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בבית המשפט העליון בשבתו כבית-משפט לערעורים פליליים 
[12.12.84, 16.1.85]

לפני השופטים א' ברק, ג' בך, ט' שטרסברג-כהן
פקודת הראיות [נוסח חדש], תשל"א-1971, נ"ח 421, סעיפים 2, 3, 4, 47, 47(א) - חוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], תשמ"ב-1982, ס"ח 43, סעיפים 155, 215- חוק סדר הדין הפלילי, תשכ"ה-1965, ס"ח 161, סעיף .139
מיני-רציו:

* דיון פלילי – ערעור – דחייתו

* עונשין – ענישה – מדיניות ענישה: התערבות ערכאת ערעור

* עונשין – ענישה – מדיניות ענישה: שיקולים לחומרה

* ראיות – עדים – הילכת קינזי

* ראיות – עדים – שותף לדבר עבירה
ערעורים על פסק-דינו של בית המשפט המחוזי, בו הורשע המערער בע"פ 387/84 (המערער) בשני אישומים, הקשורים בעבירת סמים. המערער טוען, בין היתר, כי קופח על-ידי בית המשפט קמא, שלא התיר לו להזמי כעד הגנה אדם אחר, שנגדו הוגש בנפרד כתב-אישום בקשר לפרשה הנדונה, זאת לאחר שנתקבלה טענת התביעה, שזוהי פררוגאטיבה שלה להחליט מי יהא עד במשפטו של מי, וכי בכוונתה לסיים את משפטו של המערער תחילה ולאחר-מכן לקרוא לו כעד מטעמה במשפטו של אותו אדם אחר; התביעה הוסיפה וגרסה כי מכוח "הלכת קינזי" (ע"פ 194/75 [1]) אסורה השמעת עדותו של אדם, אשר נגדו הוגש כתב-אישום בקשר לעבירה המהווה את נושא משפטו של נאשם, המבקש להעמיד אותו אדם על דוכן העדים, טרם הסתיים משפטו של העד הפוטנציאלי.
בית המשפט העליון פסק:נ
א. בנסיבות העניין, לא נגרם עיוות-דין עקב סירובו של השופט קמא לתת רשות להזמנת העד המבוקש כעד הגנה, באשר לאור חומר הראיות, שהיה בפני בית המשפט, לא ניתן היה לייחס משקל כלשהו להכחשתו הסתמית והמוחלטת של עד זה, העולה מהודעתו במשטרה, שעליה הצהירה נציגת הפרקליטות.

ב. הסחר בסמים מסוכנים נמנה בין העבירות החמורות ביותר בדיני עונשין, ולא כל שכן אשר מדובר בסם קטלני כמו סם ההירואין.

ג. אין בית המשפט העליון ממצה את מלוא הדין עם נאשם, שזכה לעונש קל מדיי בבית המשפט קמא, ומחמירים בעונשו רק במידה בה נראה הדבר הכרחי באמת.

ד. (אליבא דשופט ג' בך):ב (1) הלכת קינזי (ע"פ 194/75[1]) מתייחסת אך ורק לאיסור השמעת נאשם בתור עד תביעה במשפטו של מואשם אחר. (2) איש אינו חולק על קיום העיקרון הבסיסי של דיני הראיות, לפיו כל ראיה רלוואנטית הינה קבילה, אלא אם כן קיימת הוראה, הפוסלת את קבילותה. אלא שבהלכה האמורה נקבעה ההנחיה המעשית, שאין לקרוא נאשם אחד כעד תביעה במשפטו של נאשם אחר, שותפו לאותה עבירה, כל עוד משפטו שלו תלוי ועומד.

(3) כלל זה נועד להגן על זכויות הנאשם ולהגביל לשם כך במידה מסוימת את חופש הפעולה של התביעה. אך שיקול הדעת נשאר בידי התביעה. אם סבור התובע, כי עד זה הוא חיוני במשפטו של הנאשם האמור, הרי יכול הוא להתגב על הקושי על-ידי כך שיבקש להקדים את שמיעת משפטו של אותו עד, או שישיג מהיועץ המשפטי לממשלה צו לעיכוב ההליכים בתיקו.

(4) קשה לראות, איזו הצדקה קיימת להגביל באותה צורה את הסניגוריה, אם זו מחליטה לקבל על עצמה את הסיכון ולקרוא את הנאשם השני כעד הגנה. בהחלט ייתכנו מקרים, בהם יכולה עדות כזו לסייע לנאשם במידה רבה. מניעת האפשרות להשמעת עדותו של הנאשם האחר, למרות נכונותו של זה למסור את עדותו, עלולה לקפח את הגנתו של הנאשם.

