כנגד יוסף הוגש כתב אישום בגין עבירות של סחיטה באיומים (עבירות מסוג פשע). מעבר לחומר החקירה (להלן: 'חו"ח') שהתביעה העבירה לעיונה של ההגנה מכוח ס' 74(א) לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], תשמ"ב-1982 (להלן, כאשר מצוין סעיף ללא שם חוק מדובר בחוק זה), הסנגור סובר כי ישנם חומרים נוספים המהווים חו"ח שעל התביעה להעביר לעיונו, ומכיוון שהם לא הועברו (ואין הוא ויתר על זכות זו) התובע לא רשאי להציגם בפני ביהמ"ש (ס' 77). מנגד התביעה גורסת כי חומרים אלה אינם חו"ח. לאור סירוב התביעה להעביר חומרים אלה לידי הסנגור, עליו לפנות לביהמ"ש בבקשה שיורה לתביעה להעמיד חומרים אלה לעיונו, בטענה כי הם מהווים חו"ח (ס' 74(ב)). במסגרת הדיון, על התביעה להעמיד את החומר השנוי במחלוקת לעיונו של ביהמ"ש (ס' 74(ד)). תחילה נעמוד על הפרשנות המרחיבה שניתנה בפסיקה למונח חו"ח: חו"ח הוא חומר רלוונטי לאישום הפלילי שנאסף ע"י המשטרה במהלך החקירה, ומועבר לתביעה. ס' 74(א) קובע את זכותו של נאשם לעיין בחו"ח המצוי בתיק התביעה. תכליתה של זכות העיון בחו"ח היא האינטרס הציבורי שבניהול משפט הוגן ומניעת הרשעתם של חפים מפשע (בופמן, פסקה 15; מסארווה,381). יש הסוברים כי קיימת תכלית נוספת והיא איזון פער הכוחות המובנה בין המדינה כמאשימה לבין הנאשם (בימ"ש השלום בי-ם,378). המונח חו"ח לא ניתן להגדרה מדויקת וביהמ"ש תיאר אותו באורח כללי בלבד. מבחן העזר העיקרי שאומץ לצורך זיהויו הינו מבחן הנגיעה/ הרלוונטיות של החומר לאישום - חו"ח לא כולל רק חומר בעל נגיעה ישירה לאישום, אלא די בנגיעה עקיפה ואף מסופקת של ראיות השייכות באופן הגיוני לפריפריה של האישום. יחד עם זאת, חו"ח אינו כולל ראיות שהרלוונטיות שלהן היא רחוקה ושולית (אל הוזייל, 129). זאת ועוד, חו"ח לא כולל רק חומר המצוי פיזית בידי רשויות החקירה והתביעה, אלא עשוי לכלול גם חומר המצוי בשליטתם במובן הרחב או חומר שצריך להימצא בידיהם, ובלבד שחומר זה רלוונטי לביסוס האשמה או ההגנה במשפט. אומנם ישנה הנחת היסוד לפיה רשויות החקירה והתביעה ממלאות את תפקידן במיומנות ובהגינות, ולפיכך ניתן לסמוך על כך שחומר שלא נאסף ולא נמצא בו עניין לצורך החקירה לא יהווה בד"כ חו"ח (להלן:'הנחת היסוד'), אך אין מדובר בחזקה חלוטה, אלא באינדיקציה בלבד. כאשר לא מדובר בחומר שנתפס במהלך החקירה, ישקול ביהמ"ש את הרלוונטיות של החומר ואת ערכו הראייתי, אל מול זכויות היסוד של העד שאת הפרטים הנוגעים אליו מבקשים לחשוף, ויערוך את האיזון הראוי ביניהם (מסארווה,381-384). בנוסף, יש לאזן את זכות העיון של הנאשם עם אינטרסים נוספים, בראשם זכות צדדים שלישיים לפרטיות, אשר מהווה זכות יסוד המעוגנת בס' 7 לחוק-יסוד:כבוד האדם וחירותו. בנוסף, כאשר ביהמ"ש מקיים דיון לשם בחינת העברת מסמכים הנוגעים לצד שלישי לעיונו של הנאשם, עליו לשמוע את אותו אדם בטרם