בס"ד
סדר דין פלילי / ד"ר עדנה קפלן
זאת המחברת ששלחתי למתרגל. אני מדגיש- אני לא אחראי למה יש פה ומה לא. השתדלתי מאוד שכל פסה"ד שהמרצה עברה עליהם בכיתה יהיו פה, מקווה שלא פספסתי כלום. הסיכומים נלקחו מעולם המשפט ולא אני סיכמתי אותם. שיהיה בהצלחה...
סדר פעולות הדין הפלילי:
1. אירוע
2. חקירת משטרה
3. בקשת מעצר
4. כתב אישום, יתכן מעצר עד תום ההליכים
5. ראיות תביעה
6. יש/אין קייס
7. ראיות הגנה
8. סיכומים
9. פס"ד, הכרעת דין, גז"ד
10. ערעור
11. משפט חוזר
קרמניצר- ההבדלים בין השיטה האדברסרית לאינקוויזיטורית:
· באדברסרית- התביעה צריכה להוכיח אשמה והנאשם מתגונן- השופט פסיבי.
· ממליץ לאמץ היבטים מהשיטה האינקוויזיטורית לאדברסרית כדי לעזור להגיע לחקר האמת- ולא רק להגיע ל"ניצחון" אחד הצדדים.
ברק- לאחר חקיקת חוק יסוד כבוה"א יש צורך לבחון את כלל מערכת המשפט- ובפרט הפלילית- לאור חוק היסוד. בסד"פ- חזקת החפות מתחזקת לאור חוק היסוד. 
לקרוא פרק ב', ג', ד'.
י"ז מרחשוון התשע"ב, 14/11/11
במאמרו של קרמניצר מובאים כמה עניינים בהבדל שבין השיטה האדברסרית לאינקוויזיטורית. המרצה סוברת שהשיטה הישראלית היא יותר אנגלית (אדברסרית) אך יש גם השפעה מהשיטה הגרמנית (האינקוויזיטורית) הדוגלת בחקר האמת האובייקטיבית ולא רק האמת המשפטית. 
מי נוטל חלק בהליך השיפוטי, ומה כל אחד צריך להוכיח?
בפס"ד זיזובי- הייתה בקשה מהורי הקורבן וועד פעולה לייצג את האינטרס שלהם במשפט הפלילי. ביהמ"ש קבע שהם יכולים לייעץ וכדומה, אך להיות צד להליך הם לא יוכלו- כי זו רק המדינה. 
לעומת זאת, בפס"ד קוזלי- קבע ביהמ"ש קריטריונים, שאינם בדרך המלך, לפיהם ניתן לעיתים לאפשר למי שאינו המדינה לקחת חלק בהליך כידיד ביהמ"ש. במקרה זה, הסנגוריה הציבורית נטלה חלק כצד להליך בתור ידידת ביהמ"ש. 
בזיזובי לא עמדו בתנאי הלכת קוזלי.
פירוט: 
ת.פ. (ת"א) - מס' 40230/07 - מדינת ישראל נגד זיזובי
נגד המשיב הוגש כתב אישום על הריגה, נהיגה בשכרות, גרימת חבלה ועוד. כמה ארגונים של תאונות דרכים והורי הקורבן ביקשו להצטרף לתיק במעמד "ידידי ביהמ"ש" בייצוג עניינו הרחב של הציבור בהליך ורף הענישה. 
נקבע: התובע במשפט פלילי הוא תמיד הריבון. "ידיד ביהמ"ש" הוא רק מצב חריג בו ביהמ"ש זקוק לעזרה בתחום שאינו מבין בו או אדם שעוזר להכריע בסכסוך באופן טוב יותר. המבקשים לא נכנסים תחת קטגוריות אלה. 
הלכת קוזלי קבעה קריטריונים שונים לצירוף גוף כצד להליך. 
יש לבחון האם הצירוף הוא באמת הכרחי, האם הוא יעזור לצד שאליו הוא מצורף, האם ביהמ"ש זקוק לו, האם זה יתרום להליך ולבירור האמת וכו'. הצדדים כאן לא עומדים בתנאי הלכת קוזלי ולכן דין הבקשה להידחות- ועניין רף הענישה הוא עניין שבשיקול דעת תלוי נסיבות, ולא לגופים ולא לציבור אין אמירה בו. 
מיהו נפגע עבירה? סע' 2 לחוק נפגעי עבירה: 
"נפגע עבירה" – מי שנפגע במישרין מעבירה, וכן בן משפחה של מי שהעבירה גרמה למותו, למעט החשוד, הנאשם או הנידון;
פרק ב' לחוק נפגעי עבירה, קובע את זכויותיו של נפגע העבירה. למי שנכנס לגדר נפגע עבירה, מגיעות זכויות שונות המוזכרות בחוק. אחת הזכויות הללו היא נתינת חומר חקירה נגד הנאשם- לנפגע. יש כאן בעייתיות כי הנאשם לא הורשע (עדיין)- אך אין ממש ברירה כי אחרת ניכנס למעגל שוטה בו לא תמיד ניתן יהיה להרשיע גם במקרים בהם הנאשם אכן אשם.
סעיפים חשובים בחוק זכויות נפגעי עבירה:
15.
(א)
בכפוף להוראות סעיף 172 לחוק סדר הדין הפלילי, נפגע עבירה זכאי להיות נוכח בדיון בבית המשפט בענין העבירה שממנה נפגע, הנערך בדלתיים סגורות לפי סעיף 68 לחוק בתי המשפט [נוסח משולב], תשמ"ד-1984, וכן זכאי הוא שאדם המלווה אותו, לפי בחירתו, יהיה נוכח עמו בדיון כאמור.

(ב)
על אף הוראות סעיף קטן (א) רשאי בית המשפט, מטעמים מיוחדים שיירשמו, שלא לאפשר את נוכחותו של נפגע העבירה או של האדם המלווה אותו בדיון בבית המשפט.
הנאשם רשאי לעיין בחומר החקירה גם לפני שהוגש כתב אישום, ואחרי שהוגש כ"א, הנאשם רשאי לבקש עיכוב הליך. ניתן לעכב פעם אחת בלבד. משמעות העיכוב היא הפסקת ההליך שנמצא כעת בדיון.
16.
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.
16.
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.
(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.
(למעט עבירות מסויימות המוזכרות בסע' 17 ב'). 
פס"ד פלונית נ' פרקליט המדינה (ביניש)
הנאשם הואשם בעבירות מין שונות. לאחר שהורשע על-פי הודאתו, לאחר שנשמעו הטיעונים לעונש ונקבע מועד למתן גזר-הדין, הוגשה העתירה דנן לביטול הסדר הטיעון שנערך בין המאשימה למשיב. לטענתה, הסדר הטיעון נעשה תוך הפרת זכויותיה כ"נפגע עבירה" לפי חוק זכויות נפגעי עבירה, התשס"א-2001. עוד נטען כי התביעה לא מילאה חובותיה על פי החוק כלפיה טרם הגיעה עם המשיב להסדר טיעון, וכי הסדר הטיעון לוקה באי סבירות קיצונית הן ביחס להיקף המעשים המצומצם שבכתב האישום המתוקן והן לעניין המוסכם ביחס למידת העונש.
החלטה- שיקול הדעת לעניין עריכת הסדר הטיעון ותנאיו מסור כל כולו לתביעה. סעיף 17 לחוק מחייב את התביעה להודיע לנפגע העבירה, מבעוד זמן, "על האפשרות שהתביעה תגיע להסדר טיעון עם הנאשם", ו"שתינתן לו הזדמנות להביע עמדתו בעניין זה לפני התובע, לפני קבלת החלטה בעניין". הביקורת השיפוטית של בג"ץ לעניין הסדרי טיעון, לא תיעשה אלא במשורה קמוצה ביותר ורק במקרים נדירים בקיצוניותם. התביעה היא הקובעת לעניין הסדר טיעון, תוך עמידה במחוייבויות כלפי נפגעת העבירה לפי חוק נפגעי עבירה (אם לא עמדה- יש צורך בחוסר סבירות קיצוני או עיוות מהותי כדי להצדיק התערבות בהסדר הטיעון- ראה דעת ארבל מטה). במקרה זה עמדה התביעה בתנאי החוק, ועל-כן אין לקבל את טענתה של הנפגעת. 
השופטת ארבל (דעת יחיד)- מקבלת את התוצאה, אך סוברת שהתביעה לא עמדה בכל חובותיה. עם זאת, הקשיים (שתוארו בהרחבה בחוו"ד של השופטת ארבל) אינם עולים כדי חוסר סבירות קיצוני או עיוות מהותי שיש בהם כדי להצדיק התערבות בהסדר הטיעון שנחתם עם הנאשם, מהטעמים הבאים:
1. שלב מאוחר של פסה"ד- באיזון בין הפגיעה בעותרת לפגיעה בזכויות הנאשם- יש להעניק במקרה הנוכחי משקל מוגבר לזכויותיו של הנאשם. זאת, לאור השלב המאוחר בו מצוי הדיון בעניינו של הנאשם.
2. בית משפט זה יהא נכון להתערב בהסדרי טיעון רק במקרים נדירים, מקום בו ניכר כי נפל בהחלטה חוסר סבירות קיצוני או עיוות מהותי.
3. חוק זכויות נפגעי עבירה הוא חוק חדש יחסית וכי עצם הענקת זכויות כאלו ואחרות לנפגעי עבירה, שאינם נחשבים לצד בהליך הפלילי, היא חדשנית, לא טריוויאלית ולא תמיד פשוטה ליישום.
בג" צ 188/96, רע"פ 8226/96 צירינסקי נ' מדינת ישראל ואח', 
גזבר ויועץ כספי של העירייה שראש העיר חשד בו שהוא מועל בכספים ו\או מעביר מידע ליריביו הפוליטיים. ראש העיר פתח בחקירה על חשבון העירייה, נתפס והועמד לדין. הוא זוכה בגלל שהשופט קבע שהעד המרכזי (העותר) לא אמין- והטיח עלבונות והצהרות קשות בעותר תוך קביעה כי הוא לא ראוי לכהן בתפקיד ציבורי ומעולם לא היה ראוי. העותר דורש לבטל את פסק הדין או לחילופין לבטל את הקטעים התוקפים אותו בפס"ד. 
החלטה: 
(א) זכות ערעור מסורה רק לצדדים להליך, או לאנשים שהיו צד ל"הליך נלווה" להליך המרכזי שהוא הליך בפני עצמו (עד מומחה שחושב שקופח בשכרו או עו"ד שנפסקו לחובתו הוצאות אישיות). העותר היה עד בלבד ולא חלק מהליך נפרד ולכן אין לו זכות ערעור משלו. (ב) שם טוב זו זכות מרכזית וחשובה ומוגנת בארצנו. עם זאת, לפעמים נוצר מצב שאין ברירה וחייבים לפגוע בה. השופט שצריך לקבוע גרסתו של מי אינה אמינה עושה זאת תוך פגיעה בשמו הטוב של אחד מהגורסים והוא מוגן מפני תביעה על כך. עצמאות השופט בכתיבת פסה"ד היא מוחלטת וערכאת הערעור לא תשכתב את פסה"ד. בהתנגשות בין עצמאות השופט לזכות לשם טוב-הראשונה תגבר, ולכן גם כאן אין לעותר זכות ערעור. 
(ג) עם זאת, כשהשופט קובע מידת מהימנות, יש לצמצם את הפגיעה בשם טוב ככל שניתן. השופט בערכאה הקודמת הגדיל את הפגיעה יותר מן הנדרש ופגע באדם שמכהן במשרה ציבורית וממלא את חובתו האזרחית כעד. 
דעת מיעוט: העתירה לבג"צ דינה להידחות, אך יש לתת לו אפשרות לערעור (אפשרות שתהיה במקרים חריגים בלבד) שכן הפגיעה בו הייתה גדולה מדי ולא מידתית. נקרא לו "צד" לדיון לפי הפרשנות המרחיבה שנתן ביהמ"ש העליון.
פ"ד בראון נ' מד"י - ערעור על החלטת שופט ביהמ"ש המחוזי שלא לפסול עצמו מלהמשיך לדון במשפטו של המערער. המערער הביע חשש ממשי למשוא פנים, אם יימשך המשפט לפני השופט. זאת לאחר שבמשך ישיבות רבות סירבו הוא וסנגורו לקבל את מרות השופט והתרחשו ביניהם לבין השופט עימותים מילוליים קשים ביותר. במהלך אחד מעימותים אלה אף הורה השופט לעצור את הסנגור באשמת ביזיון ביהמ"ש ולסתום את פיו של המערער במטפחת, לאחר שהאחרון לא אפשר להמשיך חקירת עד באורח תקין והטיח דברים קשים בשופט. 

המבחן לפסילת שופט הוא החשש הממשי למשוא פנים בניהול המשפט. 
החשש הזה יכול להתממש ב-2 אופנים:
1. בשל כל נגיעה כספית או חפצית בנושא הדיונים – אז הפסול הוא אוטומטי. 
2. בהעדר נגיעה כספית או חפצית אין פוסלים שופט אלא אם כן מראים על אפשרות ממשית של משוא פנים או דעה משוחדת. חשד בלבד אינו די – זהו מבחן האפשרות הממשית. 
האם ניתן לומר כי במקרה שלנו לשופט הייתה דעה קדומה? נראה שלא, שכן אין שום ראיה ואף אין שום טענה כי לפני שהתחיל המשפט כבר הייתה לשופט היכרות כשלהי עם הנאשם או כי נוצרה אצלו בדרך אחרת דעה קדומה נגד הנאשם. 
לכן, הטענה היחידה האפשרית נגד השופט היא, כי הוא נעשה נגוע במשוא פנים, באופן השולל ממנו את האפשרות להמשיך ולדון את הנאשם באובייקטיביות הראויה, תוך כדי ניהול המשפט. זהו מצב בו הפסול של השופט התפתח בתוך אולם המשפט, תוך כדי מילוי תפקידו כשופט. זהו הסוג הנפוץ יותר של המקרים בהם מבקשים מי מהצדדים פסילה של השופט בעקבות דברים שאמר או החלטות שקיבל במהלך המשפט. 
מה הדין כאשר שופט, במהלך המשפט, מעד בלשונו, יצא מגדרו או פגע בהחלטתו באחד מבעלי הדין, וכתוצאה עורר חשש שיש בלבו דעה קדומה נגד בעל דין זה, עד כדי כך שאינו ראוי עוד לפסוק את הדין באותו משפט? 

יש לפצל את התשובה ל-2:
· התבטאויות השופט – בדרך כלל לא מספיק בהתבטאות מעליבה כלפי בעל הדין או בהתבטאות פוגעת אחרת כדי לפסול את השופט בשל משוא פנים. צריך שההתבטאות תלמד כי השופט גיבש כבר עמדה נחרצת כלפי הנאשם או כלפי אשמתו, עמדה השוללת אפשרות סבירה של ניהול המשפט באופן אובייקטיבי והכרעה במשפט על יסוד הראיות והטענות שהובאו לפני השופט. 

· החלטות השופט – התמונה העולה מן הפסיקה היא, כי ביהמ"ש אינו נוטה לפסול שופט בשל משוא פנים על יסוד החלטות שאותו שופט קיבל בקשר לניהול המשפט.
ביהמ"ש קובע כי ההוראות שנתן השופט במקרה דנן אין בהן כדי לפסול את השופט. 
במקרים יוצאי דופן יראה ביהמ"ש לערעורים מקום להמליץ כי שופט, אף שאין יסוד לומר כי הוא נגוע במשוא פנים, יעביר את ניהול המשפט לידי שופט אחר – וזה מה שממליץ גם כאן ביהמ"ש. הסיבה: יחסים עכורים.
פ"ד ידיד נ' מד"י - המערער מערר על החלטה של שופט ביהמ"ש השלום לתעבורה בירושלים, בה סירב לבקשת המערער לפסול עצמו מלדון בכתב אישום שהוגש באותו בימ"ש נגד המערער, בתיק פלילי בו זוכה הנהג השני ע"י אותו שופט. 
המערער טוען שממצאי השופט במשפט הקודם בו זיכה את נהג המכונית הפרטית פוגעים בהכרח בגרסה שעליה העיד המערער – ויש חשש שהשופט לא יוכל להגיע לכלל מסקנה אובייקטיבית בשאלת חפותו או אשמתו של הנאשם. 
מהו המבחן שמן הדין להזדקק לו כדי להחליט אם לפסול שופט או לא? 
1. מבחן החשש הסביר- מבחן המבוסס על העיקרון שצדק לא רק ייעשה אלא גם יראה.  נוכח העקרון הזה, המבחן הוא, שאם מסכת העובדות יש בה כדי לעורר חשש סביר שהשופט ינהג בחוסר אובייקטיביות בענין הבא לפניו, כי אז הוא פסול מלדון בו. 
2. מבחן האפשרות הממשית- יש לפסול שופט מלדון בעניין שלפניו כאשר קיימת 'אפשרות ממשית' של הכרת פנים לאחד מבעלי הדין . 
אגרנט סבור כי בסוג מקרים בהם מייחסים לבעל התפקיד השיפוטי נגיעה בנשוא הדיונים, שאינה נגיעה כספית או חפצית, אך עלולה למנוע ממנו לעשות דין צדק בין בעלי-הדין היריבים, יש להעדיף את מבחן האפשרות הממשית. 
אגרנט קובע כי מבחן האפשרות הממשית אכן מתקיים בתיק ולכן יש לפסול את השופט מלדון בכתב האישום של המערער שהרי שני כתבי האישום סובבים על תאונת דרכים אחת ונסיבות התאונה מעידות על כך שרק אחד משני הנהגים יכול להיות אשם בהסבת התאונה. 
עצם הקביעה הפוזיטיבית של השופט כי התוצאה המזיקה שקרתה לא קרתה באשמת הנאשם – הרי שבכך הוא דחה מכל וכל את גרסתו של המערער והטיל עליו הלכה למעשה את האשמה לקרות התאונה.
פ"ד אסיס נ' אוסטרובסקי- מטפלת בקשישים, שהואשמה בגניבה מהם אגב שלילת כוח התנגדותם תוך סימומם וזאת בניצול מעמדה. לאחר שמיעת חלק מהעדויות הגיעו התביעה והמערערת לעסקת טיעון, לפיה הודתה המערערת במעשים המיוחסים לה, תמורת שינוי סעיף האישום. ביהמ"ש לא ראה עצמו כבול בעסקת הטיעון וציין, שזו לוקה בחוסר היגיון חמור. לטענת המערערת, לאחר שהונח לפני ביהמ"ש ההסכם, לפיו הודתה המערערת בחלק מעובדות כתב האישום, לא יוכל ביהמ"ש, על-אף מקצועיותו, להשתחרר מהרושם שקיבל מעצם הסכמתה של המערערת להודות. מכאן שעל ביהמ"ש לפסול עצמו מלדון בתיק. כן קבלה המערערת כנגד יחס של עוינות, שהפגין, לטענתה, ביהמ"ש כלפיה. ביהמ"ש המחוזי סירב לפסול עצמו מלהמשיך ולשבת בדין במשפטה של המערערת ומכאן הערעור. 
ביהמ"ש העליון סבור כי דין הערעור להתקבל ואכן יש מקום לפסלות השופט מהטעמים הבאים:
1. דחיית עסקת הטיעון בערכאה הראשונה אין בה לבדה כדי להוות עילת פסלות. לשופט יש שיקול דעת והוא לא חייב לקבל עסקת טיעון אף אם הסכימו עליה הצדדים.
2. גם הטענה כי על השופט לפסול עצמו מלדון בתיק בגלל שהוא לא יוכל להשתחרר מהרושם שקיבל מעצם הסכמתה של המערערת לעסקת הטיעון אין בה ממש. שכן צעד כזה משמעותו פסילה אוטומטית של כל בית משפט שאינו נותן הסכמתו לעסקת טיעון שערכו הצדדים. 
3. ביהמ"ש סבור כי יש לפסול את ביהמ"ש מהסיבה שהם לא נהגו באופן ששופט צריך לנהוג כשמובאת לידיעתו עסקת טיעון. במקרה כזה כל שביהמ"ש צריך לומר הוא, כי אינו רואה עצמו קשור להסכם או לטענות התביעה ותו לא, כדי שהנאשם יידע אל נכון, אם לבחור בהודאה בעובדות או אם לאו. אסור לשופט להביע כל דעה או רמז מה לדעתו צריך להיות העונש המתאים, השופט צריך להיזהר מפני כל אמירה ממנה יוכל בעל הדין ללמוד כי ביהמ"ש כבר אימץ החלטה בנושא שעליו נסוב הדיון. על ביהמ"ש לקיים ככל האפשר עמדה נטולת מעורבות, ממנה לא יוכל שום צד ללמוד מראש, מהי החלטתו של ביהמ"ש. 
4. ביהמ"ש קרא לתביעה להביא עדים להוכחת סעיפי האישום המקוריים שלא עפ"י עסקת הטיעון. במקרה דנן עלול, אובייקטיבית, להתקבל הרושם, כי ביהמ"ש בדרגה הראשונה "חצה את הקווים" בניסיון להשפיע על התביעה בתחום המסור לה, הוא תחום הבאת הראיות כאשר הדבר פוגע באיזון שבין שני הצדדים כך ש'הכוחות' אינם שקולים דיים. 
5. גם האמירה של ביהמ"ש שמהמספר המצומצם של העדויות ששמע עולה הוכחה נסיבתית לקשר בין המערערת לכתב האישום – היא אמירה מוקדמת מדי שכן באותו שלב ביהמ"ש לא שמע מספיק עדויות ובטרם נפרשה בפניו התשתית הראייתית כולה. בנסיבות העניין, עלולות התבטאויות מעין אלה לעורר חשש בלב "המשקיף הסביר מן הצד", כי נתגבשה לביהמ"ש דעה מוקדמת לגבי עניינה של המערערת, וראוי למנוע תחושה זו. 
פס"ד צייגר- לאחר סיכומי הצדדים ובמקום לתת את הכרעת הדין, ביהמ"ש ביקש לשמוע עדות נוספת כיוון שהיה בספק לגבי הנאשם. הסנגור בזמנו לא התנגד לכך. כעת מוגש ערעור על כך בטענה שביהמ"ש היה צריך לזכות את הנאשם אם היה לו ספק ולא לבקש לשמוע עדויות נוספות בשלב זה של המשפט.
החלטה- החוק מסמיך את בית-המשפט לגבות ראיות מיזמתו, במקום שלאחר סיום הבאת ראיותיהם של בעלי-הדין ולפני השמעת סיכומיהם, אך לא בשום שלב אחר. השופט שגה בגבותו, בשלב שלאחר הסיכומים, את העדות הנוספת- ובכך גרם לעיוות הדין שכן לא היה מרשיע את הנאשם לולא גביית אותה עדות.  
פס"ד קניר- האם מותר לשופט להרשות לצד להביא ראיות נוספות לאחר גמר הסיכומים?
1. הפיכת הלכת צייגר- אין הגבלה מפורשת בחוק האוסרת על בית-משפט לקבל ראיה נוספת גם אחרי הסיכומים.
2. מ' כהן וברק: השימוש בסמכות לראיות נוספות אחרי הסיכומים צריך להיעשות במקרים יוצאים מהכלל ולא על נקלה.
יישום:
פ"ד מדינת ישראל נ' נחמיאס- הנאשמים הואשמו בעבירות של קשירת קשר לביצוע פשע (סחיטה), בניגוד לסעיף 499 (1) לחוק העונשין, תשל"ז - 1977, ובאיומים - בניגוד לסעיף 428 רישא לחוק. 

3. על פי עובדות כתב האישום, פנה הנאשם 3 לנאשם 1 וביקש ממנו שיעזור לו לטפל בגביית חוב, שחב לו יהלומן ישראלי שברח לארה"ב. נאשם 1 הפנה את הנאשם 3 אל הנאשם 2, לשם הטיפול בעניין. הנאשמים קשרו ביניהם קשר, לפיו הנאשם 1, באמצעות הנאשם 2 ואנשים מטעמם בארה"ב, יאיימו ויפחידו את המתלונן במקום מגוריו בארה"ב, כדי להניעו לשלם את החוב. סוכם בין הנאשמים, כי לצורך האיומים יינקטו גם פעולות בלתי חוקיות, לרבות מעשי אלימות. 

