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בבית המשפט העליון בירושלים
                                                   
בש"פ 07/

                                      

מדינת ישראל

ע"י פרקליטות המדינה,

משרד המשפטים ירושלים
(טל:02-6466664, פקס: 02-6271783)
                  המבקשת
-
נגד
-
1. מאיר בן אלברט ז'אנו
יליד 1968, ת.ז. 023666472
ע"י ב"כ עו"ד דוד יפתח

מרח' פרישמן 75 תל אביב
טל': 03-5223636, פקס: 03-5241810
2. ישראל בן סלומון גנון    
יליד 1967, ת.ז. 022786446
ע"י ב"כ עו"ד אבי חימי

מרח' מנחם בגין 7 רמת גן
טל': 03-6127755 , פקס: 03-6127744              
המשיבים
הודעת ערר לפי סעיף 53 לחוק סדר הדין הפלילי (סמכויות אכיפה - מעצרים), התשנ"ו – 1996
מוגש בזה ערר על החלטת בית המשפט המחוזי בבאר שבע (כב' השופט א' ואגו), בב"ש 20912/04, מיום 19.1.07 במסגרתה שוחררו המשיבים לחלופת מעצר בתנאים הבאים:

א. מעצר בית מלא (המשיב 1 בבית אמה של זוגתו, הגב' חנה וטורי באשקלון, והמשיב 2 בבית חמותו הגב' רבקה אשוואל באשקלון), כל אחד בפיקוח שני ערבים שנבחרו מן המשפחה.

ב. ערבות עצמית בסך 50,000 ₪ וערבות צד ג'  של שלושה ערבים על סך 20,000 ש"ח כ"א.

ב. הפקדת מזומן/ערבות בנקאית סך 30,000 ₪, אליה תתוסף הפקדה של 20,000 ₪ נוספים בתוך 14 ימים.

ג. איזוק אלקטרוני.
ד. צו עיכוב יציאה מן הארץ.

ה. איסור יצירת קשר ישיר או עקיף עם מי מן המעורבים בפרשה.

ו. המשיבים יוכלו לצאת מן הבית לבית משפט או לצורך טיפול רפואי דחוף בליווי אחד הערבים.

...העתק ההחלטה ופרוטוקול הדיון מצ"ב ומסומן "א".

לבקשת העוררת עיכב בית המשפט קמא את החלטתו ב- 48 שעות, דהיינו עד ליום ד', 21.2.07 בשעה 1400. 
... העתק ההחלטה מצ"ב ומסומן "ב".

בית המשפט הנכבד מתבקש לזמן את הצדדים לדיון בטרם יפקע הצו למעצרם של המשיבים, היינו, עובר ליום 21.2.07 בשעה 1400.
רקע עובדתי : 
1. ביום 21.7.04 הוגש נגד המשיבים כתב אישום, המייחס להם ולדוד בן שלום צפיר שני אישומים נפרדים. האישום הראשון מייחס להם עבירות של קשירת קשר לפשע, ניסיון לרצח וחבלה חמורה בכוונה מחמירה. האישום השני מייחס למשיבים עבירות של קשירת קשר לפשע, רצח בכוונה תחילה וחבלה חמורה בכוונה מחמירה.
2. על פי האמור בכתב האישום המשיבים ביחד עם הנאשם השלישי, דוד צפיר (להלן: ז'אנו, גנון וצפיר - בהתאמה), קשרו בשנת 2003 קשר להמית את שלום דומרני, על רקע מאבקי כוח בין חבורות של עבריינים אשר נאבקו על השליטה על תחום גניבת חול באשקלון. על פי הנטען, יצרו הנאשמים בפרשה זו קשר עם קבוצת עבריינים ממרכז הארץ, עליה נמנים שניים מנאשמים בתיק פשע חמור אחר, המתנהל בבית המשפט המחוזי בתל אביב {רפי אוחנה (להלן: רפי), צ'רלי שיטרית (להלן: שטרית) וכן ירון סנקר (להלן: סנקר)}. הקושרים תרו אחר הזדמנות  להתנקש בדומרני, וזו נקרתה לידיהם ביום 1.6.03, כאשר הקורבן היה אמור לצאת מביתו כדי להתייצב לדיון בבית המשפט. 
3. על פי הנטען, ארבו לו סנקר והמשיב 2 מול דלת המעלית, אולם, משזו נפתחה התברר שהיה בה אחר – שי בן-אמו. סנקר והמשיב 2 ירו לעבר בן-אמו מאקדחים שהחזיקו בידיהם, ונמלטו. בעקבות כך נפצע בן-אמו קשה, ונדרש טיפול כירוגי כדי להציל את חייו.
4. באישום נוסף שיוחס למשיבים ולצפיר נטען, כי ביום 20.7.03 התקבל מידע לפיו נראה דומרני נוסע עם אחרים ברכב. בעקבות כך יצאו המשיבים ברכבם, וכאשר איתרו את הרכב בו היה אמור להימצא דומרני, ירה המשיב 2 לעברו צרור יריות מרובה. כתוצאה מכך מצאה את מותה נוסעת תמימה – שקד שלחוב ז"ל, וחברתה נפצעה, וכן נפצע נוסע נוסף.
          ... העתק כתב האישום מצ"ב ומסומן "ג".

