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 ערעור פלילי מס' 194/75

מנחם קינזי 
נגד 
מדינת ישראל
 בבית-המשפט העליון בשבתו כבית-משפט לערעורים פליליים 

[20.1.76, 17.3.76]

לפני השופטים ויתקון, עציוני, שמגר
 פקודת החוק הפלילי, 1936 [תוס"א 652, ע' 263], סעיפים 297 [כפי שהוחלף ב-תשט"ו-1955 [סה"ח 179, ע' 71] ותוקן ב-תשל"ג-1973 [סה"ח 695, ע' 143]], 309 [כפי שתוקן ב-תשכ"ו-1966 [סה"ח 481, ע' 64]], 310 - פקודת הראיות [נוסח חדש], תשל"א-1971 [דיני מדינת ישראל 18, ע' 421], סעיפים 47(ב), 2, 3, 4, 47 - חוק סדר הדין הפלילי, תשכ"ה-1965 [סה"ח 458, ע' 161], סעיפים 139, 191, 202 (ת"ט, ע' 352), 203 - פקודת הפרוצידורה הפלילית (שפיטה על-פי כתב-אישום) [חא"י, כרך א, פרק לו, ע' 446] - חוק לתיקון סדרי הדין הפלילי (חקירת פשעים וסיבות מוות), תשי"ח-1958 [סה"ח 242, ע' 54].

מיני-רציו:

* ראיות – עדות – של עד שמשפטו תלוי ועומד
הערעור נסב על השאלה אם יכול שותף לבירה של הנאשם להעיד כעד תביעה במשפטו של הנאשם, אם כי המשפט נגדו עצמו עדיין תלוי ועומד.

בית-המשפט העליון פסק:
א. (1) העדת עד אשר משפטו בקשר לאותה פרשה תלוי ועומד עדיין, עלולה לפגום בקיום הליכים הוגנים ותקינים (ע' 489 - ז).

(2) אם כי באופן פורמלי עדותו של שותף לעבירה שמשפטו עדיין תלוי ועומד הינה קבילה, הרי הפרקטיקה הנכונה צריכה להיות שאין להעיד נאשם אחד נגד נאשם שני, אפילו הוגשו כתבי-אישום נפרדים, כל זמן שיש חשש כי העד עלול לצפות לטובת-הנאה על-ידי המתקת דינו (ע' 482 - א).

(3) ניתן למנוע חשש זה על-ידי בירור משפטו של העד לפני מתן העדות או על-ידי הפיכתו לעד-מלך ועיכוב ההליכים או הצהרה מטעם התביעה שהמשפט נגדו יבוטל עם סיום העדות (ע' 482 - א).

 (4) מן הנכון להשתית את הפרקטיקה על הפעלת הוראותיהם של סעיפים 202 ו-203 לחוק סדר הדין הפלילי, תשכ"ה-1965 (ע' 489 - ז).

 פסקי-דין של בית-המשפט העליון שאוזכרו:

 [1] ע"פ 169/74 - כדורי עובדיה נגד מדינת ישראל: פד"י, כרך כט (1), ע' 398,

 406.

 [2] ע"פ 532/71 - אליהו בחמוצקי נגד מדינת ישראל: פד"י, כרך כו (1), ע' 543.

 פסקי-דין של בתי-המשפט המחוזיים שאוזכרו:

 [3]  תי"פ 113/49, תל-אביב - היועץ המשפטי לממשלה נגד אפרים קפלנר:

 פי"ם מחוזיים, כרך ו, ע' 173.

 [4] תי"פ 35/52, ירושלים - היועץ המשפטי לממשלה נגד רחמים דברה ו-שלמה מזרחי: פי"ם מחוזיים, כרך ה, ע' 431.

 פסקי-דין אנגליים שאוזכרו:

.‎[5] WINSOR V. R.: (1866) L.R. 1 Q.B. 289, 312, 390; SUB NOM. R.V
.WINSOR: (1865) 4 F.&F. 363, EX. CH
(‎[6] R.V. PIPE: (1966) 51 CR. APP. R. 17; 110 SOL. JO. 829; (1967
.CRIM. L.R. 42; (1966) C.L.Y 2273, C.A
‎[7] R.V. GRANT: (1944) 2 ALL E.R. 311; 30 CR. APP. REP. 99, C.C.A
‎[8] R.V. SHARROCK: (1948) 1 ALL E.R. 145; 32 CR. APP. R. 124; 112
.J.P. 162
;‎[9] R.V. NORFOLK QUARTER SESSIONS, EX P. BRUNSON: (1953) 1 Q.B. 503
W.L.R. 294; 117 J.P. 100; 97 SOL. JO. 98; (1953) 1 ALL 2 )1953)

.E.R. 346; 37 CR. APP. R.6. D.C
.‎[10]  R.V. TOMEY: (1909) 2 CR. APP. REP. 329, C.C.A
.‎[11] R.V. PAYNE : (1950) 1 ALL E.R. 102; (1950) W.N. 35; 66 T.L.R
PT. 1) 53; 114 J.P. 48; 99 SOL. JO. 116; 34 CR. APP. R. 43; 48)

.L.G.R. 187, C.C.A
;‎[12] R.V. STANNARD; R.V. COPE; R.V. BROWN; (1964) 1 ALL E.R. 34, 40
.Q.B. 1; (1964) 2 W.L.R. 461; 128 J.P. 224; 48 L.G.R 2 )1965)

.C.C.A ,187 פסקי-דין אמריקניים שאוזכרו:

.(‎[13] UNITED STATES V. FORD: 99 U.S. 594; 25 L. ED. 399 (1879
 הערות:

 1. (א) לעדות שותף לעבירה, עיין: ע"פ 474/75 - יעקב סאלם נגד מדינת ישראל: פד"י, כרך ל (3), ע' 113 וההערות שם; ע"פ 80/73 - עמנואל דוד, ואח' נגד מדינת ישראל: פד"י, כרך כח (2), ע' 772 והערה 1 שם.

