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חסר שיעור על מעצרים מנהליים

סוגיות בדיני מעצרים \ השופטת נירה לידסקי
הזכות לחירות, הכוללת את חופש התנועה וחופש ההבעה, היא מאשיות היסוד של החיים במדינה דמוקרטית ונאורה. במסגרת זכות זו, נכון לשבץ את עניין מעצרו ושחרורו של אדם והכוונה למעצר לצרכי חקירה, מעצר עד תום ההליכים, או מעצר מנהלי.


חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, הבא לקבוע בדרך של חוק יסוד את הזכות לחירות, גרם למעשה למהפכה חוקתית בשיטה המשפטית הנוהגת בארץ, המחייב אף בחינה מחודשת של הנורמות המשפטיות.


בסעיף 1 לחוק הנ"ל נאמר:-


"זכויות היסוד של האדם בישראל מושתתות על ההכרה בערך האדם,


בקדושת חייו ובהיותו בן חורין, והן יכובדו ברוח העקרונות שבהכרזה


על הקמת מדינת ישראל".

ומטרת החוק, כפי שזו הוגדרה בסעיף 2 שבו:-


"חוק יסוד זה, מטרתו להגן על כבוד האדם וחירותו, כדי לעגן בחוק


יסוד את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית".

ובסעיף 4 לחוק נאמר:-



"אין נוטלים ואין מגבילים את חירותו של אדם במאסר, במעצר, בהסגרה


או בכל דרך אחרת".

מזכותו הבסיסית של האדם לחירות, נגזרות אף זכויותיו של נאשם בהליך הפלילי. ההליך הפלילי נועד להבטיח את זכותו של הנאשם לחרות, וכן כי הפגיעה בחרותו תעשה רק באתם מקרים בהם היא הכרחית.


הבטחת ההגנה על זכות יסוד זו היא, בין השאר, באמצעות  שמירה על הדרך הפרוצדורלית שנקבעה בחוק, וזאת להבטחת משפט הוגן.


גם עקרון ההגנה מן הצדק, שואב השראתו מחוק יסוד זה. אלא שבמסגרת זו, עיקר התייחסותי לחוק יסוד חשוב זה – לעניין מעצרו ושחרורו של אדם.


אלא שלא רק על זכותו של חשוד או נאשם בא החוק להגן, כי אם על הציבור כולו. ועל כן – איסור הגבלת החירות אינו איסור מוחלט. ועל כן נאמר בסעיף 8 לחוק:-


"אין פוגעים בזכויות שלפי חוק זה אלא בחוק ההולם את ערכיה של מדינת ישראל,


שנועד לתכלית ראויה, ובמידה שאינה עולה על הנדרש או לפי חוק כאמור מכוח


הסמכה מפורשת בו".

וכדוגמא: אין לפגוע בחירותו של אדם. אך אם ביצע אדם רצח ויש לכך ראיות לכאורה, הרי שאין במעצרו, העמדתו לדין ושפיטתו – כדי לסתור את הוראות חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. משום שמעצרו של מי שרצח ומיצוי הדין עמו הוא בהתאם לחוק, או לחוקים ההולמים את ערכיה של מדינת ישראל ואשר נועדו לתכלית ראויה – דהיינו: להגן על שלומם או רכושם של אזרחי המדינה, דבר שהמדינה אמונה עליו, והענשת אלה אשר מפירים את חוקיה.


הנשיא שמגר (כתוארו אז) התייחס לכך במאמרו "מגמות במשפט" (פורסם בעיוני משפט כ' תשנ"ו/תשנ"ז בע' 5), כלהלן:-


"יש להסתכל, איפוא, על כבוד האדם בשני הכיוונים. אין להטות את הפנים רק


לכיוון אחד ולנהוג בבררנות. גישה הומנית מחייבת הגינות והכרה בכבודו של כל


אדם, גם זה שבית המשפט אינו רואה לאמץ את עמדתו, ובוודאי של קורבן העבירה".

עוד ניתקל בהמשך הדרך, בהשלכותיו של חוק יסוד זה בענייני מעצרים ועכובי יציאה מן הארץ. אולם, לצורך פתיח היום – נראה לי כי התייחסתי לחוק במידה הראוייה.


החוק הראשון בו נעסוק במסגרת קורס זה הוא: חוק סדר הדין הפלילי (סמכויות אכיפה – מעצרים) תשנ"ו – 1966, המכונה בעגה – חוק המעצרים.


חוק זה נחקק ביום 12.5.96 ונכנס לתוקף ביום 12.5.97, לאור הצורך בהיערכות לקראתו. החוק מרכז למעשה את מכלול ההוראות בענייני מעצרים; והחשוב שבו – שינוי בנקודת ראות המחוקק באשר לזכות האדם לחירות.


לאור ולאחר כניסת חוק המעצרים לתוקף, בוטלו ו/או תוקנו סעיפי חוק שונים ב:- חוק סדר הדין הפלילי, בפקודת סדר הדין הפלילי (מעצר וחיפוש)(נוסח חדש), בחוק העונשין, חוק השיפוט הצבאי, סמכויות חיפוש בשעת חירום ותיקון חוק המרכז לגביית קנסות.


על רוח החוק ניתן ללמוד כבר מסעיף 1 שבו, בו נאמר, בין השאר:-

(1) אין מעצר ועיכוב אלא בחוק או לפי חוק מכוח הסמכה מפורשת בו;

(2) מעצרו ועיכובו של אדם יהיו בדרך שתבטיח שמירה מירבית על כבוד האדם ועל זכויותיו.
(3) .....
             חוק זה נחקק לאחר חקיקתו וכניסתו לתוקף של חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, ואין ספק באשר להשפעתו של חוק היסוד על חוק המעצרים.

*
השוני העיקרי בין המצב החוקי שקדם לחקיקת החוק היא החובה להביא עצור בפני שופט לא יאוחר מ – 24 שעות משעת מעצרו. על פי המצב הקודם, יכולה היתה יחידת החקירות המשטרתית לעצור אדם החשוד בביצוע עבירה – לתקופה של עד 48 שעות.


טרם החקיקה ושהיו דיונים על החוק, ראו בכך שינוי מהפכני. שינוי זה הצריך, אגב, שינוי ההיערכות בבתי המשפט. מאז כניסת החוק לתוקף, יש שופט שדן בענייני מעצרים בשעות אחה"צ והערב וכנ"ל במוצאי שבת.

*
שינוי מהותו נוסף מתייחס לעילות המעצר ולתקופתו. אם קודם לכן, משנוכח ביה"מ כי קיים חשד סביר לבצוע עבירה וקמה עילת מעצר נגד החשוד – מוסמך היה ביה"מ להארך מעצרו הראשון של חשוד ב – 15 יום ולאחר מכן לתקופות נוספות המגיעות סה"כ לתקופה של 30 יום. על פי חוק המעצרים, תהיה הארכת המעצר הראשונה לתקופה של 5 ימים, עם אפשרות להארכת תקופה זו עד 15 יום. על פי סעיף 17 לחוק, מוארכת התקופה עד ל – 30 יום. במידה וביה"מ שוכנע כי לא ניתן לקיים את הליך החקירה משך 5 ימים, הוא מוסמך להורות על תקופה ארוכה יותר, שלא תעלה על 15 יום – וזאת תוך הנמקה נאותה.


כמו"כ  - בוטלה עילת המעצר בגין חומרת העבירה. דהיינו – אין בחומרת העבירה בה נחשד אדם, כדי לשמש עילה למעצרו, אלא במקרים המפורטים בחוק.

*
עוד נאמר (סעיף 13) כי במידה וניתן להשיג את מטרת המעצר בדרך של קביעת ערובה ותנאי ערובה שפגיעתם בחירותו של החשוד פחותה (כמו איסור יציאה מהבית משך כל שעות היממה, צו הרחקה ושהייה תחת השגחה וכיו"ב),  הרי שעדיפה דרך זו על ההוראה למעצר החשוד.


כאן ייאמר, שרבים המקרים בהם מה שקרוי "מעצר בית" או צו הרחקה, הם פתרון לכל הצדדים, משבאים לדון בהארכת מעצרו של אדם. אלא שגם כאן – אליה וקוץ בה. לא אחת מוצאים עצמם חשודים, ולאחר מכן נאשמים – מצויים במעצר בית משך חודשים ארוכים. ונכון שלא להתעלם מן העובדה, שמרבית הנאשמים אינם נמנים על העשירון העליון, אינם מתגוררים בסביון או בכפר שמריהו, אלא בדירות קטנות וצפופות אוכלוסין; השהייה במקומות אלה קשה, גורמת לדברים קשים במשפחות, בגין עצבנותו ההולכת וגוברת של החשוד העצור בה, ובגין הקשיים הכרוכים  ביכולתו של האדם עצמו לעמוד בכך. אחד יוצר לקנות סיגריות, כי לא היה לו את מי לשלוח,  רבים הם נרקומנים, שיוצאים רק לרגע לקנות מנת סם ולביש מזלם נתפסים ע"י המשטרה. רמת הפיקוח היא לא רעה, ובעיקר אם מדובר באדם המוכר למשטרה, אנשים נתפסים כל הזמן בהפרות תנאי שחרורם ו"קונים" לעצמם אישום נוסף של הפרת צו של ביה"מ. 


חדשות לבקרים מוגשות בקשות לביטול שחרורו של אדם ומעצרו עד תום ההליכים בגין הפרת תנאי שחרורו, ואם כי בגין הפרה אחת, באם זו לא היתה לצורך ביצועה של עבירה, לא נוהגים לבטל את השחרור, הרי  שריבויין של הפרות כאלה – יגרום לכך.


בפרקטיקה – זכות הקדימה לשמיעת משפטים היא של אלה העצורים עד תום ההליכים, במקום השני – אלה המשוחררים בתנאי מעצר בית ובמקום השלישי – אלה המשוחררים בערובה שאינה מותנית בהגבלת תנאים. והיוצא הוא שאדם יכול לשהות במעצר בית תקופות ארוכות, לעתים מעל לשנה או שנה וחצי.

*
חידוש נוסף בחוק היא סמכות ביה"מ להאריך מעצרו של חשוד לתקופה שלא תעלה על 5 ימים, גם אם נסתיימה החקירה, אולם הוגשה לביה"מ הצהרת תובע על כוונה להגיש כתב אישום וביה"מ שוכנע כי יש עילה למעצרו של אותו אדם עד תום ההליכים. קודם החוק, כשהייתה כוונה להגיש כתב אישום ובקשה למעצרו של נאשם עד תום ההליכים ולא היה סיפק להכין את כתב האישום עד תום ימי המעצר שניתנו, היתה יחידת החקירות המשטרתית עותרת להארכת ימי המעצר בעילה של השלמה כלשהי בחקירה. מאז החוק – במקום עשיית השימוש בפיקציה, התיר זאת המחוקק. והיוצא הוא שדיון בבקשה זו הופך למעין דיון בבקשת מעצר עד תום ההליכים.

מעצר לאחר הגשת כתב אישום
משהוגש כתב אישום, רשאי ביה"מ שבפניו הוגש כתב האישום, לצוות על מעצרו של נאשם עד תום ההליכים המשפטיים, אם –
1. קיים חשש לשיבוש מהלכי המשפט או התחמקות מהליכי השפיטה או הענישה;

2. קיים יסוד סביר לחשש שהנאשם יסכן את בטחונו של אדם או של המדינה;
3. אם הואשם -

בעבירה שדינה מיתה או מאסר עולם;
עבירה חמורה על בטחון המדינה;
עבירת סמים שהיא מסוג פשע;









עבירה שבוצעה באלימות חמורה, אכזריות או עם נשק (קר או חם)

            עבירת אלימות בבן משפחה

או שלא ניתנה הערובה שהושתה או הופר תנאי מתנאיה.


אולם, גם בהתקיים ההתניות המקימות עילה למעצרו של נאשם עד תום ההליכים, לא יורה ביה"מ על מעצרו, לפני שבדק אפשרות להשגת מטרת המעצר בדרך של שחרור בערובה וקביעת תנאי ערובה שפגיעתם בחירות הנאשם פחותה.

ש ח ר ו ר


חידוש נוסף בחוק זה הוא שחרורו של נאשם אשר משפטו לא הסתיים תוך 9 חודשים. במקרה כזה חובה על ביה"מ לשחררו (ס' 61). אלא שמוסמך ביה"מ העליון, ע"י שופט אחד, להאריך המעצר לתקופה של 90 יום ולחזור ולצוות על כך מעת לעת.


זכותו של עציר להתראות עם עודך-דין, עוגנה אף היא בחוק זה, מה שקודם לכן עוגן אמנם בפסיקה, אך לא בהוראה חוקית מפורשת.


חידוש נוסף הוא קיומו של תסקיר מעצר. בסמכות ביה"מ להורות לשירות המבחן ליתן תסקיר מעצר. תסקיר זה אינו יכול לשמש ככלי עזר כלשהו בשלב אחר של המשפט, כמו במסגרת טעונים לעניין העונש, אולם יכול לשמש ככלי עזר לשופט באשר להמשך המעצר, כשהוא מתלבט, למשל, במידת הסיכון או אי הסיכון של החשוד. החסרון הוא שיש בעצם מתן הצו לתסקיר, כדי להאריך מעצרו ב-7 ימים לפחות, על מנת לאפשר לשירות המבחן לערוך אותו.


עוד נקבע בחוק, שמשך עיכובו של אדם ע"י שוטר לא יעלה על 3 שעות ובסמכות הקצין הממונה להאריך פרק הזמן ב – 3 שעות נוספות, מטעמים שיירשמו על ידו.


החוק כולל כמובן הוראות רבות נוספות, עליהן ועל הפסיקה בקשר אליהן נעמוד בהמשך, ולא רציתי אלא להביא בפניכם את עיקרי הדברים, שיש בהם כדי להצביע על המהפך בדרך החשיבה, על חשיבות זכותו של אדם לחירות ולחופש תנועה והביטוי שנתן לכך המחוקק בחוק זה.


בטרם סיום פרק ההקדמה לחוק המעצרים, מספר הערות מן החיים בשטח, באשר ליישומו של החוק.

1.
תנאי המעצר

למרות שאי אפשר לומר שהמשטרה לא עשתה מאמצים ולא השקיעה כספים, הרי שנכון להיום – תנאי המעצר מחפירים. הצפיפות רבה, כנ"ל הלכלוך, דברים המוסיפים להשפלתו של אדם; אל לנו לשכוח שמדובר בעצורים לצורכי חקירה, אשר לא ברור כלל באם יוגשו נגדם בעתיד כתבי אישום; או עצורים עד תום ההליכים – אשר טרם הורשעו בדינם. וזאת בלא להתייחס לעניין, שמי שהורשע ונגזר עליו עונש מאסר לריצוי בפועל, העונש הוא שלילת החופש ואין חובה שבנוסף לכך ישהה בתנאים קשים – כשלכך השלכות רבות, בין השאר אף לעניין שיקומו של העבריין.

2. עניין 24  השעות שבמהלכן יש להביא עצור בפני שופט. לעתים נעצר אדם בשעות אחה"צ המאוחרות או הערב, וכבר בבוקר הוא מובא עם שאר העצורים לביה"מ. מה שהספיקו חוקרי המשטרה לעשות עד אז הוא בדרך כלל לגבות הודעה ראשונית; ולעתים נופלת מלאכה זו על חוקר תורן, שאף אינו נגוע בחקירה, ויש צורך לאחר מכן לגבות הודעה נוספת.


כשמדובר בחשד לבצוע עבירה חמורה ומשקיים חשד סביר (ולו ראשוני) שהעצור אמנם ביצע את העירה, או קשור אליה, הסיכוי לשחרורו של אותו אדם בשלב זה שואף לאפס. כל שופט יאריך המעצר ויאפשר למשטרה לפחות יומיים שלושה לבצע החקירה כשהחשוד נתון במעצר.


המצב החוקי הקודם איפשר החזקתו של אדם במעצר עד 48 שעות טרם הבאתו בפני שופט. נכון שלעתים בוזבזו שעות אלה שבסיומן נתבקשה הארכת מעצר. אני לא ראיתי כמתת אלוה למשטרה את אותן 48 השעות ודרשתי ובדקתי את פעולות החקירה שבוצעו. היה ולא בוצע דבר – אני נהגתי לשחרר. אך כיום, כאמור, לפחות בעבירות החמורות ולעתים אף בכאלה הפחותות מהן – מצוי אדם במעצר אף מעבר ל – 48 השעות, כפי שהיה קודם לכן.


עניין נוסף הקשור לשעות היא שעת הדיון שלעתים מזומנות מגיעה לאחר תום 24 השעות, אם כי החשוד הובא לבניין ביה"מ בתחומן. עניין זה נפתר ע"י הפסיקה ונקבע כי הבאת האדם לביה"מ בתחומי הזמן – די בה.


(לספר עניין פיצוץ האמבולנס ע"י בלוני הגז).

3.
עניין מהותי נוסף בחוק זה הוא ביטול חומרת העבירה כעילה למעצרו של אדם, למעט המקרים המפורטים בסעיף 13 לחוק – המפרט את עילות המעצר לפני הגשת כתב אישום (כמו" צרכי חקירה וחשש לשיבושה, חשש לסיכון בטחונו של אדם או הציבור וכו'), או מטעמים שיירשמו כדי לאפשר למשטרה לנקוט בפעולות חקירה שלא ניתן לנקוט בהן אלא אם אדם נמצא במעצר, כגון: האזנת סתר, הכנסת מדובב ועימותים שונים.


ובסעיף 21 לחוק, משמדובר במעצר עד תום ההליכים לאחר הגשת כתב אישום (כגון: סיכון בטחון הזולת, עבירה שדינה מיתה או מאסר עולם, בטחון המדינה, עבירות פשע שבניגוד לפקודת הסמים המסוכנים ועבירות שאכזריות רבה נילוותה לביצוען). אם גם שבשני סעיפים אלה נאמר שקודם החלטה בדבר מעצר, יש לבדוק אם לא ניתן להשיג את מטרתו בדרך של שחרור ותנאי שחרור שפגיעתם בחירות הנאשם פחותה. 

ע י כ ו ב


ההגבלה הקלה ביותר בחירותו של אדם ובחופש תנועתו היא העיכוב.


פרק ג' לחוק המעצרים, שתחילתו בסעיף 66, עוסק בעניין העיכוב. סעיף 66 הוא סעיף ההגדרות, ועל פיו עיכוב הוא – 


"הגבלת חירותו של אדם לנוע באופן חופשי, בשל חשד שבוצעה עבירה או כדי למנוע


ביצוע עבירה כאשר הגבלת החירות מסויגת מראש בזמן ובתכלית, הכל כאמור


בפרק זה".

