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מרצה: השופט מרדכי לוי
שאלה מס' 1 (30%)

א.1. התנאים למעצר לפני אישום הם שלושה: חשד סביר שהאדם עבר עבירה שאיננה חטא; קיום עילת מעצר; העדר חלופת מעצר או ערובה מתאימה, שיש בה כדי להשיג את מטרת המעצר. ראו ס' 13 ל"חוק המעצרים". כן ראו בש"פ רוזנשטיין ובש"פ ברונסון.

א.2. השיקולים הכלליים הנוספים שלאורם בוחן בית המשפט בקשת מעצר לפני אישום הם בעיקר: זכות היסוד לחירות; חזקת החפות; מהות החשד הסביר ועוצמתו; מהות העבירה ונסיבותיה; סוג עילת המעצר ועוצמת האינטרס הציבורי, לתקינות ההליך הפלילי ולמיצוי הדין ו/או להגנה על בטחון הציבור; עברו הפלילי של החשוד ונסיבותיו האישיות והמשפחתיות; מימד הזמן; השאלה אם החשוד שותק או משתף פעולה בחקירה; מהות הערובה או החלופה  המוצעות, ובאיזו מידה יש בכך כדי להשיג את תכלית המעצר.

ב.1. על-פי ס' 29 לחוק המעצרים, היה צריך להביא את ראובן בפני שופט בהקדם האפשרי ולא יאוחר מ-24 שעות משעת מעצרו - אלא אם כן מדובר בשבת או בחג, או שהקצין הממונה אישר השהיית הבאתו של ראובן בפני שופט לצורך ביצוע פעולת חקירה דחופה. 

בהנחה שלא התקיים אחד החריגים האמורים, ראובן הובא בפני שופט באיחור של 6 שעות, שבהן שהה במעצר שלא כדין.

ב.2. למרות שהותו של ראובן במעצר בלתי חוקי למשך 6 שעות כאמור, יש לבית המשפט סמכות לדון בבקשה להארכת מעצרו (ראו למשל *בש"פ אלרואגי).

עם זאת, יש להתחשב במעצר הבלתי חוקי. כמו-כן, לפחות לגישתה של השופטת ד' דורנר, יש לראות את ראובן כאילו היה משוחרר ממעצר במשך 6 שעות, בשעת הדיון בשאלת המשך מעצרו. ראו בש"פ כהן.

ב.3. לפי ס' 13(א)(3) לחוק המעצרים, המעצר בגין העילה של נקיטת הליכי חקירה מוגבל לפרק זמן של עד חמישה ימים (ולא 7 ימים, כפי שהתבקש), ומותנה בכך שבית המשפט שוכנע, מנימוקים מיוחדים שיירשמו, שיש צורך לקיים אותם הליכי חקירה ושלא ניתן לקיימם אלא כשהחשוד במעצר (כגון הכנסת מדובב משטרתי לתא המעצר). לפי הסיפא של הסעיף הנ"ל לחוק המעצרים, אם שוכנע בית המשפט שלא ניתן לקיים את הליך החקירה בתוך התקופה האמורה רשאי הוא לצוות על מעצר לתקופה ארוכה יותר ובלבד שלא תעלה על 15 יום. 

ב.4. במעצר לפני אישום ניתן להסתמך על ראיות שאינן קבילות במשפט. ראו ס' 15(ו) לחוק המעצרים ובש"פ רוזנשטיין.

כמו-כן, אין חובה לגלות לחשוד את חומר החקירה בטרם הסתיימה  (ראו ס' 74 לחסד"פ), וניתן להסתמך בשלב המעצר בטרם אישום על חומר חסוי; ראו ס' 15(ה), (ז) לחוק המעצרים (וכן *ח' זנדברג "חיסוי ראיות בשלב המעצר לצרכי חקירה" מחקרי משפט טו 457). עם זאת, על פי הפסיקה יש להמעיט ככל האפשר בחיסוי חומר החקירה ובית המשפט יגלה להגנה חומר חקירה שגילויו אינו פוגע בחקירה ואשר נדרש להגנה.  ראו *ב"ש פיקרז, *ב"ש גינדי, *בג"צ אדרי. 