4. לעניין הרכיבים של עבירת הקשר, לקה כתב האישום בכך, שלא צויינה בו העובדה, כי עבירת הסחיטה היא עבירה גם במדינת ניו-יורק. כלומר אחד מיסודות העבירה לא הוכח.  ממילא, לא הביאה התביעה ראיות לעניין הדין הזר של מקום ביצוע העבירה ולא הוכיחה אותו. ברור שבמקרה דנן לא ניתן לומר כי מדובר בעבירת שרשרת / עבירה רבת פריטים שמקצתה נעשתה בישראל ומכאן סמכות השיפוט לביהמ"ש לפי סעיף 3 לחוק העונשין – שכן עבירת הסחיטה נעשתה כל כולה בחו"ל.  
5. ביהמ"ש המחוזי מחליט לזכות את הנאשמים בגין עבירת קשירת הקשר בדיוק בגלל שלא הוכח החוק הזר. בנוסף בגלל העובדה שהתביעה לא הוכיחה שעבירת הקשר לסחיטה היא גם עבירה במדינת ניו-יורק יש לזכות את הנאשמים. 
6. ההגנה שמרה את הקלף הזה עד לשלב הסיכומים ולא אמרה זאת בשלב של הטענות המקדמיות. משאמרה זאת בשלב הסיכומים יכלה התביעה לבקש מביהמ"ש רשות להבאת ראיות נוספות ע"מ להוכיח את הטענה החסרה. בגלל שהתביעה לא ביקשה זאת וביהמ"ש לא ראה לנכון להתערב ולהשתמש בזכותו ליזום הבאת ראיות נוספות – שכן לדעתו ביהמ"ש יעשה שימוש בסמכות זו בזהירות רבה – הרי שיש לזכותם.
21/11/11- תודה להילה סרפיאן
עקרונות היסוד של ההליך הפלילי
פס"ד נחמיאס- המרצה נטלה חלק בהליך הפלילי כסנגורית של נאשם 1. 
שיטות משפט- 3 שיטות משפט עיקריות:
(1) אנגלו-אמריקאית.
(2) סקנדינבית- זו שיטה שזרה לנו. 
(3) קונטיננטלית.
בשיטת המשפט האנגלית, הרעיון הוא שמתפתחים ממקרה למקרה ע"פ שיטת התקדים. ביהמ"ש קובע שאם אדם מבצע שוד לדוגמא, צריך שתהיה אלימות ואז פס"ד אחר מפרש כמה כוח נחשב לאלימות- וכך נוצרת הלכה ממקרה אחד לשני. זה מעורב עם החוק, אשר עליו נערמת הפרשנות המשפטית. המשפט המקובל התחיל ממשפט של פסקי דין שבנו גוף של הלכות, כשרק מהמאה ה-19 התחילה בניה של חוקים. 
השיטה האמריקאית, היא חשיבה אנגלית עם פיתוחים אמריקאיים. אנגליה היא אי נפרד מאירופה. השיטה מבוססת גם היום על תקדימים, הכבוד הוא לשופטים ולביהמ"ש. בית הלורדים עדיין נשען על מסורות גדולות. לעומת זאת בצרפת, עד המהפכה הצרפתית השלטון הרג המונים כיוון שבתי המשפט ניצלו את זכותם לרעה והם שלטו באמצעות פרלמנטים באזורים שונים עד שלעם נמאס. הסוף הגיע עם המהפכה. בצרפת הנאמנות היא לחוק, השופט מסתכל בחוק, ההגבלה האינהרנטית שקיימת בצרפת לא קיימת באנגליה. בצרפת השופט רואה את התיק והאמת נגלית לפניו אך היא ברת הפיכה בצורה הרבה יותר פשוטה, כי הנאמנות של השופט היא לא לביהמ"ש, אלא לחוק. 
יש גם הבדל בין צרפת לגרמניה, אנו קרובים יותר לגרמניה, ההבדל בדרך חשיבה והסתכלות. הדרך בה השופט אצלנו מסתכל על ההליך המשפטי. בעקרונות היסוד של השיטה שלנו שואלים עד כמה השופט יכול ליטול חלק במשחק השיפוטי. לשופט יש כוח אדיר, השופט יכול ל"קלקל" לנאשם, מספיק בשאלה אחת שהוא שואל שהסניגור מנסה להסתיר בכול כוחו.
ברק אומר- "אנו רוצים את האמת"- איזה אמת? האם האמת ברורה גם לנו? אנו בעצמנו לפעמים עוצמים את העיניים ומכסים את העיניים. מהי האמת זאת שאלה חזקה.
בתיק של נחמיאס היו עו"ד ל-3 הנאשמים, הסנגוריה ראתה שהתביעה לא הוכיחה את היסוד של קשירת קשר. אם הסנגוריה תבוא ותאמר "התביעה לא הוכחה", התביעה תגיד במקרה כזה שהיא מבקשת להוכיח. ניתן לומר שהסנגורים עשו טריק. הם ישבו בשקט לאורך כל המשפט ולא אמרו על כך דבר לתביעה. עו"ד נבון יכול להשתמש בסדרי דין משפטיים כדי לקבוע מהות. אם אתה זורע בזמן אז אתה תקצור במועד. אתה "משחק" בכללים המשפטיים הדיוניים- ומי שיודע כללים דיוניים יודע לנהל משפט נפלא. בפס"ד נחמיאס זה בא לידי ביטוי, הסנגורים לא טוענים זאת בע"פ כדי שהתביעה לא תשמע, אלא יאמרו זאת רק בסיכומים. הסנגורים סמכו על זה שהתביעה לא תקרא את הסיכומים שלה. 
פס"ד צייגר- השופט זימן מיוזמתו עד נוסף, לאחר שלב הסיכומים. השופט אומר שהוא קרא את הראיות והתעוררו אצלו ספקות, לכן נראה לשופט לנכון לשמוע עד נוסף שהוא (השופט) הזמין. השופט רוצה לשאול שאלות שהתעוררו אצלו. קם הסניגור ואומר שהוא משאיר את ההחלטה בידי ביהמ"ש, אך סבור שאם היה ספק לביהמ"ש הוא היה חייב לזכות את הנאשם מחמת הספק. לדעת המרצה הפרקליטות התנהגה בצורה לא ראויה, כי הפרקליטות צריכה לנהוג בהגינות המירבית, אם היא טוענת טענה לפני ביהמ"ש היא לא יכולה לומר אחרת בערעור. השופטים אומרים שיש לפעול לפי הכללים הדיוניים. חשוב לזכור את דבריו של חיים כהן שהראיה הכריעה בסוף לרעת הנאשם. מה שמונח על כפות המאזניים זה שלשופט יש ספק בשלב, וכשיש לו ספק הוא לא צריך לפעול לרעת הנאשם. השופט עשה משהו של סמכות שיפוטית שאסור לו לעשות לדעת חיים כהן. 
פס"ד קניר- שתי דעות. הדעה של השופט ברק ושל השופט מ' כהן. בנחמיאס התובעת לא שמה לב לסיכום הדברים הטריקי של ההגנה, השופטת סירוטה ראתה את זה והיא אומרת שהיא יודעת שהיה כאן פגם אבל היא לא הולכת לתקן אותו, היא לא מעוניינת ליטול מושכות דיוניות. היא נשארת בתחום המושב שלה כשופטת והיא לא נכנסת לזירה האדוורסרית של הצדדים. היא אומרת את מה שהוא הפאר של קרמניצר "אנחנו לא יורדים כשופטים לזירה", הצדדים הם אלה שמנהלים את הדיון המשפטי, השופטים לא עוצרים ומתערבים במשחק. השופטת סירוטה היא השיא בעניין. גם בקניר וגם בנחמיאס לא הוכיחו את יסודות העבירה. האם זה טכני (בנחמיאס וקניר)? דעתה של המרצה- זה לא טכני כשאתה צריך להוכיח משהו ולא הוכחת. אם אתה לא מצליח להוכיח משהו ולא הוכחת זה עניין מהותי מאוד. זה שאדם מזוכה או נאשם זה לא עניין טכני. בסוף אם משהו קובע את חייו של אדם זה לא עניין טכני. 
בקניר גם ברק וגם כהן מסכימים כי לא צריכים לעצור בשלב הסיכומים. ברק לא מנותק מסדרי הדין. ברק אומר שאנחנו לא שמים את המשקל על השאלה אם זה הגנה או תביעה, אנחנו לא עוצרים בעצור, מבחינה שאין לנו עצור כזה. אפילו אם ראיה יכולה להיות לרעתו של הנאשם היא עדיין תבוא כי החשוב הוא חקר האמת. אם יש ראיה שניתן להגיע איתה לחקר האמת אנחנו נרשה. בנחמיאס השופטת הלכה הביתה, היא ראתה שחסר משהו והחליטה לא לפעול. בקניר לעומת זאת התביעה שמה לב שחסרה הוכחה וביקשה להוכיח. השופטת בנחמיאס הייתה צריכה לקחת את המושכות לידיה ולהגיד לתביעה שהיא שכחה להוכיח משהו. 
פס"ד חסבלה- פס"ד חשוב לעניין העדר סמכות. פס"ד ראשון בסדרה של פסקי דין ששואלים מה קורה אם ביהמ"ש פעל בחוסר סמכות. הפרקליטות הגישה תביעה שבה היועמ"ש היה צריך להגיש את כתב האישום. שמגר אומר פה שהסמכות המיוחדת שניתנת ליועמ"ש נובעת מכך שיש עניינים שאנו רוצים שהדרג המשפטי הבכיר היותר יעסוק בהם. למשל בענייני הפרדה בין בגירים לקטינים לעניינים פליליים. יש מטרה מאחורי זה שמבקשים תעודה שהיועמ"ש חותם עליה. ברגע שביהמ"ש קובע זאת, אזי משהתנאי לא התקיים- פסה"ד בטל. זה לא אומר שיש לנו כאן זיכוי, אלא שפסה"ד בטל וניתן לתבוע שוב. פירוט בהמשך.
פס"ד שפטל נ' היועמ"ש
העותר, סנגורו של ג'ון (איוון) דמיאניוק אשר הורשע בביצוע פשעים חמורים על-פי חוק לעשיית דין בנאצים ובעוזריהם, תש"י-1950, התלונן במשטרת ישראל נגד המשיבים 2(עורך העיתון)ו-3 (כתב בעיתון ידיעות אחרונות). בתלונתו ייחס העותר למשיבים 2 ו-3 פרסום כתבות, בהן הביע המשיב 3, פעם אחר פעם, דעה באשר למהימנותם ולאמינותם של העדים במשפט. העותר הצביע בעיקר על נטייתו של המשיב 3 לתקוף בכתבותיו את מהימנות הנאשם ועדיו ולזלזל בהגנתו. בכך, לדעת העותר, עברו המשיבים 2 ו-3 על האמור בסעיף 71(א) לחוק בתי המשפט [נוסח משולב], תשמ"ד-1984, ופגעו בכללי ה"סוב-יודיצה". בתשובה לתלונה נמסר לעותר, כי משטרת ישראל החליטה שלא לחקור בתלונה מהנימוק שאין במעשה משום עבירה פלילית. לאור מענה זה הגיש העותר למשיב 1 (היועמ"ש) ערר על החלטתה של המשטרה. המשיב 1 (היועמ"ש) דחה את הערר ומכאן העתירה. החלטת המשיב 1 בדבר סגירת תיק החקירה - חרף קיומה של עבירה לכאורה - נסמכה על שלושה נימוקים: ראשית, לדידו של המשיב 1 האינטרס המוגן שבסעיף 71 לחוק בתי המשפט [נוסח משולב] הינו טוהר ההליך השיפוטי, אלא שבמקרה דנן אין קיים בדברי הפרסום של המשיב 3 חשש אובייקטיבי לפגיעה בטוהר זה. שנית, אליבא דהמשיב 1, נושא המשפט הנדון היה טעון רגשות חזקים והמשפט כולו לווה בסקירה תקשורתית נרחבת. לפיכך, במסגרת האיזון בין הדאגה וטוהר ההליך השיפוטי לבין השמירה על חופש הביטוי, יש להעדיף את הערך האחרון. שלישית, לדעת המשיב 1, יש לקחת בחשבון את נסיבותיו האישיות של המשיב 3, בתור גורם רלוואנטי להחלטה. הוברר כי המשיב 3 הוא ניצול שואה, ודיווחיו העיתונאיים נותנים ביטוי לחוויותיו הקשות הקשורות בעובדה זו. מכאן שהחלטת היועמ"ש לא תומכת בעמדת המשטרה – לפיה אין התלונה מגלה עבירה פלילית – אלא שהוא מבסס את החלטתו באופן בלעדי על נימוקים במישור של 'העדר עניין לציבור'. 
ביהמ"ש דן בנימוקיו של היועמ"ש לדחיית הערער:

1. באשר לנסיבות האישיות של משיב 3 – כותב המאמרים – ביהמ"ש לא דן בשאלה האם זו לבדה סיבה לסגירת תיק נגד נאשם שכן גם אם יגיע למסקנה כי היות משיב 3 ניצול שואה מהווה נסיבה בגינה יש לסגור את התיק הרי שאין לקבל הנמקה זו על משיב 2 שהוא עורך העיתון בו התפרסמו הכתבות שאינו ניצול שואה. מכאן שאסור היה ליועמ"ש לסגור את התיק בנימוק זה בנוגע לעורך העיתון. 

2. באשר לטענה כי ברשימות של משיב 3 לא קיימת עילת חשש אוביקטיבי לפגיעה בטוהר ההליך השיפוטי הנדון: ביהמ"ש קובע כי בדבריו של היועמ"ש קיימת סתירה פנימית. מחד, היועמ"ש בעצמו קבע כי יש בפרסומים כדי להשפיע על מהלך המשפט או תוצאותיו ומאידך, קובע שלא קיים חשש לפגיעה אפשרית בטוהר ההליך השיפוטי. ביהמ"ש קובע כי בהשמצה חוזרת ונשנית של הכותב את הסנגור ועדי הנאשם – קיים חשש פוטנציאלי שפרסומים כאלה ישפיעו בצורה כלשהי על המשפט לפחות בדרך של השפעה על העדים. בנוסף אומר ביהמ"ש כי אפילו שופט מקצועי יכול להיות מושפע מפרסום עיתונאי במקרה שבו חומר הראיות אינו מעלה תוצאה אחת ברורה. שופט הוא בסך הכל בשר ודם. הוא אומנם יודע ליצור חיץ בינו לבין הפרסומים התקשורתיים אך חיץ זה לא תמיד בלתי חדיר.
3. בנוגע להנמקה לפיה אין אינטרס ציבורי בפתיחת חקירה במקרה הנדון בשל המטען האמוציונאלי הרב הכרוך במשפט הנוגע לפשעי הנאצים. ביהמ"ש לא מסכים עם עמדת היועמ"ש וסבור כי דווקא במקרים כאלה העומדים במרכז ההתעניינות הציבורית יש מקום לשמור בהקפדה על כללי הסוב-יודיצה. לשמור על כללי הסוב-יודיצה קל יותר במשפט שרוב הציבור מגלה כלפיו אדישות. זה קשה יותר דווקא במקרים כמו משפט דמאניוק. עמדתו של היועמ"ש דווקא מחזקת את כל אלה שטוענים שישראל אינה הפורום הנאות לשפוט עבריינים בשל פשעים נגד העם היהודי כי היא לא מגנה על זכות הנאשם למשפט הוגן ונייטרלי, שכן היא לא מיישמת את כללי הסוב-יודיצה. 

ביהמ"ש קובע כי יש לפסול את נימוקי היועמ"ש כולם. ביהמ"ש עובר לדון בהתערבות בג"צ בשיקול דעתו של היועמ"ש. בג"צ יתערב בשיקול דעתו של היועמ"ש רק במקרים נדירים, שכן מושתתת החלטתו הן על בחינת הראיות והערכת משקלן, הן על פירוש החוק והן על שקילת האינטרס הציבור. אותם מקרים חריגים הינם מקרים בהם ביהמ"ש מגיע למסקנה כי החלטת היועמ"ש ניתנה בחוסר תו"ל או אם ההחלטה נתקבלה על סמך שיקולים מופרכים וזרים לעניין. 

כאשר היועמ"ש מחליט שלא לפתוח בהליך פלילי החלטתו מבוססת על 3 נימוקים:

1. היועמ"ש השתכנע כי אין בחומר הראיות, גם מבחינת טיבו וגם מבחינת משקלו, כדי לבסס במידה מספקת את האלמנטים העובדתיים של העבירה בה מדובר. 

2. היועמ"ש הגיע למסקנה כי אין בעובדות הנטענות, גם אם תוכחנה במלואן, כדי להוות עבירה פלילית מבחינה משפטית. 
3. היועמ"ש עשוי להגיע למסקנה כי אין עניין ציבורי בהגשת האישום נגד הנדון.   

ההתערבות של בג"צ בשיקול הראשון תהיה נדירה – אך היא אפשרית אם ספקנותו של היועמ"ש בדבר משקל הראיות הינה בלתי סבירה בעליל. 

ההתערבות קלה יותר כאשר מדובר על הנימוק השני – אם ביהמ"ש ישתכנע כי היועמ"ש טענה בפירוש החוק. 

ביהמ"ש לא ימהר להתערב בנימוק השלישי ויכבד את החלטת היועמ"ש בדבר שקילת האינטרס הציבורי.

ביהמ"ש קובע כי במקרה דנן ההחלטה שלא להעמיד לדין את מפרסם הכתבות בשל חוסר עניין לציבור – הינה החלטה שגויה. 

השופט בך בדעת רוב מקבל את העתירה. 

השופט אור בדעת מיעוט דוחה את העתירה ואלו נימוקיו:

1. סמכותו של היועמ"ש להחליט אם להעמיד לדין את פלוני אם לאו הינה רחבה. היקף הביקורת השיפוטית של בג"צ על החלטות היועמ"ש אם להעמיד לדין פלילי אם לאו – הינו מצומצם.  

2. במסגרת סמכות זו ליועמ"ש יש שיקול דעת מעין שיפוטי רחב. 
3. בעבר, העילות להתערבות בהחלטות היועמ"ש היו מקרים של התנהגות הנגועה בחוסר יושר או בחוסר תום לב מצדו של היועמ"ש. כיום נוספו עילות התערבות חדשות: חוסר סבירות קיצוני, עיוות מהותי, שיקולים מופרכים וזרים לעניין. 
4. השאלה שיש להחליט בה, כאשר באים לברר אם יש מקום להתערבות בשיקול-דעתו של היועמ"ש אינה, אם לדעת ביהמ"ש היה על היועמ"ש לקבל החלטה אחרת. תנאי להתערבות בג"צ הוא, שנפל בהחלטה פגם מאותם פגמים המצדיקים התערבות, ולא די בכך, שלדעת ביהמ"ש אולי טעה היועמ"ש. 
5. בנסיבות דנן, אין לומר שגישתו של היועמ"ש  נגועה ופגומה במידה המצדיקה את התערבות בג"צ; ניתן לקבל את גישתו של המשיב 1 כגישה אפשרית ומותרת, לפיה במשפט כמו זה שהוא נושא העתירה, על רקעו ונושאו המיוחדים, ובנסיבותיו המיוחדות של כותב הכתבות, מן הראוי להתעסק בעיקר - בדיון במשפט עצמו - ולגלות זהירות ואיפוק מירביים קודם נקיטת הליכים פליליים, לפי סעיף 71(א) לחוק בתי המשפט [נוסח משולב], כנגד מי שפגעו בעקרון ה"סוב-יודיצה" במהלך המשפט. 
פלונית נ. היועמ"ש - הסדר הטיעון עם קצב- היועמ"ש מזוז עשה הסדר טיעון. ביהמ"ש רשאי להחליט דעתו לעניין הסדר הטיעון. 
פס"ד גנור- עניין ויסות המניות. בהמשך.
 ב' כסלו התשע"ב, 28/11/11
כל אדם רשאי להגיש תלונה על ביצוע עבירה. אם נודע למשטרה על עבירה, היא פותחת בחקירה, אך אם מדובר בעבירה ולא פשע, אם קצין בדרגת פקד ומעלה סבור שאין עניין לציבור- הוא רשאי שלא לחקור.
העברת חומר חקירה לתובע
           (א)  חומר שהושג בחקירה בעבירת פשע תעבירו המשטרה לפרקליט מחוז.


(ב)
חומר שהושג בחקירה בעבירת פשע למעט עבירות כאמור בסעיפים קטנים (ג) ו-(ד), או בעבירת עוון המנויה בחלק א' לתוספת הראשונה א', תעבירו המשטרה לפרקליט מחוז, לטיפולו של פרקליט.

(ג)
(1)
חומר שהושג בחקירה בעבירה שאינה פשע ואינה עבירה המנויה בחלק א' לתוספת ראשונה א', תעבירו המשטרה לטיפולו של תובע משטרתי;
(2)
חומר שהושג בחקירה בעבירת פשע המנויה בחלק ב' לתוספת ראשונה א', תעבירו המשטרה לראש יחידת תביעות לטיפולו של תובע משטרתי שהוא עורך דין המשרת ביחידת התביעות.

(ד)
חומר שהושג בחקירה בעבירת פשע המנויה בחלק ג' לתוספת ראשונה א', תעבירו המשטרה לפרקליט מחוז, לטיפולו של פרקליט, אלא אם כן החליט פרקליט המחוז, בתיק מסוים, כי בשל העדר חומרה יתרה בנסיבות ביצוע העבירה ואי-מורכבות הראיות, מוצדק להעביר את התיק לטיפולו של תובע משטרתי שהוא עורך דין המשרת ביחידת התביעות.
מי יכול להיות תובע במשפט פלילי?
11.
המאשים במשפט פלילי הוא המדינה והיא תיוצג בידי תובע שינהל את התביעה.
12.
(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.
על אף האמור בסע' אלה-
68.
על אף האמור בסעיף 11 רשאי כל אדם להאשים בעבירה מן המנויות בתוספת השניה על ידי הגשת קובלנה לבית המשפט.
69.
לא תוגש קובלנה לפי סימן זה על עובד המדינה בשל מעשה שעשה תוך מילוי תפקידו, אלא בהסכמת היועץ המשפטי לממשלה.
70.
הוראות חוק זה הנוגעות לכתב אישום יחולו על קובלנה, בשינויים לפי הענין; בכל מקום שמדובר בכתב אישום גם קובלנה במשמע, ובכל מקום שמדובר בתובע גם קובל במשמע, אם אין כוונה אחרת משתמעת.
בעניין חסבלה התנהל הליך סרק, כי התביעה הייתה צריכה לשאול את היועמ"ש אם ברצונו להפעיל את סמכותו להגיש כתב אישום נגד מי שעבר עבירה מחוץ לישראל- ולא עשתה זאת.
ע"פ חסבלה נ' מד"י:

המערער שהוא תושב סיני הורשע בביהמ"ש המחוזי בבאר שבע בסחר בסם מסוכן, עבירה על סעיף 13 לפקודת הסמים. לפי ממצאיו של בית משפט קמא מכר ביום 17.8.79 בשעות הערב, בביר סוויר שבסיני, כשלושה ק"ג חשיש לשוטר מוסווה.

בית משפט קמא גזר למערער שבע שנות מאסר החל מיום מעצרו (17.8.79).

הערעור הינו על ההרשעה בדין – שכן המערער טוען לחוסר סמכות של ביהמ"ש לדון בעבירה שנעברה מחוץ לתחום שטח השיפוט של מד"י. 

המדינה טענה כי כתב האישום הוגש בהסתמך על הוראותיו של סעיף 38(ב) לפקודה הנ"ל, הקובע כי מי שאיננו אזרח ישראל או תושב ישראל העושה מחוץ לישראל מעשה שאילו נעשה בישראל היה עבירה לפי הוראות סימן ב' של פרק ג' (הכולל את סעיף 13 הנ"ל), רואים אותו כאילו עבר עבירה בישראל. אולם בהמשך הדברים הסתבר לנו כי במקרה דנן לא קויימה הוראתו של סעיף 38(ד) לפקודה לפיה כתב אישום לפי סעיף זה לא יוגש אלא מטעם היועץ המשפטי לממשלה או בהסכמתו בכתב. 

היועמ"ש עיין בחומר לראשונה רק אחרי שהשאלה התעוררה בביהמ"ש של הערעור וזה אמר כי הוא מוכן לתת אישור בדיעבד על הגשת כתב האישום ואף להגיש את כתב ההסכמה בשלב זה. 

המדינה טוענת ומביאה לחיזוק דבריה את עמדתו של המלומד פלר כי מקום שדרושה הסכמת היועמ"ש יכול גם שתינתן לאחר הגשת כתב האישום. כלומר, אין שום פגם משפטי בכך שהאישור לא נערך עובר להגשת כתב האישום או במשך כל מהלך הדיון בביהמ"ש קמא וכי הוא מוגש רק עם תום שמיעת הטענות בערעור. 
ביהמ"ש דוחה טענה זו וקובע כי הוראת חוק ממנה עולה כי כתב האישום צריך להיות מוגש בהתקיימם של תנאים מסוימים – ואלה לא התקיימו אזי כתב האישום בטל מעיקרו. הסקת המסקנה כי ניתן להכשיר כתב-אישום, שהוגש ללא סמכות, בדיעבד על ידי מתן הסכמה של היועץ המשפטי, לאחר תום ההליכים בערעור , יש בה לא רק כדי לרוקן את ההוראות הנ"ל אשר בסעיף 38(ב) לפקודה ובסעיף 10(א) לחוק מכל תוכן, אלא היא גם גובלת בהבאת הדברים עד לבלתי-סביר.
ביהמ"ש מחליט לקבל את הערעור – מבטל את פסק הדין של המחוזי – שכן כתב האישום וההליכים שהתנהלו על-פיו- לא ניתנה לגביו הסכמת היועמ"ש – שהיא תנאי הכרחי. 

בג"צ גנור נ' היועמ"ש: 

בתחילת חודש אוקטובר 1983 פרץ משבר בבורסה לניירות ערך בתל-אביב-יפו, בגין היצעים מוגברים מצד משקיעים אשר ביקשו למכור מניות בנקאיות שבהחזקתם. לבנקים לא היו מקורות כספיים מספיקים לקלוט את היצע המניות, דבר שגרם להפסקת המסחר בבורסה לניירות ערך. משבר חמור איים על מערכת הבנקאות, וציבור  המשקיעים עמד להיפגע קשות. בעקבות התערבות הממשלה גובש הסדר בין המדינה לבין הבנקים, לפיו נטלה המדינה על עצמה התחייבות לפדות המניות במועדים שונים, על-פי ערכן ערב סגירת הבורסה. בכך הובטח ערכן של המניות הבנקאיות, אך על הממשלה והציבור כולו הוטל נטל כספי כבד. אירועים אלה שימשו נושא לדו"ח שהגיש מבקר המדינה לוועדה לענייני ביקורת המדינה של הכנסת. על-פי האמור בסעיף 14(ב) לחוק מבקר המדינה [נוסח משולב], תשי"ח-1958, החליטה הוועדה לענייני ביקורת המדינה על הקמתה של ועדת חקירה, בראשותו של השופט בייסקי. ועדת בייסקי הגישה את מסקנותיה כשנה לאחר הקמתה. היא תיארה את הגורמים למשבר במניות הבנקאיות, היא הצביעה על האחראים והמליצה המלצות אישיות ומוסדיות לגבי העתיד. על-פי מימצאיה, המשבר היה תוצאה ודאית, ולפחות מסתברת, מהתופעה של "ויסות" המניות הבנקאיות. ה"וויסות" תואר כשורה של פעולות שנקטו הבנקים, במישרין או בעקיפין, כדי להפוך את המניות הבנקאיות לניירות ערך מבוקשים שערכם גבה, בלא שישקפו נכונה את מצבם הכספי של הבנקים. בין היתר, נמנעו הבנקים, ככל האפשר, מגילוי תהליך הוויסות, ובמקרים מסוימים אף כללו מידע מוטעה בדו"חותיהם הכספיים. פקידיהם העניקו ייעוץ לציבור באופן ששירת את "האינטרסים הוויסותיים" של הבנקים, והשפיעו על לקוחותיהם לקבל אשראי לרכישת מניות בנקאיות, או התנו מתן אשראי ברכישת מניות בנקאיות תחילה. על רקע מימצאיה ציינה ועדת בייסקי, כי יש בהתנהגות הבנקים ובהתנהגות נושאי התפקידים בהם משום עבירה לכאורה על החוק. על יסוד החלטה זו הועבר דו"ח הוועדה אל היועץ המשפטי לממשלה (המשיב). המשיב פנה למשטרת ישראל בבקשה לבדוק את הנושאים הראויים לחקירה. בתום החקירה המשטרתית, ולאחר חודשים אחדים של טיפול, קיבל המשיב את החלטתו שלא להעמיד לדין את הבנקים ואת הבנקאים שנחקרו. אשר לרואי החשבון שהיו ממונים על הכנת דו"חות הבנקים ואישורם, החליט המשיב, כי יש למסור את עניינם לבדיקתה של מועצת רואי החשבון. ביסוד החלטתו של המשיב הונח השיקול בדבר היעדר "עניין לציבור" בהעמדת הבנקים והבנקאים לדין. לדעת המשיב, מבוסס השיקול בדבר היעדר "ענין לציבור" על שיקולי משנה, לפיהם הבנקאים כבר נתנו את הדין על מעשיהם; אשמת הוויסות אינה רובצת אך לפתחם של הבנקים ושל הבנקאים, אלא גם לפתחן של רשויות המדינה והרשות לניירות ערך והבורסה, אשר ידעו על פעולות הבנקים ואף-על-פי-כן החשו והניחו לתופעה להתרחב ולהסתבך; חלוף הזמן, מאז בוצעו העבירות המיוחסות לבנקים ולבנקאים, מייתר את הדיון המחודש בפרשת ויסות המניות אך כדי להשיג "אותה תוצאה עונשית מסתברת". מכאן העתירה. לטענת העותרים, יש לפסול את החלטת המשיב מחמת חוסר הסבירות המהותי שדבק בה. בין היתר, טענו חלק מהמשיבים, כי העותרים הם חסרי מעמד בדין.

בג"צ קבע: לעותרים מעמד בדין שכן לחלקם היו מניות בנקאיות אשר לגביהן הופעלו הליכי הוויסות ומאחר שבעקבות המשבר נפגע ערכן של מניות אלה מתקיים בעותרים אלה האינטרס הנדרש לשם ביסוסו של המעמד בדין, עפ"י התפיסות הקלאסיות. 

בנוסף, מעמדו של עותר מוכר במקום שעתירתו מעלה בעיה בעלת אופי חוקתי מובהק. בנסיבות דנן שאלת האינטרס הציבורי בהפעלת המשפט הפלילי ומקומה של המלצת ועדת חקירה הן שאלות בעלות אופי חוקתי. 

על-פי הגישה "הליברלית", מוכר מעמדו של עותר בכל מקום אשר בו העניין המועלה בעתירה נושא אופי ציבורי ממשי ונוגע נגיעה ישירה לקידומו של שלטון החוק ולהתוויית קווים המבטיחים קיומו הלכה למעשה, בכל אותן סוגיות בעלות מהות משפטית יוצאת דופן, הנוגעות לעקרונותיו של שלטון החוק. בנסיבות דנן, בעיית שיקול הדעת של המשיב, בכל הנוגע להגשת אישומים פליליים ביחס לעבירות הפליליות הקשורות בפרשת הוויסות, מעוררת בעיה בעלת אופי ציבורי, שיש לה נגיעה ישירה לשלטון החוק. 

על-פי לשונה של הוראת סעיף 62 לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], מותנית הגשתו של אישום פלילי בהתקיים שני תנאים מצטברים, האחד "חיובי" והאחר "שלילי". התנאי ה"חיובי" הוא, כי לדעת התובע הראיות שבידו מספיקות לאישום. התנאי ה"שלילי" הוא, כי התובע אינו סבור שאין בקיום משפט הפלילי עניין לציבור.
תובע אינו חייב להגיש כתב-אישום בכל מקרה בו קיימות ראיות לכאורה לדבר ביצועה של עבירה פלילית. הדבר נתון לשיקול-דעתו, ורשאי הוא שלא להעמיד לדין, אם הוא סבור כי אין במשפט "עניין לציבור". 

שיקול-דעתו של התובע הוא נרחב ביותר, אך חרף רחבותו של שיקול הדעת, אין הוא שיקול-דעת מוחלט. שיקול-דעתו של התובע הוא שיקול-דעת שלטוני, בעל אופי שיפוטי, המוגבל בדל"ת אמותיו של חוק סדר הדין הפלילי. על הפעלתו של שיקול הדעת חלות- בצד הוראות חוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב] ותוך הרמוניה עמן- ההוראות הכלליות של המשפט המינהלי. על-כן חייב תובע לקבל החלטתו מתוך שקילת הגורמים הרלוואנטיים וגורמים אלה בלבד. עליו לפעול בתום-לב, בהגינות, ללא הפליה ובסבירות. 

מתי לא נגיש כתב אישום מהנימוק של העדר עניין לציבור? זוהי שאלה של איזון אינטרסים: מחד, ישנו אינטרס ציבורי שהחשוד בעבירה יועמד לדין כדי להגן על הערכים והעקרונות שהמדינה רוצה בהגנתם ושהחשוד פגע בהם וכן למנוע פגיעה בהם בעתיד. מנגד, עשויות להיות נסיבות, שיש בהן כדי להצביע על הנזק, שייגרם לאינטרסים ולערכים אחרים, שגם בהם המשפט מעוניין, אם החשוד יועמד לדין. רק כאשר העניין הציבורי באי-העמדה לדין עולה על זה שבהעמדה לדין, רשאי תובע להגיע למסקנה, כי קיים עניין לציבור באי-העמדה לדין. 

במצב דברים בו השיקולים השונים מובילים לכיוונים מנוגדים, עומד התובע בפני הצורך להכריע בין השיקולים הנוגדים. הכרעה זו צריכה להתקבל על-פי הכללים הרגילים של תורת שיקול הדעת המינהלי. על-כן חייב התובע לקבל את החלטתו מתוך שקילת הגורמים הרלוואנטיים וגורמים אלה בלבד, כשהוא פועל בתום-לב, ללא שרירות, ללא הפליה, בהגינות ובסבירות. 

{שיקולים שאין לקחת בחשבון ואשר הם שיקולים 'מחוץ לתחום' הם שיקולים הקשורים בזהותו הפוליטית, הדתית והעדתית של החשוד}. 

בנסיבות דנן, הפגם שנפל בהחלטתו של המשיב הוא בחוסר הסבירות המהותי של מסקנתו, כי אין "עניין לציבור" בהעמדת הבנקים והבנקאים לדין; הגם שהמשיב לא שקל שיקולים זרים אלא שקל שיקולים הצריכים לעניין, הרי המשקל שהוא נתן לשיקולים השונים חורג ממיתחם הסבירות, וכתוצאה מכך נתקבלה החלטתו באשר להיעדר "עניין ציבור", המעוותת את משקלם הראוי של השיקולים השונים.