ה. (אליבא דשופטים ט' שטרסברג-כהן ו-א' ברק):ו יש להשאיר בצריך עיון את שאלת תחולתה של הלכת קינזי (ע"פ 194/75[1]) לעניין עדי סניגוריה.
ו. (אליבא דשופטת ט' שטרסברג-כהן):נ (1) יש לתהות, אם אין הטעמים שפורטו בהלכת קינזי (ע"פ 194/75[1]) הולמים - בשינויים קלים ​גם את העדתו של הנאשם האחד כעד הגנה במשפט חברו, כאשר השניים מואשמים בכתבי-אישום נפרדים, אותו עניין. ייתכן כי החשש מפני הפללה עצמית מצד העד, הסכנה לעיוות האמת, לאי-חשיפתה המלאה או לאמירת שקר והחשש מפני חשיפת הגנת העד קודם שחייב הוא לחשפה במשפטו שלו יפים, גם כאשר הנאשם האחד מוזמן להעיד מטעם ההגנה. (2) שאלה היא, אם אין זה ראוי לנהוג בסימטריה בין העדת נאשם כעד התביעה לבין העדתו כעד הגנה ולגרוס אחת מהשתיים:ב או שבשני המקרים אין העדות רצויה מחמת השרצים הדבקים בה, ואז ראוי לבחון מחדש את הלכת קינזי (ע"פ 194/75[1]); או שבשני המקרים יש לנהוג על-פי ההלכה הנ"ל ולהשאיר את המלאכה לבית המשפט להבחין בין אמת לשקר.

פסקי-דין של בית המשפט העליון שאוזכרו:ו
[1] ע"פ 194/75 קינזי נ' מדינת ישראל פ"ד ל(2) .477

[2] ע"פ 44/81 מויאל ואח' נ' מדינת ישראל, פ"ד לו(1) .505

[3] ע"פ 501/81, 610אבו- חצירה ואח' נ' מדינת ישראל, פ"ד לו(4) .141

פסקי-דין של בתי המשפט המחוזיים שאוזכרו:נ
[4] ע"פ (ת"א) 327/56עיני נ' היועץ המשפטי לממשלה, פ"מ (ת) יח .39

פסקי-דין אנגליים שאוזכרו:ב
. . 17Cr. App. R 51(1966) pipe[5]
הערות:ו
לבחינת הלכת קינזי (ע"פ 194/75 
[1]) ראה:נ נ' זלצמן, "נאשמים במשותף וסעיף 10א(א) לפקודת הראיות" עיוני משפט ט (תשמ"ג-מ"ד) 625, 634​.640

ערעורים על פסק-דינו של בית המשפט המחוזי בתל-אביב-יפו (השופט ד' ולך) בתפ"ח 1019/83. הערעור בע"פ 330/84 נתקבל. הערעור בע"פ 387/84 נדחה.

ד' חן, סגן בכיר לפרקליט מחוז ת"א - בשם המערערת בע"פ 330/84 (המשיבה בע"פ 387/84); ד' מועלם - בשם המשיב בע"פ 330/84 (המערער בע"פ 387/84).

פסק-דין
השופט ג' בך:ב .1יצחק שעשוע (המערער בע"פ 387/84 והמשיב בע"פ 330/84, להלן - המערער) הורשע בבית המשפט המחוזי בתל-אביב-יפו ביום 20.3.84בשני אישומים, הקשורים בעיסקאות בסמים מסוכנים.
ראשית הורשע בכך, שביחד עם דם אחר בשם חזן קנה מאת אזרח לבנוני בשם עלי סבלילי (להלן - עלי), אתו התיידד בעת שירותו הצבאי בלבנון, 100גרם הירואין וכן גרם אחד סם מסוכן מסוג הירואין המכונה "קוק קריסטל", תמורת תשלום סך 000, 9דולר של ארצות-הברית.

באישום הנוסף, בו נמצא אשם, יוחסו למערער עבירות של תיווך במכירת סם מסוכן מסוג הירואין, בכך שהפגיש את אותו עלי, כאשר זה ביקר בישראל, עם מספר אזרחים ישראליים, וסייע בביצוע מכירת כמויות שונות של הסם הירואין מעלי לאותם אזרחים.

בית המשפט המחוזי הטיל על המערער בשל העבירות הנ"ל עונש של חמש שנים מאסר, מהן שנתיים וחצי מאסר בפועל והיתרה מאסר-על-תנאי וכן השית עליו קנס בסך 000, 50שקל או חמישה חודשי מאסר תמורתו.

המערער הגיש ערעור על הכרעת הדין, המופנה בעיקר נגד הרשעתו בדבר קניית הכמות של 100גרם הירואין כמפורט לעיל, ואילו המדינה מערערת על קולת העונש, שהוטל על המערער.
.2לא מצאתי ממש בטענותיו של המערער, שמגמתן הייתה להראות, שלא היה בחמר הראיות, שהובא לפני בית המשפט המחוזי, כדי לבסס את האישומים, בהם הורשע. הראיות הישירות והנסיבתיות מצביעות בבירור על אשמתו של העורר באישום השני הנ"ל, בו מיוחסות לו עבירות של תיווך בעיסקות סמים. ואשר לאישום הראשון (בעניין קניית 100גרם הירואין), הרי מספיקה עדותו של העד עלי הנ"ל, שהעיד בתור עד מדינה, ביחד עם הקלטה של שיחה בין אותו עלי ובין המערער, בה מדבר המערער 
גלויות על דבר ביצוע העבירה האמורה, כדי לאפשר קביעת מימצאים ודאיים בעניין העיסקה, המוזכרת באישום זה.

