חלק א'- צדדים להליך:

דרעי נ' מד"י –(משום מה בפדאור זה פ"ד פלוני נ' מד"י – אבל האזכור מקום הוא אותו אזכור)
העתירה לדיון נוסף עוסקת בחוק לתיקון דיני הראיות (הגנת ילדים), תשט"ו-1955, ועניינה בחובתה של התביעה להעיד קטין, שמלאו לו במהלך המשפט ארבע-עשרה שנה אחרי שהודעתו בכתב הוגשה כבר לבית המשפט על-ידי חוקר נוער. בנסיבות המקרה הגיעה הקטינה לגיל ארבע-עשרה במהלך המשפט, אחרי שעדותה לפני חוקרת הנוער, זיכרון הדברים והדין וחשבון כבר הוגשו, אך היא לא נקראה כעדה מן המניין מטעם התביעה, למרות שהאיסור לפי סעיף 2(א) לחוק לתיקון דיני הראיות (הגנת ילדים) איבד את תוקפו וכוחו וניתן היה לזמנה להעיד ולהיחקר. בית המשפט העליון שדן בערעור לא ראה בכך עילה לפסילת דבריה של הילדה לפני חוקרת הנוער. העותר מבקש כי תידון בדיון נוסף השאלה, אם יכול היה בית המשפט להרשיעו, כאשר ניתן היה להעיד את המתלוננת אך התביעה ובית המשפט לא עשו כן, היינו לא זימנו את הקטינה כעדה מטעמם. 
לפי סעיף 2(א) לחוק הגנת ילדים, אין מעידים ילד על מעשה עבירה נגד המוסר שנעשה בגופו או בנוכחותו או שהוא חשוד בעשייתו, ואין מקבלים כראיה הודעתו של ילד על מעשה כאמור, אלא ברשות חוקר נוער. משמע, באין רשות מידיו של חוקר נוער שנתמנה לפי החוק הנ"ל, אין מעידים ילד בבית-משפט, כאשר הוא דן בעבירה כמתואר. "ילד" הוא מי שלא מלאו לו ארבע-עשרה שנה. "עבירות נגד המוסר" הן אלה המנויות בתוספת לחוק. אין חולק שבמקרה שלפנינו היה מדובר על משפט בקשר לעבירה נגד המוסר. סעיף 4 לחוק מורה כי חקירה בעדות שחוקר נוער הרשה תעשה רק ע"י חוקר נוער. 

עדות בעבירה נגד המוסר שנגבתה ונרשמה על-ידי חוקר נוער לפי סעיף 4, וכן זיכרון-דברים או דין וחשבון בדבר חקירה בעבירה כזאת, שנרשמו על-ידי חוקר נוער בעת החקירה או אחריה - כשרים להתקבל כראיה בבית המשפט (סעיף 9 לחוק הנ"ל). משמע, אם כי עדות כתובה שנרשמה על-ידי חוקר נוער וכן דין וחשבון וזיכרון-דברים, כמוזכר, הם בגדר עדות שמיעה, הפכם החוק הנ"ל לקבילים; אולם לפי סעיף 11 לחוק לא יורשע אדם על סמך ראיה לפי סעיף 9, אלא אם יש סיוע בראיה אחרת. 
האיסור על העדת ילד מבלי שניתנה לכך רשות מחוקר הנוער הוא החלטי. אין לביהמ"ש שק"ד בנושא והוא אינו יכול לעקוף את האיסור. 

כאשר הילד אינו מורשה להעיד, קשה לבית המשפט, לא אחת, להתרשם ממידת המהימנות של דבריו, שהרי חסרה לו אפשרות ההתרשמות הישירה. 
השופט יכול לתת דעתו למסקנתו של החוקר בעניין מהימנותם, לדעתו, של דברי הקטין שהושמעו לפני החוקר, ולהסתמך עליה במסגרת מכלול חומר הראיות. אך מובן שהמסקנה הסופית בדבר מהימנות דברי הילד היא לעולם זו של בית המשפט, והקביעה של חוקר הנוער אינה אלא ראיה מבין הראיות שהשופט רשאי להתייחס אליהן ולהישען עליהן, ככל ראיה אחרת. 
ילד שמגיע לגיל ארבע-עשרה ניתן לזמנו למשפט ככל עד, ועל-פי דין אין צורך שתינתן רשות על-ידי חוקר הנוער. עדותו של קטין לפני חוקר נוער שנגבתה מהקטין בעת היותו מתחת לגיל 14 לא נפסלת בדיעבד בשל כך שבינתיים הגיע הקטין לגיל 14. 

במקרה שלפנינו הגיעה הקטינה לגיל ארבע-עשרה במהלך המשפט, אחרי שעדותה לפני חוקרת הנוער זיכרון הדברים והדין וחשבון כבר הוגשו, אך היא לא נקראה כעדה מן המניין מטעם התביעה, למרות שהאיסור לפי סעיף 2(א) לחוק איבד את תוקפו וכוחו וניתן היה לזמנה להעיד ולהיחקר. בית-משפט זה, שדן בערעור, לא ראה בכך עילה לפסילת דבריה של הילדה לפני חוקרת הנוער. 

ביהמ"ש העליון קובע: 
א. קבילותן של 'הודעות-הקטינה-בפני-חוקרת-הנוער', שהוגשו כראיה לנוכח סירובה של חוקרת הנוער להתיר את העדתה - לרבות קבילותה של עדותה של חוקרת הנוער באשר למהימנות ההודעות - לא נפגמה ולא נפגעה בשל 'התבגרותה' של הקטינה לפני תום פרשת התביעה; ובדין יש לדחות את טענת המערער. 

ב. הוא הדין לענין כוחן הראייתי של ההודעות האמורות - כשלצידן עדות חוקרת הנוער באשר למהימנותן - לשמש בסיס להרשעה: גם לעניין זה, מן הבחינה העקרונית, אין ב'התבגרותה' של הקטינה במהלך הדיון, כדי ליטול מן ההודעות - שהוגשו כראיה כחוק בעת הגשתן - את הכוח שמקנה להן חוק הגנת ילדים בסעיפים 9 ו-11 לשמש עדות עיקרית לביסוס הרשעה. 

לעיתים יש שאי העדת הבגיר תגרע ממשקל העדות – שכן קטין שהפך לבגיר דינו כדין כל עד רלוונטי אחר. הימנעות מהעדת עד רלבנטי עשויה להקים תהיות וספקות באשר למהימנות אמירתו ולחזק את גירסת הדברים. אך לא כך הם פני הדברים במקרה דנן והסוגיה של הימנעות העדת עד קטין שהתבגר במהלך המשפט צריכה להיבחן בכל מקרה לגופה. 

ביהמ"ש מוסיף אמירה לגבי חוק זכויות נפגעי עבירה והחוק שבא להגן על העדתם של קטינים ואומר כי חוקים אלו נועדו כדי להבטיח הליך הוגן לא רק כלפי הנאשם אלא גם כלפי הקורבן – כלפי מי שמבקש את עזרתה של החברה כדי שתסיק מסקנות מביזויו ומהשפלתו כאדם. 

העתירה לד"נ נדחית. 

דנ"פ גנימאת נ' מד"י – 

דיון נוסף על פסק-דינו של בית המשפט העליון להורות על שחרורו בערובה, בתנאים מגבילים, של העורר, שהואשם בשני אישומים של גניבת כלי רכב. נושאו של הדיון: פרשנות עילות המעצר המוגדרות בסעיף 21א(א)(1) לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], תשמ"ב-1982, והשלכותיו של חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו על דרך פרשנות הדינים בסוגיית המעצר. 

שמגר:

שני נושאים עומדים על הפרק:

1. עילות המעצר עפ"י דין של מי שהוגש נגדו כתב אישום

2. השפעתו של חו"י כבוה"א על אופן פרשנותן של הוראות החוק הקיימות בענייני מעצר. 
עצם המעצר של נאשם מעורר שאלה מקדמית קשה: הרי מדובר באדם שטרם הורשע – הוא בחזקת חף מפשע. מנגד עומד הצורך להגן על החברה מפני מעשים שהם בגדר סיכול ההליך השיפוטי. בגלל הניגוד החריף דורש החוק כי יוצגו לפני ביהמ"ש ראיות לכאורה בקשר להאשמות שהועלו, כי תקוים זכות הטיעון, וכי השכנוע בקיום ההכרח במעצר יהיה מהותי, סביר ואמין. אסור מכל מקום לראות במעצר אמצעי לענישה מקדמית; גם אין לראות בו אמצעי הרתעתי בלבד.
העילות למעצר לאחר הגשת כתב אישום מוסדרות בסעיפים 21 א' ו-21 ב' לחסד"פ והן 3 :

1. חשש של שיבוש עשיית משפט, הימלטות הנאשם, סיכון אדם, שלום הציבור או ביטחונו או סיכון ביטחון מדינה, בתקופה שאחרי הגשת כתב האישום. כאן חייב ביהמ"ש לשקול מה תהיה המשמעות של שחרורו ממעצר של הנאשם. זה המקום לציין כי חו"י כבוה"א חל על כולם – גם על הקורבן וגם על הנאשם. גם לנאשם מגיעה חרות. שמגר סבור כי חו"י כבוה"א אינו משנה דבר מדיני המעצרים שהיו נהוגים לפניו. שכן חקיקת החוק לא עשתה דבר – חירותו של הנאשם וזכויותיו עמדו לנגד עיניו של ביהמ"ש גם לפני שהחוק נחקק. כמקודם כן גם עתה, מתחייב איזון סביר וזהיר בין החובה לשמור על חירותו של הפרט לבין החובה להגן על ביטחון הציבור. אם התביעה סבורה כי קיים יסוד סביר לחשש של שיבוש הליכי משפט או סיכון שלום הציבור או אחת מיתר העילות שפורטו לעיל, עליה לשכנע את בית המשפט שיש ראיות לכאורה להוכחת האשמה, וכי יש יסוד סביר לחשש האמור המובע על-ידיה. היותה של עבירה בגדר "מכת מדינה" יכול להיות אחד מן המרכיבים האפשריים של הוכחת קיומה של עילת מעצר. אך הסמכות של ביהמ"ש להטיל מעצר היא סמכות שבשק"ד. 

2. עבירות בעלות יסוד של אלימות ועבירות סמים. 
3. עניין אי קיום תנאי שחרור בערובה – לא נושא הדיון בפ"ד זה. 
יש מעצר שהוא בגדר חובה ויש מעצר שהוא בגדר שק"ד שיפוטי. סעיף 21ב לחוק הנ"ל מונה מקרים שבהם חובה על בית המשפט להורות על מעצר; אלו המקרים שבהם נוכח בית המשפט אחרי שמיעת הצדדים כי קיימות ראיות לכאורה להוכחת אשמה בעבירה שדינה מיתה או מאסר עולם חובה או בעבירה לפי פרק ז' לחוק העונשין (הדן בביטחון המדינה, ביחסי חוץ ובסודות רשמיים), שדינה מאסר עולם. נדגיש כי הבסיס להחלטת בית המשפט הוא אפוא קיומן של ראיות לכאורה, כאשר במצוות המחוקק אין להסיק מסקנה זו אלא אחרי שמיעת הצדדים. בכל יתר המקרים ההחלטה בדבר המעצר היא בגדר סמכותו של ביהמ"ש ונתונה לשיקול דעתו – אלו הן עילות 1+2 שפורטו לעיל.   

שמגר לא מקבל את הגישה המוצעת לפיה ביהמ"ש יחליט על מעצר עד תום ההליכים רק במקרים מאוד מיוחדים וחריגים שכן הוא טוען שהמציאות מוכיחה כי האיום על הציבור ע"י עבריינים אלו אינו חריג. 
מדינה דמוקרטית המניחה את כבוד האדם וחירותו בראש סולם ערכיה החוקתיים, גם שוקדת לשם כך, כסמכותה על-פי סעיפים 21א(א)(1) ו-(2) לחוק הנ"ל, על שלומם והבטחת ביטחונם של הקורבנות הצפויים ממעשי העבירה הנוספים של נאשמים מסוימים. 

שמגר סבור כי הכל יודעים שמעצר הוא מעשה חריג ולא דבר שבשיגרה ולכן אין לפחד ולהפעילו מקום שיש צורך. 

שמגר במיעוט סבור שיש להשאיר את הנאשם במעצר. 

ברק – מתנגד לטענה של שמגר כי מכת מדינה מהווה עילת מעצר.היא יכולה רק להוות שיקול בין שאר השיקולים לעניין העמדתה של עילת מעצר. על המדינה לשכנע את בית המשפט, כי קיים יסוד סביר לחשש כי הנאשם הספציפי - הוא ולא אחר - יוצר סיכון לביצוע עתידי על-ידיו של עבירות שבהן הוא הואשם והמסכנות את שלום הציבור וביטחונו. 

מעצר לצורכי חקירה צריך להתקיים רק במקרים חריגים של חקירה. מעצר אינו אמצעי חקירה. מעצר הוא אמצעי למניעת שיבוש החקירה. בדומה, מעצר עד תום ההליכים צריך להתקיים רק במקרים חריגים ומיוחדים. מעצר אינו תחליף לעונש ואינו מקדמה על חשבון עונש. הנאשם הוא בחזקת זכאי, וזכותו להלך חופשי. רק במקרים מיוחדים ניתן במדינה דמוקרטית שוחרת חופש להצדיק מעצר עד תום ההליכים. 

המיוחדות והחריגות אינן משקפות מספרים – יכול להיות שיהיו הרבה מעצרים עד תום ההליכים אם הפשיעה גואה. המיוחדות והחריגות משקפות מנטאליות, נקודת מוצא ותפיסה חוקתית. ברק סבור כי תמונת המציאות כיום מאופיינת בגישה של קודם כל נעצור ורק אחר כך נחקור. לדעתו לא יכול להיות שנעצור אדם עד תום ההליכים רק בגלל חומרת העבירה מבלי שנשקפת ממנו כל סכנה.
את החסד"פ וסעיפיו הדנים במעצר יש לפרש לאור חו"י כבוה"א על אף שהראשון הינו חוק ישן לחו"י.     

דעתו של ברק כדעת רוב מתקבלת – יש לשחרר את המערער ממעצר. 

מוזדולבסקי נ' מד"י – 

זוהי בקשה להורות למאשימה להעמיד לרשות הנאשם את הרישום הפלילי של המתלונן ושני עדי תביעה

 נוספים, על פי סעיף 74 לחוק סדר הדין הפלילי (נוסח חדש) התשמ"ב – 1982. כנגד המבקש ושנים 

נוספים הוגש כתב אישום ולפיו ביום 10/10/01 בשעות הערב, חשדו שלושת הנאשמים במתלונן כי שני 

בניה הקטינים של הנאשמת 3, שוהים בביתו והוא מקיים עימם יחסי מין. הנאשמים הגיעו לבית המתלונן 

ואמרו לו כי אינם מסכימים לכך שהוא יכניס קטינים לדירתו. הנאשמים טענו כלפיו שהוא מקיים יחסי מין

 עם ילדים. המתלונן הכחיש כל קשר להאשמות נגדו. הנאשמים 1ו-2, דחפו את המתלונן לתוך הדירה, 

הפילוהו והחלו מכים בו באכזריות בכל חלקי גופו כשהם בועטים בו ברגליהם ומכים בידיהם באמצעות 

פטיש שמצאו בדירתו. גם נאשמת 3, תקפה אותו בבעיטות ומשכה בשערותיו. כתוצאה מן המכות של 

הנאשמים 1 ו- 2, נגרם למתלונן קרע בעפעף ושטף דם בעינו הימנית ופצע במרפק ימין והוא נזקק 

לאשפוז עקב כך. מכאן יחסה המשיבה לנאשמים עבירות של חבלה חמורה בנסיבות מחמירות, עבירה על 

פי סעיפים 333 ו- 335 לחוק העונשין התשל"ז – 1977 (להלן: "החוק"), ולנאשמת 3, עבירה של 

תקיפה סתם – עבירה על סעיף 379 לחוק. 

לטענת המבקש, מעיון בחומר הראיות מתעוררות שאלות באשר למהימנות המתלונן ושניים מעדי התביעה. מכאן שעברם הפלילי יכול להשפיע במידה ניכרת על מהימנותם ואמינות דבריהם, מעצם קיומן של סתירות בין גירסתם, לזו של הנאשמת. המידע המתבקש יש לו רלוונטיות לאישומים המיוחסים. טיב הרישום הפלילי עשוי להשפיע, לטובת המבקש, במיוחד לאור חלקו של המתלונן באירוע המיוחס. המבקש תמך בקשתו על הלכת יחזקאלי: כי זכות המבקש לעיין ברישום הפלילי של עדי התביעה נובעת מהזכות למשפט הוגן וגוברת על הזכות לפרטיות של העדים. 

המשיבה התנגדה לבקשה בטענה כי המבקש לא פירט בבקשתו מהם הטעמים הנוגעים למהימנות העדים להם הוא טוען. לטענתה, הטעם האמיתי לבקשה זו, ככל שהיא נוגעת לרישום הפלילי של המתלונן, נעוץ בניסיון לברר האם למתלונן עבירות מין קודמות וזאת על רקע חשדם של הנאשמים כי המתלונן מקיים יחסי מין עם ילדים קטנים, בכך יחשף המתלונן לסיכון ממשי, לאור ההתנהגות האלימה כלפיו. המשיבה טוענת כי אין כל חשיבות לעברו הפלילי של המתלונן בכל הנוגע לעבירות מין, ואין לו כל רלוונטיות למהימנות המתלונן בעדותו בתיק זה שכן עברו של המתלונן לא היה ידוע למבקש שעה שביצע, על פי טענת המשיבה, את עבירות התקיפה. 

המשיבה טוענת כי יש לאבחן את הלכת יחזקאלי ע"י חוק זכויות נפגעי עבירה. חוק זה קובע מתן זכות לנפגע עבירה תוך התחשבות בצרכיו ושמירה על כבודו והגנה על פרטיותו. לטענת המשיבה יש לפרש את זכותו של הנאשם לקבל מידע מהמרשם הפלילי לגבי נפגע עבירה ברוח חוק זה, באופן שלא יפגע בפרטיותו ובשמו הטוב ולא יסכן את בטחונו של המתלונן מעל לנדרש. 

הדיון בביהמ"ש מתחלק ל-2:

1. בקשה לעיין במרשם הפלילי של שני עדי הראיה הקטינים המשמשים כעדי תביעה – המדינה טוענת כי אין כל קשר לעברם הפלילי של עדי הראיה למהימנות עדותם במשפט. ביהמ"ש דוחה טענה זו וקובע כי בשיטה אדברסרית בה הסניגור מנהל את הגנת הנאשם הוא זה אשר יחליט איזה שימוש לעשות בחומר שיובא לעיונו – שק"ד של הסנגור די בו כדי לבסס הרשאה שכזו. זכותו של נאשם למשפט הוגן הינה זכות יסוד ומשקלה הסגולי עולה על משקל הזכות לפרטיות, בנסיבות בהן הפגיעה בזכות למשפט הוגן היא ממשית. מכאן שיש להתיר לנאשם לעיין במרשם הפלילי של שני העדים. 
2. בקשה להתיר לנאשם עיון במרשם הפלילי של המתלונן שהינו עד מרכזי מטעם התביעה. המדינה מסרבת לבקשה בנימוק שהיא עומדת בסתירה עם חוק זכויות נפגעי עבירה. ביהמ"ש קובע  כי את סעיף 1 לחוק: "חוק זה מטרתו לקבוע את זכויותיו של נפגע עבירה ולהגן על כבודו כאדם, בלי לפגוע בזכויותיהם על פי דין של חשודים, נאשמים ונידונים" יש לפרש באופן תכליתי. 
זכויותיו של נפגע עבירה הן:

· זכויות הנפגע לקבל מידע על ההליך הפלילי, לרבות כל שלב בו מצויה שמיעת התיק הפלילי. 

· זכותו לעיין בכתב האישום ולקבל עותק הימנו.

· זכותו לקבל מידע אודות מאסרו של נידון.

· מידע באשר לניהול ההליך בזמן סביר. 

· זכותו שלא ייחקר על עברו המיני. 

· זכותו לנוכחות מלווה בחקירה.

· זכותו לנוכחות בדיון שנערך בדלתיים סגורות. 

· זכותו של נפגע להביע עמדה בענינים של הפסקת ההליך הפלילי נגד נידון, בין אם זה בהליך עיכוב ההליכים, הסדר טיעון, או בדיון בפני וועדת שחרורים, חנינה.  

· זכותו למסור לבית המשפט תצהיר אודות הנזקים שנגרמו לו בעקבות העבירה במהלך הדיון בגזירת הדין. 

החוק לא משנה מזכויותיו של נאשם לקבל את ההגנה הטובה ביותר. אין בחוק כדי להפר את האיזון שבין זכויות הנפגעים לאלה של נאשמים או חשודים. 

הנאשם זכאי לתקוף במסגרת החקירה הנגדית את העד המרכזי במשפטו שהוא ברוב המקרים המתלונן. אם קיים רישום פלילי, בעניינו של המתלונן, זכאי הנאשם לעיין בחומר זה כדי לאפשר לו משפט הוגן, תוך הגנה והוכחת גרסתו. 

מכאן שאין בסעיף 3 לחוק זכויות נפגעי עבירה כדי למנוע גילוי של רישום פלילי של המתלונן – לא לכך התכוון החוק עפ"י תכליתו. 

ביהמ"ש קובע כי על המדינה להיעתר לבקשת הנאשם ולגלות לו את הרישום הפלילי של כל העדים אותם הוא ביקש. 

צירינסקי נ' מדינת ישראל:

העותר כיהן כגזבר עיריית חיפה בשנים 1985-1989 ולאחר מכן כיועץ כספי לראש-העירייה, אריה גוראל (להלן - גוראל). בתקופה שבה כיהן העותר כיועץ כספי, התגבשו אצל גוראל חשדות שלפיהם העותר עושה שימוש לרעה בתפקידו לצורך קידום ענייניו הפרטיים, ותפקודו לוקה באי-שמירה על טוהר המידות. בעצה אחת עם המשיב 4, חבר מועצת העירייה (להלן - מורג), פתח גוראל בחקירה פרטית כנגד העותר במימון העירייה. משנתגלה דבר מימון החקירה הפרטית על-ידי העירייה, הוגש נגד גוראל ומורג כתב-אישום לבית-משפט השלום, ובו יוחסו להם בשל כך, בין היתר, עבירות מירמה והפרת אמונים. על-פי האמור בכתב-האישום, המניע האמיתי לפתיחה בחקירה הפרטית היה נעוץ בחשדות שהעותר מעביר מידע ליריבים הפוליטיים של גוראל, ועל-כן לא הייתה הצדקה למימון החקירה בכספי העירייה. העותר שימש כעד תביעה מרכזי בשאלה זו ומהימנותו עמדה בבסיס האישום. בית-משפט השלום זיכה את גוראל ומורג מכל אשמה; כאשר כשליש מפסק-הדין מוקדש ל"קביעת" מימצאים שליליים לחובתו של העותר. בין היתר נאמר בפסק-הדין, כי העותר ביצע עבירות פליליות, התנהג בצורה מושחתת ובלתי אתית, ואינו ראוי לשמש בתפקיד ציבורי; כאשר ספק אם היה ראוי לכך אי פעם. לנוכח הקביעות החמורות האמורות, הגיש העותר "ערעור" לבית-משפט המחוזי, ובו ביקש לבטל את פסק-דינו של בית-משפט השלום; או, לחלופין, להורות על בטלותן של הקביעות האמורות כנגדו ומחיקתן מפסק-הדין. בית-המשפט המחוזי קבע שאין לעותר, ששימש כ"עד" בלבד בהליך פלילי בבית-משפט השלום, זכות ערעור כנגד פסק-הדין שניתן בהליך שהתקיים נגד גוראל ומורג ודחה את הערעור מטעם זה, בלי לדון בו עניינית. מכאן פנייתו של העותר לבית-המשפט העליון בדרך של בקשת רשות ערעור, ולחלופין בעתירה לבג"ץ. בעתירה לבג"ץ מבקש העותר כי יימחקו מפסק-דינו של בית-משפט השלום אותם קטעים הפוגעים בשמו הטוב. 
השופט קדמי תחילה דן בשאלת הזכות לערעור. בפרשת חסן נקבע כי צד אינו רק מי שעפ"י המסמכים הפורמאליים הוא בעל דין. בשביל שאדם ייחשב לצד צריך שיתקיימו 2 תנאים: 

1. צריך שיתקיים בעניינו 'הליך' – כלומר משפט נלווה שבמהלכו מוכרעות זכויותיו של מי שאינו צד למשפט העיקרי. 

2. צריך שהליך זה יסתיים בהכרעה שיפוטית הפוגעת בזכות ההופלדיאנית שלו. 
ביהמ"ש קובע כי במקרה דנן לא התקיים הליך – קרי משפט נלווה. ולכן גם אם המערער נפגע מפסק הדין שניתן במחוזי לא קמה לו זכות ערעור. דומה הדבר למצב בו שופט קובע בפסק-דין פלילי, כי הנאשם לא ביצע את העבירה המיוחסת לו וכי העבירה בוצעה על-ידי פלוני, אותו פלוני אינו צד להליך הפלילי. לא קיים סכסוך בינו לבין המדינה. אין הוא יכול לערער על פסק-דינו של השופט ביחס אליו". 

לכן הבקשה לקבלת זכות ערעור – נדחית. 

העותר מבקש מבג"צ שיורה למחוק מפסק הדין של ביהמ"ש השלום אותם קטעים הפוגעים בשמו הטוב ומציגים אותו כאדם מושחת וזאת מטעמים של צדק – לבל יימצא אדם ניזוק מפגיעה בשמו הטוב בפסק דין שניתן לו במשפט לא לו כאשר פגיעה כזו איננה חיונית להכרעה בסכסוך העומד בבסיס פסק הדין. 

השאלה הראשונה הדורשת הכרעה הינה באיזו מידה, אם בכלל, יש לבית משפט זה בשבתו כבג"צ, סמכות לקיים פיקוח על התבטאותו של שופט בפסק דינו. 

פיקוח שכזה אינו עניין שבדין אלא עניין שבצדק – והעילה להתערבות בג"צ הינה מכוח חו"י השפיטה סעיף 15 ג'. 

הזכויות המתנגשות הן הזכות לשמו הטוב של המערער ומנגד עצמאות ההכרעה של השופט – שעניינה באי תלותו של השופט בכל הקשור ליישומו של הדין ועצמאות הביטוי של השופט שעניינה ב'חופש' הניתן לשופט בהנמקת עמדתו ובהבעת דעתו והשקפתו בכל נושא רלוונטי. 

עצמאות ההכרעה כפופה לביקורת של ערכאת הערעור וזו פתוחה אך ורק בפני מי שהיו בפועל צדדים לסכסוך שביהמ"ש הכריע בו. לגבי עצמאות הביטוי – ערכאת הערעור תמנע עד כמה שניתן מהתערבות בזכות זו שכן משמעותה של התערבות כזו הינה בעצם שכתוב של פסק הדין ולא זה תפקידה של ערכאת הערעור. 

הנמקתו של השופט נושאת אופי אישי-סובייקטיבי של השופט האינדיוודואלי. התערבות בתחום אישי זה מתנגשת בעצמאותו של השופט בתפקודו השיפוטי. 

בשאלה איזו זכות גוברת על איזו זכות יש להחליט עפ"י תקנת הציבור – לאיזה זכות הציבור יעניק מעמד מועדף מבין השתיים. כאשר מדברים על תקנת הציבור יש לקחת בחשבון את העקרון של סופיות ההליכים והעקרון של הימנעות מהליכים מיותרים. הענות לבקשתו של העותר לשכתוב פ"ד – יביא לפתיחתו של פתח רחב מאוד – של בקשות דומות. הדבר יציף את ביהמ"ש בקיומם של הליכים מיותרים שיובילו לבזבוז זמן ותועלת. 

בהכרעה מה עדיף על מה – גוברת, לדעתו של ביהמ"ש, תקנת הציבור – כלומר לא לאפשר שכתוב של פ"דים שכן התועלת עבור המערער הינה עיונית ושולית בעוד הנזק שיגרם לביהמ"ש מהענות לבקשה כזו הינו רב. 

לדעתו של קדמי יש לדחות גם עתירה זו. 

דורנר – מצטרפת לקביעה של קדמי כי לעדים לא נתונה הזכות לערער על פסק הדין. אך מבקרת בחריפות את לשונו הנוקבת של השופט.יש להיזהר מקביעות ששופט קובע על עד, למעט קביעות בדבר מהימנותו, שכן לעד לא ניתנת הזדמנות להתגונן, הוא אינו מיוצג ע"י עו"ד, אין לו זכות להיות מיוצג ע"י עו"ד ופריסת גירסתו תלויה בשאלות שהוא נשאל. לכן קובעת דורנר אסור לביהמ"ש לפגוע בעד מעבר לדרוש להכרעה בדין. 

דורנר סוברת כי הדרך ל'רפא' פגם זה הינה בקביעה כי לא היה יסוד למימצאים הפלילים שנקבעו בהכרעת הדין בערכאת השלום לרבות הקביעה בדבר פסלותו של העותר מלכהן במשרה ציבורית. 

גם לדעתה של דורנר יש לדחות את הערעור. 

שטרסברג – כהן (דעת מיעוט) – גם היא מבקרת את התנהגות השופט וסבורה כי יש למצוא דרך לפיה ינתן פיתרון במקרים נדירים כגון זה. היא סוברת כי החשש מפני שיטפון ביהמ"ש בגין תביעות דומות הינו מוגזם וכי הפניות לביהמ"ש במקרה כמו זה הן נדירות. 

היא סבורה כי יש לחפש דרך להושטת סעד לנפגע שכזה – מתוך תחושת הצדק וההגינות כלפי אלה שנפגעו בצורה ממשית. אחת האפשרויות שהיא מציעה הינה הגשת תובענה לפסק דין הצהרתי – כמקובל במשפט האנגלי. 

שטרסברג כהן כי התרופה במקרה דנן צריכה להיות הגשת הערעור ולא בג"ץ. העילות בהן פונים לבג"צ מאוד מצומצמות והיקפן הינו רק לטענות של העדר סמכות או אם מתגלית תופעה קיצונית של שרירות בתחום שהוא מינהלי טהור. 

הערעור לטענת טש"כ הינו הליך ממוקד יותר בו ניתן לטעון לטעות משפטית של השופט בחורצו דינו של העד בהליך שבו אינהרנטית אין לעד אפשרות להתגונן, ובו על שופט להכריע במחלוקת שבין הצדדים המתדיינים בפניו, על-פי החומר הראייתי שהוגש לו, ואין עליו לחרוץ דינו של מי שאינו צד להליך. 

כלומר לו עמדתה של שט"כ היתה מתקבלת היה צריך לדחות את העתירה לבג"צ ולקבל את הערעור. 

שוורץ נ' מדינת ישראל – 

הבקשה - שהועברה לדיון בפני הרכב מורחב - סבה על קביעת אמות-מידה חדשות ואחידות לעיכוב ביצוע עונש מאסר של אדם שהורשע, וערעורו תלוי ועומד. 

ביהמ"ש קבע:  הוראות החוק הנוגעות לסוגיה של עיכוב ביצוע עונש מאסר מצויות בסעיפים 43, 44 ו-87 לחוק העונשין. הכלל העולה מהוראות אלה הוא כי מועד ביצועו של עונש מאסר שהטיל בית-המשפט הוא מיד עם מתן גזר-הדין, כאשר לצדו קבע המחוקק כי בית-המשפט רשאי לדחות את מועד תחילת ביצוע עונש המאסר למועד אחר מיום גזר-הדין. הוראה רלוונטית נוספת היא זו הקבועה בסעיף 44 לחוק סדר הדין הפלילי (סמכויות אכיפה - מעצרים), העוסק בשחרור בערובה, בין היתר של נידון שערעור תלוי ועומד על פסק-דינו. למעט הסעיף האחרון, אין בהוראות החוק הנזכרות, לפי לשונן, התייחסות למצב של עיכוב ביצוע בתקופת הערעור דווקא, אלא הן מנוסחות באופן רחב ללא פירוט עילת העיכוב.  הגישה המקובלת בבית-המשפט העליון פירשה את הוראות החוק המסמיכות את בית-המשפט לעכב ביצועו של עונש מאסר או לשחרר נידון בערובה במהלך תקופת ערעורו לפי שיקול-דעתו באופן מצמצם. הכלל שנקבע הוא כי אדם שהורשע בעבירה פלילית, ונגזר עונשו למאסר, יחל בריצוי עונשו מיד לאחר מתן גזר-הדין. הנימוק העיקרי לאי-דחיית ביצוע המאסר עד לבירור הערעור היה כי עם הרשעת הנידון בעבירה שבה הואשם, פוקעת חזקת החפות שממנה נהנה הוא עד אותה עת. נימוקים נוספים היו קיומה של הכרעה שיפוטית מוסמכת השוללת את חירותו של הנידון, העומדת בתוקפה ובחזקת כשרותה כל עוד לא שונתה על-ידי ערכאת הערעור; החשש לפגיעה בביטחון הציבור אם ישוחרר הנידון במהלך תקופת הערעור והאינטרס הנעוץ באכיפה אפקטיבית של הדין הפלילי ובהרתעת עבריינים פוטנציאליים. 

בצד הכלל - ביצוע מיידי של עונש המאסר - הכירה הפסיקה ביוצא מהכלל המתקיים בנסיבות "מיוחדות" או "יוצאות מגדר הרגיל" שבהן יהיה מוצדק לעכב את ביצוע עונש המאסר על-אף השיקולים האמורים. כך כאשר ההרשעה היא בעבירה שאינה חמורה או שנסיבות ביצועה אינן חמורות; כאשר תקופת המאסר אשר הושתה על הנידון היא קצרה ביחס לפרק הזמן שבו צפוי הערעור להתברר, וקיים חשש כי עד להכרעה בערעור ירצה הנידון את כל עונשו או חלק ניכר ממנו, וכאשר קיים סיכוי בולט כי המערער יזכה בערעורו בשל עיוות הניכר לעין על פני הפסק. בדרך-כלל, העובדה שהמבקש היה משוחרר בערובה עד שנגזר דינו, זה שלא נשקפה ממנו סכנה רצינית לשלום הציבור או נסיבות אישיות קשות - כל אלה לא הצדיקו את עיכוב הביצוע. לצד הגישה המקובלת ביחס לעיכוב ביצוע עונש מאסר בתקופת הערעור התפתחה במשך השנים גישה שונה, הנוטה להגמיש את התנאים לעיכוב הביצוע עד להכרעה בערעור שהגיש הנידון. 

הכללים החלים בסוגיית עיכוב ביצוע עונש מאסר בתקופת הערעור ראויים לבחינה מחודשת. זאת, לנוכח אי-הבהירות המסתמנת בפסיקת בית-המשפט העליון עקב הפרצות שנוצרו בגישה המקובלת בסוגיה זו בהחלטות שונות, ובשל השינויים המשמעותיים בתחומי הדין וההליך הפלילי, ובהם חקיקת חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, ההתפתחות במעמדה של זכות הערעור ושינוי דיני המעצרים. 

הן סעיף 43 והן סעיפים 44 ו-87 לחוק העונשין אינם מתווים מסגרת המגבילה את בית-המשפט לדחיית ביצוע מאסר בתקופת הערעור למקרים "מיוחדים" ו"יוצאים מגדר הרגיל" בלבד. 
בבחינת ההשפעה שיש להגשת ערעור על מועד ביצוע גזר-הדין, יש להביא בחשבון את מהותו של הליך הערעור בשיטת המשפט. כך, בשיטה האירופית, שבה ההליך בערכאה הראשונה והליך הערעור מתבררים כחטיבה אחת, הגשת ערעור מעכבת ברגיל את ביצוע פסק-הדין של הערכאה הראשונה. אולם על-פי שיטתנו, הערעור על-פי מהותו הינו הליך נפרד של ביקורת על ההליך שנתקיים בערכאה הראשונה. משהסתיים ההליך בערכאה הראשונה, הוכרע עניינו של הנאשם על-ידי בית-המשפט המוסמך. בהתאם לכך, עצם מימוש הזכות לפנות לערכאת הערעור אינו מחייב עיכוב ביצוע עונש המאסר. מנגד, גם אם מסעיפי החוק נלמד כלל רחב של ביצוע מיידי של המאסר, הרי שעובדת הגשת ערעור יש בה כדי להשפיע על אופן הפעלת שיקול-דעתו של בית-המשפט לעניין דחיית המועד לביצועו על-פי הסמכות הנתונה לו בחוק, והיא עשויה לשנות את האיזון בין השיקולים השונים המעורבים בשאלת מועד תחילת ריצוי המאסר. 

אין ספק כי הכלל הרחב בדבר ביצוע מיידי של עונש המאסר נשען על האינטרס הציבורי באכיפה אפקטיבית של החוק. לאינטרס זה היבטים מספר: ראשית, שחרור אדם שהורשע בעבירה פלילית עלול לסכן את שלום הציבור וביטחונו; שנית, שחרור אדם שנגזר דינו למאסר עלול לסכל את ביצוע גזר-הדין בשל הימלטות הנידון מהדין, ובנסיבות מסוימות של ערעור תלוי ועומד עשוי להתקיים גם חשש לשיבוש הליכים מצדו. לאינטרס הציבורי באכיפה מיידית של עונש המאסר היבט נוסף הכרוך בצורך לקיים פעילות אפקטיבית של מערכות אכיפת החוק תוך שמירה על אמון הציבור בהן. עיכוב ביצוע גזר-הדין עלול לגרום לכך שיעבור פרק זמן ממושך בין מועד גזירת הדין לבין מועד ריצוי העונש, ובמהלכו יימצא אדם שהורשע בדין חופשי להלך בין הבריות. בכך יש כדי לפגוע באפקטיביות של הענישה הפלילית. 

עם זאת, בהתקיים הליך של ערעור על פסק-הדין שבו הוטל עונש המאסר, החשש לפגיעה באינטרס הציבורי ושאלת המשקל שיש ליתן לו הם בעלי צביון מורכב יותר. אל מול השיקולים המנויים לעיל, ניצב הצורך להימנע מפגיעה קשה ובלתי הפיכה בנידון בדרך של שלילת חירותו האישית, עקב מאסרו המיידי, אם יתברר בדיעבד - לאחר בירור ערעורו - כי מאסרו היה בלתי מוצדק. פגיעה כזו איננה רק עניינו של הפרט אלא היא נוגעת גם לאינטרס ציבורי כללי; האינטרס הציבורי הברור הוא כי אנשים אשר בסופו של ההליך המשפטי יימצאו זכאים בפסק-דין סופי, לא ירצו עונש מאסר. זאת ועוד, אמון הציבור במערכות המשפט והאכיפה עלול להיפגע בצורה קשה אם יתברר בדיעבד כי המאסר שרוצה היה בלתי מוצדק. 
שיקול נוסף שיש להתחשב בו הוא מימוש זכות הערעור הנתונה לנידון על-פי חוק. אמנם, בית-המשפט לא הכיר בזכות הערעור כזכות יסוד חוקתית, אך הפסיקה הדגישה את חשיבותו הרבה של מוסד הערעור כמרכיב מהותי של שפיטה הוגנת. נוכח חשיבותה של זכות הערעור נפסק, כי יש להעדיף פרשנות המקנה זכות ערעור מפרשנות השוללת אותה. 
במסגרת עריכת האיזון בין השיקולים האמורים יש לתת משקל מיוחד לחשש לפגיעה בלתי מוצדקת בחירות. הזכות לחירות הוכרה כזכות יסוד ראשונה במעלה, שיש לכבדה ולהימנע ככל הניתן מפגיעה בה. כיום מעוגנת הזכות לחירות בסעיף 5 לחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו. הוראות החוק המסדירות את סוגיית עיכוב ביצוע המאסר אמנם חוקקו לפני חקיקת חוק היסוד, אולם הקביעה הנורמטיבית בחוק היסוד משפיעה, בין היתר, על פעולתו הפרשנית של בית-המשפט ועל הפעלה של שיקול-דעת הנתון לו במסגרת חקיקה קיימת. 
אין לקבל את הטענה שלפיה ההכרעה בשאלת עיכוב ביצוע המאסר בתקופת הערעור איננה מערבת כל פגיעה בזכות לחירות. אמנם, כאשר אשמתו של אדם נקבעה על-ידי ערכאה שיפוטית מעבר לספק סביר, ההנחה היא כי יש צידוק, העומד באמת-המידה של פיסקת ההגבלה, להשתת העונש שנגזר עליו, והפגיעה בחירותו של הנידון נגזרת מפסק-הדין אשר הפריך את חזקת חפותו. אולם כל עוד לא ניתנה הכרעה סופית בשאלת חפותו של הנידון, קיים פוטנציאל לשינוי ההחלטה בערכאת הערעור ולהשבת חזקת החפות על כנה. גם לפי הגישה שלאדם שהורשע בדין ונגזר דינו למאסר אין זכות לחירות, הרי קביעה כזו מתאימה להרשעה חלוטה. בשלב שבו טרם הוכרע ערעורו של מורשע, הזכות לחירות היא זכות, אך עוצמתה נחלשת נוכח ההכרעה השיפוטית העומדת בעינה כל עוד לא בוטלה. 

