא קבע למשל – שלפי סע' 415 לחנ"ש – מרמה וזיוף – לא יופיע תובע משטרה אלא פרקליט מפרקליטי המדינה.

מבחינת ההגנה – סנגור. סע' 13 לחוק אומר מי רשאי לייצג ולשמש כסנגור. צריך שני תנאים מצטברים. א – הוא עו"ד.  ב – הוא  מונה לשמש כסנגור של אותו חשוד או נאשם.

אפשרויות המינוי – או שהסנגור הוסמך בכתב או שהנאשם הודיע לביהמ"ש בשעת הדיון שאיש פלוני הוא הסנגור שלו. ראה תקנות סדר הדין הפלילי – תשל"ד – 1974 – תקנה 13. כמוכן, ישנה אפשרות, שביהמ"ש ימנה סניגור. ראה סע' 15 לחסד"פ ו18- לחוק הסנגוריה הציבורית. 

האפשרות הרביעית למנוי סנגור – הוא שהסנגור הארצי או המחוזי מינה את אותו אדם לשמש סנגור לנאשם. – ראה סע' 22-21 לחוק הסנגוריה הציבורית – 1996.

סע' 318-317  לחוק השיפוט הצבאי – לא כל אחד יכול לייצג בב"ד צבאי. ומוקמת וועדה המאשרת האם רשאים לייצג במשפט צבאי או לא. יש אפשרות לתת אישור בלתי מסוייג. יש אפשרות לתת אישור מסוייג ולקבוע שהאישור לא יחול על משפט בב"ד צבאי שנערך בדלתיים סגורות מפני מניעת פגיעה בבטחון המדינה בלבד. ויש אפשרות לא לתת אישור כלל.

מתי יש חובה לתת מינוי ליצוג – סע' 15 – מפורטים מקרים בהם חובה על ביהמ"ש למנות סנגור. זוהי חובה מוחלטת שאי מילויה יגורר את בטלות הדיון כולו בכפוף לסייג שהוא – שביהמ"ש משתכנע שלא נגרם לנאשם עיוות דין בשל כך שלא היה מיוצג והנטל להוכיח שלא נגרם עיוות דין מוטל על התביעה. ראה ע"פ 64/87 גרסטל נ' מדנ"י. מב(3)533.

המקרים: סע' 15א(1)(2)(3) – ראשית יש חובת מינוי, כאשר מתמלאים התנאים המצטברים שהם – אחד התנאים שבסע' 15(א) רישא שאליו מצטרפים סעיפים קטנים 1 או 2 או 3.

ברישא יש שתי חלופות -  א – נאשם שאין לו סנגור. ב – חשוד בעבירה שלשם ברורה הוחלט לגבות עדות מוקדמת לפי סע' 117. גם חלופה זו מותנית בזה שאין לו סנגור.

לשתי אפשרויות אלו צריכים להצטרף אחד משלושת הסעיפים הקטנים הבאים: 

1. מואשם ברצח או בעבירה שדינה מאסר 10 שנים או יותר. ובלבד שהוא מואשם בעבירות אלו בבימ"ש מחוזי. או שהוא חשוד בביצוע עבירה כזו. המבחן הוא לא כמה התביעה מבקשת להטיל עונש אלא כמה עונש קבוע לו בחוק. כמו כן מדובר על עונש לעבירה אחת. כלומר אם אדם מוענש במספר עבירות שהמצטבר שלהן הוא מעל 10 שנים הרי שאין חובת מינוי במקרה כזה.

2. כאשר מובא בפני בימ"ש שהוא לא בימ"ש לנוער נאשם, שהוא פחות מגיל 16.

3. אם הנאשם או החשוד אילם עוור או חירש, או שיש חשש שהוא חולה נפש או לקוי בכושרו השכלי. ראוי לציין שדי לשם כך בחשש אין צורך להראות בוודאות שהוא חולה נפש. ראה גם סע' 18 לחוק טיפול בחולי נפש.

סייגים לחובת המינוי – סע' 15 (ב) – חובת המינוי אינה חלה בשלב הערעור. בימ"ש של הערעור אינו חייב למנות סנגור כאשר מתמלאים שני תנאים מצטברים:

1. האיש ביקש לא למנות לו.

2. למרות אי המינוי לא יגרם עקב כך אי צדק.

סע' 17(ב)  - אם הנאשם אינו משתף פעולה ואם הסניגור שמונה אינו משתף פעולה, ביהמ"ש פטור מחובת המינוי. התנאים מצטברים. ואים ביהמ"ש נוכח שאין טעם למנות סניגור אחר.

סע' 21(ב)(2) – כאשר אדם הולך להעצר עד תום ההליכים למעט אם האדם מסרב.

לעניין חולה נפש – הפסיקה הרחיבה את החוק וקבעה שכל הליך הקשור בחולה נפש – יש חובה למנות סנגור. רע"פ 2060/97, וילנצ'יק נ' הפסיכיאטר המחוזי, נב(1)697.

חובת מינוי סנגור – במקרים בהם המתלונן מבקש להעיד לא בפני הנאשם, אלא רק בנוכחות הסנגור שלו (של הנאשם) למשל בעבירות מין. לכן חובה למנות לנאשם סנגור, לא רק לעצם העדות אלא גם לדיון האם להתיר עדות שלא בנוכחות הנאשם.

זכאות למינוי – לא חובה למנות וזה גם לא לרשות. מדובר בשורה של מקרים בהם אם אכן ימולאו התנאים לפי הקטגוריות הבאות, ואותו נאשם יבקש זאת אזי מול הבקשה קמה חובה למנות:

1. קטינים – במקרים מסוימים בתקנות נקבעו המקרים בהם קטינים יהיו זכאים ליצוג. למשל: קטין שהוא עצור, קטין שהוגש נגדו כתב אישום למעט אישום שהוגש לפני שופט תעבורה בעבירה שהיא לא פשע, או שמדובר בקטין שהוא חשוד בעבירה שלגביה הוחלט לגבות עדות מוקדמת.

2. נאשמים המוגדרים חסרי אמצעים – ראה צו הסניגוריה הציבורית (מחוסרי אמצעים). מדובר בנאשם חסר אמצעים מבחינה כלכלית שפורטו ב8אותו צו ומולא לגביו תנאי נוסף – שהוא מואשם בעבירה שדינה מאסר חמש שנים ומעלה. היינו יכול להיות נאשם שהוא עני ויואשם ב10- תיקים אבל הם לא למאסר של 5 שנים הרי שהם לא זכאים ליצוג.

3. עצור מחוסר אמצעים – לגביו יש גם הוראה ספציפית: תקנות הסניגוריה הציבורית – יצוג עצורים חסרי אמצעים. לגביהם די בכך שהעצור חסר אמצעים, ולגביו לא חלה המגבלה של עבירה בת 5 שנים ומעלה. תקנה מספר 1 גורעת הגבלה זו.

4. כל אלה שהם רשות: 

1. כאשר מדובר בעצור או חשוד למעט מחוסר אמצעים או קטין שדברנו כבר שהתקיים לגביהם אחד מהתנאים של סע' 15 א' לחסד"פ.

2. נאשם מחוסר אמצעים שנאשם בעבירה פחות מ5- שנים מאסר. סע' 15 ג' לחסד"פ. לדוגמא – עבירות של אלימות במשפחה שהן מסוג עוון.

ראה סע' 18 ב' לחוק הסניגוריה הציבורית. וכן בג"צ לוקסמבורג 695/98. שם הוחזר הדיון לבימ"ש השלום כדי שהשלום ידון לגופה של בקשת האיש ליצוג.

המינוי הוא מינוי של סנגור מהסנגוריה הציבורית. יש רשימה של מי יכול להיות סניגור ציבורי. יש שכר טירחה מיוחד לסנגורים אלו, ואסור לסנגור שביהמ"ש מינה אותו לקבל כל תשלום אחר מהנאשם. – סע' 20 לחסד"פ.

לגבי הפסקת יצוג – סנגור שהאיש הביא או לגבי סנגור ממונה – הכל הוא: סע' 17 לחסד"פ שהפסקת היצוג מותנית באישור ביהמ"ש. ראה: בג"צ 4689/94 אבי יצחק, שם נקבע שלא ניתן להגביל את יצוג לגבי הסנגור לקטע מסויים של המשפט, אפשר להגביל לשלב מסויים של המשפט וזאת אך ורק אם אותו שלב ניתןלהפרדה משאר חלקי המשפט. למשל – יצוג רק לדיון במעצר ימים, יצוג רק למשפט עצמו וכו'. 

כל זה אינו גורע בזכותו של הנאשם לבקש החלפה של הסנגור – סע' 18 לחסד"פ. ביהמ"ש יסרב רק כאשר החילוף גורם לדחיה בלתי סבירה במשפט.

במקרים בהם הנאשם רוצה להחליף סנגור ממונה בסנגור פרטי סע' 17 ב' או כאשר אין שיתוף בין הסנגור לנאשם.

כאשר נאשם לא מיוצג וביהמ"ש לא רואה צורך למנות לו סנגור. יש על ביהמ"ש:

1. להסביר לנאשם הסבר ממשי וענייני כל מקום שהחוק מטיל חובת הסבר כמו למשל – כאשר צריך להסביר לנאשם מה משמעות עדות שלו במשפט או אם הוא לא יעמיד. או להסביר לו המשמעות של עיון בחומר של התביעה.

2. בזמן חקירת העדים – ביהמ,ש צריך להזהיר את הנאשם שאם הוא לא שואל שאלות הרי שכאילו גרסת הצד השני היא ללא ערעור, ואם הוא שואל, אז יש להסב את ליבו לנושאים שנטענו נגדו והוא לא שאל לגביהם.

3. צריך לשמור על זכויות הנאשם – דהיינו שהתביעה לא תעשה דברים שאסור לה מול בורות הנאשם. למשל שבחקירת העדים – השאלות לא יהיו מודרכות.

4. בכל הקשור להזמנת עדים. יש לעדכן ולהסביר לנאשם זכותו לכך.

ראוי לציין כי עם כל הנטלים הללו על ביהמ"ש, ביהמ"ש צריך להיות מאוד זהיר מפני:

1. כל עצה שהוא נותן לנאשם – יכולה לגלות למעשה את מחשבת ביהמ"ש. לכן ביהמ"ש צריך לשמור על נטרליות.

2. ביהמ"ש צריך להיות זהיר במובן שלא לכרות בור לנאשם. לפעמים טוב לנאשם לשתוק, או לא לשאול שאלות. ולכן ביהמ"ש צריך לתת עצות נייטרליות תוך שהוא מדגיש בפני הנאשם שאין בכך ע"מ להביע את דעת ביהמ"ש.

נושא: ההליך הפלילי עצמו איך הוא מתחיל – סע' 58 לחוק ואילך.

סע' 66-58 – הרעיון של הסע' איך מתחיל ההליך הפלילי, החל מהשלב בו אדם מגיש תלונה במשטרה עד אשר מחליטים לסגור התיק או מחליטים להגיש כתב אישום. בדרך יש שני שלבים עיקריים:

1. שלב החקירה אחרי התלונה. בשלב זה מחליטים לחקור או לא.

2. אם חקרו ההחלטה אם מעמידים לדין או לא.

העקרונות בסעיפים:
1. כל אדם זכאי להגיש תלונה למשטרה. וזאת אם בוצעה עבירה לדעתו. הכלל הוא – שאם נודע למשטרה על עבירה היא צריכה לפתוח בחקירה. עם זאת יש סייג והוא – שלקצין משטרה מדרגת פקד ומעלה יש זכות להורות שלא לחקור למרות שהוגשה תלונה על עבירה. צריכים להתקיים שני תנאים מצטברים לכך: 1. מדובר בעבירה של עוון.  2. אין עניין לציבור למעט תלונה בסכסוך שכנים.

2. המשטרה מודיעה למתלונן מה הוחלט בתלונתו, סע' 64. הודעה מנומקת היטב. המתלונן רשאי להגיש ערר תוך 30 יום באמצעות המשטרה. והערר מוגש ליועמ"ש באמצעות המשטרה. יש סייג – אי אפשר להגיש ערר אם מדובר בעבירה שמפורטת בתוספת השניה לחסד"פ כי בעבירות אלו אפשר להגיש קובלנה פלילית פרטית. למשל בעבירת איומים. 

החלטת היועמ"ש נתונה לביקורת בג"צ. ראה בג"צ 1011/89 אורנה נ' היועמ"ש. מה(1)236.

3. אם הוחלט לחקור חומר החקירה מועבר לתביעה. אם מדובר בעבירת פשע – מעבירים החומר לפרקליט המחוז והוא זה שמורה על כתב אישום. אם מדובר בחטא או עוון – מעבירים החומר לתובע המוסמך לנהל התביעה לפי הקטגוריות השונות בס' 12 לחסד"פ. לגבי העברת החומר ראה סע' 60 לחסד"פ. למרות שהועבר החומר – יש סמכות להורות למשטרה לחקור עוד. סע' 61 לחסד"פ.

4. סע' 62 – יש שתי אפשרויות האם להגיש כתב אישום או לא: 

אם התובע שמקבל החומר חושב שיש ראיות מספיקות הוא חייב להורות על העמדה לדין. ראיות מספיקות פורש בפסיקה: בג"צ 2534/97 חב' יהב נא(3)1 – זוהי אפשרות סבירה להרשעה ועל התובע להפעיל את שיקול דעתו ולהגיש כתב אישום רק  באותם המקרים בהם הוא משוכנע שקיים סיכוי סביר להרשעה. בכך מתקיים איזון ראוי בין הערכים שביסוד מטרותיו של המשפט הפלילי לבין הערך של מניעת פגיעה שאינה הכרחית בחשוד ובמשפחתו.

סייג לכך הוא – אמנם יש ראיות מספיקות אך התובע רשאי לא להעמיד לדין אם הוא חושב שאין ענין לציבור. ראה בג"צ – 935/89 גנור נ' היועמ"ש מד(2)485.

לגבי תובע משטרתי – יש סייג – סע' 62 סיפא – אם הוא מחליט לא להעמיד לדין מחוסר עניין לציבור, יש צורך באישור קצין משטרה בדרגת פקד ומעלה.

5. כאשר מחליטים לסגור תיק יש להבחין בין סגירה מחוסר עניין לבין מחוסר  ראיות, או סגירה מחוסר אשמה. חוסר אשמה – זו הדרגה הטובה ביותר מבחינת החשוד. חוסר ראיות – יש ריאות אך יש בהם פגם מובנה בג"צ קוולרו פס"ד נ (3) 50. שם נקבע – על התביעה לנמק את סגירת התיק בהעדר אשמה ולא בחוסר ראיות כאשר השתכנע התובע לאחר עיון בתיק החקירה שכלל לא בוצעה עבירה או שאין שמץ ראיות שבוצעה עבירה. מאידך כדי לרשום שהתיק נסגר מחוסר ראיות צריך שעדיין יהיו בתיק ראיות שיש בהם כדי להשאיר ספק סביר בחפותו של החשוד.

6. נניח שהתובע החליט לא להעמיד לדין. אז אפשר להגיש על כך ערר. סע' 64. הערר יוגש ליועמ"ש. סע' 5 מדבר על המועד – 30 יום. הסע' מדבר על המועד לגבי שתי האפשרויות – ערר לא לחקור, וערר לא להגיש כתב אישום. בערר מחליט היועמ"ש אך הוא רשאי לפי סע' 66 לתת ההחלטה לאחרים המנויים בסעיף.

7. בפרשת כוך בג"צ 34/91 נקבע שלמתלונן שהגיש תלונה במשטרה והוחלט לא לחקור או לא להעמיד לדין, לגביו יש זכות לקבל מתיק החקירה מידע שקשור לסיבות מדוע נסגר התיק. ולגבי המידע נקבע שאין חובה למסור חומר חקירה נוסף לבד מההודעות שכבר נמסרו.

ראה: בג"צ 4162/93 פדרמן מז(4)309 – כאן לא התערבו בהחלטת היועץ.

בג"צ גנור –ובג"צ 223/88 שפטל נ' היועמ"ש מג(4)356 – כן התערבו.

סע' 67 – תובע מוסמך להגיש כתב אישום לגבי אדם שלגביו יש ראיות מספיקות ויש עניין לציבור. התנאים מצטברים. לדוג' – עבירות אלימות במשפחה שיש ראיות מספיקות אבל הארוע היה לפני 5 שנים בני הזוג גרושים מאז הארוע והם פתחו חיים חדשים וכו' – אין עניין לציבור.

קובלנה פלילית פרטית – סע' 64 קובע – אפשר להגיש ערר על החלטה לא לחקור או על החלטה לא להעמיד לדין ובלבד שלא מדובר בעבירה מהתוספת השניה. כלומר זכות הערר מסוייגת – זולת אם זו עבירה מהתוספת השניה.

כלומר זכות הערר מסויגת – זולת אם זו עבירה מהתוספת השניה.

סע' 73-68 – ניתן אפשרות לגבי אותן עבירות להגיש קובלנה פלילית פרטית.

הרעיון בסעיפים – באותם עבירות המנויות בתוספת השניה. ואין לגביהם זכות ערר על סגירת התיק במשטרה – הרי באותן עבירות אתה יכול כאדם פרטי להגיש קובלנה. סע' 70 קובע הכלל – דינה של קובלנה לכל דבר ועניין הוא כמו כתב אישום. יש משימה – איש פלוני הנקרא קובל, ויש נאשם – הנקרא נקבל.

עבירות אלו בתוספת השניה – יש להם סימן היכר של סכסוך אזרחי. ראה: 2124/94 רון נ' כור מז(5)289.

התוספת השניה – היא רשימה סגורה ורק לגבי העבירות בתוספת אשפר להגיש קובלנה.

אדם יכול להגיש קובלנה ללא צורך לגשת קודם לפרקליטות. הסייגים:

1. לגבי עובד מדינה יש לקבל הסכמה של היועמ"ש ובלבד שמדובר על משה של אותו עובד מדינה שעשה במילוי תפקידו.

2. אי אפשר להגיש קובלנה נ' קטין בשל עבירה שבזמן ביצועה טרם מלאו לו 14 שנה. ראה חוק הנוער (שפיטה ענישה ודרכי טיפול). סע' 1.

3. אם הוגש באותו עניין מסויים כתב אישום הרי שאי אפשר להגיש קובלנה באותו עניין. שהירי קובלנה = כתב אישום. לדוג' – אפשר לבקש בקובלנה מעצר עד תום ההליכים. בש"פ 3503/91 שוברט נ' צפריר מו(4)136 – שימוש במעצר עד תום ההליכים בקובלנה זה דבר נדיר. כמו כן בקובלנה אפשר להגיש בקשה לעכוב ההליכים.

כל קובלנה שמוגשת עותק ממנה מועבר לפרקליט המחוז. וזאת משום שהוא רשאי להודיע לביהמ"ש שהוא ינהל הקובלנה. ואז הקובלנה מוחלפת בכתב אישום. כלומר המדינה רואה אינטרס לנהל התיק. סע' 71, 72 לחסד"פ.

אם הוגשה קובלנה לביהמ"ש וביהמ"ש רואה שהקובל לא יכול לנהל המשפט, או שהוא מנהל הקובלנה באופן טורדני, הרי שביהמ"ש יכול לומר לקובל שימנה עו"ד שיסייע בתביעה. אם הוא לא ממנה אפשר לראות בו כאילו הוא חזר בו מהקובלנה. אם מדובר בשלב שהנקבל כבר השיב – הרי שהוא יזוכה בצורה מלאה. 

הקונסטרוקציה – סע' 73 – ביהמ"ש מורה למנות עו"ד והקובל לא ציית הרי שזה כאילו הקובל לא התייצב למשפט.

אז עוברים לסע' 133 לחסד"פ והוא מפנה לסע' 84 לחסד"פ וסע' זה קובע את כללי החזרה מאישום. אם החזרה לפני שהנקבל השיב – הקובלנה מתבטלת. סע' 94 רישא. ואם לאחר שהשיב – הנקבל מזוכה. סע' 94 סיפא.

נושא: כתב האישום עצמו:

זהו לב ליבו של ההליך הפלילי. כתב האישום הוא זירת העובדות והאשמה מגולמת בו. סביב הכתב אישום נידונה פרשת התביעה. ועל התביעה להוכיח בראיות האם הנאשם ביצע את המיוחס לו או לא. הנאשם צריך להתייחס רק לעובדות בכתב האישום ולא בילתם. כך גם עדי התביעה. התביעה צריכה לפרט  אותם בכתב האישום. אם לא פורטו העדים בכתב אישום לא תוכל התביעה לזמן אותם. (יש חריגים). הנאשם לא מגיש כתב הגנה. מבחינת כתב האישום תחולתו מפורטת בסע' 85 לחסד"פ:

1. מצד ימין –למעלה – את שם ביהמ"ש אליו הוא הוגש. שם ביהמ"ש נקבע עפ"י הסמכות העניינית והמקומית.

2. מדנ"י היא המאשימה. וכתוב מי מטעם המדינה והכתובת שלו. וכן שם הנאשם הכתובת ומס' ת.ז. הפרטים חייבים להיות מדוייקים.

המשך כתב אישום:

סע' 85(3) – צריך לציין את הפרטים המדוייקים של הנאשם ע"מ לוודא שהנאשם הנכון הוא זה שנשפט בבימ"ש.

כמו כן בכתב האישום מובאות העובדות  שמתארות עבירה שביצע הנאשם עפ"י החשד. בצירוף לעובדות יש את הוראת החוק שמציינת את העבירה. 

כמו כן יש לציין את שמות עדי התביעה.

יש דברים נוספים הכתובים בכתב אישום ולא מופיעים בסע' 85: כותבים שהנאשם יכול לבקש יצוג וזה לפי סע' 20 לחוק הסניגוריה הציבורית.

כאשר מדובר בעבירה של עסקת סמים לפי פק' הסמים המסוכנים התובע צריך לציין בכתב האישום שהוא עומד לחלט רכוש של הנאשם בתום המשפט. וזה עפ"י סע' 36 א (ה) לפק' הסמים המסוכנים.

לגבי העובדות בכתב אישום –
1. אם הנאשם אומר שהעובדות נכונות כמות שהן די יהיה בהודאתו בעובדות כדי לבסס עבירה. כלומר סיפור העובדות צריך שיכיל את כל הרכיבים הפיזיים של העבירה: למשל: גנב מהקופה הרושמת של המרכול, וכן את הרכיבים המהווים את היסוד הנפשי של העבירה. אם הנאשם כאמור מודה – ישר אפשר לקבוע שהוא ביצע העבירה. בעוד אם חלק העובדות חסר יכול הנאשם להעלות טענה מקדמית לפי סע' 149 (4) לחוק שאין בעובדות ע"מ לבסס העבירה. למשל – אם מדובר בעבירת סמים חובה לציין שמדובר בסם מסוכן. כמו כן אם העבירה היא של עובד ציבור צריך שיהיה כתוב עובד ציבור. אם העבירה נגד בת-זוג אז צריך לכתוב נגד פלורה בת-זוגו ולא רק נגד פלורה. שהרי העונש שונה.

לסיכום: הנאשם צריך להתגונן רק בפני מה שכתוב בכתב אישום.

2. צריך לכתוב בכתב האישום מקום וזמן מדוייק של ביצוע העבירה. יש להקפיד ככל האפשר וזה כדי להתמודד עם טענת אליבי של הנאשם היינו שלא יטען הנאשם – ביום הזה בשעה זו הייתי במקום אחר. ומאידך שהנאשם ידע על הזמן והמקום בו הוא נאשם וכדי שהוא יוכל בעצמו לטעון טענת אליבי אם יש לו. והרי מספיק שהנאשם יעורר ספק סביר. כמו כן יש חשיבות לתאריך ולשעה לעניין טענת ההתישנות עפ"י סע' 149(8) לחוק. למשל – ההתישנות בעבירה מסוג עוון היא 5 שנים.

3. אין צורך בדיון של מסקנות משפטיות. כתב האישום הוא עובדתי ולא משפטי.

4. אין צורך לציין הראיות – רק עובדות.

5. כמו כן לא מציינים בכתב אישום – חומר על הרשעות קודמות. יש חריג – כשמדובר במקרה שהגזר דין של העבירה הקודמת מהווה חלק מהעבירה החדשה. למשל – הגזר דין הקודם קבע שעל הנאשם לבצע משהו והנאשם לא ביצע.

6. כמו כן לא מציינים בכתב אישום טענות הגנה שלא עומדות לנאשם. כלומר לא יכתבו – ולא עומדת לנאשם הגנה בטענה של הגנה עצמית אם למשל הוא נאשם בתקיפה. את טענות ההגנה צריך להעלות הנאשם.

7. חייבים לציין נסיבות מחמירות. למשל – תקיפה בנסיבות מחמירות. יש לציין זאת הן בעובדות והן בסימן ההוראה בחוק, וזה כדי שהנאשם יזהר ויתכונן כראוי. למשל – כל תקיפה של בן זוג הא תקיפה בנסיבות מחמירות. לכן בעובדות יהיה כתוב – דחף את אשתו. וזה תיאור הנסיבות המחמירות וכן הוא יציין את הוראת החוק המתאימה.

8. כאשר יש מספר הוראות חיקוק – יש לציין את כולם. אפשר שאותו מעשה מניב מספר הוראות חיקוק. ראוי לציין שאמנם הוא  שאמנם הוא עבר על מספר הוראות חיקוק אבל בגין אותו מעשה הרי שיאשימו אותו רק בעונש אחד. שהרי על מעשה אחד יש עונש אחד כלומר אם הוא יורשע במספר הוראות חיקוק הוא לא יקבל 3 עונשים, אלא עונש אחד.

9. כאמור חייבים לציין את רשימת עדי התביעה. כיון שכך הוא מביע לידיעת הנאשם וסנגורו מיהם העדים שיעידו במשפט ועם מי אסור לו לבוא במגע כדי שלא יהיה חשש לשיבוש הליכים. לגבי עדים שלא מופיעים ברשימת עדי התביעה: התובע לא יוכל להזמין אותם להעיד אלא אם הוא יוסיף אותם לרשימה. וההוספה פירושה – תיקון כתב אישום. סע' 92 לחוק.

כל שינוי שרוצה התביעה לעשות באחד הפריטים של סע' 85 לחוק חייב להעשות בדרך של תיקון כתב אישום. יכול להיות תיקון באישור במ"ש ויכול תיקון ללא אישור במ"ש. כל תיקון לאחר תחילת המשפט – צריך רשות לתקן לרבות הוספת עדי תביעה.

לגבי עדים שרשומים אבל התביעה לא קראה להם להעיד – סע' 178 לחוק.

צירוף אישומים: צירוף נאשמים, איחוד משפטים – סע' 86 – 90 – בכל כתב אישום יכול שיהיה אישום אחד ויכול שיהיו כמה אישומים. התנאים לצירוף אישומים מופיעים בסע' 86 לחוק. יש לציין שכאשר אחד האישומים נמצא בסמכות בימ"ש שלום ואחר בסמכות מחוזי מותר לצרף אישומים שהם בסמכות בימ"ש שלום לאישומים בסמכות מחוזי. והמחוזי הוא שידון בכל האישומים. ההפך לא ניתן.     עפ"י 35 350/91 ממן


לגבי צירוף נאשמים:


   עפ"י 866/95 סוסן. הלכה היא – אין מניעה לצרף לכתב אישום שהוגש למחוזי נאשם שמיוחסת לו עבירה שהיא בסמכות השלום ואין מניעה שנגד חלק מהנאשמים יהיו אישומים המצויים רק בסמכות בימק,ש שלום. ההפך בלתי אפשרי. היינו לא ניתן לצרף נאשמים – נאשם שמיוחסת לו עבירה שהוא בסמכות המחוזי ולשפוט אותו בשלום.