.3הייתה בפי בא-כוח המערער רק טענה אחת, הראויה להתייחסות רצינית, והיא שייכת לתחום של דיני הראיות; כאמור, טענה התביעה בכתב האישום, שהמערער רכש 100גרם הירואין מאת הלבנוני עלי, בהשתתפותו של אדם אחר בשם אלי חזן, המכונה "ללו" (להלן - "ללו"). והנה, לאחר השמעת עדות המערער ולקראת סיום פרשת ההגנה, הודיע הסניגור המלומד, כי בדעתו לקרוא לאותו "ללו" בתור עד הגנה, על-מנת שיכחיש השתתפות מצדו בביצוע עיסקה כנטע, ועל-ידי כך יסייע בידי המערער להפריך את כל גירסתו של העד עלי.

באת-כוח המדינה התנגדה להזמנתו של "ללו" כעד מטעם ההגנה. נגד "ללו" זה הוגש כתב-אישום נפרד בקשר לפרשה הנדונה, וכוונת התביעה הייתה לסיים תחילה את משפטו של המערער ולקראו לאחר מכן בתור עד במשפטו של "ללו". לטענת התובעת זוהי הפררוגאטיבה של התביעה להחליט מי יהיה עד במשפטו של מי. הוסיפה הפרקליטה וטענה, כי על-פי ההלכה, שנקבעה בע"פ 194/75 [1] ("הלכת קינזי") אסורה השמעת עדותו של אדם, אשר נגדו הוגש כתב-אישום בקשר לאותה עבירה המהווה נושא משפטו של הנאשם, אשר בעניינו מתכוונים להעמיד אותו אדם על דוכן העדים; זאת, כל עוד לא הסתיים משפטו של אותו עד פוטנציאלי.

השופט קמא קיבל את התנגדות הפרקליטה, בהסתמכו על "הלכת קינזי", ע"פ 194/75 [1], ודחה את בקשת הסניגוריה להזמין את "ללו" כעד מטעמה.

בא-כוח המערער טוען לפנינו, כי בית המשפט המחוזי טעה בהחלטתו זו וגרם לקיפוח זכותה של ההגנה.
.4דעתי כדעת הסיגור המלומד, כי לא היה ב"הלכת קינזי", ע"פ 194/75 [1], כדי למנוע את העדתו של "ללו" בתור עד ההגנה מטעם המערער.

עיון בפסק הדין בע"פ 194/75 [1] מראה בעליל, כי ההלכה האמורה מתייחסת אך ורק לאיסור השמעת נאשם בתור עד תביעה במשפטו של מואשם אחר. העיקרון, שהנחה את השופטים בקביעת "הלכת קינזי", ע"פ 194/75


[1], בוטא על-ידי השופט עציוני בעמ' 482, לאמור:ו
"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" (ההדגשה שלי - ג' ב').

אותו רעיון הובע על-ידי השופט שמגר (כתוארו אז), שם:נ
"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 עדיי תלוי ועומד נגד העד האמור" (ההדגשה שלי - ג' ב').
כך גם הובן הדבר בפסקי-דין מאוחרים יותר, בהם הוזכרה או יושמה "הלכת קינזי", ע"פ 194/75 [1] (ראה:ב ע"פ 44/81 [2], בעמ' 521, וע"פ 501/81, 610[3], בעמ' 150).

באנגליה, בה גובש הכלל האמור לראשונה בפסק הדין בענין [5] (1966) ,pipeהוזכר הכלל גם כן רק בקשר לרצון התביעה להעיד נאשם אחד כנגד נאשם אחר; וכך מתוארת ההלכה בספרו של r. Cross, on evidence:ו
170( 1979,.th ed 5,london):נ
It was said in r. V. Pipe that 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 (ההדגשה שלי - ג' ב').
עינינו הרואות, כי איש אינו חולק על קיום העיקרון הבסיסי של דיני הראיות, לפיו כל ראיה רלוואנטית הינה קבילה, אלא אם כן קיימת וראה, הפוסלת את קבילותה. אלא שכאן נקבעה על-ידי בית המשפט ההנחיה המעשית, " as a matter of practice", שאין לקרוא נאשם אחד כעד תביעה במשפטו של נאשם אחר, שותפו לאותה עבירה, כל עוד משפטו שלו תלוי ועומד. החשש הוא, שהעדת עד כזה עלולה להסב לנאשם נזק באורח בלתי הוגן, שכן אותו עד עשוי להרגיש, שתלוי הוא בחסדיה של התביעה, או עלול לרצות לגולל את עיקר האשמה מעליו ועל שכמו של הנאשם, ועל-כן עלולה קריאתו בשלב זה כעד לספק לו מניע לתת עדות בלתי כנה כנגד הנאשם. לא יכול להיות ספק בדבר, כי כלל זה נועד להגן על זכויות הנאשם ולהגביל לשם כך במידה מסוימת את חופש הפעולה של התביעה. אך שיקול הדעת נשאר בידי התביעה. אם סבור התובע, כי עד זה הוא חיוני במשפטו של הנאשם האמור, הרי יכול הוא להתגבר על הקושי על-ידי כך שיבקש להקדים את שמיעת משפטו של אותו עד, או שישיג מהיועץ המשפטי לממשלה צו לעיכוב ההליכים בתיקו.