נוכח השיקולים והאינטרסים השונים המעורבים בסוגיית עיכוב הביצוע, אין לקבל את הגישה, שלפיה עצם הגשת הערעור לא מצדיקה את עיכוב ביצוע המאסר, למעט במקרים שבהם קיים חשש כי הנידון יסכן את ביטחון הציבור או כי לא יתייצב לריצוי עונשו. מנגד, גם הגישה המקובלת לעיכוב ביצוע מאסר בתקופת הערעור, שלפיה עיכוב הביצוע הוא בבחינת חריג החל רק במקרים יוצאים מגדר הרגיל ובהתקיים נסיבות מיוחדות, אינה עומדת עוד.

הגישה הראויה בסוגיה זו צריכה להתחשב במכלול האינטרסים והשיקולים הרלוונטיים וליתן להם את המשקל היחסי ההולם. נקודת המוצא צריכה להיות כי על בית-המשפט להפעיל את שיקול-דעתו באופן המביא בחשבון את האינטרס הציבורי באכיפה מיידית של המאסר עוד בטרם בירור הערעור, אך עליו להקפיד כי מימוש אינטרס זה איננו פוגע בנידון ובזכויותיו במידה העולה על הנדרש. אמנם הגשת ערעור על פסק-הדין אין בה כשלעצמה כדי לעכב את ביצוע המאסר, אלא הדבר נתון לשיקול-דעתו של בית-המשפט. עם זאת, בבוא בית-המשפט להכריע בבקשה לדחות את מועד ריצוי המאסר, יש בהגשת ערעור משום נסיבה נוספת שעשויה להשפיע על מכלול השיקולים העומדים בפני בית-המשפט ועל עריכת האיזון ביניהם. הנטל על המבקש את עיכוב ביצוע המאסר, לשכנע את בית-המשפט שבנסיבות המקרה, נסוג האינטרס הציבורי בביצוע מיידי של המאסר מפני האינטרסים הנוספים המעורבים. (בקיצור – גישה של איזונים...) 

בלי לקבוע רשימה סגורה וממצה, הנסיבות והנתונים העיקריים שעל בית-המשפט לשקול בדונו בבקשת נידון לעכב ביצוע עונש מאסר עד להכרעה בערעור שהגיש על פסק-הדין כוללים את חומרת העבירה ואת נסיבות ביצועה; אורך תקופת המאסר שהושתה על הנידון וטיב הערעור וסיכויי הצלחתו.
בעניין סיכויי הערעור יש מקום לשנות מההלכה הנוהגת, שלפיה רק סיכויים בולטים לזכות בערעור או עיוות בולט בפסק-הדין המרשיע מצדיקים עיכוב ביצוע מאסר, ולהמירה בבחינה לכאורית של סיכויי הערעור, באופן שכאשר מדובר בטענות רציניות, אשר יש בהן על-פי אופיין ומהותן - אם תתקבלנה - כדי להשפיע על תוצאות הערעור, יהיה בכך שיקול נכבד להצדקת עיכוב המאסר. 

שיקולים נוספים שיש להביאם בחשבון בעת בחינת בקשה לעיכוב ביצוע מאסר בתקופת הערעור הם עברו הפלילי של הנידון והתנהגותו במהלך המשפט; נסיבותיו האישיות של הנידון והשאלה אם הערעור תוקף את ההרשעה עצמה, או רק את חומרת העונש. 

בית-המשפט מוסמך באופן עקרוני לצרף גוף או אדם להליך שבפניו במעמד של "ידיד בית המשפט (במקרה דנן היתה זו הסניגוריה הציבורית)". על בית-המשפט לבחון בכל מקרה ומקרה אם ראוי להפעיל סמכות זו בהתחשב בעיקר במידת התרומה הפוטנציאלית הגלומה בצירוף המבוקש אל מול החשש שצירוף כאמור יפגע ביעילות הדיון, בצדדים ובזכויותיהם.
הסוגיה שהתעוררה בעניין דנן היא שאלה בעלת חשיבות כללית בתחום ההליך הפלילי; היא מתעוררת ונדונה על דרך השיגרה בפני בתי-המשפט, ומטבע הדברים היא נוגעת לציבור רחב של נאשמים. הדיון בסוגיה אינו מתמקד בעיקרו בעובדות הקונקרטיות של המקרה, אלא בשאלה עקרונית המתעוררת בין היתר על רקע חוסר האחידות הנוהגת בהלכה. בדיון מסוג זה יש לסניגוריה הציבורית, שתפקידה על-פי חוק הוא ייצוג נאשמים בהליכים פליליים, עניין ברור. בהתחשב במומחיותה ובניסיונה של הסניגוריה הציבורית בייצוג נאשמים, צירופה להליך מסוג זה עשוי לתרום להעמקת הדיון ולהבהרתו. מנגד, צירוף הסניגוריה הציבורית, לא היה בו כדי להכביד באופן ממשי על ניהול ההליך, שאינו אלא הליך ביניים במסגרת תיק הערעור התלוי ועומד. בהתחשב בשיקולים אלה, התאפשר צירופה של הסניגוריה הציבורית להליך במעמד של "ידיד בית המשפט". – לדעתי זו הסוגייה המרכזית בפ"ד תחת הפרק הזה של זהות הצדדים להליך – שרון. 

השופט קדמי - מן הראוי להקפיד על עשיית שימוש בסמכותו הטבועה של בית-המשפט לצרף לדיון "ידיד" במקרים נדירים ביותר, כאשר הנסיבות לא רק מצדיקות סטייה מן הכלל, אלא גם מחייבות זאת. ככלל, ראוי להגביל את זימונו של "ידיד" לנסיבות של "כורח דיוני", לאמור: לנסיבות שבהן מעורבותו של ה"ידיד" דרושה להבטחת קיומו של דיון תקין והוגן בעניינו של הנאשם העומד לדין, להבדיל מנסיבות שבהן מבקשים "ידידים" להציג עמדות משלהם בסוגיה העומדת לדיון. במקרה דנא, פניית הסניגוריה הציבורית לצרפה לדיון כ"ידיד" של בית-המשפט לא באה אלא על רקע רצונה לקדם את גישתה העקרונית בסוגיה המשפטית שהונחה על-ידי הצדדים על שולחנו של בית-המשפט. הלכה למעשה, הסניגוריה הציבורית ביקשה לצרפה לדיון על-מנת שתהיה לה הזדמנות לשכנע את בית-המשפט בצדקתה של מדיניות שיפוטית הנראית בעיניה כעולה בקנה אחד עם "זכויות הנאשמים". לא לתכלית זו הוקמה הסניגוריה הציבורית, ומכל מקום, לא זו תכלית קיומו של מוסד הידיד של בית-המשפט. 

שוברט נ' צפריר – 

הבקשה מעוררת את שאלת סמכותו של בית המשפט לצוות על מעצרו של נאשם עד תום ההליכים המשפטיים נגדו בעילה של שיבוש הליכי משפט, בהליך שהחל כקובלנה פרטית. לטענת המשיב, החל המבקש להטריד אותו ואת עדיו בעקבות הגשת קובלנה נגדו בגין הוצאת לשון הרע. הבקשה לרשות ערעור נענתה. 
קובלנה פרטית מעוגנת בסעיף 68 לחסד"פ. על הקובלנה חלות הוראות החסד"פ בהסתייגויות האמורות בסעיף 70. 

בעקרון, המדינה היא זו האחראית להבאת עבריינים לדין ולניהול ההליך הפלילי. עיקרון זה נובע מההשקפה, כי העבירה הפלילית היא פגיעה בציבור, בחברה כולה, ולכן עניינה של החברה הוא שהעבריין יבוא על עונשו.  

לצד עיקרון זה מוכרת אצלנו זכותו של הפרט להגיש קובלנה פרטית. 

הזכות לקובלנה פרטית נתונה בעבירה מהעבירות המנויות בתוספת השניה לחוק. הסעיף לא מגדיר את צמד המילים 'כל אדם' הרשאי להגיש קובלנה. יש חוקים מסוימים שבהם ישנה הגדרה מפורשת לשאלה מי יכול להגיש קובלנה פרטית אך ברוב הסעיפים הדבר לא מוזכר. מבין העבירות המותרות בקובלנה פרטית, כאלה שהן בעלות "אופי פרטי", כמו הסגת גבול, תקיפה סתם, גרימת נזק לרכוש, פגיעה בקניין רוחני ועוד. 

על בית המשפט להודיע על הגשת הקובלנה לפרקליט המחוז, אך התביעה מתנהלת על ידי הקובל או בא כוחו, אלא אם פרקליט המחוז מודיע, תוך 15 יום מקבלת ההודעה, שפרקליט מפרקליטות המדינה ינהל אותה (סעיף 71). במקרה כזה תוחלף הקובלנה בכתב אישום מטעם תובע. 

קיים חשש לקובלנה חסרת יסוד מספיק בעובדות. קיים חשש שהקובל מונע מרגשי נקם או מעוניין להציק לנאשם או להטרידו. יש בקובלנות גם בזבוז זמן יקר של בית המשפט, בייחוד באותם מקרים שהקובל אינו מיוצג על ידי עורך דין ואינו יודע איך לנהל את הדיון. 

מוסד הקובלנה לא נותן בידי הנאשם אותן ערובות שקיימות לו בדיון עפ"י כתב אישום. 

למרות שהמחוקק בחר לאמץ את הקובלנה הפרטית, על אף חסרונותיה, הוא דאג גם להגבילה – שיטת איזונים ובלמים. הוא הגביל את הזכות לקובלנה הפרטית רק למקרים המוגדרים. 
השיקול, שהתלונה לא נמצאה ראויה לאימוץ על ידי התביעה הכללית, כבר נשקל על ידי המחוקק, והוא עשה את בחירתו לטובת הקובלנה הפרטית ולכן אין להתייחס לקובלנה הפרטית כאל 'בתה החורגת' של התביעה הרגילה. 

האם עניין המעצר עד תום ההליכים מחייב שינויים מתאימים בהחלת החוק על הקובלנה הפרטית, והאם משתמעת ממנו כוונה אחרת מבחינת הזהות בין הקובל לתובע, במובן סעיף 70? 
אם קובלנה היא ככתב אישום לכל דבר אזי אין לשלול מביהמ"ש את הסמכויות הרגילות הנתונות לו בהליך פלילי עפ"י כתב אישום כשמדובר על קובלנה. 

מטרתו של המעצר בעילת שיבוש הליכי משפט היא להבטיח קיומו של הליך משפטי תקין, שבו יוכלו העדים להעיד באופן חופשי, ללא שיופעלו עליהם אמצעים פסולים - לא אמצעי פיתוי ולא אמצעי הטרדה, לחץ, הפחדה והטלת אימה. זהו אינטרס ציבורי בעל חשיבות עליונה, ואין זה משנה אם מדובר בהליך על פי כתב אישום או בהליך על פי קובלנה פרטית. אינטרס זה, ולא חשיבותה או אי חשיבותה של הקובלנה הפרטית שאינה חייבת לעבור את מבחן האינטרס הציבורי להגשת כתב אישום על ידי התביעה, הוא הראוי להגנה על ידי הפעלת סמכות המעצר במקרה המתאים.
המבחן שביהמ"ש יפעיל בהחלטה האם להטיל מעצר צריך להיות מבחן זהיר ושקול יותר דווקא בקובלנה פרטית – שהרי זו לא עברה את הסינון ע"י רשויות החקירה והתביעה.
ביהמ"ש מחליט כי אפשר להוציא צו מעצר בעילה של שיבוש הליכי משפט גם בקובלנה פרטית – הערעור נדחה.

השופט אור חושש כי יכול להיווצר מצב שמרגע שביהמ"ש קבע שאפשר להגיש בקשה למעצר עד תום ההליכים גם בהליך של קובלנה פרטית אזי קובלים למיניהם יבקשו לעשות שימוש בסמכותו זו של ביהמ"ש וינצלוה לרעה. השופט אור מבהיר שאף כי מוקנית לבית המשפט סמכות כאמור, מטבע הדברים רק במקרים מיוחדים ונדירים יהיה זה מוצדק לעצור נאשם עד תום ההליכים בהליך של קובלנה פרטית. 

רון נ' כור – 

המערער הגיש לבית המשפט המחוזי קובלנה פרטית כנגד המשיבים. עובדות המקרה בקובלנה זו צומצמו ותוחמו לגדרה של עבירה המקנה סמכות להגיש קובלנה פרטית. למעשה, מסכת העובדות שהמערער טוען לה רחבה יותר ומצביעה על ביצוע עבירה חמורה יותר על-ידי המשיבים, שבגינה אי אפשר כלל להגיש קובלנה פרטית. 

בית המשפט המחוזי מחק את הקובלנה הפרטית. מכאן הערעור.

המערער הגיש לבית המשפט המחוזי בתל-אביב-יפו כתב קובלנה כנגד חברות שאצלן שימש כמנהל (המשיבות 1-4) וכנגד בכירים שכיהנו בהן בתקופה הרלוואנטית (המשיבים 5-6). לטענתו, המשיבים דרשו ממנו להשיב כספים שנטל, לטענתם, שלא כדין תוך כדי ניצול תפקידו כעובד של המשיבות 1-4. דרישה זו הייתה מלווה, על-פי טענתו, בהטלת מורא על-ידי תיאור התוצאות הקשות שיבואו על הקובל אם ימאן להיעתר לה. במצב דברים זה הגיש הקובל קובלנה פרטית, שעל פיה עברו המשיבים עבירה לפי סעיף 428 רישא לחוק העונשין, תשל"ז-1977, עבירה המנויה בתוספת השניה לחוק, ולפיכך ניתן להגיש בגינה קובלנה פרטית. יצוין, כי בהקשר לאותה פרשה ועל יסוד הרקע העובדתי ששימש בסיס לטענת הסחיטה שבפי המערער, נפתחה כנגד המערער חקירה משטרתית בחשד למעילה בכספים מצדו בעת מילוי תפקידו, ובסופה הוגש נגדו כתב-אישום בעבירות של גניבה ממעביד והפרת אמונים. תוצאות החקירה לא מנעו מהקובל להגיש כתב קובלנה נגד המשיבים, ובמקביל לתובעם גם בתביעה אזרחית להשבת הכספים ששולמו על-ידיו עקב איומיהם. 

בקובלנה השניה והסופית שהגיש המערער לא נטען שכתוצאה ממעשה הסחיטה שילם המערער את סכומי הכסף שהיוו נושא הסחיטה. 

בדיון שהתקיים בבית המשפט המחוזי טענו המשיבים כי המהלכים שקדמו להגשת הקובלנה מלמדים על כך שהמערער מייחס להם, למעשה, ביצוע עבירה על-פי סעיף 428 סיפא דווקא (אף שהדבר לא נזכר בקובלנה), ולגבי עבירה זו אין הוא מוסמך להגיש קובלנה פרטית. טענה זו נתקבלה על-ידי בית המשפט, על-כן החליט למחוק גם קובלנה זו. 

השאלה המשפטית הינה האם ניתן להגיש קובלנה פרטית תוך צמצום עובדות המקרה ותחימתן בגדרה של עבירה המקנה סמכות להגשת קובלנה כזו, בעוד שמסכת העובדות כהווייתה, שלה טוען המערער (אם גם לא נטענה בכתב הקובלנה), מצביעה על עבירה חמורה יותר שעברו המשיבים, שאינה כלולה בעבירות המאפשרות הגשת קובלנה פרטית. 

העבירות שבגינן קמה סמכות להגשת כתב קובלנה פרטית, הנזכרות בתוספת השניה לחוק, מהוות רשימה סגורה ומוגדרת, המקנה לפרט זכות להניע את ההליך הפלילי לצורך הוכחת ביצוען של עבירה מעבירות אלה ללא תמיכתה, ואף חרף עמדתה, של התביעה הכללית. הכוח להגיש קובלנה פרטית איננו מותנה בפנייה מוקדמת למשטרה או במהלכיה של התביעה. קובלנה פרטית יכולה לשמש ערוץ בלעדי או מקביל להבאת נאשם לדין. להבדיל מהליכים הננקטים בידי התביעה, ההחלטה להגיש קובלנה פרטית היא החלטתו של הקובל, שהוא בדרך כלל הקורבן, ללא חובת חקירה ובדיקה מוקדמת של הראיות בידי רשויות המדינה.
עם זאת, מצב הדברים בפועל הוא שכל קובלנה נבחנת לגופה על-ידי התביעה הכללית. סעיף 71 לחוק מטיל על בית המשפט חובה להעביר העתק של כל קובלנה פרטית לפרקליט המחוז, ולזה האחרון מוקנית הסמכות, תוך חמישה-עשר ימים מעת קבלתה, להודיע לבית המשפט על הפקעת ההליך מאת הקובל ועל אימוצו בידי פרקליטות המדינה, במובן זה שהיא תנהל את התביעה על-פי הקובלנה. במקרה שלפנינו בחר המערער במסלול הקובלנה הפרטית, מן הסתם, עקב השערתו כי לאחר מציאת ראיות לכאורה נגדו בעבירות של גניבה ומעילה, הגשת תלונה על-ידיו למשטרה לא תוביל להבאת הנאשמים לדין. בהתאם לצפוי, לא מצאה התביעה הכללית מקום לנהל את התביעה נגד המשיבים לאחר שהעתק מהקובלנה הומצא לה. 

ביהמ"ש דוחה את טענת המשיבים וקובע כי אמת המידה לקביעת סמכותו העניינית של ביהמ"ש במשפט פלילי הינה כתב האישום המצוי לפניו – לכן גם אם מסכת העובדות היתה רחבה יותר כזו אשר מציגה עבירה שאיננה יכולה להיות מוגשת כקובלנה פרטית – זו לא סיבה לדחות את הקובלנה. ביהמ"ש צריך לבחון את חוקיותה של הקובלנה עפ"י מה שמתואר בה ורק בה. אם העבירה המיוחסת בכתב האישום הינה עבירה שאפשר עפ"י הרשימה הסגורה שבחוק להגיש כנגדה קובלנה – אזי ההליך כשר.
עבירות שבגינן ניתן להגיש קובלנה פרטית הן עבירות הנושאות סממנים של סכסוך אזרחי. בעבירות אלו יש, לעתים, לפרט, שהינו תכופות קורבן העבירה, אינטרס דומינאנטי יותר בהשלטת החוק מאשר לרשויות התביעה הכללית המונחות על-ידי שיקולי האינטרס הציבורי. רצונו של המחוקק היה לאפשר לפרט לעמוד על מיצוי הדין עם מי שפגע בו. 

עוד טוענים המשיבים כי לפי סעיף 184 לחסד"פ ניתן להרשיע נאשם בעבירה שנגלתה מן העובדות שנפרשו במהלך המשפט ושלא נטענו בכתב האישום. על-פי הטענה, אם יעשה בית המשפט שימוש בסעיף זה, צפויים המשיבים להרשעה בעבירה אשר אינה נכללת בין העבירות שבתוספת השניה. 

ביהמ"ש דוחה גם טענה זו - ראשית, משהגישה המערערת את כתב הקובלנה כפי שהגישה אותו, הנחה היא שתביא את הראיות להוכחת העבירה שבכתב הקובלנה, דהיינו עבירה לפי סעיף 428 רישא, ולא עובדות נוספות אשר אינן מהוות חלק מהאלמנטים של עבירה זו. בנסיבות אלה, החשש שהמשיבים יורשעו בעבירה חמורה מזו אשר יוחסה להם בכתב האישום איננו ממשי, אלא אם הם עצמם יביאו ראיות בכיוון זה. 

שנית, הסמכות לפי סעיף 184 לחוק הינה סמכות שבשיקול-דעת, ויש יסוד לסברה שבית המשפט לא יעשה בה שימוש כשדן הוא בקובלנה פרטית, כששימוש בסמכות על-ידיו יביא להרשעה בעבירה אשר לא ניתן היה להגיש בגינה קובלנה פרטית. 

שלישית, אין זה מתקבל על בדעת שבשל החשש שנעברה עבירה חמורה יותר, אשר התביעה הכללית בחרה שלא להגיש בגינה כתב-אישום, יימנע מהקובל להגיש קובלנה פרטית בגין עבירה שהוא מוסמך להגיש בגינה קובלנה פרטית. 

החסרון בהליך של קובלנה פרטית הוא החשש מפני נקמנות אישית ושימוש בקובלנה ככלי ניגוח במאבק אזרחי.  

הערעור מתקבל – והתיק חוזר לערכאה נמוכה לדיון בקובלנה עצמה. 

חלק ג'- אוביקטיביות שיפוטית:

חוק בתי המשפט:
77א. עילות פסלות (תיקון: תשנ"ב, תשס"ד17)

(1) שופט לא ישב בדין אם מצא, מיזמתו או לבקשת בעל דין כי קיימות נסיבות שיש בהן כדי ליצור חשש ממשי למשוא פנים בניהול המשפט. 
(א1) בלי לגרוע מהוראות סעיף קטן (א), שופט לא ישב בדין בידעו שמתקיים אחד מאלה:

(1) צד להליך, בא כוחו או עד מרכזי, הוא בן משפחה של השופט או שקיימת ביניהם קרבה ממשית אחרת;

(2) יש לשופט ענין כספי ממשי או ענין אישי ממשי בהליך או בתוצאותיו, בצד להליך, בבא כוחו או בעד מרכזי, או שלבן משפחה מדרגה ראשונה של השופט יש ענין כספי ממשי או ענין אישי ממשי בהליך או בתוצאותיו, בצד להליך או בבא כוחו; 
(3) בטרם התמנה לשופט היה השופט מעורב באותו ענין הנדון בהליך שלפניו כבא כוח, כבורר, כמגשר, כעד, כיועץ מקצועי, כמומחה, או בדרך דומה אחרת; לענין סעיף קטן זה -

"בן משפחה" - בן זוג, הורה, הורה של בן זוג, ילד, אח, סב, נכד וכן ילד או בן זוג של כל אחד מאלה ולרבות מי שהיה אפוטרופוס או מי ששימש משפחה אומנת של השופט או שהשופט היה אפוטרופסו או שימש משפחה אומנת שלו; "בן משפחה מדרגה ראשונה" - בן זוג, הורה, ילד, אח וכן ילד או בן זוג של כל אחד מאלה ולרבות מי שהיה אפוטרופוס או מי ששימש משפחה אומנת של השופט או שהשופט היה אפוטרופסו או שימש משפחה אומנת שלו; "עד מרכזי" - עד שנדרשת הערכת מהימנותו לצורך הכרעה בהליך.
(א2) על אף האמור בסעיפים קטנים (א) ו-(א1) שופט רשאי לשבת בדין אם מפאת דחיפות הענין לא ניתן לקיים את ההליך לפני שופט אחר ועלול להיגרם נזק חמור או עיוות דין אם לא ידון בענין. 
(א3) על אף האמור בסעיף קטן (א1)(2), שופט רשאי לשבת בדין אם העברת הענין לכל שופט אחר לא תשנה את עילת הפסלות. 
(ב) נטענה טענת פסלות נגד שופט, יחליט בה אותו שופט לאלתר ולפני שיתן כל החלטה אחרת.

(ב1) התקיימה עילת פסלות לפי סעיף קטן (א1)(1) או (2), הנוגעת לעורך דין או לבא כוח אחר, שהתקיימו בו נסיבות המחייבות קבלת היתר לייצוג כאמור בסעיף 53ב לחוק לשכת עורכי הדין, רשאי בית המשפט להתיר את הייצוג, לבקשת עורך הדין או בא הכוח, אם מצא כי הנזק שייגרם לצד להליך אם לא יתיר את הייצוג עולה על הנזק שייגרם לצד להליך או לאינטרס הציבורי בשל הפסקת הדיון או החלפת שופט; התיר בית המשפט את הייצוג כאמור, לא ישב בדין השופט שלגביו התקיימה עילת הפסלות. 
(ג) החלטת שופט או בית משפט לפי סעיף זה תהיה מנומקת, ורשאי בעל דין לערער עליה לפני בית המשפט העליון; בערעור ידון נשיא בית המשפט העליון, או מותב של שופטי בית המשפט העליון, או שופט אחד, הכל כפי שיקבע הנשיא. 

חוק סדר דין פלילי - 

146. מועד לטענת פסלות (תיקון: תשנ"ב, תשס"ד)

(א) לאחר תחילת המשפט, ובערעור - בתחילת שמיעת הערעור ולפני כל טענה אחרת, רשאי בעל דין לטעון טענת פסלות נגד שופט פלוני לפי סעיף 77א לחוק בתי המשפט (נוסח משולב), התשמ"ד1-984 (בחוק זה - חוק בתי המשפט); הוחלף שופט כאמור בסעיף 233, רשאי בעל דין לעורר טענת פסלות נגד השופט האחר בתחילת הישיבה הראשונה שלאחר החילופין. (ב) (בוטל)

(ג) לא היה באפשרותו של בעל דין לטעון טענת פסלות בשלב האמור בסעיף קטן (א), רשאי הוא לטענה בשלב שלאחר מכן ובלבד שיעשה זאת מיד לאחר שנודעה לו עילת הפסלות. 

147. ערעור על החלטה בטענת פסלות (תיקון: תשנ"ב, תשס"ד)

(א) בעל דין שבדעתו לערער על החלטת שופט לפי סעיף 77א לחוק בתי המשפט יודיע על כך לבית המשפט, ומשהודיע יופסק המשפט ולא יימשך עד להחלטה בערעור, זולת אם החליט השופט, ובמותב - אב-בית-הדין, מנימוקים שיירשמו, שיש להמשיך במשפט. (ב) הערעור יוגש בכתב, בפירוט נימוקיו, תוך חמישה ימים מהיום שבו הודעה לבעלי הדין החלטת השופט.

(ג) הוחלט להמשיך במשפט כאמור בסעיף קטן (א), רשאי נשיא בית המשפט העליון או השופט שדן בערעור, ובמותב - אב-בית-הדין, להורות על הפסקת המשפט עד להחלטה בערעור. (ד) מי שדן בערעור יתן לבעלי הדין הזדמנות לטעון טענותיהם, ורשאי הוא לבקש מהשופט, אשר על החלטתו הוגש הערעור, להעיר את הערותיו. 

148. סייג לטענת פסלות (132ג)

טענת פסלות לא תישמע ולא תשמש נימוק לערעור, אלא בהתאם להוראות סעיפים 146 ו-147.

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. 

המערער מואשם בנהיגת אוטובוס בחוסר זהירות בירושלים דבר שגרם לתאונת דרכים בה נחבל נהג מכונית פרטית שנסעה מאחוריו. 

גם נגד הנהג הנחבל הוגש כתב אישום על נהיגה ברשלנות – השופט שישב בתיק הוא אותו השופט שישב בתיק של המערער. במהלך המשפט הזה המערער שימש כעד הקטגוריה. יש לציין כי בזמן ברור המשפט טרם הוגש נגד המערער כתב אישום בגין התאונה הנ"ל. בסופו של דיון השופט החליט לזכות את נהג המכונית הפרטית. 

בעקבות זיכוי נהג המכונית הפרטית הוגש נגד המערער כתב אישום בו יוחסה הפעם סיבת התאונה לנהיגתו הרשלנית של המערער בזמן המקרה. משפט זה התנהל מול אותו שופט שדן באישום נגד נהג המכונית הפרטית. המערער ביקש מהשופט לפסול עצמו מלדון בתיק וזה דחה את הבקשה בטענה שאין בממצאי פסק הדין הראשון המזכה משום קביעת ממצא לעניין גירסת המערער – כלומר זה שהשופט זיכה את נהג המכונית הפרטית לא אומרת אוטומטית שהמערער אשם. 

המערער טוען שממצאי השופט במשפט הקודם בו זיכה את נהג המכונית הפרטית פוגעים בהכרח בגירסה שעליה העיד המערער – ויש חשש שהשופט לא יוכל להגיע לכלל מסקנה אובייקטיבית בשאלת חפותו או אשמתו של הנאשם. 

העליון מחליט לקבל את הערעור מהנימוקים הבאים:

לשופט יש דעה קדומה לגבי נושא משפטו של המערער שהיא פרי מימצאיו במשפט הקודם ושל תוצאת הזיכוי שאליה הגיע שם ואשר היא עלולה להשפיע עליו שינהוג בו בחוסר אובייקטיביות. 

מהו המבחן שמן הדין להיזדקק לו כדי להחליט אם לפסול שופט או לא? 

1. 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. 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 אשר עלולה למנוע ממנו לעשות דין צדק בין בעלי-הדין היריבים, יש להעדיף את מבחן האפשרות הממשית. 

משמעות מבחן האפשרות הממשית היא שמהנסיבות החיצוניות הכרחי להתרשם שקיימת אפשרות מאוד מסתברת שאכן נבצר מהשופט לשפוט את דינם של בעלי הדין באובייקטיביות הדרושה. 

אגרנט קובע כי העקרון שיש להבטיח שהצדק לא רק יראה אלא גם ייעשה אינו נועד כדי להעניק את הלגיטימציה לפסול שופט כאשר קם הצורך לכך. חשיבותו של העקרון היא רק בכך, שהוא בא להצביע על הצורך להקפיד, במידת האפשר, שלא תיפגע אמינותם של בעלי-הדין ובני הציבור בתקינותו של התהליך השיפוטי שהתקיים בענין זה או אחר, לאו דוקא בשל החשד שהשופט היה פסול מלקיימו. בנסיבות מסוימות יכול העקרון הזה להיות חלק ממערך השיקולים שיתמכו בפסלות השופט אך הוא לא יכול להיות קריטריון בלעדי להכרעה. 

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 גירסתו של המערער והטיל עליו הלכה למעשה את האשמה לקרות התאונה. 

פ"ד בראון נ' מד"י - 

ערעור על החלטת שופט בית המשפט 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 וסניגורו לקבל את מרות השופט והתרחשו ביניהם לבין השופט עימותים מילוליים קשים ביותר. במהלך אחד מעימותים אלה אף הורה השופט לעצור את הסניגור באשמת ביזיון בית המשפט ולסתום את פיו של המערער במטפחת, לאחר שהאחרון לא איפשר להמשיך חקירת עד באורח תקין והטיח דברים קשים בשופט. 

השאלה העומדת על הפרק היא האם הוכח בנסיבות המקרה כי אכן קיים חשש ממשי למשוא פנים לפי המבחן שנקבע לעניין זה בדין. 

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. 
משמעותו של מבחן האפשרות הממשית היא שמהנסיבות החיצוניות הכרחי להתרשם שקיימת אפשרות מאוד מסתברת שאכן נבצר מהשופט לשפוט את דינם של בעלי הדין באובייקטיביות הדרושה. 

הסנגור סבור כי יש לפסול את השופט ממספר נימוקים:

הראשון, השופט נרדם בחקירה הנגדית של הסנגור את עד המדינה ובכך מתפרש כאילו הוא כבר מאמין לעדותו הראשית של העד הנדון. ביהמ"ש קובע כי אם אכן כך היה הדבר לפי החוק חייב היה הסנגור להעלות טענה זו, אם ראה בה עילת פסלות, מיד עם הארוע ולא חודשיים לאחר מכן. בנוסף קובע ביהמ"ש כי מדובר בטענה קנטרנית שמוטב היה שלא תישמע. 

השני, האמירה של השופט כי, לדעתו, הנאשמים מתכוונים להאריך את משך המשפט. הטעם לאמירה זאת היה החשש שהנאשמים מעוניינים שתחלוף שנה מיום שהוגש כתב האישום, וכך אולי יזכו להשתחרר מן המעצר.  ביהמ"ש דוחה גם טענה זו שכן אמירה זו נאמרה כלפי כל הנאשמים ולאו דווקא כלפי הנאשם הספציפי ואין בה כדי ללמד שנבצר מהשופט לדון את הנאשם במידת האובייקטיביות הדרושה. 

שלישית, ההוראה לעצור ולחקור את הסנגור היתה לא במקומה ובצעד זה הוכיח השופט את עוינותו למערער והוכיח בכך כי איבד את האוביקטיביות הנחוצה כדי לשפוט משפט צדק. 

רביעית, ההוראה לסתום את פי הנאשם במטפחת גם היא לא היתה במקומה ומהווה מבחינת הסנגור ארוע חמור ללא תקדים. 

ברור שבמקרה דנן השופט אינו נגוע במשוא פנים מהסוג הראשון – שיש לו עניין אישי בנושא המשפט. אך האם ישנה אחיזה לאפשרות שהשופט נגוע במשוא פנים מהסוג השני, שאין בו עניין אישי? 

כאן יש להבחין בין דעה קודמת לדעה קדומה שיש לשופט. רק כאשר דעה קודמת הופכת להיות נחרצת וסופית, ללא אפשרות סבירה של שכנוע ושינוי, הרי היא דעה קדומה. ורק דעה קדומה יוצרת אפשרות ממשית של משוא פנים שיש בה כדי לפסול שופט . 

האם ניתן לומר כי במקרה שלנו לשופט היתה דעה קדומה? נראה שלא שכן אין שום ראיה ואף אין שום טענה כי לפני שהתחיל המשפט כבר היתה 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. 

מכאן השאלה: 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 – זהו המקרה שלפנינו, שהרי הנאשם מבקש לפסול את השופט בשל 2 החלטות שקיבל: ההחלטה לעצור ולחקור את הסנגור וההחלטה לסתום את פיו של הנאשם במטפחת. 

התמונה העולה מן הפסיקה היא, כי בית המשפט אינו נוטה לפסול שופט בשל משוא פנים על יסוד החלטות שאותו שופט קיבל בקשר לניהול המשפט, זאת מ- 2 טעמים:

1. במקרה כזה אין לשופט עניין אישי בתוצאות המשפט שכן ההחלטות שקיבל משקפות רק את רצונו לנהל את המשפט כפי שתפקידו מחייב. גם אם החלטות כאלה פוגמות במראית הצדק, מנקודת הראות של בעל הדין, אין להעדיף את מראית הצדק על עשיית הצדק.  
2. בקשה לפסול שופט בשל החלטות בקשר לניהול המשפט כרוכה בהתמודדות בין שני אינטרסים. מצד אחד עומד האינטרס של עשיית צדק, לרבות מראית הצדק. אינטרס זה עשוי לתמוך, במקרה מסוים, בטענה שיש לפסול שופט בגלל החלטות בקשר לניהול המשפט. אולם מן הצד השני עומד האינטרס של ניהול השפיטה באופן תקין ויעיל. 
לשופט הוענקה מרות על אולם המשפט, כדי שיוכל למלא את תפקידו כראוי, עד כדי סמכות להעניש את מי שמפריע לניהול המשפט. חשוב הדבר, לא רק מבחינתם של בעלי הדין אלא גם מבחינת החברה כולה, שהשופט יפעיל את הסמכות המוקנית לו באופן ענייני, לפי מיטב הבנתו, כפי שהנסיבות מחייבות. 
אם השופט ימנע מלהשליט סדר בביהמ"ש כי הוא יחשוש שהדבר יגרום לפסילתו עשוי הדבר לערער את מעמדו של השופט בעיני הכפופים לו ואולי אף בעיני עצמו. 

זהו לא חשש בעלמא משום שעשויים להיות בעלי דין שיבקשו לנצל את העילה של משוא פנים לא משום שהם חרדים לצדק אלא משום שפסילת שופט עשויה לשרת את האינטרס של בעל הדין. לפיכך יש מקום להיזהר מאוד, בחינת כבדהו וחשדהו, בבקשות לפסילת שופט המתבססות על החלטות של השופט בקשר לניהול המשפט.  

ביהמ"ש קובע כי ההוראות שנתן השופט במקרה דנן אין בהן כדי לפסול את השופט. כל שנותר לבדוק הוא האם ההחלטות שהשופט קיבל מוכיחות, בדרגת הסתברות גבוהה, כי נבצר מן השופט להמשיך ולשפוט את הנאשם במידת האובייקטיביות. 

הפרוטוקול מלמד כי לא כך הם פני הדברים. ההחלטות התקבלו ע"י השופט כתגובה להתנהגות של הסניגור ושל הנאשם מתוך כוונה להגן על כבוד ביהמ"ש ולהבטיח ניהול תקין של המשפט. 

ביהמ"ש קובע כי בהתנהגות הנאשם בעבר אין בה כדי לקבוע שהשופט לא יוכל גם בעתיד לשפוט את הנאשם בצורה אובייקטיבית. 

יש מקרים נדירים שבהם דברים שהתרחשו באולם המשפט, אף כי אין בהם עילה לפסול את השופט בשל משוא פנים, העכירו את האווירה עד כדי כך שיהיה קשה מאוד להמשיך ולנהל את המשפט כראוי. במקרים כאלה, הגם שסומכים על השופט כי יוכל להמשיך ולנהל את המשפט באופן אובייקטיבי, אין זה רצוי שיעשה זאת. או אז יכול השופט לומר לעצמו כי, אכן, אין הוא מנוע לפי הדין מלהמשיך בדיון, ואף-על-פי-כן, עדיף שימשוך את ידו מן הדין: הדין אינו פוסל אותו, אך הוא עצמו רואה לנכון להעביר את ניהול המשפט לידי שופט אחר, לטובת העניין. במקרים כאלה אפשר שהשופט יחליט כך, אם ביוזמתו ואם ביוזמת בעל דין, ואפשר גם שבית המשפט לערעורים ימליץ לפניו לעשות כך. 

במקרים יוצאי דופן יראה בית המשפט 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. 

הערעור נדחה. 

מד"י נ' זינאתי –
העובדות: 

ערעור על החלטת השופט קמא לפסול עצמו מלשבת בדינו של המשיב. בקשת הסניגור הועלתה לאחר שהשופט העיר לו כי שאלותיו חוזרות על עצמן וגורמות להארכה מיותרת של הדיון. השופט הוסיף ואמר כי הסניגור יכול לערער על כל החלטה של בית המשפט בפני ערכאת הערעור. הסניגור גרס כי מדברים אלה משתמע שהשופט כבר חרץ דין במשפט, שכן באמירה מסוג זה יש משום רמז בוטה לכך שעמדתו של הסניגור אינה מתקבלת בפני ביהמ"ש ואמירה כזו יש בה משום הבעת דעה נחרצת או דעה קדומה,  ולכן ביקש מהשופט לפסול עצמו מהמשך הדיון. השופט דחה את טענת הסניגור לגופה, אך הסכים לפסול עצמו בשל האווירה שנוצרה בניהול המשפט. 

ביהמ"ש העליון קובע כי לא היתה כל סיבה לכך שהשופט יפסול עצמו. סעיף 77 א' לחוק בתי המשפט מתייחס לנסיבות שיש בהן כדי ליצור חשש ממשי למשוא פנים בניהול המשפט. אבל בין העילות הללו לבין הטענה כי שופט לא יכול להעיר על קיומה של זכות ערעור בעקבות פסילת שאלה – אין כל קשר. 

המסקנה של ביהמ"ש היא כי הסנגור טען את טענתו כדי להביא לעיכוב בהמשך הדיון – זוהי שיטה פסולה של חיפוש אחר עילות, מופרכות ככל שיהיו, כדי להטיל על ביהמ"ש מורא ולמנוע ממנו ע"י כך החלטות המתחייבות לגופו של עניין. 

המבחן לקבוע האם יש חשש כי השופט נגוע במשוא פנים הוא מבחן האפשרות הממשית – לא די בחשד או בחשש אלא הכוונה להסקת מסקנה על יסוד מערכת הנסיבות כהוויתה, להבדיל מהתרשמותו של המסתכל מהצד. לצורך גיבוש המבחן מאמצים את קנה המידה האובייקטיבי של ביהמ"ש.  

הערה בדבר קיום זכות ערעור אינה מבססת אפשרות ממשית ואפילו אינה מהווה תשתית לחשש או חשד אמיתיים.

ביהמ"ש מבטל את החלטת הפסילה. 

פ"ד אסיס נ' אוסטרובסקי – 

ערעור על החלטת בית המשפט המחוזי, שסירב לפסול עצמו מלהמשיך ולשבת בדין במשפטה של המערערת, מטפלת בקשישים, שהואשמה בגניבה מהם אגב שלילת כוח התנגדותם תוך סימומם וזאת בניצול מעמדה. לאחר שמיעת חלק מהעדויות הגיעו התביעה והמערערת לעיסקת טיעון, לפיה הודתה המערערת במעשים המיוחסים לה, תמורת שינוי סעיף האישום מסעיף 327 לחוק העונשין, תשל"ז-1977, שעונשו המירבי 20 שנות מאסר, לסעיף 338 (8) לחוק שעונשין המירבי 3 שנות מאסר. לא הוגשה כל בקשה לתיקון כתב האישום. בית המשפט לא ראה עצמו כבול בעיסקת הטיעון וציין, שזו לוקה בחוסר היגיון חמור. הוא הוסיף בהחלטתו, כי קרא את העובדות המיוחסות למערערת בכתב האישום, שמע מספר עדים, וכי לפחות עדות אחת יכולה לשמש הוכחה נסיבתית לקשר בין המערערת לכתב האישום. בית המשפט הוסיף וגרס, שאם תחליט התביעה שלא להביא עדים נוספים לגבי נסיבות האירוע, הרי תימנע ממנו האפשרות להגיע לחקר האמת "במקרה מיוחד ומזעזע זה". 

לטענת המערערת, לאחר שהונח לפני בית המשפט ההסכם, לפיו הודתה המערערת בחלק מעובדות כתב האישום, לא יוכל בית המשפט, על-אף מקצועיותו, להשתחרר מהרושם שקיבל מעצם הסכמתה של המערערת להודות מכאן שעל בית המשפט לפסול עצמו מלדון בתיק. כן קבלה המערערת כנגד יחס של עוינות, שהפגין, לטענתה, בית המשפט 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 עיסקת הטיעון בערכאה הראשונה אין בה לבדה כדי להוות עילת פסלות. לשופט יש שיקול דעת והוא לא חייב לקבל עיסקת טיעון אף אם הסכימו עליה הצדדים במקום שהוא חושב שעיסקת טיעון לא תוציא את הצדק הראוי לאור. שיקול דעתו של השופט הינו חופשי, בעלי הדין אינם יכולים להכתיב לבית המשפט הדן בפלילים את התוצאה העונשית של ההליכים. 

