ג. השופט במשפט הפלילי.
ב"ש 48/75 ידיד נ' מדינת ישראל
עובדות המקרה – תאונת דרכים, נהג אוטובוס יצא לעקיפה ובעקבות כך נהג אחר סטה מהנתיב ונתקע בעמוד. הנהג האחר עמד למשפט ונהג האוטובוס העיד מטעם התביעה כאשר לבסוף הנהג מזוכה ובית המשפט מעדיף את גרסתו על פני גרסת נהג האוטובוס. לאחר זמן נפתח תיק נגד נהג האוטובוס ובבואו למשפט השופט העומד בדין הוא אותו שופט ששפט בתיק של הנהג האחר. ידיד (נהג האוטובוס) מבקש מהשופט שיפסול את עצמו מכיוון שאינו יכול לשפוט בצורה אובייקטיבית מכיוון שכבר דחה את גרסתו של ידיד. השופט מסרב לפסול עצמו. מכאן הערעור.
הנשיא אגרנט – ישנם שני מבחנים שונים לקביעה האם שופט פסול מלשפוט נושא מסויים.
1. אם יש במסכת העובדות לעורר חשש סביר שהשופט ינהג בחוסר אובייקטיביות בעניין אז הוא פסול מלדון בו. עקרון זה תואם לדרישה שהצדק גם יראה ולא רק יעשה.
2. יש לפסול שופט מלדון בעניין מסויים רק כאשר קיימת אפשרות ממשית של הכרת פנים לאחד מבעלי הדין.
למעט מקרים חריגים אנחנו לא נשתמש במבחן הראשון שכן הוא רחב מדי. המבחן הקובע הוא מבחן האפשרות הממשית. בנסיבות המקרה הנוכחי נראה שקיימת אפשרות ממשית להכרת פנים בשל המשפט הקודם. בד"כ יש לתת משקל רב לחוות דעתו של שופט על עצמו, אולם אין די בחוות דעתו של השופט.
הערעור התקבל
ע"פ 1988/94 בראון נ' מדינת ישראל 
עובדות המקרה – מתנהל משפט נגד הנאשם ונגד נאשמים רבים. המשפט מורכב מאוד וכולל הרבה עדים. בעקבות חילופי דברים קשים בין הסנגור לשופט והנאשם לשופט שהובילו להוצאתו של הסנגור מהאולם ולחקירתו בביזיון בית משפט וגם לכך שהשופט הורה לשוטרים לסתום את פיו של הנאשם (דבר שלא בוצע) מבקשת ההגנה לפסול את השופט מלדון במשפט שכן בשל ההתנצחויות בינו לבין הנאשם ועורך דינו אינו יכול לשפוט באובייקטיביות.
השופט זמיר – יש לחלק בין שני סוגים של משוא פנים. 
1. עניין אישי של השופט אם זה כלכלי, חומרי או כל דבר אישי אחר.
2. נושאים שאין בהם עניין אישי. לדוגמא, דעה קדומה של השופט 
במקרים בהם יש עניין אישי של השופט יש לומר כי קיימת חזקה של משוא פנים של השופט, אותה ניתן לסתור. במקרים שאין בהם עניין אישי חזקה היא שאין משוא פנים ועל הטוען למשוא פנים להוכיח. לא כל דעה קדומה היא משוא פנים, לשופטים יש דעות ויש להבחין בין דעה קדומה לדעה קודמת. כל אלו הם דברים הקיימים עוד לפני תחילת המשפט. אך נפוצים יותר המקרים של בקשות פסלות עקב תפקוד השופט בתוך המשפט אם זה בהתבטאויות כלפי הנאשם או בהחלטות לגבי ניהול המשפט.
בדרך כלל התבטאות של השופט לא מהווה גורם מספיק לפסלותו. אלא אם כן ההתבטאות מראה כי כבר גיבש עמדה נחרצת לגבי הנאשם. דבר זה נכון גם לגבי החלטות בניהול המשפט. צריך להיווצר מצב חריג מאוד שיצדיק פסלות של שופט בשל החלטות בניהול המשפט שכן לרוב אלו ענייניות ומטרתם היא לקדם את המשפט.
הערעור נדחה
ע"פ 2/95 מדינת ישראל נ' זינאתי
עובדות המקרה – ערעור של המדינה על החלטת השופט בבית המשפט המחוזי לפסול את עצמו כבקשת הסנגור. בבית המשפט המחוזי בעקבות חקירות ארוכות של הסנגור את העדים פסל השופט שאלה של הסנגור ואמר לו כי תמיד קיימת לו זכות ערעור. בעקבות כך סבר הסנגור כי השופט גיבש דעה בתיק ולכן פסול מלדון בתיק. השופט בהחלטתו אמר כי הוא לא מקבל את טענותיו של הסנגור וכי אמירתו אינה מהווה משוא פנים אך לפנים משורת הדין הוא פוסל עצמו מדיון על מנת שהמשפט יתנהל על מי מנוחות.