יכריע, שכן חשיפת מידע כזה היא פגיעה חמורה ביותר בזכותו של אדם לכבוד ולפרטיות ואין להתיר את החשיפה בטרם שמע ביהמ"ש את האדם העלול להיפגע, אפילו אין הוראה מפורשת בדין המורה על כך (ביהמ"ש השלום בי-ם,388; פס"ד פלוני,459). נבחן האם החומרים שהסנגוריה מבקשת להעמיד לעיונה מהווים חו"ח, לאור החקיקה והפסיקה הרלוונטיות: תיקו האישי של ראובן (להלן: 'המתלונן') המצוי בידי רשויות הרווחה ובריאות הנפש - כיוון שהתיק המבוקש אינו מצוי בידי התביעה, על הסנגור לסתור את הנחת היסוד ע"י הבאת ראיות מהן עולה כי יש בתיק חומר הנוגע למצבו הנפשי של המתלונן, וכי הוא עשוי להיות רלוונטי להגנת הנאשם. החיפוש אחר חומר כזה אינו יכול להיות "מסע דיג" מתוך תקווה שאינה מעוגנת בעובדות, כי בסוף המסע אכן יימצא חומר כזה (מסארווה,383). אפשרות נוספת שעומדת בפני הסנגור היא לזמן את המתלונן לעדות תוך דרישה שימסור את החומר שברשותו, מכוח ס' 108. מכאן כי ההכרעה האם מדובר בחו"ח תלויה בראיות שיביא הסנגור, ובחינה האם עולה מהן כי תיקו האישי של המתלונן אכן רלוונטי להגנת הנאשם. תיק החקירה כנגד המתלונן שעניינו העלבת עובד ציבור, ותיק החקירה כנגד אשתו, צילה, אשר רשומה בכתב האישום כעדה מטעם התביעה - פס"ד אל הוזייל מבחין בין תיק חקירה שהוביל לכתב אישום או שעדיין תלוי ועומד, אותו יש להעביר לעיון הנאשם בהתקיים אחד משני תנאים: הגילוי הוא מהותי לנושא הדיון או שהוא נדרש לבירור מהימנות של עד ובעל דין ביקש את הגילוי, ובין תיק חקירה שלא הסתיים בהגשת אישום, אשר אינו מהווה חו"ח. עם זאת, במידה והתובע נוכח, כי תיק חקירה מסוג זה, בכל זאת עשוי להיות בעל משמעות ממשית לקביעת מהימנותו של העד או לשם מתן הכרעה צודקת בנושא אחר המתעורר במשפט, מחובתו לפעול להבאת המידע לידיעת הסנגוריה. בכך החוק מבטא את האיזון בין זכותו של נאשם למשפט הוגן לבין זכותו של עד להגנה על פרטיותו (הש' בך, 132). מכאן כי ההכרעה האם מדובר בחו"ח תלויה בשאלה האם תיקי החקירה הובילו לכתב אישום או לא, ובמידה ולא, האם הם עשויים להיות בעלי משמעות ממשית לקביעת מהימנות העד או בנושא אחר במשפטו של הנאשם. רישום עברה הפלילי של צילה - בפס"ד יחזקאלי נפסק כי אין מקום לפרשנות מצמצמת של חוק המרשם הפלילי ותקנת השבים, תשמ"א-1981 (להלן: 'חוק המרשם'), המורה כי לביהמ"ש תינתן גישה לרישומים הפליליים לצורך בירור מהימנות עדים, ע"פ בקשת בעל דין, שכן האיזון בין זכות העבריין לפרטיות, לבין זכויות ואינטרסים אחרים נעשה בגדרי חוק המרשם עצמו, בקביעתו אימתי גיליון הרישום הפלילי רלוונטי לדורש לעיין בו. על כן מייתרת פנייה של הנאשם לתביעה מכוח ס' 74, והנאשם, ככל בעל דין, רשאי לבקש מביהמ"ש לצוות על המצאת גיליונות רישום פלילי של עדים לידיו מכוח חוק המרשם (ראה בהמשך ספקות אדר הועלו בנושוא בפס"ד אברהמי). הגבלת העיון בגיליונות הרישום הפלילי של