סמכות העיכוב ניתנה ע"י המחוקק לשוטר, ותכליתו היא:-


א.  לברר זהותו של אדם, לחוקרו ולמסור לו מסמכים, משעלה חשדו של השוטר והיה לו יסוד סביר לחשוב כי אותו אדם עבר עבירה, או עומד לעבור עבירה העלולה לסכן את שלומו ובטחונו של אדם, של הציבור או של המדינה;

ב.
סיבה נוספת לעיכובו של אדם הוא שקיים חשד סביר שהיה עד לביצוע עבירה ויכול למסור פרטים על האירועים במקום;

ג.
יש עיכוב לצורך עריכת חיפוש בכליו או בגופו של אדם, או ברכבו;

ד.
עיכוב לביצוע צו מעצר או צו מאסר – וזאת במידה וקיים אצל השוטר יסוד סביר לחשד – כי נגד אותו אדם קיים צו מעצר או פקודת מאסר;

ה.
עיכוב כלי רכב לשם עריכת חיפוש, משהיה לשוטר יסוד סביר לחשוד שבוצעה עבירה שהיא בת מעצר, והוא ראה צורך לערוך חיפוש ברכב, על מנת לאתר את מבצע העבירה או את קורבנה, או כדי לאתר ראיה הקשורה בעבירה.


עיכוב על פי ס"ק זה הוא בסמכות ויחול גם אם קיים חשש שעומדת להתבצע עבירה מן העבירות המפורטות בסעיף 35(ב), או אם קיימת הסתברות גבוהה שעומדת להתבצע עבירה בת מעצר.


סעיף 35(ב) לחוק מתייחס לעבירות בטחוניות.

ו.
גם לאדם פרטי יש זכות עיכוב וזאת אם המעוכב חשוד כי ביצע בפניו עבירת אלימות, פשע או גניבה, או עבירה שגרמה נזק של ממש לרכוש, או אם אדם כלשהו קורא לערה ומצביע על החשוד בביצוע אחת העבירות שפורטו לעיל. (ס' 75).


אולם זכות העיכוב המסורה בידי האזרח קמה וקיימת: אם יש חשש שהחשוד יימלט או שזהותו אינה ידועה. מותר גם לאזרח המעכב להשתמש בכח סביר כדי למנוע בריחתו של החשוד, ובלבד שלא יהיה בשימוש בכח כדי לגרום לחשוד חבלה.




-
-
-
-
-


סעיף 73 לחוק מתייחס למשך העיכוב וקובע המחוקק כי על משך העיכוב להיות קצר ככל שניתן, ובכל מקרה לא יעוכבו אדם או כלי רכב, לפרק זמן העולה על 3 שעות. בנסיבות מיוחדות, כגון: מספר מעורבים רב, רשאי הקצין הממונה להאריך את זמן העיכוב ל – 3 שעות נוספות, ולרשום נימוקיו לכך.


ההחלטה הראשונה שאביא לעניין זה היא ההחלטה בבש"פ 3979/98, מ.י נ. דרור ג'נח (תקדין עליון 98 (ב), 24). דן בכך השופט מצא.


בגין ארוע דקירה שאירע ביום 13.5.98 עוכב אדם פעמיים. פעם ביום 27.5.98 ופעם שניה ביום 18.6.98. במועד העיכוב השני – הסתיים העיכוב במעצרו של החשוד ג'נח, הבאתו לביה"מ והגשת בקשה להארכת מעצרו.


בעת הדיון בבקשה, טען סניגורו של החשוד כי נפלו פגמים שונים בהליך הבקשה ובין השאר – וזה הנוגע לענייננו – כי הארכת מעצרו של החשוד היתה שלא כדין מאחר ומשך עיכובו עלה על 3 שעות.


שופט השלום שדן בעניין, הגיע אמנם למסקנה שמשך  העיכוב עלה, על 3 שעות, אלא שהדבר קרה כתוצאה משגגה ולא מתוך כוונה לקפח זכותו של החשוד; וכן נקבע כי בכל מקרה – אין בכך כדי להפקיע את סמכותו של ביה"מ מלדון בבקשת המעצר לעיצומה, והחליט להאריך המעצר.


על כך הוגש ערר לביה"מ המחוזי, שהחליט לשחרר את העורר מאחר וחלפו יותר מ – 3 שעות מאז תחילת עיכובו. אדלג על הליך נוסף שהיה בבי"מ השלום ואשר נבע מהגשת בקשה מחודשת למעצר, ואתייחס להליך שקויים בביה"מ העליון, במסגרת ערר שהוגש ע"י המדינה ואשר בו התייחס ביה"מ הן לעניין אורכו של העיכוב והן לעניין המסקנה המשפטית הנובעת מכך.


באשר לחריגה בשעות העיכוב – אימץ ביה"מ את מסקנת בי"מ השלום, דהיינו – שאמנם היה עיכוב שחרג מתחום 3 השעות, אלא שזה נבע מטעות ולא מתוך רצון לקפח זכות מזכויותיו של החשוד, וכנ"ל נקבע באשר לסמכות או לחובת הדיון בבקשת המעצר עצמה. ואומר ביה"מ:-


"עינינו הרואות, כי סעיף 73 נועד לצמצם את השימוש בסמכות המעצר, בהקניית


סמכות עיכוב, שהוא מטבעו פחות חמור ממעצר. הגבלת הזמן נועדה למנוע שימוש


לרעה בסמכות העיכוב על ידי המשטרה. ואולם בין המגבלות שמטיל 73 לבין


סמכותו של בית המשפט להורות על מעצר או הארכת מעצר, לפי ס' 13 לחוק, אין


ולא כלום. גם מקום שבו ביה"מ סבור שהעיכוב היה שלא כדין, אין ביה"מ פטור


מלדון בבקשת המעצר המובאת בפניו לגופה ולהחליט אם קיימת בפניו עילה להורות


על מעצר. בוודאי שאין ביה"מ רשאי להתעלם מבקשת המעצר שבפניו".

בוריאציה דומה של אותו עניין, דן ביה"מ המחוזי בירושלים בב"ש 4288/03, צוקרמן נ. אגף המכס והמע"מ (לא פורסם והוצא מאתר בתי המשפט). כאן דן ביה"מ המחוזי בערר שהוגש ע"י העורר (צוקרמן) על החלטת בי"מ השלום אשר דחה את בקשתו להשתחרר.


סיפור המעשה: ביום 25.3.03 בסביבות השעה 08:30 בבוקר, הגיעו חוקרי אגף המכס והמע"מ לבית העורר כשבידם צו חיפוש, בקשר לחשד בדבר ייצוא כדורי ויאגרה שלא כחוק. בשעה 12:30 באותו בוקר עוכב העורר ע"י החוקרים ונלקח על ידם למשרדי המכס לצורך חקירה.


הצדדים היו חלוקים באשר למעמדו של העורר מהשעה 08:30 ועד 12:20, דהיינו: האם יש לראות את העורר כמי שעוכב, כמשמעותו של מונח זה בחוק המעצרים, היינו – כמי שהוגבלה חירותו לנוע באופן חופשי כבר בשעה 08:30, בעוד שלטענת המכס בוצע העיכוב בשעה 12:30, כשהסתיים החיפוש והוא נדרש לסור יחד עם חוקרי המכס למשרדם.


אין חולק שבמשרדי המכס הוא עוכב מהשעה 12:20 ועד השעה 13:10 – שאז הוחל בחקירתו שהתמשכה עד השעה 16:30 – 17:00.


לטענת המכס, אין לראות כעיכוב את שלב החקירה, שכן לטעמה – זמן החקירה אינו נופל בגדר המגבלה של סעיף 73 לחוק – המגביל את העיכוב ל – 3 שעות.


עוד לטענת המכס – עם סיום החקירה, נעצר העורר ע"י חוקר רשות המכס בעל סמכויות מעצר כשוטר, והובא לתחנת המשטרה לצורך מעצרו ע"י קצין משטרה מוסמך.


באותו לילה הוגשה בקשה מטעם העורר לשחרורו ואילו בבוקר הגיש המכס בקשת מעצר. ביה"מ דן בבקשת השחרור ודחה אותה, ואילו בקשת המעצר לא נדונה, לאור הצהרת בא-כח העורר כי יגיש ערר על ההחלטה.


ביה"מ, בדונו בערר, אימץ את הילכת ג'נח (שסופרה לעיל) באשר לסמכות בי"מ השלום לדון בעניין בקשת המעצר של המכס. אולם לאור פיצול הדיון – דן רק בערר על החלטת ביה"מ לדחות את בקשת השחרור. כאמור, טענת המכס היתה שמשך החיפוש אינו נחשב כעיכוב וכנ"ל – משכה של החקירה. והיוצא הוא, לטענת המכס- שמשך העיכוב הוא מהשעה 12:20 שעה סיום החיפוש, עד תחילת החקירה בשעה 13:10.


ביה"מ לא קיבל את טענות המכס וקבע:-


א.  יש לראות את העורר כמעוכב גם בשעת החקירה, שכן במהלכה הוגבלה חירותו לנוע באופן חופשי; שכן אין טענת שלאחר שהגיע למשרדי המכס נאמר לו שהוא חופשי ללכת לדרכו;

2. שאלת עיכובו במהלך החיפוש תיגזר מנסיבות המקרה ותלויה, למשל, בשאלה האם בעת החיפוש הותר לו לעזוב את דירתו.

דחיית טענות המכס, הביאה להחלטת ביה"מ שהעורר עוכב למשך 8.5 שעות, שמתוכן 5.5 שעות שלא כחוק. והשאלה שעולה היא האם לעיכוב הבלתי חוקי היתה השפעה על החלטת קצינת המשטרה לעצור את העורר, ולדעת ביה"מ נפל פגם בהחלטת קצינת המשטרה – שעצרה את העורר בעילה של חשש לשיבוש מהלכי חקירה, שכן היא לא היתה מודעת לענין העיכוב הבלתי חוקי.


תוצאת הערר היתה – שחרורו של החשוד.


כפי שכבר ציינתי לעיל, סמכות העיכוב היא בידי שוטר, עם אפשרות מאד מסויימת ומסוייגת לעיכוב המסורה בידי אזרח. ועל פי סעיף 67 לחוק על החשד לביצוע עבירה, צריך להיות חשד לביצוע עבירה העלולה לסכן את שלומו או בטחונו של אדם, או את שלום הציבור או את בטחון המדינה. דהיינו – מדובר בעבירות מסוג עוון או פשע.

המשמעות המעשית
*
חיפוש יכול שייערך שעות, ולי אין ספק כי חופש התנועה במהלך עריכת החיפוש – מוגבל.

*
גביית הודעה ראשונית, בעיקר בעבירות פיסקליות ובעבירות מרמה, אורכת לעתים שעות ארוכות. אמנם זמן זה לא מכונה בחוק מפורשות כעיכוב, אך איך אפשר לקרוא לו?


האם יכול אדם לרדת לקנות לעצמו קופסת סיגריות בעת עריכת חיפוש? – התשובה היא – לא. היכול אדם להפסיק מתן הודעה עם תום 3 שעות עיכוב, לקום וללכת? התשובה היא לא. האם תנועותיו מוגבלות בעת הזו? התשובה היא כן. אפילו להתקשר טלפונית לא מאפשרים בעת מתן הודעה או במהלכו של חיפוש.

ואם תרצה לומר שלאחר תום 6 השעות המירביות של העיכוב, ייעצר החשוד שגובים ממנו הודעה, הרי לצורך מעצרו צריכה לקום עילת מעצר, אשר לא תמיד ניתן לומר שקמה, כל עוד לא נסתימה גביית הודעתו ושמיעת גירסתו לחשדות שהוטחו בו.

הסנקציה


אין למעשה סנקציה ממשית נגד המעכב שלא כדין. על פי קביעת ביה"מ העליון – יש חובה להיזקק לבקשת מעצר, הגם ששעות העיכוב חרגו מהמותר על פי החוק; והרי לעיצומו של עניין – אף שופט לא ישחרר בעבירה חמורה שבחשד לביצועה יש חשש לשלום הציבור – משום שאיזה שוטר או קצין חרג משעות העיכוב המותרות; וודאי שלא יזוכה אדם מסיבה זו. אז מה הסנקציה? אולי תלונה למח"ש או הגשת תביעת נזיקין.


הליך העיכוב הסתיים והשלב הבא הוא: או שחרורו של החשוד, או מעצרו ע"י קצין מוסמך, לפרק זמן של עד 24 שעות. על הקצין המחליט על מעצרו של חשוד, לנמק החלטתו זו, ועל שיקוליו להיות כפופים להתניות סעיף 13 לחוק המעצרים – הוא הסעיף הקובע את עילות המעצר בטרם הגשת כתב אישום.




*

*

*


לצורך ביצוע הליך העיכוב או המעצר יש טופס, אותו ממלא הקצין המוסמך, טופס בו נכתבים פרטי החשוד, העבירה או העבירות בהן הוחשד, הנימוק למעצר (או לעיכוב) ותגובתו הראשונית של החשוד עצמו.


עם תום תקופת העיכוב או המעצר על פי סמכות קצין, יהא השלב הבא – שחרורו של החשוד, או הבאתו בפני שופט, תוך הגשת בקשה למעצרו.


על פי סעיף 2(1) לחוק, הליך של מעצר לפני הגשת כתב אישום, הוא בסמכותו העניינית של בית משפט השלום, ואילו הסמכות המקומית – בידי ביה"מ שבתחום שיפוטו נעברה העבירה; או מצויה היחידה החוקרת, או שהעצור נמצא בתחום שיפוטו. בית המשפט שבפניו הוגשה בקשת המעצר או השחרור – ימשיך בכך עד סוף ההליך, כפוף להליך המפורט בסעיף 3(ב) לחוק (כשמלכתחילה היתה פניה לבי"מ כלשהו מחוסר אפשרות לפנות לביה"מ המוסמך מקומית לדון, או שהחקירה עברה ליחידת חקירות אחרת).


כאן ברצוני לציין, שהגם שבידי קצין המשטרה מצויה סמכות השחרור, הרי שלא אחת מובאים חשודים לביה"מ למטרת שחרור בלבד, וזאת מאחר וברצון המשטרה לעתור לערבויות שאינן בסמכותו של קצין המשטרה, כגון: הפקדה כספית גבוהה, עיכוב יציאה מן הארץ וכיו"ב התניות שונות.


ההליך בביה"מ נפתח ומתנהל עם הגשת הבקשה למעצרו של חשוד. הבקשה תכיל את פרטי החשוד, פרטי העבירה או העבירות בה הוא חשוד, בליווי תיאור מקוצר של עובדות המקרה, ציון קיומן של הרשעות קודמות ומאסר על תנאי בעבירות דומות; עילת המעצר (כגון: חשש לשיבוש מהלכי חקירה, הדחת עדים, העלמת ראיות, הימלטות מאימת החקירה ומתן הדין, הצורך בפעולות משטרתיות שלא ניתן לבצען עם החשוד ישוחרר וכיו"ב), ומספר ימי המעצר המבוקשים.


הטוען המשטרתי אינו משפטן, בדרך כלל, טעונו מבוסס על הוראות והנחיות שקיבל ביחידת החקירות, והוא אמור להכיר את חומר הראיות שנאסף כבר בתיק החקירה.


לאחר שהצהיר על אמיתות תוכן בקשתו, יפרט הטוען את שנאמר בקיצור בטופס הבקשה, יביא בפני השופט מידע חסוי, במידה ויש כזה, וכן יפרט – בתיקי החקירה הגדולים יותר, את הפעולות שברצון המשטרה לבצע במהלך ימי המעצר המבוקשים.


הטוען מופיע כשתיק החקירה עצמו בידיו, וימסרו לשופט על פי דרישתו.


בשלב זה רשאי השופט לחקור את הטוען, וכן החשוד או בא כוחו. לאחר מכן מסכמים הצדדים טיעוניהם וניתנת ההחלטה.


סעיף 15 לחוק הוא זה הדן בסדרי הדין על פיהם מתנהל הליך המעצר. והשונה מסדרי דין רגילים במשפט פלילי הוא: (א) חומר חסוי המוגש לעיון השופט יוחזר לטוען המשטרתי, לאחר שיסומן ע"י השופט ולא יתועד בפרוטוקול; (ב)  השופט רשאי להיזקק גם לראיות לא קבילות. כגון: תוצאות בדיקת במכונת אמת , אשר לא רק שאינה ראיה במשפט פלילי, אלא שאף לא נכון לאזכרה במהלכו של משפט.


כפי שצוין על ידי כבר, בבקשת מעצר ראשונה לא יורה השופט על תקופה העולה על 5 ימים, אלא במקרים חריגים אשר ינומקו על ידו. כמו"כ תמיד תישקל תחילה אפשרות השחרור.

עילות המעצר

עד לחקיקת החוק לא פורטו בשום חוק עילות מעצר והכללים גובשו בפסיקה. המפורט כיום בחוק, תואם למעשה בחלקו הגדול את הכללים שהיו נוהגים קודם לכן, למעט עניין חומרתה של העבירה, אשר בעבר היוותה עילה למעצר וכיום, על פי החוק – לא.


תנאי הסף הראשוני המפורט בסעיף 13 הוא – שכנועו של השופט בדבר קיומו של חשד סביר שהאדם שמעצרו מבוקש עבר עבירה שאינה חטא, ומתקיימת אחת מהעילות המפורטות בסעיפים הקטנים של ס' 13(א). וכאמור, גם בהתקיים כל ההתניות, אין לצוות על מעצר אם ניתן להשיג את מטרתו ע"י פגיעה פחותה בחירותו של החשוד.

· ניתן לראות את השוני, למשל,  בין ס' 13 ל-14. ס' 14 מתייחס לבקשת מעצר של אדם שברח ממשמורת חוקית. כאן נטל המחוקק את שיקול הדעת מן השופט ונקט בלשון: "יצווה על מעצרו של האדם לשם החזרתו לאותה משמורת שממנה נמלט". על פי ס' 27(ה) – גם לקצין משטרה אסור לשחרר מי שיש יסוד סביר להניח נמלט ממשמורת חוקית.

*
על פי סעיף 17 לחוק – יש סמכות מעצר ל-5 ימים, גם אם נסתיימה החקירה; וזאת באם הוגשה לביה"מ הצהרת תובע כי עומדים להגיש כתב אישום נגד החשוד וביה"מ שוכנע שיש עילה לכאורה להגשת בקשה למעצר עד תום ההליכים.


לעניין הצהרת תובע, עוד נשוב לזה בעתיד, תוך ניתוח הפסיקה בנושא זה. כרגע, ברצוני רק לציין, שהדיון בבקשה כזו, דהיינו להארכת המעצר ב-5 לצורך הגשת כתב אישום והגשת בקשת מעצר עד תום ההליכים, הדיון דומה לדיון בבקשה למעצר עד תום ההליכים. אין אמנם חדירה לעומק מסכת הראיות שהצטברה בידי החוקרים,  אולם אם לכאורה, לאור החשד הקיים, ולו חשד מבוסס וקיומו של חומר לכאורי, אין סיכוי סביר שביה"מ ייעתר לבקשת מעצר עד תום ההליכים, הרי שאין טעם בשלב זה להיעתר לבקשה.


