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   סדר דין פלילי    (
מרצה: ד"ר אסף הראל    09-7750345                                                  assafharel@mishpat.ac.il
קורס לכאורה טכני ופרוצדוראלי אך במהלך הסמסטר נחשף לנושאים מהותיים.
בחינה: תהיה בחינת ביניים ערכה 25% אשר תתקיים בספרים סגורים לחלוטין, בפורמט של בחינות לשכת עורכי הדין. נצטרך לדעת 2 חוקים מרכזיים – חוק סדר הדין הפלילי (נוסח משולב) וחוק המעצרים. הבחינה מהווה התנסות חשובה עבורנו. מטרת מבחן הביניים שנקרא את הסעיפים של החוקים הללו ונתרגל מבעוד מועד. בחינת הביניים תהא חוק נטו ויישומו.
הבחינה הסופית – חומר סגור עם ספר החקיקה, שאלות פתוחות יישומיות (מיני-קייס).

סילבוס: הועלה סילבוס עדכני באתר, נדרש להדפיסו. כמו כן באתר מועלות מצגות הקורס.

הרצאה מס' 1 – 5.3.10
המהות ותכליות ההליך הפלילי:
שיעור זה תיאורטי ויישומי ומהווה את הבסיס להבנת הכלים והתהליכים השונים בסדר הדין הפלילי. מהי מטרת ההליך הפלילי? 

1. עשיית דין צדק: אנו מעוניינים לעשות צדק כאשר יעילות, וודאות ויציבות הם חלק מהצדק. כל שיטת משפט דמוקרטית מתבססת על שיטת הצדק. כיום הצדק קיבל מעמד חוקתי, חוק לא צודק עשוי להתבטל אם לא עומד בקריטריונים של פסקת ההגבלה, כך שהצדק עלה לדרגה חוקתית על חוקית. עם זאת צדק היא מילה סובייקטיבית ואנו צריכים לצקת תוכן למונח זה. 
· חשיפת האמת - ראשית אנו רוצים לחשוף את האמת, השאלה איזו אמת? למה מתכוונים? האם אנו מחפשים את האמת המשפטית או אמת עובדתית? תחילה יש להגדיר איזו אמת אנו רוצים לחשוף. יש הבדל בין האמת המשפטית לאמת העובדתית: האמת העובדתית היא התרחשות הדברים ע"פ מבט של מתבונן אובייקטיבי מהצד כלומר הדברים כפי שהתרחשו בפועל. האמת המשפטית משקפת את התרחשות הדברים דרך שחזור של המציאות כפי שהיא נקלטת בעיניו של השופט על בסיס ראיות וכללי פרוצדורה אשר מוצגים בפניו במהלך הדיון המשפטי. כלומר האמת המשפטית היא האמת ע"פ כללי המשחק המשפטיים שהדין יצר ואילו האמת העובדתית היא האמת כפי שהתרחשה בפועל ע"פ עיניו של מתבונן מהצד. השופט אילון אמר באחד מפסקי הדין: "שעתו היפה של המשפט היא שהאמת העובדתית תחפוף את האמת המשפטית". זוהי שאיפתו של המשפט, אנו חותרים להגיע לסיטואציה שהאמת המשפטית תהלום במדויק את האמת העובדתית, אך לצערנו זה לא תמיד קורה. לדוגמא: אמת עובדתית בטלה באותו הרגע שטעות מסוימת מתגלית. אמת משפטית משנים באמצעות הכללים שהדין קבע, כלומר היא קיימת כל עוד הדין לא שינה אותה. אם אדם הורשע אך הוא טוען שהוא חף מפשע ופסה"ד שלו הפך לחלוט, כל עוד מתנהל משפט חוזר הוא בגדר "מורשע". כל דיני הראיות משקפים כללים שהמשפט קבע ולעיתים כללים אלה מראש מונעים את החשיפה של האמת העובדתית, שזה תמוה. למשל סעיף 3 לפקודת הראיות: עדות של אישה כנגד בעלה לא קבילה. הדין מעדיף את שלמות התא המשפחתי גם במחיר של גילוי האמת העובדתית. לצורך הגנת אינטרס ציבורי ראוי משלמים מחיר, למשל חיסיון לקוח-עו"ד, חיסיון עיתונאי של עיתונות חופשית כאשר המחיר הוא שלא נוכל להגיע לאמת העובדתית. לעיתים הדין מראש מוותר על האמת העובדתית. אך הכלל הוא שבד"כ אנו שואפים לכך שהאמת העובדתית תחפוף את האמת המשפטית. יש לומר שבמשפטים אנו רוצים לחשוף את האמת כאשר אנו מדברים על האמת המשפטית מתוך שאיפה שהיא גם תשקף את האמת העובדתית. 
· הרשעת האשם ואותו בלבד וזיכוי החף מפשע – אנו רוצים להרשיע את האשם ולזכות את החף מפשע. אלו היעדים המרכזיים של ההליך הפלילי, כאשר בסופו של יום אנו רוצים שרק האשם יורשע. זוהי לא קלישאה שיהיו 10 פושעים בחוץ על פני חף מפשע אחד שיורשע וישהה במאסר. אנו כחברה לא מחפשים הרשעות בכל מחיר, אלא להרשיע את האשם ולזכות את החף מפשע.
אם ניקח את שלושת התכלית הללו: חשיפת האמת, הרשעת האשם וזיכוי החף מפשע וננסה למצוא מכנה משותף לכולם. אנו רוצים קודם כל לנקות את הרחובות מפשיעה ולהגן על שלום הציבור. אנו רוצים להילחם בעבריינות ולהילחם בנפגעים פוטנציאליים. תכליות נוספות:
· מניעת עיוות דין לנאשם.

· שמירה על כבוד האדם של הנאשם.

אילו הן תכליות נוספות אשר יש להגדירן כתכליות נוספות של ההליך הפלילי. לאחר המהפכה החוקתית אנו צריכים  להבטיח את זכויותיו גם של הנאשם ולהבטיח שתינתן לו היכולת להתגונן. העובדה שהוגש כתב אישום איננה מאיינת את חזקת החפות כל עוד לא הורשע בדין. אנו מדברים על זכות השתיקה, חזקת החפות, זכות ההיוועצות עם עו"ד – כל הזכויות הללו נקראות "זכויות דיוניות" של החשודים והנאשמים במסגרת ההליך הפלילי, הן זכויות שצריך לקדם.

( נשאלת השאלה האם יש סתירה בין שלושת התכליות הראשונות לשתי התכליות האחרונות? האם שתי התכליות האחרונות יכולות לעלות בקנה אחד עם שלושת התכליות הראשונות? כיצד מיישבים בין הצורך להגן על הציבור ולהילחם בעבריינות לבין הצורך לשמור על זכויות הנאשם? האם זכות השתיקה לדוגמא אשר מאפשרת לחשוד לשתוק משרתת את הגנת הציבור וחשיפת האמת? מדוע לתת "פרס" לחשוד ולאפשר לו למלא פיו מים? איזון הינה מילת המפתח. לעיתים שתי התכליות האחרונות משלימות את שלושת התכליות הראשונות ולעיתים גם יש התנגשות, ואנו מנסים למצוא את האיזון הראוי בכל מקרה נתון. 

דוגמאות להשלמה: 

(1) מרשיעים אדם רק אם הוכחה אשמתו מעל לכל ספק – רף ראייתי מאוד גבוה כאשר הדבר נועד להגן על זכויותיו של הנאשם ועל קיומו של הליך הוגן. כמו כן הדבר נועד לקיים את שלושת התכליות הראשונות, איננו מעוניינים שחף מפשע יורשע. הדבר משרת את כלל התכליות המוזכרות.
(2) כלל שאוסר שימוש בעדות פוליגרף – לפי מחקרים שנעשו האמינות הינה 88%, מחקרים אחרים בדקו שב-98% יפעלו לפי הפוליגרף, כך שיש סטייה ניכרת, ואם פוליגרף היה קביל אז שוב היתה יכולה להיות סיטואציה של הרשעת אדם חף מפשע ועל מנת להגן על זכויותיו של הנאשם הדין קובע שיש להגן ולהביא ראיות קבילות בלבד.
יחד עם זאת לעיתים שתי התכליות האחרונות יכולות לסתור את שלושת התכליות הראשונות:

דוגמא להתנגשות: 

חוקרים נוקטים כלפי חשוד בעבירה באלימות נפשית וגופנית וכתוצאה מלחץ הוא מודה. בעקבות ההודיה שלו הוא מוביל את החוקרים לסכין שם יש טביעות אצבע של החשוד ומבחינת האמת העובדתית ברור שזהו הרוצח, אך ברור שהחוקרים הגיעו לאמת הזו דרך הפרה בוטה של זכויותיו של החשוד בהליך הוגן כי נקטו כלפיו באלימות נפשית וגופנית, ביזוּ את כבודו כאדם. גם חשוד, גם נאשם וגם מורשע הוא אדם שנברא בצלם אלוהיו ואסור לנו כחברה שמכבדת את כבוד האדם לנהוג כך. מדובר בהתנגשות חזיתית בין שלושת התכליות הראשונות לבין שתי התכליות האחרונות, משום שהאחרונות יקבעו שיש להרשיע את החשוד, וניתן במקביל יהיה להרחיק את החוקרים מהמשטרה, לעומת זאת התכליות הראשונות יקבעו שאמנם האדם הודה אך הראיה הזו "מזוהמת" משום שהיתה כרוכה בפגיעה בוטה בזכויותיו הבסיסיות כאדם, ובמידה וביהמ"ש יקבל את הראיה הוא יהפוך לשותף והדבר יפגע באמון הציבור במערכת. פסה"ד מתמודדים עם המתח הזה מדי יום. הדין צריך למצוא את האיזון, אך יש לזכור שלעיתים גם אין התנגשות.

להבדיל, אם חוקרים נקטו באלימות פיזית ונפשית כנגד הנחקר והוא מודה אך הוא לא מוביל אותם לסכין, זה משנה את התמונה. יכול להיות שהוא הודה מתוך לחץ כי כאב לו ואז דווקא ההגנה על זכויותיו ישלימו את שלושת התכליות הראשונות, איננו זקוקים להודיה הזו אם היא איננה אמיתית, אין לנו אינטרס להרשיע בכל מחיר. הכללים של מה מותר ומה אסור בחקירה נועדו לשרת את שלושת התכליות הראשונות, לכן שימוש באלימות נפשית או גופנית אסור. במהלך הקורס נדון בהתנגשויות הללו ונמצא את אותו איזון. שאלה זו מגלמת מהות וקיימת נגיעה להיבט החוקתי, ולכן הקורס לא יעסוק רק בפרוצדורה. 
מתח בין שני ערכים מרכזיים:

ראינו כי קיים מתח בין ערך האמת ורצוננו להילחם בפשיעה לבין ערך ההגינות אשר שם משקל גבוה יותר על שתי התכליות האחרונות, לכן יש לבחון באופן שוטף כיצד אנו מאזנים בין שתי השיטות הללו.

1. ערך האמת – מטרת ההליך הפלילי היא לגלות את האמת, וסד"פ נועד לעזור לגלות אותה, זוהי שיטת ה-crime control.

2. ערך ההגינות – הפרוצדורה הפלילית מגלמת בתוכה ערכים של הגינות שיש להם ערך עצמאי מעבר לכך שהם משרתים את גילוי האמת. 

דיברנו על מטרת ההליך הפלילי אך אנו לומדים סדר דין פלילי. מהי מטרתו של סדר הדין הפלילי? ברור שסדר דין פלילי הוא פרוצדוראלי, מהי מטרת הפרוצדורה?
2. לתת בידי המערכת את הכלים לעשיית צדק:
· אכיפת הדין הפלילי המהותי - פרוצדורה היא כלי אינצידנטלי שמשרת את המהות ולא מעבר לכך. האם זה אומר שהפרוצדורה תמיד משנית, דיונית וטכנית? הפרוצדורה לעיתים הופכת להיות המהות והדוגמא הטובה לכך היא דיני ההתיישנות אשר מהווה כלי פרוצדוראלי שקובע כי החברה מגיעה למסקנה שכעבור X זמן לא ניתן להעמיד לדין בגין מעשים שאדם ביצע. הפרוצדורה חוסמת את ההליך הפלילי וזהו כלי דיוני. ככל שחולף הזמן אין בידיו את הכלים להוכיח את חפותו, מעבר לכך האינטרס הציבורי מחייב יציבות וודאות, שאדם ידע שכעבור תקופה מסוימת ידע שהוא לא נמצא בסכנה של דין פלילי, יתכן שהראיות כבר לא מצויות בידיו, העדים נעלמו, זהו כלי דיוני שהופך את התוצאה. הדבר חוסם את החברה מלהעמידו לדין פלילי. זה לא אומר בהכרח שאותו אדם לא ביצע את המעשים אך הדבר חוסם את האפשרות לחשוף את האמת. כך שהתיישנות היא כלי דיוני שיכול להפוך למהות עצמה.

· לקבוע סטנדרט ניהול משפט על מנת שיקויים באופן מסודר, יעיל והוגן – אנו קובעים את הכללים כי יש ערך עצמאי לעצם קביעת הכללים, כך לדוגמא הכללים משרתים את השוויון, ברגע שיש כללים אין שרירות, והתביעה וההגנה צריכים לפעול לפי הכללים ואין איפה ואיפה בין פלוני לבין אלמוני. מעבר לכך קיים היבט של יעילות – נתאר לעצמנו שכל שופט היה צריך להמציא כללים משלו, הדבר פוגע בוודאות, ביציבות, הדבר לא יעיל, משחיט זמן שיפוט יקר כך שהכללים חשובים ביותר. מעבר לכך הכללים מונעים רשלנות ומכוונים התנהגות, אנו יודעים מהם הכללים ולכן לא נתרשל.
· לקבוע לנאשם תריס בפני עיוות דין – הגנה על זכויות הפרט של הנאשם – יש להגן על הנאשם מפני עיוות דין והגנה על זכויות הפרט של החשוד ושל הנאשם. הדבר חשוב כי יש פער תהומי אינהרנטי בין המדינה לבין הפרט. למדינה יש כוח ויש לא אמצעים כך שיכולה לנקוט בשלל שיטות על מנת להגיע לאמת, יכולה להשתמש במעצרים, בחיפושים, בצווים, בהאזנות סתר, יש לה מודיעין, כך שיש ברשותה אמצעים וכוח לעומת הפרט הקטן שצריך להתגונן מול מערכת שלמה שמנסה להוציא את האמת לאור באמצעות כל הכלים שעומדים לרשותה. כדי לצמצם את פערי הכוחות הללו אנו צריכים את הכללים כדי לאזן. נניח שניתן היה להרשיע ברמת וודאות של 51%, האם היינו מגנים יותר על הקורבנות בכוח? האם היינו מנקים יותר את העבריינים? אך המחיר היה אדיר! חלילה הרבה אנשים היו מוצאים עצמם מורשעים מאחורי סורג ובריח למרות שהם חפים מפשע ואנו כחברה לא מוכנים לשלם את המחיר. 
חשיבות שמירה על הכללים:
שמירה על הכללים מונעת רשלנות במקרים עתידיים, מצמצמת את עלות ההתדיינות, חוסר שרירות, כאשר כללים יובילו לזיכוי החף ולהרשעת האשם. הכל במטרה שהאמת העובדתית תהלום את האמת המשפטית. האם זה אומר שלא ניתן לסטות לעולם מהכללים? לא.

מתי תתאפשר סטייה מהכללים?
למשל על חוק עשיית דין בנאצים ועוזריהם לא חלה התיישנות. חוק רטרואקטיבי קובע במפורש שהוא חל על פשעים שהתרחשו מאז ועד היום. מתי הדין יאפשר סטייה מהכלל? האם יש סמכות טבועה לסטות מכלל? 
· נדרשת "הסמכה" לסטות – יש צורך בכך שהדין יאפשר את הסטייה. 
· מניעת עיוות דין – הדבר נובע מעקרון הצדק, כאשר אנו סוטים מכלל משפטי שהחשוד או הנאשם הסתמך עליו יש להבטיח שכתוצאה מהסטייה מהכלל אין פגיעה ביכולת הנאשם להתגונן. זהו ערך שיש לקדם לכל אורך המשפט ויש להקפיד שלא יהיה עיוות דין. דוגמאות: סעיף 3 לחסד"פ: סדרי דין באין הוראות: "בכל עניין של סדר הדין שאין עליו הוראה בחיקוק, ינהג ביהמ"ש בדרך הנראית לו טובה ביותר לעשיית צדק". סעיף זה קובע שיש סמכות טבועה לביהמ"ש לעשות צדק כאשר אין הוראה. 
סעיף 238: פגמים שאינם פוגמים בדין: "ליקוי טכני בעריכתו של מסמך הנערך לפי חוק זה, אין בו כדי לפגום בתקפם של ההליכים על פיו, אולם אם נראה לביהמ"ש כי יש בדבר חשש לעיוות דינו של הנאשם, רשאי הוא לדחות את הדיון למועד אחר או להורות הוראה אחרת כדי להסיר את החשש". אנו למדים שהחוק אומר שאם מדובר בפגם טכני אך הוא לא פוגע בהליך, ואין חשש לעיוות דין ביהמ"ש יכול להורות על כל הוראה שהוא מוצא לנכון, כולל להכשיר את ההליך. 

סעיף 215 לחסד"פ: דחיית ערעור על אף טענה שנתקבלה: "ביהמ"ש רשאי לדחות ערעור אף אם קיבל טענה שנטענה אף אם היה סבור שלא נגרם עיוות דין". יכול להיות שביהמ"ש יגיד למערער "אתה צודק ואני מקבל את טענתך" אך למרות זאת ידחה את הערעור משום שלא נגרם עיוות דין, זהו עניין פרוצדוראלי, יתכן שהיתה טעות טכנית אך זוהי לא סיבה לקבל את הערעור, זוהי דוגמא נוספת לסטות מן הכלל. 
נדון במס' פסקי דין כאשר המשותף לכולם הוא יישום כל החומר הנלמד עד כה:
הסדרה הראשונה של פסה"ד בה נעסוק תמחיש לנו עד כמה הפרוצדורה חשובה וראויה אם כי צריך לשים את הגבולות במידת הצורך וכאשר לא נגרם עיוות דין – נק' עליה נחזור לאורך כל הקורס – הכוונה היכולת של הנאשם להתגונן.

פרשת סילבסטר – הערעור הפלילי הראשון של מדינת ישראל 1/48 – המסר שביהמ"ש העליון שולח הוא מסר חד וברור לפיו עם כל הכבוד לפרוצדורה ההליך הפלילי הוא לא תחרות, הוא לא משחק והוא גם לא מלחמה. המאבק בין הצדדים הוא חלק מההליך הפלילי רק שהוא משרת את גילוי האמת ולא כל טעות טכנית (במקרה זה טעות של התביעה) תוביל לזיכוי בשם הפרוצדורה. כללי המשחק חשובים אבל הם נועדו להשגת האמת וכל עוד נגיע למסקנה שיש איזושהי טעות פרוצדוראלית טכנית שלא פגעה ביכולת הנאשם להתגונן, כלומר לא נגרם עיוות דין, אז ניתן גם לסטות מהכלל. המקרה העובדתי מאוד פשוט – סילבסטר היה אזרח בריטי ובמלחמת העצמאות העביר מידע לאויב במסגרת תשדורת אלחוטית, ההפגזות שכוונו לחברת החשמל והוגש נגדו כתב אישום בגין עבירות ביטחוניות. הפגיעות היו במסגרת הפקודה המנדטורית שהיתה בתוקף. במהלך המשפט הסנגור טען סדרה של טענות פרוצדוראליות כאשר נדון באחת מהן: "התביעה טענה שסילבסטר עבר עבירות ביטחוניות אבל לא כתבה בכתב האישום חלק קריטי כי מדובר בעבירה רק אם אדם עשה זאת בכוונה לפגוע בביטחון המדינה, אך היתה הפניה לסעיף החוק, אך במילים לא נכתבה ה"כוונה". הסנגור טען את הטענה הזו בשלב הסיכומים וטען כי יש לזכות את הלקוח. המסר של ביהמ"ש העליון בראשית ימיה של המדינה: "הפרוצדורה הפלילית על דיניה מכילה לטובת הנאשם תריס מפני עיוות דין. רוצים לתת לנאשם את מלוא ההגנה ההוגנת. אבל אסור לסלף את הרעיון הבריא הזה ע"י הפרזה בפורמאליות... הדיון הפלילי אינו צריך לקבל צורת משחק אשקוקי (שחמט) שבו מהלך אחד בלתי נכון קובע את גורם המשחק".

המסר ברור: הפרוצדורה והכללים חשובים וניתן להם את מלוא המשקל כאשר אי עמידה בכללים עלולה להביא לפגיעה ביכולת הנאשם להתגונן. במילים אחרות כל ספק בהוכחת האשמה יפעל לטובת הנאשם. אך איננו בשחמט ולא כל טעות תוביל לזיכוי. אסור שאדם יורשע או יזוכה רק בגלל עניין טכני שאין לו כל שייכות לאשמה.
פרשת אפללו – מדובר בקלטת שהנאשם טען להעדר קבילות במהלך המשפט. ביהמ"ש אמר: "שמעתי ואדון בכך מאוחר יותר, כרגע אני מעוניין לשמוע את טענת ההגנה". הנאשם אמר: "תחליט עכשיו כי אני לא יודע איך להעיד, אני רוצה לדעת אם הקלטת קבילה או לא כאשר אני מעיד". ברק אומר: "ההליך הפלילי מהווה מערכת מתואמת ומאוזנת של נורמות הבאה להגשים את המשפט הפלילי המהותי. מטרתו של ההליך הפלילי היא להביא לזיכויו של החף מפשע ולהרשעתו של האשם. ההליך הפלילי אינו תחרות, לא ספורטיבית ולא אחרת. המשפט אינו משחק... מטרת הדיון הפלילי היא לחשוף את האמת. הן התובע והן הנאשם צריכים לתרום את חלקם לגילוי האמת. במגנה כרטה של הנאשם לא כתוב כי ההליך הפלילי צריך להעניק לו יתרונות טקטיים על פני התובע. מטרת ההליך אינו להעניק יתרונות טקטיים, לא לתובע ולא לנאשם". כלומר, אין שום ערך להעניק לך את היתרון הטקטי ושאלת קבילות הקלטת יכולה גם להיבחן בסוף ללא כל קשר לעדות שלך. השיפוט הוא מקצועי וכשופט מקצועי עליו להתעלם מראייה שחושב כי איננה קבילה, ביהמ"ש קובע שכרגע הדבר לא רלוונטי לעדות של הנאשם. 
פרשת קניר – סעיף 167 לחסד"פ: ראיות מטעם ביהמ"ש קובע: "סיימו בעלי הדין הבאת ראיותיהם, רשאי ביהמ"ש, אם ראה צורך בכך, להורות על הזמנת עד – ואפילו כבר נשמעה עדותו בפני ביהמ"ש ועל הבאת ראיות אחרות, אם לבקשת בעלי הדין ואם מיזמת ביהמ"ש". סעיף זה נוגד את העיקרון של השיטה האדברסרית, זוהי השיטה הנהוגה אצלנו, כלומר לשופט אין תפקיד אקטיבי בניהול המשפט, הוא פסיבי, יש תובע ונאשם והאמת תצוף בסופו של יום. במקרה זה יש סממן אינקוויזיטורי בתוך השיטה האדברסרית. הדין קובע שאם הדבר נחוץ ביהמ"ש רשאי להורות על הזמנת עד מטעמו. בפס"ד זה מדובר באדם שהורשע בעבירה מסוימת ואחד מרחיבי העבירה היה שהוא תושב ישראל, זהו עניין טכני, כלומר התביעה עליה מוטל הנטל להוכיח את יסודות העבירה, צריכה להביא מישהו ממשרד הפנים שיעיד שהוא תושב ישראל. התביעה שכחה להוכיח את העובדה הטכנית הזו והסנגור מילא פיו מים והמתין בסבלנות עד סוף המשפט. בסיכומים הוא שלף קלף מנצח והסנגור טען: "לא הוכיחו כל יסודות העבירה ומשלא הובאה ראיה לא הוכחה העבירה ויש לזכות את הנאשם". הנטל הוא על התביעה והיא צריכה להוכיח את כל רכיבי העבירה, הסנגור יכול היה לטעון זאת בתחילת המשפט והוא טען זאת בסופו (בשלב הסיכומים), ועולה השאלה: האם יכולה התביעה לעצור את התמונה? סעיף 167 קובע כי התובע מבקש מביהמ"ש להביא את העד מטעמו. הסנגור קם ומתנגד וטוען כי לפי פסיקה קודמת ניתן לעשות שימוש בסעיף 167 עד לשלב ההוכחות אך לא בשלב הסיכומים ויש לזכות את הלקוח. ביהמ"ש אומר: "הליך זה אינו תחרות או מאבק בין תובע לנאשם, אשר כל סטייה מכללי התחרות או המאבק יש בה כדי להכריז על המנצח. ההליך הפלילי הוא מסגרת דינים, הבאים להגשים את המשפט הפלילי, דהיינו, לקבוע חפות או אשמה. לשם כך על ההליך הפלילי לחשוף את האמת, וזו מטרתו העיקרית ... עמידה על כללים וחשיפת האמת אינן שתי משימות נוגדות. נהפוך הוא: הכללים באים לקבוע סטנדרט של ניהול משפט, אשר - על-פי ניסיון החיים - יש בו כדי להביא לחשיפת האמת, ובכך תואמות שתי משימות אלה. עם זאת, יש ועמידה פורמאלית על סדר הכללים בעניין מיוחד יהיה בה כדי לגרום לעיוות דין, אם בדרך של הרשעת החף מפשע ואם בדרך של זיכוי הנאשם. בנסיבות אלה יש לשאוף לכך, כי הכללים עצמם ייתנו לבית המשפט סמכות ושיקול-דעת לעשות צדק. ניסיון החיים, אשר גיבש את כללי הדיון, קבע איזון עדין בין צורכי הנאשם מזה לבין צורכי החברה מזה. צורכי הנאשם, אלה צרכיו האמיתיים למשפט הוגן, אם בשלב החקירה ואם בשלב המשפט. צורכי החברה, אלה צרכיה האמיתיים להרשעת האשמים ולזיכוי החפים מפשע. איזון עדין זה מתערער, כאשר כללי הדיון מופעלים, באופן שפגמים וכישלונות טכניים של התביעה או של ההגנה חורצים את גורל המשפט. אמון הציבור בתבונת המערכת הפלילית מתערער, שכן אין הוא רואה ... ששופטיו נכנסים לטרקלין, שבו דנים על חטא ועונשו, אלא רואה הוא את שופטיו עומדים בפרוזדור ודנים על עניינים טכניים גרידא ... החשש הוא, שהדיון הפלילי - במקום להיות מערכת מאוזנת ומבוקרת, שנועדה לחשוף את האמת - יהפוך לכר נרחב לטכסיסים והשהיות בעלי אופי פורמלי גרידא ..." 
בד"כ לא נסטה מהפרוצדורה אך במקרים חריגים זה יכול לפעול לטובת ההגנה או התביעה. ברק אומר שיש לאפשר סטייה מן הכללים כאשר אין עיוות דין. זה בהחלט פותח פתח רחב לשיקול דעת של ביהמ"ש. יש לכך מחיר אשר הוא פגיעה ביציבות, בוודאות וביעילות. התועלת היא הגשמת הצדק והדבר יכול לפעול בשני הכיוונים – לעיתים להוביל לזיכוי ולעיתים להרשעה. במקרה זה הדבר פעל לטובת התביעה.

פרשת אנג'ל – לפי סעיף 74 לחסד"פ התביעה צריכה ברגע שהומצא כתב אישום להמציא את כל כתב התביעה לנאשם. הנאשם צריך לדעת אילו ראיות יש לתביעה נגדו ולא יוכל להתגונן כראיות אם הוא יופתע, לכן אסור שנאשם יופתע. הנאשם יודע על כל עדי התביעה מראש כמו גם כל הראיות שיש לתביעה. התביעה יכולה להיות מופתעת כי הנאשם לא חייב להמציא את כל הראיות שלו. לעיתים יש תיקים עם אלפי ראיות והמון מסמכים ולעיתים מסמך כלשהו לא מגיע לידי ההגנה. בד"כ בפרקטיקה במקרה שכזה, הסנגור קם ואומר לביהמ"ש: "אני לא מכיר את המסמך הזה", השופט טוען: "חלה טעות, קח את המסמך, כמה זמן אתה צריך? תלמד את המסמך במשך שבועיים". אם נגרם נזק וניתן לרפא אותו מנסים לקדם את ההליך, אם חלילה היה עד שהעיד והוא נפטר/נעלם וכבר נחקר בחקירה נגדית והמסמך רלוונטי לעד והוא התגלה בשלב שלא ניתן לרפא אותו, הדבר יכול לגרום לזיכוי, משום שזהו מהלך של עיוות דין. בד"כ הדבר לא קורה אך במידה וקורה בהחלט יכול להוביל לזיכוי. במקרה זה מסמך מסוים לא הובא כפי שהיה צריך מבעוד מועד לנאשם, והנאשם טוען: "נגרם לי עיוות דין כי אם הייתי רואה את המסמך הזה מראש הייתי מעיד אחרת, יצאתי שקרן. אם הייתי יודע הייתי מעיד אחרת. "ספק רב הוא, אם יכול נאשם להישמע בטענה, שנגרם לו נזק על-ידי כך שבשל אי גילוי ראיה מסוימת מטעם התביעה מסר ביודעין עדות כוזבת ושבשל התגלות הדבר יצא הוא שקרן בעיני בית המשפט". 
פרשת דמיאניוק – זוהי דוגמא קלאסית בין התנגשות של שיקולי צדק לבין שיקולי פרוצדורה. ב-1986 האזרחות האמריקאית של דמיאניוק הושללה כאשר נטענה הטענה שהסתיר משירותי ההגירה את עצם השירות שלו ב-SS, הוא הוסגר לישראל וב-1988 הועמד לדין לפי חוק לעשיית דין לנאצים ובעוזריהם מ-1956, חוק שכפי שציינו לא חלה עליו התיישנות. לפי החוק ההרכב שדן אותו מיוחד במינו – 2 שופטי מחוזי דליה דורנר וצבי טל, ושופט אחד עליון דב לוין. האישום בביהמ"ש המחוזי היה שדמיאניוק כונה "איוון האיום" והוא שביצע מעשים נוראים כנגד יהודים בטרבלינקה. ביהמ"ש המחוזי הרשיע אותו וגזר עליו עונש מוות. היה ערעור לעליון ב-1990 בסמוך לסיום ההליכים, ובאופן מפתיע נפל מסך הברזל ועם נפילתו נפתחו ארכיונים שהיו עד אז חסויים ובאותם ארכיונים רשמיים התגלו מסמכים חדשים שמהם עולה שאיוון האיום מטרבלינקה הוא בכלל אדם אחר, וצריך היה ליישב בין הסטירה דבר שלא צלח. התביעה אמרה: "יש לי פתרון, יש עדויות חדשות אבל בכל מקרה אנו הבאנו ראיות שאיוון דמיאניוק עבר קורס של ה-SS בפולין כך שבכל מקרה הוא פושע מלחמה והוא ביצע מעשי רצח גם אם לא בטרבלינקה אז בסוביבור". הדבר לא היה בכתב האישום המקורי והתביעה אומרת שקיים סעיף 184 לחסד"פ שקובע: "בית המשפט רשאי להרשיע נאשם בעבירה שאשמתו בה נתגלתה מן העובדות שהוכחו לפניו, אף אם עובדות אלה לא נטענו בכתב האישום, ובלבד שניתנה לנאשם הזדמנות סבירה להתגונן; אולם לא יוטל עליו בשל כך עונש חמור מזה שאפשר היה להטיל עליו אילו הוכחו העובדות כפי שנטענו בכתב האישום". במילים אחרות יש סעיף בחוק שאומר שהעובדות לא עלו מכתב האישום אך הם כן הובאו בפני ביהמ"ש והוכחו בפניו במהלך המשפט ולכן ניתן להרשיע אותו בגין העובדות החדשות. יש לשים לב שאין מדובר רק בעניין טכני ולא מספיק שהנאשם יכול היה להביא עדים ולהתגונן מפני העובדות החדשות, אלא צריך להבטיח שהיתה לו יכולת להתגונן כראוי מפני העובדות החדשות, הרי הנאשם הופתע כי הדבר לא היה חלק מכתב האישום. בהתגוננות הכוונה לבסס קו הגנה ראוי. 
ההגנה טענה כי לא יותר שימוש בסעיף 184 כי לא ניתנה לו הזדמנות סבירה להתגונן, ובכלל הוא היה שבוי מלחמה ולא נטל חלק במעשי הרצי כנגד היהודים. ביהמ"ש אומר שהוא לא מאמין לכך והוא לכל היותר סייע לנאצים, אך למרות שהוא לא מאמין ביהמ"ש העליון קובע שכל כתב האישום במחוזי התבסס על אישום אחד, שדמיאניוק היה "איוון האיום מטרבלינקה" ובכך התמקדה ההגנה, ולא היתה הזדמנות ראויה לדמיאניוק להתגונן מפני הטיעון החדש שעלה במשפט שהוא בכלל ביצע מעשי מלחמה בסוביבור. המרצה טוען כי עם כל הכאב והצער יש לחוש גאווה מדבריו של ביהמ"ש: "הוואכמן (שומר) איוון דמיאניוק יצא לפנינו זכאי, מחמת הספק, מהאישומים הנוראים המיוחסים לאיוון האיום מטרבלינקה. מידה ראויה היא זו לשופטים, שאינם בוחנים כליות ולב, ואין להם אלא מה שעיניהם רואות וקוראות. תם – ולא נשלם. השלמות איננה נחלתו של שופט בשר ודם". ניתן לזהות דרך הכתיבה לזהות את הקושי והכאב של השופטים שהגיעו להכרעה זו אך עם כל הצער והכאב של ביהמ"ש העליון בישראל אשר מוציא אדם זה זכאי מחמת הספק ציטוט זה הוא מקור לגאווה. במדינה דמוקרטית אמיתית אנו צריכים להיות גאים בשופטים שלא פועלים לפי אינטואיציה אלא לפי הדין. ביהמ"ש קובע כי יש פה בעיה כי לו היתה לנאשם היכולת להתגונן מפני האישומים של סוביבור. אין לשכוח גם את גזר הדין – גזר דין מוות שהינו גזר דין בלתי הפיך, אך בגלל עניין פרוצדוראלי אשר משפיע על המהות נזכה את הנאשם. אין לסטות מהכלל שהנאשם יוכל להתגונן ומחמת הספק ביהמ"ש מזכה אותו.
נשאלת השאלה – מדוע לא העמידו אותו מחדש לדין בגין מעשיו בסוביבור? ראשית אנו מדברים על הליך שנמשך 5-6 שנים, נגרם לו עינוי דין במחוזי ובעליון, שנית הדבר כבר לא תלוי בביהמ"ש העליון משום שהוא לא מנהל את המדינה, איננו התובע, ומי שאמור לפתוח בהליך חדש זוהי התביעה – היועץ המשפטי לממשלה שהוא עומד בראש התביעה, והוא זה שאמור להחליט האם להגיש כתב אישום חדש בגין המעשים החדשים. היועמ"ש החליט שאין מקום לפתוח בהליך חדש וטען כי איננו פותח בהליכים: "אין בטחון וזיכוי חדש יכול ליצור תחושה של מפולת".
בשנת 1993 הוא זוכה, גורש בחזרה לארה"ב אך בהמשך שוב רשויות ארה"ב שללו את אזרחותו עקב הונאה ורצו לגרשו שוב. ארה"ב פנתה ל-4 מדינות ושאלה: "מי רוצה אותו?" המדינה שהרימה את הכפפה היא גרמניה ובימים אלה הוא מועמד לדין בגרמניה בגין המעשים שביצע בסוביבור, כאשר ע"פ כתב האישום הוא בתור שומר היה שותף פעיל במלאכת ההרג הנוראית שהתרחשה בגרמניה הנאצית, כך שהמילים של ביהמ"ש העליון מקבלים משמעות הרבה יותר כבדה: "תם ולא נשלם". 

סעיף 216 לחסד"פ גם הוא מתאים למקרה זה: "בית המשפט רשאי להרשיע נאשם בעבירה שאשמתו בה נתגלתה מן העובדות שהוכחו, אף אם היא שונה מזו שהורשע בה בערכאה הקודמת, ואף אם אותן עובדות לא נטענו בערכאה הקודמת, ובלבד שניתנה לנאשם הזדמנות סבירה להתגונן; אולם לא יוטל עליו עונש חמור מזה שאפשר היה להטיל עליו אילו הוכחו העובדות כפי שנטענו בכתב האישום". 

השפעת ההליך הפלילי על גילוי האמת:
נראה באמצעות דוגמאות עד כמה הפרוצדורה היא חלק אינהרנטי מהמהות. 

1. חזקות משפטיות – דיברנו על ההבחנה בין אמת משפטית לבין אמת עובדתית. אנו נמצאים עם האמת המשפטית כאשר השאיפה שזו תחפוף לאמת העובדתית.

· אמת עובדתית – משקפת את ההתרחשות על-פי מבט של מתבונן אובייקטיבי מהצד.
· אמת משפטית – משקפת את ההתרחשות דרך שחזור שופט מקצועי את המציאות על בסיס הראיות שהוצגו בפניו ובכפוף לסייגים ולפרוצדורה.
2. שיטת משפט: אדברסרית / אינקוויזטורית – שאלה זו היא שאלה פרוצדוראלית. שאלה זו משפיעה מאוד על אופן גילוי האמת. ההליך המקובל אצלנו הוא ההליך האדברסרי. הליך זה מבוסס על עימות, השופט לא תופס חלק פעיל בהוכחת האשמה, ירשנו הליך זה מאנגליה וכל מה שיש לו זה כל מה שעיניו רואות. הצדדים הם אלה שאחרים להבאת הראיות והשופט לא מזמן עדים ולא מביא ראיות. ההליך האינקוויזיטורי שונה כאשר השופט בהליך האינקוויזיטורי הוא שופט חוקר, הוא אחראי על האמת המהותית ויש לו תפקיד אקטיבי, הוא כמעט לא מוגבל ע"י הצדדים, יכול לזמן עדים ולהביא ראיות. מדוע ההליך האדברסרי טוב ומדוע שיטה זו נהוגה אצלנו? 
· התפיסה הליברלית: laissez faire – יש לתת לדברים להיעשות כלומר תפיסה זו באה ואומרת שהצדדים לא סתם נותנים לנאשם מונופול על אופן הגנתו, הוא יודע הכי טוב איך הוא צריך להתגונן. 

· המונופול של הנאשם על הגנתו מקורו בתפיסה שהוא יודע טוב יותר מכל אחד אחר לנהל את ענייניו.
· התביעה מייצגת את האינטרס הציבורי. הנאשם מייצג את האינטרס שלו. הואיל וכל צד מנסה לקדש את מטרתו, בסופו של דבר האמת תצא לאור. ההנחה היא שכל צד יעשה ככל יכולתו כדי לסתור את הגרסה הנגדית. – אנו מעדיפים שיהיה עימות.
מתי ביהמ"ש כן יתערב בניהול המשפט ?
· מקום בו התביעה פעלה שלא כדין. כך, למשל, כאשר התביעה ערכה הסדר טעון לא ראוי בעיני השופט.
· ע"מ לתקן טעויות פרוצדוראליות של הצדדים.
· גם בהליך האדברסרי יש דברים שנלקחו מהשיטה האינקוויזיטורית: אפשרות ביהמ"ש לזמן עדים בעצמו, בירור גרסת הנאשם בפתח הדיון וכיוצ"ב.
קרמניצר כתב במאמרו: "התאמת ההליך הפלילי למטרה של גילוי האמת, או האם לא הגיעה העת לסיים את עונת המשחקים". המחבר מבקר את השיטה האדברסרית:

· לא תמיד רמתם המקצועית של הצדדים מאפשרת להם להציג באורח נאות את גרסתם.
· נוכח חוסר השוויון בין הפרט למדינה,אין מקום לגישה ליברלית תחרותית בהליך הפלילי.

· הרשות השופטת בישראל בלתי תלויה - לכן אין חשש מהענקת סמכויות נרחבות לשופט.

הצעות לפיתרון: ראוי לאמץ לתוך השיטה האדברסרית מרכיבים מתוך השיטה האינקוויזיטורית כגון: יכולת השופט לעיין בחומר הראיות טרם המשפט. הדבר לא פשוט ויש לכך יתרונות וחסרונות והדבר מנותח במאמר, השופט מאבד את האובייקטיביות במובן מסוים, הוא נחשף מראש לחומר הראיות וזהו לא הדין שחל היום.
סעיף 143(א): דיון מקדמי: "בעבירות מסוימות ביהמ"ש רשאי לנהל מעין דיון מקדמי שמטרתו לברר את העמדות הצדדים, לבחון אפשרות לצמצום המחלוקת העובדתית או המשפטית, אולי אפילו לסיים את הדיון. במסגרת הדיון המקדמי יכול ביהמ"ש אם התובע והסנגור מסכימים לעיין בחומר החקירה ואפילו לעיין בחומר שבידי ההגנה. אך אם הדיון לא הסתיים כלומר כתב האישום ישמע מי שידון בדין העיקרי הוא שופט אחר והפרוטוקול של הדיון המקדמי לא ישמש כראיה בדיון הענייני וכו'".
3. מושבעים / שופט מקצועי – בארץ יש שיפוט מקצועי, הרשות השיפוטית היא רשות עצמאית נפרדת ולכן יכולה להגיע לחקר האמת. הסיבה לכך שיש לנו שופט מקצועית היא סיבה היסטורית, באנגליה יש מושבעים אך השלטון המנדטורי לא רצה לתת למושבות לשפוט את עצמן ולכן חל שיפוט מקצועי. השאלה האם יש מושבעים או שופט מקצועי היא שאלה פרוצודראלית והיא שאלה שמשפיעה באופן ישיר על גילוי האמת. גם בקרב שיטות אדברסריות יש שיטות שנוקטים בשיטת המושבעים ויש שיטת שנוקטות בשיטת השופט המקצועי. כאשר יש מושבעים תפקיד השופט לסנן את חומר הראיות שמגיע למושבעים והוא מנחה את המושבעים מה לעשות עם החומר המוצג לפניהם. 
היתרונות בשיטת המושבעים:
· אין ערובה להתמקצעות של שפיטה - השופט אכן מבין יותר טוב בשאלות המשפטיות אך בשאלות העובדתיות אין לשופט יתרון על מושבעים. 
· שיתוף כלל הציבור, ההדיוטות, במלאכת השפיטה. 

