נושאים ללימוד עצמי:
נושא ה': חיפוש בגוף [עבודה]:

חקיקה: מצ"ב.
פסיקה: בג"צ 355/79 "קטלן נ' שב"ס": מדובר בביצוע חוקן באסיר בבית מעצר ברמלה. הסוהרים הגיעו למסקנה שזו הדרך היחידה לטפל בתופעה החמורה של כמויות רבות של סמים המגיעות לבית המעצר. חיפוש על פני גופו של העצור אינו מועיל מכיוון שהסם חדור בגופו פנימה. העותרים טוענים שבדיקת החוקן בוצעה ללא הסכמתם ושמדובר באקט פולשני ופוגע בצנעתם ובכבודם. ביהמ"ש העליון פסק: * כל אדם בישראל נהנה מזכות יסוד לשלמות גופנית ולשמירת כבודו כאדם. זכות זו היא גם לעציר ואסיר. כדי ששלטונות בית הסוהר יוכלו לפגוע בכך – עליהם להצביע על הוראה חקוקה המאפשרת להם לפגוע באסיר.  סעיף 5 לפקודת בתי הסוהר מאפשרת עריכת חיפוש. ביהמ"ש קובע שמדובר בחיפוש על פני גופו של הנבדק ולא חדירה לתוך גופו. *בלא הוראה בחוק או על פיו – ביהמ"ש לא מרשה חדירה לגופו של אדם ללא הסכמתו וללא טעם רפואי – לא משנה מהן הסיבות. * גם בסעיף 22 וגם בסעיף 29 לפקודת סדר הדין הפלילי יש היתר לערוך חיפוש "בכליו או בגופו" של אדם. לא ניתן לפרש זאת כמקנה אישור לערוך חיפוש גם בתוך גופו של אדם. אם רוצים לעשות זאת – יש קריאה למחוקק להסדיר זאת בחקיקה ראשית והנ"ל בגלל הפגיעה בזכות לפרטיות גופו של אדם.
ד"נ 9/83 בית דין צבאי לערעורים נ' ועקנין: חוקריו של ועקנין השקוהו במי מלח שנועד לגרום להקאה. עם ההקאה הוא פלט חבילות סמים מסוכנים שנועדו להעברה לכלא בו ריצה תקופת מאסר. בג"צ פסק שיש לראות במעשי החוקרים משום "הטרדה" לפי סעיף 2(1) לחוק הגנת הפרטיות. בג"צ בד"נ פסק: פרטיותו של אדם ראויה להגנה. בשום נסיבות שהן – פגיעה בפרטיות לא כוללת התנכלות פיזית. אם יש פגיעה בפרטיות – אך פגיעה זו שולית ביחס לפגיעה בגופו של אדם  - המעשה לא ייתפס בכנפיו של "חוק להגנת הפרטיות". במקרה דנן – ועקנין נכנס למסגרתו של סעיף 2(1) לחוק הגנת הפרטיות מפני שהיה בו משום "בילוש או התחקות אחרי אדם העלולים להטרידו" או מפני שהיווה "הטרדה אחרת". בנוסף, קובע בג"צ שלא ניתן ללמוד מסעיף 32 לחוק הגנת הפרטיות שיש "כלל פסלות" על ראיה שהושגה תוך ביצוע כל אחת מהעבירות הפליליות הקיימות הנכנסות תחת הכותרת של "הטרדה".
נושא ו': כניסה, תפישה וחיפוש במקום:

חקיקה: מצ"ב.