עדים פוגעת בזכויותיו של בעל הדין, שכן עבר פלילי של עד עשוי להשפיע על ממצאי מהימנות הנקבעים לגביו. נקבע כי באיזון בין זכות הנאשם למשפט הוגן לזכות העבריין לפרטיות, זכות הנאשם גוברת. (הש' דורנר,250/1). מכאן כי על התביעה להעביר את גיליונות הרישום הפלילי של צילה לעיון ההגנה. החומר החסוי שהוגש לשופט המעצרים - בפס"ד צוברי נפסק כי עצם הגשת מסמכים לעיון שופט מעצרים לא הופכת אותם אוטומאטית לחו"ח. ההחלטה אילו מהראיות מהוות חו"ח מסורה בידי התביעה ויש לסמוך על הגינותם, מומחיותם, ניסיונם ושיקול הדעת של אנשי התביעה. עם זאת, במידה ונודע לסנגוריה על קיומה של ראיה אשר נכללה בחומר שנמסר לשופט לעיון ושלא נחשפה בפניה, והיא סבורה שראיה זו מהווה חו"ח, היא רשאית לפנות בעניין זה לביהמ"ש, אך על הסנגוריה להצביע על תשתית עובדתית, המבססת לכאורה את חשדה (הש' בך, 633/4). יומן אישי שרשם המתלונן - פס"ד ביהמ"ש השלום בי-ם מבחין בין חלקי היומן המתייחסים לנושא האישום או לנאשם, שניתן לראותם כחו"ח, לבין חלקים המתייחסים לחוויות אישיות-פרטיות של בעל היומן, שאין להם כל זיקה לאירועים נושא כתב האישום ולפוטנציאל ההגנה של הנאשם, ועל כן אינם מהווים חו"ח ואין להעמידם אף לעיונו של ביהמ"ש. באשר לחלקים ביומן שאף שאינם מתייחסים למסכת העובדות הנוגעות לאישום, לטענת הסנגור עשויה להיות בהם תועלת להגנת הנאשם, הנטייה תהיה שלא לסווגם כחו"ח, אך על ביהמ"ש לבחון האם עשויה להיות בחומר זה תועלת להגנת הנאשם (הש' בייניש,383/4). בהתנגשות חזיתית בין זכות הנאשם למשפט הוגן לבין זכויותיהם של עדים ומתלוננים לצנעת הפרט, יינתן משקל לערך ההגנה על הפרטיות, ובלבד שלא יהיה בו כדי לגבור על זכות הנאשם למשפט הוגן. לפיכך, שככל שהרלוונטיות בין החומר הנדון לבין השאלות העשויות להיות במחלוקת במשפט רחוקה יותר, וככל שהזיקה בין החומר לפוטנציאל ההגנה של הנאשם נחלשת, כך יש ליתן משקל רב יותר לזכויותיהם של העדים ושל המתלוננים, ולהיפך (שם,381). מכיוון שהיומן אינו מצוי בידי התביעה, גם פה על הסנגור לסתור את הנחת היסוד ע"י הבאת ראיות מהן עולה כי היומן עשוי להיות רלוונטי להגנת הנאשם וכי לא מדובר רק ב"מסע דיג". מכל מקום, באפשרות הסנגור לפעול מכוח ס' 108 שנדון לעיל. מכאן כי ההכרעה האם מדובר בחו"ח תלויה בהבחנה בין החלקים השונים של היומן, בראיות שיביא הסנגור ובחינה האם עולה מהן כי יומנו האישי של המתלונן אכן רלוונטי להגנת הנאשם, במידה אשר גוברת על זכות המתלונן לפרטיות. פרטים אודות מיקום התצפית והאמצעים הטכניים שבאמצעותם בוצעו האזנות הסתר והתצפית - בגין חומרים אלה התביעה הוציאה תעודת חיסיון (להלן:'תעודה'). ס' 78 קובע כי חובת הגילוי מכוח ס' 74 אינה חלה על ראיות שהוצאה בגינן תעודה לפי ס' 45 לפקודת הראיות [נוסח חדש], תשל"א-1971 (להלן:'פק"ר'). בפס"ד גיל נפסק כי התעודה מחייבת ממועד הוצאתה, בין