 (ב) עיין גם:

;(PHIPSON ON EVIDENCE, 11TH ED., S 1478 (P. 606
J.A. ANDREWS, JOINT TRIALS, 30 M.L.R. 645; R.N. GOODERSON, THE
.EVIDENCE  OF  CO-PRISONER,  11  CAMB.  L.J.  209
 ערעור על פסק-דינו של בית-המשפט המחוזי, תל-אביב-יפו (השופט ש' קוארט), מיום 23.2.75, ב-תי"פ 485/72. הערעור נתקבל.

     מ' אלוני - בשם המערער; י' מישייקר, סגן פרקליט המדינה - בשם המשיבה

פסק-דין

 השופט עציוני: המערער הואשם בבית-המשפט המחוזי בשתי עבירת של פריצה וגניבה, בניגוד לסעיף 297 לפקודת החוק הפלילי, 1936, ברם בית-המשפט מצא אותו חייב בעבירה אחרת והיא, קבלת רכוש גנוב, לפי סעיף 309 לפקודת החוק הפלילי.

 הרשעת המערער התבססה על עדותו של העד יוסף ביטון ועל עדותה של אשתו מרסל.

 לעדותו של יוסף ביטון התייחס בית-המשפט כאילו היה שותף לדבר עבירה ולעדותה של מרסל - כעד מעורב בדבר עבירה.

 בא-כוח המערער טען בפנינו, שבית-המשפט לא היה צריך לקבל את עדותו של יוסף ביטון, היות ונגד אותו עד היה תלוי ועומד כתב-אישום בגין קבלת אותו רכוש גנוב, שבקבלתו הורשע גם המערער. עו"ד מישייקר, שהופיע בשם המדינה, ואשר טען את טענותיו בצורה בהירה ותמציתית הראויה לשבח, הודה בהגינותו, שאם בית-המשפט יפסול את עדותו של יוסף ביטון, קשה יהיה לו לתמוך בהרשעה, שתהיה מבוססת על עדותה של אשתו בלבד. השאלה העומדת איפוא בפנינו היא, אם אמנם היה מקום להעיד את יוסף ביטון.

 לפני שאתייחס לשאלה העקרונית המתעוררת כאן, מן הראוי יהיה לצטט את דבריו של השופט המלומד בבית-המשפט המחוזי הנוגעים לפרשת מסירת עדותו של עד זה. וכך אומר השופט קוארט:

 "תוך מהלך חקירתו הנגדית התברר לי, כי הוגש נגדו כתב-אישום בשל עבירה על סעיף 309 לפקודת החוק הפלילי, 1936, בשל אותו נושא עליו הוא מעיד (תי"פ 484/72 של בית-משפט זה, אשר תלוי ועומד עדיין), וכי הוא צפוי להישפט איפוא בשל מעשיו עליהם הוא העיד ועוד נדרש להמשיך בעדותו. העד עצמו לא התנגד מיזמתו להשיב על שאלות שתשובותיו עליהן עלולות להפלילו.

 ביקשתי הסבר מהתובע על תופעה בלתי-מקובלת זו ועל כך שהדבר לא הובא לידיעתי מראש וכי העד לא הוזהר על זכויותיו להשיב על שאלות מפלילות.

 להלן קטע מהפרטיכל בנדון (ע' 11-12):

 ,מר קלינמן: אני מצטער שלא ניתנה אזהרה לעד שאין הוא חייב להשיב על שאלות מפלילות. כדי לתקן את המעוות אני מצהיר, ברוח האמור בסעיף 47(ב) לפקודת הראיות [נוסח חדש], תשל"א-1971, כי דברי העד היום, העלולים להפילו במשפטו, לא יוגשו כראיה במשפטו. מדובר במשפט ת.פ. בבית-משפט זה בו העד מואשם בקבלת רכוש גנוב שהוא נשוא המשפט הנוכחי.

 העד: לאור הצהרת התובע אני מוכן להמשיך בעדות'.

 בהתחשב בתשובתו הנ"ל של העד נמשכה חקירתו הנגדית. עד אז לא הרגשתי כל היסוס מצדו להשיב על שאלות למרות המשפט התלוי ועומד כנ"ל. התרשמתי שהוא העיד מבלי לתת את דעתו כלל על כך שהוא חושף את עצמו בעדותו לסכנת הפללה עצמית."