פסיקה: ב"ש (י-ם) 1153/02 "מ"י נ' אברג'יל": דן בשאלת סמוכת החיפוש של המשטרה בנכסים פרטיים (בעיקר בתוך "קרביו" של מחשב). הנ"ל בהתאם לפקודת סדר הדין הפלילי (מעצר וחיפוש). ביהמ"ש העליון פסק: * חיפוש שנעשה ללא עדים: סעיף 26 לפקודת המצר והחיפוש (אשר מהווה זכות בסיסית של האזרח) קובע שחיפוש חייב להיעשות בפני 2 עדים שאינם אנשי משטרה. הסעיף נותן 3 אופציות שרק בהן לא יהיו חייבים בעדים. * חובה על השוטר להסביר לנוגעים בדבק שהחוק מחייב (!!!) נוכחות עדים בעת החיפוש וכי וויתור על נוכחות עדים אפשרית רק ע"פ בקשה מפורשת של בעל המקום.הטעם לחובת העדים: צריך שיהיה אדם אובייקטיבי שלא קשור למשטרה, כדי שהאזרח יהיה בטוח שהמשטרה לא השתילה את החצים שנתפסו. * סעיף 27 קובע תפקיד אופרטיבי לעדים – חתימה. * סעיף 7 לח"י: כבה"א וחירותו "העלה" את הזכות להקפדה על דיני החיפוש לזכות חוקתית!! * אם מתברר שהשוטרים לא נהגו כראוי – ביהמ"ש רשאי לקבוע את פסלות החיפוש ולהורות על החזרת החפצים לבעליהם ולא לקבלם כראיה – הכל ע"פ עקרונות "הפסלות היחסית". * לגבי החדירה למחשב: סעיף 23 לפקודת המעצר והחיפוש קובעת שחדירה למחשב צריכה להיעשות ע"י אדם מיומן + צריך אישור ביהמ"ש לחדירה + צריך נוכחות של 2 עדים בחדירה + החוק מקנה לבעל המחשב סמכות להיות נוגח בעת החדירה. בכל הנוגע למחשב – החשש שישתילו חומר נכון שבעתיים!! * בעקבות חקיקת ח"י:כבה"א וחירותו הזכות לפרטיות ולצנעת הפרט הועמדו כערך חוקתי ובמסגרתו נקבע בסעיף 7(ג) ח"י שלא עורגים חיפוש ברשות היחיד של האדם. * הצעה לאימוץ כלל פסלות יחסי.
נושא יא': הגשת כתב אישום, שימוע ועיכוב הליכים:
חקיקה: סעיף 11 לחסד"פ: המאשים במשפט פלילי הוא המדינה, אשר תיוצג בידי תובע שינהל את התביעה.
סעיף 12 לחסד"פ: (א)(1). התובעים הם: 1. היועמ"ש לממשלה ונציגיו: פרקליט המדינה, משנהו, פרקליטי המחוז, פרקליטים מפרקליטות המדינה, מי שהיומע"ש הסמיכו להיות תובע [דרך כלל, לסוג של משפטים, לבימ"ש מסויים, למשפט מסויים]. (2). שוטר שהתמנה להיות תובע ע"י מפכ"ל המשטרה ואשר הוא בעל הכשירויות שקבע שר המשפטים בהתייעצות עם שר הפנים. (ב). תובע כזה (השוטר) מוסמך להיות תובע בבתי משפט שלום, בתי משפט עירוניים, בסוגי הליכים בבתי משפט אחרים לפי קביעת שר המשפטים בהתייעצות עם שר הפנים. היועמ"ש רשאי להורות שסוג של משפטים ייוצג ע"י תובע אחר. (ג). היועמ"ש רשאי להאציל לפרקליט המדינה את סמכותו להסמיך תובע כאמור בסעיף קטן (א)(1)(ב).
סעיף 59 לחסד"פ: חקירת המשטרה – המשטרה פותחת בחקירה כאשר נודע לה על ביצוע עבירה. אם מדובר בעבירה שאינה מסוג פשע – קצין משטרה בדרגת פקיד ומעלה רשאי להורות שלא לחקור אם אין עניין לציבור.
סעיף 59א' לחסד"פ: החלטה שלא לחקור בעבירות מין או אלימות כלפי בן זוג. (מי צריך לאשר זאת, באלו תנאים וכיו"ב).
סעיף 60 לחסד"פ: העברת חומר חקירה לתובע: איזה חומר מעובר למי/לאן.
סעיף 60א לחסד"פ: יידוע על העברת חומר חקירה לתובע בעבירת פשע.
סעיף 61 לחסד"פ: המשך החקירה – באם יש צורך לאחר בעברת חומר החקירה כאמור בסעיף 60.

סעיף 62 לחסד"פ: העמדה לדין וסגירת תיק – אם התובע רואה שחומר החקירה מספיק – יעמיד לדין. אם אין עניין לציבור – יש צורך באישור הגומרים המפורטים בסעיף כדי לא להעמיד לדין.
סעיף 62א לחסד"פ: סגירת תיק בעבירות מין או אלימות כלפי בן זוג.

סעיף 63 לחסד"פ: הודעה על החלטה שלא לחקור או להעמיד לדין – צריך למסור הודעה זו בכתב למתלונן + טעם ההחלטה.

סעיף 64 לחסד"פ: ערר – על החלטה שלא לחקור או להעמיד לדין בגין חוסר עניין לציבור / חוסר ראיות מספיקות / אין אשמה – פירוט בסעיף כיצד רשאי המתלונן לערער על החלטה זו וכן מי מוסמך להחליט בערר.
סעיף 65 לחסד"פ: מועד לערר – יוגש ע"י המשטרה או התובע תוך 30 יום מיום ההודעה על ההחלטה שלא לחקור או להעמיד לדין . בעל הסמכות להחליט בערר [סעיף 64] רשאי להחליט על הארכת המועד.
סעיף 65א לחסד"פ: מתן החלטה בערר – החלטה בערר לפי סעיף 64 לעבירות מין/אלימות מסוג פשע – תימסר למתלונן עד תום 6 חודשים מיום הגשת הערר. בעל הסמכות להחליט בערר רשאי מטעמים מיוחדים שיירשמו להחליט למסור את החלטתו מאוחר יותר. 

סעיף 231 לחסד"פ: עיכוב הליכים – (א) היועמ"ש רשאי לעכב את הליכי המשפט בכל עת לאחר הגשת כתב אישום ולפני הכרעת הדין  (עליו להגיש בקשה מנומקת בכתב). בימ"ש צריך להפסיק את ההליכים אם הוגשה בקשה כזו. (ב) פירוט למי רשאי היועמ"ש להאציל סמכות עיכוב הליכים זו.
סעיף 232 לחסד"פ: חידוש הליכים – אם עוכבו הליכים לפי סעיף 231, היועמ"ש לממשלה רשאי (בהודעה בכתב לביהמ"ש) להורות לחדשם – כל עוד לא עברו יום עיכובם: בפשע – 5 שנים, בעוון – שנה. אם הוגשה הודעה כאמור – ביהמ"ש יחדש את ההליכים ורשאי להמשיך בהם מן השלב שאליו הגיע לפני ההפסקה. אם עוכבו הליכים פעם שניה – לא יחודשו עוד!!!
פסיקה: בג"צ 2534/97 ח"כ יהב נ' פרקליטת המדינה: העתירות שבמסגרתן הוגשה בקשה זו מכוונות נגד החלטת היועץ המשפטי לממשלה לסגור תיקי חקירה שניהלה המשטרה בנוגע להתנהגותם של ראש-הממשלה ושל שר המשפטים בפרשת מינוי עורך-הדין רוני בר-און ליועץ המשפטי לממשלה. בקשת העותרים היא למסור לעיונם את חומר החקירה שנאסף על-ידי המשטרה בפרשה, וכן לגלות ברבים את הדוח המסכם של המשטרה ואת חוות-הדעת החולקת של כמה פרקליטים שהיו שותפים לצוות הפרקליטות שבחן את תיק החקירה המשטרתי. לטענת המשיבים, זכות הציבור לדעת אינה משתרעת על פני חוות-דעת והמלצות פנימיות, ומתן פומבי להתכתבות פנימית עלול לפגוע בתהליך גיבוש ההחלטות ברשויות ציבוריות.