4. האבחנה בין כלל מהותי לכלל דיוני – 
· כלל מהותי: כלל שמגדיר מה אסור ומה מותר. הוא מגדיר נורמה חברתית, קרי: זכויות וחובות.
· כלל דיוני: מגדיר כיצד הפרט והחברה מממשים את הכללים המהותיים – זהו הדין והפרוצדורה.
חשיבות האבחנה בין כלל דיוני למהותי – 2 היבטים:
· זמן התחולה: כללים דיוניים ודיני ראיות חלים רטרואקטיבית גם על עבירות שבוצעו לפני תיקונם. לאדם אין זכות קנויה כי הדיון יתקיים על-פי הכללים הדיוניים בזמן ביצוע העבירה. לעומת זאת, כלל מהותי אינו חל למפרע (בכפוף לסעיפים 4-5 לחוק העונשין המחילים רטרואקטיבית שינויים מהותיים לטובה). 
למשל סעיף 10א לפקודת הראיות בהקשר של אמרת עד שניתנה מחוץ לביהמ"ש – עלתה טענה מצד נאשם שאמר שלא ניתן לעשות שימוש בסעיף זה משום שכאשר ביצע את העבירה הסעיף לא היה קיים והוא הסתמך על כך. ביהמ"ש אומר שאין שום ערובה שהכלל הדיוני בעת ביצוע העבירה יהיה אותו כלל דיוני בעת ביצוע המשפט.
· אפשרות סטייה מהוראות חוק: לא ניתן לסטות מהוראות חוק מהותיות. לעומת זאת, בהוראות דיוניות של סדרי דין, בית המשפט יאפשר סטייה בתנאי שלא ייגרם עיוות דין. 

5. כללים פרוצדוראליים שמשפיעים על המהות – מעין סיכום על דברים שהעלנו בשיעור:
· כלל סופיות הדיון – פס"ד חלוט לא נפתח מחדש. יחד עם זאת יש אפשרות לפנות לביהמ"ש העליון ולקיים משפט חוזר. לפי סעיף 31(א4) לחוק בתי המשפט יש עילת סל לפיה: "אם מתעורר חשש של ממש כי בהרשעה נגרם לנידון עיוות דין". עיוות דין מהווה הסמכה לסטייה מן הכלל לפי חוק בית המשפט וניתן לפתוח את המשפט מחדש. אם ביהמ"ש מפרש הוראת חוק מסוימת פרשנות שונה מהפרשנות בזמן שהורשע, ואם היום אותו אדם היה מובא למשפט ומזוכה, זו יכולה לשמש עילה למשפט חוזר.
· דיני ראיות: דיברנו על השפעתם בגילוי האמת. לדוגמא: חסיונות למיניהן (עו"ד-לקוח, עיתונאי, כהן דת); איסור על עדות אישה נגד בעלה בעבירות שאינן אלימות עדות שמועה; האזנת סתר מפלילה - בלתי קבילה. 
· דיני חקירה, חיפוש וממעצר: המשפט מטיל הגבלות על החוקרים בחיפושים, מעצרים וחקירות גם במחיר של עשיית צדק.

· זכות השתיקה והחיסיון מפני הפללה עצמית: אינם עולים בקנה אחד עם חשיפת האמת.    

פרשת הפניקס: ביהמ"ש העליון אומר: "לאור חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו ... עלינו לתת משקל רב, אף יותר משניתן בעבר, לזכויותיו של הפרט - הנאשם בדין. לפיכך, במקרה שהערעור מוגש על-ידי הנאשם, אני סבורה כי יש להטות את כף המאזניים לטובת האינטרס של עשיית צדק ובירור האמת ככל שניתן. במקרה כזה עלינו להעדיף את זכותו של הנאשם למצות את ההליכים העומדים לרשותו עד תום - על פני זכאותו של הציבור לוודאות משפטית. וההפך הוא הנכון; במקרה שהערעור מוגש על-ידי המדינה - נרצה להגביל את יכולתה להאריך את ההליך הפלילי מעבר למינימום הדרוש, ונדרוש ממנה לעמוד בהגבלות הפרוצדוראליות ובמועדים הקבועים בחוק להגשת הערעור, בזוכרנו כי על הכף השנייה של המאזניים נמצא הנאשם, החרד לגורלו ומעוניין לדעת במהרה מה יהא בסופו. אין כוונתי כי מעתה ואילך תהא ידו של הנאשם על העליונה וכל נימוק שלו להפרת סדרי הדין יתקבל, וכי במקרה של המדינה יידחו בקשותיה. אלא שכיום, יותר מבעבר, יש לתת משקל לזכויות היסוד המהותיות, במסגרת דיני הפרוצדורה". 
כלומר יכול להיות שאנקוט בפרוצדורה שונה כאשר ההגנה עשתה טעות לעומת כאשר התביעה עשתה טעות. אם התביעה איחרה את המועד להגיש ערעור ככלל אהיה הרבה יותר נוקשה איתה ואעמוד על קוצו של יוד כי התביעה היא גוף מקצועי והנאשם כבר רשאי להסתמך על כך שכשתם המועד הוא כבר לא חשוף לערעור. לעומת זאת כאשר הנאשם איחר את המועד לאור חוק יסוד כבוד האדם וחירותו נהייה איתו יותר ליבראליים ונאפשר לו את הגמישות כדי למצות את ההליכים שעומדים לרשותו עד תום, גם במחיר של פגיעה בוודאות.

בשבוע הבא נעסוק בסדר הדין הפלילי לאור המהפכה החוקתית.
הרצאה מס' 2 – 12.3.10 ערך שמוליק חכים
ההרצאה היום תעסוק בסקירה של ההליך הפלילי מתחילתו ועד סופו. מה שמסייע ללימוד לקראת בוחן הביניים. במהלך השבוע יתקבלו הסעיפים שיורדו מהבחינה, כמו כן יהיו באתר שאלות לדוגמה.

בהקשר לכלל הבטלות היחסית, גם הוא משקף את המתח בין הפרת הכללים והתוצאה של ההפרה. היינו זה סוג של מכשיר שמאפשר לביהמ"ש להכשיר בדיעבד סטייה מהכללים. הכלל אומר שצריך לאבחן בין הפרת פעילות שהיא בניגוד לסמכות/דין לבין הסעד שינתן. בעבר היה נהוג להבחין בין בטלות (Void ) אוטומטי לבין ניתן לבטלות. הדוקטרינה אומרת שנכון שהרשות שלעיתים הרשות מפירה את הכללים אך לא בטוח שהסעד יהיה תמיד בטלות. הבטלות היא יחסית. לדוגמה: אם ביהמ"ש חרג מתקופת התנאי שהוא רשאי היה לקבוע וקבע תנאי שחורג מהחוק, השאלה היא האם הבטלות תבטל את התנאי שביהמ"ש קבע או שיהיה מצב של תיקון התנאי לתקופה שביהמ"ש רשאי לתת. מכאן שזה עוד סוג של מכשיר שמאפשר לביהמ"ש לתמרן.

354. סייג להתיישנות עבירות מין בקטין (תיקון: תשנ"ו, תש"ס, תשס"א, תשס"ג18)
(א) בעבירות המנויות בסעיף זה, שנעברו בקטין, יחל מנין תקופת ההתיישנות ביום שמלאו לו עשרים ושמונה שנים; ואולם אם חלפו עשר שנים מיום ביצוע העבירה - לא יוגש כתב אישום אלא באישור היועץ המשפטי לממשלה - 

(1)  עבירה לפי סעיף 351;

(2)  עבירה שעבר האחראי על הקטין כהגדרת "אחראי על קטין או חסר ישע" בסעיף 368א והוא אינו בן משפחה כהגדרת "בן משפחה"
בסעיף 351(ה) והיא אחת מן העבירות הבאות:

(א)  אינוס - לפי סעיף 345;

(ב)  בעילה אסורה בהסכמה - לפי סעיף 346(א);

(ג)  מעשה סדום - לפי סעיף 347(א) או (ב);

(ד)  מעשה מגונה - לפי סעיף 348(א), (ב), (ג1) או (ד).

(א1)  הוגש כתב אישום, לפי סעיף קטן (א), בעקבות תלונה שהוגשה למשטרה לאחר שמלאו לנפגע העבירה עשרים ושמונה שנים, לא יורשע אדם על סמך עדות יחידה של נפגע העבירה, אלא אם כן יש בחומר הראיות דבר לחיזוקה; כלל כתב האישום גם עבירה שלא כאמור בסעיף קטן (א), תחול הוראת סעיף קטן זה רק לענין עבירה כאמור בסעיף קטן (א).

(ב)  הוראות סעיף זה יחולו גם על מעשה שנעשה לפני יום י"ט באב התש"ן (10 באוגוסט 1990) ובלבד שנתקיימו כל אלה:

(1)  המעשה היה עבירה לפי סימן זה כנוסחו בעת עשייתו;

(2) אילו נעשה המעשה לאחר היום האמור היה מהווה עבירה לפי סעיף 351;

(3)  העבירה טרם התיישנה לפי סעיף 9 לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], התשמ"ב1982-. 
ע"פ סעיף זה אם יוגש כתב אישום בגין עבירות מין קשות במיוחד, ואם חלפו 10 שנים מהעבירה, לצורך הגשת כתב אישום יש צורך באישור היועמ"ש, במקרה כזה אם התביעה שכחה לבקש א האישור והמשפט החל וגם אם הסתיימו ההוכחות ורק אז התגלה הפגם, התביעה יכולה להשיג אישור בדיעבד, כאן אומר ביהמ"ש העליון, זה לא פגם טכני זה פגם מהותי משום שהמחוקק ביקש לתת לראש המערכת את הסמכות להחליט האם כדאי להגיש כתב אישום בנסיבות הללו משום שיש כאן בעייתיות כאשר מחד אין אולי ראיות ומאידך יש לבדוק את התביעה. ביהמ"ש העליון אומר שבמצב כזה בו הסתיימו ההוכחות אין לראש המערכת שיקול דעת משום שהעמידו אותו במצב בו המשפט כבר התנהל ולא היו לו כלים לבדוק את אובייקטיבית. ביהמ"ש טען שנגרם עיוות דין לנאשם והוא זיכה אותו. מכאן שכלל הבטלות היחסית הינו דינמי ובודק כל מקרה לגופו. לכן הוא מכשיר למשפט המנהלי.

דוגמה נוספת: בג"ץ 2477/07 פלוני נ' פרקליט המדינה בפס"ד זה רואים את יישום הבטלות היחסית במשפט הפלילי . נאשם שהורשע בעקבות הסדר טיעון והתגלה ששכחו לשמוע את דעתו של הקורבן לפי חוק נפגעי זכויות  עבירה  2001 תשס"א, ע"פ החוק על הפרקליטות  להתייעץ ולשמוע את עמדת הקורבנות

   "זכות להביא עמדה לעניין הסדר טיעון
17. נפגע עבירת מין או אלימות חמורה שקיבל הודעה לפי סעיף 8(ג)(2) על האפשרות שהתביעה תגיע להסדר טיעון עם הנאשם, זכאי שתינתן לו הזדמנות להביע את עמדתו בעניין זה לפני התובע, לפני קבלת החלטה בעניין; אלא אם כן קבע פרקליט המחוז או ראש יחידת התביעות במשטרה, לפי העניין, כי יש בכך כדי לפגוע באופן ממשי בניהול ההליך...".
במקרה זה היה פגם והשאלה היתה האם מבטלים את העונש שאושר ע"י ביהמ"ש ע"פ הסדר הטיעון, שהרי מהות ההסדר היא שהתביעה מורידה חלק מהעובדות הנאשם מודה והחלק השני הוא הקלה בעונש, כאשר לביהמ"ש יש את הפררוגטיבה לאשר ת ההסכם או לא. במקרה זה ביהמ"ש היה אמור להחליט האם לאשר את ההסדר למרות הפגם או לא העתירה נדחתה בפסק דין שכתב השופט אלון והצטרפו אליו השופטות בייניש ועדנה ארבל ( להלן ציטוט מפסק הדין: "מהנימוקים שפרטנו לעיל, דחינו את העתירה. אולם מקווים אנו כי התביעה תיתן ליבה ודעתה לדברים שפורטו בעניין זה לעיל, ותסיק המסקנות הנדרשות למניעת הישנות מחדל שכזה בעתיד").
סקירת ההליך הפלילי  
ההליך הפלילי מורכב מארבעה שלבים עיקריים:

1. שלב החקירה  - בשלב זה המשטרה שהיא הגורם המופקד על החקירה צריכה לאסף ראיות ע"מ לבדוק האם יש מקום להעמיד לדין.

2. השלב בו מעמידים לדין – חומר החקירה מועבר לפרקליטות שאמורה להחליט אם תהיה העמדה לדין, לציין שלמרות ששני הגופים הללו שייכים למשטרה הם גופים נפרדים החוקר הוא זה שחוקר והתביעה מחיטה אם יש מקום להעמיד לדין.
3. המשפט – הערכאה הדיונית ששומעת את הדין.
4. פוסט משפט – החלט האם הולכים לערעור ויתכן שהפס"ד חלוט ויש אפשרות לבקש משפט חוזר. 
השלב הראשון  - החקירה
חוק סד"פ הוא החוק שעוסק בכל השלבים, חוק המעצרים הוא חוק שמלווה אותו, משום כך גם הוא ישולב בסקירה. ראשית יש לאמור כי המשטרה היא הגוף החוקר המרכזי אך המשטרה אינה יחידה. סעיף 241 א' 

חוקרים ותובעים לפי חיקוק אחר
241.
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(א) הוראות חוק זה אינן גורעות מסמכותו של אדם המוסמך על-פי חיקוק אחר לחקור בעבירה או לנהל את התביעה.

(ב) חוקר כאמור יעביר את חומר החקירה לפרקליט המחוז; אולם אם נקבע בחיקוק אדם אחר המוסמך לנהל את התביעה באותה עבירה, יעביר את חומר החקירה לאדם כאמור.

סמכות פרקליט מחוז
[תיקון: תשמ"ז]
מסעיף זה ניתן ללמוד כי שיש גופים נוספים שהוענקו להם סמכויות חקירה כמו למשל רשות מיסים , הרשות לניירות ערך מע"מ ועוד. יחד עם זאת סמכות החקירה פוגעת מטבעה בזכות יסוד. כשהמשטרה חוקרת אדם אם הוא חשוד ואם הוא עד אין כאן עניין של רצון, החשוד צריך להשיב למרות ששמורה לו זכות השתיקה, לעומתו לעד אין את זכות השתיקה (יש לו את הזכות להימנעות מהפללה עצמית), העובדה שיש כאן כפייה,  מעצם העובדה שמושיבים אותם והם נשאלים שאלות, סמכות החקירה פוגעת בכבוד, לכן סמכות זו מחייבת הסמכה מפורשת בחוק, סמכות הניתנת בחוק או בחקיקת משנה והחקיקה צריכה להיות מפורשת. ורואים שלסוגיה זו התייחס המחוקק "ברחל בתך הקטנה". עוד לא הגענו למצב שסמכות החקיקה הופרטה. בפסק דין שעסק בהפרטת בתי הסוהר (בג"ץ 2605/05) ביהמ"ש שם גבולות להפרטת סמכויות שלטוניות, שהרי סמכות שלטונית היא יכולת לשנות את מצבו של הפרט ללא הסכמתו (הפקעת קרקעות, הטלת מיסים, אשפוז כפוי וכד'). אנחנו, העם הסמכנו את הרשות השלטונית להפעיל סמכויות שלטוניות והאצלנו בידיה את הסמכות. ויתרנו על חלק מהחרות שלנו מתוך הנחה שאנחנו מוותרים לטובת רשות ציבורית, ויתור זה גורם לנו להיות רגועים שהרי הרשות היא נאמן הציבור. לכן כולנו הסכמנו לוותר על הסמכויות שלנו והענקנו לה כוח מתוך הכרה שהיא לא תעשה שימוש לרעה בסמכות זו. הסמכות לכלוא זו הסמכות שזכויות אדם נפגעות יום יום.גם אם בתי הסוהר מבצעים אקט טכני שנקבע ע"י ביהמ"ש, ביהמ"ש העליון אומר שעצם העובדה שהמדינה התפרקה מהסמכות בשלטונית של אכיפת הדין הפלילי והאצלת אותה לגוף שפועל למטרות רווח פוגעת בכבודו של האסיר וזכותו לחירות אישית מהווה פגיעה בלתי מידתית. ביהמ"ש העליון מבטל את החוק לפיו תאגיד יפעיל את שירות בתי הסוהר, עוד הוא אומר  שבהתפרקות זו אתם הופכים את האסיר לידי שטרות כסף מהלכים, האסיר הופך להיות כלי להפקת רווחים וזה כשלעצמו פגיעה בכבודו, מבלי כל קשר אם זכויותיהם של האסירים יופרו או לא ביחס לבתי הכלא הממשלתיים. לציין כי ביהמ"ש העליון פסק לאחר שהחוק אושר ובית הכלא נבנה והפסיקה היתה ממש לפני האכלוס. למעשה בית הכלא לא אוכלס לכן גם לא היתה אנדיקציה אם זכויות האסיר הופרו או לא, ביהמ"ש אומר שהוא לא מבטל את החוק בגלל החשש הפוטנציאלי של הפרת זכויות האדם שהרי ביהמ"ש איננו יודע אם אמנם הזכויות יופרו משום שביתת הכלא לא אוכלס, אלא עצם ההתפרקות היא הפגיעה הבלתי מידתית. המדינה אומרת שבית הכלא יוכל לספק תנאים טובים יותר משום שהתקציב של שירות בתי הסוהר הוא נתון ותאגיד פרטי יוכל להיות יעיל יותר בתקציב זה (גודל חדר, מזון,אורח חייםוכד'). עוד המדינה מוסיפה שיש שלל אמצעי פיקוח שהתאגיד לא יהיה זה שיעשה את בית הכלא כמקור לרווחים. עוד נאמר כי לתאגיד יהיה תמריץ לריבוי אסירים לכן גם הועדה לקיצור השירות ב – 1/3 עקב התנהגות טובה תמנע שחרור אסירים ע"מ להגדיל את הרווח שהרי המדינה טענה שהתגמול של התאגיד יהיה על בסיס מספר האסירים.עוד היא נטען להמשכיות תנאי האסיר כפי שקיים היום, בנוסף פיקוח של מבקר המדינה, פקחים של השב"ס בבתי הכלא, בית הכלא יהיה גוף דו מהותי ויהיה כפוף לדין הציבורי, אמצעי פיקוח נוספים כולל ביטול הזיכיון וסנקציות. משמע המדינה אומרת אנחנו פה. למרות זאת בג"ץ מחליט בכל זאת לבטל את החוק.
נשאלת השאלה מה היה קורה אם החוק היה מובא בפני ביהמ"ש בצורה אחרת או אולי אפילו נותנים בידי האסיר את הבחירה האם להיכלא בבתי כלא פרטיים או ממשלתיים, אולי זה היה נראה אחרת, אולי ניתן היה לקבוע שאסירים שמתאימים לבית כלא פרטי יועמדו בפני בחירה, במקרה כזה תהיה בחירה של האסיר ושמירה על כבוד האדם. אך, זה לא החוק שהובא בפני בג"ץ, לפי החוק לא היתה נתונה בידי האסיר יכולת הבחירה.

השופט אדמונד לוי בדעת מיעוט, עמד על תכלית שיפור תנאי האסיר ואמר כי ניתן לשפר את תנאי האסיר בתקציב שיועבר לתאגיד פרטי ביחס לבי סוהר ממשלתי. עוד הוא מדבר על אמצעי פיקוח שיהיה בהם כדי לשמור על תנאי האסיר ושיפורם. בסופו של דבר הפסיקה קבעה שללא קשר לתנאיו של האסיר שיפור או הרעה החוק בוטל.. השופטת פרוקצ'ה טוענת שהיא תומכת משום הפגיעה הפוטנציאלית בתנאי האסיר.
אדמונד לוי מציג מספר דוגמאות של הפרטת סמכויות שלטוניות כמו מערכת הגביה של ההוצאה לפועל,תוכנית ויסקונסין אשפוז כפוי בבתיה"ח פסיכיאטריים פרטיים וכד'

חקירה

חקירה יכולה להיפתח ע"י תלונה או בדרך אחרת כמו כתבה בעיתון, בטלביזיה או אפילו שוטר שהולך ברחוב ועד לביצוע עבירה. תלונה איננה מחייבת שתוגש ע"י הנפגע, כל אדם יכול להביא לידי המשטרה מידע על ביצוע עבירה, כתוב שרק בעבירות שאינן פשע קצין משטרה יכול להחליט לא לחקור, השאלה שעולה היא האם בעבירות פשע התוצאה היא שהמשטרה הופכת להיות רובוט. מה אם מחר ייגש שכן שלי למשטרה ויגיד שרצחתי את ארלוזורוב?
תלונה
58.
[52]
כל אדם רשאי להגיש תלונה למשטרה על שבוצעה עבירה.

חקירת המשטרה

59.
[53]
נודע למשטרה על ביצוע עבירה, אם על פי תלונה ואם בכל דרך אחרת, תפתח בחקירה; אולם בעבירה שאינה פשע רשאי קצין משטרה בדרגת פקד ומעלה להורות שלא לחקור אם היה סבור שאין בדבר ענין לציבור או אם היתה רשות אחרת מוסמכת על פי דין לחקור בעבירה.

בג" 113/07 צדוק נ' ראש אח"א  - בג"ץ אומר שיש רבבות של תלונות שמוגשות על בסיס קבוע, צריך לבדוק האם יש תשתית ראיתית מינימלית המצדיקה פתיחת חקירה. אם הוחלט שלא לחקור יש אפשרות לפי סעיף 64 להגיש ערר ליועמ"ש על עצם ההחלטה לא לחקור.

סעיף 59א' – עבירות מין בתחומי המשפחה זוכה לעניין מיוחד, לכן לא יתכן שאישה מתלוננת על הכאה ולאחר מכן היא חוזרת בה מהתלונה. לפי סעיף זה החוק קובע שכשיש מקרה כזה הוא מצמצם את שיקול הדעת שלא לחקור רק בגלל שהמתלונן חזר בו ולכן עצם העובדה שהמתלונן חוזר בו החוק מעלה את הדרגה של הקצין שרשאי לבטל חקירה לדרגת פקד. 

האמצעים שיש בידי המשטרה לחקור 
חקירת החשוד 

חקירת עדים

חיפושים

תפיסת חפצים

תרגילי חקירה

עימותים

מדובב

לגבי עד, בניגוד לחשוד שיש לו את זכות השתיקה, אין לעד את הזכות הזו, לעד אין את האפשרות לסרב לענות על שאלה אלא אם היא מפלילה אותו.

כל מה שנאסף מתועד בתיק החקירה סעיף 7 לחסד"פ חקירת חשודים (עמ 255 בספר החוקיקה), מתאר את אמצעי התיעוד
אמצעי תיעוד של חקירה בתחנה
7. על תיעוד חקירת חשוד בתחנה יחולו הוראות אלה:
(1) חקירת חשוד בעבירה מן העבירות המנויות בתוספת תתועד בתיעוד חזותי, למעט בנסיבות כאמור בפסקה (2);
(2) הקצין הממונה רשאי, בכפוף להוראות סעיפים 8(2) או (3) או 11(א)(2), להורות על תיעוד חקירת חשוד בעבירה מן העבירות המנויות בתוספת בתיעוד קולי או בתיעוד בכתב במקום בתיעוד חזותי, אם בשל תקלה טכנית או בשל צורך עניני, לא ניתן לתעד את חקירת החשוד בתיעוד חזותי; הוראה כאמור תינתן בכתב ותכלול את הנימוקים לה; חדלו הנסיבות המונעות את התיעוד החזותי להתקיים, יתועד המשך החקירה בתיעוד חזותי. (3) חקירת חשוד בעבירה שאינה מנויה בתוספת, ושהוראות סעיפים 8(2) או (3) או 11(א)(2) אינן חלות עליה, תתועד בתיעוד חזותי, בתיעוד קולי או בתיעוד בכתב.
סעיף 16 מתיר לשר לקבוע מדרג של תיעוד. לדוגמה, תיעוד בוידאו מחייבים רק במקרים שהעונש עבורם הוא מעל 15 שנה.

16. (א) תחילתו של חוק זה, למעט סעיף 8(2), שנה מיום פרסומו (להלן - יום התחילה).
(ב) בכפוף להוראות סעיף קטן (ב1), החלתה של החובה לתעד חקירת חשוד בתיעוד חזותי או בתיעוד קולי לפי חוק זה, למעט לפי סעיף 8(2) וסעיפים 8(3), 9 ו-11(א)(3), תיעשה בצווים שיוציא השר לביטחון הפנים, בהדרגה, מיום התחילה, לפי חומרת עבירות, ובלבד שעד יום ה' בטבת התשס"ט (1 בינואר 2009) תחול החובה לתעד כאמור על עבירות שעונשן מאסר 15 שנים או יותר ושעד יום ט"ו בטבת התש"ע (1 בינואר 2010) תחול החובה לתעד כאמור גם על עבירות שעונשן מאסר 10 שנים עד 15 שנים. 
(ב1) החובה לתעד חקירת חשוד בתיעוד חזותי או בתיעוד קולי לפי חוק זה תחול על –
(1) עבירה לפי סעיף 300 לחוק העונשין, התשל"ז-1977 (בסעיף זה - חוק העונשין) - ביום ז' באב התשס"ו (1 באוגוסט 2006);
 (2) עבירה לפי סעיף 298 לחוק העונשין, שאינה עבירת תעבורה כהגדרתה בפקודת התעבורה - ביום י"ז באב התשס"ז (1 באוגוסט 2007).
 (ג) השר לביטחון הפנים רשאי בצו, באישור השר הממונה בהתייעצות עם שר המשפטים, ובאישור ועדת החוקה חוק ומשפט של הכנסת, להחיל את הוראות חוק זה, כולן או מקצתן, ובשינויים המחויבים, על רשות אחרת המוסמכת לחקור על פי דין; אולם לגבי חקירת חשודים לפי חוק השיפוט הצבאי, התשט"ו-1955, תהיה הסמכות האמורה נתונה לשר הביטחון, בהתייעצות עם שר המשפטים, ובאישור ועדת החוקה חוק ומשפט; בסעיף זה, "השר הממונה" - השר הממונה על הרשות המוסמכת לחקור.
16א.מעקב אחר יישום החוק וביצועו [תיקון התשס"ו (מס' 2)]
 (א) השר לביטחון הפנים ושר המשפטים ידווחו לוועדת החוקה חוק ומשפט של הכנסת, עד יום י"ג בשבט התשס"ז (1 בפברואר 2007) על תכנית רב שנתית בדבר היערכות ליישום החלתה של החובה לתעד חקירת חשוד בתיעוד חזותי או בתיעוד קולי כאמור בסעיף 16(ב).
(ב) במהלך התקופה שמיום ז' באב התשס"ו (1 באוגוסט 2006) עד יום י"ז בשבט התש"ע (1 בפברואר 2010), ידווחו השר לביטחון הפנים ושר המשפטים לוועדת החוקה חוק ומשפט של הכנסת, מדי ששה חודשים (בסעיף קטן זה - תקופת הדיווח), על מצב יישום החוק וביצועו; הדיווח יכלול, בין השאר, פירוט בדבר כל אלה, לגבי תקופת הדיווח:
(1) מספר החקירות אשר בוצעו לגבי כל עבירה מן העבירות המנויות בתוספת;
(2) מספר החקירות אשר תועדו בתיעוד חזותי כאמור בסעיף 7 וכן מספר החקירות אשר תועדו כאמור וגם תומללו;
(3) העלויות הכרוכות ביישום החוק ובביצועו, לרבות העלויות הכרוכות בתמלול החקירות.
אם מתבצע חיפוש, כל מה שנתפס ונאסף מתועד (מה נתפס, היכן וכד') אם יש עימות הוא מתועד, אם יש מדובב ע"פ רוב הוא מוקלט, ואם לא אזי המדובב חייב לרשום דו"ח. בדרך כלל בשלב החקירה הפרקליטות אינה מעורבת אלא רק בתיקים מיוחדים כמו תיק קצב או אולמרט בהן יש פרקליט מלווה ומדריך את החוקרים כבר בשלב החקירה. אם צריך ניתן לעצור אדם לצורכי חקירה. תמיד צריך קולב לתלות עליו את המעצר, במקרה זה הקולב הוא הקולב החקירתי לפני הגשת כתב אישום. לא כל חקירה מחייבת ביצוע מעצר, המעצר הוא החריג מעצם זה שהוא פוגע בזכויות הפרט משום שחזקת החפות עומדת לזכותו. מעצר בניגוד למאסר הוא לפני ההרשעה. המעצר נועד למנוע חשש של שיבוש הליכי חקירה וכן מסיבות נוספו, לכן יש לזכור שמעצר איננו עונש. מעצר לצורכי חקירה מתחלק ל – 2 
1. מעצר ראשוני  -   שוטר הולך ולנגד עיניו מתבצעת עבירה, הוא רשאי לפי סעיף 23 לחוק המעצרים לבצע מעצר ללא צו. יש צורך בתשתית ראייתית מינמאלית כאשר עבירת מעצר היא רק בגין ביצוע פשע או עוון.אין מעצר על עבירת חטא. לכן, מעצר ראשוני יכול להיות ללא צו מעצר מבעוד מועד הליך שבו הולכים לביהמ"ש ומבקשים את אישורו לצו. בכל מקרה אדם נעצר אם או בלי צו חייב להיות מובא לפני שופט תוך 24 שעות.
2. הארכת מעצר – תוך 24 שעות מהמעצר חייבים להביא את העציר לפני שופט והמשטרה מבקשת הארכת מעצר. העיקרון הוא שאדם לא יוחזק ברצף יותר מ – 30 ימים אלא אם התקבל אישור יועמ"ש לממשלה. בהינתן אישור ניתן להאריך את המעצר עד 75 יום. לאחר מכן במידה ומבקשים את המשך המעצר הסמכות למתן אישור נתונה לשופט ביהמ"ש העליון שרשאי להאריך עד 90 יום וחוזר חלילה. ע"פ רוב שופט מאשר מספר מועט של ימי מעצר למרות שלפי החוק יש לו את הסמכות למעצר עד 15 יום, זאת ע"מ לבצע מעקב באחר מהלך החקירה ולוודא שאין מעצר ללא צורך. 

הגשת כתב אישום

כאשר נגמרת החקירה, הקולב האחר הוא הגשת כתב אישום. במקרה זה המשטרה אמורה להתייצב לפני ביהמ"ש  סעיף 17 ד' לחסד"פ (סמכויות אכיפה ומעצרים (עמ' 289 בספר  החקיקה)
מעצר לפני הגשת כתב אישום
17.

(א) ציווה שופט על מעצרו של חשוד בנוכחותו, לא תעלה תקופת המעצר על 15 ימים; אולם רשאי שופט להאריך, מעת לעת, את המעצר לתקופות שלא יעלו על 15 ימים; אין בהוראות סעיף קטן זה כדי לפגוע בהוראות סעיף 13(א)(3) סיפה.

(ב  לא יוחזק חשוד במעצר ברצף אחד בקשר לאותו אירוע, לרבות המעצר ללא צו, לתקופה העולה על 30 ימים, אלא אם כן הבקשה למעצר נוסף הוגשה באישור היועץ המשפטי לממשלה.

(ג) ציווה שופט על מעצרו של חשוד שלא בנוכחותו, לרבות מעצר לפי סעיף 14, והחשוד לא שוחרר לפני כן לפי סעיף 20, יובא החשוד בפני שופט בהקדם האפשרי ולא יאוחר מ-24 שעות משעת מעצרו; הובא העצור לפני שופט יחולו הוראות סעיף קטן (א).

(ד) נעצר אדם וחקירתו נסתיימה, ישוחרר מהמעצר, ואולם אם הצהיר תובע כי עומדים להגיש כתב אישום נגדו ושוכנע בית המשפט, כי יש עילה לכאורה לבקש את מעצרו עד תום ההליכים, רשאי שופט להאריך את המעצר, מטעם זה, לתקופה שלא תעלה על 5 ימים, בכפוף להוראות סעיף קטן (ב).

 והתובע אומר שהוא מתכוון (לא מתחייב) להגיש כתב אישום והוא מבקש שהות נוספת של עד 5 ימים. ימים אלה נמנים עם סך הימים המאושרים 30 יום, או 75 יום שבאישור היועמ"ש. לפני הגשת כתב אישום החשוד איננו רואה את חומר החקירה, לכן גם השופט יכול להסתמך על ראיות בלתי קבילות. הוא גם לא חייב להאריך את המעצר, הוא יכול לשחרר בערובה או להאריך את המעצר כל פעם עד 15 ימים. אין מגבלה למספר ההארכות ובתנאי שלא תעבור את מגבלת הימים המקסימאלית. לעצור יש את האפשרות להגיש ערר עד לעליון או שניתנת לו האפשרות להגיש בקשה לעיון חוזר באותה ערכאה. התביעה מקבלת את חומר החקירה והיא זו שמחליטה אם להעמיד לדין או לא. היא מורכבת ממספר סוגים של תובעים סעיף 12 לחסד"פ נוסח משולב (התשמ"ב-1982) 
התובעים
12. התובעים  [10]תיקון תש"ד
(א) ואלה התובעים:

(1) היועץ המשפטי לממשלה ונציגיו, ואלה הם:

(א)  פרקליט המדינה, משנהו, פרקליטי המחוז ופרקליטים אחרים מפרקליטות המדינה ששר המשפטים קבע את תאריהם בצו שפורסם ברשומות;

(ב)  מי שהיועץ המשפטי לממשלה הסמיכו להיות תובע, דרך כלל, לסוג של משפטים, לבתי משפט מסויימים או למשפט מסויים;

(2) שוטר שנתקיימו בו תנאי הכשירות שקבע שר המשפטים בהתייעצות עם שר הפנים ונתמנה להיות תובע בידי המפקח הכללי של המשטרה.

(ב) תובע כאמור בסעיף קטן (א)(2) מוסמך לשמש תובע בבתי משפט השלום, בבתי המשפט העירוניים ובסוגי הליכים בבתי משפט אחרים, הכל כפי שיקבע שר המשפטים בהתייעצות עם שר הפנים; אולם רשאי היועץ המשפטי לממשלה להורות שסוג של משפטים, משפט פלוני או הליך פלוני ינוהלו בידי תובע אחר.

(ג)היועץ המשפטי לממשלה רשאי לאצול לפרקליט המדינה, דרך כלל, לסוגי ענינים או לענין מסוים, את סמכותו להסמיך תובע כאמור בסעיף קטן(א)(1)(ב)

הפרקליטות מורכבת מפרקליטות המדינה (מופיעה ע"פ רוב בעליון) או תובעים מחוזיים. ישנם גם תובעים משטרתיים שקיבלו הסמכה מטעם המפכ"ל. בעבר לא כולם היו עורכי דין, תובעים אלה מופיעים בבתי משפט השלום (עד 7 שנות מאסר), אך בעיקר הם מופיעים בעבירות חטא ועוון. היועמ"ש קובע שע"פ רוב בעבירות פשע חמורות יופיעו פרקליטי מחוז. כאמור סמכות ביהמ"ש השלום היא עד 7 שנים אך הוא יכול לקבוע 7 שנים לכל עבירה ובסה"כ המצטבר הוא יותר מ – 7 שנים. מעבר לכך בסעיף 12 לחסד"פ (ראה החוק לעיל) יש תובעים שקיבלו היתר כדוגמת תובעים של מס הכנסה, מע"מ וכד' ע"פ רוב מהמאגר הציבורי אך בג"ץ הכשיר גם תובעים אזרחיים לפי סעיף 12(1)ב בדרך כלל לעבירות לא חמורות. סוג רביעי של תובעים הם אלה שקיבלו הסמכה מחוק שהוא חיצוני לחסד"פ סעיף 241א עמ' 214 כמו תובע צבאי. כולם כפופים ליועמ"ש.
241. חוקרים ותובעים לפי חיקוק אחר[215]


(א) הוראות חוק זה אינן גורעות מסמכותו של אדם המוסמך על-פי חיקוק אחר לחקור בעבירה או לנהל את התביעה.

(ב) חוקר כאמור יעביר את חומר החקירה לפרקליט המחוז; אולם אם נקבע בחיקוק אדם אחר המוסמך לנהל את התביעה באותה עבירה, יעביר את חומר החקירה לאדם כאמור.

תפקידי התובע

תובע יכול להחליט אם להגיש כתב אישום או לסגור תיק, הוא מעיין בראיות, במוצגים ובעדויות (ע"פ רוב הוא אינו שומע עדים), סגירת תיק יכולה להיות מ 3 סיבות:
1. חוסר ראיות  - (סעיף 62) אין תשתית ראייתית, ביהמ"ש העליון פסק בעניין יונה רהב שהתשתית היא סיכוי סביר להרשעה.
חוסר עניין לציבור – (סעיף 62) גם אם יש ראיות אין עניין לציבור.
62. העמדה לדין וסגירת תיק[ תיקון: תשס"א] [56]
(א) ראה תובע שהועבר אליו חומר החקירה שהראיות מספיקות לאישום אדם פלוני, יעמידו לדין, זולת אם היה סבור שאין במשפט ענין לציבור; ואולם החלטה שלא להעמיד לדין, בשל העדר ענין לציבור תהיה באישור בעל תפקיד כלהלן:

(1) פרקליט מחוז או פרקליט בכיר שהוא הסמיכו לכך – בעבירות שהן פשע;

(2) קצין משטרה המכהן כראש יחידת תביעות או קצין משטרה המשמש כתובע והוסמך לכך – בעבירות שאינן פשע, אשר חומר החקירה בהן הועבר לתובע מוסמך.

(ב) על החלטה שלא להעמיד לדין תימסר לחשוד הודעה בכתב שבה תצוין עילת סגירת התיק והחשוד יהיה רשאי לפנות לתובע שסגר את התיק בבקשה מנומקת לשנות את עילת הסגירה; תיק שנסגר בשל חוסר אשמה, יימחק רישומו מרישומי המשטרה.

62א. סגירת תיק בעבירת מין או אלימות כלפי בן זוג[תיקון: תשס"ב]
בסעיף זה –

"בן זוג", "המרכז", "המתלונן" – כהגדרתם בסעיף 59א(א);

"עבירת מין או אלימות" – כהגדרתה בסעיף 59א(א) וכן עבירה מסוג פשע לפי סעיפים 203, 203א, 305, 307, 327, 329, 330, 332, 333, 335, 336 בנסיבות מחמירות, 345, 346(א), 347(א) ו-(ג), 348(א), (ב) ו-(ד), 368ב, 368ג, 369, 370, 371, 372, 373, 374, 375, 377 בנסיבות מחמירות, 381(א), 382(ב) בצירוף ל-379, 382(ג) בצירוף ל-380, 402, 404, 427, 428, לחוק העונשין, התשל"ז-1977.

(ב) בקשת המתלונן שלא להעמיד לדין את בן זוגו בעבירת מין או אלימות שביצע כלפיו, לא תהווה, כשלעצמה, סיבה יחידה להחלטה לפי סעיף 62(א) שאין במשפט ענין לציבור.

(ג) ביקש המתלונן שלא להעמיד לדין את בן זוגו בעבירת מין או אלימות שביצע כלפיו והבקשה מהווה סיבה מבין הסיבות שלא להעמיד לדין, רשאי תובע, בטרם יחליט כאמור בסעיף 62(א), להפנות את המתלונן, בן זוגו או שניהם, בהסכמת כל אחד מהם למרכז, ויחולו, לענין קבלת ההחלטה, הוראות סעיף 59א(ג)(3) עד (5), בשינויים המחויבים.

(ד) אין בהוראות סעיף זה כדי לגרוע מסמכויות תובע להחליט לפי סעיף 62(א).

2. חוסר אשמה  - אין צל של אבק של אשמה.
לתובע יש אפשרות לפנות למשטרה סעיף 61 לחסד"פ להחזיר את תיק לביצוע השלמות.

61. המשך החקירה[55] [תיקון: תשס"א]
הועבר חומר החקירה כאמור בסעיף 60, רשאי היועץ המשפטי לממשלה או תובע להורות למשטרה להוסיף לחקור, אם מצא שיש צורך בכך לשם החלטה בדבר העמדה לדין או לשם ניהול יעיל של המשפט.

אם מחליטים לא להעמיד לדין סעיף 64 מאפשר להגיש ערר לגורמים מסויימים בפרקליטות. יש נוהג בו המשטרה ממליצה להגיש כתב אישום כאשר בפועל אין חוק כזה. הבעיה עם נוהג זה שהמשטרה היא הגוף החוקר ובעצם הגשת המלצה כזו היא ממסמרת את התביעה. לכן, יש לא מעט ביקורת והנחיה של היועמ"ש למשטרה.

מעצר עד תום ההליכים 
במקרה זה יש אפשרות להגיש יחד עם כתב האישום בקשה למעצר עד תום ההליכים. במקרה והחשוד היה עצור טרם כתב האישום ימי המעצר נכנסים למניין הימים. מעצר עד תום ההליכים משמעו עד סוף המשפט. הבקשה מוגשת לביהמ"ש אליו מוגש כתב האישום. יש כללים של סמכות מקומית לאן מגישים את כתב האישום.
מבחינים בשתי מגבלות זמן:

1. המשפט הסתיים תוך 9 חודשים  סעיף 61א לחוק המעצרים בהכרעת דין היינו אשם או זכאי. 
יתכן שהמשפט יסתיים תוך 9 חודשים וגזר הדין ינתן מאוחר יותר, ואם לא יש אפשרות לקבל אישור שופט ביהמ,ש העליון להארכה של עד 90 יום ללא הגבלה של מספר הפעמים.
2. המשפט צריך להתחיל תוך 30 יום מתחילת המעצר, תחילת המשפט משמע הקראת כתב האישום נובע מסעיף 60. גם על זה ניתן לבקש אישור שופט ביהמ"ש העליון שרשאי להאריך עד 90 יום.
63. שחרור באין הכרעת דין[תיקון: תשנ"ז, תשנ"ח]
(א) נאשם, שלאחר הגשת כתב אישום נגדו, היה נתון במעצר בשל אותו כתב אישום תקופה המצטרפת כדי תשעה חודשים, ומשפטו בערכאה הראשונה לא נגמר בהכרעת דין, ישוחרר מן המעצר, בערובה או ללא ערובה.

כל ימי המעצר מנוכים מהעונש הסופי, השופט שדן במעצר ורואה את הראיות לא יהיה השופט שדן במשפט. 

בשלב של בקשת המעצר עד תום ההליכים כל חומר החקירה מועבר לנאשם, לכן, בבקשת מעצר עד תום ההליכים יש קרב משפטי כאשר הסנגור מנסה להוכיח שאין תשתית ראייתית ואין עילת מעצר וכד' יתכן גם שהסנגור יבקש לדחות את הדיון משום שעליו ללמוד את החומר ולפי סעיף 21(ד)ביהמ"ש רשאי לקבוע מעצר של עד 30 יום.
21. מעצר לאחר הגשת כתב אישום[תיקון: תשנ"ז]

(א) הוגש כתב אישום, רשאי בית המשפט שבפניו הוגש כתב האישום לצוות על מעצרו של הנאשם עד תום ההליכים המשפטיים, אם נתקיים אחד מאלה:

(1) בית המשפט סבור, על סמך חומר שהוגש לו, כי נתקיים אחד מאלה:

(א)  קיים יסוד סביר לחשש ששחרור הנאשם או אי-מעצרו יביא לשיבוש הליכי משפט, להתחמקות מהליכי שפיטה או מריצוי עונש מאסר, או יביא להעלמת רכוש, להשפעה על עדים או לפגיעה בראיות בדרך אחרת;

(ב)  קקיים יסוד סביר לחשש שהנאשם יסכן את בטחונו של אדם, את בטחון הציבור, או את בטחון המדינה;

(ג)  הואשם הנאשם באחד מאלה:

(1)  עבירה שדינה מיתה או מאסר עולם;

(2)  עבירת בטחון כאמור בסעיף 35(ב);

(3)  עבירה לפי פקודת הסמים המסוכנים [נוסח חדש], התשל"ג-1973, למעט עבירה הנוגעת לשימוש בסם או להחזקת סם לשימוש עצמי;

(4)  עבירה שנעשתה באלימות חמורה או באכזריות או תוך שימוש בנשק קר או חם;

(5)  עבירת אלימות בבן משפחה כמשמעותו בחוק למניעת אלימות במשפחה, התשנ"א-1991, חזקה כי מתקיימת העילה האמורה בסעיף קטן (ב), אלא אם כן הוכיח הנאשם אחרת.