 אכן, אחד הנימוקים לאי-העדת אדם נגד נאשם בענין שבו גם העד מואשם, לפני שנגזר דינו, הוא שעל-ידי עדות זו עלול העד להפליל את עצמו (ראה תי"פ 113/49, [3], תי"פ 35/52, [4]). סכנה זו הוסרה במקרה שבפנינו, על-ידי הצהרתו של בא-כוח התביעה, שדברי העד במשפט זה לא יובאו כראיה במשפטו הוא. אולם אין להתעלם מטעם אחר, הנוגע לזכויות הנאשם, שעד המואשם באותו ענין - בין בכתב-אישום אחד ובין בנפרד - לא יהיה בזמן עדותו במצב בו יוכל לצפות לתמורה במשפטו. טעם זה הבא על-ידי השופט קוקבורן עוד לפני יותר ממאה שנה בפסק-הדין

 הידוע [WINSOR V. THE QUEEN, (1866) ]5 אשר היה בדעה, שלפני שנאשם אחד יכול להעיד נגד נאשם אחר - אפילו הועמדו לדין בנפרד - יש לגזור את דינו. ואלה דבריו:

 "אני סבור, שכדי להבטיח את מידת האמת המירבית האפשרית באדם הבא לתת עדות, מן ההכרח או לתת פסק-דין של זיכוי לגביו, או אם הוא טען לא אשם, וחוזר בו וטוען אשם - יגזור את דינו, כך שהעד יוכל לתת את עדותו כשהוא משוחרר מכל השפעה משחדת, אשר הפחד מפני העונש הצפוי והרצון להשיג יתרון לעצמו על חשבון הנאשם השני - עלול ליצור" (בע' 312).

 טעם זה הוא ביסודה של הוראה סטטוטורית שלנו - סעיף 139, סיפא, לחוק סדר הדין הפלילי, תשכ"ה-1965, האומרת, שנאשם שהודה ונקרא להעיד, בין מטעם התביעה ובין מטעם הסניגוריה יגזור בית-המשפט את דינו ולא יעיד אותו נאשם אלא לאחר שנגזר דינו. פרופ' הרנון מציין זאת בספרו, דיני ראיות, בע' 80 באמרו, שהוראה זו באה למנוע את החשש, שמא יכוון הנאשם את עדותו במגמה להשפיע על גזר-דינו.

 השאלה העומדת בפנינו איננה אם עדות אדם, שהואשם באותו ענין בנפרד מן הנאשם, היא קבילה; אין מניעה לכך לאור סעיף 2 לפקודת הראיות [נוסח חדש], כפי שמצביע על כך השופט י' כהן בפסק-דינו ב-ע"פ 169/74, [1] (שאליו אתייחס מאוחר יותר). השאלה העקרונית היא, לא אם מטעמים פורמליים אפשר להעידו, אלא אם לאור הטעמים שהזכרתי קודם לכן יהא זה רצוי במשפט פלילי להביא עדות כזו. אמנם לפי המשפט המקובל (ועל האסמכתאות שהביא חברי הנכבד, השופט י' כהן, ב-ע"פ 169/74, [1], האמור, אין אני מוצא מקום לחזור) על-ידי הגשת כתבי-אישום נפרדים נפתחת הדלת להעדה כזו - כפי שהיא נפתחת על-ידי עיכוב הליכים או כאשר העד זוכה או כשנגזר דינו - אך דרך ראשונה זו נחשבת לדרך מלאכותית והיא איננה משיגה את המטרה שעליה עמדתי לעיל,

 היינו, ציפיית העד לתמורה במשפטו. מטרה זו אפשר להשיג רק כשהמשפט התלוי ועומד נגד עד זה הסתיים או כשההליכים הופסקו, ואמם זוהי גם דעתו של המלומד

 TAYLOR ON EVIDENCE מהדורה 12, בע' 855.

 השופט י' כהן בפסק-דינו ב-ע"פ 169/74, [1], הנ"ל הצביע על כך שהמלומד

 CROSS, בספרו על דיני עדות, אומר, שאחת מהדרכים באמצעותן יכולה התביעה להפוך שותף לעבירה לעד כשר היא על-ידי דיונים נפרדים, אך יש לציין, שדברים אלה נכונים כלפי מה שנאמר על-ידו במהדורה השלישית של ספרו. במהדורה הרביעית הוא

 מביע דעה, בהסתמכו על פסק-דין, [R. V. PIPE, (1966) ]6 הפרקטיקה הנכונה היא, שעד כזה - שנגדו תלוי כתב-אישום באותו ענין - לא ייקרא להעיד, אלא אם התביעה מבהירה, שההליכים נגד העד ייפסקו. ובזה נבדל המקרה שבפנינו מהמקרה שהיה ב-ע"פ 169/74, [1].

 ב-ע"פ 169/74, [1], לא נמצא אמנם פסול בעדותו של נאשם אחד נגד נאשם אחר - למרות שהוגש נגדו כתב-אישום בגין אותו מעשה - אלא ברור היה, שעד זה הוא עד מדינה, וכי כתב-האישום נגדו הוגש מטעמים פורמליים, על-מנת לאפשר להחזיקו במעצר עד לסיום עדותו, כדי שלא ייעלם. לא היה ספק, שאחרי מסירת העדות ההליכים נגדו ייפסקו. דבר זה הובהר יפה באותו פסק-דין על-ידי השופט ח' כהן, שלכתחילה היסס אם לא היה שם נסיון לעקוף את החוק על-ידי הגשת שני כתבי-אישום נפרדים נגד השותפים לעבירה, וזאת על-מנת לאפשר העדת אחד נגד השני. לאחר שהוא מסביר את הטעם, מדוע שותף לעבירה שהודה לא יובא להעיד נגד שותפו, אלא אם נגזר דינו - טעם עליו הצבעתי כבר קודם והוא, שלא יצפה במתן עדותו לטובת הנאה לעצמו על-ידי המתקת דינו, ושלכן עלול למסור עדות שקר - הוא מבחין בין מקרה כזה לבין מקרה של שותף לעבירה שהוא עד מדינה, ואומר:

 "מי שייחדוהו לשמש ,עד מדינה' אינו מצפה לשום גזר-דין, ואין נפקא מינה אם האשימוהו גם אותו אם לאו, או אם האשימוהו מלכתחילה באותו כתב-אישום או בכתב-אישום נפרד; ובלבד שהוסכם עמו, וברור הוא גם לו וגם לתביעה, שאם יתן עדות מטעם המדינה, לא יתן את הדין על העבירה שהיה שותף לה" (בע' 406).