קביעתה של ועדת חקירה ממלכתית, כי קיים "עניין לציבור" בהגשת אישום פלילי, היא שיקול שעל תובע לקחתו בחשבון, ויש בו כדי לחזק את משקלם של הגורמים המצביעים גם הם בכיוון זה.
בג"צ 2534/97 – יהב נ' פרקליטות המדינה
הטענות בעתירה הן נגד סגירת התיקים של שר המשפטים (הנגבי) ורה"מ (ביבי) בעניין מינוי רוני בר-און, עקב החשש כי המינוי היה משיקולים לא נקיים. 

המשטרה במקרה זה המליצה להעמידם לדין בעבירה של מירמה והפרת אמונים. בניגוד למשטרה, הסתמך היועמ"ש (רובינשטיין) על חו"ד של פרליטת המדינה (ארבל) וסגר את התיקים מחוסר ראיות. 

הדיון הוא האם סגירת התיקים הייתה מוצדקת.

דיון 1: מתי יחליט תובע על העמדה לדין?
סעיף 62 לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], תשמ"ב-1982, קובע:

"ראה התובע שהועבר אליו חומר החקירה שהראיות מספיקות לאישום אדם פלוני, יעמידו לדין, זולת אם היה סבור שאין במשפט ענין לציבור..." 

השאלה העולה היא- מתי "הראיות מספיקות לאישום"?

במשפט האנגלי: "סיכוי מציאותי להרשעה"- לאחר בחינת כלל הנתונים, כולל דבר ההגנה, האם ישנו סיכוי כי יורשע.

במשפט האמריקאי: דומה לאנגלי.

בישראלי: 

ישנם שני שלבים: 

1. יש לקבוע על פי הראיות כי ישנה סבירות גבוהה להרשעה. 

2. אין מספיקה הסתברות סבירה על בסיס רף הראיות, אלא יש לבחון הסתברות סבירה כי ביהמ"ש יפסוק נגד הנאשם. 

הש' גולדברג מציין שאף על הלשון שננקטה בעבר בפסיקה בהם הסיכויים להרשעה היו קלושים, יש להרחיב את המבחן אף למצבים שהסיכוי בהם אינו אפסי וקיצוני. על התובע להימנע מלקיחת סיכונים מיותרים בחייו של אדם, לכן לא כל מה שיעלה מעל לרף סיכוי קלוש יוגש בגינו כתב אישום. 

המבחן יהיה סיכוי סביר להרשעה, ורק אז יוגש כתב אישום, בכך מתקיים האיזון בין הערכים אשר ביסודות המשפט הפלילי לבין הערך של מניעת פגיעה שאינה הכרחית בחשוד ובמשפחתו.  

לכן על התובע לבצע הערכה על פי שני קריטריונים: חומר הראיות שבידו והערכת סיכויי ההרשעה על פיו.

כדברי ברק בזאדה: 'ראיה לכאורה' הינה ראיה גולמית והיא זקוקה לעיבוד של ההליך הפלילי. ראיה לכאורה היא בעלת פוטנציאל ראייתי שישתכלל בסוף ההליך המשפטי לכדי ראיה שיש בה כדי להאשים.

דיון 2: השוויון:
השוויון בין פשוטי העם לבין הבכירים וכו'. 

דיון 3: הסתמכות על ראיות נסיבתיות בעת הגשת כתב אישום:
כוחן הראייתי של ראיות נסיבתיות אינו נופל מכוחן הראייתי של ראיות ישירות, ועל אלה כאלה ניתן להשתית הרשעה בפלילים. אך במצב זה הליך (בביהמ"ש) הינו מורכב יותר: 

א. מהימנות כל ראיה- יש לבחון את מהימנות כל ראיה וקביעה כי ניתן להשתית עליה ממצא עובדתי.

ב. הסקנת מסקנה מפלילה מהראיות- היסק לוגי המסבך את הנאשם בביצוע העבירה בה מואשם. "השלב השני הוא הסקת מסקנה מפלילה על יסוד הממצאים שנקבעו. מסקנה זו היא תולדה של הערכה מושכלת של הראיות, המבוססת על ניסיון החיים ועל השכל הישר".
ג. לנאשם זכות להתגונן- אם הצליח לשלול את ההנחה ע"י ראיה או הסבר תמים הרי הוא מזוכה ואם לא הצליח הרי הוא מואשם (כלל הברירה קבוע בסעיף 34 כב לחוק העונשין, אשר לפיו "לא יישא אדם באחריות פלילית לעבירה אלא אם כן היא הוכחה מעבר לספק סביר").
התובע חייב ללכת ע"פ השלבים הללו אך עליו לשאול שאלות הרלוונטיות אלו:

1. בשלב מהימנות הראיות- זהו שלב שישנו קושי לקבוע אמות מידה לבחינה- אלא התרשמותו של התובע.

2. בשלב הפיכת הראיות לפסיפס שיש בו הגיון לוגי, כלי העזר המרכזי המצוי באמתחתו של בית-המשפט, הלא הוא ניסיון החיים והשכל הישר, מצוי גם בידי התובע- לכן אי הוודאות נמוך לגבי החלטות העתיד של ביהמ"ש.

3. בשלב זה חייב התובע לעמת את התזה שלו לאור הראיות מול הסברו של התובע ולהעריך כי ביהמ"ש לא יקבל את גירסתו של הנאשם.

ללמוד את דעתה של ארבל בפסה"ד והמבחנים שמביאה.
עדות מוקדמת:
117.
(א)
הוגש כתב אישום לבית משפט, רשאי בית המשפט, לבקשת בעל דין, לגבות עדותו של אדם לאלתר, אם ראה שהעדות חשובה לבירור האשמה וכי יש יסוד סביר להניח שאי אפשר יהיה לגבותה במהלך המשפט או אם מצא שיש חשש שאמצעי לחץ, איום, הפחדה, כוח או הבטחת טובת הנאה יניאו את העד מלמסור עדות אמת במהלך המשפט; נפתחה חקירה בעבירה ועדיין לא הוגש עליה כתב אישום, רשאי לעשות כן בית משפט השלום או בית משפט מחוזי לבקשת תובע או לבקשת אדם העשוי להיות נאשם בעבירה.

(ב)
הוגשה בקשה לגביית עדות מוקדמת, כאמור בסעיף קטן (א), בעבירה לפי סעיף 377א לחוק העונשין, התשל"ז-1977, יחליט בית המשפט בבקשה לא יאוחר משבועיים מיום הגשתה; העדות תיגבה בתוך חודשיים מיום ההחלטה, אלא אם כן האריך בית המשפט את התקופה מטעמים מיוחדים שיירשמו.מיום 8.12.2006 ואילךתיקון מס' 47ס"ח תשס"ו מס' 2038 מיום 8.12.2005 עמ' 51 (ה"ח 101)הוספת סעיף 117ב
118.
עדות מוקדמת תיגבה בפני תובע ובפני הנאשם או אד
ם העשוי להיות נאשם בעבירה, זולת אם החליט בית המשפט, מטעמים מיוחדים שיירשמו, לגבותה שלא בפניו של הנאשם או של מי שעשוי להיות נאשם; החליט בית המשפט כאמור תתועד העדות בתיעוד חזותי והוראות סעיף 120א(ב) ו-(ג) יחולו לענין זה.מיום 31.3.1995תיקון מס' 19ס"ח תשנ"ה מס' 1514 מיום 31.3.1995 עמ' 166 (ה"ח 2194)118.
עדות כאמור בסעיף 117 או בסעיף 117א תיגבה בפני תובע ובפני הנאשם או אדם העשוי להיות נאשם בעבירה, זולת אם החליט בית המשפט, מטעמים מיוחדים שיירשמו, לגבותה שלא בפניו של הנאשם או של מי שעשוי להיות נאשם.מיום 2.1.2005תיקון מס' 42
ס"ח תשס"ד מס' 1956 מיום 11.8.2004 עמ' 520 (ה"ח 42)
118.
עדות כאמור בסעיף 117 או בסעיף 117א עדות מוקדמת תיגבה בפני תובע ובפני הנאשם או אדם העשוי להיות נאשם בעבירה, זולת אם החליט בית המשפט, מטעמים מיוחדים שיירשמו, לגבותה שלא בפניו של הנאשם או של מי שעשוי להיות נאשם נאשם; החליט בית המשפט כאמור תתועד העדות בתיעוד חזותי והוראות סעיף 120א(ב) ו-(ג) יחולו לענין זה.
119.
(א)
בהזמנת עדים ובסדרי גביית העדויות ינהגו ככל האפשר כדרך שנוהגים במהלך המשפט, ועל הפורטוקול יחולו הוראות סעיפים 135 עד 139, בשינויים לפי הענין.

(ב)
התנגדות לשאלה וטענות אחרות שהושמעו בשעת גביית  העדות יירשמו בפרוטוקול, ויחליט בהן בית המשפט שהעדות מוגשת לו כראיה.
120.
הפרוטוקול בהליכי גביית העדות ייקרא באזני העד, ולאחר שיאשרנו יחתום עליו וכן יחתום עליו השופט; סירב העד לאשר או לחתום, יירשם הדבר בפרוטוקול. הוראות סעיף זה לא יחולו על עדות שהוקלטה במלואה.מיום 31.3.1995
תיקון מס' 19
ס"ח תשנ"ה מס' 1514 מיום 31.3.1995 עמ' 166 (ה"ח 2194)
120.
הפרוטוקול בהליכי גביית העדות ייקרא באזני העד, ולאחר שיאשרנו יחתום עליו וכן יחתום עליו השופט; סירב העד לאשר או לחתום, יירשם הדבר בפרוטוקול. הוראות סעיף זה לא יחולו על עדות שהוקלטה במלואה.
120א. (א) (1)
עדות מוקדמת תתועד בתיעוד חזותי.
(2)
נקבע המותב שידון במשפט שבו תוגש העדות כראיה והעדות המוקדמת נגבית בפני כל שופטי המותב, רשאי בית המשפט להורות כי העדות המוקדמת לא תתועד בתיעוד חזותי; שינוי במותב לאחר גביית העדות לא יהיה בו כדי לפסול את העדות.
(3)
בסעיף זה, "מותב" – לרבות דן יחיד.

(ב)
על אף האמור בסעיף קטן (א) בית משפט הגובה עדות מוקדמת רשאי להורות כי העדות תיגבה, כולה או חלקה, בלא תיעוד חזותי, אם השתכנע כי ננקטו אמצעים סבירים לקיים את התיעוד, אך ביצוע התיעוד החזותי יעכב את גביית העדות והעיכוב עלול לסכל את גבייתה; החליט בית המשפט כאמור, לא יהיה בהעדר תיעוד חזותי כדי לפסול את העדות המוקדמת.

(ג)
בית משפט רשאי לקבל כראיה עדות מוקדמת שאין לה תיעוד חזותי אם השתכנע, מטעמים מיוחדים שיירשמו, כי יש לכך הצדקה בנסיבות הענין.
מיום 2.1.2005
תיקון מס' 42
ס"ח תשס"ד מס' 1956 מיום 11.8.2004 עמ' 520 (ה"ח 42)
הוספת סעיף 120א
121. (א) עדות מוקדמת, דינה כדין עדות שנגבתה במהלך המשפט, אך בית המשפט ירשה להזמין את העד לעדות נוספת אם ניתן להביא את העד לבית המשפט ונתקיים אחד מאלה –

(1)
לא היתה לנאשם הזדמנות לחקור את העד;
(2)
לא ניתנה לנאשם הזדמנות סבירה למנות לעצמו סניגור כדי שיהיה נוכח בעת גביית העדות ויחקור את העד, או לא מונה לו סניגור שהיתה חובה למנותו;
(3)
בית המשפט סבור, מטעמים שיירשמו, שהדבר דרוש לבירור האמת או לעשיית צדק.

(ב)
ילד שנתן עדות מוקדמת לפי סעיפים 117א או 117ב לא יזומן למתן עדות נוספת אלא באישור חוקר ילדים; על עדותו יחולו הוראות סימן זה, בשינויים המחוייבים, וכן יחולו הוראות סעיפים 2(ב), (ג), 2א ו-10 לחוק הגנת ילדים; לא אישר חוקר הילדים את עדותו של הילד לפי סעיף זה והעדות המוקדמת נגבתה לפני שהוגש האישום, לא ירשיע בית המשפט על סמך עדות זו אלא אם כן יש לה סיוע בראיה אחרת.
122.
נתקבלה עדות שנגבתה לפי סימן זה ולא היתה לבעל דין הזדמנות לחקור את העד, יביא בית המשפט עובדה זו בחשבון בשקלו את העדות.
רחמים הרוש נ' מדינת ישראל
המערערים הורשעו בביהמ"ש המחוזי בקשירת קשר לבצע פשע, סחיטה באיומים, הנחת חומר נפץ בכוונה להרוס והחזקת נשק ללא היתר כדין. כל זאת לרקעה של פרשת קשירת קשר ל"שכנע" את קורבן העבירה בעזרת חומרי נפץ לשלם את חובו ומספר מעשי התנכלות, שבוצעו בעקבות קשר זה. בערעורים נדרש ביהמ"ש העליון להתייחס, בין היתר, למטרות הסיוע, שנדרש לעדותו של עד המדינה שהיה שותף לדבר העבירה, ולשאלת כשרותה של אותה עדות, שנגבתה כעדות מוקדמת, נגד מערער, שנעדר מהליכי החקירה המוקדמת ואשר ביהמ"ש לא מינה לו סנגור באותו הליך, כמצוות הוראת סעיף 15(א) לחוק סדר הדין הפלילי. עד מדינה זה עזב את הארץ לאחר העדות המוקדמת ולא חזר להעיד מאוחר יותר במשפטו של אותו מערער.
ביהמ"ש העליון פסק:נ
א. אם מטרת הסיוע המבוקש היא לחזק את אמונו של ביהמ"ש בעדותו של עד המדינה בראיה עצמאית, המתייחסת לנקודה מהותית ביריעת המחלוקת שבין התביעה לסנגוריה, הרי שמטרה זו מושגת גם מהימצאותו של סיוע לאחד הנדבכים שבגרסתו של עד המדינה. שכן יש בכוחו של סיוע זה, בנסיבות הנדונות, ללמד על אמיתות הגרסה כולה, שהיא מיקשה אחת.

בנסיבות העניין, באשר לסיוע הנדרש לעדות עד המדינה, משראה ביהמ"ש את קשירת הקשר ל"שכנע" את הקורבן בעזרת חומרי נפץ לשלם את חובו ואת שלושת מעשי ההתנכלות שבאו בעקבות קשר זה כמיקשה אחת, די בסיוע שיימצא לאחד משלושת האירועים, כדי שסיוע זה יקרין על כל חוליותיה של המסכת, כשחוליות אלה אחוזות זו בזו, עד שהן מהוות שרשרת אירועים אחת.
ב. הוראות סעיף  120לחוק סדר הדין הפלילי לא באו אלא להבטיח את דיוק רישומו של הפרוטוקול בהליכי גביית עדות מוקדמת. מטרה זו הושגה במקרה דנן, בו הוקלטו כל דבריו של העד בעדות המוקדמת, ואין לחשוש משגגה שנפלה בהבנת דבריו, מאי-דיוקים ומהשמטות. בנסיבות אלה, אי-הקראת פרוטוקול העדות באוזני העד ואי-אישורו על-ידיו הינם בגדר ליקויים טכניים בעריכת הפרוטוקול, ועל-פי הוראת סעיף 238 לחוק סדר הדין הפלילי אין בהם כדי לפגוע בתוקפו של ההליך.

עדות שתי וערב של עד התביעה על-ידי הנאשם או על-ידי סנגורו היא מזכויות היסוד של הנאשם להבטחת משפט הוגן. אולם ככל שהדבר נוגע לשלב, בו נגבית העדות המוקדמת, לא דקדק המחוקק בעקרונות יסוד אלה, וזאת כהכרח בל-יגונה ובהעדפת טובת הציבור נוכח האלימות המתגברת של החברה העבריינית. כך רשאי ביהמ"ש, מטעמים מיוחדים שיירשמו, אף לגבות עדות שכזאת שלא בפני הנאשם או מי שעשוי להיות נאשם.

את האיזון לסטייה זו מוצאים בשלב שאחרי גביית העדות המוקדמת. סעיף 121 לחוק סדר הדין הפלילי מורה, כי ביהמ"ש ירשה להזמין את העד לעדות נוספת, אם ניתן להביא את העד לביהמ"ש, ואם נתקיים אחד מהתנאים המפורטים בו.

היה ונתקבלה העדה מוקדמת, בלא שהייתה לבעל דין הזדמנות לחקור את העד, מורה סעיף 122 לחוק סדר הדין הפלילי כי ביהמ"ש יביא עובדה זו בחשבון בשקלו את העדות.

לפיכך, גם אם לא ניתנה לנאשם הזדמנות לחקור את העד בחקירה שכנגד משלא מונה לו סנגור בעת גביית העדות המוקדמת, אין הפגם יורד לשורש כשרותה של העדות, ואין מקום לפסול אותה. במקרה כזה, ועל-פי מצוות המחוקק, לא תחול ההלכה, הקובעת, שמפאת חשיבותה של החקירה שכנגד אין להתחשב בעדות שנגבתה במהלך החקירה הראשית, כאשר מהצד שנגדו ניתנה אותה עדות נשללה האפשרות המעשית לחקור חקירה שכנגד, על אותה עדות (אלא אם יוכח, כי ידו של הנאשם הייתה בהימנעות העד מלהשיב לשאלות בחקירה שכנגד).

ג. הוראת סעיף 15(א) לחוק סדר הדין הפלילי היא ברורה וחד-משמעית ומטילה חובה על ביהמ"ש, במקרים מנויים בסעיף זה, למנות סנגור לנאשם שאין לו סנגור.
אין הוראה מנדטורית זו משאירה בידי ביהמ"ש שיקול-דעת להימנע ממינוי סנגור, כשם שאינה תלויה ברצונו של הנאשם, שכן יצאה מחוקק להגן על נאשם על אפו ועל חמתו.

מסעיף 121(2) לחוק סדר הדין הפלילי למדים, שהמחוקק יצא מהנחה, כי חרף הוראת סעיף 15(א) לחוק תיתכן אפשרות שביהמ"ש לא ימנה לנאשם סנגור, שהייתה חובה למנותו. במקרה אשר כזה ירשה ביהמ"ש להזמין את העד לעדות נוספת, ובלבד שניתן להביא את העד לביהמ"ש. גם במקרה זה העדות נוספת לעדות המוקדמת ולא באה תחתיה. מכאן, שאם לא ניתן להביא את העד לעדות נוספת, עדיין נותרת בעינה ההוראה הבסיסית שבסעיף 121, כי עדות שנגבתה לפי סעיף 117 לחוק סדר הדין הפלילי דינה כדין עדות, שנגבתה במהלך המשפט.

ד. בנסיבות הענין - משניזון בית משפט מן הכתובים בלבד של עד שהעיד שלא בנוכחות הנאשם ובלי שנחקר בחקירה שכנגד, וזוהי עדות יחידה של שותף לעבירה שהוא עד מדינה - אך ברור הוא, כי משקלה של עדות שמיעה אשר כזאת אינו כמשקל עדות רגילה, וכי יש לנהוג עמה בזהירות יתרה ולבחון אותה בחינה קפדנית ומדוקדקת, כשמשקלו של הסיוע הנדרש חייב לעמוד ביחס הפוך למשקלה של העדות, דהיינו בעל משקל יתר.

ה. יש לנהוג זהירות בהעמדת ההרשעה אף במקצת על כך, שהנאשם נתן הסבר אשר נמצא כוזב, שכן יכול שהנאשם יעלה טענה כוזבת, לאו דווקא בשל כך שהוא ביצע את העבירה המיוחסת לו אלא בשל טעמים אחרים. על-כן מן הנכון, שביהמ"ש יחזור וישקול בזהירות, לאור מכלול הנתונים והטענות שבפניו, שמא השקר, אף הוא גלוי, נובע מעילה שאין זיקה בינה לבין האשמה המסוימת, בה דן ביהמ"ש.
מדינת ישראל נ' הסנגוריה הציבורית
זהו ערעור על החלטתה של כב' השופטת ד"ר קפלן-הגלר בביהמ"ש המחוזי בתל-אביב, בה הוחלט כי בהליך גבייתה של עדות מוקדמת לפי סעיף 117 לחוק סדר הדין הפלילי כנגד החשוד איל בוסקילה (להלן:ו "החשוד"), לא ימונה לחשוד סנגור. 
החשוד נחשד בכך ששדד את המתלונן במסגרת קשר עם אחר. על יסוד עובדות נטענות אלה, הואשם שותפו של החשוד, שנעצר בעקבות זיהויו בידי המתלונן, בעבירות של קשירת קשר לביצוע שוד, שוד בנסיבות מחמירות והתחזות לשוטר. נגד החשוד, שזוהה אף הוא, טרם הוגש כתב אישום, באשר עקבותיו נעלמו מיד לאחר ביצוע העבירות הנטענות ולא עלה בידי המשטרה לאתרו. 

התביעה ביקשה כי עדותו (המוקדמת) של המתלונן תיגבה הן כנגד השותף, לפי סעיף 117 רישא, והן כנגד החשוד, לפי סעיף 117 סיפא, בו נקבע, כי:נ "נפתחה חקירה בעבירה ועדיין לא הוגש עליה כתב אישום, רשאי לעשות כן [= לגבות עדות מוקדמת] בית משפט השלום או בית משפט מחוזי לבקשת תובע או לבקשת אדם העשוי להיות נאשם בעבירה". השופטת קמא קבעה בהחלטתה, כי הליך הגביה המוקדמת אכן יתנהל גם כנגד החשוד, ואין עוררין על חלק זה בהחלטתה.

לפי סעיף 15(א) לחוק סדר הדין הפלילי: "נאשם שאין לו סנגור, או חשוד בעבירה אשר לשם בירורה הוחלט לגבות עדות לאלתר לפי סעיף 117 ואין לו סנגור, ימנה לו ביהמ"ש סנגור אם נתקיים בו אחד מאלה:ו (1) הוא הואשם ... בבית משפט מחוזי בעבירה שדינה מאסר עשר שנים או יותר, או שהוא חשוד בביצוע עבירה כאמור".


הסנגוריה הציבורית הביעה התנגדותה למינוי, בטענה, כי לא יעלה על הדעת שימונה סנגור לחשוד שנעלם, באופן שבו ייאלץ הסנגור לייצגו בלי שפגשו לפני כן ותאם עמו את קו ההגנה בו מעוניין החשוד לנקוט. 

השופטת קמא קיבלה את טענת הסנגוריה הציבורית, וקבעה, כי בהליך גבייתה של העדות המוקדמת לא ימונה לחשוד סנגור. בקובעה כך, אימצה השופטת המלומדת את גישת הסנגוריה, לפיה "הגנה חלקית" מעין זו גרועה היא מהעדר הגנה.  על כך מיהרה המדינה להגיש ערעור.  

באת-כוח התביעה עמדה בטיעונה לפנינו על החובה למנות סנגור לחשוד לפי הוראת סעיף 15(א) הנ"ל, אשר אינה מבחינה בין מקרה שבו החשוד נוכח לבין מקרה כגון המקרה שלפנינו. עוד טענה, כי מטיבו של ההליך הפלילי הוא, כי יש לעשות מאמץ כדי להביא לגילוי האמת, בגדרי השיטה האדברסרית. באת-כוח התביעה עמדה גם על כך שהתועלת שעשויה לצמוח להגנתו של החשוד כתוצאה מקיום הליך גביית העדות המוקדמת בפני סנגור, אף במקרה שבו מדובר בסנגור שלא נפגש עם החשוד, עולה על הנזק שעלול להיגרם להגנתו בשל כך שמדובר בהגנה "חלקית" בלבד. מנגד, חזרה באת-כוחה של הסנגוריה הציבורית, על הטיעון כי הגנה חלקית איננה הגנה וכי הסנגור אינו ממלא את חובתו המקצועית לטובת הלקוח בנסיבות כאלה.

ביהמ"ש קבע כי הדין עם המערערת:
סעיף 15(א) לחוק סדר הדין הפלילי הקובע חובת מינוי סנגור כאשר הוחלט לגבות עדות לאלתר לפי סעיף 117 לחוק כנגד חשוד בעבירה שדינה מאסר 10 שנים ויותר, אינו מותיר לביהמ"ש שיקול דעת להימנע ממינוי סנגור. לעניין זה לא הבחין המחוקק בין חשוד שנוכח בדיון לבין חשוד שאיננו נוכח. האפשרות שעדות תיגבה שלא בנוכחות נאשם או חשוד לא נעלמה מעיני המחוקק כפי שעולה מהוראת סעיף 118 לחוק סדר הדין הפלילי, ואף על פי כן לא ראה לסייג לעניין זה את חובת המינוי הקבועה בסעיף 15. 

נקודת המוצא של חוק סדר הדין הפלילי היא, כי ייצוגו של חשוד או נאשם בידי סנגור הוא תמיד לטובתו, והשקפה זו עומדת ביסוד החובה למינוי סנגור בין אם נאשם או חשוד מעונין בייצוג ובין אם לאו. אכן, ייצוג הניתן לחשוד או נאשם ללא נוכחותו וללא מתן הנחיות לסנגור לצורך קביעת קו הגנתו במשפט, הוא ייצוג שלוקה בחסר. אולם, מידת הפגיעה הצפויה לחשוד מגביית עדות ללא ייצוג כלל, עולה על מידת הפגיעה שהוא צפוי לה מייצוג חסר כאמור.
ראשית, יש להביא בחשבון כי גם במקרה שבו תיגבה עדות ללא כל חקירה מטעם החשוד או בא כוחו עלולה העדות להתקבל כראיה במשפט, הגם שמשקלה עשוי להיפגם. שנית, יש בכוחו של סנגור הנוכח בעת החקירה כדי להועיל לחשוד, אף אם לא היתה לו אפשרות לקבל ממנו הוראות ביחס לקו ההגנה. מכל מקום, לא לנו לקבוע מהן האפשרויות העומדות לרשות הסנגוריה גם בתנאים המוגבלים של העדר התייעצות עם החשוד. 
זאת ועוד, נוכח מגרעותיה של גביית עדות לאלתר בכלל, ונוכח החשש כי יש בה כדי לפגוע בהגנת נאשם או חשוד בפרט, ובמיוחד כאשר לא נכח בהליך, קבע המחוקק את הוראות סעיפים 121 ו122- שהוזכרו לעיל. אין בהוראת סעיף 121(א)(2) [סע' 121-122 עוסקים ב"ריפוי" עדות בה הנאשם לא נכח- בין אם ע"י עדות נוספות ב-121 ובין אם במתן משקל פחות לעדות כזו ב- 122] לחוק כדי ללמד כי המחוקק ראה אפשרות להימנע מקיום החובה למינוי סנגור על פי סעיף 15 לחוק, כנטען על ידי באת כוחה המלומדת של הסנגוריה הציבורית. הוראותיו של סעיף 121 נועדו לקבוע מנגנון לקבלת עדות כאמור ולריפוי הפגמים הנובעים מכך שלא ניתנה לנאשם הזדמנות לחקור עד או לא ניתנה הזדמנות סבירה למנות סנגור מחמת טעות או תקלה כלשהי, ובכל מקרה אחר שבו סבור ביהמ"ש שהדבר דרוש כדי למנוע עיוות דין כתוצאה מגביית עדות לאלתר. מובן כי גם במקרה שלפנינו מתן ייצוג לחשוד בידי הסנגוריה הציבורית לא יחסום בפניה את הדרך להעלות טענות לעניין סעיף 121 ו122-, בשל העדר האפשרות לקבל הנחיות מן החשוד בטרם נטל הסנגור חלק בהליך. 
אין לנו ספק, כי המדיניות שהוצגה בעניין שלפנינו מבוססת על רצון כן להיטיב עם החשוד. אף על פי כן, נראה, כי מוטעית היא. הפירוש שמבקשת הסנגוריה ליתן לחובת הייצוג של נאשם או חשוד שנעצר, עלולה בסופו של חשבון לפגוע הן בחשוד, כפי שפורט לעיל, והן באינטרס החברתי של בירור האמת במסגרת הגשמת ההליך הפלילי.
דומה, כי אחד ההישגים החשובים של החקיקה שנועדה להגן על זכויות הנאשם בישראל בא לידי ביטוי בחוק הסנגוריה הציבורית, אשר חוקקה הכנסת זה לא מכבר. תוך הזמן הקצר מאז הונהג מוסד זה בשיטתנו, נזדמן לנו להכיר את היסודיות והמסירות בה ממלאים הסנגורים חובתם לייצוג ראוי לנאשמים, ואנו בטוחים, כי גם בעניינו של החשוד שלפנינו יפעלו לפי מיטב כישוריהם ושיקולם המקצועי.
לשיעור הבא- עיון בחומר החקירה
ח' בסלו התשע"ב, 6/12/11- תודה להילה סרפיאן
פס"ד סוסן נ' מ"י- המרצה מקשרת את זה לפס"ד חסבלה. 
נגד המערער ושישה אחרים הוגש כתב-אישום משותף לביהמ"ש המחוזי. כתב האישום המקורי כלל אישום נגד אחד הנאשמים באשמת שוד, עבירה המצויה בסמכות הדיון הייחודית של ביהמ"ש המחוזי. מאוחר יותר תוקן כתב האישום והוא ייחס לארבעה מהנאשמים גם עבירה של נשיאת נשק ללא רשות, המצויה גם היא בסמכותו העניינית של ביהמ"ש המחוזי. כל האישומים האחרים בכתב האישום המשותף, לרבות כל ארבעת האישומים שבהם הואשם המערער, נמצאים בסמכותו העניינית של בית-משפט השלום.  לטענת המערער, לא היה ביהמ"ש המחוזי מוסמך לדון, מהבחינה העניינית, בעבירות שבהן הוא הואשם. הבעיה שהתעוררה בערעור היא: האם, כאשר מוקנית לבית-משפט מחוזי סמכות שיפוט עניינית לגבי אחד מן הנאשמים שבכתב-אישום משותף, רוכש הוא סמכות שיפוט גם כלפי יתר הנאשמים שבאותו כתב-אישום, אף אם העבירות שבביצוען הואשמו הנאשמים האחרים מצויות בסמכות העניינית של בית-משפט שלום?
השופט מצא – סעיף 86 לחסד"פ מאפשר לצרף אישומים שונים באותו כתב אישום. סעיף 87 מאפשר לצרף מספר נאשמים לאותו כתב אישום. סעיף 86 סיפא קובע, כי בנסיבות שבהן מותר לצרף אישומים יהיה ביהמ"ש המחוזי מוסמך לדון גם בעבירות שכרגיל אינן בתחום סמכותו – כלומר הסיפא מרחיבה את גדר סמכותו של ביהמ"ש המחוזי. 
המבנה המשפטי העולה משלוב הוראות הסעיפים 86 ו-87 לחסד"פ הוא אפוא זה:

על-מנת להאשים בכתב-אישום אחד מספר נאשמים, יש לעמוד בדרישות סעיף 87. אולם אם דרישות אלה מתקיימות, ניתן להתייחס לכתב האישום שבו מואשמים אותם נאשמים כאל "כתב אישום אחד", לא רק לצורך סעיף 87, אלא גם לצורך סעיף 86. סעיף 86, מצדו, מקנה לביהמ"ש המחוזי סמכות לדון גם בעבירות המסורות לסמכות בית-משפט השלום, ובלבד שאלו מבוססות על אותה פרשה עובדתית שעליה מבוססות העבירות האחרות הכלולות באותו כתב-אישום ואשר הסמכות לגביהן מסורה לביהמ"ש המחוזי. הרציונאל הינו שפרשה עובדתית אחת תתברר לפני בימ"ש אחד על כל ספיחיה. 
מצא קובע כי הטענה בדבר העדר סמכות של המחוזי לדון בסוגייה דינה להדחות. 
מצא מבקר את השופט גולדברג שקבע כי אומנם ביהמ"ש המחוזי היה נטול סמכות עניינית לדון באישומים שיוחסו למערער אך חוסר סמכות עניינית לא מוביל בהכרח לבטלות מעיקרא של ההליך שהתקיים לפניו. לדעתו, שפיטת המערער בביהמ"ש המחוזי לא גרמה למערער עיוות-דין. (גם גולדברג הגיע למסקנה שיש לדחות את הערעור אבל מנימוק אחר). 
מצא סובר שהעדר סמכותו של ביהמ"ש גורר בטלות מעיקרא של כל ההליך שהתקיים לפניו. 
הילכת הבטלות של פסק-דין שיצא מלפני ערכאה נטולת סמכות ניתן ביטוי רחב בסוגיית "הסיכון הכפול". התפיסה שנתגבשה והמקובלת היא, כי מי שהואשם לפני ערכאה בלתי מוסמכת, לא הועמד כלל ועיקר בסיכון של הרשעה בדין, ולפיכך בידי התביעה לחזור ולהאשימו בביהמ"ש המוסמך.  