(2) בית משפט ציווה על מתן ערובה והערובה לא ניתנה להנחת דעתו של בית המשפט או שהופר תנאי מתנאי הערובה, או שנתקיימה עילה לביטול השחרור בערובה.

(ב) בית המשפט לא יתן צו מעצר לפי סעיף קטן (א), אלא אם כן נוכח, לאחר ששמע את הצדדים, שיש ראיות לכאורה להוכחת האשמה, ולענין סעיף קטן (א)(1), לא יצווה בית המשפט כאמור, אלא אם כן נתקיימו גם אלה:

(1) ללא ניתן להשיג את מטרת המעצר בדרך של שחרור בערובה ותנאי שחרור, שפגיעתם בחירותו של הנאשם, פחותה;

(2) לנאשם יש סניגור, או שהנאשם הודיע שברצונו שלא להיות מיוצג בידי סניגור.

(ג) לא היה לנאשם סניגור והוא לא הודיע כאמור בסעיף קטן (ב)(2), ימנה לו בית המשפט סניגור ויחולו לענין זה הוראות פרק ב, לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], התשמ"ב-1982 (להלן – חוק סדר הדין הפלילי), או הוראות חוק הסניגוריה הציבורית, התשנ"ו-1995 (להלן – חוק הסניגוריה הציבורית), לפי הענין; כל עוד לא נתמנה סניגור, רשאי בית המשפט לצוות על מעצרו של הנאשם לתקופות שלא יעלו על 7 ימים כל פעם, ובלבד שסך כל התקופות לא יעלו על 30 ימים.

(ד) על אף הוראות סעיף קטן (ב) רשאי בית המשפט, על פי בקשת הנאשם או סניגורו, לדחות את הדיון, כדי לאפשר לנאשם או לסניגורו לעיין בחומר החקירה ולצוות שהנאשם יהיה במעצר לתקופה שלא תעלה על 30 ימים.

(ה) צו מעצר לפי סעיף זה יעמוד בתוקפו עד למתן פסק הדין, אלא אם כן קבע בית המשפט אחרת; על צו מעצר לפי סעיף זה לא יחולו הוראות סעיף 20.

21א. תסקיר מעצר[תיקון: תשנ"ז]
(א) בדיון בבקשה למעצר לפי סעיפים 12 ו-21 ובערר על החלטה לפי סעיפים אלה, רשאי בית המשפט להורות על הגשת תסקיר מעצר, ורשאי הוא להורות על שחרור בפיקוח קצין מבחן, כאמור בסעיף 48(א)(6); תסקיר מעצר לא ישמש תסקיר קצין מבחן לענין העונש, על פי הוראות סעיף 37 לחוק העונשין, התשל"ז-1977 (להלן – חוק העונשין); על תסקיר מעצר יחולו הוראות סעיף 191 לחוק סדר הדין הפלילי; ואולם, בבקשה למעצר לפי סעיף 12, לא יורה בית המשפט על הגשת תסקיר מעצר, בענינו של מי שהיה עצור פחות מחמישה ימים עד למתן החלטתו, אלא במקרים מיוחדים.

(ב) תסקיר מעצר יכלול את נסיבותיו האישיות של הנאשם, משמעות המעצר, החלופות למעצר ולשחרור, או המלצה בדבר תנאים מיוחדים לשחרור בערובה והפיקוח עליהם.

 ע"מ לבקש מעצר התביעה צריכה להוכיח 3 תנאים מצטברים:
1. תשתית ראייתית  - סיכוי סביר להרשעה (לפי הפסיקה)
2. עילת מעצר ככתוב בחוק  - שיבוש, מסוכנות, עילת מעצר דיונית (בעבר היתה חברה)
3. צריך להוכיח שאין חלופת מעצר ראויה – עקרון המידתיות, ביהמ"ש יכול לקבוע שחרור בתנאים היינו חלופת מעצר.
4. שחרור ללא תנאים.
לא ניתן להגיע לביהמ"ש אם אין תשתית ראייתית ואין עילת מעצר. קיים חריג שמופיע בסעיף 44(ב) (עמ' 298 בספר החקיקה) לפיו יתכן ואין תשתית ואין עילה אך הסעיף אומר שביהמ"ש רשאי לשחרר לערובה ובתנאי שהתנאים יבטיחו את ההתייצבות למשפט לדוגמה לא ניתן לתת מעצר בית כי זו חלופה שמחייבת תשתית ראייתית, לכן ניתן לקבוע התייצבות במשטרה כל זמן מסויים. על כל החלטת מעצר ניתן להגיש ערר עד לעליון זאת משום שהמעצר הוא עונש שיש בו פגיעה בחירות.
44. שחרור בערובה על ידי בית המשפט[תיקון: תשנ"ז]
(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.

(ב) 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.

 לפי סעיף 21 מעצר עד תום ההליכים מחייב ייצוג אלא אם כן החשוד מוותר. סעיף 60(א) לחסד"פ אומר שבעבירות פשע בלבד יש מעין זכות שימוע בכתב לנאשם הפוטנציאלי שמאפשרת לו לשכנע את התביעה מדוע לא להגיש נגדו כתב אישום.

אחד החריגים הוא אם העצור חשוד. במקרה זה אין חובה לאשר זכות שימוע משום שיש מגבלת זמנים  סעיף 60(א) סעיף שאינו משנה את הכללים. לגבי חומר החקירה ע"פ הנחיית היועמ"ש במהלך השימוע יש להפנות ליבת הראיות משום ששימוע ללא הראיות עקר מתוכן.
60א. יידוע על העברת חומר חקירה לתובע בעבירת פשע (תיקון: תש"ס13)

(א)  רשות התביעה שאליה הועבר חומר חקירה הנוגע לעבירת פשע תשלח לחשוד הודעה על כך לפי הכתובת הידועה לה, אלא אם כן החליט פרקליט מחוז או ראש יחידת התביעות, לפי הענין, כי קיימת מניעה לכך.

(ב)  בהודעה תצוין כתובתה של רשות התביעה שאליה ניתן לפנות בכתב לבירורים ולהצגת טיעונים.

(ג)  נשלחה הודעה לפי סעיף זה בדואר רשום, רואים אותה כאילו הומצאה כדין גם בלא חתימה על אישור מסירה.

(ד)  חשוד רשאי, בתוך 30 ימים מיום קבלת ההודעה, לפנות בכתב לרשות התביעה כאמור בסעיף קטן (ב), בבקשה מנומקת, להימנע מהגשת כתב אישום, או מהגשת כתב אישום בעבירה פלונית; פרקליט המדינה, פרקליט המחוז, ראש יחידת התביעות או מי שהם הסמיכו לכך, לפי הענין, רשאים להאריך את המועד האמור.

(ה)  החליט פרקליט מחוז או ראש יחידת התביעות, לפי הענין, מטעמים שיירשמו, כי הנסיבות מצדיקות זאת, רשאי הוא להגיש כתב אישום, בטרם חלפו 30 הימים ואף בטרם פנה החשוד כאמור בסעיף קטן (ד).

(ו)  אין בהוראות סעיף זה כדי לשנות מהוראות סעיף 74.

(ז)  הוראות סעיף קטן (א) לא יחולו על מי שבעת העברת חומר החקירה היה נתון במעצר, והוגש נגדו כתב אישום בתקופת מעצרו.

(ח) הוראות החוק לתיקון סדרי המנהל (החלטות והנמקות), התשי"ט - 1958, לא יחולו לענין סעיף זה, ואולם תינתן לחשוד הודעה בכתב על החלטת רשות התביעה בהקדם האפשרי ורשאית רשות התביעה להזמין את החשוד להציג בפניה את טיעוניו בעל פה.

(ט)  שר המשפטים, באישור ועדת החוקה חוק ומשפט של הכנסת, רשאי לקבוע סוגי פשעים שלגביהם לא יחולו הוראות סעיף קטן (א).

לאחר הגשת כתב האישום מסמך שיהיה תמיד בכתב הוא יכלול את הדברים העקריים כמו פירוט העובדות נשוא כתב האישום, הפירוט יהיה כזה שאם הנאשם יגיד שהוא מודה ניתן יהיה להרשיע אותו ע"פ כתב האישום. התביעה מחוייבת עוד להודיע מראש מי יהיו עדי התביעה שלה. אם התביעה מחליטה לא להעיד עד שהוגש מטעמה, רשאי הנאשם להזמין ולחקור אותו בחקירה נגדית. סעיף 85 לחסד"פ מכיל את מה שחייב להיות בכתב האישום.
85. תוכן כתב האישום (75)

כתב אישום יכיל -

(1) שם בית המשפט שאליו הוא מוגש;

(2) ציון מדינת ישראל כמאשים או שם הקובל ומענו;

(3) שם הנאשם ומענו;

(4) תיאור העובדות המהוות את העבירה, בציון המקום והזמן במידה שאפשר לבררם;

(5) ציון הוראות החיקוק שלפיו מואשם הנאשם;

(6) שמות עדי התביעה.

בעבירות מסויימות שמנויות בתוספת השניה לחסד"פ יש לאדם פרטי יכולת להגיש קובלנה פלילית היינו, מכשיר שהמחוקק מקנה לאזרח להניע הליך של הגשת כתב אישום במקרים של פגיעה בזכויות יוצרים או חוק איסור לשון הרע כאמור בסעיף 68 לחסד"פ שמסדיר את דין הקובלנה.

68. קובלנה (62) (תיקון: תשמ"ב)

על אף האמור בסעיף 11, רשאי כל אדם להאשים בעבירה מן המנויות בתוספת השניה על ידי הגשת קובלנה לבית המשפט.

סעיף 15א'

אם התובע יודע שהוא הולך לבקש עונש של מאסר בפועל הוא צריך להגיד את זה משום שזו אחת העילות שמזכות את הנאשם בסניגור. לאחר הקראת כתב האישום הנאשם יכול לפנות בבקשת טענות מקדמיות, טענות שע"פ טבען הם טענות כנגד כתב האישום סעיף 149 (עמ' 199 בספרהחקיקה). טענה מקדמית כזו אם היא מתקבלת היא איננה מביאה לזיכוי אלא לתיקון כתב האישום או לביטול ( ביטול אינו מעשה בי"ד וניתן לתבוע מחדש).
149. טענות מקדמיות (133)

לאחר תחילת המשפט רשאי הנאשם לטעון טענות מקדמיות, ובהן -

(1) חוסר סמכות מקומית;

(2) חוסר סמכות ענינית;

(3) פגם או פסול בכתב האישום;

(4) העובדות המתוארות בכתב האישום אינן מהוות עבירה;

(5) זיכוי קודם או הרשעה קודמת בשל המעשה נושא כתב האישום;

(6) משפט פלילי אחר תלוי ועומד נגד הנאשם בשל המעשה נושא כתב האישום;

(7) חסינות;

(8) התיישנות;

(9) חנינה.
(10) הגשת כתב האישום או ניהול ההליך הפלילי עומדים בסתירה מהותית לעקרונות של צדק והגינות משפטית
סעיף 149(10) מדבר על עקרון הצדק וההגינות המשפטית טענה שמקורה בפסיקה . ישנן שתי טענות מקדמיות שונות שניתן לטעון רק בתחילת המשפט. אענה מאוחרת מחייבת את אישור ביהמ"ש טענות אלה הן סעיף 1 וסעיף 3, סעיפים אלה עוסקים בחוסר סמכות מקומית ופגם או פסול בכתב האישום. אם לא נטען אותם בתחילה לא נוכל לטעון אלא אם נבקש רשות ביהמ"ש. כל יתר הטענות המקדמיות ניתן לטעון בכל שלב.

שלב ההקראה

בשלב זה הנאשם צריך להשיב להקראה, ובהיגוד למשפט האזרחי המדינה צריכה להוכיח מעל לכל ספק סביר שהנאשם ביצע את העבירה. סעיף 152 אומר שלנאשם יש שלל אופציות, ע"פ רוב התשובה היא בע"פ אך הנאשם יכול לבקש להשיב בכתב. אם הנאשם מודה בכתב האישום אין טעם להמשיך הלאה ועוברים להכרעת דין. הודאה בביהמ"ש אינה מחייבת שום תוספת ראייתית.

סעיף 143א לחסד"פ

 143. תחילת המשפט (131)

בתחילת המשפט יקרא בית המשפט את כתב האישום באזני הנאשם, ויסביר לו, אם ראה צורך בכך, את תכנו, אולם רשאי בית המשפט לא לעשות כן לגבי נאשם המיוצג על ידי סניגור, אם הודיע הסניגור לבית המשפט, כי קרא את כתב האישום באזני הנאשם והסביר לו את תכנו, ואם אישר הנאשם את ההודעה; דברי הנאשם וסניגורו יירשמו בפרוטוקול.

הסעיף הינו מעין קדם משפט בהליך פלילי, משמע, יש לפנות לביהמ"ש ולנהל דיון ובתנאי שהנאשם מיוצג והתובע מסכים. ביהמ"ש רשאי לעיין בחומר החקירה אך אם הדיון יסתיים ללא תוצאות ויהיה צורך לבצע את המשפט, רק שופט אחר יוכל לנהל את המשפט וידון בתיק העיקרי. הפרוטוקול של הדיון המקדמי לא יהווה ראיה לדיון העיקרי. שלב ההקראה הוא שלב תחילת המשפט שיש בו חשיבות פרוצדוראלית רבה, אם האדם עצור יש להתחיל את המשפט תוך 30 יום, כאשר תחילת המשפט יהא שלב ההקראה. אם התובע רוצה לתקן את כתב האישום אחרי ההקראה הוא חייב לקבל את אישור ביהמ"ש. אם התובע רוצה לחזור מכתב האישום לפי סעיף  94 לחסד"פ  אם החזרה מתבצעת לפני תשובת הנאשם לכתב האישום, החזרה דינה כביטול והיא אינה מעשה בי"ד.

94. תוצאות חזרה מאישום (84) (תיקון: תשנ"ה)

(א) חזר בו תובע מאישום לפני תשובת הנאשם לאישום, יבטל בית המשפט את האישום; חזר בו לאחר מכן, יזכה בית המשפט את הנאשם מאותו אישום.

(ב) בהסכמת התובע והנאשם רשאי בית המשפט לבטל אישום, בכל עת עד להכרעת הדין, ודין הביטול יהיה כדין ביטול לפני תשובת הנאשם.

(ג) אישום שבוטל, לפי סעיף קטן (ב), לא יוגש מחדש אלא באישור היועץ המשפטי לממשלה ומטעמים שיירשמו.

אך אם התובע חזר בו אחרי תשובת הנאשם, דיון החזרה כדין זיכוי ואז המעשה הוא מעשה בי"ד. אם יש הסכמה לביטול יש צורך באישור יועמ"ש להגשה מחדש. 
לפי סעיף 152 לחסד"פ אם הנאשם רוצה לטעון שהוא היה במקום אחר הוא חייב לטעון זאת בתחילת המשפט וביהמ"ש חייב להסביר לו שאם הוא לא יטען עכשיו הוא יצטרך לבקש אישור מביהמ"ש.
152. תשובת הנאשם לאישום (136) (תיקון: תשמ"ה)

(א) לא בוטל האישום מכוח טענה מקדמית, ישאל בית המשפט את הנאשם מה תשובתו לאישום; הנאשם רשאי שלא להשיב, ואם השיב, רשאי הוא בתשובתו להודות בעובדות הנטענות בכתב האישום, כולן או מקצתן, או לכפור בהן, וכן לטעון עובדות נוספות בין אם הודה כאמור ובין אם לאו; השיב הנאשם באחת הדרכים האמורות, רשאי בית המשפט לשאול אותו שאלות, ובלבד שהשאלות לא יחרגו מהדרוש להבהרת תשובת הנאשם; תגובת הנאשם יכול שתיעשה על ידי סניגורו.

(ב) הימנעות הנאשם להשיב לאישום או לשאלות בית המשפט כאמור בסעיף קטן (א) עשויה לשמש חיזוק למשקל הראיות של התביעה; בית המשפט יסביר לנאשם את תוצאות הימנעותו.

(ג) בית המשפט יסביר לנאשם שאם ברצונו לטעון טענת "במקום אחר הייתי" - כטענה יחידה או בנוסף לאחרות - עליו לעשות כן מיד, ויסביר לו את תוצאות הימנעותו מעשות כן, כאמור בסעיף קטן (ד), הכל זולת אם ראה בית המשפט שאין מקום לטענה האמורה.

(ד) משלא טען הנאשם מיד "במקום אחר הייתי", או שטען ולא ציין את המקום האחר, לא יהיה רשאי להביא ראיות - בין עדות עצמו ובין ראיות אחרות - כדי להוכיח טענה כאמור אלא ברשות בית המשפט.

(ה) אין בהוראות סעיף זה כדי לגרוע מזכותו של הנאשם לפי סעיף 153 לחזור בו מהודיה בנוכחותו במקום ביצוע העבירה, או לשנות מחובת הראיה שעל התביעה.

לשיעור הבא לקרוא את חלק א' 2 סד"פ לאור המהפיכה החוקתית

הרצאה מס' 3 – 19.3.10 ערך שמוליק חכים
ניהול המשפט
מי שמתחיל במשפט זו התביעה, נטל הבאת הראיות מוטל עליה. היא צריכה לעמוד ברף של הוכחת אשמה מעל לכל ספק סביר. התביעה מביאה את הראיות בין באמצעות עדים(ראיות בע"פ) ובין באמצעות מסמכים. במקרה של ראיות באמצעות מסמכים היא מחוייבת בעד שיציג את המסמך.בניגוד לדין האזרחי בו מוגשים תצהירים, כשמוגשים מסמכים בדין הפלילי נדרש לחקור את העדים עליהם. יש להכריז מראש על העדים, התביעה היא זו שקובעת את סדר העדת העדים . עד עויין – עד שמסר בביהמ"ש עדות הסותרת את העדות שהוא מסר במשטרה, במקרה כזה ביהמ"ש מכריז עליו כעד עויין וההגנה רשאית לחקור אותו חקירה נגדית שזו פררוגטיבה משום שחקירה נגדית בניגוד לחקירה ראשית ניתן להציג לעד ולשאול אותו שאלות מנחות.

התביעה כמעט תמיד פותחת את הדיון באמצעות השוטר שחקר את הנאשם ומגיש לביהמ"ש את ההודאות של הנאשם, וגם אם הנאשם איננו מעיד ההודאה תהיה קבילה בכפוף לסעיף 12, היינו, ההודאה ניתנה מרצון. ואם היא לא היתה מרצון נפתח מעין משפט זוטה לבדיקה האם ההודאה נתנה מרצון.

הפסיקה קבעה שלצורך הרשאה על בסיס הודאת חוץ צריך דבר מה נוסף. אם הוא מודה בביהמ"ש ניתן להרשיע אוטומטית כפי שקורה בהסדר טיעון, הנאשם מודה על סמך ההסדר ולאחר מכן עוברים מיד לגזר הדין. בפס"ד יששכרוב ביהמ"ש העליון מנתח את התנאים של סעיף 12 לפקודת הראיות, מה הכוונה "חופשית ומרצון" האם המהפיכה החוקתית צריכה לשנות את המונח "חופשית ומרצון"
בתום פרשת התביעה ההגנה יכולה לאמור No Case To Unswer, המשמעות היא שהנאשם אומר שגם אם ניקח את כל שהתביעה הביאה (עדים,מסמכים ראיות וגד'), אין לי מה להשיב, משמע לא הבאתם את המינימום שמעביר את הכדור למגרש ההגנה ואני מבקש זיכוי (סעיף 158 לחסד"פ)
158 זיכוי בשל העדר הוכחה לכאורה.[142] נסתיימה פרשת התביעה ולא הוכחה האשמה אף לכאורה, יזכה בית המשפט את הנאשם – בין על פי טענת הנאשם ובין מיזמתו – לאחר שנתן לתובע להשמיע את דברו בענין; הוראות סעיפים 182 ו-183 יחולו גם על זיכוי לפי סעיף זה.

זו מעין שיטת מצליח, סנגורים אינם אוהבים להעלות אותה משום שסנגור יצטרך לחשוף הרבה פרטים מקו ההגנה, לכן תהיה העדפה לשמור את הקלפים ולחקור, כמו כן, משום שהפסיקה קבעה שהרף הראייתי שהתביעה צריכה לעמוד בו הוא נמוך מאוד ובשלב זה הסטטוס אינו במצב של מעל לכל ספק סביר.
בפס"ד בג"צ 2534/97 ח"כ יונה יהב ואח' נ' פרקליטת המדינה, פ"ד נא(3) 1,(פרשת בראון חברון) נקבע שהרף הראייתי הוא סיכוי סביר להרשעה. יחד עם זאת, אם הטענה מתקבלת הרי שזה זיכוי. בפרשת קהלני הטענה התקבלה הוגש ערעור שהתקבל וקהלני זוכה שוב בסוף המשפט.

אחרי שהתביעה מסיימת להביא את הראיות היא מכריזה "אילו עדי" וזה בעצם השלב של No Case To Unswer. אם הטענה לא מתקבלת ההגנה מעלה את טיעוניה. הנאשם מעיד במשפטו ראשון (הוא לא חייב), הוא יכול להחליט שלא להעיד ויש לכך סנקציה ראייתית שהיא חיזוק או סיוע. לכן הנאשם צריך להחליט אם הוא שותק. כלל במשפט שעד לא אמור לשמוע עדים אחרים משום שאם הוא שומע הוא יכול לזהם את עדותו. לגבי נאשם זה חריג משום שאף אחד לא יעלה על הדעת שנאשם לא יהיה נוכח במשפט שלו.
לגבי פרשת ההגנה , יש חקירה ראשית ונגדית וחקירה חוזרת בסוף של ההגנה. לפי סעיף 165 התביעה רשאית לבקש מביהמ"ש להביא עדים נוספים
165. ראיות נוספות מטעם התובע [148]

בית המשפט רשאי להרשות לתובע להביא ראיות לסתור טענות העולות מראיות ההגנה ואשר התובע לא יכול היה לצפותן מראש, או להוכיח עובדות שהנאשם חזר בו מהודייתו בהן לאחר סיום פרשת התביעה.

התביעה תטען שיש עדויות שהפתיעו אותה שהרי ההגנה אינה חייבת להצהיר על העדים מראש. כחריג זה עד מומחה כי התביעה רשאית לבקש מביהמ"ש להביא עד מומחה. למעט חריג זה, התביעה שומעת את עדי ההגנה בפעם הראשונה בביהמ"ש וגם שהסתיימה פרשת ההגנה, קיימת אפשרות לבקש מביהמ"ש שיביא עדים מטעמו. זה חריג לשיטה האדוורסרית, יש בזה סממן איקוויזטורי וכל צד יכול לבקש מביהמ"ש לייזום הבאת עדים מטעמו
167 ראיות מטעם בית המשפט .[150]

סיימו בעלי הדין הבאת ראיותיהם, רשאי בית המשפט, אם ראה צורך בכך, להורות על הזמנת עד – ואפילו כבר נשמעה עדותו בפני בית המשפט – ועל הבאת ראיות אחרות, אם לבקשת בעלי דין ואם מיזמת בית המשפט.
שלב הסיכומים
תמה פרשת ההגנה והתביעה והצדדים כעט מסכמים. הסדר הור שהתביעה היא הראשונה, ההגנה עונה לתביעה ויש אפשרות לתביעה להגיב. במשפט הפלילי הסיכום נעשה בכתב, אין זמן מוגדר וזה מותנה בביהמ"ש (ביהמ"ש אמור גם לקבוע סיכומים בע"פ. אחרי הגשת הסיכומים ניתנת הכרעת דין (עמ' 325 בספר הלימוד), ביהמ"ש אמור לקבוע תוך 30יום, אם הוא זכאי, המשפט מסתיים ואם הוא עצור הוא אמור להשתחרר מיד. מאידך, אם התביעה מבקשת להגיש ערעור היא יכולה לבקש את השהיית השחרור. אם ביהמ"ש קובע שהוא אשם, הוא מורשע ועוברים לטיעונים לעונש. כאשר אדם עצור עד תום ההליכים קיימת מגבלת זמן שלעד 9 חודשים, אם הכרעת הדין נתנה תוך 9 חודשים אין מקום לפנות בבקשה להמשך המעצר.
פסק דין = הכרעת דין וגזר דין.

בשלב של הכרעת הדין פותחים במיני משפט חדש. התביעה מתחילה ומביאה ראיות לעניין העונש, היא יכולה להביא כל אחד שיכול לתמוך בעונש שהיא מבקשת (עמ' 336 בספר הלימוד). במקרה של הכרעת דין, התביעה יכולה להביא הרשעות קודמות כאמור רק לאחר ההרשעה. ההגנה מטעמה יכולה לחקור את עדי התביעה כחקירה נגדית.

ההגנה יכולה גם להביא עדי אופי שיעידו על אופיו הטוב של הנאשם (מקרה יצחק מרדכי). הנאשם יכול להעיד גם כן במטרה לשכנע את ביהמ"ש להקל עימו. יש מקרים שהנאשם מבקש אי הרשעה (מעידה חד פעמית). אין הרשעה משמעה שביהמ"ש קובע שהוא ביצע את המעשה אך הוא לא מרשיע אותו.
לביהמ"ש יש אפשרות לבקש תסקיר של קצין מבחן (האם החרטה כנה? האם ניתן לשקם אותו (סעיף 37,38 לוק העונשין). אם זו עבירת מין ניתן לבקש תסקיר של הקורבן. בסופו של הליך הכרעת הדין ביהמ"ש מחליט על גזר דין ודרכי ענישה (נמצא באתר).

- מאסר בפועל עד 6 חודשים- יכול ויבוצע בעבודות שירות

- מאסר על תנאי

- קנס כספי

- פיצוי למתלונן

- שירות לתועלת הציבור  

- ללא הרשעה

פוסט משפט
בשלב של אחרי פסק הדין, לכל אחד מהצדדים יש את זכות הערעור ברשות.הערעור יכול להיות על הכרעת הדין, על גזר בדין  ועל שניהם. בהליך פלילי אין ערעור על הליך ביניים     (בניגוד להליך אזרחי ), כאן מחכים לסוף המשפט. גם אם היתה טענה ל – No Case To Answer הערעור יהיה בסוף. יחד עם זאת ישנם מספר מקרים שמאפשרים להגיש ערעור בזכות על הליך הביניים:
1. סעיף 74 לסד"פ עיון בחומר החקירה (עמ' 188 בספר החקיקה)


.74. עיון בחומר החקירה [תיקון: תשנ"ה] [67]
.


(א) הוגש כתב אישום בפשע או בעוון, רשאים הנאשם וסניגורו, וכן אדם שהסניגור הסמיכו לכך, או, בהסכמת התובע, אדם שהנאשם הסמיכו לכך, לעיין בכל זמן סביר בחומר החקירה וכן ברשימת כל החומר שנאסף או שנרשם בידי הרשות החוקרת, והנוגע לאישום שבידי התובע ולהעתיקו.

(ב) נאשם רשאי לבקש, מבית המשפט שאליו הוגש כתב האישום, להורות לתובע להתיר לו לעיין בחומר שהוא, לטענתו, חומר חקירה ולא הועמד לעיונו.

(ג) בקשה לפי סעיף קטן (ב) תידון לפני שופט אחד ובמידת האפשר היא תובא בפני שופט שאינו דן באישום.

(ד) בעת הדיון בבקשה יעמיד התובע את החומר שבמחלוקת לעיונו של בית המשפט בלבד.

(ה) על החלטת בית משפט לפי סעיף זה ניתן לערור לפני בית המשפט שלערעור שידון בערר בשופט אחד.

(ו) אין בסעיף זה לפגוע בהוראות פרק ג' לפקודת הראיות {נוסח חדש}התשל"א 1971

ביהמ"ש יחליט, אם ביהמ"ש אינו מאשר ניתן לערער לערכאה גבוהה יותר בזמן אמת.
2. שופט – פסלות שופט, השופט לא קיבל את את הבקשה, סעיף 77(א)(ג)לחוק בתי המשפט מאפשר להגיש ערעור ישירות לביהמ"ש העליון:
	עילות פסלות
[תיקון: תשנ"ב, תשס"ד-3]
	77א.
	(א)
	שופט לא ישב בדין אם מצא, מיזמתו או לבקשת בעל דין, כי קיימות נסיבות שיש בהן כדי ליצור חשש ממשי למשוא פנים בניהול המשפט.

	
	
	(א1)
	בלי לגרוע מהוראות סעיף קטן (א), שופט לא ישב בדין בידעו שמתקיים אחד מאלה:

	
	
	
	(1)
	צד להליך, בא כוחו או עד מרכזי, הוא בן משפחה של השופט או שקיימת ביניהם קרבה ממשית אחרת;

	
	
	
	(2)
	יש לשופט ענין כספי ממשי או ענין אישי ממשי בהליך או בתוצאותיו, בצד להליך, בבא כוחו או בעד מרכזי, או שלבן משפחה מדרגה ראשונה של השופט יש ענין כספי ממשי או ענין אישי ממשי בהליך או בתוצאותיו, בצד להליך או בבא כוחו;

	
	
	
	(3)
	בטרם התמנה לשופט היה השופט מעורב באותו ענין הנדון בהליך שלפניו כבא כוח, כבורר, כמגשר, כעד, כיועץ מקצועי, כמומחה, או בדרך דומה אחרת;

	
	
	
	לענין סעיף קטן זה –

	
	
	
	"בן משפחה" – בן זוג, הורה, הורה של בן זוג, ילד, אח, סב, נכד וכן ילד או בן זוג של כל אחד מאלה ולרבות מי שהיה אפוטרופוס או מי ששימש משפחה אומנת של השופט או שהשופט היה אפוטרופסו או שימש משפחה אומנת שלו;

	
	
	
	"בן משפחה מדרגה ראשונה" – בן זוג, הורה, ילד, אח וכן ילד או בן זוג של כל אחד מאלה ולרבות מי שהיה אפוטרופוס או מי ששימש משפחה אומנת של השופט או שהשופט היה אפוטרופסו או שימש משפחה אומנת שלו;

	
	
	
	"עד מרכזי" – עד שנדרשת הערכת מהימנותו לצורך הכרעה בהליך.

	
	
	(א2)
	על אף האמור בסעיפים קטנים (א) ו-(א1) שופט רשאי לשבת בדין אם מפאת דחיפות הענין לא ניתן לקיים את ההליך לפני שופט אחר ועלול להיגרם נזק חמור או עיוות דין אם לא ידון בענין.

	
	
	(א3)
	על אף האמור בסעיף קטן (א1)(2), שופט רשאי לשבת בדין אם העברת הענין לכל שופט אחר לא תשנה את עילת הפסלות.

	
	
	(ב)
	נטענה טענת פסלות נגד שופט, יחליט בה אותו שופט לאלתר ולפני שיתן כל החלטה אחרת.

	
	
	(ב1)
	התקיימה עילת פסלות לפי סעיף קטן (א1)(1) או (2), הנוגעת לעורך דין או לבא כוח אחר, שהתקיימו בו נסיבות המחייבות קבלת היתר לייצוג כאמור בסעיף 53ב לחוק לשכת עורכי הדין, רשאי בית המשפט להתיק את הייצוג, לבקשת עורך הדין או בא הכוח, אם מצא כי הנזק שייגרם לצד להליך אם לא יתיר את הייצוג עולה על הנזק שייגרם לצד להליך או לאינטרס הציבורי בשל הפסקת הדיון או החלפת שופט; התיר בית המשפט את הייצוג כאמור, לא ישב בדין השופט שלגביו התקיימה עילת הפסלות.

	
	
	(ג)
	החלטת שופט או בית משפט לפי סעיף זה תהיה מנומקת, ורשאי בכל דין לערער עליה לפני בית המשפט העליון; בערעור ידון נשיא בית המשפט העליון, או מותב של שופטי בית המשפט העליון, או שופט אחד, הכל כפי שיקבע הנשיא.



3. אם הוצאה תעודת חסיון ומבקשים לחשוף, ניתן להגיש עתירה לגילוי ראיה ישנם חסיונות שהולכות ישירות לעליון וישנן שהולכות לביהמ"ש הרלוונטי.

4. הגשת בג"ץ – ישנם מקרים חריגים שביהמ"ש העליון יקבל מצב שבו אחד הצדדים לא מרוצה מהשופט והוא מגיש בג"ץ נגד בשופט (מקרים חריגים מאוד לפי סעיף 215), (עמ' 208 בספר החקיקה) ביהמ"ש רשאי לדחות את הערעור גם אם הטענה התקבלה.
215. דחיית ערעור על אף טענה שנתקבלה [195]

בית המשפט רשאי לדחות ערעור אף אם קיבל טענה שנטענה, אם היה סבור כי לא נגרם עיוות דין.

5. משפט חוזר – חריג לכלל סופיות הדיון, משמע למרות שהפס"ד חלוט. תם מועד הערעור או שהוא נדחה, יש מקרים שמאפשרים לפתוח את המשפט. מי שיכול לבקש משפט חוזר, רק הנאשם. ערכאת הערעור בישראל אינה אמורה לשים עצמה במקום הערכאה הקודמת, התפקיד שלה למצוא טעויות בפסק הדין, לבדוק באם הוא מוטעה. כאשר מדובר בעובדות או במהימנות, היכולת של ערכאת הערעור מאוד מוגבלת. ערכאת הערעור אינה יכולה להחמיר בעונש אלא אם התביעה ערערה על קלות העונש.
השפעת המהפיכה החוקתית על סדר הדין הפלילי
עד כמה מהפיכה החוקתית וחוקי הידוד השפיעו על סדר הדין הפלילי. באופן מובהק סדר הדין הפלילי טומן בחובו  פגיעה בנאשמים. לכן מצפים שזכויות יסוד דיוניות יהיו עוגן חוקתי מפורש. זכויות כמו החפות או זכות ההיוועצות בעו"ד, זכות השתיקה או אי הפללה עצמית. היו מצפים שיהי הלהם עיגון מפורש וחוקתי עם מעמד נורמטיבי גבוה ביותר, משום ההתנגשות המתמדת בין זכויות הנאשם והאינטרס הציבורי. ברור שמודל שיתן את מירב המשקל לאינטרס הציבורי, יפגע יותר בזכויות הפרט של החשוד. ומודל הדיו פרוסס (Due Presses ) יפגע באינטרס הציבור ויתמוך בזכויות הפרט והנאשמים.
אם כן, מהי ההשפעה של המהפיכה החוקתית ובאופן טבעי יש השפעה. מה שברור הוא שנקודת האיזון משתנה. כאשר ג'ולייאני היה ראש עיר הנטייה היתה לטובת אינטרס הציבור ונעשה מהלך משמעותי כדי לנקות את הרחובות מהפשיעה והיה נוח להיות אזרח הגון, מאידך היה בעייתי להיות חשוד ונאשם, לכן כל שיטה צריכה להחליט לאיזו שיטה היא לוקחת את ההליך הפלילי Crime Control או Due Presses.
דוגמה : הגנה מן הצדק סעיף 149(10)

149. טענות מקדמיות [133]

לאחר תחילת המשפט רשאי הנאשם לטעון טענות מקדמיות, ובהן 


(1) חוסר סמכות מקומית;


(2) חוסר סמכות ענינית;


(3) פגם או פסול בכתב האישום;


(4) העובדות המתוארות בכתב האישום אינן מהוות עבירה;


(5) זיכוי קודם או הרשעה קודמת בשל המעשה נושא כתב האישום;


(6) משפט פלילי אחר תלוי ועומד נגד הנאשם בשל המעשה נושא כתב האישום;


(7) חסינות;


(8) התיישנות;


(9) חנינה


(10) הגשת כתב האישום או ניהול ההליך הפלילי עומדים בסתירה מהותית לעקרונות של 

       
        צדק והגינות משפטית 
סעיף זה העוסק בטענות המקדמיות בא לידי ביטוי בפס"ד יפת, הראשון שטעןהוא השופט מלצר שופט ביהמ"ש העליון בשנת 1996, הגנה מן הצדק משמעותה סוג של השתק כךפי הרשות, היינו הרשות עשתה מעשה כל כך פסול שזה עומד בסתירה לצדק והגינות משפטית. טענה זאת מתעלמת משאלת אשמתו או חפותו של החשוד. השאלה עוסקת בהתנהגות הרשות בהתעלם מהתנהגות החשוד. בפס,ד יפת דובר על התנהגות הרשות שהיתה קיצונית, שערורייתית. לצרות שהיא נדחתה בפס"ד יפת. אך ביהמ"ש העליון הכשיר את הקרקע כאשר ההלכה הזו רוככה בפס"ד רבינוביץ. כל זה מראה שאנו במקום שעם כל ההגנה על הציבור יש גם זכויות יסוד , זכויות, זכויות אדם שקיבלו מעמד חוקתי על חוקי, ויש לזה השפעה משמעותית במיוחד כשמדברים על פגיעה בזכויות הפרט. כאשר קובעים קנס פוגעים סזכטיות קניין, כאשר עורכים חיפוש בפרטיות, בהאזנת סתר פוגעים בפרטיות ובצנעת הפרט. וכנגד זה מצפים שזכויות בסיסיות כמו זכות ההיוועצות, החפות, שתיקה והרשעה מעל לכל ספק סביר יהיו חוקיות, אך זה לא קיים (כהערת אגב, זה קיים בכל חוקה כמו   בחוקה האמריקאית ובקנדה בהם יש זכויות מפורשות לזכויות המנהליות)בישראל בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו, יש התייחסות לזכויות המהותיות כמו קניין וכבוד, אך אין התייחסות לזכויות הדיוניות. וכאן עולה השאלה האם יש לנו חוקה? לציין שרק לאחר המהפיכה החוקתית נפתח הצוהר לפנות לביהמ"ש העליון בביקורת החוק. 
השופט ברק אומר שהמציאות השתנתה ולחזקת החפות יש מעמד חוקי. הבקשה לחיפוש, היוועצות בעו"ד הפללה עצמית וגד' חייבים לעמוד במגבלות חוקתיות. כל אלה הופכים את הזכויות לזכויות יסוד בהליך הפלילי וזכויות אלו התקבלו ואין אלה צריכים לעמוד לדיון. זכות שמוקנית לאדם מתןקף חוק כבוד האדם וחירותו זו זכות שהפכה להיות חוקתית על חוקית.

בש"פ 8823/07 אומר המשנה לנשיאה השופט ריבלין הזכות להליך הוגן קשורה בקשר הדוק להליך פלילי הוגן והיא זכות חוקתית על חוקית. 

יש עדיין לאמור שכמו כל זכות הרי הזכות אינה מוחלטת לכן בסופו של יום יש לבחון אם היתה פגיעה ואם הפגיעה עומדת בתנאי פסקת ההגבלה.

בפס"ד יששכרוב נפסק שאמנם פגיעה מהותית בזכות להליך הוגן יכולה להוביל לפגיעה בזכות החוקתית לכבוד האדם ונקבעה דוקטרינה פסיקתית שאומרת שראיה שהושגה תוך הפרה של הליך הוגן תיפסל רק אם קבלתה תיצור פגיעה מהותית בזכות להליך הוגן שלא ע"פ גדריה של פסקת ההגבלה, היינו זו דוקטרינה פסולה יחסית ויש בה אלמנט של שיקול דעת, משמע הזכות להליך הוגן איננה מוחלטת כאשר מדברים על שלום הציבור.

לאחר 1995 רואים כל הזמן השפעה כאשר הראשונה היא שינוי בנקודת האיזון בין זכויות הפרט לאינטרס הציבור, כי המהפיכה החוקתית העלתה את זכויות הפרט, משמע, משקל זכויות הפרט עולה.
בפס"ד גנימאת בו תושב חברון גנב רכבים והוגשה נגדו בקשה למעצר עד תום ההליכים בעילה של "מכת מדינה", הנאשם הגיש ערר לעליון ונפסק שמכת מדינה לא יכולה להיות עילת מעצר. בדיון הנוסף הסכימו כל השופטים שעובדה שעבירה מסויימת היא מכת מדינה לא יכולה להיות עילת מעצר עד תום ההליכים משום שמעצר הוא אמצעי לקידום הליך פלילי. ואם רוצים להרתיע באמצעות המעצר הרי שעושים בנאשם כלי להרתעת הציבור, משום שהוא עדיין בחזקת חף מפשע. מכאן שאדם שמואשם בעבירה שהיא מכת מדינה, הבדיקה חיבת להיות אינדיבידואלית האם הנאשם הספציפי מסוכן, האם הוא עלול לשבש וכד', אך לא לתכלית חיצונית. עניין נוסף בפס"ד גנימאת הוא פרשנות הדין הקיים. בחוק כבוד האדם וחירותו יש סעיף שמירת דינים, משמע, כל החוקים הישנים מוגנים מביטול, בגנימאת חוק סדר בדין הפלילי שעסק במעצרים טרם נכנס לתוקף כך שביהמ"ש העליון  היה צריך לנתח את הסעיף הקודם שהיה מוגן מתוקף שמירת דינים. ביהמ"ש אמר שהוא לא יכול לבטל את החוקים אך הם אינם מוגנים מפני פרשנות. בפס"ד זה היה ויכוח בין ברק לשמגר כאשר שמגר אומר שחוק יסוד כבוד האדם וחירותו נושא בשורה חוקתית לכל אדם בחברה והוא נועד לכולם ולא רק לעבריינים, משמע, כבוד האדם וחירותו נותן הגנה לחשוד אך מהן זכויות הציבור האם הם לא זכאים להגנה? הוא יוצר עימות בין זכויות הקורבנות לנאשם ובמקום לעשות ניתוח בין זכויות הנאשם לזכויות הציבור הוא גוזר זכות ספציפית של הציבור ויוצר איזון אופקי (איזון שמתייחס ל – 2 זכויות אדם באופן שווה וכל אחת תצטרך לסגת ולמצוא את האיזון כך ששתיהן לא יזכו להגנה מלאה), איזון אנכי רק כאשר יש סכנה קרובה למדי לפגיעה ממשית, חופש הביטוי יסוג (קול העם).
ברק משיב לשמגר בפס"ד גנימאת ואומר, אני מוכן להסכים שזכויות הקורבנות מוגנות בחוק היסוד, אך, גם אם הם מאוזנות, נצטרך לאזן בין 2 הזכויות רק כאשר נשקפת סכנה מהנאשם ואם אין סכנה אין אישום, ואם הוא נאשם בעבירה של מכת מדינה אך לא נשקפת ממנוסכנה אני לא צריך לאזן בין הזכויות.
השופטת דורנר לא אהבה את המהלך של שמגר שגוזר זכויות מתוך אינטרס.