ראוי לציין כי הן לגבי צירוף נאשמים ואישומים – ביהמ"ש רשאי להורות על הפרדה סע' 89-88 לחוק. בהקשר זה: מחד התביעה תרצה להשאיר הכל יחד כדי לרכז הכל יחדיו. הנאשם מאידך יבקש הפרדה משום שקשה להתגונן נגד הרבה אישומים וכן זה שביהמ,ש רואה מולו כמה אישומים לגביו גורם להשחרתו בפני ביהמ"ש. ולגבי הפרדת נאשמים: התביעה תטען לנוחות ויעילות והנאשמים יטענו: שכל טענה כלפי נאשם א' ישליכו גם על נאשם ב'.

מה שמופרד מוגש לגביו כתב אישום חדש – סע' 89 לחוק. והוא נדון בביהמ"ש מאותה נקודה שהופרד או מהתחלה.

איחוד משפטים – סע' 90 – נגד נאשם תלויים כמה כתבי אישום באותו בימ"ש. אצל שלושה שופטים שונים. יכול הנאשם לבקש עד לשלב הכרעת הדין, שכל התיקים נגדו יאוחדו אצל שופט אחד. שהרעיון הוא אם הוא נאשם בתקיפת אשתו שלוש פעמים, כדאי לצרף התיקים כי בכל המקרים העדה היא אשתו.

בפס"ד ממן נקבע – שניתן להסכים מראש על איחוד משפטים לצורך שלב מסויים של הדיון. למשל – לצורך שמיעת עדי תביעה משותפים בכל התיקים ואחרי שמיעת העדים – מפרידים התיקים בחזרה. כלומר זהו עניין גמיש.

הערה – צריך להבחין בין איחוד משפטים לפי סע' 90 לחוק לבין צירוף תיקים לסע' 39 לחנ"ש. ההבדל הוא בעוד שאיחוד משפטים פירושו שבמ"ש מתבקש לצרף כתבי אישום שתלויים ועומדים נגד הנאשם כדי שידונו בפני מוטב אחד ללא קשר אם מדובר בהודאה או כפירה, הרי שצירוף תיקים הוא צירוף אך וקר של תיקום שהנאשם מודה בהם. הבדל נוסף: איחוד משפטים לפי החוק הוא אך ורק של תיקים שעומדים ותלויים באותו בימ"ש. בעוד שצירוף תיקים הם תיקים שהנאשם מודה בהם מכל בימ"ש בארץ ובלבד שהם באותה דרגת סמכות עניינית.

כתב אישום שלא נחתם ע"י תובע מוסמך – כאילו לא הוגש. הכוונה אם מדובר בכתב אישום שמי שמוסמך להגישו הוא תובע משטרתי והוגש ע"י תובע ממשרד החקלאות הרי כאילו לא הוגש. ראה גם סע' 12 לחוק העוסק  בתובעים המוסמכים להגיש כתב אישום. ראה גם סע' 60 לחוק הקובע שבעבירה מסוג פשע רק פרקליט מחוז יכול להורות על כתב אישום. ואחרי שהוא הורה  יכול גם פרקליט מפרקליטות המדינה לחתום על כתב אישום.

כתב אישום שנכתב ע"י תובע וסמך אבל לא נחתם – הרי הוא כאפס.

כתבי אישום שדורשים הסכמה של היועמ"ש כתנאי מראש להגשתם. ראה למשל: סע' 9 (ב) לחנ"ש בצירוף לסע' 38 לפק' הסמים. מדובר בעבירה מחוץ לשטח ישראל. יש צורך בהסכמה ומראש של היועמ"ש להגשת כתב אישום.

אם אין הסכמה כזו מראש אזי כתב האישום מתבטל. ראה למשל: ע"פ 6/80 חזזבאלה. שם האיש מכר סם ונידון ל7- שנות מאסר. העבודה בוצעה בסיני והתברר בערעור שלא התקיימה ההוראה על הסכמת היועמ"ש. והיועמ"ש הודיע שעכשיו בדיעבד שהוא מאשר הכתב אישום. עליון קבע שחייבים לבטל פסה"ד ולהוציאו מהמאסר. שהרי אי אפשר להכשיר את כתב האישום בדיעבד כאשר כתב האישום הוגש ללא סמכות.

ההסכמה צריכה להיות אישית של היועמ"ש ובחתימתו. היאצריכה להיות מראש ובכתב. תנאים אלו הם מהותיים ונקבע בפסיקה שהמועד האחרון להגשת האישור ע"י היועמ"ש הוא השלב לפני ההקראה היינו לפני פתיחת המשפט.

נושא: זכות העיון סע' 74 לוק.

סע' 74 – מיד כשהוגש כתב אישום קמה לנאשם ולסנגורו זכות לעיין בחומר החקירה שבידי התביעה וגם לעיין ברשימה של החומר שנאסף ע"י התביעה. ולא רק לעיין אלא גם לצלם. זוהי זכות יסוד. ועפ"י החוק מדובר בבירות של פשע ועוון. אבל גם נאשם בחטא יקבל הזכות. הרעיון הוא: בכך שהנאשם מקבל אפשרות לראות החומר של התביעה הוא מקבל הזדמנות להתבונן. כלומר – הזכות קמה רק לאחר שהוגש כתב אישום.

החובה לתת את החומר לעיון כוללת גם את החובה להעלות את דברי העדים על הכתב. ראה ע"פ 1152/91 סיקסיק נ' מדנ"י.

יש סייג – בסע' 80 לחוק – לא צריך להעלות על הכתב כל מיני דברים פורמליים ושאינם מהותיים לבירור האשמה שאמר העד.

הסייגים לזכות העיון: 

1. חומר חסוי עפ"י דין כלומר סע' 78 קובע שיש אפשרות למנוע חומר חסוי לעיון אבל מאידך אי אפשר יהיה להציג החומר במשפט אלא א"כ הוצאה תעודת חסיון ע"י בי"מש. 1335/91 פאדה מו (2) 120.

זכותו של נאשם להסיר חסיון שנקבע לגבי חומר מסויים ומקיימים דיון בבקשה כזו. ראה סע' 45-44 לפק' הראיות.

2. ראיות מפריכות. כלומר זכות העיון לא חלה על ראיות שהתביעה מביאה לצורך סתירת טענות הנאשם שלא ניתן היה לצפותם מראש. ראה סע' 80 לחוק.

3. זכות העיון לא חלה על עניינים לא פורמלים  שאינם מהותיים לבירור האשמה. למשל – מדוע עד לא מגיע לחקירה וכיו"ב. סע' 80 לחוק.

יש שורה של הוראות מיוחדות לגבי גילוי חומר שקשור לחקירת ילדים. הכוונה לסע' 5 ב' לחוק לתיקון דיני ראיות – (הגנת ילדים) – נקבעו שם הוראות מיוחדות למשל סע' 5 ב' (א) – שם נקבע כלל שנאשם לא זכאי להעתיק קלטת בו יש עדות של ילד שנחקר ע"י חוקר ילדים, בעבירות נגד המוסר. יש חריג ופעמים רחוקות הוא כן יקבל אישור. יש הוראות מיוחדות לגבי סודיות של חומר החקירה הזו.

סע' 74 – הביטוי חומר חקירה הוגדר בפסיקה. בג"צ 5274/91 חוזה או בג"צ 233/85 אלאוזל: חומר חקירה = חומר שמחד יאפשר להגנה להכין כראוי את הגנתה ויתן לה הזדמנות נאותה לכך ומאידך לא תכלל בו ראיות שהרלוונטיות שלהם לכתב האישום שכנגד הנאשם היא רלוונטיות רחוקה ושולית. ככלל נקבע שכל חומר שקשור באופן ישיר או עקיף לאישום שנגד הנאשם ונוגע ליריעה שנפרשת במשפט הפלילי בנוגע לכתב האישום הוא חומר חקירה. ראה  גם בש"פ 9322/99 מסרוואה נ' מדני".

דוגמאות –
1. תיק המשטרה וכל העדויות שבו הם חומר חקירה בין אם העדויות נגבו באופן פורמלי ובין אם סוכמו בזכרון דברים.

2. כל חומר המצוי בגופי חקירה אחרים כגון: שב"כ, מכס, פ"ש, של מס הכנסה – כל זה חומר חקירה.

3. כל התכתבות פנימית, תרשומת פנימית, התכתבות בין משטרה לפרקליטות שמצויים בחומר החקירה, או התיעצות בין גורמי התביעה, אין הנאשם זכאי לעיין בהם. ראה בש"פ אופנהאיים וכן בש"פ 4157/00 נמרודי.

4. תיקים של דו"חות מודיעינים – בפסיקה נקבע שעצם זה שחומר נקרא חומר מודיעיני לא מוציא אותו אוטו' מקטגוריה של חומר חקירה ויש לבחון האם בנסיבות המקרה לפי התוכן של החומר ולפי הרלוונטיות שלו להגנת הנאשם – האם יש לאפשר לנאשם לעיין בו או לא. ראה בש"פ 1376/96 דרעי. נקבע שאם מטרת הבקשה לעיין בחומר מודיעיני היא לגלות את זהות מוסרי המידע הרי שלא בכל מקרה יענו לבקשה אלא יבדקו לגופם של דברים. וכן ראה ,פ 400/84 אנג'ל.

5. הסכם עד מדינה נותנים לעיין. הכלל הוא: ההסכם עצמו וכל מידע רלוונטי שמסר העד לחוקריו הוא בגדר חומר חקירה שיש לתת לנאשם. ראה ע"פ 79/73 לביא.

6. נותנים לעיין בנימוקים של תובע שקבע שיש להגיש נגד נאשם פלוני כתב אישום בעבירה מנהלית ולא להסתפק בקנס. ראה: בג"צ 5557/91 אפרתי.

דוגמאות לחומר שינתן לעיון – היינו האם החומר נחשב כחומר חקירה כסע' 74 לחוק או שלא ואז הנאשם לא זכאי לעיין בהם: האם אפשר לעיין בחומר חקירה שהיה כנגד עדי התביעה בעבר בש"פ 2481/96 רבינק נ' מדנ"י, בג"צ 233/85 אלוזייל – בהם נקבע שיקבע האם תיקי חקירה אלו הם חומר חקירה או לא בכפוף למידת הרלוונטיות שלהם לכתב האישום וכן בתוצאה של האיזון שבין האינטרס של הנאשם לעיין בחומר ולהפיק ממנו תועלת להגנתו מול האינטרס האחר שזה הנזק שיגרם עקב גילוי החומר. נקבע עוד לגבי רישומים של עד או דפי טיוטא שרשם שוטר שעקב אחר איש מסויים, רשאי הנאשם לעיין בחומר זה. ראה: רע"א 4746/94 דאוד.

כמו כן חומר שהוגש לשופט במסגרת הליכי מעצר – נקבע בפרשת צוברי בג"צ 1885/95, שהוא לא הופך לחומר חקירה שסוכם והועברו המלצות לפרקליטות. נקבע לגבי סיכום כזה 7078/97 הורוביץ – מסמך כזה אינו חומר חקירה אלא הוא תירשומת פנימית שאינה כפופה לחובת גילוי.

כמו כן לגבי חומר שאינו מצוי בידי גורמי החקירה והתביעה למשל – תיק 9יוס, תיקי חקירה לגבי מתלוננת לגבי עבירות מין שבוצעו בה בעבר, או תיק פסיכיאטרי של מתלוננת בבי"ח פסיכיאטרי, תיק של מתלוננת אצל פקידת סעד, או יועץ נישואין וכן חומר הנמצא בחו"ל". – אין אפשרות לעיין בזה והמכנה המשותף לגביהם הוא שיש להבחין בין חומר המצוי בפועל בידי התביעה ושליטתה לבין חומר שכדי שהוא יהא תחת ידה יש צורך באיתור שלו, בהזמנה שלו, בתפיסה שלו – לצורך הבאתו לנאשם.

לגבי תיקי אונס – בש"פ 9322/92 מסרוואה, חומר בחו"ל – בש"פ 1153/98 בן ארי, תיקים בעבירות מין שבוצעו בעבר במתלוננת: בש"פ 2632/00 פלוני. תיקים בתחנה ליעוץ נישואין, וב"ח לחולי נפש – בש"פ 8467/99 פלוני. הפתרון הוא להשתמש בסע' 108 לחסד"פ היינו מזמנים עד שיביא את החומר איתו. וזהו הליך פרוצדורלי לא פשוט.

יש לציין: הכלל הוא – חומר חקירה הוא כל החומר שמצוי ברשות החוקרת והתובעת שיכולה להיות לא רלוונטית לאישום או לניהול ההגנה. היינו החומר הזה עלול להשפיע על שיקולי בימה"ש שהוא קובע ממצאים בעניינו של הנאשם הספציפי.

הכלל השני – שביהמ"ש צריך לשוות לנגד עיניו את הכלל הבא: אין חקר לתבונת סנגור מוכשר ואין לנחש כיצד היה יכול לנצל את החומר הנמצא בפניו. היינו ביהמ"ש שלא יחליט בשביל הסנגור מה טוב ומה לא טוב.

מה קורה אם לא מכבדים את זכות העיון – חל סע' 77 לחוק והכלל הוא שתובע לא יכול להגיש ראיה שלנאשם או לסנגור לא ניתנה הזדמנות סבירה לעיין ולצלם הראייה אלא אם הם ויתרו על הזכות.

מה קורה אם הנאשם חושב שיש חומר שהוא לא קיבל – סע' 74 (ב) – הוא יכול לפנות לביהמ"ש  שאליו הוגש הכתב אישום ולבקש ממנו שיגיד לתובע שיתן לו החומר הרלוונטי.

יש להבחין בין בקשה לקבל חומר חקירה שלא נמסר לבין בקשה להסיר חיסיון שהוטל על ראיה היינו מסמכים שעפ"י סע' 44, 45 לפק' הראיות הוציאו לגביהם תעודת חסיון. 

ההליך להסרת חסיון הוא – עתירה לגילוי ראייה לפי סעיפים 46-44 לפק' הראיות ולא הליך לפי סע' 74 (ב) לחסד"פ – שזה עוסק בחומר רגיל וגלוי.

הפרוצדורה לפי סע' 74 (ב) –
1. מגישים בקשה לביהמ"ש שבו הוגש כתב האישום.

2. מי ידון בבקשה – במידת האפשר שופט שלא דן בתיק. רק בנסיבות מיוחדות ידון אותו שופט. נסיבות מיוחדות ראה: בש"פ 1372/96 דרעי פ"ד נ(1)109.

3. הליך הדיון – בזמן הדיון נותנים לשופט לעיין בחומר וכך הוא מחליט אם הוא רלוונטי או לא.

על החלטת השופט יש זכות ערר בין אם החליט להעביר או לא להעביר החומר. יש זכות ערר אחת בלבד. ראהף בש"פ 2343/00 כהנא פ"ד נד (2) 65 – בש"פ 1523/00 מועטי.

התוצאה האפשרית מאי גילוי חומר שהיה צריך לגלות אותו – אם נוצרו נסיבות שלפיהן אי אפשר לתקן את המעוות (וזהו המבחן) מבחינת הפגיעה בנאשם יכול להגיע הדבר עד כדי זיכוי. ראה: ע"פ 173/88 אשרף נ' מדנ"י מד(1)785 ע"פ 4765/98 אבו סעדה. ע"פ 79/73 לביא. ע"פ 400/84 אנג'ל.

למשל – יש עד תביעה שגמר עדותו ונסע לחו"ל ופתאום התגלה חומר חקירה בכתב לגביו שהוא חשוב להגנת הנאשם והוא עד התביעה המרכזי, לא יתקבל על הדעת שהוא לא יחקר לגביו. ולכן אם יתברר שאי אפשר להביא אותו שוב לעדות – הנאשם יכול לצאת זכאי.

מתי נותנים זכות עיון ולא העתקה – למשל נותנים לך לצפות בקלטת וידאו אבל לא נותנים לשכפל אותה בש"פ 6022/96 מזור – שם היו נערות שצולמו בעירום וכדי לשמור על הפרטיות שלהן ניתנה להגנה אפשרות לצפות בקלטות בכל עת אבל במשרדי התביעה.

מה קורה אם חומר חקירה של התביעה הלך לאיבוד וההגנה כבר צילמה אותו – 

ר"ע 4574/99 לגזיאל נ' מדנ"י. שם נקבע שניתן לחייב את הנאשם או סניגורו לאפשר לתביעה לצלם החומר שאבד לה מתוך החומר שההגנה צילמה. הטענה שזה פוגע בזכות להעדר הפללה עצמית – נדחתה.

לגבי קובלנה – כתב קובלנה זה כמו כתב אישום. אז מה לגבי עיון. ניתנו החלטות סותרות בענין זה. ההגיון – אם קובל מגיש קובלנה נ' פלוני שקובלנה זו יכולה להסתיים בעונש, סביר להניח שיצטרכו להראות חומר תביעה לנקבל בדיוק כמו לנאשם.

סע' 79 – קובע סנקציה נגד קובל. אם הקובל לא מגיש לנאשם לראות מראש החומר – הרי שהוא לא יכול להגיש אתאותה ראיה לביהמ"ש.

לגבי עיון בראיות של ההגנה – האם יש זכות מקבילה לתביעה לעיין בחומר ההגנה. סע' 84-82 לחסד"פ: העקרון הוא שאין לתביעה זכות מקבילה כזו. עם זאת, יש חריגים מצומצמים שחלים על עדות מומחים של ההגנה. סע' 83). שהרעיון הוא: בעבירות של עוון או פשע, ביהמ"ש רשאי להעניק לתביעה זכות עיון בעדויות המומחים או בתעודת רופא שמטעם ההגנה.

בפועל – אין חובה על ההגנה להראות אלא אם התובע פנה לביהמ"ש וביקש לצוות על ההגנה לתת לו לעיין בחוות דעת או בתעודת רופא, שהנאשם מתכוון להגיש כראיה לביהמ"ש. כמו כן רשאי התובע לבקש מביהמ"ש שיצווה על ההגנה לערוך בכתב עדות מומחה כדי שהתביעה תוכל לעיין בה קודם שיחל המשפט. וזה מפני שיתאפשר לתביעה להביא עד מומחה נגדי וכן להתכונן לחקירה נגדית. ולכן הם צריכים לדעת מראש את חוות הדעת.

סע' 83 (ג) – קובע את הכלל – הזכות של התובע לראות את עדות המומחים של ההגנה, קמה רק לאחר שלנאשם או לסנגור שלו ניתנה אפשרות לעיין בחומר של התביעה.

סע' 84 – קובע את הסנקציה כלפי הגנה שלא נתנה לעיין בראיה. אם ניתן צו של בימ"ש שקבע להגנה לתת את חוות הדעת לתביעה, הרי שההגנה לא תוכל להשתמש בראיות אלו, אלא אם התביעה הסכימה. וזה כאמור רק אם התביעה ביקשה צו מביהמ"ש. בפרקטיקה זה לא קורה כי ההגנה נותנת לתביעה לעיין בחומר ההגנה – חוות דעת מומחה, גם אם לא נתבקשה לכך.

ישות נוספת שיש לה זכות עיון היא המתלונן או המתלוננת היכולים לבקש לעיין בחומר ובד"כ מאפשרים לאלו שנמצאים במעגל הראשון של הארוע לעיין.

המטרות: 

א. הם הניזוקים והם רוצים לראות האם נעשה משפט.

ב. פעמים מתלונן רוצה להגיש תביעה אזרחית ואז הם צריכים החומר הפלילי.

ראה סע' 42 א' לפק' הראיות שמאפשר הגשת פס"ד מרשיע בפלילי כראיה באזרחי.

ראה: בש"פ 3487/00 רז נ' מדנ"י.

פעמים לא יתנו למתלונן לעיין בחומר – כאשר יש חומר אישי כלפי הנאשם.

במקרים כאלו יתנו למתלונן רק את גזר הדין.

נושא: פרוצדורת הזימון לביהמ"ש – סע' 95 ואילך לחסד"פ.

להלן העקרונות – כשמוגש כתב אישום ביהמ"ש קובע תאריך לפתיחת המשפט.

כאשר נקבע התאריך מזמינים את הצדדים שהם: התביעה לסוגיה, ואת הנאשם מאידך.

מה כוללת ההזמנה, באיזה בימ"ש זה, איזה שופט, שם הנאשם וכתובתו, תאריך ושעה שצריך להתייצב, וכן סע' 123 ו128- לחסד"פ, שזה הזכותשל הנאשם להודות וזכותו להשפט שלא בפניו.

מזמינים סנגור ולא רק את הנאשם זה רק כאשר יש יפוי כח בתיק שנתן הנאשם. או שהנאשם מודיע שפלוני מייצג אותו.

אם הדיון נדחה – חובה לביהמ"ש להודיע על כך בכתב, אלא אם ההודעה על דחיית הדיון היתה בע"פ בנוכחות הצדדים.

ראוי לציין כי לפי תקנה 20(א) לסדר הדין הפלילי – יש מועדים של מינימום מתי צריך להזמין נאשם לפני תחילת משפט. כמו כן – אפשר להזמין אותו טלפונית. ואם נאשם יטען שלא היה לו מספיק זמן להתכונן – עליו להופיע בבימ"ש ואז יקבל דחיה.

סעיף 125 – קובע שיש אבחנה: אם טרם התחילה שמיעת הראיות אזי ביהמ"ש יכול לקבוע מועדים לפי שיקול דעתו. אם אם התחילה שמיעת הראיות – חובה על ביהמ"ש לנהל המשפט ברציפות מידי יום עד סוף המשפט. בפועל בגלל העומס לא עושים זאת – אבל ביהמ"ש צריך לנמק בכתב מדוע הוא לא עושה המשפט יום יום והנימוק כאמור שגרתי.

נאשם שלא הגיע למרות שהוזמן, או לא מגיע בלי שרואים שהוזמן – ביהמ"ש רשאי להוציא צו הבאה שזהו צו מעצר לכל דבר. ראה: סע' 99. בד"כ מוציאים צו רק כאשר רואים שהוא הוזמן כדין ועולה מאישור המסירה שהוא יודע על הדיון והוא לא בא בכ"ז.

על צו ההבאה יחולו הסע' הרלוונטים לחוק המעצרים: למשל סע' 17, 18, 19, 24. ובד"כ בצו ההבאה יש תנאי שחרור כבר בתוך הצו, כגון: ערובה. אם הנאשם לא עומד בתנאי השחרור הרי שהוא עצור ויש להביאו בפני שופט.

הכלל – סע' 103 עצור שנעצר עפ"י צו הבאה ולא שוחרר בתנאי שחרור יש להביאו בפני בימ"ש ללא דיחוי. כלומר – מיד. סע' 41 לחוק המעצרים כאמור מפרט מהם הערובות. במעצר רגיל – אפשר לשהות עד 24 שעות עד ההבאה בפני שופט.

הזמנת עדים ומסמכים – להבדיל מהזמנת נאשם כל צד במשפט היינו בעל דין רשאי לבקש מביהמ"ש שיזמין אדם להעיד. ובלבד שאכן ההזמנה של אותו איש להעיד תועיל לבירור שאלה שעומדת לדיון במשפט – סע' 106 לחסד"פ.

דרכי ההזמנה –
1. ביהמ"ש מודיע לעד בע"פ בדיון וכותבים זאת בפרוטוקול.

2. אפשר לשגר לו הזמנה בדואר, או בזמן הדיון העד מקבל את הפרוטוקול.

הערה – ההגנה יכולה להזמין עדים בעצמה מבלי להעזר בבימ"ש. גם את עדי התביעה יכולה התביעה להזמין בעצמה. ההבדל הוא שרשימת עדי התביעה ידועה מראש בניגוד לעדי ההגנה. שהרי הרשימה של עדי התביעה חייבת להופיע בכתב אישום.

סע' 109 – נותן סמכות לביהמ,ש להורות לאדם על אתר באולם המשפט – להיות עד.

אם עד לא יכול להגיע לביהמ"ש להעיד, ביהמ"ש הולך לעד – סע' 110.

סע' 108 – מזמינים עד ואומרים לו להביא מסמך שהוא לא חומר חקירה אבל המסמך חשוב למשפט. כבר בהזמנה צריך לפרט לעד מה הוא צריך להביא איתו. למשל – תיק רפואי מבי"ח לחולי נפש – אז מזמינים הרופא ואומרים לו להביא התיק.

סנקציה נגד עד שהוזמן ולא בא – הכלל – אפשר להוציא נגד עד צו הבאה בתנאי שהוא הוזמן להעיד או הוזמן  להביא מסמך ולא עשה כן. היינו התנאי המוקדם שהוא הוזמן להבדיל מנאשם.

למבצע צו ההבאה גם כלפי נאשם וגם כלפי עד – יש זכות להכנס לכל מקום, להפעיל כח סביר כדי לבצע הצו, לשחרר העד בערובה, במידה והעד לא שוחרר בערובה אזי הוא מובא בפני שופט מיד, העד יכול לבקש עיון חוזר בהחלטת המעצר שלו, הוא גם רשאי להגיש ערר על החלטת המעצר שלו בפני ערכאה גבוהה מזו שנתנה ההחלטה, הערר יהיה בפני שופט אחד.

לפני שמורים על הבאה – אפשר להבטיח את התיצבות העד בתנאים: כלומר סע' 73(3) לחוק בתי המשפט – אפשר לבקש מהעד להמציא ערובה, או ערבות צד ג', או צו עיכוב יציאה מהארץ, או הפקדת דרכון.

כמו כן אפשר להעניש עד שלא ציית להזמנה – סע' 73(א): להלן העונשים: עד שלא ציית להזמנה פעם אחת – אפשר להטיל עליו קנס. עד שלא ציית פעמיים – אפשר להטיל עליו מאסר עד חודש ימים או לצמצם אותם. התנאי לביטול או לצמצום – שהעד לא התייצב למרות שהוזמן מסיבות שלא היו בשליטתו.

בימ"ש שנתן עונש לעד – חייב להודיע על העונש לנשיא של בימ"ש של ערעור שמעליו ואותו נשיא או שופט אחר של בימ"ש של ערעור רשאי לבטל או להקל את ההחלטה.

מה קורה אם עד מתייצב במשפט אך מסרב לענות על שאלות – מדובר כאשר אין טעם צודק לסירובו – אז ניתן להטיל עליו מאסר עד חודש ימים לפי סע' 5 לפק' בזיון ביהמ"ש. ראה: ע"פ 217/59 נבולסי נ' היועמ"ש – פד"י יד 73. נקבע שם – שאפשר להפעיל סנקציה של מאסר כנגד עד סרבן רק פעם אחת.

נושא: נוכחות בעלי הדין במשפט
סע' 126 – זה הכלל: דנים נאשם בפלילי בפניו. אם מדובר בנאשם יחיד הוא צריך להיות במשפט. לגבי תאגיד – המשפט ינוהל בפני אדם המורשה לייצג את התאגיד – סע' 127.

לגבי שפיטת נאשם שלא בפניו – סע' 128 – שפיטת נאשם שלא בפניו בתחילת משפט. הסע' חל גם מעבר לתחילת המשפט. כלומר הסע' חל לאורך כל המשפט.