בית-המשפט העליון פסק:

בקשות העותרים אינן לסעד עיקרי שנתבע בעתירות, אלא אמצעי דיוני שנועד לשרת את ההכרעה בדבר זכותם לסעדים העיקריים שביקשו. במסגרת זו זכאים העותרים רק לגילוי חומר הדרוש להכרעה בעתירות. בעניין הנדון עשויים העותרים להיות זכאים רק לחומר חקירה נוסף ושונה בהשוואה לחומר החקירה שכבר הוזכר ופורט בחוות-הדעת של פרקליטת המדינה ובהחלטת היועץ המשפטי לממשלה נושא העתירות. שכן, חומר כזה עשוי לבסס טענה שלפיה החלטת היועץ המשפטי מושתתת על עובדות חלקיות, ועל-כן מסקנתו מוטעית. לעומת זאת, לפירוש שונה של אותו חומר חקירה ולמסקנות חולקות, אף אם סבירות הן יותר ממסקנותיו של היועץ המשפטי, אין כלל השלכה על השאלה אם החלטתו מצויה במיתחם הסבירות. על כך יש ללמוד מתוך ההחלטה עצמה ומן הנימוקים שביסודה. החלטתו של היועץ המשפטי לממשלה כוללת סיכום מפורט של חומר החקירה. לכן, ובהיעדר טענה לגבי קיום חומר חקירה נוסף שהסיכום איננו מתייחס אליו, אין יסוד לחיוב המשיבים לגלות את חומר החקירה. על-מנת לזכות בגילוי היה על העותרים להניח תשתית – ולו מינימלית – לטענה כי חומר זה דרוש לצורך הכרעה בעתירות, וזאת לא עשו (43א – ג).(דעת מיעוט – השופט א' גולדברג): אחד הסייגים לזכות העיון במסמכים המוחזקים בידי הרשויות הוא חיסוים של דיונים פנימיים או של תכתובות פנימיות בין אנשי הרשות, או בין רשויות השלטון. אינטרס הציבור הוא כי עובדי ציבור יוכלו להביע את דעותיהם ומסקנותיהם בלי לחשוש כי הדברים יגיעו לידי גורמים חוץ-מערכתיים. האינטרס הציבורי האמור גובר על האינטרס הפרטי של בעל עניין לגיטימי לעיון במסמכים אלה. אולם, נקודת הכובד באיזון שבין האינטרסים זזה, שעה שהרשות עצמה מגלה ברבים את דבר קיומם של הדיונים הפנימיים או התכתובות הפנימיות ואת תוכנם. אין הרשות יכולה להסתתר מאחורי תקנת הציבור, כשזו לא יוצאת נפגעת כלל . משלא קיים עוד הטעם שבשלו הוכר האינטרס הציבורי לאי-מתן פומבי לחוות-דעת פנימיות, חוזר הכלל הבסיסי אל כנו, ולפיו מסמכי רשות הציבור פתוחים הם, כעיקרון, לפני מי שיש לו עניין לגיטימי בהם.
· סיכום נוסף: יונה יהב – התערבות בעניין שיקולי ראיות – בג"ץ פסק שכתב אישום צריך להיות מוגש כשהיועמ"ש משתכנע שיש סיכוי סביר להרשעה, והחליט שהחלטת היועמ"ש היא בתחום האפור שבין סבירות לאי סבירות ובתחום זה ביהמ"ש לא יתערב.
בג"צ 935/89 גנור נ' הי"מ:  סיכום 1:  מניות בנקים – עברו שנים רבות, חלק עזבו את הבנק, לאור גילם לא יכנסו למאסר בפועל הוחלט לא להגיש כת אישום. אזרחים עתרו לבג"ץ בסוף בימ"ש המחוזי קבע שלא ירצו מאסר בפועל, בימ"ש העליון חייב תא היועץ המשפטי להגיש כבת אישום ווידא הרשעה. בימ"ש ממעט להתערב בהחלטות היועץ המשפטי לממשלה. 