השופטת פרוקצ'ה בפס"ד הפרטת בתי הסוהר אומרת בואו נבחן את התועלת של האסיר מביה"ס הפרטי אל מול הנזק מפגיעה בזכויות האדם, היינו נבדוק את אותו אסיר כמה הוא מרוויח ומה הוא מפסיד, ואני לא רוצנ לבחון את הנושא על בסיס ב=האינטרס הציבורי.

חוק זכויות נפגע עבירה קובע שלנפגעי עבירה בעבירות אלימות ומין יש זכויות, הם לא צד להליך הפלילי, הוא מתנהל ע"י המדינה שמייצגת את הנפגעים, אך החוק נותן להם זכויות (סעיף 16 נותן להם להביע עמדה וסעיף 17 מקנה להם את האפשרות להביע עמדה לפני הסדר טיעון, סעיף 18 מאפשר להם להביע עמדה לפני לפני ביהמ"ש בעניין גזר הדין ואילו סעיף 19 מקנה לקורבן להביע עמדה לפני ועדת השחרורים.
16.   זכות להביע עמדה לענין עיכוב הליכים (תיקון: תשס"ה) 

נפגע עבירת מין או אלימות חמורה, שקיבל הודעה לפי סעיף 8(ג)(2) על כוונה לעכב את ההליך הפלילי נגד הנאשם, זכאי שתינתן לו הזדמנות להביע את עמדתו בענין בכתב לפני היועץ המשפטי לממשלה או מי שהוסמך מטעמו להחליט בבקשה, לפני קבלת ההחלטה, במועד ובדרך שיקבעו השרים. 

17.   זכות להביע עמדה לענין הסדר טיעון (תיקון: תשס"ה, תשס"ח) 

א.  נפגע עבירת מין או אלימות חמורה שקיבל הודעה לפי סעיף 8(ג)(2) על האפשרות שהתביעה   תגיע להסדר טיעון עם הנאשם או על פרטיו של הסדר טיעון המתגבש עם הנאשם, זכאי שתינתן לו הזדמנות להביע את עמדתו לפני התובע, לפני קבלת החלטה בענין. 

ב.  זכויותיו של נפגע עבירת מין או אלימות חמורה לקבל הודעה על פרטיו של הסדר טיעון המתגבש עם הנאשם ולהביע עמדה בעניין זה כאמור בסעיף קטן (א), לא יחולו לגבי העבירות המפורטות להלן, אלא אם כן ביקש נפגע העבירה להביע את עמדתו לעניין פרטיו של הסדר הטיעון: 

· 1.   עבירה לפי סעיף 192 לחוק העונשין, אם נפגע העבירה הוא בן משפחתו של הנאשם; בפסקה זו, "בן משפחתו" - כהגדרתו בחלק ב' לתוספת ראשונה א'; 

· 2.   עבירה לפי סעיף 382 (ב) או (ג) לחוק העונשין.

ג.  נפגע עבירת מין או אלימות חמורה המפורטת בתוספת ראשונה ב', שקיבל הודעה לפי סעיף 8(ג)(2) על פרטיו של הסדר טיעון שהתגבש עם הנאשם, זכאי להביע את עמדתו לעניין הסדר הטיעון לפני הגורם המאשר, בעל פה או בכתב, על פי בחירתו, טרם קבלת ההחלטה על הסדר הטיעון; בסעיף קטן זה, "גורם מאשר" - פרקליט מחוז או ממונה בכיר בפרקליטות שפרקליט המחוז הסמיכו לעניין זה. 

ד.  בדיון לגבי כתב אישום בעבירת מין או אלימות חמורה, שבו מציג התובע לפני בית המשפט הסדר טיעון שאליו הגיע עם הנאשם, יברר בית המשפט האם קוימו הוראות חוק זה לעניין זכויותיו של נפגע עבירת מין או אלימות חמורה לפי סעיף זה, לרבות האם הובאו פרטיו של הסדר הטיעון המוצג לפניו, כאמור בסעיף זה, לפני נפגע עבירה כאמור. 

ה.  הוראות סעיפים קטנים (א) עד (ג) יחולו, אלא אם כן קבע פרקליט המחוז או ראש יחידת התביעות במשטרה, לפי העניין, כי יש בכך כדי לפגוע באופן ממשי בניהול ההליך. 

ו.   השרים יקבעו את המועדים והדרכים למימוש זכויותיו של נפגע העבירה לפי סעיף זה.

18.   הצהרת נפגע (תיקון: תשס"ה) 

א.   נפגע עבירה זכאי למסור הצהרה בכתב לגוף החוקר או לתובע, על כל פגיעה ונזק שנגרמו לו בשל העבירה, לרבות נזק גוף, נזק נפשי או נזק לרכוש; מסר הנפגע הצהרה כאמור, זכאי הוא שהתובע יביא את הצהרתו לפני בית המשפט בדיון בענין גזר דינו של הנאשם, לפי הוראות פרק ה', סימן ז' לחוק סדר הדין הפלילי או בדיון בענין נאשם שהוא קטין, לפי הוראות פרק ה' לחוק הנוער. 

ב.   אין בהגשת הצהרת נפגע לבית המשפט לפי הוראות סעיף קטן (א) כדי לגרוע מהוראות סעיף 187 לחוק סדר הדין הפלילי. 

ג.   השרים יקבעו הוראות לענין הצהרת נפגע לפי סעיף זה, לרבות לענין דרכי הגשתה, תוכנה ועדכונה.

19.   זכות להביע עמדה לפני ועדת שחרורים 

א.  נפגע עבירת מין או אלימות, שקיבל הודעה לפי הוראות סעיף 10 על מועד הבאת הנידון לדיון לפני ועדת שחרורים, זכאי שתינתן לו הזדמנות להביע את עמדתו בכתב לפני הועדה, במועד ובדרך שיקבעו השרים לענין הסיכון הצפוי משחרור הנידון. 

ב.   בסעיף זה, "ועדת שחרורים"- כמשמעותה בפרק ו' סימן ב' לחוק העונש
המשמעות היא שלמרות שהקורבן איננו מנהל את ההליך לא שוכחים את הנפגע בפועל ושומעים את דעתם. הדוגמה היא הגבלת מגורים לנאשם שריצה את עונשו בעבירת מין בה הוא מחוייב ע"פ חוק לא לגור בסמוך לקורבן, כאן רואים את הפגיעה בזכות הפרט לטובת אינטרס הציבור.
המחיר שאנו כחברה מוכנים לשלם עבור הגנת זכויות האדם
הבשורה בזכויות האדם היא שזכויות האדם מקבלות מעמד חוקתי על חוקי, אך עדיין בסופו של דבר המשמעות של זכויות האדם יבואו לידי ביטוי בספר התקציב. זכויות דם עולות כסף, לכן, צריך לדעת לשלב ביניהם. החוק קובע שלא ניתן לבצע חיפוש בגוף החשוד אלה אם כן חיפוש זה מוגדר בחוק, אסור לבצע חיפושים ככול העולה על דעת המחפש, סירוב של אדם שיערך על גופו חיפוש ישמש חיזוק לראיות שעומדות נגדו, לא ניתן לעצור אדם לתקופה שלא קבועה בחוק (פס"ד צמח). ע"פ חוק השיפוט הצבאי ניתן היה לעצור אדם ל – 96 שעות אך ברגע שהמחוקק תיקן את החוק התיקון נתפס ברשת החוקתית כאשר קודם לכן החש"צ היה מוגן מתוקף שמירת דינים. המדינה ניסתה לשכנע את בג"ץ שהתיקון הוא מיטיב לכן אין לשנותו, בג"ץ אמר שהוא בודק האם מעצר של 96 שעות עומד במגבלות, זה שקודם לכן זה היה זה לא מעניין. הטיעון של המדינה שאין כסף ותקציב לשינוי והמדינה עובדת על זה. השופט זמיר אומר שהשיקול הכלכלי הוא שיקול ענייני, בואו נבדוק אם בעיית משאבים מצדיקים 96 שעות של מעצר ומצדיקים ביקורת שיפוטית, הוא אומר נכון שזה הרבה כסף אך זה לא עומד כנגד הפגיעה בזכות הפרט. ההגנה על זכויות אדם כרוכה במחיר והחברה צריכה לדעת שהיא צריכה לשלם את המחיר. בפס"ד הוא קיצר את תקופת המעצר ל-48 שעות.
גם בפס"ד הפרטת בתי הסוהר נדון השיקול התקציבי, המדינה טענה שבתקציב הנתון של שירות בתי הסוהר זכיין פרטי יאפשר תנאים טובים יותר לאסיר. לפי השופטת בייניש אם אתם רוצים לשפר את תנאי הכליאה של האסיר תוסיפו כסף.

חוק המעצרים החדש קיבל ביטוי מפורש עקב המהפיכה החוקתית וזה בא לידי ביטוי בתנאי העציר. סעיף 1ב לחוק המעצרים נותן לזה ביטוי מפורש.

1. מעצר ותחולה[תיקון: תשנ"ז]
(א) אין מעצר ועיכוב אלא בחוק או לפי חוק מכוח הסמכה מפורשת בו.

(ב) מעצרו ועיכובו של אדם יהיו בדרך שתבטיח שמירה מרבית על כבוד האדם ועל זכויותיו.
חוק סדר הדין הפלילי (סמכויות אכיפה – מעצרים) התשנ"ו – 1966 עמ' 284 בספר החקיקה) מגדיר במדוייק את נושא שמירת כבודו של העציר, בתקנות סדר הדין הפלילי (סמכויות אכיפה – מעצרים) (תנאי החזקה במעצר), התשנ"ז -  1997 (עמוד 308 בספר החקיקה מוגדר במפורש כיתד יש לנהוג בעציר. למעשה אין סנקציה להפרה, כמו האם יש זכות התנגדות למעצר במקרה של הפרת חוק.

בפס"ד עזזמי שלפני המהפיכה החוקתי אומר השופט אילון, מעצר זה לא רק פגיעה בחירות אלא גם בכבוד, צריך להבין איזה תנאים קשים יש בתא המעצרים. הוא אומר שאם פסקנו לאדם מורש תשלום קנס במקום מאסר בגלל התנאים הקשים של הכליאה קל וחומר כלפי חשוד, משמע שאם אפשר לנקוט בחלופה לאור התנאים הקשים נעדיף את החלופה, הוא פסק חלופה.

בפס"ד 3516/03 של השופט שמואל ברוך בביהמ"ש השלום ברמלה באחד מפסקי הדין הוא שיחרר אסיר שהורשע בעבירה של שהות בלתי חוקית, השב"ס שם עצירים לתקופות קצרות בתאי המעצר. לפי השופט התביעה רוצה מאסר בפועל ואם אני אפסוק עונש קצר הוא יהיה בתא המעצר בגלל המדיניות של השב"ס. הוא מתאר את תנאי המעצר, הצפיפות בתאים וגוזר מאסר על תנאי תוך שהוא עושה השלכה ישירה בין תנאי המעצר לזכויות האדם.

בפס"ד 7082/97 הועד המרכזי של לשכת עורכי הדין נ' שר הפנים, עוסק בעצירים בבית המעצר במגרש הרוסים. בג"ץ מתאר את תנאי המעצר הקשים, ביהמ"ש אינו  יכול להשלים עם ההפרה הגלויה של החוק וכל עציר שאין לו מיטה לא ימשיכו להחזיק בו.
לשיעור הבא לקרוא את חלק ב' של החקירה המשטרתית 

הרצאה מס' 4–9.4.10
השפעת המהפכה החוקתית על סדר הדין הפלילי:

דיברנו בשיעור שעבר על ההשלכות של חוקי היסוד על סדר הדין הפלילי וראינו שדווקא בסד"פ צריכה לבוא לידי ביטוי המהפכה החוקתית באופן מובהק לאור המתח הרב בין הדיוּ-פרוֹסס – הזכות החוקתית להליך הוגן לבין הצורך להילחם בפשיעה ולהגן על אינטרס הציבור. המטוטלת נעה בין שני ערכים חשובים אלה וברור שכתוצאה משני חוקי היסוד אשר עוסקים בזכויות אדם עלה משקל זכויות אדם והצורך לאפשר הליך הוגן במסגרת ההליך הפלילי. השאלה היא לא רק האם המהפכה החוקתית השפיעה על סדרי הדין הפליליים? אין מחלוקת שכן, אלא כמה ואיך, באיזה אופן השפיעה ובאיזה היקף – בנושא זה נעסוק היום.

דיברנו על השפעת חוקי יסוד על:

1. חיפוש בגוף האדם

2. דיני מעצרים

סיימנו את שיעור שעבר בשאלה האם עלה הצורך להגן על כבודם וזכויותיהם של העצורים והאסירים? ראינו שלפחות מבחינת הצהרות ביהמ"ש העליון התשובה לכך היא בהכרח כן. לא רק ביהמ"ש העליון אלא גם המחוקק נתן לכך מענה – חוק המעצרים בצורה מובהקת התייחס לחובה שמעצרו של אדם תהיה בדרך שתבטיח את כבודו וזכויותיו. מעבר לכך יש בחוק פירוט של עניינים טכניים הקשורים לזכויותיו של אדם במעצר. עם זאת יש פער בין הכתוב בחוק למה שקורה במציאות ומנסים לשפר זאת באופן שוטף.

מעבר לצורך לשפר את תנאי האסירים יש גם שינוי גישה ביחס לכל הקשור באופן החיפוש בגופו של החשוד. בעקבות חוקי היסוד, יחד עם חוק המעצרים נחקק עוד חוק אשר נקרא "חוק החיפושים" חוק סדר הדין הפלילי (סמכויות אכיפה, חיפוש בגוף ונטילת אמצעי זיהו)י – 1996. שני החוקים הללו נחקקו בעקבות המהפכה החוקתית תוך הפנמתה שהמחוקק אינו כל יכול.

בסעיף 2(ד) נאמר: "חיפוש בגופו של חשוד ייערך בדרך ובמקום שיבטיחו שמירה מירבית על כבוד האדם, על פרטיותו ועל בריאותו ובמידה המועטה האפשרית של פגיעה, אי-נוחות וכאב".

פרשת גואטה – פרשה אשר ניתנה לפני חוק החיפושים אבל לאחר חוקי היסוד. במקרה זה עלתה השאלה מהו הדין כאשר אדם מסכים לביצוע חיפוש חודרני בגופו, והחיפוש נעשה תוך רמיסת כבודו של אדם אשר נוצר בצלם אלוהים. אדם החביא חבילת סמים בין שני עכוזיו והיה צורך בחיפוש בגופו על מנת לגלות את אותה חבילת סמים. אין מדובר בחיפוש חודרני, אלא רק הוצאה של רכיב מסוים מתוך הגוף, אבל באותו מקרה אותו אדם שהחיפוש בגופו התבקש הסכים שהחיפוש יהיה בפרהסיה. השופט איילון אומר כי זה בעייתי, גם כשמחפשים בגופו של חשוד בהסכמתו יש לשמור על כבודו. גם אם אדם מסכים לוותר על כבודו, אין תוקף לוויתור. כאשר מדברים על כבוד בסיסי וגרעיני של אדם, גם כאשר אתה מוחל על כבודך לא נאפשר זאת. יש שיגידו שמדובר בפטרנליזם אך כחברה יש מעגלי כבוד ולא נאפשר לך לוותר על כבודך.

הש' אילון טוען כי גם כאשר נותנים הסכמה לביזוי וביוש, לא הכל מותר, יש צורך להגן על כבודו של אדם מפני ביזוי וביוש. יש מקרים שאין מנוס אך מקרים אלו יהיו קיצוניים בלבד ורק בצורה מידתית ושאינה עולה על הנדרש ולתכלית ראויה. אחת הזכויות שהן מוחלטות זו הזכות להימנע מעינויים. כך גם בפס"ד בתי הסוהר, ביהמ"ש מבטל את החוק כי העברת השירות לידיים פרטיות מתפרשת כפגיעה בלתי מידתית בזכויותיו ובכודו של האסיר.

אסף הראל טוען במאמרו כי במקרה זה האסיר דווקא כן יכול לוותר על זכויותיו לטובת שיפור תנאיו, זאת בניגוד לענייני חיפוש ועינויים – שם לא יכול לוותר. 

בחוק החיפושים יש רשימה סגורה של אופני החיפוש בגוף האדם, חוקן – מחוץ לרשימה ולכן אסור גם אם האסיר מסכים. 

בפרשת לאוניד לוין – בדבר חיפוש בגוף אדם יש פירוש מפורש להשפעה החוקתית על דיני החיפוש. היה מדובר באדם שיכור שהיה מעורב בתאונת דרכים, הוא ה כל יושבי הרכב נפגעו, נוסע שהיה עמו ברכב נהרג. שוטר הגיע וביקש לבצע בדיקת דם ובבדיקה התגלה שהיה אחוז גבוה של אלכוהול בגופו של הנהג. שילוב של פקודת התעבורה יחד עם תקנות התעבורה אִפשר לבצע בדיקת הדם מייד בטרם ביצוע בדיקה פחות פלשנית כמו בדיקת ינשוף (של נשיפה) אשר מהווה אמצעי פחות פולשני. איך הדבר עומד בקנה אחד עם חוק החיפושים שנכנס לתוקף באותה עת? סעיף 2 בחוק החיפושים קובע כי: "אין עורכים חיפוש בגוף של חשוד אלא לפי חוק זה". סעיף 2(ב) קובע כי החוק חולש על כל החיפושים אך אם יש בחוק הסדר אחר, ההסדר האחר גובר. מכאן החוק יחול בהתאם להסדר האחר. ביהמ"ש קובע בפרשה זו כי גם אם יש הסדר חוק החיפושים נותן עדיפות להסדר האחר אבל גם אם יש בחוק הסדר אחר אשר מאפשר לבצע חיפוש שונה, כל החוקים האחרים צריכים לעמוד בעקרונות בסיסיים שחוק החיפושים מתווה ושחוק החיפושים שואב אותם מח"י כבוה"א וחירותו. שני דברים שאין חולק עליהם:

1. אין עורכים חיפוש בגופו של החשוד אלא לאחר שהתבקשה הסכמתו.

2. צריך שהחיפוש ייעשה תוך שמירה על כבוה"א, על פרטיותו ועל בריאותו.
מדובר בעקרונות על אשר מגיעים מהחוקה המטריאלית ולא ניתן לעבור עליהם, גם בחוק אחר. בנוסף מדובר בתקנות תעבורה וזוהי תקנת משנה ויש שטוענים כי אין הדבר נחשב ל"הסדר אחר". בשורה התחתונה נפסק שהחיפוש לא היה חוקי, בוצעו כל מיני הפרות ואחת מהן שלא בחרו באמצעי פוגעני פחות ביחס לבדיקת דם. בנוסף לא התבקשה הסכמתו כפי שראוי היה לעשות. יחד עם זאת, למרות ההפרות החוקתיות הללו ביהמ"ש כן אישר את החיפוש ואת הממצאים משתי סיבות: לא נפגעה הגנתו ולא נגרם לו עיוות דין. מדובר בפס"ד אשר ניתן לפני יששכרוב, היה ברור שיששכרוב אוטוטו הולך להגיע. ביהמ"ש העליון אומר: "למרות הפגם אינני פוסל את הראיה כי לא נפגעה הגנת המערער ולא נגרם לו עיוות דין. השוטרים פעלו בתום לב, הם באמת חשבו שתקנות התעבורה מחייבות והגיעו למסקנה שזכויותיו של החשוד לא נפגעו באופן כזה שצריך לפסול את כבילות הראיה". יש לציין כי היום תקנת התעבורה שונתה ונבחן בהמשך מהם התנאים לביצוע בדיקת ינשוף ובדיקת דם.

חוק החיפושים הוא חוק רגיל אך למעשה הוא הרבה יותר מחוק רגיל, הוא פורס את כנפיו הרבה יותר מחוק רגיל. סעיף 2(א) קובע כי הוא יחול על כל דיני החיפוש. 

השפעת חוקי היסוד על כבילות ראיות והשפעה חוקי היסוד על הפרשנות הראויה של סעיף 12 לפקודת הראיות (הודית נאשם):

פס"ד יששכרוב משקף מגמה אשר עומדת בסתירה למגמה אחרת בדיני ראיות. למעשה יש שתי מגמות גדולות בתוך דיני הראיות שלטעמי הן מובילות למסלול התנגשות. יש ליישב בין שני הזרמים האידיאולוגיים הללו בתוך דיני הראיות. הזרמים:

1. מעבר מקבילות למשקל – דיני הראיות בשני העשורים האחרונים נוטים לעבור ממגמה של קבילות למשקל. אין חשש מכך שהשופטים לא יידעו לתת את המשקל הראוי לראיות השונות ויש לשאוף לפרק את המחסומים הפורמאליים של תנאי הקבילות, יש להכניס למשחק את כל הראיות ובסופו של יום השופט מקצועי דיו להכריע ולקבוע משקל עבור כל ראיה. מדובר אף במעבר מפורמליזם לערכים.

2. הזרם האידיאולוגי החוקתי פועל בכיוון שונה, חוקי היסוד הועלו למעמד חוקתי על חוקי, אם אנו חושבים שהזכויות הפרוצדוראליות של החשודים בפלילי קיבלו מעמד חוקתי על חוקי ואנו רוצים לתת משקל מכריע לזכויות האדם, ראוי שראיות אשר הושגו תוך הפרת זכויות חוקתיות תהיינה מחוץ למשחק ולא תיכנסנה לתוך מבחן הקבילות ותיבחנה אך ורק לפי משקלן. אנו רוצים להוציא ראיות כאלו החוצה מדיני הראיות כי רק אז ניתן משקל חוקתי לזכויות האדם.

יש למצוא את האיזון בין שני זרמים אלו והמרצה טוען כי פס"ד יששכרוב מוצא את שביל הזהב בין שני הזרמים.

כלל הפסילה הפסיקתי אשר התקבל אצלנו שונה מכלל הפסילה הפסיקתי אשר קיים במקומות אחרים כמו למשל בארה"ב. כלל הפסילה הפסיקתי הוא כלל אשר מאפשר לביהמ"ש או שיקול דעת או חובה לפסול ראיות שהתקבלו תוך הפרה חוקתית. כאשר מדובר בחובה אנו קוראים לו כלל פסילה חוקתית גורף וכאשר מדובר בשיקול דעת אנו קוראים לו כלל פסילה פסיקתי בעל שיקול דעת של ביהמ"ש, ביהמ"ש לא חייב לפסול את הראיה גם אם יש הפרה חוקתית. התכלית לכלל הפסילה הגורף הוא אלמנט חינוכי והרתעתי על מנת שהשוטרים יירתעו ולא יהיה להם שווה להפר את זכויות העצורים. ברגע שביהמ"ש מקבל ראיה שיש בה אלמנט של הפרה חוקתית הוא הופך להיות באופן עקיף שותף בעצם העובדה שהוא מכניס זאת לתוך סל הראיות, על אף שהוא מודה להפרה. במידה ורוצים להגביר את אמון הציבור ביהמ"ש צריך לומר: "אני לא מעוניין בראיות אלו". מעבר לכך יש תכלית חוקתית של הגנה על זכויות האדם החוקתיות, תכלית של גילוי האמת כאשר איננו מעוניינים בראיות שלא יובילו לגילוי האמת העובדתית (אנו שואפים לחפיפה בין האמת העובדתית לאמת המשפטית). 

במדינת ישראל לא התקבל כלל פסילה חוקתי גורף כמו בארה"ב לפיו כל הראיות שהושגו באופן עקיף שהן תוצר של ההפרה החוקתית גם הן תיפסלנה – זוהי תורת פרי העץ המורעל כלומר לא רק הראיה אשר הושגה באופן ישיר כתוצאה מההפרה החוקתית אלא כל הראיות שהושגו מאוחר יותר. הדוגמא הקלאסית היא מצב של שוטר שנכנס לדירה ללא צו חיפוש ולא היתה לו כל אינדיקציה לכך שיש בדירה עילה לחיפוש, כך שלצורך העניין הוא פרץ לדירה בה מצא גופה ויומן בו כתוב מי האדם אשר רצח את אותו מנוח, והשוטר נוסע לאותו רוצח, מוצא את כלי הרצח, טביעות אצבעות וכו'. יש לזכור כי הכל החל מכניסה לא חוקית אל תוך הבית והדבר עלול לפסול את כל שרשרת הראיות. גם היום בארה"ב יש נסיגה מהכלל הגורף הזה משום שהאמריקאים הבינו שהם לא יכולים ללכת כה רחוק ויש נסיגה מעץ הפרי המורעל. 

מבחינת ההיבט החקיקתי אין התייחסות לכללי פסילה חדשים מאז שנחקקו אחרי המהפכה החוקתית. יש אמנם שלושה מקומות בחקיקה שבהם יש כלל פסילה (לא גורף אלא יחסי) אשר מאפשר לביהמ"ש שיקול דעת אך הם לפני המהפכה החוקתית:

1. חוק האזנת סתר – סעיף 32.

2. חוק הגנת הפרטיות – סעיף 13).
בנוסף לשני כללי הפסילה יש כלל הכשרה – סעיף 12 לפקודת הראיות קובע באילו תנאים מקבלים הודאת חוץ של נאשם. מדובר בחריג לכלל אשר פוסל קבלת עדות מפי השמועה כראיה ויש לוודא כי העדות ניתנה באופן חופשי ומרצון, אחרת היא בלתי קבילה. מדובר בכלל הכשרה על מנת להכשיר את ההודאה. מעבר לאותם שלושה חוקים, גם לאחר חוקי היסוד, יש שתיקה מהדהדת ביחס לכללי פסילה בכל החוקים שנחקקו אחרי המהפכה החוקתית, גם בחוק המעצרים וגם בחוק החיפושים. בסופו של יום ביהמ"ש העליון ביששכרוב נאלץ להכריע (המחוקק לא אמר את דברו) – השורה התחתונה היא שראיה שהושגה שלא כדין תיפסל אם קבלתה במשפט תיצור פגיעה מהותית בזכות להליך הוגן שלא ע"פ גדריה של פסקת הגבלה (כלל הפסילה הפסיקתי). 

החידוש: הזכות להליך הגן היא זכות חוקתית על חוקית. 

היום קיבלנו גושפנקא נוספת בעניין פס"ד פלוני נ. מ"י -  פס"ד אשר ניתן בפברואר 2010 (פס"ד עדכני ביותר נכון להיום שביהמ"ש ביטל חוק של הכנסת). מדובר היה בחוק שאפשר להאריך את מעצרו של חשוד המואשם בעבירות בטחון מבלי שיהיה נוכח בהליך, כאשר הפסקת החקירה עלולה לפגוע באינטרס ציבורי. הש' ריבלין אומר בפסה"ד: "הזכות להליך הוגן היא זכות חוקתית והיא קשורה קשר הדוק בזכות לכבוד. כחלק מהמרכיב הגרעיני של הזכות להליך הוגן זוהי הזכות של נאשם להיות נוכח בהליך המשפטי אשר ננקט נגדו". 

על זכות להליך הוגן מתבססות הרבה זכויות: זכות ההיוועצות, חזקת החפות, זכות השתיקה, הזכות להימנע מפני הפללה עצמית, הזכות להיות נוכח במשפט ועוד. יחד עם זאת אין מדובר בזכות מוחלטת כמו כל הזכויות החוקתיות, וצריך לאזן בינה לבין זכויות אחרות והאינטרס הציבורי.

כמו כן הזכות להליך הוגן איננה מוחלטת ויש לאזן זכות זו מול זכויות ואינטרסים מתחרים ולכן פס"ד בעניין יששכרוב איננו מפתיע משום שכמו כל זכות חוקתית אחרת גם זכות זו יכולה לסגת כאשר יש אינטרס ציבורי ולכן יש לביהמ"ש שיקול דעת ושיקול הדעת ביששכרוב הוא מאוד רחב – להתחשב במהות הפגם, בהתנהלות התביעה, בנזק שנגרם לנאשם. 

ליששכרוב יש שני ענפים מרכזיים:

1. הפרשנות של ס' 12 לפקודת הראיות בעקבות המהפכה החוקתית – האם אנו יוצקים תוכן שונה לפרשנות מאשר התוכן שיצקנו בו לפני המהפכה החוקתית? האם היום משמעות המונח "חופשית ומרצון" שונה ממשמעות המונח אשר ייחסנו לו לפני המהפכה החוקתית?

2. כלל הפסילה הפסיקתי.

מדובר בשני ענפים נפרדים ומדובר בניתוח נפרד ועצמאי. 

עובדות המקרה: חייל נכלא בכלא 6, במהלך הכליאה בכלא נפלה חבילת סמים מתחתוניו. הוא נחקר ע"י חוקר צבאי אשר קיבל בטלפון הוראה ממפקדו לעצור את החייל. החוקר הצבאי הזהיר אותו שיש לו זכות לא לומר דבר אך לא אמר לו שיש לו זכות היוועצות עם עו"ד. במהלך החקירה החייל הודה שימוש בסם ללא קשר לחבילת הסם שנפלה מתחתוניו. כתב האישום היה גם בגין המקרים האחרים אשר הודה במהלך חקירתו. ביהמ"ש התחבט בשאלה האם ניתן לעשות שימוש בהודאה של החייל הרי החוקר הצבאי לא יידע את החייל בדבר זכות ההיוועצות. יש לציין שלא הופעלו על החייל לחצים פיזיים/נפשיים. ההליך נמשך במשך שנים רבות וביהמ"ש העליון עומד על החשיבות של זכות ההיוועצות. אלמלא זכות ההיוועצות זכות השתיקה לא שווה כלל וכלל, איך החשוד יבין מהי המשמעות של זכות השתיקה אם לא ייוועץ עם עו"ד? לפי חוק השיפוט הצבאי צריך ליידע את החשוד בדבר הזכות להיוועצות כאשר קיימת אפשרות קרובה לוודאי שהחשוד ייעצר, כלומר חוק השיפוט הצבאי מתקדם יותר במובן זה מחוק המעצרים משום שחוק המעצרים עוסק בזכות ההיוועצות רק כאשר האדם עצור. במקרה זה החוקר הצבאי כבר ידע שהחייל הולך להיות עצור (כי מפקדו הודיע לו על כך) לכן לא היתה מחלוקת שהיתה פה הפרה של הדין. כמו כן בפס"ד יששכרוב ביהמ"ש השאיר בצריך עיון את השאלה האם גם חוק המעצרים הולך אחורה לאדם שאיננו עצור. סעיף 32 לחוק המעצרים הוא הסעיף המקביל לחוק השיפוט הצבאי והוא קובע שחייבים להודיע לעצור על זכותו להיוועץ. השאלה האם זכות ההיוועצות חלה גם על מי שאיננו עצור נשארת בצריך עיון כי לא היה בה צורך, כי חוק השיפוט הצבאי קובע שכן. 

היום לאחר פס"ד יששכרוב יש לפרש את ס' 12 לפק' הראיות באופן שהוא מגן על 2 זכויות יסוד:

1. שלמות הגוף והנפש של הנחקר – השופטת בייניש אומרת שהזכויות הללו עלו למעמד חוקתי על חוקי ולכן כל אמצעי חקירה שפוגע שלא כדין בזכות של הנחקר לשלמות הגוף או לשלמות הנפש, יכול להוביל לפסילת הראיה בלי שיהיה צורך להוכיח את מידת ההשפעה של האמצעי החקירתי הזה על אמיתות ההודאה. כלומר השפלת, ביזית, פגעת בגוף – פסילה.שר סיבתי בין האמצעי לבין אמיתות ההודאה.

2. במקרה זה יש צורך בקשר סיבתי – הזכות לאוטונומיה של הרצון החופשי וחופש הבחירה למסור הודאה. ביהמ"ש העליון אומר שצריך לבדוק כל אמצעי לגופו – האם האמצעי הפסול הוא זה שהוביל לשלילת הרצון החופשי ושלילת האוטונומיה הוא זה שהוביל לשלילת יכולת הבחירה אם למסור את ההודאה או לא. יש לשים לב כי בסעיף 1 מדובר בפסילה מוחלטת ובמקרה זה בודקים האם האמצעי הפסול הוא זה שהוביל להודיה. 
דוגמא: נחקר בתחנת המשטרה אשר כבר יודע שיש לו זכות היוועצות והחוקר לא מודיע לו על זכות ההיוועצות, אין קשר סיבתי בין הפגם (שלא הודיעו לו) לבין חופש הבחירה למסור את ההודאה כי הוא ידע שיש לו את הזכות להיוועץ עם עו"ד. יש להוכיח קשר סיבתי בין הפגם לשלילת האוטונומיה וחופש הבחירה. בפס"ד יששכרוב זוהי הסיבה שהש' בינייש לא פסלה את ההודאה על סמך ס' 12 משום שהיא הגיעה למסקנה שהחוקר אמנם לא הודיע לו על זכות ההיוועצות אך לא היתה פה פגיעה בזכות לאוטונומיה, הוא יכול היה לשתוק. כמו כן היא רואה שבחקירות מאוחרות יותר הוא כן השיב לשאלות החוקרים ובסופו של דבר לא פוסלת את הראיה על סמך ס' 12. הראיה בפס"ד יששכרוב נפסלה על סמך הענף השני – דוקטרינת הפסילה הפסיקתית – בניגוד לס' 12 היא לא מוגבלת רק להודאה והתכולה שלה רחבה מאוד משום שדוקטרינה זו חלה על כל סוגי הראיות שהושגו שלא כדין ע"י רשויות החוק. למשל ראיה שהושגה תוך הפרת דיני החיפוש, ראיה שהושגה בכל אמצעי שהוא בניגוד לחוק, בניגוד לתקנה, בניגוד לנוהג מחייב – כל ראיה כזו עשויה להיפסל אם קבלתה במשפט תוביל לפגיעה מהותית בזכות להליך הוגן החורגת מגדריה של פסקת ההגבלה. למעשה בפס"ד יששכרוב הש' בינייש אומרת: "ראשית יש להוכיח שהראיה הושגה שלא כדין (הרכיב הראשון) כלומר אמצעי החקירה מנוגד לחוק, לתקנה או לנוהל מחייב. במסגרת זו צריך להראות כי יש זיקה בין אמצעי החקירה הבלתי כשר לראיה הפסולה, כך שהאמצעי הפסול הוביל לראיה. אך אין הדבר מספיק ויש להראות שקבלתה במשפט תיצור פגיעה משמעותית בצורך להליך הוגן אשר חורגת מפסקת ההגבלה (הרכיב השני)". יש שורה של קווים מנחים שהש' בינייש מפרטת בפני החוקרים/הציבור על מנת לצקת תוכן בתוך אותה אמירה (אין מדובר ברשימה סגורה):

ראשית יש לבדוק עד כמה חוסר החוקיות בהשגת הראיה הוא חמור, האם היה שימוש בכוח, האם מדובר בדבר טכני ולא מהותי, האם רשויות אכיפת החוק פעלו בזדון או בתום לב, האם הנאשם תרם בצורה כזו או אחרת לאי החוקיות, האם ניצל לרעה את זכויותיו, באיזו מידה של קלות היה אפשר להשיג את הראיה באופן חוקי, האם הראיה עומדת באופן עצמאי על שתי רגליה כלומר יש לבדוק באיזו מידה הראיה מהימנה – האם אי החוקיות יכולה להשפיע על מהימנות הראיה? ניתן לראות שלביהמ"ש שיקול דעת רחב. למשל ראיית DNA, סכין או טביעת אצבע עומדת על שתי רגליים באופן עצמאי, ברור שיש אי חוקיות אבל לא ניתן להתווכח עם מהימנות הראיה. לעומת זאת אם לא היה DNA, טביעת אצבע או סכין אלא רק הודאה יכול להיות שאי החוקיות גרם לו להודות במשהו שלא ביצע. (ס' 12 פוסל הודאה אך ההודאה הובילה לסכין ויש צורך בכלל הפסילה הפסיקתי על מנת לפסול את הראיה. הראיה עומדת באופן עצמאי על שתי רגליים). 

פרמטר נוסף שאומרת הש' בייניש: "מה היחס בין המחיר החברתי שכרוך בפסילת הראיה לעומת התועלת שתצמח מפסילתה". ככל שהנאשם מואשם בעבירה חמורה יותר כך הנזק לציבור יהיה גבוה יותר אם נפסול את הראיה, מצד שני דווקא בעבירות החמורות ביותר אנו רוצים שהגנת הנאשמים תהיה גבוהה יותר – אלו שני צדדים מנוגדים ובייניש לא מכריעה בעניין זה ביששכרוב. 

השורה התחתונה בפס"ד יששכרוב: פסילת הראיה לאור דוקטרינת הפסילה הפסיקתית בין היתר משום החוקר פעל בזדון, הוא ידע שהוא הולך לעצור אותו אך לא הזכיר את זכות ההיוועצות. המחיר החברתי היה מחיר מינימאלי ולא היה באי החוקיות כדי לפגוע באמיתות ההודאה. 

אחת השאלות היא האם פס"ד יששכרוב מיושם? נדון בשני פסקי דין:

פס"ד אסף שי – פס"ד מה-4.11.2009 אשר יש בו יישום מרתק של פס"ד יששכרוב מה שמעלה הרבה שאלות על אופן יישום ההלכה. פס"ד זה מראה כי ביהמ"ש העליון מאותת לחוקרים ולמשטרה שלפס"ד יששכרוב יש השלכות מעשיות. מדובר בתאונת דרכים מצערת שהתרחשה בשנת 2001 – רכב יונדאי ביקש לפנות שמאלה, משאית מאחור בה נהג אסף שי התנגשה במכונית אשר התנגשה באוטובוס, ומי שנהרג היה נהג הרכב שנהג אחרי המשאית, ונהג היונדאי נפטר רק לאחר שנתיים ממועד התאונה ולא הוכח קשר סיבתי ישיר בין המוות שלו לבין התאונה כי היו לו גם הרבה מחלות נוספות. בסופו של יום הנהג אסף שי הואשם בגרימת מותו של נהג הרכב שנסע מאחוריו אשר מת במקום כתוצאה מהתאונה. מייד לאחר התאונה אסף שי נחקר ובחקירה הראשונית הוא לא סיפר דברים מהותיים בדבר התאונה, רישיונו נשלל מנהלית ובזה תם העניין. כחודשיים לאחר העניין הוא הגיע לביהמ"ש לענייני תעבורה ללא קשר לעניין המהותי (עדיין לא הוגש כתב אישום) אלא על מנת לדון בהשבת רישיון הנהיגה שלו. לאחר מכן ניגש לאסף שי איש משטרה אשר היה לבוש בבגדים אזרחיים וביקש ממנו להתלוות אליו לתחנת המשטרה. אסף שי לא היה עצור, לא היה מעוכב והתלווה מרצונו לתחנת המשטרה, כאשר הכל התנהל בצורה לא פורמאלית. בתחנת המשטרה אמר לו החוקר: "אתה חשוד בכך שכתוצאה מאי שמירת מרחק הרכב שלך – המשאית פגעה ביונדאי, כתוצאה מכך נגרמה תאונת שרשרת בעטיה נהרג אדם אחר ואחר צמח" והחוקר הזהיר את אסף שי שיש לו זכות שתיקה. אסף שי החל לדבר ובתחילת עדותו אומר: "בשלב זה אני מבקש לא להמשיך את החקירה בעניין התאונה ללא היוועצות עם עו"ד". מייד בהמשך אמירה זו עולה שאלה מהחוקר: "האם בזמן התאונה הבחנת ברכב שלפניך?" כלומר החוקר התעלם, ואסף שי עונה: "נהגתי בצומת... הבחנתי..." כלומר יש שיתוף פעולה של אסף שי, למעשה הוא מבקש להיוועץ וסותר את עצמו ומדבר. במשפט הבא אסף שי אומר לחוקר: "הסתכלתי לכיוון החורשות, הדלקתי סיגריה, הסתכלתי במפה בזמן הנסיעה לכמה שניות וכאשר הרמתי את הראש הרכב היה כמה מטרים לפניי, ניסיתי לשבור את הרכב ימינה, ופגעתי ברכב שלפניי". יש הבדל בין סעיף 304 לחוק העונשין – גרם מוות ברשלנות שעונשו 3 שנות מאסר והוא מאפשר להעניש אדם גם ללא יסוד נפשי של מודעות, לבין סעיף 298 - סעיף הריגה שעונשו 20 שנות מאסר. אם אדם נהג ברכב והוא נוסע בצורה רשלנית והוא לא היה מודע לכך שהנסיעה שלו עלולה לגרום למותו של אדם, וכל אדם סביר אחר היה מודע לתוצאה האפשרית זוהי רשלנות. לעומת זאת בסעיף 298 יש מימד של מודעות בפועל של מודעות לגרימת התוצאה הקטלנית, כאשר מדברים על מודעות זה כולל פזיזות אשר יכולה לבוא לידי ביטוי הוא באדישות (שוויון נפש כלפי קבלת התוצאה הרשלנית) או קלות דעת (התנהגות קלת דעת מתוך תקווה שתצליח למנוע זאת). במקרה זה מדובר במבחן אובייקטיבי אישי ויש להוכיח שהנאשם צפה את גרימת המוות של הקורבן ולמעשה במשפט שאסף שי אמר יש את היסוד הנפשי הנדרש לצורך הריגה כי ברגע שאמר שתוך כדי הנסיעה הסתכל במפת הדרך, הדליק סיגריה – ברור שאין מדובר ברשלנות אלא מודעות לכך שיכולה להיגרם תאונה. בעקבות ההודאה של אסף שי בפני החוקר הוא הואשם בהריגה וגזר עליו עונש יחסית קל של 30 חודשי מאסר מתוכם 18 חודשי מאסר בפועל בעקבות נסיבות מקלות ייחודיות.

הדבר הגיע לביהמ"ש העליון שם נאמר כי יש לפסול את ההודאה הועיל ויש פה שני פגמים:

1. החוקר לא הודיע לו שיש לו זכות היוועצות.