1. כשנאשם מודה – אז רק בעבירת חטא או עוון, ולא בפשע. ההודיה היא מוחלטת כלומר הוא הודה בכל העובדות והוא לא טען עובדות נוספות היכולות לשנות את תוצאת המשפט. לסע'זה יש סייג – גם אם נאשם הודה, לא ניתן לגזור עליו מאסר, בלי שנותנים לו הזדמנות לטעון. (סע' 129 המפנה לסע' 128 (1)).
כלומר נאשם לא מופיע ובמכתב מודה בכל, הרי שחל עליו הסייג, ולא ניתן להטיל עליו מאסר (מאסר זה לרבות מאסר על תנאי). קנס מותר להטיל וכן במאסר במקום הקנס מותר.

2. הסע' לא מוגבל לעבירות עוון וחטא אלא הוא כולל גם פשע. כמו כן, למרות כותרת הסע' הרי שס"ק (2) – הוא גם חל לאורך כל המשפט – ראה בג"צ 7357/95 – ברקי נ' מדנ"י – שם נקבע שאפשר לממש הסע' בכל שלב. והבקשה להשפט שלא בפניו היא גם ע"י הנאשם עצמו או ע"י בא הכח שלו. ראה גם פס"ד חלבי. שם ביהמ"ש פסק שסנגור ועו"ד כול להודות בשם הנאשם – כמובן אם יש לו יפוי כח. התנאים המצטברים בסע':

1. הנאשם מבקש או עו"ד מבקש שהמשפט יהיה לא בפניו.

2. שיהיה במקומו מישהו במשפט.

3. ביהמ"ש סבור שבמקרה שהמשפט יערך לא בפניו – לא יהיה עיוות דין.

כמו כן, אין מגבלה על העונש שאפשר להטיל כמו שיש מגבלה כאמור על סע' 128 (1).

אפשר לשפוט נאשם שלא בפניו גם מטעמי בריאות וזאת בתנאי – שהוא מיוצג ע"י סניגור, הוא או הסניגור ביקש זאת, ביהמ"ש נוכח שאכן בריאותו בסכנה. – סע' 132.

הערה – יש שיקול דעת לביהמ,ש וכל התנאים המצטברים מתקיימים בכ"ז ביהמ"ש יכול לדרוש שהנאשם יופיע בכ"ז.

סע' 130 – שפיטת נאשם שלא התייצב למרות שנאמר לו שאם לא יבוא הוא ידון שלא בפניו. כלומר הסע' מדבר על המשך המשפט. הרציונל של הסע' – ביהמ"ש יכול להזהיר הנאשם ובזה הוא קנה את האפשרות שלדון אותו שלא בפניו. ללא האזהרה ביהמ"ש לא מקבל האפשרות לדון הנאשם שלא בפניו.

אי התייצבות לאחר אזהרה בעברית של חטא ועוון – אפשרות זו שונה בתכלית מעבירת פשע. ראשית – לגבי חטא או עוון יש תנאים מצטברים לשפיטתו שלא בפניו לאחר שהוזהר:

1. ההודעה נמסרה לו במהלך הדיון או בכתב.

2. הוא הוזהר כאמור לעיל.

3. בה"מ משוכנע שלא היתה סיבה מוצדקת שמנעה מהנאשם להתייצב.

4. גם אם הוא הוזהר ונמסרה לו הודעה ולא היתה סיבה מוצדקת – אם ביהמ"ש חושש שיהיה עוות דין אם ישפוט אותו שלא בפניו – הרי שלא ישפוט אותו.

לגבי גזר דין – אפשר לגזור דינו שלא בפניו – ובלבד שגזר הדין ינתן בישיבה נפרדת שאליה מוזמן הנאשם, שמפרטים לו בהזמנה מה היה בדיון הקודם. כמו כן אם הוא לא התייצב לישיבה שאחרי – אפשר לגזור את דינו אך בלי עונש מאסר, כדי שאפשר יהיה לגזור מאסר חובה להביא הנאשם. חריג לכך –הטלת מאסר כנגד קנס.

אי התייצבותבעבירת פשע – כדי לשפוט שלא בפניו התנאים הם:

1. כל התנאים לגבי עבירות חטא או עוון חלים גם כאן.

2. רק בבימ"ש שלום. במחוזי – אי אפשר שלא בפניו.

3. רק שיש לו יצוג ע"י סניגור.

גזר דין – להבדיל מחטא או עוון ששם היתה מגבלה שאי אפשר להטיל מסר הרי שבפשע אין לגזור דינו בכלל אלא א"כ יש לו הזדמנות לטעון טעונת.

עפ"י 1632/95 – משולם – נוצר מצב שאיש לא שאל את העדים חקירה נגדית כיון שהעדים סרבו לבוא למשפט. ביהמ"ש פסק שאם נאשם מפריע לדיון ביוזמתו – הרי שהמשפט ימשיך להתנהל בתנאי שהתקיימו התנאים לעיל. עוד נקבע בביהמ"ש שיש שני סוגי ויתור של נאשם:

יש ויתור מפורש של הנאשם מלהיות במשפט:

1. אם הנאשם ביקש שלא להישפט בפניו והוא מיוצג ע"י סנגור (סע' 128 (2)  ) כאן.

2. הסנגור מבקש שהדיון לא יהיה בנוכחות הנאשם בגלל מצב בריאות (סע' 132).

ויתור מכללא על הנאשם
1. מוסק מהעובדה שהנאשם הוזמן כדין למשפט והוא לא התייצב. למשל סע' 128 (1). הנאשם מודה בעבירת חטא או עוון.

2. נאשם מתייצב לתחילת המשפט, הוא לא מתייצב להמשך המשפט – אפשר לדון אותו שלא בפניו בכל העבירות לרבות פשע בבימ"ש שלום, אבל צריך להזמין אותו לשלב גזירת הדין כאמור.

3. נאשם שמפריע לקיום הדיון בביהמ"ש רשאי להרחיקו מהאולם ולנהל המשפט שלא בפניו והנאשם לא יוכל לטעון לבטלות המשפט ובתנאי שביהמ"ש יביא את תוצאת הדיונים לידיעתו. ובמקרה כזה חל לגבי כל העבירות ולא רק בבימ"ש שלום. (סע' 131).

הערה: אם ביהמ"ש הזמין את הנאשם לגזר הדין והנאשם לא התייצב לאחר שנודע לו על ההזמנה כדין – אפשר לגזור עליו את העונש שלא בפניו.

נאשם שלא נכח בדיון ורוצה להחזיר הגלגל לאחור, היינו רוצה לבטל הדיון שנערך בהעדרו. יש מנגנון לכך בסע' 130 והוא לכל סוגי העברות: לגבי ביטול דיון שנערך שלא בפני נאשם והוא לא היה מיוצג, התנאים:

1. הנאשם ביקש לבטל.

2. לא ניתן גזר דין.  ג – היתה סיבה מוצדקת לאי התייצבותו, או שזה דרוש למנוע עיוות דין.

לגבי דיון שהוא כן מיוצג ואין גזר דין, התנאים:

1. הנאש מבקש.

2. לא ניתן גזר דין

3. בגלל העדרותו ביהמ"ש שכנע שחקירת העדים לא מוצתה או שלא ניתן היה בהעדר הנאשם למרות שהיה סנגור לנהל ההגנה כמו שצריך, או זה נועד למנוע עיוות דין.

ביטול של גזר דין בהעדר נאשם: התנאים הם:

1. חטא או עוון

2. הנאשם ביקש 

3. היתה סיבה מוצדקת להעדר הנאשם – או שזה דרוש למנוע עוות דין.

4. הבקשה הוגשה תוך 30 יום מיום פסק הדין או שהגיש לאחר 30 יום אבל התביעה הסכימה.

הטלת מאסר במקום קנס - זה חריג ואפשר להטיל מאסר אם הוא במקום קנס (סע' 129).

הרחקת נאשם – כאמור בסע' 131. פס"ד מרטינז – נאשם המסרב לבוא למשפט ביהמ"ש יכול לראות אותו כמי שהורחק מביהמ"ש עפ"י סע' 131 לחוק. כאמור – צריך להביא את הדיונים ושהתרחש בהם לידיעת הנאשם.

חוק לתיקון סדרי הדין (חקירת עדים) – תשי"ח 1957: מקרים נוספים של דיון לא בפני נאשם:

סע' 2 I – עדות מתלונן בעבירת מין יכולה להיות שלא בפני הנאשם ובלבד שנשמרות הזכויות של הנאשם כמפורט בסעיף. התאנים:

1. צריך להגיש בקשה לכך.

2. הנאשם מיוצג ע"י סנגור גם בדיון בבקשה. אם אין לו סנגור ממנים לו.

3. ההליך בפועל – הנאשם רואה העדות ב – T.V במעגל סגור ובלבד שהנאשם יכול להציג שאלות לעד. או שהנאשם בקשר עם סנגורו והוא שמציג שאלות לעד.

סע' 2 א- עדות של קטין נגד הורה שלו בעבירות מין (זה בחוק לתיקון דיני ראיות – תשט"ו). התנאים:

1. מדובר בעדות קטין נ' הורה. ולא רק הורה ביולוגי אלא גם בן זוג, מאמץ, אפוטרופוס.

2. מדובר בעבירת מין, עפ"י הגדרת הסע'.

3. ביהמ"ש חושב שהדבר נדרש ע"מ למנוע נזק נפשי לקטין.

4. שיהיה נוכח סנגור של אותו הורה נאשם.

העדרות של תובע או תובעת – סע' 133 – הכלל – אי התייצבות התובע לדיון כשהוא יודע על הדיון ושביהמ,ש לא ראה לדחות את הדיון למרות שהתובע לא בא, התוצאה היא מה שאומר סע' 94 לחוק – היינו כאילו התביעה חזרה בה מהאישום. כלומר התוצאות:

1. אם הנאשם טרם הגיב לאישום הרי שהאישום מבוטל.

2. אם הנאשם טען כלפי האישום הרי שהנאשם מזוכה.

ההבדל גדול – כתב אישום שבוטל – אפשר להגישו מחדש. זיכוי = מעשה ב"ד.

ביהמ"ש יוכל להטיל על הנאשם עונש וגזר דין גם אם התובע לא התייצב: ביהמ"ש יוכל להרשיע הנאשם על מה שהוא הודה, או על מה שנטען בפני הנאשם. זה כאמור חריג לכלל של סע' 133.

נושא: פתיחת המשפט – פתיחת המשפט פירושה הקראת כתב האישום. סע' 143 נותן שתי אפשרויות להקראה: 

1. ביהמ"ש קורא לנאשם את כתב האישום ומסביר לו את תוכנו.

2. הסנגור שמייצג אותו מקריא לו והנאשם מאש שהסנגור הקריא לו והאשרור של הנאשם ירשם.

אפשרות נוספת לתחילת משפט – שהנאשם ו/או סניגור מעלים טענות שבמהותן הם תחילת משפט. כגון: טענת פסלות של השופט, אי כשירות נפשית לעמוד לדין.

יש לתביעה סמכויות לגבי הכתב אישום – והרגע הקובע לגבי תיקון כתב האישום הוא זמן תחילת המשפט. סע' 92-91. עד לתחילת המשפט – תובע יכול לתקן הכתב אישום במסירת הודעה בלבד. לאחר תחילת המשפט – יש סמכות לתקן לביהמ"ש, והתביעה צריכה רשות מביהמ"ש והתנאי הוא – שלנאשם ניתנה הזדמנות סבירה להתגונן. ככל שמתרחקים משלב הפתיחה, כך צריכה להיות לתביעה טעמים כבדי משקל יותר כדי שיתנו לה לתקן הכתב אישום וכן להקפיד יותר לתת לנאשם הזדמנות סבירה להתגונן.

כיצד שומרים על הזדמנות הנאשם להתגונן: למשל – להביא מחדש עדים שכבר נשמעו, לזמן עדים חדשים, וכו'. כמו כן יש לוודא שחומר החקירה שקשור לתיקון – יובא לידי הנאשם, ואם זה חומר חדש לנאשם יש אפשרות לתת לנאשם דחיית המשפט כדי שיוכל להתכונן.

אם בימ"ש מחוזי מבצע תיקון של כתב אישום והתיקון מוריד את דרגת העבירה לסמכות בימ"ש שלום – המחוזי רשאי לדון בה. הפוך לא. סע' 92(ב) סע' 92(ג) – עוסק מה רשאי לעשות ביהמ"ש שאליו עבר הדיון.

חזרה מאישום – סע' 94-93 – אם תובע אומר שהתביעה חוזרת בה מכתב האישום ועד לא היתה התשובה לאישום אזי ביהמ"ש מבטל האישום.

ברם, אם הנאשם השיב לאישום- התוצאה הוא זיכוי.

יש להדגיש שנקודת החיתוך הקובעת לחזרה מאישום לעומת תיקון כתב אישום הוא הקראת כתב האישום – היינו פתיחת המשפט.

בנוגע לכל הסוגיה של חזרה מאישום, יש לשים לב לסיטואציה בה התביעה אינה רשאית לחזור בה מכתב אישום. וזה סע' 93 רישא. שם נקבע הכלל – שתובע רשאי לחזור בו מכתב אישום. אבל המשך הסע' קובע סייג והוא: כאשר נאשם הודה בעובדות שיש בהן כדי להרשיעו אזי התובע לא רשאי לחזור בו מכתב אישום. ברם, אם הנאשם הודה בעובדות שלא מביאות להרשעתו אזי רשאי התובע לחזור בו אבל רק ברשות ביהמ"ש. הרציונל הוא שאם נאשם הודה בעובדות שיש בהם בכדי להרשיעו – הרי שיש אינטרס ציבורי שהמשפט יימשך.

סע' 94(ב): ביטול כתב אישום בהסכמת הצדדים – למרות שהתביעה חוזרת בה אחרי התשובה לכתב האישום, הרי שהתוצאה תהיה כמו ביטול ובלבד שזה יהיה בהסכמת הנאשם. ומותר לתביעה לחזור בה עד לשלב הכרעת הדין וזה ייחשב כביטול. אבל להבדיל מביטול רגיל יש את סע' 94(ג) –
1. ביטול כזה דורש אישור יועמ"ש.

2. אי אפשר להגישו מחדש באישור היועמ"ש אלא אם רושמים נימוקים לזה, וזה כאמור להבדיל מביטול לפי 94 (א) רישא שאין כל תנאי בסעיף להגשת כתב האישום מחדש. ברם, כאן בוטל הכתב אישום בהסכמת הנאשם וכך נוצר מעין קשר חוזי לכן ע"מ להגיש כתב אישום מחדש יש צורך בשני התנאים הנ"ל.

אם התביעה לא מתייצבת לדיון – סע' 133 מפנה בנוסחו לסע' 94 לחוק, והוא אומר אם התובע קיבל הודעה לדיון ובכ"ז לא בא רואים אותו כאילו לא התייצב. אולם יש לכך סייג: לא די בזה שהודיעו לו אלא תנאי מצטבר לכך הוא שביהמ"ש לא ראה לדחות את המשך המשפט למועד אחר. אם הוא ראה לדחות אותו – הסע' לא יחול. כלומר א בכל מקרה אי התיצבות התובע היא חזרה מכתב אישום אלא בהתמלא התנאים בסעיף.

ביהמ"ש הורה לקובל למנות לעצמו עו"ד וזה יעזור לו לנהל הקובלנה. הקובל לא עושה את שאמר לו ביהמ"ש, אז רואים אותו לפי סע' 75 סיפא כמי שלא התייצב לפי סע' 133. ואז יחול סע' 94 על שתי האפשרויות שבו. כלומר, האם המחדל של הקובל היתה לפני או אחרי התשובה ולפי זה תהיה התוצאה – ביטול או זיכוי.

הליכים שמותלים – לא ניתן להביא נאשם לביהמ"ש, אז ביהמ"ש מתלה את ההליכים עד שמאתרים את הנאשם. 94 א', ביהמ"ש יכול להתלות אותם בעצמו או לפי בקשת התביעה, אפשר להתלות בכל שלב המשפט בשלב שלהשבה לכתב אישום ועד גזר הדין. בניגוד לביטול כתב אישום בהסכמה שזה עד הכרעת הדין.

הליכים שהותלו – ניתן לחדשם. ברגע שפסקה עילת ההתליה אפשר לבקש חידוש הליכים. המבקש הוא התביעה. אחרי שההליכים מחודשים ממשיכים איתם מהשלב שאליו הגיעו קודם.

סע' 94 ג – יכול להווצר מצב בו יש הליכים מותנים ועד שהם חודשו חלפה תק' ההתישנות. במקרה כזה אפשר יהיה לחדש ההליכים רק בהתקיים שלושת התנאים המצטברים בסע':

1. ההליכים הותלו בגלל התחמקות הנאשם מהדין.

2. היועמ"ש ביקש חידוש ההליכים.

3. מי שהחליט על החידוש (היועמ"ש), רשם את נימוקיו.

בהחלטה על חידוש הליכים שהתישנו מאז התלייתם – פוגעים למעשה בזכות שקמה לנאשם ומאידך לא רוצים שנאשם שנעלם יהנה מפירות התישנות שלא מגיעים לו. לכן יש את ההוראה המיוחדת הזו.

עיכוב הליכים – אינו התלית הליכים או חזרה מאישום. בסע' 231 – עיכוב משמעו – נאשם מבקש מיועמ"ש לעכב את הליכי המשפט נגדו, היינו שהתיק בענינו לא ימשיך לידון. מגישים בקשה ליחידה שהגישה נגדו את כתב האישום. מסביר מהם הסיבות לבקשתו. היחידה יחד עם תגובתה מעבירה הכל ליועמ"ש. יש מקרים בהם גם התביעה רוצה בעיכוב הליכים למשל כאשר עד תביעה מרכזי עזב את הארץ. התביעה יודעת שאם המשפט ימשך הנאשם יזוכה, והיא לא חפצה בכך. או שיש הסכם עם נאשם שיהיה  עד מדינה תמורת עיכוב הליכים בענינו.

מתי מגישים – אחרי כתב אישום ועד הכרעת דין. היינו עד הרגע שנקבת אשמה או חפות. היועמ"ש חייב להחליט על עיכוב בהחלטה מנומקת וזה כל עוד לא ניתנה הכרעת דין.

סע' 231 (א) סיפא – אם היועמ"ש מחליט לעכב. אין לביהמ"ש שיקול דעת. היינו היועמ"ש עיכב הליכים, הוא שולח הודעה לביהמ"ש, התוצאה המיידית היא הפסקת ההליכים. ברם, יש ליועמ"ש אפשרות לחדש ההליכים סע' 232.

על חידוש ההליכים ע"י היועמ"ש יש מספר תנאים:

1. מדובר בעבירה של פשע בטרם עברו 5 שנים.

2. בעבירה של עוון בטרם עברה שנה.

3. בחטא – אין חידוש הליכים.

כשעוכבו הליכים פעם שניה – הרי שלא מחדשים אותם יותר. סמכות העיכוב היא לא רק ליועמ"ש אלא גם למשנים שלו. סע' 232 רישא. ברם, סמכות חידוש ההליכים היא רק ליועמ"ש.

אפשר לעכב הליכים גם בקובלנה ראה בש" 3503/91 שוברט נ' צפריר מו(4)136 שם נקבע שיש סמכות ליועמ"ש לעכב הליכים בקובלנה פרטית אך עליו להיות זהיר בשימוש בסמכות זו.

הערה – יש להבדיל בין הודעת היועץ על עיכוב לבין התוצאה שהיא החלטת ביהמ"ש על הפסקת הליכים. ושני מונחים אלו להבדיל מהמונח של התליית הליכים. אלו מושגים שונים.

הערה – יש להבחין בין הליכים שהם ביוזמת התביעה – כגון: התליית הליכים לבין הליכים שהם ביוזמת הנאשם.

לאחר שלב ההקראה חל השלב בו הנאשם יכול לטעון טענת פסלות:

כלומר מבקשים שביהמ"ש יפסול עצמו מלדון בתיק. החוקים העוסקים בזה:

1. חוק סדר הדין הפלילי – סע' 148-146.

2. חוק בתי המשפט – סע' 77

הכלל -  טענת פסלות צריך לטעון אחרי שלב ההקראה ולפני כל טענה אחרת. אם זה ערעור – צריך לטעון את טענת הפסלות בתחילת שמיעת הערעור.

החריגים – כאשר לא ניתן היה לטעון את טענת הפסלות לאחר שלב ההקראה. הוא יוכל לטעון אח"כ ובלבד שהוא עשה זאת מיד לאחר שנודעה לו עילת הפסלות.

ההחלטה בטענה – היא מיידית ולפני כל החלטה אחרת.

אפשר לערער על החלטה בגין פסילה או בגין אי פסילה ראה: ע"פ 1816/90 גרשוני מד(2)781.

כאשר מישהו מודיע שהוא רוצה לערער על החלטת פסילה – הכלל הוא – מופסק המשפט. החריג – ביהמ"ש יכול להמשיך במשפט לאחר שנימק מדוע. ולביהמ"ש העליון יש סמכות להגיד לביהמ"ש להפסיק. ערעור על טענת פסילה היא תמיד לעליון. זמן הגשת הערעור – תוך 5 יום מהרגע שנודעה החלטת ביהמ"ש.

בערעור – מפרטים הנימוקים והעליון מבקש תגובה של הצד השני ומביהמ"ש שהחליט לפסול עצמו או לא – להעיר הערות ולהגיב.

ע"פ 460/75 פרשת ניר ל(1)227 – הכלל העולה מפרשה זו הוא שאין ערעור על החלטה של שופט בימ"ש עליון בטענת פסלות המופנית כלפיו. היינו החלטתו שלו כלפי טענת פסלות כלפיו – היא סופית. ראה גם פרשת הורוביץ. ע"פ 1182/99.

המבחן לפסלות – בסע' 77 א' לחוק בתי המשפט מוגדר המבחן. זהו מבחן עקרוני ויוצקים בו תוכן בכל מקרה ומקרה. וכל מקרה נדון לגופו.

המבחן – קיומן של נסיבות שיש בהן כדי ליצור חשש ממשי למשוא פנים בניהול המשפט. הפסיקה קבעה שכוונת המבחן: היא אפשרות ממשית מבחינה אוביקטיבית בעיני משקיף סביר מהצד. ראה פרשת הורוביץ: ע"פ 1996/91.

כלל נוסף: כל מקרה נבחן הן במבחן עניני היינו האם היה משוא פנים וחיפוש דעה מוקדמת והן מבחן דיוני – היינו האם השופט הביע דעה שממנה יכול להשתמע כאילו הוא גיבש דעתו.

דוגמאות בהן התקבלה טענת פסלות- 

1. שופט העיר לנאשם – זה יכול לעלות לך ביוקר.

2. שופט אמר לסנגור אחרי ששמע את תשובת הנאשם לכתב האישום: אתה רוצה להגיד לי שהכל לא היו דברים מעולם.

3. שופט אמר לנאשם לפני הטיעון לעונש: נראה לי שמאסר במקרה זה, זה עונש הולם. ראה פרשת מורד.

4. שופט מציע לנאשם להודות באשמה.

5. לשופט יש נגיעה אישית לעניין שבפניו.

6. שופט שמתערב באופן מוגזם במהלך הדיון.

7. שופט שמעיר את תשומת לב התביעה לכך שהיא צריכה לחזק התיק שלה.

8. שופט שמדבר בלשכה שלו עם תובע יחד עם עד בלי הצד השני.

9. שופט שדן בהליכי מעצר של נאשם.

10. שופט שנוסע ברכב עם התובע בלי הצד השני או ההפך.

העקרון בכל המקרים: השיקולים של עשיית צדק ללא משוא פנים הם השיקולים שיגברו.

מתי לא התקבלה טענת פסילה:

1. שופט שדן בעבר את הנאשם.

2. שופט קבע ממצאים במשפט זוטע בעניינו של הנאשם.

3. שופט הנוקט לשון חריפה כלפי הנאשם או סניגורו ואפילו מגיע כדי עימות עם הסניגור – למשל – אומר לסתום לסנגור הפה עם מטפחת (פרשת בראון).

4. אם יש לשופט ידיעה על עברו של הנאשם.

5. שופט שיש נגדו טענות דיוניות היינו בסדרי המשפט – למשל שופט שמגביל את זמן החקירה הנגדית של הנאשם או שופט המסרב לבקשות דחיה של הנאשם, או מסרב לבקשות להחליף עו"ד.

6. שופט שפסק בעבר נגד אחד הצדדים.

7. לשופט נגיעה אישית – פרשת קלנדרוב. שם בעלה של השופטת הוא עו"ד עצמאי והוא ייצג חב' ביטוח שהופיעה בפני אותה שופטת. ביהמ"ש פסל השופטת.

8. בפרשת ברז'ק נ' ברז'ק – שם ביהמ"ש פסל עצמו וביהמ"ש העליון החזיר לו הדיון. ראה גם ע"פ 28/98 אשרף נ' דורי. – שם העליון לא השתכנע שהולך להיות משוא פנים במשפט לכן ביטל הפסלות.

נושא: הטענות המיקדמיות
סע' 149 + סע' 151 סיפא – זהו השלב אחרי תחילת המשפט. לאחר הקראת כתב אישום יש לכך שני חריגים:

1. טענה של חוסר סמכות מקומית.

2. טענה של פגם או פסול בכתב אישום.

אם טענות אלו לא נטענות לאחר תחילת המשפט, הוא יוכל לטעון אותם אח"כ רק ברשות ביהמ"ש וזה להבדיל מכל שאר הטענות המקדמיות, שאפשר לטעון גם בשלב מאוחר יותר.

מהן טענות מקדמיות – אלו טענות העומדות לרשות הנאשם שע"פ אופיים ומהותם מקומם הטבעי הוא לפני תחילת ברור האשמה. שכן אם הם מתקבלות, התוצאה יכולה להיות: ביטול כתב אישום, תיקון כתב אישום, העברה של הדיון לבימ"ש אחר. לכן מוטב שטענות אלו יועלו ויתבררו מוקדם ככל האפשר.

הרשימה של סע' 149 היא לא סגורה ואפשר להוסיף עליה למשל: הגנה מן הצדק שתוצאתה יכולה להגיע עד ביטול כתב אישום.

ראשית – מעלים הטענה בפני הערכאה שדנה בכתב האישום. הנאשם חייב לאפשר לתביעה זכות תשובה. למרות זאת ביהמ"ש יש לו זכות וסמכות (סע' 150), לדחות טענה מקדמית גם ללא תשובה.

ביהמ"ש חייב להחליט לאלתר בטענה המקדמית – כיון שיש בה לשנות את פני המשפט. החריג – ביהמ"ש רשאי להשעות החלטתו עד שלב אחר של המשפט כאשר כך נכון לעשות. למשל – כאשר ביהמ"ש לא יוכל להכריע בטענה לפני שהוכחו לפניו עובדות מסוימות – למשל בטענת התישנות.

טענות מקדמיות

סע' 153-149 – אם מתקבלת טענה מקדמית:

1. ביהמ"ש רשאי לתקן את כתב האישום או 

2. לבטלו או 

3. אם מדובר בטענה של חוסר סמכות עניינית או מקומית ביהמ"ש רשאי להעביר הדיון לביהמ"ש המוסמך לפי סע' 79 לחוק בתי המשפט.

הכלל הוא: שטענה מקדמית לא מביאה לזיכוי אם היא מתקבלת אלא לכל היותר לביטול כתב האישום.

לגבי ערעור על החלטה מקדמית – 

1. אם הטענה נדחית והדיון נמשך הרי שזו החלטה ככל החלטת ביניים בהליך פלילי וככזו היא לא ניתנת לערעור אלא במסגרת ערעור על פסה"ד כולו.