התובע רשאי היה אפוא להסתמך על המידע המודיעיני ועל חומר החקירה החסויים וכן על ממצאי הפוליגרף וגם על העבר הפלילי של החשוד.

ב.5. העובדה שראובן ישן בלילה על רצפת תא המעצר הינה בניגוד לחוק. ראו ס' 9(ב)(2) לחוק המעצרים; אולם, אין בכך כדי לשלול את חוקיות המעצר (השוו לסעיף 24(ג) לחוק המעצרים, שבו נקבע במפורש כי מילוי חובות השוטרים בביצוע מעצר הינו תנאי לחוקיותו). עם זאת, יש ליתן לכך משקל, במסגרת האיזון בין מכלול השיקולים הרלוונטיים; ראו למשל *בש"פ 7053/01 בעניין פלוני, וכן ראו *י' ענבר "תנאי המעצר כשיקול במתן החלטת מעצר" משפט וממשל ד' 729).

ג. בית המשפט יבחן אם ניתן לגלות להגנה חלק מחומר החקירה מבלי שיהא בכך פגיעה ממשית בחקירה. כמו-כן יבחן בית המשפט אם התקיימו התנאים הנדרשים למעצר; ואם התקיימו, הוא יחתור לאיזון  ראוי בין מכלול השיקולים הרלוונטיים, הן השיקולים הכלליים הנזכרים לעיל, והן השיקולים המיוחדים הקיימים במקרה הקונקרטי, לרבות המעצר הבלתי חוקי של ראובן למשך 6 שעות והשינה שלו על הרצפה בתא המעצר; ובכל מקרה, לא יורה על מעצר העולה על 5 ימים.

שאלה מס' 2 (30%)
א. התנאים למעצר לאחר אישום, לפי ס' 21 לחוק המעצרים, הם ארבעה: ראיות לכאורה להוכחת האשמה; עילת מעצר; העדר ערובה או חלופת מעצר שיש בה כדי להשיג את מטרת המעצר; לנאשם יש סניגור (אלא אם כן הודיע שאינו מעוניין בכך).

ב.1. כפי שנקבע מחדש בדעת הרוב בבש"פ זאדה, המבחן לקיום ראיות לכאורה לעניין המעצר (בשונה מאשר לעניין טענת נאשם כי "אין להשיב לאשמה") הינו קיום סיכוי סביר להרשעה.

ב.2. בהבדל מ"ספק מובנה" או מ"פגם גנטי" או מליקויים אינהרנטיים ובסיסיים בתשתית הראייתית, אשר בכוחם לשלול קיומן של ראיות לכאורה – כפי שקבע הנשיא ברק בעניין זאדה (כאשר אל דעתו הצטרפו כל יתר שופטי ההרכב המורחב, מלבד השופטת דורנר), אין די בספק סביר לכאורה כדי לשלול קיומן של ראיות לכאורה, בניגוד לדעה שהציעה השופטת דורנר. לכן בית המשפט טעה בעניין זה, כשפסק למעשה בהתאם לדעת היחיד של השופטת דורנר.

ב.3. ככלל, סתירות בעדויות התביעה אינן שוללות קיומן של ראיות לכאורה, כל עוד אינן מקימות ספק מובנה כאמור. עם זאת, אם קיימות סתירות ממשיות בעדויות התביעה, הדבר עשוי לכרסם בעוצמת הראיות לכאורה.

ב.4. כאשר קיימת חולשה או בעייתיות של ממש בראיות לכאורה, יש לשקול ביתר שאת להסתפק בחלופת מעצר. ראו למשל בש"פ אלגאוי  (*וכן בש"פ דנגור ובש"פ אבו כף).

ב.5. התנאים לחלופת מעצר הם הן קיום ראיות לכאורה והן התקיימות עילת מעצר. ראו למשל בש"פ אדזיאשוילי (ו*בש"פ ג'אבר).

ב.6. "מעצר-בית" איננו מעצר, כי אם שחרור ממעצר בתנאים של "איסור יציאה ממקום מגורים", לפי ס' 48(א)(9) לחוק המעצרים, דהיינו - חלופת מעצר. וראו גם ס' 7 לחוק המעצרים.