2. גם כאשר אסף שי ביקש להיוועץ עם עו"ד החוקר התעלם במפגיע מן הבקשה, ולכן ההודאה ניתנה שלא מתוך רצון חופשי ולפי כלל הפסילה הפסיקתי יש לפסול אותה כי אלמלא ההודאה לא היה מדובר בהריגה אלא בגרם מוות ברשלנות. 
הנשיאה בינייש מפרטת את הלכת יששכרוב, את המשמעות, של הדיו-פרוסס והקריים-קונטרול ואומרת: "אבחן ראשית את הפגם הראשון ויש לשאול האם היתה חובה לחוקר לומר לאסף שי על זכות ההיוועצות כאשר הוא איננו עצור, הרי ראינו שבסעיף 32 זכות ההיוועצות צמודה למעצר, השאלה אם גם כאשר אתה לא עצור יש לומר לנחקר שמגיעה זכות היוועצות. הנשיאה אומרת שבהלכת יששכרוב השאלה נשארה בצריך עיון וגם כאן נקבע שהשאלה תישאר בצריך עיון. אני נוטה לדעה כי חובת היידוע חלה כל אימת שאדם חשוד בביצוע עבירה ומעוכב במשמורת המשטרה לצורכי חקירה אף אם אינו עצור אלא רק מעוכב אך אינני חייבת להכריע כי גם אני נצא מתוך נקודת הנחה שהחוקר היה צריך לומר פגם זה כשלעצמו לא היה מספיק להוביל לפסילת ההודאה משום שאסף שי ידע על כך – הרי צריך קשר סיבתי ומייד בתחילת ההודאה הנחקר ביקש להיפגש עם העורך דין כך שממילא הוא ידע על הזכות ולכן לא היתה פוסלת את ההודאה רק על סמך הפגם הראשון. לגבי הפגם השני מדובר בעניין רציני – אסף שי ביקש להיפגש עם עורך דין ויש פה התעלמות מופגנת. סעיף 34(א)+(ב) קובע כי עצור זכאי להיפגש עם עו"ד ואחראי החקירה צריך לאפשר את המפגש ללא דיחוי. במקרה זה יש בקשה להיפגש עם עורך הדין ולא ניתן להתחמק מהשאלה. על פני הדברים החובה הקבועה בחוק להיפגש עם עו"ד ללא דיחוי איננה מצומצמת והחובה חלה גם אם הנחקר מצוי במשמורת במשטרה לצורכי חקירה גם כאשר איננו עצור". למעשה זוהי אמירה מובהקת של ביהמ"ש העליון שהזכות תינתן ללא דיחוי גם אם אתה מעוכב ולא עצור. בינייש אומרת בהקשר של "ללא דיחוי": "לפי שנות ה-80 של המאה הקודמת העלאת בקשת עצור להיפגש עם עו"ד לא חייבה הפסקת חקירה, כך שבזמן הביניים ניתן להמשיך בחקירה אבל הלכה זו נקבעה לפני חוקרי היסוד ולפני חוק המעצרים ולאחר ח"י כבוה"א וחירותו יש כבר דעה בפסיקה. בפרשת חסון השופטת נאור קובעת כי יש ליצור קשר עם עו"ד בהקדם האפשרי, ואם חל עיכוב ניתן להמשיך בחקירה בתנאי שהנחקר הוזהר כי יש לו זכות שתיקה וכל מה שאומר יכול לשמש כראייה כנגדו. אם הוא שותק עד שהעו"ד מגיע ואחרי ההתייעצות מדבר זו לא עדות כבושה ושתיקתו לא תפעל נגדו. כמו כן אני חושבת שכאשר נחקר מבקש להיפגש עם עו"ד צריך ליצור מייד קשר עם עורך הדין כמובן אם אין סייג אשר מתיר את דחיית הפגישה. אך יש נסיבות מיוחדות אשר מצדיקות את הפסקת החקירה והדבר ייבחן כל מקרה לגופו. בכל מקרה המקרה שלפנינו הוא מקרה שמדגיש את אותן נסיבות מיוחדות משום שאסף שי ביקש מייד בפתח ההודאה, שנית הוא לא היה עצור ולא נשקפה ממנו כל סכנה ממשית לציבור ושלישית והחשובה מכל היא שלא היה לחץ משום שהתאונה התרחשה לפני חודשיים ובמהלך תקופת זמן זו לא התעוררו נתונים חדשים ונוספים שעוררו דחיפות בקביעה מהירה ועכשווית". היא מגיעה למסקנה שהיה צריך להפסיק את החקירה עם הבקשה להיוועץ עם העו"ד. 

האם אסף שי ויתר על זכות ההיוועצות ברגע שהתחיל לדבר ואז יש לקבל את ההודאה? ראשית הנשיאה מצביעה על בעיה רישומית ברישומי המשטרה שהיו חסרים מאוד. במחוזי התגלה גם שהשוטר אמר שאם לא ימשיך לדבר יצטרך לשלם ערבות של 30 אש"ח. לכן השוטר ניסה להשפיע שלא כדין על הנהג ולא ניתן לומר שהוא ויתר מרצונו על זכות ההיוועצות. 

בשורה התחתונה בינייש פוסלת את ההודאה גם לאור סעיף 12 וגם לאור כלל הפסילה הפסיקתית: "לא מדובר בראיה בעלת קיום נפרד ועצמאי אלא אי החוקיות הובילה באופן ישיר לגביית ההודאה כלומר זה ברור שמדובר בראיה שהיא תוצאה ישירה של אי החוקיות והראיה בטלה". בסופו של דבר בינייש קובעת שיש להרשיעו לא בהריגה אלא בגרם מוות ברשלנות. אל הש' בינייש הצטרף גם הש' רובינשטיין אך הוא מתייסר בעצם קבלת ההחלטה: "אדם מן היישוב עשוי לשאול עצמו האם ימלט עבריין מן הנדון בזמן שהקורבן זועק מן האדמה. שאלה זו מטרידה גם שופט מן היישוב". הוא עוסק במתח בין הערכים השונים ומגיע למסקנה עם הרבה התחבטות שהוא מצטרף לדעת הנשיאה. השופטת ברלינר אומרת: "אין מחלוקת ביני לבין הנשיאה בכל הקשור לעניין העקרוני, המחלוקת היא מחלוקת עובדתית האם יש פה עילה לפסילת ההודאה. על פני הדברים זוהי ראיה מצוינת וברור שהאמת העובדתית נמצאת בדבריו של אסף שי אשר היה מודע לזכות ההיוועצות הרי הוא ביקש אותה מלכתחילה, ההודאה שלו שיקפה את סדר העדיפויות שלו כי הוא רצה לסיים עם כל התהליך באותו יום ולכן יש פה שיקולים אינטרסנטיים. למעשה יש פה החלטה המשקפת את הרצון האוטונומי והחופשי להמשיך בחקירה ואי אפשר לראות את דברי החוקר כפגיעה בחופש הבחירה". החקירה גם היתה לפני יששכרוב וחוקרים פעלו בתום לב ופחות היו רגישים לנושא ההיוועצות.

בסופו של יום ב-18.2.10 ביהמ"ש העליון קבע כי תקופת המאסר בפועל תהא 6 חודשים שירוצו בעבודות שירות. בנוסף מאסר על תנאי של 12 חודשים והפסילה תיוותר על כנה (10 שנים כמו שהמחוזי קבע). 

בשבוע הבא – חלק ב(1) + חלק ב(2).
הרצאה מס' 8–14.5.10
מעצרים:
מעצר ראשוני ללא צו – סעיף 23 לחוק המעצרים. 

הסעיף דורש (במצטבר):

1. תשתית עובדתית - יסוד סביר לחשד. 
2. עילות מעצר – 
1. עילת מסוכנות
2. עילת שיבוש
3. עילת הפרת הוראה חוקית המגבילה חירות.
3. חלופה – "הוראות העדפה" – הכוונה להוראות שמשמעותן העדפת אמצעי שפגיעתו בעצור היא פחותה יותר, תמיד יש לשקול חלופת מעצר, גם כשמדובר במעצר ראשוני. גם כאשר מתקיימים כל התנאים של סעיף 23 אך הוא בא איתך מרצונו, משתף פעולה, מגיע למשטרה, החובה לפחות בשלב זה אם אפשר לעכב אותו ולא לעצור אותו, סעיף 23(ג) קובע כי הדבר עדיף – זוהי הפנמה ברורה של המידתיות בחוק המעצרים. מעבר לכך בסעיף 25(א) לחוק קובע כי שוטר שעצר אדם מעצר ראשוני לא חייב להביאו בפני הקצין הממונה. אין מדובר במעשה בלתי הפיך ואם הודיע לו שהוא עצור יוכל לשחררו מבלי להביאו לתחנת המשטרה. בסעיף 25(ב) יש מקרים שאפשר בנסיבות מיוחדות להביאו בשלב מאוחר יותר לתחנת המשטרה, לדוגמא אם נוכחות השוטר במקום  מסוים דרושה על מנת לשמור על בטחון הציבור, או אם יש צורך להביאו לטיפול רפואי וכו'. 
בתחנת המשטרה הוא פוגש את הקצין הממונה והפרוצדורה שמתרחשת אצל הקצין הממונה נמצאת בסעיף 27 – לפי הסעיף אם נעצר אדם ללא צו יברר הקצין הממונה אם יתקיים אחד התנאים של סעיף 23, יש ביקורת של קצין בכיר שאמור לבקר את החוקיות של המעצר שהתבצע ע"י השוטר. כלומר הקצין צריך לבדוק האם יש תשתית, האם יש עילה ולפי סעיף (ב) אם לא יתקיים אחד התנאים ישחררו מייד אלא אם מתקיימת עילת מעצר לפי סעיף 13 – מעצר ע"פ צו. אין משמעות גדולה לכך כי בד"כ כאשר מתקיימים התנאים של ס' 23 מתקיימים אף התנאים של סעיף 13 – זוהי מן בדיקה כפולה. 
הקצין הממונה יכו להחליט אחת מ-4 האופציות הבאות:

1. מעצר – הוא יכול להחליט לעצור את אותו אדם שהובא אליו. בלשון המשטרה "כליאה" אם הוא ממשיך את המעצר ומכניס לכליאה.
2. שחרור בערובה – להחליט שהוא לא כולא אלא משחרר אותו בערובה, כאשר הסמכות של הקצין לשחרר בערובה מנויה בסעיף 42. איך מחליטים על סוג הערובה, תנאיה וגובהה? מפנים לסעיף 46 – השיקולים שיש לשקול: עבר פלילי, מצב כלכלי, היכולת להמציא את הערובה הנדרשת, האפשרות שאדם יוכל לעמוד בתנאי הערובה וכו'. שחרור בערובה זוהי חלופת מעצר כלומר במקום לכלוא אנחנו מנסים להשיג את אותה מטרה שלשמה התבקש מעצרו, כלומר למנוע את הסיכון שלו, למנוע את החשש שישבש באמצעי שפגיעתו פחותה. בסעיף 42(ב) כתוב שלשחרור בערובה יש 2 תנאים בסיסיים:
1. החשוד התייצב לחקירה והתייצב בכל מועד שיידרש.
2. לא ישבש הליכי חקירה ומשפט.
מדובר בתנאי מינימום לכל שחרור בערובה. בנוסף לכך אלו לא התנאים היחידים, אלו רק תנאים מינימאליים. סעיף 42(ב) אומר שבהסכמת החשוד ניתן לשחרר בעוד תנאים שהקצין יכול להוסיף:

3. חובת הודעה על כל שינוי כתובת במקום העבודה.
4. איסור יציאה מן הארץ (3 חודשים).
5. איסור לקיים קשר או מפגש.
6. חובת התייצבות בתחנת המשטרה. וכו'...
אם רוצים להוסיף תנאי יש צורך בהסכמת החשוד. אם החשוד לא מסכים להוסיף את אחד מהתנאים שהקצין הממונה רוצה להוסיף או לחילופין אם הקצין הממונה רוצה להוסיף תנאי שחרור בערובה שלא בסמכותו, בסעיף 28 מנויים התנאים שביהמ"ש יכול להוסיף על מנת לשחרר בערובה, ומדובר בתנאים הרבה יותר רחבים: איסור יציאה מן הארץ ללא הגבלה להבדיל מההגבלה של הקצין הממונה ל-3 חודשים. לכן כאשר הקצין הממונה רוצה להוסיף תנאים שלא בסמכותו הוא פונה לביהמ"ש, וקודם כולא אותו ופונה לביהמ"ש תוך 24 שעות, ויבקש חלופה. כלומר הקצין הממונה יכול לעצור/לכלוא ותוך 24 שעות חייב לבוא בפני שופט, כמו כן יכול לשחרר בערובה בתנאים הבסיסיים ואם רוצה להוסיף תנאים והחשוד לא מסכים הוא עוצר אותו. 

3. שחרור מלא – הגיע למסקנה שלא רק שאין מה לשחרר בערובה, אין בסיס למעצר והוא ישוחרר שחרור מלא. זאת כאשר מגלים כאשר אין עילת מעצר או כאשר אין תשתית עובדתית, הרבה פעמים שוטרים עוצרים ומסתבר שהיתה טעות.
4. הטלת ערובה – האדם שהובא אל הקצין הממונה איננו עצור. הרבה פעמים האדם שהובא הוא מעוכב או לחילופין הוא אפילו לא מעוכב אלא סתם עד שמעיד במשטרה בסטאטוס של עד אך תוך כדי העדות הקצין מבין שיש עילת מעצר נגדו והוא יכול לעצור אותו. אבל הוא הגיע אליו בסטאטוס של משוחרר וסעיף 42(א) אומר: "החליט הקצין הממונה לשחרר בערובה או להטיל בערובה". סעיף 27(ד): "בא אדם לתחנת המשטרה או הובא אליה כשאינו עצור ומצא הקצין הממונה שקיימת עילת מעצר אבל הוא רשאי לאחר שהסביר לו את שיקוליו או לעצור אותו או להטיל עליו ערובה". לא קוראים לכך שחרור בערובה כי הוא לא עצור, שחרור בערובה אומר שהוא היה עצור קודם וכעת משחררים בערובה, כאשר הוא לא עצור קוראים לכך הטלת ערובה. המרצה טוען שההבדל בין שחרור בערובה להטלה בערובה נמצא בסעיף 42(ו): "הטלת ערובה בדיוק כמו דין שחרור בערובה", כלומר זה בדיוק אותו דבר רק יש סטיגמה שלילית של מי ששוחרר בערובה כי קודם היה עצור. זהו עוד סממן למידתיות. בפס"ד חוטר ישי – מקרה שבו הקצין החליט שביהמ"ש ישחרר בערובה (שביהמ"ש יטיל את התנאים), אך הוא הביא את החשוד לביהמ"ש כאשר הוא לא היה עצור. הוא אמר: "הואיל ואני לא עצור לביהמ"ש אין סמכות להטיל עליי שחרור בערובה". ביהמ"ש אומר שאמנם כתוב סעיף 42(ד) "ייעצר החשוד", אך תמיד כשכתוב "ייעצר" אם הקצין הממונה רוצה לפעול באקט פחות פוגעני בוודאי שזה בסמכותו, כלומר תמיד יש אופציה לנקוט באקט שהוא פחות פוגעני וזה מה שעשה הקצין. המילה "ייעצר" לא מחייבת מעצר וקיימת אפשרות להביאו בפני ביהמ"ש. 
לפני שהקצין הממונה מחליט סעיף 28 הוא מעין זכות טיעון לעצור לפני שהקצין הממונה מחליט: "לא יחליט הקצין הממונה על מעצרו (הובא בפניו כשהוא מעוכב/מרצונו), המשך מעצרו (השוטר עצר), שחרורו בערובה, ולא יקבע את סוג הערובה, גובהה ותנאיה מבלי שייתן לאותו אדם להשמיע את דברו". הוא חייב לומר לו שהוא לא חייב לענות, ומה שיאמר עלול לשמש נגדו... (חובת אזהרה). סעיף 28(ב) קובע כי אם הסנגור נכח, הוא גם ישמע את הסנגור, אך הוא לא חייב להמתין לסנגור.

זהו התהליך עבור הקצין הממונה. יש לציין שקצין ממונה איננו כל קצין. בסעיף 25(א) כתובה הגדרה לקצין ממונה. אין זה אומר שקצין בכיר, רק בגלל דרגתו הבכירה, יהיה קצין ממונה. בכל מקרה גם אם הוא החליט לעצור/לכלוא אותו הוא חייב להביאו בפני שופט תוך 24 שעות לכל המאוחר. כשמדובר בעצור מתחת לגיל 14 יש להביאו תוך 12 שעות לפי חוק הנוער. 

ניתן להאריך ל-48 שעות לפי סעיף 30 במקרים חריגים למשל כאשר יש פעולות חקירה דחופות. כמו כן יש הוראות לגבי מה צריך לעשות כאשר מדובר בשבת/חג.

השעות נספרות מרגע המעצר – אם השוטר עצר מרגע זה ואם הקצין עצר אז רק מרגע זה מתחיל מניין השעות.

מעצר ע"פ צו:

אין הבדל מהותי. ההבדל עם צו עדיף – אם יש אפשרות שהמשטרה תבוא בפני שופט ותוציא צו מעצר מראש, ולא תסתמך על סעיף 23, סעיף 4 לחוק המעצרים אומר שזוהי אופציה עדיפה. מעצר ע"פ צו זהו מעצר שהתקיימה ביקורת שיפוטית מלכתחילה, לא סומכים על השוטר בשטח ובודקים בדיעבד את חוקיות המעצר אלא יש שופט שבודק מראש את חוקיות המעצר. 

לסעיף 13 שני כובעים:

1. באים מראש לשופט במעמד צד אחד ומבקשים צו מעצר.
2. מעצר ימים – כלומר אדם היה עצור קודם לכן בין אם ע"פ צו או ללא צו ומבקשים להאריך את מעצרו.
אנו נעסוק בכובע הראשון. תמיד מדובר בבימ"ש שלום, גם אם מדובר בעבירה חמורה כמו אונס/רצח. יש לו סמכות לדון בכל בקשות המעצר לפני כתב אישום. מעצר לאחר כתב אישום זו ביהמ"ש שמוסמך לדון בכתב האישום. בחוק המעצרים יש הוראה שמדברת על סמכות מקומית בסעיף 3 – יש סמכות מקומית לדון בבקשות המעצר ויש סמכות מקומית לעניין הדיון המהותי בכתב אישום – אלו 2 דברים שונים ואין להתבלבל. 

סעיף 5(2) קובע שהמעצר ע"פ צו שופט שניתן בהעדרו של אדם מתחיל ברגע שניתן הצו. אם אין צו מרגע ההודעה שהוא עצור ומרגע זה נשלל חופש התנועה שלו.

הפרוצדורה לגבי בקשת המעצר מופיעה בסעיף 15 אשר מדבר על סדרי דין – לא ניתן לבקש בקשת מעצר בעלמא, בקשת מעצר תוגש בכתב ע"י שוטר, בתצהיר, עם כל העובדות, האם יש מעצרים קודמים. הדיון בבקשת מעצר שלא במעמד החשוד יתקיים בדלתיים סגורות, יש לכך גם חריגים.

התנאים ששופט יחליט האם לתת צו  מעצר או לא לפי סעיף 13 (מדובר באותם תנאים):

1. תשתית עובדתית – אין הבדל בין סעיף 13 למעצר ללא צו. שופט לא יכריז על מעצרו של אדם אלא אם שוכנע שאדם סביר עבר עבירה (עוון/פשע). יש הרבה אינטואיציה שיפוטית – ביהמ"ש אומר באופן גלוי שאין לשכוח שמדובר במעמד של צד אחד, כאשר בפניו ניצב רק השוטר וקשה לשופט להתמודד עם הסיטואציה. יש אינטואיציה שיפוטית מושכלת והרף הראייתי הוא לא גבוה. יחד עם זאת צריך ראייה שתגבש את סבירות החשד. נקודה חשובה היא שניתן לצקת תוכן בתשתית הראייתית המינימאלית הזו גם בראיות בלתי קבילות (חשוב!) – סעיף 15(ו) קובע כי רשאי השופט להיזקק לראיות אף אם אינן קבילות במשפט. מדובר בנקודה משמעותית משום שהשופט יכול להסתמך על הרשעות קודמות, פוליגרף, מידע מודיעיני, האזנות סתר וכו'. אין צורך לגבש את התשתית העובדתית בראיות קבילות וזהו הבדל מהותי לעומת בקשת מעצר עד תום ההליכים (לאחר כתב אישום) שם נדרשות רק ראיות קבילות, שם הוגש כתב אישום וכללי המשחק משתנים. במקרה זה ניתן לבסס את התשתית העובדתית גם בראיות בלתי קבילות וכמו שאמרנו יש הרבה אינטואיציה. 
2. עילות מעצר – 
1. מסוכנות – סעיף 13(א)(2). נשים לב שבניגוד לסעיף 23 אין לנו רשימה שמגבשת חזקת מסוכנות כלומר התביעה צריכה להוכיח את המסוכנות, שיקול הדעת של ביהמ"ש אך הנטל על התביעה.
2. שיבוש – סעיף 13(א)(1). התחמקות מחקירה, שיבוש, העלמת רכוש, השפעה על עדים.
3. עילת מעצר ייחודית – צורכי חקירה מיוחדים לפי סעיף 13(א)(3). עילה זו פחות רלוונטית לכובע זה של סעיף 13. בד"כ לא מבקשים עילת מעצר ייחודית: "אני חייב שהוא יהיה במעצר כי יש צורך חקירתי שמחייב את מעצרו". עילה זו בד"כ רלוונטית לכובע השני של סעיף 13 כאשר באים למעצר לימים ומבקשים הארכת מעצר. עילה זו אומרת שיש הליכי חקירה שאי אפשר לקיימם אלא אם הוא יהיה במעצר, כמו מדובב, עימות, האזנות סתר. לעיתים אפשר גם בשלב זה להשתמש בסעיף 13(א)(3) אך יש לשכנע את ביהמ"ש למה צריך למשל מדובב בשלב זה. יש לשים לב שעילה זו היא עילה ייחודית משום שעוצרים לא בגלל החשוד עצמו (כי הוא מסוכן/יכול לשבש) אלא בגלל צורכי חקירה, ואין הדבר פשוט ולכן צריך נימוקים מיוחדים. לא ניתן בגין עילה זו לעצור יותר מ-15 יום.
3. חלופה - בסעיף 13ב יש הוראה מיוחדת אשר מדברת על חלופה (לא היה קיים בסעיף 23). שופט לא יצווה על מעצר אם ניתן להשיג את המעצר בדרך של ערובה אם פגיעה בחשוד פחותה – עקרון המידתיות לפיו השופט חושב האם לא יכול לשחרר בערובה מבלי לעצור ולהשיג את אותה התכלית. אין שום פסול שגם בצו מעצר ראשוני השופט יורה מראש על שחרור בערובה לפי סעיף 12. כלומר ניתן עוד מראש לפני שהוא הובא אליך לקבוע את תנאי הערובה. כלומר המשטרה במעמד צד אחד באה אל השופט והשופט מראש כבר מחליט על המעצר ועל שחרור בערובה. היתרון הוא שלביהמ"ש יש סמכות לשחרור בערובה בתנאים רחבים יותר מהסמכות שיש לקצין ממונה. כשיש מעצר ע"פ צו יש חובה להביאו בפני שופט תוך 24 שעות. יכול להיות ששופט נתן צו מעצר אבל במשטרה שחררו עוד לפני 24 שעות מבלי להביאו בפני שופט. סעיף 20 קובע שמי שנעצר לפי צו שופט ולא קבע השופט שהעצור יובא אליו לפני שחרורו, או את תנאי הערובה לשחרורו... רשאי קצין משטרה להורות על שחרורו לפני תום תקופת המעצר שנקבעה במעצר, או לקבוע ערובה ובלבד שהעצור או סנגורו הסכימו לתנאיה... כלומר אם יש צו מעצר שהוצא מבעוד מועד ע"י שופט, והשופט לא קבע תנאים ובין היתר שיובא אליו, הקצין יכול לשחררו ב-24 השעות גם אם לא יובא בפני שופט, אלא השופט קבע אחרת (סעיף 20).
בסעיף 13(ב) יש התייחסות ספציפית של חובת השופט לשקול חובה, וראינו שבסעיף 23 לגבי מעצר ללא צו ולגבי ההתנהלות שנעשית אצל הקצין הממונה אין לנו הוראה שאומרת שהקצין הממונה מחויב לשקול חלופה לפני שהוא עוצר אותו. יחד עם זאת הדעה היא שבכל מקרה גם הקצין הממונה צריך לשקול חלופה על בסיס עקרון המידתיות. חלופה היא חלק מעקרון המידתיות ויש להקפיד עליו גם אם הוא לא כתוב במפורש בחוק.
כשמדובר בנמלט ממשמורת חוקית - סעיף 14 קובע כי כאשר ראה שופט על יסוד הצהרה בכתב של שוטר כי אדם נמלט ממשמורת חוקית יצווה על ה חזרתו למשמורת – אין שיקול דעת כי מחזירים אותו לאותו סטאטוס שבו הוא היה. יש להביאו בפני שופט תוך 24 שעות. 

סעיף 51 קובע כי גם אם יש הפרת תנאי שחרור בערובה לא עוצרים כעונש אלא הפרת את התנאים וניתן לחלט את הערובה (זוהי הסנקציה) ואם רוצים לעצור אותו מחדש יש לבדוק לפי סעיף 13 – תשתית, עילות מעצר וחלופה. ברגע שהפרת אמון יתכן ותתגבש עילת השיבוש. אם מדובר בלאחר כתב אישום הולכים לסעיף 21 לחוק המעצרים – הפרת תנאי ערובה לא מובילה אוטומאטית למעצר. ברגע שהפרת תנאי ערובה עוצרים אותך ולעניין המשך המעצר יש שוב לבחון את התנאים הרלוונטיים.

לא חייבים להוציא מן הכוח אל הפועל צו מעצר, סעיף 19 קובע כי תוקפו של צו שניתן שלא בנוכחות החשוד תקף ל-180 יום כאשר קיימת פרוצדורה להארכת צו המעצר. לעיתים גם לקראת מעצר ראשוני מתבקש תסקיר מעצר אך זה מאוד נדיר. תסקיר מעצר בד"כ רלוונטי למעצר עד תום ההליכים כאשר מדובר במעצר ממושך, אך לעיתים ניתן גם במעצר ראשוני – לפי סעיף 21א

לא יורה על תסקיר אלא אם היה עצור לפחות 5 ימים, ויש צורך במקרים מיוחדים (לא נערב את שירותי הרווחה ונוציא תסקיר אלא במקרים נדירים).

סעיפים 52 ו-53 קובעים כי צו מעצר ראשוני נתון לערר, עיון חוזר (בפני בימ"ש שלום) – די נדיר שעצור שהוצא נגדו צו מעצר ראשוני יספיק להגיש ערר כי במילא תוך 24 שעות יובא בפני שופט, אך עקרונית גם צו מעצר ראשוני נתון לערר ולעיון חוזר.

אופן ביצוע המעצר:

ראינו כי מעצר יכול להיות ע"פ צו ולא ע"פ צו. בכל מקרה יש כללים לביצוע מעצר – איך צריך להתבצע מעצר. סעיף 24 לחוק המעצרים חולש על חוקיות המעצר לא ביחס האם יש תשתית, עילה וחלופה אלא ביחס לשאלה איך הדבר יתבצע בפועל. בסעיף 24 כתוב שתחילה יש להזדהות, אם השוטר במדים אין חובה להציג תעודה, אם לא במדים חייב להציג תעודה, לאחר מכן חייב מייד להודיע שהוא עצור, זוהי נקודה חשובה משום שזוהי האינדיקציה לצו שחופש התנועה נשלל ממנו. בהמשך כתוב בסעיף 24 שיש צורך להודיע בהקדם האפשרי על סיבת המעצר. הדבר חשוב גם כי משדרים כבוד כלפי האדם שניצב מולך וגם מתוך חזקת החפות (הוא חף מפשע). יש חריגים לגבי חובת ההזדהות והחובה להבהיר את סיבת המעצר. יש מקרים מיוחדים שאין זמן להזדהות מייד, אין יכולת להודיע על סיבת המעצר, לדוגמא כאשר ברור שזהות השוטר וסיבת העניין ידועים לעצור, אם הוא שורף צמיגים ועוצר את התנועה זה ברור ואין צורך להסביר. אם לדוגמא מילוי הדרישות עלול לסכל את ביצוע המעצר. דברים אלו יכולים לדחות את הרכיב הראשון של הזדהות ואת הרכיב השלישי של הודעה על סיבת המעצר.

אם חלפו הנסיבות שמנעו מילוי ההוראות יקיים מבצע המעצר את ההוראות מוקדם ככל האפשר. יש דבר אחד שאין לגביו חריגים והוא ההודעה על המעצר, או אם יש צו מעצר – מסירת הצו. זה חשוב על מנת שהוא ידע שנשלל חופש התנועה שלו וזהו תנאי שלא ניתן לדחות אותו. 

בסעיף 24(ג) המחוקק חורג מהרגלו, מדובר בסעיף די נדיר בנוף החקיקתי שלנו: "מילוי החובות הוא תנאי לחוקיות המעצר", כלומר המחוקק אומר לשוטרים שאין מדובר במשחק שוטרים וגנבים וחייבים לקיים את הוראות המעצר אחרת המעצר לא חוקי, והמשמעות שאם הוא מתנגד זה לא נחשב בריחה ממשמורת חוקית והוא אף רשאי להפעיל כוח סביר לשם ההתנגדות. לא ניתן יהיה להגיש תביעה אזרחית/פלילית כנגד השוטר משום שיש חסינות, אם השוטר היה רשלן זה לא מאפשר תביעה אזרחית/פלילית כנגד השוטר אך ניתן לפעול נגדו בסנקציה משמעתית. אך המעצר עצמו לא חוקי ואפשר להתנגד – זוהי נקודה מאוד חשובה! 

פס"ד קדושים – פס"ד ישן לפני חוק המעצרים. לא הסבירו את סיבת המעצר. כבר אז ביהמ"ש אומר שניתן להתנגד למעצר כי הוא לא חוקי וההסבר לא צריך להיות טכני בלבד.
בעיכוב – אותה פרוצדורה, יש סעיף שמפנה לסעיף 24 בעיכוב.

פיצוי בגין המעצר – סעיף 38 – אם לא היה יסוד למעצר.

פרשת קנוש – פרשה יחסית ישנה שנותנת משמעות להודעה של כניסה למשמורת חוקית. שוטר שהיה לבוש אזרחי רכש כרטיסים ממישהו שביקש למכור כרטיסים במחירי ספסרות. השוטר הוציא מייד תעודה ואמר לחשוד שהוא עוצר אותו. החשוד ברח ולאחר שנתפס הוא טען כי לא ברח ממשמורת חוקית כי השוטר לא תפס אותו. ביהמ"ש קובע כי אין צורך בפעולה פיזית שתמחיש את העובדה שנשללת החירות שלך אלא מספיק שנאמר לך במפורש שהנך עצור, גם אם הוא עדיין לא הספיק לשים עליך את היד, אתה שמעת שאתה עצור והפעולה הפיזית איננה האלמנט המכריע.

סמכויות נלוות למעצר:

1. חובת הציבור לסייע למעצר – פקודת סדר הדין הפלילי (מעצר וחיפוש) בסעיף 20 – עזרת הציבור – "כל אדם חייב לעזור לשוטר או לאדם אחר הדורש באופן סביר את עזרתו לעצור אדם..." אנו נדרשים לעצור לשוטר אך יש כמה תנאים: המעצר חייב להיות כדין, וכתוב באופן סביר. כמובן שצריכה להיות דרישה סבירה של עזרה. לא סביר אם שוטר יגיד: "קח את האקדח, תכוון, תתנפל..." אם אנו לא מסייעים יש גם עבירה פלילית לפי סעיף 263 לחוק העונשין קובע כי סירוב לעזור במניעת עבירות, במעצרו של אדם, מניעת הברחתו של אדם, דינו מאסר עד 3 שנים.
2. אחת השאלות המעניינות היא הסמכות להפעיל כוח במסגרת מעצר ומהו היקף הכוח שאפשר להפעיל. סעיף 19 לפקודת הדין הפלילי קובע כי מי שמוסמך לעצור אדם חב מעצר רשאי להשתמש בכל אמצעי סביר הדרוש למעצר... מדובר בהוראה כללית שחלה לכל מעצר ראשוני - כוח מעצר סביר בהפעלת המעצר. ככלל הכוח מוגבל לפרמטר הסבירות וככל שהאדם אותו אנו מבקשים לעצור מתנגד באופן נחרץ יותר כך גם רף הסבירות שלי יעלה. כשהוא מתנגד באופן נחרץ השוטר צריך להפעיל יותר כוח על מנת להביא למעצרו, גם אז הכוח יהיה כפוף לעקרון הסבירות, על בסיס עקרון המידתיות. זהו הכלל אך יחד עם זאת כלל זה כפוף לעקרון אחר – נניח ושוטר רוצה לעצור אדם בגין עבירה של קבלת דבר במרמה, ויש התנגדות נחרצת. הסבירות של השימוש בכוח תיבחן על סמך ההתנגדות, אך לעיתים הסבירות צריכה להיבחן גם על סמך חומרת החשדות. כלומר כאשר משתמשים בכוח ממית, באמצעי קטלני הסבירות לא יכולה להיבחן רק לפי עוצמת ההתנגדות כי זה יכול להיחשב כלא מידתי לשלוף אקדח גם אם אותו אדם ברח, בסופו של דבר הוא חשוד בקבלת דבר במרמה ונוכל לתפוס אותו באמצעים אחרים. כשמדובר בשימוש בכוח ממית עם פוטנציאל להרוג (שימוש בנשק שעלול לגרום לנזק בלתי הפיך) יש לזכור כי אותו אדם חף מפשע ועדיין לא הוגש נגדו כתב אישום, לא נאפשר להשתמש בכוח הזה בכל מחיר, גם אם יש חשש שאותו חשוד יברח. ככלל סבירות השימוש בכוח תיבחן בהתאם לעוצמת ההתנגדות, ככל שמתנגד יותר כך יש לגיטימציה לשימוש בכוח מצד השוטר, אך כשמדובר בכוח ממית עוצמת ההתנגדות איננה הפרמטר היחיד אלא גם סוג החשדות. בעניין זה יש 2 הלכות ששתיהן עסקו בביקורת שיפוטית על הפעלת כוח ממית:
1. הלכת גולד – ביהמ"ש קובע שעל מנת ששוטר יוכל לעשות שימוש בכוח קטלני צריכים להתקיים 3 תנאים מצטברים:
1. מעצר חוקי.
2. צריך שהחשד יהיה חשד  מסוג פשע. 
3. צריך שהירי יהיה תמיד אמצעי אחרון, רק אם אין ברירה. גם אם אתה יורה יש לירות אוויר יריית אזהרה ולאחר מכן אם זה לא עוזר יש לירות לכיוון הרגליים, וכמובן לא יורים על מנת להרוג. מעבר לכך אם יש אפשרות אחרת, למשל 4 ניידות פזורות באזור וניתן להזעיק בקשר ניידות נוספות זהו אמצעי יעיל יותר מלהוציא אקדח ולירות, מעבר לכך ניתן לסכן עוברי אורח תמימים.
2. הלכת אנקונינה – ביהמ"ש העליון משכלל את הלכת גולד ולעניין התנאי השני הוא מוסיף הערה שלא רק צריך להיות חשוד בעבירת פשע, אלא יש להראות שמדובר בעבירת פשע שיוצרת סיכון לחיים או לגוף לאו דווקא של השוטר אלא של כל אדם. חשד לעבירה שיוצרת סיכון והוא לא חייב לסכן כרגע את האדם.
"חוק דרומי" - התווספה הוראה לחוק העונשין שאומרת שינתן פטור מאחריות פלילית ואדם לא יישא באחריות פלילית שהיה דרוש באופן מיידי למי שהתפרץ או נכנס לחצרים. כלומר לא תישא באחריות פלילית אם נקטת במעשה שהיה דרוש באופן מיידי כדי להדוף פורץ. בתוך התיקון יש סייג לפיו החוק לא יחול אם לא היה סביר בעליל לשם נסיבות העניין להדוף את הפורץ. המחוקק מאפשר לעשות שימוש בכוח ממית כדי להדוף פורץ רק אם הפעילות הזו היתה סבירה בעליל כדי להדוף את הפורץ - האם אנו חושבים שמדובר בתיקון נכון? יש שאומרים שהחוק הולך רחוק מדיי ולפי החוק הקיים אם אדם חושב שהפורץ מהווה סכנה ניתן לומר שהשתמשת בנשק מתוך טעות וגם זו הגנה קיימת, אך ההגנה של חוק דרומי למעשה מרחיבה את הזכות להגנה עצמית כי הגנה עצמית היא הגנה מאוד צרה שלא חלה בנסיבות של פורץ. פרופ' קרמניצר טוען שאם נעשה איזון בין האינטרסים הוא בסך הכל בא לפרוץ את ביתי ואני עכשיו יכול לפגוע בחייו. השאלה אם נכון להשוות פגיעה בקניין לערך החיים מצד המחוקק. יש כאן עוד בעיה – מה המסר לציבור (שיהיה להם נשק בבית).

שימוש באזיקים – סעיף 9א לחוק המעצרים מתייחס במפורש לעובדה ששימוש באזיקים במקום ציבורי חייב להיעשות בתנאים ספציפיים (כבילת עצור במקום ציבורי). סעיף זה נבע מידה הקלה של המשטרה על האזיקים שהחלה לאזוק ללא אבחנה. אזיקים לא נועדו להשפיל, הרי אתה חף מפשע, הרי אם אין סכנה, שתמלט, שתפגע בראיה, שתפגע בשוטר אין צורך לאזוק. פס"ד עובדיה – פס"ד ישן לפני חוק המעצרים, ביהמ"ש אומר ששימוש באזיקים יעשה רק כאשר יש הצדק לכך, ואם אוזקים כאשר אין התנגדות והוא ברח, למעצר המעצר לא חוקי. ביהמ"ש זיכה בשל תקיפת שוטר משום שלא היה שום הצדק לאזוק.

האיזון בין הסבירות של השוטר ובין הסבירות של האדם שבורח ממעצר לא חוקי – מעצר לא חוקי מקנה זכות להתנגד למעצר ולהפעיל כוח סביר. במקרה זה לא כל שימוש בכוח ייחשב כסביר. לדחוף/להדוף את השוטר זה סביר אך לקחת אבן ולפגוע בין עיניו של השוטר זה לא סביר. לעיתים יש מצבים של טעות של 2 הצדדים, השוטר חושב שהמעצר חוקי ומפעיל כוח סביר והאזרח חושב שהמעצר לא חוקי ומפעיל כוח סביר ובמקרה זה רף הסבירות שינתן לאזרח נמוך יותר, כי מבחינת השוטר אם לא יעצור אותו יכול להיות שיפגע אינטרס ציבורי והוא יברח ויסכן. מבחינת האזרח גם את הוא בטוח שהמעצר לא חוקי, גש למשטרה, אל תתנגד, אולי תבזבז מס' שעות אך יש דרך להסביר ולאו דווקא להשתמש בכוח. מכאן סבירות השימוש בכוח של האזרח נמוכה יותר מסבירות השימוש בכוח של השוטר.

3. סמכות כניסה לחצרים וסמכות חיפוש במסגרת מעצר – סעיף 26 לחוק סדר הדין הפלילי. אם יש לך צו מעצר אוטומטית יש לך סמכות להיכנס לחצרים כדי לבצע את המעצר. השאלה היא מה קורה אם אין לך צו מעצר, אתה עוצר לפי סעיף 23, והחשוד בורח לבית של חבר, האם תוכל להיכנס לבית? בפקודת סדר בדין הפלילי (מעצר וחיפוש), סעיף 45 קובע שיש אפשרות לחייב כניסה. פרשת בילמן – מדובר בחייל שנמלט ממשמורת, השוטרים באו למקום בו היה מצוי, ביקשו לחפש ולעצור אותו, כאשר חלף זמן יחסית ניכר עד שהשוטרים באו מאז הבריחה ועד שבאו לעצור אותו. לא היה מרדף תכוף וסימולטניות. השוטרים הגיעו לאותו בית וביקשו להיכנס והוא לא אפשר להם להיכנס והם נכנסו בכוח. בסופו של יום הגישו נגדו כתב אישום על התנגדות למעצר. השאלה האם בכלל היתה להם סמכות להיכנס ללא צו מעצר לביתו? תוצאות פסה"ד שכל השוטרים קבעו כי היתה לשוטרים סמכות. דעת הרוב אמרה שהם לא מוצאים את מקור הסמכות בסעיף 45 כי סעיף זה מדבר על סינריו שבו יש לך כבר צו, כלומר יש לחפש מקור חיצוני לרשות וזה לא מספיק שאתה רוצה להיכנס ללא צו. אבל המשיכה דעת הרוב לחפש ונתקלה בסעיף 25(4) לפיו "שוטר רשאי בלא צו חיפוש להיכנס ולחפש בכל בית או מקום אם השוטר רודף אחרי אדם המתחמק ממעצר או נמלט ממשמורת חוקית". כלומר אין במקרה זה ממש רדיפה אבל לא צריך שהמרדף יהיה מיידי, כלומר דעת הרוב הרחיבה את הזמן שאפשר לרדוף והמרדף לא חייב להיות מיידי ויכול להיות שיעבור זמן. לפי דעת הרוב אנו למדים שאם לא מדובר במישהו שמתחמק ממעצר או נמלט ממשמורת חוקית, אם אתה רוצה להיכנס לתוך חצרים כדי לעצור מישהו תואיל ותוציא צו מעצר. השופט אילון בדעת מיעוט אומר שהוא לא חושב שאפשר להרחיב או להאריך את המרדף אל מעבר לנדרש. סעיף 25(4) מדבר על מרדף סימולטני ולכן אומר השופט אילון כי הוא מוצא את הסמכות בסעיף 45 ולדעתו רשות לעצור זה גם ללא צו. 
4. סמכות לחפש על פני גופו של עצור – סעיף 22 לפקודה קובע כי שוטר העוצר אדם רשאי לערוך חיפוש על גופו. המרצה טוען "על פני גוף האדם". כתוב בחוק שחיפוש על פני גופו של אדם, בבגדיו, או בכליו שאינו חיפוש חיצוני או פנימי לפי חוק החיפושים. במילים אחרות, זוהי הגדרה שיורית משום שסעיף זה קובע שחוק החיפושים מקנה סמכות בהקשרים מסוימים לבצע חיפוש פנימי חודרני בגוף האדם או חיפוש חיצוני, ובמקרה זה אין מדובר בחיפוש חיצוני ופנימי אלא חיפוש על פני גופו (כמו בבדיקה בכניסה לקניון). יש לשים לב שמדובר בעצור ואין סמכות לעכוב/עד, מדובר בסמכות עזר למעצר. 
לגבי תפיסת כלי התקפה יש את סעיף 21 לפקודה לפיו העוצר רשאי לקחת מן הנעצר כל כלי התקפה שעמו ולמסור לשוטר. סמכות זו נבלעת בסמכות הרבה יותר רחבה בסעיף 32 – מדובר בסמכות כללית אשר מאפשרת לשוטר לתפוס חפץ אם יש לו יסוד סביר להניח שבאותו חפץ נעברה עבירה, עומדת לעבור עבירה , יכול לשמש ראיה וכו'... בסעיף זה אינך חייב להיות עצור וניתן לתפוס כל חפץ.

דנו בסמכויות עזר למעצר ראשוני. הן נכונות בין אם אתה עצור במעצר עם צו או במעצר ללא צו.

מבחינה כרונולוגית – נעצרת ללא צו (סעיף 23), או ע"פ צו (סעיף 13), בשני המקרים יש להביאו בפני שופט – מעצר ימים (הארכת מעצר).

