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יוסף ברדא, תואר שני למשפטנים - ראיות הלכה למעשה (השופט כבוב)

ראיות הלכה למעשה


מבוא- חוסר השוויון בין האזרח לרשות בהליך הפלילי
בהליך המשפטי בישראל מתקיים חוסר שוויון משווע בין התביעה וההגנה, המשפיע באופן ישיר על תוצאות המשפט בהליך הפלילי. הנחקר נמצא בעמדת נחיתות אל מול רשויות החקירה, שהינן בעלות כוח-אדם מיומן, אמצעים טכניים, מקצועיות וניסיון. כמו כן, במערכת היחסים בין הנאשם לתביעה, כוחה של התביעה רב לעין שעור. רשות התביעה מחליטה על פתיחת ההליך וסגירתו (בשל היעדר ראיות, חוסר עניין לציבור, היעדר אשמה ולעיתים בשל צרכי מערכת וסדרי עדיפויות). מנגד, עומד פעמים רבות נאשם שזה מפגשו הראשון עם רשויות החוק, אשר עשויה להתנהל חקירה נגדו ללא ידיעתו, תוך מעקב אחר מפגשיו, שיחותיו, סביבתו הקרובה וכי"ב. במידה וישנה עילת מעצר הוא מתנתק מסביבתו הטבעית, נשללת חירותו, הוא עשוי להיפגש בפעם הראשונה עם עולם עברייני שהיה זר לו,  ומוטל דופי בשמו הטוב. כל מה שהוא אומר בחקירה עשוי לשמש נגדו במשפט, וזה ייחשב כגרסתו הראשונה, שהינה בעלת משמעות רבה יותר מבחינת אמינותה.   
לכך יש להוסיף את העובדה שלעיתים הנחקר אינו זוכר בעת חקירתו, בשעה שהוא עומד תחת לחץ, את כל הפרטים, ואין באפשרותו להתייעץ ולערוך בדיקה במסמכים. משכך, הוא עלול למסור פרטים שאינם מדויקים, ובמידה ויבחר לומר שאינו זוכר או שמעוניין לבדוק את הפרטים ("עדות כבושה") ניתן יהיה לייחס לו חוסר שיתוף פעולה או חוסר אמינות. פעמים רבות הנחקר מודה בשלב החקירה המשטרתית בשל הלחצים הנפשיים המופעלים עליו. בכל מקרה, לעדותו הראשונה יהיה משקל רב, בשל  החזקה שיחס למידת אמינותה הרבה.  
פרשת חג' יחיא-  (הרכב של 11 שופטים) הדיון הנוסף שב ונסב סביב השאלה, אם עד המסרב למסור עדותו בעומדו על דוכן העדים, בין על-ידי כך שהוא ממלא פיו מים ("העד השותק") או שהוא מגבב דברים ("העד המקשקש"), נכנס למסגרתו של ס' 10א(א) לפקודת הראיות, ואמרתו במשטרה כשרה להתקבל בכל מקרה כראיה קבילה כנגד הנאשם במשפט, או שמא חלה על סיטואציה זו הוראת ס' 10א(ב) לפקודת הראיות. 
עניינה של הוראת סעיף 10א  בדברים הנרשמים במועד כלשהו  לפני המשפט, מפיו של מי שנקרא לאחר מכן להעיד בהליכים המשפטיים. בנסיבות נתונות, כמפורט וכמסויג בסעיף 10א ניתן לקבל את האמרה כראיה ולהשתמש בדברים שנרשמו בה, כאילו נמסרו על-ידי העד כעדות בבית המשפט. בכפיפות לתנאים נוספים אף ניתן להעדיפם על דברים המושמעים על-ידי העד במהלך המשפט. כן ניתן, בנסיבות המפורטות בהוראת החוק האמורה, להשתמש באמרה הכתובה גם אם מי שמסר אותה אינו מתייצב כלל לדיון המשפטי. סעיף 10א, המהווה חריג לכלל האוסר עדות מפי השמועה, נחקק בשל תופעת הפעלת לחצים פסולים על עדים לחזור בהם מעדותם אשר מסרו במשטרה, ומשחזרו בהם לא ניתן היה להגיש את ראיותהם כראיה לאמיתות תוכנן. 

הסעיף דן בשתי הכרעות שיפוטיות נפרדות היכולות להצטרף זו לזו, אך הרצף של שתי ההחלטות והצטרפותן זו לזו מותנים בהחלטות שיפוטיות נפרדות: השלב הראשון ביטויו בעצם ההחלטה לקבל אמרה כראיה. השלב השני, הדורש שיקול נפרד, ביטויו בהחלטה האופציונאלית של בית המשפט לסמוך מימצאיו על אמרה שנתקבלה ואף להעדיפה על עדותו של העד בבית המשפט. במילים אחרות, אמרה יכולה להתקבל כראיה, אך בית המשפט לא יראה לבכרה על עדותו של העד, ויכול שייפלו שתי ההחלטות גם יחד. העניין נתון לשיקול דעתו ולהחלטתו העניינית והמנומקת של בית המשפט, אשר טעמיה עוברים בשבט הביקורת של ערכאת הערעור. 
ביחס לשלב הראשון, של קבלת אמרה שניתנה מחוץ לביהמ"ש ע"י עד שותק במשפט, נדונה השאלה כיצד י שלהתייחס לעתק השותק,  ונקבע, כי הסעיף הרלוונטי הינו סעף 10א(א). כאשר העד מסרב להעיד או ממלא פיו מים, מתמלא התנאי לפיו נותן האמרה הוא עד במשפט, שכן המבחן הוא מבחן נוכחותו של העד על דוכן העדים, ואין זה משנה אם הוא אינו משיב לשאלות שמפנים אליו הצדדים.  לפיכך, יש להתייחס לעדות שנתן עובר למשפט, ולביהמ"ש יהיה שק"ד באשר למשקל שיינתן לאותה עדות. 
· עד עוין- בהקשר לעד השותק יש לאבחן מצב זה ממצב העד העוין. עד עוין הינו עד שסותר/ מסרב להשיב בביהמ"ש לעומת גרסה שמסר מחוץ לביהמ"ש (במשטרה), ובכך מגלה עוינות כלפי הצד שקרא לו לעדות. ייאמר, כי העובדה שהגיעו עם עד להסדר טיעון ולאחר מכן הוא מסרב להעיד במשפט אינה הופכת אותו לעד עוין, אלא רק העובדה שמסר עדות במשטרה וכעת הוא מסרב להשיב לשאלות בביהמ"ש. כאשר עד מוכרז כעוין יש אפשרות לצד שהביא אותו לעדות לחקרו בחקירה ראשית כאילו הייתה חקירה נגדית, אולם אין קשר בין היותו עד עוין לבין החלת סעיף 10א. 
· חקירה ראשית של עד שותק: אם עד מסר עדות ראשית ובהגיעו לחקירה הנגדית סירב להעיד, תתקבל עדותו הראשית, וביהמ"ש ייקח בחשבון לעניין המשקל את העובדה שסירב להיחקר בחקירה נגדית.    

לעניין זכות ההתייעצות עם הסנגור, ייאמר כי פעמים רבות עובר זמן רב עד שהנאשם  זוכה להיפגש עם סנגורו ובזמן זה הוא מצוי אל מול גוף חקירה בעל אמצעים וכוח-אדם. אם מושאר החשוד במעצר, נעשית פגישתו עם סנגורו בדחק, וזאת בטרם מודע הסנגור לכל פרטי החקירה והעבירות המיוחסות למרשו. אל מול רשויות התביעה המנוסות והמיומנות עומד סנגרו של הנאשם בשלב המשפט, אשר עשוי לגרום נזק חמור שהרשעה בצידו לנאשם, באם התנהלותו לקויה או בלתי מקצועית דיה. הכלל שמנחה את ביהמ"ש הינו "אין חקר לתבונת סנגור", כלומר ביהמ"ש יאפשר להגנה להתנהל ללא התערבות מצידו, אא"כ הנאשם אינו מיוצג. ברם, ביהמ"ש העליון בפרשת דני כץ אפשר זיכוי נאשמים שהורשעו בשל מחדלי הגנה חמורים. באם ההגנה לא מתנהלת כראוי יכול ביהמ"ש להטיל על הסנגור הוצאות. רצוי, אם כן, שניהול ההגנה ייעשה רק לאחר תכנון ונקיטת אסטרטגיה. חקירת שתי וערב של עדים וניסיון להטיל דופי בכל עד שעומד מולך עשויה לפגוע באינטרסים של הנאשם. החקירה צריכה להיות תכליתית, תוך התאמה להתנהלות העדות ולתשובת העד הנחקר. בדרך זו לא מתבזבז הזמן השיפוטי היקר ועולה ערכו של הסנגור בעיני ביהמ"ש.  
התנהלות הסנגור בתחילת המשפט משפיעה על הגנתו של הנאשם לאורך כל המשפט. הסנגור נדרש להגיש לעתים מסמכים וביהמ"ש עושה בהם שימוש אחר ממה שהתכוון הסנגור. אין לסנגור במקרה זה דרך חזרה, גם אם נעשתה טעות בשק"ד הסנגור. כבר מההתחלה על הסנגור להציג קו הגנה, ועל-מנת לעשות כן עליו לגלות בקיאות בחומר, לבדוק מה הראיות שמצויות בידי רשויות התביעה ולאמוד את סיכויו בתיק. גרסת ההגנה תלווה את הסנגור במהלך כל המשפט ולכן היא רבת משמעות. אם לא נמסרה גרסה מפורטת באשר לטענת אליבי או זוטא ע"י הסנגור בתחילת המשפט, לא ניתן יהיה ניתן להשלימה בהמשך המשפט.  אם הסנגור מודה בפרט מסוים בתחילת המשפט זה יחייב את הנאשם לאורך כל המשפט וניתן יהיה לייחס לו פרטים מסוימים מכתב האישום. 

באשר למעצר עד תום ההליכים, ייאמר, כי הכלל הינו שלא מתחשבים בראיות ההגנה (ההתייחסות היא לראיות לכאורה של התביעה) ויש בכך פגיעה בנאשם, שכן במידה ויש בידיו ראיה שעשויה להשמיט את הקרקע מתחת לעילת מעצרו ראוי היה שהיו מאפשרים לו להעלות אותה. עם זאת, בפועל ביהמ"ש מתחשב לעיתים בראיות ההגנה בדיון מעצרים, תוך שהוא נוקט בלשון "כרסום בראיות התביעה".  כיום, שלב ההליכים המקדמיים, מניהול ההליך ועד שמיעת הראיות, לוקח זמן ומתארך יתר על המידה. פעמים רבות ההגנה מגישה בקשות רבות לקבלת חומר שמצוי בידי התביעה, אף שאינו רלוונטי ו/או ש/אינו מצוי בידי התביעה (נמצאים בידי יחידות סוציאליות, גופים רפואיים, היחידה העוקבת וכו'). התנהלות זו מאריכה את המשפט ולא תמיד זה פועל לטובתו של הנאשם.   
בשלב המשפט, באם הועלתה טענת "אין להשיב לאשמה" ע"י הנאשם, הכלל הינו שדי גם בראויות דלות מצד התביעה  על-מנת לדחות את טענתו זו של הנאשם, וזאת בניגוד לדרישה של הוכחה מעבר לספק סביר במשפט הפלילי.  גם איתור גבולות הספק הסביר לצורך הרשעה או זיכוי הינו בעייתי כשלעצמו. בע"פ 9657/05 (2009 ) פלוני נגד מ"י זיכה העליון נאשם שנגזרו עליו 12 שנות מאסר ע"י ביהמ"ש המחוזי בגין עבירות אינוס. ביהמ"ש העליון קבע שהמחוזי כשל באבחנתו, שכן התביעה לא עמדה בנטל הוכחת האשמה מעבר לספק סביר וביהמ"ש הסתפק בהפרכת גרסת הנאשם בלבד. לעיתים אף המחוקק נוקט בהפחתת הדרישה הראייתית מצד התביעה כדי להקל על המלחמה בפשע. כך למשל, רק ביחס לעדותו של עד מדינה נותרה דרישת הסיוע.
קיים חוסר שוויון בין הנאשם לתביעה מבחינה תקציבית. הנאשם מוגבל מבחינת התקציב שהוא יכול לעמוד בו לתשלום לסנגור, בעוד שהתביעה בלתי מוגבלת תקציבית. כל הפערים הנ"ל מובילים למעשה לאחוז הרשעות גבוה בהליך הפלילי. 

גילוי חומר חקירה
סעיף 74 לחסד"פ- עיון בחומר החקירה- נאשם, סנגרו או מי מטעמם, רשאים לעיין ולהעתיק חומר החקירה שבידי התביעה, אם הוגש כתב אישום בעבירת פשע או עוון. במידה והתביעה לא מעמידה לעיון חומר מסוים רשאי נאשם לבקש מביהמ"ש, אליו הוגש כתב האישום, להורות לתובע לעיין בחומר. הבקשה תידון בפני שופט יחיד, במידת האפשר השופט שאינו דן בתיק. ביהמ"ש יעיין בחומר לצורך החלטתו, וניתן יהיה לערור על החלטתו לפני ביהמ"ש שלערעור שיידון בפני שופט אחד. 
בעבר, אם נאשם ביקש חומר חקירה נוסף, שדבר קיומו עלה מהחומר שהועבר אליו, ושיכול היה להגיע לחוקרי החקירה, היה עליו להגיש עתירה לבג"צ. בג"צ נתן סעד רק במקרים בהם היה הנאשם צפוי להיפגע קשות מאי קבלת החומר הנוסף. כיום, הנאשם יכול לקבל חומרים שנמצאים גם בידי רשויות החקירה וכן, יכול לפנות לביהמ"ש שדן בתיק בבקשה לעיון בחומר חקירה נוסף, מבלי לערב את בג"צ בעניין (חיסכון בעליות, זמן שיפוטי יקר של בג"צ וכו').  על החלטה זו ניתן לערור לביהמ"ש שלערעור והחלטתו תהיה סופית ולא ניתן לערור עליה. עם זאת, היו מקרים חריגים שביהמ"ש אפשר ערעור שני כמו בבג"צ היומנים. 
ס' 14 לפקודת המטה הארצי- מגדיר מהו "חומר חקירה"-  כל חומר שתפס שוטר במישרין או בעקיפין , כל חומר שקשור בהגנה של הנאשם, לרבות חומר שהופק במהלך חקירה פלילית נגד אחר וקשור לנאשם.

בג"צ 620/02 התובע הצבאי הראשי נגד בית הדין הצבאי לערעורים- קצין בכיר הורשע בביצוע  מעשים מגונים בשתי פקודות שלו בלשכה, הוגשה תלונה ונעשה פוליגרף בהסכמת כל הנוגעים בדבר בהסכמת כולם (מדובר בהליך מנהלי בו בדיקת פוליגרף מותרת). הבדיקה העלתה כי המתלוננות לא שיקרו ולכן הוחלט להגיש כתב אישום. הסנגור ביקש לקבל, בין יתר, את שיחת הרקע שקדמה לבדיקת הפוליגרף. השופט קבע כי, מרבית החומר רלוונטי והצביע על  חומר חקירה שיש למוסרו. שני הצדדים ערערו לבה"ד הצבאי שקבע שיש להעביר את כל החומר לידי הסנגור. התביעה הגישה בר"ע  לביהמ"ש העליון, אולם השופטת בייניש דחתה אותה, היות ומדובר בבקשת ביניים.  אי לכך, הגיש הפצ"ר עתירה לבג"צ, בטענה שמדובר בנושא רחב השלכות ורק בידי בג"צ ליתן את הסעד הנדרש. בג"צ ניתח את תכליתו של סעיף 74 וקבע שזכות העיון נועדה לאפשר הליך הוגן לנאשם. היות שכך, יש לנקוט גישה רחבה ולאפשר  לנאשם כל מה שנחשב חומר חקירה.  כל חומר שמצוי בידי התביעה, חומר ניטראלי, תומך או סותר, צריך להימצא גם בידי ההגנה, אם על פני הוא בעל חשיבות לאישום או למהימנות העד או כושרו להעיד. ואולם, יש לבצע בדיקה עניינית וקונקרטית על נסיבות התיק. ככל שהחומר רחוק יש מקום לשקול  האם זכות הנאשם להגנה נפגעת, ונראה גם שככל שהחומר רחוק יותר ייתכן והזכות לפרטיות שלו נפגעת. הלכה זו, שניתנה בידי שלושה שופטי עליון היא המחייבת. 

ביקורת המרצה: בחקירה ישנם שלושה שלבים : שאלות "קרות" (שאינן קשורות במישרין), שאלות "חמות" (שהן חלק מהעניין) ושאלות ביקורת. נשאלת השאלה מה נחשב רלוונטי ומה לא, מה נחשב  "מסע דיג" מצד ההגנה ומה רלוונטי ונדרשת מסירתו. נראה כי לא כל חומר המצוי בתיק החקירה רלוונטי וחשיפתו עשויה לפגוע בנאשם. מבחן הרלוונטיות צריך להיות מהותי ולא טכני. נשאלת השאלה האם חומר שהועבר לשופט מעצרים מהווה חומר חקירה? האם הנחיות של קצין משטרה זהו חומר חקירה?  האם רשימת חומר החקירה היא חומר חקירה? ניתן לענות על כל אלה בחיוב ובלבד שהסנגור יוכיח רלוונטיות להגנה ע"י מרשו.  בצד כל אלה, אין להתעלם מן העובדה שנקודת המוצא של הנאשם היא נחותה  ואת העובדה שהבחינה האם החומר רלוונטי או לאו נעשית לראשונה ע"י רשויות התביעה עצמן.  
· נימוקי בקשה לביצוע האזנת סתר, צווי האזנת סתר ודו"ח סודי לצורך מאסר  

פרשת יוסף זוהר- אב נישל את בנו מירושתו והבן נחשד שרצח אותו עם מטפלו של האב. המטפל היה חשוד ברצח של בחורה אחרת וכשסבר שיקלו עימו אם יודה ברצח הנוסף של האב עם בנו הודה ברצח זה בטענה שפעל במצוותו של הבן. על סמך עדותו הוגש כתב אישום. במהלך החקירה הוגשה בקשה לביצוע האזנת סתר והסנגור של האב ביקש לראות את הבקשה להאזנת סתר ונימוקיה, את הדוח הסודי שהוגש לביהמ"ש במסגרת הליכי המעצר של המבקש, על כל הנספחים שלו ואת צווי ביהמ"ש שניתנו והתירו האזנות סתר למבקש. הסיבה לבקשת עיון זו הייתה שכתב האישום מתבסס רק על עדות המטפל שרצה לקבל טובת הנאה.
 ביהמ"ש המחוזי (השופט כבוב) אפשר לסנגור לעיין בבקשה ובנימוקיה, משום שע"י בחינת הנימוקים ניתן היה לראות שרשויות החקירה היו מקובעות על כיוון חקירה ספציפי אחד בלבד. לדעת השופט כבוב חובת התביעה להעביר לידי הסנגוריה את חומר החקירה אינה מותנית ואינה מוגבלת רק לגבי אותו חומר שמצוי הוא בידי התובע, אלא החובה היא רחבה יותר ומתייחסת לחומר החקירה שמצוי בידי היחידה החוקרת, בין אם הוא מצוי בידי התביעה ובין אם לאו. בפרשת נמרודי נקבע מפורשות שהמבחן להגדרת חומר חקירה הוא מבחן הנגיעה של החומר לאישום, כאשר די בנגיעה עקיפה ואף מסופקת כדי להפוך את החומר לחומר חקירה, ובלבד שקיים יסוד של ממש להשערה כי החומר אכן ישפיע על בירור האישום. אין לק מצב בו סנגור צריך לסמוך על זכרונו של קצין המשטרה, לפיו כל השיחות שלא תומללו אינן רלוונטיות, ויש לאפשר לו לבחון טענה זו. נקבע כי יש לאפשר עיון בחומר, שכן חובת העיון היא רחבה. עם זאת, צווי האזנת סתר שניתנו ע"י ביהמ"ש ודו"ח סודי שהוגש לביהמ"ש במסגרת בקשה למעצר אינם בגדר חומרי חקירה רלוונטיים שיש למסור לנאשם לצורך הגנתו. 

פרשת צ'רנוי- הסנגוריה ביקשה כ-100 מוצגי חקירה: האזנות סתר, קלטות וידיאו, חומר שקשור לזיקת הנאשם למשפחות פשע במזרח אירופה, יומן חקירות, תוצרי חקירת "העכביש השחור", מסמכים שהוצאו או שנמחקו מתיק החקירה, צווי חיפוש וצווים נוספים. בערעור למחוזי קבע ביהמ"ש המחוזי כי רב החומר המבוקש איננו רלוונטי. השופט מודריק קבע כי על התביעה לערוך מיון וסינון לבחינת החומרה רלוונטי להגנת הנאשם ושאינו נמצא בפריפריה של האישום. אם אין בידי התביעה לערוך מיון שכזה, עליה להעביר את מלוא החומר להגנה על מנת שהיא תעשה כן. התביעה טענה\ כי  יש להביא בחשבון את העובדה שהטלת מיון מלא על התביעה עלול לסכל את יעילות עבודתה, ובכלל זה גם את המלחמה בפשיעה. כמו כן, נטען, כי  אם התביעה אינה מעבירה להגנה "שיחות נפח", בטענה שאין הן רלוונטיות לנאשם, יש לסמוך על שיקול דעתה. לדעת השופט מודריק, קביעת "חומר חקירה" צריכה להיות מודרכת על ידי כללי השכל הישר ועל ידי המגמה לאפשר לסנגוריה הזדמנו הוגנת להכין את הגנתה. מודריק עורך אבחנה בין שלושה סוגי חומר חקירה. אבחנה זו הוצגה גם בערעור לעליון. מודריק קבע כי ביחס להאזנות סתר, בקשות וצווים להאזנת סתר  קודם לתקופת האישום, עולה, כי החומר שנאסף בחקירת המשטרה לפני תקופת האישום, איננו,  באורח מובהק, "חומר חקירה". לכל ברור כי חקירת המשטרה (קרי: בעיקר האזנות סתר שצ'רנוי הוא יעדן) שקוימה לפני תקופת האישום כוונה כלפי חשדות או כיוונים שאין להם כל זיקה לפעילות שכתב האישום עוסק בה או סובב סביבה; לא בבחינה "זיקה  קרובה" ולא בבחינת "פריפריה רחוקה". הדבר הוא פשוט, מפני שבתקופה שקדמה לתקופת האישום, הפעילות שבבסיס כתב האישום טרם באה לעולם. משעה שהתביעה הצהירה שאין בדעתה להציג כראיה שום תוצר של האזנת  סתר שקדמה לתקופת האישום, לא יהיה צורך לעורר טענת אי קבילות בקשר לחומרים אלה. לגבי קלטות וידיאו, בהן מצולמים הנכנסים והיוצאים ממשרדו של צ'רנוי בתקופת האישום, נקבע , כי האפשרות שביהמ"ש יקדיש עשרות שעות צפייה בקלטות וידאו לבירור הרלוונטיות שלהן אינה מתקבלת על הדעת. לכן,  הפרקטיקה היא שהמצוי בתיק החקירה, בין שהוא רלוונטי ובין שאיננו רלוונטי עומד לרשות ההגנה לעיון (בתנאי שאין מדובר בחומר חריג בהיקפו ושעולה על 100 שעות צפייה). 
בערעור לעליון קבעה השופטת פרוקצ'ה כי יש לנהוג גישה רחבה בנוגע לזכות העיון בחומר החקירה. ככל שהחומר רחוק יותר מהנאשם יש לבחון ביתר שאת את השיקולים הנוגעים להגנה על הפרטיות.  קיימת אבחנה בין שלושה סוגים של חומרי חקירה: 
· חומר שאינו נוגע לאישום והגיע לרשויות החקירה באקראי- הנאשם לא רשאי לקבלו.