סיכום 2: התערבות בהחלטת היועמ"ש לא להעמיד לדין את הבנקים בשל חוסר עניין לציבור. ביהמ"ש מציין שאפשרות התערבותו גדולה יותר כאשר מדובר בעילת "חוסר עניין לציבור" מאשר חוסר ראיות – נק' המוצא היא שצריך להגיש כתב אישום ורק אם היועמ"ש שוכנע שהעמדה לדין תגרום יותר נזק לציבור מאי העמדה לדין, הוא יכול להחליט שלא. ביהמ"ש מצמצם מאוד את העילה של "חוסר עניין לציבור". העמדה זכתה להרבה ביקורות בטענה ששק"ד מרוכז בידי ביהמ"ש ומונע הפרדת רשויות, זכויות הנאשם ואובייקטיבית שיפוטית.
נושא טז': פתיחת המשפט והתשובה לאישומים:
חקיקה: סעיף 143 לחסד"פ: בתחילת המשפט – על ביהמ"ש מוטלת החובה להקריא לנאשם את כתב האישום ואם רואה צורך בכך – גם להסביר לנאשם את תוכן כתב האישום. אולם, אם הנאשם מיוצג ע"י סנגור – ביהמ"ש לא חייב לעשות זאת, וזה בתנאי שהסנגור הודיע לביהמ"ש שהוא הקריא את כתב האישום לנאשם, הסביר לו את תוכנו, והנאשם אישר את ההודעה. דברי הנאשם + סנגורו ירשמו בפרוטוקול.
פסיקה: בש"פ 196/97 מרטינז נ' מ"י: * על-פי סעיף 143 לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], תשמ"ב-1982, מצוות המחוקק היא כי יקוים הליך של הקראת כתב האישום בנוכחות הנאשם, ובו יובא לידיעתו תוכנו של האישום ותתקבל תגובתו. אך משסירב העורר להתייצב לפני בית המשפט אף-על-פי שנצטווה על-ידיו לעשות כן ואף איים בפתח אולם המשפט להתנגד בכוח להכנסתו לאולם, רשאי היה בית המשפט לקבוע כי דינו כמי שהורחק מבית המשפט על-פי סעיף 131 לחוק ולהתחיל את המשפט בהיעדרו. 
נושא כב': הליך ראוי ו"הגנה מן הצדק":