 כאמור, במקרה שלנו בעת שהעיד העד יוסף ביטון היה תלוי ועומד נגדו כתב-אישום בו הואשם בקבלת אותו רכוש שבקבלתו הורשע גם המערער. לא נמסר על הסכם כלשהו לפיו העד יהא עד-מלך וכי כתב-האישום נגדו יבוטל. זהו בדיוק המקרה עליו מצביע פרופ' הרנון בספרו באמרו: "כאשר ראובן ושמעון מועמדים לדין על פי שני כתבי אישום נפרדים, אך בשל קבלת אותו רכוש גנוב, למשל, פסול ראובן כעד קטגוריה במשפטו של שמעון; הרי ראובן לא יוכל לספר על העובדות הנוגעות לאשמתו של שמעון בלי להעיד בזה גם על העבירה שהוא עצמו נאשם בה במשפטו שעדיין תלוי ועומד נגדו" (בע' 80-

 81). תמיכה לעמדתו זו של פרופ' הרנון נמצאת בפסק-דין, [‎,R. V. PIPE, [6 שהוזכר לעיל.

 דעתי היא לכן, שאם כי באופן פורמלי עדותו של יוסף ביטון היא קבילה, הרי הפרקטיקה הנכונה צריכה להיות שאין להעיד נאשם אחד נגד נאשם שני, אפילו הוגשו נגדם כתבי-אישום נפרדים, כל זמן שיש חשש, כי העד עלול לצפות לטובת-הנאה על-ידי המתקת דינו במשפט התלוי ועומד נגדו. דבר זה אפשר למנוע בין על-ידי כך שמשפטו יתברר לפני מתן העדות ובין על-ידי הפיכתו לעד-מלך ועיכוב ההליכים או הצהרה מטעם התביעה, שהמשפט נגדו יבוטל עם סיום העדות, כפי שקרה ב-ע"פ 169/74, [1].

 מאחר שעדותו של יוסף ביטון נופלת ועל עדותה של אשתו מרסל אין זה בטוח לבסס את הרשעתו, כפי שהצהיר כאמור גם בא-כוח התביעה, יש לדעתי לקבל את הערעור, לבטל את ההרשעה ולזכות את המערער.

 השופט שמגר: 1. הנני מסכים למסקנה אליה הגיע חברי הנכבד השופט עציוני, ואוסיף הערות מספר בדבר מהותו ותחומיו של קו הפעולה בו יש לנקוט בסוגיה שנדונה על-ידינו.

 השאלה הניצבת בפנינו היא, בתמצית, אם פלוני, השותף לעבירתו של פלמוני יכול להעיד כעד התביעה במשפטו של אותו פלמוני, אם כי משפט בשל אותה פרשה עדיין תלוי ועומד נגד העד האמור. אוסיף, לשם הסרת ספק, כי אין חולק על כך כי העד כשיר לעדות, אם משפטו נסתיים כבר בזיכויו או בגזירת-דינו.

 2.   אליבא דכולי עלמא אין בחוק החרות הישראלי הוראה הפוסלת עדותו של עד כאמור. סעיף 139 לחוק סדר הדין הפלילי, תשכ"ה-1965, הקובע כללים בענין העדתו של נאשם אחד נגד רעהו, מתייחס אך ורק לנאשמים שהואשמו בכתב-אישום אחד ולא לשותפים לעבירה אשר נגדם הוגשו כתבי-אישום נפרדים.

 פקודת הראיות [נוסח חדש], תשל"א-1971, איננה מטילה איסורים או סייגים על העדתו של עד כמתואר, מטעם התביעה, אלא נהפוך הוא, כי הרי סעיף 2 לפקודה זו קובע לאמור:

"הכל כשרים להעיד בכל משפט בכפוף לאמור בסעיפים 3 ו-4."

 סעיפים 3 ו-4, המוזכרים בסעיף 2, אין בהם הוראה הפוסלת עדותו של עד, בשל כך שמשפטו עדיין תלוי ועומד אותה שעה.

 מכאן כי עלינו לבחון אם נובע איסור על העדתו של עד כאמור, מכללי המשפט המקובל בתחום דיני הראיות, כפי שאומצו על-ידינו, ואם התשובה לכך שלילית תהיה, שמא

 יש מקום לגיבושה של פרקטיקה בבתי-המשפט שלנו, על-פיה תימנע השמעת עדותו של עד, שמשפטו תלוי ועומד, במשפטו של אחר, אשר הוא שותף לעבירתו.

 3.   הסוגיה המשפטית המתוארת נדונה בפסיקה שלנו, לפי מיטב ידיעתי, שלוש פעמים בלבד: החלטה ב-תי"פ 35/52, [4] (היועץ המשפטי נ' דברה ומזרחי); החלטה ב-תי"פ 113/49, [3] (היועץ המשפטי נ' קפלנר), ולאחרונה בפסק-הדין ב-ע"פ 169/74, [1] (כדורי עובדיה נ' מדינת ישראל).