הנשיא שמגר – עילת הפסלות שבסעיף 77א הדנה במשוא פנים צריכה שתהיה אפשרות ממשית ולא רק חשד. אמרה של בית המשפט לגבי קיום זכות ערעור אין בה ולא קרוב לאפשרות ממשית למשוא פנים. אסור לתת פתח לדרישה לפסלות המגיעה רק על מנת לשבש את הליכי המשפט. ניתן לבטל את החלטת השופט לפסול את עצמו.
הערעור התקבל
ע"פ 3791/90 אסיס נ' אוסטרובסקי
עובדות המקרה – גברת אסיס נאשמת בגניבה מקשישים שטיפלה בהם. התביעה וההגנה הגיעו לעסקת טיעון לפוי גברת אסיס תואשם בעבירה פחותה והיא תודה במעשיה אך לא הוגשה כל בקשה לתיקון כתב האישום. בית המשפט המחוזי הודיע לצדדים כי הוא לא מקבל את עסקת הטיעון. בית המשפט התבטא כי עסקת הטיעון לוקה בחוסר הגיון גמור, וכי שמע חלק מהעדויות ויש בהם די כדי ליצור קשר בין הנאשמת לכתב האישום. וכי מקרה זה מזעזע במיוחד. בעקבות דברים אלו ביקש הסנגור כי השופט יפסול את עצמו מהדיון בתיק כי לאחר ששמע את הודאת המערערת לא יוכל לשפוט באובייקטיביות וגם כי הם חשו תחושת עויינות מבית המשפט
השופט ד' לויון – קובע כי בית המשפט יכול לשמור על אובייקטיביות ולא מקבל את טענת המערערים. אין בדחיית עסקת הטיעון כדי לפסול את השופט מלדון בתיק ולקבוע כי לשופט דעה קדומה על הנאשם. 
שופט יכול להעיר הערות ולזמן עדים במשפט למרות שזו אדוורסרית בבסיסה. אולם במקרה הנוכחי חרג בית המשפט מתחום המותר וקיים חשש לפגיעה באובייקטיביות של בית המשפט. 
השופט לוין לא שולל לגמרי את האימרה כי צדק צריך גם שיראה ולא רק שיעשה. וקובע כי הצדק שנראה הוא בעיני המתבונן הסביר מהצד ולא בעיני המתלונן.
הערעור התקבל
ע"פ 65/95 איחסן נ' מדינת ישראל
עובדות המקרה – במשפט היו ראיות חסויות מכוח ס' 45 לפקודת הראיות "חיסיון לטובת הציבור". הסנגור הגיש בקשה להסיר את החיסיון ע"פ ס' 46 וזו נדחתה ע"י השופט לאחר שעיין בחומרים החסויים והחליט שהאינטרס החיסיון גובר על אינטרס הגילוי של הנאשם. לאחר מכן הסנגור הגיש בקשה שהשופט יפסול את עצמו שכן הוא נחשף ללומרים שלא מצויים בחומר הראיות שבפני בית המשפט. השופט סירב ועל כן הערעור.\
הנשיא מ' שמגר – המחוקק הבדיל בין חיסיון לטובת המדינה שבהסרתו דן שופט עליון לבין חיסיון לטובת הציבור שבו דן בית המשפט הדן בדבר. לכן אין עילת פסילה שכן זוהי לשונו הברורה של המחוקק והשופט פעל כדין. נראה כי המחוקק סומך על מקצועיותם של השופטים לדעת להבדיל בין עובדות רלוונטיות לדיון לבין כאלה שלא. בהערת אגב מוסיף שמגר כי נראה שהמצב הרצוי הוא שהשופט המחליט האם להסיר את החיסיון לא יהיה השופט הדן בתיק אלא שופט מאותה ערכאה וזה יפתור את הבעיה אך במצב הקיים היום אין שום עילת פסילה.
הערעור נדחה
ע"פ 17/96 מרקדו נ' מדינת ישראל
עובדות המקרה – מספר אנשים הואשמו בכתב אישום משותף ולשניים מהם ניתן גזר הדין לפני האחרים בעקבות הודאות או בעקבות הסכמי טיעון. הנאשמים האחרים מבקשים מבית המשפט לפסול את עצמו נכיוון שיש לו דעה קדומה שכן הרשיע את חבריהם.