פסיקה: בג"צ 1563/96 עו"ד כץ נ' הי"מ: היועמ"ש לממשלה רצה להגיש כתב אישום כנגד עו"ד כץ על עבירות של שיבוש מהלכי חקירה ומשפט בזמן שכיבן כעו"ד במס' משפטים. עו"ד כץ טוען בעתירה דנן שהליכי החקירה שננקטו בעניינו אינם ראויים ולוקים בפגמים חמורים ולכן טוען שהיועמ"ש מנוע משימוש בראיות אלו ולכן יש לו "הגנה מן הצדק" שלא יואשם בעבירות המבוססות על ראיות אלו. ביהמ"ש העליון פסק: * כשם שיש לבית-המשפט שבפניו מובא האישום סמכות טבועה כאמור, כן יש סמכות גם לבג"ץ להורות ליועץ המשפטי להימנע מהגשת אישום מטעמי הגנה מן הצדק וזאת עוד לפני הגשת כתב-אישום. * ברם קביעת קיומה של "מניעות" כאמור על-ידי בג"ץ - בשלב שלפני הגשת כתב- אישום - מחייבת קיומה של תשתית עובדתית ברורה וחד-משמעית שאינה מצריכה הבאת ראיות והערכתן, ואשר ממנה עולה כפורחת אותה מידה קיצונית של "שערורייתיות" בהתנהגות הרשות המצדיקה עשיית שימוש בסמכות האמורה, קרי במצב שבו התנהגות הרשות הינה בלתי נסבלת בעליל . * מטרתה של ההגנה מן הצדק איננה רק לבטא את הסלידה מההתנהגות הפסולה של הרשות אלא גם לקדם פני חשש מפני הפיכת התנהגות כזו לנורמה. בעניין זה משמעותה של ה"הגנה מן הצדק" היא עניינו של הציבור במניעת "התנהגות בלתי נסבלת" של הרשות עולה על העניין שיש לציבור בהעמדת נאשמים לדין . * במקרה דנן: אכן, היה ראוי להימנע מנקיטת ה"תחבולה" האמורה בשל החדירה שיש בה לתחום התקשורת החסויה שבין עורך-דין ללקוחו, ונקיטתה, בנסיבות העניין, ראויה לביקורת. ואולם, במקרה הנדון נקיטת התחבולה האמורה לא הניעה את העותר לבצע את העבירה העומדת בבסיס האישום המיועד כנגדו ולא הפכה את הרשות ל"שותפה" שלו במישור המהותי, ואילו במישור הדיוני, איסוף ראיות באמצעותה נעשה במגמה לאמת חשדות סבירים אמיתיים, ולא במגמה לחשוף חומר שיאפשר לחוקרים לנקום בעותר על שמנע מהם - באמצעות הייעוץ שנתן לפרידן ולצור - לחשוף את זהותם של מזמיני האזנות הסתר. אשר-על-כן אין בנקיטת התחבולה האמורה כדי להקים בסיס להנאה מ"הגנה מן הצדק". בנסיבות אלו, אפילו שגתה הרשות בפעולתה [לגבי עניין האזנות הסתר], הרי אין מדובר כאן בהטעיה בזדון של בית-המשפט וגם לא במצב שבו הרשות הניעה את בית-המשפט במירמה ליתן לה היתר להאזנת סתר "אסורה". אשר-על-כן, אפילו תתקבל עמדת העותר שלפיה השיגה הרשות את ההיתר להאזנה "שלא כדין", עדיין אין בכך התנהגות שערורייתית המצדיקה הקמתה של הגנה מן הצדק שתמנע הגשת כתב-אישום כנגד העותר.
ע"פ 4855/02 מ"י נ' בורוביץ': ערעורים הדדיים בעניין הרשעתם ועונשם של מנהלי חברות הביטוח "הפניקס" ו"איילון" בעבירות שונות  בגין יצירת הסדר כובל בענף הביטוח של בתי עסק, רכב, דירות וציוד מכני הנדסי (צמ"ה). המורשעים העלו, בין השאר, טענת "הגנה מן הצדק" בשל טענתם לאכיפה בררנית פסולה וכן טענה לקיומם של פגמים שונים שנפלו בהליכי החקירה, ובהם ניהול החקירה על-ידי חוקרים פרטיים. ביהמ"ש העליון פסק: * לא כל מעשה נפסד שעשו הרשויות החוקרת או המאשימה, או רשות מעורבת אחרת, יצדיק את המסקנה שדין האישום להתבטל מטעמי הגנה מן הצדק. ביטולו של הליך פלילי מטעמי הגנה מן הצדק מהווה מהלך קיצוני שביהמ"ש נזקק לו רק במקרים חריגים ביותר
בד"כ יידרש הנאשם להראות, שהתקיים קשר סיבתי בין התנהגותן הנפסדת של הרשויות לבין הפגיעה בזכויותיו. עם זאת אין לשלול אפשרות שהפגיעה בתחושת הצדק וההגינות תיוחס, לא להתנהגות שערורייתית של הרשויות, אלא, למשל, לרשלנותן, או אף לנסיבות שאינן תלויות ברשויות כל-עיקר אך המחייבות ומבססות בבירור את המסקנה, כי במקרה הנתון לא ניתן יהיה להבטיח לנאשם קיום משפט הוגן, או שקיומו של ההליך הפלילי יפגע באופן ממשי בתחושת הצדק וההגינות. * שאלת החלתה של הגנה מן הצדק על מקרה נתון טעונה בחינה בת שלושה שלבים: (1) על ביהמ"ש לזהות את הפגמים שנפלו בהליכים שננקטו בעניינו של הנאשם ולעמוד על עוצמתם, במנותק משאלת אשמתו או חפותו. (2) על ביהמ"ש לבחון אם בקיומו של ההליך הפלילי חרף הפגמים יש משום פגיעה חריפה בתחושת הצדק וההגינות, ולבחון, בין השאר, את חומרת העבירה המיוחסת לנאשם; את עוצמת הראיות (הלכאוריות או המוכחות) המבססות את אשמתו; את נסיבותיהם האישיות של הנאשם ושל קורבן העבירה; את מידת הפגיעה ביכולתו של הנאשם להתגונן; את חומרת הפגיעה בזכויות הנאשם ואת הנסיבות שהביאו לגרימתה; את מידת האשם הרובץ על כתפי הרשות שפגעה בהליך או בנאשם; וכן את השאלה אם הרשות פעלה בזדון או בתום-לב. ככל שמעשה העבירה חמור יותר, יגבר משקלו של האינטרס הציבורי שבהעמדה לדין; וככל שמעשה הרשות שערורייתי יותר ופגיעתו בנאשם ובזכויותיו חמורה יותר, יגבר משקלו של האינטרס הציבורי שבשמירת זכויותיו של הנאשם ובריסון כוחה של הרשות. (3) מששוכנע ביהמ"ש כי קיומו של ההליך אכן כרוך בפגיעה חריפה בתחושת הצדק וההגינות, עליו לבחון האם לא ניתן לרפא את הפגמים שנתגלו באמצעים יותר מתונים ומידתיים מאשר ביטול כתב-האישום כולו. כן עשוי ביהמ"ש לקבוע, כי תיקון הפגיעה יכול שייעשה במסגרת בירורו של המשפט, כגון בבירור שאלת קבילותה של ראיה שהושגה תוך שימוש באמצעים פסולים. * השאלה אימתי העמדה לדין היא בגדר אכיפה בררנית תהא לרוב תלויה בבירור השאלה אם הרשות הבחינה בין המעורבים על יסוד שיקולים ענייניים או שמא פעלה לשם השגת מטרה פסולה, או על יסוד שיקול זר או מתוך שרירות גרידא. * יש לבחון טענות אודות פגמים בחקירה לאורם של שני מבחנים נפרדים שיש קשרי גומלין ביניהם: האחד - האם לנוכח הפגמים שבהם לקו הליכי החקירה היה זה מוצדק והוגן לפתוח (או להוסיף ולנהל) את ההליך הפלילי נגד המערערים; והשני - האם ועד כמה השפיעו פגמי החקירה על הוכחת העבירות שיוחסו למערערים ברמה הנדרשת בפלילים. * בנסיבות העניין, אין בפגמים השונים בניהול החקירה ובראיונות שניהלה התביעה, כדי להקים למערערים סעד של ביטול כתב-האישום או זיכוי מחמת הגנה מן הצדק. * עבירת ההסדר הכובל היא עבירה התנהגותית מסוג מיוחד; מחד, אין שכלולה מותנה בכך שהיא תגרום בפועל לפגיעה בתחרות, ומאידך, נדרשת בה התנהגות העלולה לגרום בהסתברות מסוימת לתוצאה של פגיעה בתחרות. * לשם שכלול יסוד המחשבה הפלילית נדרשת בראש ובראשונה מודעות של עושה העבירה לכך שהוא צד (או אורגן של צד) להסדר, שנעשה בין בני אדם המנהלים עסקים, לפיו אחד הצדדים לפחות מגביל עצמו באופן העלול למנוע או להפחית את התחרות בעסקים בינו לבין הצדדים האחרים להסדר, או חלק מהם, או בינו לבין אדם שאינו צד להסדר. * בהגדרת יסודה הנפשי של עבירת ההסדר הכובל אין כל דרישה להתייחסות סובייקטיווית-ערכית מצד עושה העבירה, ויסוד זה מתקיים גם כאשר העושה איננו מודע לאופי האנטי-חברתי של התנהגותו, או אף מאמין באמת ובתמים שבמעשיו אין כל פסול.
נושא כג': פומביות הדיון:
חקיקה: סעיף 68 לחסד"פ: כעיקרון המאשים במשפט פלילי הוא המדינה [סעיף 11 לחסד"פ] אדם פרטי רשאי להאשים בעבירה ע"י הגשת קובלנה באופן פרטי.
סעיף 69 לחסד"פ: לא תוגש קובלנה פלילית על עובד מדינה בשל מעשה שעשה תוך כדי מילוי תפקידו, אלא בהסכמת היועמ"ש.
סעיף 70 לחסד"פ: הוראות חוק החסד"פ הנוגעות לכתב אישום יחולו גם על קובלנה (בשינויים ע"פ העניין). בכל מקום שמדובר בכתב אישום -> = קובלנה, בכל מקום שמדובר בתובע -> = קובל – כל עוד אין כוונה אחרת משתמעת.