פס"ד אטיאס נ' מ"י- 
המערער הורשע בביהמ"ש המחוזי, על פי הודאתו, בהחזקת שמונה- עשרה מנות סם מסוכן, שמשקלו לא צוין בכתב האישום. במסגרת טיעוניה לעונש,לאחר שהמערער סיים את הבאת ראיותיו בדבר אופיו, העלתה התביעה לראשונה את הטענה, כי כמות הסם שהחזיק המערער היא כמות מסחרית, שאינה לצורך צריכה עצמית, מכוח החזקה הקבועה בסעיף 31 לפקודת הסמים המסוכנים [נוסח חדש], תשל"ג-1973, וזאת בעקבות תוצאות הבדיקה המעבדתית של משקל הסם המסוכן שנתפס, שנתקבלה רק אז. ביהמ"ש לא החליט בדבר קבילות דו"ח המעבדה, אך ציין בגזר-דינו, כי מספר מנות הסם המסוכן שנתפס אצל המערער עולה על הכמות המתקבלת על הדעת, שבה מחזיק צרכן סם רגיל. טענת המערער בערעורו על חומרת העונש היא, כי נגרם לו עיוות דין, שכן הוא הודה בעובדות כתב אישום, שלא כללו את משקל הסם. אילו הועלה עניין זה בשלב המתאים, היה מתגונן נגדו ומנסה לסתור החזקה בראיות, שהסם שנתפס נועד לשימושו האישי. 

ביהמ"ש קובע כי כאשר מוגש כתב אישום בגין סמים מסוכנים מן הראוי שיצויין בו לא רק הסוג של הסם המסוכן אלא גם כמותו. זהו דבר שחשוב לנאשם על מנת שידע מהותו של האישום המוגש נגדו והסיכון העונשי בו הוא נתון. ביהמ"ש קובע שאם הנאשם היה מבקש אזי ביהמ"ש היה שוקל אם יש מקום לבטל את ההודאה. אך מכיון שהנאשם לא ביקש זאת ויתרה מכך אף ציין כי אינו רוצה בביטול הודאתו – מכאן ביהמ"ש מסיק כי הודאותו של הנאשם בעובדות עומדת בעינה ללא כל קשר לשאלה האם ההחזקה היא לצורך שימוש אישי אם לאו אלא רק לגבי העובדה שהנאשם הודה בהחזקת סם מסוכן. 
שאלת השימוש העצמי חשובה גם לשלב של גזירת הדין – לעניין מידת העונש שיוטל על הנאשם (החזקה לצורך שימוש אישי – 3 שנות מאסר. החזקה לצורך מכירה – 15 שנות מאסר). 
אם יש ראיות שהתביעה חושבת שראוי להביאן באשר לאופן ההחזקה והשימוש אזי השלב הנכון להביאן הוא עם פתיחת ההליכים לעניין גזר הדין. חשיבותו של מועד זה היא בכך, שהנאשם מודע לחומר הראיות המצוי נגדו בעניין זה, וניתנת לו ההזדמנות הראויה, בעת הגשת ראיותיו שלו, להתייחס לראיות התביעה ולהביא ראיות משלו. 

במקרה דנן נפלו בהליך 2 פגמים:
1. התביעה הגישה את תוצאות הבדיקה המעבדתית לאחר הכרעת הדין ולאחר השלב של הבאת ראיות לגזר הדין. כתוצאה מכך נמנעה מהמערער ההזדמנות לסתור את הטענה כי כמות הסם אינה לשימוש עצמי. 
2. הערכאה הראשונה לא החליטה דבר אודות התנגדותו של הסנגור להליך הבאת הממצא של הבדיקה המעבדתית. והסנגור בעצם לא יכל לדעת אם ביהמ"ש קיבל את תוצאות הבדיקה כחלק מחומר הראיות אם לאו והאם עליו לבקש מביה"ש רשות להביא את ראיותיו שלו בשלב מאוחר זה, אם לאו. 
ביהמ"ש סבור כי במקרה דנן אכן נגרם לנאשם עיוות דין. לנאשם לא ניתנה אפשרות להסביר ולהוכיח האם כמות של 18 מנות סם במשקל מסוים היא כמות הדרושה לצריכתו האישית או לא. ברק אומר שהוא היה מוכן להתעלם מפגם זה אילו סבר, כי הערכאה הראשונה לא התחשבה בתוצאות הבדיקה המעבדתית, ויצאה מתוך הנחה, כי המערער החזיק בסם המסוכן לצריכתו העצמית, אך לא זו הייתה גישתה של הערכאה הראשונה, אשר קבעה, כי הכמות שהחזיק בה המערער "כמות העוברת על הכמות המתקבלת על הדעת שבה מחזיק צרכן רגיל".  ביהמ"ש מקבל את הערעור ומבטל את פסק דינה של הערכאה הראשונה וקובע כי העונש בפועל יהיה שנת מאסר אחת ושנה על תנאי. 
איך זה קשור לקניר? בפס"ד הזה התביעה אמרה שהיא שכחה והיא רוצה להגיש באיחור את דוח המעבדה. אטיאס הודה בסעיף שעניינו לא היה כל הראיה, משמע הודה בשימוש פרטי. ניתן לשאול למה ברק לא הולך לפי עמדתו בקניר, קובע שמדובר במקרה חריג- ומאפשר להגיע לחשיפת האמת על אף הפגיעה בסדה"פ? 
פס"ד משולם נ' מ"י- 
העותר (הגר בישראל) חב כספים למתלונן (הגר בארצות-הברית). העותר החליט להפעיל על המתלונן אמצעי סחיטה ואיומים (חלקן בארץ וחלקן בארה"ב), על מנת להביא את המתלונן לידי ויתור על החוב. 

העותר הועמד לדין בישראל. כתב האישום - עליו לא באה הסכמה בכתב של היועץ המשפטי לממשלה - פירט את מעשי הסחיטה באיומים שבוצעו בארצות-הברית. כתב האישום לא פירט את עובדות מעשי הסחיטה באיומים שבוצעו בישראל. 

הש' ברק: (מיעוט) משפטה של מדינת ישראל אינו מכיר בתורה הקונטיננטאלית של עבירת השרשרת.

מהו הפתרון הישראלי לאותם מצבים אשר המציאות העבריינית מציגה מדי פעם, ואשר בהם קיים תכנון עברייני כולל ומלא ורצף צעדים להגשמתה של התכנית הכוללת?

אין לתת פתרון כולל לכל בעיות ריבוי העבירות. יש להתמקד בכל סוגיה וסוגיה בנפרד. הפתרון אותו אנו מחפשים מחייב התייחסות לסוגיות השונות - כגון התיישנות, סיכון כפול, חנינה, סמכות אקסטרה-טריטוריאלית וכיוצא בהן סוגיות - בהן אפיון זה עשוי להיות בעל חשיבות. 

העבירה בה הורשע העותר היא עבירה רגעית (סחיטה באיומים). נדון, אפוא, במשמעות היסוד העובדתי לעניין בעיית הסמכות, בעבירה הרגעית. 

כיצד אנו מגדירים את המעשה או המחדל בעבירה רגעית, כאשר מעשה או מחדל זה מורכב ממספר פריטים, שכל אחד מהם בנפרד עשוי להוות עבירה עצמאית? 

לא הרי גניבה של שני ספרים, כרציחת שני אנשים. מרכזיות האדם תראה תמיד בכל אדם עולם בפני עצמו. נטילת חייהם של שני אנשים תהווה תמיד שתי עבירות רגעיות נפרדות (ראה פרשת פופר). 

מתי נאמר כי כמספר הפריטים כן מספר העבירות, ומתי נאמר כי מספר הפריטים אינו קובע את מספר העבירות, שכן ניתן לקבץ את ריבוי הפריטים לאחדות עבריינית? 

כאשר הפריטים השונים מהווים רצף אחד, הנעשה בגדריה של תכנית עבריינית אחת, ניתן להשקיף עליהם לא רק כעל עבירות רגעיות ונפרדות אלא גם כעל עבירה רגעית אחת, המתבצעת ברצף של זמן, בעלת ריבוי של פריטים. 
האופי ה"רגעי" של העבירה אינו מחייב בו-זמניות. עבירה עשויה להיות "רגעית" גם אם היא משתרעת על רצף של זמן, ובלבד שהזמן אינו מרכיב קונסטיטוטיבי.

המאפיין את העבירה רבת הפריטים הוא במחשבה פלילית אחת ובתכנון פלילי אחד, המקיף את הרצף כולו, וסוגר עליו. אף שהסימולטאניות אינה תנאי הכרחי, הרי הפרשי זמן ארוכים מנתקים את הקשר בין הפריטים. תחת עבירה רבת פריטים יבואו מספר עבירות כמספר הפריטים.

המבחן הוא בסופו של דבר מבחן של שכל ישר. העבירה רבת הפריטים תחול בכל אותם מצבים בהם הסתכלות על האירוע העברייני מובילה את המסתכל לכלל מסקנה כי תהא זו גישה מלאכותית, להשקיף על האירוע כעל מספר עבירות כמספר הפריטים וכי ההסתכלות הנכונה, המשקפת באופן אמיתי את התופעה העבריינית, היא זו הרואה באירוע מכלול אחד המבוסס על מספר פריטים.

תנאי להכרה בעבירה רבת פריטים הוא כי האינטרס החברתי המוגן בעבירה מאפשר את קיבוצם של מספר פריטים המצויים על רצף אחד לכדי עבירה אחת, רבת פריטים.

השאלה היא בכל מקרה, אם בין הפריטים השונים קיימת קירבה, עד כי ניתן לראות בהם פעילות עבריינית אחת, בעלת תכנון אחד, הפוגעת באינטרס חברתי אחד, תוך תכנון עברייני אחיד וכולל. 

הקביעה אם רצף של התנהגויות מהווה עבירה אחת או מספר עבירות נעשית על יסוד שני שיקולים: 

1. השיקול האחד מבוסס על ניתוח האירוע הפלילי. נבדוק אם מדובר בפעולות נפרדות עוקבות שניתן לפצל ביניהן למרות שבוצעו ברצף.

2. השיקול האחר נוגע למהות האינטרס של קורבן העבירה. על פי שיקול זה, ריבוי נפגעים יכול להיות אינדיקציה לריבוי עבירות הנובעות ממעשים נפרדים אלא אם כן קיימת קירבה עניינית בין הנפגעים כתוצאה מקיומו של אינטרס משותף שנפגע על ידי הפעולה העבריינית. או אז, המעשה הוא אחד.
בעבירה רבת פריטים. כל פריט עשוי לעמוד בפני עצמו. ניתן להעמיד לדין בגינו בלבד. 

עניין הוא לשיקול דעת אם לפצל את האירוע העברייני לפרטיו כפי שנעשה בפרשת דרורי, או לראות בו אחדות של אירוע רב פריטים.

משבחרה התביעה לצרף הפריטים לעבירה אחת בעלת מספר פריטים, מחויבת היא להתמיד בצרוף זה, ואינה יכולה לעבור באופן חופשי באותו עניין לחלופה של מספר עבירות כמספר הפריטים. 

העבירה של סחיטה באיומים שיוחסה לעותר היא עבירה רבת פריטים. אילו ניתנה לו הזדמנות סבירה להתגונן בעניין הפריטים הישראליים (העבירות הנוספות), ניתן היה לקבוע ממצא בעניין הפריטים הישראליים, ומכוחו של ממצא זה לקבוע - כפי שקבע הרוב בערעור הפלילי נשוא עתירה זו - כי בית משפט בישראל מוסמך לדון במעשי הסחיטה באיומים שנעשו בארצות-הברית וזאת גם אם העותר לא היה מורשע בעבירות הנוספות שהתרחשו בישראל. דא עקה, שלעותר לא ניתנה הזדמנות סבירה להתגונן כנגד הממצא בעניין הפריטים הישראליים. מכיוון שכך, לא קנה לעצמו בית משפט בישראל סמכות בעבירה כולה. 

הש' ביניש: נוכח משימת בירור האמת, העומדת ביסוד תכליתו של ההליך הפלילי, קבע המחוקק חריגים לכלל האמור. ניתן 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 (סעיף 216 לחוק).

אין דומה שאלת ההזדמנות הסבירה להתגונן מפני מסקנה משפטית, להזדמנות הניתנת לנאשם כדי להתגונן מפני קביעת ממצאים עובדתיים העולים מחומר הראיות,המתבטאת בכך שכל חומר חקירה אחר נמסר לו, והנאשם עורך את ראיותיו, חקירותיו וטענותיו בהתאם לכך, כשאלה עומדים אל מול האישום המיוחס לו. 

אינני סבורה כי בהוראת סעיף 184 הגביל המחוקק את סמכותו של ביהמ"ש להרשיע נאשם רק בעבירות אשר התשתית העובדתית לקיומן לא הייתה ידועה לתביעה עם הגשת האישום. 

בהליך המתברר בפני ביהמ"ש מתבררות העובדות מתוך הראיות, ואילו ה"אשמה " במובן סעיף 184 היא קביעה נורמטיבית המובילה להרשעה, והיא מתגלית רק בקביעותיו ובמסקנותיו של ביהמ"ש. 

הפירוש לפיו הוראת סעיף 184 מתייחסת לאשמות המתגלות לביהמ"ש במהלך המשפט, עולה בקנה אחד גם עם הוראת סעיף 216 לחוק - ההוראה המסמיכה את ביהמ"ש שלערעור להרשיע נאשם בעבירה שאשמתו בה נתגלתה מן העובדות שהוכחו בערכאה הקודמת, אף אם אותן עובדות לא נטענו בערכאה הקודמת. 

הסמכות שניתנה לביהמ"ש בסעיף 184 ובסעיף 216 לחוק נועדה למקרים חריגים ויוצאי דופן. תכליתה היא לתת בידי ביהמ"ש כלים למלא את חובתו - לברר את האמת ולעשות צדק. זאת יעשה ביהמ"ש על פי כל החומר שנמצא בפניו ובלבד שניתנה לנאשם הזדמנות נאותה וראויה להתגונן. 

אם נתנה לנאשם אפשרות סבירה להתגונן, הרי שבכך מתקיימת גם דרישת ההגינות כלפי הנאשם.
אם הנאשם נמנע מלהציב קו הגנה - כגון 'סיכון כפול' או תחולתו של חריג לאחריות - משום שקו הגנה זה לא נתבקש על-פי העובדות המקוריות, אך עלה מתוך העובדות החדשות על-פיהן הורשע, אומרים כי לנאשם לא ניתנה הזדמנות סבירה להתגונן.

הש' אור: בהעדר אחיזה בחוק החרות לדוקטרינה של עבירת שרשרת, עומד עיקרון החוקיות כמחסום בפני קליטתה בדין המקומי בדרך של הלכה פסוקה.  עיקרון החוקיות מחייב כי הדוקטרינה של עבירה רבת פריטים תיקבע בחקיקה. מסקנתי היא כי לא ניתן ליישב בין אימוץ הדוקטרינה לבין עיקרון החוקיות. 

כלל לא פשוטה בעיני הקביעה, כי ביצוע כמה מן ה"חוליות" העברייניות שבשרשרת בתוך גבולות המדינה, מצדיק את ענישתן של "חוליות" אשר על פי מקום ביצוען כלל אינן עברייניות.

קשה בעיני גם שלילתו הגורפת של מעשה בית דין זר, באופן שלא תהיה תחולה לעיקרון הסיכון הכפול. 

אינני סבור, כי קביעת "ממצא" הוגנת יותר כלפי הנאשם מאשר הרשעתו בעבירות אשר נטען כי בוצעו בשטח המדינה. בשני המקרים ההסתמכות היא על אותן עובדות. בשני המקרים מביאה קביעת העובדות להרשעה בדין. 

אין מקום לאימוץ הדוקטרינה של עבירת שרשרת או הדוקטרינה של עבירה רבת פריטים על ידי ההלכה הפסוקה. הש' מצא: "עבירת שרשרת" מהווה מושג קיים ומוכר בדין. עבירת השרשרת במובנה הקונטיננטאלי היא דוקטרינה שאין לה מקום בישראל. 

ביחס לעבירות הסחיטה באיומים שבוצעו בישראל, היה בקביעת "ממצא" לחובתו כי המעשים אכן נעשו. אלא שבכתב האישום שהוגש נגד העותר לא היה זכר למעשים שנעשו בישראל, וקביעת ממצא לחובתו בגין מעשים אלה הייתה מותנית (על-פי סעיף 184 לחוק סדר הדין הפלילי) בכך, שלעותר ניתנה הזדמנות סבירה להתגונן מפני קביעת הממצא האמור. כיון שלעותר לא ניתנה הזדמנות סבירה להתגונן מפני קביעת ממצא כאמור, דין הרשעתו של העותר להתבטל. 

הרשעת נאשם ב'מקצת העבירה' שנעברה בישראל מהווה תנאי-בלעדיו-אין לכוחו של ביהמ"ש לדונו גם על חלקי-עבירתו שנעברו מחוץ לתחום השיפוט.
כשם שאין זה ראוי להרשיע את העותר במה שלא הואשם, כך אין זה ראוי לקבוע לחובתו ממצא שאין עמו הרשעה, ושכל מטרתו היא לקנות סמכות לדונו בעבירות בהן הואשם אך לביהמ"ש אין סמכות לדונו עליהן. 

הש' גולדברג: המקרה שלפנינו נופל בגדר עבירה רבת פריטים.

הן בעבירת שרשרת והן בעבירה רבת הפריטים נעברות מספר עבירות עצמאיות, וההבדל ביניהן הוא בכך שבעבירת שרשרת מדובר במבנה אנכי מדורג של העבירות העצמאיות, כשחיוני הוא כי כל אחת מהן תצטרף לקודמתה עד להשגת התכלית שלשמה בוצעו כולן, ואילו בעבירה רבת הפריטים מדובר במבנה אופקי של העבירות העצמאיות, בו כל אחת מהן מוסיפה נופך עצמאי ובלתי תלוי להשגת התכלית שלשמה בוצעו כולן. 

בענייננו יש לראות בעבירת הסחיטה באיומים בה הואשם העותר עבירה רבת פריטים. לכל איום ואיום היה תועלת עצמאית להשגת יעדו של העותר כלפי המתלונן, אולם כל איום נוסף הגדיל את המשקל הכולל של האיומים שהיה בהם להביא להגשמת מטרתו.

הש' חשין: עבירת-שרשרת נדמית היא למחרוזת אבנים המושחלות זו ליד זו על פתיל אחד. 

הפתיל הוא 'הצד המנטאלי' של עושה המעשים, ועליו מושחלים המעשים הרעים, הן האבנים המכוערות. השחלתן של אותן אבנים על הפתיל, זו-ליד-זו, היא היוצרת את המחרוזת - את העבירה הכוללת - בצד היותה עבירה של עבירות זו -ליד-זו. 

אינני נכון אף כיום - לקבל על עצמי ללא-תנאי ולהחיל על ענייננו את הדוקטרינה הקונטיננטאלית, כמות-שהיא ובנוקשותה הפורמאלית, משל נכפתה עלינו הר-כגיגית. היא לנו לעזר, אך לא חייבנו עצמנו בה.

הדוקטרינה של עבירת-השרשרת למעט היסוד הנוקשה בה (עבירת -השרשרת-נוסח-ישראל) - בין בשמה זה בין בשמה האחר: עבירה רבת-פריטים - הינה דוקטרינה ראויה, ונכון כי נאמצנה לנו. הדבר אף אינו צורך תיקון בחקיקה. 

כל אחד מפריטיה של העבירה רבת-הפריטים, ניתן לראות בו, בנסיבות מסוימות, עבירה לעצמה, אך לא נמצא לי כי אסורים אנו לקשר בין פריטיה של העבירה רבת-הפריטים.

עבירה רבת פריטים אינה נוגדת את עיקרון החוקיות. כל החבטות והמכות אשר הונחתו על הקורבן יראו אותן כעבירה אחת של פגיעה בגוף הקורבן, ועל דרך זה אף ינוסח כתב האישום. הנה-היא עבירה רבת-פריטים, ואיש לא יאמר - אף לא יעלה בדעתו לומר - כי נוגדת היא את עיקרון החוקיות. 

הש' קדמי: סדרת מעשי האיום - "עבירה אחת" לעניין סמכותו של ביהמ"ש. 

המדובר במקרה שבפנינו ב"מסכת אחת" של מעשי איום רצופים, הנעוצים בעילה אחת והמכוונים להשגת תכלית אחת, והפרדה ביניהם לעניין סמכותו של ביהמ"ש כאמור, הינה על פניה מלאכותית ומעוותת את המציאות. 

אכן, מעשי האיום שמדובר בהם הינם מעשים "נפרדים" מן ההיבט של הזמן והמקום,אך התמונה הכוללת שמציגים מעשי האיום האמורים, היא תמונה של איום "אחד", המשתקף בסדרת "גילויים" נפרדים. 

"שניתנה לנאשם הזדמנות סבירה להתגונן". "סבירה" נאמר ולא אחרת. והמדובר אך ב"מתן הזדמנות" ולאו דווקא בניצולה. 

עיון בחומר החקירה
זה שלא נותנים לנאשם את חומר החקירה זה לעשות עימו עוול. כשמקבלים כתב אישום שמייחס לך אישום מסוים חשוב לך לדעת על מה זה מבוסס.
ההגנה לא חייבת למסור לתביעה.
כסלו התשע"ב, 12/12/11
פס"ד אנג'ל-
שרה אנג'ל ושמעיה, היו חברים בכנופיה, הם התארגנו להבריח סמים, תפסו אחת מהן אשר הלשינה על כולם, כל החברים התחבאו (אחד התחבא בתוך עץ בפארק הירקון- אמיתי) שרה, שמעיה ועוד חבר החליטו "לבזבז" (לפי פסה"ד)  את כל מי שיכול להלשין עליהם ועלול לסבך אותם.
טענת הסנגוריה היא כי חומר החקירה החשוב לא הועבר אליהם, וכי כאשר נודע להם כי יש חומר שלא הועבר להם, טענה מנגד הפרקליטה כי אין דברים בגו וכל החומר הרלוונטי הועבר. כך שובש קו ההגנה של הנאשמים. 
מה קרה? שרה סיפרה במשפט כי לא הייתה קשורה בעיסקת הסמים כלל וכלל, ולפתע בעת החקירה הנגדית שלפה הפרקליטה את הקלטת וחשפה את השקר. הסנגוריה ביקשה את החומרים אך אלו לא הובאו לה, הסנגוריה רצתה להגיש בג"ץ והפרקליטות התקפלה. הסנגוריה קיבלה את החומר אך לא הגישה אותו כראיה בפני ביהמ"ש, עם זאת דרשה כי השופטים יפסלו עצמם בשל כל הפגיעה בסדרי הדין, אשר הביאה לעיוות הדין. הבקשה נדחתה, גם בערעור. 
הסנגוריה טוענת כי לאור העובדה כי עוות הדין ולא ניתן לתקן את מה שכבר היה, יש לבטל את האישום או להחזיר את התיק לעיון מחדש. 
הש' בך: 
ראשית הוא קובע כי שגתה התביעה בכך שלא הציגה את החומר. בבואה לבדוק מהו חומר חקירה רלוונטי, עליה לשקול ע"פ השכל הישר וההיגיון הבריא ומאידך לנהוג בהגינות כלפי הסנגוריה. 
הטענה כי חומר מודיעיני אינו חומר חקירה, אשר לפתע נשלף בחקירה נגדית, לא משכנעת . נכון שיש חומר מודיעני משטרתי לגבי אסירים שאינו נכלל בהגדרת חומר חקירה, אך זה לא המצב לפנינו. פה הייתה חשיבות לחשיפת החומר. ואמנם יכול להיות שהפרקליטה שטענה בתיק אמינה היא, אך אין זה מונע מהפרקליטות לשאת בעול הזה. כאשר תבע הסנגור את חשיפת החומר שהיה חסר לו, הייתה הפרקליטות צריכה לבדוק זאת ביסודיות. 
יש לבדוק האם נפגעה זכותו של הנאשם למשפט הוגן, עקב הפרת ס' 74  עיון בחומר חקירה. ואם ההתרשמות היא שכך הדבר, עלולה העובדה הזו להביא לזיכויו של הנאשם, אך אם לא התרשם ביהמ"ש כי נפגעה הגנתו של הנאשם, אזי יימנע מביטול פסה"ד (ס' 215 לחסד"פ).
הש' בך סובר כי לא ניתן לקבל את הטענה שבשל העובדה שלא ידעה על ההקלטות- נפגעה הגנתה בכך שנתנה עדות שקר ובכך גרמה לעצמה להיראות שקרנית. 
פס"ד צוברי נ' פמת"א- 
העותר הואשם בביהמ"ש המחוזי בת"א בעבירות שעיקר עניינן הוא בהאזנת סתר. במהלך החקירה, לפני הגשת כתב האישום, ביקשו נציגי המדינה לעצור את החשודים לתקופות שונות ובמהלך הדיונים הוגש לעיון השופטים חומר רב בכתב, אשר חלקו היה חסוי בפני החשודים וסנגוריהם. לאחר שהוגש כתב האישום ביקשו באי כח העותר לעיין בכל החומר שהוגש בשעתו לשופטים. נציג הפרקליטות העמיד לרשות ההגנה מסמכים אשר הפרקליטות רואה בהם "חומר חקירה", ומאידך סירבה הפרקליטות לגלות מסמכים אשר, לטענתה, אין הם מהווים חלק מ"חומר החקירה". ב"כ העותר פנה לביהמ"ש המחוזי הדן בתביעה לגופה וביקש להורות לפרקליטות לחשוף את כל החומר שלא הוצאה לגביו תעודת חסיון. ביהמ"ש דחה את הבקשה בציינו כי "... רשימות של חוקרים אשר מהוות סיכומים ארעיים של מהלכי חקירה או כיוצא בזה, רישומים שאינם חומר הראיות, אין על התביעה לחשוף...". בעקבות החלטה זו פנה העותר לבג"צ. העתירה נדחתה. 
ב"כ המדינה העלה טענה טרומית כי מדובר למעשה בערעור על החלטת ביניים של ביהמ"ש המחוזי, והלכה פסוקה היא כי לא ניתן לעתור כנגד החלטות ביניים שיפוטיות בהליך פלילי. כנגד זה מסתמכת ב"כ העותר על פסה"ד בבג"צ 233/85 (פד"י ל"ט(4) 124) בו נדון הנושא הספציפי של אי חשיפת חלק מחומר החקירה בפני הסנגוריה, וצויין כי הפניה לביהמ"ש של הערכאה הדנה במשפט בבקשה למתן סעד כנגד התביעה אינה תמיד יעילה. על כן במקרים מיוחדים וחריגים, כאשר הן שיקולי הצדק והן שיקולים בדבר יעילות הדיון מחייבים זאת, מן הראוי שלא לנעול את הדלת של בג"צ בפני עתירה בנושא זה. במקרה דנן אין צורך לנקוט עמדה עקרונית בסוגייה זו, שכן אין עומדת לעותר עילה מבוססת לגופם של דברים. 