אם, למשל, מדובר בחשוד שהחזיק כמות קטנה של סם מסוג מריחואנה, הסיכוי שביה"מ ייעתר לבקשה לעוצרו עד תום ההליכים – שואפת לאפס. והיוצא הוא שגם אם ברצון מדור התביעות או הפרקליטות להגיש כתב אישום שילווה בבקשה למעצרו עד תום ההליכים, לא סביר שביה"מ ייעתר לבקשה. לכן אין גם טעם להיעתר לבקשה להארכת מעצרו באותם 5 ימים.

*
באשר לעילות המפורטות בס' 13(א) וס"ק 1 ו – 2, הרי בסופו של דיון, ומשבידי ביה"מ הפרטים הנדרשים לצורך החלטה – יחליט את אשר יחליט.

*
ס"ק 3 מקנה לביה"מ סמכות מעצר מנימוקים מיוחדים שיירשמו, לצורך נקיטת הליכי חקירה שלא ניתן לבצעם בהיות החשוד משוחרר. דהיינו: גם אם אין נובעת סכנה מן החשוד לא לאדם ולא לרכוש, גם אם לא קיים חשש לשיבוש מהלכי חקירה, הדחת עדים או הימלטות מאימת החקירה או הדין – עדיין ניתן לעצור לצורך נקיטה בהליכי חקירה באם שוכנע השופט בצורך בכך.


והיוצא הוא שלעתים מתקיים הליך מעצר מוזר: החשוד או בא כוחו אינם מודעים לחומר הראיות שנאסף ולמידת קבילותו; לשופט מוסרים מידע חסוי – שאף הוא לא יסופר לחשוד וכן רשימת פעולות לביצוע – שאף אותן לא ניתן לגלות לחשוד, וכך הוא מוצא עצמו במעצר כשרוב הדיון בעניינו היה חסוי וסמוי מעיניו.


נכון גם לציין, שלעיתים יורה ביה"מ על מעצרו של חשוד לצורך פעילות משטרתית שאינה קשורה ישירות בו, כגון: מעצרו של שותף או שותפים לעבירה, או לצורך בדיקת אליבי שמסר חשוד ואשר על פי הפסיקה המחייבת, יש לבדוק בהקדם כלל שניתן. באשר למעצר שותפים לעבירה – ייעתר לכך ביה"מ, בדרך כלל, במידה והמשטרה יודעת זהות השותפים החשודים, ויצמצם את ימי המעצר עליהם יחליט. באשר לבדיקת אליבי – די ביום או יומיים לצורך זה ונכון לעשות זאת בהיות החשוד במעצר ובטרם הספיק "לרענן" זכרונם של אתה שאת שמותיהם מסר כאליבי.

*
מסוכנות – מהווה עילת מעצר, עפ"י ס' 13(א)(2) לחוק. ועל כן, משנטענת טענת מסוכנות ע"י הטוען המשטרתי מבקש המעצר, ואילו החשוד (או בא-כוחו) טוען להיעדר מסוכנות -  עליו נטל ההוכחה לכך. לעתים – הפתרון הוא קבלת תסקיר מעצר, שאמנם "עולה" בהארכת מעצרו של החשוד לתקופה של שבוע ימים לפחות, אך יש והוא חוסך תקופות הרבה יותר ממושכות לאחר מכן.


אמרנו כבר שחומרת העבירה אינה מוסיפה להוות עילת מעצר; ובדרך כלל עבירות רכוש אינן מהוות סיבה להארכת מעצר, למעט מספר ימים לצורכי חקירה; הרי שבכל זאת ישנם מקרים בהם יוארך מעצרו של חשוד או נאשם גם בעבירות שבדרך כלל אינן משמשות עילה לכך; ומסוכנות יכול שתקבע גם בעבירות רכוש, במקרים מסויימים.


אחד ממקרים אלה הוא עניינה של בלה מכתייב, בש"פ 1186/00. הגב' מכתייב נכנסה לחנות ה"סופר פארם" בראשל"צ, פנתה למח' הקוסמטיקה, נטלה מן המדף שני בקבוקי בושם, ניגשה למחלקה אחרת בחנות שם פירקה את הבקבוקים מתוך האריזות בהן היו חתומים ואת האריזות הריקות הטמינה מאחורי ערימה של חבילות נייר טואלט. את בקבוקי הבושם עצמם הכניסה לכיס מעילה. היא פנתה לעבר הקופות ועמדה לשלם שם עבור מוצר אחר שנטלה. קצינת הבטחון של החנות אשר עקבה אחר תנועותיה עצרה אותה לפני היציאה מן החנות וביקשה ממנה להיתלוות אליה. הגב' בלה הוציאה מכיסה את שני בקבוקי הבושם והביעה נכונות לשלם עבורם.


לטענתה בביה"מ לא גובשה כלל עבירת גניבה, אלא מקסימום נסיון לבצע עבירה זו, ביה"מ לא קיבל את טענתה,העדיף את הגירסה שנמסרה במשטרה ע"י קצינת הבטחון במקום, אולם הורה על שחרורה תוך שהגביל השחרור בכך שתשהה "במעצר בית מלא ומוחלט בבית אמה".


הגב' בלה הגישה ערר לביה"מ המחוזי אשר נדחה ומכאן הערר בפני ביה"מ העליון.


הערר נדחה. באשר לראיות – קבע ביה"מ כי הראיות הקיימות בתיק עשויות להוביל להרשעה בעבירה המיוחסת לה. 


עוד קבע ביה"מ כי עבירות רכוש עשויות אף הן להצביע, בנסיבות מסויימות, על מסוכנות:-


"... ניתן לקבוע כי עבירות רכוש המבוצעות באורח שיטתי, או בהיקף ניכר, או תוך


התארגנות של מספר עבריינים או תוך שימוש באמצעים מיוחדים ומתוחכמים,


עלולות לפי מהותן ונסיבות ביצוען לסכן את בטחון הציבור" (דברי השופטת בינייש


בבשפ" 5431/98 רוסלן)".

במקרה הנוכחי העבירה נשוא כתב האישום כשלעצמה אינה מן העבירות המקימות, ברגיל, עילת מעצר. אלא שגב' זו הורשעה 21 פעמים בגין מאות עבירות של גניבה מאותו סוג, עבירות של מרמה, זיוף, הפצת מסמכים מזוייפים, איומים, תקיפה, בריחה ממעצר חוקי ועוד ועוד.


משקמה עילת מעצר, בדק בי"מ השלום את האפשרות להשיג את מטרות המעצר בדרכים חלופיות ובחר בהצבת מגבלה האוסרת עליה לצאת את פתח ביתה עד תום משפטה, למעט יציאה לטיפול רפואי שלה ושל ילדיה.


(לספר את חלקי שלי בעניינה של בלה מוכתייב).

מעצר בעילה של סעיף 13(א)(3)

סעיף 13 לחוק הוא הסעיף בו מפורטות עילות המעצר ואשר רק בהתקיים אחת מן העילות המפורטות – ניתן לשלול את חופשתו של אדם ולהורות על מעצרו.


לקרוא את הסעיף
יצחק ברונסון, העורר בבש"פ 5492/98 פ"ד נב' (4), 236 שימש כמנהל סניף בנק הפועלים ברמתיים, והחשד שהועלה נגדו היה זה, שבהיותו מוסמך לאשר מתן אשראי בנקאי, ניצל את סמכותו והורה על מתן אשראי למי ששיחדו אותו ולמקורביהם. כן חשוד הוא בגניבה בידי מורשה. ביום 25.8.98 הורה בי"מ השלום בפתח תקווה להאריך את מעצרו ב – 7 ימים, וערר שהוגש על החלטה זו נדחה. הערר בבש"פ זה הוא על החלטת ביה"מ בערר שהתברר בפניו.


לא היתה מחלוקת בין הצדדים באשר לעובדות העניין, וכמו"כ הוסכם על הכל כי העילה להארכת מעצרו של העורר היא זו הקבועה בסעיף 13(א)(3) לחוק. עילה זו חדשה היא ונקבעה לראשונה בחוק המעצרים, וצירפה עצמה לעילות הוותיקות והן העילות של חשש סיכון בטחונו של אדם, בטחון הציבור או בטחון המדינה, או של שיבוש מהלכי חקירה או משפט, הכל כאמור בס"ק (1) ו – (2) לסעיף 13(א). נראה כי המחוקק סבר שלא די בשתי העילות הידועות והמוכרות וכי יש מקום לעילה נוספת בצידן.


כמו"כ יש לשים לב כי על פניה שונה עילה זו מחברותיה, באשר לתקופת המעצר. בעוד שעל פי שתי העילות הראשונות ניתן לעצור לתקופות של 15 יום (כאמור בסעיף 17 לחוק), הרי שעילה חדשה זו  אינה מקימה סמכות להורות על מעצר אלא לתקופה מירבית של 5 ימים במסד ועד 15 יום בטפחות. זאת ותו לא.


לטענת סניגורו של ברונסון,  היה על ביה"מ לפרט את טעמיו המיוחדים משהורה על מעצרו של העורר בעילה זו, וכמו"כ צריך שיהא ברור שמשהמעצר הוא בגין העילה השלישית החדשה, הרי שניתן לעצור רק בהתקיים תנאיה שלה, וכשברור שאין בשתי העילות הראשונות כדי לגרום למעצרו של העורר.


השופט חשין, שכתב את החלטתו ב"יום שישי הקצר" , הבטיח לקצר ולא כל כך עמד בהבטחתו, לא קיבל את טענות הסניגור. לדבריו –

התחומים בין עילות המעצר אינם זרים אלה לאלה, ולא נמצא לנו טעם טוב להניח


מראש כי אין ערבוב בין העילות בתחומים אלה ואחרים.

דהיינו – בהתקיים עילת מעצר על פי סעיף 13(א)(3) – אין בכך  משום קביעה ששאר העילות אינן מתקיימות. והשאלה היא איך לפרש את אמירת המחוקק על דבר ה"צורך לנקוט הליכי חקירה שלא ניתן לקיימם אלא כשהחשוד נתון במעצר". לדעת השופט, אין לפרש את הוראת החוק המכוונת דבריה להליכי חקירה אשר יסוכלו מכל וכל אם החשוד לא יהא נתון במעצר, אלא נכון לפרש זאת שהכוונה שלא ניתן לקיים את הליכי החקירה באופן סביר וראוי בדרכי החקירה המקובלות והרגילות. הכבדה על חקירת המשטרה, כשהיא לעצמה, לא תחסה תחת כנפי הוראת סעיף זה, אולם פגיעה חמורה וקשה ביכולת ניהלה הסביר של החקירה – תבוא בגדרה.


ובאשר להנמקה – הרי לא תמיד יכול השופט לציין מה הם דרכי החקירה, מחשש שהוא עצמו יסכלם, הרי שעל ביה"מ למצוא את הדרך הנכונה והנאותה לכך. כמו, למשל, לאזכר מסמך אשר סומן על ידו והוא חסוי בפני החשוד, אך אינו חסוי בפני בי"מ שלערעור, אשר יוכל לעיין במסמך ולבקר את החלטת ביה"מ קמא. או כמו שהדבר נוסח ע"י השופט חשין:-


הדרך להינתקות ממעגל הקסך ובה בעת שלא לרוקן את החוק מתוכנו, חייבת להיות,


לדעתי, בהעלאת רמת ההפשטה של אותם "נימוקים מיוחדים" לרמת הפשטה שתקיים


שתי אלה: אחת, רמת הפשטה שלא תמחק בדרכה את "מיוחדותם" של הנימוקים;


שתיים – ובה בעת – רמת הפשטה שלא תסכל את הליכי החקירה עצמם, הנוסחה


לרישומם של "נימוקים מיוחדים" אלה הינה חמקמקה משהו, אך לא נמצאה לי,


לעת הזו (יום שישי הקצר) נוסחה טובה הימנה".
ספירת ימי המעצר
לעתים מתעוררת בעיה של תקופת המעצר ואפשרות הארכתו.


בבש"פ 5379/02 בעניינו של עופר מקסימוב, פ"ד נו' (5) 178 (הבנק למסחר), דן ביה"מ בבעיה זו. בשעתו היה מקסימוב חשוד בעבירות לפי חוק איסור הלבנת הון, קשירת קשר לביצוע פשע, קבלת דבר במרמה בנסיבות מחמירות, זיוף ושימוש במסמכים מזוייפים בנסיבות מחמירות וקבלת נכסים שהושגו בפשע.


בעקבות בקשת הסגרה של ישראל, נעצר מקסימוב ברומניה ביום 15.5.02, הובא לישראל וניתן צו שיפוטי למעצרו ביום 13.6.02 שתוקפו עד 26.6.02.


מקסימוב הגיש ערר לביה"מ העליון ושם טען כי בהצטרף תקופת מעצרו ברומניה לתקופת מעצרו בארץ, עולה תקופת המעצר על 30 יום והדבר מנוגד לאמור בסעיף 17(ב) לחוק המעצרים, שם נאמר, כי –

"לא יוחזק חשוד במעצר ברצף בקשר לאותו ארוע, לרבות מעצר ללא צו, לתקופה העולה


על 30 ימים, אלא אם כן הבקשה למעצר נוסף הוגשה באישור היועץ המשפטי לממשלה".

הערר נדחה תוך קביעה שסעיף 17(ב) לחוק המעצרים אינו חל על תקופת מעצרו של מקסימוב ברומניה, לאור הכלל כי לחוקי מדינת ישראל תחולה טריטוריאלית, והעולה מן האמור, לטעמו של ביה"מ הוא, כי –

"הוראות חוק המעצרים יחולו על מעצר לפי כל חוק של מדינת ישראל, אלא אם נקבע


אחרת בחוק של מדינת ישראל. בהיעדר הוראת חוק הקובעת תחולתו של חוק המעצרים


על מעצר לפי דין זר, במקרה זה הדין הרומני, לא ניתן להחילו על תקופת מעצרו של


העצור ברומניה".

זה היה נימוקו העיקרי של ביה"מ (מפי בייניש), אם כי צוינו נימוקים נוספים, כגון: אדם שנעצר במדינה זרה לאור בקשת הסגרה והיה עצור מספר חודשים, לא ניתן יהא לעוצרו כלל; וכן כי אירוע המעצר ברומניה היה בקשר לבקשת ההסגרה שהוגשה ע"י ישראל על בסיס הצורך להעמידו לדין בארץ על עבירות לפי החוק הישראלי, ואילו מעצרו בארץ מבוסס על אירוע שונה, דהיינו – על החשד לביצוע העבירות שנטענו.

סעיף 17(ד) – תקופת הביניים בין סיום החקירה להגשת כתב אישום – הצהרת תובע.
בש"פ 4455/00 מ.י נ. מחמוד בדווי ואח', פ"ד נד' (4) 794.

ביום 15.6.00 התקבלה במשטרת יפו תלונתו של אזרח ירדני, לפיה המשיבים, שהיו מעסיקיו, שדדו אותו וגרמו לו חבלות, משום שחשדו בו שגנב מכספם. המשיבים אותרו, עוכבו לחקירה, ולאחר חקירה ראשונית החליט קצין ממונה לעצרם למשך 24 שעות, כדי לאפשר למשטרה למצות את החקירה ובשל החשש ממסוכנותם של המשיבים. ביום 16.6.00 (יום ו') הובאו החשודים לביה"מ והארכת מעצרם נתבקשה ע"י המשטרה. ביה"מ לא נעתר לבקשה, הורה על שחרורם, אולם עיכב את ביצוע החלטתו למספר שעות, על מנת לאפשר למשטרה להגיש ערר על החלטתו.


ב"כ המשיבים הסכים לעיכוב החלטת השחרור עד ליום א' 18.6.00, שאז ידון ביה"מ בערר שיוגש ע"י המשטרה. באותו יום א' התייצב קצין משטרה לדיון בביה"מ המחוזי, כשבידיו הודעת ערר מודפסת, שאליו צורפה הצהרת תובע, אותה שקיבל על יסוד עיון ראשונה שעיינה בחומר החקירה פרקליטה בכירה בפרקליטות מחוז ת"א.

נוסח הצהרת התובע:-


"לאור סעיף 17(ד) לחוק סדר הדין הפלילי (סמכויות אכיפה – מעצרים) תשנ"ו –

1966, אני מאשרת כי לאחר עיון בחומר הראיות שהוגש לי, יש מקום לכאורה


להגיש כתב אישום נגד המשיבים ולבקש את מעצרם עד תום ההליכים.


חשודים 1 ו-2 הדיחו המתלונן באיומים בעת החקירה בתחנת המשטרה לבל


יפלילם.


חשוד מס. 3 שוהה בארץ באופן בלתי חוקי".


הערר נדחה, תוך שביה"מ המחוזי שקבע כי לא ניתן להאריך את המעצר חרף חומרת העבירות וחרף נסיונות חלק מהמשיבים להדיח את המתלונן, זאת מהטעם שלאור סיום החקירה אין עוד עילה להחזקת המשיבים במעצר.


ובאשר לתחולת סעיף 17(ד) לחוק, הצהרת התובע מנוסחת באופן עמום אשר אינו תואם את הוראת הסעיף הדורשת הצהרה על כוונה להגיש כתב אישום. לפיכך, הורה ביה"מ לשחררם ומכאן הערר והחלטה זו.  


ביה"מ המחוזי שקבע כי נוסח הצהרת תובע אמור לתאום באופן מילולי את לשון סעיף 17(ד) לחוק. לפיכך, על מנת לענות על דרישות הסעיף, נדרשת, לדעתו, הצהרה חד משמעית של תובע שיוגש כתב אישום נגד החשוד. וזו אמנם היתה  עמדה שהיתה מקובלת על רוב השופטים אשר פסקו בנקודה זו, וזו היתה אף טענת הסניגור בעת הדיון בערר בביה"מ העליון.


לטענת המדינה, אין לפרש את הסעיף הנ"ל באופן דווקני.


הדיון בערר זה הפך לתיאורטי בלבד, מאחר והמשיבים שוחררו וביה"מ החליט לדון ולפסוק בכך רק לאור חדשנות הבעיה.


לצטט הקטעים המסומנים בוורוד מתוך ההחלטה.

החלטה אחרת, של ביה"מ בבאר שבע, שיש בה כדי להצביע על דרכם של בתי המשפט בפרשנות סעיף 17(ד) היא: ב"ש (באר שבע) 21818/99, ליאור קסלר נ. מ.י
מעצר לצורך בדיקה פסיכיאטרית והסתכלות בתנאי אשפוז


החוק לטיפול בחולי נפש, מתייחס למעמדו של אדם שיש חשש שהינו לוקה בנפשו, או שיש ידיעה על כך, ולסמכותו של ביה"מ בשלב המעצר – הן לפני הגשת כתב אישום והן לאחריו. סעיף 15 לחוק מתייחס לעניינו של אדם שהוגש נגדו כבר כתב אישום.