מאידך גיסא קשה לראות, איזו הצדקה קיימת להגביל באותה צורה את הסניגוריה, אם זו מחליטה קבל על עצמה את הסיכון ולקרוא את הנאשם השני כעד הגנה. בהחלט ייתכנו מקרים, בהם יכולה עדות כזו לסייע לנאשם במידה רבה - למשל, כאשר שני הנאשמים היו, לכל הדעות עדי ראייה לאירוע, שעליו סבות התביעות, ורוצים להראות שמישהו אחר ביצע את העבירה או שפעלו בהגנה עצמית וכו'. מניעת האפשרות להשמעת עדותו של הנאשם האחר, למרות נכונותו של זה למסור את עדותו, עלולה לקפח את הגנתו של הנאשם. אין לשכוח, כי לסניגור אין האפשרות להפעלת שיקול הדעת הנתון 
בידי התביעה, כמוזכר לעיל. להבדיל מן התובע, אין הוא יכול לסגור את התיק כנגד הנאשם האחר על-מנת להבטיח את הופעתו כעד. אם קיים איסור לגביו להשמיע את עדותו של אותו נאשם אחר, אזי האיסור הוא סופי ואבסולוטי; בכך יופלה איפוא הנאשם לרעה לעומת התביעה, אם תורחב "הלכת קינזי", ע"פ 194/75 [1], גם על עדי ההגנה.

טוענת באת הכוח המלומדת של המדינה, כי קיים החשש, שאותו נאשם אחר, כאשר ייקרא כעד הגנה, עלול להיות מעוניין למסור עדות שקר, וכך יידחף ביצוע עבירה נוספת. מאידך גיסא, אם יעיד אמת, עשוי הוא להפליל את עצמו. לכן רצוי, לדעתה, ליישם את הכלל האמור גם לגבי עדי ההגנה.

טענה זו אינה מקובלת עליי. קודם כול, כאשר ייחקר אותו נאשם בתור עד, יוכל תמיד לסרב להשיב על שאלות, שיש בהן כדי להפלילו (ראה סעיף 47(א) לפקודת הראיות [נוסח חדש], תשל"א-1971); ושנית, בדיוק כפי שהתגבש הנוהג שלא להגיש תביעה בעבירה של עדות שקר נגד נאשם, המכחיש בעדותו בבית המשפט את אשמתו ונמצא בכל זאת אשם בעבירה המיוחסת לו, כן יש להניח, שלא תוגשנה תביעות כאלה נגד עדים, המכחישים בעדותם את השתתפותם בביצוע עבירות, כאשר תביעות פליליות בגין אותן עבירות תלויות ועומדות נגדם.

מכל מקום נראה, שהצורך שלא להגביל את הסניגוריה בבחירת עדיה

עדיף על החששות, שהועלו על-ידי נציגת המדינה.
יש הסוברים, כי הגיע הזמן לעיין מחדש ב"הלכת קינזי", ע"פ 194/75 [1], בשלמותה, ואין אני רואה צורך להביע דעה בעניין זה בערעור שלפנינו. אך בוודאי אינני מוצא הצדקה להרחי את תחולת ההלכה במובן זה שנחיל אותה גם על עדי הגנה של הנאשם.
סבורני איפוא, כי טעה השופט קמא בהחלטתו לפסול את עדותו של אותו "ללו".

.5לכאורה נובע ממסקנתי הנ"ל, שצריכים היינו להחזיר את הדיון לבית המשפט המחוזי על-מנת לאפשר לסניגוריה להשמיע את עדותו של "ללו".

אולם, אחרי שיקול נוסף ולאחר בדיקת חומר הראיות הגעתי למסקנה, כי בנסיבות המקרה לא נגרם למערער עוול של ממש, וכי אין טעם בהחזרת התיק לצורך השלמתו בנקודה זו.

הייתי מגיע למסקנה שונה, לו נטען לפנינו, שלאותו "ללו" ישנו מידע פוזיטיבי, עליו יכול להעיד, ושיש בו כדי להפריך את גירסת התביעה. אלא שכאן רק נטען, כי נאשם זה מכחיש אף הוא, כמו המערער דנן, כל מעורבות בעיסקת הסמים האמורה, עליה מעיד עד המדינה עלי. נציגת הפרקליטות למעשה הצהירה לפנינו, כי מקבלת היא כעובדה, שהעד "ללו" היה מכחיש את אשמתו לו נקרא כעד.