5. עם הגשת כתב האישום נתבקש מעצרם של המשיבים עד תום ההליכים נגדם. בבקשה נטען, כי בתיק די ראיות לכאורה ובהן הודעות שותף, מחקר תקשורת והאזנות סתר. עוד נטען בבקשה, כי לאור האופי האלים של העבירות המיוחסות למשיבים, ובהתחשב בעברם הפלילי, קיים חשש, כי אם ישוחררו ימשיכו לבצע עבירות ויסכנו את ביטחון הציבור. כמו כן, צוין בבקשה, כי קיים חשש שאם ישוחררו לא יופיעו לבירור משפטם. 
. . . העתק בקשת המעצר בב"ש 20912/04 מצ"ב ומסומן "ד".

6. ביום 8.11.04, הורה בית המשפט המחוזי בבאר שבע (כב' השופט א. ואגו) על מעצרם של המשיבים וכן של דוד צפיר, בהסכמתם, עד תום ההליכים, תוך שנשמרה זכותם של המשיבים להגיש בקשה לעיון חוזר בלא להצביע על שינוי נסיבות. 
 . . . העתק החלטת המעצר בב"ש 20912/04  מצ"ב ומסומן "ה".
7. מאז אותו מועד הוארך מעצרם של המשיבים שמונה פעמים בבית המשפט העליון.
8. הטעם המרכזי לעיכוב במשפטם של המשיבים היתה העובדה שעד מרכזי במשפטם, ירון סנקר, אשר הפליל את המשיבים ואחרים בהודעות מפורטות שמסר לחוקריו, עמד בעצמו לדין בתיק נפרד. עקב התמשכות משפטו של סנקר, לא ניתן היה להתקדם בשמיעת משפטם של המשיבים, הואיל ובתי המשפט סרבו להתיר את שמיעתו של סנקר כל עוד לא הסתיים משפטו, ובכך הם הלכו בעקבות ההלכה שנפסקה בע"פ 194/75 מנחם קינזי נ' מדינת ישראל, פ"ד ל(2) 477. 
9. בעקבות כך הגישה המדינה לבית משפט זה בדונו כבית המשפט גבוה לצדק, עתירה להצהיר על בטלותה של "הלכת קינזי" (בג"ץ 11339/05), וביום 8 לאוקטובר 2006 הוחלט, ברוב דעות, לקבל את העתירה. יצוין שסנקר הורשע בסוף חודש ספטמבר 2006, וכך, במקביל, נסללה הדרך לקדם את המשפט.
 
10. על רקע נתונים חדשים אלה, האריך בית המשפט הנכבד (כב' השופטת ד' ברלינר) ביום 15.10.06 את מעצרם של המשיבים בפעם השמינית בתשעים ימים נוספים בקובעו:
"...בגדר מושכלות יסוד, חלוף הזמן פועל לטובת נאשמים הנמצאים במעצר עד תום ההליכים וככל שהזמן מתארך, תיטה הכף לעבר שחרורם. אולם, כאשר מדובר במסוכנות שנותרה בעינה, גם הסטתה של נקודת האיזון, לא יהיה די בה. הצורך הבסיסי והחשוב ביותר הוא לשמור על ביטחון הציבור וכיוון שכך לא ניתן לשחרר את המשיבים לפני שיסתיים הדיון בעניינם...".
...העתק שמונה ההחלטות בדבר הארכת המעצר מצ"ב ומסומן "ו".
11. בתיק זה קוימו עד כה ישיבות רבות, במהלכן נשמעו רוב עדי התביעה. יתרה מכך, בחודש ספטמבר 2006 הורשע סנקר במשפטו ונדון לשני מאסרי עולם במצטבר למאסר עולם אחר בו הוא נושא. בעקבות קבלת העתירה בנוגע ל"הלכת קינזי", נקרא סנקר להעיד, אולם מילא פיו מים וסרב להשיב על שאלות הצדדים, והתביעה עתידה לעתור בפני בית המשפט המחוזי לעשות שימוש באמרותיו מכוח סעיף 10א(ב) לפקודת הראיות [נוסח חדש], התשל"א-1971. בשלב זה אמורה היתה התביעה לסיים את פרשת התביעה, אם כי מהלך זה נדחה לאור בקשת הסניגורים לשוב ולבחון את ראיות האיכון שהוגשו על רקע החלטת בית המשפט המחוזי בתל אביב, שם נקבעו קביעות ביחס לקבילות ראיות מסוג זה במשפט מקביל. בפני בית המשפט המחוזי בבאר שבע קבועים מועדי דיון נוספים לחודשים מרץ(12, 19, 26)  וכן שלושה מועדים נוספים בחודשים אפריל-מאי ש"ז.
12. (א) ביום 24.1.07 הורה בית המשפט העליון (כב' השופט א' א' לוי) כי עקב התמשכות משפטם של המשיבים והעובדה שהטעם לכך הוא יומניהם העמוסים לעייפה של בתי המשפט, כי- 


"הגיעה השעה להכריע את הכף לטובת זכותם לחירות על פני כל שיקול אחר". 
בצד האמור, עמד בית המשפט הנכבד על מסוכנותם הרבה של המשיבים ונמנע מלהורות על שחרורם הלכה למעשה.
(ב) בית המשפט הנכבד קבע כי יש לאפשר למשיבים להציע חלופות ראויות שינטרלו את עילות המעצר המצטברות בעניינם. ובלשונו של בית המשפט הנכבד:

 "בשלב זה יש לאפשר להם להציע חלופות ראויות שינטרלו את אותה מסוכנות כמו גם את הצורך למנוע מהם השפעה על עדים או הימלטות מאימת הדין".
(ג) בסיכום החלטתו הורה בית המשפט הנכבד על הארכת מעצרם של המשיבים למלוא התקופה הסטטוטורית הקבועה בסעיף 62 לחוק, קרי, ב- 90 ימים וקבע: 
"חרף האמור לעיל, ישוחררו המשיבים ממעצרם לאחר שיציעו חלופה שתיבחן ע"י שירות המבחן ותימצא ע"י בית המשפט המחוזי ראויה והולמת".
...העתק ההחלטה מצ"ב ומסומן "ז".

החלטת השחרור נשוא הערר

13. ביום 19.2.07 הורה בית המשפט קמא (כב' השופט ואגו) על שחרורם של המשיבים. בית המשפט קמא עשה כן, למרות ששירות המבחן הבהיר בתסקיריו כדלקמן:

"אין בידינו כל דרך מקצועית להעריך אם יש בשחרורו לחלופת מעצר כדי לנטרל את המסוכנות, למנוע השפעה על עדים או הימלטות מאימת הדין כפי שקבע כבוד השופט לוי בהחלטתו לגבי החלופה".

14. מהחלטת בית המשפט קמא עולה בבירור כי בית המשפט קמא לא סבר שמוטל עליו לאתר חלופת מעצר שיש בה – ולו באופן סביר - כדי לנטרל את מסוכנותם של המשיבים. כלשונו של בית המשפט הנכבד קמא:
"... (ו)בכל הכבוד, איני מפרש את המלאכה שהוטלה עלי כמשימה שיעודה למצוא חלופה אשר אוכל לומר עליה שדי בה לנטרל באופן סביר מסוכנות הנשקפת משני משיבים המואשמים בעבירות החמורות והמסוכנות ביותר שניתן להעלות על הדעת ושלשניהם עבד פלילי מכביד, הרשעות ומאסרים שריצו בעבר".

15. עוד עולה מהחלטת בית המשפט הנכבד קמא כי הוא סבר שעליו לקבוע "את הרע במיעוטו" וכי סבר שאין לו למעשה כל שיקול דעת של ממש להימנע משחרורם של המשיבים, אף אם החלופה אינה ראויה ואין בה לנטרל את מסוכנותם ואת החשש להימלטותם מאימת הדין. ובלשונו של בית המשפט קמא:
 "בלב כבד, ואומר אף באין מנוס, יש לשחרר את המשיבים לחלופות מעצר, ובכך לקיים את ההחלטה העקרונית שניתנה בבית המשפט העליון וליצוק לתוכה תוכן מעשי וביצועי"
           מכאן הערר.

ואלה נימוקי הערר:

בית המשפט המחוזי העניק פרשנות שגויה להחלטת בית המשפט העליון בבש"פ 59/07, 22
16. (א) העוררת תטען כי בית המשפט קמא הנכבד, שגה, בכל הכבוד, בדרך בה פירש את החלטתו של בית המשפט הנכבד בבש"פ 59/07, 22
           (ב) העוררת תטען כי שגיאתו של בית המשפט הנכבד קמא כפולה: במישור 
הקונספטואלי, באשר לטיב תפקידו לאור החלטת בית המשפט העליון; במישור 
הקונקרטי, בנוגע לנסיבות הענין הספציפיות והנתונים אשר באו בפניו.
17. (א) העוררת תטען כי בית המשפט העליון הורה בהחלטתו לבית המשפט קמא לבחון אם החלופות שהונחו לפניו הן ראויות והולמות, ואם אמנם יש בהן כדי לנטרל את הסיכונים המצטברים, הן לחיי אדם והן לטוהר ההליך השיפוטי, הטמונים בשחרורם של המשיבים מן המעצר. 

העוררת תטען כי אלמלא כן, היה בית המשפט העליון מורה בעצמו על שחרור לחלופת מעצר ולא היה דורש את בחינתה ע"י שירות המבחן או קובע כי יש להציע לבית המשפט המחוזי "חלופות ראויות שינטרלו את אותה מסוכנות, כמו גם את הצורך למנוע מהם השפעה על עדים או הימלטות מאימת הדין" 

(ב) לאור זאת, תטען העוררת כי שגה כבוד בית המשפט קמא כאשר קבע כי -
"איני מפרש את המלאכה שהוטלה עלי כמשימה שיעודה למצוא חלופה אשר אוכל לאמר עליה שדי בה לנטרל באופן סביר מסוכנות הנשקפת משני משיבים וגו'".

(ג) העוררת תטען כי זו בדיוק המלאכה שהוטלה על בית המשפט המחוזי. בית המשפט המחוזי נדרש למצוא חלופה שיש בה כדי לנטרל באופן סביר את המסוכנות הנשקפת מן המשיבים – כמו גם את החשש להימלטותם מאימת הדין. 