סעיף 17 לחוק, מסמיך את ביה"מ לבקשת תובע, או החשוד עצמו או מיוזמתו שלו – להורות על בדיקתו הפסיכיאטרית של החשוד, שלא בתנאי אישפוז, כדי לקבוע אם הוא חולה ואם הוא מסוגל לעמוד לדין.


ואילו בסעיף 16 לחוק נקבע שאם ציווה ביה"מ על מעצרו של אדם, ואם על פי ראיות שהובאו נראה כי מצבו מצריך אישפוז – רשאי ביה"מ לצוות שהמעצר יהיה בבית חולים שיקבע הפסיכיאטר המחוזי או באגף פסיכיאטרי של בית סוהר, ובלבד שבית החולים יאפשר את חקירתו.


צו כזה יתן ביה"מ רק לאחר שיקבל חוות דעת פסיכיאטרית והפסיכיאטר המחוזי הודיע על הצורך באשפוז.


יש חובת יצוג במקרה זה לחשוד, ובאם אינו מיוצג – ימנה לו ביה"מ עורך דין.



*

*

*


בשלב המעצר, יש בעיות רבות עם חשודים שנראה, לכאורה, שהם לוקים בנפשם. לא כולם יהיו כאלה שאינם מסוגלים לעמוד לדין, אך התנהגותם ולעתים מזומנות עברם הפסיכיאטרי – מצביע על הצורך בבדיקה. יש עצורים שמתנגדים לבדיקתם וטוענים שהחוקרים חולים; יש כאלה שמרגישים לא טוב ושהיו בעבר מאושפזים בבתי חולים לחולי נפש ומבקשים זאת, כי רואים בכך מנוחה למצוקותיהם ועזרה לנפשם. ומתעוררות כמה בעיות משפטיות בקשר לכך:-

א.
האם מוסמך ביה"מ, על פי חוק המעצרים, להורות על בדיקת מצבו הנפשי של חשוד;

ב.
האם הוא מוסמך להורות על בדיקה נפשית בכפיה ושלא בתנאי אשפוז;

ג.
האם מוסמך ביה"מ להורות כי בדיקת מצבו הנפשי של חשוד במהלך תקופת מעצרו תיעשה גם בכפיה וגם בתנאי אשפוז.


לציין, שבשנים האחרונות, יושב דרך קבע בבית המעצר באבו כביר, שהוא בית המעצר המאכלס את החלק הניכר של העצורים, פסיכיאטר והוא עורך בדיקות ראשונות למי שנראה לו או לאנשי המשטרה, או על פי החלטת ביה"מ, וממליץ על ההמשך. השוטרים קוראים לו פסיכיאטר מחוזי, אך הוא אינו פסיכיאטר מחוזי ואין לו כל סמכות חוקית להחליט על אשפוזו של אדם, או לקבוע את מסוגלותו לעמוד לדין.


בש"פ 92/00, פלוני נ. מ.י, תקדין עליון 2000 (3), 840 דן, ניתח והחליט בבעיות אלה.

העובדות: בעקבות תלונה על איומים ברצח ובהחזקת סכין, הורה ביה"מ על מעצרו של פלוני העורר. הליך איסוף הראיות הסתיים והמשטרה ביקשה להאריך את מעצרו ב – 5 ימים לצורך הסתכלות פסיכיאטרית. נציג המשטרה אמר בביה"מ, כי עד לבדיקת מצבו הנפשי של העורר הוחלט שלא להגיש נגדו כתב אישום.


בי"מ השלום נעתר לבקשה להארכת המעצר, כשעיקר נימוקיו שניים: מסוכנותו של העורר והחשש שיתחמק מהליכי שפיטה. את המסוכנות קבע ביה"מ על סמך התלונה שבגינה נעצר וכן לאור העובדה שבעבר אושפז מספר פעמים בשל מצבו הנפשי.


באשר למצבו הנפשי קבע ביה"מ כי "אם יהיה הפסיכיאטר המחוזי בדעה שיש לבצע את הבדיקה בתנאי אשפוז – יאושפז החשוד לצורך הבדיקה".


הוגש ערר לביה"מ המחוזי ע"י החשוד, ערר שנדחה, וביה"מ המחוזי קבע כי העמדת אדם לבדיקה נפשית אפשר שתהא חלק מהליך החקירה, גם אם הסתיים שלב איסוף הראיות הרגיל.


משנסתיימה תקופת המעצר, האריך בית משפט השלום את מעצרו של העורר לצורך השלמת הבדיקה הפסיכיאטרית. ערר שהוגש למחוזי נדחה ועל כך הערר בתיק זה.


לדעת ביה"מ – יש לפרש את המושג "חקירה" באורח פונקציונלי, ועל כן הוא יכלול כל פעולה שתכליתה איסוף מידע רלוונטי של מעשה העבירה שבוצע. כך הוא אם מדובר בנסיבות ביצוע העבירה וכן הוא אם מדובר במבצע העבירה ובמאפייני אישיותו. מידע על מצבו הנפשי של אדם – קשר ישיר לו על ההחלטה אם להעמידו לדין אם לאו.


חקירת המשטרה מייעדת עצמה מעיקרה, להשיב לשאלה אם יש להעמיד אדם לדין, ולכן מידע על מצבו הנפשי של אדם – נופלת במסגרת זו של מושג חקירה.


טען העורר כי בדיקה נפשית היא פעולה רפואית ולא פעולת חקירה, אך ביה"מ קבע שאמנם כן הדבר- אך לא לעניננו, שכן במקרה שלנו אין האבחון הרפואי מכוון עצמו לשם ריפוי אלא לאבחון עניינו של ההליך הפלילי, דהיינו – לקבוע את מידת אחריותו של חשוד ואת מסוגלותו לעמוד לדין.


לדעת ביה"מ, החקיקה בעניין חולי הנפש – אמורה ליצור איזון בין מכלול האינטרסים.


בדיקת מצבו הנפשי של אדם – עלולה לפגוע בכבודו, ובדיקה באשפוז כפוי הוא הקיצוני שבאפשרויות השונות. אשפוזו של אדם בבי"ח לחולי נפש בניגוד לרצונו – יש בו אחת הצורות החמורות והמדכאות של שלילת חירותו של אדם. הכלל "רצונו של אדם כבודו" חל על כל אדם, אך במקרה של חולה נפש – רצונו לא תמיד רצון הוא ולכן נוצר לעתים הצורך של טיפול בכפיה.


הצורך בבדיקה נובע גם מהצורך לקבוע שפיותו או אי שפיותו של אדם בעת ביצוע העבירה ו/או מסוגלותו לעמוד לדין נכון לשעת הדיון.


המבחנים הספציפיים לכשירות לעמוד לדין הם: האם מסוגל הנאשם להבין את מהות הליכי המשפט ולעקוב אחריהם באופן מושכל; האם מסוגל הוא להעריך כראוי את מהות האשמה ומצבו כנאשם; האם מסוגל הוא ליפות כוחו של עורך דין ולסייע בהגנתו; האם מסוגל הוא להבין את תוכנן, משמעותן והשלכותיהן של הראיות המובאות נגדו.


סעיפים 16 ו-17 לחוק לטיפול בחולי נפש עוסקים לכאורה בעניינם של עצורים שיש צורך לבדוק את מצבם הנפשי. אלא שלדעת ביה"מ – ס' 16 אינו מקנה לביה"מ סמכות להורות על בדיקה והסמכות שהוראת ס' 16 מקנה מתייחסת למצבים בהם שהיית עצור בבית מעצר רגיל אינה הולמת את מצבו הנפשי – רפואי.


באשר לס' 17 – לשון החוק ברורה. וכללו של דבר –ניתן להאריך מעצרו של חשוד רק אם מוכחת עילת מעצר מהמנויות בסעיף 13 לחוק המעצרים. לפני הגשת כתב אישום מוסמך ביה"מ להורות על בדיקה פסיכיאטרית – שלא בתנאי אישפוז – לבדיקת מסוגלותו של חשוד לעמוד לדין. סמכות זו אינה עילת להארכת מעצר. בדיקתו של חשוד אמנם בגדר חקירה היא, אך אינה מהווה עילת מעצר.


סמכותו של ביה"מ מצמצמת עצמה רק למתן הוראה לבדיקה פסיכיאטרית שלא בתנאי אישפוז – למטרת בירור מסוגלותו של חשוד לעמוד לדין. סמכות זו, כאמור, אינה נמנית על עילות המעצר, המפורטות בסעיף 13 לחוק.


בשולי הדברים אמר ביה"מ כי על פי ס' 16 לחוק לטיפול בחולי נש, רשאי ומוסמך ביה"מ להורות על אישפוזו של עצור ועל בדיקתו בתנאי אישפוז או שלא בתנאי אישפוז, לשם בירור אם יש צורך להעבירו מבית מעצר רגיל לבית חולים או לאגף פסיכיאטרי של בית סוהר. ואולם סמכויות אלה נתונות לו, לביה"מ אך לעניין מקום שהותו הראוי של העצור, ולא לעצם מעצרו.


לציין, הסכמת החשוד לבדיקה ו/או לבדיקה תוך אישפוז – מקנה לביה"מ את הסמכות להורות על כך.


לאחר הגשת כתב אישום, מוקנית לביה"מ סמכות להורות על בדיקת נאשם וכולל בדיקה כפויה, וזאת על מנת לעמוד על מידת כשירותו לעמוד לדין ו/או על מצבו הנפשי עובר לביצוע העבירה המיוחסת לו.

סמכותו קצין משטרה לשחרר וסמכות ביה"מ

קצין משטרה מוסמך לשחרר אדם שנעצר (ו/או נחקר) בתחנת המשטרה, אם בתום חקירתו או במהלכן של 24 השעות בהן מוסמך הוא לעוצרו (ס' 25 לחוק). אך גם כאן יש ומתעוררות בעיות.


בש"פ 952/00 מ.י נ. דרור חוטר ישי, פ"ד נד' (1), 638, דן בבעיה שנוצרה בתחנת המשטרה.


בתום חקירתו של חוטר ישי במשטרה, החליט קצין המשטרה להטיל עליו ערובה, כדי להבטיח  התייצבותו לחקירה במשטרה באם יידרש וכדי למנוע בעדו מליצור קשר עם מעורבים אחרים בפרשה. הוא לא הסכים לכך בטענה כי תנאי הערובה אינם סבירים.


משכך, הגישה המשטרה לבי"מ השלום בת"א בקשה, בה ביקשה להטיל ערובה. הבקשה התקבלה והוטלה ערובה.


חוטר ישי הגיש ערר למחוזי, שהתקבל, תוך שנקבע, כי קצין משטרה מוסמך להטיל ערובה רק אם החשוד לא נעצר קודם לכן, ואילו סמכות ביה"מ מוגבלת לשחרור בתנאים מגבילים של חשודים עצורים.


על כך הגישה המדינה ערר לביה"מ העליון. על פי גישת המדינה, סמכות מעצר מקנה בחובה גם את הסמכות לנקוט בצעדים חמורים פחות; ואילו חוטר ישי, תמך טענותיו בהחלטת ביה"מ המחוזי וטען גם שבאין עילת מעצר גם לא קיימת הסמכות להטיל ערובה.


ביה"מ העליון,  מפי השופטת דליה דורנר, קבע, שיש לפרש את חוק המעצרים באופן שיאפשר לביה"מ להפעיל את סמכויותיו ושיקול דעתו על פי החוק ותוך פגיעה מזערית ככל שניתן. לדעתה, רשאי גם ביה"מ לקבוע ולנקוט באמצעים שפגיעתם בחירות החשוד או הנאשם – פחותה.


על פי הגיונם של דברים, ותכליות חוק היסוד וחוק המעצרים, כלולה הסמכות להטיל ערובה, שפגיעתה בחירות פחותה מן המעצר – בסמכות המעצר עצמה.


על פי עקרון זה, מוסמך אף ביה"מ להורות על עיכוב יציאה מן הארץ, שהוא אמצעי פחות חמור ממעצר, גם על פי עילות שאינן נמנות על עילות ס'  48(ב) לחוק המעצרים.


כמו"כ, ס' 46(ב) לחוק המעצרים, מתייחס הן לסמכות ביה"מ לשחרר בערובה, והן להטיל ערובה.


לענייננו: אי הסכמת חוטר ישי לתנאי הערובה שהטילה המשטרה, הקימה עילת מעצר על פי ס' 42(ד) לחוק המעצרים. ומכאן, בהתקיים סמכות המעצר קנה ביה"מ גם את הסמכות להטיל ערובה.


לאחר שהמדינה זכתה בערר, הסכימה זו שהערבות תבוטל והחלטת ביה"מ המחוזי תעמוד על כנה.

ההבדל בין חשד סביר לבין ראיות לכאורה.

בש"פ 6350/97 זאב רוזנשטיין נ. מ.י, תק-על 97(3), 123, דן בכך.


ערר זה הוא על הארכת "מעצר ימים", כשהחשד נגד רוזנשטיין היה בקשירת קשר לרצח אילן אסלן, קשירת קשר לרצח יעקב כחלון ובקשירת קשר לרצח מני אסלן. מאז אותו יום הוארך מעצרו כמה וכמה פעמים. ביום 26.10 ביקשה המשטרה להאריך את מעצרו ב – 6 ימים נוספים, עד יום 31 לאוקטובר, אך בי"מ השלום סירב להיעתר לבקשה והחליט לשחררו בתנאים מגבילים. בערר שהוגש, החליט ביה"מ המחוזי להיעתר לבקשת המשטרה ולהאריך את מעצרו כפי שנתבקש, דהיינו עד יום 31 לאוקטובר. מכאן הערר בבש"פ זה.


השופט חשין דן בבקשה זו וקבע: בהתאם להוראות חוק המעצרים, לא יצווה שופט על מעצרו של אדם – לפני הגשת כתב אישום – "אלא אם שוכנע כי קיים חשד סביר שאדם עבר עבירה... ומתקיימת אחת מעילות אלה..." (ס' 13(א) רישה. ובהמשך באות שלוש פיסקאות המונות עילות אלה ואחרות. דהיינו, יש שני תנאים מוקדמים מצטברים למעצרו של אדם קודם הגשת כתב אישום: האחד הוא אותו "חשד סביר" שבסעיף 13(א) רישה לחוק והשני הוא קיומה של אחת העילות המנויות בפיסקאות (1), (2) או (3) שבסעיף 13(א)


באשר לעילות המעצר, הרי שבהחלט קמה עילת מעצר לגבי אדם החשוד בשלושה מעשי קשר לרציחתם של אנשים. והשאלה שנותרה היא האם "קיים חשד סביר" שאדם עבר עבירה. וזו היתה למעשה המחלוקת בין הצדדים בעת הדיון בערר.


לצטט את החלק שסומן על ידי במרקר.

מעצר לאחר הגשת כתב אישום.

ס' 2(2 לחוק קובע, כי ביה"מ המוסמך לדון במעצרו של אדם לאחר הגשת כתב אישום נגדו, הוא ביה"מ המוסמך לדון בכתב האישום ואשר אליו הוא הוגש. משמעותו של מעצר עד תום ההליכים, דהיינו – מעצר העומד בתוקפו עד למתן פסק-דין, אלא אם כן קבע ביה"מ אחרת.


ס' 21 הוא הסעיף הדן במעצרו של אדם עד תום ההליכים ואשר לאור האמור בו, רשאי ביה"מ לצוות על מעצרו של נאשם, ובתנאי –
1.
קיים יסוד סביר לחשש שאי מעצרו של הנאשם יביא לשיבוש הליכי שפיטה, התחמקות מהם, התחמקות מריצוי עונש, השפעה על עדים, העלמת רכוש או פגיעה בראיות בדרך אחרת.

2.
קיים חשש של סיכון בטחונו של אחר, של הציבור הוא של המדינה;

3.
הנאשם הואשם באחד מאלה:-


*  עבירה שדינה מיתה או מאסר עולם;


*  עבירת בטחון חמורה;


*  עבירה בניגוד לפקודת הסמים המסוכנים מסוג פשע;


*  עבירה שבוצעה באלימות חמורה, אכזריות או תוך שימוש בנשק חם או קר;


*  עבירת אלימות בבן משפחה.


סוגי העבירות שפורטו על ידי לעיל, עצם הגשת כתב אישום בגינן – מקים עילת מעצר.

4.
ביה"מ ציווה על מתן ערובה וזו לא הומצאה להנחת דעתו של ביה"מ, או שהופר תנאי מתנאיה, או שהתקיימה עילה לביטול השחרור. (למשל – נודע על הדחת עדים וכו')


*  כל שנקבע לעיל, הוא בכפוף לקיומן של ראיות לכאורה להוכחת האשמה.


*  ניתן גם לדחות הדיון בבקשת מעצר עד תום ההליכים, לתקופה שלא תעלה על 30 יום, לצורך מינוי סניגור ובקשת דחיה מטעמו של זה.


כאמור, התנאי הראוני הוא קיומן של ראיות לכאורה, שיש בהוכחתן כדי לגרום להרשעת הנאשם. בשלב זה אין, כמובן, שקילת מהימנות, כי ביה"מ אינו שומע עדים ואין לו יכולת התרשמות, וקיום הראיות הלכאוריות נמדד על פי המצוי בתיק התביעה והגיונם של דברים.

בבש"פ 8087/95 שלמה זאדה נ. מ.י, פ"ד נ' (2), 133 דן ביה"מ העליון, בהרכב של 9 שופטים, בבעיית הראיות הלכאוריות, לאור שתי שאלות שהתעוררו:-


האחת – מה טיבן של "ראיות לכאורה להוכחת האשמה" אשר קיומן נדרש לשם מעצר עד תום ההליכים;


השניה – האם בעניין שלפנינו מתקיימות אותן ראיות לכאורה.


ההחלטה ניתנה אמנם לפני חקיקת חוק המעצרים, אך התנאי המקדמי של קיום ראיות לכאורה להוכחת האשמה, שריר וקיים גם היום לאור הוראות ס' 21(ב) לחוק המעצרים. קיומן של ראיות לכאורה הוא הבסיס לאפשרות מעצר עד תום ההליכים.


בסעיף החוק הנ"ל נאמר:-

(2) בית המשפט לא יתן צו מעצר לפי ס"ק (א) אלא אם כן נוכח, לאחר ששמע

את הצדדים, שיש ראיות לכאורה להוכחת האשמה..."

עובדות עניינו של זאדה.

שני חבריו של זאדה, שמעון וטל, שכרו דירה למגורים, אליה הצטרף זאדה יום לפני הארוע נשוא כתב האישום. ביום הארוע, שהו בדירה שמעון וזאדה, שוטר נכנס לחדר המדרגות, חיפש את דירתם ונקש על דלתה. מישהו הציץ בעינית הדלת, אולם לא פתחה. השוטר צלצל ודפק מספר פעמים, שמע הזזת חפצים, האיש שבפנים המשיך להציץ, אך לא פתח את הדלת והשוטר עזב את המקום.


אחד משני האנשים ששהו בדירה, הסתכל אותה עת מהחלון החוצה בעצבנות לכל הצדדים ואין מחלוקת כי היה זה זאדה.