2. גם הטענה כי על השופט לפסול עצמו מלדון בתיק בגלל שהוא לא יוכל להשתחרר מהרושם שקיבל מעצם הסכמתה של המערערת לעיסקת הטיעון אין בה ממש. שכן צעד כזה משמעותו פסילה אוטומטית של כל בית משפט שאינו נותן הסכמתו לעיסקת טיעון שערכו הצדדים. 
אין היא עולה בקנה אחד עם ההנחה הבסיסית, כי במערכת המושתתת על שיפוט מקצועי חזקה על השופט שיידע להשתית את פסק-דינו על אדנים שיפוטיים מקצועיים, על-פי חומר הראיות שהוצג, ושיוכל להשתחרר מכל רושם בלתי רלוואנטי שהוא.

3. ביהמ"ש סבור כי יש לפסול את בית המשפט מהסיבה שהם לא נהגו באופן ששופט צריך לנהוג כשמובאת לידיעתו עיסקת טיעון. במקרה כזה כל שבית המשפט 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 בית המשפט לקיים ככל האפשר עמדה נטולת מעורבות, ממנה לא יוכל שום צד ללמוד מראש, מהי החלטתו של בית המשפט. 

במקרה דנן ניתן להבין כי ביהמ"ש ראה את עיסקת הטיעון כלוקה בחוסר הגיון חמור. מוטב היה והדברים לא היו נאמרים ועל ביהמ"ש היה להודיע לצדדים כי אינו רואה עצמו קשור בעיסקת הטיעון ותו לא. 

4. הפיסקה הבעיתיית ביותר בעיני ביהמ"ש העליון היא הפיסקה האחרונה של החלטת ביהמ"ש קמא לדחות את עיסקת הטיעון. בפיסקה זו קרא ביהמ"ש לתביעה להביא עדים להוכחת סעיפי האישום המקוריים שלא עפ"י עיסקת הטיעון. אכן בשיטה אדוורסרית יש מקום למעורבות שיפוטית לחקר האמת אך דווקא בגלל שהשיטה שלנו הינה אדוורסרית ומעמד הצדדים לפני ביהמ"ש הינו שווה ותפקיד הגשת חומר הראיות מוטל עקרונית על הצדדים ולא על ביהמ"ש , מעורבות שיפוטית יתרה, לו גם מתוך רצון כם להגיע לחקר האמת, טומנת בחובה סכנה כי ביהמ"ש יגלוש לנעליו של צד, והאובייקטיביות השיפוטית, לפחות בעיני המשקיף הסביר מהצד, תיפגם.   

במקרה דנן עלול, אובייקטיבית, להתקבל הרושם, כי בית המשפט 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. 

משהחליט בית המשפט בדרגה הראשונה, כי אין בדעתו להתחשב בעיסקת הטיעון במקרה זה, רשאי הוא שלא לנהוג לפיה ולהרשיע את המערערת בעבירות על סעיפי החוק שבכתב האישום המקורי. עם זאת, הקריאה המשתמעת לתביעה לפרוש לפני בית המשפט תשתית ראייתית מסוימת, אולי רחבה יותר מזו שהתביעה מתכוונת להציג יוצרת את הרושם שביהמ"ש נכנס לנעלי התביעה. 

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 לבית המשפט דעה מוקדמת לגבי עניינה של המערערת, וראוי למנוע תחושה זו. 

הערעור מתקבל והרכב בית המשפט נפסל מלשבת בתיק. 

פ"ד איחסן נ' מד"י - 


העובדות:

ערעור על החלטת השופט קמא שלא לפסול עצמו מלשבת בדינו של המערער. רקע הדברים הוא דחיית בקשת הסניגוריה להסיר את החיסיון על נתונים הקשורים לפעולת המשטרה במקרה הנדון, לרבות חיסוי זהות החוקרים שביצעו את המעקב, המקומות ששימשו אותה לצורך תצפיות וזהות אנשים שמסרו להם מידע. לטענת המערערים, גורם להם החיסיון עוול, ובלא הסרתו לא יוכלו להתגונן. משנדחתה הבקשה להסרת החיסיון, טענו המערערים כי לידיעת בית המשפט הובא חומר ראיות שלא הוגש כדין, ועל-כן על השופט לפסול עצמו. דחיית בקשת הפסילה הביאה לערעור הנוכחי.  

סעיפים 45-46 לפקודת הראיות עוסקים בבקשה לחשיפת חומר ראיות חסוי. הסעיפים קובעים כי משהוגשה התעודה של שר בעניין חיסיון לטובת הציבור, רשאי בעל דין לבקש מבית המשפט להסיר את החיסיון. על בית המשפט להחליט מהו השיקול הגובר בעת ששוקלים מצד אחד את עשיית הצדק, ומצד שני את העניין שיש לשר באי-גילוי הראיה. מי שמחליט האם להסיר את החסיון לטובת הציבור או לא זה אותו שופט שדן בתיק (להבדיל מחסיון לטובת בטחון המדינה ויחסי החוץ שלה, שם הבקשה להסרת החיסיון תידון בפני שופט של העליון ובדרך כלל לא השופט הדן בתיק)

מכאן שכאשר העלו עורכי הדין של המערערים את הבקשה להסיר את החסיון מנימוק של טובת הציבור הם ידעו שמי שיעיין בראייה זה אותו השופט שדן בתיק ולכן עכשיו בם לא יכולים לטעון לפסלותו. אין כל הצדקה לקבוע ששופט שמעיין בחומר הראיות לפי סעיפים 45-46 לפקודת הראיות חייב עם גמר העיון לפסול עצמו מהמשך הדיון. אם זאת אכן היתה כוונת המחוקק הוא היה קובע זאת מראש. 

ביהמ"ש מחליט לדחות את הערעור ולא לקבל את הבקשה לפסול את השופט אך יחד עם זאת הוא מציע למחוקק להשוות את סעיפים 45-46 לפקודה לסעיף 44 ולקבוע גם כאן שבראיות חסויות לטובת הציבור מי שיבדוק את הראייה החסויה לא היה השופט שיושב בדין אלא שופט אחר ואין כל צורך שזה יהיה דווקא שופט עליון (כמו בסעיף 44). שכן גם תחושת הנאשם הינה חשובה ואין זה ראוי שהנאשם יימנע מהגשת עתירה לשם הסרת החיסיון רק מפני החשש שמא יגרור הדבר עיון בראיות על-ידי בית המשפט שדן בתיק, שאין הנאשם מעוניין שיעיינו בהן. 

פ"ד מרקדו נ' מד"י –
המערערים ביקשו מהשופט שדן בכתב האישום נגדם לפסול עצמו מהטעם שהרשיע בדין וגזר דינם של נאשמים אחרים באותה פרשה, שהועמדו לדין יחד עם המערערים. בקשות הפסילה נדחו. מכאן הערעורים. 

העליון מחליט לדחות את הערעור ואת בקשת הפסילה מהנימוקים הבאים:

1. המבחן לפסלות שופט נמצא בסעיף 77 א לחוק בתי המשפט. מבחן זה הוא מבחן החשש הממשי למשוא פנים בניהול המשפט. מבחן זה פורש ע"י הנשיא אגרנט כאפשרות ממשית למשוא פנים להבדיל מ'חשש סביר'.  המבחן הנ"ל הוא מבחן אובייקטיבי במהותו. הפעלתו קשורה לנסיבות העניין המשתנות. 

2. החשש שנוצר אצל המערער למשוא פנים של השופט בגלל הרשעה של שני השותפים האחרים באותה פרשת עובדות הוא חשש סובייקטיבי. 
מהבחינה האובייקטיבית אין לחשש זה בסיס, שכן שופט מקצועי פועל על-פי מערכת העובדות המונחת לפניו, ויודע להבחין יפה בינה לבין מערכות עובדות שונות המונחות לפני שופטים אחרים, או המונחות לפניו בתיקים אחרים. 

ביהמ"ש סבור כי נסיבות העניין דנן לא מעלות חשש ממשי שבית המשפט המחוזי נגוע במשוא פנים ובדעה קדומה כנגד שאר הנאשמים בפרשה. 

מבחינתו של ביהמ"ש בכל הנוגע למשפטו של המערער הכל עדיין פתוח שכן ביהמ"ש לא שמע עדים וטרם בחן ראיות בעניינו. 

פ"ד הורביץ נ' מד"י – 

המערערים הורשעו בבית-המשפט המחוזי, וערעוריהם הוגשו לבית-המשפט העליון. אב בית-הדין (ת' אור) התבקש, באמצעות מכתבים שנשלחו על-ידי העיתונאי, יואב יצחק, לפסול את עצמו מלדון בערעורים אלה, בשל קשריו החברתיים עם אחד מסניגוריו של המערער, שכן לדעת העיתונאי, עלה החשד, כי עורך-הדין נשכר לייצג את המערער בשל קשריו עם אב בית-הדין. פניית העיתונאי התבססה, בין היתר, גם על כלל הנמנה עם כללי אתיקה שיפוטית, תשנ"ג-1993 אשר הועברו בשעתו על-ידי נשיא בית-המשפט העליון אל כלל השופטים, שעל-פיו "שופט לא יישב בדין במשפט בו קירבה משפחתית או חברתית לבעל דין, לפרקליט המופיע בתיק או לעד מרכזי, או טיפול קודם בעניין נשוא הדיון לפני מינויו כשופט, עלולים ליצור מראית של חשש למשוא פנים". העתק של כל אחד מהמכתבים הנ"ל הועבר אל בעלי-הדין, אולם אלו לא ביקשו כי אב בית-הדין יפסול את עצמו מלדון בערעורים, והביעו את אמונם בהרכב בית-המשפט. 

השופט תיאודור אור מחליט לא לפסול עצמו מלשפוט בפרשה ומביא מספר נימוקים: 

1. הכלל הנוהג בפרקטיקה מאז ומתמיד הוא שהיכרות או יחסי חברות בין שופט לפרקליט להבדיל מיחסי קירבה משפחתית ביניהם אינם פוסלים שופט מלדון בעניין שבו מופיע אותו פרקליט. פרקטיקה זו מבוססת על ההנחה ועל הניסיון שעל-פיהם אין חשש ממשי שחברות כזו תפגום באי-התלות ובניטרליות שבהן ינהג השופט. 
2. אין להשוות בין מקרה בו חברו של השופט הוא צד לדיון או עד מרכזי למקרה שבו חברו של השופט הוא פרקליט המופיע בפניו. במקרה הראשון, השופט נדרש לחוות דעת על מהימנות העדים שהם חבריו או לפסוק בעניין אישי שלהם ועל כן עלול להיווצר חשש של ניגוד עניינים. לעומת זאת כאשר החברות היא בין הפרקליט לשופט – הרי שעו"ד איננו צד לדיון, מהימנותו אינה עומדת במבחן וברור לכל שהוא רק מעניק את כישוריו ואת שירותיו המקצועיים לאחר – לבעל הדין. 
3. הכלל הנמנה עם כללי האתיקה השיפוטית שהועברו בזמנו ע"י נשיא ביהמ"ש העליון לפיו  "שופט לא יישב בדין במשפט בו קירבה משפחתית או חברתית לבעל דין, לפרקליט המופיע בתיק או לעד מרכזי, או טיפול קודם בעניין נשוא הדיון לפני מינויו כשופט, עלולים ליצור מראית של חשש למשוא פנים" אינם קיבלו מעמד של כללים מחייבים ולכן כל זמן שאין כלל מחייב בעניין הזה מן הראוי לנהוג לפי הדין הקיים, כפי שהוא בא לידי ביטוי בפרקטיקה המקובלת על שופטים. 
4. גם העובדה שהעיתונאי שלח העתק ממכתבו לבעלי הדין ואלה למרות המכתב הביעו את רצונם שהשופט המכהן ימשיך לכהן בתיק מהווה שיקול נוסף מדוע אין עליו לפרוש.  

פ"ד יצחק נ' הנשיא אהרון ברק - 

בתגובה לפ"ד הקודם ולהחלטה של השופט אור לא לפסול עצמו מלדון בתיק בפרשת הורביץ מגיש העיתונאי, יואב יצחק, ערעור בו הוא מבקש כי השופט אור ייפסל מדיון בערעורים שונים שהגישו המשיבים 5-8 על פסק-דינו של בית-המשפט המחוזי בעניינם, שבו הורשעו בדין. זאת, בשל קשריו החברתיים עם עורך-הדין פנחס רובין, שצורף לצוות הסניגורים בשלב הערעור. כמו כן מבקש העותר הצהרה על תקפותם המחייבת של "כללי אתיקה שיפוטית, תשנ"ג-1993" (להלן - כללי האתיקה), שפורסמו בשעתו על-ידי נשיא בית-המשפט העליון, ושעל האמור בהם, בין היתר, מבסס העותר את עילתו הנטענת לפסילתו של השופט אור מלדון בערעורים. 

בחלקה הראשון של העתירה משיג העותר על החלטת השופט אור לדחות את טענת הפסלות. חלק זה מציב 2 שאלות:

1. האם לעותר, שאינו צד להליכי הערעורים יש זכות עמידה בבקשה לפסילת שופט? 

2. האם בכך שהעותר העלה את טענת הפסלות רק לאחר שביהמ"ש סיים את שמיעת הטענות בערעורים בעוד שכל הצדדים להליכי הערעורים מתנגדים לבקשתו, אין כדי להביא לדחיית עתירתו על הסף?

די בהכרעה לחובת העותר, באחת מן השאלות, כדי להוביל לדחיית חלק זה של עתירתו על הסף. ביהמ"ש סבר כי בשתי השאלות יש להכריע לחובת העותר. 

הזכות להעלות טענות פסלות שופט מוסדרת בסעיף 77 א לחוק בתי המשפט. הזכות הזו נתונה רק למי שהוא 'בעל דין'.  זאת למרות טענתו של המערער כי זכותו עומדת מכוח עניין הציבור בקיומם התקין של הליכים משפטיים. 

ביהמ"ש סבור כי הזכות לטעון טענות פסלות נגד שופט נתונה רק לבעלי הדין בהליך השיפוטי שבגדרו מועלית הטענה. מזה אין להסיק שלציבור אין עניין לגיטימי בתקינותם של ההליכים השיפוטיים אלא שעניין זה מושג ע"י עקרון הפומביות. גם אם ביהמ"ש היה סבור כי יש מקום להכרה מסוימת בזכות העמידה של אדם מן הציבור, להעלות טענת פסלות נגד שופט בהליך שהטוען אינו צד לו, הרי שיש להגביל הכרה זו לאותם מקרים בודדים וחריגים שבהם נראה גלוי וברור שלבעלי-הדין יש עניין שלא להעלות טענת פסלות הנסמכת על עילה מוצדקת, והעניין שיש לציבור, שהטענה תועמד לבירור, גובר בבירור על עניינם של הצדדים להליך להימנע מהעמדתה לבירור.  

ביהמ"ש סבור כי זה איננו המקרה. 

באשר לשאלה ה-2 בדבר השיהוי בהעלת הטענה לפסלות – סעיף 146 ג' לחסד"פ קובע כי המבקש לטעון טענת פסלות נגד שופט מצווה להעלות את טענתו מיד לאחר שעילת הפסלות נודעה לו. 

העלה של טענת פסלות בשלב מתקדם של ההליך עלולה לפגוע לא רק בסדרי עבודתו של ביהמ"ש אלא גם באינטרסים החיוניים של בעלי הדין. 

גם אם נניח, כי העותר חף משיהוי סובייקטיבי, באשר העובדות שעליהן ביסס את טענת הפסלות נודעו לו, כפי שטען בעתירתו, רק "באחרונה", וכי בנסיבות העניין נמנע ממנו מלבררן מבעוד מועד, לא יהיה מנוס מן המסקנה, כי במועד שבו הועלתה לקתה טענתו בשיהוי אובייקטיבי כבד . 

מכיוון שבשתי השאלות המקדמיות הכריע ביהמ"ש לחובת המערער הוא כלל לא נדרש לפנות לדיון בטענת הפסלות לגופה. 

באשר לבקשה השנייה של המערער בדבר כללי האתיקה – גם כאן סבור ביהמ"ש שדין העתירה להידחות. 

כללי האתיקה לא עוגנו בחקיקה. הם היו ונותרו ככל שיועדו ונועדו להיות חומר מנחה ומדריך. 

כוחם של הכללים נובע:

1. מההכרה בסמכותו המוסרית של נשיא בית-המשפט העליון לקבוע הנחיות לאורחות ההתנהגות המצופים משופטים. 

2. מהעובדה שביחס למידות האתיות הראויות לשופטים, לא נקבעו ולא פורסמו כללים אחרים. 
ביהמ"ש קובע כי יש להבחין בין קירבה חברתית בין השופט לבין פרקליט המופיע מטעם מי מבעלי הדין לבין הזיקות האחרות הכללות בסעיף (קירבתו המשפחתית או החברתית לבעל-דין או לעד מרכזי, קירבתו המשפחתית לפרקליט או נגיעה שהייתה לו בעבר לנושא הדיון) . 

את החלק של הכלל העוסק בקירבה חברתית בין השופט לבין הפרקליט המופיע לפניו אין לפרש כהנחיה לפסילה עצמית 'אוטומטית' של השופט אלא כהנחיה לשופט כי עליו לשקול אם בנסיבות העניין הנתון המובא לפניו, הופעת פרקליט שהוא ידידו, או חברו הקרוב, אינה עלולה להכביד על יכולתו לדון דין אמת, או להתפרש שלא כהלכה בעיני הציבור .
רק כאשר לשופט יש נגיעה אישית ישירה בנושא הנידון או רק במקרה של קירבה משפחתית או חברתית למי  מבעלי הדין – נוצרת פסלות 'אינהרנטית'. 

עם זאת גם אין מקום לומר, כי בכל מקרה יהיה זה ראוי ששופט יכהן במשפט שבו מופיע פרקליט שהוא ידידו או חברו הקרוב. ואמנם תיתכנה נסיבות שבהן ייטיב השופט לעשות אם ימשוך את ידיו ממשפט כזה; לא, חלילה, מטעמים של נוחות אישית, אלא מחשש שבנסיבות העניין עלולה ישיבתו באותו משפט להכביד על יכולתו למלא כראוי את תפקידו השיפוטי, או ליצור מראית לא נאותה. השאלה אם לישב במשפט כזה, או להימנע מכך, נתונה בראש ובראשונה להכרעתו האישית של השופט, שאם לא יוכח אחרת, תוכל לרוב להתקבל כהכרעה מקצועית ומצפונית שאין עילה להתערב בה . 

פ"ד פקיד שומה נ' מקוב – 

בית-המשפט המחוזי קיבל את בקשת המשיבים ופסל עצמו מלדון בתיקם, מן הטעם שעמדתו בסוגיה המרכזית בערעור שהגישו המשיבים קיבלה ביטוי ברור הן בפסק-דין שנתן קודם לכן, ואשר אושר בבית-המשפט העליון, והן בהחלטה נושא בקשת הפסילה. בית-המשפט הוסיף וקבע כי חששם של המשיבים שהדיון בתיק לגופו עלול להסתיים בדרך שבה נסתיים התיק הקודם שבית-המשפט דן בו באותה סוגיה עצמה, אינו חשש מופרך בנסיבות העניין, מה עוד שההלכה בסוגיה זו נפסקה כבר על-ידי בית-המשפט העליון, וכי אכן עשויה להיגרם פגיעה במעמדם של המשיבים מעצם העובדה שבית- המשפט הבהיר את עמדתו בפסק-דין קודם שנתן בסוגיה זו. 

על החלטה זו הוגש הערעור. 

המערער טוען כי הסיטואציה שבה מתדיין מבקש לטעון בבית-משפט מחוזי כנגד הלכה של בית-המשפט העליון תעורר חשש אצל כל מתדיין כי בסופו של דבר תידחה עמדתו, אך זו אינה עילה לפסילת המותב היושב בדין, שאם לא כן לא יימצא מותב שיוכל לשמוע את טענותיו של אותו מתדיין. לטענת המערער, העובדה כי בית-המשפט דן בסוגיה משפטית דומה בעבר אינה יכולה להיות נימוק לפסילתו מלשבת בדין. 

ביהמ"ש סבור כי יש לקבל את הערעור ומחזיר את התיק לשופטת במחוזי כדי שתמשיך לדון בו. 

מדובר במקרה של פסילה עצמית ובעניין זה יש לתת משקל נכבד לתחושת השופט הסבור כי לא ראוי שידון בתיק. 

אבל גם להתחשבות בעמדת השופט לפסול עצמו יש גבולות. הם נקבעים עפ"י אמת המידה הידועה והמקובלת של חשש ממשי של משוא פנים. 
בסופו של דבר, הזכות לשבת במשפט היא גם החובה לעשות כן. שופט אינו חופשי לפסול עצמו אלא על סמך נתונים אובייקטיביים שיש בהם כדי להצביע על חשש ממשי למשוא פנים . 

השתחררות בלתי ראויה של השופט מהדיון במשפט פוגעת בהגינות המשפט, באמון הציבור וגוררת אחריה עיוות דין. 

במקרה דנן לא מתקיים חשש ממשי למשוא פנים בניהול המשפט, המצדיק אובייקטיבית את פסילת ביהמ"ש. 

אין בעצם העובדה ששופט יושב לדין בעניין דומה, עובדתית או משפטית, כדי להביא לפסילתו. עצם הדיון בסוגיה משפטית דומה אין בו כשלעצמו כדי להעמיד חשש ממשי למשוא פנים. 

כדי ששופט יפסול עצמו מלדון בתיק לא מספיק להראות כי הובעה דעתו בנושא בהליך קודם אלא יש להראות שמאותה החלטה מוקדמת או מנסיבות אחרות עולה גם חשש ממשי למשוא פנים במובן זה שדעתו של היושב בדין 'ננעלה' – כך שניתן לראות בהליך כולו כ'משחק מכור'. 

עיון בחומר מוביל למסקנה כי ביהמ"ש לא גיבש עדין את עמדתו בסוגיה העומדת לפניו. 

פ"ד שמחה ניר, עו"ד נ' הועד המחוזי של לשכת עורכי הדין – 

המערער הורשע בדין משמעתי. ערעורו בפני בית המשפט העליון נדחה. את פסק הדין כתב השופט א' לוי. משבא עניינו של המערער בפני השופט לוי בערעורים נוספים של פסקי דין שניתנו על ידי רשויות המשמעת בלשכה, ביקש המערער כי השופט לוי יפסול עצמו מלדון בערעורים אלה. השופט דחה הבקשה, ומכאן הערעור. 

המערער טען כי השופט לוי גיבש לעצמו דעה כנגדו, וכי הדברים גלויים וברורים, ודין השופט להיפסל. 
ברק קובע כי בחומר שהובא לפניו אין בו יותר מחוסר נחת של מערער שעמדתו לא התקבלה במקרה קודם. מכאן שלא עולה מכל החומר כל עילה לפסילת השופט. 

הערעור נדחה.

חסר חלק ד'- מהות ההליך הפלילי!!!
חלק יא- ההחלטה להעמיד לדין, שימוע, קובלנה

ע"פ חסבלה נ' מד"י:
המערער שהוא תושב סיני הורשע בבית המשפט 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 בבית המשפט 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 בבית המשפט 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 שפטל נ' היועמ"ש:
העותר, סניגורו 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 הסניגור 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 בית המשפט היה על היועמ"ש לקבל החלטה אחרת. תנאי להתערבות בג"צ הוא, שנפל בהחלטה פגם מאותם פגמים המצדיקים התערבות, ולא די בכך, שלדעת בית המשפט 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. 
בג"צ גנור נ' היועמ"ש: 

בתחילת חודש אוקטובר 1983פרץ 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 62לחוק 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 קבלרו נ' היועמ"ש:
העותר 3 (עו"ד) ייצג את העותרים 1 ו-2 בבית המשפט המחוזי שלפניו התברר כתב-אישום שהוגש נגדם בגין ביצוע שוד מזוין. במהלך הדיון הביא העותר 3 (עו"ד) עדי "אליבי" אחדים, אך בית המשפט חשד כי אין הם דוברים אמת והורה למשטרה לחקור אותם. על יסוד חקירת המשטרה הוכנה במשרדי המשיבה 3 (פרקליטות) טיוטה של כתב-אישום נגד העותר 3, המייחסת לו הדחת עדים למסור תצהירים כוזבים. לאחר שהעותר 2 זוכה מן האישום מחמת הספק, החליט המשיב 2 כי אין גם בסיס מספיק בראיות כדי להעמיד את העותר 3 לדין. בהתאם לכך סגר המשיב 2 את התיק נגד העותר 3 בשל "חוסר ראיות". מכאן העתירה. העותר 3, שראה עצמו נפגע מעצם החשד ומן הדרך שבה נחקר בידי המשיבים, טוען, כי יש למחוק את הרישום בתיק ובמקומו יש לרשום כי התיק נסגר "מחוסר אשמה" ואז יימחק רישומו מרישומי המשטרה. הראיות העיקריות, שעליהן מסתמכים המשיבים ואשר הובילו את המשיב 2 להחליט כי התיק ייסגר מחוסר ראיות, הן שלוש ההודעות שנגבו בידי המשטרה מעדי האליבי, המעוררות חשד של הדחת עדים על-ידי העותר. 

כאשר תיק נסגר בשל חוסר ראיות – הרישום הנ"ל לא נכלל במרשם הפלילי אלא הוא נכלל ברישום הנעשה ע"י המשטרה – מעין רישום פנימי. לכאורה עולה השאלה האם ראוי להטריד את ביהמ"ש בעניין כל כך פעוט. התשובה הינה חיובית. שמו הטוב של האדם הוא נכס יקר. 

חסד"פ לא מסדיר את עניין הרישום בתיק שנסגר, הדבר נתון לשק"ד של המשטרה או של הפרקליטות. הרישום היחידי שמסדיר הוראות בעניין זה הוא הנחיות פרקליט המדינה שקובעות: 

1. במידה והתובע שאליו העובר חומר החקירה סבור שקיימות ראיות המעוררות חשד לביצוע העבירה ע"י פלוני אבל חומר הראיות לא מספיק להוכחת אשמתו של החשוד – התיק יסגר בעילה של חוסר ראיות. 

2. כאשר השתכנע פרקליט מחוז או תובע משטרתי, לאחר עיונו בתיק החקירה, כי כלל לא בוצעה עבירה באותו עניין יש לנמק את סגירת התיק ב'העדר אשמה'.   

ביהמ"ש קובע כי סגירת תיק בשל חוסר ראיות תעשה מקום בו הראיות הקיימות משאירות ספק סביר בחפותו של החשוד. שמץ של ראיות אינו מספיק כדי לסגור תיק בעילה של חוסר ראיות. המבחן הוא מבחן הראיה המינהלית - צריך שתהיה זו ראיה שאדם סביר היה סומך עליה כדי לומר שהחשד עדיין קיים ועומד. 

ישנן 2 עילות בגינן ניתן לפסול שיקול דעת מינהלי, ואף אחת מהן לא הוכחה במקרה דנן: האחת, החלטת הפרקליט אינה מתבססת על תשתית ראויה של ראיות. כאמור, כדי לרשום שהתיק נסגר מחוסר ראיות, צריך שעדיין יהיו בתיק ראיות (העומדות במבחן הראיה המנהלית) שיש בהן כדי להשאיר ספק סביר בחפותו של החשוד. בנסיבות המקרה שלפנינו נראה כי מכלול הראיות שבתיק עונה על מבחן זה. שנית, 

לטעון שההחלטה של פרקליט המחוז אינה עומדת במבחן הסבירות. במקרה דנן אין מקום לטענה זו. 

ביהמ"ש מחליט לדחות את העתירה ומדגיש כי אין בכך הטלת דופי של ביהמ"ש או חשד בעורך הדין. 

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: מתיי 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 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 מספיק 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. 

לכן 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: על 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: 

ראשית, יש לבחון את מהימנות כל ראיה וקביעה כי ניתן להשתית עליה ממצא עובדתי.

שנית, היסק לוגי המסבך את הנאשם בביצוע העבירה בה מואשם. "השלב השני הוא הסקת מסקנה מפלילה על יסוד המימצאים שנקבעו. מסקנה זו היא תולדה של הערכה מושכלת של הראיות, המבוססת על ניסיון החיים ועל השכל הישר. "

שלישית, 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 34כב 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 אליו:

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.

בג"צ פישלר נ' מפכ"ל המשטרה:
חוק המרשם הפלילי ותקנת השבים, תשמ"א-1981 (להלן - החוק) מבחין בין שני סוגים של מאגרי מידע המנוהלים על-ידי המשטרה. האחד - "המרשם הפלילי" – כולל רישום לעניין כל אדם שניתנה לגביו הרשעה או החלטה אחרת כאמור בסעיף  1(א) לחוק. השני - "רישומים אחרים הדרושים לה (למשטרה) לצרכיה" . החוק קובע את כל פרטי הרישום של המרשם הפלילי (סעיף 2 לחוק), ואין הוא קובע את הנושאים שיהיו ברישומים האחרים שמנהלת המשטרה לצרכיה. אולם מן החוק עולה (סעיפים 11 ו-11א) כי ברישומים האחרים מצויים רישומים בדבר משפטים וחקירות פליליים, התלויים ועומדים בעניינים שההרשעות בהם הן פרט רישום לפי סעיף 2 לחוק; רישומים על החלטות שלא לחקור או שלא להעמיד לדין וכן רישומים על משפטים שבהם עוכבו ההליכים. 

המרשם הפלילי נועד לא רק לצורכי המשטרה אלא גם לצורכיהם של גופים נוספים המנויים בחוק ובתוספת הראשונה שבו. הרישומים האחרים נועדו לצרכיה של המשטרה בלבד. 


החוק קובע את זכותם של גופים לקבל מידע ממאגר המידע – אולם זכות זו עומדת לעצמה ואין מי שהמידע בידיו רשאי להעבירו לאחר אלא אם הוסמך לכך מפורשות בחוק. 

התוספת השלישית לחוק מונה רשימה של גופים שלהם בלבד תעביר המשטרה מידע על החלטות שלא לחקור או שלא להעמיד לדין וכן מידע על משפטים שבהם עוכבו ההליכים. גופים אלה הם המשטרה, השב"כ, המשטרה הצבאית ומחלקת ביטחון שדה של צה"ל. השאלה המשפטית במקרה דנן היא האם סעיף 11א' לחוק כולל גם מסירת מידע על החלטה שלא להעמיד לדין מחוסר ראיות מספיקות. 

העותרים טוענים שסעיף 11 א' מפנה לסעיפים 59 ו-62 לחסד"פ. סעיף 62 עוסק רק בהחלטה לא להעמיד לדין בשל חוסר עניין לציבור – ואילו האפשרות של אי העמדה לדין עקב חוסר בראיות אינה נזכרת כלל בסעיף. 

ביהמ"ש פונה לדברי ההסבר של הצעת החוק בנוגע לסעיף 11 א' לחוק המרשם הפלילי ותקנת השבים ושם כתוב כי מדובר בתיקים סגורים ואין הבחנה בין הסיבות לסגירה. כל הגופים אותם מסמיך החוק לקבל את פרטי הרישום הינם גופי חקירה שלהם עשויה להיות רלוונטיות לא רק לתיקים שנסגרו מחוסר עניין לציבור אלא גם לתיקים שנסגרו מחסור ראיות מספיקות. גם מההיבט הציבורי חשיבות המידע על תיק שנסגר מהטעם של חוסר בראיות אף רבה יותר: תיקים הנסגרים מחוסר עניין לציבור הם, בדרך כלל, תיקים העוסקים בעבירות קלות יחסית, ואילו תיקים שנסגרים מחוסר ראיות מספיקות כוללים גם תיקי חקירה בעבירות חמורות, ואף חמורות ביותר. 

הפרשנות, שעל פיה לא ניתן להעביר לגופים שבתוספת השלישית לחוק מידע בקשר לתיקי חקירה אשר נסגרו משום שלא נמצאו בהם ראיות מספיקות להרשעה, אינה עולה אפוא בקנה אחד עם תכליתו של סעיף 11א לחוק. 
הנחיות המשטרה הקובעות כי תיקים שנסגרו בעילה של "חוסר אשמה" אינם נרשמים כלל ברישומים האחרים של המשטרה, וממילא לא ניתן למוסרם לגורמים שמחוץ למשטרה נועדו לשפר את האיזון שבין זכות האזרח לפרטיות לבין צורכי הציבור. 

הכללים הנוגעים להעברת מידע טעונים אישור היועץ המשפטי לממשלה וועדת החוקה, חוק ומשפט של הכנסת, דבר שלא נעשה.  מחשיבותו היתרה של הנושא לפרט ומהצורך בהגנה על שמו הטוב ועל פרטיותו מתחייב הסדר חקיקתי, דוגמת זה שנקבע לגבי המרשם הפלילי. אין להעלות על הדעת כי נושא רגיש כל כך, שיש בו פגיעה כה קשה בפרט, ימצא את הסדרו שלא בדרך חקיקה ראשית.

בעידן המחשב יש לקרוא אל זכות העיון גם את הזכות לקבל תדפיס של אותם נתונים, אלא אם מתבקשת מסקנה אחרת. אחת המטרות של החוק היא אמנם להבטיח את סודיות הרישומים שבמאגרי המידע הנדונים בו. אלא שסודיות זו אינה עומדת, כמובן, בפני מי שזכאי לעיין במידע, אלא פני אחרים. אם כך, מה לי אם אותו אדם רק יעיין במידע, או יקבל ממנו תדפיס? ואם בא החוק להגן על זכות הפרטיות של אותו אדם, והוא אינו חפץ בהגנה זו, וברצונו להעביר את התדפיס שיקבל לאחרים, על שום מה עלינו למנוע זאת ממנו? 

דין העתירה להדחות – כלומר נקבע שסעיף 11 א' כולל גם מסירת מידע על ההחלטה שלא להעמיד לדין מחוסר ראיות מספיקות. 

בג"צ 4723/96 – אביבית נ' היועמ"ש.
חיילת שעישנה גראס במהלך חופשה הגיעה למרפאה צבאית כשהיא מעולפת והיא סיפרה לאחות שהיא מעושנת ולא מרגישה טוב. האחות הלשינה ולכן יש נגדה כתב אישום במצ"ח. 

העו"ד של החיילת טען להפרת החיסיון הרפואי ולכן יש לבטל את כתב האישום. טענת הפצ"ר הייתה כי היא חשפה את הדבר בפומבי, מול קהל מטופלים ולכן אין לה חיסיון.

העו"ד של החיילת פנה ליועמ"ש וביקש ממנו כי כראש התביעה יבטל את כתב האישום מכוח סמכותו בס' 231 לחסד"פ. היועמ"ש עונה כי אין לס' זה תחולה על בתי דין צבאיים.

בעתירתו מעלה עו"ד החיילת כמה סוגיות:

· נגד היועמ"ש: מדוע לא יפעיל את סמכותו לפי סעיף 231 לחוק סדר הדין הפלילי ויעכב את ההליכים כנגד העותרת.
· העו"ד רוצה כי ביהמ"ש יורה ליועמ"ש להפעיל את סמכותו לפי ס' 231 לעיכוב הליכים.

· או לחלופין אם לא יבטל היועמ"ש את כתב האישום יש להורות לפצ"ר להפעיל את סמכותו ולפסול את כתב האישום ע"פ ס' 308 לחש"צ. 

1. סמכות היועץ המשפטי לעכב הליכים בבית-דין צבאי מכוח סעיף 231 לחוק סדר הדין הפלילי

נקבע כי לעניין זה אין סמכות היועמ"ש חלה.

ס' 2 לחסד"פ קובע כי סדר הדין בעניינים פליליים יהיה ע"פ חוק זה אא"כ ישנו סדר אחר לחוק מסויים. 

ס' 231 לחסד"פ קובע את סמכותו של היועמ"ש לעכב הליכים בכל ביהמ"ש.

ס' 308 לחש"צ קובע סמכות דומה לפצ"ר. 

השאלה: האם ס' 308 הוא סדר דין ספציפי לפי דרישות ס' 2 לחסד"פ, שאם כך הדבר הרי לא חל ס' 231 על עניין עיכוב הליכים בחש"צ. לכן יש לבחון את טיב ההתאמה בין בסעיפים, המסקנות שהגיע ביהמ"ש כי ישנו כיסוי מלא להוראת ס' 231 בחש"צ וכי יש לראות את הפצ"ר כמקבילו של היועמ"ש במערכת השיפוט הצה"לית. לכן יש לראות את ס' 2 כחל כאן ואין ליועמ"ש סמכות בעניין זה על מע' המשפט הצבאית. 

2.  סמכות היועץ המשפטי לממשלה להנחות את הפרקליט הצבאי הראשי
1) היועץ המשפטי לממשלה רשאי להתערב, ואף להורות לפצ"ר כיצד לנהוג בהחלטות אשר לדעתו יש בהן עניין מיוחד לציבור או שמוצא הוא שהשלכותיהן חורגות מעבר לתחומי המסגרת הצבאית. מעורבות היועץ המשפטי לממשלה בעניינים אלו תיעשה במסגרת תפקידו כמי שנושא באחריות עליונה לרשויות התביעה השונות ולגורמים המשפטיים ברשות המבצעת. 

2) היועץ המשפטי לממשלה יתערב בהחלטות הפצ"ר בכל אותם מקרים שבהם החלטת הפצ"ר תחרוג מן הנורמות המשפטיות המקובלות. התערבות היועץ המשפטי לממשלה בהחלטות אלו תיעשה מכוח סמכותו כמי שממונה על חוקיות פעולותיהן של זרועות הממשל השונות. 

3) בעניינים הנוגעים למדיניות כללית, כגון מדיניות התביעה הצבאית בהעמדה לדין, חייב הפצ"ר להביא בגדר שיקוליו את מדיניות התביעה הכללית הנקבעת על-ידי היועץ המשפטי לממשלה ואת הצורך באחידות ובהרמוניה של רשויות התביעה השונות. היועץ המשפטי רשאי להתערב בהחלטות הפצ"ר כאשר האחרון לא נתן משקל ראוי לשיקול זה.

על-פי הקווים המנחים הללו, התערבות היועץ המשפטי לממשלה כדי להנחות את הפצ"ר להפעיל את סמכותו על-פי סעיף 308(א) לחוק השיפוט הצבאי, תהיה נדירה ביותר. 

בעניין שבפנינו סבר כאמור היועץ המשפטי לממשלה כי יש לדחות על הסף את הפנייה אליו שנעשתה לאחר שיהוי ממושך, לאחר דחיית בקשת העותרת לביטול כתב-האישום מטעם הפצ"ר, ולאחר שנדחתה טענתה המקדמית של העותרת בפני בית-הדין הצבאי. היועץ המשפטי לממשלה לא בחן אפוא את הפנייה לגופה, ואינני רואה כי יש להתערב בשיקול-דעתו כאשר החליט לנהוג כאמור. החלטתו שלא להתערב בעניינה של העותרת הינה החלטה סבירה שאינה מצדיקה כי נורה לו לשנות ממנה. 

3. הפעלת סמכות הפצ"ר, מכוח סעיף 308 לחוק השיפוט הצבאי, בעניינה של העותרת

שתי טענות לעותר:

1. חיסיון רפואי.

2. יוצר מצב בו חיילים לא ידברו במרפאה ובכך יסכנו עצמם.

הש' גולברג קובע כי באיזון בין אמון המרפאות וכו' מול המלחמה בנגע הסמים פעל הפצ"ר נכון ואין להתערב בשק"ד. 

ברק: מיעוט

היועמ"ש יכול להחיל את סמכותו מכוח ס' 231 לעכב הליכים פליליים בבית דין צבאי. 

מכיוון שאין הנחיה בחש"צ ספציפית המתייחסת לעיכוב הליכים בעיצומו של משפט, ולכן ע"פ ס' 231 לחסד"פ ישנה תחולה לעניין זה לחסד"פ שכן סעיף 308 עוסק בביטול אישום ולא בעיכוב. מכאן שסעיף 231 לחסד"פ ו-308 לחוק השיפוט הצבאי אינם זהים. 

כאשר יש לאקונה בחש"צ, אזי הוא מפנה לס'  460 לחוק השיפוט הצבאי: 
"בכל ענין של סדרי דין שאין עליו הוראה בחוק זה או בתקנות שהותקנו לפיו, ינהג בית דין צבאי בדרך הנראית לו טובה ביותר לעשיית משפט צדק...". 
ייתכן גם כי במסגרת שיקול-הדעת של בית-הדין הצבאי ניתן יהא לפנות לחוק סדר הדין הפלילי - אם במישרין ואם בדרך של היקש - כמקור לדינים אשר על-פיהם נעשה "משפט צדק". 
בג"צ ניימן נ' פרקליטות המדינה – 

לבקשת העותר, החליטה פרקליטות המדינה ליתן לעותר ולפרקליטו אפשרות להשמיע טענותיהם כדי לנסות ולשכנע את התביעה הכללית שאין מקום להגשת כתב-אישום נגד העותר. לקראת ההליך, הידוע כ"הליך שימוע", ביקש העותר לעיין, מראש, בטיוטת כתב האישום וכן בכל חומר החקירה שנאסף במהלך החקירה המשטרתית בעניינו. בקשת העותר נדחתה. מכאן העתירה. 