סעיף 71 לחסד"פ: ביהמ"ש צריך להעביר לפרקליט המחוז העתק מקובלנה שהוגשה. התביעה תנוהל בידי הקובל או בא כוחו, אא"כ פרקליט המחוז הגיש לביהמ"ש הודעה שפרקליט מפרקליטות המדינה ינהל את התביעה תוך 15 יום מהיום שקיבל את העתק הקובלנה.

נושא כה': ערעור, רשות ערעור ודיון נוסף:

חקיקה: סעיפים 197- 220 לחסד"פ: פירושים, הגשת ערעור, תקופת ערעור, תקופת ערעור כשפס"ד ניתן שלא בפני הנאשם, הארכת מועדים, ערעור אוטומטי, נימוקי ערעור, תיקון הוראת ערעור ונימוקיו, דיון לפי בקשת רות, חזרה מערעור, איחוד ערעורים, דיון בפני בעלי הדין, ביטול דחיית ערעור, טענת פסלות שופט בערעור, סדר הטענות בערעור, גביית ראיות, שינוי במסקנות, סמכות ביהמ"ש שלערעור, ראיות במשפט שהוחזר, דחיית ערעור על אף טענה שהתקבלה [סעיף 215 לחסד"פ], הרשעה בעבירה שונה, תנאי להגדלת העונש, קריאת פס"ד בערעור, הסברת זכות הערעור, מתן הוראות אחרות.
סעיף 30 לחוק בתי המשפט: דיון נוסף.

פסיקה: ע"פ 347/88 דמאניוק נ' מ"י:– סעיף 216, אפשרות להרשיע בהרשעה שונה במידה ויש אפשרות סבירה להגן, ניתן להתגבר על אפשרות להתגונן על ידי החזרת התיק לערכאה נמוכה, השימוש בסעיף זה בעייתי מכיוון שהוא עלול לגרום לכך שנאשמים יפחדו לפתוח בקו הגנה מכיוון שהוא עשוי להפליל אותם מכיוון אחר.
ע"פ 103/82 חניון חיפה בע"מ נ' מצת אור (הדר חיפה) בע"מ: השאלה שבדיון: אימתי יעניק בית המשפט העליון רשות לערער על החלטה של בית המשפט המחוזי, אשר ישב כערכאת ערעור על פסק-דין או על החלטה אחרת של בית-משפט השלום או על פסק-דין או על החלטה שדינה כדין פסק-דין או החלטה אחרת של בית-משפט השלום. ביהמ"ש העליון פסק: *בבואו לשקול את השאלה, אם להעניק רשות לערער, יינתן משקל מכריע לשאלה, אם יש חשיבות משפטית או ציבורית לכך, שדווקא מקרה זה יזכה לבירור שיפוטי נוסף. לא ניתן להגדיר מראש באופן ממצה את סוגי המקרים בהם תוענק רשות לערער, מפאת חשיבותם. המדובר בעיקר באלו: שאלות בעלות חשיבות חוקתית, נושאים, בהם יש החלטות סותרות של ערכאות נמוכות יותר, ואשר בהם טרם נפסקה הלכה על-ידי ערכאת הערעור הגבוהה ביותר, מקרים, בהם יש חשיבות עניינית לבעיה המשפטית המועלית בהם, ומקרים, בהם יש חשיבות ציבורית בעניין. 
ע"פ 111/99 ארנולד שוורץ נ' מ"י: מטרת הדיון: קביעת אמות מידה חדשות ואחידות לעיכוב ביצוע עונש מאסר של אדם שהורשע וערעורו תלוי ועומד. ביהמ"ש העליון פסק:* מועד ביצועו של עונש מאסר שהטיל בית-המשפט הוא מיד עם מתן גזר-הדין, כאשר לצדו קבע המחוקק כי בית-המשפט רשאי לדחות את מועד תחילת ביצוע עונש המאסר למועד אחר מיום גזר-הדין. הוראה רלוונטית נוספת היא זו הקבועה בסעיף 44 לחוק סדר הדין הפלילי (סמכויות אכיפה - מעצרים), תשנ"ו-1996, העוסק בשחרור בערובה, בין היתר של נידון שערעור תלוי ועומד על פסק-דינו. * הנימוק העיקרי לאי-דחיית ביצוע המאסר עד לבירור הערעור היה כי עם הרשעת הנידון בעבירה שבה הואשם, פוקעת חזקת החפות שממנה נהנה הוא עד אותה עת. * בצד הכלל - ביצוע מיידי של עונש המאסר - הכירה הפסיקה ביוצא מהכלל המתקיים בנסיבות "מיוחדות" או "יוצאות מגדר הרגיל" שבהן יהיה מוצדק לעכב את ביצוע עונש המאסר על-אף השיקולים האמורים. כך כאשר ההרשעה היא בעבירה שאינה חמורה או שנסיבות ביצועה אינן חמורות; כאשר תקופת המאסר אשר הושתה על הנידון היא קצרה ביחס לפרק הזמן שבו צפוי הערעור להתברר, וקיים חשש כי עד להכרעה בערעור ירצה הנידון את כל עונשו או חלק ניכר ממנו, וכאשר קיים סיכוי בולט כי המערער יזכה בערעורו בשל עיוות הניכר לעין על פני הפסק. בדרך-כלל, העובדה שהמבקש היה משוחרר בערובה עד שנגזר דינו, זה שלא נשקפה ממנו סכנה רצינית לשלום הציבור או נסיבות אישיות קשות - כל אלה לא הצדיקו את עיכוב הביצוע. לצד הגישה המקובלת ביחס לעיכוב ביצוע עונש מאסר בתקופת הערעור התפתחה במשך השנים גישה שונה, הנוטה להגמיש את התנאים לעיכוב הביצוע עד להכרעה בערעור שהגיש הנידון. 