כעבור כשעה שבו השוטרים לבנין והשוטר שנקש קודם על דלת הדירה האזין למתרחש בתוכה ושמע שני גברים משוחחים ביניהם וכן שמע הזזת דברים, ומספר רב של צלצולי טלפון. כמו"כ תריסי הדירה נסגרו.


אותה עת נכנסו 2 גברים לחדר המדרגות ונעצרו ע"י אנשי המשטרה – דבר שעורר רעש והשוטר הבחין שוב בהצצה מעינית הדלת. כמו"כ שמע שוב דיבורים והזזת דברים וכן הורדת מים בשירותים.


צוות אחד של שוטרים סתם את הביוב, ועם ירידת המים תפס במים היורדים חבילת סמים שזוהו כהירואין. עם קבלת מידע זה, צוות שוטרים שני נקש על דלת הדירה, הזדהה כאנשי משטרה וביקשו לפתוח את הדלת וזו אמנם נפתחה.


בדירה מצאו על חלון הזזה בסלון 2 שקיות של סם מסוג גראס, בתוך רמקול שהיה בסלון מצאו גראס – שמעון הודה שהוא שלו לצורך צריכה עצמית, וכמו"כ נמצא בחדר השינה באפוד צבאי – סם מסוג מריחואנה. שמעון הודה שכל הסמים שלו, העורר זאדה הכחיש ידיעה על סמים בדירה, הוא גם הכחיש הורדת המים באסלה, ולטענתו – שמע שדופקים בדלת ופתח אותה. כל ה-3 נעצרו, תוך 7 ימים הוגש כתב אישום ונגד שמעון וזאדה התבקש מעצר עד תום ההליכים.


שמעון הודה כי כל הסמים בדירה היו שלו וכי לטל וזאדה אין כל קשר לכך ואף הסכים למעצרו עד תום ההליכים. זאדה המשיך בהכחשתו הטוטאלית.


ביה"מ המחוזי הורה על מעצר השניים (שמעון וזאדה) כשלטעמו קיימות ראיות לכאורה נגד זאדה שהוא מחזיק בסמים שהיו בדירה וחיזוק לכך מצא ביה"מ בכך שזאדה הציץ מן החלון וכנראה נתן אות לחברו להוריד את הסמים באסלה.


עיון בעברו של זאדה – העורר, הראה שיש לו מספר הרשעות בעבירות סמים ואף תלויים ועומדים נגדו שני מאסר על תנאי, באם יורשע. על רקע זה הבין גם ביה"מ את הודאתו של שמעון ואת העובדה שלקח על עצמו את התיק – כי הוא נטול עבר פלילי.


על חלטה זו – הערר של זאדה, אשר לאור חשיבות הבעיות שהתעוררו בו, החליט הנשיא ברק על ההרכב המורחב. הערר נדחה ברב דעות, כשדעת הרוב היא של הנשיא ברק, השופט א. גולדברג, השופט חשין, שטרסברג-כהן וקדמי, כנגד דעתם החולקת של השופטים בך, אור , מצא ודורנר.


הנשיא ברק קבע בהחלטתו, כי –

"הערך החברתי אשר המעצר עד תום ההליכים נועד להגשים הוא הבטחת קיומו


התקין של ההליך הפלילי ושמירה על שלום הציבור. קיומו של ההליך התקין הוא


מרכזי לקיומה של חברה דמוקרטית ושמירה על שלום הציבור חיונית לקיומה של חברה.


אכן, מדינה השומרת על זכויות האדם צריכה לעתים לפגוע בזכויות האדם, כדי


לקיים זכויות אדם. כשנשקפת סכנה מנאשם שאם יתהלך חופשי ימשיך לבצע


עבירות, מוצדק לעצרו עד שיוכרע משפטו".

כעקרון – חירותו של הנאשם הוא הערך המרכזי – עליו מגן חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. מעצר עד תום ההליכים היא פגיעה חמורה, בעיקר לאור תקופת הזמן הארוכה יחסית – עד לסיום המשפט. כמו"כ תנאי אדם במעצר קשים הם מתנאי אסיר.


השלב הדיוני בו מתעוררת השאלה בדבר טיב ההוכחה הנדרשת למעצר עד תום ההליכים הוא שלב הביניים בין תחילת ההליך הפלילי לבין סיומו. הוא נערך בפני שופט שלרוב אינו שומע את ההליך העיקרי וניזון ממערכת ראיות בכתב המוגשת במסגרתו.


בהליך העיקרי נדרשת הוכחה של מעל לכל ספק סביר ואילו בהליך של מעצר עד תום ההליכים לא נקבעת אשמתו או חפותו של הנאשם וחזקת החפות אינה נסתרת. ההכרעה נעשית על בסיס תשתית ראייתית המונחת במיוחד לעניין הליך זה. והבחינה היא של חומר גולמי שטרם עבר את העיבוד של ההליך הפלילי, דהיינו: מתן עדות, חקירה נגדית, מתן אמון בעדים וכו'.


מהותה של הראיה לכאורה היא, איפוא, בפוטנציאל ההוכחתי הטמון בה. פוטנציאל זה יוצא מן הכח אל הפועל במהלך ההליך השיפוטי, לאחר חקירה ראשית ונגדית וקביעת אמינות ומשקל.


מצבה של התביעה בהליך זה לרוב טוב יותר מזה של הנאשם. אולם, אם על פי ראיות התביעה, אין סיכוי להוכחת האשמה בבית המשפט – אין מקום למעצר הנאשם.


ביה"מ בוחן, בשלב זה, אם קיימת ראיה גולמית העשויה להתפתח לראיה מרשיעה, אם מתוך מכלול חומר החקירה ניתן לשלוף בסופו של משפט תשתית עובדתית מרשיעה.


אל לו, לשופט, להביע דעתו על משקל הראיות ואמינות העדים.

האם קיים חומר ראיות לכאורה בעניינו של זאדה?


הנמקתו של ביה"מ המחוזי אינה עומדת במבחן הביקורת: ביה"מ המחוזי הניח כי ההצצה של העורר והורדת המים באסלה – היו בו זמנית. הסתבר שהיה פער זמנים של למעלה משעה. כנ"ל ייאמר לגבי השימוש שעשה ביה"מ המחוזי בהרשעותיו הקודמות של זאדה. שכן עניין זה ראוי לבדיקה באשר לסיכון שהוא מהווה, אולם אינו יכול להצביע על ההתפתחות האפשרית במהלך המשפט עצמו. אין גם מקום להנחה שהעורר החזיק בסם משום שהחזיק בדירה כאחד מדייריה. הוא הצטרף כדייר יום לפני האירועים וסם לא נתפס בחדרו.


יחד עם זאת מצא השופט ברק כי קיימות ראיות לכאורה לכך שהעורר שיתף פעולה עם שמעון בכל הנוגע להסתרת הסם בדירה והורדת המים באסלה, ובכך הפך שותף להחזקתו. במסקנה זו תומכים דברי השוטר לפיה דיברו גברים בדירה והוזזו דברים, אחד הציץ בעינית הדלת והשני הוריד את הסם באסלה, זאדה הציץ עצבני מהחלון ולא פתח את הדלת כשנשמע הצלצול. ייתכן ובסוף זסאדה יזוכה – אך ראיות לכאורה יש כאן.


השופט בך – ראה פרובלמטיות בחומר הראיות. לדבריו, אם תוך עיון בחומר הראיות ועל פי מומחיותו כמשפטן ונסיונו השיפוטי, חש השופט שהקייס של התביעה חלש, עד כדי היעדר קיומו של סיכוי סביר שהמשפט יסתיים בהרשעת הנאשם, כי אז אין בפניו ראיות לכאורה מספיקות המצדיקות מעצר עד תום ההליכים.


לדעתו – יש לקבל את הערר ולשחרר את זאדה.


השופטת דורנר – יש ספק בתשתית העובדתית ויש לשחרר.


לדעתה – הרף הראייתי שנדרש בישראל עד עתה למעצר עד תום ההליכים, נמוך במידה ניכרת מן המקובל במדינות דמוקרטיות אחרות, ואינו משקף איזון ראוי בין זכות היסוד של האדם לחירותו לבין האינטרס שבשמירה על שלום הציבור.


לדעתה – אין סיכוי סביר להרשעה ויש לקבל את הערר.


השופטים גולדברג, מצא, שטרסברג-כהן וקדמי, הסכימו לדעתו של השופט ברק.


השופט חשין מסכים אף הוא והוסיף:-


"ולאחר שהשאון נדם, האבק שכיסנו שקע, הים עמד מזעפו והשקט בא על


הארץ, מצאנו עצמנו עומדים באותו מקום בו עמדנו כל השנים והגלגל הוא


אותו גלגל".

בש"פ 2580/97 ו-2605/97, אנג'ל וקרניאלי נ. מ.י, פ"ד נא'(1), 415 הוא ערר על מעצרם של העוררים עד תום ההליכים, בגין מעשה שוד שבוצע בחנות תכשיטים ועתיקות בלונדון ואשר בו נטלו חלק. 


נטען להיעדר ראיות לכאורה, היעדר סיכון מצד העוררים באם ישוחררו, זמן שחלף ואפלייה. באשר לראיות לכאורה – הראיה המרכזית היא קיומו של עד מדינה שעדותו טעונה סיוע והיעדר סיוע לעדותו.


ביה"מ העליון, מפי השופטת בייניש, אימץ את שנקבע בעניינו של זאדה; וציינה אף שחלקה  עם אלה הסבורים כי נדרש סיוע לעדותו של עד מדינה – גם בשלב המעצר, אולם סיוע זה הוא לכאורה וברמת הראייתית הנדרש בשלב זה של ההליכים. תוך אימוץ הילכת זאדה, ומשנחה דעתה באשר לקיום חומר ראיות לכאורה – נדחה הערר.

בש"פ 414/01 אלקובי נ. מ.י, "ד נה' (2), 559. אלקובי – העורר, התקשר לבית גרושתו, לה היה נשוי 20 שנה והמתגוררת עם שלושת ילדיהם, גידף אותה, איים עליה והודיע לה כי בכוונתו להגיע לביתה. בבית שהו המתלוננת ובתה בת ה-4. היא הודיעה לו שהקליטה את השיחה עימו ושלא יבוא. לאחר כ – 10 דקות הגיע העורר לביתה והיא פתחה לו את הדלת לאחר שהעורר איים עליה שיכנס דרך המרפסת. העורר נעל את דלת הכניסה ודרש מהמתלוננת את קלטת השיחה השיחה הטלפונית. לטענתה לא הקליטה, הוא החל לצעוק עליה, להטיח בה שהוא חושד כי היא יוצאת עם גבר אחר וכי תהא נשואה לו עד המוות, דרש את פרטי הגבר, דחף אותה, צעק, קילל, עד המתלוננת רצה לעבר מרפסת הדירה שגובהה כ – 4 מ' וקפצה אל רחבה מרוצפת בחזית הבנין.


מן הנפילה נגרמו לה שברים שבגב ובעקבים, היא אושפזה, נותחה ונזקקה לטיפול שיקומי.


הוגש כתב אישום נגד העורר ובקשה למעצרו עד תום ההליכים. ביה"מ קבע כי נאספו ראיות לכאורה חד משמעיות על איומים וצעקות שגרמו למתלוננת לפחות מהעורר והביאו אותה לקפוץ מדלת המרפסת.


בכתב האישום יוחסה לו עבירה של חבלה חמורה. אך נראה כי ביה"מ שדן בבקשת המעצר, מצא ראיות לכאורה המבססות עבירה של איומים בלבד. אולם, לאור הראיות, נסיבות ביצוע מעשהו של העורר, העובדה שהמתלוננת היתה במעון לנשים מוכות, והעובדה שהעורר נשפט כבר פעמיים ואף ריצה עונש מאסר בגין תקיפתה, ולאחר שקצינת המבחן בתסקיר מעצר שסופק – המליצה שלא לשחררו, קבע ביה"מ את מסוכנותו והורה על מעצרו.


הוגש ערר למחוזי, שם נטען כי לביה"מ אין סמכות לעצור עד תום ההליכים בהסתמך על עבירה שאינה מצויה בכתב האישום. הערר נדחה, תוך קביעה שעבירה של חבלה חמורה יכול שתהיה גם אם אין פגיעה פיזית חמורה. מכאן הערר לעליון.


שם נטען כי ביה"מ המחוזי שגה בכך שבחן את הראיות לקיום עבירה של חבלה חמורה, שעה שבית משפט השלום ביסס החלטתו על עבירת איומים; לעיצומו של עניין טען להיעדר ראיות לעניין עבירת החבלה החמורה וטענתו המרכזית היתה שביה"מ לא מוסמך להורות על מעצר בגין עבירה אחרת מזו המופיעה בכתב האישום, וזאת בניגוד לסמכותו לעשות כן בשלב המשפט מכח ס' 184 ו-186 לחסד"פ.


ביה"מ העליון קבע כי נתונה לביה"מ הסמכות לעצור עד תום ההליכים, גם אם התשתית הראייתית שנמצאה, מתיישבת עם עבירה שונה מזו המיוחסת בכתב האישום. למשל, אם יש אישום ברצח והתשתית הראייתית הלכאורית מתיישבת עם עבירת הריגה. כן קבע ביה"מ שהסמכות לפי ס' 184 אינה נוגדת את תכלית חוק המעצרים. באשר לעבירה של תקיפה חבלנית – ביה"מ לא קבע מסמרות בעניין זה במסגרת החלטת המעצר.  
מעצר עד תום ההליכים.

בש"פ 11271/03 מ.י נ. יעקב אלפרון, פ"ד נח'(5), 406.

עבירות של קשירת קשר לביצוע פשע וסחיטה באיומי. שוחרר במחוזי כשלדעת ביה"מ לא היו ראיות לכאוריות במידה מספקת לגבי האישום הראשון, על מנת לעצור המשיב עד תום ההליכים.

מכאן הערעור.

ההחלטה בעליון: בעבירה של סחיטה איומים גלומה מעצם טבעה ואופיייה – מסוכנותו של הנאשם; ובד"כ עבירות אלה הן עבירות בהן הנאשם מפיל חיתיתו על קורבנו ואינן מתאימות לחלופת מעצר של "מעצר בית".

באשר לחומר הראיות: לדעת העליון יש חומר ראיות לכאורי במידה מספקת. הערר התקבל ואלפרון נעצר.

בש"פ 9991/03 ששון בראשי נ. מ.י, פד נח'(2) 385

עבירות של סחיטה באיומים, הלבנת הון, קשירת קשר – פרשה סבוכה הקשורה לבנק למסחר.

המחוזי סבר שאין מקום לעצור, אך שיחרר בתנאי מעצר בית ומכאן הערר.

העליון קבע כי אם לא היה מקו לעצור, לא היה, במקרה זה, להתנות שחרור במעצר בית. חש הימלטות לא די בו כדי להגביל אדם בתנועותיו בתוך המדינה. קל וחומר – כשהחשש אינו מבוסס כנראה, די הצורך.


ההגבלה בוטלה.

בש"פ 5934/05,6238/05 שי מלכה ואריאל וונגרובר נ. מ.י. (מאתר בתי המשפט)

כתב אישום לבי"מ השלו ל המרדה, פרסומי המרדה והחזקת פרסומי המרדה ועבירות של התקהלות אסורה, התפרעות והפרעה לשוטר בשעת מילוי תפקידו.


על פי כתב האישום, במהלך שנת 2005 קשרו הנאשמים קשר לסכל באמצעים לא חוקיים את ביצוע "תכנית ההתנתקות", המעוגנת בהחלטות הממשלה ובחקיקת הכנסת. בין השאר נכללו ארגון הפגנות המוניות בכל רחבי הארץ, במהלכן ייחסמו צירי תנועה ותימנע תנועת כוחות הבטחון; קריאה למפגינים להפר את החוק כדי להיעצר בהמוניהם  ולשתק את מערכות אכיפת החוק; גרימת נזק לציוד בטחוני, עידוד סרבנות .


ואכן התרחשו ברחבי הארץ הפגנות בלתי חוקיות רבות, שכללו חסימת צירים וצמתים, שריפת צמיגים, סיכון חיי מפגינים ונוסעים, עיכוב יולדת מלהגיע לבית חולים, מניעת מעבר רכב כיבוי אש במהלך ביצוע תפקידו, הפרת הוראות שוטרים, התנגדות למעצר ותקיפת שוטרים.


בשלום נעצרו עד תום ההליכים, לאחר שביה"מ קבע כי המשיבים ביקשו להביא לפגיעה ממשית ביכולת התפקוד של כוחות הבטחון ו"לעצור את המדינה,כולה.


טענתם היתה שמעשיהם נועדו להוות מחאה דמוקרטית נגד תוכנית ההתנתקות.


ביה"מ המחוזי בערר קבע כי אילו יוחסו לנאשמים התבטאויות בלבד, לא היה בכך להוות עילה למעצרם. אולם משהוכיחו את כוונותיהם במעשים, נוטצר החשש הממשי שפעולותיהם יסכנו את היחיד ואת הציבור. מעצרם הוארך עד 31.8.05 – מועד שאמור להיות לאחר ביצוע ההתנתקות.


בעליון טענו כי פעילותם מתמצה במרי אזרחי לא אלים, המממש את זכותם דמוקרטית לחופש ביטוי ומחאה ואינו מסכן את הציבור. בקשת המדינה למעצרם הוא נסיון פוליטי למנוע את פעילות המחאה הלגיטימית שלהם.


העילה על פיה נתבקש מעצרם של המבקשים הוא קיומו של יסוד סביר לחשש כי הנאשמים יסכנו את "בטחונו של אדם, את בטחון הציבור, או את בטחון המדינה" (ס' 21(א)(1)(ב))


לדעת העליון – בחינת עניינם של הנאשמים מצדיק את מסקנתם של בי"מ השלום והמחוזי כי קיים יסוד סביר לחשש שאם לא ייעצרו הם ימשיכו לבצע את העבירות המיוחסות להם בכתב האישום ובכך לסכן את בטחון הפרט והציבור. מסקנה זו אינה נגזרת מחזקת מסוכנות על פי ס' 21 לחוק המעצרים אלא מעמדתם של הנאשמים כי הפעולות שבצעו מממשות את זכותם במשטר דמוקרטי. דברי הנאשמים ושר חומר החקירה מצביעים על כך כי קיים יסוד סביר – למעשה הסתברות שהיא קרובה לוודאית – כי ם ישוחררו הם ימשיכו בביצוע הפעולות נשוא כתב האישום, ובכך יסכנו את בטחונו של אדם, את בטחון הציבור או את בטחון המדינה.


בסופו של דבר, ולאחר שנקבע כי הדמוקרטיה מכירה בזכות הביטוי וההפגנה, הרי שאנחנו דמוקרטיה מתגוננת, המגינה על עצמה מפני אויביה מבחוץ וכן עליה להגן על עצמה מפני המתמרדים נגדה מבפנים.