העוררת תוסיף ותטען כי במסגרת סמכותו, היה על בית המשפט קמא להתרשם מהנתונים שבאו בפניו וככל שמסקנתו היא כי החלופות במתכונתן, על רקע האמור בתסקיר שירות המבחן, אינן מנטרלות את הסכנות – ולו באורח אופטימלי או סביר - לא היה בית המשפט המחוזי מחוייב  - ואף לא היה רשאי - לשחרר את המשיבים ולהטיל סיכונים בלתי מחושבים על הציבור.

(ד) העוררת תטען כי מההחלטה עולה בבירור שבית המשפט קמא ראה עצמו אנוס להורות על שחרורם של המשיבים, בלא שמסור לו שיקול דעת שיפוטי לענין זה. ולא כך הדבר.

18. (א) הלכה פסוקה היא שהחלטה על בחינת חלופה אין פירושה הוראה על שחרור. 
ענין דומה, בשינויים המחוייבים, בא לא מכבר בפני בית המשפט הנכבד בבש"פ 259/07 חזן נ' מדינת ישראל, שם דן בית המשפט הנכבד בהחלטת בית משפט המחוזי להורות על קבלת תסקיר בעניינו של נאשם ועל החזרת הדיון לבית משפט השלום לשם בדיקתה של חלופת מעצר.

 
בית משפט השלום, פרש את החלטתו של בית המשפט המחוזי כהוראה לשחרור העורר. על כן, נקבע כי העורר ישהה במעצר בית, בפיקוחה של אשתו ואדם נוסף, ובנוסף לכך הוא חויב להפקיד ערבויות שונות.
 
(ב) בערר שהגישה המדינה, קבע בית המשפט המחוזי (כב' השופט רביד) כי בהחלטתו, לא חייב בית המשפט המחוזי במותב הקודם (כב' השופט פרקש) את בית המשפט השלום לשחרר בחלופה אלא רק לבחון את התאמתה, וקבל את ערר המדינה.

(ג) בית המשפט העליון (כב' השופט א' א' לוי) דחה את עררו של חזן, וקבע כהאי לישנא:
"...כבוד השופט מ' רביד, (אשר) קבע, והשקפה זו מקובלת עלי 
(ההדגשה במקור, א.כ.), כי כבוד השופט פרקש לא חייב את בית משפט השלום לשחרר את העורר לחלופת מעצר, אלא רק לבחון אפשרות זו. בהמשך, קבע השופט רביד, כי שחרור העורר מהווה סיכון פוטנציאלי למתלונן, ועל כן קיבל את הערר והורה על מעצרו של העורר עד תום ההליכים.
 
כאמור, מקובלת עלי ההשקפה כי כבוד השופט פרקש לא התכוון להורות על שחרור העורר, ולו סבר כך קרוב לודאי שהיה עושה זאת בעצמו. כל אשר נקבע באותה החלטה היה כי אין לשלול מראש את האפשרות לעשות שימוש בחלופת מעצר בעניינו של העורר, וכדי לבחון ולמצות אפשרות זו, הוחזר הדיון לבית משפט השלום כדי ששרות המבחן יניח בפניו תסקיר אשר יבדוק את החלופה המוצעת. מכאן דעתי, כי אין ממש בטענת בא-כוחו של העורר לפיה נהג השופט רביד כערכאת ערעור על החלטתו של השופט פרקש, ועל כן שהשאלה היחידה שנותרה להכרעה, היתה אם יש בחלופה המוצעת כדי לתת מענה הולם למסוכנותו של העורר. על כך השיב כבוד השופט רביד בשלילה, ואינני סבור כי נתפס למסקנה שגויה. נהפוך הוא, לעורר מיוחסים מעשים שחומרתם מופלגת, הואיל והיו שלובים בהם איומים, אלימות קשה ועבירות בנשק. פוטנציאל הסכנה בתרחיש זה אינו טעון הבהרה, וחומרה מיוחדת נודעת לעובדה שהעותר, שלכאורה חטא בכך, נושא על גבו מטען כבד של הרשעות בפלילים. להשקפתי, מסוכן הוא העורר לצבור בכלל, ולמתלונן בפרט, והחלופה המוצעת אין בה לתת מענה לסכנה זו, ומכאן מסקנתי כי יש לדחות את הערר..." 
העדר משקל מספיק להנחייה בדבר שיתופו של שירות המבחן בהערכת אפקטיביות החלופות
19. (א) טעה כבוד בית המשפט קמא כאשר לא נתן משקל לכך ששירות המבחן נדרש, לפי החלטת בית המשפט העליון, לבחון את חלופת המעצר.
(ב) העוררת תטען כי בית המשפט קמא לא הזכיר כלל בהחלטתו כי שירות המבחן הבהיר בתסקירי שירות המבחן לגבי שני המשיבים כי אין בידו כל דרך מקצועית להעריך אם יש בשחרורם בחלופות המעצר שהוצעו  כדי לנטרל את המסוכנות, למנוע השפעה על עדים או הימלטות מאימת הדין, כפי שנתבקש ע"י בית המשפט הנכבד בהחלטתו לגבי החלופה.
(ג) העוררת תטען כי הוראת בית המשפט הנכבד לשלב את שירות המבחן בתהליך בחינת החלופה, חייבה את בית המשפט קמא לשקול את התרשמותו של שירות זה לגבי מידת האפקטיביות של חלופות המעצר המוצעות.
           וכך נפסק:
"שירות המבחן, אליבא דכולי עלמא, הינו ידו הארוכה של בית-המשפט, ותפקידו הוא, בין השאר, לבחון ולבדוק נושאים שבית-המשפט עצמו מתקשה לבחון ולבדוק. במובן מסויים ניתן לדמות את שירות המבחן לפריסקופ הנשלח מצוללת והמעביר אל קברניט הצוללת תמונות שהקברניט מתקשה לראותן בעיניו שלו" בש"פ 5859/04 מדינת ישראל נ' נאיף אבו סבייח {תק-על 2004(2), 2776 ,עמ' 2777}.