בנסיבות אלה, כאשר התביעה מתבססת על עדותו של עלי וכן על שיחה מוקלטת עם המערער, ב מודה האחרון בפה מלא בביצוע העבירה האמורה, אין לייחס משקל כלשהו להכחשתו הסתמית של "ללו" שהוא אשם בעבירה מסוג זה.

אעיר עוד, כי הפרקליטה גם הדגישה לפנינו, שהסניגור לא הגיש לבית המשפט מסמך פורמאלי להזמנתו של "ללו" בתור עד הגנה אלא השמיע את בקשתו בעל-פה, לאחר סיום חקירתם של כל העדים, כאשר המשפט כבר הגיע לשלב של השמעת הסיכומים. מסתבר, שאמנם כך היה, אך ברצוני לציין, שבשל נימוק זה בלבד לא הייתי דוחה את ערעורו של המערער.

סיכומו של דבר:ב יש, לדעתי, מקום להיזקק במקרה זה להוראות סעיף 215לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], תשמ"ב-1982, אשר על-פיו "בית המשפט רשאי לדחות ערעור אף אם קיבל טענה שנטענה, אם היה סבור כי לא נגרם עיוות דין." אשר על-כן, אם דעתי תישמע, היינו דוחים את ערעורו של המערער על הכרעת הדין.
.6נשאר לנו לדון בערעורה של המדינה על קולת העונש.

בית-משפט זה קבע בשנים האחרונות לא פעם, כי הסחר בסמים מסוכנים נמנה בין העבירות המורות ביותר בדיני העונשין, ולא כל שכן כאשר המדובר בסם קטלני כמו סם ההירואין.

לזאת יש להוסיף במקרה זה את הנסיבות המחמירות המיוחדות, עליהן

עמדה נציגת המדינה בצדק:ו
א. הכמות של כ- 100גרם הירואין, נושא העיסקה האחת בה נמצא המערער אשם, הינה כמות אדירה. יש לזכור, כי על-פי החוק כמות, העולה על 0.3גרם של סם זה, נחשבת לכמות מסחרית.
ב. המערער אינו נרקומן, משמע שביצע את העבירות האמורות עבור בצע כסף גרידא.

ג. המערער הינו נהג מונית, שהיה מסודר מבחינה כלכלית ולא ביצע את העבירות בשל מצוקה מיוחדת בה היה נתון.

ד. אין המדובר בכישלון חד-פעמי אלא בשורה של תיכנונים, פגישות ופעולות פליליות.
ה. המערער קשר את הקשר עם אותו עלי וממנו התחילה להסתעף רשת של הפצת הסם המסוכן בישראל.

ו. המערער הפגיש את עלי עם צרכנים ומפיצים פוטנציאליים של הסם בישראל, ואלמלא תפסה המשטרה את עלי "על חם", הייתה מתפתחת רשת ענפה של החדרת כמות גדולה יותר של הירואין לארץ, עם כל הסיכון והסבל למאות ואלפי קרבנות הכרוכים בכך.
.7בהתחשב בנסיבות אלה לא נראה, כי עונש של 2 1/2שנות מאסר בפועל מהווה תגובה הולמת של המערכת המשפטית, העשויה להשיג את המטרה המרתיעה.

מאידך גיסא הנני ער לכלל, שנקבע על-ידינו, לפיו אין אנו ממצים את מלוא הדין עם נאשם, שזכה לעונש קל מדיי בבית המשפט קמא, ומחמירים בעונשו רק במידה בה נראה הדבר הכרחי באמת.

אשר על-כן נראה לי, כי יש לקבל את ערעור המדינה ולהעמיד את עונש המאסר של המערער על 6שנים, מהן 4שנים מאסר בפועל, החל מיום מעצרו של המערער ב-17.11.83, ושנתיים מאסר-על-תנאי, על-פי התנאים כפי שנקבע בבית המשפט קמא, הקנס שהושת על המערער יישאר בעינו.

השופטת ט' שטרסברג-כהן:נ .1מסכימה אני עם התוצאה, אליה הגיע חברי הנכבד, השופט בך, הן לדחיית ערעורו של המערער והן לקבלת ערעורה של המדינה, כאמור בחוות-דעתו.
בהתייחסו לסעיף 215לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב] קבע שופט בך, כי לא נגרם עיוות-דין עקב סירובו של השופט קמא לתת רשות להזמנת העד ללו כעד הגנה, באשר לאור חומר הראיות, שהיה לפני בית המשפט, לא ניתן לייחס משקל כלשהו להכחשתו הסתמית והמוחלטת של ללו, העולה מהודעתו במשטרה, שעליה הצהירה נציגת הפרקליטות לפנינו. משכך הוא, נראה לי, כי אין הכרח להכריע בשאלה, אם יש להחיל על ענייננו את "הלכת קינזי", ע"פ 194/75 [1], לפיה אין התביעה רשאית להעיד כעד תביעה נאשם אחד, במשפטו של נאשם אחר, כשנגד שניהם הוגשו כתבי-אישום נפרדים, בקשר לאותה פרשה, כל עוד לא הסתיים משפטו של הנאשם-העד.