על-כן, אין להורות על מעצר-בית אם אין קיימות ראיות לכאורה (ועילת מעצר גם יחד), כי אם יש להסתפק בשחרור בערובה ובתנאי שחרור הבאים להבטיח התייצבות במשפט בלבד, שאותם ניתן להטיל גם בהעדר עילת מעצר. ראו גם והשוו ס' 44 (ב) לחוק המעצרים, וכן ראו בש"פ אדזיאשוילי (*ובש"פ בראשי, וכן *ע"פ עשור).

ב.7. בהתאם להוראת ס' 48(ב) לחוק המעצרים, לא יצווה שופט על איסור יציאה מן הארץ, אלא אם התקיימו שני תנאים מצטברים: קיימת אפשרות סבירה שהמשוחרר לא יתייצב לחקירה או למשפט (או לנשיאת העונש); לא ניתן להבטיח התייצבותו בהמצאת ערובה מתאימה, או בתנאי שחרור מתאימים. זאת, בשים לב גם לכך שהזכות לצאת מן הארץ הינה זכות חוקתית; ראו ס' 6 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. אם מתקיימים שני התנאים שבסעיף 48(ב) לחוק, ניתן לצוות על איסור יציאה מהארץ גם בהעדר ראיות לכאורה. ראו בש"פ שוורץ (וכן *בש"פ בינקין).

ג.1. יש להניח כי התובע יטען בערר שיש בעניינו של יוסף ראיות לכאורה ועילת מעצר;  כי גם אם יש לכאורה סתירות בעדויות התביעה, הן שוליות ויש להן הסבר סביר; וכן כי גם אם מתעורר ספק סביר לכאורה, אין בסתירות ובספק כדי לשלול קיומן של ראיות לכאורה; ואף אין חולשה ממשית בעוצמת הראיות לכאורה. כמו-כן, מתקיימת עילת מעצר, בין היתר העילה של החשש הסביר להתחמקות מהדין, לפי ס' 21(א)(1)(א) סיפא לחוק המעצרים. בנוסף, מעצר-הבית אינו משיג את מטרת המעצר. לכן היה מקום להורות על מעצר ממשי.

ג.2.  מנגד, הסניגור יטען בערר שאין ראיות לכאורה ו/או שאין עילת מעצר כלשהי. לכן לא ניתן להורות על חלופת מעצר, של מעצר-בית, ובוודאי לא על מעצר ממשי. כמו-כן, ניתן להבטיח התייצבות יוסף למשפט על-ידי ערובה כספית. לחלופין, גם אם קיימות עילת מעצר וראיות לכאורה, עוצמתן אינה מספקת כדי להצדיק מעצר ממשי, כי אם לכל היותר חלופת מעצר. עם זאת, אין מקום למעצר-בית מלא, כי אם די במעצר-בית לילי, בתוספת ערובה כספית סבירה, כדי להשיג את תכלית המעצר. 

שאלה מס' 3 (40%)

א. לפי ס' 17(ד) לחוק המעצרים, "מעצר-גישור" (מעצר-ביניים מסיום החקירה ועד להגשת כתב אישום) על-פי הצהרת תובע, הינו לפרק זמן מרבי של 5 ימים;  ואילו כאן ביקש התובע 6 ימים.

בית המשפט רשאי להאריך את המעצר (עד חמישה ימים) אם הצהיר התובע כי עומדים להגיש כתב אישום ובית המשפט שוכנע כי יש עילה לכאורה לבקש מעצר עד תום ההליכים. 

על פי בש"פ בדווי,  אין צורך בהצהרה חד-משמעית של התובע על כך שהוחלט סופית להגיש כתב אישום. עם זאת, אין די בכך שהתביעה מבקשת אך לשקול אם יש מקום להגשת כתב אישום, ויש צורך בהצהרת תובע כי יש מקום לכאורה להגיש כתב אישום (יחד עם בקשה למעצר עד תום ההליכים).

בהתאם לבש"פ 8845/04 בעניין אלטויל, אין התביעה חייבת לציין בהצהרת התובע את סעיפי האישום, כפי שדרש הסניגור של שמעון.

