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30 במרץ 2020
לכבוד
גב' עמית מררי
המשנה ליועץ המשפטי לממשלה (משפט פלילי)
משרד המשפטים
ירושלים
שלום רב,
הנדון: תזכיר חוק סדר הדין הפלילי (סמכויות אכיפה-מעצרים) (הוראת שעה-נגיף הקורונה החדש) (מעצר חשוד בעת מניעה לקדם חקירה), התש"ף-2020
1. אנו מתכבדים להגיש את הערותינו לתזכיר החוק שבנדון. בשל קוצר הזמנים, נציג את עמדתנו בקיצור נמרץ. יובהר, כי חוות דעת זו מתייחסת בשלב זה לסעיף 1(2) לתזכיר בלבד , ואין בה כדי להביע עמדה ביחס לשאר סעיפי התזכיר. 
2. ההסדר הקבוע בסעיף 35 לחוק המעצרים, המאפשר למנוע מעצור ביטחוני (קרי – עצור הנחשד בעבירה ביטחונית המנויה בסעיף) להיפגש עם עורך דין לתקופה של עד 21 ימים, הוא הסדר קיצוני. הוא מאפשר לשלול מחשוד, לתקופה ממושכת, את אחת הערובות המרכזיות להבטחת זכויותיו במעצר ולמניעת התעללות, הודאות שווא ועיוותי דין. כן הוא מאפשר לשלול את אחד המנגנונים העיקריים המאפשרים פיקוח מינימאלי על תנאי המעצר ועל הוגנות החקירה המתנהלת – מנגנון הנושא חשיבות מיוחדת נוכח הפטור מתיעוד חזותי וקולי, החל על חקירות השב"כ ועל חקירות ביטחוניות, המנוהלות בידי המשטרה.
 יש לזכור גם שכנגד חלק מעצורים אלה עשויות להיות מופעלות במקביל גם הסמכויות הקבועות בפרק ד' לחוק המאבק בטרור, התשע"ו-2016, המאפשרות עיכוב הבאתו של עצור בפני שופט ובנסיבות מסויימות גם הארכת מעצרו שלא בנוכחותו. האפקט המצטבר של כלים אלה עלול להיות הרסני מבחינת ההגנה על זכויות העצור. 
3. ספק רב אם ההסדר המעוגן היום בסעיף 35 לחוק, עולה בקנה אחד עם דרישות המשפט החוקתי הישראלי ועם דרישות המשפט הבינלאומי שישראל מחוייבת אליו – לרבות החובה לקיים ערובות פרוצדורליות שבכוחן למנוע פגיעה בזכויות היסוד של העצור, לרבות בשלמות גופו ובכבודו ובאיסור נגד עינויים אסורים. הלכות בית המשפט העליון, המעלות על נס את חשיבות זכות ההיוועצות, והמאפשרות פסילת הודאות הניתנות תוך הפרתה, אינן עולות בקנה אחד עם הסדר, הבא למנוע מראש מפגש עם עורך דין לתקופה ממושכת כל כך.
 
4. מובן, כי בתקופה קשה זו, בה כולנו מתמודדים עם סכנת הקורונה, נדרש להתאים את הליכי החקירה והמעצר למציאות הקיימת, ולאפשר את הגמישות הנדרשת כדי להגן על בריאותם של החוקרים והעצורים כאחד. בהחלט ייתכנו מקרים בהם תידרש "הקפאת מצב" – כדי לאפשר מיצוי החקירה תוך שמירה על בריאות הציבור. יחד עם זאת, כפי שגם עולה מהתזכיר, נדרש לאזן בצורה זהירה בין צורך זה ובין הצורך להקפיד על הוגנות ההליך ועל זכויות העצור. ברוח דברים אלו, להלן הערותינו הקונקרטיות:
1. החמרת העילות: התזכיר מאפשר להאריך את מניעת המפגש של עצור ביטחוני מעבר ל-21 הימים הקבועים בחוק – לפרק זמן נוסף של עד 14 ימים (עד 7 ימים בכל פעם) - אם קיימת מניעה לקדם את הליך החקירה בעניינו, בשל הסיכון הבריאותי הכרוך בחקירת חולה או אדם המצוי בבידוד. התזכיר מציע להחמיר במעט את העילות למניעה: אם לפי סעיף 35 לחוק המעצרים, ניתן למנוע מפגש אם הוא עלול לשבש מעצרם של חשודים אחרים; אם הוא עלול להפריע לגילוי ראיה או תפיסתה, או לשבש את החקירה בכל דרך אחרת; או אם המניעה דרושה כדי לסכל עבירה או כדי לשמור על חיי אדם – התזכיר מציע לדרוש לגבי שתי העילות הראשונות (שיבוש מעצרים וחקירה), קיומו של "חשש ממשי" שהן אכן עלולות להתממש. 