לטענת העותר, הסכמת הפרקליטות להעמיד לעיונו המוקדם חלק מחומר החקירה אין בה כדי לאפשר קיומו של הליך "השימוע" כהלכתו. עוד טוען העותר, כי ניתן לאפשר עיון בחומר החקירה על-פי התנאים שנקבעו בהנחיית היועץ המשפטי לממשלה מס' 51.015, שעניינה נוהל עיון בראיות התביעה, שכן מתקיימים בעניינו התנאים המאפשרים עיון בחומר החקירה קודם להגשת כתב האישום. לטענת המשיבה, לא נתקיימו בעותר שניים מתוך שלושת התנאים שנקבעו באותה הנחיה. 

ביהמ"ש העליון קבע שיש לדחות את העתירה מהנימוקים הבאים:

1. סעיף 74 לחסד"פ קובע שאם הוגש כתב אישום בפשע או בעוון רשאים הנאשם וסניגורו לעיין בכל זמן סביר בחומר החקירה שבידי התובע ולהעתיקו. זכות העיון וההעתקה על-פי חוק קמה איפוא עם הגשת כתב האישום בלבד. כלומר, אין שום זכות חוקית לעיון בחומר החקירה טרם הוגש כתב אישום.

2. הנחיית היועמ"ש מפרטת נסיבות מיוחדות בהן יאופשר עיון מוקדם בראיות התביעה: 3 תנאים מצטברים:
a. בדעת החשוד להגיש בקשה לפרקליטות או ליועץ המשפטי לממשלה שלא להגיש כתב אישום כלל.  
b. יש נסיבות מיוחדות המצדיקות הגשת בקשה כאמור, כבר בשלב זה, כדי למנוע נזק שאיננו ניתן לתיקון. 
c. אין בעיון כדי לגרום להשפעה על עדים, או להפריע להכנתו של המשפט.

ביהמ"ש קובע כי 3 התנאים הללו לא מתקיימים במקרה דנן. אומנם יש בדעת החשוד לבקש כי יימנעו מהגשת כתב אישום אולם אין כל יסוד לטענה שיש במקרה דנן נסיבות מיוחדות השונות מאלו החלות על חשוד אחר אשר נגדו עומדים להגיש כתב אישום והמצדיקות את העלאת הטעם לבקשה, לפיו יש למנוע נזק שאיננו ניתן לתיקון. זאת ועוד, התביעה הכללית סבורה שגילוי כל החומר, היינו ראיות הנוגעות למעורבים אחרים, יכול לפגוע באלו האחרים. 

חלק יב'- כתב האישום-

פלוני נ' מדינת ישראל – 2004 

 הנאשם אנס את בתו מהיותה בת 3 ועד היותה בת 25, על רוב הזמן ישנה התיישנות ועל חלק מהמעשים הוגש כתב אישום. 

היה הסדר טיעון על החלק נשוא כתב האישום, ובבוא הצדדים לקבוע את העונש, ישנם חילוקי דעות. התובע טוען למס' עבירות בשל ריבוי המקרים ובשל כך העונש המקסימלי שהוא 7 שנים יוכפל. ואילו הנאשם טוען כי מדובר בעבירה אחת.

מנין נובע הקושי?

1. נקיטת לשון יחיד במסמכי התביעה -

(מתוך כתב האישום) 

"ב. הוראת החיקוק לפיה מואשם הנאשם:

מעשה מגונה, עבירה לפי סעיף 348(א) ביחד עם סעיף 345(א)(1) ו-(4), כנוסחם לאחר תיקון 30 (התש"ן-1990) לחוק העונשין, תשל"ז-1977". 
המילים "הוראת החיקוק", "מעשה" ו"עבירה", הן בלשון יחיד. 

2. נקיטת לשון יחיד ע"י ביהמ"ש-            
(ההרשעה)

"הכרעת דין- על סמך הודאת הנאשם בעובדות הנטענות בכתב האישום, אני מרשיע אותו בעבירה של מעשים מגונים לפי סעיף 348(א) לחוק העונשין, תשל"ז-1977 (להלן "החוק") בצירוף לסעיף 345(א)(1) לחוק, בצירוף לסעיף 345(א)(4) לחוק, כנוסחם לאחר תיקון 30 (התש"ן-1990), לחוק".

 

המילה "עבירה" מופיעה כאן בלשון יחיד. המילים "מעשים מגונים", לעומת זאת - כתובות בלשון רבים. 
הנאשם שלא הסכים עם טיעוני התביעה והחלטת ביהמ"ש בשלום הגיש ערעור למחוזי ושם נקבע כי אין להתייחס ללשון היחיד במקרה זה כעל כוונה להגביל את העבירות לכדי עבירה אחת וכי יש להתייחס אליו ע"פ הניסוח כמי שמאשים בסוג עבירה אחת כמה וכמה פעמים. 

על כך מגיש הנאשם ע"פ ברשות.

טענות המערער- 

1. לא ניתן להאשים את הנאשם ביותר מעבירה אחת שהרי כך הוגש בכתב אישום לפי מה שראינו לעיל, לכן המחוזי פעל בחריגה מסמכות.

2. טענה חלופית היא כי יש לראות את האירועים כעבירה אחת מתמשכת ולא אירועים בודדים.

3. ישנה הפרה של הסדר הטיעון- 

4. ע"פ הנאשם אילו ידע שמתכוונים להאשימו בכמה עבירות לא היה מסכים להסדר- בעיית הסתמכות על טעות.

דיון: האם המחוזי חרג מסמכות, האם היה ניתן להעניש רק בעבירה אחת או כמה?

הש' נאור קובעת כי בבואנו לחפש את התשובה נפנה אל הכרעת הדין ובמקרה שלנו הכרעת הדין מתבססת על הודאתו של הנאשם, ולכן נפנה אל כתב האישום אשר הוא זה שזקוק לפרשנות – משום שהסתמך עליו ביהמ"ש. 

עובדות כתב האישום נוקטות באופן מגמתי בלשון רבים: המעשים נעשו "מידי יום ביומו" (סעיף 2(ד)), "במשך השנים" (סעיף 5(א)), "כמעט מידי יום" (סעיף א(3), "בתדירות" (סעיף א(5)), המבקש "שב" ופעל כפי שפעל (סעיף א(7)). ומכאן אנו למדים על ריבוי עבירות. אך בסיפא יש שימוש בלשון יחיד:  "ב. הוראת החיקוק לפיה מואשם הנאשם:

מעשה מגונה, עבירה לפי סעיף 348(א) ביחד עם סעיף 345(א)(1) ו-(4), כנוסחם לאחר תיקון 30 (התש"ן-1990) לחוק העונשין, תשל"ז-1977". 
השאלה היא האם ישנה חשיבות לכך כי העבירה צוינה בלשון יחיד, האם יש פה משום אישום בעבירה אחת או שמא כפי שטוענת התביעה אין חשיבות ללשון וכי הכוונה הייתה לסווג רק את העבירה. הש' נאור קובעת כי היא מזדהה עם קביעת המחוזי בעניין זה. 

השאלה היא מה גובר: חלק העובדות או החלק המונה את הוראות החיקוק?

הש' מתארת את התפתחות הפרוצדורה של הגשת כתב אישום מנוקשה ופורמלי, לנוח, ידידותי ובהיר יותר. השינוי הביא לכך כי החלק שפעם היה חשוב והוא פירוט העבירות נדחק לשוליים ואילו החלק של העובדות הוא המהותי. מה גם שניתנת האפשרות לנאשם להגיב על העובדות ולא כמו פעם שהיה מודה או כופר באישומים נגדו. 

ע"פ מאמרו של קדמי: מרכז הכובד בפגמים שנפלו בכתב האישום עובר מבדיקה פורמלית לבדיקה עניינית לאור שינוי המגמה בסד"פ, בבחינת הפגמים נבדוק האם נפל פגם המונע מהנאשם את זכותו להתגונן כראוי. 

לכן הדגש הוא על השלב העובדתי ולא בחלק הוראות החקיקה.

הש' מציינת כי אין משתמע מן הדברים כי אין חשיבות לחלק של הוראות החיקוק, כי לא נכון הדבר וכי החלק הזה חשוב להבנת האישום והוא חלק מזכויותיו של הנאשם- כך ברור לנאשם במה הוא נאשם וכמה סיכון (מבחינת העונש) יש בצד האישומים. הש' מבססת את דבריה על מאמרו של קדמי.

עוד מטבלת השופטת בנימוקים המעידים על מגמת הפסיקה להימנע מהתעכבות בדיונים פרוצדורליים כשישנו תיק מובהק אשר עליו אין עוררין.  וכי לא על טעויות של קטיגורים יקום וייפול דבר. 

ע"פ הפסיקה יש לקרוא את הכתב כחטיבה אחת- שאין יכולים לבודד חלק אחד ממשנהו ולהסתמך עליו. 

לגבי הטענה השניה, האם ניתן לומר כי ישנה עבירה מתמשכת? עונה הש' בשלילה מכיוון שע"פ המבחנים אין זה נראה כך. ניתן לבודד כל אירוע לכשעצמו. ישנה פגיעה גופנית. 

לגבי הטענה כי הופר כלפי הנאשם הסדר הטיעון. הש' סוברת כי ישנו כשל עובדתי בטענה זו מכיוון שכל מה שהוסכם בהסדר הוא על הודאת הנאשם מול הסכמה של הנאשמת לעבור תסקיר.   

לגבי ההסתמכות על טעות בהסדר הטיעון. כאשר נוצר מצב בו אינך מרוצה ישנו מפלט של חזרה מהודיה, אך כאשר ניתן העונש ואינך מרוצה אין זה "נימוק מיוחד" שבגינו ניתן לחזור מהודיה. 

הערעור נדחה. 

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. 

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 היפנה את הנאשם 3 אל הנאשם 2, לשם הטיפול בעניין. הנאשמים קשרו ביניהם קשר, לפיו הנאשם 1, באמצעות הנאשם 2 ואנשים מטעמם בארה"ב, יאימו 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. 

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.  

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. 

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.  

ניתוח עבירת הקשר - עבירת הקשר מוגדרת כהתחברות בין שניים, או יותר אנשים, לשם הגשמתה של מטרה בלתי כשרה, או לשם הגשמת מטרה כשרה באמצעים בלתי כשרים. משמעות המושג התחברות בהקשר זה היא כריתת ברית, ההופכת כל אחד מהשותפים לה לבן- ברית של האחר או האחרים להשגת המטרה המשותפת כשהדרישה היא לכוונה נפסדת המקננת בלב כל אחד מהקושרים. ההלכה היא, כי שניים יכולים להשתתף בקשר פלילי, כשמניע שונה ממריץ כל אחד מהם ואין זה גורע מיסוד השיתוף המאפיין את עבירת הקשר הפלילי.  

סעיף 499 קובע כי אחד מהיסודות העובדתיים של העבירה, כאשר מדובר על עבירה שנעברה בחו"ל, הינו הוכחה מטעם התביעה כי העבירה נשוא הקשר מהווה עבירה גם לפי דיני המקום שבו היא נעברה. 
הלכה היא, כי דין זר הינו ככל עובדה אחרת, שעל התביעה להוכיחו. הוכחת הדין הזר תיעשה, בדרך כלל, על ידי הבאת מומחה לדין הזר, או על ידי הגשת תצהיר מאת המומחה, בו הוא מפרט את הדין הזר. 

פלוני נ' מדינת ישראל -2000 – 
הערר סב על נסיבות שבהן קיים חומר ראיות המצדיק, לכאורה, העמדתו לדין של חשוד בביצוע עבירה, אולם בצדו קיימת חוות-דעת פסיכיאטרית, שלפיה החשוד לא היה שפוי בדעתו בעת ביצוע העבירה המיוחסת לו, ואין הוא מסוגל לעמוד לדין מחמת מחלת נפש. השאלה שהועמדה להכרעה היא, אם בנסיבות כאלה רשאית התביעה להגיש כתב-אישום נגד אותו חשוד, מתוך כוונה שבית-המשפט יורה על אשפוזו, או שמא הסמכות להורות על אשפוז מצויה בידי הפסיכיאטר המחוזי בלבד.

המערער חילל את מצבת גולדה ואף ניסה לעשות כן למצבתו של רבין. ע"פ פסיכיאטר יש לאשפזו וכי הוא איננו מבחין בין טוב לרע. 

טענת המערער היא כי לא ניתן להגיש כתב אישום מכיוון שאין הוא בר עונשין בשל מצבו, המדינה עונה מנגד כי הכתב אישום נחוץ ע"מ לקבוע צו אשפוז, וכי לאור זאת יש להורות על בדיקת פסיכיאטר. השלום מקבל את עמדת המדינה ומקבל את כתב האישום ומורה על בדיקה. המערער מערער למחוזי ושם נדחה ומגיע לעליון. בקשתו היא כי הפסיכיאטר המחוזי יקבע את מסקנותיו וכי לא יחויב בהוראות בהימ"ש השלום. 

המערער טוען עוד כי כאשר הפרוצדורה לקויה הרי ההוראה בטלה. זאת ועוד כי כתב אישום נועד להפליל אדם ולקבוע אשמה וכי כאן אין המקרה דומה וכי אין זה בסמכותה של התביעה.

ביהמ"ש לפי המערער אינו מוסמך להורות לחולי נפש, ע"פ חוק (סעיף 15 לחוק טיפול בחולי נפש, תשנ"א1991) סמכותו היא כלפי נאשם משמע מי שהוגש נגדו כתב אישום כדין ואילו כאן לא הוגש כתב אישום כדין.

עוד טוען המערער כי אם יוחלט כי לביהמ"ש סמכות לאשפז, אזי על ביהמ"ש להשאיר לפסיכיאטר המחוזי את ההחלטה האם לבצע בדיקה נוספת שכן היא עלולה לגרום לנזק נפשי למערער.

הסניגוריה: דעתה עם המערער כי במקום בו אין פני התביעה להרשעה אלא למתן צו אל לה להגיש כתב אישום.

השאלה העולה היא האם הוגש כתב האישום כדין ומכאן תינתן התשובה.

התביעה שואבת את סמכותה העקרונית מס' 62 לחסד"פ :"ראה התובע שהועבר אליו חומר החקירה שהראיות מספיקות לאישום אדם פלוני, יעמידו לדין, זולת אם היה סבור שאין במשפט ענין לציבור...".
פה מתווסף לנו עניין החוו"ד, האם בעת שאין התובע מכחישו האם יכול הוא להגיש כתב אישום?

לכאורה ניתן ללכת להלכת יהב בה נקבע כי יש לבחון זאת במבחן האפשרות הסבירה להרשעה, וכי נמדוד האם ביהמ"ש ירשיע או לא, ובנסיבות אלו של חוסר יכולת לעמוד לדין ברור שלא, אזי פשוט לא נגיש כתב אישום? 

חשין עונה על כך בשלילה והוא אינו מקבל מבחן זה לענייננו. שכן ביהב השאלה שעלתה היא דיות הראיות כדי להגיש כתב אישום ואילו במקרה שלפנינו אין שאלה של דיות ראיות אלא נתון נוסף שאינו מבטל את הראיות, אלא טוען לבעיה נפשית אשר איננה דומה למקרה הראשון.

הוא לומד אבחנה זאת משני מקורות נוספים: עיסוקם של סעיפי החוק 58-61 אינם מתייחסים למצבו הנפשי של האדם אלא לראיות וכו'. מקור שני הוא כי הנושא נידון במקום אחר בחוק מיוחד ולא ראוי כי יידון בחוק כללי.

ידוע כי אם אין התביעה מקבלת את חוו"ד פסיכיאטר מחוזי או אזרחי יקבע ביהמ"ש את נכונות הדבר. אך כאשר אין התביעה סותרת את נכונות החוו"ד, האם ראוי כי תישאר ההחלטה בדבר קבלת החוו"ד בידי התביעה ולא בידי ביהמ"ש? לפי חשין זהו מצב לא רצוי. 

חשין יוצא לבירור השאלה דרך ס' 170.

נאשם שאינו מסוגל לעמוד לדין , ס' 170 
(א) קבע בית המשפט, לפי סעיף 6(א) לחוק לטיפול בחולי נפש, התשט"ו1955-, [כיום: סעיף 15(א) לחוק טיפול בחולי נפש מתשנ"א – מ' ח']... שנאשם אינו מסוגל לעמוד בדין, יפסיק את ההליכים נגדו; אולם אם ביקש הסניגור לברר את אשמתו של הנאשם, יברר בית המשפט את האשמה, ורשאי הוא לעשות כן אף מיזמתו מטעמים מיוחדים שיירשמו. 

(ב) מצא בית המשפט בתום בירור האשמה, כי לא הוכח שהנאשם ביצע את העבירה, או מצא שהנאשם אינו אשם – שלא מחמת היותו חולה נפש לאו-בר-עונשין – יזכה את הנאשם; לא מצא בית המשפט לזכות את הנאשם, יפסיק את ההליכים נגדו, ורשאי הוא להפסיקם גם לפני תום בירור האשמה. 

(ג) החלטת בית המשפט לפי סעיף קטן (ב) ניתנת לערעור".
בס' מתואר מצב בו מצבו של הנאשם התעורר לאחר הגשת כתב האישום ואילו במקרה שלפנינו מדובר על מצב בו החוו"ד ניתנה עוד בשלבי החקירה המשטרתית. האם ישנו הבדל? ע"פ חשין, אין הבדל. נתון זה הוא תולדה של ה"מקריות" ועל משפטנים להימנע ממצבים בהם הם תלויי מקריות. 

אם כך המצב שאין הבדל, הרי שס' 170 רלוונטי. 

הכיצד? יש להגיש כתב אישום ולאחר מכן ביהמ"ש יפעל ע"פ ס' 170. ואף יותר מזאת, ע"פ סיפא 170(א) ביהמ"ש יכול לדון בתיק למרות החוו"ד- כיצד נגיע לכדי מצב זה של שק"ד ביהמ"ש אם אין אפשרות להגיש כתב אישום. ומבחינת חשין זה לא הגיוני. 

כנגד טענתה של הסניגוריה כי ישנו שימוש לרעה בסמכות, הוא עונה כי אין זה מעניינה של התביעה להחליט אלא ביהמ"ש הוא זה שיקבל את ההכרעות בעניין כושרו של הנאשם ולא הפסיכיאטר ולא התביעה. כאשר ישנה פעולה פלילית היחיד שייתן את הגושפנקא להתחמקות ע"י בעיה נפשית הוא ביהמ"ש.

ס' 15 לחוק טיפול בחולי נפש- 

אשפוז או טיפול מרפאתי של נאשם על פי צו בית משפט
. (א)  הועמד נאשם לדין פלילי ובית המשפט סבור, אם על פי ראיות שהובאו לפניו מטעם אחד מבעלי הדין ואם על פי ראיות שהובאו לפניו ביזמתו הוא, כי הנאשם אינו מסוגל לעמוד לדין מחמת היותו חולה, רשאי בית המשפט לצוות שהנאשם יאושפז בבית חולים או יקבל טיפול מרפאתי; החליט בית המשפט לברר את אשמתו של הנאשם לפי סעיף 170 לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], התשמ"ב1982- (להלן – חוק סדר הדין הפלילי), יהיה הצו שניתן כאמור בר-תוקף עד תום הבירור, ומשתם או נפסק הבירור והנאשם לא זוכה – יחליט בית המשפט בשאלת האשפוז או הטיפול המרפאתי.

(ב)   הועמד נאשם לדין פלילי ובית המשפט מצא כי הוא עשה את מעשה העבירה שבו הואשם, אולם החליט, אם על פי ראיות שהובאו לפניו מטעם אחד מבעלי הדין ואם על פי ראיות שהובאו לפניו ביזמתו הוא, שהנאשם היה חולה בשעת מעשה ולפיכך אין הוא בר-עונשין, ושהוא עדיין חולה, יצווה בית המשפט שהנאשם יאושפז או יקבל טיפול מרפאתי.

(ג)  לא יתן בית משפט צו לפי סעיפים קטנים (א) או (ב) אלא לאחר קבלת חוות דעת פסיכיאטרית, ולצורך כך יצווה כי הנאשם יובא לבדיקה פסיכיאטרית; הודיע הפסיכיאטר המחוזי לבית המשפט כי לא ניתן לערוך את הבדיקה הפסיכיאטרית אלא בתנאי אשפוז, רשאי בית המשפט לצוות על אשפוזו של הנאשם לשם עריכת בדיקה והסתכלות, לתקופה שיקבע בצו.

(ד)  בית המשפט לא יתן צו לטיפול מרפאתי אלא אם כן סבר שאין בכך כדי לסכן את שלום הציבור או את שלום הנאשם. 

(ה)   ...

(ו)   לענין ערעור, דינו של צו לפי סעיפים קטנים (א) או (ב) כדין הרשעה.

(ז)    ...".
ס' 17 לחוק טיפול בחולי נפש- בדיקת חשוד

17. התעורר חשש כי אדם שיש לכאורה ראיות המחשידות אותו בביצוע עבירה אך טרם הוגש נגדו כתב אישום, הוא חולה, רשאי בית המשפט, לפי בקשתו של תובע או של החשוד ואף ביזמתו הוא, לצוות כי החשוד ייבדק בדיקה פסיכיאטרית, שלא בתנאי אשפוז, כדי לקבוע אם הוא חולה ואם הוא מסוגל לעמוד לדין".
ע"פ חשין, אם נקבל את סברתו של המערער יהיה מצב בו נשאיר את ההחלטה בידיהם של הפסיכיאטרים והתביעה והעניינים הללו לא יגיעו לביהמ"ש בכלל, מצב זה אינו הגיוני בעיני חשין. 

לאחר שראינו את ס' 15 ו-17 קשה לתאר מצב בו החוק מעניק כוח רב לתביעה מתוך איזשהו הסדר לא כתוב (הסדר שלילי, מכללא וכיו"ב) ואילו משאיר מחוץ לתמונה את ביהמ"ש. 

ע"פ חשין המסר של ס' 15 הוא כי עניין זה צרין להיות נדון בביהמ"ש ולא בכל מקום אחר.

לסיכום: 

1. אין התביעה חרגה מסמכותה- שכן הנושא אינו מנוי על הנושאים שמהווים חריג לכלל הגשת כתב האישום. 

2. ע"פ חשין אין העניין אזרחי גרידא היכול להיות מטופל ע"י פסיכיאטרים אלא היה מהול בעניין פלילי ולכן לא היה שימוש לרעה מצד הפרקליטות. לפי המערער ייווצר מצב בו מי שמכריע בעניין פלילי הוא הפסיכיאטר המחוזי- במקום התביעה והפרקליטות. טענתו של המערער כי היה פה עניין שאיננו הרשעתי גרידא אלא במטרה להשיג אשפוז הוא איננו רלוונטי משום שעל התביעה מוטלת הגשת כתב האישום בהתקיים התנאים המנויים בס' 62 לחסד"פ- מי שיכריע בעניינים הנוספים כגון אי כשירות הוא ביהמ"ש.

3. זאת ועוד אנו מכירים מצבים נוספים בהם מוגש כתב אישום שלא למטרת הרשעה....

4. העוולות שגורמים עבריינים למיניהם פוגעים בכלל, והציבור רוצה לראותם מטופלים ע"י ביהמ"ש בדרך מקובלת ולא ע"H גורם אחר. 

5. כך המצב גם בארה"ב.

פ"ד מד"י נ' בקשי –
השאלה העומדת במוקד הדיון הנוסף היא אם שוטר אשר אינו תובע משטרתי, מוסמך להגיש דוח תעבורה שהוא הזמנה למשפט וכתב-אישום, ולחתום עליו מכוח תקנה 38 לתקנות סדר הדין הפלילי, תשל"ד-1974 (להלן - תקנה 38), כאשר הוא עצמו לא היה עד להתרחשות העבירה נושא הדוח. 

על-פי סדרי הדין הפליליים הרגילים מתקיימת "הפרדת רשויות" בין הרשות החוקרת לרשות התובעת. סעיף 59 לחוק מסמיך את המשטרה לערוך חקירות. סעיף 60 לחוק מורה כי על המשטרה להעביר את חומר החקירה לתובע. בסעיף 12 לחוק נמנים אלה הכשירים לשמש כתובעים. על-פי סעיף 12(א)(2) נמנה גם שוטר בכללם של אלה, וזאת בתנאי שנתקיימו בו תנאי הכשירות שקבע שר המשפטים בהתייעצות עם שר הפנים, והוא נתמנה להיות תובע בידי המפקח הכללי של המשטרה. סעיף 62 לחוק מסמיך תובע להגיש כתב-אישום כאשר מחומר החקירה שהועבר אליו עולה כי הראיות מספיקות להעמיד אדם לדין, זולת אם הוא סבור שאין במשפט עניין לציבור. סעיף 67 לחוק קובע שהעמדה לדין נעשית בהגשת כתב-אישום על-ידי תובע לבית-המשפט. 

אשר לקביעת מועדי דיון, סעיף 95 לחוק מסמיך לכך את בית-המשפט. בית-המשפט הוא שקובע את מועד המשפט ומודיע על המועד לנאשם באמצעות הזמנה בכתב למשפט. 

לצד מנגנון זה ישנו מנגנון חריג המחיל סדרי דין מיוחדים להגשת כתבי אישום בעבירות מסוימות. 

בנוגע לעבירות המוגדרות בחוק כ'עבירות קלות' נקבע בסעיף 239 לחוק כי בעבירות לפי פקודת התעבורה רשאי שר המשפטים לקבוע בתקנות סדרי אישום והמצאת מסמכים – אף בסטיה מהוראת חוק זה. הרציונאל שעומד מאחורי סעיף 239 הינו להחיש את הדיון ולקצר את ההליכים בעבירות אלו. מכוח סעיף 239 התקין המחוקק את תקנה 38 שהינה חריג לסדרי הדין הרגילים. בעבירות שתקנה 38 חלה עליהן, ההליך של הגשת כתב-אישום קל וקצר יותר מההליך הפלילי הרגיל: אין נפתחת חקירה כמובנה בסעיף 59 לחוק; חומר החקירה אינו מועבר לתובע על-מנת שיבחן את הראיות בתיק ויחליט אם די בהן כדי להגיש כתב-אישום ולא תובע הוא שמגיש את כתב-האישום. במקרים של עבירות אשר התקנה חלה עליהן, רשאי שוטר, בלי שהתקיימו קודם הפעולות הנ"ל, למסור דוח לאדם ובכך להניע את ההליך הפלילי. כמו כן, לא בית-המשפט קובע את מועד הדיון, אלא המועד נקבע על-ידי השוטר ונרשם על-ידיו בדוח הנמסר על-ידיו לנאשם. 

במשטרת ישראל ישנו נוהג לכתוב 'דוחות משוחזרים' – אלה נערכים על בסיס דוחות פנימיים שממלא השוטר אשר היה עד ראייה לעבירה. הם נשלחים לנאשם ע"י שוטר אחר במועד מאוחר יותר. 

ביהמ"ש בוחן את תקנה 38 כדי להגיע למסקנה האם עולה מהתקנה החובה למסור את ההזמנה למשפט מיד בסמוך למועד התרחשות התאונה ועונה על כך בשלילה. השאלה השניה הינה האם הכרחי שהשוטר החתום על הדוח, ואשר אינו תובע, יהיה אותו שוטר שהיה עד ראייה לביצוע העבירה? גם על כך עונה ביהמ"ש בשלילה בנימוק שדרישה כזו אינה עולה מלשון התקנה ולא מתכליתה. השופט אור מביא דוגמאות להראות שבמקום שהמחוקק ביקש לקבוע את התנאי ששוטר יוכל לפעול רק על יסוד מראה עיניו הוא עשה כן במפורש. כאשר מופיעות בחיקוק או בתקנה המילים 'יסוד סביר להניח' הן פורשו כמעניקות סמכות לפעול ולאו דווקא כשהיסוד הסביר להניח היה מראה עיניים. 

העבירות המאפיינות את תקנה 38 הן עבירות אחריות קפידה – היסודות העובדתיים והנפשיים (אם קיימים) קלים להוכחה ומדובר בעבירות שאין עימן קלון. הרציונאל העומד מאחורי התקנה – לפשט ולזרז את ההליכים ממשיך להתקיים גם כאשר כתב האישום נחתם ע"י שוטר תנועה אשר לו ידע ונסיון בדיני תנועה. 

ביהמ"ש קובע כי אין כל הצדקה לשלול מאותם כותבים מאוחרים את הסמכות לחתום על דוחות לפי תקנה 38 ולשלוח דוחות לעברייני תנועה ולעמוד על כך ששוטר שראה את ביצוע העבירה יעשה זאת. 

עכשיו עולה שאלה נוספת: אם בלאו הכי שולחים את הדוח לאחר שיקול-דעת נוסף, והיעילות המקסימלית אינה מושגת משום שאין מוסרים את הדוח על אתר - האם לא ראוי שהטיפול בעניין יועבר לתובע המשטרתי, במקום שיטופל על-ידי המטפלים? 

העברת הטיפול בדוחות תנועה לתובע תפגע ביעילות האכיפה והמלחמה בתאונות הדרכים בגלל עומס התיקים הרב שיש גם כך לתובע המשטרתי. סיבה נוספת הינה, שבעוד תפקידו של התובע הוא מורכב, ומוטל עליו הנטל לבדוק ולשקול את מכלול הראיות בתיק ואם די בהן כדי להגיש כתב-אישום, תפקידו של המטפל הוא פשוט בהרבה, ולעתים הינו טכני במהותו. מדובר בעבירות קלות, אשר יסודותיהן בדרך-כלל פשוטים, ועל-כן המטלה המוטלת על מטפל, שהוא שוטר המיומן בתיקי תעבורה, היא קלה בהרבה. לפיכך אין יסוד להנחה שלפיה העברת דוחות פנימיים למטפל היא שוות ערך להעברת תיק לתובע. 

השופט אור דוחה את הטענה כי הפרשנות של תקנה 38 כזו המאפשרת לכל שוטר, גם אם אינו שוטר תנועה, להגחש דו"ח, הינה פרשנות המרחיבה את קשת המקרים שבהם ייעשה שימוש בתקנה זו באופן בלתי רצוי. אור סבור שאחת מהתכליות של תקנה 38 היא להרחיב את מנגנון האכיפה על עבירות שעליהן היא חולשת בכך ששוטרים, שאין תפקידם הרגיל בכך, יוכלו לסייע במערך האכיפה, ולסייע במלחמה בתאונות הדרכים. על-כן תגבורו של מנגנון הבקרה והפיקוח על עבירות תנועה הוא רצוי. 

לסיכום, ביהמ"ש קובע כי יש לקבל את פרשנותה של תקנה 38 ככזו לפיה מוסמך שוטר, אף שלא היה עד לביצוע עבירת תנועה, להגיש דוח על-פי תקנה זו בגין עבירות שהתקנה חלה עליהן, ומסירתו של דוח כזה לעבריין התנועה אינה חייבת להיעשות על-ידי השוטר שערך את הדוח על אתר, בסמוך לאחר ביצוע העבירה. התוצאה היא, שגם שוטר המקבל דוחות פנימיים שעל-פיהם יש יסוד סביר להניח שנעברה עבירה, רשאי להגיש דוח כאמור על-ידי שליחת ההזמנה לדין לנאשם. פרקטיקה זו הנוהגת זה שנים סייעה לייעול אכיפת דיני התעבורה, ואין כל הצדקה לבטלה או להגבילה. 

פ"ד משולם נ' מד"י – 

העותר, סוחר יהלומים המתגורר בישראל, חב כספים לסוחר אחר, תושב ארצות-הברית (להלן - המתלונן). העותר הפעיל על המתלונן, באמצעות אחרים, אמצעי סחיטה ואיומים בביתו שבארצות-הברית, על-מנת להביא את המתלונן לידי ויתור על החוב. לאחר שהגיע המתלונן לישראל, איים עליו העותר אישית בשתי הזדמנויות נוספות.

העותר הועמד לדין בישראל. כתב-האישום פירט את מעשי הסחיטה באיומים שבוצעו בארצות-הברית ולעותר יוחסה אחריות לביצועם כקושר וכמשדל. בכתב-האישום לא צויינו מעשי הסחיטה באיומים שבוצעו על-ידי העותר בישראל. בבית-המשפט המחוזי, התעוררה שאלת סמכותו של בית-המשפט לדון בעבירות הסחיטה באיומים שבוצעו מחוץ לישראל, ותחולת דיני העונשין של ישראל עליהן. בית-המשפט, בהרשעתו את המערער, קבע כי קנה סמכות לדון בעבירות שבוצעו מחוץ לישראל, שכן יש לראות בעבירות שביצע העותר בישראל ואלו שביצעו אחרים מחוצה לה מכלול אחד, שמקצתו בוצע בישראל. זאת אף שהעותר לא הועמד לדין ולא הורשע בעבירות סחיטה ואיומים שביצע בישראל. בערעור לבית-המשפט העליון נחלקו הדעות. השופט חשין והשופט קדמי קבעו כי ניתן להרשיע את העותר בשל ראיית מכלול מעשי הסחיטה באיומים שבוצעו בידי העותר בישראל ובידי אחרים, בארצות-הברית, כעבירת שרשרת אחת. בית-המשפט רכש סמכות להרשיע את העותר בגין החוליות הזרות שבשרשרת זו, וזאת על בסיס מימצא (ללא הרשעה), שלפיו יתרת החוליות בוצעו בישראל. השופט מצא בדעת מיעוט, סבר כי יש לזכות את העותר מהרשעתו בגין הסחיטה באיומים שבוצעה בארצות-הברית. זאת שכן לא ניתן לצורך ביסוס סמכותו הטריטוריאלית של בית-המשפט להסתמך על הסחיטה באיומים שבוצעה בישראל, באשר זו לא היוותה חלק מכתב-האישום. כמו כן סבר כי אין לעשות שימוש בהוראת סעיף 184 לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], תשמ"ב-1982 (להלן - חוק סדר הדין הפלילי), שכן התביעה ידעה על מעשי הסחיטה באיומים בישראל עוד בעת הגשת כתב-האישום וכן מכיוון שלא ניתנה לעותר הזדמנות סבירה להתגונן. עוד שלל, את השימוש בדוקטרינת "עבירת השרשרת" במקרה הנדון.

במרכז הדיון הנוסף עמדה שאלת ההכרה בדוקטרינת עבירת השרשרת במשפט הישראלי.

זאת, כאמור, כאמצעי לראיית העבירות אשר בוצעו בישראל ואלו אשר בוצעו בארצות-הברית כעבירת שרשרת אחת, שמקצתה נעשתה בישראל ושכתוצאה מכך נובעת סמכות בית-המשפט הישראלי לדון בה כעבירת-פנים. בנוסף, כיוון שכתב-האישום לא התייחס לעבירות אשר בוצעו בישראל, נדונה שאלת השימוש לעניין זה בסעיפים 184 ו-216 לחוק סדר הדין הפלילי. 

ביהמ"ש קובע כי במשפט הישראלי אין מקום לעבירת שרשרת שכן היא 
נוגדת את עקרון החוקיות בשל חוסר הבהירות בהפעלתה, החריגים לה רבים ויוצרים חוסר ודאות באשר להיקף תחולתה. 

סעיף 3 קובע כי כדי להקנות סמכות שיפוט לבימ"ש ישראלי יש להוכיח כי העבירה נעשתה 'מקצתה' בישראל – כלומר יש להוכיח כי חלק מהיסוד העובדתי של העבירה התרחש בארץ. עבירה רגעית היא עבירה שלא תלויה בזמן – היא יכולה להתרחש בכל רגע אך זמן הוא מרכיב קונסטיטוטיבי בהגדרת העבירה. 

ברק סבור שיש לראות במעשיו של משולם 'עבירה רבת פריטים' - כלומר זהו רצף של מעשים שלכולם מטרה עבריינית משותפת אלא שאפשר להסתכל עליהן כמקשה אחת או אפשר להפרידם – הכל לפי שק"ד של התביעה. עבירה רבת פריטים היא סוג של עבירה רגעית. 

מתי נאמר שעבירה מסוימת הינה עבירה רבת פריטים:

1. כשהזמן אינו מוגדר כרכיב הכרחי בעבירה. 

2. יסוד נפשי משותף לכל הרצף – תוכנית עבריינית אחת. 
3. האינטרס החברתי הנפגע  (פיזי – נעדיף לפצל, רכושי – נעדיף לאחד.)
4. אסור שיהיה רצף ארוך מדי של נתק בין החוליות שכן אחרת מתנתק הקשר בין הפריטים. 
המבחן הוא בסופו של דבר מבחן של שכל ישר. העבירה רבת-הפריטים תחול בכל אותם מצבים שבהם 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 כמה פריטים. 

הרציונאל המונח ביסודה של עברת השרשרת ועבירה רבת פריטים הינו דומה אך קיימים בין השנים גם הבדלים מהותיים: בעבירת שרשרת לא ניתן להפריד את המעשים לעבירות נפרדות וצריך לראותן כמקשה אחת ואילו בעבירה רבת פריטים ניתן להפריד לעבירות נפרדות – הכל לפי שק"ד משפטי.

אם מקצת מהפרטים, בעבירת רבת פריטים, מבוצעים בישראל מקצתם בחו"ל –אזי יש להכיר בסמכות השיפוט של מד"י על כל פרטי העבירה כולם. ברק קובע כי את מעשיו של משולם יש לראות כעבירה רבת פריטים שחלקם התרחשו בארץ ומכאן סמכות השיפוט. 

השופט גולדברג מסביר כי הן בעבירת שרשרת והן בעבירה רבת-הפריטים נעברות כמה 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, ובו כל אחת מהן מוסיפה נופך עצמאי ובלתי תלוי להשגת התכלית שלשמה בוצעו כולן. 

השופט אור בדעת מיעוט קובע כי לדוקטרינת עבירת השרשרת אין אחיזה בחוק הישראלי ומכאן שהיא אינה עולה בקנה אחד עם הפן הפורמאלי של עקרון החוקיות. כנ"ל גם לגבי דוקטרינת עבירה רבת פריטים. דחיית העיקרון של עבירה רבת-פריטים אינה משפיעה על הכוח המסור לרשויות התביעה להחליט, בעת שהן מנסחות כתבי-אישום, כמה עבירות ואילו לייחס לנאשם במצב של סדרת עבירות שבוצעה על-ידיו. כוח זה אינו יונק מן הדוקטרינה של עבירת שרשרת או עבירה רבת-פריטים. הוא יונק משיקול-הדעת המסור לרשות המאשימה - בגבולות ידועים - בהתוויית האופן המדויק שבו יוגשם האינטרס הציבורי שבהעמדת עבריינים לדין. כמו-כן, אי-קיומו של מכשיר העבירה רבת-הפריטים אינו משפיע על סמכות בית-המשפט, עת הוא בא לגזור את עונשו של נאשם שהורשע בסדרה של עבירות, לקבוע עונש כולל בגינן, כשם שרשאי הוא לקבוע כי העונשים בגין העבירות השונות יהיו מצטברים. 

באשר לסוגיית כתב האישום - המשפט מתנהל בגבולות המסגרת שמתווה כתב-האישום, וכולו מכוון לבירור האישומים שמייחסת התביעה לנאשם בכתב-האישום. 

עקרון-העל שלפיו אין להרשיע נאשם אם לא ניתנת לו "הזדמנות סבירה להתגונן", חל לא רק על ההרשעה בעבירה אשר לא הואשם בה מלכתחילה בכתב-האישום, אלא על כל עניין המתעורר בהליך הפלילי וסופו להוביל למסקנה לחובת הנאשם. 

השאלה אם ניתנה לנאשם הזדמנות סבירה להתגונן תיבחן על-פי אמות-מידה שונות בהתאם לעניין העומד לבחינה.

ההזדמנות הסבירה של הנאשם להתגונן מפני קביעת מימצא על יסוד חומר הראיות ניתנת לו בכך שחומר הראיות שיש בדעת התביעה להציג בבית-המשפט וכל חומר חקירה אחר נמסר לו. הזדמנות זו באה לידי מיצוי כאשר כל הראיות וכל חומר החקירה גלויים בפני הנאשם ומצויים בידו; כאשר הוא מיוצג כראוי ויש לו הזדמנות מלאה לתכנן את הגנתו לפי כתב-האישום ובהתחשב בכלל החומר שנאסף בחקירה; וכאשר ניתנת לו הזדמנות לקיים הליך של הבאת ראיות מצדו, ולחקור חקירה מלאה את עדי התביעה במשפטו. 

ברק בדעת מיעוט סבור שלא ניתנה לנאשם הזדמנות סבירה להתגונן כפי שדורש סעיף 184 לחסד"פ ולכן יש לקבל את הערעור ולקבל את העובדה שאין לשפוט את הנאשם על עובדות שלא צויינו בכתב האישום.
ההגינות לנאשם מחייבת ליתן לו אפשרות להתגונן כלפי הטענה הספציפית, כי ייעשה שימוש מיוחד בעבירות הנוספות, לצורכי הקניית סמכות שיפוט לבית-משפט ישראלי, בהיותן "מקצתה" של עבירה. אפשרות שכזו לא ניתנה במקרה דנן. 

סוסן נ' מד"י –
 נגד המערער ושישה אחרים הוגש כתב-אישום משותף לבית המשפט המחוזי. כתב האישום המקורי כלל אישום נגד אחד הנאשמים באשמת שוד, עבירה המצויה בסמכות הדיון הייחודית של בית המשפט המחוזי. מאוחר יותר תוקן כתב האישום והוא ייחס לארבעה מהנאשמים גם עבירה של נשיאת נשק ללא רשות, המצויה גם היא בסמכותו העניינית של בית המשפט 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 בית המשפט 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 סיפה קובע, כי בנסיבות שבהן מותר לצרף אישומים יהיה בית המשפט 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 לבית המשפט 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 לבית המשפט 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 בבית המשפט 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 בבית המשפט המוסמך.  