20. טעה בית המשפט קמא כאשר התעלם ממידע מהותי לגבי חלופות המעצר המוצעות אשר נמסר בתסקירי שירות המבחן. העוררת תדגיש כי שירות המבחן אמנם מצא את המפקחים המוצעים כ"אנשים ראויים", ברם, ברור מדבריו כי הוא ספקן ביותר, בלשון המעטה, באשר ליכולתם לשמש כמפקחים אפקטיביים, אשר בכוחם לנטרל את מסוכנותם של המשיבים או למנוע מהם מלהימלט בשעת כושר, אם וכאשר יבחרו לעשות כן. 
לצורך המחשת הנטען, להלן מספר דוגמאות מפרטים שלא זכו להתייחסותו של בית המשפט הנכבד קמא:
לגבי המשיב 1: 
(1) טעה בית המשפט קמא כאשר לא התייחס לכך ששירות המבחן ציין כי בעברו של משיב זה היתה בעייה של התמכרות לסמים וכי "מצבו מבחינה זו אינו ברור לנו היום" (עמ' 1 פיסקה רביעית לתסקיר).

(2) העוררת תטען כי אין זה מתקבל על הדעת בתיק זה שלא לבחון את שאלת היזקקותו לסמים של נאשם, בפרט בעבירות מן הסוג המיוחס למשיב בתיק זה, על כל המשתמע מכך לגבי מידת היכולת לתת בו אמון בחלופת מעצר ולגבי עוצמתה של הסכנה ממנו,  המועצמת בגין נתון זה.
(3) כן טעה כבוד בית המשפט קמא כאשר לא נתן משקל לכך ששירות המבחן התרשם "מדפוס של גוננות" המאפיין את הערבות המוצעות כמפקחות על המשיב, ואת דברי שירות המבחן לפיהם דפוס זה מקשה לצפות קשיים אפשריים במהלך הפיקוח הנדרש על המשיב.
           לגבי המשיב מס' 2

(1) טעה בית המשפט קמא כאשר התעלם מהתרשמותו של שירות המבחן כי בצד רצונם הטבעי של בני המשפחה לסייע למשיב 2 בשחרורו, לא עלה בידי שירות המבחן להתרשם "ממידת השפעתם (של בני המשפחה) על ישראל ויכולתם לרסן אותו". (עמ' 2 לתסקיר, סוף הפיסקה השלישית). כמו כן, התעלם בית המשפט קמא מן העובדה ששירות המבחן ציין כי בני משפחת המשיב 2 "אינם מסוגלים להתייחס לקשיים אפשריים במהלך הפיקוח" (שם, שם).
(2)  טעה בית המשפט קמא עת התעלם בהחלטתו מסתירה שהוצגה בפניו ע"י שירות המבחן בדברי המשיב ובני משפחתו: בעוד שאלה טענו בפני שירות המבחן כי הרשעתו האחרונה של המשיב הינה משנת 1993, וכי מאז שיקם את חייו ונמנע מקשרים בעייתיים), גיליון המרשם הפלילי הצביע על כך שהרשעתו האחרונה של המשיב הינה משנת 2004 בגין עבירות אלימות שבוצעו על ידו בשנת 2003.
21. (א) העוררת תדגיש כי המידע שבתסקירי שירות המבחן והתרשמותו הכוללת של שירות המבחן לגבי התאמתן של חלופות מעצר, לא היה בפני בית המשפט הנכבד כלל ועיקר, עת החליט כי באה העת לבחון שחרורם של המשיבים.
(ב) העוררת תטען כי נוכח האמור בתסקירים, החלטת בית המשפט קמא אינה עומדת במתווה שנקבע בהחלטת בית המשפט הנכבד, אשר קבע כי מן הראוי לבחון, בין היתר על יסוד תסקיר שירות המבחן, "חלופות מעצר ראויות שינטרלו את אותה מסוכנות כמו גם את הצורך למנוע מהם השפעה על עדים או הימלטות מאימת הדין".
...העתק התסקירים מצ"ב במעטפה סגורה ומסומן "ח".
תנאי חלופה שגרתיים שאינם הולמים את רמת הסיכונים הקונקרטית