הייתי משאירה שאלה זו בצריך עיון לאור הבעייתיות הטמונה בה,

עליה אצביע להלן.
.2סעיף 139לחוק סדר הדין הפלילי, תשכ"ה- 1965(להלן - החוק) (כיום סעיף 155לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב]), הקובע כללים בעניין העדתו של נאשם אחד נגד רעהו, מתייחס אך ורק לנאשמים, שהואשמו בכתב- אישום אחד, ולא לשותפים לעבירה, שנגדם הוגשו כתבי-אישום נפרדים. אותו סעיף קובע,כי נאשם שהודה לא ייקרא להעיד במשפטם של יתר הנאשמים באותו כתב-אישום, בין מטעם התביעה ובין מטעם הסניגוריה, כל עוד לא נגזר דינו. הוראה זו פוסלת ראיה כשרה לפי סעיף 2לפקודת הראיות [נוסח חדש], הקובע:ב "הכל כשרים להעיד בכל משפט, בכפוף לאמור בסעיפים 3ו- 4". סעיפים 3ו- 4המוזכרים בסעיף 2אין בהם הוראה, הפוסלת עדותו של עד, בשל כך שמשפטו עדיין תלוי ועומד אותה שעה.

.3"הלכת קינזי", ע"פ 194/75 [1], הרחיבה את האסור שבסעיף 139לחוק וקבעה, כי אין להעיד נאשם כעד תביעה נגד נאשם אחר, כל עוד תלוי ועומד נגד הנאשם-העד משפט, שהוגש בכתב-אישום נפרד בקשר לאותה פרשה.

ההיגיון מאחורי ההרחבה הנ"ל עולה מהטעמים, שפורטו על-ידי השופט שמגר 
(כתוארו אז) והשופט עציוני במשפט קינזי, ע"פ 194/75 [1], ויש לתהות, אם אין אותם טעמים הולמים - בשינויים קלים - גם את העדתו של הנאשם האחר כעד הגנה במשפט חברו, כאשר השניים מואשמים בכתבי-אישום נפרדים, באותו עניין.

.4הורתה ולידתה של "הלכת קנזי" ע"פ 194/75 [1], היא בסעיף 139לחוק, והשופט עציוני משתית את הגיון מערכת השיקולים, הפועלים לאי​הבאת נאשם כעד תביעה נגד חברו הנאשם בנפרד, עם ההיגיון, העומד מאחורי סעיף 139(שם [1], בעמ' 480מול אות השוליים ה). משכך הוא, האם אין אותו היגיון שהדריך את המחוקק לאסור העדת העד הן מטעם התביעה והן מטעם הסניגוריה, כל עוד לא נגזר דינו (כשהשניים מואשמים בכתב-אישום אחד), צריך שידריך את השופט, בעסקו במלאכת החקיקה השיפוטית, ללמוד גזירה שווה מן האיסור, שאסר המחוקק בסעיף 139, לאיסור, שיאסור השופט לגבי שניים המואשמים בנפרד? מהו ההיגיון שבתשתית "הלכת קינזי", ע"פ 194/75 [1]? .5אחד הנימוקים - לדעת השופט עציוני - לאי-העדת נאשם נגד רעהו בעניין, שבו מואשם העד בנפרד, הוא, שעל-ידי עדות זו עלול העד להפליל עצמו. על מכשול זה התגברו במשפט הנ"ל על-ידי כך שבא-כוח התביעה הצהיר, כי "דברי העד במשפט זה לא יובאו כראיה במשפטו הוא" (שם, בעמ' 480בין אותיות השוליים א-ב).

האם הנימוק של חשש להפללה עצמית אינו יפה, גם כאשר העד מוזמן להעיד מטעם ההגנה? אמת נכון הדבר, שעד רשאי לסרב להשיב לשאלה, שהתשובה עליה עלולה להפלילו (ראה סעיף 47לפקודת הראיות [נוסח חדש]). אולם, האם במהלך עדותו ובמיוחד במהלך חקירתו הנגדית, יהיו הוא או אף בית המשפט או התביעה ערים ומודעים לכך, שבשאלה זו או אחרת או במכלול העדות או בחלק ממנה יהא כדי להפליל את העד במשפטו שלו? ומי לידינו יתקע, שבכל מקרה יצהיר בא-כוח התביעה אותה הצהרה, שהצהיר במשפט קינזי, ע"פ 194/75 [1], שהרי טרם נקבעה הלכה וטרם גובשה מדיניות, שלא להשתמש בעדותו של העד נגדו במשפטו שלו.
.6טעם אחר, המובא במשפט קינזי, ע"פ 194/75 [1], והוא העיקרי ​הוא הסכנה לעיוות האמת והבטחת "מידת האמת המירבית האפשרית באדם הבא לתת עדות", אשר את דינו יש להכריע ולגזור לפני שיוכל להעיד נגד רעהו "כך שהעד יוכל לתת את עדותו כשהוא משוחרר מכל השפעה משחדת, אשר הפחד מפני העונש הצפוי והרצון להשיג יתרון לעצמו על חשבון הנאשם השני -