הערר נדחה. 
בבש"פ 7063/01 מוטי מלמד נ. מ.י, פ"ד נו' (1), 289, נדונה בעיית קיומן של ראיות לכאורה, עשיית השימוש בתוצאות בדיקת פוליגרף וחלופת מעצר.

העובדות: אילן גורדון, היה אסיר בכלא מעשיהו שבמועד הרלבנטי נמצא בעבודות שיקום מחוץ לכלא. לאילן אח – יעקב גורדון, מעורבת נוספת היא טטיאנה בירקין, שהיתה חברתו של העורר והתגוררה עמו בדירתו. העורר, טטיאנה, אילן ויעקב, יחד עם אחרים, קשרו קשר לייבא סם מסוכן מסוג מסוג קוקאין מדרום אמריקה לישראל. היבוא אמור היה להתבצע באמצעות הדואר, לתיבת דואר מסויימת, אשר נפתחה על שם בעלים בדוי באמצעות תעודת זהות מזוייפת.  

העורר, אילן וטטיאנה נפגשו בבית קפה, שם הוחלט שטטיאנה תפתח תיבת דואר על שם בדוי, ולצורך זה הוציאה זו תעודת זהות מזוייפת, באמצעותה פתחה תיבת דואר. פרטיה המזוייפים נמצאו לשולחי הסם בדרום אמריקה ונשלחה לישראל מפרו, דרך הולנד, חבילה שמוענה לתיבת הדואר האמורה ובה 7 קופסאות שימורים סגורות שבתוכן קוקאין במשקל של 4,295 ק"ג.


החבילה נתפסה ע"י המשטרה בטרם הוצאה מתיבת הדואר והסמים הוחלפו ע"י החוקרים לחומר אחר, והקופסאות הוחזרו לתיבת הדואר. יעקב (אחיו של אילן האסיר) קיבל מהדואר את הספח באמצעותו ניתן היה לקבל את החבילה והגיע לדירת העורר ובת זוגתו טטיאנה, על מנת לקבוע סדרי הוצאת החבילה מהדאר. סוכם שלמחרת בבוקר תיגש טטיאנה לבית הדואר ותקבל אותה. אלא שבבוקר היתה טטיאנה מסוממת ולא היתה מסוגלת לבצע זאת, ובשעות הצהרים הלכו יעקב וטטיאנה לדואר, לקחו את החבילה, הגיעו לבית העורר, השאירו את החבילה במכונית והביעו בפני העורר חשש שהמשטרה עוקבת אחריהם. בינתיים, אילן (האסיר) התקשר מספר פעמים בטלפון, על מנת לבדוק מה המצב עם החבילה.


בדירה עצמה השמידה טטיאנה את תעודת הזהות המזויפת והשליכה את הקרעים לאסלה, וב_4 אחה"צ ביקשו העורר ויעקב את טטיאנה לגשת לרכב ולהביא את החבילה. כשהתקרבה לרכב נעצרה ע"י המשטרה, יעקב נעצר בדירה לאחר מכן, כשבכיס מכנסיו נמצא סכום של מעל ל –8,500 ₪. ואילו העורר עצמו, שיצא קודם לכן מהדירה, נעצר בשעה מאוחרת יותר.


הוגש כתב אישום ונתבקש מעצרו עד תום ההליכים של העורר.  העורר טען כי סבר שמדובר בהברחת יהלומים, ולא חשב כלל שהחבילה אמורה היתה להכיל סמים, אלא שביה"מ שדן בבקשת המעצר, דחה את טעונו וקבע שהעורר ידע שטטיאנה עומדת לקבל סכום כסף גבוה תמורת הוצאת החבילה, וכן בחן ביה"מ את מעורבותו של כל אחד מהנאשם בפרשה זו. 


העורר טען גם כי עבר בדיקת פוליגרף ויצא דובר אמת, אלא שביה"מ דחה אף טענתו זו, תוך קביעה שלאחר הגשת כתב אישום תוצאות בדיקת פוליגרף אינן בגדר ראיה קבילה. ביה"מ קבע, כאמור, כי קמה עילת מעצר נגד העורר, ובנסיבות החמורות של המקרה ומפאת מסוכנותו של העורר – העולה מהן, לא ראה להחיל חלופת מעצר.


העורר הגיש ערר, טען שוב כי דבר בתום לב שאין מדובר בחבילה שיש בה סמים או נשק, אלא יהלומים, לדבריו, זה מה שאמר לו אילן (האסיר), ולכן מצטרפות תוצאות הפוליגרף שהראו כי הוא דובר אמת. כמו"כ היה תסקיר מעצר אשר המליץ על שחרורו וביה"מ קמא לא התייחס לכך, והיוצא הוא שנכון לשחררו.


לדעת ביה"מ העליון שתי בעיות התעוררו כאן: היבט הראיות לכאורה והיבט חלופת המעצר.


מבחינת חומר הראיות, קבע ביה"מ כי חומר הראיות בכללותו מצביע באורח נסיבתי על מעורבותו של העורר בעבירות המיוחסות לו. גם בעדותה של טטיאנה נמצאה תמיכה לראיות התביעה, לאחר שזו אמרה בחקירתה כי סיפרה לעורר שהיא צריכה להוציא חבילה, העורר הזהירה באומרו לה שיכול להיות שיש פה משהו מסריח, והיא השיבה לו כי ברור שזה מסריח. כמו"כ ידע העורר על תעודת הזהות המזוייפת ועל כך כי אמורים לקחתה לבית הדואר כדי להוציא את החבילה. כולם ניסו לסייע לעורר בעת החקירה, אלא שהתוצאה היתה שבדברי כל אחד מן המעורבים היו דברים אשר סייעו להוכחת ידיעתו של העורר ושיתוף הפעולה שלו. החל מזה שהוא הכיר לאילן את טטיאנה וכלה לאורך כל הדרך עד להוצאת החבילה מן הדואר.


באשר לבדיקת הפוליגרף: ראשית, מן הבחינה העניינים, נשאר העורר 2 שאלות בעת הבדיקה: האם היה שותף בתכנון יבוא הקוקאין לישראל והאם הוא קשור לקוקאין מאז הגעתו לישראל. הוא השיב בשלילה ויצא דובר אמת. אך זה רק בשביל האנקדוטה. בדרך כלל תוצאות בדיקת פוליגרף עשויות להיות ראיות כשרות ורלבנטיות להליכי מעצר לצורך חקירה ואף להליכי שחרור בערבות. אולם שונה הדבר כאשר מדובר בהליך מעצר עד תום ההליכים. בשלב זה נדרש ביה"מ לבחון קיומן של ראיות לכאורה המעלות יסוד סביר להרשעת הנאשם. והדעת נותנת כי שומה לצורך כך לבחון ראיות כשירות וקבילות להוכחה במשפט. אין חולק כי תוצאות בדיקת פוליגרף אינן מהוות ראייה כשרה במשפט גופו ועל כן אינן יכולות להימנות בגדר הראיות שיש לשוקלן לצורך הליך המעצר.


ביה"מ העליון קבע את מעורבותו של העורר בפרשת יבוא הסם, ממכלול חומר הראיות הנסיבתיות נגדו.


באשר לחלופת מעצר: למרות היות העורר בן 56, הרשעתו האחרונה בפלילים לפני שנים רבות, שירות המבחן המליץ בתסקירו על שחרורו והיו בני משפחה שהיו נכונים להתחייב לפקח עליו; החליט ביה"מ לאשר את המעצר עד תום ההליכים, לאור מלחמת החורמה שיש להכריז משמדובר בעבירת סחר בסמים, ועל כן אושר מעצרו עד תום ההליכים של העורר.

בבשד"פ 5863/98 ואח' משה כהן ואח" נ. מ.י, פ"ד נב' (4) 503, דן ביה"מ בעניינם של 10 עוררים שהיו מעורבים בחקירה של סחר בינלאומי בסמים, בכמות עצומה. בסופו של דבר גובש והוגש כתב אישום. לאור החומר הרב שהצטבר בתיק החקירה, נקבע מועד מוסכם על כל הצדדים לדיון בבקשת התביעה למעצר העוררים עד תום ההליכים.


ביום שנקבע לטעון, נתבקש ביה"מ ע"י באי כח העוררים לשחררם, בטענה כי על פי סעיף 21(ד) לחוק, אין להאריך את המעצר מעל ל – 30 ימים לצורך עיון בחומר החקירה וכי עד למועד הדיון לא סופר להם כל החומר, ומאידך – 30 הימים חלפו.


לטענת ב"כ התביעה, מירב החומר מצוי כבר בידי הסניגוריה, וכי במסגרתו יש די והותר ראיות לכאורה שתגרומנה למעצרם של העוררים. ביה"מ החליט לשמוע את הטעונים באותו יום.


הסניגורים טענו שאינם מוכנים לטעון לאור ריבוי החומר, הסכימו לבקשת ב"כ התביעה שטענותיה יועלו על הכתב וביה"מ קבע מועדים לטעונים בכתב של התביעה ולטעוני הסניגורים, חלקם בכתב וחלקם בעלפה. כמו"כ קבע מועד למתן ההחלטה והורה על מעצר הנאשמים עד להחלטה אחרת.


וכאן החלה הגשת העררים, שנשמעו במאוחד.


לאחר הגשת העררים, הוגשה ע"י התביעה בקשה לביה"מ המחוזי, בקשה לתיקון פרוטוקול וביה"מ התבקש לרשום בפרוטוקול שהתאריך שהיה קבוע לשמיעת טענות הצדדים – נקבע בתיאום עם הסניגורים, כשבמסגרת אותה הסכמה – הסכמת הסניגוריה שנושא 30 לא יועלה.


ביה"מ נעתר לכך ,בלא שביקש תגובת הסניגורים, לאור האמון שנתן בב"כ התביעה.


בקשה נוספת הוגשה ע"י התביעה והיא לקבוע שמיעת בקשת המעצר על אתר, לאור הפתעת התביעה מהגשת העררים והשינוי בעמדת הסניגורים. הדיון בבקשתה זו של התביעה התקיים יום לפני שמיעת הערר בעריון.


התביעה טענה לעניין חומר הראיות, 2 סניגורים טענו לכך וטעוניהם של 2 סניגורים נוספים נדחה למועד אחר, לאחר שויתרו על טענת 30 הימים. בשלב זה ניתנה ע"י ביה"מ המחוזי החלטה נוספת על הארכת מעצר העוררים עד להחלטה אחרת.


סעיף 21(ד) הוכנס לחוק כתיקון, בשנת תשנ"ז. מהות התיקון הוא אפשרות דחיית הדיון לבקשת סניגור לצורך עיון בחומר הראיות. אלא – מאחר ומדובר בהארכת מעצר עד ליום הדיון, הרי שתקופת הדחייה לא תעלה על 30 יום. דהיינו – מוקנית לביה"מ סמכות מעצר, בשלב שלאחר הגשת גכתב האישום, גם בלא להחליט דבר בקשר לדיות חומר הראיות, אך זה לבקשת הסניגור. זה צער לטובת הנאשם ומקובל בתיקים בהם חומר הראיות רב.


המצב החוקי הקודם היה, שגם לצורך דחיית הדיון תוך מטרה לאפשר עיון בחומר החקירה הרב, היה צורך ב"ניצוץ" של ראיה לכאורה, הגם שזו עדיין לא עמדה במבחן הביקורת של הסניגוריה. הפתרון המעשי היה שסניגור היה מופיע בביה"מ ומצהיר לפרוטוקול שלצורך ישיבת היום, מוסכם עליו שיש ראיות לכאורה, ואז היתה ניתנת הדחיה המבוקשת.


השאלה בערר זה היא: האם מוסמך ביה"מ להאריך את המעצר מעבר ל – 30 הימים הקבועים בסעעיף 21(ד) לחוק והאם דרושים תנאים נוספים  מעבר להסכמת הנאשם.


מחד – מצוות המחוקק ומאידך – רצונו של נאשם לבחון התשתית הראייתית, גם אם יש בכך כדי לחרוג מתחום 30 הימים. לעתים גם מעדיף נאשם שמעצרו לא יהא מבוסס על סעיף 21 ויהיה עדיין בבחינת מעצר "ארעי" עד להחלטה אחרת.


לדעת ביה"מ – יש להעדיף את מצוות המחוקק על פני כל אפשרות אחרת. לא זו בלבד שהיא באה להגן על חירותו של אדם, אלא שיש בה גם אלמנט של זרוז ההליך המשפטי וצמצום עינוי הדין. זה מבטא את האינטרס הציבורי.


אולם, תוך רצון שלא לשלול לחלוטין את אפשרות ההארכה מעבר ל – 30 הימים, נקבע ע"י ביה"מ כי יוכל בית משפט להאריך את התקופה – על פי בקשה של נאשם או סניגורו, ובלבד שיתמלא התנאי המוקדם של תשתית כלשהי לקיומן של ראיות לכאורה. וגם אז – אל לו לביה"מ להאריך את המעצר "הארעי" כבדרך של שגרה, כי שוונת המחוקק היתה לצמצם את משך ההארכה של מעצר מעין זה.


הערר התקבל, אך העוררים נותרו במעצר, כי הערר התקבל לגבי ההחלטה הראשונה – שעליה הוא הוגש ולא לגבי ההחלטה השניה של ביה"מ המחוזי.

בש"פ 3196/00 אברג'יל נ. מ.י, פ"ד נד' (2) 236, דן בעניין סמכותו של ביה"מ בעניין "מעצר ביניים" (מעצר עד החלטה אחרת).


העורר נעצר בחשוד לבצוע עבירת שוד בחבורה. ניתנה החלטה של בי"מ השלום, על פיה ישוחרר העורר בכפוף לתנאים מגבילים, ביניהם מעצר בית למשך מספר ימים. המדינה הגישה ערר על החלטה זו, אשר נדון בביה"מ המחוזי באותו יום, ועם סיום שמיעת הטיעונים החליט ביה"מ המחוזי כי העורר יוחזק במעצר וכי ההחלטה לגוף הערר תינתן למחרת היום בשעה 11:30 לפני הצהרים. ביה"מ המחוזי לא נימק את הארכת המעצר עד למחרת בבוקר.


על כך הוגש הערר בתיק זה, אשר נשמע בשעת לילה מאוחרת. 


נקבע, כי  על פי ההלכה הפסוקה, סמכות המעצר מקימה יחד עמה בדרך כלל גם "סמכות משנית", מכוחה רשאי ביה"מ, על פי שיקול דעתו, להורות על "מעצר ביניים" עד למתן החלטה סופית בבקשת המעצר. כלל זה ישים, לדעת ביה"מ, הן באשר למעצר לצרכי חקירה והן לעניין מעצר עד תום ההליכים.


אלא שנקיטת אמצעי ביניים זה חייב להתבסס על עילת מעצר מוכרת ועל טעם ברור ומפורש אשר ניתן להעמידו במבחן הביקורת. כן מתחייבת הנמקה מפורשת אשר תבהיר מהם הטעמים העומדים ביסוד מעצר הביניים וההחלטה נתונה לביקורת ערכאת הערר.


למרות שבמקרה זה ביה"מ לא נימק מאומה, הרי לאור תקופת המעצר הקצרה של יממה אחת בלבד, ולאור ההנחה של ביה"מ העליון בערר כי ביה"מ המחוזי עצר את העורר לאור חשש של הימלטות ושיבוש, נדחה הערר. אין בערר זה החלטה על עצם התוצאה של המעצר, כי הרי החלטת ביה"מ המחוזי טרם ניתנה – אם כי לאור מעצר הביניים – ההחלטה כבר ברורה.

דנ"פ 2316/95 עימאד גנימאת נ. מ.י, פ"ד מט' (4) 589.

פסק דין שנכתב לפני חקיקת חוק המעצרים, אולם לאור חשיבותו והתייחסות ביה"מ העליון, בהרכב של 7 שופטים לבעיות שהתעוררו, אגב מעצרו של גנימאת,  אציין בפניכם הפעם רק את המסקנות הסופיות של ביה"מ.


העובדות בקצרה: גנימאת בן ה – 18 נתפס כשהוא נמצא עם אחר במכונית גנובה, והוחשד בגניבתה. במהלך חקירתו הודה בגניבת מכונית אחרת, זמן מה קודם לכן, אולם לגבי המכונית שבתוכה נמצא אמר – כי היה בה כטרמפיסט בלבד, אשר חפץ לשוב לביתו. הגם שעבד באופן מסודר, ביצע, לדבריו, את הגניבה לאור המצוקה הכלכלית הקשה של משפחתו, ועל מנת לסייע בפרנסתה. הוגש נגדו כתב אישום והוגשה בקשה למעצרו עד תום ההליכים.


כאמור, גנימאת היה כבן 18 עובר לביצוע העבירה (או העבירות) ונטול הרשעות קודמות כלשהן.


בית משפט השלום עצרו, כשהעילה המרכזית למעצר היתה היות גניבת מכוניות "מכת מדינה" – כנטען ע"י התביעה. ערר שהוגש לביה"מ המחוזי נדחה, ואם כי ביה"מ המחוזי הוסיף נימוק כזה או אחר, בכל זאת נותרה עילת "מכת המדינה" כעילה המרכזית למעצרו. על כך הוגש ערר לביה"מ העליון, אשר נדון בבש"פ 537/95, ואשר לאחריו הוגש הערר בתיק זה, בהליך של דיון נוסף, אשר נדון, כאמור בהרכב של 7 שופטים.


ב-3 בעיות עיקריות דנו השופטים בדיון הנוסף: 1. האם יש בעבירה שהוגדרה כמכת מדינה כדי להקים עילת מעצר; 2. אם התשובה שלילית – האם בהאשמה בעבירה שהיא מכת מדינה יש כדי להקים חזקה לחובתו של הנאשם בדבר קיום יסוד סביר לחשש ששחרורו יסכן את שלום הציבור; 3. האם פרשנות דיני המעצר, לצורך הכרעה בכל אחת משתי השאלות היא תוך התחשבות בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו.


לאחר עמדות השופטים השונים המשתרעות על פני 44 עמודים, להלן ההחלטה הסופית:-

1.
"מכת מדינה", כשהיא לעצמה, איננה מעמידה עילת מעצר לפי סעיף 21(א)(1) לחוק סדר הדין הפלילי, אולם יכולה היא להוות שיקול בין שיקולים לעניין העמדתה של עילת מעצר. החלטה זו ניתנה פה אחד.

2.
הוחלט ברוב דעות:-


א.  נגד העורר קמה עילת מעצר לפי סעיף 21(א)(1) לחסד"פ.


ב.  בנסיבות העניין, היה מקום לשחרר את העורר בתנאים בהם שוחרר ע"י בית משפט זה בערר. (3,000 ₪ ערבות במזומן וערבות צד ג בסך 50,000 ₪.) לדעת הנשיא שמגר לא היה מקום לחלופת מעצר, לדעת השופט גולדברג, נושא חלופת המעצר לא עמד כלל לדיון בדיון הנוסף. לדעת השופט חשין, לא היה מקום להחליט בשאלת חלופת המעצר, הואיל ושאלה זו לא עמדה כלל לדיון לא בערר ולא בדיון הנוסף.