ב. בקשת מעצר לפני אישום לפרק זמן העולה על 30 ימים, מחייבת אישור היועמ"ש לממשלה, ופרק זמן זה כולל גם את תקופת מעצר-הגישור על-פי הצהרת תובע. ראו ס' 17(ב), (ד) סיפא לחוק המעצרים.

מכיוון ששמעון היה עצור ארבעה שבועות עד לסיום החקירה, ניתן היה לבקש מעצר של עד יומיים נוספים בלבד, על-פי הצהרת תובע, אלא אם כן הבקשה הוגשה באישור היועמ"ש לממשלה.

ג. על-פי ס' 21(ד) לחוק המעצרים, לאחר הגשת כתב אישום, בית המשפט רשאי, לבקשת נאשם או בא-כוחו, לדחות את הדיון בבקשת המעצר עד תום ההליכים, כדי לאפשר להגנה ללמוד את חומר החקירה, ולצוות על מעצר-ביניים של הנאשם לתקופה של עד 30 ימים; ואילו כאן ביקש הסניגור של שמעון יותר מכך - חמישה שבועות. לכן טעה בית המשפט בכך שנעתר לבקשת הסניגור, ואסור היה לחרוג  מ-30 הימים כאמור, בהסתמך על הסכמת הסניגור. 

הארכת מעצר נוספת מעבר לשלושים הימים, מותנית בכך שבית המשפט ישתכנע בקיומם של ראיות לכאורה ועילת מעצר ובהעדר חלופה או ערובה מתאימה. 

ד. אכן, לא ניתן להרשיע נאשם על-פי עדות שותף אלא אם כן יש דבר לחיזוקה (ראו ס' 54א(א) לפקודת הראיות).

עם זאת, בספרות ובפסיקה של בית המשפט העליון התגלעו חילוקי דעות בשאלה אם מקום שנדרשת תוספת ראייתית לשם הרשעה, כמו "דבר לחיזוק", נדרשת תוספת לכאורית שכזו כבר בשלב המעצר עד תום ההליכים. לאחרונה, בבש"פ נאצר, הסכימה המדינה כי יש צורך בסיוע לכאורה לעדותו של עד מדינה כתנאי למעצר לאחר אישום, לאור דרישת החוק (הסעיף הנ"ל בפקודת הראיות) לראית סיוע לעדות עד מדינה לצורך הרשעה, וזאת בהתאם לגישה האחת במחלוקת האמורה (*למשל בבש"פ אנג'ל). כן ראו בבש"פ נאצר על שתי הגישות העקרוניות - בעד ונגד תוספת לכאורה בשלב המעצר. כמו-כן, קיימות גם גישות ביניים בין שתי גישות הקיצון, שלפיהן ההכרעה בשאלה שבמחלוקת תלויה בעוצמת הראייה הבסיסית (*ראו בש"פ זוהר), או בשאלה אם במקרה הקונקרטי יש סיכוי סביר שהתוספת המתאימה תיתוסף במהלך המשפט, כגון בשתיקת הנאשם במשפט או בשקרי הנאשם בעדותו (*ראו מ' לוי "הראיות לכאורה הנדרשות למעצר עד תום ההליכים – בחינה נוספת" משפטים לד 549).

עדיין לא ברור אם המדינה מסכימה לכך שבשלב המעצר תידרש תוספת ראייתית לכאורית מכל סוג שהוא, כתנאי למעצר, דהיינו גם תוספות ראייתיות מסוגים אחרים (מלבד סיוע), כגון "דבר לחיזוק" עדות שותף, כמו בעניין שמעון.

ה. למרות שככלל "עדות שמיעה" אינה ראיה קבילה במשפט, לעיתים יש מקום להסתייע בעדות שמיעה, בין אם מכיוון שמדובר בעדות שהיא קבילה באופן חריג, או כשיש מחלוקת לגבי קבילותה של העדות ויש סיכוי ממשי שיוחלט שהיא קבילה, או כשיש הסתברות ממשית שעד למשפט יהא סיפק (בידי ההגנה) לאתר ולהעיד את העד הישיר (*ראו למשל בש"פ קורטאם).