מעצר ימים:

הליך זה נעשה כבר בנוכחות החשוד להבדיל מההליך הקודם של צו מעצר במעמד צד אחד. הכלל שהליך זה נעשה בנוכחות החשוד. הסעיף הרלוונטי שחולש על מעצר ימים הוא סעיף 13 – אמרנו שיש לו 2 כובעים – הכובע השני הוא כאשר האדם כבר עצור ורוצים להאריך את המעצר. יש להביא את העצור תוך 24 שעות בפני שופט. רק שופט שלום גם כאן ידון בכך משום שטרם הוגש כתב אישום. מבחינת הסמכות המקומית – אותו כלל כמו קודם.

מי שמגיש את הבקשה למעצר הוא שוטר ולא תובע. התובע איננו בתמונה בשלב זה. 

מטרת המעצר היא לצורך חקירה – תמיד צריך קולב שעליו אפשר לתלות את המעצר. תמיד לפני כתב אישום הקולב הוא חקירתי – נעצור על מנת לבצע הליך חקירתי וברור שאם הסתיימה החקירה אין כבר קולב.

איך מגדירים חקירה? כל פעולה של איסוף מידע שיכול להיות רלוונטי לגבי אותה עבירה שיש חשד לגביה בין אם מדובר בשפיכת אור על נסיבות העבירה או על מבצע העבירה על מאפייניו האישיותיים, מצבו הנפשי, האם אפשר להעמידו בכלל לדין (כמובן שיש לבדוק האם החוק לטיפול בחולי נפש מאפשר בדיקה נפשית באדם), מי העדים הפוטנציאליים, איפה העבירה בוצעה, מה אומר כל עד. יש לאסוף עובדות על מנת לקבל מידע על נסיבות ביצוע העבירה. 

גם כאן נחזור לסעיף 13: סעיף זה לא משתנה בין כובע אחד לכובע שני: 
1. תשתית – צריך יסוד סביר לחשד שבוצעה עבירה בת מעצר – ללא שינוי. אבל יש ניואנס חשוב שלא קיים בכובע הראשון של סעיף 13. חקירה היא דבר שמתפתח, וכאשר המשטרה מבקשת הארכת מעצר ראשונית מדובר בשלב מוקדם ואין לה הרבה ראיות משום שלא הספיקה לאסוף. ביהמ"ש העליון אומר בפרשת רוזנשטיין ובפרשת לנדסברגר – הרף הראייתי המינימאלי הוא יסוד סביר לחשד, ראיות שאולי יספיקו לכם כדי להאריך את המעצר בבקשה הראשונית ועומדות ביסוד סביר לחשד לא בהכרח יספיקו לכם כדי לקבל הארכה שנייה, ושלישית, ורביעית וכן הלאה... ככל שאת מקבלת יותר ימים כך הרף הראייתי שביהמ"ש דורש מהמשטרה בתוך היסוד הסביר לחשד יהיה גבוה יותר. לדוגמא בזמן ההתנתקות התרחש אירוע אלים על גג בית הכנסת שזרקו חומצה על שוטרים. במקרה זה המשטרה באה מייד אחרי האירוע ועצרה כמות גדולה של אנשים. כשהתיק הגיע לביהמ"ש העליון נקבע שבשלב הראשוני כאשר אין יותר מדיי ראיות למשטרה לצורך גיבוש היסוד הסביר לחשד יש תיעוד לכך שהאנשים נכחו במקום וזה מספיק לצורך הארכת המצב הראשונית. כמובן שככל שנתקדם ביהמ"ש ידרוש הוכחה מעבר לנוכחות.
2. עילות מעצר – אין שינוי בעילות: 
1. מסוכנות - גם מסוכנות לרכוש יכולה להיכנס בגדר עילת המסוכנות. כמובן שכאשר מדובר במסוכנות לרכוש התשתית הראייתית והחשש למסוכנות צריך להיות גבוה יותר. למשל אדם שגנב בעבר רכבים.
2. שיבוש.
3. עילה ייחודית של פעולות חקירה ייחודיות שמחייבות מעצר - סעיף 13(א)(3) – לא עוצרים אותך כי יש חשש שתסכן/תשבש, אתה לא מעניין אותנו ואנחנו רוצים לעצור אותך בכלל שצורכי החקירה המיוחדים מחייבים שתהייה עצור. יש צורך בנימוקים מיוחדים שירשמו, בסה"כ ניתן עד 15 יום. דוגמאות: מדובב, האזנת סתר, עימות. יש סתירה פנימית כי השופט צריך להסביר למה הוא מסכים, אך נניח שהמשטרה מעוניינת להכניס מדובב השופט יגיד: "אני חושב שצריך לעצור אותו כי צריך להכניס מדובב לתא"? בעניין זה יש פסיקה – פרשת ברונסון – השופט חשין אומר שכדי לעמוד בסעיף 13(א)(3) שמספיק שהמשטרה תראה שיש פגיעה חמורה וקשה ביכולת ניהול החקירה ללא המעצר ואין דרכי חקירה חלופיות סבירות מלבד הדרך שהיא מציעה. לעניין פירוט הנימוקים המיוחדים שירשמו אומר חשין שנדרשת רמת הפשטה של תיאור נימוקי כזו שלא תמחק את מיוחדותה אך מאידך לא תסכן את החקירה.לדוגמא: הנמקה כללית שסומכת את הבקשה על שתיקת החשוד. אחד הפתרונות לעניין זה ששופט שמאשר את המעצר לפי סעיף 13(א)(3) יבוא ויאמר שהוא למעשה עוצר ומפנה בהחלטה שלו למסמכים חסויים  x,y,zואם העצור יגיד ערר לפחות לערכאת הערעור תהיה אינדיקציה למה השופט בערכאה הנמוכה עצר לפי סעיף 13(א)(3) ומצד שני זה לא יפגע באפקטיביות המעצר כי ממילא המסמכים הללו חסויים. בדרך כלל המשטרה לא תסמוך את כל ידיה על סעיף 13(א)(3) והמשטרה בבקשת הארכת מעצר תגיד שהוא גם מסוכן, גם יכול לשבש ואולי יש צורך גם בעילות חקירה שמחייבות שהוא יהיה במעצר. 
נשים לב שאין עילה שמדברת על שבירת רוחו של החשוד, אין עילה שמדברת על הפעלת לחץ נפשי ויכול להיות שמעצר מעצם טבעו יש השפעה עקיפה, אדם שהוא עצור יכולת העמידה שלו בחקירה תהיה פחות טובה מאדם שאיננו עצור, אך לעולם המשטרה לא יכול לבוא ולומר שהיא רוצה לעצור כדי להחליש את כוח ההתנגדות שלו.

תקופת מעצר – לגבי עילות 1+2 – אין מגבלה.

סעיף 17 – עד 15 ימים בכל הארכת מעצר, בד"כ נותנים פחות.
3. חלופה – 
הפרוצדורה של מעצר ימים: קבועה בסעיף 16.

ראשית הדיון נעשה בנוכחותו, הדיון פומבי. יש חריגים כמו טעמי בריאות. בעבירות בטחון – ניתן היה להאריך מעצר בלא נוכחותו – בימ"ש העליון פסל הסעיף בפרשת פלוני בשל היותו בלתי חוקתי. לכן הזכות להימצא בדיון – זכות חוקתית הנגזרת מהזכות להליך הוגן.

תקופות: 

עד 30 ימים באישור היועמ"ש עד 75 יום. מעבר ל-75 ימים יש אפשרות לשופט בימ"ש עליון 90 ימים כל פעם ללא מגבלה.

בסעיף 17 יש מגבלה – 15 ימים כל פעם ואי אפשר מעבר לזה. כל הארכה לא יכולה  להיות מעבר ל-15 ימים (בעבירות בטחון 20 יום), בד"כ שופטים נותנים פחות מ-15 יום כדי שתהיה ביקורת שיפוטית בזמן אמת. לגבי סעיף 13(א)(3) יש מגבלה של 5 ימים ו-15 ימים סה"כ לגבי אותה עילה.

חשוד לא יוחזק בקשר לאותו אירוע למעלה מ-30 יום, למעלה מ-30 יום יש לפנות ליועמ"ש, ומעבר לזה לשופט בימ"ש עליון. לוקחים בחשבון גם את הימים בהם היה עצור ללא צו. המגבלה חלה רק אם עצור ברצף לגבי אותו אירוע.

סעיף 20 – גם אם שופט נותן הארכת מעצר ל-5 ימים יש סמכות לקצין משטרה לשחרר לפני תום ה-5 ימים אלא אם השופט ביקש שהוא יבוא אליו או אלא אם הקצין רוצה לשחרר אותו בתנאי שחרור בערובה שהם רק בסמכות בימ"ש. 

(לא ניתן לעצור מבלי שתהיה חקירה, וניתן לחקור מבלי שיהיה מעצר).

ראיות - סעיף 15(ו) – גם כאן ניתן לקבל ראיות לא קבילות – בהמשך.

ההליך:

כל בקשה צריכה להיות בכתב, יש לתמוך אותה בתצהיר (סעיף 15). סעיף 16 דן בנוכחות. לפי סעיף 15(ג) לפני כתב אישום הסנגור והנאשם לא רואים את חומר החקירה. חומר החקירה יומצא אך ורק כאשר יוגש כתב אישום, אם יוגש. בשלב זה הסנגור מגשש באפילה ואין לו הרבה כלים לנסות ולתקוף את השוטר בחקירה. הרבה פעמים הוא ניזון מהחשוד עצמו אך זה לא מספיק. הסנגור שואל: "תסביר לי למה אתה צריך שהלקוח שלי יהיה עצור? אילו פעולות חקירה מחייבות שהוא יהיה במעצר?" הרבה פעמים תשובת השוטר שנחקר על התצהיר שלו תינתן לאוזנו ולעיניו של השופט בלבד – סעיף 15(ה). אם השופט החליט שלא להיעתר לבקשת החיסיון השוטר יכול לחזור בו מהתשובה ולא להגיש את  החומר בפני החשוד וסנגורו, והשופט יתעלם. החומר לא יבסס את החלטת ביהמ"ש. אין הרבה כלים להתמודד עם הארכות מעצר. 

אחת השאלות שעולות כל הזמן היא מה לגבי חשוד כמו איש ציבור ששמו הטוב יקר לו ונפתחה נגדו חקירה/תלונה והוא נעצר, ותוך 24 שעות צריך להיות מובא בפני שופט. בד"כ טקס זה יהיה מלווה בהרבה מאוד פלשים, מצלמות ותקשורת. הרבה פעמים אחרי בירור קצר של החקירה מתברר שלא היה ולא נברא וכולנו נשאר עם התמונות. האם יש אפשרות לחשוד בשלב חקירה לבקש ששמו לא יפורסם? סעיף 16(3) קובע כי הדיון יתקיים בפומבי אבל שופט רשאי להורות שהדיון יתקיים בדלתיים סגורות בהתאם לסעיף 68(ב) לחוק בתי המשפט. בסעיף זה יש כלל שמדבר על פומביות הדיון ויש חריגים: שופט יכול לסגור את הדלתיים בהתקיים אחד החריגים בין היתר הגנה על עד, למנוע מצב שעד יחשוש מלהעיד וכו', מעבר לכך יש את סעיף 70 לחוק בתי המשפט לפיו "לא יפרסם אדם דבר על דיון שהתקיים בדלתיים סגורות". אם ביהמ"ש סדר את הדלתיים אוטומטית יש איסור פרסום. סעיף 70(ד) הינו איסור פרסום נוסף – לשם הגנה על בטחונו של בעל דין, עד או אדם אחר ששמו הוזכר בדינו או לשם מניעת פגיעה חמורה בפרטיות. סעיף 70(ה) מדבר על מקרה בו המשטרה מבקשת איסור פרסום למשל אם יש הליך חקירתי ואם השם יפורסם הדבר ימנע מאנשים לבוא ולהעיד. 

סעיף 70(ה)(1) הוא תיקון ודן במקרה שחשוד מבקש איסור פרסום – לפי סעיף זה בימ"ש רשאי לאסור פרסום שם של חשוד שטרם הוגש נגדו כתב אישום או לפרסם את פרטי החקירה אם ראה שהדבר עלול לגרום נזק חמור... כלומר כיום ניתן להגיש בקשה ולטעון שהפרסום עלול לגרום לנזק חמור (לא כל נזק). ביהמ"ש מגיע למסקנה שיש למנוע את הנזק על פני העניין הציבורי שבפרסום. לא מזמן היתה הצעת חוק שביקשה להפוך את היוצרות – שהכלל יהיה אי פרסום ורק אם המשטרה תראה שהפרסום נחוץ לצורך חקירה וכיוצא בזה יפרסמו. מייד אחרי ההצעה היתה התנגדות עזה מצד מועצת העיתונות, ונאמר שהדבר יהפוך אותנו למשטר אפל והחופש לדעת ונכון להיום ירדו מאותה הצעה.

סעיף 71(2) – זכותו של חשוד לאסור פרסום שמו תובא לידיעתו... כלומר יש להודיע לו כי יש מרוץ זמנים, אם המשטרה תקדים אותו וכבר יהיה פרסום זה כבר בלתי הפיך ולכן יש להודיע לו כדי שיזדרז ויבקש איסור פרסום.

דיברנו על מעצר ימים ואחת השאלות שעלתה בפסיקה – האם כאשר בימ"ש מתבקש להאריך מעצר במעצר ימים האם הסנגור יכול להצביע בפני השופט על ליקויים שנעשו בשלב המעצר הראשוני על פי צו? באותו מקרה העיכוב הראשוני היה מעבר ל-3 שעות והיה לא חוקי. בפרשת ג'אנח – נאמר לביהמ"ש שבגלל שהעיכוב הראשוני היה לא חוקי (מעבר ל-3 שעות) מתמוטטת הפירמידה ואין סמכות להורות על הארכת המעצר. ביהמ"ש העליון אומר שהתשובה היא לא ולא, ויכול להיות שיביע מורת רוח מעצם העובדה שהמעצר הראשוני או העיכוב היו בניגוד לדין/היו פגמים, אך זה לא מונע ממני כרגע לבדוק את הארכת המעצר לגוף העניין - תשתית, עילה, חלופה. העובדה שהיו פגמים נוספים לא מאיינת את סמכות ביהמ"ש בדומה ל עקרון הבטלות היחסית במשפט המנהלי.

לשיעור הבא – לקרוא מעצר עד תום ההליכים אחרי הגשת כתב אישום – סעיף 8 וחיפוש בגוף האדם – סעיף 12.
הרצאה מס' 9–21.5.10
בשיעור שעבר דיברנו על מעצר ראשוני ללא צו וע"פ צו, סמכויות עזר לביצוע מעצר ומעצר ימים (סעיף 13). היום נדון במעצר עד תום ההליכים ובהמשך נדון בדיני החיפוש בגוף האדם.

סעיף 17(ד) לחוק המעצרים: מעצר המגשר בין מעצר לצורך חקירה ובין מעצר עד תום ההליכים – הצהרת תובע. כל מעצר צריך להיות תלוי על איזשהו קולב:

1. מעצר לצורך חקירה לפני כתב אישום
2. מעצר אחרי כתב אישום.
זהו הגשר בין החקירה ובין כתב האישום כאשר נקודת המוצא שהחקירה הסתיימה. אם החקירה הסתיימה אין דרכי ביניים, אם החקירה הסתיימה ויש עצור יש 3 אופציות: לשחרר אותו, להגיש כתב אישום או להגיש הצהרת תובע לפי סעיף 17(ד) לחוק המעצרים. צריך לעשות שימוש בכלי זה גם אם למעשה המשטרה קיבלה 5 ימי מעצר ולאחר יומיים היא סיימה את כל הליכי החקירה, גם אם נותרו לו 2 ימי מעצר היא חייבת להגיש בקשה לפי 17(ד). סעיף זה נותן פתרון בסיום החקירה כאשר התובע לא חייב להגיע בעצמו לביהמ"ש, הרבה פעמים התובע שולח מכתב – הצהרת תובע, עליו הוא חתום. הסעיף מאפשר לביהמ"ש להאריך את המעצר לעוד 5 ימים (לעיתים זה יכול להיות גם פחות מ-5 ימים), לאחר שמצהיר שיש כוונה להגיש כתב אישום, וביהמ"ש שוכנע שיש עילה לכאורה למעצר עד תום ההליכים.

יש 3 שאלות שעלו בפסיקה בנוגע להצהרת תובע:

1. עד כמה התובע  צריך להיות מפורט בהצהרה שלו? עד כמה צריך להיות מדויק ביחס להסתברות שיוגש כתב אישום? היתה סברה שהתובע צריך להצהיר בוודאות שהוא הולך להגיש כתב אישום, כלומר ברמת וודאות של 100% סברה זו נדחתה. ביהמ"ש העליון בפרשת בדווי אומר שאין צורך בהצהרת חד משמעית שהוגש כתב אישום ומספיק שהתובע יגיד שלכאורה יש מקום להגיש כתב אישום, כלומר שהוא שוקל להגיש כתב אישום. התובע הוא רשות ציבורית והרעיון שהוא צריך זמן לחקור את חומר החקירה, קשה לצפות מתובע שהוא צריך עוד כמה ימים ללמוד את החומר לומר בוודאות שיוגש כתב אישום כי הוא לא יכול להחליט מראש בוודאות ורוצים להשאיר לו מרחב תמרון. בהצהרת תובע הוא צריך באופן כללי להכיר את הראיות בתיק, באופן שיאפשר לו להצהיר הצהרה שעומדים להגיש כתב אישום, שיהיה לאותה הצהרה בסיס ויסוד.
גם ביהמ"ש הוא לא חותמת גומי, ויש מצבים שבהם ביהמ"ש לפני שהוא מעניק את הימים הללו הוא מבקש לעיין בחומר החקירה, כלומר גם ביהמ"ש צריך להשתכנע שיש עילה עד תום ההליכים.

2. האם התובע במסגרת אותה הצהרה צריך לרדת לרזולוציה של סעיפי העבירה בחוק העונשין שבהם הוא מתכוון לעשות שימוש בעת הגשת כתב אישום? האם הוא צריך לפרט בהצהרת התובע את סעיפי העבירות העונשיות בכתב האישום העתידי? על בסיס אותו הגיון שאמרנו קודם ביהמ"ש העליון אומר בפרשת מוצעב אלטויל נ. מ"י כי אין חובת פירוט של סעיפי העבירות, זה לא ראוי לכבול את התובע כבר בשלב זה בסעיפי האישום הספציפיים שיוגשו, אם וככל שיוגש כתב אישום. 

3. האם המשטרה יכולה לזגזג, הכוונה לתרחיש שבו המשטרה אומרת כי נסתיימה החקירה, ניתנת הצהרת תובע, מתבקש הארכת מעצר לפי 17(ד), ביהמ"ש מעניק את הימים הללו – נניח 5 ימים, ובתום 5 הימים הללו צריך להגיש כתב אישום, אבל בתום 5 ימים המשטרה מזגזגת ואומרת שהיא צריכה עוד זמן לחקירה, כלומר חוזרת אחורה לכיוון החקירה. סוגיה זו הובהרה בפס"ד דוד שמעון נ. מ"י – ביהמ"ש לא אהב זאת אך יחד עם זאת לא סגר לחלוטין את הדלת מפני אופציה כזו. ההלכה שזה יתכן במקרים נדירים ויוצאי דופן, כאשר יש התפתחות מהותית בחקירה שיכולה להשליך באופן מהותי על תוכן כתב האישום ואולי אפילו על סיכויי ההרשעה. ביהמ"ש מוסיף כי כדי לקבל ימי חקירה אחרי הצהרת תובע התביעה צריכה להראות שלא ניתן היה בשקידה סבירה קודם לכן לבצע את אותן פעולות חקירה, למשל משהו מפתיע/חדש/צץ פתאום.
יש סעיף בחסד"פ שמאפשר לתובע להורות למשטרה לבצע עוד פעולות חקירה. אפילו במהלך המשפט במקרים מסוימים תובע יכול להורות למשטרה לבצע עוד פעולות חקירה.

הימים של מעצר הצהרת תובע נכללים בסה"כ הימים הנמנים עד להגשת כתב האישום.

מעצר עד תום ההליכים:

מדובר בסאגה שונה לחלוטין ממעצר עד כתב אישום. קודם דיברנו על הגבלת חירות לתקופות מצומצמות ומדודות יחסית עם ביקורת שיפוטית אינטנסיבית לאורך כל המעצר, כאן מדובר בהגבלת חירות לתקופה הרבה יותר משמעותית, קרי עד להכרעת הדין. הדבר יכול להגיע לעד 9 חודשים וגם מעבר לכך בהחלטת שופט עליון ב-90 יום כל פעם. חזקת החפות עדיין עומדת לזכות הנאשם. לפני כן לא הוגש כתב אישום, במקרה זה הוגש כתב אישום. מעבר לעובדה שיש פה הגבלת חירות לתקופה ממושכת, יש אלמנטים נוספים שיש לקחת בחשבון שאינם בהכרח באים לידי ביטוי במעצר לפני כתב אישום: נזקים כספיים והפסדי השתכרות, אדם שעצור עד תום ההליכים לא יכול לעבוד וצריך לממן את עורך דינו, יש סטיגמה שלילית משום שהשופט קבע שיש סיכוי סביר להרשעה. השופט שדן בכתב האישום, שיחליט על הרשעה או זיכוי הוא בד"כ לא אותו שופט שדן בנוגע למעצר עד תום ההליכים. ברור שנאשם עצור עד תום ההליכים נמצא במצב נחות יותר מנאשם שמנהל את המשפט מהבית, ויכול לעבוד ולהשתכר. יכולה להיות לכך השפעה עקיפה על ביהמ"ש שידון בכתב האישום העיקרי, העובדה שהוא כבר ממילא ישב במעצר עד תום ההליכים וחירותו נשללה, יכולה להשפיע ולגזור עליו עונש מאסר. נאמר זאת בהסתייגות אך לא ניתן להתעלם מכך שיכולה להיות לכך השפעה. מבחינת הנאשם, כאשר אתה מנהל משפט ואתה עצור עד תום ההליכים יש לך אינטרס לסיים את המשפט כמה שיותר מהר, כל יום שהחירות שלך נשללת ויתכן שתצא זכאי זהו הפסד נטו, לכן בד"כ יש לחץ אדיר על הסנגור לסיים את המשפט, יש לכך משמעות על המשפט – אם הנאשם יושב בבית, עובד ומשתכר הוא ממשיך בשגרת יומו והסנגור לא חייב להזדרז בניהול המשפט (כמובן שצריך לבחון כל מקרה בהתאם לנסיבותיו). בסוף המשפט כאשר הנאשם יורשע יאמרו שיש עינוי דין, ככל שחלף זמן רב יותר מיום ביצוע העבירה עד יום מתן גזר הדין כך ניתן לומר שהנזק שנגרם לנאשם בגין עינוי דין הוא רב יותר והשופט מתחשב בכך כאשר הוא גוזר את העונש.

חשוב להבין כי רוב המשפטים נערכים כשהנאשם בבית, זהו המצב האידיאלי כי הוא חף מפשע ואין סיבה לשלול את חירותו. הכלל הוא שהנאשם איננו עצור, ואם יש בקשה עד תום ההליכים תמיד מדברים על הליך שהוא נפרד לכתב האישום העיקרי, כלומר יש כתב אישום (ת.פ – תיק פלילי) ויש מעצר עד תום ההליכים (ב.ש/ב.ש.פ (אם בעליון) – בקשות שונות פלילי). 

מעצר עד תום ההליכים לא בהכרח המשך ישיר של כתב האישום, לעיתים אדם לא היה עצור לפני הגשת כתב אישום ודווקא לאחר כתב אישום יימצא צורך לעצור אותו. אם מתחיל המשפט, והנאשם מתחיל לעשות ביקורי בית אצל עדי התביעה ומתחיל לשכנעם מהי העדות האופטימאלית מבחינתו, מדובר בשיבוש וברור שתוגש בקשת מעצר עד תום ההליכים גם אם במהלך החקירה היה משוחרר. יתכן גם שהיה עצור בגין חשש לשיבוש ראיות, והסתיימה פרשת התביעה, אין כבר מה לשבש, ניתן להגיש בקשה לעיון חוזר כדי שביהמ"ש ישחרר אותו ולמעשה לאחר הגשת כתב אישום אין צורך שיהיה עצור. אם ביהמ"ש לא מחליט אחרת יהיה עצור עד הכרעת הדין.

מבחינת סמכות עניינית אנו יודעים כי יש הבדל משמעותי בין מעצר עד תום ההליכים לבין מעצר לפני הגשת כתב אישום. כאן ביהמ"ש הוסמך לדון בכתב האישום (שלום/מחוזי לפי הסמכות העניינית בעניין הספציפי). לפני הגשת כתב אישום – תמיד ביהמ"ש השלום. 

הבדל משמעותי נוסף – במעצר עד תום ההליכים הערפל מתבהר מבחינת הנאשם, לפני הגשת כתב אישום החשוד וסנגורו נמצאים במצב שידיהם קשורות ואין להם יכולת אמיתית להתמודד עם הראיות שיש בידי התביעה כי אינם יודעים מה הראיות, כאן כל חומר החקירה נמצא בידי הנאשם וסנגורו, הדיון נעשה לאחר שמכיר בכל הראיות של התביעה. נראה בהמשך כי בהליך של מעצר עד תום ההליכים ביהמ"ש לא שומע עדים אלא הוא רק מעיין במסמכים, אך הסנגור יכול להציג ראיות מטעמו ויכול להוכיח לביהמ"ש שאין תשתית ראייתית או שאין עילת מעצר, או שיש לנקוט בחלופת מעצר ראויה משום שהוא נמצא במצב שבו הוא שווה לתביעה. זוהי סאגה שונה לחלוטין והרבה פעמים הסנגור מבקש דחייה של הדיון כדי ללמוד את חומר החקירה. כתב האישום ברוב המקרים מוגש יחד עם בקשת המעצר עד תום ההליכים, אמנם 2 הליכים נפרדים אך הם מוגשים יחד. אם נקבע דיון והסנגור צריך ללמוד את החומר, לעיתים מדובר באלפי מסמכים ונדרש זמן להיערך לדיון, וכאשר מדובר במעצר לתקופה כה משמעותית הסנגור רוצה להילחם על זכותו ויבקש דחייה – סעיף 21(ד). 

אין לקצין משטרה לפי סעיף 20 לחוק המעצרים סמכות לשחרר לפני תום תקופת המעצר. סעיף 20 לחוק המעצרים רלוונטי אך ורק למעצר לפני הגשת כתב אישום ולאחר הגשת כתב אישום רק ביהמ"ש הוא בעל הבית. ניתן לבקש עיון חוזר לביהמ"ש.

מגבלת הזמן – המשפט צריך להסתיים בהכרעת דין עד 9 חודשים (אשם/זכאי). גזר הדין זהו העונש. הכרעת דין + גזר דין = פסק דין. פס"ד חלוט כאשר תמה תקופת הערעור.

מגבלה נוספת הינה שאם הנאשם עצור לאחר כתב אישום עד תום ההליכים המשפט שלו חייב להתחיל תוך 30 ימים, מה שנקבע ע"י המחוקק בגלל שלילת החירות. ניתן להאריך בהחלטת שופט עליון. ס' 60. מדובר ב-30 ימים סה"כ לאחר הגשת כתב האישום. אין צורך ברצף ימים. לא מונים את הימים בהם היה עצור עד להגשת כתב האישום.

ס' 21 לחוק המעצרים: התנאים (מצטברים):

1. תשתית ראייתית – בוחנת את השאלה מה התשתית שקושרת את הנאשם לאישומים שבגינם הוגש נגדו כתב אישום? מה הזיקה הראייתית שקושרת אותו לאותם אישומים? סעיף 21 מדבר על "ראיות לכאורה". איזה תוכן אנו יוצרים בתבנית הזו? יהא אשר יהא הרף הראייתי, התשתית הראייתית יכולה להיות מגובית עד ורק בראיות קבילות. המשפט החל ולכן אי אפשר להוכיח את הזיקה לעבירה באמצעות ראיה שלא תהיה קבילה במשפט. אנו כבר לא בשלב של לפני כתב אישום, אלא בשלב שהוגש כתב אישום ולכן התשתית העובדתית תגובה בראיות קבילות. ניתן להשתמש בראיות בלתי קבילות לצורך גיבוש עילת המעצר, למשל אם רוצים להוכיח שהוא מסוכן ניתן להסתכל בהרשעות קודמות, האזנת סתר, מידע מודיעיני. אם לא יודעים מראש אם ראיה קבילה או לא, מה שיכול לקרות, למשל הודאה שניתנה ע"י החשוד במשטרה, היא קבילה רק אם ניתנה ברצון חופשי ומרצון לפי ס' 12 לפקודת הראיות. אם הנאשם טוען שההודאה ניתנה שלא מתוך רצון חופשי ומרצון נפתח משפט זוטא בו השאלה היחידה שנבחנת האם ההודאה ניתנה מתוך רצון חופשי (פס"ד יששכרוב). לא ידוע מה ביהמ"ש יחליט במשפט הזוטא ובמצב זה ניתן להשתמש בהודאה לצורך גיבוש התשתית הראייתית כי נושא הקבילות נתון במחלוקת. אנו יודעים מראש שהאזנת סתר אסורה, התביעה יודעת שזוהי ראיה בלתי קבילה, והיא מחוץ למשחק של התשתית הראייתית. בשלב זה גם לא שומעים עדים, התביעה היא זו שמגישה את הראיות על מנת להוכיח את התשתית העובדתית והנאשם מצידו יכול להביא ראיות משלו גם אם הן אינן מצויות בידי התביעה כדי לקעקע את התשתית העובדתית שהתביעה מביאה, זאת מבלי להביא עדים. התשתית העובדתית נבחנת ע"י עיון בניירות, כך שביהמ"ש לא יכול להתרשם מהמהימנות של העדים. השאלה בנוגע למהן "ראיות לכאורה" הוכרעה בפרשת זאדה – סיכוי סביר להרשעה זהו הרף הראייתי שנקבע בפרשת זאדה. משפט מפתח של ברק בהלכה זו: "ראיות לכאורה הן ראיות גולמיות אשר לגביהן קיים סיכוי סביר שעיבודן במהלך המשפט תוך בחינתן בחקירות בקביעת אמינות ומשקל יוביל לראיות רגילות אשר מבססות את אשמת הנאשם מעל לכל ספק סביר". כלומר יש להבין שאנו בהליך ביניים, וזוהי נק' המוצא. במסגרת המונח "ראיות לכאורה" יש להבין שזהו לא סוף המשפט, אנו לא בשלב שבו ביהמ"ש נדרש בסוף המשפט להחליט בדבר הרשעה או חפות. בסוף המשפט אחרי שהשופט התרשם מכל הראיות, לאחר החקירה הנגדית שהיא הכלי הטוב ביותר לגילוי האמת, ברור שהשופט נמצא בשלב הטוב ביותר, זהו שיאו של ההליך הפלילי, הוא כבר יכול להעריך את משקל הראיות ואת מהימנות העדים, ולכן בשלב זה של סוף המשפט השופט מסתכל מהווה אחורה אל העבר וצריך להגיע למסקנה שיש רף ראייתי כה כבד של מעל לכל ספק סביר שהנאשם ביצע את העבירה. במילים אחרות בסוף המשפט השופט יכול להגיע לרף ראייתי מאוד גבוה של מעל לכל ספק סביר, כבר לא מדברים על פוטנציאל ראייתי אלא על ראיות שאינן גולמיות. השופט יכול להגיע לרף הראייתי הגבוה של מעל לכל ספק סביר כי הוא בשיר של ההליך הפלילי. להבדיל, במעצר עד תום ההליכים אנו בתחילת המשפט, אי אפשר לצפות מהשופט להגיע לרף ראייתי כ"כ גבוה של מעל לכל ספק סביר. בניגוד לסוף המשפט שם הבחינה היא מהווה לעבר כאן הבחינה היא מההווה אל העתיד כי בוחנים את הפוטנציאל הראייתי. הראיות בשלב זה הן גולמיות, עדיין לא עברו את העיבוד של ההליך הפלילי, אפילו עמדת ההגנה לא הוצגה, הסנגור מבחינה טקטית מעדיף לשמור את הראיות למשפט עצמו כדי להפתיע את התביעה. ברור שכאשר לא נפרסה כל התשתית הראייתית ולא יכול להכריע בנוגע למשקל הראיות, ברור שהוא לא יכול להגיע למסקנה של מעל לכל ספק סביר אלא בסיכוי ספק  להרשעה. מבחינת התביעה שלב הבקשה של מעצר עד תום ההליכים הוא השלב הטוב ביותר, הראיות של ההגנה עדיין לא הוצגו, יש ראיות שעדיין לא עברו תחת המסננת של החקירה הנגדית, מה שאומר שאין תשתית ראייתית ואין שום הצדקה לפגוע בחירות הנאשם שהוא עדיין בגדר חף מפשע. השופט ברק אומר שכדי להחליט האם יש סיכוי סביר להרשעה השופט צריך לעיין בכל חומר החקירה כולל אותן ראיות שתומכות דווקא בעמדת הנאשם, כלומר הוא צריך לבדוק את כל התמונה, ככל שהוא יכול, גם הראיות שתומכות בגרסת התביעה וגם הראיות שתומכות בגרסת ההגנה, ועל בסיסן להחליט האם יש בסיס סביר להרשעה. אם מגיע למסקנה שיש כרסום של ממש בגרסת התביעה באופן שאין סיכוי סביר להרשעת הנאשם אז אין תשתית ראייתית. ביהמ"ש אומר בפרשת זאדה: בשלב זה ביהמ"ש לא אמור להכריע בנוגע למהימנות העדים, הוא רק קורא עדויות בכתב, ולכן לא יכול לתת משקל לעד כזה או אחר. אם לאחר בחינת כל הראיות בתיק מגיעים למסקנה שבסופו של יום זיכוי או הרשעה יהיו פונקציה של מידת האמון שביהמ"ש ירכוש למתלונן או לנאשם, ובסופו של יום הזיכוי או ההרשעה יחתך לפי מידת האמון הזו, בשלב זה אם זה המצב זה אומר שיש תשתית ראייתית, כלומר אם מגיעים למסקנה שלא ניתן לדעת בשלב זה מי דובר אמת, ואתה יודע שבסוף המשפט על זה יקום או יפול דבר, בשלב זה יהיה סיכוי סביר להרשעה כי בשלב של מעצר עד תום ההליכים ביהמ"ש לא אמור לגזור ממצאים לגבי מהימנות כי המסננת של חקירה נגדית שהוא הכלי הטוב היותר לבירור האמת לא התקיימה ואין הדבר פשוט. ברק מדגיש כי בסופו של יום הוא מצפה שביהמ"ש יבחן את מכלול הראיות, ואת השתלבות הגרסאות השונות של העדים, ואם רואה כבר עכשיו שיש סתירות פנימיות בין העדים או גרסאות שאינן משתלבות אין סיכוי סביר להרשעה ואין תשתית ראייתית. לעיתים העדר הקוהרנטיות כבר בשלב זה מוכיח כי אין סיכוי סביר להרשעה. 
הרשעה מעל לכל ספק סביר להרשעה – 97-98%, סיכוי סביר להרשעה הוא יותר נמוך. 

המונח ראיות מופיע בעוד מקום בחסד"פ – אין מקום לאשמה no case – ס' 58 – "זיכוי בשל העדר הוכחה לכאורה". בסוף פרשת התביעה קם הסנגור ואומר לתביעה שאין קייס שיחייב להשיב. ביהמ"ש העליון פירש את הרף הראייתי כרף מאוד נמוך, צריך בדל מאוד נמוך של ראיות בכדי לכדרר את הכדור ממגרשה של התביעה אל ההגנה על מנת לחייב את ההגנה להביא עדים. במילים אחרות, הרף הראייתי של no case הוא הרבה יותר נמוך ממעצר עד תום ההליכים. כמות הפעמים ש-no case מתקבלת היא מאוד נדירה. No case איננה טענה מקדמית ואין יכולת לערער עליה. 

גישתה של השופטת דורנר: "אני מסכימה עם דעת הרוב", כלומר סיכוי סביר להרשעה כמו השופט ברק. מי שקורא באופן זהיר ומעמיק את חוות דעתה מגלה שנק' המוצא שלה הפוכה לזו של דעת הרוב: בעוד שדעת הרוב מדברת על סיכוי סביר להרשעה, אומרת השופטת דורנר כי המבחן הראוי הוא האם קיים ספק סביר באשמת הנאשם. כלומר אם יש ספק סביר באשמת הנאשם זה שונה ממעצר עד תום ההליכים ואין תשתית ראייתית. בעוד שברק מדבר על סיכוי סביר להרשעה כלומר ברק מנתח את הסוגיה במשקפיים שמגוננות על התביעה, השופטת דורנר מנתחת את הסוגיה במשקפיים שמגוננות על הנאשם. אם ננסה להשוות את 2 נקודות המבט: ברק בא ואמר שרק כרסום של ממש בגרסת התביעה באופן שאיננו מקים סיכוי להרשעה בסוף המשפט, רק זה יוביל למצב שאין תשתית ראייתית. דורנר לא מדברת על כרסום של ממש בגרסת התביעה אלא מסתפקת בקיומו של ספק סביר באשמת הנאשם. ברק אומר שספק סביר עכשווי, שלפי דורנר שולל את התשתית הראייתית, הוא לא ישלול את האופי הלכאורי אם יש בראיות פוטנציאל ראייתית שיקים סיכוי סביר להרשעה בעתיד. לפי דורנר ספק סביר עכשווי ישלול את התשתית. במילים אחרות, דורנר מעלה על נס את זכויות האדם מה שבא לידי ביטוי גם בפס"ד זה, ומבחינתה מספיק שיש ספק סביר באשמת הנאשם וזה שולל את התשתית הראייתית. 

הרף הראייתי בהגשת כתב אישום, אינטואיטיבית אמור להיות נמוך יותר מאשר במעצר עד תום ההליכים. נכון שהגשת כתב אישום זה מאורע לא נעים מבחינת הנאשם אבל אתה עדיין מתהלך חופשי. במעצר עד תום ההליכים מגבילים את חירותך ומושיבים אותך במעצר בגלל מסוכנות וכו'. אבל ביהמ"ש קבע בפרשת יונה יהב כי הרף הראייתי בהגשת כתב אישום הוא אותו רף ראייתי: סיכוי סביר להרשעה. 

דורנר לא מרוצה מכך ואומרת שלא יכול להיות שתהיה אותה תשתית ראייתית להגשת כתב אישום ולהגשת בקשת מעצר עד תום ההליכים, שם שוללים חירותו של אדם, ולכן הרף חייב להיות גבוה יותר, ולכן מציעה: "ספק סביר באשמה". מצד שני כאן שופט צריך לקבוע שיש סיכוי סביר להרשעה, בעוד בהגשת כתב אישום מי שקובע אם יש סיכוי סביר להרשעה זה התובע – וזה רף נמוך יותר כביכול (קביעת שופט – רף גבוה יותר).

בד"כ גם ההגנה וגם התביעה יכולות להציג ראיות במסגרת התשתית הראייתית. האם יש אפשרות שאחד הצדדים יגיש את הראיות לעיונו של ביהמ"ש בלבד? יש לכך התייחסות בפסיקה. ככלל ביהמ"ש לא אוהב זאת - פס"ד מ"י נ. אבוטבול – לא רצוי שבקשת מעצר עד תום ההליכים ששופט ייחשף רק לחומר שצד אחד רואה. זה יינתן במקרים חריגים, ואם זה יינתן זה יכול להיות הדדי כלומר התביעה יכולה לבקש להמציא חומר לעיונו של השופט בלבד אבל אך ורק שמדובר בחומר שלא מתייחס ישירות לעבירות שהן נשוא כתב האישום, אלא במידע שרלוונטי למעצר אך לא לעבירות. כנ"ל לגבי ההגנה, לעיתים גם ההגנה מעוניינת להציג ראיות בפני ביהמ"ש בלבד כדי לא לפגוע בטקטיקת ההגנה שלה ולא  לחשוף אותן לפני התביעה, ולא לאבד את היתרון שלה אל מול התביעה. הדבר יקרה במקרים חריגים.