לול ליצור", ו"שעד המואשם באותו ענין..... לא יהיה בזמן עדותו במצב בו יוכל לצפות לתמורה במשפטו" (שם, בעמוד 480מול אותיות השוליים ב, ד); ומשום החשש "כי העד יעוות את האמת, למען טובתו הוא, בין אם הובטח לו דבר על-ידי התביעה ובין אם לאו" ומשום החשש ש"עיוות את האמת" כדי "להגדיל סיכוייו במשפטו הנפרד על-ידי השחרת פני רעהו, השותף לעבירתו.... או על-ידי תיאור שותפותו הוא בעבירה, כמזערית" (השופט שמגר שם, בעמ' 489מול אותיות השוליים א-ב, ו).

לעניין סכנת עיוות האמת, האם אין היא צפויה, כאשר מובא העד מטעם הסניגוריה ואז כורך הוא את הגנתו על הנאשם, שבמשפטו הוא מעיד, בהגנתו שלו במשפטו הוא? הגע בנפשך! האם לנאשם, שביצע עבירה יחד עם אחר והם נאשמים בנפרד, לא יכול שיהיה אינטרס להעיד, כי שניהם במקום אחר היו ולא נטלו כל חלק בעבירה, ולהרחיק את שניהם כאחד מביצועה, וזאת על חשבון האמת? ממה נפשך, אם על-פי סעיף 139לחוק אין להביא נאשם כעד סניגוריה במשפט חברו הנדון יחד עמו, גם לאחר שהד הורשע, כל עוד לא נגזר דינו, האם החשש, שמא מצפה הוא עדיין להקלה בעונש ולפיכך יעוות את האמת, אינו קטן יותר מן החשש, שיעוות את האמת לטובת חברו ובו זמנית לטובתו, כשהוא חושש עדיין מן ההרשעה עצמה ולא רק מן העונש? הרי בסופו של דבר העונש הוא בידי בית המשפט להשיתו ולא בידי המשטרה - ולא בידי התביעה. האם לא נאמר, שהאיסור שבסעיף 139כוחו יפה, מקל וחומר לעניין נאשמים המואשמים בנפרד? זאת לדעת, שהשופט עציוני, במשפט קינזי, 194/75[1], קובע, שהפרדת כתבי-אישום נגד שני נאשמים באותה פרשה על-מנת לאפשר הזמנת נאשם כעד במשפט חברו היא נקיטת דרך מלאכותית (שם, בעמ' 480מול אות השוליים ז); ואם מלאכותית היא, מדוע לא נקיש מסעיף 139לענייננו? .7אם חששנו מפני אמירת שקר נובע מחשש מלחץ התביעה ומרצון העד להשביע רצונה ומציפייתו של העד לטובת הנאה, אם יסייע בהרשעת חברו, האם אינו חשוף הוא במידה זו או אחרת לציפיות לטובת הנאה, שגירסה "תמימה" תעניק לו במשפטו, בין אם משום שהגנת השניים חד היא, וין אם יצפה לסיוע חברו על-ידי עדות לטובתו במשפטו הוא, בחינת "שמור לי ואשמור לך"; ואם בחשש מלחץ עסקינן, האם אין לו לחשוש מלחץ חברו הנאשם (היושב אולי יחד עמו בכלא) ומדורשי טובתו של אותו חבר להעיד לטובתו? ומי יגידנו, ידו של איזה לחץ תגבר על הנאשם-העד? .8השופט שמגר (כתוארו אז) מעלה את הטעם של חשש, שמא לא נוכל לחשוף את האמת מחמת צימצום היקף החקירה הנגדית, כדי שלא להביא להפללה עצמית של העד (שם [1], בעמ' 489מול אותיות השוליים ב-ה). האם שיקול זה איננו נכון לגבי צימצום חקירה נגדית הולמת של אותו עד בהופיעו כעד סניגוריה? .9עוד מעלה השופט שמגר (כתוארו אז) (בעמ' 489, מול אות השוליים א) את החשש, "כי עדותו של עד כאמור במשפטו של שותפו לא תהיה אלא מעין חזרה כללית על העדות אותה הוא מתכוון להשמיע במשפטו הוא" (שם, בעמ' 489מול אות השוליים א. בהמשך דבריו מתייחס השופט שמגר למגמת העד להשחיר פני רעהו). האם, כשיבוא העד מטעם הסניגוריה, לא קיים חשש, שעדותו תהא מעין חזרה כללית על העדות "התמימה", אותה מתכוון העד להשמיע במשפטו שלו, כשהיא עולה בקנה אחד עם האינטרס שלו ושל חברו גם יחד? .10ניתן להוסיף ולשאול, אם העדות של עד-נאשם במשפטו של חברו, בין מטעם 
התביעה בין מטעם ההגנה, לא תביאהו לחשיפת הגנתו במשפטו, קודם שחייב הוא לחשפה? מה עוד, שאם יוזמן כעד באמצעות בית המשפט, אינו יכול לסרב להעיד (שלא כבאנגליה, שם אפשר להביא את העד כעד הגנה אולם אי-אפשר להכריחו להעיד, והוא רשאי שלא להיענות להזמנה. ראה R. Cross and n. Wilkins, an outline of the law of evidence 64( 1980,.th ed 5,london):ו
...The accused is competent but not compellable, for his" ."accused-co עיין גם th 11,london) s.l. phipson, manual of the law of evidence 130( 1980,. Ed., by d.w. elliot .11ניתן להוסיף ולשאול, האם לא ראוי לנהוג בסימטריה בין העדת נאשם כעד תביעה לבין העדתו כד הגנה ולגרוס אחת משתיים: או שבשני המקרים אין העדות רצויה מחמת השרצים הדבקים בה, ואז ראוי אולי לבחון מחדש את "הלכת קינזי", ע"פ 194/75 [1], עליה נמתחה ביקורת בעבר (ראה מאמרו של י' קרוסהר, "העדת שותף לעברה שהואשם בנפרד" (הפרקליט לא (תשל"ז-ל"ח) 372); או שבשני המקרים יש לנהוג על-פי ההלכה הנ"ל ולהשאיר את המלאכה לבית המשפט לבור את התבן מתוך המוץ, להוציא יקר מזולל ולהבחין בין אמת לשקר.
.12אשר לאפשרות שבידי התביעה לבקש האצת הליכים וסיום משפטו של
הנאשם, אותו מתכוונת היא להשמיע כעד תביעה במשפטו של חברו, האם אין אותה זכות לבקש האצת הליכים נתונה בידי ההגנה? הרי, בסופו של דבר, ניהול המשפט וסיומו הם בידי בית המשפט, והתביעה והסניגוריה - לעניין הגשת בקשות - שוות הם, ואין לאחד זכויות יתר על משנהו.