יש להניח – ואף לקוות - כי הצורך להיזקק לתקופת מניעת המפגש המרבית הקבועה בחוק, שהיא כאמור בעייתית מאד, יהיה שמור למקרים נדירים וקיצוניים במיוחד. בהתאם לכך – המקרים בהם יהיה צורך להאריך תקופה זו בשל העדר יכולת לקדם את החקירה צריכים להיות חריגים ונדירים אף הם. מן הראוי להחמיר את העילות כדי לשקף תפיסה זו. 
בשנת 2012 פורסם תזכיר חוק - שטרם קודם - אשר ביקש לערוך שינויים שונים בהסדר הקבוע בסעיף 35 לחוק המעצרים (תזכיר חוק סדר הדין הפלילי (חקירת חשודים) (תיקון מס' ), התשע"ב-2012 – סעיף 1ו). בין היתר התזכיר ביקש להתנות את סמכות בית המשפט להאריך מניעת מפגש מעבר ל-10 ימים (או 12 ימים אם התקיימה היוועצות ראשונה), בעילה חמורה יותר מזו הקיימת בחוק הקיים: "שוכנע כי קיימת אפשרות ממשית שדחיית הפגישה תאפשר מעצר של אחרים, אשר עשוי למנוע פגיעה בחיי אדם, או שתמנע פגיעה בחיי אדם בכל דרך אחרת, או ששוכנע מטעמים מיוחדים שיירשמו כי קיימת אפשרות ממשית שדחיית הפגישה תמנע פגיעה חמורה וקשה בביטחון המדינה". הסמכות להאריך את המניעה מעבר ל-15 ימים (או 17 ימים אם התקיימה היוועצות ראשונה), הותנתה באישור שופט בית המשפט העליון, לבקשת ראש השב"כ שהוגשה באישור היועץ המשפטי לממשלה, כי קיימת "הסתברות גבוהה" להתממשות עילות אלה (השוו גם לעילה המחמירה הקבועה בסעיף 46 לחוק המאבק בטרור, העוסק במטריה הדומה של השהיית הבאת עצור בפני שופט: הסעיף מתנה את הפעלת הסמכות הקיצונית בקביעה שהדבר נדרש כדי למנוע "פגיעה ממשית בחקירה, שיש בה כדי לסכל מניעת פגיעה בחיי אדם").
מבלי לגרוע מטענתנו העקרונית, כי אין מקום להאריך מניעה עד 21 ימים – ככל שמאמצים הסדר המאפשר הארכה מעבר לכך בשל מניעה לקיים את החקירה, יש לכל הפחות להתנות אותו בקיומה של עילה מחמירה מעין זו. כמו כן יש לדרוש שהבקשה תוגש בידי ראש אגף החקירות בשב"כ – בנוסף לדרישה לאישור היועץ המשפטי לממשלה (השוו: סעיף 1ו(ד) לתזכיר משנת 2012). 
זאת ועוד - מן הראוי לדרוש גם בהקשר זה כי בית המשפט ישקול, לצד קיומה של עילה להארכת מניעת המפגש, את הפגיעה בזכויות החשוד הצפויה כתוצאה מההארכה (בדומה לקבוע בסעיף 1 לתזכיר בנוגע להארכת מעצרו של חשוד שקיימת מניעה לקידום חקירתו). 