*כללים החלים בסוגיית עיכוב ביצוע עונש מאסר בתקופת הערעור ראויים לבחינה מחודשת. זאת, לנוכח אי-הבהירות המסתמנת בפסיקת בית-המשפט העליון עקב הפרצות שנוצרו בגישה המקובלת בסוגיה זו בהחלטות שונות, ובשל השינויים המשמעותיים בתחומי הדין וההליך הפלילי, ובהם חקיקת חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, ההתפתחות במעמדה של זכות הערעור ושינוי דיני המעצרים. * על-פי שיטתנו, הערעור על-פי מהותו הינו הליך נפרד של ביקורת על ההליך שנתקיים בערכאה הראשונה. משהסתיים ההליך בערכאה הראשונה, הוכרע עניינו של הנאשם על-ידי בית-המשפט המוסמך. בהתאם לכך, עצם מימוש הזכות לפנות לערכאת הערעור אינו מחייב עיכוב ביצוע עונש המאסר. מנגד, גם אם מסעיפי החוק נלמד כלל רחב של ביצוע מיידי של המאסר, הרי שעובדת הגשת ערעור יש בה כדי להשפיע על אופן הפעלת שיקול-דעתו של בית-המשפט לעניין דחיית המועד לביצועו על-פי הסמכות הנתונה לו בחוק, והיא עשויה לשנות את האיזון בין השיקולים השונים המעורבים בשאלת מועד תחילת ריצוי המאסר. * בהתקיים הליך של ערעור על פסק-הדין שבו הוטל עונש המאסר, החשש לפגיעה באינטרס הציבורי ושאלת המשקל שיש ליתן לו הם בעלי צביון מורכב יותר. אל מול השיקולים המנויים לעיל, ניצב הצורך להימנע מפגיעה קשה ובלתי הפיכה בנידון בדרך של שלילת חירותו האישית, עקב מאסרו המיידי, אם יתברר בדיעבד - לאחר בירור ערעורו - כי מאסרו היה בלתי מוצדק. פגיעה כזו איננה רק עניינו של הפרט אלא היא נוגעת גם לאינטרס ציבורי כללי; האינטרס הציבורי הברור הוא כי אנשים אשר בסופו של ההליך המשפטי יימצאו זכאים בפסק-דין סופי, לא ירצו עונש מאסר. זאת ועוד, אמון הציבור במערכות המשפט והאכיפה עלול להיפגע בצורה קשה אם יתברר בדיעבד כי המאסר שרוצה היה בלתי מוצדק. שיקול נוסף שיש להתחשב בו הוא מימוש זכות הערעור הנתונה לנידון על-פי חוק. אמנם, בית-המשפט לא הכיר בזכות הערעור כזכות יסוד חוקתית, אך הפסיקה הדגישה את חשיבותו הרבה של מוסד הערעור כמרכיב מהותי של שפיטה הוגנת. נוכח חשיבותה של זכות הערעור נפסק, כי יש להעדיף פרשנות המקנה זכות ערעור מפרשנות השוללת אותה. *הגישה הראויה בסוגיה זו צריכה להתחשב במכלול האינטרסים והשיקולים הרלוונטיים וליתן להם את המשקל היחסי ההולם. נקודת המוצא צריכה להיות כי על בית-המשפט להפעיל את שיקול-דעתו באופן המביא בחשבון את האינטרס הציבורי באכיפה מיידית של המאסר עוד בטרם בירור הערעור, אך עליו להקפיד כי מימוש אינטרס זה איננו פוגע בנידון ובזכויותיו במידה העולה על הנדרש. אמנם הגשת ערעור על פסק-הדין אין בה כשלעצמה כדי לעכב את ביצוע המאסר, אלא הדבר נתון לשיקול-דעתו של בית-המשפט. עם זאת, בבוא בית-המשפט להכריע בבקשה לדחות את מועד ריצוי המאסר, יש בהגשת ערעור משום נסיבה נוספת שעשויה להשפיע על מכלול השיקולים העומדים בפני בית-המשפט ועל עריכת האיזון ביניהם. הנטל על המבקש את עיכוב ביצוע המאסר, לשכנע את בית-המשפט שבנסיבות המקרה, נסוג האינטרס הציבורי בביצוע מיידי של המאסר מפני האינטרסים הנוספים המעורבים. * בלי לקבוע רשימה סגורה וממצה, הנסיבות והנתונים העיקריים שעל בית-המשפט לשקול בדונו בבקשת נידון לעכב ביצוע עונש מאסר עד להכרעה בערעור שהגיש על פסק-הדין כוללים את חומרת העבירה ואת נסיבות ביצועה; אורך תקופת המאסר שהושתה על הנידון וטיב הערעור וסיכויי הצלחתו. בעניין סיכויי הערעור יש מקום לשנות מההלכה הנוהגת, שלפיה רק סיכויים בולטים לזכות בערעור או עיוות בולט בפסק-הדין המרשיע מצדיקים עיכוב ביצוע מאסר, ולהמירה בבחינה לכאורית של סיכויי הערעור, באופן שכאשר מדובר בטענות רציניות, אשר יש בהן על-פי אופיין ומהותן - אם תתקבלנה - כדי להשפיע על תוצאות הערעור, יהיה בכך שיקול נכבד להצדקת עיכוב המאסר. שיקולים נוספים שיש להביאם בחשבון בעת בחינת בקשה לעיכוב ביצוע מאסר בתקופת הערעור הם עברו הפלילי של הנידון והתנהגותו במהלך המשפט; נסיבותיו האישיות של הנידון והשאלה אם הערעור תוקף את ההרשעה עצמה, או רק את חומרת העונש. 