2. אם תוצאת ההחלטה היא ביטול כתב האישום אז רואים את ההחלטה הזו כהחלטה המסיימת את הדיון בפס"ד וניתן לערער עליה כמו שמערערים על פס"ד. בש"פ 6588/88 חסן מה(1)670.

3. אם מתקבלת הטענה לגבי חלק מכתב האישום אזי לא ניתן לערער אלא בסיום המשפט כולו.

הטענות המקדמיות – I חוסר סמכות ענינית 149 (2) – הטענה היא שבימ"ש זה אינו מוסמך לדון בכתב האישום או לא היה מוסמך לתת העונש על העבירה שבפניו מבחינה עניינית. סע' הסמכות העניינית הוא 51 לחוק ביהמ"ש – בימ"ש השלום!

מוסמך לדון בעבירות שעונשם מאסר עד 7 שנים. הכלל שנקבע בפסיקה הוא שסמכות ביהמ"ש נקבעת לפי העונש שקבוע לכל עבירה בנפרד. ולכן אם מוגש נגד נאשם כתב אישום בגין מספר עבירות רשאי ביהמ,ש לגזור עליו עונש כולל שעולה על 7 שנות מאסר ובלבד שהעונש הקבוע לגבי כל עבירה בנפרד לא עולה על 7 שנים. ראה: ע,פ 104/89 דרורי – שם נאמר שהמבחן של הסמכות הענינית הוא העונש המקסימלי בגין כל אחת מהעבירות. רע"א 137/89 – בפרשת שאהין – נאמר אותו דבר. רע"פ 88/86 אבו ניג'ם.

טענת חוסר סמכות ענינית ניתן להעלות בכל שלב של הדיון וגם בערכאת הערעור. ראה 4776/86 ביטון. התוצאה אם מתקבלת הטענה היא או ביטול כתב האישום או תיקון כתב האישום ובלבד שטרם הוחל בשמיעת הראיות שלא יגרם בתיקון עיוות דין לנאשם. וכן אין לתקן את כתב האישום בתום הדיון ובכך לרכוש סמכות ענינית בדיעבד. עפ 313/79 פרשת דדא.

תוצאה שלישית אפשרית – היא העברת הדיון  לבימ"ש המוסמך לדון בו מכח סע' 79 לחוק בתי המשפט.

יש שני חריגים: 

1. בימ,ש השלום מוסמך לדון בעבירות לפי פק' הסמים גם אם העונש מעל 7 שנות מאסר אם התקיימו התנאים הבאים: 

1. פרקליט המחוז החליט שהעניין ידון בפני בימ"ש שלום.

2. בימ"ש השלום למרות שהוא דן בעבירות מעל 7 שנים מאסר בצידן – לא יהיה רשאי להטיל עונש מאסר מעל 7 שנים. סע' 51(א)(1)(ב) – לחוק בתי המשפט.

2. בימ"ש שלום לא מוסמך לדון בעבירות שעונש המאסר עליהן הוא עד 5 שנות מאסר או יותר למרות שעונשם אינו עולה על 7 שנים לא ידון בעבירות המסוימות (להלן) השלום אלא המחוזי. וזה רק כאשר פרקליט המחוז החליט להעמיד אותו לדין במחוזי ולא בשלום למרות העונש: עבירות גניבה בידי מנהל, בידי מורשה, שוחד, רישום כוזב במסמכי תאגיד, העבירות המפורטות בחלק א' של התוספת השניה לחוק בתי המשפט. אם הפרקליט לא מחליט להעביר למחוזי אז הם יידונו בשלום. סע' 51(א)(1)(ב) לחוק בתי המשפט.

בבימ"ש שלום הכלל הוא שהוא דן בשופט אחד. ואולם (סע' 47 לחוק בתי משפט) רשאי השופט או הנשיא של בימ"ש שלום להורות על דיון בשלושה. העוצמה של הבעיה על סמכות ענינית מבחינת ההרכב באה בפסיקה לידי ביטוי דווקא לגבי בימ"ש מחוזי. וזאת כיוון שלמחוזי יש רשימה די מדוייקת מתי ידונו בשלושה ומתי באחד. והטענה שעלתה – שביהמ"ש ישב בדן יחיד כשהיה צריך לשבת בשלושה. (ראה סע' 37, 40 לחוק בתי המשפט). לעניין ההרכב סע' 37 קובע רשימת מקרים מתי ביהמ"ש ידון בשלושה שופטים: למשל: בכל משפט שיש בו עבירה שדינה מאסר עשה שנים או יותר. בפרשת ביטון 4775/78 נדונה פרשת חטיפה בפני דן יחיד. כאשר עונשה 10 שנים. ביהמ"ש פסק שפסה"ד בטל מעיקרו. ע"פ 4912/91 תלמי. בסע' 37(ב) יש רשימת ענינים בהם רשאי המחוזי לדון בדן יחיד.

לפי סע' 40(1) לחוק ביהמ"ש המחוזי מוסמך לדון בכל ענין פלילי שהוא לא בסמכותו של בימ"ש שלום. נשאלה שאלה בפסיקה והיא – האם מוסמך בימ"ש מחוזי לדון בענינם של נאשמים כאשר העבירות שבביצוען הואשמו חלק מהנאשמים מצויות בסמכות הענינית של בימ"ש השלום. ראה: ע"פ 866/95 סוסן. שם נחלקו השופטים וההלכה היא – שגם אם היתה חריגה מסמכות של המחוזי לגבי חלק מהנאשמים אזי יכול ביהמ"ש המחוזי ע"מ שלא יהיה מצב של בטלות הדיון שהיה לפניו – להשתמש בסע' 215 לחסד"פ שלפיו אפשר לדחות ערעור גם אם התקבלה הטענה וזאת אם ביהמ"ש סבור שלא נגרם עיוות דין לנאשם.

סמכות ענינית של העליון: מבחינת הרכב: סע' 26 לחוק בתי המשפט – שם יש פירוט מתי ידון העליון בשלושה, במס' גדול יותר, - פירוט המקרים בסע' 26(1), וסע' 26(3) עוסק בסמכות של שופט עליון 1.

ניתן לאמר שההרכב שנקבע לכל דיון נובע מרמת החומרה שמקנה החוק לעבירות בסייגים שציינו ולכל נשיאי ביהמ"ש ניתנה סמכות להגדיל ההרכב לפי הענין.

חוסר סמכות ענינית לענין העונש: הכלל שנקבע בפסיקה – בג"צ 243/80 מג'נסקי. אם מדובר בחוסר סמכות ענינית לגבי העונש אזי לא יבוטל הקנס אלא רק המאסר.

חוסר סמכות מקומית – סע' 149(1) – להבדיל מחוסר סמכות ענינית הרי שלפי סע' 151 טענה של חוסר סמכות מקומית צריך לטעון לאחר תחילת המשפט ומי שלא עושה זאת לא יוכל להעלות הטענה בהמשך אלא ברשות ביהמ"ש. 

סע' 6 לחסד"פ ודבר על חוסר סמכות מקומית והכלל הוא: בימ"ש מוסמך לדון בכתב אישום מסויים הוא ביהמ"ש שבאזור שיפוטו נעברה העבירה או ביהמ"ש שבאזור שיפוט נמצא מקום מגוריו של הנאשם.

החריגים: מפורטים בסע' 6 (ב) – 6(ג)(1) לחוק: לדוג': מקום העבירה ומקום מגורי הנאשם לא ידועים אזי מוסמך ביהמ"ש שבאזור שיפוטו נתפס הנאשם או אם העבירה נעברה בחו"ל גם אז ידון ביהמ"ש שבאיזור שיפוטו הוא נתפס. או אם אין סמכות לאף בימ"ש הרי שאם קבע היועמ"ש כך ידון הנאשם בביהמ"ש בירושלים (סע' 8). אם יש בכתב האישום מספר נאשמים או צורפו מספר אישומים –הרי מוסמך כל בימ"ש שיש לו סמכות באחת העבירות או על אחד הנאשמים. (סע' 7).

ניתן להעביר דיון ע"י נשיא ביהמ"ש העליון לבימ"ש בעל סמכות מקבילה במקום אחר (סע' 78). נקבע בפסיקה הכלל: בש"פ 1748/00 קרני – אין מעבירים דיון מבימ"ש אחד לאחר אם העברת הדיון מצריכה הבאת ראיות מצד המשטרה להוכחת העבירה שכרוכה בנסיעת אנשי משטרה מהמקום הרגיל בו הם משרתים לבימ"ש אחר שבמקום מגורי הנאשם. בנוסף יש צורך בהסכמת השופט היושב בתיק. הכלל העולה מסע' 78 סיפא – שלא תינתן העברת דיון לבימ"ש אחר מקביל לאחר תחילת הדיון אלא בהסכמת השופט שהחל בדיון. בד"כ הנשיא יסכים להעביר הדיון בד"כ כאשר הנאשם הודה ונשאר רק הטיעון לעונש ובכך חוסכים את טירחת העדים, שאין צורך בהם (סע' 154 לחסד"פ).

ניתן להעביר דיון משלום לשלום שבאותו איזור שיפוט וזאת בהוראת נשיא בימ"ש שלום שהוא הממונה על אותו איזור שיפוט לפי סע' 49 לחוק בתי המשפט.

לפי סע' 79 לחוק בתי המשפט – ניתן להעביר במידה ומצא ביהמ"ש שהעניין שהובא בפניו אינו בסמכותו המקומית הרי שעליו להעבירו לביהמ"ש המוסמך לדון בו עפ"י החוק.

חוסר סמכות בנ"ל – מהווה נספח לטענה של חוסר סמכות ענינית. מדובר בעקרון הסמכות הטריטוריאלית. סע' 7 – 17 לחנ"ש. ראה: דנ"פ 4603/97 משולם. כמו חוסר סמכות ענינית ניתן להעלות הטענה בכל שלב של המשפט להבדיל מחוסר סמכות מקומית. יש פעמים שמדובר בעבירת חוץ ובכ"ז יש סמכות לביהמ"ש בארץ לדון. ראה סע' 9 לחנ"ש. התנאים:

1. יש צורך בהסכמה בכתב של היועמ"ש.

2. היועמ"ש כותב שהוא מצא בעבירת החוץ הזו עניין לציבור.

3. האדם לא נשפט בחו"ל וזאת לפי  בקשת מדנ"י.

4. האדם לא ריצה את עונשו בחו"ל.

עבירות חוץ הנשפטות בארץ:

1. סע' 13 לחנ"ש – עבירות נגד המדינה או נגד העם היהודי.

2. עבירות נגד אזרח או תושב ישראל שנעברו בשל היותו ישראלי.

3. עבירות חוץ נגד אזרח ישראלי גופו בריאותו או חירותו – לגבי עבירות שהעונש המירבי עליהן הוא מאסר שנה או יותר – סע' 14 לחנ"ש.

4. סע' 15 – מי שהיה בעת ביצוע העבירה או לאחר מכן אזרח או תושב ישראלי.

5. סע' 16 – עבירות נגד משפט העמים כגון: עבירות שהתחייבו באמנות בינ"ל.

6. עבירות לפי פק' הסמים – סע' 38 לפק' הסמים. גם כאשר העבירה נעברה ע"י אזרח או תושב ישראל אף אם המעשה אינו מהווה עבירה באותה מדינה בה בוצע המעשה. התנאים:

1. הגשת כתב אישום טעונה הסכמה של היועמ"ש. 

2. מבצע העבירה לא הורשע או זוכה ממנה בחו"ל.

7. עונש שהוטל בחו"ל יכול שיבוצע בארץ. סע' 10 לחנ"ש.

8. עבירות מעבר לקו הירוק ראה ע"פ דוד נ' מדנ"י.

טענת פגם או פסול בכתב האישום – סע' 149 (3) – כמו חוסר סמכות מקומית גם טענה זו יש לטעון אחרי תחילת המשפט ואם לא אי אפשר לעשות זאת בהמשך אלא ברשות ביהמ"ש.

פגם – כאשר מושמט פרט עניני מכתב האישום: פרט הנוגע לנסיבות העבירה ולנסיבות ביצועה וכן פגם הנוגע להוראות החיקוק.

בד"כ עד סיום פרשת התביעה תינתן רשות לתקן את כתב האישום. היינו לתקן הפגם. הכלל שנקבע בפסיקה ובספרות – הטענה על פגם או פסול אינה הגנה מהרשעה אלא אמצעי להבטחת הגנה נאותה לנאשם והעמדת דברים על דיוקם. לכן מקום שאפשר לתקן – יתוקן. ולא לבטל הכתב אישום.

המבחן לקבלת הטענה – האם בפועל הוטעה הנאשם בגין הפגם והאם קופחה הגנתו.

מהו פסול – כתב אישום שלא הוגש בידי תובע מוסמך רואים אותו כאילו לא הוגש כלל. ע"פ 928/80 גוב ארי לה(4)764. כמו כן, דיון על הרשעה קודמת של הנאשם – זה פסול ובלבד שההרשעה הקודמת אינה חלק מיסודות העבירה. אזי ביהמ"ש ישקול לבטל הכתב אישום אם היה סבור שיש בכך ליצור דעה קדומה נגד הנאשם.

תוצאות של קבלת הטענה: או שביהמ"ש מתקן או שביהמ"ש מבטל את כתב האישום אך זאת רק אם באמת התיקון לא הועיל כמוצא אחרון וכאשר הפגם קיפח את הנאשם בהגנתו.

אם מתוקן כתב האישום – יש לתת לנאשם הזדמנות סבירה להתכונן לכתב האישום המתוקן, אפילו אם הדבר מחייב זימון מחדש של עדי תביעה שהעידו.

העובדות שמתוארות בכתב האישום אינן מהוות עבירה – סע' 144 (4).

זוהי טענת אחות לטענת פסול ופגם. תמצית הטענה: שגם אם יודה הנאשם בכל העובדות המפורטות בכתב אישום לא יהיה בכך בסיס להרשעתו בעבירה המיוחדת לו. אפשר להעלות הטענה בכל שלבי הדיון להבדיל מטענת פגם או פסול. אם הטענה הועלתה ונשארה פתוחה ובהמשך המשפט התבררו עובדות שיש בהם לדחות הטענה – הרי שהטענה תידחה.

תוצאות קבלת הטענה:

1. ביטול כתב האישום.

2. תיקון כתב האישום.

אם אי אפשר לתקן כיון שנגרם עיוות דין לנאשם או שאין מספיק ראיות לתביעה לתקן הכתב האישום, הרי שהוא יבוטל.

הערה: בכתב אישום שיש בו מספר אישום אפשר להעלות הטענה בנפרד לגבי כל אישום.

טענת זיכוי או הרשעה קודמת – סע' 149 (5) – בגין מעשה נשוא כתב האישום הכלל – אין מעמידים לדין את אותו אדם על מעשה שזוכה או הורשע בגינו בעבר. סע' 5 לחסד"פ קובע – שהעמדה במבחן ללא הרשעה כמוה כהרשעה כלומר שלא רק שלא מעמידים לדין אדם על מעשה שזוכה או הורשע עליו אלא גם אם אותו אדם נקבעה אשמתו באותו מעשה ללא הרשעה.

החריג – בעבירה אחרת מאותו מעשה – ניתן להעמיד אדם לדין שוב גם אם הורשע קודם. וזאת כאשר:

1. המעשה גרם למותו של הקורבן (למשל בהעמדה לדין הקודמת הקורבן עוד לא מת).

2. הוא הורשע בדיון הקודם.

סע' 149 (5) – זיכוי קודם והרשעה קודמת בשל המעשה נושא כתב האישום. 

העקרון: אין מעמידים לדין אדם על מעשה שזוכה או הורשע בגינו בעבר. יחד עם הטענה בסע' 149(5) יש להוסיף את סע' 5 כמשלים.

חריג – אדם יובא לדין פעם נוספת בגין אותו מעשה כאשר המעשה גרם למותו על הקורבן (בהעמדה הראשונה לדין הוא עוד לא מת). כמו כן, יש צורך שהנאשם יורשע בדיון הראשון בשל עבירה אחרת באותו מעשה.

התנאים להעלאת הטענה – אכן מדובר באותו מעשה מבחינה פיזית. ומבחינה משפטית – יסודות העבירה שבה הורשע או זוכה הנאשם מכילים את יסודות העבירה בה הוא מואשם כעת. בחינת יסודות העבירה תעשה לפי הגדרת יסודות העבירה. בפרשת נאכט ורבר – חזרו על העקרון: "כשעבירה אחת מכילה יסודות א יכולה העבירה השניה להכיל יסודות א + ב. וגם לזה יקרא זהות המעשים ואולם כאשר בעבירה הראשונה קיימים יסודות א+ב ובשניה יסודות א+ג – אין זו אותה עבירה. למשל גניבה ושוד הן עבירות זהות לצורך זה ואילו גנבה וקבלת דבר במרמה אינן עבירות זהות.

אם מתקבלת הטענה: הרי שביהמ"ש יבטל את כתב האישום.

טענת סיכון כפול – זוהי טענה נלווית לטענה הנ"ל. טענה זו התעוררה בפסיקה. ההבדל בין שתי הטענות – האחת – נסמכת על מעשה בי"ד – היינו על פס"ד מרשיע או מזכה. השניה לעומת זאת – משמעותה שהנאשם בעבר עמד בסכנה של הרשעה בשל אותו מעשה אך הדיון בעניינו לא הוכרע ולא הסתיים. סיכון כזה להרשעה נוצר כשאדם עומד לדין עפ"י כתב אישום לפני בימ"ש מוסמך. ראה: פס"ד מנינג שם נקבע  שאם משפט טרם הסתיים בשל טעמים שאינם תלויים בתביעה אזי יש לראות את הסיכון של הנאשם כממשיך ועומד. עוד נקבע שאילו נפסק המשפט בישראל בשל טעם שאינו קשור בתביעה, כגון: הפסקה ע"י בימ"ש – אז אין לראות בכך סיכון כפול לפי הדין כאן. ראה גם פרשת צבר.

סע' 149(6) – הטענה – כתב אישום אחר הוגש נגד הנאשם בשל אותו מעשה לבימ"ש אחר ולא ראוי לקיים שני הליכים במקביל. לכן יש לבטל כתב אישום אחד. איזה כתב אישום יבטלו? ככל ששלב הדיון מתקדם יותר באחד ההליכים הנטיה תהיה לבטל את ההליך המתקדם פחות.

סע' 49(7) – חסינות – חסינות מפני העמדה לדין המוענקת עפ"י דין. יש חסינות מכח חוק למשל: ח"כ, נשיא המדינה, ויש חסינות מכח הלכה פסוקה, למשל: נציג דיפלומטי. תוצאות קבלת הטענה – ביטול כתב אישום.

סע' 149 (8) – התישנות – יש שני סוגי התישנות: 

1. טענה להתישנות העבירות – ההתישנות מוגדרת בסע' 9 לחוק. חלוקת ההתישנות היא לפי סוגי העבירות. הכלל – משחלפה תק' ההתישנות הקבועה בחוק לעבירה – לא ניתן להעמיד לדין בגינה ולכן יבוטל כתב האישום בפשע שדינו מיתה או מאסר עולם – 20 שנה בפשע אחר – עשר שנים בעוון – חמש שנים בחטא – שנה אחת. כשיש כתב אישום עם מספר עבירות – כל עבירה תבחן בנפרד.

2. חריג – יש עבירות בהן אין התישנות. כגון: עשיית דין בנאצים והשמדת עם.

הנטל – על התביעה להראות שהתביעה לא התישנה.

יש ענינים מיוחדים – למשל קטין – כאשר מדובר בקטין מתחת לגיל 18 לא ניתן להעמידו לדין בגין עבירה אם עברה שנה מיום ביצועה וביום עבור השנה הוא עדיין קטין אלא בהסכמת היועמ"ש – סע' 14 לחוק הנוער (שפיטה ענישה ודרכי הטיפול). 

מרוץ ההתישנות מתחיל ביום ביצוע העבירה. סיום התקופה הוא עד שיהיה ארוע מנתק סע' 9(ג). ואז המרוץ יתחיל שוב מיום הארוע המנתק.

מהו ארוע מנתק – 

1. חקירה עפ"י חיקוק זהו ארוע מנתק מובהק. המונח חקירה לא כולל פעולות שמתבצעות ע"י התביעה לאחר שהושלמה החקירה ופעולות אלה לא קוטעות את מרוץ ההתישנות. ראה פרשת התנועה לאיכות השלטון, בפרשת בן שטרית דובר על מהי תקופת ההתישנות לגבי עבירת רצח המיוחסת לקטין. שהרי סע' 9 אומר פשע שדיני מאסר עולם (רצח) – תקופת ההתישנות שלו הוא 20 שנה והרי אצל קטין – אין חובה להטיל מאסר עולם סע' 25(ב) לחוק הנוער. נובע מזה שתק' ההתישנות צריכה להיות לא 20 שנה אלא 10 שנים. הטענה נדחתה ונקבע שתק' ההתישנות לגבי קטין כזה היא 20 שנה משום שאמנם אין חובה להטיל מאסר עולם אך יש סמכות להטיל זאת.

2. הגשת כתב אישום בשל אותה עבירה.

3. הליך מטעם ביהמ"ש.

נטל ההוכחה להוכיח קיומו של ארוע מנתק חל על התביעה: יש בסע' 9 לענין התישנות חריגים:

1. עבירה מסוג חטא – מרוץ התק' מתחיל ממועד ביצוע העבירה ואין בהתרחשות של האירועים הנ"ל למעט כתב האישום כדי להפסיק את מרוץ התקופה.

2. כאשר נעברה בקטין למשל – עבירת מין במשפחה או עבירת מין אחרת מהמפורטות בסע' 354 לחנ"ש – תק' ההתישנות תתחיל ביום שמלאו לקטין 18 שנה. אם חלפו 10 שנים מיום ביצוע העבירה ניתן להגיש כתב אישום רק באישור היועמ"ש. 

3. ראה גם סע' 94 א' (ג) לחסד"פ.

התיישנות עונשים – אין לבצע עונש שהתיישן. כאשר חלפה תק' ההתישנות לגבי עונש – אין לבצעו או להשלים את ביצועו – סע' 10 לחסד"פ עפ"י לשון הסע' – הכוונה לכל סוג של עונש ולא רק מאסר. ראה: פס"ד סאצ'י – שם נקבע שהוראה המקצרת את תק' ההתישנות של העבירה או של העונש – היא בגדר הוראה שבאה להקל עם העברון. לכן בהעדר הוראה לסתור הרי היא חלה למפרע.

סע' 149(9) – חנינה – בפרשת ברזילי נקבע שנשיא המדינה יכול להעניק חנינה. אישית גם לפני הרשעה. היינו איןמניעה לתת חנינה מכתב אישום. 

חנינה משמעה – אם אכן מוענקת כזו – היא מוחקת את העבירה כאילו לא היתה. ובלבד שמדובר בחנינה כלפי העבירה – חנינה מלאה. שהרי יש חנינה שהיא בקשה לקציבת עונש – זה לא מוחק העבירה.

הגנה מן הצדק – גם הגנה זו לא מופיעה בחוק – פס"ד יפת.

מהות הטענה – לביהמ"ש יש סמכות טבועה לבטל כתב האישום כאשר כתב האישום מנוגד לצדק. בפרשת יפת נתנו מבחנים ונתנו מקרים לדוג': התנהגות בלתי נסבלת של הרשות, התנהגות שערוריתית שיש בה משום רדיפה אחר הנאשם. רק במקרים נדירים תתקבל הטענה וההגיון – שהנאשם לא יוכל לנהל משפט הוגן בגלל רשויות המדינה. למשל – הוגש כתב אישום בתוך תקופת ההתישנות והדיון נערך לאחר עוד 4 שנים. לדוג' – בעבירת עוון הוגש כתב אישום לאחר 4 שנים (שנה לפני התישנות) והדיון נערך לאחר 4 שנים. יוצא שהדיון נערך 8 שנים לאחר העבירה. הנאשם יוכל לטעון שלאחר כל כך הרבה זמן אין לו עדים.

אם הטענה המקדמית נדחתה או שהוחלט לתקן כתב האישום עוברים לשלב הבא של המשפט: התשובה לאישום
לאחר קריאת כתב האישום עומדות מספר אפשרויות לנאשם או לסנגורו:

1. לא להשיב – למעשה רואים זאת ככפירה.

2. להודות בעובדות או בחלקן על כתב האישום ולא בהוראות חוק.

3. לכפור בעובדות או בחלקן ולא בהוראות חוק.

4. הנאשם יכול לטעון עובדות נוספות.

לביהמ"ש יש אפשרות לשאול שאלות הבהרה וזה כדי לצמצם את זירת המחלוקת העובדתית ולייעל את הדיון. למשל: לשאול את הנאשם מהי עמדתו לגבי עצם קרות ארוע בגרסה זו או בגרסה אחרת. ובלבד ששאלות ההבהרה אינן חורגות מן הדרוש להבהרת תשובת הנאשם. אם הנאשם שותק ולא משיב לכתב האישום הרי שהדבר עלול לשמש חיזוק למשקל ראיות התביעה ועל ביהמ"ש להסביר לו זאת. כמו כן רשאי ביהמ"ש לערוך בירור בין הצדדים לגבי מוצגים וכו' ובלבד שהנאשם מיוצג.

טענת אליבי – לא הייתי במקום כשבוצעה העבירה. את הטענה שי להעלות מיד בתשובה לאישום אחרת לא יוכל להעלותה מאוחר יותר אלא ברשות ביהמ"ש. כמו כן הוק חייב לציין את המקום האחר שבו הוא היה פעמיים וביהמ"ש יהיה פטור מלהסביר לנאשם את ענין האליבי וזה כשהנאשם מודה שהיה במקום.

כשהנאשם מודה – הכלל: סע' 154 – עובדה שהנאשם הודה בה הרי שהעובדה מוכחת. ובלבד שביהמ"ש קיבל את ההודיה. ההודאה היא בע"פ או בכתב. גם כשנאשם מודה הוא יכול לטעון לזיכוי. כיון שהוא מודה אך צריך לזכות אותו כי לפי העובדות בכתב האישום הרי שלא ניתן שעשיתי את המעשה המיוחס לי.

יש זכות לביהמ"ש לדחות את ההודיה. היינו ביהמ"ש מתרשם שלא מדובר בהודייה כנה ואמיתית למשל: אם ההודיה לא היתה חופשית ומרצון. פס"ד מחמחדקי – כו(1)550.

כמו כן אם הנאשם הודה רק משום שהאמין שביהמ"ש יקל איתו או כשיש חשש שהנאשם הודה מתוך טעות – ראה פרשת עזרא. או שהנאשם לא הבין את משמעות הודאתו.

משמעות דחיית ההודאה – זה כאילו הנאשם כפר ואז התביעה צריכה להביא הוכחות.

חזרה מהודאה – יש אפשרות לחזור מהודאה בכל שלב של המשפט ובתנאי שקיבל רשות לעשות כן מביהמ"ש. הנימוקים הם אותם נימוקים שמכוחם מסרב ביהמ"ש לקבל הודאה (ראה לעיל). הנאשם צריך לשכנע את ביהמ"ש שאם לא יקבל את חזרתו הרי שהוא נפגע ושיש בסיס לכפירתו. ההלכה: אם רוצה נאשם להוכיח את חפותו – אין להכביד עליו. הנטיה היא לא להעתר לבקשת חזרה מהודאה.