הנשיא א' ברק – המבחן לקביעת משוא פנים הוא המבחן לקיום חשש ממשי למשוא פנים וזהו מבחן אובייקטיבי ולא סובייקטיבי בעיני הנאשם. אין לקבוע כלל האומר כי שופט הגוזר את הדין של אחד מהשותפים לכתב האישום או אפילו של שותפים לעבירה הנשפטים במשפטים נפרדים פסול מלדון בשאר עניינם של השותפים האחרים. במקרה זה אין בסיס לחששותיהם של המערערים. בגדול אין לקבוע כלל חד משמעי ובכל מקרה יש לבדוק את הנסיבות ואת קיום אותו חשש ממשי אובייקטיבי למשוא פנים
הערעור נדחה
ד. עקרונות היסוד של ההליך הפלילי
ע"פ 21/72 צייגר נ' מדינת ישראל
עובדות המקרה – המערער בעל מכבסה הואשם והורשע במספר אישומים הקשורים לפקודת מס הכנסה. בין האישומים היו השמטת הכנסה בכוונה להתחמק במזיד מתשלום המס שכן הכנסותיו ירדו בצורה משמעותית ולא סבירה. הגנתו של המערער הייתה כי גבה מחירים נמוכים מאוד כדי להיכנס לשוק ולהוכחה הראה שגבה מלקוח גדול שהוא בית חולים מחיר נמוך בהרבה מהממוצע. 
לאחר שמיעת כל העדויות במשפט וסיום פרשת ההגנה הודיע השופט על ישיבה בה ייתן את הכרעת הדין. אך בבוא היום במקום הכרעת הדין הודיע השופט שבעקבות עיון בראיות נתעוררו אצלו ספקות והוא רוצה להזמין עוד עד מבית החולים שיפרט על הקשרים עם המכבסה. בשל הצעד החריג השופט נתן לצדדים להגיב לצעד זה והסניגור אמר כי לא ימנע מבית המשפט לזמן את העד אך לדעתו אם לבית המשפט יש ספק ראוי היה שיזכה את הנאשם.
השופט חיים כהן – סמכות בית המשפט לזמן עדים קבועה בס' 150 (167 היום) לחסד"פ. אולם סמכות זו אינה מוחלטת ולא יכולה להתממש בכל שלב של המשפט. בעבר בתקופת המנדט אכן לשון החוק הייתה כי בכל שלב במשפט רשאי השופט להביא עדויות אך בנוסח החוק החדש הושמטו המילים "בכל שלב במשפט". סימן ה' שעניינו ברור האשמה בנוי בסדר מסויים ולא בכדי.  ס' 150 מגיע לפני הסיכומים מכאן ניתן ללמוד שאין בית המשפט רשאי לזמן עדים לאחר שלב הסיכומים ולא לפי שיטת התובע כי "אין מוקדם ומאוחר". גם מבחינה מהותית לא ניתן לקבל את הבאת הראיות כפי שהובאו משום השיטה האדברסרית הנהוגה אצלנו והכלל הגדול שעומד בבסיסה המעמיד אדם בחזקת כשרות כל עוד לא הוכחה אשמתו נגדו בראיות כשרות.
הערעור מתקבל
ע"פ 951/80 קניר נ' מדינת ישראל
עובדות המקרה – המערער הורשע בעבירות של החזקת מטבע חוץ ללא היתר ואי הצעתו למשרד האוצר(?!?!?!?!?!?!?!) ע"פ חוק הפיקוח על המטבע. בתחילה המערער כפר בעובדות. לאחר הטענות של בעלי הדין בשלב הסיכומים טען הסניגור כי החוק חל רק על תושבי ישראל ולא הוכח במשפט כי הנאשם הוא אכן תושב ישראל ועל כן יש לזכותו. התביעה טענה כי חשבה שנטל ההוכחה הוא על הנאשם וביקשה מבית המשפט להזמין עד על מנת להוכיח כי הנאשם אכן תושב ישראל. השופט הסכים לבקשת ההגנה ולבסוף הרשיע את הנאשם. הנאשם ערער למחוזי בטענה כי בית המשפט לא היה מוסמך להרשות את הבאת הראיה אחרי שנגמרו הסיכומים לאור הלכת צייגר. השופטים דחו את טענותיו של המערער תוך שימוש בס' 195 (215 היום). ניתנה רשות ערעור.