סעיף 74 לחוק סדר הדין הפלילי (נוסח משולב) קובע: "הוגש כתב אישום... רשאים הנאשם וסנגורו... לעיין... בחומר החקירה שבידי התובע ולהעתיקו". טענת באת כח העותר היא כי עצם העובדה שמסמך מסויים הוגש לשופט, לעיונו, בקשר לדיון בבקשה למעצרו של החשוד, הופכת אותו מסמך ל"חומר חקירה", ואין נפקא מינה לעניין זה אם סבור ב"כ התביעה בתום לב, שהמסמך אינו רלבנטי לצורך המשפט. אין לקבל טענה זו בצורתה הגורפת. רבים הם המסמכים והמידע המוגשים ל"שופט מעצרים", שאין בינם ובין "חומר חקירה", במובן סעיף 74 הנ"ל, ולא כלום. זאת כאשר ב"כ התביעה מגיש לשופט אינפורמציה לגבי הפעולות שיש עוד לבצע ומי הם העדים שטרם נחקרו, או כאשר מדובר בדו"ח ביניים של החוקר המסכם עבור השופט את מצב החקירה, או חוות דעת פנימיות הנמסרות בין הדרגים השונים במשטרה. 

מתבקשת המסקנה, כי בשלב זה של קביעת היקף "חומר החקירה", חייבים הנוגעים בדבר לסמוך על הגינותם, מומחיותם, נסיונם ושיקול דעתם הנאות של נציגי התביעה הכללית. ברור שכל ראייה העשוייה להיות רלבנטית, במישרין או בעקיפין, בין שהיא תומכת בגירסת התביעה ובין שהיא לכאורה עומדת בסתירה לה, ובין שהיא נראית ניטראלית לגבי השאלות השנויות במחלוקת, חייבת להיכלל ב"חומר החקירה" העומד לעיון הסנגוריה. אך לגבי כל חומר אחר, שהוא לעיתים רב ביותר, ההחלטה מסורה בידי נציג המדינה. אם נודע לסנגוריה על ראייה מסויימת שנכללה בין החומר שנמסר לשופט לעיון, ושלא נחשפה בפניה, והיא סבורה שראייה זו מהווה "חומר חקירה", כי אז רשאי הסנגור לפנות לביהמ"ש הדן בתביעה, ובמקרים מיוחדים וחריגים גם לבג"צ. אולם במקרה כזה חייבת הסנגוריה להצביע על תשתית עובדתית המבססת לכאורה את גישתה. דבר כזה לא אירע במקרה שלפנינו. 

מד"י נ' מזור-
המשיב הואשם בכך כי צילם בקלטות וידאו מתלוננות שונות במצבים מביכים ביותר. סנגורו של המשיב ביקש לקבל את העתקי הקלטות המהוות חלק מחומר החקירה. ביהמ"ש המחוזי קבע כי מותר לסנגור "להעתיק את הקלטות בהן מצולמות המתלוננות המופיעות בכתב האישום" באמצעותו של אדם מהפרקליטות ולהחזיק את העתקי הקלטות ברשותו בלבד כנאמן ולהחזירן עם סיום הליכי המשפט. הסנגור טוען כי על פי הוראות סעיף 74 לחסד"פ רשאים הוא והמשיב להעתיק את הקלטות המהוות חלק מחומר החקירה ולביהמ"ש לא היתה סמכות להגביל את ההעתקה במגבלות כלשהן. מנגד טוענת ב"כ העוררת כי בנסיבות העניין, צריך היה ביהמ"ש להסתפק בהעמדת הקלטות האמורות לעיונם של העורר וב"כ ותו לא. את עמדתה סומכת ב"כ המדינה על שניים אלה: על כך שמסירת הקלטות למשיב או לסנגור מהווה עבירה לפי חוק הגנת הפרטיות ועומדת בניגוד להוראות חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו; על כך שבנסיבות שבהן מתנגשות זכותו של נאשם לעיין ולהעתיק חומר חקירה עם זכותו של אחר שלא להיפגע כתוצאה מן העיון וההעתקה, על ביהמ"ש לאזן בין השתיים באופן שהפגיעה בכל אחת מהזכויות תהיה מזערית. עררה של המדינה נתקבל ושל המשיב נדחה. 

הזכות הבסיסית המוענקת לנאשם ולסנגורו על פי הוראות סעיף 74 לחסד"פ, הינה הזכות "לעיין" בחומר החקירה. הזכות "להעתיק" את חומר החקירה הינה זכות נלווית לזכות העיון ועיקרה נוחיותו של הנאשם או הסנגור. בבסיסה של זכות העיון עומדת זכות היסוד של נאשם למשפט הוגן ועל כן מצווה ביהמ"ש לדקדק עם התביעה ולהרחיב יריעתו של "חומר חקירה" באופן שהגנתו של הנאשם לא תתקפח. לעומת זאת, בבסיסה של זכות ההעתקה, המצומצמת מלכתחילה לחומר הניתן פיסית להעתקה, עומדת רווחתם ונוחיותם של הנאשם וסנגורו. צמצומה של זכות זו אינו מכרסם בזכות היסוד למשפט הוגן, אלא בנוחות בלבד. 

חומר החקירה שבו מדובר הן קלטות וידאו, שבו הקליט המשיב את המתלוננות, במרמה ובכחש, במצבים אינטימיים פרטיים. הותרת הקלטות ברשותו של העורר מהווה מתן "פרס" למבצע פשע, והיא "מפקירה" את המתלוננות בידיו של העורר, שיוכל לעשות את הקלטות מקור לרווחים ולסחיטה כאחד. כל שימוש שיעשה בקלטות שלא במסגרת הדיון ולצרכיו, כרוך בגרם נזק בלתי הפיך שאינו ניתן לשיפוי לכל אחת מהתלוננות. מקום שמדובר בזכות ההעתקה כפופה ההנאה הימנה לאיזון בין זכויות מתנגשות: זכות הנאשם וסנגורו לנוחות כנגד זכותם של אחרים שלא להינזק או לעמוד בסיכון של הינזקות עקב ההעתקה. במקרה דנן נוטות המאזניים באופן מוחלט לצידן של המתלוננות. 

בנוסף למחלוקת העיקרית בדבר זכות ההעתקה של הקלטות הנ"ל, נחלקו הצדדים בשאלה אם קלטות נוספות, שנתפסו אצל המשיב, ושאינן מתייחסות למתלוננות אלה, מהוות "חומר חקירה" אם לאו. הקלטות הנוספות מתייחסות לאירועים אחרים המשמשים נושא לחקירה כאשר הבאתן בגדר "חומר חקירה" לעניינו של הדיון בתיק הנוכחי, מותנית בכוחן לסייע לעורר בהגנתו בתיק זה. לעניין זה די בהצהרת ב"כ המדינה שאין בקלטות הללו דבר או חצי דבר הקשור לאישומים המיוחסים למשיב בכתב האישום הנוכחי, כדי לקבוע שאין הן מהוות "חומר חקירה" לעניינם של ההליכים בתיק האמור. 

108. צו להמצאת מסמכים ומוצגים (98)

בית המשפט רשאי, לבקשת בעל דין או מיזמת בית המשפט, לצוות על עד שהוזמן או על כל אדם אחר להמציא לבית המשפט במועד שיקבע בהזמנה או בצו, אותם מסמכים הנמצאים ברשותו ושפורטו בהזמנה או בצו.
פס"ד מסראווה- 
העורר מואשם בהטרדה מינית של המתלוננת. הוא מבקש לעיין בחומר שלפי טענתו הוא חומר חקירה (ס' 74(ב) לחסד"פ). החומר המבוקש הוא תיק לשכת הגיוס של המתלוננת, את הויתור על סודיות רפואית, את תיקי ביה"ס של המתלוננת. חומר רב אחר באשר למצבה הנפשי של המתלוננת כן הועבר לנאשם (תיק ביטוח לאומי, חומר רפואי מהמרפאה לבריאות הנפש וכד'). השופט שלא אישר את העברת החומר הנ"ל הבחין בין חומר שבעיניו הוא רלוונטי לבין חומר שלא הוכחה כל זיקה בינו לבין החקירה. 
טענות בא כוח המדינה:
1. תיק לשכת הגיוס ותיקי ביה"ס אינם חומר חקירה כמשמעותם בס' 74, משום שהוא לא נתפס בעת החקירה והוא בידי התביעה או רשויות החקירה. 
2. החומר המבוקש נועד להראות שהמתלוננת לא פירשה נכון את מערכת היחסים בינה לבין הנאשם (בשל מצבה הנפשי). קו ההגנה שננקט ע"י המתלונן הוא הכחשה טוטאלית – ולכן, אין רלוונטיות לחומר המבוקש. הוא לא יועיל לנאשם בקו ההגנה שהוא בחר.
3. הס' הרלוונטי אינו 74, אלא ס' 108 – יש לקרוא לעד הרלוונטי שימסור את החומר שברשותו.
4. לגופו של עניין – אין כל מידע לפיו המתלוננת סבלה מבעיות נפשיות לפני האירוע, ואין סיבה לפגוע בפרטיותה רק כי העזה להגיש תביעה נגד הנאשם.
בייניש – לדעת בייניש צדק השופט המחוזי שמנע את העיון בחומר.
קשה להגדיר מהו "חומר חקירה", לשם כך נקבעו מבחנים בפסיקה. הרציונל של זכות העיון בחומר החקירה הוא הזכות למשפט הוגן של הנאשם. יש לתת למושג "חומר חקירה" פרשנות מרחיבה, אך אין להפליג למרחקים ולכלול בהגדרה ראיות שהרלוונטיות שלהן היא שולית. ככלל, חומר חקירה הוא חומר רלוונטי לאישום הפלילי שנאסף על-ידי המשטרה במהלך החקירה, וחומר זה מועבר מהמשטרה לתביעה. חומר שנאסף יש להעביר, כאמור, מגורמי החקירה לתביעה גם אם הוא רלוונטי בעקיפין בלבד, ומשהועבר החומר לתביעה תעמידו זו לעיון הסנגוריה. 

העובדה, שחומר כלל אינו בידי גורמי החקירה והתביעה, מצביעה בדרך-כלל על כך שאין מדובר בחומר חקירה. הנחת היסוד היא כי התביעה ממלאת את המוטל עליה במיומנות ובהגינות, וכי ניתן לסמוך על כך שחומר אשר לא נאסף ולא נמצא בו עניין לצורך החקירה, אינו בגדר "חומר חקירה".
הנחה נוספת היא שהתביעה לא צריכה לעסוק בספקולציות בשאלה מהו חומר חקירה אשר יועיל לסנגור ומהו חומר שלא יועיל לו. על התביעה להעמיד כל חומר שהוא רלוונטי לשאלות העומדות בפני ביהמ"ש. לשם כך קיים בחוק ס' 74(ב) אשר מאפשר לנאשם לפנות לביהמ"ש שיורה לתביעה לחשוף חומר אשר עומד במחלוקת בשאלה האם הוא חומר חקירה או לא. 
לכאורה, ובמקרים המתאימים, חומר הנוגע לעד שיש בו כדי לפגוע במהימנות העד כאשר מדובר בעד מרכזי, או חומר הנוגע למצבו הפיזי או הנפשי, עשוי להיות רלוונטי להגנת הנאשם, ואם הוא מצוי בידי התביעה ניתן לחייבה לאפשר לסנגור לעיין בו. אולם, החיפוש אחר חומר כזה אינו יכול להיות מסע דיג מתוך תקווה שאינה מעוגנת בעובדות, כי בסוף המסע אכן יימצא חומר כזה. 

לכך יש להוסיף, שאין לשלול אפשרות כי חומר שאינו מצוי כלל בידי המשטרה ולא נתפס על-ידיה, משום שלא נמצא רלוונטי לגורמי החקירה, ייראה לסנגור כרלוונטי להגנה והוא יהיה מעוניין בהשגתו. בנסיבות אלה אין לומר כי הסנגור יהיה מנוע מכול וכול להגיע אל אותו חומר, אלא שאז המסלול שבו יהיה עליו לצעוד איננו על דרך של בקשה לעיון בחומר החקירה על-פי סעיף 74 לחוק. ראשית, משום שבנסיבות כאלה אין מדובר בחומר חקירה. שנית, השימוש בהליך לפי סעיף 74 לחוק אף לא יועיל לסנגור, משום שאין בידי גורמי החקירה לספק לו את החומר המבוקש. בנסיבות יוצאות-דופן, אם תשתכנע התביעה כי מדובר בחומר הקשור באופן ענייני לתיק הנדון, או בטענת הגנה הראויה לבדיקה מחודשת בידי המשטרה, תוכל לשקול בקשה להשלמת החקירה ולתפיסת החומר, אך בדרך-כלל לא תהא זו דרך המלך להשגתו. 

הדרך להשגת חומר שאינו נמצא ברשות המשטרה או בשליטתה כיוון שאינו חלק מחומר החקירה היא בהליך נפרד. כשהחומר המבוקש נועד לקעקע את גירסת עדי התביעה או לפגוע במהימנותה, הדרך פתוחה בפני הסנגוריה להביא ראיות מטעמה וביוזמתה. בין היתר, ניתן לעשות שימוש בהוראת סעיף 108 לחוק, ולבקש מבית-המשפט כי יצווה על הזמנת עד כדי שיביא את התיק או את החומר המצויים בידיו. 

גם בהליך זה ביהמ"ש ישקול שיקולים דומים ויאזן בין האינטרס של הנאשם למשפט הוגן לבין ההגנה על הפרטיות של המתלוננת. עם זאת, אין לבלבל בין שני ההליכים.
פס"ד אבו סעדה- 
המערער הורשע ברצח עציר מינהלי בכלא מגידו (להלן – המנוח). ההרשעה התבססה על עדותו של עציר אחר, ניזאר זקזאק, שבהודעותיו הראשונות למשטרה מסר כי המנוח הוכה בתוך אוהל שפתחיו היו סגורים ולכן לא ניתן היה לראות מי המכים. רק בהודעתו האחרונה מסר למשטרה כי פתח האוהל היה פתוח לרווחה, ודרכו הוא ראה את המערער ושניים נוספים מכים את המנוח, וכך אף העיד במשפטו של המערער. על הודעותיו הראשונות של זקזאק ועל מסמכים נוספים הקשורים לחקירה הוצאה תעודת חיסיון לפי סעיף 45 לפקודת הראיות [נוסח חדש], תשל"א-1971 (להלן – הפקודה). בית-המשפט המחוזי אף עיין בחומר החסוי ואישר את החיסיון. במהלך הערעור מסרה פרקליטות המדינה, לאחר שגילתה כי בחומר החסוי נכללו ראיות שנדרשו להגנת המערער, הודעה לבית-המשפט, ובה ביקשה כי המערער יזוכה מחמת הספק.

בעקבות גילוי דבריו הראשונים של זקזאק, הסותרים את עדותו בפני בית-המשפט, ובעקבות אי-הבאתם לידיעת הסניגוריה לשם העמדתם במבחן החקירה הנגדית, לא ניתן לייחס לעדות זו משקל מהותי.

בין זכות הנאשם לעיין בחומר החקירה לבין האינטרס הציבורי לחשיפת האמת קיימת חפיפה מלאה. שכן, לא ניתן להוציא את האמת לאור אם לנאשם כלל לא ניתנת האפשרות להתייחס לראיה מפלילה.
זכותו של נאשם לעיין בחומר החקירה מוגבלת, כאמור בסעיף 74(ו) לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], תשמ"ב1982, וזאת על-ידי ההוראות הנוגעות לראיות חסויות המצויות בפרק ג' לפקודה, לרבות הוראת סעיף 45 לפקודה (838ד).

על בית-המשפט להורות על גילוי ראיה הדרושה להגנת נאשם, וזאת אף אם הפגיעה 

באינטרס הציבורי או בביטחון המדינה הינה חמורה. בעניין זה, ראיה העשויה לעורר ספק באשמת הנאשם, אם על-ידי ביסוס טענות ההגנה ואם על-ידי כרסום משקלן של ראיות התביעה, הינה דרושה להגנת הנאשם. במקרה כזה, נדרשת המדינה להחליט אם העניין הציבורי או ביטחון המדינה גוברים על האינטרס שבהרשעת הנאשם. הנאשם יזוכה אם עמדת המדינה תהיה שהעניין הציבורי או הביטחון חשובים מן ההרשעה (838ו – ז).
במקרה דנן, מלכתחילה לא היה כלל מקום כי השר לביטחון פנים יוציא תעודת חיסיון לגבי דברי זקזאק לאחר הגשת כתב-האישום. שכן, זקזאק הסכים להפליל את המערער ושניים אחרים בדיון פומבי, וזאת בלי להסתיר את זהותו, ותוך הבטחת ביטחונו באמצעות העברתו לירדן.
הפרקליטות מייצגת את האינטרס הציבורי בכללותו, ומוטלת עליה החובה לפרוס בפני בית-המשפט את מלוא הראיות שנאספו, לרבות ראיות רלוונטיות העשויות ליצור ספק ביחס לאשמתו של הנאשם. הוראות החיסיון בפקודה מקנות לתובע תפקיד אמון מיוחד. מוטל עליו – בלי שיעמדו מולו הנאשם וסניגורו – להחליט בעצמו אם החיסיון אינו פוגע בהגנת הנאשם, ולהביא את מסקנותיו ביחס לכך באופן הוגן בפני בית-המשפט.
במקרה דנן, התביעה התנגדה להסרת החיסיון, שכלל לא היה בו צורך. חמור מזאת: התובעת אף הציגה בדיון הפומבי בפני בית-המשפט המחוזי, באוזני המערער וסניגורו, מצג מטעה בנוגע לתוכנו של החומר החסוי, שחיוניותו להגנה הייתה גלויה לעין.
(אליבא דשופט י' קדמי): כישלונם של הגורמים הנוגעים בדבר, בהערכת חשיבותו של המידע האמור להגנה, מצדיק בחינת הנהגתו של הסדר פנימי, שלפיו בעתירה להסרת חיסיון מכוחו של סעיף 45 לפקודה, תוצג עמדת המדינה על-ידי פרקליט. 

פס"ד סיקסיק- 
היה סוכן סמוי בשם שוראי אבי, אשר הפליל 4 סוחרי סמים שונים ביפו. בכל התיקים היה אותו דבר: בכולם עלה כי היה אדם נוסף עם שוראי אבי שנקרא בפי ביהמ"ש "האחר". הסנגורים דרשו לחקור את האחר ולשמוע את גירסתו. הפרקליטות התנגדה. הוצא צו חיסיון ע"י שר המשטרה. שופטת השלום קבעה כי אין על כך חיסיון למרות הצו. הפרקליטות זיכתה את הנאשמים בשל העובדה שלא רצו לחשוף את האחר. על כך הגישו ערעור למחוזי, שם נקבע כי יש לקבל את ערעור הפרקליטות, וכי השלום שגה. המחוזי נתן רשות ערעור לסנגורים. אלו ערערו, והנה התיק עומד בפני העליון. 
1. גילוי חומר החקירה לסנגוריה עובר להליכים-
שני דברים עומדים לדיון: 
א. גילוי חומר חקירה לסנגוריה ובו תת נושא חיסיון על חומר ראיות. 
ב. הבאת חומר ראיות בפני ביהמ"ש ובו תת נושא חיסיון על חומר ראיות.
החיסיון בשני המקרים הוא אותו חיסיון.
מבחינת גילוי חומר לסנגוריה, חומר שהיה אמור לעבור בשלב טרומי של המשפט ע"י הפרקליטות, ישנו קושי, שהרי החומר בכללותו היה אמור לעבור לידי הסנגוריה ואילו במקרה לפנינו לא הוזכר האחר בשום מקום, וכל גילויו היה כבדרך אגב ובאופן יותר ממשי כאשר הוצאו תעודות החיסיון. 
האם פעלה הפרקליטות כדין? 
סע' 74- עיון בחומר החקירה- "הוגש כתב אישום בפשע או בעוון, רשאים החקירה הנאשם וסנגורו, וכן אדם שהסנגור הסמיכו לכך, או, בהסכמת התובע אדם שהנאשם הסמיכו לכך, לעיין בכל זמן סביר בחומר החקירה שבידי התובע ולהעתיקו...". 

המושג "חומר חקירה" המעוגן בס' 74, משמעו הוא כי על כל חומר אשר נמצא ברשות התביעה עליו לאפשר לסנגוריה להעתיקו וכו'. מה ייחשב חומר חקירה? הדבר מעט מעורפל, אך לענייננו הרי שיש לסבור כי "האחר" ייחשב לחומר חקירה.  המקרה שלפנינו הוא שונה שכן אין הפרקליטות החזיקה חומר חקירה על "האחר" אלא כבדרך אגב, וממילא היא איננה מחוייבת לחשוף מה שאיננו חומר חקירה. ביהמ"ש קובע כי המשמעות של "חומר חקירה שבידי התובע" היא כי כל חומר אשר נמצא בשליטתו.
הש' חשין קובע כי מכיוון ועדותו של האחר מהווה חומר חקירה הרי שעל התביעה לחשפו, אמנם החומר אינו רשום על גבי נייר והוא עדיין מהווה חומר חקירה. הש' סובר כי ישנם פגמים בהליכים לאורך הדרך. 
אין חומר ראיות כלשהו בכתב או בע"פ שלא יימסר לסנגוריה. חומר ראיות בע"פ הוא חריג ויש לנמק מדוע נשאר חומר בע"פ. כאשר ישנו חומר חקירה שאינו בכתב, על הפרקליטות לציין בפני הסנגוריה כי ישנו חומר ואת תוכנו ולנמק מדוע הוא בע"פ. 
אסמכתא לכך נמצאה לנו בסעיף 77(ב) לחסד"פ: "הודעה של עד בעניינים פורמליים שאינם מהותיים לבירור האשמה, אין חובה שתהא בכתב, אולם התובע ימסור לנאשם או לסנגורו - זמן סביר מראש - את שם העד, ואת עיקר התוכן של עדותו לפי הידוע לתביעה, זולת אם ויתרו על כך"; 

משמע, על התביעה להציג בפני הסנגור לא רק הצהרה על קיומו של חומר אלא בצורה מפורשת לגבי מיהו העד ומה תוכן עדותו, וזאת ע"מ לעמוד  בעיקרון של מתן אפשרות של משפט הוגן לנאשם בו יוכל לנסות להוכיח את חפותו. 
לכן, קובע חשין, לא עמדה התביעה בנטל. 
מתי אם כן יכולה התביעה להימנע מלהציג חומר?  ס' 78: "חומר סודי 78. הוראות סעיף 74 אינן חלות על חומר שאי גילויו מותר או שגילויו אסור לפי כל דין..."

כאשר ישנה תעודת חיסיון הצמודה לחומר החקירה אזי אין חייבת התביעה לחשוף את החומר, אך עליה בכל מקרה לתאר את העדות בקווים כללים שיאפשרו לנאשם להתגונן. שני טעמים נוספים הוזכרו בפסיקה: האחד הוא מתן אפשרות לביהמ"ש לשמוע את גרסתו של הנאשם ובכך להטיל ספק בחומר התביעה- כך יוכל השופט לקבל את ההחלטה הנכונה. הנימוק השני הוא כי אם לא ייוודע לנאשם על חומר חקירה חסוי הרי שלא יכול לבקש צו לביטול החיסיון.
אע"פ שהחוק מדבר על תעודת חיסיון בשלבים המקדמיים, שבו ישנה זכות לעיון בחומר חקירה, ואילו במקרה שלנו תעודת החיסיון הוצאה בשלב יותר מתקדם, ישנה זהות והדין הוא אותו דין. יש לראות את הסנגור כמי שנשללה ממנו זכותו, הן מכיוון שלא יודע על חומר חקירה בתחילה ובשנית כמי שלא קיבל מידע על חומר חסוי. 
באלו יש בכדי לזכות את הנאשם, אך מכיוון שלדעת ביהמ"ש לא נפגעה זכותו של הנאשם למשפט הוגן הרי שאין לזכות. 
השאלה העיקרית העומדת בפנינו היא כוחה של תעודת חיסיון ואילו שאלת הדין שדנו בה לעיל היא שאלה משנית. הש' חשין מסייג את כלליות ההלכה וקובע כי הלכה זו היא למצבים מיוחדים כגון זה וישנו קושי ללמוד מכך למצבים אחרים.
השתלשלות האירועים: לפני ביהמ"ש השלום הוגשה בקשה לחשיפת החומר הקשור באחר, הוגש חיסיון ע"י שר המשטרה (סמכותו ע"פ ס' 45 לראיות). הש' ביקשה לדעת פרטים על האחר. מכיוון שלא היה בידי התביעה שום חומר, היא הפגישה את השופטת עם הקצין החוקר והוא סיפר לה את עיקרי הדברים. הש' העלתה את הדברים בפרוטוקול חסוי. הש' התרשמה כי אכן יש בחשיפתו של האחר, פגיעה בשלומו של האיש ועבודת המשטרה. ולכן החליטה כי לא ניתן לחשוף את זהותו אך מאידך החליטה כי יש לזכות את הנאשמים. הש' חשין מציין כי בפני השופטת לא הובאו הדברים במלואם שכן לא ידעה מה מעורבותו בעיסקאות,  ומה היתה עדותו לו היה מעיד בבימ"ש.
הס' הרלוונטים לבעיה: 
"חסיון לטובת הציבור סעיף 45 לפקודת הראיות:  'אין אדם חייב למסור, וביהמ"ש לא יקבל, ראיה אם שר הביע דעתו, בתעודה חתומה בידו, כי מסירתה עלולה לפגוע בעניין ציבורי חשוב, אלא אם מצא ביהמ"ש הדן בדבר, על-פי עתירת בעל דין המבקש גילוי הראיה, כי הצורך לגלותה לשם עשיית צדק עדיף מן העניין שיש לא לגלותה'. 

סעיף 46:  (א) הדיון בעתירה לגילוי ראיה לפי 44 או 45 יהיה בעתירה בדלתיים סגורות; לשם החלטה בעתירה רשאי השופט של ביהמ"ש העליון או ביהמ"ש, לפי הענין, לדרוש שהראיה לגילוי או תכנה יובאו לידיעתו, ורשאי הוא לקבל הסברים מהיועץ המשפטי לממשלה או מנציגו ומנציג המשרד הממשלתי הנוגע בדבר, אף בהיעדר יתר בעלי הדין. 

(ב) שר המשפטים רשאי להתקין תקנות סדרי דין לדיון בעתירה לפי סעיפים 44 ו-45 וסעיף זה".