 ב-תי"פ 35/52, [4], נדון ענינם של ארבעה, אשר הואשמו בקבלתו של אותו רכוש גנוב אך משפטיהם נתבררו בנפרד, היינו נגד שניים בבית-המשפט המחוזי (אישום בניגוד לסעיף 309 לפקודת החוק הפלילי, 1936) ונגד שניים האחרים בבית-משפט השלום (אישום בניגוד לסעיף 310 לאותה פקודה). בית-המשפט המחוזי בירושלים החליט שאין להתיר העדת השותפים, שמשפטם הופרד, במשפטם של יתר השותפים. ב-תי"פ 113/49, [3], היה מדובר על שני נהגים אשר מכוניותיהם התנגשו זו בזו ואשר הואשמו בגרימת התאונה, על-פי שני כתבי-אישום נפרדים. במקרה זה סבר בית-המשפט המחוזי כי המדובר בשתי עבירות שונות, היינו בשתי פעולות רשלניות נפרדות זו מזו ועל-כן הוחלט להתיר שמיעת עדותו של הנהג השני, אשר נגדו היה תלוי ועומד משפט נפרד.

 ב-ע"פ 169/74, [1], נדונה השאלה אם ניתן להשמיע עדותו של שותף לעבירה נגדו היה אמנם תלוי ועומד משפט נפרד, אך אשר הפך לעד המדינה ובית-משפט זה החליט כי אין מניעה להעדתו.

 בעקבות שתי ההחלטות של בתי-המשפט המחוזיים, שהוזכרו לעיל, ולפני שנפסק ע"פ 169/74, [1], סוכמה ההלכה על-ידי פרופ' א' הרנון כהאי לישנא:

 "לפי ההלכה, אשר מקורה במשפט המקובל, פסול הנאשם כעד תביעה ....

 הפרדת משפטו של פלוני ממשפט האחרים שהיו מצורפים לאותו כתב-אישום, היא גם כן סיבה להכשרת פלוני כעד תביעה כנגד היתר ובלבד ששני המשפטים אינם מתייחסים לפעולה משותפת מצד כל הנאשמים. אם פלוני, אשר משפטו הופרד, עדיין צפוי למשפט על אשמה המשותפת לו וליתר הנאשמים, אין להעידו. כאשר ראובן ושמעון מועמדים לדין על פי שני כתבי אישום נפרדים, אך בשל קבלת אותו רכוש גנוב, למשל, פסול ראובן כעד קטגוריה במשפטו של שמעון; הרי ראובן לא יוכל לספר על העובדות הנוגעות לאשמתו של שמעון בלי להעיד בזה גם על העבירה שהוא עצמו נאשם בה במשפט שעדיין תלוי ועומד נגדו" (דיני ראיות, חלק ראשון, ע' 80).

 לביסוס השקפתו מתבסס המחבר המלומד, כאמור, על שתי ההחלטות של בתי-המשפט המחוזיים, אותן הזכרתי לעיל.

 שתי ההחלטות הושתתו, מפורשות, על שני פסקי-דין אנגליים ואלו הם:

;]R. V. Grant, (1944). [7
.]R. V. Sharrock, (1948) [8
 שני פסקי-הדין האנגליים, בהם מעוגנות ההחלטות של בתי-המשפט המחוזיים, ענינם העדת עדים במהלכה של חקירה מוקדמת (בדומה לזו אשר נהגה בשעתו גם בישראל לפי פקודת הפרוצידורה הפלילית (שפיטה על-פי כתב-אישום) וחוק לתיקון סדרי הדין הפלילי (חקירת פשעים וסיבות מוות), תשי"ח-1958). כל הנאשמים הובאו לחקירה מוקדמת בצוותא והשאלה אשר נדונה בפסקי-הדין הללו היתה אם אין לפסול את החקירה המוקדמת בשל כך שאחדים מן הנאשמים העידו, באותה חקירה מוקדמת, נגד חבריהם הנאשמים שענינם תברר יחד עמם. במילים אחרות, לא היה מדובר על אנשים אשר הובאו לדין על-פי כתבי-אישום נפרדים אלא על אנשים אשר ענינם נדון בצוותא בפני שופט חוקר אחד ואשר הועמדו לאחר מכן לדין על-פי אותו צו העמדה לדין. הוחלט כי יש לראות העדה כאמור כפסולה וכי יש לבטל את צו ההעמדה למשפט.

 במשפט [GRANT, ]7 - נפסלה העדה משני סוגים: ראשית, העדת נאשמים זה נגד זה אם הואשמו באותו אישום, ושנית, העדת נאשמים נגד נאשמים אחרים, שהואשמו אמנם בסוגי אישומים שונים (חלקם הואשמו בגניבה וחלקם האחר בקבלת רכוש גנוב), אולם גם כן על-פי כתב-אישום אחד.

 לענין פסילתה של העדה מן הסוג הראשון הסתמך השופט BIRKETT במשפט [7] ,

 GRANT משפט [7] על דברים שהובאו במהדורה העשירית של ‎TAYLOR ON EVIDENCE
 (VOL. 2, P. 964) ואשר פירשו את ההוראה של ה-EVIDENCE ACT, 1851 לפיה:

Nothing in this act) "shall render any person who in any criminal)

Proceeding is charged with the commission of any indictable offence
Punishable on summary conviction competent or compellable to give
".Evidence  for  or  against  himself  or  herself
 בעקבות הוראה זו נמנעו אמנם מהעדתו של נאשם בענינו הוא, אך התירו העדתו נגד

 נאשמים בצוותא, עד שהחליט ה-COURT OF CROWN CASES RESERVED בשנת 1872, כדברי טיילור:

The evidence act, 1851, did not alter an ancient law of...."