שהוצאה לפני הגשת כתב האישום ובין בשלב מאוחר יותר (הש' מצא,814). עם זאת, בעניינו התעודה החתומה הגיעה לידי התביעה בו בזמן שהוגש כתב האישום, כאשר בקשת התביעה להוצאת התעודה נעשתה מבעוד מועד. בנוסף, בפס"ד חדיף נקבע כי זכות העיון של הנאשם בחו"ח אינה חלה בתק' שלפני מועד הגשת כתב האישום (הש' בייניש,171). מכיוון שהתעודה ניתנה במועד (יחד עם הגשת כתב האישום) הנאשם אינו זכאי לעיין בחומר שחוסה תחתה והאפשרות שעומדת בפני הסנגור היא להגיש לביהמ"ש בקשה להסרת החיסיון לפי ס' 46(א) לפק"ר. הקלטות בהן מתועדות השיחות שנקלטו ב"האזנת הסתר" ותמלול הקלטות (האזנות הסתר נעשו לפי חוק האזנות סתר תשל"ט-1979) - פס"ד זאבי סיווג את חו"ח, ובכללו את האזנות הסתר, ל-3 קב': (1) חומר שאינו נוגע לאישום - שיחות תחת קב' זו אינן מהוות חו"ח. (2) חומר שנאסף ע"י הרשות החוקרת, שאף שיש לו נגיעה לנושא הנחקר, אין הוא רלוונטי לאישום ולהגנת הנאשם או שהרלוונטיות שלו היא בגדר אפשרות רחוקה - הנאשם רשאי לקבל רשימה המפרטת את השיחות המצויות תחת קב' זו, אך לא את השיחות עצמן. (3) חומר שמהווה את "הגרעין הקשה" של התשתית הראייתית לביסוס האישום - שיחות תחת קב' זו מהוות חו"ח. יש לתמלל שיחות אלה, ולהעביר את השיחה המתומללת בשלמותה, ובמידת הצורך גם את ההקלטה עצמה, לעיון הנאשם (הש' פרוקצ'יה, 20,25). המידה והועברה להגנה קלטת אשר התביעה סברה כי אין מקום לתמלל אותה, הרי שלא ניתן לחייב את התביעה לתמללה ואין בכך קיפוח של הגנת הנאשם. הסנגור רשאי לתמלל בעצמו את השיחות (מירילשוילי,4). באמצעות סיווג השיחות מושג האיזון הראוי בין ההגנה על זכות נאשם לנהל את הגנתו במשפט, תוך מיצוי זכות עיון מלאה בחומר העשוי להועיל לו, לבין הגנה מפני פגיעה אפשרית בערכים מוגנים אחרים, ובהם הזכות לפרטיות של צדדים שלישיים (שם,31). נציין כי אף הניסיון לערער על הלכת זאבי בפס"ד בופמן, בטענה כי בהפעלתו של מנגנון זה פוגעת ב"איזונים ובבלמים" שיצר המחוקק בס' 45 לפק"ר, נדחה. מכאן כי את השיחות שבוצעו באמצעות שני הטלפונים יש לסווג בהתאם להלכת זאבי (כאשר ההיגיון מחייב כי מרבית השיחות שבוצעו בנייד ימצאו רלוונטיות לאישום ועל כן יהוו חו"ח, ואילו חלק ניכר מהשיחות שבוצעו מהבזק, בעיקר שיחות של בני משפחת הנאשם, ימצאו כחסרות רלוונטיות לאישום או שהרלוונטיות שלהן הינה בגדר אפשרות רחוקה ולכן לא יהוו חו"ח). רשימה מאוחדת ומסודרת של כלל חומרי החקירה - הפסיקה עמדה על הבחנה בין 2 קטגוריות של חומר המנויות בס' 74(א): (1) חומר המוגדר כחו"ח במובנו המצומצם, לגביו קיימת זכות לעיין במסמכים גופם. (2) חומר הנכנס תחת "רשימת כל החומר שנאסף או נרשם בידי הרשות החוקרת והנוגע לאישום", לגביו יש לסנגור זכות לעיין ברשימה, אך לא בחומר עצמו. הקטגוריה השנייה נועדה לתת לנאשם מצג של כלל החומר שנאסף בתיק החקירה שיש לו "נגיעה" לאישום, ובכך