· חומר בעל נגיעה לאישום אך התביעה סוברת שאי מסירתו לא פוגעת בהליך הוגן- הסנגוריה תהיה זכאית לקבל פירוט אודותיו ברשימה. 
· חומר חקירה "קלאסי"- יימסר לנאשם ע"פ דרישה. 

ניתן לסווג האזנות סתר ע"פ החלוקה הנ"ל:
· שיחות שנקלטו ושאין להן קשר עם חקירת המשטרה והאישום-  אם מגלים באמצע שיחה כי אינה רלוונטית, אסור לתמללה ויש להפסיק את האזנה. אם הם האזינו אזי אסור להם לתמלל ולא יעשו בכך שימוש.  יש פה פגיעה חמורה בזכות לפרטיות, פגיעה שאינה מדתית.
· שיחות שיש להן נגיעה כלשהי לנושא החקירה אבל לא נוגעות לביסוס האישום- יועבר תקציר לשיחות כולל זהות הדוברים, מועד השיחה ופרטים כללים.
· שיחות רלוונטיות- והנאשם זכאי לקבלן במלואן.
באותו עניין הפך ביהמ"ש העליון את הכלל שנקבע בביהמ"ש המחוזי (השופט מודריק) לעניין נטל ההוכחה וקבע שהנאשם זכאי באותו עניין לפירוט תקצירים ותמלילים של כל שיחות הטלפון ואין לקבוע באופן גורף שחובת ההוכחה עליו להוכיח רלוונטיות. 
פרשת פילוסוף (הסוס הטרויאני)- 
· ביהמ"ש דן בסוגיית גב' אפשרי, בהיותה "עד שותק", שכן היא סירבה לשתף פעולה ולהשיב לשאלות בחקירה הראשית והנגדית, וזאת חרף העובדה שביהמ"ש הזהיר אותה, כי ידון אותה למאסר לפי פקודת ביזיון ביהמ"ש. עד שותק אומנם מתייצב בפני ביהמ"ש, בין מרצונו ובין לאחר שביהמ"ש מחייבו להתייצב באמצעות צו הבאה או כל אמצעי אכיפה אחר, אך בוחר לשמור על זכות השתיקה בעומדו על דוכן העדים כאשר הוא מסרב לענות לשאלות המוצגות לו. ב"כ הצדדים נחלקו בשאלה האם בנסיבות שכאלה ראוי לבחון את סוגיית אמרות החוץ של העד במסגרת סע' 10א(א) לפקודת הראיות כטענת התביעה (כפי שנקבע בפרשת חג' יחיא), או שמא ראוי לבחון סוגיה זו במסגרת סע' 10א(ב) לפקודה כטענת ההגנה (ואז יש לשכנע את ביהמ"ש שאמצעי פסול הניא אותו מלהעיד במשפט). 
ביהמ"ש (השופט כבוב): ההלכה שנקבעה בפרשת חג' יחיא בעניין אימוץ סעיף 10א(א) בעניין העד השותק, מהווה מבחן טכני בעיקרו, ועל פיו על ביהמ"ש להזדקק לשאלה אם העד התייצב בביהמ"ש אם לאו, ואם אכן העד התייצב וסירב להשיב על שאלות המוצגות לו, אין ביהמ"ש חוקר את הסיבות ואת המניעים של אותו עד, אלא עליו ליתן את דעתו לסוגיה של התייצבות העד לצורך מתן עדות בבימ"ש, אף אם העד מסרב להשיב ולו על שאלה אחת המוצגת לו. נקודת האיזון שהועדפה ע"י ביהמ"ש העליון, אין משמעה בהכרח שבכל מקרה שכזה ביהמ"ש יעדיף את גירסת העד כפי שנמסרה מחוץ לאולם ביהמ"ש, אלא ההלכה קובעת שבמקרה שכזה האמרה הינה קבילה אך ביהמ"ש הוא שיקבע בסופו של הליך את המשקל שראוי ליתן לה. לדעת השופט כבוב, ראוי היה שהמחוקק יסדיר סעיף 10א, הלוקה בחוסר בהירות ואינו מסדיר את כל המצבים האפשריים, ובעיקר אותו מצב שבו עד מתייצב בביהמ"ש אך אין בידי המאשימה להוכיח שהופעל עליו אמצעי לחץ פסול או איום מטעם הנאשם או מטעם אחרים, ואף על פי כן העד אינו חפץ לשתף פעולה ולהעיד באותו משפט. כל עוד לא תשתנה ההלכה אין בידי ביהמ"ש אלא לפסוק על-פיה. 
· חדירה לדואר אלקטרוני: נדונה השאלה האם דוא"ל האגור בשרת מחשב ספק השרות בדרכו לנמען הוא בבחינת "חפץ" אשר ניתן לתפיסה מכוח הוראות פסד"פ, או שמא מדובר ב"שיחה" אשר לצורך יירוטה נדרש היתר כדין להאזנת סתר. נקבע, כי  קליטת מידע מתקשורת בין מחשבים, ללא הסכמת אף אחד מבעלי השיחה, מהווה האזנת סתר. נראה,  כי הדרך המגשימה את האיזון הראוי בין הזכות לפרטיות לבין האינטרס הציבורי לגילוי עבריינות ומניעת הפשיעה, היא לאפשר לרשויות החקירה גישה להודעות דוא"ל של חשוד באמצעות צווי האזנת סתר. מסקנה זו הינה גם לגבי הודעות הדוא"ל שהיו מצויות בשרת ספק שרות האינטרנט בעת הוצאת צו החיפוש, וגם לגבי הודעות הדוא"ל העתידיות. משלא הוציאה המשטרה צווי האזנת סתר, ולאור הוראותיו המפורשות של חוק האזנת סתר, דינן של הראיות שהתקבלו מכוח צווי החיפוש – להיפסל.
ואולם, לעניין דואר אלקטרוני, אשר הגיע ליעדו, נשאלה השאלה האם קיים הבדל בין דואר שנקרא ע"י הנמען לבין דואר שהתקבל אך טרם נקרא. השופט כבוב קבע כי אין כל הבדל, ויש להתייחס לכל דואר שהגיע ליעדו כאל חפץ, אשר לצורך גישה אליו נדרשת קבלת צו חיפוש כדין מביהמ"ש. בחיים המודרניים אין לגזור מאי החזקה פיסית בחפץ ממשי, את העובדה שאין נגישות לאותו חפץ. 
פרשת זאבי-  זכות העיון נגזרת מזכות היסוד של הנאשם לחירות אישית, ממנה נובעת זכותו לנהל את הגנתו תוך הכרת מלוא חומר החקירה הקיים בעניינו כדי להבטיח משפט הוגן. זכות הנאשם להתגונן כנגד אישום פלילי וזכות העיון הכרוכה בכך איננה רק זכותו של הפרט, אלא היא משקפת אינטרס ציבורי כללי שנועד להבטיח כי מערכת המשפט תכריע בגורלו של נאשם בגדרו של משפט הוגן, שבו ניתנה לו הזדמנות מלאה להציג את הגנתו. מימושה של זכות ההגנה מותנה בכך שמלוא החומר הנוגע לעניינו של נאשם יוצג בפניו ויהא ידוע לו. "חומר חקירה" הוא חומר המצוי בגרעין הקשה של תשתית ראיות התביעה, עליו מבקשת התביעה לבסס את האישום. זהו חומר רלבנטי לאישום, כאשר יש לנקוט גישה המיישמת את מבחן הרלבנטיות בהרחבה, בהינתן התכלית הטמונה בזכות העיון. עם זאת, אין לכלול בגדרו ראיות שהרלבנטיות שלהן לאישום הפלילי אינה קיימת, או שהיא רחוקה ושולית.

ככל שהזיקה בין החומר לבין השאלות שבמחלוקת במשפט רופפת יותר, כך נדרש לשקול ביתר שאת את מידת הפגיעה בזכויותיהם של אחרים ובערכים שונים שבאינטרס ציבורי חיוני הצפויה מהצגתו לעיון. מכאן, כי לא כל חומר המצוי פיסית בידי התביעה עונה להגדרת "חומר חקירה" הנוגע לאישום, או לפריפריה של האישום, ומקום שמדובר בחומר הנוגע בצנעת הפרט, יינתן משקל לערך ההגנה על הפרטיות. חומר שהמשטרה "נתקלה" בו באקראי אגב ביצוע החקירה והוא אינו נוגע לאישום כלל ועיקר לא ייחשב "חומר שנאסף או נרשם", ויש להתעלם ממנו לחלוטין.

יישומה של זכות העיון הנתונה לנאשם בעקבות הגשת כתב האישום מחייבת את סיווגו של חומר ששימש את גורמי החקירה במהלך החקירה בחשדות הנוגעות לאישום לקבוצות הבאות:
 (1) חומר שהרשות החוקרת "נתקלה" בו באקראי, ואשר אין לו כל קשר שהוא לחשדות נשוא האישום, ולכן אין לגביו זכות עיון; 
(2) חומר שנאסף או נרשם על ידי הרשות החוקרת, שאף שיש לו נגיעה לאישום, אין הוא מהווה "חומר חקירה" במובנו הדווקני. הנאשם רשאי לקבל פירוט אודותיו ברשימה. 
(3) "חומר חקירה" שהוא חומר הראיות המהווה "הגרעין הקשה" של התשתית הראייתית לביסוס האישום הפלילי, ובכלל זה, חומר העשוי להיות רלבנטי למשפט ולהגנתו של הנאשם, בין במישרין, ובין בעקיפין. חומר זה יש להעמיד לעיון הנאשם.

כללי הגילוי ויישום זכות העיון של נאשם בחומר חקירה מתבססים על הנחת מוצא כי המשטרה והתביעה עושים את מלאכתן באמונה וביושר. עם זאת, על אופן הפעלת סמכויות התביעה והמשטרה בסיווג ומיון החומר שנצבר בחקירה קיימת בקורת שיפוטית.

חומר שנקלט בהאזנות סתר כולל בתוכו מרכיבים משלושה סוגים:
 (1) שיחות שנקלטו שאין להן כל קשר שהוא עם נושא החקירה, ואין עומדת לגביהן זכות עיון כלשהי. לא רק שלא נהוג לתמלל או לתקצר שיחות אלו, אלא שקיימת ציפייה כי הדבר לא ייעשה, כדי למנוע פגיעה בזכויות פרטיות של יחידים עקב כך. תמלול או תקצור שכזה עלול אף להיחשב סטייה בלתי ראויה מנוהל פעולתה התקין של הרשות החוקרת. 
(2) שיחות שיש להן נגיעה כלשהי לנושא החקירה אך הן אינן רלבנטיות במישרין או בעקיפין לאישום, ואין בהן חשיבות ממשית להגנת הנאשם - יש לתקצר בדרך של מתן תיאור תמציתי של תוכן השיחה, מועדה, והדוברים בה. לנאשם זכות לקבל רשימה של השיחות ה"מתוקצרות", שבמסגרתה יש ליתן פרטים כלליים אודות כל שיחה, תוך ציון מועדה, הדוברים בה, ונושאה העיקרי. במקום שהתביעה סבורה כי יש הצדקה לחיסיון מלא או חלקי של פרטים מסוימים הטעונים ציון במסגרת הרשימה, עליה לבסס את הדבר על פי הכללים המקובלים בדיני החסיונות, בשינויים המחויבים מן העניין.
 (3) שיחות שהן רלבנטיות לאישום ומהוות "חומר חקירה" במובהק שלנאשם זכות עיון בה בשלמותה. שיחה כזו יש לתמלל, ולהעביר את השיחה המתומללת בשלמותה, ובמידת הצורך גם את ההקלטה עצמה, לעיונו של הנאשם.

פס"ד קרן ללום: התעוררה השאלה על מי יוטל הנטל הכספי של תמלול שיחות שנעשו בהאזנת סתר. בבנק כל השיחות שמבצעים הפקידים מוקלטות. נשאלה השאלה באותו עניין מי יישא בסכום של 600,000 $ של תמלול השיחות. נקבע שהמדינה תישא בזה ולא הבנק,שכן אין הוא צד להליך. 
פרשת אפל (כבוב)- היפוך הנטל והטלתו על הנאשם לא יכול להיות גורף, בפרט בפרשיות גדולות, בהן ישנם חומרים רבים. ייאמר כי ביחס לנטל השכנוע, קבע ביהמ"ש המחוזי (השופט מודריק) בפרשת צ'רנוי, כי הנטל יוטל על הנאשם, אולם ביהמ"ש העליון באותה פרשה קבע כי הנטל יוטל על המאשימה. עוד נקבע בפרשת אפל, כי  יש להעביר את החומר לעיון הנאשם גם אם זה יעכב את המשך המשפט ויהווה הכבדה על המערכת. אין להסתמך על העובדה שהנאשם היה צד לשיחות שבוצעו בהן האזנות סתר ולכן הוא זוכר את תוכנן. ייתכן ועברו  חודשים או שנים מביצוע השיחות ולא מצופה ממנו לזכרן. 
· רישום פלילי של עדים/ מתלוננים
פרשת יחזקאלי- נדונה שאלת זכות העיון בגיליון הרשעה של עד במשפט מכוח סעיף 74. ביהמ"ש העליון קבע כי אל מול זכות העד לפרטיות ולשיקום, עומדת זכותו של הנאשם לקיום הליך הוגן. משקלה של זכותו של הנאשם הינה זכות יסוד, המבטא אינטרס ציבורי, הגוברת על הזכות לפרטיות. משכך, נפסק, כי  ניתן ליתן לנאשם זכות עיון בגיליונות הרשעה של עדים היות וזכותו להכנה ועיון רחבה. 

פרשת בניזרי האם זכאי נאשם לעיין בגיליונות הרישום הפלילי של כל עד המעיד מטעם התביעה בעניינו ללא מגבלה כלשהי? ההלכה שנקבעה בפרשת יחזקאלי צומצמה. ביהמ"ש המחוזי סבר, כי חייבת להיות זיקה של רלוונטיות בין הגיליונות להליך הנדון. לפיכך, הורה לתביעה להעמיד לעיון הסנגוריה את גיליון הרישום של עד אחד בלבד, מבין העדים שלגביהם התעוררה המחלוקת. באשר ליתר הגיליונות – דחה את הבקשה.  ביהמ"ש העליון, אליו הוגש הערעור הורה על העמדה לעיון של שניים מגיליונות ההרשעה שבמחלוקת. יש לערוך איזון בין הערך המוגן בחוק המרשם הפלילי, קרי הרצון לאפשר למי שהיה נאשם לשקם את חייו לאחר שריצה את עונשו שהמידע בדבר הרשעתו לא יוצף מעל פני השטח, מקום שאין בכך נחיצות, לבין זכות הנאשם להגנה. זאת ייבחן לאור מבחן רלוונטיות החומר בנדון להרשעתו ולהגנתו של הנאשם. קיימים מספר מבחנים לבחינת חשיפת עבר פלילי של עד:

· הקשר  בין הרישום לשאלת מהימנות העד.

·  חלוף הזמן מעת ההרשעה- אם עבר זמן רב ייתכן וזה כבר לא רלוונטי.
· הקשר בין הרשעת העד לעניין עליו מעיד.
· הפוטנציאל הראייתי בעדותו של העד ומידת מעורבותו באישום.

פס"ד בש"פ 10480/07-  מתן גיליון הרשעות קודמות של כל עד בתיק צריך להיות על בסיס מבחן הרלוונטיות בין העדות לבין גיליון ההרשעות. כלומר, מתן רישום פלילי של כל מתלונן אינו כלל שיש ליישמו אלא אם הוכח הקשר בין הרישום הפלילי לבין הודעתו המפלילה. הרציונל הינו  לעודד עדים להעיד על מעשה עבירה שנחשפו אליו.
· קבלת טיוטת כתב אישום בשימוע 

פרשת בינזרי- נאשם אינו רשאי לקבל טיוטת כתב אישום בשימוע. בשימוע מקבל הנאשם תמצית ראיות כדי לאפשר לטעון כנגד העמדתו לדין, אין המדובר בזכות קנויה לקבל טיוטת כתב אישום. הוא יכול לקבל כיוונים כללים של האישומים, אם לא יצליח לשכנע המדינה לחזור בה.

· חומר שהוגש לשופט בבקשה להארכת מעצר  
הגישה בפסיקה נוטה לראות בכך חומר חקירה. אולם, כאמור, על ההגנה להראות שמדובר בחומר חקירה רלוונטי שיש לאפשר עיון בו. 

 פרשת שיבלי- נשאלה השאלה האם חומר חסוי שהוגש במסגרת בקשה להארכת מעצר מהווה חומר חקירה. נקבע כי, יש לבחון האם מדובר בחומר רלוונטי להגנת הנאשם או לא; האם נכללים במסמך נתונים כלשהם המהווים חומר רלבנטי המצוי בגרעין הקשה של תשתית ראיות התביעה שעליו מתבסס האישום; האם כלולים בו נתונים השייכים ל"פריפריה" של האישום, או שמא מדובר במסמך שלתוכנו אין כל רלבנטיות לאישום, או שהרלבנטיות שלו היא רחוקה ושולית בלבד לנושא האישום. המבחן המנחה הוא, אפוא, האם לתוכן המסמך, כולו או חלקו, עשויה להיות חשיבות ממשית כלשהי להגנת הנאשם במשפט. הסיווג הינו מהותי ולא טכני. אם הוגשו מסמכים המפרטים מה שנעשה ומה שמתוכנן לעשות- יש לבחון כל מסמך לגופו ואין לקבוע קביעה גורפת. התביעה היא זו שצריכה לסווג את רלוונטיות החומר וההגנה תוכל לפנות לביהמ"ש לצורך הפעלת ביקורת שיפוטית על החלטת התביעה. 

פרשת אבו שחאדה- 
* מחוזי: האזנת סתר של עו"ד- לקוח (כבוב): סעיף 9א לחוק האזנות סתר קובע, כי נשיא או סגן נשיא  ביהמ"ש המחוזי רשאי להתיר בצו האזנת סתר לשיחה שהעדות עליה חסויה, אם שוכנע שיש יסוד סביר לחשד שעו"ד מעורב בעבירה ונתקיימו אחד מאלה: נתבקש לכך בכתב מאת ראש רשות ביטחון לצורך ביטחון המדינה; נתבקש לכך בכתב מאת קצין משטרה מוסמך כשהעבירה היא רצח, הריגה, סכנה לביטחון המדינה או עבירת סמים, והאזנת הסתר חיונית למניעתה או לחקירתה. לעניין החלופה השנייה, ניתן לקבל היתר להאזנת סתר על דרך של הקלטה בלבד, ובלבד שהורה ביהמ"ש אחרת מטעמים מיוחדים שיירשמו. 

בפסה"ד נקבע, כי אין להקליט או לתמלל שיחות של עו"ד ולקוח ויש לקבל צו מנשיא ביהמ"ש המחוזי המתיר האזנה לשיחות עו"ד ולקוח. המדובר במקרה בו הוגש כת"א בגין עבירה שהתבררה כתוצאה משיחות שתומללו בהאזנת סתר בין עו"ד ללקוח, חרף החיסיון, והתעוררה השאלה האם ראיות אל קבילות.  השופט כבוב קבע בהחלטה השיחות שתומללו אינן קבילות, ולביהמ"ש סמכות לפסול ראיה שהתקבלה עקב האזנת סתר – שבעניינה חלה תורת פירות העץ המורעל. לגבי השיחות שלא תומללו, ביהמ"ש קבע, כי עצם ההאזנה לשיחה בין עו"ד-ללקוח יכולה להביא לפסילה השיחה כראיה, שכן העיקרון הוא שיש לפנות מבעוד מועד לנשיא או סגן נשיא של ביהמ"ש המחוזי ולקבל היתר מיוחד להאזנה. ברם, ההלכה אומרת במקרה שאין היתר מראש של נשיא ביהמ"ש המחוזי או סגנו, והאזינו ע"פ היתר האזנה כללי, אסור לתמלל  והדרך לעשות כן, הינה בפניה לביהמ"ש, על-מנת להציג בפניו את הקלטות, ואז ביהמ"ש יכול להתיר האזנת סתר ספציפי. מכאן, שגם לאחר מעשה ניתן לפנות לביהמ"ש בבקשה למתן היתר להאזנת סתר לשיחה בין עו"ד ללקוח. 

· תרשומת של ישיבה במשרדי התביעה 

פרשת  ד"ר יוסף שגב -  ביהמ"ש מתבקש לצוות על התביעה לגלות למבקש וליתן לו לעיין ולצלם תרשומת של ישיבה שהתקיימה במשרדי התביעה, בה נכחו הנאשם ושניים מעובדי התביעה. לטענת הנאשם באותה פגישה הציגה התביעה נתונים לא נכונים כדי לשכנע את הנאשם לשלם סכומי מס מעל למגיע ממנו.  
 ביהמ"ש המחוזי: דחה את הבקשה בקובעו, כי תרשומת פנימית תישאר ברגיל בגדר מסמך שאין מקום לגלותו. לא כל תרשומת מהווה ביטוי מלא או אף חלקי למדיניות הרשות. תרשומות יכולות להיות מזכרים שבין מחלקות שונות של הרשות בשלבים לקראת עיצובה של מדיניות או תשובה לאזרח בנושא מסוים. יכול ותרשומת תהווה חוו"ד משפטית שבין הייעוץ המשפטי לבין המחלקה המטפלת וכיו"ב. יקשה עד מאד לנהל מנהל ציבורי תקין כאשר פקידי המינהל יהיו נתונים למורא כי כל פיסת ניר המהווה סקיצה של מחשבה או תזכורת של נושאים לבדיקה, תהא גלויה. מאידך, לאזרח הזכות הבסיסית לקבלת מידע הנוגע לעניינו שלו או של הציבור אליו הוא נמנה בקשר עם פועלה של הרשות בנושא מסוים. האיזון בין אילו, לא תמיד קל למוצאו בן השאר משום שבלא חשיפת המסמך לא ניתן באמת לדעת מה מצוי בו. קשת האפשרויות של התנגשות אפשרית שבין הזכות למידע וזכות החיסיון רחבה היא. 

ביהמ"ש העליון: החובה לנהל פרוטוקול דיון תגבר מקום שמדובר בהליך שהוא מעין שיפוטי המצריך שקיפות שהיא אבן יסוד בקשת הזכויות של האזרח במדינה דמוקרטית. בענייננו, אין די בהנמקות התביעה כדי לייתר את הצורך בפרוטוקול ועמידה בחובת השקיפות. יש לערוך  פרוטוקול  דיון בכל דיון שבין הנישום ורשות המס בקשר עם תיקו. כאשר חובה זו מעוגנת בדין המנהלי והחוקתי. דיון אשר בסופו, הפרוטוקול נחתם בידי הצדדים והעתק ממנו נמסר בו במקום לידי הנישום.  בהיעדרה של הוראה כאמור בפק', קביעה זו צריכה שתחול מכאן ולהבא. ואולם, התביעה זכאית לפרטיות כאשר מדובר ברישום פנימי בלתי מחייב. היות ולא נערכה תרשומת כזאת כפרוטוקול רשמי מלכתחילה הרי ואין למסמך זה על משקל בהגנתו של הנאשם. 