ו. למרות שכידוע ממצא פוליגרף אינו ראיה קבילה במשפט, ומכאן שלכל הדעות אינו יכול להוות ראיה לכאורה או לסתור או לשלול קיומן של ראיות לכאורה – יש חילוקי דעות בשאלה אם ניתן להיעזר בו להערכת עוצמת הראיות לכאורה הקיימות (ראו והשוו בש"פ 1000/05 בעניין חסיד וכן *בש"פ חנוך), אם לאו (ראו למשל בש"פ סבייח וכן *בש"פ כיסראוי).

ז. ניתן להבחין בפסיקה בגישות עקרוניות שונות ביחס להשלכה של קיום הפליה - בהבדל מהבחנה מותרת בין שונים -  לעניין המעצר. על-פי הגישה האחת, ככלל יש בהפליה פסולה  לרעה של עצור (לעומת שותפו ששוחרר), כדי להוביל גם לשחרורו (ראו למשל *בש"פ דננאשוילי, וכן השוו בש"פ רדא). לפי גישה אחרת, מקום שהעילה היא מסוכנות, ככלל המסוכנות גוברת על הפליה (ראו למשל בש"פ מוסלי). הגישה השלישית, והמקובלת יותר כיום משתי הגישות האחרות, גורסת כי ההפליה הינה שיקול רלוונטי ובעל משקל, אולם אין בו בהכרח כדי להכריע את הכף, ויש לאזן בינו לבין כל יתר השיקולים הרלוונטיים, בכל מקרה לפי מכלול נסיבותיו (ראו למשל בש"פ רפייב וכן *בש"פ בקייב ו*בש"פ בן ישי).

ח. לאחר חקיקת חוק המעצרים, חומרת העבירה אינה מהווה עילת מעצר, אם כי בעבירות חמורות מסוימות שנקבעו בחוק, היא יכולה להקים חזקת מסוכנות אשר ניתנת לסתירה. ראו ס' 21(א)(1)(ג) לחוק המעצרים. תכלית המעצר היא, אפוא, מניעתית ולא הרתעתית (ראו למשל בש"פ קורמן ובש"פ חביב). לכן בית המשפט טעה בעניין זה (והשוו *בש"פ דאגי). 

ט. גם כשמדובר בעבירות חמורות המקימות חזקת מסוכנות, ואף בעבירות חמורות ביותר כגון רצח, חובה לבחון אם ניתן להשיג את מטרת המעצר על-ידי ערובה או חלופת מעצר מתאימה (ראו ס' 21 (ב)(1) לחוק המעצרים וכן ראו למשל בש"פ עודה ו*בש"פ סטופל). על כן שגה בית המשפט בכך שסבר שאין לבחון חלופת מעצר בעניינו של שמעון.

י. אמנם, כאשר מתקיימים כל התנאים הנדרשים למעצר לאחר אישום, רשאי בית המשפט להורות על מעצר עד תום ההליכים (ראו ס' 21(א) רישא לחוק המעצרים), שמשמעותו מעצר של עד תשעה חודשים (ראו ס' 61 לחוק וכן ראו ס' 62), אך הוא אינו חייב להורות כן, ויש לו שיקול דעת לקבוע "אחרת" (ראו ס' 21(ה) לחוק, והשוו בש"פ 3138/05 בעניין חסיד, בפסקה ט.7). 

נראה אפוא כי בהיבט העקרוני, יש לבית המשפט סמכות להורות על מעצר קצוב, לתקופה של פחות מתשעה חודשים, כפי שהורה בית המשפט כאן (ראו למשל דעת השופט חשין בפרשת גנימאת וכן ראו בש"פ צבאח ו*בש"פ איאד רומי). זאת, כפועל יוצא של האיזון הראוי בין מכלול השיקולים הרלוונטיים במקרה הקונקרטי, לרבות עוצמת הראיות לכאורה – דהיינו כאשר קיימת חולשה ממשית בעוצמתן - ועוצמת העילה (ראו למשל *בש"פ מסעודין והשוו *בש"פ מציעי), וכך בוודאי אם העונש הצפוי לנאשם - אם יורשע בדינו - עשוי להיות נמוך מתשעה חודשים בפועל. 
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