הש' דרשה את החומר ע"פ סמכותה מכוח ס' 46, אך השאלה היא האם יכול ביהמ"ש לקבל חומר בע"פ אשר אין לו שום מסמך כתוב או דומה לו? 
ישנו קושי להטיל חיסיון על דבר שבע"פ, הרי אתה אמור להסתמך על דברים עמומים, וגם אם ישנו קצין משטרה אשר מספר את הדברים, הרי שלא בטוח שזיכרונו אינו מטעה אותו. גמישות ראיה שבע"פ אינה מאפשרת לביהמ"ש לעשות מלאכתו נאמנה. ביהמ"ש מכיר באפשרות לקבל עדות בע"פ אך אין אילו המקרים שלפנינו, הש' חשין קובע כי לא יתאפשר מצב בו יוגש חיסיון על עדות שבע"פ. 
ההלכה כי על המשטרה לקיים תיעוד על כל הליכי החקירה כבר מוצקה וישנה. לכן אי רישום במקרה זה, משמעו אי עמידה בנטל. 
חשין מחדד את האמירה, לא מדובר על כל חיסיון, אלא על חיסיון ביחס לעיון בחומר חקירה, כאשר ישנו חיסיון רגיל אזי יתקיימו התנאים בס' 44-45 לפק' הראיות וניתן לבצע זאת גם על בע"פ. אך כאשר המצב הוא של עיון בחומר חקירה, אשר הוטל עליו חיסיון והחומר בע"פ – אזי יש לראות הלכה זו כרלוונטית. 
במילים אחרות: כאשר ישנו חומר חקירה עליו להיות בכתב או לפחות עיקרי הדברים. כדי לקבל חיסיון, ניתן להוציא תעודת חיסיון על עדות צפויה גם כשהיא בע"פ.
ע"פ חשין נפל פגם מהותי בהליך הפלילי, החותר תחת כל האישום כולו.
הסרת לוט החיסיון מעל ראיה- 
ביהמ"ש רשאי להסיר חיסיון מעל לראיה אם סבר כי "הצורך לגלותה לשם עשיית צדק עדיף מן העניין שיש לא לגלותה" (ס' 45 לפק' הראיות). וכדי להכריע בשאלת החיסיון, כמוטל עליו, "רשאי...ביהמ"ש...לדרוש שהראיה או תוכנה יובאו לידיעתו" (סעיף 46 לפקודה). 
כדי שביהמ"ש יקבל החלטה נבונה עליו לבדוק את חומר הראיות החסוי ולקבוע האם "הצורך לגלותה לשם עשיית צדק עדיף מן העניין שיש לא לגלותה" וכיצד יבדוק? רק דרך עיון בחומר. על מי נטל הבאת הראיות לפני ביהמ"ש, על התביעה או ביהמ"ש? השאלה עולה לאור העובדה כי החומר החסוי לא הובא לפני ביהמ"ש השלום. 
ראשית, על עיון בחומר חקירה חסוי להיות בדלתיים סגורות, שם יהיו אנשי התביעה ואנשי ביהמ"ש. באשר לנטל, קובע הש' חשין כי על התביעה הוא הנטל וכי עליה להציגו בפני ביהמ"ש. על ביהמ"ש להיות מעורב, אין המשמעות היא כי יהפוך להיות סנגור אך חובה עליו לייצג במידת מה את הסנגוריה ולהטיל ספק ולעמוד במקומו של הסנגור. 
שורה תחתונה: שאלת הנטל אינה סגורה, אך ככלל על התביעה להציג את החומר, ועל ביהמ"ש לבחון את הגעת החומר בקפידה.
חשין מזכה את הנאשמים, מבחינתו אילו היה חומר כתוב ואפילו בצורה מינימלית היה ביהמ"ש בודק את גרסתו מול גרסת שוראי אבי וכך יכול היה לאשש או לסתור את עדותו. חשין מעיר כי אילו ביהמ"ש המחוזי היה קובע לגשת להביא משהו בכתב מהאחר, אך מכיוון ועברו שנים רבות בין תחילת הדיונים בשלום ועד היום, יהיה זה לא סביר להביא עדות זו בפני ביהמ"ש. 
לקרוא הגנה מן הצדק
כ"ד כסלו התשע"ב, 19/12/11
פס"ד פופר:
העובדות: פופר היה נוהג לתצפת על קבוצת ערבים שמגיעה לראשל"צ, וזיהה כל פעם את הערבי שהוא טוען שאנס אותו בצעירותו. יום אחד הגיע למקום, ריכז קבוצה של ערבים יחד, וירה בהם- הרג 7 ופצע 10. החליף ך כדי 10 מחסניות ולכן הואשם ברצח הכוונה תחילה. הורשע ב- 7 עבירות ולכן 7 מאסרי עולם, וכן 10 ניסיונות.
עבירת רבת פריטים. אם מישהו גנב שני ספרים, ניתן להאשימו בעבירת גניבה רבת פריטים. חשין חולק מכל וכל על גישה זו של פלר גם לגבי רצח, ולא ניתן לחלק את הרצח לכמה פריטים בלבד, אלא אלו הן עבירות נפרדות לגמרי והעונש עליהן גם הוא על כל אחד בפני עצמו.
דורנר: 

סעיף 186 לחסד"פ מורה כי במשפט שבו מואשם הנאשם בגין מעשה אחד ביותר מעבירה אחת באותו כתב אישום, ניתן להרשיעו בכל אחת מן העבירות שהוכחה בהן אשמתו, אולם לא ניתן לגזור עליו יותר מעונש אחד.

כאשר מוגשים כתבי- אישום נפרדים, כלומר מתקיימים שני משפטים נפרדים בגין אותו מעשה, האיסור על ענישה כפולה נובע ממילא מהכלל האוסר על העמדה נוספת לדין בגין מעשה שהנאשם כבר זוכה או הורשע לגביו (למעט במקרה בו המעשה גרם למותו של אדם, והנאשם הורשע קודם לכן בשל עבירה אחרת שבאותו מעשה).

סעיפים 5 ו-186 לחוק סדר הדין מבטאים שניהם את העיקרון של מניעת "דין כפול" בשל "אותו מעשה", האחד במישור ההעמדה לדין והאחר במישור הענישה. 

5. אין דנים פעמיים בשל מעשה אחד (2, 218)
אין דנים אדם על מעשה שזוכה או הורשע קודם לכן בשל עבירה שבו; אולם אם גרם המעשה למותו של אדם, דנים אותו על כך אף אם הורשע קודם לכן בשל עבירה אחרת שבאותו מעשה; "הרשעה", לענין סעיף זה - לרבות העמדה למבחן ללא הרשעה תחילה.

186. הרשעה בעבירות אחדות (168)

בית המשפט רשאי להרשיע נאשם בשל כל אחת מן העבירות שאשמתו בהן נתגלתה מן העובדות שהוכחו לפניו, אך לא יענישנו יותר מפעם אחת בשל אותו מעשה.

הוראות אלה מתכוונות לקבוע שני עקרונות למניעת "דין כפול": 

1. להעמיד אדם לדין פעמיים בשל אותו מעשה או מחדל. אין זה מונע אישומו בכתב אישום אחד בעבירות שונות הנובעות מאותו מעשה או מחדל. 

2. אין להעניש אדם פעמיים בשל אותו מעשה או מחדל, כלומר אף על פי שהורשע באותו כתב אישום בכמה עבירות שלכל אחת מהן נקבע עונש, אין להטיל עליו עונש נפרד לגבי עבירות המבוססות על עובדות אחרות. 

השאלות העומדות בפנינו הן, מהי משמעות הדיבור "אותו מעשה" המופיע בסעיף 186 לחוק סדר הדין (וכן בסעיף 5), מהו המבחן לפיו יקבע האם רצף התנהגותי מסוים מהווה מעשה אחד או ריבוי מעשים, והאם בנסיבות המקרה שלפנינו נבעו שבעת מקרי המוות מ"אותו מעשה". 

פרופ' פלר סובר כי רצף של מעשים פליליים איננו מהווה מספר עבירות אלא יש לראות בו עבירה אחת רבת פריטים, ולפיו יש להטיל על המערער עונש אחד של מאסר עולם.

הקביעה אם רצף של התנהגויות מהווה עבירה אחת או מספר עבירות נעשית על יסוד שני שיקולים:

1. מבחן פיצול האירועים- שיקול  אחד מבוסס על ניתוח האירוע הפלילי. נבדוק אם מדובר בפעולות נפרדות עוקבות שניתן לפצל ביניהן למרות שבוצעו ברצף. 

2. מבחן אינטרס הקורבן- השיקול האחר נוגע למהות האינטרס של קורבן העבירה. על-פי שיקול זה, ריבוי נפגעים יכול להוות אינדיקציה לריבוי עבירות, הנובעות ממעשים נפרדים, אלא אם כן קיימת קירבה עניינית בין הנפגעים כתוצאה מקיומו של אינטרס משותף שנפגע על-ידי הפעולה העבריינית. או אז, המעשה הוא אחד. 

לדעתי, הגישה הפרגמאטית היא ראויה, ויש להמשיך ולהחזיק בה. שכן, קשה לתחום באופן ברור וחד בין פעולה מתמשכת אחת לבין שרשרת או רצף של פעולות נפרדות ועצמאיות. אכן, ניתן להתוות קווים מנחים ולהציג שיקולים מדריכים, אולם אין המדובר במבחנים פורמאליים הניתנים להחלה בכל סיטואציה, וכל מקרה צריך להבחן לגופו. 

בענייננו, יש לראות את רצף ההתרחשויות כאוסף של אירועים נפרדים. המערער יכול היה בכל עת להפסיק את לחיצתו על ההדק, ובכך למנוע קורבנות נוספים. 

כאשר מדובר במעשי אלימות קיים לכל אחד מן הנפגעים אינטרס עצמאי לשלמות גופו. הפגיעה בשלמות גופו של אחד אינה מהווה פגיעה בשלמות גופו של אחר. גם אם מבחינה "טכנית" מדובר ברצף אחד של מעשים שגרם למספר קורבנות, יש להתייחס לכך כאל מעשי פגיעה נפרדים. 

גזירה של אותו עונש על מי שרצח אדם אחד ועל מי שרצח רבים עלולה להתפרש כהחלשה של משמעות ערך חיי האדם, ואף עלולה לפגוע במידת ההרתעה. 

מקובלת עליי, על כן, השקפה כי לא רק שיש לגזור עונש נפרד על כל עבירה אלא כי מעשי פגיעה נפרדים בחיי אדם צריכים גם למצוא ביטויים בעונשים המצטברים זה לזה. 

חשין: לפי פלר, מבחינת התגובה העונשית של החברה לאירוע העברייני שהתרחש, מתחייב פתרון אחיד, המתאים לאירוע כיחידה עבריינית אחת ומלוכדת, עובדתית ונפשית כאחת.

נתקשה (לעיתים) ללמוד היקש מעבירות הפוגעות בגוף האדם לעבירות המקפחות חיי אדם.

מאסר עולם תחת כל נפש ונשמה.
לאחר הקראת כתב האישום, הנאשם נשאל מהי תגובתו. לפני שמגיב, יש לו זמן לטענות מקדמיות- משמע שעוד לפני שדנים בתיק עצמו- יכול לטעון למשל שהעובדות המתוארות בכלל לא מהוות עבירות (no case to answer), אין סמכות עניינית, יש לי תיק זהה בביהמ"ש אחר, יש לי חסינות, יש התיישנות, יש לי חנינה, או:
שהגשת כתב האישום או ניהול ההליך הפלילי עומדים בסתירה  מהותית לעקרונות של צדק והגינות משפטית (הגנה מן הצדק).
הגנה מן הצדק:
פרידן וצור שותפים למשרד חקירות פרטיות, הואשמו בעבירות האזנת סתר. עו"ד כץ ייצג אותם. הנאשמים העבירו לעוה"ד כץ קלטת המכילה פרטים על עסקה בין נמרודי לבינם בה הוא משלם להם כסף. הטענה הייתה שהעברת הכסף נועדה למנוע מהם לגלות שנמרודי הוא זה שהזמין את האזנות הסתר. עו"ד כץ הואשם בהעברת הקלטת שנועדה לכאורה לעוות את דינו של נמרודי.
לטענת העותר (עוה"ד כץ), שניים מהליכי החקירה שננקטו בעניינו- הפעלת "עד מדינה חשאי" (צור-אחד החוקרים, תוך שהוא עוטה גלימת נאשם ומקיים הגנה משותפת עם החוקר השני, המיוצג על-ידי העותר- זה ממש סוס טרויאני) וקיום האזנות סתר שלא כחוק (לקווי הטלפון שבמשרדו של העותר (המשותף לו ולשני עורכי-דין אחרים) ובביתו בשלב שבו היה "חשוד" ונתון בחקירה) לוקים בפגמים חמורים קיצוניים ובסטייה גסה מהליכי חקירה ראויים, וכתוצאה מכך מנוע היועץ המשפטי לממשלה מעשיית שימוש בראיות שהושגו באמצעותם, והוקם מחסום מן הצדק בפני אישומו בעבירות המבוססות עליהן. 

נפסק: מטרתה של ההגנה מן הצדק איננה רק לבטא את הסלידה מההתנהגות הפסולה של הרשות, אלא גם לקדם פני חשש מפני הפיכת התנהגות כזו לנורמה. בעניין זה משמעותה של ה"הגנה מן הצדק" היא שעניינו של הציבור במניעת "התנהגות בלתי נסבלת" של הרשות עולה על העניין שיש לציבור בהעמדת נאשמים לדין. 

בנסיבות המקרה דנן הפעלתו של צור כ"סוכן חשאי" אינה רחוקה במהותה מהפעלתו של "מדובב": שניהם רוכשים במרמה את אמונו של החשוד, ובכך "מפתים" אותו להיחשף בפניהם. המאפיין ה"שערורייתי" נעוץ במקרה הנדון בעובדה שמדובר בחשיפה של תקשורת חסויה בין עורך-דין ללקוח, והטענה היא שבכך עברה הרשות את גבול ה"נסבל" במאבק נגד הפשע וגלשה לתחומים הפוגעים בעניינו של הציבור, מעבר לפגיעה בעניינו של הפרט.
אכן, נקיטת ה"תחבולה" ראויה לביקורת, אולם, במקרה הנדון נקיטת התחבולה האמורה לא הניעה את העותר לבצע את העבירה העומדת בבסיס האישום המיועד כנגדו ולא הפכה את הרשות ל"שותפה" שלו במישור המהותי, ואילו במישור הדיוני, איסוף ראיות באמצעותה נעשה במגמה לאמת חשדות סבירים אמיתיים, ולא במגמה לחשוף חומר שיאפשר לחוקרים לנקום בעותר על שמנע מהם – באמצעות הייעוץ שנתן לפרידן ולצור – לחשוף את זהותם של מזמיני האזנות הסתר. אשר-על-כן אין בנקיטת התחבולה האמורה כדי להקים בסיס להנאה מ"הגנה מן הצדק".
יש למצוא טעם לפגם בכך שהבקשה לקבלת היתר להאזנת סתר לקווי הטלפון בביתו של העותר ובמשרדו לא פירשה מדוע מתבקש היתר לפי סעיף 6 לחוק האזנת סתר, תשל"ט-1979 ולא לפי סעיף 9א לחוק האמור שעניינו האזנה לשיחות חסויות. עם זאת יש לזכור כי הרשות הסבה את תשומת-לבו של בית-המשפט, בעת הגשת הבקשה, כי המדובר בהאזנה לחשוד שהוא עורך-דין.
בנסיבות אלו, אפילו שגתה הרשות בפעולתה, הרי אין מדובר כאן בהטעיה בזדון של בית-המשפט וגם לא במצב שבו הרשות הניעה את בית-המשפט במרמה ליתן לה היתר להאזנת סתר "אסורה". לכן, אפילו תתקבל עמדת העותר שלפיה השיגה הרשות את ההיתר להאזנה "שלא כדין", עדיין אין בכך התנהגות שערורייתית המצדיקה הקמתה של הגנה מן הצדק שתמנע הגשת כתב-אישום כנגד העותר.
מד"י נ' רחמילביץ: 
ערר על החלטת שופט ביהמ"ש המחוזי, אשר דחה בקשה של המערער שיפסול את עצמו מלהמשיך לדון בעניינו.
לביהמ"ש המחוזי הוגש כתב אישום, בו הואשמו חמישה נאשמים -ביניהם המערער – בעבירות סמים ושלושה נאשמים נוספים הואשמו בסיוע לחלק מהעבירות ובמתן אמצעים לביצוע הפשע. בסופו של דבר הגיעה התביעה להסדר טיעון עם שישה מהנאשמים, פרט למערער ולמילק. במשפטו סיפר מילק פרטים- ולבסוף הגיעו להסדר טיעון גם איתו לפיו יגישו נגדו כ"א מתוקן. בישיבה הראשונה לאחר שנגזר דינו של מילק (הנאשם האחרון עימו הגיעה התביעה להסדר טיעון), עתרה באת כוחו של המערער לכך שהשופט יפסול עצמו מלהמשיך לדון במשפטו של המערער. באת כוח המערער ראתה בקביעות אשר בגזר דינו של מילק כקביעת רף תחתון של ענישה לגבי המערער. מה עוד, שהשופט מחווה דעתו בגזר דינו של מילק, שעונש המאסר אשר טענה לו התביעה על פי עסקת הטיעון, הוא העונש אשר הוטל על מילק, עושה חסד עם המערער. הערעור נדחה.
את גזר דינו של מילק השתית בית המשפט על יסוד עובדות כתב האישום בהן הודה מילק. אלה היוו את התשתית לקביעותיו של בית המשפט. בית המשפט לא התייחס בגזר הדין אל המערער, אלא אל עובדות המקרה ככל שהן נוגעות למילק. אין צורך לומר, שבתום משפטו של המערער יהיה על בית המשפט לקבוע אם הוכחה אשמת המערער על פי הראיות אשר הובאו בפני בית המשפט, ואם יורשע המערער - דינו ייגזר על פי העובדות אשר יונחו לגביו. אכן, ניתן להבין את הרגשתו הסובייקטיבית של המערער נוכח דברים שנאמרו והעונש שהוטל ביחס למילק, אך אין בכך להביא לפסילתו של השופט מלדון בעניינו.

ל' כסלו התשע"ב, 26/12/11
לצרף מצגת בנושא מעצרים.
2/1/12- חזרה אל החומר שלפני מעצרים
הגנה מן הצדק מהווה טענה מקדמית, אך ניתן לטעון אותה גם בשלב מאוחר משלב הגשת כתב האישום, אפילו בשלב הטענות לעונש.
150. דיון בטענה מקדמית (134)

נטענה טענה מקדמית, יתן בית המשפט לתובע הזדמנות להשיב עליה, אולם רשאי הוא לדחותה גם אם לא עשה כן; בית המשפט יחליט בטענה לאלתר, זולת אם ראה להשהות את מתן החלטתו לשלב אחר של המשפט; נתקבלה טענה מקדמית, רשאי בית המשפט לתקן את כתב האישום או לבטל את האישום, ובמקרה של חוסר סמכות - להעביר את הענין לבית משפט אחר כאמור בסעיף 37 לחוק בתי המשפט, התשי"ז - 1957.

151. טענות מקדמיות בשלב אחר של המשפט (135)

לא טען הנאשם טענה מקדמית בשלב זה, אין בכך כדי למנעו מלטעון אותה בשלב אחר של המשפט, אולם לגבי הטענות המפורטות בפסקאות (1) ו-(3) לסעיף 149 אין הוא רשאי לעשות כן אלא ברשות בית המשפט.

המרקם של הגנה מן הצדק הוא פתוח. השאלה היא כמה בית המשפט יסכים לקבל את הטענה- זה תלוי בימ"ש. 
פס"ד קצב- הטענה המדוברת לעניינינו היא שקצב ביקש להקל בגזר הדין מאחר והתקשורת חרצה את דינו לפני המשפט בכנותו "אנס סדרתי" וכדומה ללא ביסוס משפטי. 
ביהמ"ש דחה את דבריו באומרו כי נשיא מדינה מטבע הדברים הוא אדם מעורר עניין ועליו לקחת זאת בחשבון. בנוסף, קצב שיתף פעולה עם התקשורת, דיבר איתה, הכפיש את המתלוננות וכו' ולכן יש לו חלק בדבר הפרסומים בתקשורת.
הרשפי- נאשם שהואשם בעבירות סמים טען שהמשטרה שתלה חלק מהסמים אצלו בבית ולכן הוא זכאי להגנה מן הצדק. 
ביהמ"ש אמר שרק אם נעשו דברים מאוד מוגזמים וקיצוניים תינתן הגנה מן הצדק ("אין הדעת יכולה לסובלו [לשון החוק?]", "בלתי נסבלת ושערורייתית [פס"ד יפת]). במקרה דנן:
1. לא הוכח שהראיות אכן נשתלו בביתו של הנאשם- אז היה צורך לבחון את עוצמת הפגיעה בהגינות כלפי הנאשם.
2. גם אם כן- היו עוד ראיות וזה לא דבר ש"בלעדיו אין" להפללתו של הנאשם.
פס"ד תורגמן נ' מדינת ישראל
ערעור על פסק-דינו של בית-המשפט המחוזי בבאר-שבע, שלפיו הורשע המערער בהתפרצות וגניבה מתוך חנות לצורכי חשמל. כיומיים אחרי כן, נמצא חלק מהרכוש הגנוב הנ"ל  - במחצבה ישנה ועזובה.  המשטרה עשתה מעתקים מטביעות אצבעות שנמצאו עליהם. וכעבור שעות מספר, בזמן החשיכה, הגיע למקום טנדר נהוג על-ידי אחד ועמו המערער. השוטרים הצליחו לעצור את הנהג ומפיו שמעו שהמערער שכר אותו כדי שיעביר ברכבו שתי טלוויזיות לבית הוריו. המערער עצמו נמלט מהמקום והשוטרים הצליחו לעוצרו רק כמה חודשים לאחר מכן.  
3. השוואת טביעות אצבעותיו של המערער עם המעתקים שנלקחו על-ידי שוליאן הראתה כי הן זהות, ובמהלך הדיון בבית-משפט קמא הודה המערער כי טביעות האצבעות שנמצאו על המכשירים הן שלו. בעדותו שבאה לאחר מכן הבהיר המערער כי רצה לפתוח מסגריה ביבנה ולכן יצא בבוקר למחצבה על מנת לחפש שם "ברזלים לעשיית גינות". בעת חיפושיו מצא בין השיחים את המכשירים שפורטו לעיל, צופף וכיסה אותם כדי להסתירם מעינם של עוברים ושבים, ובהזדמנות זו השאיר עליהם את טביעת אצבעותיו. בערב מצא את ביטון והציע לו להוביל את המכשירים עבורו, אך כשהגיע למקום שמע יריות וקריאות "עצור" ואז ברח. 

4. המערער מעלה טענות לעצם ההרשעה אך ביהמ"ש לא מתיחס אליהן מפני שהחליט לקבל את הערעור מטעם אחר, ולהחזיר את המשפט לערכאה הקודמת. הטעם מעוגן בטענה דיונית שהועלתה על-ידי המערער  -  מתברר שהמערער ביקש בבית-המשפט קמא לטעון טענת אליבי ( " במקום אחר הייתי"), והדבר נמנע ממנו על-ידי השופט המלומד.
5. בירור משפטו של המערער בבית-משפט קמא החל על-ידי הקראת כתב האישום. המערער, לא היה מיוצג באותו שלב על-ידי עורך-דין, נשמעה עדותם של עדים מספר, ולאחר מכן נדחה המשכו של הדיון לתאריך אחר. 

6. כשהדיון התחדש, והשתתף בו גם סנגורו של המערער, בשלב מסויים, ועוד לפני תום חקירתם של עדי הקטיגוריה, הודיע עורך-דין אלוני כי מרשו, שלא היה מיוצג על-ידי עורך-דין בישיבה הקודמת, לא ידע כי עליו לטעון מיד את טענת האליבי שלו בהתאם להוראות סעיף 136(ג) לחוק. חובתו לטעון את הטענה מיד לא הוסברה לו על-ידי בית- המשפט ולכן רשאי הוא להעלותה כעת ולהוכיחה על-ידי עדה שהוזמנה על-ידו ונכחה בבית-המשפט. 

7. בית-המשפט המחוזי דחה את הבקשה באומרו: הפרקטיקה בהפעלת סעיף זה שהקטגור מבקש מביהמ"ש להביא לתשומת ליבו של הנאשם שאיננו מיוצג את הוראות הסעיפים האלה ומבקש שביהמ"ש יסביר לו אותן. פעולה זו נעשית כשיש בחומר הראיות טענה של אליבי.
8. בעליון- לא הסכימו לדברי ההחלטה הנ"ל-  בחוק נאמר שבית-המשפט יסביר לנאשם, וזהו ציווי אבסולוטי המופנה אל בית-המשפט, הוא ולא אחר. אין בית-המשפט רשאי להעביר את החובה לאחרים או להתנות את מילויה באזכור מצד הקטיגוריה. "הפרקטיקה" שהוזכרה בהחלטה הנ"ל כבודה במקומה מונח, אך אין בכוחה לשנות, או להמעיט את החובה המפורשת המוטלת על בית-המשפט בלבד. משום כך, ומשלא הוסברה למערער חובתו לטעון מיד את הטענה "במקום אחר הייתי", לא היה מקום להפעיל נגדו את הסנקציה שבסעיף 136(ד) ולמנוע העלאת הטענה בשלב מאוחר יותר. להיפך - בנסיבות הנ"ל חייב היה בית-המשפט להרשות למערער לטעון את הטענה ולהוכיחה משנתבקש לעשות כך, וזאת למרות שהיא לא נטענה קודם לכן בשום מקום. העובדה שהמערער לא רמז על רצונו להתגונן בטענת אליבי בשלב החקירה המשטרתית ועד לתחילת משפטו יש בה, אולי, כדי לפגום ברצינות הטענה ובאמינותה, אך אין בה כדי לשלול מהמערער את הזכות להעלותה. החוק אינו מחייב נאשם לגלות את הגנתו למשטרה, או לשופט הדן במעצרו או בשחרורו בערבות טרם הגשת כתב האישום, ואין בית-משפט מוסמך ל"השלים" מה שלדעתו החסיר המחוקק. 

9. השלב שבו חייב נאשם לטעון לראשונה טענת אליבי הוא בתשובתו לאישום, וגם אז רק בתנאי שחובתו זו הוסברה לו על-ידי בית-המשפט (ואין חשיבות לענין זה אם היה באותו שלב מיוצג על-ידי עורך-דין אם לאו). 
10. לא הוסברה למערער חובתו באותו שלב, יהיה הוא רשאי להעלות את טענת האליבי שלו גם בשלב מאוחר יותר, אלא אם כן ראה בית-המשפט שאין מקום לטענה האמורה, כלומר שהטענה לגופה אינה מעוררת שאלה שיש בה כדי להשפיע על שיקולי בית-המשפט.
 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.

ע"פ 567/80 אביטן נ' מדינת ישראל
בוצע שוד מזוין בבנק -ארבעה שודדים רעולי פנים במכונית סובארו גנובה אל מול פתח הבנק; שלושה מהם פרצו לבנק דרך דלת הכניסה, לאחר שהאחד שבר בעוזי שבידו את זכוכיותיה התחתונות, והשניים האחרים זינקו פנימה, איש אקדחו בידו. השודד הרביעי נשאר לחפות על האחרים מאחור, מחוץ לבנק. במהלך השוד הצליחו השודדים לשדוד סכום של כ-000, 937ל"י ועוד מטבע זר והמחאות נוסעים. השוד עמד בסימן התנהגות אלימה וברוטאלית מצד השודדים.. שלושת השודדים שבפנים הבנק לא הפסיקו את מלאכתם, גם כששוטר, שנזדמן לסביבות הבנק, פתח ביריות על השודד הרביעי, וזה נכנס לפנים הבנק כדי לזרזם לסיים את מלאכתם. אגב היריות נפצע השודד הרביעי ושתת דם. כאמור, הצליחו השודדים במשימתם ויצאו מהבנק, כשהם מטילים בדרך נסיגתם שני רימוני יד. האחד התפוצץ, והאחר - רימון רסס קטלני - למרבה המזל לא התפוצץ. 
בביהמ"ש המחוזי בתל-אביב העמידה התביעה לדין, בעטיים של אירועי השוד, שלושה נאשמים, והם הרצל אביטן (להלן - הרצל), יהושע אשר (להלן - יהושע) ואברהם קאשאני (המכונה דובצ'ק, וכך גם יוזכר להלן). התביעה טענה, שהרצל היה נושא העוזי, שפרץ לבנק, ועמו יהושע, ושודד נוסף אורי וולף, שהפך עד מדינה, מסר עדות ועזב את הארץ. השודד הרביעי, שנשאר לחכות בחוץ, היה דובצ'ק. 

תחילה סירב דובצ'ק להעיד, אך במהלך המשפט הוא שינה טעמו ומסר עדות, שבעיקרה באה לתמוך בגירסתו של יהושע. לדבריו, אכן השתתפו ארבעה בשוד, לרבות הוא עצמו ו-וולף, אך השניים הנותרים לא היו הרצל ויהושע אלא שניים אחרים, שאת זהותם הוא סירב לגלות, מחשש שיבולע לחייו; 

אכן, המחלוקת בנוגע להרצל וליהושע התמקדה בשאלה, אם השתתפו הללו בשוד אם לאו. בסופו של משפט ארוך ומסובך השיב ביהמ"ש המחוזי על שאלה זו בחיוב-  הוא הרשיע את שלושת הנאשמים בעבירות של קשירת קשר לביצוע פשע, שימוש ברכב בלי רשות, נשיאת נשק שלא כדין, שוד מזוין וניסיון לרצח. 
הרצל ויהושע בלבד מערערים לפנינו על הרשעתם.

אחת מן השאלות בערעור היא השאלה- מה דינה של טענת האליבי שעוררו שני הנאשמים?
הנאשמים טענו שתי טענות :
הטענה האחת היא, כי כאשר הגיעו כמה מהעדים המיועדים לתחנת המשטרה כדי למסור הודעות, שיש בהן כדי לתמוך בטענת "אליבי" או להזים את גירסת התביעה באשר למקום בו נמצאו המערערים בשלבים השונים של האירועים הרלוואנטיים, התייחסו אליהם אנשי המשטרה מלכתחילה כדוברי שקר; עוד לפני שנגבתה מהם הודעה, הם הואשמו במסירת הודעה כוזבת, והתוצאה הייתה, שלאחר חילופי דברים חזרו בהם חלק מהם מדבריהם הקודמים ומסרו הודעה פורמאלית, המפריכה את ה"אליבי" של נאשם פלוני ומסבירה את הנסיבות, שבעטיין הם באו למשטרה כדי למסור לה מידע כוזב; כאשר העידו חלק מעדים אלה במשפט, הם חזרו בהם שוב מהגירסה שבהודעה, או נקטו עמדת ביניים בין גירסותיהם הקודמות. אומרים הפרקליטים, שהביקורת האמורה של ביהמ"ש המחוזי לא הניבה תוצאות אופראטיביות, והיה מקום לקבל לפחות חלק מעדויות אלה במקום לדחות אותן. אך, כפי שעוד יתברר להלן, אין ניתוח מפורט של עדויות האליבי מגלה טעות כלשהי, שביהמ"ש המחוזי נתפס לה.
ההכרעה : ב. (1) אין מקום להתייחסות אנשי המשטרה לעדים המיועדים, הבאים למסור הודעות תמיכה בטענת אליבי או להזים את גירסת התביעה, כאל דוברי שקר מלכתחילה.

 (2) המחוקק לא הסמיך את אנשי המשטרה למלא תפקידי שיפוט ולקבוע מראש, מי משקר ומי אומר את האמת, הכול לפי ה"קונצפציה" שנתקבלה על דעתם; לא כל שכן, שאין מקום להאשים איש מעדים מיועדים אלה בעבירה של מסירת הודעה כוזבת, כל עוד לא נמסרה על-ידיהם הודעה כזאת.