פ"ד ממן נ' מד"י – 

המערער הגיש בקשה לפסילת השופט משני טעמים: ראשית, משום שבישיבה מקדמית בעניינו של המערער, בה נדונו שאלות כמינוי סניגור וקביעת מועדי הדיון, נאמר בבית המשפט, כי למערער עבר פלילי. שנית, משום שהדיון בכתב האישום שהוגש נגד המערער אוחד עם כתב-אישום נפרד שהוגש נגד נאשם אחר, שנאשם באותה פרשה. התובע הצהיר מראש, כי הנאשם האחר ישמש כעד תביעה במשפטו של המערער. לאחר שהעידו העדים במשפט המאוחד, ביקש התובע להפריד את המשפט כדי לסיים את משפטו של העד האחר, אותו התכוונו להזמין כעד תביעה אחרון במשפטו של המערער. בפסק-דינו של הנאשם האחר קבע כבר אותו השופט כי הוא מאמין לעדים במשפט המאוחד ובכך, כך נטען, יש משום הבעת דעה מוקדמת לגבי העדים, הפוסלת את השופט מהמשך הדיון במשפטו של המערער. בקשת הפסילה נדחתה. מכאן הערעור לבית המשפט העליון. 

ביהמ"ש קובע כי אין יסוד לטענת הפסלות. השופט שמע את שני המשפטים במאוחד מתוך הסכמה של הצדדים. המחוקק קבע כי נאשם אשר הואשם בצוותא עם אחר והודה בעובדות והוא מיועד לשמש עד תביעה במשפטו של השני יורשע תחילה ועונשו ייגזר לפני העדתו – סעיף 155 א' (1). 

התנאים לאיחוד דיון:

1. בעקרון אפשר לצרף מספר נאשמים באותו כתב אישום – סעיף 87 לחסד"פ – אם כל אחד מהם היה צד לעבירות שבכתב האישום או לאחת מהן, בין כשותף ובין בדרך אחרת, או אם האישום הוא בשל סדרת מעשים, הקשורים זה לזה עד שהם מהווים פרשה אחת. 

2. סעיף 90 מביא החמרה נוספת וקובע שרשאי בית המשפט בכל שלב שלפני הכרעת הדין לצוות על איחוד הדיון בכתבי-אישום נפרדים, התלויים ועומדים באותו בית-משפט, אם מותר היה לצרפם מעיקרו בהתאם להוראותיו של סעיף 87 הנ"ל, ובית המשפט סבור, שהצירוף לא יגרום לעיוות-דין. 

סעיף 88 לחסד"פ עוסק באפשרות להפריד דיון של נאשמים שמופיעים ביחד. סעיף זה יפה גם לנאשמים שמלכתחילה אוחדו לכתב אישום אחד וגם לנאשמים שאוחדו לכתב אישום בשלב מאוחר יותר – כמו בסעיף 90 – בשני המקרים ביהמ"ש יחליט על הפרדה בתיקים אם ההפרדה מתחייבת כדי למנוע עיוות דין או כדי להימנע מתקלה דיונית מהותית. 

במקרה דנן ביהמ"ש איחד רק חלק ספציפי מאוד – אותו חלק מפרשת התביעה המיועד לשמיעת עדי התביעה המשותפים לשני המשפטים. ההפרדה היתה מתוכננת מראש וגם מוסכמת וכן גם ההפרדה החוזרת. אין מקום להסקת המסקנה, שההחלטה מראש לשמוע בצוותא רק חלק מעדי התביעה המשותפים יכולה הייתה כשלעצמה לגרום לעיוות-דין.  

במקרה של איחוד תיקים והפרדתם לאחר מכן יכולות לעלות שתי טענת:

1. נוגעת להתייחסותו של בית המשפט לעד שהופיע או לראיה שהוגשה בהליך שהוא הראשון לפי הסדר; למשל, מה השפעתה של הבעת אמון או אי-אמון בעד בתיק הראשון על המשך ההליכים בתיק השני.
2. התייחסותו של בית המשפט לאחד מתוך מספר נאשמים בצוותא, כאשר הנאשם מודה, מורשע ומעיד במשפטו של הנאשם האחר. 
ביהמ"ש קובע כי שמיעה של אותו עד בשני התיקים לא מהווה עילה לפסילת שופט שכן במשפט הפלילי קורה שעד מעיד בשורה של משפטים הנשמעים אצל אותו שופט(למשל עד מדינה או סוכן מדיח, המעיד בשורה של משפטי סמים), ואין כל צורך ואף אין כל אפשרות מעשית להבטיח, כי בכל אחד מן המשפטים יישב שופט שונה. 

מידור טוטאלי שכזה אינה נדרשת בשיטת משפט הנשענת על שיפוט מקצועי בלבד (להבדיל משיטת המושבעים). גם שיטת צירוף נאשמים לכתב אישום אחד כדי לייעל את סדרי הדין טומנת בחובה את החשש כי דבריו ותגובותיו של האחד יהיו בעלי השלכה, אפילו עקיפה, על הגנתו של השני. 

גם גזירת הדין של הנאשמים האחרים לא מהווה עילה לפסלות שופט. אין גם מקום לפסילה בשל ההתייחסויות הקצרות בגזר הדין לזיקה בין הנאשמים השונים. הרי דברים אלו נובעים מן האמור בכתב האישום ומיישומו לגזר הדין בעקבות ההודאה בעובדות. 

אטיאס נ' מד"י –
 המערער הורשע בבית המשפט 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. בית המשפט 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 שהנשאם 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 הסניגור להליך הבאת הממצא של הבדיקה המעבדתית. והסניגור 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. 

חלק יג'- כפל אישום, סיכון כפול, השתק פלוגתא בפלילים ומשמעות הזיכוי מהספק

!!חסר: פרומר, פופר, אזואלוס, פדרמן, חכמי!!

רבר נ' מד"י –
 שופט התעבורה הרשיע את המערער בנהיגה בחוסר זהירות לפי תקנה 21(ג) לתקנות התעבורה, וזיכה אותו מהאישום של נהיגה במהירות מעל למותר, על-פי תקנה 54(א)(2) לתקנות אלו. כחודש ימים לפני פסק-דינו של שופט התעבורה נפטרה קרבן התאונה כתוצאה מפצעיה, אולם התובע המשטרתי לא ידע על כך כאשר הופיע בפני שופט התעבורה. משנודע הדבר למשטרה הוגש נגד המערער כתב-אישום נוסף, על גרימת מוות מתוך חוסר זהירות שאין עמו רשלנות פושעת, על-פי סעיף 218 לפקודת החוק הפלילי, בצירוף סעיף 64 לפקודת התעבורה. בית-משפט השלום נענה לטענתו הטרומית של המערער "כבר נשפטתי" והורה על ביטול האישום. בערעור למחוזי התהפכה החלטתו של השלום ומכאן הערעור לעליון. 

ביהמ"ש העליון קובע כי הכלל הוא שאין להעמיד אדם לדין פלילי באותו עניין יותר מאשר פעם אחת. ישנם מספר שבילי הגנה מפני כפל הדין והם:

1. 'טענת כבר נשפטתי' – המתחלקת ל-2: כבר זוכיתי / כבר הורשעתי. יסודה של טענה זאת הוא קיומו של פסק-דין קודם, מזכה או מרשיע, שניתן בשל אותו ענין המשמש יסוד לאישום הנוסף. 

2. טענת סיכון כפול – המבוססת על העובדה שאדם עמד בסכנת הרשעה במשפט הראשון. לצורך טענה זו אין זה חשוב אם יצא פסק דין במשפט הראשון אם לאו. 
3. טענת מעשה בית דין – 2 אספקטים: השתק עילה והשתק פלוגתא. מעשה בית דין – זה כאשר הובא נאשם לדין והורשע או זוכה. אחת התוצאות הנובעות ממעשה-בית-דין היא, כי פסק-הדין של בית-משפט אזרחי או פלילי מקים מחסום (BAR) בפני חידוש הדיון בעילה ששימשה נשוא המשפט הראשון, וגם בדרך זו יכול נאשם להתגונן מפני חידוש משפטו – זו היא השתק עילה. 
השתק פלוגתא – עובדה מסוימת נידונה בין אותם בעלי דין והיתה נושא להכרעה משפטית, קשורים בעלי-הדין בתוצאות הדיון, ואינם רשאים לכפור בהן במשפט חדש, אפילו הוגש המשפט השני בעילה אחרת."
4. טענת הגנה מן הצדק – טענה זו לא נטענה עדיין בארץ ומקורה במשפט האנגלי. עיקרה של הלכה זו הוא שלביהמ"ש סמכות לבטל אישום שני שנראה, בנסיבות המקרה, להיות מנוגד לצדק. 

מתי נאשם יכול להנות מהטענה כבר הורשעתי / כבר זוכיתי? רק אם העבירה שבאישום הנוסף מכילה את כל אותם היסודות העובדתיים המהווים את העבירה שבאישום הקודם. אלא שכאן יש להוסיף סייג מסויים; קיימות עבירות שלהן יסודות עובדתיים חופפים, אך לאחת מהן גם יסוד או יסודות נוספים כגון מקרה של שוד הכולל בתוכו את היסודות העובדתיים של עבירת גניבה פשוטה בצירוף יסוד נוסף - השימוש באלימות. גם במקרים כאלה ייחשב "המעשה" כזהה בשניהם לצורך הטענה "כבר זוכיתי" (או "כבר הורשעתי").
"כשעבירה אחת מכילה יסודות א', יכולה העבירה השניה להכיל יסודות א'+ב', וגם לזה ייקרא 'זהות מעשים'. אולם כאשר בעבירה הראשונה קיימים יסודות א'+ב', ובשניה יסודות א'+ג', זאת איננה זהות המעשים, כמשמעותו בסעיף 21. למשל, גניבה פשוטה ושוד הם עבירות זהות לצורך זה; ואילו גניבה וקבלת דבר הניתן להיגנב על יסוד טענת-שוא, לפי סעיף 301, אינן עבירות זהות, מפני שיש בכל אחת משתי העבירות לפחות יסוד עובדתי אחד שונה, שאיננו קיים בחברתה; כאן שולל הגנב את החזקה מן הבעלים נגד רצונו של זה: שם מוסר הבעל את החזקה בחפץ מרצונו, אם כי בהשפעת טענת-השוא. לפיכך אי-אפשר להאשים אדם בעבירת שוד, אחרי שהורשע (או זוכה) מקודם במשפט אחר בגניבה פשוטה בקשר לאותו המקרה. 

כאשר רוצים לבדוק האם עומדת לנאשם טענת כבר הורשעתי /כבר זוכיתי יש לפרק את היסודות העובדתיים בכל אחת מהעבירות ולראות האם העבירה השנייה כוללת את כל יסודות העבירה הראשונה. אם כן – זהו סיכון כפול אם לא – מותר יהיה להגיש כתב אישום בשנית. 

במקרה שבו עבירה ראשונה מכילה יסודות עובדתיים: א+ב והעבירה השנייה מכילה יסודות עובדתיים: א+ג+ד – אין מקום להשתמש בטענה של כבר הורשעתי-כבר זוכיתי. אבל במשפט על העבירה השנייה יוכל הנאשם לטעון להשתק פלוגתא על רכיב א' של העבירה אם במשפט הראשון הוא הצליח להשיג זיכוי אודותיה. במקרה כזה של השתק פלוגתא התביעה אל תוכל לנסות ולהוכיח שוב לרעת הנאשם את אותו רכיב עובדתי. 

יש לשים לב גם לסיפא של סעיף 5 לחסד"פ – שם נאמר שאם העבירה גרמה למוות של אדם – אזי במקרה כזה לא תעמוד לנאשם הטענה של כבר הורשעתי-כבר זוכיתי ואפשר יהיה להעמידו לדין בגין מעשה המוות. 

השופט כהן סבור שבאשר לטענה של הנאשם כבר הורשעתי השאלה היחידה שמתעוררת היא האם הסייג שבסעיף 5 סיפא, המאפשר לדון שנית אדם שכבר הורשע, כאשר המעשה גרם למותו של אדם, חל גם במקרה כשהקרבן מת לפני ההרשעה הראשונה. בלשון הסעיף אין כל הגבלה, לפיה חל הסייג הנ"ל רק כשהמוות בא אחרי ההרשעה הראשונה. 

דין הערעור להידחות. 

דרורי נ' מד"י – 

הדיון בערעור נסב בעניינם של המערערים 1-3, שהורשעו בפריצה לחדר כספות בסניף בנק ובפריצת עשרות רבות של כספות וגניבת תוכנן. בערעורם הם טוענים, כי מכיוון שכתב האישום ייחס להם עבירות רבות, הרי העונש המקסימאלי הכולל לו הם צפויים עולה על עשר שנות מאסר. לפיכך חייב היה בית המשפט קמא למנות להם סניגור, ונשמטה סמכותו העניינית לדונם בדן יחיד. המערערים 1-3 מוסיפים וטוענים גם נגד ריבוי עבירות הגניבה בהן הורשעו. לגישתם, ראוי היה להרשיעם בנסיבות המקרה בעבירת גניבה אחת בלבד, מכיוון שמעשיהם מהווים שרשרת אחת, הם נבעו מתכנית אחת, לוו בכוונה אחת והם פרי התפרצות אחת ויחידה. בנוסף לכך מערערים המערערים 1-3 על חומרת העונש, והמשיבה מערערת, בערעור שכנגד, על קולת העונש. 

המערערים טענו כי מרגע שהוחלט להאשים אותם ב-127 עבירות נפרדות של פריצה ושוד הרי שהעונש המצטבר עולה על מאסר של 10 שנים ובמקרה כזה היתה המדינה צריכה למנות להם סנגור והדיון בעניינם היה צריך להתקיים בפני מותב של שלושה שופטים ולא בפני שופט יחיד. 

ביהמ"ש דוחה טענה זו בנימוק שהן לצורך דיון במותב מורחב יותר והן לצורך החלטה על מינוי סנגור ציבורי יש לבדוק את העבירה החמורה ביותר ולראות האם העונש שלה עולה מעל 10 שנים ולא כל העבירות כולן במצטבר. 

לדוגמא: אדם שביצע עשר עבירות שענשן המירבי של כל אחת מהן הוא שנת מאסר אחת, אפשר להגיש נגדו עשרה כתבי-אישום, ואפשר על-פי סעיף 76 לחוק סדר הדין הפלילי לצרף את כל האישומים בכתב-אישום אחד. דינו של נאשם כזה אינו תלוי בכך אם הוא הובא לדין על-פי כתבי-אישום נפרדים או אם האישומים אוחדו כולם במסמך אחד. אף אחת מהעבירות בהן הואשם אינה מחייבת מינוי סניגור על-ידי בית-המשפט, ולא לגבי אף אחת מהן ואף לא לגבי כולן ביחד תופס הרעיון המונח ביסודו של סעיף 13(א) הנ"ל, להנות את הנאשם, מפאת חומרת העבירה, בהגנה על-ידי סניגור. 
השאלה העיקרית העולה בערעור זה היא שאלת ריבוי עברות הגניבה. לטענת המערערים, אין עובדות המקרה מגלות אלא עבירה אחת של גניבה. מעשיהן נבעו מתכנית אחת, כוונה אחת, התפרצות יחידה, שהייה אחת רצופה בחדר הכספות ויציאה אחת ממנו; ושוב אין נפקא מינא אם הרכוש הנגנב שייך לבעלים שונים, מאחר שנטילתו נעשתה באותו זמן ובאותו מקום. 

ביהמ"ש בערכאה הראשונה קבע שמדובר ב-125 מעשי גניבה שונים בהסתמך על העובדות הבאות:

א. כל כספת שנפרצה היא רשות הפרט של בעליה - השוכר.

ב. כל גניבה התבצעה במקום אחר, דהיינו - ברשותו של פרט אחר. מקום ביצוע העבירה אינו הבנק או חדר הכספות כי אם הכספת הפלונית גופה. 

ג. גם זמנה של כל עבירה הוא נפרד וניתן לבידוד, ואין מדובר במעשה רציף אחד. עיתוי ביצוע עבירה פלונית הוא זה שבו הוצא הרכוש מאותה כספת, בטרם עברו לכספת הבאה. 

ביהמ"ש קובע שכדי לבדוק האם מסכת עובדות מסויימת מהווה עבירה אחת או מספר עבירות יש להתייחס לשני מבחנים:

1. מבחן רציפות האירועים - אם מדובר בפעולה יחידה מתמשכת, אשר פיצולה לתת-פעולות אינו בר-ביצוע, או שמא מדובר בשרשרת של פעולות עוקבות, זו מסתיימת וזו מתחילה, וכל אחת היא חוליה נפרדת, המרכיבה, יחד עם יתר החוליות, את אותה שרשרת. כאשר ניתן, ולו באופן מלאכותי, להצביע בכל נקודת זמן במהלך ביצוע הפשע, אילו עבירות הושלמו כבר ואילו טרם החלו, הרי אז רצף המעשים הינו תופעת לוואי, שאינה מונעת פיצולם לעבירות רבות. 
ישנם מבחני עזר כדי לענות על המבחן הראשון:

a. האם אותן ראיות תומכות באחת או יותר מן העבירות? אם נדרש לראיות שונות ונפרדות לכל שלב באירועים – כך מוצדק יותר הפיצול. 
b. האם לכל עבירה ניתן לייחס נקודת זמן בה היא נסתיימה והאם נקודות זמן

אלה שונות מעבירה לעבירה.

c. כאשר מדובר בעבירות גניבה, האם הנטילה הייתה מכלי קיבול יחיד או מכלי קיבול שונים.
d. האם הייתה לעבריין אפשרות פיסית סבירה, משהתחיל בביצוע מעשיו, לכוון התנהגותו כך שהוא יבצע רק חלק מסוים מן הפעולות ויימנע מן השאר, באופן שהסיכון שהיה נוטל הוא להיות מואשם בחלקן של העבירות ולא בכולן. 
2. מהות האינטרס הנפגע – בדרך כלל ריבוי נפגעים יוביל לריבוי עבירות. אך כאן יש סייג – כאשר יש בין הנפגעים קשר ענייני שהוא תוצר של אינטרס משותף ביניהם – כאשר הקשר לא נוצר בעקבות העבירה – אין לראות בריבוי הנפגעים סיבה לריבוי עבירות. אבל כאשר אין שיתוף אינטרסים בין הנפגעים, אשר הפגיעה באחד אינה מהווה, כשלעצמה, פגיעה באחר, וכאשר אין "שותפות גורל" ביניהם אלא קשר שבאופיו הוא אינצידנטאלי לנושא העבירה, אזי יש לראות בריבוי הנפגעים אינדיקאציה לריבוי עבירות. (בעבירות אלימות למשל האינטרס יהיה תמיד להפריד עבירות שכן האינטרס של כל קורבן לשלמות גופו הוא אינטרס שעומד בפני עצמו ואין לו קשר לאינטרס של שאר הנפגעים – למרות שהוא אינטרס זהה). 

ביהמ"ש קובע כי במקרה דנן פעולתם של הפורצים יכולה להתפצל לעבירות שונות כמספר הפריצות. 

הטענה של הפורצים כי הם רצו לפגוע רק באינטרס של הבנק אינה מועילה – שכן הכספות הפרטיות לא משרתות את האינטרס של הבנק כי גם לבנק עצמו אין גישה אליהן. בנוסף, הפורצים יכלו להבחין בקלות רבה בין הכספות השייכות לבנק בלבד לבין הכספות הפרטיות. 

הערעור נדחה. 

יוסף ביטון נ' מד"י – 

המערער הורשע בשתי עבירות של ניסיון לרצח של חברתו לחיים לשעבר (להלן - המתלוננת) ושל חברה לחיים בעת ביצוע העבירה (להלן - המתלונן). בית-המשפט המחוזי גזר עליו שני עונשים וקבע שירוצו במצטבר. לטענת המערער, היה ראוי לראות במעשהו כמעשה אחד ולהטיל עליו עונש אחד. 

השאלה השנויה במחלוקת הינה האם המילים 'אותו מעשה' בסעיף 186 לחסד"פ יכולות לחול במקרה דנן ולראות בשני נסיונות הרצח עבירה אחת שכן הם נעשו ברצף אחד של התנהגות ובהשפעתה של חמת זעם שהמערער היה נתון בה. 

המערער טוען שכן ומביא לחיזוק דבריו את הלכת אזואלוס - הואיל והמדובר באירוע "גלובלי"; בכוונה פלילית אחת; בסכין אחת; בהתקף "אמוק" אחד וברצף של טירוף ואף שהמערער ניסה לרצוח שני אנשים - ואף גרם לכל אחד מהם נזק גופני, וכמסתבר נזק נפשי כבד גם-כן - בכל-זאת מדברים אנו במעשה שיש לענוש עליו אך פעם אחת בלבד. 

ביהמ"ש קמא דחה את טענת המערער וקבע שיש לראות במעשים שתי עבירות נפרדות שכן מדובר בשני קורבנות אלימות כאשר לכל אחד מהם אינטרס עצמאי לשלמות גופו. 

כבר נקבעו בפסיקה שני מבחנים עיקריים: האחד בודק את העובדות ומתחקה אחר השאלה האם מדובר בפעולות נפרדות עוקבות שניתן לפצל ביניהם אף שבוצעו ברצף. השני מהות האינטרס של הקורבן הנפגע – רכושי מול גופני מקרי מול ענייני. 

ביהמ"ש חושב שיש להוסיף מבחן נוסף לשני המבחנים המקובלים והוא מבחן ההרתעה – לא תהיה שום הרתעה מקום בו פושע יקבל את אותו העונש ללא קשר למספר הקורבנות שגבה.
השופט מלץ קובע כי לא ניתן ללמוד הלכה מפסק הדין בפרשת אזואלוז שכן פסק הדין בעניין זה ניתן בגין הנסיבות המיוחדות של המקרה. במקרה דנן אין שום דמיון לטענת הקינטור שטען אזואלוס לבין חמת הזעם שהמערער נתקף בה בעניינינו. אם אדם - כמערער - בא חמוש בסכין, חזקה עליו שביקש לעשות שימוש בסכין, כפי שאכן עשה. המערער לא פעל מפאת קנטור רגעי, ואף נסע מרחק לא קטן עד שבא לבית אמה של המתלוננת וסכין שלופה ביד. 

הערעור נדחה. 

מנינג נ' היועמש - העותרת ובעלה הוכרזו בני-הסגרה לארצות-הברית לשם העמדתם לדין בעבירת רצח.

ערעורם לבית המשפט העליון נדחה, אולם נשיא בית המשפט קיבל את בקשת העותרת לקיים דיון נוסף בשאלה אם יש השלכה, מבחינת דיני ההסגרה, לעובדה שנגד העותרת נתקיים הליך פלילי קודם בארצות-הברית באישום נושא הדיון, ובו הוכרז על MISTRIAL. ההליך הסתיים בכך שהמושבעים לא הגיעו לכלל הכרעה פה אחד, והתביעה ביטלה את כתב האישום, תוך שמירת זכותה להגיש כתב-אישום חדש. עותרת טוענת כי הגם שלא עומדת לה טענת סיכון כפול על-פי הדין בארצות- הברית, הרי כדי שתוכרז בת הסגרה, על בית המשפט לקבוע כי גם על-פי הדין הישראלי לא עומדת לה טענה זו. 

השאלה הנשאלת היא האם ניתן להסגיר את העותרת, שאינה בת אחריות בפלילים בדיננו מחמת "סיכון כפול", רק בשל כך שהיא נושאת באחריות כזאת במדינה המבקשת (ארה"ב)? 

הסיכון הכפול אינו נכנס לגדרו של הצדק, שאין בו עבירה מלכתחילה. מי שטוען לסיכון כפול לא טוען שהעובדות לא מגלות עבירה פלילית. עקרון הסיכון הכפול לא נכנס לגדר הסייגים לפליליות המעשה. 

טענת "סיכון כפול" מציבה, לאחר הדיון הראשון, רק מחסום למימושה של האחריות הפלילית, תוך הנחה שהיא קיימת. המעשה היה לכאורה בגדר עבירה לפני ההליך הראשון, והוא נשאר כזה גם לאחריו, אלא שעקב ההליך הראשון אין האחריות הפלילית, שקמה על פני הדברים עם ביצוע המעשה, בת- מימוש. 

ברק וגולדברג סבורים כי אפילו עמד לעותרת המחסום של "סיכון כפול" בישראל בשל ה-MISTRIAL, יש לדחות את טענתה משני טעמים: האחד, כי לא מדובר בהיעדר פליליות כפולה, והשני כי מחסום "הסיכון הכפול" כאשר המשפט הופסק אינו עיקרון הפוגע בעקרונות יסוד של שיטתנו. 

גם אם העותרת היתה מובאת לדיון בארץ לא היתה עומדת לה טענת הסיכון הכפול בגין הפסקת הדיון שכן הפסקה זו לא נובעת מסיבות התלויות בבית המשפט או בתביעה הכללית. 

השופט לוין – אפילו יונח שהוראות סעיף 8 לחוק ההסגרה אינן מהוות רשימה סגורה, יש להיזהר מלערוך אפילו קטיגוריזציה כללית של מקרים חריגים שבהם תידחה הבקשה בנסיבות שאינן כלולות בסעיף האמור. 

אפשר אולי לכלול בגדר האמור מקרים קיצוניים שבהם יהיה בהיעתרות לבקשת ההסגרה פגיעה בתקנת הציבור בישראל; אך אפילו הנוסחה, שבית המשפט יסרב לבקשה בנסיבות שבהן אין הדין הזר נוגד עקרונות יסוד של שיטת המשפט הישראלית, היא פרובלמטית.  

דין העתירה להדחות. 

יפת נ' מד"י - כתב האישום נושא הערעור עניינו פרשת ויסות מניות הבנקים, שהסעירה את שוק ההון. כתב האישום הוגש כנגד ארבעה בנקים מרכזיים וחברת אחזקות, כנגד חלק ממנהליהם ועובדיהם הבכירים וכנגד רואי החשבון שהיו מופקדים על הביקורת בבנקים השונים. הערעור מתייחס למרבית מנהלי הבנקים, חברת האחזקות, עובד בכיר בבנק ואחד מרואי החשבון, שהיה מופקד על הביקורת בבנק. רקע הפרשה הוא התערבות הבנקים, מנהליהם ופקידיהם במסחר שהתנהל בבורסה במניות הבנקים שכונתה ויסות. התערבות זו נועדה להגדיל באורח מלאכותי את נתוני הביקוש למניות ואת שעריהן, ועל-ידי כך להגביר את יכולת הבנקים הנ"ל לגייס הון מהציבור במסגרת הנפקותיהם, הגם שבפועל לא היו כאלה. כדי להשיג יעד זה ניצלו הנאשמים את מעמדם במערכת הבנקאית ופעלו, באורח שיטתי ובמתכוון, להונות את המשקיעים ולמנוע מהציבור ומלקוחות הבנקים מידע נכון ומלא בדבר פעולות הוויסות, המשמעויות שלהן והסיכונים הכרוכים בהם. בין היתר עשו כן באמצעות מנגנון הייעוץ של הבנקים, ברישום לא נאות של הדו"חות הכספיים התקופתיים, ובהצגה מטעה ולא נאותה של המציאות בתשקיפים שליוו את הנפקת המניות. מדיניות הוויסות הבטיחה כי המניות הבנקאיות ייסחרו בבורסה במגמת עליית שערים מתמדת ונעדרת תנודות כלפי מטה, מה שהעניק לבעליהן תשואה ריאלית הגבוהה מזו המקובלת לגבי איגרות החוב של המדינה. כך הקנו הבנקים למניותיהם תכונה של אפיק השקעה נזיל שבו כל משקיע נהנה מתשואה מובטחת. לציבור הרחב הוצגו המניות כהשקעה סולידית ובטוחה, תוך הדגשת יציבות הבנקים וחוסנם הכלכלי. מדיניות זו הובטחה כתוצאה ממעורבותם העמוקה של הבנקים במהלך המסחר בבורסה ושליטת הנאשמים בשערי מניות הבנקים, אשר איפשרה לבנקים ולמנהליהם לגרום לעליית שערים יומית בשיעור שלא יפחת מהשיעור שאותו קבעו לאותו יום ולמנוע ירידת שערים, הכול על-פי הנראה להם כראוי וכרצוי לבנקים בכל עת. המדיניות הסתייעה גם במנגנוני השיווק והייעוץ של הבנקים שפעלו באורח אגרסיבי. כדי להביא לעלייה מתמדת בשערי המניות הבנקאיות גרמו הנאשמים, במניפולציות של ויסות, ליצירת רציפות של עודפי ביקוש. פעולות ויסות אלה גרמו לנתק בין שערי המניות בהיסחרן בבורסה, לבין שוויין וערכן הכלכליים האמיתיים. הבנקים נשבו בחבלי התפתחות זו, וכל ניסיון להפסיק את ההתערבות המווסתת בבורסה היה עלול להביא לנפילה חריפה של שערי המניות, שתסב למשקיעים נזק והפסד ניכרים, שבעקבותיהם צפויים היו הבנקים לתביעות אזרחיות ואף לפגיעה ממשית ביציבותם הכלכלית. מנהלי הבנקים ומנהלי חברת האחזקות הבנקאיות - שהיו מודעים לפעילות ויסות זו, לנתק הגדל בין שערי המניות הבנקאיות לבין ערכן הכלכלי הממשי ולכך שיהא צורך להפסיק את הוויסות - הואשמו על-פי כתב האישום בעבירה על סעיף 14ב(א) לפקודת הבנקאות, 1941, או על סעיף 424(1) לחוק העונשין, תשל"ז-1977, הזהה לסעיף זה ביסודותיו והמתייחס למנהלי תאגידים שאינם בנקים. בגין הפעלת מנגנוני הייעוץ בבנקים לשיווק מניותיהם, תוך הצגת שערי אותן מניות כמבטאים ערכים ורווחים ריאליים, הואשמו המנהלים ועובד בכיר של אחד הבנקים בצד הבנקים וחברת האחזקות בקבלת דבר במירמה בנסיבות מחמירות - עבירה לפי סעיף 415 סיפה לחוק העונשין, בתרמית בקשר לניירות ערך - עבירה לפי סעיף 54(א)(1) לחוק ניירות ערך, תשכ"ח- 1968, בהטעיית לקוח - עבירה לפי סעיף 3 לחוק הבנקאות (שירות ללקוח), תשמ"א-1981. המערערים - מנהלי הבנקים, העובד הבכיר, חברת האחזקות ורואה-חשבון של אחד הבנקים - הואשמו גם ברישום כוזב במסמכי תאגיד, עבירה לפי סעיף 423 לחוק העונשין ביחד עם סעיף 26(2) לאותו חוק. זאת משום שתופעת הוויסות לא פורסמה בדו"חות התקופתיים ובתשקיפי הבנקים, והציבור לא הוזהר מפני הסיכונים שבכך. בית המשפט המחוזי הרשיע את המערערים. מכאן הערעור לבית המשפט העליון.

כנתוני רקע להתרחשויות האמורות נדרש בית המשפט ליתן דעתו בערעור, בין היתר, למצה של הכלכלה הישראלית לפני תקופת הוויסות ובעת תקופת הוויסות; לאי היציבות ולאינפלציה הנוראה ששררו באותם ימים; למערכת היחסים הסבוכה בין רשויות השלטון לבין ראשי הבנקים ולהשלכות שהיו לה על דרך התרחשות הדברים; לעובדת היות הבנקים מכשיר לגיוס הון ממדינות וממוסדות בחו"ל, במצבים שבהם התקשתה המדינה לגייס הון זה באורח ישיר; ולנושא קווי התפר שבין בחינת הדברים כהפרות חוק המשמשות בסיס לתביעות אזרחיות לבין ראייתם כעבירות פליליות של ממש. המערערים העלו בערעורם, בין היתר, את הטענות הבאות שנדחו על-ידי בית המשפט המחוזי:

(א) ההליך המשפטי כפי שקוים כנגד המערערים, משלב החקירה המשטרתית ועד המשפט ועד בכלל, נגוע בפגם חסר תקנה, משום שעדויות שנמסרו לפני ועדת החקירה או לפני מי שהוטל עליו לאסוף חומר לצורכי ועדת החקירה, שימשו כראיה בהליך המשפטי, בניגוד מפורש להוראת הדין בסעיף 14 לחוק ועדות חקירה, תשכ"ט-1968, הקובעת שעדות כזו לא תשמש ראיה בהליך משפטי. 

(ב) עומדת להם טענת הגנה מן הצדק, שעניינה השתק פלילי והשתק שיפוטי. זאת משום שלאחר שעברו את ההליך המורכב והקשה של ועדת החקירה והוטלו עליהם סנקציות מינהליות ציבוריות, אין זה עוד מן הדין ומן הצדק לחזור ולהעמידם לדין בגין אותה פרשה. בעינוי הדין הכרוך בכך יש משום "סיכון כפול". זאת ועוד. כל שנעשה על-ידי הבנקים בקשר לוויסות המניות הבנקאיות נעשה על דעת הרשויות הממלכתיות הנוגעות בדבר: האוצר, בנק ישראל, הרשות לניירות ערך והנהלת הבורסה, תוך כדי שיתוף פעולה וגיבוש תכניות שיביאו להפסקה הדרגתית של פעולות הוויסות. לפיכך קיים כאן "השתק שיפוטי" המבטל את האפשרות להעמידם לדין על-ידי המדינה, שהיא עצמה הייתה שותפה למדיניות האמורה. 

עמודים 371-377 – המערערים טוענים כי תורת הסיכון הכפול אינה נכונה רק להליך הפלילי אלא איסור הסיכון הכפול הורחב להליכים שיש בהם סיכון של ענישה – אפילו אינם הליכים פליליים. סיכון כפול חל גם כאשר סיכון הענשה הוא מצידה של ועדת חקירה. 

עוד טוענים הסניגורים, כי בהתאם לתורת "ההגנה מן הצדק" אין להעמיד אדם למשפט פלילי לאחר שהיה נתון ל"משפט הציבור" באמצעות כלי התקשורת או ועדות חקירה וביקורת המדינה. 

 המדינה טוענת מאידך כי אין להרחיב את הגדרתו של המוזג סיכון כפול ויש ליישמו על מקרים באופן צר כפי שנעשה בארה"ב. אשר לתורת ה"הגנה מן הצדק" טוענת הפרקליטה כי לדוקטרינה זו קיום אך ורק מקום שבו אישום נוסף יהיה בנסיבות המקרה מנוגד לצדק, או שיש באישום נוסף משום רדיפה ודיכוי. תורה זו מופעלת, בעיקר, במצבים שבהם ננקטה כלפי הנאשם פרוצדורה קלוקלת או ננקטו לגביו הליכים פסולים, ועל-כן לא ראוי לטפל במקרה פעם נוספת. דא עקא, שבעצם העמדתם לדין של הבנקאים בענייננו אין משום רדיפה, פגיעה בלתי נסבלת בטוהר ההליך השיפוטי או משום חוסר צדק. 

כבר עמדנו על ההבדל בין הטענה של סיכון כפול לטענה של כבר זוכיתי/ כבר הורשעתי. האחרונה נסמכת על מעשה בית דין – כלומר פ"ד מרשיע או מזכה. הראשונה אינה נסמכת על מעשה בית דין – משמעותה שהנאשם עמד בעבר בסכנת הרשעה בשל אותו מעשה, אך הדיון בעניינו לא הוכרע מסיבה זו או אחרת. 

נקבע בפסיקה של העליון כי סיכון להרשעה נוצר כל אימת שהועמד אדם לדין עפ"י כתב אשמה כשר ולפני בימ"ש מוסמך. 

ביהמ"ש בוחן את היחס שבין ועדת חקירה ממלכתית להליך שיפוטי: ועדת חקירה שהוקמה מכוח החוק איננה בית-משפט. ההליכים המתנהלים לפניה אינם הליכי שיפוטיים, אין בכוחה לחרוץ דינו של אדם או להכריע בסכסוכים, ואין במימצאיה ובמסקנותיה כדי ליצור הרשעה בפלילים. תפקידה המרכזי של ועדת חקירה כזו הוא בירור האמת העובדתית בנושא שאותו הוסמכה לחקור, התפקיד המוטל עליה הינו זה של חקירה ובדיקה ולא של שיפוט והכרעה. כידוע, גוף חוקר אינו מקבל החלטה משפטית, אם כי מימצאיו יכולים לשמש בסיס להחלטות שיקבלו אחרים. גם מבחינת ההליכים הפרוצדוראלים יש שוני בין ועדת חקירה ממלכתית להליך משפטי. 

מסקנותיה של ועדת חקירה אינן יכולות לשמש תחליף להליך המשפטי, שכן המטרה הגלומה בכל אחד מן ההליכים שונה היא. הרעיון העומד מאחורי הקמתה של ועדת חקירה הוא בירור מהיר ויעיל של האמת העובדתית כפי שהוועדה רואה אותה באותו זמן, ואילו תפקידו של ההליך המשפטי הוא בקביעת האמת המשפטית כפי שבית המשפט רואה אותה, בהתאם לסדרי הדין ודיני הראיות הקבועים. ההליך המשפטי נועד להשלים את החקירה, למצות את ההליכים ולהוציא את האמת המשפטית לאור.
ניתן להקשות ולומר שלמרות השמות השונים של שני ההליכים – זה הליך משפטי וזה הליך חיקרתי ישנה זהות בסנקציה המוטלת על האדם בשני ההליכים – וזה מה שחשוב לצורך טענת הסיכון הכפול. ביהמ"ש דוחה טענה זו ואומר כי החלטותיה של ועדת חקירה הן בגדר המלצה בלבד ואינן דומות כלל במעמדן למעמד של פסק דין. 

כל שניתן לקבל הוא את הטענה כי במידה והמערערים יורשעו גם בהליך המשפטי יהיה מקום להתחשב בהמלצותיה של ועדת החקירה לעניין העונש – ויהיה מקום לטעון להפחתתו בשל המחיר ששילמו כבר הנאשמים בעקבות ועדת החקירה.
טענת המערערים נדחתה.   

רודמן נ' מד"י -  המערער הורשע בעבירה של קשר לפשע או לעוון בגין הקשר שקשר להונות את מרכז ההשקעות כדי לקבל במירמה מענקים והלוואות על-פי חוק לעידוד השקעות-הון, תשי"ט-1959. כמו כן הורשע המערער בשלוש עבירות של קבלת דבר במירמה בנסיבות מחמירות, בשתי עבירות של ניסיון לקבל דבר במירמה בנסיבות מחמירות ובעבירה של זיוף מסמך בנסיבות מחמירות בכוונה לקבל באמצעותו דבר ושימוש במסמך מזויף. מכאן הערעור.

פסקאות 13-14: המערער הואשם בשתי עבירות מרמה שונות. משקבע ביהמ"ש  כי הנאשם קיבל במרמה כתב אישור לאילמקו כמפעל מאושר, ממילא הוא אשם במרמה בהצגת אילמקו כמי שקיבלה מעמד של מפעל מאושר כדין, הצגה שבזכותה זכתה אילמקו, ובעקבותיה - בית אילמקו - לפטור ממכרז על הקרקע, ולרכישת הקרקע בחוזה חכירה מממ"י - במחיר מופחת בהרבה ממחירי השוק". 

הנאשם טוען מצידו כי לא עולה על הדעת לפרק מהלך עיסקי אחד של הקמת מפעל שלם ל-3 מרכיבים נפרדים שכל אחד מהם מגבש כביכול עבירה נפרדת של קבלת דבר במירמה. ראשית, בגין הבקשה למפעל עצמו, שנית בגין הבקשה למבנה עבור המפעל ושלישית, בגין הבקשה לקבלת קרקע לאותו מפעל ממש. 

נראה כי הלבוש המשפטי ההולם את הטענה הוא שיש לראות בעבירות שביסוד הרשעות המירמה הראשונה, השנייה והשלישית כעבירה אחת, רבת פריטים, שכולם יחד הם עבירה אחת, ולא כעבירות נפרדות. 

המבחן האם להביט על העבירות כעל עבירות רגעיות ונפרדות או להביט על כולן כעבירה רגעית אחת 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. 

במקרה דנן לנאשם היתה תכלית אחת לכל פעולותיו: לזכות במענקים והלוואות שלא היה זכאי להם. אבל תכלית אחת לא עושה את המעשים הנפרדים למעשה אחד. כל אחת מהעבירות כוונה כלפי רשות ציבורית אחרת, הגשמתה של כל אחת מהעבירות לא היתה תלויה בהגשמת העבירות האחרות. אחרי שעשה את המעשים שעל-פיהם הורשע בהרשעת המירמה הראשונה - קבלת כתב האישור - היה המערער יכול להימנע מלעשות את המעשים שעל-פיהם הורשע בהרשעת המירמה השנייה. משזכה המערער בכתב האישור, לא היה "חייב" לבנות באמצעות חברה גם מבנה תעשייתי. ומשהחליט לעשות כן לא היה "חייב" לבקש כתב אישור עבור מבנה המשמש למפעל מאושר. 

ביהמ"ש מחליט כי מדובר בשלוש עבירות שונות, עצמאיות שכל אחת מהן פוגעת לפי דרכה באינטרס החברתי. 

לוונטהל נ' מד"י - הערעור מעורר את שאלת השתק הפלוגתא בפלילים. המערערים זוכו בזמנו מאישום בשימוש חורג ביחידת דיור. כעבור כשנתיים מיום זיכויים הם הועמדו שוב לדין בגין עבירה זו, בעקבות פסק-דין שניתן בפרשה אחרת שנסיבותיה העובדתיות דומות. טענת השתק הפלוגתא שהעלו המערערים נתקבלה על-ידי שופטת בית המשפט לעניינים מקומיים, אך נדחתה על-ידי שופטי בית המשפט המחוזי ברוב דעות. מכאן הערעור ברשות לבית המשפט העליון. 