תוצאה של חזרה מהודאה – המשפט נפתח לכל העובדות שההודאה שמשה להם כראיה. סע' 153 (ב) – לפיו  אם ניתנה הכרעת דין אזי מתבטלת הכרעת הדין והדיון מתחדש לפי העניין. לביהמ"ש שמורה היכולת להורות מעצמו על חזרה מהודאה, וזה כשנראה לביהמ"ש שההודאה אינה כנה ואמיתית וכו'.

סע' 144 – אפשר לברר הסכמה לשאלות בעובדה ולקבילות מסמכים ומוצגים לרבות הגשתם לא באמצעות עדים ובלבד שהנאשם מיוצג. קבלת ראיות בהסכמה אינן מונעות מהתביעה להגיש ראיות או עדים שלא ניתנה לגביהם הסכמה.

ברור האשמה – 

כאשר נאשם כופר בעובדות או מודה בחלקן. ברור האשמה הראשוני הוא עדות מוקדמת – סע' 117. עדות מוקדמת נגבית ע"י ביהמ"ש לאלתר כשיש יסוד סביר להניח שלא ניתן יהיה לגבות העדות במהלך הרגיל של המשפט. התנאים המצטברים לכך: 

1. הוגשה בקשה ע"י בעל הדין או ע"י אדם שעשוי להיות נאשם בעבירה בין אחרי כתב אישום או לפניו ובעת שנפתחה החקירה.

2. העדות חשובה לבירור האשמה.

3. יש יסוד סביר להניח שלא ניתן יהיה לגבות את העדות במהלך המשפט או שיש חשש שאמצעי לחץ מכל סוג שהוא יגרמו לכך שהעד לא ימסור עדות או לא ימסור עדות אמת במהלך המשפט.

דוג' – אדם עומד לנסוע לחו"ל. אדם העומד למות וכו'.

סעיף 117(מ) – עדות מוקדמת של ילד, סעיף שהוסף אחרי החוק בנוסחו משנת 82.

אין צורך בתנאי שהעדות חשובה לבירור האשמה, ובתנאי שיש יסוד סביר להניח שלא ניתן יהיה לגבות את העדות במהלך המשפט. יש חשש שאמצעי לחץ או הפחדה או איום יניע את אותו ילד מלמסור עדות אמיתית במהלך המשפט.

הרציונאל – היחודיות של הסוגיה ז"א כשמדובר בילד (מתחת לגיל 14) הרגישות של הסוגיה ז"א אותו מן העבירות שמפורטות בתוספת לחוק לתיקון דיני ראיות הגנת ילדים ולכן מבקשים רק שתוגש בקשה ע"י תובע.

יש רשות מחוקר ילדים לגבות את העדות הזאת.

בעניין של ילד הקלו עם הדרישות לשמיעת עדות מוקדמת, היינו פחות תנאים צריכים להתמלא כדי שתושמע עדות מוקדמת.

עדות מוקדמת רגילה – בבקשה כזאת רשאי להגיש אותה תובע או נאשם אם הבקשה היא אחרי כ"א או חשוד בעבירה אם הבקשה היא לפני כ"א, הבקשה צריכה להיות בכתב, צריך שיפורטו בה הנימוקים שמצדיקים את גביית העדות לאלתר. ביהמ"ש המוסמך לגבות עדות מוקדמת הוא: לפני הגשת כ"א או שופט שלום או שופט מחוזי וזה הלך לפי הערכאה שצפויה להיות בעלת הסמכות לאחר שיוגש כ"א. ראה פרשת כחלון פד"י מז, (3) 540.

אם זה לאחר הגשת כ"א – הסמכות לגבות עדות מוקדמת מוקנית לכל שופט של בימ"ש שאליו הוגש כ"א (ראה פרשת כחלון).

מי נוכח בשמיעת עדות מוקדמת?

לפי סעיף 118 העדות תיגבה בפני תובע לפני נאשם או אדם שעשוי להיות נאשם בעבירה ז"א לפי סעיף 117 סייפא עדות מוקדמת יכולה להגבות גם כאשר עוד אין כ"א, היינו מדובר על שלב החקירה.

שני חריגים – ביהמ"ש רשאי להחליט שהעדות תיגבה גם לא בפני נאשם ובלבד שביהמ"ש שוכנע שהתביעה עשתה כל מאמץ להבטיח את נוכחות הנאשם במשפט.

לגבי יצוג ע"י עו"ד – ישנה חובת מינוי בהליך כזה באותם מקרים שקיימת חובת מינוי סניגור ע"י ביהמ"ש. ראה סעיף 15(מ) ריישא.

סדרי הדין המיוחדים בקביעת עדות
אמנם הכלל הוא שכל סדרי הדין הרגילים בגביית עדויות יחולו עפ"י סעיף 119 לחוק, ואולם יש מס' חריגים:

1. ביהמ"ש ששומע עדות מוקדמת, לא מכריע בהתנגדויות לשאלות שמוצגות לאותו עד או בטענות אחרות שמושמעות אלא ההתנגדויות והטענות נרשמות בפרוטוקול ומחליט בהן ביהמ"ש, שהעדות תוגש לו אח"כ כראיה.

2. הפרוטוקול שלא כבהליך רגיל, נרשם פרוטוקול אולם בסוף שמיעת העדות המוקדמת קוראים את הפרוטוקול בפני העד, עליו לאשר  ולחתום עליו וגם הש' חותם על הפרוטוקול אם העד מסרב לאשר או לחתום, גם את זה רושמים – סע' 120 לחוק החריג הזה לא חל אם כל העדות הוקלטה.

ישנם מקרים בהם יוזמן העד הזה, ששמעו אותו במהירות לעדות נוספת למרות שראו לנכון לשמוע את עדותו לאלתר.

המקרים מפורטים בסע' 121 לחוק, למשל כשלא היתה הזדמנות לחקור את העד, כשלא היתה לנאשם הזדמנות למנות לעצמו סניגור, או מכל סיבה שביהמ"ש רואה אם יש צורך בכך לבירור האמת, או לעשיית צדק.

המשקל של העדות המיקדמית שנגבתה היא כדין עדות שנגבתה במהלך המשפט, אלא אם היה מצב שהנאשם או כל בעל דין לא קיבל הזדמנות נאותה לחקור חקירה ראשית או נגדית את אותו  עד סע' 122 לחוק. 

הדגש בעדות מיקדמית – בראש ובראשונה לשמוע אותם, הרי ההגיון אומר שאם עד חולה מאוד או עומד לעזוב את הארץ תוך יום אין הגיון בדקדוק בכללי הפרוצדורה, מה שיש מהעד הזה, אם אכן עדותו חשובה לבירור האשמה, יש לשמוע אותו וכל פגם שהיה בהליך יילקח בחשבון לעניין משקל העדות, אך שלא יווצר מצב שבגלל תהליכים דיוניים, אף חיוניים, כל העדות לא תישמע.

לגבי טענת אליבי – סע' 52(ג) לחוק – ביהמ"ש צריך להסביר לנאשם בתשובתו לאישום שאם הוא רוצה לטעון טענת אליבי, עליו לעשות זאת מיד ואם לא יעשה כן הרי שהוא לא יהיה רשאי להביא ראיות, כדי להוכיח טענה כזאת, אלא ברשות ביהמ"ש (במקום אחר הייתי).

721/80 פס"ד תורג'מן – טענת אליבי שמעלה חשוד היא חרב פיפיות, אם הטענה תימצא נכונה יש בה כדי לשכנע את החוקרים להניח לחקירה, להימנע מלהגיש כ"א ובכך לחסוך עינוי לחשוד.

אם הטענה תימצא כוזבת יש בה כדי לסייע לטענות התביעה.

מכאן, כאשר חשוד מעלה טענת אליבי על המשטרה לבדקה במהירות ראויה.

זהו הדין באנגליה (לפי ברק) ומן הראוי שיהא זה גם הדין בישראל.

פס"ד תורג'מן – 1979 – נדונה הוראת סע' 152 (ג) לחוק, כאן לא הוסבר לנאשם שהוא צריך לטעון את טענת האליבי מיד בתשובה לאישום, אחרת לא יוכל לטעון אותה, אלא ברשות ולכן הוא רשאי להעלותה בשלב אחר טענת הסניגור.

ביהמ"ש דלמטה החליט שהוא לא מוצא לנכון לרשום את הטענה, או להביא ראיות ורק באותו שלב שהוא טען אותה, היינו בתוך פרשת התביעה, משום שהיה עליו לטעון קודם ואם לא עשה כן אזי אין טעם שביהמ"ש יעשה זאת עכשיו.

בעליון הוחלט לקבל את הערעור ולהחזיר למחוזי לדיון, כי נקבע שכאשר לא הוסבר למערער חובתו לטעון מיד את הטענה במקום אחר הייתי, לא היה מקום להפעיל נגדדו את הסנקציה שבסע' 136ד' ולמנוע ממנו העלאת הטענה בשלב מאוחר יותר. (ביום זה 152(ג).

חייב היה ביהמ"ש להרשות למערער לטעון את הטענה ולהוכיחה משנתבקש לעשות כך וזאת למרות שהיא לא נטענה קודם בשם מקום.

לסיכום היתה למערער בנסיבות המקרה שלפנינו ז' להעלאת הטענה כשהסנגור ביקש להעלותה וסירוב הש' לרשום אותה ולהתיר הוכחתה לא היה מוצדק ופגע שלא כדין בזכות המערער.

פס"ד נוריאל – בימ"ש לא התיר לנאשם להביא 2 עדי אליבי לאחר שבתשובה שלו לכ"א הוא הודיע במפורש אין טענת אליבי.

שם בדעת רוב נדחה הערעור ונקבע שההרשעה היתה מוצדקת ואכן לא קופחה הגנת הנאשם ובימ"ש דלמטה לא טעה כשהוא לא נתן לו להביא את 2 עדי האליבי.

הש' דורנר ובך קבעו כך לעומת גולדברג שקבע שביהמ"ש טעה כשהוא לא נתן למערער להעיד את עדי האליבי.

הודאה – כאשר נאשם מודה בכל עובדות כ"א והוא לא טוען שבעובדות האלה אין כדי לבסס עב' והוא לא טוען טענה אחרת כלפי כ"א, אזי ביהמ"ש עפ"י ההודאה רשאי מיד להמשיך בסדר הדין הפלילי הרגיל ולהרשיע את הנאשם, היינו הוא רשאי ע"ס הודאת הנאשם לראות את כ"א כאילו הוכח, לקבוע אשמה של הנאשם ולהרשיעו בדין היינו לקבוע שהוא ביצע את העב' נושא הוראת החיקוק שבר"א.

יכול ביהמ"ש עם אותה הודאה לאו דווקא להרשיע, הוא יכול להסתפק בקביעת אשמה והדיון ימשך לכיוון של אשם, אך ללא הרשעה, הכוונה היא שאמנם נקבעת אשמה, אך לא נרשמת הרשעה, כדי שלא להזיק לאותו אדם מבחינת עבודתו, כשנקבעו לכך קריטריונים מאוד ברורים בפסיקה.

הנאשם יכול להודות בחלק מהעובדות, היינו – התביעה יכולה לשמוע את ההודאה החלקית, להסתפק בה ואז יראו את כ"א כאילו כלל מלכתחילה רק את העובדות שבהן הודה הנאשם. יתחשבו רק בעובדות אלה לצורך קביעת אשמה בעב' זו, או אחרת והאפשרות האחרת שהנאשם הודה בחלק מהעובדות והתביעה לא מסתפקת בהודאה חלקית ואז נרשמת ההודאה אבל הדיון ממשיך כרגיל ללא תוצאה מעשית, למעט הכלל שאותן עובדות שהנאשם הודה בהן יראו אותן כמוכחות והתביעה לא תצטרך להביא עדים בעניין אותן עובדות.

אם יש בר"א מס' נאשמים חלק הודו וחלק לא הודו, אזי ביהמ"ש רשאי להתקדם בדיון עם אלה שהודו באופן מסויים ולהתקדם באופן אחר עם אלה שלא הודו סע' 155 לחוק – כלל שלפיו אם חלק מהנאשמים הודו וחלק לא הודו, אזי ביהמ"ש לא יגזור את דינם של הנאשמים שהודו לפני שהסתיים בירור המשפט של אלה שלא הודו והמדובר בסע' הוא על נאשמים שמואשמים בכ"א אחד.

החריג – מבקשים שאחד הנאשמים שהודה – מבקשים שיעיד במשפטם של יתר הנאשמים ואז ניתן לגזור את דינו למרות שלא הסתיים משפט האחרים ולפני שהעיד.

נסיבות מיוחדות לנאשם שהודה כגון – סיבות אישיות, מצב בריות, סיבות שמצדיקות לא לחכות עם גז"ד.

דחיית המדיה – ביהמ"ש לא מקבל את ההודאה.

פס"ד עזרא – 

1. ההלכה – שאם נאשם הודה עקב טעות אז הוא יכול לבקש רשות לחזור בו מההודאה.

2. אם אדם הודה בעובדות שלא מראות עב' אזי ביהמ"ש יבטל את ההרשעה ע"א ההודאה משום שאדם לא יכול להודות במה שהחוק לא עשה עב' הודאה כזו לא תופסת.

פרשת בחמוצקי – נקבעו ההלכות הבאות:

ביהמ"ש יסרב לקבל הודאה של נאשם, או ירשה לנאשם לחזור בו ממנה כאשר ההודאה לא נעשתה מרצון טוב וחופשי של הנאשם, ההודאה נעשתה בטעות, או למטרות זרות וחיצוניות, או הנאשם לא הבין את משמעות ההודאה ובכל מקרה אם מתעורר ספק אצל הש' שמא לא נעשתה ההודאה מרצונו הטוב והחופשי של הנאשם, או שמא נעשתה בטעות, או שמא הוא לא הבין את משמעות ההודאה, הספק פועל לטובת הנאשם ודין ההודאה להתבטל.

לגבי חזרה מהודאה – בפרשת פלוני גובשה עסקת טיעון בין התביעה להגנה שע"פ סוכם שעונש המקס' שיוטל על הנאשם יהיה 6 שנים בגין עב' סם חמורה, ביהמ"ש הטיל בסוף 7 שנים ולא כיבד את העיסקה, אחרי גז"ד הנאשם הודיע שהוא חוזר מהודאתו בטענה שזה לא היה מרצון חופשי, הוא חף מפשע והוא הודה מלחץ עו"ד.

בעליון נקבע לאחר עיון בתצהיר שהגיש הסניגור שאין להתיר את החזרה מהודאה משום שהיא נעשתה מרצון טוב וחופשי ויש לדחות את הערער על פס"ד במחוזי וההלכה שנקבעה – מתן היתר לנאשם לחזור בו מהודאתו בנסיבות כאלה עשוי לפתוח פתח לתופעה מאוד בלתי רצוהי, נאשם שהודה באשמה לאחר שהוסבר לו ע"י סניגורו שיזכה לעונש קל יותר, או לאחר שהסכים לעסקת טיעון עם התביעה וקבע את עמדתו בהתאם לגז"ד שיוטל עליו אם העונש קל, הוא ישלים עימו, אם הוא כבד בעיניו יבקש לבטל את ההודאה מהטעם שהיא לא היתה חופשית ומרצון.

אם אכן קיים חשש ממשי שהנאשם הודה באשמה בניגוד לרצונו האמיתי ואולי אף בניגוד לאמונתו הכנה בחפותו, יטה ביהמ"ש להיעתר לבקשתו לחזור בו מהודאתו.

נושא פרוטוקול הדיון
1.
בפס"ד ניר נקבע שכל הקשור בפרוטוקול השופט הוא הקובע וזאת מתוך העקרון שהדיון וכל המתרחש באולם ביהמ"ש ובמהלך הדיון נתונים למרות השופט.

עוד נאמר שהפרוטוקול נערך ע"י ביהמ"ש בלבד ובדרך שנקבעת על-ידיו.

סע' 35 – ביהמ"ש הוא שקובע כיצד ירשם הפרוטוקול. אם השופט רושם, או הוא מוקלט, או אם קלדנית וכו'.

סע' 135 – סיפא נקבע שבמקרים חריגים יכול לרשום הפרוטוקול גם אדם אחר שהשופט יורה לו.

בפס"ד ניר עוד דובר על להקליט את הדיון. בשל כך יש לבקש מביהמ"ש זאת ויש צורך באישור השופט. השופט יכול לסרב אם מטרת ההקלטה היא לא לצורך ניהול המשפט אלא למטרות אחרות. ראה גם פס"ד דרעי.

2.
הפרוטוקול צריך לכלול את כל מה שנאמר והתרחש במשפט  סע' 134. 

בפס"ד בטיטו נקבע שהרי שאין אפשרות למלא רישום מלא של כל מה שנאמר גם נאמר שהחוק לא מחייב רישום מלא שכזה. סע' 134 מתיר תימצות של הדברים, אי רישום של נושאים שוליים ואם יש קלדנות אז דווקא אם מקריאים לקלדן – זה לא רצוי כי זה נוטל את הטעם בשכלול ברישום עצמאי ואותנטי של הדיון. עם זאת מי שחושב שדבר שהושמע בדיון הוא חשוב והוא לא נרשם, רשאי לבקש לתקן את הפרוטוקול וזאת בעקבות סע' 137, לפיו מבקשים רשות לתקן הפרוטוקול. אח"כ יש צורך בקבלת תגובה מכל הצדדים האחרים. בקשה כזו אפשר להגיש גם לאחר פסק הדין וכל עוד לא עברה תקופת הערעור גם הבקשה וגם ההחלטה ירשמו בפרוטוקול. בפרשת מחג'נא נקבע שאפשר לבקש תיקון פרוטוקול גם בערכאת הערעור ושם אין מגבלת זמן על הגשת בקשה כזו כפי שחלה על הערכאה הראשונה. בערכאת הערעור אפשר להביא ראיות לגבי הטעות שנהלה בפרוטוקול שאותו מבקשים לתקן.

3. פרוטוקול פירושו לא רק כל מה שנרשם אלא כל מסמך או מוצג שמוגש בדיון. כגון: תעודה רפואית, אקדח, סמים, סכין. כל אלה ברגע שהם מתקבלים כראייה, הם הופכים לחלק מהפרוטוקול ומסומנים בהתאם. מוצגי תביעה מסומנים ת' ומוצגי הגנה באות נ'.

4. תרגום במשפט  סע' 142-140 – אם נאשם לא יודע עברית יש למנות לו מתרגם או שביהמ"ש מתרגם לו בעצמו. לעיתים מוגשות ראיות לא בעברית, גם אותן יש לתרגם. התרגום בעברית יהיה חלק מהפרוטוקול. מתרגם מקבל כסף מהמדינה וזה כדי להבטיח תרגום אמת. רצוי שביהמ"ש יוודא עם המתרגם שהוא שולט היטב בשפה הזרה והעברית. ושנית – יזהיר את המתרגם שיתרגם תרגום אמת.

שמיעת הראיות
אם נאשם לא הודה בעובדות שיש בהן כדי להרשיעו או שהודה אבל לא בכל העובדות שבכתב האישום והתביעה לא מסתפקת במה שהודה או שנאשם הודה ובימ"ש לא קיבל את ההודאה, אזי התביעה צריכה להוכיח את האישומים – בעדים, מסמכים: ראיות.

אלו ראיות רשאית התביעה להביא – את הראיות אשר הן בחומר החקירה וההגנה קיבלה רשות לראות אותן. ראה: סע' 77.

לגבי עדים – מדובר על אלה הרשומים בכתב האישום כל עוד לא שונתה הרשימה בתיקון כתב האישום. סע' 85(6).

התביעה רשאית לתקן את רשימת עדי התביעה ואם זה נעשה אחרי הקראת כתב האישום, כלומר אחרי תחילת המשפט, אזי זה דורש רשות מביהמ"ש.

בין אם מדובר בהוספת עד תביעה או בהוספת ראייה, זה שבתחילה לא היה חומר זה בידי ההגנה אין בזה כדי לשלול את תיקון כתב האישום, מתן הזדמנות סבירה לנאשם להתכונן לחומר הנוסף, הבאת הראייה הזו בפרשת התביעה. התביעה מביאה את עדיה בסדר שהיא בוחרת ולאו דווקא בסדר הרשום בכתב האישום.

הלכת קינזי – פרשת חכמי: ההלכה של קנזי: שהתביעה לא יכולה להעיד שותף לעבירה לחובת שותפים אחרים כל עוד לא הסתיים משפטו ונגזר דינו. ראה: סע' 155.

סייגים להלכת קנזי – 

1. היא לא חלה על שותף לעבירה שהיה עד מדינה.

2. היא לא חלה על שותף לעבירה שאין כוונה להעמידו לדין.

לגבי הסייג שבסע' 155 (א) – שם יש סייג נוסף והוא: שהתביעה לא יכולה להעיד מטעמה נאשם משותף באותו כתב אישום שהודה, בטרם הורשע ונגזר דינו. בפרשת חכמי יש פיתוח להלכה והוא: השאלה שנשאלה בחכמי היא: האם פטור אדם מחובתו להעיד כעד מטעם ההגנה בהליך פלילי משום שתלוי ועומד נגדו, הליך פלילי נפרד באותו עניין שבו הוא נדרש להעיד? ביהמ"ש קבע שלא. הוא לא פטור.

סע' 157 – התובע מודיע שפרשת התביעה הסתיימה. היינו הוא מכריז אלו עדי. יש סיטואציה שבה בתוך פרשת התביעה מתנהל משפט זוטא. הכוונה שבתשובתו לכתב האישום טוען הנאשם שההודאה שנגבתה ממנו במשטרה, היתה לא חופשית ולא מרצון מצידו. היינו הנסיבות של סע' 12 א' לפק' הראיות לא התקיימו. בסיומו של המשפט זוטא קובע ביהמ"ש האם ההודאה קבילה או לא. בשלב א' – גובה ההודאה מעיד על נסיבות הגבייה. אם בעדותו אין כל סייג מטעם ההגנה אזי ההודאה מוגשת כראיה לתוכן. מאידך אם הנאשם התנגד לקבילות ההודאה – כבר בתשובתו לאישום היא דרך להציג את נימוקי ההתנגדות בצורה מפורטת. כך למשל: הוא צריך לאמר מי היה הגובה והאחראי לכך שהיא ניתנה שלא ברצון. וכן הוא חייב לפרט מה עשו לו ובאלו אמצעים פסולים נקטו נגדו.

בפרשת מועדי – הנטל הוא על התביעה. והמבחן הוא: אם לא הצליחה התביעה להוכיח מעל ספק סביר שההודאה ניתנה ברצון טוב וחופשי, חייב ביהמ"ש לפסול את ההודאה. עוד נקבע שתמיד ביהמ"ש צריך לבחון מעבר לדבר הראשון שהוא האם היו אמצעים פסולים, האם למרות האמצעים הפסולים ההודאה ניתנה ברצון טוב וחופשי או לא. יש לבדוק האם על אף האמצעי הפסול לא נשלל רצון הנחקר ולא נפגמה חופשיות הודאתו. הנאשם מצידו לאחר סיום עדות מטעם התביעה במשט הזוטא רשאי להעיד ולהביא ראיות אחרות כדי להראות את גרסתו שגביית ההודאה לא היתה חופשית ומרצון. הוא גם יכול להמנע מלהעיד.

בתום פרשת התביעה והגנה במשפט הזוטא התביעה וההגנה מסכמים, וביהמ"ש מכריע אך ורק בדבר קבילות ההודאה. האם היא עמדה בתנאי הקבילות של סע' 12 לפק' הראיות וכמובן כפי שנקבע במועדי – רשאי ביהמ"ש לצורך החלטתו לעיין בהודאה כדי לסייע לו בהחלטה. אפשר להתרשם מסגנון הדיבור בהודאה, רצף הדברים וכו'. הודאה שהוחלט לא לקבלה מתעלמים ממנה.

גם נאשם שלא התקבל לקבילות של הוצאתו במועד, היינו כבר בתשובה לאישום, יכול גם להוכיח את נסיבות גביית ההודאה גם בפרשת ההגנה. ואמנם ההודאה גם אם  התקבלה כראייה ביהמ"ש יכול לקבוע שהוא יתן לה משפט ראייתי נמוך לפי העניין.

ערעור במשפט זוטא – החלטה במשפט זוטא אינה ניתנת לערעור עצמאי שהרי זו החלטת ביניים לכן ניתן לערער במסגרת פסה"ד.

ישנה סיטואציה שבסיום פרשת התביעה הנאשם זכאי לטעון שהוא לא חייב להשיב לאשמה. היינו כל הראיות שהובאו נגדו – לא מוכיחות את אשמתו לכאורה, אפילו לא לכאורה, ואפילו אם ביהמ"ש יאמין לכל עדי התביעה – הרי שביהמ"ש לא יוכל לבסס נגדו הרשעה – סע' 158. יכול הנאשם לטעון זאת או ביהמ"ש מיוזמתו אם טענה זו תתקבל פירושה זיכוי כבר בשלב הזה. לכן הפסיקה קבעה מספר כללים:

1. אם נטענת הטענה הזו יש לתת לתביעה זכות תגובה.

2. שלצורך שלב זה די לתביעה להראות שיש בראיות שהושגו אפילו ראיות בסיסיות ראשוניות דלות להוכחת יסודות העבירה כדי שהנאשם ישיב לאשמה. ראה פרשת כחלון.

3. לגבי בעיות מהימנות – נק' המוצא שכל העדים אומרים אמת ורק בנסיבות חריגות ונדירות ביהמ"ש בשלב זה יבדוק את עניין המהימנות – כאשר מדובר במצב של עדויות ששום בימ"ש סביר או בר דעת לא היה מסתמך עליהם. כלומר: יש סתירות מהותיות בין העדים וכו'. ואז אפשר יהיה לבסס את הטענה שלא להשיב על האשמה בגין מ המנות.

4. אפשר לטעון שלא להשיב גם כנגד אישום אחד, מתוך כמה, עבירה מסויימת מתוך כמה. ראה: פרשת שדמי.

אם טענת אין להשיב לאשמה מתקבלת לגבי כל האישומים אזי הנאשם יזוכה כבר באותו שלב של הדיון. אם הטענה התקבלה כלפי טענה או אישום מסויים, אזי אותה החלטה כלפי אותה עבירה או אישום מהווה הכרעת דין של זיכוי ובסוף הדיון נכנס אותו זיכוי למסגרת הכוללת של הכרעת הדין באותו תיק. אם נדחתה הטענה גם אז הנאשם לא חייב לנהל פרשת הגנה. שהרי גם אם ביהמ"ש אמר למעשה לנאשם שלפי ראיות התביעה הוא כן חייב להשיב לאשמה, אזי עדיין גם בהעדר כל פרשת הגנה, הנטל נשאר על כתפי התביעה להוכיח את האשמה מעבר לספק סביר. יתכן מצב שראיות לכאורה – יש, אבל ראיות מעבר לספק סביר – אין.

ערעור – אם התקבלה הטענה והתוצאה היא זיכוי יש זכות ערעור של התביעה. אם יש כמה נאשמים והטענה התקבלה לגבי אחד מהם – אזי לגביו יש זכות ערעור, מיד.

אם טענת הנאשם שאין להשיב לאשמה – נדחתה – הוא רשאי לנהל הגנה. כלומר למרות דחיית טענתו הוא יכול לשתוק.