ניתן בידיו כלי בקרה יעיל לבחון את מיון וסיווג החומר הקיים (זאבי,17/8). באשר לחומר חסוי, בפס"ד סיקסיק נפסק כי התעודה אינה משחררת את התביעה מלהכין רשימה לגבי החומר החסוי, כאשר לא יהא ברשימה כדי לגלות את תכנו של החומר החסוי או לחשוף את זהותו, אך היא תוכל להוות אינדיקציה, ולו חלקית, באשר לקיומו. (סיקסיק,21). גילוי זה מהווה חלק ממנגנון האיזון בין האינטרס הציבורי בחיסיון וזכות הנאשם להליך הוגן (גבאי,6). מכאן כי על התביעה להעביר לסנגור רשימה מפורטת, ככל הניתן, של חו"ח המצוי בידה, ולציין אף את החומר החסוי, בהתחשב במגבלות שמטילה תעודת החיסיון, ובכך לאפשר לנאשם לנהל כראוי את הגנתו (אלמטיאל,5). מסמך "סיכום החקירה" - בפסיקה נקבע כי סיכום החקירה מהווה תרשומת פנימית בלבד, שאינה מהווה חו"ח ומכאן כי אין לנאשם זכות לעיין בו. הטעם של נוחות הסנגור אינו יכול להצדיק חריגה ממסגרת האיזון שנקבע בהוראת החוק, כשאין באי הגילוי כדי לפגוע בזכות הנאשם למשפט הוגן (הורביץ,229-230). תיקי חקירה שיסודם בתלונות שהגיש ראובן, במטרה לנסות ולערער באמצעותם את אמינותו של ראובן, בטענה כי הוא "מתלונן סדרתי" הנוקט בתלונות שווא - גם פה יש להבחין האם תיקי חקירה הסתיימו בהגשת אישום או לא (נדון בהרחבה לעיל). בפס"ד אברהמי נקבע כי לשם הכרעה האם מדובר בחו"ח יש לבחון את: (1) היעדרו של חו"ח בתיק (נדון בהרחבה לעיל). (2) השימוש המיועד לחומר המבוקש - הסנגור מעוניין לערער את אמינותו של המתלונן באמצעות תיקים אלה ולהציגו כ"מתלונן סדרתי" הנוקט בתלונות שווא. חומר הנוגע לתקיפת מהימנותו של עד מרכזי עשוי להיות חלק מחו"ח, אך לא בהכרח. באיזון זה, זכותו של הנאשם למשפט הוגן אמורה להכריע באיזון חזיתי מול השיקולים הנוגדים, אולם כאשר האפשרות של הפגיעה בזכות הנאשם רחוקה והזיקה בין החומר לפוטנציאל ההגנה של הנאשם קטנה יותר, גובר משקלם של השיקולים הנגדיים, כגון הפגיעה בצדדים שלישיים. אף פה ביהמ"ש לא יתן יד למסע דיג שאין רואים את תכליתו המעשית ועל הסנגור להביא ראיות המעלות יסוד של ממש להשערה של הנאשם כי החומר ישפיע על בירור האישום נגדו (אברהמי,8-10). (3) הגנה על צדדים שלישיים - באיזון בין זכויות צדדים שלישיים לבין זכות הנאשם למשפט הוגן, יינתן גם משקל לערך ההגנה על הכבוד והפרטיות, ובלבד שלא יהא בהם כדי לגבור על זכות הנאשם למשפט הוגן, כאשר מדובר בחומר בעל רלבנטיות ממשית לבירור האישום. (4) תחולתו של חוק המרשם - הועלו בפסה"ד ספקות באשר לפרשנות שהוצגה בפס"ד אל הוזייל, לפיה חוק המרשם מוציא את גיליונות הרישום מכלל תחולת ס' 74, ונטען כי אין מדובר במחסום בלתי עביר (שם,12-17). מכאן כי ההכרעה האם מדובר בחו"ח תלויה בהבחנה האם תיקי החקירה האלו הובילו לכתב אישום או לא, באיזון בין זכות הנאשם להלין הוגן ובין זכות צדדים שלישיים לפרטיות, ובחינת הרלוונטיות של התיקים להגנת הנאשם.