ג.  חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו נודעת לו השפעה על פרשנותם של דיני המעצר הקיימים, ובכלל זה על פרשנות יסודותיה של עילת המעצר הנדונה. לדעת השופט חשין, יש לפרש חקיקה קודמת לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו בהשראת חוק היסוד.


(ביום מתן פסק הדין הפך זה להיות תיאורטי בלבד, מאחר וגנימאת נשפט כבר ונגזר עליו עונש של שנתיים וחצי מאסר בפועל).

שחרור בערובה.
סעיפי החוק המתייחסים לעניין זה מצויים בסימן ו' של החוק, החל מסעיף 41 – שהוא סעיף ההגדרות, וכלה בסעיף 61.


אפשרות השחרור הראשונה מסורה לקצין המשטרה הממונה שבסמכותו הן להחליט על השחרור, לשרחח ולקבוע את הערובה הנאותה, בכפוף לאמור בסעיף 46 לחוק, המכונה: "שיקולים לקביעת ערובה" ובו מפורטים השיקולים השונים שעל ביה"מ (או הקצין הממונה) לשקול כדי לקבוע מהי הערובה הנאותה, במקרה זה או אחר.


התנאי לשחרור בערובה ע"י קצין משטרה הוא שהשוד יתייצב לחקירה או למשפט בכל מועד שיידרש ושלא ישבש הליכי החקירה. וכן רשאי הקצין הממונה, בהסכמת החשוד, להתנות השחרור בערובה בתנאים הבאים:-


חובת הודעה על כל שינוי במקום המגורים או מקום העבודה;


איסור יציאה מן הארץ והפקדת דרכון;


איסור קיום קשר או להיפגש עם מי שיקבע הקצין, לתקופה שלא תעלה על 30 יום;


חובת מגורים או הימצאות באזור שיקבע הקצין, לתקופה שלא תעלה על 15 יום;


איסור יציאה ממקום המגורים משך כל שעות היממה, או חלק ממנה ל – 5 ימים;


חובת התייצבות בתחנת המשטרה במועדים שיקבע הקצין;


הפקדת כלי נשק, באם יש כזה, בידי החשוד.


שחרור בערובה ע"י קצין משטרה בעבירת אלימות קשה, או לימות במשפחה – יותנה השחרור תמיד בהפקדת כלי נשק.


היעדר הסכמת חשוד לתנאי הערובה שהוצעו ע"י קצין המשטרה, שחפץ לשחררו – יגרום למעצרו והבאתו בפני שופט תוך 24 שעות.


בסמכותו של קצין המשטרה להמיר ערבות כספית באחרת, או ליתן דחייה להפקדה הכספית.


ערר על החלטת הקצין הממונה יוגש לבית משפט השלום, וניתן לערור על –

א.  על גובה הערבות וסבירות תנאיה, וזאת מתוך 14 יום מיום החלטתו של הקצין;


ב.  על תנאי השחרור בערובה שנקבעו, אם נשתנו הנסיבות ויש בהן כדי להשפיע על תנאי השחרור;


ג.  על התנאי של הפקדת כלי נשק המצוי בידי חשוד, אם בנסיבות העניין לא נשקפת סכנה לבטחונו של אדם או לבטחון הציבור מביטול התנאי.


מסעיף 44, מתייחס החוק לשחרורו של אדם ע,י בית המשפט, ונאמר בו –

(א)  חשוד שטרם הוגש נגדו כתב אישום, נאשם או נידון שערעור תלוי ועומד על


פסק דינו, והוא נתון במעצר או במאסר, רשאי בית המשפט, לבקשתו, לצוות על


שחרורו בערובה או ללא ערובה.

(2) בית משפט רשאי לצוות על נאשם או  על נידון, שערעור תלוי ועומד על פסק דינו,

לתת ערובה, אף אם אינו מוסמך להורות על מעצרו לפי סעיף 21, כדי להבטיח את


התייצבותו למשפט, ומשעשה כן, יראו את הנאשם או את הנידון כמי ששוחרר בערובה".

בהמשך מתייחס המחוקק לשיקולים לקביעת הערובה, תוצאות אי המצאתה, תנאי שחרור שהינם בסמכות בית המשפט, מה על כתב ערובה להכיל, אפשרות של מתן פטור לערב, תוצאות הפרת תנאי השחרור בערובה, עיון חוזר וערר, השהיית ביצוע שחרור ואופן הגשת הבקשות השונות, תוקף הערובה, שחרור באין אישום ו/או באין משפט ו/או באין הכרעת דין, וכיו"ב.


בבש"פ 2206/99 שי פרדו נ. מ.י, דינים עליון נה', 985 , נידון עניינו של פרדו שהועמד לדין בבי"מ השלום באישום של ביצוע מספר עבירות, שהחמורה בהן היא פציעה בנסיבות מחמירות בנשא קר. על פי הנטען בכתב האישום, נכנס פרדו לחנות מסויימת בחולון, ובעקבות ויכוח מילולי בינו לבין המתלונן על רקע מחלוקת כספית, שלף העורר סכין ודקר את המתלונן שתי דקירות. אחת ברגל והשניה בג, וכן דקר את בעל החנות ברגלו. על פי הנטען, לאחר הגשת תלונה במשטרה, התקשרו העורר ואנשים מטעמו אל בעל החנות ודרשו ממנו כי ימסור בחקירתו הודעה שקרית בנוגע לאשמה המיוחסת לעורר.


על יסוד כתב אישום זה, נתבקש בית משפט השלום לעצור את העורר עד לתום ההליכים. בי"מ השלום החליט על מעצרו של העורר, לאור פחדם של המתלוננים והרשעותיו הקודמות, ואולם "על מנת להגיע ככל האפשר לאיזון וכדי שלא לפגוע בחירותו של המשיב מעל המידה הנדרשת, הורה ביה"מ על מעצרו עד לאחר שמיעת עדויות המתלוננים ועדה אחת נוספת.


הוגש ערר ע"י המדינה, ולאור העובדה כי לא היתה מחלוקת על קיומן של ראיות לכאורה, החליט ביה"מ המחוזי להורות על מעצרו של העורר עד תום ההליכים. על כך הערר בתיק זה.


נכון למועד שמיעת הערר, נסתיימה שמיעת עדויות המתלוננים; לעורר אמנם הרשעות קודמות, אלא שהאחרונה שבהן בוצעה לפני שנים ובשנים האחרונות הוא חי חיים נורמטיביים. מסוכנות העורר נבעה משילוב של חומרת העבירה והרשעותיו הקודמות. הרשעותיו, כאמור, רחוקות למדי והעדים העיקריים כבר נשמעו. אף ב"כ התביעה, יותר מאשר הדגשת מסוכנותו של העורר, הסתמך על המסוכנות הכללית הנובעת מאדם המוכן לדקור אחר בסכין במסגרת סכסוך – דבר שאמנם ביה"מ העליון שב והתריע על כך (תרבות הסכין); אלא שלמרות הכל – מקרה מקרה ונסיבותיו, ונראה כי במקרה הנוכחי המסוכנות אינה מגיעה עד כדי שגם חלופת מעצר, כגון מעצר בית מלא, לא ימנע אותה.


ביה"מ העליון החליט על שחרורו של העורר בתנאי מעצר בית מלאים, תוך כדי אמירה ש –

"חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, הקובע את החירות ממעצר כזכות יסוד, לא יצר


מהפיכה של ממש במדיניות המעצר של ביה"מ. ואני סבור כי אף אין הוא אמור


ליצור מהפיכה כזאת. מאז ומתמיד היה בית המשפט אמור לאזן בין הצורך להגן על


שלום הציבור ותקינות המשפט לבין הצורך להגן על חירות האדם. מה, אם כן,


נשתנה עם חוק היסוד? נראה כי השינוי העיקרי בתחום זה מתייחס למקרי הגבול.


במקרים כאלה, אם נראה כי חלופת מעצר עשויה לנטרל את המסוכנות של נאשם


במידה רבה של הסתברות, מן הראוי, בהיעדר טעמים אחרים למעצר, להסתפק


בחלופת מעצר. לדעתי, המקרה הנדון הוא כזה".

בבש"פ 1760/01, פלוני נ. מ.י, פ"ד נה'(5), 1, דן ביה"מ העליון, מפי השופט חשין, בסוגיה בדיני שחרור בערובה של חשוד בביצוע עבירה פלילית.


נגד העורר הוגש כתב אישום שהאשימו בעבירות של התקהלות אסורה, התפרעות אסורה, סיכון חיי אדם במזיד בנתיב תחבורה והיזק בזדון. עם הגשת כתב האישום לביה"מ המחוזי, ביקשה המדינה את מעצרו של העורר עד תום ההליכים. לאחר כחודש ימים, הגיש העורר בקשה לעיון חוזר בהחלטה לעוצרו עד תום ההליכים, ביה"מ נעתר לבקשה והחליט לשחרר את העורר ממעצרו, בתנאי שירותק – בתנאים מסויימים למקום מגורים שנקבע ע"י ביה"מ. כמו"כ אסר ביה"מ על העורר מגע, כלשהו, ישיר או עקיף, עם מי מעדי התביעה.


עם תחילת משפטו, הודה העורר במיוחס לו, הורשע ודינו נגזר לתקופה של חודש מאסר בפועל, כנגד התקופה בה שהה במעצר.


לאחר סיום המשפט, עתר העורר להחזר הסך של 15,000 ₪ אותו הפקיד בשעתו כחלק מתנאי שחרור בערובה. המדינה התנגדה לבקשה בטענה כי הגישה ערעור על גזר דינו של ביה"מ המחוזי, ומטעם זה, לטענתה, לא נסתיימו ההליכים, וממילא אין מקום כי הערבות במזומן תושב לעורר.


ביה"מ נעתר למדינה, ובהחלטה קצרה ולא מנומקת קבע – "לאור עמדת המשיבים בהבקשה בשלב זה נדחית". ומכאן הערר שהוגש בתיק זה.


בהחלטתו, מנתח השופט חשין את מהותה של הערובה ואת סמכותו של ביה"מ בקשר לכך.

סעיף 44 – מסמיך את ביה"מ לשחרר

סעיף 46 – מדבר על סוגי הערובות

סעיף 48 – מתייחס לתנאי הערובה.

*
תכלית הערובה – לתמוך בהתחייבות שאדם נוטל על עצמו לקיום תנאים אלה ואחרים בהם חויב.

*
כתב ערובה בנוי על 3 נדבכים: סמכות ביה"מ לקבוע תנאי שחרור; על כך ששחרור בערובה בא תחת מעצר ועל לשונו של כתב הערובה.

*
מהעובדה ששחרור בערובה בא תחת מעצר ניתן להסיק כי משך חייו של השחרור יהא כמשך חייו של צו מעצר.

*
כתבי הערובה אינם כוללים את התנאים האובליגטוריים, ולכן חובה לפרט בכתב הערובה את תנאיה.


(לצטט את המסומן בהחלטה).  
זכות השתיקה.
בסעיף 28(א) נאמר:-


לא יחליט הקצין הממונה על מעצרו של אדם, על המשך מעצרו או על


שחרורו בערובה, ולא יקבע את סוג הערובה, גובהה ותנאיה, בלי שיתן


תחילה לאותו אדם הזדמנות להשמיע את דברו, לאחר שהזהירו כי אינו


חייב לומר דבר העלול להפלילו, כי כל דבר שיאמר עשוי לשמש ראיה


נגדו וכן כי הימנעותו מלהשיב על שאלות עשויה לחזק את הראיות נגדו.

(לציין את השוני בין נוסח החוק לבין הנוסח המקובל והמושמע ע"י גובי ההודעות).

הטעמים לזכות השתיקה.
*
חשוד נמצא לבדו מול חוקריו, ללא כל סיוע משפטי ובנסיבות אלה קיים חשש כי חוקרי המשטרה ישתמשו לרעה בכח המצוי בידיהם; החשוד נמצא אותה עת בסביבה עוינת ויש להגן עליו מפני התנהגות לא ראויה של חוקריו.

*
הרצון למנוע הודאות שווא של חשודים. הטענה היא שהסיטואציה שבה נחקר אדם היא כה מאיימת, מעצם טבעה וטיבה, עד שיש לאפשר לו לשתוק באופן מוחלט, כדי למנוע מצבים בהם יענה שקר לשאלות בחקירה, בשל הבלבול, הלחץ והמצוקה בהם הוא שרוי.

*
השאיפה להימנע מלהטיל על אדם חובות עשה, במיוחד לאור פגיעת החקירה בפרטיותו וכבודו. נימוק זה מתיישב גם עם אופיו של ההליך הפלילי, לפיו על התביעה לגייס את הראיות ולא על החשוד/הנאשם לספקן.


(לספר על ועדת גולדברג ועל מניעים שונים של אנשים להודות בעבירות חמורות אותן לא בצעו).


קדמי, בספרו על הראיות, חלק ראשון ע ' 490 ואילך, מייחד דבריו לעניין החסיון מפני הפללה עצמית. כפי שנכתב על ידו ונתמך בפסיקה המאוזכרת בספרו –

"כי שמורה לכל נחקר – בין אם הוא חשוד או "עד" הזכות שלא להשיב לשאלה


שיש בתשובה עליה כדי להעמידו בסיכון של הבאה לדין פלילי, כנושא באחריות


לביצועה של עבירה כלשהי (ולאו דווקא העבירה נושא החקירה)".

תשובה לעניין זה – משמעה תשובה בעלפה או בכתב, לרבות מסירת "חפץ מפליל"; ואין היא כוללת "הסכמה" לקחת חלק בהליכי חקירה כמו מסדר זיהוי, או הסכמה לקיומן של בדיקות מדעיות או לעריכת חיפוש.


עשיית שימוש בזכות לחסיון מפני הפללה עצמית אינה יכולה להיות לרועץ למשתמש בה ואין ללמוד ממנה דבר לחובתו.


יחד עם זאת, סירוב לשתף פעולה עם החוקרים מעבר לעשיית שימוש בחסיון כאמור, הינו בעל כח ראייתי – כראייה נסיבתית המבטאת התנהגות מפלילה – לחובת המסרב; ושתיקה בשלב החקירה מצריכה הסבר מניח את הדעת ל"כבישת הגירסה" המוצגת לאחר מכן במהלך הדיון.


המועד לעשיית השימוש בזכות זו, הוא המועד שבו מוצגת השאלה. לא עשה הנחקר שימוש בזכותו במועד זה והשיב לשאלה תשובה מפלילה, רואים אותו כמי שויתר על הזכות והוא לא יוכל להתנגד להצגת התשובה שנתן כראיה לחובתו – מכוחו של החסיון.


אולץ נחקר להשיב תשובה מפלילה – לא תהא זו לרועץ לו.


כמו"כ מן הראוי להזכיר כי הזכות קיימת רק במקום בו קיים סיכון ממשי, בפועל, להעמדה לדין פלילי והעמדה לדין בתחומי מדינת ישראל.


יש והמחוקק שולל את זכות החסיון מפני הפללה עצמית לגבי עבירות מסוימות, אם במישרין ואם בעקיפין. למשל: הוראות ס' 11 לתקנות ההגנה כספית ובעקיפין:- החובה למסור מידע בהצהרת הון על פי פקודת מס הכנסה, על אף שיש בכך משום חובה לחשוף הכנסה עליה לא דווח כחוק.בנסיבות אלה, חייב אדם להשיב תשובות אמת לשאלות מפלילות ותשובותיו קבילות כראיה לחובתו.


בס' 2(1) לפקודת הפרוצדורה הפלילית (עדות), מסמיך המחוקק את אנשי המשטרה לערוך חקירות על ביצוע עבירות, ובס' 2(2) נאמר:-


"אדם, נחקר כך, יהיה חייב להשיב נכונה על כל השאלות, שיציג לו בשעת החקירה


אותו קצין משטרה, או קצין מורשה אחר כנ"ל, חוץ משאלות שהתשובות עליהן יהיה


בהן כדי להעמידו בסכנת האשמה פלילית".

ס' 28(א) לחוק המעצרים מחייב אזהרתו של חשוד והעמדתו על זכותו שלא לומר דבר העלול להפלילו.


בסעיף 47 לפקודת הראיות (נוסח חדש) תשל"א-1971 נקבע:-


47. ראיות מפלילות.

(1) אין אדם חייב למסור ראיה אם יש בה הודיה בעובדה שהיא יסוד מיסודותיה

של עבירה שהוא מואשם בה או עשוי להיות מואשם בה.

(2) ביקש אדם להימנע ממסירת ראיה מחמת שהיא עשויה להפלילו כאמור
              בס"ק (א) וביה"מ דחה את הבקשה והראיה נמסרה, לא תוגש הראיה נגד


אותו אדם במשפט שבו הוא מואשם בשל העבירה שהעובדה המתגלית מן


הראיה היא יסוד מיסודותיה, אלא אם הסכים לכך.


(ג)  נאשם שבחר להעיד במשפטו כעד הסניגוריה, לא יחול עליו סעיף זה לגבי


העבירה שהוא מואשם בה באותו משפט.

(מכח ס' 52 לפקודת הראיות – הוראות ס' 47 יחולו הן על מסירת ראיות בפני בית משפט או בי"ד והן על מסירתן בפני רשות,גוף או אדם המוסמכים על פי דין לגבות ראיות).


ס' 161 לחוק סדר הדין הפלילי – מקנה לנאשם זכות שתיקה במשפטו. זכותו של נאשם במשפט פלילי על פי סעיף זה היא: להעיד ולהיחקר נגדית ע"י התביעה או להימנע מלהעיד.


ראוי רק לציין, שעל פי האמור בסעיף 162 לחסד"פ –

"הימנעות הנאשם מהעיד עשויה לשמש חיזוק למשקל הראיות של התביעה וכן


סיוע לראיות התביעה במקום שדרוש להן סיוע (למעט סיוע לעניין ס' 11 לחוק


לתיקון דיני הראיות (הגנת ילדים)).

הנה כי כן – 2 זכויות:-


לחשוד – זכות אי ההפללה העצמית, ע"י אי מתן תשובות העלולות להפלילו ולגרום להעמדתו לדין


ולנאשם – זכות השתיקה – על השלכותיה.


בשלב החקירה, על גובה הודעתו של חשוד להעמידו על זכות אי ההפללה העצמית ובשלב המשפט – זו חובתו של בית המשפט היושב לדין.



*

*   

*


מתעוררות כמה בעיות:-

*
מהותה של שתיקה גורפת במהלכה של החקירה;

*
גורלם של מסמכים הנתפסים במהלך החקירה ואשר יש בהם כדי להפליל את החשוד;

*
זכויותיו של חשוד הנדרש להמציא מסמכים ואשר הוא סבור שיהא בהם דברים העלולים


להפלילו.