ביהמ"ש אומר כי הראציונאל העומד מאחורי תורת השתק הפלוגתא הוא מניעת חוסר עקביות בפסיקה, מניעת התעמרות בנאשם ע"י התדיינות חוזרת בלתי נחוצה, ועידוד בעלי הדין לרכז את ראיותיהם וטענותיהם כבר בהתדיינות הראשונה. מאידך גיסא, הכל מודים שבנסיבות מסוימות עשויה החלתה הבלתי מסוייגת לגרום לאי-צדק. לדוגמא: פלוני, שייבא מוצר ארצה ללא היתר, מובא לדין על עבירת יבוא ללא היתר ויוצא זכאי בדינו על יסוד סיווגו של המוצר בפטור ממכס. התביעה אינה מערערת, אך לאחר מכן יוצאת הלכה פסוקה, המסווגת את המוצר כחייב במכס; האם יזכה פלוני ב"חסינות" לגבי כל יבוא נוסף שיבוצע על- ידיו? 

ביהמ"ש קובע כי למרות הבעייתיות בדוקטרינה זו יש לה חשיבות ונחיצות ולכן יש לקבוע סייגים נורמאטיבים לתחולתה. סייגים כאלה עשויים אולי להשתנות מתקופה לתקופה, אך הם עשויים ליתן בידי בתי המשפט כלים מוגדרים, פחות או יותר, כדי לקבוע על יסודם, אם העניין שלפניהם נכנס בגדר הכלל או בא בגדר הסייג. 

ביהמ"ש קובע 3 קרטיריונים שבהתקיימם יש לסייג את תחולתה של דוקטרינת השתק הפלוגתא במשפט פלילי – 

1. ניתן להחיל את דוקטרינת מעשה בית דין רק על בסיס של הדדיות. כלומר, לא נזדקק לדוקטרינת השתק הפלוגתא, מקום שאילו הפעילו אותה לטובת הצד האחר היה עשוי להיגרם אי-צדק.  

2. ששינוי ב"אקלים המשפטי", הנובע מחקיקה או מפסיקה חדשה בקשר לענייני מס, גובר על מעשה-בית-דין. כשמדובר בקביעה משפטית מובהקת, ביהמ"ש ייטה לשים סייג לדוקטרינה זו. 
3. שלישית, שיש להבחין בין יישום מעשה-בית-דין ביחסים שבין אזרח לרעהו לבין יישומו בעניין של יחסים שבין האזרח לבין המדינה. באחרון יש חשיבות להחלת הדין על בסיס של שיוויון וללא הפליה. 
הערעור נדחה. 
קוזירוב נ' מד"י - בית-המשפט המחוזי הרשיע את המערער כמבצע בצוותא של מעשי רצח ושוד. לבקשת המערער צורפו להכרעת-הדין שלושה אישומים נוספים שבהם הודה: החזקת סם מסוכן ושימוש בו, ושני אישומים בעבירות גניבה. בית-המשפט גזר על המערער עונש מאסר עולם בגין עבירת הרצח, ובמצטבר לו שבע שנות מאסר בפועל בשל העבירות האחרות. הערעור הוא על צבירת עונשי המאסר. המערער טוען כי היה ראוי לפסוק ששבע שנות המאסר ירוצו בחופף למאסר העולם. 

סעיף 186 לחסד"פ קובע שרשאי בית-משפט להרשיע נאשם בשל כל אחת מן העבירות שנתגלו מן העובדות שהונחו לפניו, "אך לא יענישנו יותר מפעם אחת בשל אותו מעשה". מושג-המפתח לעניינו של סעיף 186 הוא המושג של "אותו מעשה". 

במקרה דנן ברור שעבירו החזקת הסם והגניבה אינו בגדר 'מעשה אחד' לעבירת הרצח והשוד. הנחת המוצא לענייננו היא אפוא זו שבית-המשפט רשאי ומוסמך היה לגזור על המערער גם עונש מאסר עולם גם עונש מאסר בן שבע שנים. השאלה אינה אלא אם ראוי ונכון היה לצבור את שבע השנים אל מאסר העולם. 

המערער טוען שמאסר עולם זה כפשוטו – עד מותו של הנאשם. אז מה הטעם להוסיף לו עוד 7 שנים מאסר על מאסר העולם שקיבל? ביהמ"ש לא מקבל טענה זו ואומר שאם הנאשם היה צודק בדבריו אז בכלל לא היה מקום לדון אם שבע השנים צריכות להיות חופפות או מצטברות – שכן מכל מקום הן חופפות. אלה שהדיון בסוגייה חשוב בגלל העובדה שקיים נוהג שנשיא המדינה קוצב עונשם של אלה הנידונים למאסר עולם ולעניין זה נודעת חשיבות לשאלה אם עונשים אחדים חופפים או מצטברים הם לעונש מאסר עולם שנגזר על מורשע בעבירת רצח. 

סעיף 45 לחוק העונשין קובע שעונשי מאסר המוטלים על מורשע בדינו ירוצו בחופף, אלא אם קבע בית-המשפט אחרת. 

ישנן פרשנוויות שונות להוראת סעיף 45:

1. כפשוטה – מקום בו לא נתן ביהמ"ש את דעתו לשאלה האם העונשים ירוצו במקביל או בזה אחר זה – השתיקה אומרת כי ירוצו במקביל. דרכה של הוראת סעיף 45 דרך היא של הקלה עם נאשם - מכאן באה היא וזו הורתה - ואולם אין היא נוקטת עמדה, לא לחיוב ולא לשלילה, לא באשר לחופפות עונשי מאסר ולא באשר להצטברותם. 

2. רצה המחוקק לאפשר לו [למורשע בדינו] בדרך כלל לכפר על עוונותיו על-ידי ריצוי עונש אחד ויחיד, היינו על העבירה הכבדה ביותר, אלא אם ראה בית-המשפט טעם מספיק לסטות ממדיניותו ולהורות אחרת.  כלומר הכלל הוא חפיפת עונשים. היוצא מהכלל הוא הצטברות עונשים. 
3. תפקידו הראשוני של בית המשפט הוא לקבוע אם מוצא הוא להורות שעונשי המאסר ירוצו במצטבר ורק אם לא עשה כן תרוצה התקופה הארוכה מבין השתיים. מכאן שהוראת בית המשפט כי עונשי המאסר ירוצו במצטבר, אינה החריג ולא צריכות להתקיים נסיבות מיוחדות כדי שבית המשפט יורה כן. נהפוך הוא ומטבע הדברים ראוי שאדם ישא את מלוא עונשו על כל אחת מן העבירות אותן הוא עובר ולא 'ייהנה מהפחתה' של מאסר שהושת עליו רק משום שהושת עליו מאסר נוסף בגין עבירה אחרת. – כלומר זה היפוכו של פירוש שתיים. הכלל הוא מצטבר. החריג- עונש חופף. 
על דרך הכלל ייאמר שבמקום שבו סבור בית-המשפט - בנסיבותיו הספציפיות של עניין פלוני - כי שיקולי הגמול וההרתעה גוברים על שיקולים אחרים, תגבר הנטייה לצבור עונשי מאסר אלה-אל-אלה, במלואם או בחלקם. (למשל במקרים של רצח או בעבירות הפוגעות בערכים חשובים של הפרט ושל הכלל). 

שני נימוקים מדוע לפסוק על עונשים מצטברים:

1. עבירת הרצח היתה עבירה מתוכננת מראש. היא מופרדת ומובחנת מעבירת השוד למרות ששתיהן תוכננו להתבמע במשך אחד. שכן זה לא מקרה בו אדם תיכנן שוד ובמהלך הארועים הדבר הסתיים גם ברצח. כאן היה רצח בכוונה תחילה. המערער וחבריו הרעים תכננו שתי עבירות - עבירת רצח ועבירת שוד - והגם ששתי העבירות בוצעו בסמוך זו-לזו, כל אחת מן השתיים הייתה נפרדת ונתקיימה ולעצמה.  

2. אופיו האלים והמזעזע של הרוצח. עבירות המתבצעות בברוטליות רבה ועבירות המתבצעות בנסיבות מחמירות – צורכות מעצם טיבן הרתעה ייחודית ומיוחדת. 
הערעור נדחה. 

לויאן נ' מד"י - העורר הואשם בבית המשפט המחוזי בביצוע עבירות מין בקטינה. הוא שוחרר בערובה, כשאחד התנאים לכך היה שהייתו במעצר בית מלא. לאחר סיום גביית עדותה של המתלוננת הוגבל מעצר הבית של העורר לשעות הלילה בלבד, תוך הוספת תנאי כי כל ניסיון מצדו לבוא במגע, ישיר או עקיף, עם המתלוננת יביא למעצרו המיידי. העורר ניצל את שהייתו מחוץ לבית ומסר לבנו של בעל בית-קפה (יוסי) בו נהגו הוא וחבריו לשהות, צילום של מסמך, שנערך על-ידי המכון לרפואה משפטית. מסמך זה, שנמנה עם חומר הראיות המשפטי, כלל את פרטיה האישיים של המתלוננת והתייחס לתוצאות בדיקה באבריה האינטימיים. האדם לו מסר העורר את המסמך הראה אותו או את צילומו לאנשים נוספים, והדברים התגלגלו לידיעת אבי המתלוננת וממנו למתלוננת עצמה. במקביל להגשת כתב-אישום חדש נגד העורר, בגין המעשה המתואר, שעיקרו שיבוש הליכי משפט והטרדת עד ופגיעה בפרטיות, הוגשה בקשה לעיון חוזר בהחלטה לשחררו בערובה. בקשה זו נתקבלה בבית המשפט קמא. מכאן הערר, שעניינו בשאלה, אם מעשה העורר מצדיק את ביטול ההחלטה הקודמת בדבר שחרורו בערובה. 

ביהמ"ש סבור כי אין מקום לבטל את ההחלטה לשחרר את הנאשם בערבות ואלה הנימוקים:

· אין בראיות שנגבו בעניין הנדון רמז לכך, שהעורר התכוון לכך שדבר מסירת הדף לידיעתו של יוסי יובא לידיעת המתלוננת, או שהעלה אפשרות כזו על הדעת. בוודאי אין לומר, שקיימת הוכחה, אף לכאורה, שהעורר ניסה לבוא במגע עם המתלוננת בדרך כלשהי. על-כן אין מקום לקביעה, שביטול השחרור בערובה מתחייב מהפרת תנאי מבין תנאי הערובה המפורשים. 

· ביהמ"ש 'עוקץ' את התביעה על כך שהגישה 6 אישומים שונים בקשר למעשה הנדון. 

בהגשת כתב-אישום צריכה התביעה להשתדל לבחור, בין סעיפי האישום האפשריים, אותו האישום המבטא בצורה הנאותה ביותר את מהות המעשה. במסגרת זאת מותר לה, כמובן, לבחור את הסעיף המחמיר ביותר עם הנאשם. אם יש לתובעים ספקות כלשהם לגבי האפשרות להוכיח את כל האלמנטים של עבירה זו, ניתן לצרף אישום נוסף או אלטרנטיבי, ודבר זה גם מוצדק, אם הוא נחוץ כדי להאיר היבט מיוחד של הפרשה. אך אין להרבות בסעיפי אישום סתם. זה נראה כאילו שהתביעה אמרה 'נזרוק ומה שיתפוס – יתפוס'. 

· השופט קובע כי נראה שלתביעה יהיה מאוד קשה להוכיח מבחינה עובדתית כי כוונת הנאשם היתה לשבש הליכי משפט ולהטריד עדים. לגבי עבירות אלה התביעה צריכה להוכיח כוונה פלילית מיוחדת מצד הנאשם. הנאשם עצמו אומר כי לא היתה לו כל כוונה שהדף יגיע לאבי הנערה או לנערה עצמה וכל מטרתו היתה להבטיח שחבריו המבקרים בבית הקפה לא יאשימו אותו ולא יאמינו לכל הפירסומים בכלי התקשורת אודותיו.

קשה להבין איך הצגת המסמך לחברים עשויה להשפיע על המתלוננת או על עדים אחרים – במיוחד כאשר המתלוננת כבר סיימה את עדותה. 

פלוני נ' מד"י – הדיון נסב אודות השאלה האם המבקש שהורשע בביצוע עבירות מין בבתו במשך 22 שנה, הורשע בעבירה אחת או בעבירות רבות. זאת, לנוכח היעדר התאמה בין כתב האישום והכרעת הדין שדיברו על "עבירה", בלשון יחיד, ובין העונש שנגזר בביהמ"ש המחוזי החורג מהעונש המקסימלי שניתן להטיל בגין עבירה יחידה.
ביהמ"ש העליון דן בבקשה כבערעור, דחה את הערעור ופסק כי:
החסד"פ הכניס 'מהפיכה זוטא' בגישה הבסיסית שנהגה בשעתו כלפי כתב האישום: מרכז הכובד הועתק מן האשמה הפורמלית - החוזרת על הגדרת העבירה המיוחסת לנאשם - לתיאור ה'עובדות'. במצב דברים זה, אך טבעי הוא, שגם הטיעון הפורמלי של סטייה מלשון ומצורה כבסיס לתקיפת כתב האישום, פינה את מקומו לשיקולים, שעיקרם שמירה עניינית על זכותו של הנאשם לדעת ולהבין מה מייחס לו כתב האישום. השינוי בהתייחסות אל כתב האישום, על חלקיו, הביא גם לשינוי בהתייחסות לפגמים שנפלו בו.
במקרה דנן, יש לפרש את הכתוב ב"הוראת החיקוק" של כתב האישום לאור החלק העובדתי שלו. עובדות כתב האישום הן קיצוניות בחומרתן. הקורא את החלק העובדתי בכתב האישום מתרשם כי ריבוי המעשים - שנעשו יום אחר יום אחר יום, לאורך שנים על גבי שנים על גבי שנים - הוא מתוכו ובו של תאור העובדות. על כן, לא יהיה זה נכון להעמיס על לשון היחיד בה נקטה התביעה, בחירה מכוונת שיש בה לגדר את אשמת המבקש, לצמצם את הרשעתו ולקבוע תקרה לעונשו. הפרשנות שיש ליתן לאזכור סעיף העבירה ולנקיטה בלשון יחיד היא כהפנייה גרידא, ל'קטגוריה' אליה יש לשייך את מעשי המבקש, כפי שתוארו בפרוט בחלק העובדתי. משהורשע המבקש, לאור הודאתו בעובדות כתב האישום, ב'מה שכתוב בכתב האישום', הרי שביהמ"ש המחוזי לא חרג מסמכותו בגזרו את העונש כפי שגזר.
בבחינת השאלה האם מעשי נאשם מהווים "אותו מעשה" שלא ניתן להעניש בגינו יותר מפעם אחת יש לבחון את המבחן הצורני-עובדתי (האם ניתן להפריד את המעשים ולראותם כמעשי עבירות העומדים כל אחד בפני עצמו), ואת המבחן המהותי-מוסרי (האם ראוי כי לכל אינטרס יהיה ביטוי נפרד בגזירת הדין, או שמא האינטרס הנפגע הוא אחד וכולל).
במקרה דנן, אין מדובר במעשה מגונה אחד, אם כי ממושך, בקורבן יחיד, אלא במעשים מרובים מאוד בקורבן יחיד. מכאן שמעשי המבקש עולים לכדי מעשים רבים, שניתן להטיל על כל אחד מהם עונש בנפרד, ובמצטבר - מעבר לעונש המקסימום הקבוע בעבירה הבודדת.
במקרה דנן, אכזבתו של המבקש מן העונש שנגזר עליו בסופו של דבר, אינה מהווה "נימוק מיוחד" שיש בו כדי לאפשר לו לחזור בו מהודאתו. העובדה שהמבקש לא ביקש מיד לחזור בו מן "ההסדר" או, לאמיתו של דבר, מן ההודאה, מעידה כמאה עדים על כוונתם המשותפת של הצדדים.
ביהמ"ש העליון ציין כי הואיל ועסקינן בפרשנות, יש להימנע מקביעת כללים נוקשים.
תלמי נ' מד"י - פלוני הורשע בעבירה של החזקת סם מסוכן לשימוש עצמי ונגזר עליו מאסר על-תנאי בעבירה שבה הורשע. לימים הורשע פלוני בעבירה של החזקת סם מסוכן שלא לשימוש עצמי. משהורשע פלוני כך בדינו, הניתן בעבירה האחרונה שעבר לחלט את המאסר על-תנאי שנגזר עליו בעבירה הראשונה? זו השאלה בענייננו. מאחר שכך קבע ביהמ"ש המחוזי בענין זה, מופנה הערעור כנגד קביעה זו.
המערער טוען שהמבחן שקבעה הפסיקה להחלתו של המאסר על תנאי הינו מבחן היסוד העובדתי שבעבירה. כלומר, עד שעבירה תביא להפעלתו של תנאי שבמאסר על-תנאי, עליה לקיים, למצער, את כל יסודותיה של עבירת התנאי. במקרה דנן העבירה השנייה בה הורשע הנאשם לא מקיימת את כל יסודות העבירה הראשונה ולכן אין מקום להפעיל את המאסר על תנאי שנקבע לנאשם בעבירה הראשונה. העבירה הראשונה היתה החזקת סם למטרת שימוש אישי והשניה החזקת סם למטרת שימוש מסחרי. אומנם היסוד של החזקת סם משותף בשתי העבירות אבל תכלית ההחזקה שונה – ומכייון שגם היא מהווה חלק מהיסוד העובדתי – הרי שהוא לא זהה. 

ביהמ"ש קובע כי המבחן להחלת המאסר בעבירה שעונשה מאסר על תנאי הוא מבחן מהותי-ענייני ולא מבחן טכני. הלכה זו נקבעה בפ"ד מסילתי. 

ההשוואה הראויה אינה בין יסודות עבירת התנאי כפי שהיא מופיעה בספר החוקים, לבין יסודות העבירה  בה הורשע הנאשם, כפי שהיא מופיעה בספר החוקים. ההשוואה הראויה היא בין יסודות עבירת התנאי כפי שהיא מופיעה בספר החוקים, לבין היסודות המתקיימים בהתנהגותו של הנאשם, כפי שהורשע עליהם, הלכה למעשה. כלומר הדגש הוא על אותו סוג התנהגות אשר הענישה המותנית הקודמת התכוונה לאסור ואשר מפניו ביקשה להרתיע. 

טענתו של המערער היא בעצם להחיל מבחן טכני ולא מבחן מהותי. 

ברור כי בהימ"ש כשהטיל על הנאשם מאסר על תנאי ביקש מבחינה מהותית-עניינית להזהיר את המערער לבל ישוב ויחזיק בסם מסוכן לכל מטרה שהיא: לצריכתו העצמית וקל וחומר למסחר והפצה. וכך, בהחזיקו סם מסוכן בכמות של 65 ק"ג הוכיח המערער כי לא למד לקח, הפר את התנאי שקבע ביהמ"ש והחמיץ את ההזדמנות שניתנה לו. ולכן אין מנוס מהפעלת התנאי על העבירה השנייה. 

ביהמ"ש יכול כאשר הוא מטיל עונש מאסר על תנאי לסייג את התנאי באופן מפורש כך שזה יופעל רק מקום בו נעברה עבירה דומה בדיוק לעבירה הראשונה. כל זמן שלא סייג יבחנו לפי המבחן המהותי – שעניינו סוג ההתנהגות. 

הערעור נדחה.  

חלק יד'- עיוון בחומר חקירה

בג"צ אל הוזייל נ' משטרת ישראל
אל הוזייל מואשם בעבירות סמים שונות, נגדו העיד עד מדינה. בא כוחו של אל הוזייל מבקש לעיין בחומר החקירה של עד המדינה בשני מקרים, האחד הוא עבירות סמים בהם הואשם העד מדינה לאחר מתן העדות ודבר שני הוא האשים שוטרים בכל מיני דברים שנקבע כלפיהם בתחקיר כי אין להם שום ביסוס. הבקשה לעיון בחומר החקירה (ע"פ ס' 74) נועדה לפגום במהימנותו של העד שהעיד נ' אל הוזייל. הפרקליטות התנגדה לעיון בטענה כי אין מדובר בחומר חקירה כמשמעו בס' 74, משום שהוא איננו קשור לעבירה בה מואשם אל הוזייל, הן עבירות מאוחרות ולא רלוונטיות. ביהמ"ש המחוזי הסכים עם הפרקליטות.

מדוע מוגש בג"צ ולא ערעור?  לכאורה היה אמור להיות מוגש ערעור על החלטת המחוזי, אך מכיוון שאין מערערין על החלטות ביניים בהליך פלילי (למעט מס' חריגים) אין דרך ישירה לתקוף את הבעיה. הבג"צ הוא נ' המשטרה והפרקליטות שלא נותנים לו את האפשרות לעיין בחומר חקירה כפי שמעוגן בס' 74 לחסד"פ, הסעדים הניתנים מול הפרה של הזכות לעיון בחומר חקירה מעוגנת בס' 75-77. 

ביהמ"ש מציין כי בעבר נוצר תקדים בהגשת בג"צ על החלטת הפרקליטות, אך זה היה בנושא פרוצדורלי ואילו פה הדיון הוא יותר מהותי. ביהמ"ש קובע כי אין עניין מהו טיב העתירה.

טענות הסניגור הן כי חומר החקירה המאוחר על מלחי (עד המדינה) יש פה כדי לשפוך אור על מהימנותו של מלחי וכך לחזק את הגנתו של מרשו. 

ביהמ"ש מייחס חשיבות גבוהה מאוד לזכות של הנאשם להתגונן. אך הוא סבור כי הטיעונים משכנעים דיו כדי לא לחשוף חומר חקירה שהוא מאוחר מהסיבה שהחומר אינו כה רלוונטי לתיק שלנו שכן הוא מאוחר לו ולא ניתן להשליך על התיק שלנו באופן ישיר.

לדעת ביהמ"ש אין לתת פירוש מצמצם ל"חומר חקירה" כפי שעושה הפרקליטות ולהגבילו רק לחקירות הנוגעות לאישום הספציפי, ייתכן כי ישנו חומר נוסף שיכול לעזור להגנה ולמנוע עיוות הצדק. עם זאת קובע ביהמ"ש כי אין לקבוע כללים נוקשים בעניין זה ובכל מקרה לגופו על הפרקליטות לבחון זאת ע"פ השכל הישר, ובאם אין הסכמה בין הצדדים ייפנו לביהמ"ש אשר יפעיל גם הוא את מבחן השכל הישר. יש להיזהר בפרשנות ולא להרחיבה יתר על המידה אל עבר דברים שוליים.

החוק נותן לנאשם אפשרות להטיל דופי במהימנותו של עד, ע"י חקירה נגדית, תוך הצבת שאלות על עברו ועל אישומים נגדו. עדותו של העד בעניין זה היא סופית ולא ניתנת לסתירה, משום שאם יביאו על כל עד כמה עדים לסותרו אזי יימשך הדיון זמן רב מדיי.  ע"פ ביהמ"ש כל תרומתו של עיון בחומר חקירה במקרה זה הוא לסייע בידי הנאשם לנסח את השאלה כנגד העד, בשל תרומה מינימלית זו, קובע ביהמ"ש כי פעלה הפרקליטות כדין.

זאת ועוד מציין ביהמ"ש כי ע"פ חוק המרשם הפלילי ותקנת השבים, על הרוצה חומר חקירה שכזה עליו לדורשו בשלב מקדמי ע"י צו ביהמ"ש- 

ס' 2(1)- הרשעות ועונשים ייחשבו "פרטי רישום" לעניין חוק זה.

ס' 5(א)- על המשטרה למסור את "פרטי הרישום" לבעלי תפקידים מסויימים  המפורטים  בתוספת.

ס' 11-   יש למסור גם חומר חקירה לבעלי התפקידים ע"פ דרישה. 

בתוספת- בעלי התפקידים: 

היועמ"ש ונציגיו.

בית המשפט או בי"ד באחד מאלה: 1. הגילוי הוא מהותי לנושא הדיון. 2. הגלוי נדרש לבירור מהימנות העד, ונתבקש ע"י אחד מבעלי הדין. 

במקרה שלפנינו מדובר בעד מדינה, כל ניסיון להטיל דופי במהימנותו הוא טפל, ביהמ"ש לוקח בחשבון את העובדה כי מדובר בעבריין, וכי חומר חקירה חדש שיעיד על היותו עבריין אינו מהווה שום גורם משפיע חדש.

לגבי העובדה כי העד העליל על שוטרים, הרי מדובר באירוע שבו לא הוגש נגדו כתב אישום. באשר לטענות הסניגוריה כי מטרת העיון היא לחשוף אי סדרים באופן בו נסגר התיק, אין מקום להתייחס ברצינות שכן זו טענה ספוקלטיבית אשר יורה סתם לכל הכיוונים.

מ"י נ' שרה אנג'ל נ' מ"י (ערעור וערעור שכנגד)
שרה 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 הפ"ד) את כל מי שיכול להלשין עליהם ועלול לסבך אותם.

טענת הסניגוריה 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. הסניגוריה ביקשה את החומרים אך אלו לא הובאו לה, הסניגוריה רצתה להגיש בג"ץ והפרקליטות התקפלה. הסניגוריה 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. 

הסניגוריה 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 הסניגוריה. 

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 הסניגור 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 הפ"ד. ס' 215 לחסד"פ.

הש' בך סובר כי לא ניתן לקבל את הטענה כי בשל העובדה שלא ידעה על ההקלטות אז נפגעה הגנתה בכך שנתנה עדות שקר ובכך גרמה לעצמה להיראות שקרנית. 

ע"פ מרדכי אסרף
מדובר במקרה בו ניסו להבריח סמים מהולנד לישראל. אילנה היא הבלדרית שנתפסה בבן-גוריון. עוד היו מעורבים: מרדכי, הוא הנאשם בתיק ואחיו שהיה לו לעזר. בעלה של אילנה שגם הוא הואשם במעורבות בפרשה. ומיארה שהיה גם הוא בהולנד עם מרדכי. 

אילנה נתפסה, והפכה עדת מדינה. בתיקו של מרדכי היא סיפרה כי הוא היה מהמשלחים.בידי פרקליטות הייתה קלטת של החקירה הראשונית בנתב"ג אשר לא העבירו אותה לעו"ד של מרדכי אלא לאחר העדות של אילנה. בקלטת ישנו חומר המציג את מרדכי כמי שהיה מעורב ברמה נמוכה והקלטת נפסקה כשנשאלה שאלות לגבי מרדכי. באותו זמן מה הורשע בעלה של אילנה. 

אילנה חזרה בה מעדותה במחוזי וטענה כי בעלה והוא בלבד היה מעורב בפרשה, אילנה טענה כי הפעילו עליה לחץ בחקירה ולכן נתנה את הגירסה הקודמת. ביהמ"ש המחוזי לא מקבל את הגירסה הזאת ונצמד לגירסה המקורית, ולמרות ההקלטה הוא אינו מסיר את אשמתו של מרדכי, וזאת מכמה סיבות: 

1. לחקירה בבימ"ש תחת אזהרה יש משקל יותר גדול מאשר לחקירה ע"י השוטרים בבן גוריון כשהיא רק ירדה מהטיסה מבולבלת. 

2. בהקלטה ניתן לשמוע כי אילנה מנהלת כל מיני משחקים עם החוקרים, במטרה להשיג יתרונות מסויימים- לכן משקלה נמוך. 

3. ישנה עדות שהעידה במשטרה נ' מרדכי.

4. ישנה הקלטה מתוך תא המעצר ששוחחה עם בעלה והפלילה את מרדכי. 

5. בחקירותיה ולאורך כל הדרך היא ייחסה למרדכי זהות אחת עם מיארה, שכן ציינה כי הם גרו ביחד, עבדו ביחד וכו'.

6. ישנן ראיות סיוע, האזנות סתר למרדכי ואחיו הנוגעות לפרשה, אשר להן לא נמצא הסבר אחר מלבד מעורבות בפרשה.

ביהמ"ש העליון מצדד במחוזי מול טענות הסניגוריה כי הדבר נעשה שלא בתו"ל ובמטרה לפגוע בהגנה. אך עם זאת קובע ביהמ"ש כי אין זה יהיה נכון לומר כי אין צורך בחומר החקירה הזה להגנה על הנאשם. לא ניתן להתייחס לחקירתה של אילנה כממצה ללא התייחסות לנאמר בקלטת. כבר נקבע בפסיקה כי אם לא קויימה ההוראה בדבר עיון בחומר חקירה וע"י כך התרשם ביהמ"ש שלא ניתנה לנאשם הזדמנות למשפט הוגן, אזי עלולה ההפרה להביא לזיכויו של הנאשם. 

על ביהמ"ש בבואו לערעור על שאלה כזו לבוא ולבחון האם הפגיעה היא מהותית שמנעה מהנאשם משפט הוגן ומאידך האם החומר שלא היה לסניגוריה הוא מהותי להוכחת חפותו של הנאשם.

במקרה שלנו התבסס ביהמ"ש על עדותה של אילנה כעדה מרכזית בתביעה, ושאלת מהימנותה היא שאלה כבדת משקל. אילו היה הסניגור מטיל דופי במהימנותה אולי ביהמ"ש היה מתרשם אחרת מהמקרה המונח לפניו. 

ביהמ"ש מזכה את הנאשם. לא יאומן. 

ע"פ 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". הסניגורים 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 לסניגורים. אלו ערערו, והנה התיק עומד בפני העליון. 

1. גילוי חומר החקירה לסניגוריה עובר להליכים

שני דברים עומדים לדיון: 

א. גילוי חומר חקירה לסניגוריה 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 לסניגוריה, חומר שהיה אמור לעבור בשלב טרומי של המשפט ע"י הפרקליטות, ישנו קושי, שהרי החומר בכללותו היה אמור לעבור לידי הסניגוריה ואילו במקרה לפנינו לא הוזכר האחר בשום מקום, וכל גילויו היה כבדרך אגב ובאופן יותר ממשי כאשר הוצאו תעודות החיסיון. 

האם פעלה הפרקליטות כדין? 

"עיון בחומר החקירה 74. הוגש כתב אישום בפשע או בעוון, רשאים החקירה הנאשם וסניגורו, וכן אדם שהסניגור 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 לסניגוריה 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 לסניגוריה. חומר ראיות בע"פ הוא חריג ויש לנמק מדוע נשאר חומר בע"פ. כאשר ישנו חומר חקירה שאינו בכתב, על הפרקליטות לציין בפני הסניגוריה 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 לסניגורו - זמן סביר מראש - את שם העד, ואת עיקר התוכן של עדותו לפי הידוע לתביעה, זולת אם ויתרו על כך"; 
משמע, על התביעה להציג בפני הסניגור 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 הסניגור 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 בא 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, ובית המשפט לא יקבל, ראיה אם שר הביע דעתו, בתעודה חתומה בידו, כי מסירתה עלולה לפגוע בעניין ציבורי חשוב, אלא אם מצא בית המשפט 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 בית המשפט העליון או בית המשפט, 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...בית המשפט...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 סניגור אך חובה עליו לייצג במידת מה את הסניגוריה ולהטיל ספק ולעמוד במקומו של הסניגור. 

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 היה ביהמ"ש מחוזי 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. 

בש"פ 1372/96 דרעי נ' מד"י
זהו ערר על החלטה לפי סעיף 74 לחסד"פ שלפיה דחה בית המשפט המחוזי בירושלים, את בקשת העוררים, לקבל לעיון והעתקה זיכרונות דברים בהם תיעד העד, נצ"מ גלבוע, מפגשים שקיים צוות חוקרים בראשותו עם העיתונאי מרדכי גילת. מפגשים אלו נערכו במסגרת חקירת הפרשה נושא האישום.

עובדת קיום המפגשים התגלתה להגנה רק במהלך חקירתו הנגדית של העד, וטענת העוררים היא כי זיכרונות הדברים הם "חומר חקירה" כמשמעותו בס' 74.

· טענות מקדמיות של ב"כ העוררים: סמכות ההרכב
1. לפי 74(ג) שופט יחיד צריך לדון בבקשה בעוד במקרה דנו דן הרכב.  הש' קדמי: סמכות דיונית הנתונה לשופט אחד נתונה גם להרכב של 3 שופטים, אא"כ קובע המחוקק אחרת במפורש.

2. הנשיא הוא הקובע מי ידון בבקשת העיון ולא השופט הדן בעניין. הש' קדמי: השופט הדן בעניין הוא המופקד על ניהול תקין של הדיון וברשותו המידע בדבר ההשלכות של ההכרעה בשאלה זו על מהלכו של הדיון ולא אצל הנשיא, לפיכך הש' הוא הקובע מי ידון בבקשה.
· הכלל המתחייב מס' 74(ג) הוא שהבקשה תידון ע"י שופט אחר. רק במקום בו יש נסיבות המצדיקות זאת ידון בבקשה השופט/ההרכב הדן בעניין. לעניין קיומן של נסיבות מיוחדות רשאי ביה"ש לשקול האם העברת הדיון לשופט אחר תסרבל את הדיון והדיון ע"י המותב לא יקפח את הגנת הנאשם. אז לא ימצא פסול בכך שהמותב ידון בבקשה.
· החלטה שגויה שלא להעביר את הדיון לשופט אחר מבטאת "טעות בשק"ד" ולא "חריגה מסמכות".
· הכתרת חומר שהושג במסגרת חקירה כ"חומר מדיעיני" אינה מוציאה חומר זה מגדר "חומר חקירה"
· המבחן שעל פיו יש לקבוע אם זיכרונות הדברים הם חומר חקירה נעוץ ברלוונטיות של תוכנם להגנת העוררים.
· ב"כ העוררים טוען כי החומר רלוונטי להוכחת "ההגנה מן הצדק" ולצורך "הסבר השתיקה בחקירה". הש' קדמי: לצורך כך די לגנה בהוכחת עצם קיומם של המפגשים, תכליתם והעובדה כי הוחלף מידע במסגרתם.
· חזקה היא שהתביעה מפעילה, לעניין חשיפת החומר, את שקול דעתה בהגינות ובמיהמנות, באופן שבהיעדר טעם לסתור לא יתערב ביה"ש בהחלטתה. ההגנה צריכה לסמוך על יכולת התביעה להעריך את הפוטנציאל של החומר לזכות ההגנה.
· חומר נוסף המתגלה במהלך הדיון, והתביעה מסבירה שאיננו "רלוונטי" להגנה, מוין ע"י התביעה כמצוי מחוץ ל"חומר החקירה" .
· אם מתברר שתכליתה הדומיננטית של בקשת העיון היא התחקות אחר זהותם של "מוסרי המידע", כאשר הם אינם דרושים להצגת פרותיה של החקירה, לא מדובר בחומר ה"רלוונטי להגנה", מבחן העומד בבסיס הזכות לעיון.
· מיטיב היה המחוזי לו עיין ב"חומר" לפני דחיית בקשת ההגנה. מן הראוי לתת לו הזדמנות לעשות כן – התיק מוחזר למחוזי.
· הש' קדמי לא עיין בחומר אעפ"י שנמסר לו. 
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 הסניגוריה. 

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 בית המשפט. 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 לסניגור 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 לסניגור כרלוונטי להגנה והוא יהיה מעוניין בהשגתו. בנסיבות אלה אין לומר כי הסניגור 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 לסניגור, 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 הסניגוריה 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.
7008/98 מ"י נ' הורוביץ
הורוביץ ביקש, מכוח ס' 74 או לחלופין 108, לחסד"פ, לעיין בסיכום חקירה תכתובת פנימית של המשטרה. ביהמ"ש נענה לו באופן חלקי- קבע שלא מדובר ב"חומר חקירה", אבל אפשר את חשיפתו מהסיבה שזה יהיה "נוח" לסנגור, ויחסוך לו שעות עבודה רבות. על החלטה זו ערערה המדינה.

ביהמ"ש פסק:

ביהמ"ש קמא טעה בהבנתו את נכונות התביעה לסייע לסנגור- הסכמתם הייתה רק לחשוף בפניו רשימה של פרטי חקירה ולא את המסמך שמפרט את סיכום החקירה.

המסמך כשלעצמו אינו בגדר ראיה, אין הוא בעל משמעות למשפט, אין בו כל מידע רלוונטי מעבר למידע שבחומר החקירה, ואין בו כדי לתרום תרומה לגילוי האמת, לפיכך אינו מגיע אף לגדרן של ראיות השייכות באופן הגיוני לפריפריה של האישום.

אין לאפשר לסנגור עיון בחומרים שאינם חומרי חקירה רק על מנת לסייע בעבודתם. טעם זה חורג מס' 74(א) לחסד"פ.

החלטה: הערר מתקבל.

בש"פ 4481/00 יחזקאלי נ' מ"י
העוררים הגישו בקשה לפי סעיף 74 לחוק סדר הדין הפלילי לעיין, בין היתר, בגיליונות הרישום הפלילי של עדי התביעה במשפטם. זאת, בטענה כי גיליונות הרישום הפלילי האמורים מהווים "חומר חקירה" כאמור בסעיף 74(א). בית-המשפט דחה את בקשתם. 
השאלה המשפטית: האם גיליונות הרישום הפלילי מהווים "חומר חקירה"?

בית-המשפט העליון פסק (דורנר):

1. הזכות לפרטיות היא זכות יסוד בישראל. פגיעה בפרטיות על-ידי רשויות שלטוניות מותרת רק בחוק העומד בתנאי פסקת ההגבלה. הוראת סעיף 11 לחוק היסוד, המטילה על רשויות המדינה את החובה לכבד את הזכויות המעוגנות בו, אף מחייבת את בית-המשפט לתת פירוש דווקני לחוקים הפוגעים בפרטיות, לרבות לחוקים שתוקפם נשמר מכוח סעיף 10 לחוק היסוד.

2. האיזון שבין הזכות לפרטיות של העבריין לבין הזכות למשפט הוגן של בעל דין

אחת מתכליותיו של חוק המרשם הפלילי היא שיקומו של העבריין. האיזון בין זכות העבריין לפרטיות, שהגשמתה מקלה על שיקומו, לבין זכויות ואינטרסים אחרים נעשה בגדרי חוק המרשם הפלילי עצמו. במסגרת איזון זה הוגבלה הגישה למידע מן המרשם הפלילי לשימוש לצורך מטרות שצוינו בחוק. יוצא אפוא, כי בחוק המרשם הפלילי, לרבות בתוספת הראשונה לו, כבר נקבע אימתי גיליון הרישום הפלילי רלוונטי לגוף הדורש לעיין בו. לנוכח המשקל הנמוך יחסית של הזכות המוגנת, על פני הדברים נראה כי אין מקום לצמצם על דרך הפרשנות את גישתם של גופים שלטוניים למרשם הפלילי.

הפירוש המצמצם שהציעה המדינה אינו יכול לחול על גישת בית-המשפט למידע. שכן, סעיף י(2) לתוספת הראשונה לחוק המרשם הפלילי מכוון לבעל-הדין המתדיין בפניהם. 
כנגד הזכות לפרטיות של העבריין עומדת זכותו למשפט הוגן של בעל-דין בכלל ושל נאשם במשפט פלילי בפרט. זכות אחרונה זו גם היא זכות יסוד, ומשקלה הסגולי אף עולה על משקל הזכות לפרטיות של העבריין. בנוסף, משפט הוגן הוא תנאי לעשיית צדק, והוא כשלעצמו, למצער, אינטרס ציבורי כבד משקל.

האפשרות בנוגע לחששם של עדים בעלי רישום פלילי להעיד היא רחוקה, ועל-כל-פנים, צמצום גישתו של בעל-דין למרשם הפלילי בשל עילה זו אינו מידתי, שכן ניתן לשמוע עד בדלתיים סגורות אם דיון פומבי ימנע ממנו להעיד. 
3. הגבלת העיון ברישום הפלילי

במקרה דנן הגבלת העיון בגיליונות הרישום הפלילי של עדים לעבירות מסוימות שבוצעו בתקופות אלו ואחרות, ועוד כיוצא באלה הגבלות, פוגעת בזכויותיו של בעל-הדין, שכן עבר פלילי של עד עשוי להשפיע על מימצאי מהימנות הנקבעים לגביו, וההחלטה כיצד לעשות שימוש במידע בדבר העבר הפלילי חייבת להיות בידי בעל-הדין. בשיטה האדברסרית בעל-הדין הוא שקובע את קווי טיעונו בבית-המשפט, וזאת על יסוד חומר הראיות, לרבות ראיות ההגנה שהוא בקיא בהן.

הפירוש המגביל שמציעה המדינה – בהנחה שהוא אינו חל עליה ומותיר בידה את הזכות לעיין ללא הגבלה במרשם הפלילי – מקנה יתרון לא ראוי לתביעה במשפט פלילי על פני ההגנה.

החלטה: הערר התקבל. יש להמציא למערער את גיליונות הרישום הפלילי.
פס"ד אל חאק נ' מ"י
העורר מועמד לדין באשמת רצח (הטביע את החברה שלו באמבטיה. הוא כופר באשמה ואומר שאולי היא מתה משימוש בסמים) וביקש בביהמ"ש המחוזי לעיין בחומר חקירה לפי ס' 74(ה) לחסד"פ. חומר החקירה המבוקש הוא דו"ח ועדת החקירה לבדיקת המצב במכון לרפואה משפטית. לטענת העורר הדו"ח, שרק תמציתו מצוי בידיו, עשוי לערער את מהימנותו של עד התביעה – פרופ' היס בשל מחדלים שהיו בניהול נתיחת הגופה של המנוחה.