סע' 162-161 – מבחינת עדות הנאשם יש לו שתי אפשרויות: 

1. להעיד בפרשת ההגנה והוא למעשה עד הגנה מספר 1 אם הוא חשוף לחקירה נגדית של התביעה. סדר חקירת העדים: העד שמעיד מטעם הצד שקרא לו מעיד בעדות ראשית. הצד שכנגד רשאי לחקור את אותו עד בחקירה שכנגד היינו את הנאשם התביעה תחקור חקירה שכנגד.

הנאשם העיד ראשי ונחקר בחקירה נגדית, הוא יכול להעיד עדות חוזרת כלומר לנאשם המעיד מטעם הגנה יש שני סוגי עדות: ראשית, חקירה שכנגד, חקירה חוזרת. 

התנאים לחקירה חוזרת.

2. לא להעיד. ביהמ"ש רשאי להסביר לנאשם מהן התוצאות של המנעותו להעיד. היינו שתיקתו יכולה לחזק את ראיות התביעה או לסייע להם. אם ביהמ"ש לא הסביר זאת, זה יכול להגיע עד ביטול הרשעה.

כשיש מספר נאשמים הכלל הוא כאמור בסע' 177 שהנאשם מעיד בעדות ראשית, כל אחד בתורו, הוא נחקר ע"י כל אחד מהנאשמים בחקירה ראשית, לפי הסדר שהם רשומים בכתב האישום. לאחר מכן יחקר הנאשם בחקירה נגדית ואח"כ חקירה חוזרת בסדר הפוך מהסדר בו הוא נחקר ראשית. 
חריג – סע' 180: אם ביהמ"ש נוכח לדעת שאחד הנאשמים יעיד לרעת נאשם אחר, אזי לפני שהתובע חוקר נגדית את אותו נאשם רשאי אותו נאשם אחר לחקור את הנאשם שמעיד בחקירה נגדית במקום חקירה ראשית. וזאת כאמור בתנאי שאותו נאשם עומד להעיד לרעת נאשם אחר בכתב האישום.

לגבי חקירה נגדית של התובע יש כלל חשוב: שנאשם שמעיד ונחקר נגדית ע"י התובע לא שאלות בנוגע להשערותיו הקודמות, אלא אם הנאשם בעצמו פתח את החזית בכך שהוא העיד על אופיו הטוב, או הביא ראייה אחרת לגבי אופיו הטוב, או הציג שאלות בחקירה הנגדית של עדי התביעה שבהן הוא הביא ראיה על אופיו הטוב.

יש הרחבה לכלל שאוסר שאלות על הרשעות קודמות והיא: שלא שואלים אותו כל שאלה שתכליתה להצביע על אופיו השלילי בכלל ולאו דווקא הרשעות קודמות. סייג זה לא חל על נאשם משותף לאותו נאשם שהעיד שחוקר את הנאשם בחקירה נגדית. למשל: במקרה שאותו נאשם שנחקר העיד לרעתו, הרי הנאשם שחוקר אותו נגדית רשאי לחקור אותו על הרשעות קודמות ולא יחול בנסיבות אלו הסייג של סע' 163. היינו לא יחול הסייג שאוסר שאלות על הרשעות קודמות. ראה פרשת ברעט.

סע' 162 סיפא – שתיקת הנאשם שבחר לא להעיד יכולה לסייע לתביעה אבל היא לא יכולה להיות סיוע לצורך סע' 11 לחוק לתיקון דיני ראיות (הגנת ילדים), היינו היא לא יכולה להיות סיוע לראייה שהוגשה לפי סע' 9 לחוק הנ"ל, היינו עדות שנמסרה בפני חוקר ילדים, וזאת כאשר המחוקק קבע שצריך סיוע לעדות כזו אך לא די בשתיקת נאשם לצורך סיוע במקרה של סע' 11.

בהנחה שמתקיימת פרשת הגנה אזי ההגנה כאמור אינה מוגבלת בעדים עפ"י רשימה מראש והיא רשאית להביא כל ראייה רלוונטית, עדויות מומחים, ובלבד שהתביעה קיבלה זכות עיון – סע' 83 – 84.

בסיום פרשת ההגנה גם ההגנה מכריזה אלה עדי כאמור בסע' 164.

יכול להיות מקרה שאחרי סיום פרשת ההגנה התביעה תביא שוב ראיות. הכוונה לעדויות הזמה. סע' 165: הכלל – כאשר הועלו במסגרת פרשת ההגנה טענות שהתובע לא יכול היה לצפותן מראש, היינו טענות מפתיעות. הוא רשאי להביא טענות לסתור אותם. למשל: אם לראשונה מועלית בפרשת ההגנה טענת אליבי.

אם התביעה הביאה ראיות נוספות, רשאית ההגנה מצידה להביא ראיות סותרות – סע' 166.

לאחר שהצדדים סיימו להביא ראיות, אזי ביהמ"ש רשאי לזמן עדים – ס' 167. 

ביהמ"ש רשאי לזמן: עד חדש, עד שכבר נשמע, או כל ראיה אחרת, בין אם צד בדיון ביקש ובין אם הוא החליט כך. החוק קובע שהצדדים רשאים להביא רעיות שיסתרו את העדים שביהמ"ש הזמין – סע' 168. כמו כן, עד שביהמ"ש הזמין – הוא חשוף לחקירה נגדית – סע' 181. בפרשת קניר נקבע – שגם בשלב של אחרי סיכומים ולפני פס"ד ביהמ"ש עדיין רשאי לזמן עד ביוזמתו, למשל: אם התביעה או ההגנה אומרים שהם שכחו עד או שמצאו אותו, או מכל סיבה שמטרתה לעשות צדק ולמנוע עיוות דין, אולם רצוי שצעד חריג זה יעשה במקרים יוצאים מן הכלל.

ברשימה הבבליוגרפית בפרק  הבאת ראיות – פס"ד ג'ברין – כאן נקבעו שני דברים:

1. נקבע שאת מהמנות העדים קובע ביהמ"ש ששמע וראה אום, היינו, ביהמ"ש שראה את העדים יכול להתרשם מעיקום שפתיים, שטף הדיבור, היסוס וכו'.

2. מאידך, לעיתים האמון לביהמ"ש בעד מסויים מבוסס על שיקולים שבהגיון. אם כך במקרה כזה יכולה ערכאת הערעור להתערב בממצאי המהימנות. כך גם, כאשר הערכאה הראשונה שראתה את העדים לא הביאה בחשבון סתירות בעדות, שיורדות לשורש העניין ובמקרה כזה כמו גם כאשר הערכת המהימנות התבססה  על הגיון, אין הבדל בין בימ"ש של ערעור לבין בימ"ש של ערכאה ראשונה ויכול ביהמ"ש של הערעור להתערב בממצאי הערכאה הראשונה.

בפרשת אבוטבול עלתה השאלה לגבי ראייה פסולה (כגון: בדיקת פוליגרף) שהשתרבבה לתוך פס"ד. באותה פרשה נדון סע' 56 לפק' הראיות ונקבע שיש שני מבחנים לצורך מתן תשובה לשאלה:

1. המבחן שבסיפא לסע' 56 היינו – האם הנאשם לא היה מורשע אילולי נמסרה אותה ראייה.

2. האם היו בפני בה"מ די ראיות קבילות היינו ללא הראייה הפסולה כדי לבסס עליהם את אותה הרשעה.

בפרשת נבולסי נקבע: שהפירוש הנכון של סע' 5 לפק' בזיון ביהמ"ש שאי אפשר להטיל מאסר על עד סרבן (כזה שמסרב להשיב על שאלות ללא טעם מוצדק), אי אפשר להטיל על עד סרבן מאסר יותר מפעם אחת.

נושא: חקירת העדים
סע' 172 – עד שטרם העיד לא יהיה נוכח בגביית עדותו של עד אחר. החריג: הנאשם רשאי להיות נוכח בגביית עדותם שלעדים אחרים גם אם טרם העיד. אם עד מסויים מפר את הכלל הנ"ל, היינו שמע עדותו של עד אחר בטרם שהוא עצמו העיד, אזי אותו עד אינו נפסל לעדות בשל כך, אלא העניין רלוונטי למשקל עדותו.

סדר חקירת העדים סע' 174 – 

1. חקירה ראשית – העד נחקר ע"י בעה"ד שהזמינו. חקירה זו מתאפיינת בשאלות של מידע ואסור לשאול אותו שאלות מדריכות, היינו שאלות שהתשובות עליהן הם כן או לא.

2. חקירה נגדית – חקירה ע"י בעה"ד שכנגד. בחקירה זו בניגוד לקודמת מותר להציג שאלות מדריכות. ניתן לעמת אותו עם דבריו במשטרה, עם עדויות אחרות וכו'. כלשאלה רלוונטית.

3. חקירה חוזרת – בעה"ד שהזמין את העד רשאי לחקור אותו שוב. החקירה היא לגבי כל נקודה הדורשת הבהרה ובלבד שהיא שהיא נובעת מהחקירה הנגדית.

סע' 175 – לאחר ששני הצדדים סיימו את החקירה רשאי ביהמ"ש לחקור את העד. חקירה זו יכול ביהמ"ש לעשות במהלך חקירת הצדדים.

סע' 176 – לאחר חקירת ביהמ"ש שוב רשאים הצדדים לחקור למען הבהרה.

סע' 177 – במשפט בו יש מספר נאשמים – סדר החקירות יהיה לפי סדר רישום הנאשמים בכתב האישום. למשל: אם מדובר בעד תביעה אזי שהוא יחקר ע"י כל אחד מהנאשמים לפי סדר רישומם בכתב אישום. בחקירה החוזרת הסדר הוא הפוך היינו מהסוף להתחלה.

סע' 180 – הוא אחת הדוגמאות לכך שחקירה ראשית הופכת כאילו לחקירה נגדית.

דוגמא נוספת – רשום עד בכתב אישום והתביעה לא קוראת לו להעיד, היינו מוותרת על עדותו. אם הנאשם הוא שקורא לאותו עד תביעה להעיד בפרשת ההגנה, המחוקק קבע שהנאשם רשאי יהיה לחקור את העד הזה שהתביעה ויתרה עליו, בחקירה ראשית כאילו היתה חקירה שכנגד. היינו למרות שהעד מעיד עבור הנאשם ולכאורה הוא אמור להעיד עדות ראשית ולהשאל שאלות שמתאימות לעדות ראשית הרי שהמחוקק במקרה זה כמו במקרה של סע' 180 נותן אפשרות שהנאשם יחקור את העד בשאלות מדריכות. ואז המצב שנוצר הוא: הנאשם חוקר את העד שלו למעשה בחקירה נגדית לאחריו התביעה חוקרת את אותו עד בחקירה נגדית ולבסוף חקירה חוזרת ע"י הנאשם שאותו עד הוא עד שלו.

דוגמא נוספת – רשום עד בכתב אישום והתביעה לא קוראת לו להעיד, היינו מוותרת על עדותו. אם הנאשם הוא שקורא לאותו עד תביעה להעיד בפרשתה הגנה, המחוקק קבע שהנאשם רשאי יהיה לחקור את העד הזה שהתביעה ויתרה עליו, בחקירה ראשית כאילו היתה חקירה שכנגד. היינו למרות שהעד מעיד עבור הנאשם ולכאורה הוא אמור להעיד עדות ראשית ולהשאל שאלות שמתאימות לעדות ראשית הרי שהמחוקק במקרה זה כמו במקרה של סע' 180 נותן אפשרות שהנאשם יחקור את העד בשאלות מדריכות. ואז המצב שנוצר הוא: הנאשם חוקר אתה עד שלו למעשה בחקירה נגדית, לאחריו התביעה חוקרת את אותו עד בחקירה נגדית ולבסוף חקירה חוזרת ע"י הנאשם שאותו עד הוא עד שלו.

דוגמא נוספת – במקרה של עד עויין, למרות שהעד הוא של אותו צד אפשר לשאול אותו שאלות מדריכות.

עד עויין – סע' 179 זהו עד שעויין את הצד שקרא לו להעיד. שתי אפשרויות:

1. הוא מוסר בביהמ"ש עדות שסותרת את עדותו במשטרה.

2. עויין את הצד שקרא לו מסיבה אחרת, כך שאותו צד שקרא לו להעיד לא היה מזמן אותו עבורו לו ידע שכך הוא עומד להעיד.

התהליך בהכרזת עד עויין – ראשית יש לשכנע את ביהמ"ש שי שסתירה בין העדויות. לאחר שנראית סתירה הכדור חוזר לבעה"ד שקרא לעד כי הוא מנסה "לרענן" את זכרונו של העד היינו מראה לו את עדותו במשטרה וזה כדי למנוע מצב בו העד יוכרז כעויין, אם עדיין ממשיך העד בגרסתו הסותרת הרי שביהמ"ש רשאי להכריז עליו כעויין, והוא רשאי להתיר לבעה"ד לחקור את אותו עד חקירה נגדית היינו עם שאלות מנחות, אפילו שזהו העד שלו היינו שצריך להחקר חקירה ראשית.

על עד עויין אפשר להכריז הן בחקירה ראשית והן בחקירה חוזרת אם שוכנע ביהמ"ש שהעד שמר את עויינותו עד הסוף.

לאחר הכרזה על עד עויין יכולה התביעה לבקש את מסירת ההודאה שנתן במשטרה כראייה.

נושא : סיכומים לעניין האשמה
סע' 169 – ראשון מסכם התובע אח"כ מסכם הנתבע והנאשם.

שלב הסיכומים הוא לאחר סיום הראיות אולם לעיתים נדירות יכול ביהמ"ש להשתמש בסמכותו לפי סע' 167 לחוק כדי לזמן ראיות (פס"ד קניר).

עסקת טיעון – זהו הרגע האחרון בו יכולה ההגנה והתביעה לערוך עסקת טיעון בכל שלב עד שלב הכרעת הדין. ברגע שביהמ"ש קובע אשמה לא ניתן לעשות עסקה. פירוש העסקה: הנאשם מודה בעובדות וכנגד בתמורה התביעה ממתנת את עמדתה לגבי העונש ובד"כ עסקת הטיעון תיצור מצב שהצדדים במשותף יבקשו מביהמ"ש להטיל עונש מוסכם אחרי שהנאשם הודה. הקלות נוספות: התביעה תסכים למחוק אישומים, או שתחליף העבירות לעבירת קלות יותר, או כאמור לעניין העונש. אפשר להציג כמות של עונש למשל: חמישה חודשים ואפשר שהתביעה תציג רף עליון וההגנה רף תחתון. למשל: התביעה תאמר עד 6 חודשים ההגנה מינימום שלושה חודשים. ביהמ"ש רשאי להחליט בין התביעה לבין ההגנה כל זמן באמצע.

ביהמ"ש אינו כבול לעסקאות טיעון, הוא אינו צד לעסקה והוא יכול לגזור עונש לפי דעתו הבלעדית. ביהמ"ש חייב להזהיר את הנאשם שביהמ"ש אינו קשור לעסקאות טיעון והוא יכול לגזור את עונשו לפי דעתו הבלעדית. חייב ביהמ"ש לקבל תשובה מהנאשם האם לאחר הזהרה זו הוא חוזר ומודה בכתב אישום. בשלב זה רשאי הנאשם לחזור בו מהעסקה אבל אם הוא אומר שהוא הבין והוא שוב מודה בכתב אישום הדרך סלולה להמשיך את התהליך לפי עסקת טיעון.

ביהמ"ש במקרים רגילים ובד"כ יאמץ עסקאות טיעון, אלא אם:

1. קיים פער משמעותי בין העונש המוסכם לבין העונש הראוי. פער שמצדיק את דחיית עקת הטיעון. ראה פס"ד יאיר לוי.

2. ביהמ"ש ידחה העסקה כאשר העונש המוצע בה סוטה מן העונש הראוי במידה לבתי סבירה. ראה פרשת מרקוביץ.

3. ביהמ"ש ידחה עסקה ויגזור עונש חמור יותר כאשר הוא סובר שההסדר לא משרת את האינטרס הציבורי, הוא נוגד לו וכו'. ראה פרשת נקאן, שילוח.

4. ביהמ"ש יתן משקל לכך שהתביעה הסכימה להסדר, והוא יתן משקל לכך שהנאשם מילא את חלקו לפי ההסדר ושינה את מצבו לרעה. ראה פרשת נקאן, שילוח.

יכול להיות מקרה בו לא הנאשם חוזר בו מהעסקה אלא התביעה: בפרשת ארביב נקבע שהתביעה רשאית לחזור בה כאשר האינטרס הציבורי מחייב זאת, כמו הגשמת מטרות המשפט הפלילי מול אמינות השלטון וכן האינטרסים של הנאשם. וזאת למרות שהעסקה נעשתה ע"י מוסדות המדינה – התביעה ולכן ביהמ,ש והתביעה אמורים להיות כפופים לה.

נושא: פסק דין
זהו השלב של הכרעת הדין וגזר הדין. הכרעת הדין – זוהי החלטה מנומקת של ביהמ"ש בכתב, בתום ברור האשמה שבה מחליט ביהמ"ש על זיכוי הנאשם או על אשמתו וכפועל יוצא הרשעתו. גזר הדין משמעו – גזירת העונש לאחר קביעת אשמה. אין שלב של גזר דין לאחר זיכוי.

סע' 182 – לגבי הכרעת דין:

1. היא מנומקת.

2. היא בכתב

3. היא חתומה

4. היא יכולה להנתן כבר בשלב של תום פרשת התביעה. 

כאשר הסתיימה פרשת התביעה וביהמ"ש מחליט שאפילו לכאורה לא הראתה התביעה את אשמת הנאשם הרי שלפי סע' 158 רשאי ביהמ"ש לקבוע שהנאשם אינו צריך להשיב לאשמה ולכן כבר אז באותו שלב ניתן הכרעת דין של זיכוי.

איך ביהמ"ש נותן את הכרעת הדין –
1. הוא קורא את ההכרעה בפומבי בכפוף למשפט בדלתיים סגורות.

2. הוא מוסר לצדדים העתק.

3. הוא רשאי שלא לקרוא את כולה, אם היא ארוכה, אלא להסביר את עיקרי תוכנה.

4. כאשר מדובר בזיכוי אזי ראשית מודיעים את דבר הזיכוי, אם מדובר בזיכוי מחלק מהעבירות או האישומים אזי מודיעים את רשימת הזיכויים החלקית והשאר קוראים את הכרעת הדין המרשיעה. ביהמ"ש מנמק את זיכויו אבל הוא רשאי למסור נימוקים תוך 30 יום מיום הודעת הזיכוי. הוא גם רשאי לשלוח את נימוקי הזיכוי בכתב - סע' 183. לכן ממליץ המרצה לתת את הזיכוי יחד עם הנימוקים ולא למהר ולהודיע על זיכוי ובבואו לתת נימוק מגלה ביהמ"ש טעה אבל אז הוא כבר לא יכול לחזור בו.

כאשר נחלקות הדעות בדבר האשמה בביהמ"ש: סע' 80 לחוק בתי המשפט קובע:

1. אם יש רוב לדעה מסויימת – דעת הרוב קובעת.

2. אם אין רוב לדעה מסויימת – אזי ביהמ"ש בודק האם יש רוב לגבי כל ממצא עובדתי, לגבי כל אחד מיסודות העבירה, לגבי כל נושא אחר שרלוונטי לזיכוי או להרשעה ובהתאם לכך, תינתן הכרעת הדין ותקבע התוצאה.

לעיתים נדירות ביהמ"ש בהכרעת הדי מרשיע נאשם עפ"י עובדות שלא נטענו בכתב האישום. היינו למשל – במהלך שמיעת הראיות מתגלית אשמתו של הנאשם מעובדות שהוכחו בפני ביהמ"ש במהלך המשפט ואז רשאי ביהמ"ש להרשיע את הנאשם באותה עבירה על כתב האישום אך על סמך העובדות החדשות. ובלבד, שניתנה לנאשם הזדמנות סבירה להתגונן – סע' 184 לחוק. בפסיקה נקבע שהשמוש בסמכות זו לפי סע' 184 לחוק יעשה בזהירות רבה ואם יש צל של חשש שמא קופחה הגנת הנאשם ונשללה ממנו אפשרות להתכונן מפני "האישום החדש", אזי ביהמ"ש לא יעשה שימוש בסמכות זו.

למשל: ראה בפרשת טרודי שם נקבע שלא ניתנה הזדמנות סבירה להתגונן. הזדמנות סבירה להתגונן פירושה שיש לתת לנאשם לחקור חקירה נגדית, להשמיע עדים מטעמו ולהביא ראיות אחרות – ראה פרשת בן עזרא.  העקרון הוא שהנאשם לא יהיה מופתע מכך שהוא מורשע עפ"י עובדות שלא נטענו נגדו. ואולם נקבע שאין צורך להזהיר את הנאשם במפורש שעומדים להרשיעו עפ"י עובדות שלא נטענו בכתב האישום. אלא, אם למשל קו ההגנה של הנאשם כלל התמודדות עם העובדות החדשות, אזי הוא לא מופתע. או אם כאשר העובדות שמסר הנאשם במשטרה מגלות את העובדות החדשות או עבירה אחרת אזי הוא לא מופתע. 

לסיכום – ישנה אפשרות נוספת שהנאשם יורשע לא רק עפ"י עובדות שלא נטענו בכתב האישום אלא יורשע בעבירה אחרת על סמך העובדות שבכתב האישום, הודאתו במשטרה, הראיות בבית המשפט, היינו הוא לא מופתע שהראיות יצמיחו נגדו עבירה אחרת.

הסייג: בכל מקרה לא ניתן יהיה להטיל על הנאשם עונש חמור מזה שניתן היה להטיל עליו אילו הוכחו העובדות המקוריות שבכתב האישום או אילו הורשע הנאשם בעירה המקורית שבכתב האישום. ראה: סע' 185 לחוק.

אם במחוזי התברר שמדובר בעבירה של בימ"ש שלום, רשאי המחוזי להרשיע בה ואם בשלום התברר שמדובר בעבירה של בימ"ש מחוזי צריך השלום להעביר העניין למחוזי.

אפשר לקבוע אשמה מבלי להרשיע. היינו מביהמ"ש אומר מצאתי אותו אשם אבל לא מרשיע אותו. הרעיון – בנסיבות חריגות ביהמ"ש רשאי לקבוע שהנאשם ביצע את העבירה ולא ירשום הרשעה אלא יורה שהנאשם יעמוד בפיקוח של שרות המבחן ו/או יבצע עבודת שירות לתועלת הציבור. זאת לאחר קבלת תזכיר מקצין מבחן –חובה. אפשר לבקש מראש שבימ"ש לא ירשיע ועד השלב בו לא נקבע הגזר דין. ביהמ"ש רשאי להסכים אף אם כבר הרשיע את הנאשם. הוא יוכל למחוק ההרשעה. בפס"ד רומנו, ובפס"ד כתב נקבע: שהכלל הוא: שאם הנאשם נמצא אשם הוא יורשע ורק במקרים חריגים הוא לא יורשע.

מבחן ללא הרשעה
בפרשת רומנו נקבע המבחן הבא: יכול ביהמ"ש לנקוט בהליך יוצא דופן של אי הרשעה, כאשר אין יחס סביר בין הנזק הצפוי מההרשעה לבין חומרת העבירה. בפרשת כתב נקבע המבחן: שהמנעות מהרשעה אפשרית בהצטבר שני גורמים: 

1. על ההרשעה לפגוע פגיעה חמורה בשיוקם הנאשם.

2. סוג העבירה מאפשר לוותר בנסיבות המקרה המסוים על ההרשעה בלי לפגוע באופן מהותי בשיקולי הענישה האחרים: מהות העבירה, הצורך בהרתעה ומדיניות ענישה אחידה בעבירות אלו או אחרות.

בחוק העונשין יש סעיפים כאשר מתקיים האמור בהם, אזי גם נקבעה אמירה, כל עוד פסה"ד אינו סופי הרי אם נחקק חיקוק המקל עם העבריין אזי החיקוק המקל יחול על העבריין (סע' 5(א)לחנ"ש).

גם סע' 4 לחנ"ש אומר עקרון דומה, שאם נעברה עבירה והאיסור לגביה נגמר אזי מתבטלת האחריות הפלילית של העבריין.

הרעיון הוא שתמיד יחול על העבריין החיקוק המקל, בין אם הוא חיקוק חדש או ישן.

נושאי צירוף תיקים – סע' 39 לחנ"ש
אדם שהורשע  יכול לבקש שביהמ"ש יגזור את דינו גם על עבירות נוספות שבהן הוא מודה. צירוף תיקים שונה מאיחוד משפטים (סע' 90 לחסד"פ). צירוף תיקים הוא צירוף של תיקים שהנאשם מודה בהם ורק רוצה שינתן בעניינו גזר דין אחד על כל התיקים הללו. איחוד משפטים פירושו שהנאשם יבקש שלפני ביהמ"ש שדן אותו על תיק מסויים יהיה עוד כתב אישום או כתבי אישום שתלויים ועומדים נגדו ושאותו בימ"ש ישמע את התיקים ויחליט אם הוא אשם או לא.

ישנם מספר תנאים לצירוף תיקים
1. בימ"ש מוסמך כבר הרשיע אותו לפחות בתיק אחד בין אם זו הרשעה אחרי הודאה או אחרי משפט. לאותו בימ"ש שהרשיע יצורפו שאר התיקים בהם הוא מודה.

2. אפשר לצרף תיקים בין אם הוגש עליהם כתבי אישום ובין אם טרם הוגש. כלומר צירוף גם על תיקי חקירה של המשטרה שטרם גובשו לכתבי אישום, אבל הוא מודה בהם.

3. הנאשם מבקש לצרף תיקים.

4. לתביעה ניתנה זכות טיעון לגבי בקשת הנאשם לצירוף.

5. ביהמ"ש רשאי לבצע צירוף תיקים רק לגבי עבירות שמצויות בסמכותו העניינית. לדוג' מחוזי יצרף רק תיקים שבסמכות המחוזי + שלום. ושלום יצרף רק בסמכות של שלום.

6. עבירה שהנאשם הורשע בבימ"ש  אחר לא ניתן לצרף  אותו לבימ"ש הנדון אלא א"כ בהמשך האחר ביטל את ההרשעה.

7. סע' 39(א) – זהו הסע' העיקרי הנותן את המקור לצירוף תיקים.

8. לאחר השלב של הכרעת הדין – היינו הנאשם הורשע או נקבעה אשמתו ללא הרשעה, אזי מגיע שלב הראיות לעונש. לגבי נאשם שלא הורשע יש שתי אפשרויות:

1.
של"ת – שירות לתועלת הציבור


2.
מבחן ללא הרשעה.

בשני מקרים אלה בעצם ביהמ"ש לא מרשיע את הנאשם כדי להקל עליו ועל התאקלמותו שוב בחברה.

ראיות לעונש:

ראיות התביעה: סע' 187 – התביעה טוענת ראשונה. והיא מביאה ראיות לתמוך בבקשתה לעונש שהיא רוצה. כגון: הרשעות קודמות, החלטות של בימ"ש בעניינו שהסתיימו באי הרשעה, ראיות על מידת הנזק שגרם לגוף או לרכוש, ראיות על נסיבות מחמירות שבעבירה.

סע' 188 (א) – מרשם פלילי –התביעה יכולה להגיש תדפיס על הרשעות קודמות. החלטות על אי הרשעה – היינו נקבעה אשמה והנאשם לא הורשע. אסור לה להביא רשום פלילי על זיכויים או תיקים שבהם עוכבו ההליכים ע"י היועמ"ש. היא גם לא רשאית להביא רשימה על תיקים פתוחים נגד הנאשם.