· חשיפת עבר פלילי של נאשם 

פס"ד  - 3954/08- הכלל הוא כי אין לחשוף את עברו הפלילי של הנאשם בפני ביהמ"ש. כנגד הנאשם הוגש באותו עניין כתב אישום בגין סיכון נהגים אחרים באותו נתיב תנועה. הנאשם כפר בעצם נהיגתו ברכב. התביעה רצתה להגיש דוחות תנועה שקיבל האשם באותו הרכב. סנגורו הסכים לכך. הנאשם החלף סנגור שטעם שלא ניתן להגיש את הדוחות כי יש עליהם חיסיון כיוון שמלמדים על עברו הפלילי של הנאשם. הנאשם קיבל 4 שנות מאסר והסנגור ערער לעליון. השופט גרוניס (דעת מיעוט) קבע כי הדוחות אינם עונים על הגדרת עברו הפלילי של הנאשם, אולם בכל זאת יש  לבחון את מידת תרומתה של הראיה להוכחת השאלה השנויה במחלוקת, וכן את מידת החשש שהראיה יוצרת דעה קדומה כנגד הנאשם. כשיש ראיה מכרעת תאושר הגשתה לבהמ"ש בתנאי שאינה פוגעת בתדמיתו "הנקייה" של הנאשם במידה ניכרת. השופטת חיות (דעת רב)  דחתה את מבחנו המרחיב  של גורניס וגרסה כי יש לעשות שימוש בדוחות בהסכמת עורכי הדין. 
· עדות אופי של נאשם- כאשר עד הגנה חושף עדות אופי של נאשם נדון נקבע בעליון כי כל מקרה ידון לנסיבותיו בנקודה ספציפית.  כשהנאשם מעלה טענת הגנה מותר להציג ראיה כדי לסתור זאת. קבלת חוות דעת בנוגע לעבר פלילי של נאשם היא אסורה בשל הגנת הפרטיות.  
· מה קורה כאשר עלול להיחשף חומר שיפגע ל בצד ג'?

לדעת המרצה, אמנם הזכות לפרטיות של צדדים שלישיים הינה חשובה ורבת משקל, אולם אשר בחומרים אלה יש נגיעה לנאשם, כגון שיחות של הנאשם עם צדדים שלישיים, ויש בהם כדי לסייע לו בהגנתו, יש להעביר את החומרים לנאשם, שכן זכותו להגנה גוברת.  דגימות של החומר לא מקובלות על המרצה. גם חומרים של תמלילי שיחות של נאשם עם אישיים פוליטיים יש להעביר לנאשם. טענת התביעה, לפיה החומרים קשורים לאישום אך אינם רלוונטיים להגנת הנאשם לא התקבלה ע"י המרצה, שכן לדידו קיימת זהות בין שני המושגים. 
פס"ד מסארווה-  זכות הנאשם למשפט הוגן הוא ערך עליון, אולם יש לאזנו אל מול אינטרס הפרטיות וזכויות היסוד של העד, בבואנו לבקש חומר ראיות שנוגע אישית לעד. יש להכריע מה רלוונטי עד כדי פגיעה בהגנתו של הנאשם, ומה פוגע ללא הצדקה בעד התביעה על ידי חשיפת החומר הנוגע אליו [כגון תיק רפואי או רישום פלילי]. בכל מקרה, אם מחליטים לפגוע בזכותו של העד ולהגיש את החומר האישי שלו - יש לתת לעד זכות טיעון. 
בג"צ היומנים- השיקול המרכזי ביישומה של נוסח האיזון בין זכותו של הנאשם למשפט הוגן לבין זכויותיהם של עדים ומתלוננים לכבוד ולפרטיות הינו חשיבות החומר להגנת הנאשם. כאשר מדובר ב"חומר חקירה" מובהק או כאשר קיימת אפשרות סבירה שתהא בחומר תועלת להגנת הנאשם – יורה ביהמ"ש על גילויו של החומר לנאשם, אף אם יהיה בכך משום פגיעה בזכויותיו של עד או מתלונן. אולם, ככל שהרלוונטיות בין החומר הנדון לבין השאלות העשויות להיות במחלוקת במשפט רחוקה יותר, וככל שהזיקה בין החומר לפוטנציאל ההגנה של הנאשם נחלשת, כך יש ליתן משקל רב יותר לזכויותיהם של העדים והמתלוננים". 
· גילוי חומרים שאינם "חומרי חקירה"

סעיף 108 לחסד"פ- ביהמ"ש רשאי, לבקשת בעל-דין או ביוזמתו, לצוות על עד שהוזמן או על כל אדם אחר להמציא לביהמ"ש במועד שיקבע בהזמנה או בצו, אותם המסמכים הנמצאים ברשותו ושפורטו בהזמנה או בצו. 
בג"צ היומנים- נדונה האבחנה בין שימוש בסעיף 74(א לחסד"פ לבין שימוש בסעיף 108 לחסד"פ, בהקשר של חשיפת יומנים אישיים של המתלוננת עובר לביצוע העבירה. 

העובדה שהחומר אינו מצוי בידי התביעה אינה שוללת בהכרח את האפשרות לנקוט בהליך לפי סעיף 74 לחסד"פ, ואף המדינה אינה טוענת כי עובדה זו כשלעצמה מחייבת שימוש בהליך לפי סעיף 108 לחסד"פ בלבד. קיומם של הליכים אפשריים נוספים הפתוחים בפני הסניגור, כגון ההליך לפי סעיף 108 לחסד"פ, כמו גם העובדה שהחומר אינו מצוי בידי התביעה, אינם יורדים לשורש סמכותו של בית המשפט, אלא נוגעים לאופן הפעלת שיקול דעתו. במסגרת שיקול דעת זה על בית המשפט לשקול אלו מהסמכויות שבידיו מתאימות יותר לבחינת בקשת הסניגור להמצאת החומר המבוקש. דומה, כי עיקר ההבחנה בין הסמכויות השונות להורות על המצאת החומר המבוקש נעוצה בשאלה האם יש בסיס להטיל את החובה להמציא את החומר לעיונו של בית המשפט על התביעה. במסגרת סעיף 74 הנ"ל התביעה היא שחייבת להמציא את החומר, וזאת כאשר מדובר על פני הדברים ב"חומר חקירה" שלנאשם קיימת זכות לכאורית לעיין בו, אף אם לא יבקש להגישו כראיה במשפט. לעומת זאת, מסירת החומר על-פי צו לפי סעיף 108 לחסד"פ, היא עניין שבשיקול דעת שמפעיל בית המשפט בשלב הבאת הראיות, בכל הנוגע לאופן ניהול המשפט והרלוונטיות של הראיות אשר הצדדים מבקשים להגיש. לפיכך, כאשר מדובר בחומר שאינו מצוי בידי התביעה, בגדר השיקולים שיפעיל בית המשפט, עליו להבחין בין חומר שעל-פי טיבו מצוי בשליטתה של התביעה במובן הרחב, בהיותו בידי גורמים שיש להם זיקה ישירה לחקירה, או חומר שצריך היה להימצא בידי התביעה בשל זיקתו לחקירה, לבין חומר אשר ביחס אליו אין להטיל על התביעה חובה להשיגו גם אם הנאשם או סנגורו מעוניינים בו לצורך הגנתם.
בניגוד לסעיף 108 לחסד"פ, ההליך לפי סעיף 74 לחסד"פ אינו מתנהל בפני השופט שדן באישום; ובניגוד לסעיף 108 לחסד"פ, קיימת במסגרת סעיף 74 לחסד"פ זכות לערור על ההחלטה. 
לגבי חלקי היומן המתייחסים לנושא האישום או לנאשם, הרי ניתן לראות בהם "חומר חקירה" שלנאשם עומדת זכות לעיין בהם. לעומת זאת, לגבי החלקים ביומן שאינם מתייחסים למסכת העובדות הנוגעות לאישום, ובמיוחד כשמתייחסים הם לתקופה המרוחקת מהתקופה הרלוונטית לאישום, ניתן לומר כי חלקים אלה משתייכים לכאורה לסוג החומר שבית המשפט לא יראה בו "חומר חקירה" מלכתחילה. ביחס לחלקים אלה יטה בית המשפט להימנע מלעיין בחומר, והנטל הוא על הסניגור, המבקש כי בית המשפט יעיין בחומר, להראות כי על פני הדברים אמנם קיימת אפשרות שתהיה בחומר תועלת להגנת הנאשם, וכי אין מדובר רק בתקווה ספקולטיבית ורחוקה.נ

· עתירה לגילוי ראיה (הסרת חיסיון)- 
הסרת חיסיון שמוטל לטובת המדינה: סעיף 44(א) קובע, כי בעל-דין רשאי לעתור לביהמ"ש העליון בבקשה לגילוי הראיה, שתידון בפני דן יחיד. כאשר חומר החקירה שלגביו חל החיסיון חיוני להגנת הנאשם, כך שבלעדי גילויו נמנעת מהסנגוריה דרך הגנה סבירה שהייתה יכולה להיות פתוחה בפניה, הצדק דורש את גילוי הראיה ושיקול זה עדיף על כל שיקול ביטחוני או ציבורי. אם ק'יבל ביהמ"ש את העתירה והתביעה אינה רוצה לחשוף את הראיה, עליה לחזור בה מהאישום. 

הסרת חיסיון שמוטל לטובת הציבור: סעיף 45 קובע, כי בעל דין רשאי לעתור לביהמ"ש השן בעניין בבקשה לגילוי הראיה. הבקשה תיעשה בע"פ בשעת הדיון. גם כן, התנאי העיקרי לגילוי הראיה הינו עשיית צדק שעדיפה על הצורך שלא לגלותה. באם התקבלה  העתירה והתביעה אינה מעוניינת לחשוף את הראיה, עליה לחזור בה מן האישום.  

 פרשת אבו סעדה-  נאשם תושב השטחים שהה בכלא והוגש נגדו כתב אישום. באחד הימים נרצח אחד האסירים באותו הכלא על רקע של חשד לשיתוף פעולה. הייתה עדות יחידה, לפיה  אבו סעדה הכניס את הנרצח לאוהל ונשמעו צעקות וחבטות. סנגורו של אבו סעדה  לא ידע מה מקור המידע שיש בידי החוקרים, לא קיבל לידיו את כל חומר החקירה, בשל הוצאת תעודת חיסון, ועל סמך אותה הודעה נחקר הנאשם.  אותו מודיע מסר 2 הודעות נוספות, אותן שמע מאחרים. התיק הגיע לפרקליטות המדינה אשר ביקשה לזכות את הנאשם מעבירת הרצח וזאת כי לא הועבר אליו כל החומר שהינו בעל חשיבות .

בשל תעודת החיסיון מנוע הנאשם מלבדוק בעצמו את ערכה של הראיה החסויה להגנתו. בשל כך, נקבעה בחוק מסגרת פרוצדוראלית, הכוללת ביקורת משולשת על-ידי המוציא את תעודת החיסיון, התביעה, ולאחריה בית-המשפט עצמו. מנגנון זה נועד להבטיח כי זכותו של נאשם לפרוס בפני בית-המשפט את הגנתו, ובדרך זו לסייע בחשיפת האמת, לא תיפגע. על-כן, על שר החותם על תעודת חיסיון, מוטלת חובה לבחון אם אמנם דרוש החיסיון למען שמירת האינטרס הציבורי או ביטחון המדינה. אף התביעה מחויבת לבצע בראיות החסויות בחינה עצמאית משלה, וזאת בשני היבטים: ראשית, אם החיסיון דרוש, ושנית – וזה העיקר – אם פוגע הוא בהגנת הנאשם. ברמה השלישית נתונה עמדתם של השר ושל התביעה לביקורתו של בית-המשפט עצמו, החייב – לאחר עיון בראיות החסויות – להחליט אם הוצאת תעודת חיסיון אכן מוצדקת ואם הראיות החסויות דרושות להגנת הנאשם. 
באותו עניין, התנגדה התביעה להסרת חיסיון שכלל לא היה צורך בו, שלא היה צריך להינתן מלכתחילה, וזאת למרות שהחומר שעליו הוטל חיסיון היה דרוש להגנתו של הנאשם. אי לכך, זוכה הנאשם מחמת הספק.  
חומרים נוספים:

· תרשומת פנימיות, דוחות סיכום: לא מהווים חומר חקירה שהנאשם זכאי לעיין ולקבל, אא"כ יוכיח אחרת ע"פ מבחן הרלוונטיות.

· חומר מודיעיני- מסירתו תיבחן ע"פ מבחן הרלוונטיות. אם רלוונטי יימסר לסנגור, אא"כ התביעה חוזרת בה מכתב האישום. אולם, תיק מאגר מודיעיני לא יימסר בד"כ. 
· זהות מוסרי מידע-  יש לבחון האם מוסר המידע הוא בעל עניין בעדות. ככלל, זהות מוסר העדות איננה נתון שיש להתייחס אליו. מנגד, יש להביא בחשבון שמוסר העדות עשוי להיחשף לסכנה אם זהותו תיחשף ויהיה בכך להרתיע מוסרי מידע מלהעיד בעתיד.  
· תיק מב"ד (ממתין לבירור דין)- לא  נחשב כחומר חקירה עד אשר הסתיים התיק באישום והרשעה.
· קלטות בהן מתעודות חקירת ילדים- חוק הגנת ילדים מאפשר לסנגור לצפות בקלטות במשרדי התביעה אך לא לקבל את הקלטות לידיו אלא את התמליל. 

· חומר חקירה בתיק שנסגר [מחוסר עניין או חוסר ראיות]- חומר רלוונטי, כל עוד הוכח הקשר [ביהמ"ש מעיין בתיק וקובע אם זה רלוונטי].
· תרשומת שערך פרקליט עם עד- ע"פ סעיף 25 להנחיות פרקליט המדינה (2003) מדובר בחומר חקירה ובלבד שנסמכים על הדברים. ברגע שמוסיפים דברים נוספים יש לרשום זאת, אולם אם נוספים פרטים מהותיים הפרקליט לא מוסמך לחקור על כך ויש להעביר את הנושא לחקירה מעמיקה ע"י רשויות החקירה.  

· הסכם עד מדינה – מהווה חומר חקירה ויימסר בד"כ. 
· היערכות גופי חקירה לפעולות חקירה המתנהלות בעניינו של חשוד כגון: פעולות החקירה שבוצעו, פעולות החקירה המתוכננות, בעיות שנוצרו בחקירה, תחזית של לוחות זמנים לביצוע פעולות חקירה, תכנון מערך פעולות משטרתיות הקשורות בחקירת חשוד- לא מהווה חומר חקירה רלוונטי להגנת נאשם (פרשת שיבלי). 
· דו"ח סודי שהוגש לביהמ"ש במסגרת הליך מעצר- לא מהווה חומר חקירה (פרשת יוסף זוהר).
· צווי האזנת סתר- אינם מהווים חומר חקירה (פרשת יוסף זוהר). 
רענון זיכרון של עדים
עד מוזמן למשרד התובע לפני המשפט. לתובע אסור להכינו ולרענן את זכרונו לצורך המשפט. ניתן לתת לעד לקרוא את עדותו אך לא יותר מזה. כמו כן, קיימת בעיתיות ברענון זיכרונם של עדים במהלך המשפט. 

פרשת צ'רנוי (מחוזי)-  הטענה שהועלתה ע"י הסנגוריה הינה למפגשי  "רענון זיכרון" שעורכת התביעה עם עדיה. אמנם פגישה מקדימה של התביעה עם עדיה (עם כל עד בנפרד) היא מהלך מקובל ואף נחוץ, במיוחד בנסיבות משפט בו ההתרחשויות הנדונות אירעו לפני שנים ופרטיהן כבר אינם חקוקים בזיכרון העדים, אולם, לטענת הסנגוריה התביעה מנצלת את הדבר, עם או בלי משים, למטרות שלא נועד להן וכי כפועל יוצא נפגעת קשות יכולתם של הסנגורים למלא כדבעי את משימת ההגנה במשפט. 

 "רענון זיכרון" תקין  מאפשר לתביעה להציג לעד את אמרתו (הודעתו) שנמסרה בחקירת המשטרה (או כל גוף חוקר אחר על פי דין) כדי שיעיין בה וייזכר בפרטי הנסיבות. האמרה היא מין "הקפאה" של הזיכרון והעיון נועד "להפשירו".  אלא שהמציאות במשפט זה  מוכיחה שהתביעה אינה מסתפקת בהצגת האמרה לעד. היא עורכת לו "תשאול" ומנסה לדלות מפיו התייחסות לנושאים או למסמכים שלא נחקר אודותיהם במשטרה. לעתים באות השאלות להשיג מענה "מתקן" למעוות שיצרו עדי תביעה אחרים. כך יוצא, לעתים קרובות, שעד משמיע מעם דוכן העדים גרסת דברים חדשה או מציג התייחסות שלא בא זכרן באמרתו. התביעה אמנם עורכת רישום של השיחה המקדימה עם העד ומקפידה להעביר את הרישום לידיעת הסניגורים, אלא שהרישום לוקה בכך שמתועדות בו תשובותיו של העד בלבד. אין לדעת אם השאלות שנשאל הניחו את המענה בפיו (שאלות מדריכות); האם ההתייחסות לסוגיה מסוימת היא יוזמה של העד או יוזמה של התביעה; האם הוא מושפע  מאמרות או עדויות של עדים אחרים (שאפשר שמוצגות לו, במישרין או בעקיפין) ובכלל קשה להעריך את הנסיבות שבעטיין "נזכר" העד בעניינים הנוספים להודעתו במשטרה, מידת ביטחונו בהם והאם הביטחון, תהא רמתו אשר תהא, טבוע בעד עצמו או שמא הוא הוטבע בו מכוח הצגת העניין מפי התביעה. 

בשל כך, נפגעת יכולתו של הנאשם להתגונן כראוי במשפט הפלילי.  הדין מטיל מגבלות על דרכי ההתגוננות של נאשם בכך שאינו מאפשר לו להתוודע לחומר הראיה הנאסף נגדו בזמן החקירה, אינו מאפשר לשתף את הסנגור במהלכי החקירה ואינו מתיר לו נגישות אל עדים פוטנציאליים עד לאחר פרשת התביעה במשפט. עם זאת, ניתנת לנאשם שתי זכויות חשובות:  האחת היא שנטל השכנוע הוא על התביעה והשנייה היא הזכות לעיין עיון מוקדם בראיות התביעה.  

ביהמ"ש מפנה לפסיקה שניתנה בעליון בנושא, לפיה אין לקבוע כללים נוקשים  בדבר האופן שבו מוטל על תובע לנהל ראיון עם עדיו. הדבר נתון לשיקול דעתו של התובע. עליו לכוון דרכו בהתאמה לטיבו של העד, מהות החידוש שבדבריו וחשיבותם לבירור המשפט. התובע מוגבל רק בכך שהוא אסור בהדרכת העד ובנטיעת תשובות בפיו  וכן עליו להיזהר מפגיעה בהליך בירור האמת ובהגנת הנאשם. לפיכך עליו לשקול אם אין מקום בנסיבות מסוימות להורות על השלמת החקירה בידי הגוף החוקר.

פרשת הפניקס-  השופט חשין קובע כי, במהלך ראיון ל"רענון זיכרון" תוכל התביעה לשאול את העד גם בסוגיות שהוא לא נחקר בהן במשטרה בכפוף לסייגים הבאים:

· השאלות לא יהיו מדריכות;

· לא יוצגו לפני העד גרסאות או עדויות של עדים אחרים;
· השאלות יוגבלו לישיבות או דיונים שהעד היה שותף להם ויש בחומר החקירה פרוטוקולים או סיכומי דיון של אלה; למסמכים שערך, או השתתף בעריכתם או בקביעת דפוסיהם ותוכנם או היה צד להם או טיפל בהם והמסמכים מצויים ב"חומר החקירה"; או לפעולות שבהן נטל חלק והן מתועדות ב"חומר החקירה";
· המגבלות הנ"ל (בפסקה הקודמת) לא יחולו על תוספות להודעה בעניינים טכניים או משניים שאותן לפי הדין אף אין צורך להציג לעיון מוקדם של הנאשמים ובאי כוחם;
· בנסיבות שבהן מתברר לתביעה שעד מסוים יכול לשפוך אור על סוגיה, מסמך, פעולה וכיו"ב שהם מהותיים ושהוא לא נחקר אודותיהם במשטרה ולא מתקיימים תנאי פסקה ג' לעיל, תתבקש השלמת חקירה בידי הגוף החוקר ורק מטעמים תכליתיים מיוחדים, שיובאו מבעוד מועד לידיעת הסנגורים, תבצע התביעה בעצמה תשאול ורישום כפי שנהגה עד הנה.
·  השלמת חקירה בידי הגוף החוקר תיעשה גם בנסיבות שבהן עד חוזר בו, בשעת הראיון, באורח בולט ומהותי, מגרסת דברים שמסר חקירה המשטרתית. גם סטייה מכך תהיה רק בנסיבות חריגות. בנסיבות חריגות כאלה תבאר התביעה ברישום שלה כיצד התרחשה הנסיגה מן הגרסה המוקדמת. 
· התביעה תתעד ברישום מפורט את דברי העד בשעת הראיון ותעביר את הרישומים לסנגורים בהקדם האפשרי. ככלל, רצוי שהרישומים יגיעו לידי ההגנה לכל הפחות שבועיים לפני המועד הקבוע לדיון. 
פרשת פילוסוף- מוצגים כללים דומים:

·  אסור לתובע לשאול שאלות מדריכות.
·  לא יציגו בפני העד גרסאות או עדויות של עדים אחרים.
· אסור לעמת את העד עם עדויות אחרות.
· שאלות התובע יוגבלו לישיבות ודיונים שהעד היה שותף להם. 
·  השלמת חקירה בידי הגוף החוקר תיעשה גם בנסיבות שבהן עד חוזר בו, בשעת הראיון, באורח בולט ומהותי, מגרסת דברים שמסר חקירה המשטרתית. גם סטייה מכך תהיה רק בנסיבות חריגות. בנסיבות חריגות כאלה תבאר התביעה ברישום שלה כיצד התרחשה הנסיגה מן הגרסה המוקדמת. 
·  עד חוזר בו מגרסה שמסר בחקירה משטרתית- לא ניתן לשכנע אותו או לדבר איתו על כך ויש להעבירו לחוקר מוסמך שיחקור בנושא.
· התביעה תעשה רישום מדויק ותעביר זאת לידי הסנגור.