2. עילת מעצר – העילות מפורטות בסעיף 21. יש למעשה 2 עילות מהותיות ועילה אחת דיונית. העילות המהותיות הן אותן עילות שנחשפו אליהן במעצר לפני כתב אישום:
1. עילת מסוכנות – סעיף 21(א)(1)(ב) וסעיף 21(א)(1)(ג). רשימה של עבירות שאם הנאשם נאשם בהן יש חזקה שהוא מסוכן. 
האם גם פגיעה ברכוש הציבור יכולה להוות מסוכנות? ביהמ"ש העליון אומר במס' פסקי דין שבהחלט גם פגיעה ברכוש יכולה להיחשב כפגיעה בביטחון הציבור, אבל יש להראות מעבר לכך שמדובר בביצוע שיטתי, בשימוש באמצעים מתוחכמים, תוך התארגנות של מס' עבריינים, שימוש באמצעים מיוחדים, בהיקף ניכר של פגיעות ברכוש, במילים אחרות לא כל פגיעה ברכוש תגבש את עילת המעצר.
2. עילת השיבוש  - סעיף 21(א)(1)(א) – מדובר על יסוד סביר לחשש ששחרור הנאשם או אי מעצרו יביא לשיבוש הליכי משפט...יש להראות שהנאשם הספציפי יכול לשבש, שהחשש יבוא ממנו ספציפית. יכול לנבוע מאופיו – שמוכר לנו מעבירות קודמות, ויכול לנבוע מאופי העבירה, לדוגמא: אדם הנאשם בעבירת הואנה/מרמה/זיוף – מעצם זה שנאשם בעבירה כזו, זה יכול להוות אינדיקציה לזה שיש חשש ממנו לשיבוש בעתיד.
האם חומרת העבירה יכולה להוות עילת מעצר עצמאית? התשובה היא לאו מוחלט! אין היום בספק החוקים אף עבירה שיש לגביה חובת מעצר אך ורק בשל היותה חמורה, כולל עבירות חמורות כמו בגידה, אונס, רצח וכו' אין חובת מעצר בנופח החקיקתי שלנו. בעניין זה יש לומר כי היתה התקדמות יחסית מעניינת בשיח בין ביהמ"ש העליון לבין המחוקק, בד"כ בשיח זה מי שנוטה לתת את מרב המשקל לאינטרס הציבור גם אם צריך לשלם מחיר מבחינת זכויות הפרט זה המחוקק, ובד"כ ביהמ"ש הוא זה שמאזן את המחוקק ומבקש לתת משקל כזה או אחר לזכויות האדם. בתהליך שנראה כעת נראה תהליך הפוך שבו דווקא ביהמ"ש לאורך התקופות השונות הוא זה שפירש את החוק באופן שפוגע בזכויות האזרח/הפרט/החשוד בצורה משמעותית ודווקא מי שאיזן אותו הוא המחוקק. יש 4 תקופות מרכזיות שהמרצה נוהג לתחום אותן ביחס לשאלה האם חומרת העבירה כשלעצמה יכולה להוות עילה מעצר:

1. עד 1988 - בחוק סדר הדין הפלילי פורטו נסיבות מעצרו של אדם, אבל בשלב זה לא היה פירוט מפורט של עילות המעצר לגבי מעצר עד תום ההליכים. לשון החוק היתה מאוד סתמית ואז בביהמ"ש העליון התעוררה מחלוקת בין השופטים – האם חומרת העבירה יכולה להוות עילת מעצר עצמאית? שאלה זו התפתחה כי לשון החוק היתה עמומה. דעת הרוב, כולל השופט ברק היתה כי חומרת העבירה יכולה להוות עילת מעצר עצמאית, כלומר עצם זה שאדם נאשם בעבירה חמורה, זה כשלעצמו יכול להוות עילת מעצר. תכלית המעצר להוקיע את העבריין מהחברה ולהגביר את אמון הציבור במערכת. השופט אילון לא הסכים עם דעת הרוב וקבע שלא יכול להיות שזה כשלעצמו יהווה עילת מעצר. לדעתו זה נוגד את המשפט העברי כי מענישים אדם לפני שהוא הורשע ויש בכך טעם נפגם. 
2. ב-1988 החסד"פ תוקן והוסף סעיף 21א – הסעיף קבע עילות מעצר ספציפיות, הלשון כבר איננה סתמית: עילת המסוכנות ועילת השיבוש. נוצרה סוג של פשרה בין דעת המיעוט לדעת הרוב משום שיש רשימה של עבירות באותו הסעיף. חומרת העבירה תהווה מדד רק לגבי אותה רשימה של עבירות. הדבר לא סיפק את השופט אילון, מבחינתו הוא נותר בויכוח עם דעת הרוב שבאה ואמרה לגבי אותה רשימה ספציפית וסגורה של עבירות המנויות בחוק, זוהי עילת מעצר עצמאית. המחוקק אמר שהוא רוצה להבין את החוק באופן כזה שאותה רשימה יוצרת חזקת מסוכנות לגבי נאשם אשר נאשם באחת העבירות האלה. זה עדיין לא אומר שהוא ייעצר אוטומטית רק בגלל עבירה שהיא חמורה. דעת השופט אילון לא השתנתה במובן הזה שהוא נותר בויכוח עם דעת הרוב שאמרה שלגבי רשימה סגורה זו חומרת המעצר מהווה עילת מעצר עצמאית. 
3. גנימאת (1996) – לאחר המהפכה החוקתית וחוקי היסוד – דעת שופטי ביהמ"ש העליון התחזקה בכיוון של העלאת זכויות האדם. בפרשת גנימאת חוק המעצרים היה בפתח, הוא עדיין לא היה בתוקף, ולכן ביהמ"ש העליון נדרש לפרש את אותו סעיף 21א בחסד"פ לאחר המהפכה החוקתית ואז התקבלה ההלכה שאמנם הסעיף מוגן מפני ביטול כי הוא חוסה בצל סעיף שמירת הדין בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו אך איננו מוגן בפרשנות, ודעת הרוב היא דעת כל השופטים בפרשת גנימאת ובעבירה שהיא מכת מדינה לא יכולה להוות עילת מעצר עצמאית. לאור המהפכה החוקתית ביהמ"ש העליון פירש את סעיף 21א לחסד"פ באופן כזה שאי אפשר לגזור עילת מעצר עצמאית מעצם העובדה שאדם נאשם בעבירה שהיא מכת מדינה. האדם הוא אדם בחזקת חף  מפשע, וניתן לומר שהגישה של השופט אילון קיבלה את מרב המשקל בתקופה זו.
4. התקופה כיום – חוק המעצרים נכנס לתוקף – המחוקק התיישר לחלוטין עם דעת השופט אילון שקודם לכן היתה דעת מיעוט. חומרת מעצר איננה עילה עצמאית. זה נכון שיש רשימה סגורה של עבירות שאם אדם מואשם בהן יש חזקה שהוא מסוכן, אך זוהי רק חזקה וניתן לסתור חזקה זו. הנטל מועבר לנאשם על מנת לסתור חזקה זו והוא יכול להפריך אותה. רק אם יש מסוכנות ממנו או חשש לשיבוש ממנו רק אז אפשר לעצור אותו עד תום ההליכים. חומרת העבירה היא רק אינדיקציה ולא יוצרת מעצר אוטומטי וזוהי ההלכה ביום.
3. עילת מעצר דיונית – סעיף 21(א)(2) – למשל מישהו שביקש להשתחרר בערובה והפר את תנאי השחרור בערובה. במקרה זה אין צורך ללכת לשלב השלישי של חלופת מעצר כי למעשה נתנו בך אמון ומעלת באמון ולכן ביהמ"ש לא מחויב לבחון חלופה. יש לזכור שגם כאשר אדם מפר את תנאי השחרור בערובה יכול להיות שביהמ"ש יחלט את הערבות שנתן, וקופת המדינה התאשרה, אבל זה לא אומר שאוטומטית נעצור אותו ועדיין יש לבדוק אם התגבשה עילת מעצר. אם אנו אחרי הגשת כתב אישום יש לחזור לסעיף 21 ומן הסתם הוא יכנס בעילה הדיונית כי עצם העובדה שהפרת את תנאי השחרור בערובה – מצד אחד ביהמ"ש יכול לחלט את הערבות שלך מצד שני יש לבדוק האם לעצור אותך, לא עוצרים אותך אוטומטית אלא יש לבדוק האם יש עילת מעצר. יש 2 עילות מהותיות ועילה אחת היא דיונית – מספיק שהפרת את תנאי השחרור בערובה זוהי עילת מעצר אך אולי תיפול בתוך העילה המהותית – אתה מסוכן או שאתה יכול לשבש.
3. חלופת מעצר - בסעיף 21(ב)(1) כתוב מפורשות כי ביהמ"ש לא ייתן צו מעצר אלא אם כן הוכח שיש ראיות לכאורה להוכחת האשמה, ולא ניתן לפעול בדרך של מעצר בערובה. מדובר ביישום של עקרון המידתיות. המחוקק אומר שצריך לבדוק שאין חלופה אחרת שיכולה להגשים את אותה תכלית באמצעי שפגיעתו בחירות הנאשם פחותה יותר. אם יש חשש שהנאשם ישפיע על העדים ואם כל העדים גרים באילת, וניתן לשים אותו במעצר בית בקריית שמונה תחת פיקוח ויצירת תנאים שהוא חייב לבוא 3 פעמים ביום למשטרה, מדוע לא לנהוג כך ולהגשים את תכלית מניעת השיבוש באמצעי שפגיעתו בחירות פחותה יותר? סעיף זה מגלם את התובנה שמעצר אינו אמור לבוא על חשבון עונש עתידי של הנאשם. מעצר איננו אמצעי לענישה מוקדמת לפני הרשעה ולא נועד להרתיע.  לכן גם אם יש תשתית וגם אם יש עילה יש נטל על ביהמ"ש לבדוק את החלופה. נטל ההוכחה מונח על כתפיה של התביעה. הבדיקה קונקרטית ואינדיבידואלית כלפי הנאשם הספציפי. חלופת מעצר נגזרת מהאמון שביהמ"ש יקנה לנאשם. 
נצביע על 3 מגמות שביהמ"ש נוקט בהן ביחס להזנה ההדדית בין התשתית, העילה והחלופה:

האם לדעתנו צריכה להיות הזנה הדדית/השלמה הדדית בין התשתית, העילה והחלופה? האם יש לבדוק את 3 הפרמטרים במנותק לחלוטין (תשתית בנפרד, עילה בנפרד וחלופה בנפרד) או להשלים חוסרים האחד מהשני? האם יש סימביוזה בין שלושת הרכיבים? האם תשתית נמוכה תוביל בהכרח או תגביר את הנטייה לחלופה ולהיפך? האם אדם שמואשם בעבירה  חמורה שיש תשתית מוצקה לגביה יוצאת עילה מסוכנות? האם חזקת המסוכנות שקיימת בעילה אפשר גם להזרים אותה לחזקה כנגד חלופה? 

1. מדובר ב-3 דרישות שיש לבחון באופן עצמאי. עמדנו על תשתית ראייתית וסיכוי סביר להרשעה – או שיש תשתית ראייתית או שאין תשתית ראייתית. יש בהחלט מגמה של בתי המשפט לבוא ולומר שראיות מוחלשות מובילות לחלופה ביתר קלות והמרצה חושב שלעיתים מי שחוטא בכך הם הסנגורים עצמם – במקום "להילחם" על התשתית ולנסות לשכנע את ביהמ"ש שאין סיכוי סביר להרשעה הם מראש מוכנים לוותר על המלחמה בתשתית ומראש למקד את המלחמה בחלופה, ואז הם אומרים ללקוח: "אתה לא עצור, בבקשה, יש לך חלופה ראויה", וזה לא בהכרח נכון, כי גם אם אתה לא  עצור וגם אם יש לך חלופה יכול להיות שיכולתי להילחם על התשתית והיית יכול להיות משוחרר מבלי שתהיה לך בכלל חלופה, הרי לא מגיעים לחלופה אם אין תשתית ואין עילה.
סעיף 44(ב) אומר: "ביהמ"ש רשאי לצוות על  נאשם... לתת ערובה אף אם אינו מוסמך להורות על מעצרו..." כלומר ביהמ"ש רשאי לצוות על הנאשם לשחרר אותו בערובה גם אם הוא לא מוסמך להורות על מעצרו לפי סעיף 21, כלומר אין לו תשתית ואין לו עילה, ובלבד שהערובה נועדה אך ורק לדבר אחד – להבטיח את התייצבותו למשפט. כלומר המחוקק אומר שמדובר בחריג, אם אין תשתית ואין עילה אין חלופה אלא שחרור, אך סעיף 44(ב) מוכן במקרה שאין תשתית ואין עילה לאפשר לדלק לחלופה אבל רק להיבט אחד של חלופה והוא להבטיח התייצבות למשפט. לדוגמא: מעצר בית לא נכנס לתוך 44(ב). דרך סעיף זה אנו למדים שזהו חריג והכלל הוא שלא מגיעים לחלופה אם אין תשתית ואין עילה. לכן אם אין סיכוי סביר להרשעה לא אמורים להמשיך הלאה. 
ביהמ"ש העליון אומר בזאדה: סיכוי סביר להרשעה זה המינימום, אבל גם בתוך המינימום יש כל מיני דרגות. גם בתוך סיכוי סביר להרשעה יש תשתית גבוהה ולעיתים יש רף יותר מינימאלי. כשאנו ברף המינימאלי של התשתית הנטייה של החלופה תעלה. לא נוכל להבין מהלך שיכפר על העדר תשתית באמצעות חלופה. אם אנו מתחת למינימום שהוא סיכוי סביר להרשעה אז ממילא איננו אמורים לרוץ לחלופה. הפסיקה משתמשת לעיתים במונח שנהוג לכנותו: ראיות מוחלשות אך בעיני המרצה זהו מונח בעייתי – האם אתה מעל או מתחת לסיכוי סביר להרשעה? לבוא ולומר שיש ראיות מוחלשות ולכן ניתן חלופה זה בעייתי בעיניו. 

כל התהליך התחיל בעקבות פס"ד הלכת חסיד – בפס"ד זה יש אמירה של השופט רובינשטיין: באשר לעוצמת הראיות ציין ביהמ"ש לא אחת כי מסכת ראיות שיש סימני שאלה באשר לעוצמתה עשויה להצדיק חלופת מעצר. מהערה זו ניתן להבין שגם אם אתה מתחת לרף תוכל לתת חלופה. לא כך – למעט חריג 44(ב). אח"כ הוא מסייג – שיש לבחון נסיבות וכו'. יש לפרש א האמירה של רובינשטיין באופן שהמרצה לימד: אם נמצאים ברף התחתון של הטווח אז זו אינדיקציה למתן חלופה אבל אם זה מתחת לרף התחתון – אין לתת חלופה אלא לשחרר.

2. מגמה הגוררת את חזקת המסוכנות מהעילה לחלופה - ככל שהמסוכנות גבוהה יותר כך תקטן הנטייה לחלופה. במילים אחרות, חומרת העבירה יכול להיות שיקול שפועל כנגד חלופה ואם חומרת העבירה יוצרת חזקת מסוכנות אז יש חזקה ששחרור מהמעצר כרוך בסכנה ולכן חזקה זו פועלת גם כנגד חלופה. החזקה לא יוצרת עילת מעצר עצמאית אך אם החזקה לא נסתרה יש גם חזקה כנגד חלופה. זה נשמע הגיוני, אבל צריך גם את זה לקחת בעירבון מוגבל. מקרה אמיתי: היה סכסוך ארוך שנים בין מלונן לנאשם, כאשר דווקא האדם הנורמטיבי הוא הנאשם. דווקא המתלונן ישב במאסר בעבר בגין תקיפת הנאשם. לאחר שהמתלונן שוחרר מהכלא חזר להתנכל לנאשם. הנאשם ניסה להימנע מחיכוכים מיותרים אך ללא הצלחה. באותו ערב נשוא כתב האישום המתלונן רדף אחר הנאשם עם סכין גדולה כדי לפגוע בו, התפתח בניהם מאבק, הוא נפצע ולמרות זאת הצליח לתפוס הסכין מהמתלונן ותוך כדי מאבק לדקור את המתלונן בבטנו. הוגש כתב אישום נגד הנאשם אשר הואשם בתקיפה בנסיבות מחמירות.. הנאשם יטען להגנה עצמית כאשר יש סיכוי גבוה שהטענה לא תתקבל משום שיכול היה לברוח, השאלה אם היתה סכנה מיידית לחייו, מה שיתברר במהלך המשפט עצמו. בנוסף הוגשה בקשה עד תום ההליכים בגין תקיפה בנסיבות מחמירות תוך שימוש בנשק קר, זוהי אחת העבירות שיש בגינה חזקה למסוכנות. חזקה זו יש לגרור גם לחלופה. שופטת בימ"ש שלום ברחובות אומרת: "אני משחררת מהמעצר עד תום ההליכים בלי ערובה, בלי חלופה, משום שהוא מבחינתי הפריך את חזקת המסוכנות. מדובר באדם נורמטיבי, ללא עבר פלילי, כל הנסיבות מצביעות על כך שמדובר באירוע חד פעמי, הוא ניסה לברוח ממנו וזוהי לא דרכו, ועל אף שהוא מואשם בעבירה חמורה הוא לא יתקוף עכשיו אנשים. יכול להיות שבסוף המשפט הוא יורשע והגנה עצמית לא תעמוד לרשותו אבל כרגע אין צורך לעצור אותו עד תום ההליכים". הוא למעשה סתר את חזקת המסוכנות. מדובר ביישום מרשים של ביהמ"ש ברחובות. ביהמ"ש אומר שהוא לא רץ לחלופה, כלומר יש להניח שבנסיבות אלה הוא היה משוחרר בערובה, אבל השופטת עצרה עוד קודם, וזוהי החלטה נכונה.
3. פס"ד קורמן – מדובר ברכז בטחון של יישוב מסוים שהואשם בהריגת ילד. דווח לו על יידוי אבנים, הוא רדף אחר הילד והרג אותו.  הוגש נגדו כתב אישום בגין הגנה. הוא שמר על זכות השתיקה במהלך החקירה. הסנגור טען שאיננו מסוכן בהמשך לבקשת המעצר עד תום ההליכים ולכן ביקש חלופה. למעשה, השתיקה של הנאשם במשטרה עומדת לו לרועץ בניסיונו להפריך את חזקת המסוכנות ולכן יש חזקה שלא ניתן להשיג את התכלית של המעצר באמצעות חלופה. במילים אחרות, בגלל ששתק במשטרה החזקה לא הופרכה וכעת יש חזקה שגוררים אותה לחלופה, ויש חזקה כנגד החלופה. המרצה טוען כי ראשית העובדה ששתק במשטרה כפי שדנו לא אחת בשאלת הנפקות של זכות השתיקה, יכולה להוות חיזוק לפי סעיף 28 (לא סיוע), יכול להוות עדות כבושה (אם תעיד במשפט יגידו לך למה לא אמרת קודם) כך שיכולה להיות סנקציה במהלך המשפט. השאלה האם נכון לגזור מכך שברגע ששתקת במשטרה לא סתרת את חזקת המסוכנות? למה שעורך הדין שלו לא יוכל לטעון בדיון שהוא איננו מסוכן? מה הרלוונטיות של השתיקה במשטרה לעניין הרלוונטיות של חזקת המסוכנות? איננו מדברים על התשתית, יש תשתית ולכן אנחנו כאן, כעת יש לבדוק האם אפשר להגשים את אותה מטרה – העדר מסוכנות ללא מעצר עד תום ההליכים. למרצה לא ברור למה שתיקה במשטרה משליכה אוטומטית שהוא מסוכן.
פס"ד כרמלה בוחבוט – רצחה את בעלנה לאחר שהתעלל בה שנים רבות, זוהי דוגמא לכך שעבירת רצח יש חזקת מסוכנות אבל לאו דווקא גוררים את זה לחלופת מעצר וסותרים אפשרות לחלופה ומחייבים מעצר. אין חובת מעצר ויש מקרים בהם לא נגרור מעילה לחלופה.

המסקנה של המרצה: יש לבדוק על אחד בנפרד, אך יחד עם זאת ניתן להסתכל לעיתים על כל התמונה, מבלי להתפשר על הבדיקה של כל פרמטר באופן עצמאי. אם אין תשתית – אין להמשיך הלאה לעילה וחלופה. אם אין תשתית ועילה יש לשחרר ולא לרוץ ישר לחלופה. 

קודם עו"ד צריך לנסות לשכנע שאין תשתית או שאין עילת מסוכנות וכו' ולא ישר לנסות להוציא חלופה.

אין חובת מעצר בישראל, תמיד בודקים ספציפית האם הנאשם מסוכן והאם יש חשש לשיבוש.

בשיעור הבא – חיפוש בגוף האדם, והעמדה לדין – חלק ד' (1)+(2).
הרצאה מס' 11–4.6.10  - הרצאה ארוכה (כל יום שישי)
המרצה מדגיש כי - כל פגם בחיפוש יבחן לי יששכרוב.

צדדים במשפט ושיקולי העמדה לדין:
נעבור לשלב הבא – שלה ההעמדה לדין, כלומר הסתיימה החקירה וכעת אנו בחלק אחר של ההליך הפלילי ונכנס גורם חדש והוא התובע. השלב הראשון הוא להכיר את סוגי התובעים במדינת ישראל וכהערת פתיחה המרצה מציין כי לתובע במדינת ישראל יש תפקיד משמעותי ויש לו שיקול דעת רחב מאוד במסגרת ההעמדה לדין. מצד שני יש ביקורת שיפוטית על התובע, כי הוא רשות מנהלית כמו כל הרשויות האחרות. הביקורת השיפוטית היא כזו שמרחב שיקול הדעת שניתן לתובע או ליועץ המשפטי במדינת ישראל או מאוד משמעותי, והנטייה של ביהמ"ש העליון להתערב בהחלטתו לא גבוהה, לכן יש חשיבות אדירה לעבודת התביעה במדינת ישראל.

נכיר את סוגי התובעים, אך לפני כן הכלל הוא שמי שמגיש כתבי אישום זו המדינה – סמכות שלטונית סטטוטורית שההיבט השלטוני שלה משמעותי והמדינה בהיותה נאמן לציבור היא השליח של כולנו. לכן ס' 11 לחסד"פ אומר שהמאשים בהליך פלילי היא המדינה. לקורבנות אין מעמד רשמי בהליך הפלילי. יש 2 צדדים בהליך הפלילי – תובע, נאשם. המדינה היא המאשים. לעיתים יש חריג והמאשים יכול להיות גם אדם פרטי – קובלנה פרטית וזה אומר שהדין מקנה סמכות שלטונית לאדם פרטי להגיש כתב אישום (נדון בהמשך על קובלנה). מדובר בחריג מאוד משמעותי כי מדובר ככלל בסמכות שלטונית מובהקת, ומאצילים את הסמכות לאדם פרטי. מדובר בהיבט פלילי לא משמעותי כמו חוק לשון הרע, עבירות שקשורות לזכויות יוצרים, הפרת איכות הסביבה וכו', כלומר עבירות חשובות אך לא נמצאות ברף העליון. קובלנה פרטית היא כתב אישום לכל דבר ועניין. אפילו ניתן לבקש מעצר עד תום ההליכים בקובלנה פרטית. יש הרבה מאוד סייגים להגשת קובלנה למשל אם התביעה רוצה לקחת את המושכות אז האדם הפרטי מפנה את הבימה והתביעה תופסת את המושכות. מדובר בחריג כי הכלל הוא שהמדינה היא המאשימה כנאמן לציבור, וככזו חלה עליה חזקת תקינות המנהל, שהרשות המנהלית פועלת כדין. 

עולה השאלה – מיהם סוגי התובעים במדינה ישראל? סעיף 12 מפרט 3 סוגים של תובעים, אבל יש סוג נוסף שהוא מחוץ לסעיף 12 שמופיע בסעיף 231 לחסד"פ. נדון תחילה בשלושת סוגי התובעים שמופיעים בסעיף 12:

1. פרקליט המדינה, משנהו, כל סוגי הפרקליטים (פרקליטי המדינה, פרקליטי המחוז).
2. מי שהיועץ המשפטי לממשלה הסמיכו להיות תובע. סוג של באי כוח היועץ המשפטי לממשלה. תובעים שקיבלו מינוי מיוחד מהיועמ"ש – לדוגמא תובעים של רשויות מקומיות, יש להם מינוי מיוחד בעניינים מקומיים, תובעים של רשויות המע"מ, תובעים מטעם המשרד להגבלים עסקיים, תובעים מטעם המשרד לאיכות הסביבה. זה יכול להיות גם עו"ד פרטיים. בג"צ כבר אישר את הפרקטיקה שבמסגרתה היועמ"ש מסמיך עו"ד פרטיים להגיש כתב אישום. בג"צ סייג זאת לעבירות שאינן חמורות מדיי. מדובר בסוג של הפרטה. כמו למשל מקרים של עבירות תכנון ובנייה שמפאת בעיה של חוסר כוח אדם מקבלים מינוי מהיועמ"ש משרדים פרטיים להגיש כתבי אישום מטעם המדינה, וזוהי הפרטה לכל דבר ועניין. עו"ד פרטי שאינו עובד מדינה ואיננו כפוף לכללי האתיקה של המדינה מקבל מינוי מהיועמ"ש ועו"ד זה מקבל סמכות שלטונית והופך לצורך העניין להיות אישיות דו-מהותיות משום שהוא לא תאגיד (גוף דו-מהותי) אלא אדם שעושה שימוש במשאבי ציבור. ברגע שהוא מקבל הסמכה מהיועמ"ש להגיש כתב אישום מדובר בסמכות שלטונית ע"פ דין שהואצלו לו. הדבר דומה להפרטת בתי הסוהר – בית סוהר פרטי קיבל סמכות שלטונית לאכוף את הדין הפלילי. 
3. ס' 12(א)(2) – "פרקליטות קטנה" – התביעה המשטרתית, תובעים שהם שוטרים. סמכות להגיש כתב אישום בביהמ"ש השלום. סמכות עניינית לדון בעבירות שעונשם עד 7 שנים. כלומר לתביעה המשטרתית יש סמכות להגיש כתב אישום בעבירות פשע (מעל 3 שנים). עיקר המעמסה של התביעה במדינת ישראל נתון בידי התביעה המשטרתית. בעבר לא היו חייבים להיות עורכי דין, כיום הנטייה היא למנות עורכי דין. סוג תביעה זה הוא משמעותי. למרות שמדובר בשוטרים הם גוף תביעתי. הם יכולים להחליט האם להעמיד לדין או לא. 
סעיף 60 עוסק בשאלה: מי מחליט על העמדה לדין? נראה כי לא תמיד מי שמחליט על ההעמדה לדין הוא זה שמגיש את כתב האישום. בעבירות פשע מי שאמור להחליט האם להעמיד לדין או לא הוא פרקליט המחוז – עבירות שעונשן מעל 3 שנים. אמרנו שהתביעה המשפטית יש לה סמכות להגיש כתב אישום בבימ"ש שלום, קרי גם בעבירות פשע שעונשן עד 7 שנים. מי שמחליט על העמדה לדין הוא פרקליט המחוז או הפרקליטות אך מי שמעמיד לדין דה פקטור היא התביעה המשטרתית, וזהו לא מצב רצוי והפיצול מיותר. אם אין מדובר בפשע יש לראות מי התובע המוסמך ואז תהיה האחדה. הכלל שבעבירות פשע – פרליקטות מחוז ובעבירות אחרות – תובע מוסמך, דבר שיוצר פיצול. אך פשע שנידון ממילא במחוזי פרקליט המחוז מחליט על העמדה לדין והפרקליטות היא גם זו שמגישה את כתב האישום. כלומר בעבירות פשע שממילא מתנהלות בבימ"ש מחוזי אז אין פיצול אלא יש האחדה. הפרקליטות מעמידה לדין ופרקליט המחוז שנמצא בהיררכיה הכי גבוהה במחוז הוא זה שגם מעמיד לדין. להבדיל פשעים שהם בין 3 ל-7 שנים – יש פיצול, פרקליט המחוז מחליט האם להעמיד לדין והתובע המשפטי מגיש כתב אישום. בסעיף 60(ג) יש חריג: פתרון של המחוקק – מעין סייג לכלל – רשימה של עבירות פשע שלפי הכלל מי שאמור להחליט לגביהן הוא פרקליט המחוז אך לגבי אותה רשימה של עבירות פשע שהדיון בעניינן הוא בבימ"ש שלום יש אפשרות לפרקליט המדינה להחליט מראש שמיש שיעמיד לדין זה לא הוא אלא התובע המוסמך שהוא התובע המשטרתי. לגבי אותה רשימה התוצאה שיש לנו את אותה האחדה גם בשלום. תובע משטרתי יחליט אם להגיש כתב אישום וגם ינהל את התביעה. 

השאלה מה קורה אם כתב אישום מסוים הוגש ע"י תובע שאיננו תובע מוסמך להחליט על העמדה לדין? יש מס' פסקי דין שעוסקים בכך. למשל מקרה של עבירת פשע (שלא היתה בה חריג שנמצאת בתוספת שלגביה התובע המשטרתי יכול גם להעמיד לדין וגם לנהל את כתב האישום, כלומר אין האחדה כך שהיה פגם) שמי שהיה אמור להחליט על הגשת כתב האישום הוא פרקליט המחוז לפי ס' 60(א) אבל הוא לא נתן את ההחלטה האם להעמיד לדין בזמן, ויום לאחר הגשת כתב האישום התקבל בדיעבד האישור של העמדה לדין של פרקליט המחוז. בזמן בקשת המעצר עד תום ההליכים היתה טענה שהואיל וכתב האישום נחתם ע"י תובע משטרתי במקור ולא ע"י פרקליט מחוז יש לדחות את המעצר עד תום ההליכים. ביהמ"ש אמר שזה נכון שע"פ הסעיף פרקליט המחוז היה צריך להחליט בדבר העמדה לדין אבל בעניין זה יש סה"כ איחור של יום אחד ולכן הפגם תוקן בסמיכות זמנים יחסית קרובה ואני מוכן לספוג את הפגם הזה. נכון שיש להקפיד לבצע את הדברים כראוי מראש ולא להכשיר את השלד של "בדיעבד" אבל אפשר לחיות עם איחור של יום אחד. 

אמרנו בתחילת הקורס שיש עבירות מסוימות כמו עבירות מין שתקופת ההתיישנות לגביהן מאוד ארוכה, אך על מנת להגיש כתב אישום כעבור כ"כ הרבה שנים יש צורך באישור היועמ"ש. היה מקרה שהיועמ"ש לא נתן אישור מראש, הוגש כתב אישום, התנהלו ההוכחות ורגע לפני הכרעת הדין פתאום התגלה הפגם. הפרקליטות הלכה ליועמ"ש  וקיבלה את האישור בדיעבד וביהמ"ש העליון במקרה זה לא קיבל זאת. הרי התכלית של אישור היועמ"ש היא כי מדובר בדבר חריג מאוד, יש חריגה מתקופת ההתיישנות הרגילה והיועמ"ש כגוף שאחראי על אכיפת הדין הפלילי במדינה ישראל צריך לשקול את האינטרסים הציבוריים של מדינת ישראל.

4. סוג נוסף של תובעים אנו לומדים  מכוח סעיף 241 לחסד"פ: החסד"פ מכשיר ונותן לגיטימציה למצב שחוק אחר יסמיך תובע אחר. הדוגמא הקלאסית תובעים שקיבלו הסמכה מכוח חוק השיפוט הצבאי או תובעים מטעם רשויות מס ערך מוסף שקיבלו הסמכה מכוח חקיקה חיצונית. סעיף 241(ב) קובע כי "חוקר כאמור יעביר את חומר החקירה לפרקליט המחוז", כלומר חוקר שקיבל סמכות חקירה מחוק אחר, צריך להעביר את חומר החקירה לפרקליט המחוז, "אולם אם נקבע בחיקוק כי אדם אחר מוסמך לדון באותה עבירה יעביר את חומר החקירה לאדם כאמור". השאלה היא – מה היחס בין סעיף 60 שעמדנו עליו לפני כן ובין סעיף 241? האם יש תכולה לסעיף 60 גם לגבי חקירות שנעשות ע"י גופים אחרים? הסוגיה הזו נידונה בפס"ד אלי נ. מ"י – מדובר בכתב אישום בעניין עבירות פשע שנידון בבימ"ש שלום לפי חוק המע"מ, כתב האישום נחתם והוגש ע"י  יועץ משפטי במס ערך מוסף, והיועמ"ש קיבל הסמכה במע"מ ישירות מהיועמ"ש דרך ס' 12, כלומר לא באמצעות ס' 241 אלא דרך ס' 12 (ייפוי כוח מהיועמ"ש) והשאלה היא האם היה צריך להעביר את חומר החקירה קודם לפרקליט המחוז? במקרה זה חומר החקירה לא הועבר לפרקליט מחוז, וגם בימ"ש שלום וגם בימ"ש מחוזי חשבו שיש לבטל את כתב האישום כי לא פרקליט מחוז החליט האם להעמיד לדין. הכרעת ביהמ"ש העליון: הפך את החלטת השלום והמחוזי ואומר שס' 60 חל אך ורק ביחס לחקירות שנעשו ע"י המשטרה. במקרה זה מי שביצע את החקירה זה גוף מיוחד מטעמם ולכן אין תחולה לס' 60 כאשר הגוף החוקר הוא לא המשטרה. רק כאשר המשטרה היא הגוף החוקר היא צריכה להעביר את החקירה אל פרקליט המחוז. ביהמ"ש קובע כי ס' 241(ב) רלוונטי לא רק למצב שזהו חיקוק חיצוני אלא גם למצב שנקבע בחיקוק ס' 12 לחסד"פ, כלומר במקרה זה התובע מטעם מע"מ קיבל את הסמכות מהיועמ"ש וזה נקבע בתוך החסד"פ, בתוך ס' 12(ב). לכן פרשנות ביהמ"ש העליון היא שיש לקרוא את הסייפא של ס' 241(ב) לא רק כחיקוק חיצוני לחסד"פ אלא גם כחיקוק בתוך החסד"פ. במקרה זה ניתן ייפוי כוח לתובע ברשויות המע"מ ולכן במקרה זה יש אדם אחר ולא היה צריך להעביר לפרקליט מחוז וזוהי המסקנה של פסק הדין. בשורה התחתונה ס' 60 עוסק אך ורק במקרה שמי שמבצע את החקירה היא המשטרה. הרעיון הוא שלא יהיה ואקום, אם המשטרה חוקרת תעבירי לפרקליט מחוז, אם יש גוף אחר שחוקר לא רוצים שיווצר ואקום, לכן ס' 241(ב) קובע כלל שחוקר כאמור יעביר את חומר החקירה לפרקליט מחוז כדי שלא יהיה ואקום, אבל אם יש בחיקוק אחר (לא משנה אם מחוץ לחסד"פ דרך ס' 241 או חיקוק בתוך החסד"פ דרך ס' 12) אז מדוע צריך להעביר לפרקליט מחוז הרי אין ואקום. לכן גם בעבירות פשע אין צורך להעביר לפרקליט מחוז.
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כל ארבעת סוגי התובעים כפופים מקצועית ליועמ"ש שאחראי על אכיפת הדין הפלילי בישראל גם כשיש תובע שקיבל את הסמכות מחוץ שהוא חיצוני, כמו ל משל תובעים מטעם הועדה לתכנון ובנייה שיש להם סמכות מכוח חקיקה. יתרה מזו כל הסמכויות של התובעים תמיד מקבילות לסמכות היועמ"ש. 

היחס בין הפצ"ר ליועמ"ש: הפצ"ר הוא היועמ"ש בצבא, הגוף שאחראי על אכיפת הדין הפלילי בצבא. סוגיה זו נידונה בפרשת אביבית עטיה – חיילת שהוגש נגדה כתב אישום בגין אישום חשיש והיא טענה במסגרת כתב האישום שיש בעיה עם כתב האישום כי המידע והראיות כנגדה הגיעו כתוצאה מבדיקות במרפאה כי לא הרגישה טוב. שם גילו שהיא השתמשה בסמים. החיילת טענה בפני הפצ"ר שיש לבטל את כתב האישום משום שיש טעם נפגם שכתב האישום הגיע מטעם מידע מהמרפאה. הפצ"ר סירב והיא הגישה בג"צ והתאפשר לדון ביחסי הכוחות בין הפצ"ר ליועמ"ש. השופטת בייניש קובעת כי:

1. היועמ"ש רשאי להתערב בענייני הפצ"ר ובנוסף להורות לו כיצד לנהוג, בעיקר בהחלטות שיש בהן עניין לציבור, או החלטות שהן חורגות מתחומי המסגרת הצבאית. החלטות בעלות השלכות ציבוריות.
2. ההתערבות של היועמ"ש תהיה באותם מקרים שבהם יגיע למסקנה שהפצ"ר חורג מהנורמות המשפטיות המקובלות. במילים אחרות, ראוי שבעניינים שעניינים מדיניות כללית, כמו מדיניות בדבר העמדה או אי העמדה לדין הפצ"ר חייב להתיישר עם שיקולי התביעה הכללית.
3. הפצ"ר איננו ניצב בודד במערכה אלא כפוף לתכתיבי היועמ"ש. נכון שלא תמיד השיקולים הצבאיים זהים לשיקולים האזרחיים אך אי אפשר שלא תהיה הרמוניה, כי שני המקרים עוסקים בהעמדה לדין.

שיקולי העמדה לדין:

נושא חשוב וראוי להרחבה. אמרנו כי לתובע במדינת ישראל יש שיקול דעת רחב בהקשר של האם להעמיד לדין. מהם הפרטים שעליו לבחון לפני שהוא מחליט האם להעמיד לדין או לא? יש 2 תנאים מצטברים שעליו לבחון. התנאים עולים מס' 62 לחסד"פ:

1. דיות הראיות – היועמ"ש צריך לבחון האם יש די ראיות להעמדה לדין? 
2. קיומו של עניין לציבור – בהנחה ויש מספיק ראיות להעמדה לדין האם יש לנו הציבור עניין שבכלל אותו אדם יועמד לדין? 
כנקודת פתיחה לדיון ולפני שנצלול לכל אחד מהפרמטרים וננתח את הפסיקה יש להבין כי החלטה של העמדה לדין היא החלטה שיפוטית לכל דבר ועניין. הוא אמור להחליט האם להעמיד לדין ויש עיקרון במשפט מנהלי שנקרא "עקרון הרשות המוסמכת", לפיו השיטה המשפטית שלנו היא כזו שהיועמ"ש נותן את הסמכויות לא לגוף אמורפי, לא למשרד ממשלתי אלא לאדם ספציפי, למשל בנק ישראל, המפקח על התעבורה, כלומר מונה וכותב בחוק את הפונקציה שאמורה לקבל את הסמכות. במידה והמחוקק נותן סמכות שלטונית לפונקציונר שכזה, אותו אדם שנושא בתפקיד הסמכות נתונה בידיו והיא בידיו בלבד. עקרון הרשות המוסמכת אומר שהוא אמור לקבל את ההחלטה באופן עצמאי מבלי שיהיה כפוף לתכתיבים חיצוניים, ובעיקר לתכתיבים של השר הממונה עליו. יש יתרונות וחסרונות לעקרון הרשות המוסמכת – בג"צ מיכנן קבע את הכלל: מדובר באיש מקצוע שאמור לקבל את ההחלטה, המחוקק לא בכדי נתן את הסמכות בידיו ולכן לא ראוי שיושפע משיקולים פוליטיים ויפעל ע"פ תכתיבים כאלו ואחרים שמבחינת ההיררכיה נמצאים מעליו. מצד שני יש חיסרון כי קשה לנהל משרד ממשלתי כשיש לך שר ומנכ"ל שיושבים בראש הפירמידה אך בתוך זה יש אישיים פונקציונרים בעלי סמכות. מצד שני יש "גלולת הרגעה" – בחוק יסוד הממשלה יש סמכות לשר הממונה ליטול סמכות מידי עובד  ציבור שיש לו סמכות, כאשר השר הוא הממונה על ביצוע החוק. למשל בסוגיה של סגירת כביש בר אילן, יש סמכות לשר ליטול את הסמכות מהמפקח ולהחליט לסגור משיקולים כאלה ואחרים. השאלה אם שיקולי השר הם ענייניים. מדובר בגלולת הרגעה כי השר מפעיל את המעמד ההיררכי ומחליט במקומו ואז הציבור יודע כי מי שלקח את ההחלטה זה השר, והציבור יודע שאולי השר הפעיל שיקולים פוליטיים ואז יש איזון מסוים משום שזה עדיף על פני מצב שלפי עקרון הרשות המוסמכת השר יכול היה להשפיע על הפקיד, להפעיל תכתיבים על הפקיד, וזאת אנו לא יודעים, ולהבדיל במקרה הקודם לפחות יש שקיפות. הבעיה בעקרון הרשות המוסמכת היא שהרבה פעמים העיקרון הזה יפה על הנייר אך קשה מאוד ליישום בפועל. הפקיד שקיבל את הסמכות ישירות מהחוק בסופו של יום צריך לחיות עם השר שאחראי גם על קידומו. הביקורת על הלכה זו שזה כמעט בלתי אפשרי לפקיד מצד אחד לבוא ולומר "אני עושה מה שאני רוצה" אך ברור מבחינה היררכית מי נמצא בראש הפירמידה. 

נכון שהשר רשאי ליטול את הסמכות ע"פ חוק יסוד הממשלה יש סייג, כאשר מדובר בסמכות מעין שיפוטית השר הממונה על ביצוע החוק לא יכול ליטול את הסמכות מהפקיד. מדובר בהחלטה שיפוטי ועקרון הרשות המוסמכת צריך לקבל את מלוא המשקל הראוי. זו החלטה מקצועית של תובע, של יועץ משפטי לממשלה ואנו סומכים על כך שהוא איש מקצוע ברמה הכי גבוהה, ומאמינים שיקבל החלטה באופן מקצועי נטול שיקולים פוליטיים זרים. אף אחד לא יכול על דעתו שבמדינה דמוקרטית השר ייטול את הסמכות של היועמ"ש והוא זה שיחליט אם להגיש כתב אישום נגד ראש הממשלה למשל או כנגד כל אדם אחר. מדובר בעניין רגיש וההחלטה היא של היועץ המשפטי בלבד, היא נטולה מכל תכתיב פוליטי או קואליציוני. שר המשפטים מחוץ לתמונה.

דיות הראיות – התנאי הראשון הוא שאלה מקצועית טהורה. שאלה זו עוסקת אך ורק בפן אחד – האם יש ראיות מספיקות להעמדה לדין? תובע במדינת ישראל צריך לשבת עם הניירות, הראיות (הוא זה שלא גבה את הראיות, הוא לא שמע את העדים), ועליו להחליט האם יש מספיק ראיות. איזה תוכן אנו יוצקים במונח? התשובה של ביהמ"ש העליון כאשר פסק הדין המנחה הוא פס"ד יונה יהב נ. פרקליטות המדינה – המבחן הוא אפשרות סבירה להרשעה. כאשר צריך לשבת יועץ משפטי לממשלה כאיש מקצועי ולהחליט האם לאור הראיות שהוא בוחן, יש אפשרות סבירה להרשעה. יכול להיות שהתובע או היועץ המשפטי לממשלה יגיע למסקנה שלדעתו הוא אכן ביצע את המעשה העברייני אך בכל זאת לא יעמידו אותו לדין בגלל חוסר ראיות, כי השאלה האם יש אפשרות להרשעה תחת ראיות קבילות! האם תחת ראיות אלה יש סיכוי סביר להרשעה? אם אין מספיק ראיות קבילות, או אם הוא חושב שבית המשפט לא יאמין לעדים סביר כי אין אפשרות סבירה להרשעה. אלו שאלות שתובע צריך לשאול את עצמו כאשר הוא מעריך את משקל הראיות. מדובר בתפקיד עם כוח אדיר, כי הוא עושה "בקטן" את מה שהשופט אמור לעשות באולם. על התובע לעשות שיקול קר וטכני האם הוא יורשע תחת הראיות שניצבות בפניו. ביהמ"ש העליון כשבתו כבג"צ יכול להפעיל כוח שיפוטי על החלטה זו, אך בג"צ לא מתיימר להיות יועץ משפטי על. (בהחלט יכול להיות שתהיינה 2 החלטות סותרות של אותו יועץ משפטי ושתיהן תהיינה בתוך מתחם הסבירות – האחת להגיש כתב אישום והשנייה לא להגיש כתב אישום. יכול להיות שבג"צ "יאמר" שאם הוא היה יועץ משפטי לממשלה הוא היה מחליט הפוך... אבל לאור מתחם הסבירות הרחב בהחלט יכול להיות ששתי החלטות שהתוצאה שלהן תהייה סותרת תהיינה בתוך מתחם הסבירות. התפקיד שלי לא להיות יועמ"ש ולהיכנס לנעליו ועליי לבדוק את סבירות החלטתו וזה דבר אחר לחלוטין). בשיקול מקצועי ביהמ"ש נזהר ומידת הריסון שהוא מפעיל כפולה ומכופלת, משום שמדובר בעניין מקצועי. לעיתים מדובר בתיק שמכיל בחובו מאות אלפי או עשרות אלפי דפי חקירה, ראיות, פרוטוקולים, ולא ניתן לתאר שבג"צ ישב כמה חודשים על מנת ללמוד את הראיות על מנת להחליט אם יש סיכוי סביר להרשעה, בין כה וכה בג"צ קורס תחת הנטל. לכן עד היום בהיסטוריה המשפטית הקצרה של מדינת ישראל לא היה ולו מקרה אחד שבג"צ הפך החלטה של יועץ משפטי לממשלה בעניין דיות הראיות, כי בג"צ מבין שמדובר בשיקול מקצועי ומתחם הסבירות של היועמ"ש הוא מאוד רחב. נכון שיועמ"ש כמו כל רשות מנהלית לא חסין מפני ביקורת שיפוטית, אבל כשמדובר בשיקול מקצועי מידת הריסון שבג"צ גוזר על עצמו גבוהה מאוד. היתה פעם אחת שבה בג"צ כמעט התערב בהחלטה מקצועית בעניין דיות הראיות בפרשת קצב – בקצב היה מקרה שבו בתחילת ההליך היתה טיוטת כתב אישום שהכילה עבירת אונס ונערך שימוע. בעקבות השימוע נחתם הסדר טיעון ולאחר  הסדר הטיעון צמח כתב אישום רזה ומדולל שעבירת האונס נעלמה לעבירה פחותה הרבה יותר של מעשים מגונים. הוגש בג"צ כנגד החלטת היועמ"ש להגיע להסדר טיעון כאשר בג"צ טען: מדוע לא להאשים את נשיא המדינה לשעבר באונס? היועמ"ש טען: "אני איש מקצועי, אני מעיין בראיות ואני אומר שיש קושי ראייתי להוכיח עבירת אונס". הוא שכנע את בג"צ למה יהיה לו קשה להתמודד בביהמ"ש עם עבירת אונס. בסופו של דבר קצב עצמו טרף את הקלפים וחזר בו מהסדר הטיעון, וכן הוגש כתב אישום בגין אונס. הנשיאה בייניש בדעת מיעוט סברה שצריך להתערב, היא הגיעה למסקנה שהסדר הטיעון איננו ראוי בהתחשב בראיות שהיו בידי היועמ"ש. נעמוד על הסיבות הקונקרטיות לכך שחשבה שיש להתערב. בסופו של דבר דעת הרוב הכשירה את הסדר הטיעון. 
היה ניסיון לטעון גם טענות הפוכות – הוגש כתב אישום ע"י היועמ"ש שחשב שיש אפשרות סבירה להרשעה, בעניין אולמרט למשל בעניין החשבוניות המזויפות, אולמרט עתר לבג"צ ואמר שאין אפשרות סבירה להרשעה. בג"צ דחה את העתירה ואמר לאולמרט שיוכיח את חפותו בביהמ"ש. הוא יצא זכאי מחמת הספק. בשורה התחתונה: עד היום לא היתה התערבות.