ע"פ 5127/02 מ"י נ' עפיף דניאל: המשיבים זוכו בבית-המשפט המחוזי מעבירת רצח. המדינה ביקשה לעכב את שחרורם ממעצר על-מנת לאפשר לה להגיש ערעור. בית-המשפט נענה לבקשה והורה על מעצרם של המשיבים למשך 72 שעות מכוח סעיף 63 לחוק סדר הדין הפלילי (סמכויות אכיפה - מעצרים), תשנ"ו-1996 (להלן - חוק המעצרים), שעניינו נאשם שזוכה. בהמשך הגישה המדינה את הערעור וכן ביקשה לעצור את המשיבים עד תום הדיון בערעור, לפי סעיף 22(ב) לחוק המעצרים, שעניינו מעצר נאשם שהורשע עד לתום הערעור על קולת העונש.  ביהמ"ש העליון פסק: * שלפי פשט הכתובים הוסמכה הערכאה הדיונית לעצור נאשם שזוכה רק למשך 72 שעות, ואילו לערכאת הערעור לא ניתנה סמכות לצוות על המשך המעצר. סמכותו של בית-המשפט שלערעור לצוות על מעצרו של מי שזוכה עולה מסעיף 63 לחוק המעצרים במשתמע על דרך של פרשנות ומתוך הגיונם של הדברים. הסמכות לצוות על מעצר למשך 72 שעות, אם בדעת התביעה להגיש ערעור, היא חסרת משמעות מעשית ואין בה היגיון, אם אין ערכאת הערעור מוסמכת "להשלימה" על-ידי הארכת המעצר. שאם לא תאמר כן על כורחך תאמר שכוונת המחוקק הייתה להורות לערכאת הערעור לדון בערעור ולתת פסק-דין תוך תקופת המעצר של 72 השעות. *בבוא בית-המשפט לבחון אם יש הצדקה להאריך את מעצרו של מי שזוכה עד להכרעה בערעור - הגוברת על זכותו לצאת לחופשי - יש לתת את הדעת בעיקר על טיב הטענות המועלות בערעור ועל הפוטנציאל הגלום בהן להשפיע על תוצאות הערעור. לעניין זה יש לבחון, בין היתר, אם דברים אמורים בהשגות על מימצאי מהימנות או בהשגות על פרשנות משפטית של הוראות דין. השיקול המרכזי שיש להביא בחשבון הוא סיכויי הערעור. ככל שסיכוייו הלכאוריים של הערעור גדולים יותר, תגבר הנטייה לצוות על מעצרו של מי שזוכה. כמו כן יישקל גם מסוכנותו של הנאשם, חומרת העבירה, משך הזמן שבו היה נתון במעצר, החשש של הימלטות מן המעצר ושיקולים נוספים. * אין דרכה של ערכאת הערעור להתערב במימצאי מהימנות.

רע"פ 4854/90 זמיר נ' מ"י: 1. בעייה משפטית מיוחדת שתצדיק מתן רשות ערעור לבית המשפט הזה אינה קיימת במקרה דנן. בעייה אנושית-מצפונית שענינה האם הנסיבות של המקרה דנן - אישיותו של המבקש, מצבו המשפחתי, רצף העבירות החמורות שביצע וסיכויי השתלבותו בחברה לכשיתבגר - חייבו הרשעה ואם לאו, אכן מתעוררת. 2. המבקש, על פי פסק הדן של בית המשפט המחוזי מוחזק במעון נעול, והתקופה שנקצבה לכך היא שנתיים. נראה לי כי במקרה זה הזמן עושה את שלו והתשובה הנאותה והצודקת ביותר בסוגייה האנושית המתעוררת כמושכל לעיל, תוכל להינתן לאחר התנסות נוספת של המבקש במעון והשתלבותו בתהליך של השתקמות והתרסנות. 3. אי לכך ראיתי לנכון ליתן רשות ערעור שתוגבל לשאלה - אם ראוי היה להרשיע את המבקש או להסתפק בדרך הטיפול שנקבעה ללא הרשעה. 























































