22. העוררת תטען כי אף בלא קשר לעמדת שירות המבחן, על פני הדברים קבע בית המשפט בתיק זה ערבויות ותנאי חלופת מעצר "שגרתיים" שכלל אינם מביאים בחשבון את טיבם הבלתי שגרתי של הסיכונים הגלומים במשיבים, שאת פניהם יש לקדם בחלופות המעצר ותנאי השחרור.
23. עמדת העוררת הינה כי חלופת מעצר קונוונציונאלית לא תסכון בנסיבותיו החריגות של תיק זה:  מדובר במסוכנות יוצאת דופן, שמקורה במלחמת כנופיות, אשר המעורבים בה אינם מהססים לנסות להתנקש ביריביהם ברחובה של עיר, תוך סיכון – שהתממש – לחיי אנשים אחרים. כך פורטו הדברים בקצרה ע"י בית המשפט הנכבד: 
"העובדות המפורטות בכתב האישום נדירות בחומרתן. מדובר בהתקשרות בין שתי קבוצות עבריינים כדי להרוג אדם מסוים (דומרני) שלשתי הקבוצות היה ענין בחיסולו. כדי להוציא לפועל את המזימה, פעלו המשיבים כמכונה משומנת במקצועיות, בתחכום ועל פי תכנון מוקדם. כתב האישום מפרט את שלבי הביצוע שכללו איסוף מידע מוקדם, העמדת תצפיתנים, שימוש בתחפושות והצטיידות באקדחים עם משתיקי קול. המשיבים גילו חוסר מעצורים שהתבטא בכך שירו בחברו של דומרני משום שזה האחרון ראה את סנקר ושאל אותו מי הוא ומה רצונו. חוסר המעצורים בא לידי ביטוי פעם נוספת בצורה מובהקת בארוע השני שבו נורו, כאמור, יושבי רכב משום שעל-פי סברת המשיבים ישבו באותו רכב דומרני עם חברים. אירוע זה הסתיים, כאמור, במותה של שקד שלחוב ובפגיעה בשניים מהנוסעים האחרים" (בש"פ 7619/06 מדינת ישראל נ' ז'אנו ואח' מיום 15.10.06)
בני משפחה כערבים לנאשמים העומדים בפני סיכון של מאסר עולם חובה (ואף למעלה מכך)

24. (א) מעבר לכשלים הקונקרטיים עליהם הצביע שירות המבחן, תטען העוררת כי בית המשפט קמא טעה כאשר התעלם מהקושי המובנה הטמון בהעמדת בני משפחה, הרוצים ביקרם ובטובתם של המשיבים, כ"מפקחים". 
(ב) העוררת תטען כי גם אם בני המשפחה אנשים ראויים הם כשהם לעצמם, הצבתם כמפקחים מעמידה אותם בפני קונפליקט מובנה, בין חובתם לבית המשפט ובין נאמנותם לבן משפחתם.
וכך פסק בית המשפט העליון בתיק שוד, שנסיבותיו קלות פי כמה וכמה:

"המבקשת טוענת בערר, ובצדק, כי השמתו של אדם במעצר בית בבית משפחתו בפיקוחם של בני המשפחה הינה דרך בעייתית מעצם טבעה. בני המשפחה  המפקחים עומדים בפני דילמה קשה ביותר, אם הנאשם ששוחרר לחלופה של מעצר בית יפר את הציווי שנצטווה לשהות במקום המסוים. הם נדרשים לדווח על קרוב משפחה שהפר צו שיפוטי, כאשר ברור להם כי קיים סיכוי גבוה שדיווחם יביא לכך שבן המשפחה המפר יישלח למעצר רגיל" (בש"פ 7602/04 מדינת ישראל נ' אלהווא (טרם פורסם).
           (ג) העוררת תטען כי דברים אלה יפים במיוחד בתיק בו הסיכון העומד בפני נאשם הוא 
עונש מאסר עולם חובה, ואף למעלה מכך, על כל המשתמע מכך.

תנאי השחרור האחרים: ערבויות כספיות, איזוק אלקטרוני וכיוב'
25. (א) העוררת תטען כי הערבויות הכספיות שנקבעו אינן מביאות כלל בחשבון את טיב החשש להימלטות ואת השלכותיו על הנכונות להקריב סכומי כסף ניכרים ביותר כנגד הסיכון הטמון במאסר עולם חובה, וכי לא הובאו בחשבון נתונים רלוונטיים לענין זה.
כך למשל, מתסקירו של משיב 1 עולה כי למרות עברו המכביד, "דווח כי מצבו הכלכלי איתן. תיאר חסכונות כספיים ניכרים המאפשרים לו לפרנס את משפחתו למרות המעצר הממושך" (סוף עמ' 1 – תחילת עמוד 2 לתסקיר).
(ב) העוררת תטען כי הערבויות הכספיות שנקבעו, לאור נתונים אלה, אינן פרופורציונאליות כלל לרמת סיכון ההימלטות (יצוין כי אין בידי המשיבה כל מידע לגבי משיב מס' 2, וממילא מתחייבת בחינה ודרישה מעמיקה גם בעניינו). מן המפורסמות הוא כי - 
"תנאים שקל לעמוד בהם או שכדאי לעמוד בהם, כגון שחרור העורר כנגד פקדון נמוך, יניעו אותו לוותר על הפקדון על מנת לזכות בחופש במחיר זול ולהימלט מאימת הדין" בש"פ 7767/95 בכרי נ' מדינת ישראל, תק-על 95(4), 47 ,עמ' 48.