England, which prohibited any attempt to examine or crossexamine
Any prisoner on his trial. The indirect effect of that decision
Was to establish that whenever it is desired to obtain the
Testimony of a defendant in a criminal trial as against his
,Codefendants
An end must be put to the proceedings against him either by his
Pleading guilty on arraignment, or by the prosecution entering a
Nolle prosequi, or by an application for a verdict of acquittal
".Being made before the case is opened
 בענין מתן עדות על-ידי נאשמים שהואשמו באותה חקירה מוקדמת בפרטי אישום

 נפרדים אומר השופט ‎:BIRKETT
It is certainly contrary to practice that men who are charged"

With offences should be called in that capacity. At page 438 of
:Archbold's criminal pleading etc. (31st ed.) The rule is put
Where it is proposed to call an accomplice for the crown...it'

Is the practice (a) to omit him form the indictment; or (b) to
,Take his plea of guilty on arraignment; .....or during the trial
If he withdraws his plea of not guilty; ...or before calling
;Him either (c) to offer no evidence and permit his acquittal
Or (d) to enter a nolle prosequi.' that is following the....

Language of the illustration laid down in the passage from taylor
On evidence which i read, which is supported by the various
Authorities. Similarly, at page 441 of archbold, under the
Heading 'charged jointly, it is said: 'in the case of an
Indictment against two or more prisoners, one prisoner may give
Evidence for the crown against a co-prisoner in the following
Cases: (1) where a nolle prosequi has been entered...(2) where a
Verdict of acquittal has been given....(3) where the prisoner in
(Question has pleaded guilty on arraignment or during trial...(4
Where, though jointly indicted, he is not being tried with the
".Prisoner  against  whom  he  gives  evidence
 על-כן ביטל השופט BIRKETT את צו ההעמדה לדין.

 אגב, בדברים המצוטטים על-ידי השופט BIRKETT מתוך האמור בע' 441 למהדורה ה-31 של ארצ'בולד יש התייחסות לכך כי הפרדת משפט מכשירה עדות של שותף (אפשרות (4) הנ"ל); לנושא זה עוד נתייחס.

 פסק-הדין בענין, [SHARROCK,]8 מעוגן מפורשות בהחלטה הנ"ל בענין, ,‎GRANT
 [7] ואינו מוסיף עליה. יוער כי בכל הנוגע לאייונה של החקירה המוקדמת ושל צו ההעמדה לדין שניתן בה, בעטיה של הבאת עדות פסולה, כאמור לעיל, בוטלו הלכות,

 ]GRANT, [7
 ו-[SHARROCK, ]8 על-ידי פסק-הדין בענין ‎R.V. NORFOLK QUARTER SESSIONS; EX
 ]P. BRUNSON, (1953) [9.

 הנה-כי-כן רואים אנו כי שני פסקי-דין, עליהם הסתמכו בתי-המשפט המחוזיים ב-תי"פ 113/49, [3], ו-תי"פ 35/52, [4], הנ"ל, לא התייחסו כלל לסוגיית העד, המואשם בעבירה על-פי כתב-אישום נפרד אלא לסוגיה, השונה במהותה, של העדת נאשם אחד נגד מי שמואשם יחד עמו בכתב-אישום אחד, נושא המוסדר אצלנו כיום על-פי סעיף 139 לחוק סדר הדין הפלילי, תשכ"ה-1965.

 4. על-פי כללי המשפט המקובל לא היתה מניעה להעדתו מטעם התביעה של עד שהוא שותף לעבירה ובלבד שנהגו כלפיו באחת מן הדרכים הבאות:

 א. משפטו נתקיים בנפרד, או ב. הוא הואשם אמנם בצוותא עם הנאשם אשר הוא עומד להעיד נגדו, אך הוא חוייב לפני כן בדינו

 ;]WINSOR V. R., (1866) L.R. 1 Q.B. 289, 390, [5
 .]R.V. TOMEY, (1909) [10
 (במקרה כאמור גם מקובל כי ענשו ייגזר לפני מתן עדותו [‎R.V. PAYNE, (1950) [11 כלל זה שולב אצלנו בחוק החרות: סעיף 193 לחוק סדר הדין הפלילי, תשכ"ה-1965) או

 ג. הוא אמנם מואשם בצוותא כאמור בפסקה (ב) אולם התביעה נמנעה מהבאת ראיות נגדו כדי שיזוכה בדינו, או

 ד. ניתן צו עיכוב הליכים נגדו.

 ראה: $ ,.‎ARCHBOLD, CRIMINAL PLEADING, EVIDENCE & PRACTICE, 38TH ED
 .GLANVILLE WILLIAMS, THE PROOF OF GUILT, 3RD ED., P. 139 .401
 כך גם עולה מן הסיכום של ההלכה בספרו של (ON EVIDENCE, מהדורה רביעית, ע' 151) שזה נוסחו:

There are various devices by which the prosecution may render a"

Co-prisoner competent and compellable on its behalf. Each of them
Has the effect of making the witness cease to be a coprisoner within
The above definition. A nolle prosequi may be filed with reference
To his case, it may be stated that no evidence will be offered
Against him when he will be acquitted, an order for separate trials
May be obtained or he may plead guilty. In this last event it is
Desirable that the witness should be sentenced before being called
".On behalf of the prosecution
 יוצא איפוא לכאורה, כי הפרדת המשפט או קיום המשפט בנפרד, מראש, יש בהם כדי להכשיר עד להעדה נגד שותפו, המואשם בנפרד ממנו.