ראיות לכאורה בשלב מעצר עד תום ההליכים
בבחינת מעצר עד תום ההליכים נתן המחוקק לביהמ"ש שק"ד רחב, אף שעומדת בצידו שלילת חירותו של הנאשם. בד"כ, כשנאשם משוחרר ולא מושאר במעצר עד תום ההליכים, יש בכך להצביע על המשך המשפט ועל אי הרשעתו של הנאשם. ייאמר, כי בד"כ מנכים את ימי המעצר עד תום ההליכים מעונש המסר בפועל שמושת על הנאשם.  
דיון במעצר תמיד מתקיים בפני דן יחיד, וכך גם בערר, שהינו בזכות ולכן ניתן להגיע לעליון ללא קבלת רשות. ההחלטות בעליון בעניין הן מנחות ולא מחייבות, כיוון שניתנו ע"י דן יחיד, וכך נוצרת חוסר וודאות ויציבות.  
ס' 21 לחוק המעצרים  דן במעצר עד תום ההליכים וקובע כי ביהמ"ש יאפשר מעצר אם קיים יסוד סביר לעילת מעצר: חשש ששחרור המעצר או אי-מעצרו יביא לשיבוש הליכי המשפט, להתחמקות מהליכי השפיטה, ריצוי עונש מאסר, העלמת רכוש, השפעה על עדים או לפגיעה בראיות בדרך אחרת; אם קיים יסוד סביר לחשש שהנאשם יסכן את בטחונו של אדם, ציבור או המדינה; בעבירות חמורות שדינן מיתה, עבירות ביטחון, עבירות סמים (למעט שימוש או החזקה לשימוש עצמי) ואלימות במשפחה. ביהמ"ש ישית על הנאשם מעצר עד תום ההליכים רק אם הוא מיוצג או שהודיע על רצונו לא להיות מיוצג. צו מעצר ייתן רק אם ביהמ"ש נוכח, לאחר ששמע את הצדדים, שיש "ראיות לכאורה" להוכחת האשמה ולא ניתן להשיג את מטרת המעצר בדרך שפגיעתה בנאשם פחותה (חלופות מעצר).   

· מהן ראיות לכאורה?

פרשת זאדה- נדונה השאלה מהן "ראיות לכאורה" הנדרשות לצורך השארת נאשם במעצר עד תום ההליכים. הערך החברתי אשר המעצר עד תום ההליכים נועד להגשים הוא הבטחת קיומו התקין של ההליך הפלילי ושמירה על שלום הציבור.  מנגד, חירותו של הנאשם היא הערך המרכזי שחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו מגן עליו, אשר המעצר עד תום ההליכים פוגע בו. פגיעה זו בחירות היא חמורה ביותר, שכן הנאשם הוא בחזקת זכאי. פגיעה זו קשה במיוחד בשל התקופה הארוכה יחסית שבה שוהים עצורים במעצר עד שמסתיים משפטם . לדעת ביהמ"ש (שופטי הרב) יש להבחין בין ההליך העיקרי שבו נקבעות החפות או האשמה, לבין הליך הביניים שבו מוכרעת שאלת המעצר עד תום ההליכים: בהליך העיקרי, מידת ההוכחה הנדרשת להוכחת האשמה של נאשם בפלילים היא זו שמעל לכל ספק סביר. רק באמצעות רמת הוכחה גבוהה זו מרימה התביעה את הנטל הרובץ עליה להוכיח את אשמת הנאשם. רמת הוכחה זו היא פרי הכרעה שיפוטית המשקפת את מלוא התשתית הראייתית, כפי שגובשה במהלך המשפט. היא מעוצבת לאחר שנקבעו מהימנותם של העדים ומשקלן של הראיות. היא מיושמת בסוף ההליך הפלילי, והיא מהווה את שיאו. לעומת זאת, בהליך ביניים של מעצר עד תום ההליכים לא נקבעת חפותו או אשמתו של הנאשם. הבחינה היא של חומר ראייתי גולמי שטרם עבר את העיבוד של ההליך הפלילי. בעוד שראיה "רגילה" נבחנת בסיום ההליך השיפוטי, מתוך הסתכלות מן ההווה אל העבר, הרי הראיה "לכאורה" נבחנת בתחילת ההליך השיפוטי או במהלכו, מתוך הסתכלות מן ההווה אל העתיד משכך, טיב ההוכחה הנדרש בהליך העיקרי, ואשר קובע את דין האשמה או החפות, אינו יכול לחול בהליך הביניים, שעניינו מעצר עד תום ההליכים . המבחן מציב רף נמוך יותר ובוחן האם בחומר החקירה שבידי התביעה מצוי פוטנציאל ראייתי אשר בסיום המשפט יהא בכוחו להוכיח את אשמת הנאשם כנדרש במשפט פלילי. השופטת דורנר (דעת מיעוט) גרסה דווקא כי הדרישה הראייתית לצורך השארת נאשם במעצר עד תום ההליכים צריכה להיות זהה לזו של ההליך העיקרי- מעבר לספק סביר.
כיום מתפתחת גישה שעוקפת את פס"ד זאדה ובוחנת את הראיות בחינה עניינית ומהותית ולא רק טכנית, שכן מדובר בהגבלת החירות של הנאשם. כך למשל, יבחן ביהמ"ש ראיות נוספות במקרה שבו אישה אומרת שהותקפה ע"י בעלה באמצע היום- האם אין עדים וכיוצ"ב? אם עוצמת הראיות חלשה ייבחן ביהמ"ש חלופות למעצר, כגון מעצר בית.
פרשת אלפרון  דנה בשתי פרשיות שבהן היה מעורב אלפרון בעבירות של סחיטה באיומים. עקב התנהלות התביעה שארכה זמן רב הוחלט לשחרר את אלפרון בתנאים (אלפרון היה משוחרר חצי שנה בגין הפרשה). הוגש ערר לעליון בפני השופטת בייניש, שקבעה שקיימות  ראיות לכאורה לצורך מעצר עד תום ההליכים. בעבירה של סחיטה באיומים גלומה מעצם טבעה ואופייה מסוכנותו של הנאשם, ובדרך-כלל עבירות של סחיטה באיומים ועבירות שבהן הנאשם מפיל חתתו על קורבנו, אינן מתאימות לחלופת מעצר. בעבירות מסוג זה אף טבוע חשש לשיבוש הליכי משפט בדרך של הטלת מורא על קורבן האיומים. בדרך-כלל אין מקום לשחרור לחלופת מעצר גם משום שהנאשם יכול להמשיך ולבצע עבירות מסוג זה באמצעות הטלפון גם כשהוא ספון בתוך ביתו. מהבחינה המשפטית המבחן לקיומן של "ראיות לכאורה להוכחת האשמה" הינו אם בחומר החקירה שבידי התביעה מצוי פוטנציאל ראייתי אשר בסיום המשפט – לאחר עיבודן של הראיות, בחינתן בחקירות וקביעת אמינותן ומשקלן – יהא בכוחו להוכיח את אשמת הנאשם, כנדרש במשפט פלילי. השאלה הנבחנת אינה מהימנותה של גרסת הנאשם או "האם ניתן כבר בשלב זה לבטל את גרסתו של הנאשם", אלא אם בידי התביעה חומר חקירה בעל פוטנציאל ראייתי שיש בכוחו להביא להרשעה בתום המשפט. יתרה מזאת, אין בקיומה של גרסה מכחישה של נאשם כדי לשלול מניה וביה את המסקנה שקיימות ראיות לכאורה בדבר אשמתו אף שתמיד קיימת האפשרות שבסוף המשפט הפלילי ייתן ביהמ"ש אמון בגירסתו של הנאשם ויזכה אותו בשל כך. זהו אחד ההבדלים העיקריים בין בחינת הראיות לצורך הליך המעצר לבין בחינת הראיות במשפט גופו. כשיש ראיות לכאורה מצד הנאשם, שהן נוגדות לראיות לכאורה של התביעה, הן לא תעמודנה בשלב המעצר. בשלב זה השאלה היא אם יש בראיות התביעה פוטנציאל ראייתי להרשעה, ואין בוחנים את הראיות לכאורה של ההגנה.
פרשת שדה-  המערער טען לכרסום בתשתית הראייתית לכאורה, המצדיקה את שחרורו מן המעצר עד תום ההליכים בתנאים מגבילים. טענותיו העיקריות עוסקות בהעדרם של ממצאים רפואיים, לאור האלימות הקשה המתוארת בעדותה של המתלוננת, אשר מצביעים על כרסום משמעותי בראיות. לשיטתו מקור התלונה הוא קנאתה של המתלוננת ביחסיו עם אחרת. נדבך נוסף אותו הציג העורר עוסק בחקירת המשטרה את  החשדות המאוחרים כנגדו. העורר טוען כי הליך החקירה שהתנהל כנגדו היה בניגוד להוראות חוק המעצרים וזאת משום שבין תחילת החקירה בעניין החשדות המאוחרים, ועד הגשת הבקשה הראשונה לעצרו לצרכי חקירה עברו כ- 60 שעות. ביהמ"ש דחה את הערעור בטענה שאומנם העורר הצביע על קשיים במסכת הראייתית, אולם בקשיים אלה לא דיי כדי לשלול את דיותן של הראיות לכאורה בשלב זה של הדיון.  
 
פרשת זוארץ-   ביהמ"ש עמד על האבחנה בין ראיות המוגשות בהליך העיקרי בו נדרשת הוכחת אשמה מעל לכל ספק סביר, לבין רמת ההוכחה הנדרשת לצורך מעצר עד תום ההליכים. ביחס לבחינת הראיות בשלב הליך המעצר הוא מדגיש כי חומר חקירה העומד להערכה במסגרתו הוא גולמי, ואינו נבחן על פי מבחנים ראייתיים חלוטים ונוקשים משום בחינה שהיא. כך, ראיות לכאורה בהקשר להליך מעצר מחייבות לעולם הערכת סיכויים בדבר התפתחותן העתידה, ובחינת הכוח ההוכחתי הפוטנציאלי האצור בהן. זאת בהתאם לסוגן ועל פי טיבן, כל אחת בנפרד, ויחדיו כמכלול.

באותו עניין היו נאשמים שהפלילו את הנאשמים האחרים ונשאלה השאלה כיצד יש להתייחס לחומר הראיות המפליל המושתת על הודעות מפלילות של שותפים לאישום. נקבע כי , יש לבחון מהו הפוטנציאל הראיתי הגלום בהודעות אלה כלפי השותף המופלל לעניין מעצרו. גדר הספק הוא זה: האם השותפים שמסרו את ההודעות יעידו להגנתם במשפט, שאז הם מהווים עדים כשרים לחובתם, או שמא יבחרו השותפים שלא להעיד להגנתם במשפט, כי אז הגשת הודעותיהם במשטרה תימנע, וממילא לא ניתן יהיה לבסס עליהן את הפללת השותף האחר. זאת, אלא אם כן יופרד משפטם של השותפים, ואז יהיה בידי התביעה להזמין את השותפים להעיד כעדי תביעה במשפטו הנפרד של השותף האחר, וניתן יהיה להציג אגב כך את הודעותיהם המפלילות בכפיפות להלכת קינזי.

על ביהמ"ש בהליך המעצר להעריך מהי רמת הסיכוי כי ראיה גולמית, שקימת לגביה בעיית קבילות, תהפוך בסופו של דבר לראיה קבילה במשפט. הערכה זו נגזרת מנסיבות העניין הפרטני ומהערכה בדבר המהלכים הצפויים במשפט על פי נתוניו הספציפיים. בחינת הפוטנציאל הראיתי של הודעות שותפים לכתב האישום מצדיק, דרך כלל, ובלא נתונים לסתור, הערכה מסתברת כי השותפים יעידו להגנתם שהרי כך הוא מטבעם של דברים. מהערכה מסתברת זו נגזרת הנחה נוספת לפיה צפוי וסביר הוא כי ניתן יהיה להשתמש בהודעותיהם במשטרה כחומר מפליל כנגד שותפם למשפט. משכך, ניתן להתבסס על העדויות המפלילות לצורך המעצר עד תום ההליכים. 
פרשת עטיה-  השופטת דורנר דנה קובעת שלא ניתן להסתפק בראיה יחידה בשלב המעצר עד תום הליכים, הגישה מתיישבת עם גישתה לגבי ראיות לכאורה באופן כללי. 

פרשת בן ציון- השופט גרוניס גורס כי כאשר מדובר בראיה שקבילותה מוטלת בספק בשלב המעצר הוא לא ידרוש לראיה כלל. קביעתו זו קיצונית יותר מזו של דורנר.

פרשת נניקשווילי-  העובדה שלמשיב גרסה אחרת לחלוטין מגרסת המתלוננת אין בה כשלעצמה כדי לגרוע מתוקפה הלכאורי של גרסת המתלוננת. כך הם הדברים גם שעה שהגרסה הנוגדת של המשיב לא נושאת על פניה סתירות פנימיות. ברור הוא, כי אחד מהשניים איננו דובר אמת. חומר החקירה כפי שהוא בשלב זה של הדברים אינו מספק כלים להכרעה של מהימנות בין שתי הגרסאות. הוא גם איננו מספק אינדיקציות פנימיות – באחת מן הגרסאות – בדבר מופרכותה או רעיעותה.  עם זאת, בשל בנזקים הרבים והכוויות שנגרמו למתלוננת ובשל עברו הפלילי המפואר של המשיב נראה כי קיימת מסוכנות המצדיקה מאסר עד תום ההליכים. 

 פרשת כמאל רחאל- הערר מעורר את השאלה מהי אמת המידה לקביעה אם קיימות ראיות לכאורה המצדיקות את מעצרו של נאשם עד לסיום ההליכים המשפטיים נגדו. בנסיבות המקרה טען העורר שהואשם בסחר בסמים, כי זיהויו על-ידי סוכן משטרתי מוטל בספק, שכן הזיהוי לא נעשה בהודעה הראשונה של הסוכן העד במשטרה, אלא בהודעות מאוחרות יותר. ביהמ"ש העליון קבע כי, הראיות הנדרשות למעצר עד תום ההליכים הן ראיות לכאורה. לצורך קביעה זאת מסתפק ביהמ"ש, בדרך כלל, בבדיקת הראיות שבתיק החקירה. בשלב זה, בטרם חקירתם הנגדית של עדי התביעה ושמיעת עדי ההגנה, אין בידי ביהמ"ש לקבוע ממצאי מהימנות. על ביהמ"ש הדן בבקשה למעצר עד תום הליכי המשפט לבחון לא רק אם חומר הראיות שעליו מבוסס האישום המוכיח לכאורה את אשמתו של הנאשם, אלא גם אם מחומר זה לא עולה ספק סביר בדבר אשמתו. ראיות שמהן עולה ספק סביר כזה אינן "ראיות לכאורה" הדרושות למעצר עד תום ההליכים . במקרה זה, אופייה של הזכות לחירות, שאינה מתעוררת באופן ממשי בהקשר של העברת נטל הראיות, דורש כי יינקט מבחן דווקני יותר, אשר ימנע מעצר של נאשם אשר מן הראיות בעניינו עולה ספק סביר באשמתו. 
· תוספת ראייתית בשלב המעצר עד תום הליכים 
ישנם שופטים שטוענים שאם נדרשים תוספת ראייתית בהרשעה, אזי היא תידרש כבר בשלב המעצר. מאידך, ישנם שופטים שטוענים שבשלב המעצר לא נדרשת תוספת ראייתית, כיוון שיכולה לצמוח בהמשך בשלב פרשת ההגנה אם הנאשם יעיד או ימנע מעדות. 

· ראיות בלתי קבילות וראיות שקבילותן מוטלת בספק בשלב המעצר 
בהמ"ש רשאי להתבסס על ראיות בלתי קבילות לצורך הוכחת עילת המעצר אך לא לצורך הוכחת העבירות עצמן. בחומר חסוי: לא ניתן יהיה להפר חיסיון. קיימת פסיקה סותרת שאין הצדקה להתבסס על חומר חסוי בשלב המעצר עד תום ההליכים בניגוד להארכת מעצר ימים.

ראיות נסיבתיות
ראיה נסיבתית מוכיחה בעקיפין הוכחת עובדה בדרך של הסקת מסקנות ע"פ ההיגיון וניסיון החיים.  כך למשל, שתיקת נאשם עשויה לקשור אותו למעשה או לפגוע באמינות גרסתו. 
פרשת מקדאד-  המשיב הואשם בעבירות רצח וניסיון לרצח, לאחר שבמכונית שממנה נורו היריות שקטלו את המנוח ופצעו את חברו, נמצא כובע גרב שחור, ובו שרידי רוק שהפרופיל הגנטי שלו תואם את ה-D.N.A. בנוסף הסתמכה התביעה על שתיקתו של המשיב בחקירתו במשטרה, על תגובותיו שעה שנחקר לגבי האירוע וסירב ליתן דגימות של נוזלי גוף ועל כך שלא נמצא הסבר סביר ואמין כיצד הגיע כובע הגרב למכונית. ביהמ"ש המחוזי  זיכה את המשיב מהעבירות שיוחסו לו מחמת הספק. ביהמ"ש העליון פסק כי ייחודן של ראיות נסיבתיות, בניגוד לראיות ישירות, נעוץ בכך שהן אינן מוכיחות במישרין את העובדות הטעונות הוכחה, אלא מהוות בסיס למסקנה בדבר התקיימותן של אותן עובדות. כוחן של ראיות כאלה לשמש בסיס לקביעת ממצא לחובת הנאשם יהיה הפועל היוצא של מידת ודאותן. על-כן אין לקבוע ממצא סופי, שעליו מבוססת ההרשעה, אלא אם כן ממצא כזה מתחייב הגיונית מן הנסיבה או הנסיבות שהוכחו. ההיסק המתבקש נבחן על-פי שיקולי היגיון וניסיון החיים. כאשר מוצגות ראיות נסיבתיות של ממש לחובתו של הנאשם, עליו ליתן הסבר תמים שאינו מסבכו בעבירה. עם זאת אף אם הנאשם איננו מציע הסבר המתיישב עם חפותו, על ביהמ"ש לבחון מיוזמתו שלו הסברים אפשריים כאלה. על ביהמ"ש לבחון אפשרויות סבירות שונות, אפילו אין הן מתיישבות עם טענות ההגנה.  סירובו של נאשם לשתף פעולה בהליכי חקירה אשר בכוחם לתרום להוכחת חפותו, ובכלל זה סירוב לביצועה של בדיקת רוק, הוא גילוי של התנהגות מפלילה. משכך, בהיעדר הסבר תמים לסירוב עשוי הוא לחזק את הראיות נגד הנאשם.
פרשת עאמר ז'אפר-  המערערים הורשעו בביהמ"ש המחוזי בעבירות של קשירת קשר לביצוע פשע, גניבת רכב ושוד בנסיבות מחמירות. ההרשעה התבססה, בין היתר, על עדותו של מתנדב המשמר האזרחי שבשעת ביצוע השוד שהה במוקד המשטרה. המתנדב קיבל שיחת טלפון אנונימית מאישה, שמסרה לו כי היא רואה את השודדים, וכן את מספר הרכב שבו נסעו. המתנדב רשם את מספר הרכב בפנקסו הפרטי, והרישום הוגש כראיה במשפט. ברכב שנמצא נתגלו טביעת אצבעו של המערער 1 על השמשה וטביעת אצבעו של המערער 2, אחיו הקטין של המערער 1, על חפיסת סיגריות שנמצאה ברכב. הרכב עצמו נגנב יום קודם לשוד. עיקר הערעור נסב על השאלה אם ניתן היה לקבל את הרישום ואת עדות המתנדב בדבר מספר הרכב שנמסר לו כראיה במשפט, בהיותה בגדר אחד מהחריגים המכשירים עדות שמיעה, הגם שהאישה שמסרה את ההודעה לא נמצאה ולא הובאה להעיד. ביהמ"ש העליון קבע כי 
 (5) במקרה דנן, רישום מספר רכב השוד נעשה בעת האירוע על יסוד מראה עיניו של אדם שחזה בעצמו ברכב זה. רישום זה, בצירוף העיתוי והאופן של מסירת המספר למתנדב, מסירים את החשש מפני אי-דיוק. בנסיבות שבהן נעשה, הרישום אף עולה במשקלו הראיתי על עדות אפשרית של אותו אדם, שספק רב אם המספר שקלטו עיניו היה נחרט בזיכרונו. הרישום ועדות המתנדב ממלאים אפוא אחר חריג האמרה הספונטנית של כללי הרס גסטה. ראיות אלה הן קבילות, ובנסיבות המקרה אף יש לתת להן משקל מלא. מציאת טביעת אצבע זרה בזירת העבירה מהווה ראיה לכאורה כי בעל טביעת האצבע היה מעורב בביצוע העבירה. באין הסבר סביר להימצאות טביעת האצבע, עשויה היא להספיק להרשעה. משקלה של טביעת אצבע פוחת במקום שטביעת האצבע נמצאה על חפץ נייד. אשר למערער 2, קיימת אפשרות סבירה כי חפיסת הסיגריות הייתה בידיו בשלב הקודם לשוד ועברה ממנו לאחיו הבכור. בכך יש כדי לזכותו מחמת הספק. אשר למערער 1, טביעת אצבעו נמצאה על גבי שמשת הרכב, ואין מתעורר לגביו ספק דומה.
פרשת  אדוארד סרובאן-  ערעור על הכרעת דין של השופט כבוב. המדובר בשוד מזיין באור יהודה תוך התחזות לשולחי פרחים. על גבי העיתון שעטף את זר הפרחים נמצאו טביעות אצבע של הנאשם. הנאשם טען לאליבי, סעד את אימו בבאר-שבע. כשעימתו אותו עם טביעת האצבע על-גבי העיתון שמר על זכות השתיקה . כמו כן, שינה גרסתו לגבי מקום הימצאו מאילת לב"ש. לכן ביהמ"ש המחוזי החליט על מעצרו עד תום ההליכים.

ביהמ"ש העליון: אדמונד לוי- לא הוסרו הספקות בקשר להמצאות ט.א. ע"ג העיתון ועל כן הורה על שחרור הנאשם בתנאים.

השופט אלון- הראיה היחידה הקושרת אותו למעשה השוד הינה טביעת אצבע מהעיתון שנמצא במקום האירוע, שהינה  ראיה נסיבתית. מהעיתון שנמצא בזירה. היות ומדובר בעיתון, שהינו חפץ נייד בתפוצה ארצית משקלה של טביעת האצבע כראיה משמעותית פוחתת.  
פרשת וייזל- השופטת פרוקצ'ה טענה שדי שהנאשם יצביע על ספק סביר באשר לראיה נסיבתית כדי להימנע מהרשעתו.   
פרשת מסרי- ראיה נסיבתית, דם של ירוי ברכבו של הנאשם. הנאשם טען כי הוא לא השתמש ברכבו באותו יום, אולם  הוכח שהיה בטייבה ורחץ את הרכב בו היו כתמי הדם. אמנם לא הייתה ראיה למעורבותו בירי / בשוד, אולם ריכוז הנתונים קושר לכאורה את הנאשם למקום השוד.