(ג) העוררת תטען כי אזיקים אלקטרוניים, כמו גם מפקחים בשר ודם, אין די בהם כדי למנוע את הימלטות המשיבים אם וכאשר יחליטו לעשות כן, וכל שיש בהם הוא התראה (מאוחרת) על דבר הימלטותם. וכך נפסק:
"איזוק אלקטרוני איננו אמצעי קסם ואין בו בפני עצמו כדי לאיין מסוכנות. כל שחרור בערובה, גם כאשר בין יתר התנאים מורה בית המשפט על איזוק אלקטרוני, מבוסס על יסוד של אמון. האיזוק האלקטרוני מספק אמצעי לביקורת, האם הפר הנאזק את תנאי השחרור בערובה. מי שאיננו ראוי לאמון הזה מלכתחילה, ספק אם יהיה ראוי לו, בשל קיומה של האפשרות המאוחרת לדעת על הפרת אמון פעם נוספת." בש"פ 9854/06 עאטיאס ואח' נ' מדינת ישראל (טרם פורסם).

וכן  - 

"אזיקים אלקטרוניים אמנם מאפשרים לדעת שפלוני יצא מביתו אך אינם מאפשרים למנוע את הי ציאה" בש"פ 2748/06 מדינת ישראל נ' חטואל (טרם פורסם).
מתן אמון במשיבים עצמם כתנאי מוקדם לכל חלופת מעצר
26. (א) העוררת תטען כי בית המשפט קמא חייב היה להעריך אם ניתן בנסיבות הענין לתת אמון במשיבים כתנאי מוקדם לשחרורם. לשם כך, עמדת העוררת הינה כי ישנה חשיבות עליונה להערכת שירות המבחן, שהוא הגורם המקצועי האמון על מסירת מידע בשאלה זו.
(ב) העוררת תטען כי לאור התרשמות שירות המבחן, לא הונחו בפני בית המשפט נתונים לפיהם יש בחלופה המוצעת כדי לנטרל את הסיכונים הכרוכים בשחרור בנסיבות מעין אלה. 
(ג) העוררת תטען כי שירות המבחן אישרר הלכה למעשה את עמדתה המקורית באשר לקושי האינהרנטי ליתן אמון בעבריינים מסוגם של המשיבים כי יקיימו את תנאי שחרורם.

27. אכן, כחלוף הזמן קבע בית המשפט הנכבד כי ראוי לבחון קיומה של חלופת מעצר ראויה. ברם, לטענת העוררת, נוכח הסיכונים יוצאי הדופן והחריגים שמעמידים המשיבים בפני הציבור, אין בתנאי החלופה מן הסוג שנקבע במקרים אחרים ע"י בתי המשפט כדבר שבשגרה, כדי לענות על הסכנה הייחודית הגלומה בעבריינים מסוגם של המשיבים ועל עוצמת החשש מפני הימלטותם מאימת הדין; ועל כן, אין בהחלטת בית המשפט קמא משום מענה לדרישות המתחייבות מהחלטת בית המשפט הנכבד בבש"פ 59/07, 22 מכוחו נבחנו החלופות בעניינם של המשיבים.
28. העוררת תטען כי ישנו קשר ישיר בין רמת הסיכונים וטיבם ובין טיב התנאים הנדרשים כדי לתת אמון בנאשמים שיקיימו את תנאי שחרורם וכדי לייצב חלופת מעצר סבירה וראויה, כמתחייב. הלכה פסוקה היא מלפני בית המשפט הנכבד כי - 
"מטבע הדברים, אדם המסוגל לבצע רצח, מסוכן הוא לבטחון הציבור, וקשה ביותר להפריך חזקת מסוכנות זו. אדם שאינו בוחל אף בפגיעה בערך הבסיסי והאוניברסאלי של קדושת החיים, אינו ראוי לאמון שהחברה נותנת באדם המשוחרר בערובה - שיקיים את תנאי שחרורו. 
מקום בו לכאורה הנאשם רצח אדם - אין להניח כי צווי בית המשפט יהיה בהם להטיל עליו מורא. את הסיכון מפניו של הנאשם שפגע בערך הנעלה מכל הערכים - יש להטיל על הנאשם ולא על סביבתו.
 זאת ועוד, אדם הנאשם בעבירה שדינה מאסר עולם חובה, אף אינו נתון למוראו של עונש נוסף בגין עבירות שיבצע בעת היותו משוחרר בתנאים. משיודע הנאשם כי אם יורשע, דינו לכלות ימיו בין כתלי בית הסוהר - ספק רב אם יש דבר שירתיעו מלחזור על מעשיו כדי להימלט מן הדין או למען מטרה אחרת" בש"פ 2646/97 עודה נ' מדינת ישראל, פ"ד נא(1), 523 ,עמ' 527-528.

29. (א) העוררת תוסיף ותטען כי חלופת המעצר חייבת לתת מענה לסיכונים שנמנו לעיל, גם כאשר חולף זמן ומתחייבת בחינה של חלופת מעצר. העוררת תטען כי החובה לבחון חלופת מעצר, אין פירושה חובה לשחרר מן המעצר בכל מקרה.
(ב) חלופת המעצר הנבחנת בנסיבות חריגות כבתיק זה, חייבת לעמוד בקריטריונים מחמירים שיאפשרו לנטרל באופן אפקטיבי את החשש החמור להימלטות מאימת הדין ואת החשש שהמשיבים ישובו לרצוח את יריביהם ברחובה של עיר, במצב בו אין להם מה להפסיד נוכח הסיכון של מאסר עולם המרחף ממילא מעל לראשם. וכך נפסק:

"החלטה על חלופת מעצר אין פירושה כי הנאשם אינו ראוי להעצר ואין היא מגלמת בתוכה הנחה כי הנאשם רשאי להסתובב חופשי גם אם תוך הצבת הגבלות על חופש זה. ההיפך הוא הנכון. כאשר מתקיימים התנאים הנקובים בסעיף 21א(א) לחוק סדר הדין הפלילי, קמה עילת מעצר ודינו של הנאשם להיעצר; אלא שבכל מקרה כזה חובה על בית המשפט לבדוק אם קיימת חלופה הולמת למעצר ובלבד שיהיה בה כדי להשיג את מטרת המעצר. 