 אולם לצד כללי המשפט המקובל גם נתפתח כלל של פרקטיקה אשר גובש בפסק-הדין

 בענין [R.V. PIPE, (1966) ]6 לפי כלל זה אמנם ניתן להביא עד, כאמור, שמשפטו תלוי ועומד, אולם זאת בתנאי שהתביעה מודיעה באותו מעמד כי היא לא תמשיך

 בהליכים נגדו. וכך סוכמה ההלכה על-ידי הלורד פארקר (PARKER) בפסק-דין

 [PIPE, ]6 הנ"ל:

It may well be, and indeed it is admitted, that in strict law
Swan was a competent witness, but for years now it has been the
Recognised practice that an accomplice who has been charged, either
Jointly charged in the indictment with his co-accused or in
The indictment though not under a joint charge, or indeed has been
Charged though not brought to the state of indictment being brought
Against him, shall not be called by the prosecution, except in
....Limited circumstances
,This court is quite satisfied that if the case had to go on....

And the prosecution were still minded to call swan, they must have
Let it be known that in no event would proceedings be continued
Against him. In the judgment of this court, it is one thing to call
For the prosecution an accomplice, a witness whose evidence is
Suspect, and about whom the jury must be warned in the recognised
,Way. It is quite another to call a man who is not only an accomplice
But is an accomplice against whom proceedings have been brought
Which have not been concluded. There is in this case an added reason
For making his evidence suspect. In the judgment of this court, this
Well-recognised rule of practice is one which must be observed, and
Accordingly, in the circumstances of this case there is no
"Alternative  but  to  quash  the  the  conviction
 וכן גם דבריו של ‎:CROSS
Whether or not he was originally a co-prisoner, an accomplice"

Against whom proceedings are pending must not, as a matter of
Practice, be called on behalf of the prosecution unless it is made
."Plain  that  the  proceedings  will be discontinued
 (מהדורה רביעית, ע' 151).

 פרקטיקה דומה נוהגת בשיפוט הפדרלי בארצות-הברית, אם כי היא לפחות החלטית

 בסייגיה: בפסק-הדין בענין .‎UNITED STATES V. FORD, 99 U.S. 594; 25 L. ED
 [13] (179) ,399 אומר בית-המשפט:

Accomplices in guilt, not previously convicted of an infamous"

Crime, when separately tried are competent witnesses for or against
Each other; and the universal usage is that such a party, if called
And examined by the public prosecutor on the trial of his associate
,In guilt, will not be prosecuted for the same of- fence
Provided it appears that he acted in good faith and that he
....Testified fully and fairly
 במאמרו של ‎OBTAINING EVIDENCE VERSUS PROTECTING THE ACCUSED:) J.D. HEYDON
 TWO CONFLICTS (1971) CR. L.R. 13) מצביע המחבר המלומד על ההגיון המונח

 לדעתו ביסודו של הכלל המתואר שגובש בפסק-הדין, [PIPE, ]6 והוא מתבסס לענין זה בעיקר על החשש, שמא יהיה לעד כאמור ענין להשחיר פניו של הנאשם, נגדו הוא מעיד, כדי לזכות בטובת-הנאה במשפטו הוא. אמנם נוהגים להזהיר את המושבעים כי המדובר בעדותו של שותף לעבירה אולם, בהתאם לפרקטיקה הנוהגת בבריטניה, אין

 החובה בדבר מתן אזהרה החלטית דיה ,‎(R.V. STANNARD, (1964) 1 ALL E.R. 34, 40 [12]) ועל-כן אין ודאות כי בהעדר אזהרה אכן ייפסלו ההליכים. (ראה לענין זה את

 הפרוביזו לסעיף (1) 2 ל-CRIMINAL APPEAL ACT, 1968 הדומה לסעיף 191 לחוק סדר הדין הפלילי, תשכ"ה-1965). פרופ' היידון מוסיף ואומר בקשר לכלל האמור:

To put unreliable evidence before a jury with am warning of"

Its unreliability seems more risky than to withhold the evidence
Until it becomes reliable. We may know very little about actual jury
Behaviour, but what we do know suggests that no useful general
Predictions can be made about it, and that it is better controlled
 BY STRICT EXCLUSIONARY RULES OF LAW THAN BY WARNINGS, MANDATORY OR
 (כנ"ל ‎OTHERWISE." (P. 18
 5. ניצבת עתה השאלה, אם ראוי ונכון הוא כי גם בתי-המשפט שלנו ינהגו על-פי כלל כמתואר לעיל, ויפסלו העדתו מטעם התביעה של עד שמשפטו טרם הסתיים ואשר ההליכים במשפטו לא עוכבו. מחד גיסא, אין במערכת המשפט שלנו חבר מושבעים אשר לגביו עולה החשש כי לא יידע להעריך נכונה משקלה של אזהרה בדבר טיבו וענינו של השותף לעבירה בעדותו. זאת ועוד, על-פי הכללים שפותחו בישראל, נדרש כידוע סיוע לעדותו של שותף לעבירה ואין מסתפקים לענין זה באזהרה עצמית של בית-המשפט.