.13ומה על מקרה, בו הנאשם מסכים, שהתביעה תעיד נגדו את חברו לעבירה (נגדו הוגש כתב-אישום נפרד)? האם אז נרשה זאת, למרות הנימוקים נגד, שהועלו בפסיקה? ואם נאסור זאת, מדוע לא נסור הבאתו של נאשם כעד הגנה מכוח רצונו (קרי: הסכמתו) של הנאשם האחר? .14השופט י' קדמי בספרו על סדר הדין בפלילים (דיונון, תשמ"ג) כרך ב 210, אומר כי הגישה המקובלת היא, שהלכת קינזי, ע"פ 195/75 [1], חלה גם על עדי הגנה. דעה זו הושמעה גם בע"פ (ת"א) 327/56[4] (שנפסק בטרם הוחק החוק). סתמו ולא פירשו השופטים הנכבדים, מניין שאבו קביעתם שזו הגישה המקובלת. על כל פנים, אין הדבר מובן מאליו, כפי שסבר השופט קמא בענייננו, וכפי שסברה באת-כוח התביעה, וההפך הוא הנכון, כפי שעולה מחוות-דעתו של חברי השופט בך.

 .15העליתי את כל התמיהות והקושיות הנ"ל לא כהבעת דעתי לענין התשובות עליהן אלא כתהיות ותמיהות, שהביאוני להשאיר את השאלה כולה בצריך עיון, למקרה בו יהא צורך לקבוע הלכה שלא אגב אורחא (ראוי לציין, שהשאלות שהועלו הן רק חלק מהשאלות, העולות מסעיף 139(כיום סעיף 155לנוסח המשולב) לחוק, מ"הלכת קינזי", ע"פ 194/75 [1] ומיישומה לענייננו).

5129371 .16כפוף לאמור לעיל מצרפת אני לתוצאה, אליה הגיע חברי הנכבד, השופט בך, כאמור בפתח הערותיי.
השופט א' ברק: מסכים אני לפסק-דינו של חברי, השופט בך. לאור הערותיה של חברתי, השופטת שטרסברג-כהן, אני מציע כמוה להשאיר בצריך עיון את שאלת תחולתה של "הלכת קינזי", ע"פ 194/75 [1], לעניין עדי סניגוריה, שכן אפילו טעתה הערכאה הראשונה בהחלטתה, לא נגרם בעניין שלפנינו כל עיוות-דין למערער.

הוחלט כאמור בפסק-דינו של השופט בך.

ניתן היום, כ"ג בטבת תשמ"ה (16.1.85).
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