הטענה האחרת היא, שמכוח הסעיפים 136(ג) ו-(ד) לחוק סדר הדין הפלילי, תשכ"ה-1965, אין על הנאשם לפרט אלא את ה"מקום האחר" שבו היה, למעט פרטים אחרים כמו שמות העדים, העשויים להעיד על דבר הימצאו של הנאשם באותו מקום.
ההכרעה : ג. (1) העלאת טענת "במקום אחר הייתי" מפי הנאשם בשלב מאוחר של הדיון מקשה על התביעה לברר את נכונותה, ומטרת פיסקאות (ג) ו-(ד) לסעיף 136לחוק סדר הדין הפלילי, תשכ"ה-1965, היא לאפשר לתביעה לבדוק את הטענה בעוד מועד, להכין ראיות להפרכתה, אם נתברר שבשקר יסודה, או לבטל את האישום, אם יש בה ממש.

(2) אך הדיבור "מקום" והפיסקה, המחייבת את הנאשם לציין "את המקום האחר", אינם נותנים - אפילו על דרך של פרשנות מרחיבה - לכלול בהם אף את שמות העדים.

(3) לפיכך, אין סירובו של נאשם למסור את שמותיהם וכתובותיהם של עדי ה"אליבי" יכול למנוע ממנו מלהביא ראיות בעניין זה. עם זאת, יכול שבמקרה מתאים עשויה שתיקתו בעניין זה, ללא הסבר סביר, לשמש שיקול בהערכת מהימנותם של העדים, שיעידו במשפט, ומקום שבו הנאשם אינו מיוצג על-ידי פרקליט, רצוי שביהמ"ש יסביר לו את הדבר.

הערעורים נדחו.
ע"פ 4006/93 נוריאל נ' מדינת ישראל- הערעור נסוב על שאלה אחת, והיא:ב אם צדק ביהמ"ש קמא כשלא התיר למערער להעיד שני עדי אליבי, לאחר שבתשובתו לאישום הודיע המערער כי "אין טענת אליבי".
סיכום:
גולדברג (מיעוט)- להחזיר הערעור למחוזי כדי שישמעו את העדים, משום שביהמ"ש לא הבהיר לנאשם שאם לא ישמיע את הטענה כעת לא יוכל להעלותה מאוחר יותר.
דורנר ובך (רוב)- יש עדה שראתה את הנאשם במקום האירוע עם כובע גרב- וכן כי הוא כן ידע שחייב להעלות בהתחלה (היה לו עו"ד שהסביר לו)- אין לאפשר לו כעת להעלות את טענת האליבי. נוריאל העלה את הטענה מאוחר מאוד- ולא מיד כשעורך דינו הסביר לו. גם אם היה מקום לאפשר לו להעלות את הטענה מאוחר ברגע בו עוה"ד הבהיר לו את העניין- כעת לאחר זמן רב אין לאפשר לו.
באריכות:
כתב האישום שהוגש נגד המערער כלל שלשה אישומים:ו ביניהם - שוד מזוין בנסיבות מחמירות. סנגור הנאשם: "קראתי באזני הנאשם את כתב האישום והסברתי לו את תוכנו. הנאשם מודה באישום השני ואינו מודה באישום הראשון ובאישום השלישי. אין טענת אליבי.
לאחר הישיבה האמורה נתקיימו שלוש ישיבות בהן נשמעו עדי התביעה (במשך כ-5 חודשים) , ורק אז הגיש הסנגור "בקשה להזמנת עדים", בה ביקש להתיר לו הזמנתם של שני עדים, שבשמותיהם נקב, תוך שהוא מוסיף:ו"שני העדים עומדים להעיד כי הנאשם היה עמם בשעת העבירה המיוחסת לנאשם. הנאשם לא העלה טענה זו במועדה מסיבות שאינן ידועות לי. 
השופט גולדברג- ד' מיעוט- סבורני כי לא בדין מנע ביהמ"ש קמא מהמערער להעיד את שני עדי
האליבי (אשר התייצבו בביהמ"ש כדי להעיד).
סעיף 152(ג) לחוק סדר הדין הפלילי (נוסח משולב), התשמ"ב- 1982(להלן: החוק) קובע: "ביהמ"ש יסביר לנאשם (כשהוא מתבקש להשיב לאישום - א.ג.) שאם ברצונו לטעון טענת
'במקום אחר הייתי' - כטענה יחידה או בנוסף לאחרות - עליו לעשות כן מיד, ויסביר לו את תוצאות הימנעותו מעשות כן.
אין מקום ל"העניש" את הנאשם ולקפח את הגנתו, ואפשר את כל הגנתו, רק משום שלא טען את טענת האליבי בשעתה. חובת ביהמ"ש להוציא דין אמת לאמיתו, גוברת על השיקולים שהביאו את המחוקק לדרוש מהנאשם לטעון טענת אליבי כבר בשלב תשובתו לאישום, שבעיקרם באו לאפשר לתביעה לכלכל צעדיה. האיסור שמעמיד סעיף 152(ד) בפני נאשם שלא טען טענת אליבי בזמנה, להביא ראיות כדי להוכיח את הטענה, חייב להתפרש על דרך הצמצום, כמתבקש ממהותו של ההליך הפלילי ותוצאותיו.

לא ניתן להתעלם מכך כי ביהמ"ש לא עמד בחובתו להסביר למערער, בעת שהשיב לאישום, את תוצאות הימנעותו מהעלות טענת אליבי באותו שלב, כפי שמצווה ביהמ"ש לעשות בסעיף 152(ג) לחוק.

בנסיבות האמורות הייתי מחליט להחזיר את התיק לביהמ"ש קמא כדי שיישמע את שני עדי האליבי, ייקבע את מהימנותם, ויחליט אם יש בעדויות אלה לשנות את הממצאים והמסקנות שבהכרעת הדין בכל הנוגע לעבירת השוד.
השופטת דורנר - "(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 ביהמ"ש."
ההוראה הנ"ל מגבילה איפוא את זכותו של הנאשם בנסיבות מסויימות להביא ראיות להוכחת טענת אליבי, תוך מתן שיקול-דעת לבית-המשפט לאפשר לנאשם שהתקיימו בו הנסיבות הנ"ל למצות את זכותו.

מה הם העקרונות החייבים להדריך את בית-המשפט בהפעלת שיקול-דעתו? זו השאלה העומדת להכרעתנו. 
מטרת סדרי  הדין הינה כפולה: 1. להבטיח יעילות. 2. להבטיח את זכויות הנאשם להליך הוגן. בין שתי המטרות זיקה.  זיקה הדדית זו משתקפת בסעיף 152(ג) ו-(ד) הנ"ל. ההוראה נועדה לאפשר לתביעה לבדוק במועד את טענת האליבי ובכך להשיג מטרה כפולה: למנוע מן התביעה להיות מופתעת מהעלאת הטענה, ולזרז את ביטול ההליך הפלילי אם יימצא לטענה בסיס. כלומר, בסעיף נקבעה איפוא דרך יעילה לבירור האמת, עם שהושאר שיקול-דעת לבית-המשפט להרשות הוכחת אליבי בשלב מאוחר יותר.

בנסיבות שבהן עמידה על סדרי-הדין הרגילים עלולה לפגוע באופן מהותי בהגנתו של הנאשם, על בית-המשפט לעשות שימוש בשיקול-עתו ולאפשר לנאשם להתגונן, אף אם הדבר דורש סטייה מדקדוקי הפרוצדורה הרגילה. על-כן, מן הראוי לאפשר לנאשם לטעון באיחור טענת אליבי, כל אימת שעל-פי מכלול הראיות קיים חשש שמא תקופח הגנתו וזאת אף אם לא נתן נימוק ראוי מדוע כבש טענתו . נראה לי איפוא, כעניין של מדיניות משפטית, כי יש לנהוג בזהירות רבה בשימוש באיסור על הבאת טענות אליבי, וככלל להיעתר לבקשה מאוחרת לאפשר העדת עדי אליבי.

הסנגור, טען בסיכומיו - בהסתמכו על דברי המערער כי היה בקירבת הבנק - כי יש בעדותו הסבר סביר לדברי העדה כי ראתה אותו. אלא שלפי גירסתו הוא המשיך בדרכו לחבריו, ומדברי העדה מנדל עולה כי חובשי הגרביונים נכנסו לבנק שניות לאחר שראתה את המערער. בנסיבות אלה עדויות החברים הנ"ל אינן יכולות לשמש אליבי לזמן השוד.
לנאשם זכות מהותית להתגונן, אך לנוכח חומר הראיות שעמד בפני בית-המשפט המחוזי אינו מתעורר חשש לקיפוח הגנתו. עולה כי למערער (אף אם בית-המשפט לא העמיד אותו על תוצאות הימנעותו מלטעון לאליבי בפתח המשפט) לא נגרם עיוות-דין. נמצא כי הרשעת המערער הייתה מוצדקת.

השופט בך- דעתי כדעת חברתי הנכבדה השופטת דורנר שאין בפנינו עילה מספקת להחזרת התיק לביהמ"ש המחוזי .  ברצוני להוסיף את ההערות הבאות:
א) אכן הרגשתי היא, כי לו ישבתי בבית משפט קמא, הרי הייתי, בנסיבות הנתונות, קרוב לוודאי מתיר את שמיעת אותם עדי אליבי. בהתחשב בעובדה שהעדים האלה כבר הוזמנו לביהמ"ש וחיכו מחוץ לאולם, ועל מנת למנוע כל תחושת קיפוח אפשרית, אפילו אין לה הצדקה של ממש, ייתכן מאד שהייתי פועל אף לפנים משורת הדין ונעתר לבקשת הסנגוריה. אך אין להסיק מכך כי החלטת השופט שלא להעניק רשות זו לסנגוריה היתה מוטעית, ושקיימת הצדקה להתערב בה.

כאשר קובע סעיף 152(ד) לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב] התשמ"ב- 1982(להלן - חסד"פ) בצורה חד-משמעית, כי נאשם אשר אינו מצהיר בתחילת המשפט שהוא עומד להסתמך על טענת אליבי, לא יורשה לכלול בעדותו גירסת אליבי ולא יוכל להביא עדים בכיוון זה, אלא ברשות ביהמ"ש, הרי עולה מהוראה זו ברורות, שחייבת הסנגוריה להביא בפני ביהמ"ש הסבר כלשהו שיש בו כדי לתרץ את המחדל האמור מצד הנאשם. במקרה לפנינו,  מודיע הסנגור בתחילת המשפט, אחרי התייעצות עם הנאשם, שאין לנאשם טענת אליבי, ולאחר מכן, כאשר כעבור כחמישה חודשים, ואחרי ארבע ישיבות של ביהמ"ש, הוא מבקש להשמיע עדי אליבי, וטוען כי לא העלה הטענה קודם לכן מסיבות שאינן ידועות.
קביעה שבכל משפט פלילי, על מנת שהצדק ייראה, יש צורך לאפשר לנאשם להביא עדי אליבי גם בשלב מאוחר של המשפט, היתה מרוקנת את סעיף 152מכל תוכן.

ב) עם זאת ייתכנו מקרים, בהם מבוססת פרשת התביעה על עדויות מאד מפוקפקות או ראיות נסיבתיות קלושות, וכאשר בסיטואציה כזו מוגשת בקשה להשמיע עדי אליבי, קשה יהיה להצדיק סרוב להענות לבקשה כזו. במצב כזה עשויה להיווצר מעין "חובה שיפוטית" למתן הרשות המבוקשת.

מכל מקום, כאשר אין טענה בפי הסנגוריה, שהמערער פעל כפי שפעל בשל חוסר ידיעתו בדבר החובה להודיע על טענת אליבי עם פתיחת המשפט, וכאשר הסנגור מדגיש יותר מפעם אחת, כי אינה ידועה לו סיבה לאי-העלאת הטענה בתחילת המשפט, הרי יש להסיק מכל אלה שהנאשם ידע את הכללים בעניין זה היטב, ושלא נגרם לו עיוות דין בהקשר זה על-ידי הפעלת הסעיף 152כלשונו וכרוחו.

ע"פ 405/80 מ"י נ' שדמי- יוחסו למשיב עבירות של קבלת שוחד, כאשר במהלך המשפט ועם סיום ראיות התביעה טען סנגורו המלומד של המשיב, שאין על שולחו להשיב על האשמות שיוחסו לו. טענה זו נתקבלה על-ידי השופט המלומד. המערערת טוענת שהיו הוכחות לכאורה.
העובדות שהוכחו במחוזי: המשיב הוא עובד הרבנות הראשית בתל-אביב-יפו, ובתקופה, שעליה מדובר בכתב האישום, מילא תפקיד של רב, הממונה על בתי-אוכל ומלונות בתל-אביב-יפו, והיה אחראי על משגיחי הכשרות בבתי המלון. אם כי משגיחי הכשרות היו מקבלים את שכרם מבתי המלון, הרי, בענייני כשרות, היה המשיב ממונה עליהם.

המשיב קיבל בשנים 1973-1977, באמצעות המשגיחים, מתנות מבתי המלון. המתנות היו ברובן בשיקים על סכומי כסף שונים ובחלק בטובין שונים. מרבית המתנות ניתנו בקשר לחגי ישראל. הסכום הכולל של המתנות בשיקים הוא קרוב ל-000, 8ל"י. כן קיבל המשיב תשלום בסך 500ל"י עבור עריכת טכס הדלקת נרות חנוכה במלון "הילטון", ותשלום בסך 600ל"י בעד מכירת חמץ. בספטמבר 1976בילה המשיב חופשת סוף שבוע עם משפחתו במלון "גני-צאנז" בנתניה. הזמנת המקומות במלון נעשתה על-ידי מנהל מלון "הילטון", לפי בקשת משגיח כשרות באותו מלון, ששמו הופמן. מנהל מלון "הילטון" הודיע למלון "גני-צאנז" ביוזמתו, ומבלי שנתבקש לכך על-ידי המשיב, שהחשבון עבור מיטה וארוחת בוקר יישלח למלון "הילטון", וכל יתר ההוצאות ישולמו על-ידי האורח ישירות. המשיב קיבל בשנים 1974- 1975שתי הלוואות, מהמשגיח הופמן, שעליו היה ממונה, והחזיר סכומי הלוואות אלה.
השופט המלומד נכנס לעובי הקורה של בדיקת העובדות וקביעת מהימנות העדים. בבדיקה זו הוא הסתמך, בין היתר, גם על דברים שנאמרו בהודעות המשיב למשטרה, ואף מצא לראוי לקבוע ממצאים מסוימים על-פי הודעות אלה. לשם הדגמת הדרך, שבה הלך השופט המלומד, די לציין, שהוא אמר, שהוא "מעדיף את גירסת הנאשם על גירסת העד הופמן". אשר לעדות פריילוך אמר השופט, כי "עד זה עשה רושם יותר טוב מהופעת העד יוסף הופמן, ברם הוכחה מוטיבציה ומניע לטרוניות הישירות והמרומזות שהשמיע נגד הרב .
מהאישומים, הקשורים בקבלת השיקים והמתנות האחרות מבתי המלון, זיכה השופט המלומד את המשיב, מכיוון שהיה סבור, שלא הוכחה כוונת מנהלי בתי המלון לשחד את המשיב במתן השיקים, וגם לא הייתה כל הוכחה, שהכסף ניתן על-ידי בתי מלון ונתקבל על-ידי המשיב, על-מנת שהמשיב לא יקפיד יתר על המידה בענייני כשרות, כפי שנטען בכתב האישום.
לדעתי, נתפס השופט המלומד לכלל טעות יסודית בעניין תפקידו של ביהמ"ש, כשהוא בוחן אחרי סיום עדויות התביעה, אם האשמות הוכחו לכאורה, כאמור בסעיף 142לחוק סדר הדין הפלילי.
עוד זמן ניכר לפני חקיקת חוק סדר הדין הפלילי נפסקו הלכות ברורות בשאלה, מתי על ביהמ"ש לקבל את הטענה, שאין על הנאשם להשיב לאשמה. בע"פ 26/49 [היועמ"ש נ' חמדן] השופט חשין מצוטט את דבריו של זקן השופטים smith- Gordon שאמר כי - מן ההכרח כי תהיינה ראיות להוכחת האשמה כפי שתוארה. ראיות אלה מותר שתהיינה קלושות או שההאשמה כוללת יסודות שלהוכחתם דרושות ראיות ניכרות, ובהעדר ראיות אלה אין על מה להשיב. לדוגמא:נ במקרה של גנבת חפצים, מן ההכרח, כי תהיינה הוכחות שהחפצים נגנבו. אולם בשלב זה אין ביהמ"ש שוקל את העדויות או את מידת מהימנותם של העדים מגידי העדות;  שיקוליו צריכים להיות מכוונים לשאלה: אם יש הוכחות כלשהן, ואם לאו; 

בפסק הדין המנחה בעניין זרקא (ע"פ 28/49 (2)) הסביר השופט אגרנט את ההבדל בין "חובת ההוכחה" ובין "חובת הראיה". בין היתר, מסביר השופט אגרנט  שלאחר שהקטיגוריה הביאה הוכחות, אשר מספיקות לכאורה כדי ביסוס אשמה, והנאשם נמנע מלהביא מצדו עדות כל שהיא, עדיין אין פירושו של דבר, שביהמ"ש חייב להרשיע את הנאשם, אלא אז "חייב בית-המשפט לשקול את ההוכחות של הקטיגוריה משתי בחינות
(א) בית-המשפט צריך לשאול את עצמו אם הוא מאמין לדברי העדות.
(ב) עליו לקבוע מה המשקל שיש לייחס למסיבות שהוכחו".
בהמשך אותו פסק-דין נאמר  -  כאשר נמנע הנאשם מהמציא עדות כלשהי, לשם סתירת ההוכחות שהביאה הקטיגוריה והמספיקות לכאורה, יהיה גורלו תלוי, איפוא, במשקל אשר בית-המשפט עשוי לייחס לאותן ההוכחות .  מבחינה מעשית, ברור הדבר כי ברוב המכריע של המקרים, בהם קיימים שני התנאים האמורים (הוכחה לכאורה מצד הקטיגוריה וחוסר עדות מצד הנאשם), לא תהיה בידי בית-המשפט ברירה אחרת - אם הוא מאמין לעדויות הקטיגוריה ומייחס להן את המשקל הראוי, ואם אינן מכילות רמז כלשהו לטובת הנאשם - אלא לפסוק לחובתו. לשון אחרת, כאשר הנאשם אינו משיב על ההוכחות 'לכאורה' שהגישה הקטיגוריה, עשויות אלה ליהפך - גם בלי להסיק משתיקת הנאשם מסקנה לרעתו - להוכחות המשכנעות במידה הנעלה מכל ספק".

יש לזכור, שדברים אלה נאמרו לפני חקיקת סעיף 145א לחוק סדר הדין הפלילי, לפיו "הימנעות הנאשם מהעיד עשויה לשמש חיזוק למשקל הראיות של התביעה וכן סיוע לראיות התביעה במקום שדרוש להן סיוע ..." 
לאחרונה נדונה השאלה בדבר ראיות המספיקות כדי לדחות טענה, שאין להשיב על האשמה, בפסק-דין, שניתן מפי השופט שמגר בע"פ 732/76 [הלכת כחלון] - בית-המשפט לא יטה אוזן קשבת לטענה שלפיה אין להשיב לאשמה אם הובאו ראיות בסיסיות, (אם כי דלות), להוכחת יסודותיה של העבירה שפרטיה הובאו בכתב-האישום. ראיות בסיסיות לענין זה לא צריכות להיות ראיות שמשקלן והיקפן מאפשר הרשעה על אתר, אלא, ראיות במידה היוצרת אותה מערכת הוכחות ראשונית, המעבירה את הנטל של הבאת ראיות (להבדיל מנטל השכנוע) מן התביעה לנאשם. 

לענין משקלן של הראיות ובחינת אמינותן - ייתכנו נסיבות קיצוניות שבהן תעלה שאלה זו כבר בשלב הדיוני האמור:ו 

באנגליה, נקבע בגדר כלל של פרקטיקה (practice note), כי את הטענה אשר לפיה אין להשיב לאשמה ניתן להעלות, בעיקר, בהתקיים אחד משניים אלה:נ א. כאשר לא הובאה עדות כשלהי כדי להוכיח יסוד חיוני ומרכזי של האשמה, או ב. כאשר הסתבר בעליל, על פניו, כי כל הראיות שהובאו על-ידי התביעה הן כה בלתי-אמינות עד שאף ערכאה שיפוטית בת-דעת לא היתה מסתמכת עליהן ... במקרה זה  ייזקק בית-המשפט בשלב של תום פרשת-התביעה, לענין האמינות, - מקרה חריג וההזדמנויות אשר בהן ייעשה יישום מעשי של כלל הפרקטיקה הזה, יהיו נדירות".

במקרה דנא אין כל מקום לספק, שלא התקיים התנאי הנזכר לעיל, לפיו הראיות מטעם התביעה היו בעליל כה בלתי ראויות לאמון, ששום-בית-משפט לא היה סומך עליהן. נהפוך הוא, ניתן להגיד, שבשלב של הבאת ראיות התביעה לא הייתה כל מחלוקת של ממש לגבי העובדות העיקריות, שפורטו לעיל. לפיכך לא היה כל מקום, באותו שלב, לבחון את משקלן של הראיות ולהביע דעה כל שהיא על מהימנות העדים.