 שלישית, החשש שמא יעוות העד עדותו כדי לזכות לאחר מכן בעמדה נוחה מצד התביעה לענין העונש, פחות במשקלו אצלנו כי הרי הסכמים בין התביעה לסניגוריה לענין העונש אינם

 מחייבים את בית-המשפט אשר ישית בכל מקרה את העונש ההולם לדעתו את נסיבות הענין (ע"פ 532/71, בחמוצקי נ' מדינת ישראל, [2]). רביעית, החשש כי עד כאמור, שייקרא להעיד במשפטו של אחר, יחוייב על-ידי כך בעקיפין להפליל את עצמו, אינו קיים אצלנו לאור הוראותיו שלסעיף 47 לפקודת הראיות [נוסח חדש], תשל"א-1971.

 מאידך גיסא, שריר וקיים לדעתי החשש כי עדותו של עד כאמור במשפט של שותפו לא תהיה אלא מעין חזרה כללית על העדות אותה הוא מתכוון להשמיע במשפטו הוא;

 היינו, הוא יבקש כמובן להציג את הטיעון שלו בדבר השתלשלות האירועים ומגמתו עלולה להיות להגדיל סיכוייו במשפטו הנפרד על-ידי השחרת פני רעהו, השותף לעבירתו, נגדו הוא מעיד או על-ידי תיאור שותפותו הוא בעבירה, כמזערית. בדרך זו יגדיל העד את סיכוייו לצאת זכאי בדינו או יפחית מן המשקל היחסי של חלקו בעבירה. חשש נוסף העולה בהקשר זה הוא כי עד כאמור אמנם יעיד מטעם התביעה אך בשל היות משפטו תלוי ועומד יוכל לצמצם היקפה של החקירה הנגדית, הצפויה לו מצד הנאשם, על-ידי ההסתמכות על האמור בסעיף 47 הנ"ל לפקודת הראיות לפיו:

 "47 (א) אין אדם חייב למסור ראיה אם יש בה הודיה בעובדה שהיא יסוד מיסודותיה של עבירה שהוא מואשם בה או עשוי להיות מואשם בה.

 (ב) ביקש אדם להימנע ממסירת ראיה מחמת שהיא עשויה להפלילו כאמור בסעיף קטן (א) ובית המשפט דחה את הבקשה והראיה נמסרה, לא תוגש הראיה נגד אותו אדם במשפט שבו הוא מואשם בשל העבירה שהעובדה המתגלית מן הראיה היא יסוד מיסודותיה, אלא אם הסכים לכך.

 (ג) נאשם שבחר להעיד במשפטו כעד הסניגוריה, לא יחול עליו סעיף זה לגבי העבירה שהוא מואשם בה באותו משפט."

 משמע, החקירה הנגדית, שהיא אמצעי בעל חשיבות לבדיקת מהימנותו של עד עלולה להפוך למוגבלת, אלא אם בית-המשפט יפעיל סמכותו לפי סעיף 47 (ב) לפקודה האמורה.

 סיכומו של דבר, החשש המתואר כי העד יעוות את האמת, למען טובתו הוא, בין אם הובטח לו דבר על-ידי התביעה ובין אם לאו, הוא בעל משקל רב.

 מאזן השיקולים המובאים לעיל מוביל למסקנה כי העדת עד, אשר משפטו בקשר לאותה פרשה תלוי ועומד עדיין, אכן עלולה לפגום בקיום הליכים הוגנים ותקינים.

 הפרקטיקה הרצויה, מן הנכון שתהיה מושתתת על הפעלת הוראותיהם של סעיפים 202 ו-203 לחוק סדר הדין הפלילי, תשכ"ה-1965, וזאת בדומה לנוהג הנוהג לענין זה בארצות-הברית ובבריטניה: אם החליטה התביעה להביא מטעמה עד, נגדו הוגש קודם לכן כתב-

 אישום נפרד, בשל אותה פרשה עליה הוא מתבקש להעיד, מן הראוי כי בכל הנוגע לאישום שהוגש נגד אותו עד יעשה היועץ המשפטי לממשלה שימוש בסמכויות המוקנות לו לפי סעיף 202 לחוק הנ"ל, וזאת לפני הבאת העד או על-ידי מתן הודעה מתאימה לבית-המשפט בזמן העדתו; והיה ויסתבר לאחר מכן כי העד העיד עדות כוזבת או כי התחמק ממתן עדות, הרי מסורים בידי היועץ המשפטי לממשלה לפי סעיף 203 לחוק האמור שיקול-הדעת והסמכות לחדש את ההליכים שעוכבו כאמור.

 למותר להוסיף, כי המתואר והמוצע כאן מתיישב במלואו עם ההלכה שנפסקה בבית-משפט זה ב-ע"פ 169/74, [1], הנ"ל.

 הנני מסכים על-כן לקבלת הערעור.

 השופט ויתקון: אני מסכים.

 הוחלט כאמור בפסק-דינו של השופט עציוני.

 ניתן היום, ט"ו באדר ב' תשל"ו (17.3.1976).

5129371
54678313
לבג"ץ 8.10.06): בגץ 11339/05 מדינת ישראל נ' בית המשפט המחוזי באר שבעכבוד הש' נ.הנדל, א' ברק, ד' ביניש, א' ריבלין, א' פרוקצ'יה, א' א' לוי, א' גרוניס, מ' נאור
הודעה למנויים על עריכה ושינויים במסמכי פסיקה, חקיקה ועוד באתר נבו - הקש כאן
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