ראוי אף להדגיש, שלא אחת, יש ובמהלכה של חקירה יש תשובות או דברים שנראים לכאורה כלא מפלילים, אולם משנאספות ומתקבצות הראיות כולן, הרי שתשובות לשאלות הנראות תמימות, יש והן שמקבלות משמעות אחרת ומצטרפות לפאזל ראיות התביעה.

*
מה שנתפס בחיפוש – בבחינת ראיה עצמאית הוא וגם אם יש בו כדי להפליל חשוד, הרי שאין לו חסיון כלשהו בפני זה. למשל: בחיפוש בביתו של חשוד נתפסו סמים בחדרו, במיטתו, בבגדיו, בארונות. אין לו מסתור כלשהו בפני זה בטענת חסיון כלשהי.

זכות אי ההפללה – תחולתה.

האם חלה רק על דברים שבעל פה או שמא גם על מסמכים.

ברע"א 538/91 חוגלה שיווק בע"מ נ. משה אריאל, פ"ד מו' (3), 378, נאמר מפי השופט מצא:-


"זכות השתיקה הינה הביטוי המובהק ביותר לחיסיון מפני הפללה עצמית.


בצורתה המוחלטת – שלא לפצות פה ולא לומר דבר – במסגרת משפטו (ס' 161


לחסד"פ). החסיון מפני הפללה עצמית, במסגרתה של חקירה, מקנה אך זכות


שתיקה 'יחסית', דהיינו זכות שלא להשיב על שאלות מפלילות. אך כשהמדובר


בחשוד בביצוע עבירה, הנחקר בידי אי מרות, מתפר גם חיסיון זה על דרך


ההרחבה, כזכות שתיקה מוחלטת".

דברים דומים נאמרו כבר בשנת 1952 בע"פ 139/52 היוהמ"ש נ. קינן, פ"ד ז', 619. ובפסקי דין נוספים.


בפסיקת ביה"מ העליון שנפסק לא אחת כי אין להבחין, לעניין החיסיון בפני הפללה עצמית, בין דרישה להצגת מסמכים, לבין הדרישה לענות לשאלות במהלכה של חקירה. הנשיא שמגר עמד על כך בע"פ 663/81 חורי נ. מ.י פ"ד לו' (2), 85, באומרו:-


"הזכות לאי הפללה עצמית איננה אלא תמציתו של הכלל... ואשר לפיו איש


אינו חייב להשיב על שאלה, אם התשובה לשאלה עלול להיות בה, לדעת ביה"מ,


כדי להניח את היסוד להבאתו לדין פלילי של מי שמשיב את התשובה. זכות זו


מתייחסת גם לדרישה להצגתם של מסמכים ומטלטלים אחרים".


בע"פ 725/97 קלקודה נ. הרשות לפיקוח חקלאי, פ"ד נב'(1) 748, נאמר מפי השופט חשין –

"לשונה של הוראות ס' 47 לפקודת הראיות ניתן למצוא בה אחיזה לפירוש המרחיב


דווקא, והוא בדיבר 'אין אדם חייב למסור ראיה' והרי 'ראיה' אף ראיה בכתב במשמע".


דברים דומים נקבעו בע"פ 2910/94 ארנסט יפת נ. מ.י, פ"ד נ'(1) 221 –

"אשר לזכות לחיסיון מפני הפללה עצמית, זכות זו מתייחסת בבירור גם לדרישה


להצגתם של מסמכים בכתב".

נניח שאדם חשוד בביצוע עבירת רצח. אותו אדם שומר על זכות השתיקה במהלך חקירתו, אך בביתו מצוי יומן אותו נהג לכתב ובו תיאור מדוייק כיצד ביצע את הרצח והיכן קבר את הגופה. אם יחוייב למוסרו למשטרה,הרי שיהיה זה הוא עצמו שסיפק את הראיה המוחצת נגדו, שבגינה ניתן לא ר להעמידו לדין אלא גם לגרום להרשעתו.


לא ניתן להתנגד לחיפוש בבית או  בחצרים – בשמה של "זכות השתיקה" ועל כן, באם יופתע החשוד בביצוע חיפוש אותו יומן יימצא – הרי שאין לו מה לעשות נגד זה. אך איש לא יחייבו למסור, ולו על פי דרישה, את אותו יומן.


שאלת תחולתה של זכות השתיקה, ככל שהדבר נוגע לדרישה למסירת מסמכים, בין אם יש בהם כדי להפליל אדם ובין אם לאו – טרם נידונה מפורשות בביה"מ העליון, וזאת להבדיל משאלת תחולת החיסיון בפני הפללה עצמית – המתפרשת גם על מסמכים.


ההחלטה הראשונה שניתנה בנקודה זו היא רע"פ 8600/03, מ.י נ. גלעד שרון, החלטה מיום 10.12.03 ע"י 5 שופטים ונוסחה ע"י השופט אור.


המשיב הוא בנו של ראש הממשלה ומתגורר עמו בביתו אשר בחוות השיקמים. במסגרת חקירה פלילית המתנהלת ביחידה הארצית לחקירות הונאה של המשטרה, ביקשה המשטרה להתחקות אחר מסמכים הנמצאים ברשותו של המשיב, אך היתה מנועה מלבקש ולבצע חיפוש בביתו, כל עוד עומדת לאביו חסינות כחבר כנסת מפני חיפוש בדירתו, בחפציו ובניירותיו. (ס' 2 לחוק חסינות חברי הכנסת, זכויותיהם וחובותיהם, תשי"א – 1951). בנסיבות אלה העדיפה המערערת – המדינה, לשים ידה על המסמכים בדרך של בקשה למתן צו להמצאת מסמכים, על פי סעיף 43 לפקודת סדר הדין הפלילי (מעצר וחיפוש)(נוסח חדש) התשכ"ט – 1969; וזאת במקום לבקש ליטול את חסינותו כחבר כנסת של ראש הממשלה.


ביום 16.7.03 ציווה בי"מ השלום על המשיב המציא למשטרת ישראל מסמכים שעניינם פעולות מסויימות בחשבונות בנק שלו, לרבות מסמכים הקשורים בעסקאות שביסוד פעולות אלה וכן מסמכים הקשורים לחברת CHARMING LIMITED.. הצו ניתן ביום בו נחקר המשיב ביחידת לחקירות הונאה במשטרת ישראל, אשר במהלכה סירב להשיב לשאלות חוקריו.


גם כשניתן לו הצו, מילא המשיב פיו מים, והגיש לבי"מ השלום בקשה לביטול הצו בהסתמכו על זכות השתיקה העומדת לו, לטענתו.


המשיב אינו חולק על חוקיות הצו, אך טוען כי כחשוד עומדת לו הזכות לשתוק וזכות זו כוללת גם את את הזכות לסרב למסור את המסמכים האמורים ולא להגיב כלל לצו.


הבקשה נדחתה ע"י ביה"מ והוא חויב להמציא למשטרת ישראל את המסמכים האמורים.


המשיב ערעור על ההחלטה לביה"מ המחוזי וביה"מ המחוזי מצא את טענותיו מוצדקות וקיבל את ערעורו. נקבע ע"י המחוזי כי עומדת למשיב הזכות שלא לפעול על פי הצו וכי לחשוד, כמו לנאשם – מוקנית זכות שתיקה מוחלטת, להבדיל מחיסיון מפני הפללה עצמית בלבד, אשר מוקנית רק לעדים. עוד נקבע ע"י המחוזי – כי זכות שתיקה זו משתרעת גם על מסירתם של מסמכים, ועל כן אין המשיב חייב במסירתם. על פסק דין זה הוגשה לביה"מ בקשת רשות הערעור והרשות ניתנה.


כמפורט על ידי כבר לעיל, לזכות החיסיון מפני הפללה עצמית ניתן ע"י ביה"מ פירוש מרחיב והוא משתרע וכולל גם את זכות השתיקה. כמו"כ כוללת זכות זו גם אי היענות לדרישה להצגם של מסמכים ומטלטלים אחרים. אך כל זה נקבע, כאמור, ביחס לזכות אי ההפללה העצמית ולא על מידתה של זכות השתיקה.


כבר עמדתי לעיל על הסיבה להרחבת הקניית זכות השתיקה המוחלטת לחשוד – למרות נוסף סעיף 28(א) לחוק המעצרים. (הגנה מפני התנהגות לא ראויה של החוקרים, שעה שהחשוד העומד מולם ללא סיוע משפטי; מניעת הודאות שווא ואופיו של ההליך הפלילי, על פיו חלה חובת גיוס הראיות על התביעה).


אך השאלה לגביה ניתנה ההחלטה בעניין זה אינה זכות השתיקה, אלא האם יש לזכות זו תחולה כאשר מדובר בדרישה להמצאת מסמכים. כלומר, השאלה היא – האם אמנם רשאי חשוד, בהסתמך על זכות השתיקה המוקנית לו, להימנע מלמסור מסמכים – כולל מסמכים אשר אין בהם כדי להפלילו ואשר אותם נצטווה למסור בצו שיפוטי, מבלי לנמק את סירובו, מבלי לאר או להכחיש קיום המסמכים או חלקם ובלי שתקויים ביקורת שיפוטית על הימנעותו ממסירת המסמכים.


תשובת ביה"מ העליון לכך היא שלילית.

*
הנימוקים לקיום זכות השתיקה במהלכה של חקירה, אינם מצדיקים הקניית זכות שתיקה מוחלטת לחשוד, ככל שהדבר נוגע להמצאתם של מסמכים, על פי צו של ביה"מ.


הרצון להימנע ממתן כח רב בידי המשטרה והדאגה לחשוד העומד חסר אונים מול חוקריו, הינם בעלי רלוונטיות פחותה משמדובר בדרישה להמציא מסמכים על פי צו. קודם מסירת המסמכים מקבל החשוד את הצו, ביכולתו להיוועץ בעורך דינו ופתוחה בפניו הדרך לפעול לביטול הצו, ע"י הגנת בקשה מתאימה לביה"מ.

*
כמו"כ – מדובר בראיות אובייקטיביות, בנות קיימא, ולא בראיות בעלות אופי של עדות. אין חשש שחוקרי המשטרה ינקטו באמצעים פסולים על מנת להגיע אל נבכי תודעתו של החשוד.

*
החשש מפני מתן הודאה כוזבת – אף היא אינה מתקיימת משמדובר במסמכים. החשוד אינו נדרש ליצור את הראיה בעצמו, אל להמציא מסמכים שנוצרו בעבר וקיימים ברשותו. לגבי מסמכים כאלה, יכולתו של החשוד למסור ראיות שקריות קטנה מאשר כשמדובר בעדות בעלפה.

*
כמו"כ, כשמדובר במסמכי מקור ציבוריים באופיים, היכולת להתחקות אחר מהימנותם גבוהה יותר בהשוואה ליכולת להתחקות אחר מהימנות עדות בעלפה. יוצא שאין גם בחשש זה כדי להרחיב את זכות השתיקה ולהחילה גם על מסמכים.

*
גם הרצון להימנע מלהטיל על אדם חובות עשה – אינו מתקיים כשמדובר במסמכים. מסירת המסמכים אינה דורשת מן הנחקר ליצור באופן אקטיבי את הראיות לדרישת חוקריו, אלא להמציא לידיהם ראיות שנוצרו בעבר והמצויות בחזקתו.


יש להשוות קיום צו כזה לביצוע חיפוש מכח סעיף 43 לחסד"פ (מעצר וחיפוש). ולכן הימנעות מהמצאת המסמכים על פי צו, כמוה כסיכול פעולות המשטרה בשעת חיפוש. כשכאמור, לא ניתן להתנגד לחיפוש בשם זכות השתיקה.

*
מתן היתר לאי המצאת מסמכים, גם אם אין בהם כדי להפליל את החשוד, הינה תוצאה בלתי סבירה העלולה לחבל בחקירה ללא הצדקה. דבר זה עשוי גם להוביל לכך שבמקרים מסויימים יהפוך חשוד ל"עיר מקלט" מסמכים, ותהא בידו האפשרות למנוע גישה למסמכים שכלל אינם נוגעים לו, אלא לאחרים, מבלי שתהיה לרשות החוקרת דרך להתחקות אחריהם.

*
אין, על כן, הצדקה, שמסמכים המצויים בידי חשוד ואין בהם כדי להפלילו, לא יגיעו לידי המשטרה ובכך תוכשל התנהלות החקירה הפלילית וההתחקות אחר האמת.

*
מאחר ומדובר במסמכים קיימים, להבדיל מעדות בעלפה, אין מניעה לכך שביה"מ יבחן את תוכנם ויקבע אם יש בהם כדי להפליל את החשוד. בכך גם לא תיפגע זכותו לשתוק בעת חקירתו, ככל שזכות זו קיימת.

*
היוצא הוא, לדעת השופט אור – אליו הצטרפו השאר, כי לא קיימת לחשוד הזכות לסרב למסור מסמכים אשר בידיו באופן גורף, גם אם אין במסמכים אלה כדי להפלילו. ככל שמדובר במסמכים שאין בהם כדי לפגוע בחסיונו של החשוד מפני הפללה עצמית, יש לסווג כשיתוף פעולה במהלך החקירה אשר לחשוד לא עומדת הזכות להימנע ממנו.

חיסיון מפני הפללה עצמית ומסמכים.
*
משכך הדבר, יש לחשוד חסיון מפני הפללה עצמית מכח ס' 47 לפקודת הראיות, אולם איןבכך כדי לפטור אותו מלקיים צו של ביה"מ.

כיצד על ביה"מ לפעול אם מוגשת אליו בקשה ע"י חשוד לשחררו מחובת המצאת מסמכים.

על ביה"מ לבחון את המסמכים בשני שלבים. ראשית – לבחון קיום או אי קיום חשש להפללה עצמית בכל מסמך ומסמך. לא קיים חשש – יחויב החשוד למוסרם.


באשר למסמכים בהם קיים חשש להפללה עצמית – על ביה"מ לשקול אם ראוי יתן לחשוד חסיון שימוש, דהיינו יוסר החיסיון מפני הפללה עצמית, אך יובטח לחשוד כי מסמכים אלה לא ישמשו כראיה נגדו בהליכים משפטיים. (ייתכן שנכון לעשות כן במקרים שבאותם מסמכים יש ראיות נגד אחרים).


יש גם להבחין בין מסמכים פרטיים באופיים לבין כאלה שהם ציבוריים, וככאלה אינם חוסים תחת החיסיון. כשמדובר במסמכים בנקאיים, כמו אלה המבוקשים,בין היתר, במקרה זה, הנטייה תהיה לראות בהם מסמכים ציבוריים אשר אינם חוסים תחת החסיון. לעומת זאת כשמדובר במסמכים שנוצרו ע"י החשוד לקראת החקירה בה הוא חשוד, הנטיה תהיה לראות בהם מסמכים פרטיים, החוסים תחת החיסיון מפני הפללה עצמית.


מסגרת קביעת היקף החסיון,] יש לשים לב לכך שלעתים, בעצם מסירת הראיה – יש כדי להפליל אדם. למשל אם הראיה היא נשק או סם, האסורים בהחזקה. במקרה כזה יחול החיסיון גם על עצם המסירה. (או יומן ובו תיאור ביצוע הפשע הנחקר).


ברע"פ 4574/99 מ.י. נ. ציון לגזיאל, פ"ד נד' (2), 289, נאמר מפי ביה"מ:-


"קיימת אבחנה ברורה בין מסמכים אישיים פרטיים כגון אלה שאדם כתב לעצמו,


שניתן לדמותם לתשובות על שאלות בחקירה על פה, לבין מסמכים שנערכו ע"י


אדם על פי חובה שבדין. החסיון מפני הפללה עצמית – כך נקבע – אינו חל


על האחרונים, מחמת שהמסמכים נבראו מכח הוראה שבחוק ולרשות שלמענה


נבראו, יש מעין זכות במסמכים גופם".


על מנת שלא לחשוף המסמכים, או לתת לתביעה אפשרות להקיש או לנחש מהם, אין מניעה שהדיון בשאת הפוטנציאל המפליל הגלום בכל אחד ואחד מהמסמכים – ייערך במעמד החשוד בלבד. גישה זו מקובלת אף על המדינה.

*
השלב הבא הוא שיקול הדעת בהפעלת ס' 47(ב) לפקודת הראיות, דהיינו – הסרת החיסיון תוך שמירה על כך שאותה ראיה שתיחשף לא תשמש נגד החשוד בעתיד.


תיתכנה 2 פרשנויות  לשוניות המתיישבות עם לשון הסעיף. האחת: שלביה"מ סמכות לתקן בדיעבד טעות שנפלה לעניין טיבה של הראיה, כלומר, אין לביה"מ סמכות להורות מראש על חסיון מפני הפללה; והפרשנות השניה – שיש לביה"מ סמכות להורות לאם למסור ראיה שיש בה כדי להפלילו ובלבד שיוענק לו "חסיון שימוש" – כלומר, לא ישתמשו בה נגדו. הדבר נקבע, בין השאר בבג"צ 6319/95 יוסף חכמי נ. דוד לוי, פ,ד נא' (3) 750.


בעיה נוספת היא ס' 52 לפקודת הראיות, ממנו ניתן להסיק שאף למשטרה קיימת הסמכות לבדוק פוטנציאל מפליל הקיים בראייה כלשהי. תוצאה זו אינה מתקבלת על הדעת, שכן לא סביר שהמשטרה המעוניינת בקבלת מסמכים ואשר בפניה טוען חשוד לחסיון, היא זו שתכריע אם אמנם עומד לו החסיון, ולצורך זה אף תבקש לעיתים לעיים בהם.


במשפט האמריקאי נקבע כי החיסיון מפני הפללה עצמית  הקבוע בתיקון החמישי לחוקה, לא חל כלל על מסמכים, אלא רק על עדויות בעלפה. לכן, כשאדם נדרש לכך כחוק, חייב למסור המסמכים לרשויות, בין אם יש בהם כדי להפלילו בעתיד ובין אם לאו. הטעם לגישה זו נעוץ בהיותם של המסמכים ראיות קיימות אשר נוצרו בעבר ולא ראיות בעלות מאפיינים של עדות אשר אדם נדרש לייצר באופן אקטיבי בדרך של תקשורת עם המשטרה.


בעבר היתה גם במשפט האמריקאי הבחנה בין מסמכים פרטיים באופיים לבין מסמכים ציבוריים, אך הבחנה זו נדחתה זה לא מכבר.


גישה דומה גם במשפט הקנדי, שם חל החסיון מפני הפללה עצמית רק על ראיות מסוג עדות ולא על מסמכים.

תוצאות פסק הדין

ערעור המדינה התקבל, בוטלו החלטות הערכאות הקודמות, התיק הוחזר לבית משפט השלום שיעיין במסמכים אותם נדרש המשיב למסור, ככל שאלה בידו וככל שהמשיב יסרב למסרם. לאחר העיון במסמכים, יחליט בית משפט השלום כסמכותו על פי סעיף 47 לפקודת הראיות. 
 (מצ"ב קובץ סרוק של שארית החומר)