פרשת פליקס חלפון- מעצר עד תום ההליכים על בסיס ראיות נסיבתיות. העורר עתר כנגד החלטת ביהמ"ש המחוזי לעצרו עד לתום ההליכים נגדו בגין עבירות סמים שביצע לכאורה. ביהמ"ש העליון פסק, בדחותו את הערר, כי אין בעובדה שכתב-אישום מבוסס כולו על ראיות נסיבתיות כדי לשלול אפשרות של מעצר עד לתום ההליכים אם ראיות אלה מצטברות ומצטרפות לכדי מסורת של ראיות לכאורה, שיש בהן סיכוי סביר להרשעה. עוד נקבע כי ככלל, בשלב שבו נבחן חומר הראיות לצורך מעצר עד לתום ההליכים, מקיים ביהמ"ש בחינה של הפוטנציאל הראיתי להרשעה ומעריך את סיכוייה, בלי שהוא נדרש להכריע במשקלן ובמהימנותן של הראיות. עם זאת, הבדיקה איננה טכנית ועל ביהמ"ש לתת דעתו גם לעוצמתן הלכאורית של הראיות. כאשר מדובר בראיות נסיבתיות, עליהן להיות על פניהן בעלות עוצמה, שיש בה כדי להוביל למסקנה לכאורית ברורה בדבר סיכויי ההרשעה.
פרשת אלקריף- העורר הואשם בעבירות של החזקת רכוש גנוב והחזקת נשק שלא כדין. בית-משפט השלום הורה על מעצרו עד תום ההליכים. עררו לביהמ"ש המחוזי נדחה. ביהמ"ש העליון פסק קבע כי מציאת טביעת אצבע במקום העבירה או על חפץ שבו נעברה עבירה שלא ניתן הסבר סביר להימצאותה שם, היא ראיה שמשקלה רב, ויש בה כדי לבסס הרשעה כראיה יחידה, וממילא כדי לשמש ראיה לכאורה לצורך מעצר עד תום ההליכים. יש חשיבות רבה לשאלה מה טיבו של החפץ שעליו נמצאו טביעות האצבע, משום שלפיו נקבעת עוצמת הזיקה בין הנאשם לבין מעשה העבירה. קביעת זיקה זאת היא ביסודה עניין של מסקנה הנובעת מהיגיון ומשכל ישר.
פרשת שי עקירו-  על המשיב הוגש בביהמ"ש המחוזי בתל אביב-יפו כתב אישום המייחס לו עבירה של רצח בכוונה תחילה. ביהמ"ש המחוזי בתל אביב- יפו (כבוד השופט ח' כבוב) הורה לשחרר את המשיב בתנאים מגבילים ובערובה. המדינה עררה על ההחלטה בטענה כי במכוניתו של המשיב ועל חולצתו נמצאו נתזי דם שזוהו בהסתברות גבוהה ביותר כדמו של המנוח. כמו כן,  המשיב היה האחרון שנראה בחברתו של המנוח בשעת לילה מאוחרת, כשהוא עוזב במהירות את אולם השמחות יחד עם המנוח, ומסיע אותו במכוניתו של המשיב וכי עדים  שמעו את קולות הירי בזירת הרצח כ- 13 דקות עד 33 דקות אחרי שהמשיב עזב את אולם השמחות עם המנוח. בנוסף, המשיב לא התייצב בתחנת המשטרה למסור את גרסתו, סרב לשתף פעולה עם המשטרה וכן סרב לשחזר את מסלול תנועתו בליל הרצח. לטענתו, "מכלול הראיות הנסיבתיות בתיק מוביל למסקנה, כי קיימת תשתית ראייתית לכאורה, שגלום בה פוטנציאל ממשי להרשעת המשיב וקיים סיכוי סביר להרשעתו בעבירת הרצח המיוחסת לו".   

ביהמ"ש העליון קבע כי המבחן הינו אם בחומר החקירה שבידי התביעה מצוי פוטנציאל ראייתי אשר בסיום המשפט יהא בכוחו להוכיח את אשמת הנאשם כנדרש במשפט פלילי. כאשר כל אחת מן הראיות הנסיבתיות בפני עצמה נוטה להצביע על אשמתו של הנאשם יותר מאשר על חפותו - ואפילו אין בה כשלעצמה כדי להרשיעו - הרי ככל שראיות אלה רבות יותר, מגוונות יותר ושלובות יותר אישה ברעותה, נעשית "חזקת חפותו" של הנאשם לאפשרות רחוקה יותר וקלושה יותר, עד שלא נותר ממנה שריד. הספקות שמעלה בא כוח המשיב אין בהם כדי לבטל את המשמעות המצטברת של מכלול הראיות.  

פרשת טאהה מוסא- ערר על החלטתו של ביהמ"ש המחוזי להשאיר את העורר – הנאשם בעבירות של שוד בנסיבות מחמירות, וכניסה ושהייה בישראל שלא כחוק – במעצר עד תום ההליכים נגדו. ביהמ"ש העליון (מפי השופט  דנציגר) דחה את הערר בקבעו כי אין מקום להתערב בקביעתו של ביהמ"ש קמא כי כנגד העורר קמה "חזקה תכופה" עקב הימצאות מכשיר הטלפון הנייד של המתלוננת ברשות ביתו של העורר תשע שעות בלבד לאחר סיום האירוע. כידוע, "חזקה תכופה" קמה כאשר רכוש גנוב נמצא ברשותו של אדם בסמוך למועד גניבתו ובכך יש כדי לקשור אותו למעשה העבירה. חזקה זו אינה חלוטה והיא ניתנת לסתירה. במקרה דנן, לא עלה בידי העורר להפריך את החזקה התכופה שקמה כנגדו. העורר שינה את גרסאותיו ביחס למועד רכישת המכשיר ולגבי מחיר רכישת המכשיר מספר פעמים ולא נתן כל הסבר המניח את הדעת אשר יוכל לסתור את החזקה שקמה כנגדו. זאת ועוד, כנגד העורר קיימת תשתית ראיות לכאורה רחבה. קביעת ביהמ"ש קמא בנוגע לשעת מועד סיום השוד איננה שרירותית. דו"ח איכון מכשירו הסללורי של העורר, בסמוך לשעה זו, מהווה ראיה לכאורית חזקה כנגד העורר ויש בה כדי להצביע על מיקומו בזירת האירוע ועל היותו שותף במעשה השוד. בנוסף, וכפי שקבע ביהמ"ש קמא קיים חשש  למסוכנותו של העורר.  
פרשת  שטיווי ראשיד- בקשה למעצרו של המשיב עד תום ההליכים המשפטיים כנגדו כאשר בד בבד הוגש כנגד המשיב כתב אישום המייחס לו עבירה של חבלה חמורה בכוונה מחמירה.  באשר לראיות לכאורה - ב"כ הצדדים נחלקו ביניהם בסוגיה זו כאשר לטענת ב"כ המאשימה יש בידי המאשימה ראיות לכאורה למכביר, שקושרות את המשיב לעבירה המיוחסת לו, בראש ובראשונה תמליל של הקלטת שיחה בין המשיב לבין מדובב ששהה איתו בתא מעצר משותף, שבו גולל המשיב את מעשיו כמפורט בכתב האישום. 

כמו כן, מיקדה ב"כ המאשימה את טיעונה בזיהויו של המשיב על ידי המתלונן במסדר זיהוי תמונות שנערך למתלונן בסמוך לאחר מעשה הירי, כאשר במהלך מסדר זיהוי זה, זיהה המתלונן את המשיב באופן ודאי כמי שירה לעברו ופגע בו. 

לדעת ביהמ"ש לא ברור מדוע החליט צוות החקירה להסתפק בהודעתו המתמיהה של המתלונן, ולא להשלים את החקירה על ידי איסוף ראיות נוספות שהיה בהן בנסיבות העניין לחזק את החשד כנגד המשיב, לבסס קיומן של ראיות עצמאיות, או להפריך חשד זה ולאיין קיומן של ראיות. עוד עולה מאותה שיחה מוקלטת שהמשיב טען בפני המדובב שהיו לו כפפות במהלך הירי, בעוד שהמתלונן בעצמו מציין שלא היו ליורה כפפות. כמו כן, המשיב מסר גרסת אליבי, שלא נבדקה כלל ועיקר על ידי המשטרה, עובדה שהיא תמוהה בפני עצמה, ומצטרפת היא לתמיהה נוספת מוזרה עוד יותר, והכוונה היא לעיתוי של מעצר המשיב על ידי המשטרה, כאשר המשטרה בחרה לנקוט יוזמה בתיק חודשים מספר לאחר זיהויו של המשיב על ידי המתלונן.  במקרה זה ניתן לומר כי עוצמת הראיות אינה מסוג כזה שמצדיקה ומחייבת מעצרו של המשיב, נראה שיש בראיות פריכות וסתירות מהותיות. 

פרשת חוסאם נאסר- כנגד המערער הוגש לביהמ"ש המחוזי כתב אישום, המייחס לו עבירה של שוד מזוין של סניף להמרת כספים. המערער כפר בכל המיוחס לו וטען, כי בשעת האירוע היה בבית-קפה בטירה. ביהמ"ש המחוזי הרשיע את המערער בעבירה.
ביהמ"ש העליון דחה את הערעור ופסק כי הרשעת המערער נסבה כולה סביב ראיות נסיבתיות, המסבכות את המערער בביצוע השוד, שכן אין כל ראיה הקושרת בצורה ישירה בינו ובין ביצוע השוד. ביהמ"ש קמא אסף את הראיות הנסיבתיות כנגד המערער זו אל זו וקבע, כי משקלן המצטבר מוכיח את אשמת המערער מעבר לכל ספק סביר. לב ליבן של הראיות הינו הימצאות שטרות הכסף הזרים על המערער בתכוף לביצוע השוד, בכמויות ובסוג שתאמו במדויק את חלקם של השטרות שנגנבו. מדובר בראיה נסיבתית, שאינה קושרת את המערער ישירות לביצוע השוד, אלא מהווה קשר הסתברותי בלבד בין המערער והשוד.  
פסלות ראיות
 פרשת  יששכרוב- פסק דין תקדימי המאמץ את דוקטרינת הפסילה הפסיקתית, בו הודאה שנגבתה בטרם ניתנה לעצור הזכות להיוועץ עם עורך דין נפסלה. בערעור לעליון נדונה השאלה האם ניתן לומר כי היעדר הודעה על הזכות להיפגש עם עו"ד מהווה פגיעה בח"י: כבה"א וחירותו, וכן האם ניתן לפסול את ההודעה של הנאשם מכוח דוקטרינת הפסילה החוקתית. ביהמ"ש קובע כי בנסיבות העניין לא נוצרה פגיעה משמעותית בזכות לאוטונומית הרצון ולחופש הבחירה במסגרת כלל הפסילה הקבוע בהוראת-ס' 12 לפקודת הראיות.  עם זאת, יש לפסול את הודאתו של הנאשם מכוח דוקטרינת הפסילה החוקתית. הנחת המוצא בשאלת קבילותן של ראיות היא זו הנוהגת עימנו מאז ומתמיד, ולפיה ראיה שהיא רלוונטית - קבילה במשפט. עם זאת, בהתאם לדוקטרינה האמורה לביהמ"ש שיקול-דעת לפסילת קבילותה של ראיה בפלילים, אם נוכח לדעת כי הראיה הושגה שלא כדין וקבלתה במשפט תיצור פגיעה מהותית בזכותו של הנאשם להליך הוגן שלא בהתאם לגדריה של פיסקת ההגבלה של ח"י: כבה"א וחירותו. מדובר בנוסחת איזון עקרונית השואפת להשגת פשרה ראויה בין מכלול הזכויות והאינטרסים הרלוונטיים לשאלת קבילותן של ראיות שהושגו שלא כדין, ובהם: חשיפת האמת העובדתית, הלחימה בעבריינות וכן ההגנה על שלום הציבור ועל זכויות נפגעי העבירה מחד גיסא; אל מול ההגנה על זכויות הנאשם ועל הגינות ההליך הפלילי וטוהרו מאידך גיסא. נוסחת האיזון האמורה תיושם על-פי שיקול-דעתו של ביהמ"ש בהתחשב בנסיבותיו של כל מקרה לגופו ובהתאם לאמות-המידה המנחות הנ"ל. 
ב"ש 90013/07  איתן פרחי:  הדיון התמקד בשאלת קיומה של תשתית ראייתית מספיקה לשם מתן צו מעצר, שכן נעשה שימוש בבדיקת ד.נ.א שניתנה ע"י הנאשם בהתנדבות ונעשה בה שימוש באופן שמעלה ספקות לעצם חוקיותו. נשאלה השאלה "האם די בראיות האחרות, בהתעלם מראיית ה- D.N.A, כדי להצדיק מעצר עד תום ההליכים". ביהמ"ש המחוזי פסק כי מתקיימת עילת מעצר עד תום ההליכים היות וכתב האישום נתמך בתשתית ראייתית מספקת וכי בהתנהגות העבריינית המיוחסת לנאשם מגולמת עילת מעצר עד תום ההליכים. בשים לב למהות העבירות, ריבוי העבירות, לרקע הפלילי הקודם של הנאשם, ביהמ"ש קבע שלא ראוי לנקוט בחלופת מעצר בעניין הזה.
תפ"ח 1084/06 איתן פרחי: נגד הנאשם הוגש כתב אישום המייחס לו ארבעה אישומים של עבירות מין חמורות, שנטען כי ביצען במספר מתלוננות. גדר המחלוקת היא בשאלת זהותו של מבצע אותן עבירות. לדעת התביעה הנאשם הוא זה שביצען, בהתבסס, בין היתר, על ראיות DNA, בעוד שלטענת ההגנה, אין לקבל את ראיות ה-DNA, שכן ראיית ה-DNA  הושגה כראייה מתיק אחר ובניגוד להבטחה שניתנה לנאשם כי לא ייעשה שימוש אחר בדגימת ה- DNA פרט לחקירת התיק האחר. ביהמ"ש המחוזי הרשיע את הנאשם וקבע כי אסור למשטרה ולבימ"ש להתעלם מקיומה של תשתית ראייתית שקושרת את הנאשם-החשוד, מעבר לחשד סביר, לביצוע עבירות כה חמורות, ולכן שיטת המשפט אינה מונעת את מעצרו. במקרה דנן החוקרת שבחנה את ממצאי החקירה בתיק דנן, הייתה גם זו שבחנה את ממצאי החקירה בתיק האחר, ונזכרה באותו פרופיל גנטי שבחנה שם והשכילה לזהותו כפרופיל זהה לפרופיל בתיק דנן. גם אם נניח שחוקרי המשטרה הפרו את הבטחתם שלא ייעשה שימוש בראייה מהתיק האחר, הרי שלא התקיים התנאי לפיו אין כל חשש לפגיעה בהוגנות ההליך המשפטי נגד הנאשם, מאחר והוצהר כי הראיה מהתיק האחר לא תשמש כראיה בתיק דנן, להבדיל מראיות אחרות שהופקו בהליך נפרד ממנה. 

במשפט הישראלי לא חלה דוקטרינת "פרי העץ המורעל" ולא ניתן לפסול ראיה רלוונטית גם כאשר הושגה באמצעים בלתי חוקיים. במשפטנו נקבע כלל פסילה יחסי, המעניק לבימ"ש שיקול דעת לפסול ראיה רלוונטית שהושגה שלא כדין, כאשר כל מקרה יבחן לנסיבותיו ובזהירות הראויה בהתחשב במכלול הנסיבות. אלא שבענייננו, הסכנה הנשקפת מהנאשם גבוהה והאינטרס הציבורי גובר, יהיו הנסיבות שהביאו לזיהוי, כנסיבות הנטענות ע"י הנאשם ויש לדחות את טענת הנאשם להגנה מן הצדק.
פרשת סמירק-  הנאשם ערער על הרשעתו בטענה שהרשעתו התבססה על מכלול ההודאות שמסר בחקירותיו, שבחלקן נחקר על-ידי חוקרי שב"כ ובחלקן על-ידי אנשי משטרה, וטען שההודאות שמסר אינן קבילות. ביהמ"ש העליון דחה את הערעור וקבע כי הודאה לא תהיה "חופשית ומרצון" אם הופעל על הנחקר "לחץ חיצוני" שהיה בו כדי לשלול את יכולתו לבחור אם לעשות שימוש בחיסיון מפני הפללה עצמית ובזכות השתיקה. המשקל שיינתן להודאת נאשם ייקבע על-פי שני מבחנים מצטברים: המבחן האחד הוא פנימי ומתייחס לתוכנה של ההודאה ולסימני האמת הנלמדים מתוכה. המבחן השני – מבחן "הדבר-מה הנוסף" – הוא חיצוני, ומטרתו לתור אחר סימנים מחוץ לדברי הנאשם בהודאתו, שיש בהם כדי לאשר אמיתותה. במקרה דנן המערער הודה מרצונו הטוב והחופשי בלא שהופעלו נגדו אמצעי חקירה פסולים . גם אם לא ניתנה אזהרה בטרם החקירה, נראה כי אין חובה כזו בכל הנוגע לחקירה סיכולית של השב"כ. ובכל מקרה, היעדר אזהרה כשלעצמה אין בה כדי לפסול הודאה כל עוד הוכח כי ההודאה ניתנה מרצון טוב וחופשי. המגמה הפרשנית הנובעת מחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו מחייבת בחינה מחודשת של האיזון בין זכויות נאשם לבין הצורך בהגנה על אינטרס הציבור.  כמו כן, עייפות של הנחקר והיותו נתון לשאלות חוקרים במשך זמן ממושך הינם לעתים תוצאה בלתי נמנעת מחקירה או תוצאה נלווית של חקירה. בעניין דנן החקירה הממושכת נבעה מן ההכרח להשיג מידע מפי המערער באופן דחוף ומיידי, מחשש שיבוצע פיגוע המוני שיש לסכלו.  
בג"צ פלונית: ערעור על החלטת בד"ר לקבוע גט בהסתמך על תמונות שצולמו ללא ידיעתה של האישה , בה היא נראית מקיימת יחסי-מין עם אחר. המערערת טענה כי התמונות אינן קבילות ע"פ חוק הגנת הפרטיות.  ביהמ"ש קבע כי עפ"י ס' 32 לחוק הגנת הפרטיות  חומר שהושג תוך פגיעה בפרטיות אינו פסול לשמש ראיה, אם עומדת לפוגע הגנה לפי החוק, אולם  למשיב לא עומדת הגנה עפ"י החוק, שכן מדובר בפגיעה חריפה וקיצונית בפרטיות העותרת ולא הוכח שהמשיב פעל בתום לב.

במסגרת ס' 32 לחוק מוענק לערכאה השיפוטית שיקול דעת באשר למקרים בהם יותר השימוש בחומר שהושג תוך פגיעה בפרטיות. יש לשקול שני שיקולים עיקריים: ראשית, חומרת ההפרה. ככל שעוצמת ההפרה של הפרטיות היא גדולה יותר, כן גדל משקלו של השיקול המבקש להגן על זכות זו בהשוואה לשיקולים הנוגדים. שנית, ערכו הראייתי של החומר שהושג תוך פגיעה בפרטיות. ככל שהראיה חיונית יותר להוכחת האמת כן יגבר משקלה לעומת משקלה של הפגיעה בפרטיות. במקרה דנן, אין מקום להתיר את השימוש בתמונות בהליך שבפני ביה"ד הרבני. ראשית, ההפרה היא חמורה ביותר. כמו כן, על ביה"ד הרבני לבחון, אם אינן מצויות ראיות אחרות שיש בהן כדי לאפשר את מיצוי הליך הגירושין שלפניו, בלא להיזקק לצילומים.
פרשת זלינגר-   ביהמ"ש המחוזי לא שעה לטענות המערער בדבר נקיטת אמצעי חקירה פסולים, וקבע כי הודאותיו בפני אנשי מרות, קבילות הן. ביהמ"ש קמא הרשיע את המערער בשישה מתוך שמונת האישומים שיוחסו לו, וזיכה אותו משניים מחמת הספק. המערער נדון לעשר שנות מאסר, מתוכן שמונה שנים בפועל, ויתרתן על תנאי. המערער מאן להשלים עם פסק-הדין, ערער לעליון שדחה את הערעור בקובעו כי פסילת קבילותן של ראיות לפי ס' 12 לפקודת הראיות נעשית בעיקרה לשם הגנה על זכויות הנחקר-  הזכות לשלמות הגוף והנפש, והזכות לאוטונומיה של הרצון החופשי. אמצעי חקירה פסולים הפוגעים שלא כדין בזכותו של נחקר לשלמות הגוף או משפילים ומבזים אותו, יובילו לפסילת ההודאה. נוסף לכך, פגיעה משמעותית באוטונומיית הרצון של הנחקר במסירת הודאתו תוביל אף היא לפסילתה. מטבע הדברים, כיום, טיבם והיקפם של אמצעי החקירה הפסולים עשוי להיות רחב מבעבר, ופגיעות אלו יבחנו ע"פ נסיבותיו של כל מקרה לגופו. בענייננו, המסקנה אליה הגיע ביהמ"ש המחוזי, לפיה לא הופעלו על המערער אמצעים פסולים עובר למסירת הודאותיו, הינה הכרעה המושתת על קביעות של עובדה ומהימנות, ולא נמצא כי הוכחה עילה להתערב בה.  
כעולה מחקירותיו, התמצא המערער בנבכי ההליכים המשפטיים, ובכללם זכות השתיקה, יוּדע המערער בדבר קיומה של זכות השתיקה, והשתמש בה באופן מושכל בשלביה השונים של החקירה. נוסף לכך,   מניעת מפגשו של המערער עם עורך-דין נעשתה כדין ולא הופעלו על המערער לחצים לא הוגנים מכל סוג שהוא. קבילותה של הודיית נאשם אינה נבחנת רק לאור הוראת ס' 12 לפק' הראיות, אלא גם ע"פ מה שהוגדר בפרשת יששכרוב כ"דוקטרינת הפסילה הפסיקתית". יסודה של דוקטרינה זו באיזון עדין בין תכלית חשיפת האמת ולחימה בעבריינות, מחד, וזכויותיו המוגנות של הנאשם והצורך להגן על הגינות ההליך וטוהרו, מאידך.   כן נדרש כי קבלת ראיה זו תפגע משמעותית בזכותו של הנאשם להליך פלילי הוגן, שלא בהתאם לתנאי פסקת ההגבלה. בתוך כך, שיקול-הדעת המסור לביהמ"ש בשאלת קבילותן של הראיות תלוי בנסיבותיו של כל מקרה לגופו.  
·  הסתמכות על ראיה שנחשפה בטעות – סעיף 56 לפקודת הראיות 
פרשת בר ששת-  הנאשם עומת עם חומר שהיה כלול בתעודת חיסיון ובכך הושחרו פניו. כאשר התביעה הבינה שטעתה וביקשה להתעלם מהראיות שהוצגו לאור תעודת חיסיון חדשה סירב ביהמ"ש המחוזי אך השית את הכרעתו על חלקים שאינם נוגעים לאותן ראיות. ביהמ"ש העליון בערעור אימץ את אותו הקו של ביהמ"ש המחוזי בהסתמך על סעיף 56 לפקודת הראיות, לפיו אמנם ראיה שנתקבלה שלא כדין, בטעות או בהיסח הדעת לא תהווה בסיס לאשמה או לפסה"ד, אולם העובדה שביהמ"ש שמע אותה אינה פוסלת את פסה"ד, אלא אם סבור ביהמ"ש שבלעדי אותה ראיה לא היה הנאשם מורשע. ביהמ"ש העליון כלל לא התייחס להלכת יששכרוב וכבוד האדם וחירותו של הנאשם. 