השופט המחוזי (מודריק) לא הסכים להעתר לבקשתו של הנאשם לעיון בחומר זה משום שלדעתו העיון בחומר חקירה מחייב עיגון באינטרס אישי מסוים, שבמקרה הזה לא מתקיים. חומר חקירה הוא חומר אשר עשוי להכריע בעניין שבמחלוקת. מאחר והדו"ח החסוי לא מוסיף שום דבר שההגנה לא יודעת עליו ולכן אין לאפשר לנאשם לעיין בו.

באת כוח הנאשם ממשיכה לטעון שבדו"ח יש כנראה חומר שמעיד על חוסר מהימנותו של פרופ' היס, אחד העדים הראשיים של התביעה. עובדה זו יכולה לתרום מאוד להגנה – משום שכך יצליחו להפריך את ההנחה שהמנוחה מתה באמבטיה. בנוסף, טוענת באת כוח הנאשם כי היא פנתה למכון הפתולוגי מספר פעמים כדי לקבל את הקלטת של ניתוח הגופה ואמרו לה שהיא מוחזרה, כשהיא ביקשה דוגמיות דם של המנוחה – אמרו לה שאין כמות מספיקה. כל אלה, לדעת ההגנה, מעידים על אי-סדרים במכון הפתולוגי ומערערים את מהימנותו של פרופ' היס.

מנגד, טוען בא כוח התביעה – ראשית לא מדובר בבקשה לפי ס' 74(א) לחוק, אלא לפי ס' 108. שנית, לא מדובר בחלק מחומר החקירה מאחר וכתב האישום הוגש שנה לפני שהדו"ח פורסם. שלישית, מבחינה עקרונית אין להעתר לבקשה – א. הדו"ח לא מתייחס דווקא למקרה הנדון בפנינו. ב. הדו"ח לא מעיד על מחדלים (כמו דגימות הדם) עליהם דיברה באת כוח הנאשם – ולכן החומר אינו נכלל בהגדרה של "חומר חקירה". ג. החומר הוא דוח בדיקה פנימי אשר עובר ליוהמ"ש ולפרקליטת המדינה ולכן ישנו אינטרס לא לגלות את האמור בו.

בייניש - השאלה מהו "חומר חקירה" שיש להעמידו לעיון הסניגוריה תוכרע בכל עניין באופן פרטני על-פי טיבו ומהותו של החומר ומידת זיקתו לעניין הנדון בהליכים הפליליים שלשמם הוא מבוקש. כל אלה ייבחנו על-פי תכליתה של הוראת סעיף 74(א) לחוק – קיום זכותו של הנאשם למשפט הוגן. המבחן המגשים תכלית זו הוא מבחן הנגיעה של החומר לאישום – מבחן הרלוונטיות.
חומר הנוגע לתקיפת מהימנותו של עד עשוי אף הוא להיות חלק מחומר החקירה, אולם לא תמיד כך. אין להרחיב את סוג החומר שיש למסור להגנה, כשעל-פי טיבו של החומר הוא נועד למטרת פגיעה במהימנות העד או להצגת אופיו הרע.
לדעת בייניש, במקרה שלפנינו הדו"ח המבוקש אינו מהווה חומר חקירה. הדוח מהווה בדיקה פנימית שאין לה נגיעה ישירה לעניין הנדון בפנינו. בנוסף, בבוא בית-משפט לבחון קיומה של חובה למסור את החומר לסניגוריה יביא בגדר שיקוליו גם את השיקול הנוגע לטיבו ומהותו של החומר המבוקש. בעניינו של העותר מדובר בדוח המסכם תחקיר פנימי אשר לא נערך בהקשר לעניין הנדון במישרין במשפט, והוא מסוג הדוחות והרישומים שככלל אין הרשות חייבת למוסרם. שיקול זה עולה בקנה אחד עם הפטור הקבוע בסעיף 78 לחוק הקובע, כי: "הוראות סעיף 74 אינן חלות על חומר שאי-גילויו מותר או שגילויו אסור לפי כל דין...".

לגוף העניין, ובהתחשב בהיקף של החומר הנדרש לערעור מהימנות בדרך-כלל, כיוון שהתמצית שבידי באת-כוח העורר משקפת את עיקרי הליקויים שנמצאו בעבודת המכון ובשיטות הנתיחה, צדק השופט קמא בקובעו כי די במסקנות שפורסמו כדי לאפשר חקירתו הנגדית של העד המומחה בנושאים אלה, והכול בכפוף לשיקול-הדעת של בית-המשפט השומע את הראיות.

אשר-על-כן הערר נדחה. 

בש"פ 2043/05 מדינת ישראל נגד גד זאבי ואח'
הערעור עוסק בשאלה מהו חומר האזנות הסתר שעל התביעה להעביר לסניגוריה במסגרת ס' 74 לחסד"פ. היינו מהם גבולותיה של זכות העיון של נאשם בחומר חקירה הנוגע. בבואנו להגשים את זכויות הנאשם עלינו לאזנם עם זכויות הצדדים האחרים ולהימנע מפגיעה בלתי מידתית בהם. 

המשיבים רכשו 20% ממניות בזק תוך כוונה לרכישות נוספות עתידיות, עד לרכישת שליטה בחברה. על מנת לבצע רכישות שכאלו יש לקבל היתר משר התקשורת ומאחר וידעו המשיבים כי צדדים רבים לא ישמחו לדעת שאדם מסוים (המשיב 2) מעורב בעסקה, הסתירו את זהותו מפני הגורמים הרשמיים (משרד התקשורת, הבנקים וכו'). לשלושת המשיבים בוצעו האזנות סתר (רובן לא בקשר לעסקת בזק, שהרי היו חשודים גם בעבירות הלבנת הון). ההקלטות מוינו ואלו הרלוונטיות תומללו ותוקצרו. כל שיחה אשר נמצאה רלוונטית, הועבר תקצירה לעיון ההגנה. גם קלטות וידאו אשר נמצאו רלוונטיות הוצגו להגנה. כל המשיבים תבעו כי יינתן בידם לבחון את כל חומר ההקלטות. מאחר וחומר ההקלטות הוא עצום בנפחו (שנים של מעקבים, פקסים, שיחות טלפון, הקלטות וידאו ועוד) צמצם כל אחד מהנאשמים את בקשתו לקבלת הקלטות שנעשו בתקופה מסוימת, זו או אחרת. ביהמ"ש המחוזי קבע את זכות העיון בחומר חקירה כזכות עליונה כאשר הוא מאפשר להגנה להביט בכל מה שייחשב כחומר חקירה (כך למשל, לא אפשר את בחינת ההקלטות שנאספו טרם תקופת האישום מאחר ואינן בגדר חומר חקירה). ככלל נקבע כי חומר חקירה יימסר ובלבד שהוא רלוונטי ואינו פוגע בפרטיות יתר על המידה. התביעה ערערה לעליון וטענה כי טעה ביהמ"ש קמא בקבעו כי כל חומר, גם אם אין לו רלוונטיות לעניין הוא בגדר חומר חקירה. כמו כן, העברת קלטות הוידאו ותקצירי האזנות הסתר לתביעה בלא לעמוד על נגיעתם לאישומים משמעה כי מיון החקירה עובר לידי ההגנה, והדבר אינו מתיישב עם החוק. ביהמ"ש ביקש מהפרקליטות פתרון הולם והם ענו כי אין הסדר קבוע לעניין מיון חומר החקירה. ברמת העיקרון, החומר ממוין על ידי המשטרה ומתוקצר על ידה ומועבר כך לפרקליטות אשר מחליטה מה רלוונטי לאישום ומה ייחשב חלק מחומר החקירה. ההגנה ערערה אף היא על כך כי לא נמסרו לה כל ההקלטות מהתקופה הרלוונטית ובעצם כך כי היא צריכה להניח שמידע מסוים הנמצא בידי ההגנה אינו רלוונטי, נפגעת זכות הנאשמים להליך הוגן. זכות הפרטיות, לטענתם, נסוגה מפני זכויות הנאשם למשפט הוגן. לפיכך מבקשים הנאשמים לעיין בכל חומר ההאזנות, ללא סייגים. 

פסק הדין

להאזנות הסתר אופי מיוחד. החוק אמנם מאפשר פגיעה מהותית בזכויות אדם אך יש לזכור כי פגיעה זו צריכה להיעשות בגבולות הסבירות והמידתיות. בבואנו להעניק זכויות הנוגעות להאזנות סתר, יש להביא בחשבון שיקולים אלה, שהרי האזנות והקלטות, מתעדות ללא אבחנת רלוונטיות האדם או השיחה לאישום. יוצא, אפוא, כי ייחודו של חומר הנצבר בהאזנות סתר, נוכח מאפייניו המיוחדים, מעלה שאלות מורכבות המחייבות איזון ראוי. השאלה העומדת בפנינו היא מה דינו של חומר האזנות הסתר שלא הועבר לידי ההגנה: האם עומדת לנאשמים זכות מכוח סעיף 74 לחוק סדר הדין הפלילי לקבלו כמקשה אחת בלא מיון קודם כפי שנעשה בידי גורמי החקירה והתביעה; ואם לאו – מהו הקריטריון לסיווג החומר, מיהו המוסמך לסווגו, מה מעמדה של ההגנה בהקשר לסיווג זה, ומה היקף הביקורת השיפוטית הנדרשת לעניין זה.
ס' 74 הוא המעגן את זכות הנאשם לעיון בחומר הנוגע לאישום. ס' זה מדבר על שתי קטגוריות של חומר הנוגע לאישום: 1. חומר חקירה 2. כל החומר שנאסף או נרשם. 

· חומר חקירה הוא חומר המצוי בגרעין הקשה של תשתית ראיות התביעה, עליו מבקשת התביעה לבסס את האישום. הצגת חומר חקירה במשפט עלול לגרור עימו פגיעה קשה בזכויות אדם ולכן נהסס כאשר אין וודאות כי יש צורך בחשיפת ראיות אלו. במצב שבו, מצד אחד, הראיה אינה מועילה לקיום משפט הוגן, ומצד שני, הצגתה עלולה לגרום פגיעה בלתי ראויה באדם או בערך ציבורי חשוב תימנע חשיפתו של החומר לעיון.
· חומר שנאסף או נרשם בידי הרשות החוקרת על מנת שחומר שנאסף יחשב שכזה עליו להיות נוגע בקשר כלשהו לאישום. חומר לא רלוונטי בעליל לא ייכנס בגדר הרחבה זו. חומר שכזה יינתן לנאשם בצורת רשימה של כל החומר הנמצא ולא בצורת החומר גופו. הצגה זו של החומר נועדה על מנת למנוע את אותה פגיעה בזכויות צדדים שלישיים אותה הזכרנו לעיל. כך, זכות העיון ברשימת חומר שנאסף או נרשם בידי הרשות החוקרת מבטיחה כי הנאשם ידע את כל פרטי מהלכי החקירה בעניינו גם מעבר ל"חומר החקירה" הקיים עצמו. 
לסיכום, יישום זכות העיון מחייבת את סיווג החומר ל3 קבוצות:

1. חומר אשר אין לו כל קשר לחשדות נשוא האישום (אינה באה בגדרי ס' 74).

2. חומר שאינו מהווה חומר חקירה, אך יש לו נגיעה לאישום (נאשם מקבל רשימת הראיות)
3. חומר חקירה – חומר הראיות המהווה את הגרעין הקשה של התשתית הראייתית (זכות לנאשם לעיון מלא בחומר הראיות).
האחריות לסיווג ומיון של חומר שנצבר בחקירה פלילית
האחריות ברמת העיקרון נתונה לגורמי החקירה המשטרתיים ולתביעה. כללי הגילוי ויישום זכות העיון של נאשם בחומר חקירה מתבססים על הנחת מוצא כי המשטרה והתביעה עושים את מלאכתן באמונה וביושר. על פעולתם זו קיימת ביקורת שיפוטית, מכוח החסד"פ. 

מיהות הגורם האחראי למיון וסיווג חומר ההאזנה

על גורמי הפרקליטות מוטלת אחריות להבטיח כי בסופו של יום, מיונו וסיווגו של חומר ההאזנה יקיים כראוי את זכות העיון של הנאשם, והדרכים למיצוי אחריות זו נתונות לה, בין בדרך של מעורבות שוטפת בליווי המשטרה והנחייתה לגבי אופן ביצוע הסיווג והמיון הראשוני של החומר, ובין בדרך של  ביקורת ובחינה לאחר מעשה של מיון שנעשה.

סוף דבר
המיון שהציגו לעיל השופטים מיישם כראוי את זכות העיון של הנאשם בחומר המצוי בתיק התביעה. סיווג זה מאזן כראוי בין זכויות הנאשמים לבין זכויות הפרט של המוקלטים ותקנת הציבור ועל כן יש לנהוג לפיו. 

לפיכך, שיחות שאינן קשורות כלל לנושא החקירה והאישום, לנאשם לא עומדת כל זכות עיון לגביהן. את השיחות שנעשו בסמוך לעסקת בזק תעמיד הפרקליטות לבדיקה חוזרת ובכל מקרה כל חומר אשר הינו רלוונטי ואינו ייחשב כחומר חקירה יועבר בצורת רשימה להגנה. במקרים ספציפיים יוכלו הנאשמים להעביר בקשה מנומקת למתן התקציר המלא. שיחות סווגו כרלוונטיות יועברו במלואן לנאשמים. 
חלק יט': הסדרי טיעון 

בחמוצקי נ' מד"י - בא-כוח התביעה הכללית וסניגורו של הנאשם לא גילו לפני שופט בית- המשפט המחוזי קיומו של הסכם בין הנאשם והתביעה שקבע מעין "עיסקת טיעון", אולם בא-כוח התביעה הכללית עמד בהתחייבותו לפי הסכם זה וביקש מבית- המשפט שלא לגזור על הנאשם מאסר ממש. שופט בית-המשפט המחוזי סירב להתחשב בבקשת התביעה וגזר על הנאשם מאסר בפועל בטענה שאם יאמץ השופט לעצמו את הקו בו נוקטת התביעה אז המסר יהיה שכדאי לכל אחד להסתכן בביצוע עבירות. אם יצליח – מה טוב ואם לאו – יציע שירותיו למשטרה, ישתף איתה פעולה ויצא בלא כלום. כך התעוררה בערעור זה שאלת דינם של הסכמים הנערכים בין התביעה או המשטרה לבין הנאשם להודיית הנאשם באשמה תמורת הקלה בענשו, ודין הודיות הניתנות על-פי הסכמים כאלה. 

ביהמ"ש מונה את היתרונות שיש לנאשם ולמדינה מהסדרי טיעון:

הנאשם: 
(א) הוא חוסך את עצמו מעינויי-הדין שבמשפט ממושך;
 (ב) תור משפטו מגיע בהקדם; 
(ג) אין הוא מסכן עצמו בטענות הגנה העלולות להיות לו לרועץ. 
המדינה:

(א) עבריין שההוכחות נגדו חלשות או אפסיות, מורשע בדינו; 
(ב) כוח-האדם של המשטרה יישמר וינוצל למטרות חשובות אחרות; 
(ג) הוצאות אוצר המדינה הן על בתי-המשפט והן על המשטרה והפרקליטות מופחתות בהרבה, ונמצא משלם המסים נשכר. 

סעיף 113 לחסד"פ קובע כי לביהמ"ש יש סמכות לא לקבל הודיה של נאשם: כאשר ביהמ"ש משתכנע שההודיה לא נעשתה מרצונו הטוב והחופשי של הנאשם, ההודיה נעשתה בטעות או למטרות זרות וחיצוניות, הנאשם לא הבין את משמעות ההודיה. 

הודה נאשם באשמה באשר נתנו לו להבין שאם לא יודה יוטל עליו עונש חמור יותר, או יואשם בעבירות חמורות יותר או במספר עבירות גדול יותר - עלול הספק להתעורר שמא לא הודה מרצונו הטוב והחפשי.
ביהמ"ש חייב להבחין בין הודייה שניתנת מפי הנאשם ללא כל הדיברות קודמת לבין הודיה הניתנת מפיו לאחר הידברות כאמור. 

בכל מקרה השופט לא יעשה עצמו צד להסכם שכזה.  
השופט כהן מקבל את הערעור בטענה שהשופט במחוזי לא הזהיר את המערער כי הוא אינו מחוייב בעסקת הטיעון שנחתמה בינו לבין הפרקליטות. משכך לא ניתנה למערער הזדמנות לחזור בו מהודאתו ולומר שאם כך הם פני הדברים – אזי שלא על מנת כן הוא הודה. לכן קובע השופט כהן כי פסק דינו של ביהמ"ש המחוזי בטל. 

ארביב נ' מד"י - עיסקת טיעון, שנעשתה בין פרקליטה משורותיה של המשיבה 1 לבין העותרת, בוטלה על-ידי הפרקליטה יומיים לאחר שנעשתה. הטעם לחזרתה של התביעה מחלקה בעיסקת הטיעון היה גילוי עובדה, שלא הייתה ידועה לפרקליטה בעת שהסכימה על עיסקת הטיעון. העותרת ונאשמת אחרת הואשמו בעבירות סמים ובהחזקת נשק שלא כדין. עיסקת הטיעון נסבה על הסכמתה של העותרת להודות בפרט האישום שעניינו סמים ועל הסכמתה של התביעה למחוק - בתמורה להודאה - את פרט האישום השני נגד העותרת. לאחר שנתגלה לפרקליטה, כי חברה של העותרת כלוא בבית המעצר שבו נמצא כלי הנשק, סברה הפרקליטה, כי אין להפלות בין העותרת לבין הנאשת האחרת, שבעלה כלוא בסמוך לאותו בית-מעצר, וכי יש להאשים את שתי הנאשמות בפרט האישום השני. מכאן העתירה. 

השאלה המשפטית הינה האם העותרת יכולה לאכוף את העיסקה על התביעה? 

העותרת טוענת שאסור לפרקליטה לחזור בה באופן חד צדדי מעיסקת הטיעון שכן אף לא אחד מהחריגים המאפשרים למדינה לחזור בה מהתחייבותה חלים בענייננו – שכן לפי טענתה של העותרת לא השתנה כל דבר מהותי ולא היה כל צידוק בחזרתה של הפרקליטה מהעיסקה. 

עיסקת טיעון היא הסכם בין התביעה לבין הנאשם, שבו מתחייבת התביעה לוותר על חלק מן האישומים או להחליף אישום חמור באישום קל או לוותר לנאשם ויתור אחר או לתת לוהקלה אחרת, וזאת תמורת הודאת הנאשם בבית המשפט בעובדות, שיש בהן כדי להרשיעו. עיסקת הטיעון אינה מחייבת את ביהמ"ש – השופט אינו צד לה, אין הוא קשור בה ורשאי הוא להתעלם ממנה תוך שיפסוק עפ"י שק"ד. 
בדומה, מקובל הוא, כי הנאשם עצמו רשאי לחזור בו מהבטחתו, תוך שהוא עומד על כך כי זכותו או חפותו יוכרעו על בסיס ניהול משפט פלילי מלא, תוך שיוצגו לפני בית המשפט מלוא הראיות, ובית המשפט יקבע על פיהן את העובדות, יפעיל לגביהן את הדין ויכריע בשאלת האשמה או החפות. אך מה דינה של התביעה, והאם עיסקת הטיעון מחייבת אותה? האם רשאית התביעה לחזור בה מעיסקת הטיעון, והאם זכאי הנאשם לדרוש את אכיפת התחייבותה של התביעה? 
מהי עיסקת טיעון? 

1. ניתן לטעון כי מדובר על חוזה בין המדינה לבין הנאשם. על חוזה זה יחולו הוראות דיני החוזים – לפיהן החוזה מחייב את הצדדים לו, ובהפרתו זכאי הצד הנפגע לאכיפתו. כן יחולו על החוזה הוראות המשפט המנהלי, תוך שתיווצר "דואליות נורמאטיבת" המאפיינת כל חוזה של המינהל. 

2. ניתן לטעון כי עיסקת הטיעון אינה חוזה כלל ועיקר ואין דיני החוזים חלים עליה. על-פי מודל זה, עיסקת הטיעון היא פעולה שלטונית חד צדדית של תובע, אשר שיכלולה מצריך שיתוף פעולה של הנאשם. 
3. מודל של 'חוזה מינהלי – לפיו מוכר כוחה של רשות שלטונית להתקשר בחוזים מחייבים באשר לביצוע סמכויותיה השלטוניות, אך דיני החוזים השלטוניים נקבעים לא על- פי דיני החוזים האזרחיים אלא על-פי דיני החוזים המינהליים, אשר בתי המשפט מפתחים בהיקש מהדין האזרחי הרגיל, תוך התאמתם של הדינים לאופיה השלטוני של הסמכות שהיא נושא החוזה. 
בישראל טרם גובשה עמדה נורמאטיבית ברורה בקשר למעמדן של עסקאות טיעון. ביהמ"ש בפ"ד זה לא בוחר איזה מבין 3 האפשרויות עדיפה שכן הוא טוען כי כל אחת מ-3 הדרכים תוביל לאותה התוצאה: עיסקת הטיעון מחייבת את המדינה כמו כל חוזה אחר בחריג אחד שהחוזה אינו סוף פסוק – במצב שבו טובת הציבור לביטול החוזה גוברת על ההתחיבות לקיימו. כלומר המדינה חייבת לקיים את הסכמתה ובכוחה להשתחרר מחובה זו כאשר טובת הציבור דורשת זאת. חובתה של המדינה לקיים את הסכמיה אינה חובה מוחלטת אלא חובה יחסית – ויש לבצע איזון אינטרסים: בין כיבוד התחייבויות לבין שיקולים הקשורים בביצוע התפקיד השלטוני. 

על-כן, במסגרת הנורמאטיבית הכללית ועל פיה, עיסקת טיעון מחייבת את המדינה ואת התובע, אך הם יכולים לסטות ממנה, אם האינטרס הציבורי מחייב זאת. אינטרס זה ייקבע על-פי איזון בין האינטרסים השונים הנאבקים על הבכורה. בעניין זה קיימות, לעתים, מטבע הדברים, מספר אפשרויות, ועל הרשות השלטונית להפעיל את שיקול-דעתה בסבירות. מקום שהרשות השלטונית פעלה במיתחם הסבירות, לא יתערב בית-משפט זה, גם אם הוא עצמו - אילו פעל כרשות שלטונית מינהלית - היה נוהג אחרת. 

עסקאות טיעון במשפט פלילי, כמו כל התחייבות שלטונית אחרת, אינן התחייבויות מוחלטות אלא יחסיות. 
אם אינטרס הציבור דורש זאת רשאי התובע להשתחרר מהבטחה שנתן בתחום הדיון הפלילי, "כאשר טובת הכלל ושלום הציבור שקולים כנגד טובת הנאשם וזכויותיו, והפגיעה בטובת הכלל ובשלום הציבור על-ידי אי-העמדתו לדין תהא חמורה יותר מאשר הפגיעה בזכויותיו של הנאשם". 

עניין האיזונים הוא דבר שנתון לסמכות התביעה ובג"צ לא יתערב אלא אם פעלו משיקולים פסולים או אם ניתן משקל בלתי סביר לשיקולים השונים. 

בית המשפט אינו "תובע-על", ואין הוא שואל את עצמו, אם הוא היה משתחרר מהעיסקה אילו היה תובע. בית המשפט שואל את עצמו, אם תובע סביר רשאי, בנסיבות העניין, להשתחרר מעיסקת הטיעון, ואם התשובה על כך היא בחיוב, לא יתערב בית המשפט בהחלטת התובע, גם אם דעתו של בית המשפט עצמו שונה היא מדעת התובע. 

לשם בחינתה של טובת הציבור יש לקחת בחשבון 3 שיקולים:

· אמינות השלטון – שלטון אמין הוא כזה אשר מקיים את הבטחותיו. השתחררות השלטון מהבטחותיו עשויה לפגוע באמינות השלטון בעיני הנשלטים, ובכך לפגום במירקם החיים הציבוריים של המדינה. 

· הגשמת מטרות המשפט הפלילי – המדינה והתביעה חייבים להרשיע את האשמים ולזכות את החפים מפשע. עיסקת הטיעון מבוססת, בעיקרו של דבר, על ההכרה, כי יש בה כדי לסייע בהגשמת מטרות המשפט הפלילי. אך במקום שעיסקת הטיעון עומדת כאבן נגף על דרך הגשמתו של המשפט הפלילי בכללו, ועל הגשמתו בעבירות החמורות במיוחד, יש אינטרס ציבורי בהשתחררותו ממנה. האינטרס הציבורי בהעמדתם לדין של נאשמים הוא אינטרס ציבורי מרכזי, אשר סדרי החיים המודרניים תלויים בהגשמתו. 

· האינטרסים של הנאשם - אינטרס זה הוא כפול: אינטרס הציפייה ואינטרס ההסתמכות. אינטרס הציפייה הוא עינוי הדין, העובר על נאשם שציפה לכך כי הבטחה שניתנה לו תקוים, ועתה בא השלטון ומתכחש להבטחתו שלו. אינטרס ההסתמכות הוא האינטרס של הנאשם, אשר פעל על יסוד הבטחת השלטון, מסר מידע, הודה בעובדות כתב האישום או שינה בדרך אחרת את מצבו. במצב דברים זה מחייבת ההגינות כלפי הנאשם הגנה על אינטרסים אלה שלו, אשר השתחררות מעיסקת הטיעון עשויה לקפח אותם. 

במקרה דנן - העובדה, שהעותרת טרם הספיקה לקיים את חלקה שלה בעיסקה, אין בה כדי להצדיק השתחררות התביעה מהתחיבותה היא. עם זאת, חל שינוי בנסיבות העובדתיות. נתגלו עובדות חדשות, שיש בהן כדי ליצור הפליה בלתי מוצדקת בין העותרת לבין נאשמת אחרת, ושיש בהן כדי לבסס במידה מסוימת את הראיות לכאורה, הקיימות כנגד העותרת. משקלן של עובדות אלא אינו כבד ביותר, ואין בהן כדי להתגבר על פגיעה ניכרת באינטרס ההסתמכות של העותרת. אך אינטרס זה שלה לא נפגע. כל שנפגע הוא אינטרס הציפייה, ואף הפגיעה בו היא מינימאלית. בתוך יומיים חזרה בה התביעה מהעיסקה. בנסיבות אלה, כאשר פגיעה באינטרס הנאשם היא מינימאלית, ואילו הנסיבות החדשות הן בעלות משקל כבד יותר - אם כי לא כבד כשלעצמו - אין לומר, כי החלטת תובע להשתחרר מהעיסקה היא כה בלתי סבירה, ששום תובע סביר לא היה מגיע אליה. אמת הדבר, השתחררות מעיסקת הטיעון יש בה פגיעה באמינות המינהל, אך באותה מידה נפגעה אמינות המינהל, אם הוא מפלה שלא כדין בין שתי נאשמות, שהעובדות ביחס אליהן זהות. בנסיבות אלה, כאשר שיקולי האמינות פני משקל אינטרס הנאשם, אין לומר, כי החזרה מהבטחה אינה סבירה. 

העתירה נידחת. 

נקן נ' מד"י - 

המערער הורשע תחילה בבית המשפט המחוזי ברצח, בגין מעשה רצח שביצע עם אחרים בארצות-הברית. הרצח היה מיועד לגרום לכך שהנאשם האמריקני בפרשה, המשדל למעשה, יירש את כספי אחד הנרצחים. בעקבות עיסקת טיעון עם התביעה, שנערכה קודם לדיון בערעור שהגיש המערער לבית המשפט העליון, הסכימה התביעה להמיר את סעיף האישום להריגה, והוסכם כי התביעה תסתפק בדרישת עונש של שתים-עשרה שנים וחצי מאסר והסניגוריה תבקש עונש שלא יפחת מעשר שנות מאסר. הסכם זה היה השלישי שנערך בין הצדדים. רקע העיסקה היה בקשת שלטונות המשפט בארצות-הברית כי המערער יופיע כעד תביעה בבית-משפט אמריקני, במשפטו של הנאשם האמריקני בפרשה. מאוחר יותר, ולמרות נכונותו של המערער לעשות כן, הסתבר כי אין צורך בעדות המערער, בשל הודאת הנאשם האמריקני במעשים המיוחסים לו. בית המשפט העליון לא מצא פסול בעצם העיסקה והחזיר את הדיון לבית המשפט המחוזי לקביעת הענש. שופטי בית המשפט המחוזי סירבו לאמץ את העיסקה והטילו על המערער, ברוב דעות, עונש של חמש-עשרה שנות מאסר. מכאן ערעורו הנוכחי של המערער על גזר הדין. הערעור מעורר את נושא דחיית עיסקת הטיעון. 

ביהמ"ש לא יכבד הסדרי טיעון כאשר הוא סבור שההסדר שהצדדים הגיעו אליו לוקה בפסול או בפגם כלשהם, ואינו תואם את דרישות הצדק או את מטרת הענישה. 

השופט בך קובע כי יש להסתכל על הסדר הטיעון בשעה שזה נעשה ולא לאחר שכל הפרשה הסתיימה – כלומר בנסיבות המיוחדות שנוצרו שיקלול האינטרסים הכריע את הכף לטובת הסדר הטיעון. שכן ללא הסדר זה היה יוצא שהעבריין שאחראי לכל תוכנית הרצח היה יוצא זכאי – שכן המערער לא היה מעיד נגדו בביהמ"ש בארה"ב. כשמצד אחד עומדים על כף המאזניים עונש של 12 וחצי שנות מאסר למערער במקום עונש מינימום של 15 שנים ומצד שני עומדים על כף המאזניים בריחה מכל עונש של מי שהגה את רעיון הרצח הכף נוטה לעבר הסתפקות בעונש נמוך יותר. בך קובע כי יש לבחון את שקלול האינטרסים נכון לשעת חתימת הסדר הטיעון ולא בסוף הפרשה כשידוע שהנאשם בארה"ב הודה ואין צורך בעדותו של המערער. בשעה שנערך הסדר הטיעון לתביעה לא היתה כל ברירה אחרת. 

חשין (מיעוט) – הסמכות והחובה להשית עונשים על מי שהורשע בדין מסורה אך ורק לבתי המשפט. במקרה דנן המדינה והנאשם שינו 3 פעמים את הסדרי הטיעון ביניהם. בפעם הראשונה חתמו הסכם שבעקבותיו התנדב המערער לעבור בדיקת פוליגרף. בבדיקה נמצא המערער משקר ובעקבות כך שונה הסדר הטיעון בהסכמת המערער. אחר כך חזר בו המערער מהסדר הטיעון המתקן דבר שהעמיד בלחץ את הפרקליטות שהתחייבה כבר לפני שלטונות ארה"ב כי המערער יגיע לשם לעדות. ללא הסדר טיעון המדינה היתה מוצאת עצמה מפרה הבטחה לשלטונות זרים. ולכן למדינה לא היתה כל כך ברירה אלא להסכים לתיקון ההסדר. 

חשין סבור כי המערער ניצל עד תום את מצוקתה של המדינה מבלי לתת מצידו דבר – ולכן ראוי לדחות את הסדר הטיעון וכן את הערעור.

לדעתו של חשין משנופל הסדר הטיעון השלישי בגלל ניצול מצוקת המדינה מתחייה מאליו הסדר הטיעון השני ולכן יש לגזור על המערער 14 שנות מאסר.
דורנר – מצטרפת לדעתו של בך. דורנר סוברת כי הסדר טיעון ראוי – כזה המשקף איזון נכון בין אינטרסים שונים – הוא מכשיר לעשיית צדק. התשובה לשאלה אם הסדר הטיעון הינו ראוי תלויה בתוכנו, כלומר, בראש ובראשונה, ביחס בין התמורה שנותן הנאשם לבין ההקלה שבה הוא זוכה. 

לעניין היקף ביקורת בית המשפט יש להבחין בין הסדר טיעון שהסמכות לבצעו נתונה לתביעה, כגון ביטול סעיפי אישום או המרתם, לבין הסדר שביצועו הוא בעיקרו בסמכות בית המשפט, כלומר הסכם הנוגע לגזר הדין . הסדר שביצועו הוא בסמכות התביעה נתון לביקורתו השיפוטית של בית המשפט הגבוה לצדק, הבוחן אם שיקולי התביעה בהתקשרה בו היו במיתחם הסבירות המשקף, בין היתר, את האיזון הראוי בין השיקולים הרלוואנטיים השונים. בית המשפט אינו שואל את עצמו אם הוא היה מגיע לאותו הסדר, אלא אם התביעה הגיעה להסדר על סמך שיקולים פסולים או נתנה משקל בלתי סביר לשיקולים השונים. בעל הסמכות בגזירת הדין הוא בית המשפט לבדו. השאלה העומדת לפניו אינה אך אם תובע סביר היה בנסיבות העניין מתקשר בהסדר הטיעון, אלא אם הוא עצמו סבור כי הסדר הטיעון משרת את האינטרס הציבורי וכי ביצועו ראוי בנסיבות העניין. על בית המשפט לבחון את התמורה שנתן הנאשם אל מול העונש המוצע ומהות האישומים שהנאשם הודה בהם, ואף לתת משקל לכך שהתביעה הסכימה להסדר. בנוסף לכך על בית המשפט לתת משקל ראוי ובדרך כלל - משקל נכבד - לכך שהנאשם מילא את חלקו על-פי ההסדר ובכך שינה את מצבו לרעה. 

לדעתה הסדר הטיעון אשר מנע כי הנאשם העיקרי יהלך חופשי וייהנה מפרי פשעיו, ובמקביל הבטיח כי על הנאשם יושת עונש משמעותי, משרת את האינטרס הציבורי. 
הערעור התקבל. 

פ"ד שילוח נ' מד"י - המערער הורשע בבית המשפט המחוזי בעקבות הסדר טיעון, במשיכת שיק ללא כיסוי, עבירה על סעיף 432 לחוק העונשין, תשל"ז-1977, ובקבלת דבר במירמה בנסיבות מחמירות, עבירה על סעיף 415 סיפה לחוק. רקע הדברים היה פעילות מירמה במהלך עסקים. עיסקת הטיעון קבעה כי שני הצדדים ייעתרו לעונש מוסכם של 18 חודשי מאסר בפועל ולעונש מאסר-על-תנאי משמעותי. 

בית המשפט לא קיבל את הסדר הטיעון, וגזר על המערער מאסר בפועל של 36 חודשים וכן 24 חודשים מאסר-על-תנאי, תוך שהוא מציין את ההודאה כנסיבה מקלה, אולם מדגיש את החומרה שבשיטת הפעולה ואת עברו של המערער. מכאן הערעור. 

השופט גולדברג – ביהמ"ש רשאי לדחות הסדר טיעון בסיטואציה בה קיים פער משמעותי בין העונש המוסכם בהסדר הטיעון ובין העונש הראוי שביהמ"ש היה גוזר באותו עניין. לצורך בחינה זו – ביהמ"ש צריך לתת את הדעת רק לנסיבות הרלוונטיות שיש בהן כדי להשפיע על העונש ובכלל זה הודאת הנאשם. נסיבות רלוואנטיות אשר כאלה אינן בהכרח אותן נסיבות רלוואנטיות שהביאו את התביעה (ואשר לרוב אינן גלויות בשלב זה לנאשם) להגיע להסדר הטיעון. כך, לדוגמה, שיקול רלוואנטי הוא לתביעה, ביודעה (או בהעריכה) את חוסר סיכוייה להוכיח את האשמה שהיא מייחסת לנאשם, להעדיף הסדר טיעון עמו ולפיו יודה בעובדות שבכתב האישום, על פני זיכויו. אבל שיקול זה אינו רלוואנטי עבור ביהמ"ש בשקילת העונש הראוי. האפשרות שאם הנאשם לא היה מודה כי אז היה מזוכה, לא יכולה להילקח על-ידי בית המשפט כאחד מן השיקולים הרלוואנטיים להקלה בעונשו של הנאשם.  

לדעתו של גולדברג העונש המוסכם לא מהווה שום מסר התרעתי למי שמבקש להתעשר בן-לילה על חשבון הזולת. לדעתו יש לדחות את הערעור. 

השופט מצא – לשיטתו שאלת המבחן היא אם, בהתחשב בכלל העובדות והנסיבות שהובאו לפניו במסגרת נימוקיה של התביעה להצדקתו של הסדר הטיעון, נמצאה לשופט המלומד עילה לקבוע, כי השיקולים אשר הנחו את התביעה לגבש את הסדר הטיעון לא היו שיקולים ראויים, ושבגלל כן דין הסדר הטיעון להיפסל, בשל היותו פוגע בעניין הציבורי או אינו מתיישב עם העניין הציבורי.  

השופט מצא קובע כי לא מצא שום סיבה לפסול את הסדר הטיעון על רקע הטענה שהסדר זה פוגע בטובת הציבור. הוא סבור, בדעת מיעוט, כי יש לקבל את הערעור ולאשרר את הסדר הטיעון. 

השופט מצא מבקר את הגישה של גולדברג וטוען שאם גישתו של האחרון תתקבל יהיה בכך משום מתן תמריץ שלילי לנאשמים, שלא ליתן יד להסדרי טיעון. וכי למה יסכים נאשם להודות באישום, כשהראיות לאשמתו אינן כבדות משקל? אם קשיי התביעה להוכיח את אשמתו, שבעטיים מסכימה היא - בהצהרה מפורשת - להקלה ניכרת בעונשו, אינם נחשבים כלל ובית המשפט אף אינו רשאי להתחשב בהם, כי אז מוטב יהיה לו, לנאשם, כי יכפור בכל העובדות ויאלץ את התביעה לנהל נגדו פרשת ראיות מייגעת, שבסופה טובים סיכוייו להיחלץ מן האישום בלא הרשעה. כלום תשריט זה משרת כלשהו את העניין הציבורי? 

השופט קדמי – מאמץ את גישת השופט גולדברג. 

הערעור נדחה. 

לוי נ' מד"י - המערער 1 גנב כספים מעמותה ציבורית שהוא שימש כמנהלה הכללי, והמערערת 2 - רעייתו - עשתה פעולות שונות שסייעו לו בכך. 

המערער 1 הורשע על-פי הודאתו בבית המשפט המחוזי בעבירות של גניבה בידי מנהל, זיוף מסמך בנסיבות מחמירות ורישום כוזב במסמכי תאגיד ובמירמה והפרת אמונים בתאגיד. המערערת 2 הורשעה, על-פי הודאתה, בזיוף. 

הסכם הטיעון שעליו חתמו הצדדים נדחה על-ידי בית המשפט לעניין העונש, בית המשפט הטיל על המערערים עונש חמור יותר מהמצוין בהסכם. מכאן הערעורים הגורסים כי לא נתקיימו נימוקים מיוחדים שבעטיים ראוי היה לו לבית המשפט לחרוג מן ההסדר המוסכם. 

גולדברג (מיעוט)- ביהמ"ש קובע כי שיקול ההרתעה הוא שיקול דומיננטי בהחלטה של ביהמ"ש האם לכבד הסדר טיעון אם לאו. במקרה דנן, בעונש שביקשה המדינה להטיל על המערער א בא לידי ביטוי המסר הראוי לעבריינים בכוח, ורחוק הוא מלשמש הזהרה ברורה וחד-משמעית לגבי הצפוי למי שיתפתה ללכת בעקבותיו של המערער, ויעמוד לפני בית המשפט. לכן באשר למערער יש לדחות את הערעור ולפסול את הסדר הטיעון.  

באשר לאשתו של המערער – יש לקבל את הסדר הטיעון ולגזור עליה עונש של מאסר על תנאי בלבד שכן היא מואשמת בפחות עבירות, היא לא זו שהגתה את התוכנית העבריינית אלא רק ביצעה את רצון בעלה והיא זו שעול הבית יפול עליה – לאור המאסר של בעלה. 

מצא – סבור כי ביהמ"ש צריך לכבד את הסדרי הטיעון גם של המערער וגם של המערערת. 

המחלוקת בין גולדברג למצא בפ"ד מתמקדת בהגדרת אמת המידה שעל פיה מוטל על ביהמ"ש להחליט בדבר אישורו או דחייתו של הסדר טיעון. 

גולדברג סבור כי על השופט מוטל לבדוק אם העונש המתבקש על-ידי התביעה (על יסוד הסדר הטיעון) אינו חורג במידה משמעותית מן העונש הראוי כאשר הוא נותן את דעתו לכלל נסיבות העניין. 

מצא סבור כי לא העונש המבוקש הוא זה הטעון בדיקה אלא השיקולים שהנחו את התביעה להסכים להסדר, שמכוחו מבקשת היא להקל בעונשו של הנאשם. אף שככלל יעמיד השופט את התביעה בחזקתה כי החלטתה התבססה על שיקולים נאותים, בידו - כמי שמופקד על הענשת הנאשם - לחקור ולדרוש בדבר שיקוליה. אך כל עוד לא נוכח, כי הסכמת התביעה להסדר התבססה על שיקולים בלתי ראויים, או שההסדר, בכללו, פוגע בעניין הציבורי, יכבד את עמדת התביעה ויגזור את העונש על-פי המבוקש במסגרת ההסדר. 

גולדברג סבור כי שיקולי התביעה להסכים לסדר הטיעון היו נכונים: התביעה רצתה לחסוך זמן שיפוטי – כי ממילא התיק מאוד התארך והובאו המון עדים ועדויות, התביעה היתה צריכה להתפנות לטיפול בתיק חשוב יותר והיתה צריכה להפנות אליו את משאביה , ובנוסף היה עניין ציבורי בהודאה של המערער שכן לאורך כל המשפט הוא השמיע טענות קשות נגד המשטרה כאילו היא מנסה לתפור לו תיק והיה חשוב שהודאה שלו במעשים בעצם מסירה את אותה עננה על המשטרה. 