מכיוון שלדעתנו יש לקבל את הערעור ולהחזיר את העניין לביהמ"ש המחוזי לשם השלמת הדיון, לא נחווה כעת כל דעה בשאלה, אם הראיות, שהביאה הקטיגוריה, חייבות להביא לידי מסקנת הרשעה, במקרה שהמשיב לא יביא כל עדות מצדו . אמנם נראה, שלא הובאו ראיות אף לכאורה להוכחת הטענה, שהמתנות, שקיבל המשיב מבעלי בתי המלון, ניתנו על-ידם ונתקבלו על-ידי המשיב, על מנת שזה לא יקפיד בענייני כשרות, אך עניין זה איננו מהווה יסוד הכרחי של העבירה, שיוחסה למשיב, ודי אם הוכח לכאורה, שהמתנות נתקבלו על-ידי המשיב בעד פעולה, הקשורה בתפקידו. בחומר הראיות, שהובא על-ידי התביעה, מצויות ראיות לכאורה כאלה, על-פי הלכות, שנקבעו בפסקי-דין של בית-משפט זה בעניין קבלת מתנות או טובות הנאה אחרות על-ידי עובד ציבור, מאנשים הבאים אתו במגע בקשר למילוי תפקידו כעובד ציבור. הערעור מתקבל, והעניין מוחזר למחוזי כדי שזה ימשיך במשפט מהשלב שאליו הגיע בדיונו הקודם.
09/01/12- תודה להילה סרפיאן
הסדרי טיעון
למדנו על הסדרי טיעון בהקשר לנושא של נפגעי עבירה. נפגעי עבירה יכולים להביע עמדה לעניין הסדר טיעון.
חשיבות הפרק בחיים היומיומיים- יותר ויותר אנו עדים היום לעובדה שהרבה משפטים נגמרים בהסדרי טיעון. כששומעים למשל על תאונת דרכים קטלנית שהפרקליטות הגיעה להסדר טיעון של 5 שנים- האזרחים זועקים על הקלות בהסדר הטיעון. הסדרי טיעון הם רעה חולה, אך לדעת המרצה זוהי רעה בלתי נמנעת. שופטים לא יכולים לטפל בכול התיקים שמובאים לפניהם, יש עומס גדול מאוד על ביהמ"ש והסדרי טיעון יכולים להוות פתרון. יש לחשוב על כול הגורמים שלוקחים חלק בחקירה: המשטרה שמשקיעה זמן רב בחקירה ואיסוף ראיות ואז מתאכזבים שהכול נסגר בהסדר טיעון. לקפלן יצא להיפגש עם הרבה שוטרים שעבדו ימים ולילות על תיקים. בחקירה החשוד שלנו לא יודע כמעט דבר. המשטרה יכולה לעשות רושם שיש הרבה דברים באמתחתם, אך למעשה לא באמת יש בידיהם את כול המידע. מה שאומרים בחקירה נרשם ע"י שוטר, החשוב לא תמיד זוכר אפילו מה הוא אמר ולעיתים יש חשיבות מאוד גדולה למילים שנאמרו. לעיתים גם החשוד מתחרט מאוד על הדברים שהוא אמר. חומר החקירה מהווה בסיס להגשת כתב האישום. מכאן ואילך התביעה לא יכולה לחקור את הנאשם ללא הסכמתו. באביטן נקבע שאנו לא חייבים באליבי להגיד מי היו איתנו באותו זמן. הנאשם יודע כעת מה קורה, התביעה לא יודעת מה יש לנאשם, אילו "שפנים" הוא יכול לשלוף. הנאשם עצמו יודע מה יש לו. בהנחה שלא ניתן יהיה להשפיע על עדי התביעה, אם הדברים נראים כפי שהם, הסיכויים לצאת זכאי שואפים לאפס. הנאשם עלול לשבת להרבה זמן. הסנגור בשלב זה מציע לנאשם לקבל הסדר טיעון שהצליחו להשיג עבורו. בפרשת קצב- כול הראיות נמצאות בידי הצדדים ולנשיא קצב יש את כול מה שהוא חושב שזה ראיות לסתור את הדברים, האזנות סתר, עדים נוספים וכו', הוא לא חייב לגלות את זה לתביעה. הסנגורים של קצב אומרים למזוז ויועציו שהפרקליטות לא תצליח להוכיח כיוון שיש הרבה סתירות בדבריה של א' ממשרד התחבורה. הסנגורים אומרים שיש להם כך וכך ראיות. מנהלים שיחה של אנשים בקלפים לא גלויים לגמרי. ואז מתחיל המו"מ בין שני הצדדים. האחד אומר שלא יהיה לך מספיק כדי להוכיח, לכול היותר יהיה לך קיום יחסי מין במרות ויש על כך התיישנות, לכן הסנגורים מעוניינים להציע לסגור את העניין. ואז מציעים הסדר טיעון. הסדר הטיעון צריך להיות מוצג בפני ביהמ"ש ולאשר את הסדר הטיעון- האם לקבל אותו או לא. איך זה קורה? באים לביהמ"ש והסנגור אומר לשופט שהנאשם מבקש להודות תוך תיקון כתב האישום או שבדר"כ קמה הפרקליטות ואומרת לשופט שהגענו להסדר טיעון ועל פיה יתוקן כתב האישום, ובמקום שיואשם ב-X יואשם רק ב-Y. השופט מסתכל בספר החוקים ואומר לסנגור האם הדבר מקובל עליו, האם הלקוח הבין מה הולך להיות. ואז השופט עצמו פונה לנאשם בעצמו ומבקש ממנו לקום, שואלים אותו האם הנאשם קרא את כתב האישום, ואז אומר לו האם ידוע לנאשם שהוא מוכן שיתוקן כתב האישום ויודה בעובדות של כתב האישום המתוקן. ואז הפרקליטות-התביעה אומרת אילו סעיפים יתוקנו. ס' האישום מתוקן כי מודים בעובדות. השופט כותב מתוקן. אם השופט חושב שמדובר בנאשם שלא מבין את הדברים, מסבירים לו לאט. ואז הסנגור אומר שהנאשם מודה בכתב האישום כתיקונו. ואז השופט מסביר לנאשם איזה עונש הוא צפוי לו. השופט אומר לנאשם "האם הנאשם יודע שביהמ"ש לא קשור להסדר הטיעון כולו או מקצתו והעונש שהוא יכול לתת יכול להיות גבוה או נמוך ממה שנקבע בהסדר הטיעון?" ואז השופט כותב הכרעת דין בהתאם לתיקון. הרעיון הוא שאדם צריך לדעת מה קורה לו בהליך הפלילי. 
האם לביהמ"ש יש שיקול הדעת לומר לתובע שהוא לא יכול להחליף את הסעיף בסעיף אחר? על כך צריך לקרוא את אוסטרובסקי כהן. 
הסדרי טיעון יכולים להיות גם בשלב מוקדם של הגשת כתב האישום. העדים יכולים לשנות אפילו במשהו קטן את גרסתם ואז הקלפים כבר לא אותו דבר ומתחילים לחשוב על הסדר טיעון. לפעמים הצדדים מעוניינים לחכות לשמוע את העד לפני שיתחילו לדבר על הסדר טיעון. ככול שמרוץ הדברים הולך ומתרחק,הסדר הטיעון הוא פחות. קפלן זוכרת מקרה- תיק נתניה- היא סיכמה את התיק להכרעת הדין וקראה כול פרט והגיעה למסקנה שיש דברים לא נכונים וקראה לצדדים. התביעה משכה את התביעה בשלב זה. בתיק אחר של הצתה הגיעו אפילו להסדר טיעון בשלב של סיכומים. 
רוב הסדרי הטיעון מאושרים.
פס"ד בחמוצקי- אדם בחיפה שהיה כתב אישום נגדו, היה הסדר טיעון שתמורתו הנאשם יקבל עונש הרבה פחות חמור. ביהמ"ש בפועל לא ידע על ההסכם, התביעה וההגנה לא הביאו זאת לביהמ"ש, אלא בשלב הסיכומים רק אמרו שצריך להקל על הנאשם (מעולם לא הזכירו כתב אישום). הסנגור גם אמר את אותם דברים בפני השופט ולא הזכיר הסדר טיעון. כשהשופט בא לתת את גזר הדין הוא כתב שהוא מבין שיש רצון מצד הצדדים להקל על הנאשם, אך הוא חושב שלא צריך להקל בעונשו של הנאשם. השופט נתן לנאשם 3 שנים מאסר בפועל. הנאשם טוען שפרקליט המחוז אמר לו שכמעט אף פעם לא קורה שהפרקליטות מבקשת לא להעניש וביהמ"ש לא מקשיב לבקשה. לכן הנאשם מבקש שהוא יוכל לחזור בו מההודאה שלו. יש שני אנשים: פרקליט וסנגור שמגיעים בניהם לסיכום, אלא שהשופט לא מקבל את הדברים. אז זה לא נקרא הדבר טיעון. הנאשם כשהוא לא מקבל את מבוקשו הולך לעליון וטוען שמה שקרה פה לא בסדר. הוא הסתמך על משהו ושינה את מצבו לרעה עקב כך. הוא טוען טענה שאם זה המצב אז נתחיל מהתחלה. ביקשו שההתחלה לא תהיה אצל אותו שופט. מתחילים שוב את המשפט אצל חיים כהן, עוברת תקופה של 40 שנה אחורה. קשה לדעת 40 שנה אחורה מה קורה. חשוב לראות שאדם שהיה פרקליט המדינה קובע כללים איך לא לקבל הסדר טיעון. בסופו של דבר קובע כי ניתן לנאשם לחזור בו מדבריו. חיים כהן קבע מס' הלכות: 1. ביהמ"ש לא כבול לצדדים, הוא לוקח דברי הצדדים לשיקול דעתו אך לא חייב לפסוק על פיהם. 2. שני הצדדים צריכים להביא את ההסדר בצורה ברורה לפני השופט והנאשם גם צריך להבין שביהמ"ש לא כבול להסכם. צריכה להיות שקיפות. 3. ביהמ"ש לא יאשר הודאה כלשהי של נאשם אם הוא חושב שההודאה לא הושגה מרצונו החופשי של הנאשם. 
כשפרקליטות אומרת שהנאשם שיתף איתם פעולה, אלו דברים שמקבלים לפיהם הקלה גדולה בעונש. 
פס"ד ארביב- שתי נאשמות. לאחת ויתרו על מאסר בפועל. לאחר שחתמו על הסכם איתה, כדי לא להפלות בניהן כשלשתיהן יש בעל שיושב גם בכלא, אז החליטו שלא לקיים איתה את ההסכם ותביעה החליטה לחזור בה מההסכם תוך יומיים. מדובר על הברחה של אקדח. הנאשמת עתרה לבג"צ על כך שהתביעה לא יכולה לחזור בה מההסכם. עושים הסדר טיעון ומבטלים הסדר טיעון- התביעה מבטלת כיוון שהתגלה לה משהו חדש בין הזמנים, עקרון השוויון. ואז הולכת מדאם פור ארביב ומגישה בג"צ! אם ארביב לא תגיש בג"צ אין למי לפנות, היא לא יכולה לפנות לביהמ"ש שדן בעניינה כיוון שהוא לא יכול להכריח את התביעה לחזור בה או לא. רק בג"צ יכול לתת סעד מיידי ולהגיד לתביעה שיש נאשמת שהסתמכה על הסכם. הרעיון הוא שאנו נמצאים בשלבים ההתחלתיים, מגיעים לביהמ"ש עם כתב אישום שלא כולל משהו מסוים וכולל הסדר לגבי העונש, אומרים לנאשמת שמחו לה על איזשהו חלק. בנסיבות דנן, כאשר הפגיעה באינטרס העותרת היא מינימאלית, שכן התביעה חזרה בה מהעסקה בתוך יומיים, ואילו הנסיבות החדשות הן בעלות משקל כבד יותר – ההחלטה היא סבירה. 
התביעה צריכה להוכיח עד סוף הדורות את אשמת הנאשם- התביעה היא בעלת הכוחות- היא זו שמחליטה להגיש כתב אישום, מי יהיו העדין הנושאים בעול ש לכתב האישום, היא המדינה. הפרקליטות היא מגישת כתב האישום. זה לא משנה גם אם מגייסים את סוללת הסנגורים הגדולה ביותר, עדיין המדינה היא שהחליטה לשים את הנאשם במקום הזה. נאשם תמיד יכול לומר כן/לא/שחור לבן, התביעה לא יכולה כי היא מחזיקה את המושכות ולכן יש לה כוח חזק מדי. הם אלה שצריכים מהתחלה להוכיח ואם הם לא מוכיחים ראיות לכאורה, אז אין מה לעשות. גם אם הנאשם שותק ולא עולה להעיד, צריך לראות אם המשקל בסוף הוא כזה שיביא להרשעה. התביעה תמיד נושאת בעול עד הסוף, היא צריכה להוכיח שהאדם אשם. 
פס"ד כהן- עוברים מספר פעמים עד שמגיעים לכתיבת הסדר טיעון. הסדר הטיעון שביחד מבקשים מביהמ"ש לגזור 9 שנים- הסדר טיעון סגור- בדר"כ לא רצוי כי לוקחים מביהמ"ש את יכולת שיקול הדעת שלו. הולך הנאשם לביהמ"ש, ואומרים לו שהשיגו בשבילו הסדר טיעון מעולה. הלקוח אומר כן והולכים לביהמ"ש. ביהמ"ש קמא דחה את הסדר הטיעון וגזר על המערער 17 שנות מאסר. קפלן חושבת שפס"ד הזה קשה, כול ההלכות מנויות אך הן לא מספרות את הסיפור מאחורי הקלעים. הם מפסידים קהל גדול של אנשים שיעשו הסדרי טיעון. 
כ"א טבת התשע"ב, 16/1/12
נחזור לפס"ד פלוני (ביניש). ביהמ"ש מוכיח שבאפשרותו לקבל את הסדר הטיעון- ועם זאת לשנות את העונש. 
המדינה הצטרפה לבקשת בא כח המערער להורות על קבלת הסדר הטיעון.
תודה לשמואל מרום על הקטע הבא:
פ"ד מרקוביץ של חיים כהן הוא הראשון שפתח את הנושא אך פ"ד פלוני של בייניש הוא פה"ד הרחב והמנחה בתחום. 
בפ"ד פלוני ביהמ"ש המחוזי גזר על הנאשם, למרות הסדר הטיעון, 17 שנה מהן 15 בפועל (מותר לתת עונש בפועל+על תנאי עד המקסימום שמותר בחוק). צריך להבין מה עובר על נאשם: העו"ד ייעץ לו לקבל את הסדר הטיעון לפיו ייגזרו עליו 9 שנים, מהן 7 בפועל  כי יותר טוב מזה לא יהיה. הוא מגיע חושש לביהמ"ש והשופט קובע שאין מצב שזה העונש שייגזר עליו וגוזר עליו יותר מפי שניים. מה החלטה כזו עושה לנאשם וליחסיו עם הסנגור? יש לציין שמדובר במקרה די נדיר בו ביהמ"ש לא הקשיב ל"שטח" והלך למה שהיה קורה אם המשפט היה ממשיך. 
ב"מאזן האימה" של הלקוח הוא רואה עונש גדול יותר בניהול המשפט ולכן הוא הולך על הסדר הטיעון וזה לא עוזר והוא מקבל עונש כפול ותנאי הכליאה נגזרים מכך. אזי, הוא מערער בכדי לדעת מהי השקפת עולמו של ביהמ"ש העליון. יצוין כי כשהפרקליטים של קצב הלכו להסדר טיעון, הם למדו בע"פ את פה"ד הזה ואת דעתה של בייניש. 
אחרי שהעליון שקל את כל השיקולים הוא מקבל את הערעור ומעמיד את העונש כפי שעמד בהסדר הטיעון. 
קפלן: לדעתה, ברגע שהצדדים מסכימים על הסדר טיעון, ההסדר יוצר הסתמכות בין הצדדים, בעיקר אצל הנאשם. אם התובע מצדיק את ההסדר (ילדה בטראומה שצריכה להעיד וכו') אזי יש לרוב לכבד. אך במקרה אחד קפלן עצמה הפרה הסדר טיעון בתיק בו אדם אשר אהב אישה שלא רצתה אותו יותר, הכניס אותה בכוח למושב האחורי ונכנס שיכור בצומת לוד והיא נהרגה. האיש נכנס ברכב של משפחה שממנה נהרגו שניים. הצדדים הציגו הסדר טיעון של 9 שנים וקפלן שאלה האם התביעה הסבירה את העונש למשפחה. קפלן השתמשה בפה"ד ובדקה מקרים דומים ונתנה 12 שנה בנימוק שאם לא היה מדובר בהסדר טיעון, הוא היה חוטף יותר (נהיגה פראית היא המדרגה הכי גבוהה של הריגה). העליון התערב והחזיר להסדר הטיעון. תמיד יש לזכור שהסדר טיעון אינו דוגמא טובה לעונש כי ישנם הרבה עניינים מאחורי הקלעים שאנו לא מודעים אליהם. 
במקרה פלוני הסנגוריה טענה ששיקולי התביעה בהסדר הטיעון היו ראויים ואם הם לא נוגדים את האינטרס הציבורי, יש ללכת על ההסדר. אך אם מחמירים עם הנאשם, כנגד ציפיותיו, מותר לתו לחזור בו מהודאתו. לדעת קפלן, אין הולכים על הסדר הטיעון, זה כמו הגרלת לוטו ולא ניתן לחזור אחורה או להתנות את ההודאה בתוצאה (לפני גזר הדין). יתרה מכך, ההודאה צריכה להינתן מחופש ומרצון, אחרת הנאשם יוכל לטעון שלחצו עליו, שהוא פחד מאנשים ועוד טענות שלא יובילו אותנו לשום מקום וזה יפגע באינטרס הציבורי של כולם. לדעת קפלן, הנאשם יוכל לחזור בו מהודאתו כל עוד לא הוכרע הדין. 
עם זאת, יש לזכור שלרוב הסדרי טיעון משקפים את מה שיש לצדדים באותו הרגע.   
בערעור, המדינה הצטרפה לנאשם וביקשה לקבל את הסדר הטיעון הקודם. נראה כאילו המדינה הייתה צריכה לשמוח בכך שביהמ"ש יחמיר עם הנאשם, אך מהטענה של המדינה רואים כי הם מבקשים מביהמ"ש לא להתערב בהסדרי טיעון ולקבל אותם, אלא במקרים חריגים. מעמ' 587 רואים את השיקולים בקבלת הסדרי טיעון וכיום ישנה חקיקה בקריאה ראשונה בנושא הסדרי הטיעון. בעמ' 591 רואים את הפסיקה הישראלית בנושא הסדרי הטיעון ומגיעים למסקנה שישנו הכרח במוסד הסדרי הטיעון. ביהמ"ש הינו צופה מן הצד בהסכם בין הנאשם למדינה כשהוא לא יודע בדיוק מה קרה שם. יתרה מכך, אין דומה השיטה שלנו לשיטה הקונטיננטלית בה אין הסדרי טיעון.  
עד כאן.
פרץ נ' מד"י
המערערים הורשעו בדין בעקבות הסדרי טיעון שנערכו עמם, אך הוטלו עליהם עונשים החמורים במידה רבה מהעונשים שהתבקשו על-ידי התביעה. השאלה שנדונה בערעור היא השלכת ההסכמה על העונש במסגרת הסדר טיעון על גזר-הדין.
השופטת דורנר ומצא - המדינה מודה כי העונשים הקלים שנדרשו בהסדר הטיעון חורגים באופן מהותי מהעונשים הראויים בגין אותן עבירות. 
בעבר – העדר יחס, במידה משמעותית, בין העונש המוסכם לבין העונש הראוי – היה בו כדי להצדיק דחייה של הסדר טיעון. 
כיום – זו סיבה לא מקובלת לדחות בגינה הסדר טיעון – כנקבע בע"פ פלוני נ' מדינת ישראל. בפ"ד זה נתקבל המבחן שעל-פיו יידחה הסדר טיעון אם אינו מבטא את האיזון הראוי בין האינטרסים השונים, ובהם העונש הראוי, פגם משמעותי או טעות בשיקולי התביעה, מחד גיסא, וציפיות הנאשם, שינוי מצבו לרעה והאינטרס הציבורי בקיום הסדר הטיעון שלו יש לתת משקל כבד, מאידך גיסא. משכך, נפסק כי גם בהתקיים עילה לדחיית הסדר הטיעון ייעשה האיזון החדש בגזר-הדין בהתחשב בהסדר הטיעון. 
בגדר השיקולים המצדיקים הסדר טיעון קיים השיקול לפיו הסדר הטיעון יסייע לשיקומו של קורבן העבירה ולמניעת פגיעה נוספת בו ע"י העדתו. 
ביהמ"ש קובע כי במקרה דנן ביהמ"ש לא מצא שום עילה ראויה לחריגה מהסדרי הטיעון. בשני המקרים (התיק כולל שני סיפורים שונים עם עובדות דומות – עבירות מין בבחורות) - נחסך מקורבנותיהן של עבירות המין מתן עדות בפני בית-המשפט, שהייתה מקשה עליהן. 
נקבע כי יש לחזור למסגרת הענישה שהוסכמה בהסדרי הטיעון. 
במחוזי מחלוקת- דעה אחת קיבלה את הסדר הטיעון ואחרת לא.
בעליון- למרות שלדורנר ומצב העונשים ניראו קלים מידי- בשל  הצורך לערוך איזון בין האינטרסים השונים שצויינו לעיל- קיבלו את הסדר הטיעון.
קטלן נ' שב"ס
עתירה כנגד ביצוע חוקן בעצירים כדי לגלות סמים מוברחים.
השאלה המשפטית: האם המשיב מוסמך להורות על ביצוע חוקן ללא הסכמת האסיר/עציר?

השופט ברק: חומות בית הסוהר לא מפרידים בין האדם לבין כבודו. כל אדם בישראל נהנה מזכות היסוד לשלמות גופנית ולשמירת כבודו כאדם. משטר החיים בבית הסוהר מחייב, מעצם טבעו, פגיעה בחירויות רבות מהן נהנה אדם חופשי. אך אין משטר החיים בבית הסוהר מחייב שלילת זכותו של העציר לשלמות גופו ולהגנה בפני פגיעה בכבודו כאדם.  ביצוע חוקן בעציר ללא הסכמתו ושלא מטעמים רפואיים, פוגע בשלמותו הגופנית, מחלל את צנעתו, ופוגע בכבודו כאדם. ל כן, כדי ששלטונות בית הסוהר יוכלו לבצע חוקן ללא הסכמתו של העציר, ובכך להצדיק מעשה פלילי ועוולה אזרחית של תקיפה, עליהם להצביע על הוראה חקוקה המאפשרת להם לעשות כן. 

סעיף 5 לפקודת בתי הסוהר הקובעת כי יכול להתבצע חיפוש באסיר, אינה כוללת חדירה לתוך גופו.  סמכות החיפוש אינה מסמיכה חדירה לגופו של אדם, בין אם הוא עצור או אסיר ובין אם הוא חשוד סתם.

ס' 76+87 לתקנות בתי הסוהר קובעים כי הסוהר רשאי להשתמש בכל אמצעי סביר על מנת להשליט סדר באסיר ובבית הסוהר. אך גם "השלטת הסדר הטוב" אינה הסמכה לבצע חוקן ללא הסכמה.

לדעת ברק, הנוהל שהותקן, לפיו ניתן לבצע בעציר חוקן ללא הסכמתו, והפעולות שבוצעו על פיו, אינם כדין. אמת הדבר, המניע של המשיב הוא טוב וראוי, אך האמצעי שננקט על ידו אינו מעוגן בחוק.

השופט ברק קובע שאין לבצע חוקן בגופם של אסירים ואם רוצים לאפשר זאת, על הכנסת לחוקק חוק בהתאם. 

השופט חיים כהן: מסכים עם ברק. קובע שכבוד הבריות אינו יכול לעמוד כנגד חקיקה ראשית, ואילו חקיקת משנה יכולה להידחות מפני כבוד הבריות. כלומר, רק בידי המחוקק הראשי (חוק שחוקק ע"י הכנסת) לחוקק חוק הפוגע באופן כזה בכבוד האדם. עם זאת, הלכה היא שחייבים לעשות מעשה "לאפרושי מאיסורא" כלומר, למנוע מאדם אחר לעבור עבירה אפילו אם פוגעים בכבודו. כלומר, אם יודעים בוודאות שהוא עושה עבירה (מעביר סמים דרך גופו) אז יכולים לחטוא ולפגוע בכבודו לשם מניעת העבירה. כהן "רומז" לכנסת מהי הדרך הנכונה לחוקק את החוק. 

השופט לנדוי: אומר שזה בידי הכנסת ולא צריך לומר לה איך לחוקק את החוק. היא תחליט לבד. (אומר לכהן באלגנטיות שכדאי שישתוק). 

פס"ד טרבלסקי
ביהמ"ש התיר לנאשם לחזור בו מהודאתו לאחר הסדר הטיעון.
הנאשם הואשם בשלוש עבירות תנועה. הוצע לו הסדר טיעון בו יואשם רק בגרימת מוות ברשלנות. הוא הודה לפני העדת העד האחרון. ביהמ"ש הרשיע אותו בפסה"ד.
בהסדר הטיעון הציעו לו 15 חודשי מאסר ושהוא יבקש 6. השופט נתן לנאשם תחושה שהוא יבוא לקראתו וממש לקח חלק בהסדר- ולכן יש כאן פגם היורד לשורש העניין. לפיכך- רשאי הנאשם לחזור בו מהודאתו.
לביהמ"ש אסור להתערב בהסדר הטיעון! כשביהמ"ש נוכח במהלך הסדרת הסדר הטיעון- יש כאן פגם חמור בהליך...
פס"ד קפאניאן
עשו לאסיר שחזר לבית הסוהר חוקן כדי לחפש סמים.
שני תירוצים של החוקרים: 
1. החוק מאפשר לבצע חיפוש למציאת סמים. 
2. החוק מסמיך את הרשות לשמירה על הסדר. 
ברק קובע שזה היה אסור, כי: 
1. המילה "חיפוש" אין משמעה חדירה לתוך הגוף (זה היה לפני ח"י כבוה"א אז חייבים להשתמש בחוק הספציפי). בחדירה שכזו יש פגיעה והשפלה של האדם. 
2. מבחינת הסמכות לשמירה על הסדר- היא לא מרחיקה עד כדי כך ויש להיזהר ממדרון חלקלק. 
יש לאזן בין אינטרס הציבור (מניעת סמים) לאינטרס השמירה על כבוה"א. במקרה זה יש ללכת לטובת האסיר. 
פס"ד קורטן
סוחר סמים בלע את הסם, השקית נפתחה והיה חשש לחייו. רופא, ללא הסכמתו של הסוחר, ניתח אותו והוציא את הסם. הרופא העיד שהיה שם סם והסם שימש כראיה. הסוחר טען שהוא לא הסכים לניתוח ולכן ההעדה והסם לא יכולים לשמש ראיות נגדו. 
בך- אם הדבר נעשה כדי להציל חיים והשגת הראיה היא תוצאת לוואי- אין בעיה.
לפי חוק הגנת הפרטיות- נתון ש"ד לביהמ"ש אם להרשות שימוש בראיה שנלקחה תוך פגיעה בפרטיות.
לקרוא על הסנגוריה- פרק כ"א
כ"ח טבת התשע"ב, 23/1/12
פרק ב': בעלי הדין וייצוגם

11. המאשים - המדינה (9)

המאשים במשפט פלילי הוא המדינה והיא תיוצג בידי תובע שינהל את התביעה.

12. התובעים (10)

(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.

13. העמדת סניגור (11)

לא ישמש סניגור אלא מי שמוסמך לכך כדין והנאשם הביע את רצונו בכתב שייצגנו או ייפה את כוחו לכך או שבית המשפט מינהו לכך לפי סעיף 15.

15. מינוי סניגור מטעם בית המשפט (13) (תיקון: תשמ"ב, תשנ"ה, תשנ"ו)

(א) נאשם שאין לו סניגור, או חשוד בעבירה אשר לשם בירורה הוחלט לגבות עדות לאלתר לפי סעיף 117 ואין לו סניגור, ימנה לו בית המשפט סניגור אם נתקיים בו אחד מאלה:

(1) הוא הואשם ברצח או בעבירה שדינה מיתה או מאסר עולם או שהואשם בבית משפט מחוזי בעבירה שדינה מאסר עשר שנים או יותר, או שהוא חשוד בביצוע עבירה כאמור;

(2) לא מלאו לו שש עשרה שנים והוא הובא לפני בית משפט שאינו בית משפט לנוער;

(3) הוא אילם, עיוור או חרש או שיש חשש שהוא חולה נפש או לקוי בכשרו השכלי.

(ב) בית המשפט שלערעור רשאי לא למנות סניגור אם הנאשם ביקש זאת ובית המשפט ראה שלא ייגרם לו אי-צדק אם לא ייצגנו סניגור.

(ג) נאשם שהוא מחוסר אמצעים על פי אמות מידה שנקבעו לפי חוק הסניגוריה הציבורית, התשנ"ו - 1995 ואין לו סניגור, רשאי בית המשפט - לבקשת בעל דין או מיוזמתו הוא - למנות לו סניגור.

(ד) חשוד או עצור (ולא נאשם או נחקר, א"ע) שאין חובה למנות לו סניגור ונתקיימו בו התנאים האמורים בסעיפים קטנים (א)(1) עד (3) או (ג), רשאי בית המשפט - לבקשת אותו אדם, לבקשת תובע או מיוזמתו הוא - למנות לו סניגור.

(ה) בית המשפט רשאי למנות סניגור לצורך דיון בבית המשפט בבקשה לדיון נוסף או למשפט חוזר, וכן לצורך הדיון הנוסף או המשפט החוזר, אם ראה הצדקה לכך ונתקיימו במבקש התנאים האמורים בסעיף קטן (א)(1) עד (3), או (ג).

(ו) מינוי סניגור לפי סעיפים קטנים (א) ו-(ג), במחוז שהוקמה בו לשכת סניגוריה ציבורית, יהיה לפי הוראות חוק הסניגוריה הציבורית, התשנ"ו - 1995.

(ז) ראה בית המשפט במחוז שהוקמה בו לשכת סניגוריה ציבורית שיש למנות סניגור לפי סעיפים קטנים (ד) או (ה), יפנה את החשוד או העצור ללשכת הסניגוריה הציבורית שבאותו מחוז כדי שימונה לו סניגור; סבר בית המשפט שיש למנות סניגור משום שהחשוד או העצור מחוסר אמצעים, רשאי הוא להורות לסניגור הציבורי המחוזי לבדוק את זכאותו.

17. הפסקת ייצוג של סניגור (15, 16)

(א) סניגור שהנאשם העמיד לעצמו לא יפסיק לייצגו כל עוד נמשך המשפט או הערעור שלשמם הועמד, אלא ברשות בית המשפט; סניגור שמינהו בית המשפט לא יפסיק לייצג את הנאשם אלא ברשות בית המשפט.

(ב) הרשה בית המשפט לסניגור להפסיק לייצג את הנאשם מחמת שלא שיתף פעולה עם סניגורו, רשאי בית המשפט, על אף האמור בסעיף 15, לא למנות לנאשם סניגור אחר אם ראה שאין בכך להועיל.

18. חילוף סניגורים (17)

העמיד הנאשם סניגור במקום סניגורו שמינה לו בית המשפט, או שהחליף סניגור שהעמיד, לא יסרב בית המשפט ליתן רשות לסניגור הקודם להפסיק לייצג את הנאשם, אלא אם ראה שחילוף הסניגורים מצריך דחיה בלתי סבירה של המשפט.

הסנגוריה הציבורית:
פס"ד דורון נ' נוי אמינוף
עתירה של עו"ד נ' שופט. הנאשם הוסגר מיוון ומינו לו סנגור ציבורי ע"י הסנגוריה הציבורית.. העו"ד ייצג את הנאשם בכמה דיונים. יום אחד ביהמ"ש קבע דיון שלא התאים לעותר העו"ד- ואז העו"ד ביקש להשתחרר מהייצוג מפאת חוסר הנוחות. משלא נענה- טען שלא חייב לייצגו כי אין לו ייפוי כח בכתב. חשוב לדעת שהנאשם לא התנגד לייצוג. 
ביהמ"ש קובע כי במקרה דנן- כאשר הנאשם כן נתן את אישורו בע"פ, אך זה נרשם בפרוטוקול- זה מאושר ואין אפשרות להשתחרר מהייצוג ללא אישור בימ"ש. 
בנוסף, ייפוי כח יכול להתקבל אפילו בדרך של התנהגות- אם זו נרשמה בפרוטוקול.
ע"פ 111/99א ארנולד שוורץ נ' מדינת ישראל
3 גברים קיימו בתור יחסים עם המתלוננת. הם טוענים שזה היה בהסכמה, היא טוענת שזה היה תחת לחץ ואיומים-קרי אונס.
השאלה בענייננו-
באיזה תנאים ניתן לצרף להליך אדם כידיד בימ"ש?
ביניש- כל עוד הצד יכול לתרום תרומה מהותית לדיון ניתן לצרפו.
קדמי- זה רק אחד התנאים (מומחיות)- יש צורך בכורח דיוני ולא מספיקה מומחיות.
פס"ד קראמזין
עו"ד הורשע 12 פעמים שונות ע"י לשכת עוה"ד. הוא הגיש בקשה להיות סנגור ציבורי ע"פ סע' 12 (א) ובקשתו נדחתה, ערער והערעור התקבל- על כך הערעור. 
חשין- סנגור צריך לתת ייצוג הגון- וזה לא דבר טכני גרידא אלא מהותי- אמין, הולם וכו'. לכן חשין מחזיר את ההחלטה על כנה.
פס"ד עמיאל
הוגש נגד עמיאל כ"א. במחוזי שאלו אותו אם רוצה סנגור והוא אמר שאם ירצה ימנה לעצמו מכספו. הוא מורשע.
בערעור לעליון הוא החליט שהוא רוצה סנגור וסנגורו טען שלא היה לביהמ"ש ש"ד להימנע ממינוי סנגור בעבירות המפורטות בסע' 13 (א) (1). הפרקליט ביקש לסטות מהלכה זו כי מטרת הסע' אינה לכפות על נאשם ייצוג משפטי נגד רצונו. 
ביהמ"ש- לביהמ"ש אין ש"ד במינוי סנגור כאשר החוק מחייב זאת. נאשם יכול לסרב לשתף פעולה עם סנגורו אם הוא לא חפץ בייצוג- ואז ביהמ"ש ישקול האם לספק לו סנגור חלופי. נטיית ביהמ"ש  צריכה להיות שכן לספק לו חלופי אם יש סיכוי שסנגור אחר יוכל להגן עליו, אך אם הסירוב לשתף פעולה נובע מן העובדה שהנאשם רוצה להגן על עצמו בעצמו- ביהמ"ש צריך להימנע ממינוי חלופי.
פס"ד מ"י נ' הסנגוריה הציבורית
היה חשוד ועוד אדם שקשרו קשר לשדוד מתלונן שהיה עובד זר. הוא סירב לתת את הכסף והחשוד דקר את המתלונן- והשניים ברחו.
לפי סע' 117 לחסד"פ התביעה רצתה לגבות עדות מוקדמת, משום שאשרת העבודה של המתלונן עמדה לפוג והוא היה צריך לעזוב את הארץ.
לפי סע' 15 (א) שבגביית עדות מוקדמת יש חובה למנות סנגור לנאשם. הסנגוריה הציבורית סירבה לייצג את הנאשם כי הם לא נפגשו איתו ולא יכלו לתאם קו הגנה- ולטענתם עדיף ללא ייצוג מייצוג חלקי.
ביניש- המחוקק לא קבע קביעה כזו (שללא ייצוג בכלל עדיף) ולכן לא ניתן לטעון זאת, ובנוסף מובן שיש תרומה לסנגור גם ללא תיאום קו הגנה עם הנאשם, למשל ווידוא שהמשפט והחקירה מתנהלים כמו שצריך וכו'.
חזרה
ברק- צריך לשים לב לקשר בין סדה"פ לבין ח"י כבוד האדם, בהקשר של סדר הדין הפלילי כמובן. הפרוצדורה קובעת מהות ולכן עלינו לשים לב שהפרוצ' תואמת את חה"י. חסד"פ נחקק לפני חה"י ולכן חה"י חל עליו וחסד"פ חייב לעמוד בדרישותיו.
קרמניצר במאמרו לגבי שיטות המשפט, ההבדלים במהלך החקירה, תפקידו של השופט וכו'. המשפט הגרמני יושב די באמצע בין השיטה הצרפתית (השואפת להגיע לגילוי האמת) לאנגלוסקסית (שמסתפקת באמת המשפטית).
מעמד עד, קורבן וידיד ביהמ"ש. 
זיזובי, פלונית, חמוד- מעמד הקורבן (?).
קוזלי- ידיד ביהמ"ש.
ארנולד שוורץ- מעמד הסנגוריה.
חוק זכויות נפגעי העבירה- גם לעניין הסדרי טיעון.
לפעמים בפס"ד אחד יש כמה עניינים- לשים לב לכולם.
פסה"ד לעניין השימוע. כל פרטי השימוע ומשמעותו (ומשמעות חסרונו). 
סע' 116-122.
משולם- איך בונים את כתב האישום במקרה של ריבוי מעשים פליליים (או משהו כזה).
עיון בחומר חקירה. גם לסנגוריה יש רשות לעיין כשמדובר בחוו"ד מומחה. 
סיקסיק- חומר חסוי הוא חלק מחומר חקירה, רשאים לדרוש אותם והתביעה חייבת לתת לפחות תמצית שלו. מהו בכלל חומר חקירה.
סע' בסילבוס שלא עברנו עליהם- חשוב לדעת את סדר הדין ואיך הוא מתנהל בפועל. 
התיישנות- מומלץ בלבד. 
פרק 2- טענות מקדמיות, כפל אישום, סיכון כפול, זיכוי מן הספק וכו'. פס"ד דרורי, פופר, אזואלס, חכמי... 
הגנה מן הצדק- קצב...
אליבי- לטעון בתחילה. 
סדר הדין הפלילי:
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