·  הסתמכות על ראיה שהתקבלה שלא כדין 
פרשת רועי כסר- שוטר קהילתי הגיע  לבית ספר לצורך עריכת בדיקה  וערך בדיקה בגופו של הנאשם, רועי כסר, בשל חשד לשימוש בחשיש. בבדיקה נמצאה סכין על גופו של הנאשם והוגש כתב אישום בגין כך. השוטר טען שביקש וקיבל את הסכמת הנאשם, אך הנאשם הכחיש. נשאלה השאלה האם התקיים "יסוד סביר לחשד", שהצדיק ביצוע בדיקה גופנית. נטען כי החיפוש היה שלא כדין ולכן  ההודעה שבאה אחריה פסולה. בהמ"ש השלום הגיע לממצא עובדתי כי לא היה יסוד לחשד מצד השוטר, היות ומדובר במקום ציבורי ובהתנהגות לגיטימית מצד הנאשם. כמו כן, קבע ביהמ"ש כי השוטר לא הוכיח שביקש רשות מהנאשם (לא נרשם זכ"ד), ועל כן זיכה את הנאשם – ישום הלכת יששכרוב. ביהמ"ש המחוזי בחן האם החיפוש היה בהסכמה, אם לא-  האם היה כחוק, אם לא- האם היה מקום לפסול את כבילות הראיות (הסכין שנתפסה והודאת הנאשם). ביהמ"ש המחוזי קבע כי החיפוש לא היה בהסכמה, החיפוש לא היה חוקי, אף על-פי שקיים רף נמוך כדי לבסס חשד סביר לצורך בצוע חיפוש. ביהמ"ש קבע כי גם אם החיפוש אינו חוקי והראיה הושגה שלא כדין, עדיין לא פוסלים את הראיה. אמנם מדובר בעבירה קלה בלבד של החזקת סכין, אולם יש לקחת בחשבון את מהות הראיה, הצורך להילחם בפשיעה ואת העובדה שהמחיר החברתי בפסילת הראיה אינו שיקול כנגד הפגיעה באינטרס הציבורי ובאמון הציבור בבהמ"ש. 
פרשת גואטה-  הנאשם טען שנערך על גופו חיפוש שלא כדין וביקש לפסול את ראייה של תפיסת הסם + הודאתו. בהמ"ש קבע שלא הייתה הסכמה וכן קבע שהחיפוש היה שלא כדין. ובהתאם, בנתחו את פרשת  יששכרוב ופרשת רועי כסר קבע כי מדובר בעבירה קלה ובאיזון האינטרסים – הנזק החברתי בקבלתה של הראיה גדול מהנזק באי קבלתה. "יסוד סביר לחשד" הוא מונח שסתום בלתי מוגדר, תלוי נסיבות ספציפיות "מלאכת יד ולא קונפקציה" . הרף התחתון המגבש חשד סביר, די ב"זיקה ראייתית" למקום, אך גם זאת לא כתנאי יחיד, המגבש כשלעצמו חשד סביר, אלא בנסיבות חריגות ובהתקיים מספר תנאים מצטברים (למשל, חקירה מורכבת ורבת משתתפים – שם דובר על ההתבצרות על גג בית הכנסת בכפר דרום בתקופת ההתנתקות). ככל שהזיקה בין האמצעי הפסול לבין הראיה הדוקה יותר וככל שהעבירה חמורה פחות, כך תיטה הכף לכוון של פסילת הראיה. מציאת הסם היא פועל יוצא מיידי של החיפוש; מדובר בעבירה שאינה מן החמורות; החשיבות הציבורית שלא לאפשר ביצוע חיפוש שלא בהתבסס על יסוד סביר לחשד, כדי למנוע פגיעה בפרטיותם של אזרחים תמימים. החיפוש בוצע שלא כדין, בנסיבות שיש בהן כדי לפסול את הסם כראיה, ועל כן ביהמ"ש מזכה את הנאשם מהמיוחס לו בכתב האישום.
פרשת גבאי- שלום ירושלים (השופט מילאנוב)- קבילותן של ראיות שהושגו שלא כדין: הנאשם זוכה מהחזקת רכוש גנוב  אך הורשע בסחר בעתיקות וזיוף עתיקות. בהמ"ש קובע שכללי הפסיקה של יששכרוב יהיו מידתיים: בחינה האם הראיה שהושגה הושגה שלא כדין והאם קבלתה במשפט תביא לפגיעה מהותית בזכותו של הנאשם להגן על עצמו. תנאים נוספים לבחינת קלת ראיה שהתקבלה שלא כדין:  
· שיקולי רשויות החקירה שעשו שימוש באמצעי הלא כשר.

· נסיבות הקשורות בנאשם כגון: תום לב או חוקיות שנועדה להעלים ראיות.
·  מימוש חובת היידוע, אי מימוש זכות השימוע.
·  מידת הקלות בה ניתן היה להשיג את הראיה באופן חוקי. 
· בראיה חפצית שהושגה בפסלות נקל עם המדינה ובהודעת נאשם נחמיר. 
· מהות הראיה, מידת הפסלות, חומרת העבירה. 
· האינטרס הציבורי וחשיבות הראיה להוכחת האשמה.

מסדרי זיהוי
מחקרים שנעשו בשנים האחרונות בארה"ב מלמדים  ש- 50% מהטעויות בהרשעות נבעו מזיהוי שגוי שנעשה ע"י עדי ראיה. 
ראיות פורנזיות- הן ראיות נסיבתיות, מביאות באופן הגיוני "לתוצאה ההגיונית היחידה" המובילה להרשעה. ברם, צריך לבחון חלופות תיאורטיות אפשריות, כולל התייחסות לגרסת הנאשם.

קיימים חמישה סוגים של מסדרי זיהוי:
· פורמאלי- זהו מסדר הזיהוי המסורתי, מסדר חי. בשנים האחרונות קיים קושי לשכנע עדים להשתתף במסדר חי בשל החשש מהיתקלות בחשודים. כמו כן, מסדר חי דורש השתתפות של שמונה אנשים וזה קשה טכנית למצוא בכל פעם 8 אנשים. קיום מסדר חי תלויה בהסכמת החשוד (יכול לסרב מכוח זכותו לאי הפללה עצמית) ותיעשה בנוכחות סנגור. תפקיד בסנגור לבדוק שהמסדר מתבצע כראוי: מושיבים את כל המשתתפים (כי שלא יהיה הפרשי גובה), להסתיר קעקועים, לוודא שיהיה זהים (לכולם קרחת וזקן לדוג'), שייערך פרוטוקול, שלא יהיה מפגש אקראי בין החשוד לבין העד/ המתלונן בטרם עריכת המסדר.  בדו"ח שנערך ביהמ"ש לא נחשף להתלבטות המזהה אלא רק לתשובתו.לעתים נערך מסדר זיהוי בכלא. באם לא נחשפת זהות המזהה בבהמ"ש יהיה בכך לפגום בזיהוי ובמשקלו (כמו בפרשת בני הדיג).  בהעדת קטין, הנאשם שומע את הקטין בוידיאו קונפרנס אך לא רואה אותו. ביהמ"ש ייבחן את אמינות הזיהוי וטיבו.  
· תמונות.
· מאולתר.
· באקראי.
· בבימ"ש.
הבעייתיות במסדר זיהוי:
· מדובר בעדות סברה- המתלונן/ העד מסיק כי העומד מולו הוא זה שהיה במקום בפשע.

· יש לבדוק האם לעד/ המתלונן הייתה אפשרות לראות את פניו של החשוד בשעת ביצוע בפשע.
· האם העד/ המתלונן ראה תמונות של החשוד בעת החקירה או בכלי התקשורת וזה משפיע על זיהויו.
·  אע"פ שיש לומר לעד/ המתלונן כי ייתכן והחשוד לא נמצא לפני, בין 8 האנשים, הוא מניח שהוא נמצא ומצופה ממנו לבצע זיהוי "בכל מחיר", אחרת החשוד עלול להשתחרר.
· האם הזיהוי נובע מגרסה מתפתחת של העד/ המתלונן- נתון בטראומה כתוצאה מביצוע הפשע וזה משפיע על מצבו. 
פרשת  זידאת-  כנגד זידאת הוגש כת"א לאחר שהמתלוננת  וביתה  זיהו  אותו  כאדם שתקף אותה תוך כדי ביצוע שוד בביתה. ביהמ"ש המחוזי (השופט כבוב) זיכה את הנאשם כיוון שהתעוררו תמיהות בגרסת המתלוננת: האם מדובר בשוד או תקיפה? האם היו עוד תוקפים? האם הכירה את הנאשם לפני האירוע? מי לקח אותה לבית-החולים? מדוע התעכבה? מה סיפרה בבית-החולים? נראה כי הייתה בקשר רומנטי עם עובד אחר בסופרמרקט וביקשה מהנאשם לעקוב אחריו ומשסרב התלוננה. זיהוי הילדה היה בעקבות זיהוי האם וללא זיהוי עצמאי.

פרשת עמר- בחורה בת 15 נשדדה והותקפה, ותוך כדי ביצוע המעשה נפל הכיסוי מפניו של המבצע. היא טענה שיכולה לזהותו. ביהמ"ש המחוזי הרשיע את הנאשם על בסיס מסדר זיהוי חי בנוכחות הסנגור, וזאת למרות שהייתה בעייתיות ראייתית.  ביהמ"ש העליון (נאור וביניש) זיכו את הנאשם, כיוון שמדובר בעדות יחידה והתעוררו ספקות בתיק: בשתי החקירות הראשונות טענה המתלוננת שלא מכירה השודד, ואילו במסדר הזיהוי מסרה שהוא שכן שלה ולא יודעת היכן גר והסבירה שלא מכירה את שמו. לפיכך, נקבע כי  התהיות הראייתיות גוברות על עדות יחידה גם אם מדובר בזיהוי וודאי.
פרשת עסל- המערער הורשע בעבירות מין שביצע בגופן של שלוש נשים שהסיע ברכבו. ההרשעה התבססה, בין היתר, על זיהוי המערער על-ידי המתלוננות במסדרי זיהוי חיים. לטענת המערער, ביהמ"ש המחוזי התעלם מפגמים שנפלו בהליכי זיהויו. ביהמ"ש העליון פסק כי מטרתו של מסדר זיהוי היא לבדוק באמצעות מבחן אובייקטיבי את מידת קליטתם או את כוח זיכרונם החזותי של המתלונן או של העד המזהה, והואיל ומשקלו של מסדר הזיהוי, בעיקר כשהוא ראיה יחידה, עשוי להיות מכריע ובסיס להרשעה, נדרשים גורמי החקירה להקפיד בקיום הכללים שנקבעו לעריכת המסדר:

· מספר הניצבים במסדר זיהוי לא יפחת משמונה, והם חייבים להיות דומים בחזותם החיצונית לחשוד. אף שבחירת הניצבים נעשית על-ידי עורך המסדר, שמורה לחשוד הזכות להביע התנגדות לניצב זה או אחר, ולהתנגדות זו עשוי להינתן משקל בבוא ביהמ"ש להחליט בשאלת משקלו של המסדר כראיה. השאיפה היא שהחשוד לא יהיה יוצא-דופן בהופעתו בהשוואה לניצבים האחרים, ומכאן הדרישה שהניצבים יהיו דומים, אף שברור כי קיים קושי אובייקטיבי באיתור אנשים שקיים ביניהם דמיון ממש. ככל שהדמיון בין הניצבים גדול יותר, כך גדל עמו משקלו של המסדר כראיה.

· לחשוד שמורה הזכות לקבוע את מיקומו בשורת הניצבים. 
· מסדר הזיהוי ייערך בנוכחות סנגורו של החשוד. לחשוד ולסנגורו שמורה הזכות להציג שאלות לעד המזהה.
· יש להבטיח שהעד המזהה לא יראה ולא ישמע דבר מן ההכנות למסדר. אף אסור לעד המזהה לראות את החשוד או את הניצבים עד למסדר עצמו. 
· קביעת משקלו של מסדר זיהוי נעשית על-פי מבחן כפול: אמינותו של המזהה בעיני ביהמ"ש ועמידה בכללי מסדר הזיהוי. 
·  בחינתן של הנסיבות אשר אפפו את הטבעת הדמות בזיכרונו של העד: מהו משך הזמן שהעד צפה בעבריין; מאיזה מרחק; אם ההסתכלות הופרעה על-ידי נתונים אוביקטיביים; מה הייתה מידת התאורה. לכך נכון להוסיף גם את רכיב הזמן שחלף מאז מפגשו של העד עם העבריין ועד לעריכת המסדר, וכן מהי מידת הביטחון שגילה העד בשאלת הזיהוי.
גם פגם בהליכי הזיהוי אינו פוסל את תוצאות ההליך, אלא רק פוגע במשקלו כראיה. הוא הדין ביחס לזיהוי לא ודאי: גם זיהוי שאינו מוחלט, אלא מלווה בספק מה, אינו זיהוי חסר ערך. משקלו אמנם יפחת, ולא יהא זה בטוח על-פי זיהוי מופחת שכזה בלבד לקבוע ממצא מרשיע, אך משקלו עדיין עמו, ואם ייתמך הזיהוי בראיות נוספות המחזקות את הוודאות שבו, כי אז תהיה ראיה זו בסיס איתן למבנה ההרשעה. 
פרשת קאסם- בנסיבות מיוחדות ניתן לערוך מסדר זיהוי תמונות במקום מסדר זיהוי "חי". ההכרעה בשאלת מידת השפעתו של הפגם על משקל הראיה נתונה להכרעת ביהמ"ש,  האמורה להתבסס על בחינת כלל נסיבות העניין. אף בענייננו יישם ביהמ"ש הלכה זו,  בקבעו כי היעדר התיעוד במסדר זיהוי התמונות אכן פגע במשקל שניתן לייחס לראיה זו,  אלא שאף במשקלה המופחת נודע לה ערך. 
קיימים מבחנים לשאלת תקינותו של מסדר הזיהוי:

· מס' הניצבים ובחירתם  - עד כמה הם דומים לחשוד. 

· יש לטשטש סימן ייחודי או לנסות להעלימו. אם הסימן הייחודי לא יוסתר, זה פוגם מהותית במסדר עד כדי כך שאין טעם לקיימו.
· מקומו של החשוד במסדר- לחשוד שמורה הזכות לבחור מיקומו.  
· נוכחות עו"ד , בין במסדר  חי ובין במסדר תמונות. 
· אם החשוד זומן ולא התייצב- יש לבחון האם זו סיבה מוצדקת, האם התייצב תוך זמן סביר- יירשם בפרוטוקול. אם עו"ד לא יכול להגיע תוך זמן סביר ניתן לקרוא לעו"ד מהסנגוריה הציבורית.
· הובלת המזהה למסדר בליווי משטרה כדי למנוע מתן רמז.
· עורך המסדר יהיה איש משטרה.
· אם המזהה מגיע לזיהוי בדרך של למינציה זה פוגע בזיהוי. 
פרשת קריב- ביהמ"ש העליון : תנאי לעריכת מסדר זיהוי :
· מהימנות המזהה היא תנאי הכרחי לעניין זיהויו של הנאשם בידי קרבן העבירה, אך לא תנאי מספיק.
· הכללים בדבר צורת עריכתו של מסדר הזיהוי נועדו להבטיח, כי ההצבעה של העד על החשוד היא תולדה של מיטב ההתרשמות והזיכרון .
· מסדר זיהוי מורכב ממספר אנשים שמספרם אינו פחות משמונה והדומים לחשוד במידת האפשר.
· זכות יסוד של החשוד היא, כי סניגורו יהא נוכח בעת מסדר הזיהוי.
· ההשתתפות במסדר זיהוי איננה בגדר הפרת הזכות לאי-הפללה עצמית.
· רצוי ביותר, כי מסדר הזיהוי יצולם וכי הצילום יהא צבעוני.
· יש להפקיד באופן דווקני על כך, כי לעד הנקרא לזהות לא תהיה הזדמנות כלשהי לראות את החשוד לפני מסדר הזיהוי.
· אסור לאנשי המשטרה לתת סימן או רמז כלשהם, שיש בהם כדי להוליך את העד למסקנה הנראית לחוקרים כנכונה .
פרשת קזז-   המתלונן זיהה את החשוד במסדר תמונות מתוך מאות תמונות אך סירב לעריכת מסדר חי מחשש לפגשו. גם בנסיבות אלה אין לומר כי הזיהוי של העורר הוא נטול ערך ראייתי; יש לו בודאי משקל, ובנסיבות מסויימות, לאחר בירור הנסיבות בעת שמיעת הראיות, עשוי הוא להתברר כראיה מכרעת ומשכנעת. עם זאת, בשלב הזה עוצמת הראיות אינה מספקת ובהעדר תמיכה בראיות לזיהויו של העורר על ידי המתלונן, על פי המשקל הראייתי, יש מקום להמיר את מעצרו של העורר בשחרורו לתנאי חלופה. בהתחשב בעברו הפלילי המכביד של העורר, מן הראוי שיושתו עליו ערובות מתאימות וכי העורר ישוחרר למעצר בית מלא במקום שיראה ביהמ"ש המחוזי כי יש בו כדי להבטיח כי תהיה על העורר השגחה מתאימה.  
פרשת ראובנוב- ביהמ"ש העליון: אין לשלול את ערכו הראייתי של הליך זיהוי ע"י עיון באלבום תמונות, המכונה גם הליך איתור, אך יש להיות מודעים לקשיים הנלווים לה ולחשש מפני טעות בזיהוי, שכן המשטרה אינה מייחסת בד"כ בשלב זה חשד למי מהמופיעים בתמונות ועצם הזיהוי הוא שיוצר את החשד. מנגד, הליך האיתור מאיין את החשש לרימוז מצד עורך הליך הזיהוי לעבר תמונה מסוימת, שכן לא קיימת בו תמונת מטרה שבה מופיע חשוד מסוים. לפיכך יש לבחון את הליך הזיהוי ונסיבותיו בקפידה ע"מ להעריך נכון את המשקל שיש לתת לראיה מסוג זה. יש לאפשר לסנגורים של נאשמים שזוהו בהליך איתור לעיין בתמונות בהן עיין העד עובר לזיהוי. כן יש לבחון את התנאים והנסיבות בשעת ביצוע העבירה ע"מ להעריך את יכולתו האובייקטיבית של העד לבצע זיהוי נכון של מבצע העבירה. 

למסדר איתור יש ערך ראייתי זהה לזה של מסדר זיהוי תמונות אך פחות מזה של מסדר זיהוי חי. אם יש הסבר מתקבל על הדעת מדוע בוצע הליך הזיהוי באמצעות עיון באלבום תמונות במקום מסדר זיהוי חי, תשפיע עריכת הליך הזיהוי בעל הדרגה הראייתית הנמוכה על משקלה של הראייה ולא על קבילותה. אין דרישה בהליך מעין זה לנוכחות סנגור מאחר שככלל בהליך מעין זה טרם קיים חשוד. עם זאת מן הראוי לדאוג להקלטה ולצילום של מסדר הזיהוי ולחלופין לזמן סנגור מהסנגוריה הציבורית. פגמים שנפלו בביצוע מסדר זיהוי אינם פוגמים בקבילותה של ראיית הזיהוי אלא במשקלה, אלא אם כן מדובר בפגמים הפוגעים בזכות יסוד חוקתית של החשוד. 

פרשת מכרם שדיד- בשאלת זיהויו של המערער עולות סוגיות ושאלות הנוגעות לקבילות ולמשקל הראיות. זיהוי יכול שיהיה תוצאה של פעולה יזומה ויכול שיהיה אקראי. בישראל נהוגות מספר שיטות לזיהוי חזיתי של חשודים, בין היתר, שתי האפשרויות בענייננו הן מסדר זיהוי תמונות ועיון באלבום תמונות.

הפסיקה הכירה בערכו הראייתי של זיהוי ע"י עיון באלבום תמונות ואין לשלול מזיהוי זה כל ערך ראייתי. עם זאת, על ביהמ"ש, אשר לו מוצגת ראיית זיהוי מסוג זה, להיות מודע לקשיים ולחששות הכרוכים בשיטת זיהוי זו, ע"מ להעריך נכונה את המשקל שיש לתת לראייה מסוג זה.

הלכה היא כי זיהוי ע"י עיון באלבום תמונות, כל עוד הוא נערך בתקינות ובהגינות, הינו בעל ערך ראייתי זהה לזה של מסדר זיהוי תמונות, אך למסדר זיהוי חי ישנה עדיפות ראייתית על פני שניהם. מקום בו אותר חשוד במעשה העבירה, ויש אפשרות לערוך מסדר זיהוי חי, ראוי לתהות מדוע ערכה המשטרה מסדר זיהוי בתמונות ולבחון אם מקור ההחלטה בשיקולים מוצדקים. קיום מסדר זיהוי תמונות בטרם מעצר החשוד, אף אם אינו רצוי, אין בו כדי לשלול את מסדר הזיהוי. כלומר, השאלה היא של משקל ושל התרשמות מאמינות הזיהוי.
יש חשיבות רבה לנוכחות סנגור במסדר זיהוי, הבאה להבטיח שמירה על הכללים בעת עריכת מסדר זיהוי, ולהבטיח את אמינות הזיהוי הודגשה רבות. עם זאת, אי נוכחות סנגור במסדר זיהוי אינה מאיינת את משקלה של הראייה, אלא מפחיתה ממנה. ככלל נפסק כי בהליך איתור חשודים ע"י עיון באלבום תמונות אין דרישה לנוכחות סנגור, שכן אם אין עדיין חשוד בידי המשטרה, אי אפשר מן הסתם לזמן את סנגורו. עם זאת, במהלך השנים נוצרה הנחייה בפסיקה להבטיח מעקב ופיקוח על אופן קיום ההליך, בין היתר ע"י תיעוד ההליך או נוכחות סנגור מהסנגוריה הציבורית.

פרשת קסטרו-   ככלל, לזיהוי המבוצע ע"י עדים יש משקל ראייתי נכבד, ובלבד שאין טעמים להטלת ספק בנכונות הזיהוי ומידת הדיוק של העדים בו. ביהמ"ש אינו מחויב לקבל כעובדה את זיהויו של אדם ע"י מתלונן, וראייה זו כפופה למלאכה של הערכת המשקל שיש ליתן לעדות ולזיהוי, שכן ביסודו של דבר עדות הראייה איננה אלא עדות סברה. נתונים רבים משמשים לצורך גיבוש הערכת המשקל של הזיהוי. על ביהמ"ש לבחון את התנאים והנסיבות שהתקיימו בעת ביצוע העבירה (מלבד בחינת ההקפדה על כללי מסדר הזיהוי עצמו), ואשר יכולים להשפיע על אמינותו של הזיהוי. ברקע בחינת משקלו של הזיהוי עומדת האבחנה בין מהימנותו של העד המזהה, לבין מידת השכנוע בנכונות הזיהוי עצמו. כלומר, יכול העד להימצא אמין ועדיין תוטל בספק אמיתות הזיהוי שביצע. זהירות בהערכת משקלו של זיהוי נדרשת במיוחד כאשר עסקינן בזיהוי ספונטאני שאינו מתבצע כחלק מפעולת איתור שיטתית, עת על ביהמ"ש ליתן דעתו לנסיבות בלתי מבוקרות בהן נערך הזיהוי שמא היה בהן כדי לגרור את העד לזיהוי, מתוך שהוא מושפע מנסיבות אלה ומתרגמן למסקנה בלתי מודעת בדבר זהותו של הנאשם.
פרשת חרבון-  – פירוט הפרמטרים האובייקטיבים לזיהוי:
 
1. 
מיידיות הזיהוי.
 
2. 
הכרה מספקת.
 
3. 
היעדר השפעה חיצונית (משך ההסתכלות ועוצמתה).
 
4. 
מידת תשומת הלב שהקדיש המזהה לחשוד.
 
5. 
הדיוק בתיאור דמות העבריין שניתן לפני הזיהוי ומידת ההתאמה בניהם.
 
6. 
מידת הביטחון שגילה העד בזיהוי (שיטת הלמינציה לעומת זיהוי חד וברור) .
 