תנאי שביהמ"ש יקבל את הראיות הוא: שהוגש לו העתק כזה והנאשם לא הכחיש אותו. מכאן שחובה לפני שמוגש המחשב כראיה שהנאשם יראה אותו ויתייחס אליו. אם הנאשם אומר שהמחשב לא שייך לו, אז התביעה צריכה להביא את התיק שהורשע בו לביהמ"ש כהוכחה. ואם אין את התיק אז אבוד לתביעה כי היא לא יכולה להוכיח זאת.

אם התביעה רצה להוכיח נזק כספי היא צריכה  להביא על כך ראיות כמו קבלות התיקון של הרכוש שנפרע, או תעודה רפואית על השניים שנשברו.

אם התביעה טוענת שיש לנאשם פסילת רשיון לנהוג היא צריכה להראות פס"ד מאושר כחוק שביהמ"ש פסל את הנאשם מלנהוג.

אם התביעה טוענת שלחובת הנאשם יש מאסר על תנאי שיש להפעילו, או שלחובת הנאשם התחייבות כספית שהפר, אזי כמו בעניין הפסילה היא צריכה בראיות לעונש היא צריכה להביא את פסה"ד בו הוטל מאסר על תנאי או את ההתחייבות, הכל מאושר כחוק. על התביעה להוכיח שהופר התנאי, במהלך הזמן של התנאי, (סע' 52 לחנ"ש). התחייבות פירושה – קנס על תנאי (סע' 72 לחנ"ש).

ראיות התביעה נגמרות בכך שהם טוענים שלאור העבירות ולאור שאר השיקולים כגון: חומרת העברה, הרתעה, נזק, מאסר על תנאי שהופר וכו'. אזי אנו מבקשים לגזור עליו כך וכך. כלומר עליה לציין מהם העונשים הקונקרטים אותם היא מבקשת. למשל אנו מבקשים מאסר בפועל, מאסר על תנאי, קנס. אין התביעה מציינת את השנים או את הסכום. זה ביהמ"ש קובע. התביעה מציינת רק את אופי העונש.

ראיות ההגנה לעונש: סע' 189 – הנאשם יכול להעיד ולהחקר נגדית בראיות להגנה או לא להעיד, או למסור הודאה ואז הוא לא נחקר נגדית.

כמו כן, אפשר להביא כל ראייה שתקל איתו בעונש כגון: עדי אופי, תעודות הצטיינות, וכו'. נסיבות בריאותיות, מצב משפחתי וכו'.

תסקיר

סע' 190  - ביהמ"ש רשאי לצוות לפני גזר הדין כל בדיקה שיחפוץ בה וכן להורות על תסקיר שירות המבחן. והכל בכדי שיהיה לו סיוע להגיע לגזר דין צודק.

לפני שביהמ"ש מפעיל את סמכותו לבקש תסקיר מבחן – עליו לשאול את הצדדים מה דעתם על כך. בד"כ ההגנה תבקש זאת. בפרשת שחר סגל נאמר מה תפקידו של המבצע את התסקיר.

סע' 37 לחנ"ש קובע מה יכלול תסקיר כגון: עברו, מצבו הבריאותי המשפחתי וכו' וכן בד"כ המלצה לעונש. יש פעמים בהם יש חובה לביהמ"ש לקבל תסקיר (ראה סע' 38 לחנ"ש) – שם נקבע שלפני מאסר בפועל יש חובה לקבל תסקיר. יש רשימה מתי חובה לקבל וממנה מסיקים מתי אין חובה לקבל. לדוג': חובה על ביהמ"ש לקבל תסקיר אם הוא רוצה להטיל מאסר בפועל. שלאנשים עוד לא מלאו 21 שנה ביום ביצוע העבירה או אם ביהמ"ש רוצה להעמיד הנאשם בפיקוח שירות מבחן גם אם הוא לק מטיל מאסר בפועל. או כשביהמ"ש קובע שקטין ביצע עבירה.

מאידך ביהמ,ש לא חייב לקבל תסקיר גם אם הוא מטיל מאסר בפועל וזה כאשר לאו לנאשם 21 שנה ביום ביצוע העבירה. או שאותו נאשם כבר מבצע עונש מאסר בעל עבירה אחרת, או כשמימלא הוגש תסקיר נגד הנאשם בשנה שלפני גזר הדין.

בפרשת שחר סגל נקבע שאין לבוא בתלונות לשירות המבחן ששוקל את הפן השיקומי ותיקון העבריין ולא עומד על חומרת העבירה, הרתעה וכו'. משום שזו חובת ביהמ"ש לאזן בין שיקולי שירות המבחן והמידע שלהם לבין שיקולי ענישה אחרים.

בפרשת בורי נקבע שהיום הקובע לקבל תסקיר חובה בעניינו של נאשם שלא מלאו לו 21 שנה הוא יום ביצוע העבירה. עוד נקבע שאם קרה פגם אצל ביהמ"ש ולא התקבל תסקיר למרות שלא מלאו לנאשם 21 שנה ביום ביצוע העבירה ובימ"ש הטיל עליו מאסר בפועל, הרי שלמרות שלא התקבל תסקיר ולמרות שזה חובה, אזי זה לא יביא בהכרח לביטול גזר הדין. וזאת כשאין סיכוי ממילא שהתסקיר היה מביא להקלה בעונש.

בפרשת פלוני נקבע שגם אם מדובר בקטין ביהמ"ש רשאי אך לא חייב לקבל תסקיר לגביו בשלב המעצר.

בפרשת בוחבוט נקבע שחובת קבלת תסקיר לצורך מתן מבחן – קיימת בין אם מדובר בהחלטת מבחן אחרי הרשעה או ללא הרשעה.

מה הדין כאשר מגיע תסקיר לביהמ"ש – סע' 191 קובע שהעתק התסקיר נמסר לתובע ולסנגור. החריג הוא: שהוא נמסר גם לנאשם. ביהמ"ש רשאי בכלל לא לגלות אותו, כאשר יש רגישות למידע בתסקיר. למשל: אשת הנאשם אמרה שהיא מתכוננת לעוזבו בגלל אלימותו, והוא עוד לא יודע על כך. הרי שיש חשש לחייה או כשיש מידע בתסקיר על חקירות נוספות וכו'. במקרים אלו בד"כ יסכים ביהמ"ש לתמצת לנאשם את הדברים החיוניים בלבד להגנתו אשר מופיעים בתסקיר.

יש סוג נוסף של תסקיר – עד עתה זהו תסקיר שמתרכז בנאשם אבל יש תסקיר גם המתרכז בקורבן. תסקיר לפי סע' 187 (ב) ואילך. ביהמ"ש מוסמך בעבירת מין אשר הרשיע בה את הנאשם, להגיש תסקיר על מצב הנפגע וניזקו עקב העבירה. הכללים לתסקיר מפורטים בסע' 187 ו191- א' – 

1. התסקיר יכול להתקיים רק בהסכמת הנפגע.

2. תסקיר כזה עפ"י 191 א' (א) – העתקו נמסר לבעלי הדין למעט מקרים חריגים.

3. הנפגע לא מעיד על התסקיר בעניינו. מאידך, בה"מ רשאי לבקש ממי שערך את התסקיר לתת הסברים. וגם בעלי הדין רשאים לשאול את עורך התסקיר שאלות.

לאחר שלב זה מגיע שלב הסיכום (טיעון לעונש)
התביעה ראשונה ואח"כ הנאשם. תמיד זכות המילה האחרונה לנאשם.

יכול להיות מצב בו הנאשם יבקש שההרשעה תבוטל. סעיף  192 א'. 

השיקולים של ביהמ"ש לגבי ביטול הרשעה דומים לשיקולים שלפיהם ביהמ"ש מלכתחילה לא ירשיע. הינו המבחנים שנקבעו בפרשת רומנו וכתב.

גזר הדין
בשלב זה ביהמ"ש  מטיל עונש. אם אין הרשעה זה נקרא תוספות להחלטה בגין אי הרשעה – פסק דין.

יכול להיות מצב בהרכב של שופטים שהדעות נחלקות: סע' 80 לחוק בתי המשפט קובע כיצד לפסוק כאשר יש דעות שונות. הכלל: כשיש רוב לגבי סוג העונש או מידתו תכריע מידת הרוב. כאשר יש חילוקי דעות לעניין סוג העונש או מידתו, תצורף הדעה המחמירה לדעה המקילה הקרובה אליה. על מנת לקבוע מהי דעה מקילה הקרובה אליה. על מנת לקבוע מהי דעה מקילה  יש לפרק את הענישה למרכיביה (ראה: פס"ד סרוסי, לט(4)519).

גזר הדין ינתן בכתב ויחתם ע"י ביהמ"ש ויישא תאירך של נתינתו. התאריך חשוב להתיישנות העונש (סע' 10 לחסד"פ), או לערעור שזה 45 יום מיום גזר הדין. או שנדע מתי מתחיל מרוץ תקופת התנאי של מאסר על תנאי.

גזר הדין צריך שיהיה ברור וחד משמעי. כל ספק יפורש לטובת הנאשם.

סע' 196 – על גזר הדין לכלול הסבר על הזכות לערער. ביהמ"ש קורא את גזר הדין בפומבי באזני הנאשם בשפתו ובסוף הוא מסביר לנאשם (בלשון צווי), את זכותו לערער על פסה"ד וגם יודיע לו על המועד להגשת הערעור. ערעור על הכרעת הדין או על גזר הדין. אם ביהמ"ש לא מסביר זאת, אזי זהו נימוק מספיק שנאשם זה יקבל הארכת מועד להגשת ערעור אם הוא פיספס  כי לא ידע על זכותו או על מועד הערעור. למען הסר ספק – ביהמ"ש כותב בסוף גזר הדין גם את ההסבר הזה.

יכול להיות מצב שביהמ"ש גזר עונש שחורג מסמכותו, במצב זה אותו רכיב עונשי שלגביו חרג ביהמ"ש הרי הוא מבוטל. אם אי אפשר להפריד בין הרכיבים אז הכל מבוטל.

הוצאות משפט – סע' 80-79 לחנ"ש.

יש מצב בו הנאשם מבקש מביהמ"ש שיחייב את המדינה בהוצאות הגנתו ו/או שיפסוק פיצוי על מעצרו או מאסרו או שהתביעה מבקשת מביהמ"ש לחייב את הנאשם בהוצאות משפט כאשר הוא הורשע. סע' 79 מדבר על חיוב הנאשם וסע' 80 מדבר על חיוב המדינה.

לעניין חיוב בהוצאות – קיימים 2 סוגים אפשריים:

1. חיוב הנאשם בהוצאות.

2. חיוב המדינה או הצד שהגיש התלונה בהוצאות (הצד שהגיש  או המתלונן, או אם קובלנה אז הקובל).

1. חויב הנאשם – ס' 79 לחוק העונשין, אפשר לחייב נאשם בהוצאות משפט = תשלום ההוצאות, לרבות ההוצאות שנגרמו לעדים, ובלבד שהורשע – תנאי מקדמי ברישא.
ניתן לחייב הנאשם שטען טענות סרק בדיון שלו, או שגרם בחוסר תו"ל להתארכות המשפט.

2. חיוב המדינה או המתלונן – ס' 80 לחוק העונשין.

סע' 80 לחוק העונשין – מאפשר חיוב המדינה בהוצאות ההגנה של הנאשם וכן לשלם לו פיצויים על מעצרו / מאסרו. התנאים לכך – 

מדובר בכ"א שהגישה המדינה.

ביהמ"ש נוכח לדעת שלא היה יסוד לאשמה.

שהתוצאה זיכוי או שכתב האישום בוטל בהסכמה, במצב כזה וכאשר נאשם מראה שלנאשם לא היה יסוד לאשמה – בימ"ש ישקול לפצות אותו.

בימ"ש ישקול פיצוי – גם כשלא היה יסוד לאשמה, או אם היה יסוד לאשמה מסתבר כי נסיבות אחרות מצדיקות לפצות אותו, כמו התארכות המשפט מעבר למידה שלא באשמת הנאשם, או למשל – נאשם שזוכה בקביעה חד משמעית ופסקנית, ולא מחמת הספק. אם מדובר בקובל – בימ"ש רשאי לחייב הקובל – בתשלום תוצאות כאלו. ראו תקנות סד"פ, פיצוי בשל מאסר / מעצר 1982 – כאן קבועים סכומים לתשלום הוצאות ההגנה של נאשם בין השאר מכח ס' 80 לחוק העונשין + נקבע לתת פיצוי לעניין ימי מעצר /מאסר.

כל פסיקת פיצוי לפי ס' 80 לא מונעת הגשת תביעת נזיקין בעילת רשלנות נגד המדינה מצד אדם שכך קרה לו. בקשה לפיצוי ניתן להגיש – מיד בתום דיון בבימ"ש, מיד לאחר החלטת הזיכוי והן אחרי סיום הדיון (בתקנות שציינתי יש את הפרוצדורה להגשת הבקשה). בבקשה זו + הפיצויים מוסמך ביהמ"ש של הערכאה הראשונה שדנה בכ"א – זו הערכאה ששמעה המשפט ויכולה לשקול  האם נתקיימו הנסיבות שמצדיקות פיצויים.

חיוב המתלונן בפיצויים, סע' 811 לחוק העונשין – ניתן לחייב המתלונן בהוצאות הגנה לנאשם, וזה כאשר הנאשם זוכה – ובימ"ש מסיק שהתלונה הוגשה בקלות ראש ובלבד שנותנים למתלונן הזדמנות לטעון בעניין. הזיכוי במקרה זה צריך להיות זיכוי מוחלט. (לא מחמת הספק). הפרוצדורה – כמו בבקשה להוצאות שהמדינה תשלם.

הכרעת הדין + גזר הדין מהווים את פסה"ד. הכרעת דין תוך 30 יום מתום הדיון בפניו, ראו תקנה 30 א' לתקנות סד"פ 1974 בעניין. התקנה מטילה חובה על בימ"ש אם לא נתן את פסה"ד בתוך אותו מועד, לנמק מדוע לא עשה כן.

ניתן גזר דין – רשאי בימ"ש לעכב ביצוע העונש, לפי בקשת צד אחד או שניהם. כלומר גם התביעה וגם הנאשם, כל אחד רשאי לבקש שעונש שהוטל – ביצועו יעוכב, זה מצוי בס' 87 לחוק העונשין: "עונש" – כל עונש. אפשרות מצוייה – עיכוב עונש מאסר בפועל, האדם יכנס מיד לבית סוהר ולא יהיה טעם לערעור, לכן מבקש לעכב עד שיחליט ביהמ"ש לערעור אם צודק מה שנקבע. עיכוב ביצוע יכול הנאשם לבקש, או התביעה – למשל שבימ"ש מקל עם נאשם ונותן עונש מאסר בפועל שזה 3 חודשי שירות. בבי"ח למשל. המדינה תבקש – שיעוכב ביצוע עבודת השירות וזה כי הנאשם צריך ללכת לבית סוהר ממש, וטענתה כי אם לא יעוכבו עבודות השירות – בימ"ש של ערעור יראה עבודה מוגמרת – ביצוע עבודות שירות – ולכן לא ירגיש בימ"ש של ערעור חופשי להטיל עונש אחר.

בקשה לעיכוב ביצוע יכולה להגיש הן התביעה והן הנאשם. 

כל עונש – עיכוב ביצוע של פסילת רשיון, עיכוב ביצוע של קנס, וגם עיכוב ביצוע של עונש שכבר החלו לבצע.

ס' 87 לחוק העונשין – מאפשר אופציה של פעמים עיכוב ביצוע.

פעם I – בשיקול דעת מלא = 87 א'.

פעם II – בשיקול דעת מלא אך יש לנמק בנימוקים מיוחדים.

בימ"ש שמעכב ביצוע רשאי להתנותו בערובות. כלומר – מעכב בערובה כנגד ביצוע העונש או תנאי לעיכוב ביצוע – כסף שיבטיח התחייבות לביצוע העונש.

הערכאה שמחליטה על עיכוב הביצוע – כל עוד לא הוגש ערעור, מחליט על כך ביהמ"ש המקורי שנתן את גזר הדין. אם כן הוגש ערעור – הסמכות לבימ"ש של הערעור.

השיקולים של בימ"ש בעיכוב ביצוע של מאסר בפועל – ראה פרשת שוורץ המקיפה בסוגיה זו. כאן התכנס הרכב מאוחר בעליון ונקבעה ההלכה: עצם הגשת  הערעור אינה עילה לעיכוב ביצוע מאסר בפועל, ובימ"ש המחליט אם לעכב  או לא – עליו לאזן בין אינטרס ציבורי של אכיפה מיידית של גזר דין לבין שיקולים אחרים.

בשיקוליו ישקול ביהמ"ש: חומרת העבירה, נסיבות הביצוע, אורך תק' המאסר שהוטלה עליו, סיכויי הערעור, עברו הפלילי של הנאשם, התנהגותו במהלך המשפט + נסיבותיו האישיות של הנאשם. (לקרוא פס"ד שוורץ).

החלטת בימ"ש לעניין עיכוב ביצוע – ניתנת לערעור. כלומר – בימ"ש יכול כן/לא לעכב, ובימ"ש של ערעור יחליט אחרת ממנו. רוב מכריע של עיכובי הביצוע נסבים על עיכוב ביצוע של מאסר בפועל – ורוב המבקשים הינם הנאשמים.

סוגיית הטעות – כשיש טעות בפס"ד או בהחלטה.

סע' 81 לחוק בתיהמ"ש – קיימים 2 סוגי טעות:

1. טעות שהיא קטנה, טעות לשון / חישוב / סופר / השמטה מקרית.

בימ"ש רשאי לתקן כזו טעות תוך 21 יום מיום ההחלטה, ורשאי לשמוע מה הצדדים אומרים על כך. ס' 81 (א) – פרק זמן של 21 יום לגבי טעות כזו.

2. טעות שיוצאת מהגדרת טעות קטנה או טעות קטנה כאשר המיוחד בה שחלף מועד ה21- ימים – כלומר שחלף המועד הזה, ניתן לתקן רק בהסכמת הצדדים ומעבר ל21- יום (ללא מועד). בהסכמת הצדדים ניתן להחליט על כל תיקון בפס"ד או בהחלטה. דוג: התביעה וההגנה מבקשים לשנות גזר דין סופי – ביטול אחד העונשים. כלומר הוטל מאסר + קנס – מבקשים לבטל המאסר.

ס' 81 (ב)  - אפשר בכל עת, וכל תיקון כי זו לא טעות קטנה אלא עניין של ממש.

(נניח הוטל  מאסר והנ"ל משתף פעולה עם המשטרה, אז בימ"ש יכול לבטל בהסכמת צדדים כיום לבטל את המאסר בפועל).

82 (ב) יכול להכיל מצב למשל שבימ"ש הטיל מאסר בפועל מעבר למה שמותר לו. ואז התביעה יודעת שחרג מסמכות, חוסכת פרוצדורה של ערעור ומסכימה לבקש לשנות פס"ד בטענה של טעות (וזה חוסך ערעור) – כאן בימ"ש יכול לסרב לתקן / לבטל – אז חובה להגיש ערעור הלאה.

פרק: הענישה
הענישה היא גורם מרכזי בהליך הפלילי. דוג' – נאשם אשם לא יודה כי חושש מהקנס למשל.

שיקולי הענישה – יש בפסיקה החלטות רבות בסוגייה:

ביהמ"ש שוקל מס' שיקולי ענישה:

1. פרשת ליבוביץ – (רוני ששדד הבנקים). הנ"ל נדון ל20- שנות  מאסר במחוזי. הוגש ערעור על חומרת העונש. קבעו שם הלכה לגבי מהם שיקולי הענישה – היו שיקולים קודם, אך בפס"ד זה היתה התנגשות בין העונש שלו לבין השיקום שלו – העונש הופחת ל14- שנה.

השיקולים הם:

אופי העבירות ונסיבותיהם.

הצורך בהרתעה – של הנאשם ושל עברינים אחרים.

הצורך בתגמול על עבירה ומאידך בחינת עולמו של העבריין, עברו: לחומרה שעברו לא נקי, לקולה – שעברו נקי.

חובת השיקום של עברינים, וכך תתוקן גם החברה מעבר ליחיד.

בפסה"ד חזרו על העקרון כי הענישה הינה אינדיבידואלית – כל עבריין לפי נסיבותיו.

2. בפרשת פלוני 2580/93  נקבע: ככל שמעשה העבירה שכיח יותר, הפגיעה בקורבן קשה יותר, וההשלכות על החברה קשות יותר כך יועדף עקרון ההרתעה על דרך של ענישה מחמירה. (ההיפך יגרום להעדפת ההיבט האישי של הנאשם).

3. פרשת פלוני 212/79 – נקבע עוד עקרון בענישה: במעשים חמורים ומסוכנים מטרת הכליאה בבית סוחר כתגמול וגם מבודדת הנאשם מהפשיעה.

4. פרשת אבו נג'ימה – קבעו כי אין לגזור העונש לפי תעריף, אלא הענישה אינדיבידואלית, ולפני גזירת העונש יש להתחשב במכלול שיקולי הענישה, לפי העניין הקונקרטי.

5. פרשת אילון – לענין פירוד שיקולי ענישה. כאן נותרו מה482/95-.

משקלו של תזכיר שירות המבחן. קבעו כי שירות מבחן מביא מידע בפני בימ"ש בפן השיקומי של הנאשם. וביהמ"ש יאזן בין התמונה שמביא הנאשם לבין שיקולי חומרת העבירה, ההרתעה וכו'.

עונשים
העונשים הקבועים בצד כל עבירה הם עונשי מקסימום. בימ"ש שמרשיע אדם בעבירה לא יטיל עונש מעבר למקסימום. נקבע 3 שנות מאסר – בימ"ש יטיל עד 3 שנים מאסר בפועל, או למשל – שנה בפועל ושנתיים על תנאי, ויכול אף 3 שנות מאסר על תנאי. כלומר – סך העונש שיטיל "לא יעלה על תקרת העונש".

סוגי עונשים – ספציפים 

1. עונש חובה – מי שהורשע בעבירה מסויימת, חובה להטיל עליו העונש הנ"ל. עונש חובה – הכוונה סוג העונש. כלומר בימ"ש יטיל עליך X זמן עונש כהחלטתו, אך הסוג: חובה. נניח יש הדחת קטין לסמים – חובה להטיל מאסר וחובה להטיל עליו מתוך המאסר גם מאסר בפועל (ס' 25 לפק' סמים מסוכנים). 

יש מצבים של עונש חובה – שהעונש לא מאפשר סטייה מ"הכמות" שקבע החוק. למשל רצח – חובה להטיל עונש מאסר עולם עולם – ומפני שזה עונש מאסר חובה, חובה להטיל מאסר עולם. זה מצוי בס' 300 (א) לחוק העונשין + ס' 41 לחוק העונשין.

חריגים – 

עבירת רצח – ניתן להטיל עונש קל יותר, כאשר מתקיימים נסיבות ס' 300 א' לחוק. כלומר עונש מופחת.

לגבי נסיבות מקלות יש הוראה כללית: שאם הן מתקיימות אז ניתן להטיל עונש קל מעונש החובה. (ס' 35 א' לחוק העונשין). (ס' 300 (ב) = עונש מוות. לא מאסר עולם).

מאסר עולם על רצח – לגבי קטין תחת 18 בעת ביצוע העבירה

אין חובה להטיל עליו מאסר עולם – גם אם ביצע העבירה, אלא זו רשות (ס' 25 (ב) לחוק הנוער: שפרטה ענישה ודרכי טיפול + פרשת פלוני ע"פ 530/90).

בפרשת פלוני נקבע: עבירת רצח נותרת במהותה, והוא הדין בעונש לדידה. ולכן אפשר במקרים הראויים להטיל מאסר ממש גם כשמדובר בקטין, ולכן אפשר במקרים הראויים להטיל מאסר ממש גם כשמדובר בקטין, ואולם לגביו יש בידי בימ"ש מרווח של אפשרויות כמו הרשות לא להטיל עליו מאסר עולם.

2. עונשי מינימום – סוג מיוחד של מאסר – אלו עונשים מינימלים בכמותם, שבימ"ש חייב להטיל.

למינימום בכמות נלווית הגדרת העונש. דוג' בהתקפת שוטר בימ"ש חייב להטיל לפחות חודש מאסר, וזאת אם בימ"ש מטיל מאסר. בעבירת הפרעה לשוטר – אם בימ"ש  מטיל מאסר חובה שיהיה לפחות חודשים.

בעבירות המפורטות בחוק העונשין ס' 355 לחוק – בימ"ש חייב להטיל מינימום של רבע מהעונש המרכזי. לאו דווקא מאסר בפועל אלא "לא יפחת העונש מרבע העונש המירבי" (ראו פס"ד גוטמן). (ס' 355 הוסף במיוחד עקב עבירות המין). בגוטמן קבעו שס' 355 מאפשר לבימ"ש להטיל רבע מהעונש שכולו מאסר על תנאי, ובכך המחוקק פספס כוונתו. כלומר – הס' לא מדבר על עונש מינימום – שדווקא מאסר בפועל.

על מעשה מגונה המחוקק קבע עונש מקסימלי של 7 שנים. בימ"ש הטיל מאסר על תנאי של שנה. האם בימ"ש פעל כדין?

לא כי הטיל עונש שלא יפחת מרבע העונש.

בפס"ד גוטמן קבעו: הליך לא מדבר דווקא על מאסר בפועל. כך גם בסע' 355.

אם היה גוזר 3 שנים של מאסר על תנאי – זה בסדר, כי גוטמן אומר שלא חייבים מאסר בפועל ומתקיים כאן רבע.

(בחוק "עונש מירבי" – מירבי בכלל בעונש – והרי גבוה זה מאסר. לכן יש כאלו שחושבים שחובה להטיל מאסר).

מאסר בפועל – סע' 35 א' + סע' 36 לחוק העונשין.

ראו גם: ס' 47-42 לחוק העונשין.

עקרונות
סע' 36 – אפשר להטיל מאסר לכל סוגיו – בצירוף קנס ובלי קנס. 

לגבי מאסר בפועל (מאסר עולם)

מאסר עולם שהוא עונש חובה = לתמיד.

מאסר עולם שלא עונש חובה – 20 שנה. ס' 41 לחוק.

לגבי קטין – ס' 25 (ב) לחוק הנוער – מאפשר לא להטיל מאסר עולם, גם בעבירה של בגיר זה מאסר עולם חובה. (פרשת פלוני).

לנשיא המדינה יש סמכות לקצוב / לבטל כל מאסר. למשל – רשאי לקצוב תק' מאסר עולם חובה, כל מאסר רשאי לקצת, ויכול להפוך כל מאסר בפועל למאסר על תנאי או לעבודות שירות. ס' 11 לחוק יסוד המדינה – לגבי סמכות הנשיא לחנון / להקל. נקבע כי ניתן להטיל מס עונשי מאסר עולם מצטברים ונשיא המדינה רשאי לקצוב את התקופה ולומר גם אם מדובר במאסרי עולם מצטברים הוא רשאי לקצוב. (ראה פרשת הרצל אביטן שהיתה לאחרונה בעיתון).

לגבי מאסר בפועל – לעניין עיכוב ביצוע, יש שלב קודם לעיכוב ביצוע שהוא: בימ"ש רשאי לצוות שמאסר שהטיל יתחיל מתאריך שנקבע. דוג': בימ"ש הטיל 3 חודשי מאסר בלי בקשה לביצוע, הוא רשאי להחליט שהמאסר יתחיל בעוד חודש. ראו ס' 44 לחוק העונשין.