2. הקפאת החקירה: בנוסף, יש לשים לב שעל אף שהסמכות נועדה להתמודד עם מצבים בהם קיימת מניעה לקדם את החקירה – מניעה זו עשויה להיות נעוצה בעד חיוני ולאו דווקא בחשוד עצמו. בהקשר זה התזכיר מבהיר, כי גם בהתקיים מניעה בריאותית לקידום חקירה, אין להשהות פעולות שכן ניתן לבצען בלא השתתפות החולה או האדם המצוי בבידוד. זאת, בין היתר כדי להבטיח חקירה יעילה שלא תיארך יתר על המידה. 
מכאן יוצא שלפי נוסח התזכיר, יתכן לכאורה מצב בו תהיה מניעה להשלמת החקירה בשל מחלתו או בידודו של עד – כאשר ניתן להמשיך ולבצע פעולות חקירה אל מול החשוד עצמו. עלול להיווצר מצב בעייתי, בו תוארך מניעת המפגש בשל הקושי לחקור עד חיוני, אך בד בבד יוכלו החוקרים להמשיך ולהפעיל שיטות חקירה שונות כלפי החשוד עצמו, שעדיין הנו מנוע פגישה, באופן העלול להביא לפגיעה נוספת בזכויותיו. כדי למנוע מצב כזה, יש להתנות את הסמכות להאריך את מניעת המפגש בהקפאת פעולות החקירה המופעלות כלפי החשוד עצמו במשך תקופה זו. כמו כן יש לדרוש מהחוקרים להגיש לבית המשפט הצהרה בנוגע לתקופה המדויקת בה הוקפאה חקירת החשוד בפועל, בשל המניעה לקידום החקירה – ולהגביל את תקופת ההארכה לפרק זמן זה. 
3. הגברת הפיקוח: בתזכיר נקבע כי מדובר בהוראת שעה לשלושה חודשים. לאור קיצוניות ההסדרים הקבועים בו, אנו מציעים כי בנוסף על הגבלת תוקף ההסדר לשלושה חודשים, הוא יובא כל חודש בפני הוועדה המפקחת בכנסת, שתבחן לאחר דיון, אם קיים צורך בהמשך ההסדר לאור הנסיבות. מן הראוי להגיש לוועדה לפני כל דיון כזה נתונים גלויים על השימוש בסמכות ההארכה, ולפרסמם באתר האינטרנט של הכנסת: לרבות מספר המקרים בהם נעשה שימוש בסמכות ופרטים כגון תקופת הזמן בה הוארכה המניעה בכל מקרה ומקרה, סעיפי העבירה בהם נחשדו העצורים, והאם הופעלו כלפי העצורים הסמכויות שבפרק ד' לחוק המאבק בטרור.
כידוע, לפי תקנות שעת חירום שהוצאו בתקופה זו, עורכי דין אינם מבקרים כלל בבתי המעצר – וזכות ההיוועצות ממומשת באמצעות שיחות טלפוניות. דווקא בתקופה זו, בה נשקפת סכנה קשה גם לבריאותם של העצורים, קיימת חשיבות מרבית להבטיח יכולתם לקיים קשר – גם אם טלפונית – עם עורכי דינם. גם מסיבה זו חשוב למנוע שימוש מופרז בסמכות למנוע מגע בינו לבין עורך דינו.
בכבוד ובברכה,
עו"ד לילה מרגלית
חוקרת, התוכנית לביטחון לאומי ודמוקרטיה
המכון הישראלי לדמוקרטיה
� ראו סעיפים 1 ו-17 לחוק סדר הדין הפלילי (חקירת חשודים), התשס"ב-2002.


� ראו למשל: ע"פ 5121/98 יששכרוב נ' התובע הצבאי, פ"ד סא(1) 461 (2006); ע"פ 9956/05 שי נ' מדינת ישראל, פ"ד סג(2) 742 (2006); ע"פ 1776/06 אל סיד נ' מדינת ישראל (פורסם בנבו, 5.9.2011).
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