7. 
משך הזמן שחלף בין ביצוע העבירה למסדר הזיהוי.

אופן זיהוי, משקל זיהוי

פרשת  קנדינוב -  נגד העורר הוגשו שני כתבי אישום בגין שתי פרשות שונות. ביהמ"ש המחוזי (השופט כבוב) בחן את חומר הראיות ומצא כי ישנן ראיות לכאורה למעורבותו בעבירות המיוחסות לו בשני כתבי האישום. אשר לתיק הראשון, הצביע על הודעות המתלונן וחבריו אשר נקבו בשם העורר כדמות הדומיננטית בהנהגת החבורה התוקפת וזיהו את העורר במסדר תמונות שנערך להם. לכל אלה הצטרפה שתיקתו של העורר בחקירתו במשטרה, וסירובו למסור גרסה כלשהי. בתיק האחר הסתמך ביהמ"ש על הודעתה המפורטת של המתלוננת ועל הודעות הנאשם האחר בהן הודה כי העורר הציע לו ולאחיו לקנות את המתלוננת וכי פרטי המכירה סוכמו בין הצדדים. ביהמ"ש מצא כי מתקיימות עילות מעצר בעניינו של העורר בגין מסוכנות וחשש ממשי לשיבוש מהלכי המשפט וכן קיים חשש להימלטות. בנסיבות אלה לא ראה מקום להחלת חלופת מעצר והורה על מעצר העורר עד תום ההליכים.
ביהמ"ש העליון דחה את הערעור בהתייחס לטענות העורר  ביחס למסדר זיהוי התמונות שנערך לעורר וכי לא נמצא רישום מפורט ומדויק לגבי האופן בו נערך מסדר הזיהוי וכי לא נוכח עורך דין במסדר, ולאור כל אלה נפגע משקלו הראייתי של הזיהוי באורח מהותי. ביהמ"ש קבע כי, לא ניתן היה לבצע מסדר זיהוי חי לגבי העורר מאחר שנעלם במשך 5 חודשים לאחר האירוע ולא נמצא. לאור זאת, לא היה מנוס מעריכת מסדר זיהוי בתמונות להבדיל מזיהוי חי. זיהויו של העורר בוודאות במסדרי התמונות כאמור מספק ראיות זיהוי בעלות משקל של ממש, גם אם נפלו בהליך הזיהוי פגמים טכניים שונים, אשר גם התביעה אינה מתכחשת להם. עם זאת, אין מדובר בפגמים היורדים לשורש משקלו של הזיהוי, ולא נותר ספק כי עדי התביעה מזהים את העורר בבירור כמי שלקח חלק פעיל ביותר בסדרת המעשים הפליליים המיוחסים לו. למסדר זיהוי התמונות מצטרפות הודעות המתלוננים הקושרות את העורר במישרין לאירועים נשוא כתב האישום הראשון. המשקל המצטבר של נתונים ראייתיים אלה מניח יסוד ברור לקיומן של ראיות לכאורה בתיק הראשון. לגבי התיק השני נמצא כי ניתן להסתמך על הודעתה של המתלוננות ועל המסוכנות. 

פרשת רופשן רפייב-  העוררים הואשמו עם אחרים בעבירות שונות שמקורן במעשי בריונות קשים. ביהמ"ש המחוזי הורה לעצור את העוררים עד לתום ההליכים נגדם. ביהמ"ש העליון הורה בערר אחד העוררים למעצר בית בערבויות שונות, לאחר שקבע כי מסדר הזיהוי שנערך לעורר, מסדר זיהוי תמונות, לקה בפגמים שבעטיים נגרם כרסום בחומר הראיות הלכאורי. לטענת העוררים, אשר נסמכה בעיקרה על עקרון השוויון בין נאשמים, יש לאמץ גם בעניינם את החלטת ביהמ"ש העליון לשחרר את אחד מהם ממעצר, כיוון שמדובר באותם מעשים, באותם מתלוננים ובאותן ראיות לכאוריות הנסמכות על מסדרי זיהוי תמונות. 

ביהמ"ש העליון קבע כי, בדרך-כלל ראוי לערוך מסדר זיהוי חי תחת עריכתו של מסדר זיהוי תמונות. עם זאת, במקרה הנדון נערך מסדר זיהוי תמונות של העוררים ושל פלוני משום שהמתלוננים חששו עד מאוד מפני הנאשמים ולא היו מוכנים להתמודד עמם פנים אל פנים. בנוסף, הסתבר כי בתחנת המשטרה לא היו אמצעים טכניים המאפשרים זיהוי חי בלא נוכחותם הפיזית של המתלוננים. לעריכת הזיהוי בדרך של מסדר זיהוי תמונות ישנה חשיבות לעניין משקל הזיהוי אך לא לעניין קבילותו. בנסיבות העניין אין מדובר בזיהוי בודד משום שכמה מתלוננים זיהו את העוררים במסדר זיהוי תמונות. כשכמה אנשים מזהים חשוד במסדר זיהוי תמונות, משקלו של הזיהוי גובר עוד ועוד. כמו כן אי-הנצחת מסדר הזיהוי בטופס המקובל כמו גם אי-זימונו של סנגור למסדר אינם מאיינים את מסדרי הזיהוי, ולאלה יש נפקות לעניין משקלם. ביהמ"ש העליון, בשחררו את פלוני ממעצר, לא העניק לראיות הלכאוריות נגדו את כובד המשקל הראוי להן ולכן שחרר את פלוני ממעצרו. שיבוש זה שנפל בהחלטה בעניין פלוני יעמוד על עומדו, אך אין זה ראוי כי שיבוש זה, שאירע במקום אחד, יגרור שיבוש גם במקום אחר, היינו בעניינם של העוררים, בטענה שיש לקיים את עיקרון השוויון.

טענות בדבר מצב נפשי
טענת אי שפיות מועלת מיד עם היוודע קיומה לטוען אותה. ס' 34ח לחוק העונשין קובע כי לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שעשה אם בשעת ביצוע המעשה , בשל ליקוי במוחו או בשל ליקוי בכושרו השכלי, היה חסר של יכולת של ממש להבין את אשר הוא עושה או את הפסול במעשהו או להימנע מעשיית המעשה. תיקון 39 שינה את נטל ההוכחה שהיה קיים, לפיו מעלה הטענה צריך להוכיח במאזן הסתברויות (51%) את קיומה. ס' 34כב קובע כיום כי נדרש קיומו של ספק סביר להחלת הסייג. 
חוק טיפול בחולי נפש מתייחס לאשפוז פסיכיאטרי של נאשם, עצור או חשוד שאינם כשירים לעמוד לדין. ייאמר, כי המבחנים לבחינת חולי הנפש החלים על נאשמים חלים גם על עדים.  

ס' 170 לחסד"פ קובע כי אם נאשם אינו מסוגל לעמוד לדין בשל מחלת נפש או ליקוי שכלי יופסקו ההליכים נגדו. אולם, אם ביקש סנגרו לברר את האשמה נגדו או שביקש ביהמ"ש לעשות זאת מטעמים מיוחדים שיירשמו, תיבחן אשמתו. אם נמצא שאינו אשם- יזוכה הנאשם, אם מצא שאין לזכותו- יופסקו ההליכים ורשאי הוא להפסיקם גם לפני תום בירור האשמה. ייאמר, כי לאחר תקופה ניתן לחדש את ההליכים נגד נאשם. ישנה מחלוקת בפסיקה לגבי נטל ההוכחה הנדרש לצורך הפסקת ההליך מכוח סעיף זה: האם נדרש מאזן הסתברויות או שמא ספק סביר בלבד, כמו שנדרש בס' 34כב:  
· ע"פ 1526/02 פרשת פלוני - השאלה של מידת ההוכחה המוטלת על הטוען להעדר כשירות לעמוד לדין טרם נדונה בבימ"ש העליון, כאשר בערכאות הדיוניות ניתן למצוא גישות שונות: יש אומרים כי מידת ההוכחה היא במאזן הסתברויות, ויש האומרים כי די למבקש הפסקת הליכים נגדו כי יוכיח קיומו של ספק סביר בדבר העדר כשירותו לעמוד לדין.

· פס"ד 5570/01- קיומו של ספק סביר קיים על-מנת לקבוע הגנת אי שפויות המנויה בס' 34כב לחוק העונשין, אך לא לצורך הפסקת הליכים מחמת לקות נפשית או שכלית ע"פ ס' 170 לחסד"פ.  

ע"פ 5339/98 פרשת פלוני-   השאלה המרכזית אשר נדונה בערעור היא אם אדם לקוי בנפשו או בכושרו השכלי כשר לעדות, ואם כן – כיצד יש להתייחס לעדותו. ביהמ"ש העליון פסק כי פקודת הראיות אינה מתייחסת לכשרות עדויותיהם של הלקויים בנפשם או לכושרם השכלי, כגון חולי נפש ומפגרים. ס' 2 לפקודת הראיות קובע כי הכול כשרים להעיד, להוציא חריגים המפורטים בסעיפים 3 ו-4, שאינם נוגעים לעניין הנדון. מכאן עולה לכאורה כי הלקוי בנפשו או בכושרו השכלי כשר לעדות. לפי ההלכה הנוהגת בישראל מימים ימימה, ליקוי נפשי או שכלי אינו פוגע בקבילות הודאת הנאשם, אלא עשוי להשפיע על משקלה. אין מקום להבחין בין ההסדר לעניין קבילות הודאת נאשם חולה נפש או מפגר לבין קבילות עדות של חולה נפש או מפגר שאינו נאשם. אין עוד לקבוע סייגים לקבילות עדות הלקוי בנפשו או בכושרו השכלי, אלא יש להתחשב במצבו הנפשי או השכלי במסגרת הערכת משקל העדות.

ההתחשבות במצבו הנפשי או השכלי של העד צריכה להיעשות בשלב שבו נקבע משקלה של העדות. כושר ההעדה – קרי, כושר תפיסת המציאות, הזיכרון והתקשורת עם הזולת – שונה מאדם לאדם, ועל ביהמ"ש לבחון כל עדות המובאת בפניו לגופה. אין מקום להטביע סטיגמה גורפת בחולי נפש ומפגרים. 

עדותו של חולה נפש צריכה לעבור מבחן משולש:
· מבחן ההתרשמות הבלתי אמצעית של ביהמ"ש מן העד ומן האופן שבו הוא מעיד תוך נתינת הדעת על חוות-הדעת הרפואית. 
·  מבחנה הפנימי של העדות. 
· מבחנה של העדות על-פי סימני אמת חיצוניים אשר יש בהם, לפי מבחני השכל הישר, כדי להשליך אור על אמיתותה. מבחן זה בא לשמש "שסתום ביטחון" לשני המבחנים הראשונים.

לנוכח המגוון הרחב של ליקויים נפשיים ושכליים, ולאור הפערים הקיימים בכושר ההעדה של הסובלים מליקויים אלה, אין צורך לכבול את שיקול-דעתו של ביהמ"ש בכלל טכני נוקשה ואחיד אשר יחול על כל העדים המוגדרים כלוקים בנפשם או בשכלם. יש להשאיר לביהמ"ש את שיקול-הדעת לקבוע אם לנוכח משקלה העצמי של עדות הלקוי בנפשו או בכושרו השכלי טעונה היא תוספת ראייתית זו או אחרת.
פרשת מסילתי-  עדותו של חולה נפש אינה פסולה, וקבילותה תלויה ביכולתו של העד להבין את חובתו להעיד אמת ובכושרו למסור עדות עניינית בנושא העומד לדיון. באשר למתלוננת, די בעיון בפרוטוקול חקירתה במשטרה, באמרות שנרשמו מפיה ובעדותה בביהמ"ש כדי להגיע למסקנה כי נתקיימו בה אותם שני מבחני קבילות. לעניין מהימנות עדותו של חולה נפש, מבחנה משולש: ראשית, על ביהמ"ש להתרשם באופן בלתי אמצעי מן העדה ומהדרך שבה היא מעידה. שנית, יש לבחון את העדות על-פי מבחנה הפנימי, היינו סדר הרצאת הדברים, הגיונה של העדות או חוסר הגיונה, ובכלל, סימני האמת העולים מהעדות והמביאים אדם בר-דעת להתייחס לדברי זולתו באמון. מבחנה השלישי של העדות הוא בסימנים חיצוניים שיש בהם כדי לאמתה או להפריכה . באותו עניין קבע ביהמ"ש העליון כי עדותה של המתלוננת עמדה גם במבחני המהימנות. זאת, לאור התרשמותו החיובית של בית-משפט קמא מהמתלוננת בעת עדותה בפניו. יותר מכך, גם אין לומר כי גרסתה לוקה בבלבול או בחוסר סדר פנימי. מפיו של המערער עצמו נשמע אישור לרבים מהפרטים שהובאו מפיה של המתלוננת, שהרי המחלוקת המרכזית לא הייתה בשאלה אם בוצעו בגופה מעשים בעלי אופי מיני, אלא רק אם אלה בוצעו בהסכמתה או חרף התנגדותה .

פס"ד 1526/08: חרף קיומן של 8 חוות דעת פסיכיאטריות לעצם קיומה של מחלת נפש בעניינו של הנאשם ההכרעה נעשתה ע"י ביהמ"ש, שקבע שהנאשם כשיר לעמוד לדין והוא הורשע. 
פרשת ליסן גופתה הירויה של חברתו של המערער נמצאה, ובסמוך לה נמצא המערער, שהיה ירוי בראשו ומחוסר הכרה. המערער אושפז לתקופה של 3.5 חודשים שבמהלכה עבר גם תהליך שיקום. עם שחרורו הוגש נגדו כתב-אישום המייחס לו את רציחת המנוחה. ביהמ"ש המחוזי בתל-אביב מצא את המערער אשם בביצוע עבירה זו, ובעקבות כך השית עליו מאסר עולם. במרכזו של הערעור, המכוון כנגד הכרעת-הדין, ניצבת שאלת כשירותו של המערער לעמוד לדין.  ב"כ המערער סבור, כי הנזק המוחי שנגרם למרשו עקב פציעתו, מעמיד בספק את יכולתו לעמוד לדין. ביהמ"ש העליון דחה את הערעור בקובעו: כדי להכריז על הפסקתם של הליכים פליליים המתנהלים נגד נאשם, אין די בכך שיימצא כי הוא אינו מסוגל לעמוד לדין. בנוסף, צריך ביהמ"ש להשתכנע כי מצב זה נובע מאחת משתי חלופות: היותו חולה במחלת נפש או שהוכר כמפגר. נקבע, כי שני תנאים אלה – אי המסוגלות לעמוד לדין והגורם לכך – הינם תנאים מצטברים. כשרותו של הנאשם לעמוד לדין תלויה ביכולתו להבין את מהותם של ההליכים המתנהלים נגדו ולהתגונן נגד האשמה. במקרה הנוכחי, אין ספק כי המערער מבין את האישום אשר בגינו הוא עומד לדין. אף את חומרתו של האישום והצפוי לו אם יורשע – מבין המערער. מדבריו של המערער אף ניכר כי הוא הבין שעורך דינו אמור לסייע לו בהליך המשפטי. המערער היה מסוגל לתקשר עם בא כוחו במהלך המשפט, ואם לא עשה כן, היה זה מבחירתו שלו ולא מסיבה אחרת. מדבריו של המערער אף ניכר כי הוא עקב אחר הנעשה במהלך הדיונים. 

ע"פ 7924/07 פרשת פלוני- ערעור על פסק דינו של ביהמ"ש המחוזי שבמסגרתו הורשע המערער בעבירה של מעשה מגונה. הערעור מכוון כנגד קביעתו של ביהמ"ש המחוזי כי הפיגור השכלי שבו לוקה המערער אינו פוטר אותו מאחריות למעשיו עפ"י ס' 34ח לחוק העונשין. ביהמ"ש העליון דחה את הערעור וקבע כי  טרם פתיחת ההליך הפלילי בעניינו של נאשם הסובל מפיגור שכלי, על ביהמ"ש לבחון האם אותו נאשם הינו בעל כשירות לעמוד לדין אם לאו. חוות דעת של ועדת האבחון היא בבחינת המלצה שביהמ"ש אינו חייב לאמצה, והוא רשאי להסתמך בהחלטתו גם על חוות דעת המוגשת מטעם ההגנה או על ראיות אחרות שהובאו לפניו. עצם האפשרות לפנות לוועדת האבחון על מנת שתיתן את חוות דעתה תלויה בשיקול דעתו של ביהמ"ש. ראוי לעשות שימוש באותם המבחנים הנוהגים בעניין בחינת כשירותם הדיונית של נאשמים הלוקים בנפשם אף ביחס לנאשמים הלוקים בשכלם. על כן, על מנת לבחון האם נאשם הלוקה בשכלו ועונה על הגדרת "מפגר": האם הנאשם מסוגל לתקשר עם עורך דינו באופן בסיסי, למסור לו את גרסתו ולייפות את כוחו לפעול בשמו; האם הנאשם מבין את ההליך המשפטי באופן בסיסי; האם הנאשם מבין את העדויות באופן בסיסי, ומסוגל לזהות האם הן משרתות את טובתו או פועלות נגדו. אין מקום לקבוע כלל גורף שלפיו יש לבחון את גילו המנטאלי ו/או את מנת המשכל של כל נאשם הסובל מפיגור שכלי על מנת לקבוע ממצאים בדבר כשירותו הדיונית.  שאלת אחריותו של נאשם הלוקה בשכלו או בנפשו בעת ביצוע העבירה הינה נפרדת משאלת כשירותו לעמוד לדין. ייתכן כי נאשם כזה יהא אחראי בפלילים ולמרות זאת לא יהיה מסוגל לעמוד לדין, או ההיפך. אחריותו הפלילית של נאשם בעל פיגור שכלי להתנהגותו תלויה ברמת הפיגור, ואין די בעצם קיומו של הפיגור השכלי כדי לפטור נאשם מאחריות פלילית. לפיכך, יש להוכיח כי התקיימו יסודותיה של הגנת אי השפיות, לרבות הקשר הסיבתי בין הפיגור השכלי לבין חוסר הבנתו של הנאשם את הפסול שבמעשהו או חוסר יכולתו להימנע מעשיית המעשה.  
ע"פ 549/06 פרשת פלוני: ערעור על פסק-דינו של ביהמ"ש המחוזי שהרשיע את המערער, החולה בסכיזופרניה סכיזואידית, בביצוע עבירות אלימות קשות כלפי ילדיו הקטינים. לטענת המערער, יש לפטור אותו מאחריות פלילית לנוכח ס' הגנת אי-שפיות הדעת שבס' 34יח לחוק העונשין. ביהמ"ש העליון קיבל את הערעור ופסק כי: ביסודו של ס' 34יח ניצב עקרון יסוד בדין הפלילי שלפיו אחריות פלילית היא פועל יוצא של אשם מוסרי. אשם כזה דבק במבצע העבירה שעה שהוא פועל באופן אוטונומי, שולט על מעשיו ובכל זאת בוחר להפר את איסורי החוק הפלילי. וכאשר מתערערים יסודות אלה, למשל במצב בו מבצע העבירה נעדר יכולת לשלוט על מעשיו, ממילא נשמט הבסיס מתחת להצדקה להטיל עליו עונש.

בהכרעה בדבר קיום יסודותיה של הגנת אי השפיות נעזר ביהמ"ש בחוות-דעתם של מומחים לדבר, אך ההכרעה בדבר תחולתה של ההגנה לעולם נותרת בידיו. הוא שמכריע מה משקל יש ליתן לכל חוות-דעת; עליו לקבוע האם התקיים קשר סיבתי בין קיומה של המחלה לבין התנהגותו של הנאשם; ועוד, השאלה אם בעת ביצוע העבירה שלט הנאשם במעשיו או היה מודע להם – אף שמתבססת היא על נתונים עובדתיים ומסקנות רפואיות – היא שאלה של משפט, וככזו המוסמך להכריע בה הוא ביהמ"ש.

בעקבות תיקון 39 לחוק העונשין, נטל השכנוע המוטל על נאשם הטוען כי הוא חוסה בצילה של אחת ההגנות בחוק, הוא עתה קל יותר, וכל שעליו לעשות כדי לסתור את החזקה שבס' 34ה הוא לעורר ספק סביר בדבר קיומו של סייג לאחריות הפלילית. מקום בו לא הצליחה התביעה להפריך ספק זה, יופטר הנאשם מאחריותו.

ע"פ 1526/02 פרשת פלוני: ערעור על פס"ד של בימ"ש המחוזי שהרשיע את המערער בעבירה של רצח בכוונה תחילה וגזר עליו מאסר עולם. המערער טוען כי דין פסה"ד להתבטל הן משום שלא היה כשיר לעמוד לדין והן משום שקמה לו הגנה של אי שפיות הדעת בעת ביצוע המעשה. לחלופין, כי הוא זכאי לענישה מופחתת. ביהמ"ש העליון, דחה את הערעור ופסק כי: כשירות המערער לעמוד לדין - התנאים המצטברים הצריכים להתקיים כדי שייקבע כי נאשם אינו כשיר לעמוד לדין הם שניים: הנאשם סובל ממחלת נפש ועקב כך אינו מסוגל לעמוד לדין. בחינת יכולתו של נאשם לנהל את הגנתו כראוי ולהתייעץ עם סניגור היא חלק ממה שבימ"ש אמור לבדוק בבוחנו אם הנאשם שמולו כשיר לעמוד לדין אם לאו. במסגרת זו על בימ"ש לבחון גם האם הנאשם מסוגל להבין את הליכי המשפט. בימ"ש המחוזי לא מצא כי המערער סבל ממחלת נפש ששללה ממנו את מסוגלותו לעמוד לדין, וחידש את ההליכים נגדו, לאחר שהוכח מעבר לכל ספק סביר כי הנאשם היה כשיר לעמוד לדין במהלך שמיעת הראיות.
בענייננו, בהינתן כי בפני בימ"ש לא באו ראיות משמעותיות לכך שהמערער היה חסר יכולת של ממש להבין את מעשיו או את הפסול שבהם, או להימנע ממעשהו, אין מקום להתערב במסקנת בימ"ש, לפיה הוכח מעבר לספק סביר שלא חל במקרה דנן הסייג של אי שפיות הדעת.

עונש מופחת - ההבדל בין התנאים להטלת עונש מופחת לתנאים לתחולת סייג אי שפיות הדעת נעוץ בשאלה אם הנאשם היה חסר יכולת של ממש להבין את שהוא עושה או את הפסול במעשיו, או להימנע מעשיית המעשה, שמא רק הוגבלה יכולתו של הנאשם במידה ניכרת להבין דברים אלה או להימנע מביצוע העבירה. דחייתן החד משמעית של הטענות בדבר מצבו הנפשי של המערער בעת ביצוע המעשה ובדבר הקשר בין מצבו הנפשי לבין ביצוע העבירה משליכה על שאלת העונש המופחת ועל דחיית הטענה בעניין זה; המערער לא הצליח לעורר ספק סביר בדבר התקיימותם של התנאים הבסיסיים המשותפים לענישה מופחתת ולסייג שפיות הדעת: שהיה חולה כבר בעת ביצוע המעשה, וכי קיים קש"ס בין מחלתו לביצוע המעשה. קל וחומר כי לא עמד בנטל השכנוע של מאזן הסתברויות בעניין זה.
דיות ראיות לצורך הגשת כ"א
תיק חקירה יכול להיסגר מחמת היעדר אשמה, היעדר עניין לציבור והיעדר ראיות מספקות. החסד"פ אינו מסדיר את  נושא  סגירת תיקי חקירה וניתן ללמוד זאת מחוק המרשם הפלילי ותקנות השבים, אשר מבחין בין שני סוגי מאגרי מידע בסעיף 1:

· ס' 1(א)- "המשטרה תנהל מרשם פלילי ובו פרטי רישום לעניין כל אדם שניתנה לגביו הרשעה או החלטה אחרת כאמור בסעיף 2". גופי ביטחון במדינה מקבלים רישום פלילי גם לאחר תום תקופת ההתיישנות הסטטוטורית. 