חשין – לדעת חשין התביעה מהווה גוף בעל סמכות המלצה בכל הקשור לעונש ואילו ביהמ"ש הוא הגוף המחליט והנושא באחריות בכל הקשור לעונש. 

חשין סבור שכאשר ביהמ"ש צריך להחליט אם לכבד הסדר טיעון אם לאו הוא צריך לתת דעתו לדברים הבאים:

1. היבט הנאשם:

a. עיסקת טיעון מבחינתו של הנאשם היא עיסקה ללא נוקדת חזור – שכן לאחר שהודה באשמתו נתון הנאשם לחסדיו של ביהמ"ש ואין הכוח נתון עוד בידיו. 
b. בחותמו על עסקת טיעון מטפח נאשם תקווה בלבו כי בית המשפט ייענה לבקשת התביעה הכללית ויקל מעליו, ותקווה זו ראויה היא למשקל כלשהו משל עצמה- זהו אינטרס ההסתמכות. 
2. ההיבט של המשולש: משטרה-פרקליטות-ביהמ"ש: אם השלושה משתפים פעולה ביניהם (בגדרי החוק) לבניית משולש המלחמה בפשיעה, חייב כל קודקוד לזכור את שני הקודקודים האחרים, והרי בלי שלושה קודקודים לא ייכון משולש. פירוש הדברים הוא, שבית המשפט חייב בכבודה של הפרקליטות ובהגנה על מעמדה. ואם עשתה הפרקליטות עיסקת טיעון, ראוי לו לבית המשפט שישמור על כבודה של הפרקליטות ויעשה, בין השאר, לכיבוד העיסקה . 
חשין בודק את הסדר הטיעון לפי שני השיקולים הללו: בהיבט של הנאשם – ברור כי לנאשם נפגע אינטרס ההסתמכות – התקווה לעונש לפי הסדר הטיעון התנפצה לו. בהיבט של משולש הלחימה בפשע: בגלל שהפער בין העונש הראוי לעונש המצוי אינו גדול כל כך והנזק שיגרם למעמד הפרקליטות במשטרה אם ביהמ"ש ידחה את הסכם הטיעון שזו הציאה גדול יותר – יש לקבל את הערעור ולדבוק בהסדר הטיעון. 

מד"י נ' פלוני - נגד המשיב, שעבד כשרת בבית-ספר, הוגש בבית המשפט המחוזי כתב-אישום ובו הואשם בביצוע מעשים מגונים ומעשי סדום בקטינים שטרם מלאו להם ארבע-עשרה שנה, אשר למדו בבית הספר. משהתייצבו הצדדים לשמיעת הכרעת הדין, זימנם השופט ללשכתו והציע להם להגיע להסדר טיעון, שלפיו יורשע המשיב במעשה מגונה בקטין, והתביעה תסכים שלא יוטל על המשיב עונש מאסר בפועל. משסירבו הצדדים להצעה, זיכה השופט את המשיב מחמת הספק. מכאן הערעור. לטענת המערערת, אין הכרעת הדין מבוססת שכן השופט עצמו, בהצעתו לצדדים, גילה דעתו כי יש להרשיע את המשיב על-פי חומר הראיות שהיה לפניו, שאם לא כן לא היה מציע למשיב להודות בתיק אם דינו היה לזיכוי. 

השופט גולדברג (מיעוט)– סבור כי הצעתו של השופט המלומד, כי המשיב יורשע בעבירה של מעשה מגונה בקטין, מלמדת כי לבו של השופט לא היה שלם עם מסקנתו כי יש לזכות את המשיב מחמת הספק. במילים אחרות, הוא לא היה שלם עם מה שכתב בהכרעת הדין, שהייתה מוכנה בידו, לגבי הערכת עדויותיהם של הקטינים, שאחרת, מה ראה להעלות את ההצעה? שהרי לשופט אין "כל ענין לא בהודיית הנאשם ולא בתוצאותיה האפשריות של הודיה כזו". כיוון שכך, לא הגיע השופט לגמירות-דעת, ו"הכרעת הדין" לא הגיעה לכדי בשלות, שכן משמעותה של זו היא, כי השופט עבר את שלב שיקול הדעת השיפוטי, כי הרהוריו, התלבטויותיו וחיבוטיו בכל הנוגע להערכת העדויות כבר מאחוריו, וכי דעתו נתגבשה לגבי המימצאים והמסקנות שקבע. 

מאחר ששיקול הדעת לגבי מהימנות העדים לא הגיע לידי מיצוי, טרם שניתנה הכרעת הדין, לוקה זו בחסר היורד לשורשה, ואין לראות את מלאכת השיפוט ככזאת אשר הושלמה. משכך, לא ניתן, לדעתי, לקיים את הכרעת הדין, ופועל יוצא מכך כי יש להשלים את הדיון בהכרעת-דין חדשה. השופט גולדברג ממליץ לבטל את הכרעת התיק ולהחזירו לערכאה הראשונה – כדי שהתיק יידון מתחילתו לפני שופט אחר. 

השופט מצא – סבור כי הצעתו של השופט להסדר טיעון אינה יכולה ואינה צריכה לשנות את התוצאה. לדעתו, המהלך החריג והבלתי מקובל שנקט השופט מעיד על הערכתו והתרשמותו, כי המשיב, יותר משהוא "ספק אשם", הריהו "ספק זכאי". ברם, גם ספק בחפותו של נאשם מחייב את זיכויו. משפטו של המשיב קוים ונתברר, מראשית ועד אחרית, והמשיב הועמד בו בסיכון של הרשעה בדין. משנפלה ההכרעה במשפטו כפי שנפלה, שוב אין להחזיר לאחור את גלגלו של המשפט. החזרת ההליך לערכאה הראשונה לשמיעה מראשיתו תעמיד את המשיב בסיכון חדש ונוסף של הרשעה בדין. ולכך אין הוא מסכים.  סבור שיש לדחות את הערעור. 
השופט קדמי - הצעתו של השופט קמא לבעלי הדין להגיע לכלל הסדר טיעון נעוצה בתחושתו כי המשיב ביצע את המעשים המגונים שיוחסו לו בכתב האישום, ומאזן הראיות שבאו לפניו הותיר ספק "טכני" בהקשר זה. חוש המשפטן של השופט קמא הכתיב הרשעה, בעוד שבחינת הראיות בכלים משפטיים הותירה ספק. לדעתו, משעמד המשיב בהליך פלילי מלא, ומשברור מהכרעת הדין המפורטת שבית המשפט הגיע למסקנה שאין בחומר הראיה שבא לפניו כדי לבסס את הרשעתו - ועל-כן זיכה אותו - אין הצדקה לחזור ולהעמידו באותו הליך מראשיתו, בשל תקלה שבינה לבין תקינותו של ההליך עצמו והערכתן של הראיות שנפרסו במהלכו אין ולא כלום. הצעת ההסדר הינה חיצונית להליך וזרה לו, ומנקודת מבטו של ההליך הפלילי - אין בה כדי לפוסלו. הנאשם זוכה בדין, והתביעה זכאית לנסות ולערער על זיכויו; אך אין מקום להביא לפסילת הדיון בשל המעשה ה"חיצוני" שעשה השופט ואשר אין ולא יכלה להיות לו השלכה על הדיון גופו.  
הערעור נדחה. 

מרקוביץ נ' מד"י - המערערים הורשעו על-פי הודאותיהם בעבירות שוחד על רקע פעולות משלחת הרכש של משרד הביטחון בארצות הברית. המערערים 1-2 הורשעו במתן שוחד, והמערער 3 הורשע בלקיחתו. התביעה ערכה עיסקת טיעון עם המערערים 1-2 לפיו יוטל עליהם עונש מאסר בפועל, אותו ניתן יהא לרצות בעבודות שירות. בית המשפט המחוזי לא קיבל הסכם זה וגזר על המערערים עונש מאסר בפועל בצד עונש המאסר על תנאי. המערערים מערערים על חומרת העונש שהושת עליהם. 

בתחילת פסק הדין ביהמ"ש מביא אמירות קשות ביחס לעבירת השוחד ולעובדה כי לרוב העונש בגין העבירות הללו הוא מאסר בפועל. במקרה דנן נשאלת השאלה האם קיימות נסיבות מיוחדות, אישיות או אחרות, העושות את המקרה ליוצא מהכלל והמצדיקות הקלה בעונש. ביהמ"ש קובע כי אין הוא מתערב בגזר הדין. 

לגבי השאלה האם טעה ביהמ"ש בערכאה הקודמת בכך שלא אימץ את עיסקאות הטיעון - כיום מכירים הכול בחשיבותו של מוסד עיסקות הטיעון שעושה התביעה עם נאשמים, שאף כי אינו ללא רבב מבחינה מוסרית או אתית, הוא בבחינת הכרח לא יגונה. יש לו תפקיד חשוב בהליך הפלילי, שהוא מביא להרשעתו של האשם, ובדרך מהירה, כשהתביעה מתקשה להוכיח את אשמתו, תוך שהוא נותן לנאשם יתרונות של קיצור עינויי הדין והקלה בעונש. מדיניות ראויה היא לכן לעודד עיסקות טיעון ובדרך כלל, בהיעדר נימוקים מיוחדים, להתחשב בהן בגזירת הדין. כך הכלל. אך בית המשפט אינו כבול בעיסקת הטיעון והוא חופשי שלא לאמצה. 

לדעת השופטת נתניהו ביהמ"ש צריך לבחון אם נעשה בעיסקה איזון הולם בין טובת ההנאה שהיא מעניקה לנאשם - בין העונש המוצע בה, בהשוואה לנורמת הענישה המקובלת בהתחשב בחומרת העבירה ונסיבותיה ובנסיבותיו של הנאשם - לבין התועלת שיש בה לאינטרס הציבורי, בהתחשב במטרה שלשמה נעשתה העיסקה.
השופטת נתניהו אומרת שכאשר בחנה את עיסקת הטיעון – מאוד ברור הרווח של המערערים ממנה אך ממש לא ברור מהו האינטרס של התביעה בעסקת הטיעון הזו – שכן התביעה לא טענה מעולם שללא עיסקת הטיעון יהיה לה קשה להרשיע את הנאשמים וגם לא טענה שהעובדה שהנאשמים הם תושבי ארה"ב מכבידה עליהם מלעמוד לדין בישראל. בנוסף, התביעה מתייצבת לצד ביהמ"ש ותומכת בפסק הדין. אך בו בזמן היא גם טוענת שהעיסקה סבירה – שיש כאן סתירה פנימית. היתרון היחידי שיש בעיסקת הטיעון הזו הוא קיצור התהליך. אך בכך לא היה די כדי להצדיק את הפער בין העונש המוצע בעיסקה לבין מדיניות הענישה הראויה. לפיכך, נכון נהג ביהמ"ש קמא כשסרב לאמץ את עיסקת הטיעון. 

השופטת נתניהו מחליטה לדחות את הערעור. 

השופט מצא (מיעוט)– מסכים עם העובדה שביהמ"ש קמא לא אישר את עיסקת הטיעון אך כן היה מוכן לקבל המרה של תקופת המאסר בפועל שקבע ביהמ"ש לתקופה של עבודות שירות. לטעמו השאלה שיש לשאול לפני שביהמ"ש מחליט להתערב בהסדר טיעון האם שיקולי התביעה היו נאותיים. ואם אין לבית המשפט טעם של ממש לפקפק בכך שעמדת התביעה הוכתבה על ידי שיקולים נאותים וענייניים, ראוי לו לאמץ את בקשתה של התביעה ולא להחמיר עם הנאשם מעבר למה שנתבקש על ידיה לעשות. 

יש הרואים בעיסקות טיעון מעין רע הכרחי. אף שעריכתן כרוכה בוויתור על החתירה לעשיית צדק אידיאלי, ולפיכך פגומה מצד המוסר החברתי הצרוף, יש להשלים עם קיומן כאמצעי להחשת הליכי המשפט ולחיסכון בזמן ובמשאבים של בתי המשפט ושל עובדי הציבור. 

השופט מצא סבור כי הפראקטיקה של עיסקות טיעון מהווה חלק משיטת הדיון האדוורסארית, אשר לא רק יוצרת את התנאים להתפתחותה - שעיקרם בעומס הכמותי הכבד המוטל על בתי המשפט - אלא גם מספקת את הצידוקים הרעיוניים והמתודיים התומכים בה. שהלוא שיטת הדיון האדוורסארית איננה מכתיבה רק ניגוד בין הצדדים היריבים, אלא גם הידברות ביניהם, לשם צמצום מחלוקת ולשם איזון יתרונות וחולשות המצויים אצל כל אחד מהם ושלרוב שני הצדדים ערים לקיומם. בשורה של עניינים, הנתונים לסמכותה ולשיקול דעתה הבלעדיים של התביעה, אין מימוש המוסכם בין הצדדים תלוי באישור בית המשפט. כך, למשל, יכולה התביעה לוותר על חלק מן האישומים שיוחסו לנאשם בכתב האישום המקורי, או להמיר אישום בעבירה חמורה באישום בעבירה קלה יותר. אך גם בדבר סוגו ומידתו של העונש, שקביעתם - כעניין שבעיקרון - נתונה בידי בית המשפט לבדו, נודעת לעמדת התביעה חשיבות רבה. ייצוג עניינו של הציבור במשפט הפלילי, משלב ההעמדה לדין ועד לשלב ההענשה, מופקד בידי התביעה. ואם סבורה התביעה, כי בנסיבותיו של עניין פלוני ניתן וראוי לערוך עיסקת טיעון עם הנאשם, ועל רקע העיסקה בה התקשרה מבקשת היא מבית המשפט להסתפק בהטלת עונש פחות חמור מן המקובל, מוטל על בית המשפט לייחס משקל רב ונכבד לעמדתה; ואם לא נוכח בית המשפט לדעת, כי שיקולים בלתי ראויים מכתיבים את עמדת התביעה, או שהתקשרותה בעיסקת הטיעון היא מוטעית מיסודה, ראוי לו לכבד את בקשתה.
משהתקשרה התביעה בעיסקת טיעון ונוכחה לאחר מעשה כי שגתה בעשותה כן (כגון, שנתגלו לה עובדות שלא הייתה ערה לקיומן בעת שהסכימה לעיסקה), בידה להודיע לנאשם ולסניגורו כי חוזרת היא בה מעיסקת הטיעון ולהעמיד במבחן את שיקוליה. אך משפעלה על-פי העיסקה, והנאשם מערער על גזר הדין בו פסק בית המשפט לדחות את העיסקה כבלתי ראויה, נדרשת התביעה לנקוט עמדה בפני ערכאת הערעור. כחברתי, השופטת נתניהו, הנני סבור, שבמקרה כגון זה אין התביעה יכולה להישמע בשני קולות - הגנה על גזר הדין והגנה על עיסקת הטיעון בנשימה אחת - ומוטל עליה לבור אחת משתי הדרכים הללו. הווי אומר: אם הנמקת בית המשפט שכנעה אותה, כי הסכמתה לעיסקת הטיעון הייתה מוטעית, תודה בפני ערכאת הערעור על טעותה ותגן על גזר הדין נושא הערעור; אך אם עודנה סמוכה ובטוחה, שעיסקת הטיעון ראויה הייתה להתאשר על ידי בית המשפט כמות שהיא, תתמוך בערעור הנאשם.
השופט גולדברג – מצטרף לדעתה של השופטת נתניהו. 

הערעור נדחה. 

דיון נוסף מרקוביץ נ' מד"י - העתירה מבוססת על הטענה בדבר חשיבותן של עיסקות טיעון ועל הצורך בקביעת אמות מידה, שלפיהן יפעל בית המשפט בבואו לשקול אם לאמץ עיסקת טיעון או לדחותה. העותרים מצביעים על האינטרס הציבורי בקיומן של עיסקות טיעון ועל הצורך, ככלל, לאמצן, שאם לא כן קיים חשש שנאשמים לא ייאותו להגיע לעיסקות טיעון, ובכך ייפגע האינטרס הציבורי שבעסקות אלה. בעתירות מודגשות הסתמכותו של הנאשם על כך שעיסקת הטיעון תאומץ וכן העובדה, שכשבית המשפט אינו מאמצה יש בכך (אם גם ללא כוונה לכך מצד המדינה), מעין הטעיה. על-פי הנטען בעתירות, עולות מהנמקות השופטים שישבו בדינם של העותרים גישות שונות בכל הנוגע למידת ההתחשבות של בית המשפט בעיסקות טיעון ולדרך בחינתן על-ידי בית המשפט. 

ביהמ"ש קובע כי דין הערעור להידחות מהסיבות הבאות:

1. עיסקת טיעון הנערכת בין הנאשם לבין התביעה אינה מחייבת את ביהמ"ש – ועל ביהמ"ש להבהיר זאת לנאשם ולהשתכנע שהנאשם מבין זאת. 

2. עיסקת הטיעון אינה מחייבת את בית המשפט, באשר חובתו של בית המשפט, בבואו לגזור את דינו של נאשם, למדוד לנאשם את עונשו לפי מיטב שיקול דעתו ומצפונו ולפי כלל הנסיבות הרלוואנטיות. 
3. במסגרת שיקוליו ייתן בית המשפט משקל לעיסקת הטיעון ובדרך כלל יתחשב בה, פרט למקרים חריגים, שבהם יגיע למסקנה שאין לאמצה, באשר היא חורגת מענישה ההולמת את נסיבות המקרה, ומכאן - את אינטרס הציבור. 

קוגן נ' הפרקליט הצבאי הראשי: 
העותרים היו כלואים במתקן צבאי והשתתפו בהתמרדות שנערכה בו על רקע תלונות הכלואים על תנאי מאסרם. ההתמרדות כללה כליאה של חלק ממדריכיהם. שלטונות הצבא ניהלו משא ומתן עם המתמרדים, ובמסגרתו הם תבעו שיפור תנאים והתחייבות ממשית שלא יינקטו נגדם צעדים. הם איימו כי אם לא ייעשה כך - תהיה התאבדות קבוצתית או פגיעה אחרת בעצמם או באחרים. בסיומו של המשא ומתן הוסכם כי המתמרדים ישחררו את מדריכיהם וישובו לשיגרה, וכי לא יועמדו לדין על העבירות לכאורה שביצעו. למרות ההסכם הוגשו נגדם כתבי-אישום. בעתירותיהם הם תוקפים את ההחלטה שלא לכבד את ההסכם שנחתם.

המשיבה טוענת כי דין ההסכם להתבטל שכן מדובר על חוזה שנכרת עקב כפייה. המערערים איימו שיפגעו בחייהם ולכן המשיבה מצאה עצמה כפויה להסדר. בנוסף, טוענת המשיבה כי מדובר בהסכם אשר כריתתו עומדת בסתירה לתקנת הציבור ולפיכך ההסכם בטל. 

אחת השאלות שעולות על הפרק הינה אם ובאיזה מידה חלים הדינים הקבועים בחוק החוזים (חלק כללי) על הסכם מן הסוג שבו אנו עוסקים. 

ביהמ"ש קובע כי אין עילה להתערבות שיפוטית בהחלטת רשויות התביעה להשתחרר מההתחייבויות שנטלו על עצמן בהוראה זו מהנימוקים הבאים:

ההסכם הינו הסכם בין רשות שלטונית הפועלת עפ"י דין לבין קבוצה של יחידים. ההסכם נוגע להפעלתה של סמכות, המצויה בידיה של הרשות השלטונית - היינו, הסמכות לנקוט הליכים פליליים כלפי מי שחוק השיפוט הצבאי חל עליו. בהסכם התחייבה הרשות שלא להפעיל את סמכותה זו. הכלל הוא, כי הסכמים מסוג זה עשויים להיות תקפים ומחייבים. 

גדר הספקות הוא אם חלים על הסכמים מן הסוג שבפנינו הדינים הקבועים בחוק החוזים (חלק כללי), אם ביחד עם דינים מיוחדים מן המשפט המינהלי ואם לאו, או שמא חלה על חוזים מסוג זה מערכת דינים מיוחדת מתחום המשפט המינהלי. ביהמ"ש קובע כי ההכרעה בשאלה זו אינה חשובה שכן עפ"י כל הגישות נתון לרשות הכוח להשתחרר, בנסיבות מסוימות, מהתקשרויות שהיא צד להן. זוהי זכותו ואף חובתו של השלטון להשתחרר מהסכם שעשה, אם האינטרס הציבורי מחייב זאת.  

האינטרס הציבורי מהו?

1. מרכיב ראשון באינטרס הציבורי הוא אמינות השלטון – זו נדרשת כדי שניתן יהיה בעתיד להגיע להסכמים על סמך הבטחות ללא חשש כי לא תקוימנה והן כדי לעודד תחושה שהמטרה אינה מקדשת את כל האמצעים. משקלו של מרכיב זה בעייננו ממשי. 

2. מרכיב שני הוא אינטרס הציפייה וההסתמכות של הפרט שעמו התקשר השלטון בחוזה. מרכיב זה התחזק מאז העלאת החירות לדרגת זכות יסוד לפי חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו. פגיעה חמורה בזכות להליך הוגן בשל פגיעה באינטרס ההסתמכות עשויה להביא לעיכוב ההליכים הפליליים על-ידי בית-המשפט. במקרה דנן, השתחררות התביעה מהתחייבותה אכן פוגעת בציפיית העותרים כי ההסכם עמם יכובד. כלומר, אינטרס הציפייה הופר.  עם זאת, מאחר שהעותרים נעצרו יום אחד לאחר כריתת ההסכם, הרי שציפייתם הייתה קצרת זמן. אשר לאינטרס ההסתמכות לא ברור כי הנחקרים היו ערים לסכנה כי ההסכם עמם לא יכובד, וכי לא ויתרו בשל כך על זכותם שלא להפליל את עצמם בחקירות, אולם לא הונחה תשתית עובדתית המלמדת מהו הנזק, אם בכלל, אשר נגרם לעותרים בנקודה זו. שאלת קבילות הודאותיהם לאור מודעותם זו צריכה להידון בבית-הדין שישמע את המשפט. כלומר יכול להיות שאינטרס ההסתמכות נפגע אך אם כן צריך להוכיח מהו הנזק – כיצד השתנה מצבו של הנאשם לרעה.  
3.  מרכיב שלישי הוא האינטרס במיצוי ההליך הפלילי, החיוני לחברה. אינטרס זה חזק יותר ככל שהעבירות חמורות יותר. במקרה דנן, מדובר בעבירות חמורות ביותר כנגד המשמעת הצבאית.  משמעת היא ערך חשוב במיוחד במסגרת צבאית. עבירת המרידה שבה הואשמו העותרים, היא בין החמורות בעבירות נגד המשמעת. בניגוד לנטען בעתירה, אין טעם להבחין לעניין חשיבות המשמעת בצבא בין יחידות מבצעיות ובין בתי כלא. בנסיבות העניין - הכוללות כליאתם של מדריכים וכבילתם, שנעשו בתיאום בין מספר גדול של מתמרדים רק מוסיפה חומרה יתרה לעבירת המרידה המיוחסת לעותרים ומבהירה עוד יותר את האינטרס הציבורי בהעמדתם לדין. 
מסגרת הדיון בבג"ץ מכבידה על היכולת להעריך אם טעמי ההתמרדות - טענות העותרים כלפי תנאי הכליאה - היו מוצדקים, ואם ההצדקה מקהה את האינטרס הציבורי בהעמדה לדין. גם אם חלק מטענות המתמרדים מוצדקות, הדבר אינו מצדיק "שבירת כלים" אלימה ללא מיצוי דרכי פעולה חוקיות . טענות אלה ראוי שיעלו בין הדין הצבאי אשר ידון באישומים ושם יצטרכו העותרים להוכיח את טענותיהם. 

שינוי בנסיבות ממועד עשיית ההסכם לבן המועד שבו החליטה הרשות להשתחרר ממנו אינו בבחינת תנאי בל יעבור להשתחררות הרשות השלטונית מהסכמים. (יהיו מצבים שבהם לא היה שינוי נסיבות ועדין הרשות תוכל להשתחרר מהוראות ההסכם אם הרשות תצליח להוכיח שבהתחייבות טמונה פגיעה קשה באינטרס ציבורי מהותי). מה גם שבמקרה דנן התקיים שינוי בנסיבות לאחר כריתת ההסכם. 
ביהמ"ש דוחה את האנלוגיה של העותרים בין ההסכם שנחתם בעניינם לבין עסקאות טיעון או הסכמי עד מדינה. יש להבחין בין ההסכם במקרה דנן, שנעשה בתנאי לחץ ומתוך חשש אמיתי לחייהם ולשלמות גופם של הכלואים והמתמרדים, ובין עיסקאות טיעון "רגילות" הנעשות ביישוב דעת. ההבדל בין תנאי עריכת ההסכם ובין התנאים שבהם נבחנה השאלה מה מחייב האינטרס הציבורי לעשות יכול להיראות כ"שינוי נסיבות" המצדיק השתחררות מן ההתחייבות. 
הסמכות לעשות את השקלול בין האינטרס הציבורי, המצדיק השתחררות של הרשות מההתחייבות, לבין אינטרס ההסתמכות של העותרים ולציפיותיהם, היא בידי הרשות, ובית-המשפט יתערב רק אם זו גלשה ממיתחם הסבירות. ניתן להעלות על הדעת הכרעות אחרות בבעיה, אך אין לומר כי הכרעת הרשות היא בלתי סבירה. 

 טענת "הגנה מן הצדק" תידון כטענת מניעות בבג"ץ - ולא כטענת הגנה במהלך המשפט עצמו - רק כאשר התשתית העובדתית ברורה וחד-משמעית ואינה דורשת ראיות, ומגלה שימוש לרעה בולט בהליכי משפט. התמונה במקרה דנן אינה ברורה, והראיות הקיימות אינן מצביעות על התנהגות פסולה מצד רשויות התביעה המעמידה הגנה מן הצדק. 

דין העתירה להדחות. 

פלוני נ' מד"י - השאלות שהערעור עוסק בהן הן מתי יכבד בית-המשפט הסדר טיעון שנערך בין התביעה לנאשם; מתי ידחה את ההסדר ומהי התוצאה כאשר בית-המשפט אינו גוזר עונש על-פי הסדר הטיעון.

הסדר טיעון יכול שיהיה לא רק לעניין העונש אלא גם לקביעת עובדות בכתב האישום ולקביעת העבירות המיוחסות לנאשם, בין אלה שנוסחו במקור ובין אלה שתוקנו בעקבות הסדר הטיעון. הסדר הטיעון מייתר את קיומו של ההליך הפלילי לשם בירור העובדות וקביעת מימצאי ההרשעה או הזיכוי, והוא אף עשוי לייתר את הליך גזירת הדין שלאחר ההרשעה. בכך מחליף ההסדר את ההליך הדיוני המסורתי שנקבע ככלי להגשמת המשפט הפלילי. גם בהתקיים הסדר טיעון בית-המשפט אינו פטור מתפקידו המובהק בהרשעה ובהטלת העונש. עליו לוודא כי לפניו הודאת אמת שעל-פיה רשאי, ואף חייב הוא, להרשיע את הנאשם, וכן מוטל עליו לגזור את דינו. 

בתי-המשפט אינם מתייחסים עוד להסדרי הטיעון כהכרח לא יגונה אלא הם מכירים בערכם ובתרומתם. אין מדובר רק בצורך מעשי אלא במוסד אשר יש אינטרס ציבורי בקיומו, ויש לו הצדקה רעיונית כחלק מהשיטה האדוורסרית. גישה זו עולה בקנה אחד עם המגמות ההולכות ומתפתחות כיום הקוראות לפיתוח דרכי הבנה והידברות בין צדדים להליך הפלילי. מגמה זו מייחסת משקל לנכונותו של נאשם לשאת באחריות למעשיו ולצורך להעריך משקלה של נטילת אחריות מצדו לעניין ההקלה בעונש. הסדרי טיעון אינם בהכרח מחלישים את יסוד ההרתעה בענישה, אלא הם עשויים לתרום להרתעה אפקטיבית בכך שמביאים הם להרשעתם של נאשמים רבים יותר, ובהם נאשמים שמטעמים שונים היה עלול להתעורר קושי בביסוס אשמתם בראיות קבילות. האפקטיביות העונשית באה לידי ביטוי גם בכך שהתוצאה העונשית עשויה להיות מיידית ומהירה. בין היתר, נראה כי ההכרה במוסד הסדרי הטיעון מוצדקת יותר מאז הרחבת הייצוג הניתן לנאשמים באמצעות הסניגוריה הציבורית, לפיכך מקובל כיום לראות בהסדרי טיעון כלי לגיטימי ומכשיר התורם לאכיפת החוק. 

החסרונות שטמונים בהסדרי הטיעון הם החשש מפני הרשעת נאשם חף מפשע עקב נכונותו להודות במיוחס לו בשל פיתוי שבטובת ההנאה הגלומה בהסדר. בנוסף, אורב החשש מפני פגיעה בעקרון השוויון, שמא התביעה עלולה ליתן משקל בלתי ראוי לנימוקים מקלים מסוימים עד כדי פגיעה באינטרס הציבור להענשת עבריינים, או שמא עלולה התביעה להיכשל במשוא פנים כלפי עבריין בעל מעמד או השפעה. 

הגישהה הראויה לעניין הסדרי טיעון היא גישת האיזון. הסדר הטיעון הינו שיקול מרכזי העומד בפני ביהמ"ש אך הוא לא שיקול יחידי. הסדר טיעון המקל במידה מופרזת בעונש מערער את האמון במערכת האכיפה, פוגע בשיוויון בפני החוק ומעורר חשד של העדפת נאשמים שיש בידם להשיג ייצוג בעל כישורים וקשרים המועילים להם. 

בבחינת הסדר הטיעון נקודת המוצא היא מידת העונש המוצע בשים לב לסוג העבירה, לחומרתה ולנסיבות ביצועה. כמו בכל הליך של גזירת הדין ייתן בית-המשפט דעתו גם על הנסיבות האישיות של הנאשם ועל שיקולי מדיניות של ענישה ראויה ויתחשב בכל אלה.
ביהמ"ש צריך לבחון מהו העונש הראוי לעבריין ללא הסדר הטיעון, מהי מידת ההקלה שניתנה לו עקב הסדר הטיעון ולבדוק את מידת הוויתור שוויתר הנאשם נוכח סיכויי ההרשעה או הזיכוי אלמלא ההסדר. 

שיקול משמעותי נוסף שיש לקחת בחשבון הוא ציפיותיו של הנאשם - . נאשם אשר הודה על סמך הסדר טיעון ויתר על זכותו לניהול הליך, ויתר על הזכות לחקור את עדי התביעה ואף ויתר על הסיכוי לזיכוי. גם שיקול זה לא צריך להיות השיקול המרכזי אלא הוא צריך להיכנס לכלל השיקולים כולם. 

בית-המשפט ידחה הסדר טיעון אם ימצא כי נפל פגם או פסול משמעותי בשיקולי התביעה. הנחת עבודה ראויה היא כי התביעה עומדת בחזקת התקינות והכשרות, ובית-המשפט יניח ככלל כי התביעה, כמופקדת על אינטרס הציבור, פועלת בתום-לב ומשיקולים ענייניים. 

בתחילת ההליך, לאחר שהצדדים הגיעו לידי הסדר טיעון, יודיעו על כך לבית-המשפט ויתייחסו להסדר ככל שהוא נוגע לעובדות כתב-האישום ולעבירות שההרשעה בהן מתחייבת מן העובדות. גם לאחר עריכת הסדר טיעון מן הראוי שעובדות כתב-האישום ישקפו את אופן התרחשות המעשים המיוחסים לנאשם ללא שינוי מהותי מאופן התרחשותם בפועל על-פי התשתית הראייתית הקיימת. בית-המשפט לא יתערב בפרטי האישומים שהתביעה מייחסת לנאשם אם הנאשם הסכים להודות בהם, אלא אם הוברר לו כי נפל פסול או פגם מהותי מהסוג של הטעיה, לחץ או פיתוי בהסדר לעניין האישום, או שהעובדות חורגות באופן קיצוני ובוטה מן העובדות שהוכחו בהליך שכבר התקיים בפניו. בדרך-כלל, ככל שמדובר בפרטים המהווים את האישומים שבכתב-האישום, לא יראה בית-המשפט להתערב בניסוחם המוסכם.  בית-המשפט יכבד את שיקול-הדעת הרחב שיש לתביעה בכל הנוגע לעצם ההעמדה לדין ולקביעת האישומים המיוחסים לנאשם מלכתחילה.   

  בטרם יקבל ביהמ"ש את הודאת הנאשם – יסביר לו ביהמ"ש כי הוא אינו קשור להסדר הטיעון וכי קיימת אפשרות שלא יגזור עליו את העונש המוסכם בינו לבין התביעה. בית-המשפט יוודא כי ההודאה היא הודאת אמת, וכי הנאשם הבין את משמעות הודאתו ואת התוצאות הצפויות בעקבותיה. 

בית-המשפט ישמע במסגרת הטיעונים לעונש המוצע על-פי הסדר הטיעון את נימוקי התביעה לבקשת ההקלה. ככל האפשר, מועדפים הסדרי טיעון שנקבע בהם בין הצדדים טווח ענישה הנע בין עונש מזערי מוסכם לעונש מרבי מוסכם.
לאחר קיום הליך כאמור יגזור בית-המשפט את הדין. הוא יבחן את העונש על-פי אמות-המידה שנמנו ויבדוק אם העונש המוסכם שהוצע לו אינו מפר את האיזון הדרוש בין טובת ההנאה שהנאשם מקבל לבין אינטרס הציבור. אם שוכנע בית-המשפט בקיומו של איזון כאמור, יאמץ את הסדר הטיעון. אם הופר האיזון האמור, אם התביעה הכללית חרגה בהפעלת השקלול ההולם במזיד, בשוגג או בתום-לב, ואם ציפיות הנאשם מנותקות מהצדקה עניינית, יסטה בית-המשפט מההסדר המוצע ויגזור את הדין על-פי שיקול-דעתו. 

גם כאשר בית-המשפט דוחה את הסדר הטיעון, עליו לגזור את העונש ההולם בשים לב לנסיבות העניין ותוך הבאה בחשבון של העובדה כי הנאשם הודה במסגרת הסדר טיעון.
התפיסה הבסיסית שהחסד"פ משמיע מצביעה לכאורה על כך שפגם או פסול שנפלו בהודאה הם העילה המיוחדת המצדיקה מתן אפשרות לנאשם לחזור בו מהודאתו. יש להבחין בין הודאה שניתנה מתוך טעות ואי-הבנת הנסיבות, בייחוד בתנאים של הסדר טיעון שהנאשם לא הוזהר במהלכו כי בית-המשפט אינו קשור בהסדר, שאז יורשה הנאשם לחזור בו מהודאתו, לבין הודאה שנתן הנאשם מתוך הבנה ומודעות לתוצאותיה ולכך שבית-המשפט אינו קשור בהסדר הטיעון – שאז אין הצדקה לאפשר לו לחזור בו מההודאה אף כאשר נדחה הסדר הטיעון לעניין העונש. החמרה בעונש ביחס לעונש המוסכם אינה עילה להשמיט את הקרקע מתחת להרשעה המבוססת על הודאה שניתנה במסגרת הסדר טיעון, לאחר שהנאשם הוזהר כי בית-המשפט אינו כבול להסדר. 

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 חוגים 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. 

פ"ד פלונים נ' מד"י - המערערים, קטינים, הואשמו באינוס קטינה. המערערים 1 ו-2 הגיעו להסדר טיעון עם המשיבה, שלפיו המערערים לא יורשעו, אלא יוטלו עליהם אמצעי טיפול. שלושת האחרים הודו במעשים שלא במסגרת הסדר טיעון. ההסדר נדחה על-ידי בית-המשפט לנוער, כל המערערים הורשעו, והוטלו עליהם עונשי מאסר בפועל. הערעורים הם על עצם ההרשעה ועל העונשים. 

מערערים 1-2 טוענים כי הנסיבות שבהן הורשעו שונות מאלה של יתר המערערים שהרי איתם קיימה הקטינה יחסי מין בהסכמה והדבר לא היה במסגרת קבוצתית. בנוסף, לא הודיעו להם על ההחלטה לסטות מהסדר הטיעון לפני מועד הקראת גזר הדין. לפיכך, לא ניתנה להם הזדמנות נאותה להשמיע את טיעוניהם לעונש. התביעה בדיון הנ"ל תמכה בפסק דינו של ביהמ"ש המחוזי וסבורה כי הסדר הטיעון שגובש עם מערערים 1-2 לא היה ראוי. 

ישנם מספר שיקולים שיש לקחת בחשבון כשבאים לגזור עונש על נאשם:

1. שיקולים כללים

2. שיקולים אינדבדואלים כלפי הנאשם הספציפי שעומד לדין. 
3. חומרת העבירה ומהותה 
4. הצורך בהרתעה של אחרים מפני ביצועה. 
5. הגשמת מטרות שיקומיות הטמונות בהליך הענישה. 
6. התחשבות בנסיבות האישיות של העבריין. 
7. אם הנאשם הוא קטין – יש לקחת גם זאת בחשבון ולתת משקל כבד יותר למימד השיקומי. 
שקלול כל אלה והאיזון ביניהם הם יישום של עקרון הענישה האינדבדואלית. 

ביהמ"ש בודק לגופו של דבר את הדו"ח של קצין המבחן של מערערים 3-5 ומצד שני בודק את הנסיבות – את העובדה שלחצו על המתלוננת בקבוצות לקיים עימם יחסי מין, את העובדה שאיימו עליה כי אם לא תיעתר למעשיהם יותירוה לבדה ללא אפשרות לחזור לביתה. כל אלה מביאים את ביהמ"ש העליון להחלטה שיש להשאיר את הפסיקה של המחוזי לגביהם על כנה ואין להתחשב בדו"ח של קצין המבחן ולהסתפק בשירות ציבורי אלא יש לתת גם מאסר בפועל. 

לגבי מערערים 1-2 שאיתם הגיעה התביעה להסדר טיעון – נקודת המוצא הינה ששיקול הדעת אם לאמץ הסדר טיעון אם לאו נתון לביהמ"ש. עכשיו נשאלת השאלה מהם המצבים בהם ראוי שביהמ"ש יסטה מהסדר הטיעון. פ"ד חדש יחסית, שניתן בהרכב מורחב, פלוני נ' מד"י דוחה את גישת "העונש הראוי", שלפיה יש להסתפק בבחינת השאלה אם עולה הסדר הטיעון בקנה אחד עם רף הענישה המקובל בגין העבירות שבהן הורשע הנאשם. תחת זאת אומצה "גישת האיזון". במסגרת גישת האיזון יש להביא בחשבון מצד אחד את היתרונות הגלומים בהסדר הטיעון ובקיומו הלכה למעשה. הסדר הטיעון מקצר את ההליכים הפליליים ואת עינוי הדין של הנאשמים. הוא מאפשר לרשויות האכיפה ולבתי-המשפט לעסוק במספר רב יותר של עניינים הרובצים לפתחם. הוא מקל על הליך השיקום של קורבנות העבירות. מן הצד האחר על בית-המשפט לשקול אם הסדר הטיעון פוגע באמון הציבור במערכת אכיפת החוק ובאינטרס הציבורי בהפעלה נאותה של מדיניות הענישה. תנאי חיוני לשלטון החוק הוא אכיפה שוויונית, שאינה מפלה איש ואינה מעדיפה איש. 

ביהמ"ש סבור כי יישום גישת האיזון מביא למסקנה כי אין מקום ליישם את הסדר הטיעון – שכן נוצר יחס בלתי הולם בין היתרונות (לציבור – הרתעה ולנאשם- משפט מהיר) שבעיסקת הטיעון לבין מדיניות הענישה הראויה. 

השאלה השנייה שיש להכריע בה היא אם גזר-הדין שהוטל על המערערים 2-1, לאור המסקנה כי לא היה מקום לאמץ את הסדר הטיעון, מצדיק את התערבותנו. אין מקום להתערבותנו בכל הנוגע להרשעת המערערים 1 ו-2. מה לגבי העונש? האם להשאיר את העונש שנקבע במחוזי על כנו? כאן ביהמ"ש סבור שיש להפחית בעונש של המערערים הללו – ואחת הסיבות זה הסדר הטיעון דבר שמנע את עדות הקורבן. 

תוצאה: ערעורם של המערערים 5-3 נדחה. ערעורם של המערערים 2-1 מתקבל בחלקו. הרשעתם של המערערים תיוותר על כנה – העונש יופחת. 

כב. ענישה בהסכמה וסנקציה מנהלית
קנס אזרחי, קנס מנהלי, ברירת קנס וברירת משפט, כופר, צו מוסכם
חוק החברות, התשנ"ט -1999, סעיפים 354 - 362
פקודת מס הכנסה [נוסח חדש], סעיפים 188 – 192א, 221
חוק איסור הלבנת הון, תש"ס-2000, סעיפים 14-16
חוק מס ערך מוסף, תשל"ו -  1975, סעיפים 121-124
חוק מס קניה (סחורות ושירותים), תשי"ב-1952, סעיפים 8ב, 25
חוק מס רכוש וקרן פיצויים, תשכ"א-1961, סעיפים 60, 64
חוק העבירות המנהליות, תשמ"ו-1985
תקנות העבירות המנהליות (קנס מינהלי – חיקוקי מסים), התשמ"ז - 1987
חסד"פ, סעיפים 221-230
חוק ההגבלים העסקיים, תשמ"ח-1988, סעיף 50ב.













