אחד הדברים המעניינים שהמבחן הוא זהה למבחן שנפסק בפרשת זאדה – שם נקבע מבחן שהוא סיכוי סביר להרשעה לעניין מעצר עד תום ההליכים. ניתן לומר שזה לא הגיוני: איך יכול להיות שאותה תשתית נדרשת להגשת כתב אישום ומעצר עד תום ההליכים. השופטת דורנר בדעת מיעוט סברה שהרף הראייתי במעצר עד תום ההליכים צריך להיות גבוה יותר מהרף הראייתי בהגשת כתב אישום וזאת משום שהחירות נשללת. הגשת כתב אישום זה הליך לא נעים, אבל עם כל הכבוד אתה לא עצור והחירות לא נלקחה ממך להבדיל ממעצר עד תום ההליכים, לפיו הוא יהיה עצור עד תום ההליכים (עד 9 חודשים). אך התוצאה כיום שמדובר ב-2 מבחנים זהים: הגשת כתב אישום – סיכוי סביר להרשעה.

למרות זאת יש שוני מהותי אחר – אותו גורם פונקציונר שלוקח את ההחלטה, כי בהגשת כתב אישום מי שמחליט אם יש סיכוי סביר להרשעה הוא התובע קרי היועץ המשפטי לממשלה, ובמעצר עם תום ההליכים ביהמ"ש (שופט המעצרים) מחליט. 

השופט דורנר טענה טענה מעניינת ומתחכמת בפרשת יונה יהב: "אני חושבת שעוצמת הראיות להגשת כתב אישום צריכה להיות נמוכה יותר ממעצר עם תום ההליכים, כפי שטענתי בזאדה בגלל הפגיעה בחירות. דעתי לא התקבלה בזאדה ודעת הרוב קבעה שמעצר עד תום ההליכים לא יפסל רק בגלל ספק סביר שעולה בגין סתירה בין העדויות. עמדת הרוב בזאדה שצריך סיכוי סביר להרשעה. לדעתי היועץ המשפטי לממשלה הצביע על ספק סביר שעולה מחומר הראיות. אתם בעניין מעצר עד תום ההליכים אמרתם שספק סביר לא מספיק טוב על מנת לשלול מעצר עד תום ההליכים אז איך יכול להיות שספק סביר ישלול הגשת כתב אישום שמידת הפגיעה בחירות היא נמוכה יותר? אני הולכת איתכם, עם דעת הרוב, ומניחה שספק סביר לא ישלול מעצר עד תום ההליכים, אבל ספק סביר ישלול הגשת כתב אישום שמידת הפגיעה בחירות היא פחותה". דעה זו לא התקבלה ורוב השופטים חשבו שאין סיכוי סביר להרשעה, או יותר נכון שצריך לקבל את עמדת היועמ"ש שסבר שאין סיכוי סביר להרשעה ולכן אין להגיש כתב אישום. הוגשה בקשה לדיון נוסף והיא נדחתה. הדעה  של דורנר היתה בדעת מיעוט.

העדר עניין לציבור – בניגוד לדיות הראיות מדובר במבחן ערכי. לא משחקים בשיקולים מקצועיים, לא עוסקים בבחינה טכנית של ראיות אלא מדובר בשיקול ערכי ובג"צ בהחלט רואה את עצמו כגוף שמקדם ערכים וגוף שאמור לעמוד בראש המחנה ולהצביע על הערכים הראויים. בג"צ אומר ליועמ"ש: "אמנם יש לך סמכות אבל כאן אני מרגיש הרבה יותר נוח להתערב". בפרשת גנור – בעניין פרשת הבנקים לראשונה בתולדות ההיסטוריה המשפטית שלנו בג"צ הפך החלטת יועמ"ש לא להעמיד לדין בגין העדר עניין לציבור. היועמ"ש חשב שאין מקום להגיש כתב אישום משיקולים שונים, בין היתר בא ואמר שהבנקאים כבר הוענשו ופוטרו מעבודתם, ולכן אין להגיש כתב אישום. בג"צ אמר: "טעית, ועוד איך יש עניין לציבור". זו היתה הפעם הראשונה שבג"צ התערב ואמר ליועמ"ש: "אתה רשות מנהלית ואני אבחן את ההחלטה שלך גם בקריטריון סובייקטיבי, מבחינת היושר, ההגינות, המניעים הטהורים". המרצה מניח שאף יועמ"ש לא לקח החלטה משיקולים זרים, כי מדובר במשפטנים ברמה הגבוהה ביותר בארץ. ביהמ"ש מוסיף: "לא אבחן את ההחלטה רק בקריטריונים סובייקטיביים אלא גם תחת אמות מידה אובייקטיביות, נכון שמתחם הסבירות הוא רחב ונכון שרק חוסר סבירות קיצוני יכול להוביל לפסילת החלטה אבל אני חושב שבמקרה זה היה חוסר זהירות קיצוני בהחלטה לא להעמיד לדין את הבנקאים". השופט ברק אומר משפט שמסכם את כל הנושא על מנת להבין את העוצמה שיש בתבנית המילים 'עניין לציבור': "משמעות הביטוי עניין לציבור היא הכרעה ערכית באשר לתועלת שתצמח לקיום המסגרת החברתית כתוצאה מהעמדה לדין, לעומת הנזק שיגרם למסגרת זו כתוצאה מאי העמדה לדין". ז"א קיים מרחב של שיקול דעת ליועמ"ש שאמור לבחון שיקולים של עלות תועלת מבחינת האינטרס הציבורי, מה הנזק של העמדה לדין אל מול התועלת של העמדה לדין. כשאנו קוראים את פסק הדין בעניין גנור אנו רואים שמרחב שיקול הדעת הוא רחב. 

ביהמ"ש קובע רשימה של שיקולים ענייניים על מנת לצקת תוכן על מבחן עניין לציבור:

1. חומרת המעשה – הבחינה עד כמה המעשה חמור. ככל שהמעשה חמור יותר כך גם יש עניין ציבורי רחב יותר להעמדה לדין. נבדוק את חומרת העבירה, נסיבות ביצוע העבירה, היקף הנזק כתוצאה מהעבירה, שכיחות ההתנהגות העבריינית, משך הפעילות העבריינית, הזמן שעבר מביצוע הפעילות העבריינית ועד היום – כלומר הרבה שיקולים תחת הכותרת חומרת המעשה. 
2. נסיבותיו האישיות של החשוד (אותו נאשם פוטנציאלי) – בהחלט אפשר להתחשב בגילו של החשוד, חשוד בן 90 מול חשוד בן 24. ניתן להתחשב במצב בריאותו של החשוד, בעברו הפלילי, בניסיון לשקם אותו, במידת שיתוף הפעולה שלו עם הרשויות הציבוריות, עם החקירה, בסנקציות שהוטלו עליו במסגרת הליכים מנהליים, בהשלכות המשפטיות של הליך פלילי לגביו. כאשר מסתכלים על הנסיבות האישיות של החשוד יש לבדוק שיקול נוסף:
3. עד כמה קורבן העבירה נפגע – ככל ההוא נפגע בעוצמה רבה יותר וככל שהנזק שנגרם לו אינו ניתן לתיקון ובלתי הפיך כך העניין לציבור הוא גבוה יותר.
4. שיקולים כגון אינטרסים חיוניים של המדינה נכנסים בתוך עניין לציבור. זה נאמר גם בעניין גנור. בהחלט הוא רשאי לשקול שיקולים של ערך בטחוני, ערך ציבורי, ערך מדיני. 
5. קבוצת השיקולים האחרונה – גם שיקולים מוסדיים הם שיקולים עניינים בתוך התבנית של עניין לציבור. זמיר אמר עוד בפרשת שגית צמח ששיקולי תקציב הם לא מילה גסה. בהחלט יועמ"ש יכול להגיד שיש בעיה של כוח אדם, יש בעיית כוח מוגבל לתביעה ובפן השיפוטי ויש לקבוע סדרי עדיפויות בהעמדה לדין. עבירות קלות הן לא כמו עבירות חמורות, גניבה זו גניבה – מסטיק ומאות אלפי שקלים אך יש להעמיד סדרי עדיפויות. 
ניתן לראות את העוצמה שיש בצמד המילים: עניין לציבור.

לא סתם יש הנחיה של פרקליטות המדינה לנסח חוסר עניין לציבור באופן מסוים. כאשר מגישים כתב אישום/תלונה במשטרה על דבר הכי חשוב בעולם לדעתנו, כמו למשל שכן שמציק לנו, מבחינתנו זה סוף העולם, ואז מקבלים מכתב: "חוסר עניין לציבור". פרקליטות המדינה כותבת: "עדיף לא להשתמש במונח אין עניין לציבור אלא במונח נסיבות העניין אינן מצדיקות העמדה לדין, או פתיחת הליך פלילי".
יש לציין כי היועמ"ש מחליט איזה משקל לתת לכל שיקול, כי השיקולים מנוגדים. יכול להית שהוא בן 84 אבל ביצע את האונס 4 פעמים ולא ניתן לתרץ שהוא חולה... יתכן שינתן משקל רב לשיקול אחד ומשקל נמוך לשיקול אחר, וכולם עדיין בגדר שיקולים ענייניים. 

מקריאת פסקי הדין ניתן לראות כי היו עוד מקרים של התערבות בהחלטה לא להעמיד לדין.

בפרשת צופן – בימי האינתיפאדה הראשונה היתה הוראה של ראש הממשלה יצחק רבין ז"ל, ברוח הדברים שאומרת "לשבור להם את הידיים והרגליים". אלוף משנה לקח זאת ברצינות. הפצ"ר החליט לא להעמיד לדין אלא להעמיד לדין משמעתי, הוא נאלץ לפרוש מצה"ל. הוגש בג"צ נגד הפצ"ר. הפצ"ר טען שהחליט לא להעמידו לדין כי לא היה עניין לציבור – עבר הרבה זמן, היתה אי בהירות בעניין הפעלת הכוח, נאלץ לפרוש מצה"ל ואין עניין לציבור. בג"צ: "לא ולא". בסופו של יום אילץ אותו להעמיד לדין.

יש לציין כי במקרים של הפרת אמונים ע"י אנשי ציבור יש חזקה שיש עניין לציבור. ובמקרים של תיקים שנסגרו זה קרה בגלל דיות הראיות. למשל היתה החלטה של היועמ"ש לא להעמיד לדין את חבר הכנסת אבנר שקי ז"ל בעניין פרשת העמותות ובגין העדר עניין לציבור. בג"צ: "לא יקום ולא יהיה, בהפרת אמונים של איש ציבור". 

יש לציין כי אתמול התקבלה החלטה שאין להעמיד לדין בעקבות המשט, הגיעו למסקנה שיש שיקולים מדיניים ופוליטיים ובג"צ הכשיר זאת. מי שהחליט זה היועץ המשפטי לממשלה ולא ראש הממשלה.

חוסר אשמה:

מעבר לחוסר ראיות ולהעדר עניין לציבור ניתן לסגור תיק גם בגין עילת חוסר אשמה. עילה זו היא תוצר של הפסיקה. פס"ד קבלרו עיגן את סגירת התיק בגין חוסר אשמה. קבלרו לא הסכים שהתיק ייסגר בגין חוסר ראיות אלא בגין חוסר אשמה. נאמר שאין דבר כזה. הוא הגיש בג"צ והסוגיה עלתה על הפרק. בג"צ החליט: "בהחלט יכול להיות מצב שע"פ ניתוח ועיון בראיות התובע הגיע למסקנה שאין צל של אבק של חשד מבחינת החפות של אותו אדם, ואז יש לסגור מחומר אשמה". זה החלום הורוד של כל חשוד. מבחינה פרקטית זה אומר שהרישום ימחק מרישומי המשטרה, לעומת תיק שנסגר בגין חוסר ראיות עדיין יש רישום במשטרה, לכן מבחינת החשוד עדיף שהתיק ייסגר מחוסר אשמה וזה אומר שאין ספק מבחינת החפות. כשנסגר תיק מחוסר ראיות עדיין יש ספק בשאלת חפותו. 

סעיף 62(ב) עוסק בחוסר אשמה בו נאמר: "על החלטה שלא להעמיד לדין תימסר לחשוד הודעה... תיק שנסגר בגין חוסר אשמה ימחק מרישומי המשטרה".

שימוע:

בעבר שימוע לפני הגשת כתב אישום היה פררוגטיבה של אנשי ציבור בלבד. נק' המוצא שיש חשש לגבי אישי ציבור בשל הפעילות הציבורית שלהם יקומו מתנגדים שינסו  לעשות שימוש לרעה בהליך הפלילי כדי להתנקם בהם או לנגח אותם פוליטית. כיום המחוקק במובן מסוים תיקן את המצב – סעיף 60א: יידוע על העברת חומר חקירה לתובע בעבירת פשע: יש זכות שימוע מכוח הדין אבל זכות השימוע הזו מוגבלת מאוד, כלומר אי אפשר לומר שמדובר בזכות שימוע מוחלטת ובלתי מסויגת. הסעיף אומר שכאשר מגיע חומר חקירה לתביעה, היא מיידעת אותו שהגיעה אליה חומר  חקירה בעניין של עבירת פשע, ויש לו למעשה 30 ימים מיום קבלת ההודעה על מנת לפנות אליה בבקשה מנומקת בכתב מדוע לא להגיש כתב אישום. מדובר בסוג של שימוע, אך שימוע בכתב. אבל מדובר בשימוע מוגבל – ראשית כי מדובר רק בעבירת פשע, בעבירת חטא ועוון זה לא קיים, שנית יש סמכות לפרקליטות המחוז ור' יחידת התביעות לקבוע שיש מניעה מיוחדת לחובת היידוע הזו, כלומר אפשר להחליט שלא גם בעבירות פשע. בנוסף יש לשים לב שהסעיף לא חל כאשר הבנאדם עצור. הרציונאל שאם אתה עצור אין זמן לחכות 30 ימים עד שתשיב, הרי אתה עצור, ויש להפעיל את המערכות מהר מאוד כי אנו מוגבלים בזמן מעצר. בנוסף, אחת הנק' המשמעותיות קובע סעיף (ו) שלא חייב לקרות השימוע לתת זכות עיון בחומר החקירה. יש הנחיה של היועץ המשפטי לממשלה גם בשימוע בכתב, להעניק לחשוד, כלומר לנאשם הפוטנציאלי, את ליבת חומר החקירה שיש בידי התביעה, אבל לא סעיף 74 כפשוטו, לא כל את חומר החקירה, אלא כדי שהשימוע יהיה אפקטיבי יש לספר לו את עיקר הדברים, מהן העבירות בגינן הוא חשוד? מהו חומר החקירה העיקרי שבידי הפרקליטות? כדי שהשימוע יהיה אפקטיבי צריך להעניק בידי בעל זכות השימוע איזשהו מידע ככל שניתן, לגבי העבירות המיוחסות שלו, על מנת שיהיה לו מידע מהותי לגבי החשד. עדיין זכות השימוע היא מוגבלת – פשע בלבד, רק שאתה איננו עצור, שימוע בכתב וכד', כך שעדיין לא הגענו למצב האופטימאלי אך בהחלט יש שיפור. בתי משפט לא נרתעים מביטול כתב אישום אם זכות השימוע לא ניתנה כנדרש ע"פ החוק. אין מניעה להגישו מחדש, משום שבוטל זה לא מעשה בית דין, ביטול זה לא זיכוי.

עיכוב הליכים:

ס' 231 לחסד"פ: ניתן להתמודד עם כתב אישום באמצעות סעיף זה. פונים ליועץ המשפטי לממשלה או לגורם הבכיר על מנת לעכב את ההליכים. אם היועמ"ש הורה על כך ביהמ"ש יעכב את ההליכים ואין לו שיקול דעת. אם רוצים לחדש את ההליכים יש אפשרות אבל במגבלת זמן. לגבי פשע יש התיישנות של 5 שנים ועוון שנה. 

הגנה מן הצדק:

טענה מקדמית שמופיעה בסעיף 149. הגנה מן הצדק זו טענה שמהווה נקודת ממשק בין המשפט המנהלי למשפט הפלילי. בלי כל קשר לשאלה האם כתב האישום הוא ראוי יש לבטל אותו בגין התנהגות שערורייתית של הרשות, התנהגות בלתי נסבלת, התנהגות שזועקת בחומרתה. זהו המבחן בתחילת הדרך. היום המבחן פחות חמור. טענת הגנה מן הצדק לראשונה נטענה בבג"צ ויסות המניות בעניין הבנקאים, היא נדחתה אך התקבלה בהיבט העקרוני. עו"ד חנן מלצר, היום שופט ביהמ"ש העליון, העלה את טענת ההגנה מן הצדק לראשונה. שוב, הטענה נדחתה אך התקבלה בהיבט העקרוני. 

אפשר לטעון הגנה מן הצדק גם במסגרת הערכאה הדיונית, כלומר גם במסגרת כתב האישום, אך יש בהחלט אפשרות גם להגיש בג"צ ולטעון הגנה מן הצדק בבג"צ. אפשרות זו התקבלה בפרשת כץ אך נדחתה לגופו של עניין. בד"כ טענת הגנה מן הצדק נטענת בערכאה הדיונית כטענה מקדמית.

· האפשרות להגיש ערר על החלטת היועמ"ש שלא להגיש כתב אישום בגין דיות הראיות או חוסר עניין לציבור נמצאת בסעיף __ עד סעיף 165.

המרצה אוהב לעשות הקבלה בין יועמ"ש לעיתונאי:

עיתונאי צריך לשקול שיקולים די זהים לשיקולים של היועמ"ש. כשמגיע אליו מידע עיתונאי צריך לשקול 2 שיקולים האם לפרסם אותו או לא:

1. האם יש אמת בפרסום? מקביל לדיות הראיות.
2. האם יש הגיון ציבורי? מקביל לעניין לציבור.

למרות ההקבלה אף אחד לא משער שרף הראיות שהיועמ"ש צריך לעמוד בהם, גם בדיות הראיות וגם בעניין לציבור, זהה בתוכן שניצוק לעניין העיתונאי. למשל הגיעה לעיתון ידיעה בנושא של ענת קם. העיתונאי לא אמור לשקול שיקולים כגון מה היה המניע של המדליף, האם ה מדליף מבצע עבירה פלילית? יתרה מזו לעיתון יש פררוגטיבה – חיסיון עיתונאי – בניגוד לכל אחד מאיתנו שלפי פקודת הפרוצדורה הפלילית כשאנו נחקרים אנו חייבים להשיב ולומר את האמת למעט תשובות שעלולות להפליל אותנו. לעומת זאת עיתונאי לא חייב לספר מי המקור שלו. העיתונות לא סתם נתפשת כ"כלב השמירה" של הדמוקרטיה, ויש לה תפקיד ציבורי. התפקיד הזה הוא תפקיד ציבורי ולכן במקרה של ענת קם, העיתון הגיע למסקנה שיש עניין, זהו נכס שיש לו במה. מדובר בידיעה שצריכה לעבור אישור של הצנזורה והתקבל אישור. לכן צריך להפריד בין החלטה של יועץ משפטי לממשלה אם להעמיד לדין או לא לבין החלטה של עיתונאי האם לפרסם או לא.

עיון בחומר החקירה:

נושא זה מוגדר בסעיף 74 רק בעבירות של עוון או פשע (לא חטא, גם בחטא לעיתים מאפשרים לעיין אך לא מכוח חובה בחוק). מתי מאפשרים עיון בחומר חקירה? בזמן הגשת כתב אישום. ביהמ"ש מאוד נחרץ בעניין זה וקבע קו אדום – הגשת כתב אישום. הרבה פעמים גם לפני הגשת כתב אישום יש עניין בעיון בחומר חקירה, למשל בשלב מעצר ימים, המחוקק קובע שלא. בשלב שימוע, אין חובה פורמאלית ע"פ החוק. מדוע הגשת כתב אישום הוא הקו האדום? יש הבדל בין חקירה לבין משפט:

בשלב החקירה יש החלטה עקרונית של המחוקק שאומרת על כל הכבוד לזכויות של הנאשם תן לנו לאסוף ראיות. ברגע שאוספים ראיות תוך כדי חקירה מאבדים את האפקטיביות של החקירה. ברור שזה לא הגיוני לכן יש החלטה עקרונית מודעת שבזמן החקירה אתה לא חשוף לחומר החקירה. הוגש כתב אישום והיה ניסיון לטעון בבג"צ שזה  לא פיר כי כתב אישום מוגש בד"כ עם מעצר עד תום ההליכים (2 מסמכים נפרדים שמוגשים יחד). הסנגורים באו ואמרו שבפועל הם צריכים להתכונן, אך הרגע קיבלתי אותו, והם צריכים זמן. הסעיף קובע שהחשוד יכול להיות עצור עד 30 יום. אך בבג"צ אמרו שזה לא הגיוני, הוא סתם עצור... ביקשו מבג"צ לקבוע לפחות כשיודעים שעוצרים אדם עד תום ההליכים קצת להקדים את התקופה... לקבל את החומר קצת לפני ואז לא נצטרך שהוא יהיה עצור סתם ונוכל לקיים דיון... בג"צ קבע שלא! בג"צ דחה זאת חד משמעית! הדבר נפסק בפרשת חדיף.

עולה השאלה למה יש חוסר סימטריה בין התביעה ובין ההגנה? מדוע התביעה צריכה לחשוף את כל הקלפים מייד עם הגשת כתב האישום וההגנה יכולה לשמור את הקלפים צמוד לחזה ולחשוף אותם בשלב ההגנה? התשובה לכך נובעת מכמה סיבות:

1. זה חלק מהזכות להליך הוגן. אדם לא יכול לנהל משפט ולהתגונן כראוי מבלי שידע מה יש לתביעה כנגדו, לכן זכות לעיון היא חלק אינהרנטי מהחלק להליך הוגן. מדובר בזכות חוקתית שנובעת מחוק יסוד כבוה"א.
2. יש חוסר שוויון אינהרנטי בין התביעה ובין ההגנה. לתביעה יש כוח אדיר, עומדים לרשותם מנגנוני חקירה, יכולה לבצע חיפוש, צווי מעצר, האזנות סתר, מודיעין, ואתה נמצא כקטן מול המערכת המשומנת הזו. לכן זה נועד לצמצם את חוסר השוויון.
3. כתב האישום הוא מסמך שיש לכלול בו את רשימת עדי התביעה, כחלק אינהרנטי מתוך כתב האישום. כשיש את הרשימה של עדי התביעה זה אומר שהנאשם והסנגור יודעים ולא יכולים להתקרב אליהם ולדבר איתם על כתב האישום, אחרת זה עלול להתפרש כשיבוש הליכי משפט ושיבוש ראיות, לכן הם רוצים לדעת את המינימום שנאמר על ידם.
נראה כי יש חוסר שוויון בין התביעה לבין ההגנה. סעיף 80 לחסד"פ קובע כי יש סייג לחובה של המדינה, כך לדוגמא לעניין ראיות מפריכות, זכות העיון איננה חלה מלכתחילה. ראיות מפריכות הן ראיות שהתביעה לא יכלה לצפותן מראש. לכן נניח שבפרשת ההגנה הנאשם אמר משהו שהתביעה לא יכלה לצפות מראש, במצב זה התביעה תרצה להביא ראיה  מפריכה. ברור שהיא לא יכלה להביא את הראיה בזמן הגשת כתב האישום כי לא הכירה זאת אז. כלומר לגבי ראיות מפריכות זה לא חל. למשל נאשם שהואשם והועמד לדין בגין עבירת מין, פתאום בפרשת ההגנה הוא חושף טענה חדשה לפיה הוא אימפוטנט, התביעה לא יכלה לצפות זאת כי לא אמר זאת כלל בחקירה במשטרה. התביעה יכולה להביא את חברתו לשעבר שתוכיח שהוא לא אימפוטנט. קודם לא יכלה לצפות טענה זו ולא נגבתה הטענה מחברתו לשעבר, אבל כעת ניתן לגבות ממנה עדות. גם לגבי עניינים פורמאליים סעיף 80 אומר כי אין חובת זמן עיון. מדובר ב-2 סייגים שקיימים ביחס לחובה.

אמרנו שאין סימטריה ויש לכך 2 חריגים שבהם גם הסנגוריה צריכה להציג ראיות מראש:

1. חוות דעת או תעודות רפואיות שהנאשם מתכוון להביא כראיה. סעיף 83 – "ביהמ"ש רשאי לצוות גם על הנאשם להמציא לו מראש חוות דעת או תעודת רופא שמתכוון להביא כראייה". זה לא מובן מאליו ורק אם ביהמ"ש מורה ורק אם התובע מבקש.
2. סעיף 152 לחסד"פ לעניין טענת אליבי, ביהמ"ש אומר בתחילת המשפט: "אם לא תטען עכשיו טענת אליבי לא תוכל לטעון אח"כ". זה מחייב את הנאשם כבר בתחילת המשפט לחשוף ולפרט. ברשות ביהמ"ש הוא יוכל גם מאוחר יותר. יחד עם זאת הוא כן חייב לפרט, אם הוא רוצה, איפה הוא היה אבל לא חייב לפרט מיהם העדים שיתמכו בטענה שלו להוכחת האליבי (מהפסיקה).


ס' 74: 

(א) הוגש כתב אישום בפשע או בעוון, רשאים הנאשם וסניגורו, וכן אדם שהסניגור הסמיכו לכך, או, בהסכמת התובע, אדם שהנאשם הסמיכו לכך, לעיין בכל זמן סביר בחומר החקירה וכן ברשימת כל החומר שנאסף או שנרשם בידי הרשות החוקרת, והנוגע לאישום שבידי התובע ולהעתיקו.

(ב) נאשם רשאי לבקש, מבית המשפט שאליו הוגש כתב האישום, להורות לתובע להתיר לו לעיין בחומר שהוא, לטענתו, חומר חקירה ולא הועמד לעיונו.

(ג) בקשה לפי סעיף קטן (ב) תידון לפני שופט אחד ובמידת האפשר היא תובא בפני שופט שאינו דן באישום.

(ד) בעת הדיון בבקשה יעמיד התובע את החומר שבמחלוקת לעיונו של בית המשפט בלבד.

(ה) על החלטת בית משפט לפי סעיף זה ניתן לערור לפני בית המשפט שלערעור שידון בערר בשופט אחד.

(ו) אין בסעיף זה כדי לפגוע בהוראות פרק ג' לפקודת הראיות (נוסח חדש), התשל"א-1971.

ביאור: פונים לביהמ"ש ואומרים לשופט: "אני חושב שהתובע טעה ויש חומרים נוספים שהם חלק מחומר החקירה שהתובע לא העביר לי". מי שיכריע בבקשה זה שופט אחד, ובמידת האפשר לא אותו שופט שדן באישום. הרציונאל: שיהיה ניטרלי. סעיף (ד) הוא סוג של מנגנון איזון לפיו יש 2 שלבים: החומר לא יוצא החומר לסנגור אלא לביהמ"ש ורק אם השופט יחליט להתיר את הגשת החומר זה יצא החוצה, כלומר מעין שלב מסנן. לפי ס' (ו) יש ערר פעם אחת לשופט בערכאת הערעור, כלומר זה חריג לכלל בסיסי במשפט פלילי בניגוד לסדר דין אזרחי, הכלל הבסיסי אומר שאין ערעור על החלטות ביניים – אתה רוצה לערער תחכה לסוף ותערער על כל פסק הדין/הכרעת הדין. זה חריג כי זה יכול להשפיע על כל המשפט ויתכן שיש מקום לדון בנושא כאן ועכשיו. לפי ס' (ו) נראה שהחיסיון גובר על הצורך בגילוי למשל.

שאלת השאלות – מהו חומר חקירה? כל העניין שיש ויכוח בין התביעה לבין ההגנה. זו שאלה שנתקלים בה בהיקפים מאוד רחבים במשפטים פליליים כי סנגורים מנהלים בד"כ מלחמות עם התביעה לעניין חומר החקירה – מה בפנים ומה בחוץ? המרצה אוהב לומר: קחו אבן, תזרקו למים, יווצרו מעגלים: יש ליבה, גרעין ומעבר לכך מעגלים רחוקים יותר. מדובר בשאלה של מדיניות מה נמצא בפנים ועד כמה נרצה להרחיב את המעגל. ביהמ"ש קבע מבחן לא מפתיע שהוא מבחן הרלוונטיות. יש הרבה אינטואיציה ושכל ישר ויש לסמוך הרבה פעמים על הגינות התובע שהוא בבחינת רשות מנהלית. אי אפשר לקבוע צ'ק ליסט ורשימה קבועה אלא יש לבחון כל מקרה לפי נסיבותיו. ככל שנרחיב את זכות העיון למעגלים רבים יותר כך זכות הנאשם להליך הוגן הוא רחבה יותר. מצד שני לא רוצים שיהיה "פישינג", לא רוצים לתקוע את המשפט עם עשרות בקשות, כך שיש למצוא את האיזון – מצד אחד לאפשר את האפשרות להליך הוגן ומצד שני לא לאפשר להגנה לצאת למסע דיג. לעיתים ככל שנרחיב את המעגלים כך גם על הדרך נפגע באינטרסים או זכויות אדם מתנגשים ואז זו לא רק הזכות להליך הוגן אלא יש לאזן זכות זו מול זכויות אחרות שמתנגשות עמה, וזה כבר כלל לא פשוט. לכן יש לבחון כל מקרה לגופו ע"פ שכל ישר. בכל זאת, בפרשת צוברי ביהמ"ש מגדיר מהו מבחן הרלוונטיות: "כל ראיה העשויה להיראות רלוונטית לשאלות העומדות להכרעה במשפט, במישרין או בעקיפין, בין שהיא תומכת בגרסת התביעה ובין שהיא לכאורה עומדת בסתירה לה, ובין שהיא נראית ניטראלית לגבי השאלות השנויות במחלוקת. ז"א יש לנו פה פסיקה שקבעה מבחן מאוד רחב, והוא מתיר שוליים מאוד רחבים להגנה, לטעון שם חומרים שנמצאים במעגלים רחבים יותר, גם הם נכנסים לתוך מבחן הרלוונטיות, כלומר לא רק הגרעין/הליבה אלא גם ה"פריפריה". 

המגמה של ביהמ"ש היא שככל שאנו עוסקים בחומר שנמצא בגרעין או בליבה אז ניתן עדיפות לזכות להליך הוגן גם אם תהיה בכך כרוכה פגיעה בזכויות אדם או באינטרסים נוגדים. למשל אדם מואשם בעבירות מין, והמתלוננת כתבה יומן בתקופת ההיכרות שלה עמו. בין היתר שזורות ביומן התייחסויות לנאשם, נשוא כתב האישום, וגם אם היא תאמר שיש פגיעה בפרטיות, עם כל הכבוד לכך, כשנמצאים בליבה/בגרעין בראיות שקשורות באופן ישיר לנשוא כתב האישום ולחשיבות של הזכות להליך הוגן של הנאשם, אנו נעדיף את הזכות להליך הוגן גם במחיר פגיעה בזכויות אדם מתחרות ובאינטרסים מתחרים. לעומת זאת ככל שנתרחק ונגיע למעגלים רחבים יותר שלא קשורים לליבה/לגרעין כך ניתן משקל רב יותר לזכות לפרטיות ולאינטרסים נוגדים, וכך גם הנאשם יצטרך לשכנע הרבה יותר את ביהמ"ש מדוע הוא רוצה את החומר. אם יש התייחסות ביומן שהיא מעלילה עלילות על אנשים זה כבר מסע דיג... במיוחד אם הדבר נכתב כשהיתה בת 8 והאונס התרחש בגיל 17. תקווה ספקולטיבית לא תצליח לשכנע מדוע יש לעיין ביומן, במיוחד אם נכתב בתקופה שהנאנסת לא הכירה את נשוא האישום כלל וכלל. האיזון יעשה ע"פ בחינה נקודתית של כל מקרה לגופו כאשר יש לקחת בחשבון זכויות אדם מתחרות. אם יש אימות חזיתי בין הזכות להליך הוגן ולבין זכויות אחרות הזכות להליך הוגן תגבר.
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בג"צ מ"י נ. בימ"ש שלום בירושלים – בג"צ היומנים (חשוב!) – מדובר במתלוננת בעבירת מין שהגישה תלונה והוגש כתב אישום, והשאלה שעלתה היא הרלוונטיות לדפים מסוימים ביומן המתלוננת. הפרקליטות נתנה דפים מסוימים שחשבה שהם רלוונטיים. הנאשם רצה עוד והפרקליטות אמרה עד כאן: "חשוב לשמור על פרטיות המתלוננות ואין רלוונטיות". על כך התנהל הקרב. בימ"ש השלום פסק שהוא רוצה לראות דפים מסוימים גם מהתקופה שקדמה להיכרות המתלוננת עם הנאשם על מנת להחליט אם מדובר בחומר חקירה. סעיף 74(ד) קבע עיון מקדמי. בימ"ש שלום שמע רק את הסנגור וע"פ דבריו החליט. הדבר הרגיז מאוד את הפרקליטות שהגישה ערר למחוזי (יש זכות ערר פעם אחת). המחוזי דחה את הערר, ולא היתה זכות ערר ולא היתה רשות ערר, וזו הסיבה שמדינת ישראל היא נ. בימ"ש שלום – הוגש בג"צ כנגד החלטה של שופט בימ"ש שלום שהוא רשות ציבורית, וגם כנגדו מותר להגיש בג"צ. זה מאוד נדיר שבג"צ יקבל עתירות כאלה, אחרת על כל החלטה של שופט היו מגישים בג"צ. גם הפרקליטות הבינה שמדובר במקרה נדיר והיא לא מגישה באופן תדיר בג"צים כאלו. הפרקליטות הגישה את הבג"צ, והיועץ המשפטי לממשלה מציג את שתי העמדות. בג"צ אומר: "נכון שהותרנו שוליים מאוד רחבים לעניין מבחן הרלוונטיות, וזה נכון שאנו צריכים לאפשר ככל שניתן לנאשם להתגונן כראוי ולעיין בחומר חקירה, יחד עם זאת אסור להגזים, לא ניתן להתיר 'מסעות דיג', והסנגור צריך להצביע על תשתית ראייתית כלשהי על מנת לבאר מדוע הוא רוצה לעיין בחומר". כפי שאמרנו כאשר יש התנגשות בין הזכות להליך הוגן לזכות אדם אחרת או אינטרס ציבורי אחר הזכות להליך הוגן תגבר. יש לציין כי גם הזכות להליך הוגן איננה מובהקת – אם יש אינדיקציה לכך שהחומר יצא החוצה ויש פגיעה בזכות אדם אחרת או אינטרס ציבורי אחר יתכן ויינתן משקל רב יותר לזכות האדם האחרת. אם יש פגיעה באינטרס ציבורי ובזכות אדם יש להוכיח וודאות גבוהה יותר ורלוונטיות. בג"צ אומר במקרה זה שבאופן כללי כשהוא מפרש את סעיף 74(ד) אין לשכוח שזהו בעצם שלב ביניים, הפרקליטות טענה שזה לא יוצא החוצה אבל גם עצם זה שיומן יוצא לשופט זו פגיעה בפרטיות. בג"צ אומר שאם אין שיקולים מיוחדים כמו פגיעה בזכות אדם אחר, וכשהחומר נמצא ברשות התביעה מספיק שהסנגור יצביע על קצה חוט שזה חומר חקירה, גם אם היא רחוקה מרלוונטיות כדי לשכנע את ביהמ"ש עצמו מעיון מקדמי על החומר. בעיון מקדמי ביהמ"ש יהיה מוכן להרחיב את השוליים כי זה עדיין לא יוצא החוצה. לגופו של עניין ביהמ"ש אומר שיש להפריד בין חלקי היומן שמתייחסים לנשוא האישום או לנאשם שאז ברור שמדובר בחומר חקירה, בוודאות ואין שום מחלוקת, לבין חלקים אחרים שאין להם נגיעה לא לנאשם באופן ישיר ולא לנשוא האישום. לגבי אותם חלקים יש לבדוק כל חלק לגופו – האם הם בכל זאת עשויים להועיל להגנת הנאשם? לעיתים רק כי זה אמור לתקוף את מהימנות המתלונן, אבל במקרה כזה הנטל הוא על הסנגור, כלומר צריך להראות מעבר לתקווה ספקולטיבית, ולהצביע על כך שזה עלול להועיל לנאשם. כשמדובר בעיון מקדמי ע"י ביהמ"ש האיזון יטה לטובת הנאשם כי זה עדיין לא יוצא החוצה, וכשיצטרך להוציא זאת החוצה יצטרך להוכיח יותר. ביהמ"ש אומר שעצם העניין שהשופט החליט לעיין בחומר על בסיס שמיעת צד אחד זה לא בסדר, ולפני שהחליט אם לעיין בחומר היה צריך לשמוע את 2 הצדדים.

דוגמאות לחומרים שניתן לומר בוודאות שהם חומר חקירה וחומרים שניתן לומר בוודאות שהם לא חומר חקירה:

	דברים שהפסיקה קבעה שהם לא חומר חקירה
	דברים שהפסיקה קבעה שהם חומר חקירה

	מסמכים פליליים – נניח בתוך תיק המשטרה יש תכתובות ותרשומות פנימיים, מסמכים שאין להם מידע מהותי בכל הקשור לאישום הם לא חומר חקירה. הרציונאל שרוצים לאפשר לחוקרים להביע את דעתם באופן חופשי וברגע שכל התרשמות מהחומר יוצאת החוצה הם יפחדו להתדיין בניהם.
	הסכם עם עד מדינה הוא חומר חקירה.

	סיכום חומר חקירה – הרבה פעמים יש ראיות גולמיות, והרבה פעמים יושב תובע/חוקר ומסכם בעיניו שלו איך נראה חומר החקירה, מדובר בסוג של אינטרפרטציה. ביהמ"ש אומר שאין מדובר בחומר החקירה אלא מדובר בחומר משני. בעניין משה קצב נ. מ"י – התביעה רצתה להתרשם מאחת המתלוננות. התובע זימן את המתלוננת אליו וראיין אותה. השאלה אם הראיון הוא חומר חקירה וביהמ"ש קובע שלא. ראיון או תרשומת שתובע ערך כתוצאה מראיון של עד הוא לא חומר חקירה אלא אם כן כתוצאה מהראיון פתאום בא העד ומספר פרטים עובדתיים חדשים, פרטים מהותיים לאישום שאין להם תיעוד בחקירות הקודמות שלו ואז הפרקליט חייב לעצור, לכתוב ולשלוח זאת מייד לסנגור – זהו הסייג.
	תרשומות וראיונות שנערכו עם נחקרים ועם עדים הם חומר חקירה. יכול להיות שהעדויות נגבו באופן פורמאלי ויתכן שמדובר בזיכרון דברים. ככל שזה נוגע לאישום ולחלק הרחב יותר זה חומר חקירה וכל מקרה יבחן לגופו.

	האם טיוטות קודמות של חוות דעת מומחה הם חלק מחומר החקירה? לא. טיוטות קודמות הם לא חומר חקירה, יכול להיות שמשנה את עמדתו.
	

	חומר חקירה שנועד לתקוף מהימנות של עד תביעה. פס"ד אל-הוזייל – מדובר בכתב אישום שהוגש, היה עד מדינה, והסנגור בא ואמר: "עד המדינה לא כ"כ תמים ויש חקירה שהתנהלה בקשר לאותו עד מדינה שלא קשורה כלל לכתב האישום שהוא הולך להעיד לגביו אך יש טענה כנגדו שהוא נוהג להעליל עלילות על קציני משטרה ואני רוצה לראות את החומר הזה, אולי הוא משקר גם פה?" ביהמ"ש אומר: לעיתים חומר שקשור למהימנות של עד יכול להיות חומר חקירה הוא לא קובע קטגוריה שכן ולא קובע קטגוריה שלא, ויש לבדוק כל מקרה לגופו. במקרה ספציפי זה ביהמ"ש לא התיר את העיון בחומר בעיקר בשל העובדה שהחומר כלל ראיות שאינן קבילות. הרלוונטיות לעניין היא שולית וממילא העדות של עד מדינה טעונה סיוע.


בסעיף 74 כתוב: "חומר שנמצא בידי התובע". השאלה היא מה הכוונה בידי התובע? האם פיסית בידיו? או שנרחיב את המבחן שגם את זה לא פיסית בידיו מספיק שיש לו שליטה על כך? בבג"צ היומנים ביהמ"ש אומר: "אני מרחיב את המבחן לא רק למבחן האם פיסית החומר נמצא בידיו אלא גם חומר שמצוי בשליטתו", הכוונה למובן הרחב של המילה, חומר שע"פ טבעו ראוי שהוא יהיה בידיו אבל הוא כרגע לא בידיו. זה נכון שהעובדה שהחומר לא בידיו פיסית היא אינדיקציה לכך שזה לא חומר חקירה כי תובע סביר צריך לדאוג שהחומר יהיה בידיו, אחרת כנראה שהחומר לא רלוונטי. יש לבדוק האם זה בשליטתו, העובדה שזה לא פיסית בידיו היא חזקה שזה לא חומר חקירה, אם כי זו לא חזקה חלוטה, ויתכן והוא טעה. כנ"ל הפוך – העובדה שפיסית החומר בידיו היא חזקה שזה חומר חקירה, אבל גם זו לא חזקה חלוטה, ויכול להיות שזה בידיו אבל הגיע אליו בטעות. הגיעו אליו גם היומנים שהיא כתבה בגיל 8, זה שזה נמצא פיסית זה אומר שזה חומר חקירה? לא... יש לבדוק כל מקרה לגופו לפי מבחן הרלוונטיות.
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