· ס' 1(ג)- "אין באמור בסעיף זה כדי לגרוע מסמכות המשטרה לנהל רישומים אחרים הדרושים לה לצרכיה". רישומים או צרכים אלה אינם מוגדרים בחוק. 

ס' 11א לחוק מאפשר  למסור מידע גם על החלטות שלא לחקור או שלא להעמיד לדין מחמת חוסר עניין לציבור (ס' 59 לחסד"פ, ס' 62 לחסד"פ), וכן מידע על משפט שבו עוכבו הליכים בהחלטת היוהמ"ש 
(ס' 231 לחסד"פ) למנויים התוספת השלישית לחוק.  כלומר, קיימת גישה לתיקים שנסגרו מחמת חוסר עניין לציבור. מאידך, ע"פ הנחיית המשטרה תיקים שנסגרים בגין חוסר אשמה אינם נכללים במרשם ואינם ניתנים למסירה לגופים מחוץ למשטרה.

התערבות בג"צ בהחלטות היוהמ"ש 

פרשת מאיה כוך- העתירה נסבה על החלטתו של היוהמ"ש להימנע מהעמדתם לדין של מספר אנשים, אשר נגדם התלוננה העותרת במשטרה. העותרת פוטרה מעבודתה בתנובה, מרכז שיתופי לשווק תוצרת חקלאית בישראל בע"מ, בשל פניותיה למשטרה ולעיתונות בתלונות על עובדים בכירים במקום עבודתה. מעבידיה של העותרת החליטו לתלות את העילה לפיטוריה בבעיותיה הנפשיות. לשם כך עשו שימוש בכתב ויתור על סודיות רפואית, שחתמה העותרת בעת קבלתה לעבודה. כן נעזרו בחוקר פרטי, אשר קיבל לידיו את תיקה הרפואי של העותרת מקופת החולים, שם טופלה. בעקבות כך פתחה העותרת בהליכים משפטיים נגד מעבידיה, אשר נסתיימו בפשרה כוללת. מאידך גיסא, דנה ועדת החוקה, חוק ומשפט של הכנסת בעניינה של העותרת והמליצה למשטרה לפתוח בחקירה על-מנת לבדוק, אם הוצאת תיקה הרפואי של העותרת מקופת חולים והשימוש בו אינם בבחינת עבירה פלילית על-פי חוק הגנת הפרטיות. בג"צ קבע כי   כאשר מחליט היוהמ"ש שלא לפתוח בהליך פלילי, רשאי הוא להשתית את החלטתו על הנימוק, לפיו אין בחומר הראיות כדי לבסס במידה מספקת את היסודות הנדרשים לקיומה של העבירה בה מדובר. בהחלטה המבוססת על דיות הראיות, כמו גם בהחלטה דומה הנסמכת על היעדר עניין לציבור, רשאי בג"צ להתערב, מקום שהחלטת היוהמ"ש היא בלתי סבירה בעליל. בנסיבות דנן, כתב הוויתור על סודיות רפואית שחתמה העותרת אכן יוצר קושי בהוכחת היסוד הנפשי של מחשבה פלילית, הנדרש לשם הוכחת העבירות בהן מדובר; ובהיעדר ראיה התומכת בטענה בדבר זיוף המסמך, ההנחה היא שהמסמך אכן נחתם על ידי העותרת. מכאן, שהחלטת היוהמ"ש להימנע מהעמדתם לדין של המנהלים במקום עבודתה של העותרת היא בגדר הסביר.
פרשת אפל- לפני 11 שנים נפתחו כנגד העותר תיקי חקירה פליליים. פרקליטת מחוז המרכז החליטה להגיש נגד העותר כתב-אישום בתיקים מסוימים שעניינם פרשה אחת – פרשת יוספטל – ולהמתין עם הגשת כתבי-אישום בתיקים הנוספים עד לסיום המשפט שנפתח נגד העותר. משפטו של העותר נמשך שנים ארוכות והסתיים בזיכויו. לאור הזיכוי ובשל השנים הארוכות שחלפו מאז ביצוע העבירות נושא תיקים אלה ומאז נפתחו התיקים, החליטה פרקליטת מחוז המרכז לסגור את תיקי החקירה בעילה של "חוסר עניין לציבור". העותר פנה לפרקליטת המדינה בבקשה להמיר את העילה לסגירת התיקים, כך שהתיקים ייסגרו בשל עילה של "חוסר אשמה" ולא בשל עילה של "חוסר עניין לציבור", כך שתיקים אלו לא יופיעו ברישומי המשטרה הנערכים בהתאם לחוק המרשם הפלילי ותקנת השבים.
ביהמ"ש העליון (שטרסברג כהן ודורנר)  פסק כי החלטות הפרקליטות והיועץ המשפטי לממשלה בכל הנוגע לסגירת תיקי חקירה והעמדה לדין כפופות לביקורת שיפוטית, כשהעילה המרכזית לביקורת כזו היא חוסר סבירות קיצונית. אולם, לרשויות התביעה יש בעניינים כאלו מתחם רחב של שיקול-דעת, והיקף הביקורת השיפוטית עליהן הוא צר ומוגבל. במיוחד אמורים הדברים כאשר מדובר לא בעצם ההחלטה על העמדה לדין או על סגירת תיק, אלא בעילה שבשלה ייסגר התיק. במקרה הנדון קוימה בדיקה ממיינת ומאבחנת לצורך קבלת החלטת פרקליטות המדינה, ואין בנסיבות המקרה כדי להורות כי ההחלטה היא בלתי סבירה באופן קיצוני. אנגלרד (דעת מיעוט)- תנאי לסגירת תיק בנימוק של חוסר ראיות או בנימוק של חוסר עניין לציבור הוא כי יש בפני התובע תשתית ראויה של ראיות. ברם, במקרה הנדון עולה מהנמקת פרקליטת המדינה כי לא נעשתה כלל בדיקה ממשית לגבי הראיות בשלושת התיקים שנסגרו מהיעדר עניין לציבור. ברישום פלילי יש חשש להכתמת שם אדם למשך שנים רבות, ועל-כן בהמ"ש צריך לבחון את מהות הראייה, משקלה, נסיבות המקרה בבחינה אם די בהם להכתים. ראוי שייעשה שימוש ב"מבחן הראיה המנהלית"- האם ישנה ראיה שאדם סביר היה סומך עליה בכדי לומר שקיים חשש סביר. 
ביקורת המרצה: נראה כי ביהמ"ש שם לעצמו גבולות ומצמצם את שיקול דעתו בכל הקשור להתערבות בהחלטות היוהמ"ש והפרקליטות הנוגעות לעילות סגירת התיקים, חרף המשמעות הרבה העומדת בצד סיווג העילות. 
בג"ץ פרופ' שאקי-  שאקי כיהן כשר שהיה ממונה על חלוקת כספים וחלק מהכספים שהתקבלו כתרומות התקבלו לחשבון הפרטי. בנוסף, היה אחראי לחלוקת כספי מדינה לעמותות, והוא נתן העדפה לעמותות שמשפחתו עמדו בראשן. היועמ"ש החליט שלא להגיש כת"א בגין הפרשה הראשונה, בגלל שלא היו כללים ברורים לניהול קמפיין בחירות וסגר התיק  בעילה של "חוסר ראיות", ואילו הפרשה השנייה נסגרה בעילה של "חוסר עניין לציבור". ביהמ"ש העליון, באופן חריג, התערב בהחלטת היועמ"ש והפך את החלטת היועמ"ש בנוגע לפרשה השנייה.
פרשת אורי גנור-  התערבות בשיקול-דעתו של היוהמ"ש בדבר העמדת חשודים לדין נדירה היא. עצם העובדה שהחלטת היוהמ"ש נראית בעיני ביהמ"ש בלתי נכונה, אין בה כדי להצדיק התערבות בג"צ. הכרעה לקבל עתירה המופנית כנגד החלטתו של היוהמ"ש תתקבל רק אם ביהמ"ש משתכנע כי ההחלטה לוקה בטעות ברורה, בולטת וקיצונית. נטיית ביהמ"ש להתערב בהחלטתו של היוהמ"ש, המתייחסת לטיבו של חומר הראיות, למשקלו או לדעתו והנסמכת על כך כעל הטעם לאי-העמדה לדין, תהא מצומצמת מאוד ותתאפשר רק מקום בו ספקנותו של היוהמ"ש בדבר משקל הראיות תהא בלתי סבירה בעליל. חזקה על היוהמ"ש ועל אנשי הפרקליטות, כי החלטה מעין זו מתקבלת לאחר בדיקה מעמיקה ועניינית של כל חומר הראיות ואגב עימות בין הודעות העדים השונים והערכת מהימנותן הלכאורית ומשקלן היחסי; גם אם קיים חומר ראיות לכאורה להגשת כתב-אישום, עדיין יכול היוהמ"ש להימנע מהגשתו, אם סבור הוא שסיכויי ההרשעה על-פי החומר שברשותו מועטים.
פרשת יונה יהב- העתירות שבמסגרתן הוגשה בקשה זו מכוונות נגד החלטת היועץ המשפטי לממשלה לסגור תיקי חקירה שניהלה המשטרה בנוגע להתנהגותם של ראש-הממשלה ושל שר המשפטים בפרשת מינוי עורך-הדין רוני בר-און ליועץ המשפטי לממשלה. החלטת היוהמ"ש נומקה בכך שקשה מאוד להוכיח ברמת וודאות המספקת במשפט הפלילי את העובדות לצורך הרשעה. דעת הרב: בג"צ קבע כי אינו יושב כערכאת ערעור על החלטתו של היועץ המשפטי, אלא רק מעביר את ההחלטה תחת שבט ביקורתו. לפיכך אין מקום לבחון ולבדוק את חומר הראיות כפי שעושה בית-משפט שלערעור. לצד הבחינה אם קיימות ראיות לכאורה יש לבחון האם יש סיכוי להרשעה. דעת מיעוט (השופטת דורנר): לצורך מעצר עד תום הליכים נדרשת הצגת ראיות לכאורה, כלומר ספק סביר לאשמה. לפיכך הרף לצורך הגשת כתב האישום אינו יכול להיות גבוה יותר ולכן יש להגיש כתב אישום. 
פרשת  פירסטטר- המערערים, שבתם נרצחה בפיגוע באוטובוס מס' 37 בחיפה, מלינים על הסכם טיעון שחתמה המדינה עם המשיב 2 בגין מעורבותו בפיגוע, והרשעתו בסיוע לאויב במלחמתו ובחיפוי. לטענת המערערים, עסקת הטיעון נועדה לחפות על מחדלי השב"כ, ובנסיבות העניין, היה מקום להאשימו גם ברצח או בקשירת קשר לביצוע רצח. ביהמ"ש העליון דחה את הערעור ופסק כי בנסיבות העניין, ביהמ"ש החליט להיענות לבקשת המערערים ולבחון, בהסכמת המדינה, את חומר החקירה, אף שלהליך שננקט על ידי המערערים אין עיגון בסדרי הדין. הסמכות להעמיד לדין או להימנע מכך, ממנה נגזרת גם הסמכות לגבש הסכמי טיעון, מסורה לגורמי התביעה, ובדרך כלל לא יתערב ביהמ"ש בדרך הפעלתה של סמכות זו. שיקול דעתו של תובע אינו מוחלט, ועל כן אין מניעה שביהמ"ש יתערב בהחלטות רשויות התביעה, אולם, זאת, רק באותם מקרים בהם מתגלה כי ההחלטה התקבלה שלא ביושר או שלא בתום לב; ממניעים נפסדים ולא טהורים; בסתירה לאינטרס הציבור; היא לוקה בחוסר סבירות קיצוני או מהותי; גלום בה עיוות דין; היא לוקה בשגיאה היורדת לשורשו של עניין, ועוד עילות מסוג זה.
פרשת שרון- עניינן של העתירות בהחלטת היועץ המשפטי לממשלה שלא להעמיד לדין את ראש-הממשלה אריאל שרון ואת בנו גלעד שרון בגין עבירות של לקיחת שוחד בשל קשריהם עם איש העסקים דוד אפל, שהואשם במתן שוחד. העותרים טוענים כנגד החלטת היועץ המשפטי, שניתנה בניגוד להמלצת פרקליטות המדינה. כן מבקשים העותרים להמציא להם את סיכום הראיות שצורף לחוות-דעתה של פרקליטת המדינה.  
 חוו"ד פרקליטת המדינה: נחתם חוזה בין שרון לבין אפל עם שינוי בתאריך החתימה, זאת כדי לטשטש את הקשר בין כהונת שרון לבין תחילת העבודה ע"י אפל. כמו כן, בהסכם נקבעו תנאים שידוע שאינם עתידים להתקיים, המבססים את החוזה כפיקטיבי. נקבעו סעיפי פיצויים כספיים כשכבר דובר על פרויקט שלא קיים. אין הסבר מתקבל על הדעת לחתימה על הסכם לפיו יקבל גלעד שרון כספים עבור עבודה של 5 שנים, לאור העבודה שלא קיים כלל פרויקט. מכן ניתן להבין שהכספים שהועברו לשרון הינם כספי שוחד גרידא עבור אישור פרויקט של אפל: 400 אלף דולר וכן 20 אלף דולר למשך חמש שנים, ע"פ ההסכם. פרקליטת המדינה כתבה בחוות הדעת הסופית כי היא ממליצה להעמיד את שרון לדין וצירפה טיוטת כתב אישום.
החלטת היוהמ"ש: בניגוד להחלטת פרקליטת המדינה להעמיד את שרון לדין החליט היוהמ"ש לסגור את התיק מחמת היעדר ראיות. היוהמ"ש הזכיר שקיומה של תמורה אינה רכיב הכרחי להתגבשות עברת השוחד, אבל בלעדיה יהיה 'קושי ראייתי' להוכיח עברה כזאת, ובעיקר את 'היסוד הנפשי'. על כן בחן גם אם השיב שרון תמורה לאפל וכן את היסוד הנפשי הנדרש לשם הרשעה בעברה כזאת. לאחר שהציג היועץ המשפטי לממשלה את מהלך החקירה והדיונים בקרב רשויות אכיפת החוק, הציג את עמדתו בנוגע למבחן דיות הראיות בהקשר של ראש הממשלה ובנוגע לעברת השוחד באופן כללי.
ביהמ"ש העליון פסק כי ככלל, ביהמ"ש אינו נוטה להתערב בהחלטות היועץ המשפטי בנושאי העמדה לדין. אף שגם החלטות אלו אינן חסינות מפני ביקורת שיפוטית, העמדה המקובלת היא כי אך במקרים נדירים, ורק אם נוכח שהחלטת היועץ המשפטי לוקה בחוסר סבירות קיצוני או בעיוות מהותי, יהיה ביהמ"ש עשוי להתערב בה. הבחנה נדרשת היא בין החלטת היועץ המשפטי להימנע מהגשת כתב-אישום מן הטעם שאין בקיום המשפט "עניין לציבור" לבין החלטתו להימנע מהגשת כתב-אישום בשל "היעדר ראיות מספיקות". ככל שבהחלטות מן הסוג הראשון יימנע ביהמ"ש מלהמיר את שיקול-דעתו של היועץ המשפטי בשיקול-דעתו שלו ויראה להתערב רק במקרים שבהם שוכנע כי החלטת היועץ המשפטי היא בלתי סבירה בעליל, הרי שבביקורת קביעתו של היועץ המשפטי כי הראיות המצויות אינן מספיקות להגשת כתב-אישום, ינהג ביהמ"ש מידת ריסון כפולה ומכופלת. ליועץ המשפטי ולגורמי הפרקליטות, שבידיהם הופקדה הסמכות המיוחדת להחליט על העמדה לדין, יש הכישורים המקצועיים והניסיון הנדרשים לבחינת השאלה אם הראיות שנאספו בעניין פלוני מקימות תשתית מספקת להגשת כתב-אישום. גם אם קיים חומר ראיות לכאורה להגשת כתב-אישום, היועץ המשפטי עדיין יכול להחליט להימנע מהגשתו אם הוא סבור שסיכויי ההרשעה על-פי החומר שברשותו מועטים. גם מקום שבו תימצא לו עילה להעמיד במבחן ביקורתו את החלטת היועץ המשפטי בדבר דיות חומר הראיות, ככלל יימנע ביהמ"ש מבדיקה מפורטת של חומר הראיות הגולמי – משל היה "יועץ משפטי על" – אלא יסתפק בבחינת תהליך קבלת ההחלטה. החלטה הנוגעת לשאלת דיות הראיות מבוססת על הערכה עובדתית ומשפטית, ולא מן הנמנע שגורמים מקצועיים שכישוריהם זהים יגבשו הערכות שונות לגבי אותו עניין. 
לדעת העותרים בגיבוש החלטתו של היוהמ"ש אם יש די ראיות להגשת כתב-אישום נגד שרון לא נהג על-פי העיקרון שכל האזרחים שווים בפני החוק. אילו העמיד את הראיות במבחן האפשרות הסבירה להרשעה קרוב להניח כי היה מחליט להגיש כתב-אישום, אלא שלדעתם ביסס היועץ המשפטי את בדיקתו על מבחן המחייב "ודאות קרובה" להרשעה בדין. בכך העלה את הרף הראייתי הנדרש להגשת כתב-אישום לרמה הנדרשת להרשעה בפלילים. בעשותו כן, טענו באי-כוחם של העותרים, מילט היועץ המשפטי את שרון מנשיאה באחריות לעבירה חמורה של לקיחת שוחד. ואולם, לדעת ביהמ"ש (השופט מצא) נראה כי בחינת הראיות על-ידי היועץ המשפטי התבססה על מבחן האפשרות הסבירה להרשעה. מבחן זה מורה כי בבואו להחליט אם הראיות המצויות בידו מספיקות להגשת כתב-אישום, אין תובע יוצא ידי חובתו בבדיקת השאלה אם יש בראיות משום "ראיה לכאורה" לאשמת הנאשם, אלא עליו לבחון ולשקול אם הראיות מקימות אפשרות סבירה שבית-המשפט אכן ירשיע את הנאשם. הווי אומר: אין די שהתובע ייווכח שהראיות מבססות הסתברות סבירה שהנאשם ביצע את העבירה, אלא שעליו להיווכח בקיום הסתברות סבירה שבית-המשפט יקבע שהראיות מבססות את אשמת הנאשם מעבר לספק סביר.

מצא (פסקה 32): בבחינת סבירות החלטתו של היועץ המשפטי לא העמדתי את נימוקיו ושיקוליו ביחס לכל אחד מרכיבי החשד אל מול נימוקיה ושיקוליה של פרקליטת המדינה. עם זאת נתתי את דעתי גם על נימוקיה ושיקוליה. כפי שכבר ציינתי, ממסקנתנו כי אין עילה מוצדקת להתערבותנו בהחלטת היועץ המשפטי, אין נובע כי חוות-דעתה של פרקליטת המדינה חורגת ממתחם הסבירות. אלא שההחלטה שהועמדה לביקורתנו היא החלטתו של היועץ המשפטי, ורק היא הצריכה את התייחסותנו הישירה. 
כאן המקום להוסיף כי מסיכום מכלול הראיות שצורף לחוות-דעתה של פרקליטת המדינה, ושבהסכמת העותרים נמסר לעיוננו בלבד, לא העלינו עובדות וראיות העשויות לחדש דבר מהותי ביחס לרכיבי התשתית העובדתית, שכל עיקריה פורטו פרט היטב הן בחוות-דעתה של פרקליטת המדינה הן בהחלטתו של היועץ המשפטי. אשוב ואטעים כי המחלוקת בין היועץ המשפטי לבין פרקליטת המדינה אינה נובעת מהסתמכותם על עובדות שונות, אלא מהערכותיהם השונות ביחס לשאלה אם הנסיבות העובדתיות, שהראיות המצויות מעידות עליהן, מקימות אפשרות סבירה להרשעת ראש-הממשלה. 

 פרשת שמואל כהן - עתירה למתן צו על תנאי אשר יורה למשיבים להעמיד לדין פלילי או משמעתי את המשיב 5, מר רן ארז, ולהפסיק את עבודתו במשרד החינוך נוכח נתונים לפיהם קיבל שלא כדין, ולאורך שנים, הטבות שכר ממשרד החינוך. ארז שימש במועד הגשת העתירה יו"ר הנהלת ארגון המורים העל-יסודיים בישראל. לטענת העותר, הסתפקות בנקיטת הליך משמעת פנים-משרדי בלבד, מכרסמת בעקרון שלטון החוק, ומהווה חריגה קיצונית ממתחם הסבירות. בג"צ דחה את העתירה בקובעו כי  שיקולי היועץ המשפטי בעניין העמדה לדין הם רבים ומורכבים. הם כורכים בירור היבטים ראייתיים עם שאלות של מדיניות ציבורית הבוחנת את קיומו של אינטרס ציבורי בהגשת אישום במקרה נתון. שיקול הדעת הנתון ליועץ המשפטי בעניין זה הוא רחב ביותר, והלכה מושרשת היא כי היקף התערבות בימ"ש זה בהחלטת היועץ הוא מצומצם ביותר.  ביהמ"ש מתמקד בבחינת עמידתה של ההחלטה במבחן אמות המידה של המשפט הציבורי. כך, ההתערבות השיפוטית בשיקול דעת היועץ המשפטי לממשלה בהחלטה על העמדה לדין מוגבלת למקרים בהם ההחלטה נתקבלה בחוסר סבירות קיצוני, כגון בסטייה ברורה משיקולים של אינטרס הציבור, במשגה היורד לשורשו של עניין, או בחוסר תום לב. ההתערבות מצומצמת במיוחד ונדירה אף יותר, מקום שמוקד הביקורת מופנה לפן הראייתי. הטעמים המופיעים בהחלטת היועץ המשפטי שלא להעמיד את ארז לדין פלילי מעוגנים, ביסודם, בפן הראייתי הנוגע להעמדה לדין, ומשקפים קשיים מבחינת קיומו של סיכוי סביר להרשעה. בתחום זה היקף ההתערבות השיפוטית הוא, כאמור, מצומצם במיוחד. נראה, כי לא ניתן לומר כי שיקול הדעת של היועץ המשפטי בעניין אי העמדת ארז לדין פלילי לוקה באי-סבירות, ולא כל שכן באי-סבירות קיצונית, שרק היא עשויה הייתה להצדיק התערבות שיפוטית בהחלטתו.

פרשת אביגדור קהלני (מחוזי) -  לא מדובר בעניין טכני אלא בהכרעה ערכית. דיי בעניינה של חזקת חפותו של אדם כדי לדחות טענת "אין להשיב לאשמה" – אין פה כלום.  התייחסות בימ"ש, אף אם תדחה טענת ההגנה, יכולה לצמצם את פרשת ההגנה. ניתן לטעון את הטענה גם נגד חלק מהאישומים בכת"א.
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