ס' 43 לחוק העונשין מאפשר לקבוע את תק' המאסר מיום גזר הדין (מהיום) או אם בימ"ש לא אומר אחרת. כלומר בימ"ש יכול לקבוע שתק' המאסר תתחיל אחורה, היינו הטיל היום, אך את המאסר סופרים מיום מעצרו של הנאשם. דוג' – נאשם עצור עד תום ההליכים ומהמעצר מנהל משפטו ובסוף נגזר העונש מאסר. בימ"ש יכול להורות כי התק' נלקחת בחשבון מיום כליאתו במאסר. יש לאמר זאת מפורשות. לכן הצדדים מציינים יום הכליאה, ראו תקנה 30 לתקנות סד"פ. בימ"ש אפילו יכול לנכות מהמאסר X ימים שהנאשם ישב כבר בעבר וקשורים לתיק. בימ"ש ינכה זאת ויכתוב זאת מפורשות.

אם הוחלו מס' תקופות מאסר, הכלל: מס' עונשים שמוחלים – במשפט אחד על עבירות שונות ירוצו בחופף, אלא אם בימ"ש קבע שתקופות המאסר יצטברו זו לזו. ראה ס' 45 לחוק.

אם בימ"ש לא אמר זאת – אז תרוצה התקופה הארוכה ביותר.

החריגים – שבימ"ש אומר אחרת – שישא הכל במצטבר או חלק במצטבר. ס' 45 (א) לחוק.

כמו כן אם נגד הנאשם הוטל מאסר בפועל + הופעל מאסר על תנאי אז המאסר בפועל שהוטל יצטבר למאסר על תנאי שהופעל אלא אם אמר ביהמ"ש אחרת. ס' 58 לחוק העונשין

דוג' נוספות להצטברות
1. לא שילם קנס, ובכ"ז יש נגדו מאסר (כנגד אי תשלום  קנס מוטל מאסר),  אז המאסר שנגד אי תשלום הקנס, מצטבר נ' כל עונש מאסר אחר.

2. מאסר אזרחי מצטבר למאסר פלילי.

ס' 45 (ב) לחוק – עקרון נוסף לגבי מאסרים בפועל: אדם שמרצה מאסר בפועל וטרם סיים  ריצוי עונשו, שוב נידון למאסר בפועל, אז אם לא נאמר כלום – ירצה התקופה הארוכה ביותר. מנגד בימ"ש יכול לומר לו לרצות המאסר החדש המוטל עליו במצטבר למה שמרצה כבר.

ס' 49 לחוק העונשין – לקרוא וללמוד. נקרא בעיתון סעיף דרעי.

ס' 49 (ב) לחוק – יש סוגים שונים של שחרור אסירים טרם תום תקופת מאסרם: כגון: אדם שנידון לעונש מאסר בפועל מעבר ל6- חודשים (למעט מאסר עולם), נניח נידון לשנה, אז רשאית ועדת שחרורים לשחררו כאסיר ברשיון, לפי ס' 49 ב, טרם חוק זה ריצו עד לפחות 1/3 מהעונש. בנוסף הס' מוגבל לעבירות מסוימות. מציינים הרכב ועדת שחרורים + הרכב הדיון בה.

ס' 49 – בפרקטיקה חשוב לאסירים כי המשמעות – שיש לנאשם עונש מאסר בפועל, הוא מחשב כמה באמת יש לו – לשבת. למשל התנהגות טובה + כו' ילך לוועדת שליש (כיום חצי). ואז חושב אם קיבל עונש  חמור או קל. השיקול כמה באמת ישב לא לגיטימי לבימ"ש בענישתו. כי בימ"ש שוקל כי יתכן ולא יקבל הניכוי. בימ"ש לעולם לא גוזר עונש תוך שהוא תולה בגורמים חיצוניים.

נושא: עונשים – מאסר בפועל שיבוצע בעבודות שירות סע' 51 א' לחנ"ש.

במקום לרצות עונש מאסר בבית הסוהר מרצה הנאשם עונש מאסר בעבודת שירות. היינו תקופת המאסר במקום שתבוצע בכלא, הרי שהוא ירצה אותה באיזושהיא עבודה. למשל: עוזר בבית אבות וכו'. הרעיון הוא – בד"כ מדובר באנשים שהם לא עבריינים במהותם. הדגש בעבודת שירות הוא בשיקום. בד"כ מדובר באנשים שלא מעורים בעולם הפשע.  ברם, יתכן שגם אם יש עבר פלילי עשיר יש פעמים בהם יוטלו עבודות שירות.

ניתן לבצע בעבודות שירות גם עונשי מאסר שהומרו בקנס. ראה פרשת ג'עפרי. בד"כ כשמטילים קנס מטילים גם תקופת מאסר אם אותו קנס לא ישולם. כמו כן, כשם שניתן לרצות בעבודת שירות מאסר בפועל שגוזר ביהמ"ש, הרי שאפשר לרצות בעבודת שירות עונש מאסר בפועל שצריך הנאשם לרצות בעקבות הפעלת מאסר על תנאי. ראה פרשת פינקלשטיין.

הכלל: אפשר לרצות מאסר בפועל בעבודת שירות רק אם תק' המאסר בפועל אינה עולה על שישה חודשים.

אם הוטלו על נאשם מספר תקופות מעצר הרי שמחברים את כל התקופות ואם סך התקופות עולה על שישה חודשים אז אי אפשר לרצות את המאסר בעבודות שירות. 

תנאי נוסף – שהתקבלה חוו"ד מהממונה על עבודות שירות. היינו הנאשם רואיין, נבדק רפואית ונמצא כשיר לעבודות שירות. וכמו כן, התאים לו עבודת שירות. כמו כן לפי המועמד הספציפי רשאי הממונה לעשות לו בדיקות נוספות כמו בדיקות סמים. וגם לפי בדיקות אלו הוא יקבע אם הוא כשיר או לא.

אם חוו"ד חיובית בימ"ש רשאי לבחור אם להטיל עבודות שירות או לא. אם חוו"ד שלילית – אז אין אפשרות לבחור מאסר להטיל עבודות שירות.

בפרשת אברהמי נקבע שאפשר לבקש חוו"ד לפני או אחרי גזר הדין. ברם, עדיף לפני.

מבחינת ביהמ"ש הוא לא יכול להחליף את שיקול הדעת של הממונה בשיקול דעתו אם מתקבלת חוו"ד זו או אחרת. הוא יכול להחזיר את העניין שוב לממונה, אבל בשורה תחתונה אם הכל תקין בחוו"ד ממונה – זוהי תשובה סופית לביהמ"ש.

מה נקבע בחוו"ד ממונה 

1. נקבעת כשירות: כן או לא יכול לבצע עבודות שירות.

2. האם יש מגבלות על עבודת השירות שלו, היינו, ללא נשיאת משאות כבדים.

3. איזה עבודה הוא יעשה. הנאשם יכול לבחור בין שתי אופציות שיתנו לו. וכאן ראוי לציין שעבודות שירות יתבצעו רק בהסכמת הנאשם.

4. מי הקצין המשגיח.

5. מתי יתחיל הנאשם בעבודות. בחוו"ד יש ימים ושעות מדוייקים.

סנקציות: יש שתי סנקציות עיקריות על מי שלא מבצע העבודות שירות. סע' 51 ט', 51 י' לחנ"ש.

1. לפי 51 ט' – נציב שירות בתי הסוהר קיבל סמכות להפסיק עבודות שירות של נאשם ויש לו סמכות לאמר לו לשאת את יתרת העונש בכלא. לפי אותו סע' יש אפשרות להגיש ערר לבימ"ש מחוזי כדי לבדוק את ההחלטה של הנציב.

2. סע' 51 י' – הפסקה שיפוטית – נאשם המבצע עבודות שירות ובינתיים הורשע בעבירה נוספת אזי אם בגלל העבירה אחרית הטיל ביהמ"ש מאסר ואף מאסר בתנאי אזי עבודת השירות מופסקת והוא ירצה את שאר התקופה בכלא. ביהמ"ש יכול לקבוע שהתקופה הנותרת והתקופה החדשה חופפים.

אם העונש שקיבל הוא קנס – אז ביהמ"ש רשאי להפסיק לו את עבודות השירות.

נושא: מאסר על תנאי – סע' 52 לחנ"ש

ביהמ"ש קובע תק' מאסר שהנאשם ישא אותה אם בתוך תקופה מסויימת יעבור הנאשם על עבירה שיאמר אותה ביהמ"ש. התנאי שמטיל ביהמ"ש צריך להיות סביר ומידתי. בפרשת יעקב כהן שם קיבלו ערעור יקוצצו בתנאי.

הכללים
1. העבירה שביהמ"ש קובע שאותו נאשם לא יעבור במשך התקופה שיקבע נקראת עבירה נוספת (ס' 52 ד' לחנ"ש). עבירה זו הנוספת יכולה להיות עבירה ספציפית כמו תקיפה. היא יכולה להיות סוג של עבירות, כגון: עבירות רכוש. והיא יכולה להיות עבירה מסוג רחב יותר כגון: שלא יעבור עבירה מסוג פשע. ואפשר לציין עבירה עם סע' ממש.

2. התנאי צריך להיות ברור וחד משמעי, הן לגבי אורכו והן לגבי העבירה הנוספת, והן לגבי תק' התנאי. כל ספק יפורש לטובת הנאשם.

תקופת התנאי פירושה התקופה בה יש תוקף לעונש הזה והיא יכולה להיות בתקופה בין שנה לשלוש שנים (סע' 52 7). אם הנאשם ביצע עבירה בתוך תק' התנאי אזי שמפעילים לו את התנאי. אם ביצע העבירה לאחר תק' התנאי אזי אין משמעות לתק' התנאי. המועד הקובע הוא מועד ביצוע העבירה ביחס לתק' התנאי. הכלל הוא: שתק' התנאי מתחילה ביום גזה"ד. ואולם ביהמ"ש רשאי להורות אחרת. בחוק ובפסיקה נקבעו עוד אפשרויות. למשל: כאשר מוטל מאסר על תנאי על נאשם שבאותו זמן מרצה מאסר בפועל. אזי החוק קובע שתק' התנאי תתחיל ביום השחרור מהמאסר וזאת משום שאין מה להרתיע נאשם עם מאסר על תנאי שהוא ממלא בכלא. אך ביהמ"ש יכול להורות אחרת. למשל שהתנאי יחל מהיום וההגיון הוא שיש עבירות שאפשר לבצע גם בכלא כגון: שימוש בסמים.

בפרשת כחיל נקבע – גם כאשר ביהמ"ש קבע תק' תנאי חקוקה מצטברת היינו שתק' התנאי תחל ביום השחרור, אזי המאסר על תנאי יופעל גם כשהוא בבית הסוהר גם כשהוא בכלא והן כמפורט בסע' 52 ג'  לחוק ובפרשת כחיל: למשל: הנאשם יוצא לחופשה ועבר על העבירה הנוספת – יופעל כנגדו התנאי.

כיצד הדבר מתבצע: במהלך הדיון בביהמ"ש מגישה התביעה את העובדה שלנאשם יש מאסר על תנאי ובעבירה דנן הוא הפר המאסר על תנאי. הכלל הוא: שאם אכן יורשע הנאשם – יופעל התנאי. החריג – ביהמ"ש רשאי עפ"י סע' 65 לחנ"ש להאריכו. כלומר במקום להפעיל ביהמ"ש נותן לנאשם תקופה נוספת על תנאי. 

מתי יאריך ביהמ"ש התנאי:

1. ביהמ"ש לא הטיל מאסר על העבירה הנוספת לרבות מאסר על תנאי. אם הטיל מאסר על העבירה הנוספת אין לו סמכות להאריך את תק' התנאי ויש להפעיל את המאסר על תנאי.

2. הנאשם ביצע עבירה נוספת אחת אם ביצע יותר מאחת אזי לפי 56 I אין אפשרות להאריך התנאי. ואם הוא עד 6 חודשים – אפשר בעבודת שירות. ואם יותר משישה חודשים – האיש ירצה אותם בכלא.  הן את תק' התנאי והן את התק' הנוספת שהוטלה על העבירה החדשה. (ראה סע' 54, 58). אם הטיל ביהמ"ש מאסר על העבירה הנוספת הרי שחלק מהמאסר הזה חייב להיות בפועל – היינו לא על תנאי.

כמו כן צריך לקבוע את היחס בין המאסר על תנאי שהופעל לבין המאסר בפועל שהוטל על העבירה החדשה. היינו הם מצטברים או חופפים. סע' 58 קובע שהכלל הוא שהם מצטברים אלא אם ביהמ"ש אחר אחרת.

אם ביהמ"ש מחליט להאריך את תק' התנאי ההארכה תהיה מקסימום בשנתיים. עצם ההארכה לא משנה את התנאי. היינו ביהמ"ש קובע שהוא מאריך למעשה את תקופת התוקף של התנאי לעוד שנתיים אבל תנאי התנאי המקורי נשארים ללא שינוי. ראה פרשת קפלן. עוד נקבע שם, שאי אפשר להפעיל או להאריך את התנאי בחלקו. כלומר אם יש שנתיים מאסר על תנאי לגבי עבירת פשע לתקופה של 3 שנים אז אם הנאשם עובר על התנאי יחול לגביו עונש מאסר של לפחות שנתיים. ואם ביהמ"ש מחליט להאריך התקופת תנאי ולא להפעיל את התנאי הרי שהוא מאריך את התנאי כפי שהיה במקור.

התביעה יכולה לבקש להפעיל את התנאי גם במהלך הדיון וגם לאחריו. ראה בתקנות החנ"ש. בפרשת גוטמן ובפרשת מסילתי נקבע נקבע מתי העבירה החדשה תפעיל התנאי: אם העבירה שאסור לנאשם לבצע היא עבירה של גניבה ברור שאם נאשם יבצע גניבה הוא הפר התנאי. ומה אם עבר הנאשם על עבירת שוד הרי שמאסר על תנאי יופעל וזאת משום שהכלל הוא שהרשעה בעבירה הנוספת אם היא כוללת את כל יסודות עבירת התנאי אז היא תפעיל את המאסר על תנאי. דוגמא נוספת מפרשת גוטמן: מעשה מגונה באדם כולל מעשה מגונה בקטין.

בד"כ כשביהמ"ש שוקל  הפעלה או הארכה של מאסר על תנאי – כדי לקבל מידע לגבי הנאשם ולדעת אם צודק לגביו להאריך או להפעיל התנאי, הרי שביהמ"ש בד"כ יורה על קבלת תסקיר של שירות מבחן. דוגמא נוספת מפרשת גוטמן: מעשה מגונה באדם כולל מעשה מגונה בקטין.

בד"כ כשביהמ"ש שוקל הפעלה או הארכה של מאסר על תנאי – כדי לקבל מידע לגבי הנאשם ולדעת אם צודק לגביו להאריך או להפעיל התנאי, הרי שביהמ"ש בד"כ יורה על קבלת תסקיר של שירות מבחן. ושירות המבחן גם ממליץ חד משמעית אם להאריך או להפעיל. להאריך – רק כאשר יש סיכוי של ממש לשיקומו של הנאשם ואז לא יהיה זה צודק להפעיל התנאי.

הערה: כאמור אם הנאשם עבר על יותר מעבירה אחת אזי חייבים להפעיל התנאי. ברם, סע' 85 הוא החריג ומאפשר הארכה נוספת של התנאי גם אם בוצעו יותר מעבירה אחת. וזה אצל עברייני סמים. בסע' נקבע – שאם אדם עובר טיפול גמילה בסמים או סיים טיפול כזה אזי בהתקיים התנאים המצטברים בסע' ביהמ"ש רשאי לשקול להאריך את התנאי גם אם הוא כבר הוארך פעם בעבר וגם אם הנאשם ביצע מספר עבירות נוספות וזאת כך: אם יש סיכוי לשיקומו, הפעלת התנאי תגרום לו לנזק חמור ואין סכנה לשלום הציבור.

הליך כזה כפוף לתסקיר שירות מבחן כיוון שמטרת ההארכה היא שיקומית טיפולית.

נושא: קנס סע' 61 לחנ"ש ואילך
יש סכום מירבי של קנס שמותר להטיל – סע' 61. מדובר על שיעור קנס פר עבירה. על עבירה של פשע – עד מאה וחמישים אלף וכו'.

מאסר במקום קנס – סע' 71 לחנ"ש. ביהמ,ש המטיל על נאשם קנס רשאי לקבוע מאסר במקום הקנס שתק' המאסר לא תעלה על 3 שנים ובכל מקרה שתק' המאסר לא תעלה על תק' המאסר של אותה עבירה.

עקרונות ריצוי העונש במקום קנס: 

1. העונש מצטבר. קנס + מאסר.

2. מי שנשא במאסר במקום הקנס אינו מחוייב יותר בקנס. ואם הוא נשא בחלקו הוא יהיה פטור באופן יחסי מהקנס. והכוונה – לקנס וכל תוספת הפיגורים שמצטרפות לו. ראה סע' 67 לחנ"ש. כל 6 חודשים מצטרף 50% מערך הקנס. ואם חלק מהקנס לא שולם, הרי שמצטרפת לו 50% ערך יחסי לפי הערך שלא שולם.

יש אפשרות ששיעור הקנס יהיה גבוה מהתקרה הרגילה – למשל: אם יש נזק או שאותו נאשם התכוון להשיג טובת הנאה אזי אפשר להטיל קנס גבוה יותר מהתקרה בסע' 61.

מועד התשלום: יום גזה"ד סע' 63. אך ביהמ"ש רשאי לקבוע תנאים ותקופה. למשל: תוך X זמן ובתשלומים.

גביה של קנס היא לפי פק' המיסים גביה זה כאילו מס. ולרבות כל סמכויות האכיפה של אותה פקודה.

נושא: העמדה במבחן לפי פק' המבחן

נאשם כעונש אחד או מתוך כמה עונשים יהיה בפיקוח של שירות מבחן. יהיה בשיחות, ישתתף בקבוצה טיפולית כגון קבוצת גמילה וכו'. וזה כאשר ניתן כנגד הנאשם צו מבחן. 

שירות המבחן חייב בשל כך להגיש תסקיר שירות מבחן בו הוא מפרט את כל מה שתסקיר כולל (ראה סע' 1 לפקודה בצירוף לסע' 37 לחנ"ש). כמו כן, יש צורך בהסכמה של הנאשם שהוא מסכים להיות בפיקוח ומצד שני ששרות המבחן ממליץ על השירות.

תנאים למבחן:

1. הנאשם ביצע עבירה בין שהורשע ובין שלא. צו מבחן טהור – זה לאחר הרשעה.

2. הנאשם מסכי למלא אחר צו המבחן ומוסברת לו המשמעות של צו המבחן ותוצאות הפרתו. ראה: סע' 3 לפק'. אם מדובר בנאשם שלא הורשע והוטל עליו מבחן ביהמ"ש מסביר לו שאם לא יציית לצו הוא צפוי להרשעה ולעונש.

השלב של העמדה למבחן – הוא לאחר שנקבעה אשמה. ואז ביהמ"ש יכול להמשיך להרעה וכו'. או שביהמ"ש לא ממשיך להרשעה. ואחר קבלת התסקיר יכול כאמור הדיון להסתיים ללא הרשעה עם העמדה למבחן. או ביהמ"ש קובע אשמה החליט להרשיע נשמעו ראיות לעונש, טיעונים לעונש ולפני גזה"ד החליט ביהמ"ש  לפי בקשת הנאשם לשקול ביטול ההרשעה בצירוף להעמדה במבחן. ואז הדיון עושה תפנית והוא אינו ממשיך לגז"ד אלא מתקבל תסקיר ואם אכן משתכנע ביהמ"ש ולמרות שכבר נרשמה ההרשעה אז לפי סע' 192 א' לחסד"פ תבוטל ההרשעה והנאשם יועמד במבחן.

יש אפשרות של מבחן יצורפו עונשים אחרים: כגון: מאסר על תנאי או קנס או מאסר בפועל.

יש אפשרות שביהמ"ש לא יטיל עונשים נוספים. אם צורף למבחן עונש נוסף או לא יש לכך משמעות מהותית: יש הבדל בסנקציה על הפרת מבחן אם הוטל עונש בנוסף או לא. עפ"י הפסיקה כפי שפרשה את סע' 20 לפק' הרי שאם נאשם הפר צו מבחן למשל: לא בא לפגישות, וכשהוטל עליו צו המבחן הוטלו עליו עונשים נוספים. ביהמ"ש אינו יכול לדון מחדש בעונש. כל שהוא יכול לעשות הוא לבטל את צו המבחן. מאידך אם הוטל צו מבחן בלבד ללא עונש נוסף והמבחן הופר רשאי ביהמ"ש להטיל עליו עונש עקב הפרת המבחן והסנקציה היא ממשית. ראה בפרשת בוחבוט, גריידי בהם נקבע שהנאשם קיבל עונש על המעשה הרי שכל שיכול ביהמ"ש לעשות בסנקציה להפרה הוא לבטל הצו מבחן לפי סע' 25 לפק' ואם הוא לא קיבל אפשר להטיל עליו עונש, ואם לא הורשע והפר אפשר להרשיע ולגזור עונש.

המשך – מאסר: ע' 45 (א) לחנ"ש – כאשר מטילים על אדם מספר תקופות מעצר בפועל או אדם המרצה עונש מאסר ותוך כדי ריצוי העונש הוא נשפט על עבירה אחרת, והוא מקבל עוד עונש מאסר – אם השופט לא אומר שהעונש הוא מצטבר אז האסיר ישא את העונש הארוך ביותר שיש לו. לדוג' – הוא יושב 15 חודש ועכשיו נשפט ל5- חודשים – אז הוא ימשיך לרצות את ה15- חודש הארוך וה5- חודש נבלע בתוך המאסר הארוך. אם ביהמ"ש פסק לו בפעם השניה 20 חודש – אז הוא יוסיף לשבת עוד 5 חודש. 

סע' 45(ב) – אם השופט אומר שהעונש מצטבר אז הוא ירצה סה"כ 20 חודש.

סע' 58 – אדם שנדון למאסר בפועל בגלל שהפר תנאי וגרם הופעל כנגדו מאסר על תנאי הכלל הוא שהמאסרים הללו יהיו מצטברים. והחריג הוא – חופפים. בניגוד לסע' 45 שם הכלל הוא חופף והחריג מצטבר. כלומר אם מפעילים תנאי ומטילים עוד עונש והשופט שותק – אז זה מצטבר.

הערה – מאסר על תנאי לפי סע' 52 ג' לחנ"ש מתחיל מיום השחרור היינו מהיום שיצא האסיר מהכלא. אם קוצרה לה תקופת המאסר ל2/3- אז מאותו יום. כך גם לאסיר בחופשה ברגע שהוא מחוץ לכלא תופס אותו המאסר.

נושא: שירות לתועלת הציבור

סע' 71 א' לחנ"ש – 71 ו'  - הכוונה שביהמ"ש מטיל על נאשם לעשות בשעות הפנאי כעונש עבודת שירות לתועלת הציבור היינו עונש שביסודו הוא חינוכי לפי תוכנית מוגדרת של ימים ושעות. כדי שתהיה מסגרת חוקית שתאכוף אותו לעונש ניתן לבדוק צו שירות. אפשר להטיל של"ט בתנאים המצטברים הבאים: 

1. ביהמ"ש קבע שהוא ביצע עבירה היינו נקבעה אשמתו. מכאן שאפשר להטיל צו שירות עם הרשעה ובלי הרשעה.

2. אפשר להטיל של"צ רק על נאשם שלא הוטל עליו מאסר בפועל. (סע' 71 א (א) רישא).

3. כדי להטיל של"צ חובה לקבל קודם תסקיר שירות מבחן. סע' א (ג).

4. הוא צריך להסכים. וכן צריך להסביר לו מהו השל"צ שהוא צריך לעשות סע' 71 א' (ד) (ה).

5. יש להסביר לו מה קורה אם הוא לא מציית לשל"צ (7 א (ה)) + (7 ד'). חובה להסביר לו כדלקמן: 

1. אם זה נאשם שלא הורשע – ביהמ"ש יהיה רשאי להרשיע ולגזור עליו עונש.

2. אם זה נאשם שהורשע – אפשר לגזור עליו עונש אחר.

בתסקיר יש לכלול את כל המפורט בסע' 37 לחנ"ש וכן את סע' 71 כג', שזה פירוט התוכנית של השל"צ: מה האיש יעשה, איפה, מתי, כמה וכו' והכל מפורט לפרטים ספציפיים.

לפי סע' 71 7 – אפשר לפרוס את השל"צ על שנה אחת בלבד.

ההבדל בין של"צ לבין עבודת שירות –
1. מקור הסמכות – עבודת שירות היא מכח סע' 51 I. של"צ מכח – סע' 71 א'-ו' לחנ"ש.

2. עבודת שירות בהגדרה היא דרך לריצוי מאסר בפועל. מאידך של"צ זהו סוג של עונש. בפרשת ועקנין נקבע שעבודת שירות אינה סוג נוסף של עונש אלא זו צורה של נשיאת העונש. והעונש עצמו הוא מאסר בפועל.

3. אדם המבצע עבודת שירות הוא אסיר מבחינת ההגדרה ואדם המבצע של"צ הוא אדם חופשי.

4. שני סוגי העונש הללו מוטלים רק בהסכמה.

5. אדם שבעבודת שירות אפשר להטיל עליו סנקציות עפ"י סע' 51 ט' – י' ולהורות על הפסקת עבודתו וכליאתו, מה שמוכיח שהוא אסיר בהגדרתו. ואם הוא עובר עבירה נוספת תוך כדי זמן עבודתו, באופן ישיר מופסקת העבודה והוא חוזר לכלא. בשל"צ – אין סנקציות כאלה.

6. עבודות שירות אפשר להטיל רק אם הוטל מאסר בפועל. הפוך משל"צ.

7. בשניהם צריך לקבל מסמך מרשות מנהלי וזהו תנאי מקדמי. בעבודת שירות יש לקבל חוות דעת ממונה על עבודות שירות (51 ב(ב)) . ובשל"צ חובה לקבל תסקיר (סע' 71 א (ב)).

8. עבודת שירות תמיד תהיה תמיד לאחר הרעה. בעוד של"צ אפשר שתהיה בלי הרשעה.

9. עבודת שירות היא עד ½ שנה בפועל. של"צ הוא עד שנה עם אופציה להאריך.

10. עבודת שירות מתבצעת ברציפות. של"צ – לא. העיקר שיעשה את השעות שהוטלו עליו.

נושא: טיפול בצו מבחן סע' 82, 86 לחנ"ש

אדם יכול לקבל כעונש במסגרת צו מבחן טיפול למשתמשים בסמים לפי סע' 82 לחנ"ש או טיפול באלימות במשפחה  לפי סע' 86 לחנ"ש. ביהמ"ש יתן אחד משני הטיפולים הללו רק לאחר תזכיר שרות מבחן ורק אם שירות המבחן מצא אותו מתאים לכך. כמו כן, עפ"י התסקיר יש תאור של תוכנית טיפולית מודעת. את שני סוגי הטיפולים הללו חובה לתת במסגרת צו מבחן, לפי סע' 4 לפק' המבחן. טיפול בצו מבחן – אפשר להטיל גם  ללא הרשעה. ראה סע' 1 (2) לפק' המבחן. גם כאן חובה לקבל את הסכמת הנאשם ולהתחייב לקבלת הטיפול.
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