אומנם, בעקרון, ראוי שייקבעו על ידי בית המשפט תנאי שחרור שהנאשם יכול לעמוד בהם, אולם אלה לא יבואו על חשבון השגת תכלית המעצר על ידי החלופה (בש"פ 7767/95 בכרי נ' מדינת ישראל, תק-על 95(4), 47).

30. (א) העוררת ערה כמובן לשינוי שחל בנקודת האיזון ולעמדתו העקרונית של בית המשפט הנכבד כי הגיעה העת לבחון את שחרורם של המשיבים בחלופת מעצר נוכח התמשכותו היתירה של משפטם. עם זאת, בית המשפט העליון לא ויתר בהחלטתו על הצורך לבחון חלופה "ראויה" כזו שיהיה בה כדי "לנטרל" באופן אפקטיבי את עילות המעצר, ועל כן על בית המשפט המחוזי להידרש לתסקיר ולבחון את התאמת החלופות לנסיבות הענין.
(ב) עמדת העוררת הינה כי אין בחלופת המעצר שנבחרה, בין היתר על רקע התרשמותו של שירות המבחן, כדי לתת מענה ראוי לעילות המעצר המצטברות בעניינם. 
31. העוררת סבורה כי הלכה למעשה, הנתונים שנתווספו ובאו בפני הערכאה קמא, וכמשתקף מהחלטתה, אף עולים כדי נסיבות חדשות המצדיקות לעיין מחדש בהחלטה העקרונית על דבר שחרורם של המשיבים, שכן המידע שנתווסף מצביע לכאורה על כך שלא קיימות בנסיבות הענין "חלופות ראויות שינטרלו את אותה מסוכנות כמו גם את הצורך למנוע מהם השפעה על עדים או הימלטות מאימת הדין", במתכונת שהותוותה על ידי בית המשפט הנכבד.
לסיכום הדברים: עמדת העוררת היא כי שחרורם של המשיבים במתכונת שנקבעה מקימה חשש ממשי לחיי אדם. כן סבורה העוררת כי הסיכוי שהמשיבים ישקטו על שמריהם וימתינו עד להכרעה במשפטם, , תוך נטילת סיכון של עונש מאסר עולם מאחורי סורג ובריח, איננו סיכוי סביר, ודאי לא במתכונת שנקבעה בבית המשפט קמא. עמדת העוררת היא שהנתונים הנוספים שבאו בפני בית המשפט קמא מצביעים על כך שספק רב אם ניתן למצוא בנסיבות הענין חלופת מעצר ראויה שתנטרל את מסוכנותם של המשיבים כמו גם את הצורך למנוע מהם הימלטות מאימת הדין.
דברים אחרונים
כדברי סיום לערר זה, תבקש העוררת לסמוך, בשינויים המחוייבים, על דבריו האלמותיים של כבוד הנשיא שמגר בדנ"פ 2316/95, בש"פ 537/95 גנימאת נ' מדינת ישראל (פ"ד מט(4), 589 ,עמ' 620-621):
"כבוד האדם וחירותו הם גם מזכויותיו של האזרח מן השורה שנפגע, נפצע, נדרס, נאנס ונסחט. מבטו של בית המשפט חייב להיות מקיף ומאוזן ואל לו להיות מכוון לגיזרה אנושית אחת בלבד. מדיניות אנושית בענייני מעצר היא ראויה ורצויה. אולם אל לה לזנוח יחס ראוי לרובו של הציבור, לגביו קמות ועולות הסכנות שסעיף 21א' לחוק הנ"ל דן בהן. 
... אי הפעלת הכוחות והסמכויות שהמחוקק העמיד לרשות בית המשפט כדי לנסות ולהבטיח, על פי סמכותו לפי סעיף 21א' לחוק הנ"ל, מניעת עבירות חוזרות אינה מאפשרת מסקנה כי משיגים את המטרה בדבר שמירת כבוד האדם וחירותו. 

מדינה דמוקרטית המניחה את כבוד האדם וחירותו בראש סולם ערכיה החוקתיים, גם שוקדת לשם כך, כסמכותה על פי סעיפים 21א'(א)(1)ו(2) לחוק הנ"ל, על שלומם והבטחת בטחונם של הקרבנות הצפויים ממעשי העבירה הנוספים של נאשמים מסוימים". 

אשר על כן, מתבקש בית המשפט הנכבד לבטל את החלטת בית המשפט קמא ולקבוע כי בהעדר חלופת מעצר ראויה המנטרלת את מסוכנותם של המשיבים ואת החשש המובהק להימלטותם מאימת הדין, דינם להיעצר עד תום ההליכים נגדם.
‏20 פברואר 2007
‏ב' אדר תשס"ז
אורי כרמל
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