מ"מ הנשיא י' כהן – בית המשפט מבטל את הלכת צייגר וקובע כי ס' 150 לא מגביל את בית המשפט להבאת ראיות בכל שלב של המשפט. אין במיקומו של ס' 150 כדי להעיד על היקף הסמכות הנתונה בו. פירוש מצמצם לס' זה כפי שניתן בצייגר עלול להביא לתוצאות קשות. מגמתו הברורה של בית המשפט היא למנוע עיוות דין העלול להיגרם מטעויות פרוצדוראליות של אחד הצדדים. המגמה היא שלא לחסום לחלוטין את הדרך להבאת ראיות נוספות. לעניין זה אין זה משנה אם מדובר בעיוות דין היביא להרשעתו של הנאשם לבין אם עיוות זה יביא לזיכויו ולפגיעה באינטרס הציבורי. אם זאת ברור שמקרים אלו של הבאת ראיות שלא במקומם הוא חריג ויש להשתמש בו רק במקרים המעטים המחייבים זאת.
הערעור נדחה
ה. עיכוב ומעצר בלא צו בית משפט

ה"מ 44/72 ציון שמשי נגד מדינת ישראל

עובדות המקרה -  שמשי נסעיחד אם חבר ואישה ברכבו. השוטרים חשדו באישה כי היא זונה וביקשו ממנה לצאת מהאוטו כי הם עוצרים אותה בגין שוטטות. האשה סרבה לרדת ונוצר מאבק בו שמשי מושך את האישה מצד אחד והשוטרים מהצד השני. בגין זה הואשם שמשי בעבירה של הפרעה לשוטר במילוי תפקידו. בבית משפט שלום. בבית משפו המחוזי התקבל ערעורה של המדינה והוחמר עונשו.
טענות שמשי – הגדרת החוק קובעת כי על מנת שתתקיים העבירה דרוש כי המעשה של הנאשם היה מעשה מכוון להפריע לשוטר כשהוא ממלא תפקידו כחוק. ואילו במקרה זה לא פעלו אנשי המשטרה כחוק מכיוון שלא היו רשאים לעצור אותה אלא רק לעקבה לתחנת המשטרה ואם היא מסרבת רק אז לעצור אותה.

השופט אגרנט – השימוש בסמכות העיקוב נועד לשם העבירות הקלות שאינן גוררות עונש העולה על שישה חודשי מאסר. סמכות העיקוב שונה היא מסמכות המעצר בעיקר בעיניהם של הבריות. כאשר שוטר רוצה להפעיל את סמכות העיקוב עליו להבהיר לחשוד כי הוא רק מעכב אותו ולא עוצר אותו. 

במקרה הנוכחי סמכותו של השוטר הייתה רק לעכב את האישה ולא לעצור אותה לכן היא הייתה רשאית להתנגד למעצר וכמו כן החשוד היה רשאי לסייע בעדה ולהפריע לפעילות השוטרים.
כאשר מדובר במשפט פלילי אין לשלול מנאשם את הזכות להעלות טענה משפטית בעלת חשיבות בערעור רק מפני שלא העלה אותה בערכאה הראשונה.

בש"פ 952/00 מדינת ישראל נגד חוטר-ישי

עובדות המקרה - חוטר-ישי נחקר במשטרה ובסופה החליט קצין המשטרה להטיל עליו ערובה על מנת שלא יצור קשר עם מעורבים אחרים בחקירה. המשיב סירב לקבל את תנאי הערובה ובעקבות כך פנתה המשטרה לבית משפט השלום בבקשה להטלת הערובה ובית משפן אכן נעתר לבקשה. המשיב הגיש ערר למחוזי על ההחלטה בטענה שאין מסמכותו של בית המשפט להורות על הטלת הערובה שכן זו מוגבלת ע"פ ס' 12 לחוק המעצרים רק כאשר הוגשה בקשה לעצור אדם מה שלא התקיים בעניינינו. המחוזי קיבל את הערר וביטל את הערובה ובעקבות כך המדינה הגישה ערר לעליון כדיון עקרוני למרות שהחזקתו בערובה אינה נצרכת כבר. טענת המדינה היא סמכות המעצר וודאי מקנה בחובה גם את הסמכות לנקוט צעדים אשר הם פחות חמורים ממעצר כגון ערובה.
השופטת דורנר – הזכות לחירות הינה זכות יסוד המעוגנת בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו. לכן יש לפרש את חוק המעצרים בצורה שבה הפגיעה בחירות תהיה מינימלית. לכן לעצור אדם רק כדי שתפתח האפשרות להטיל עליו תנאים מגבילים אינה הפרשנות הפוגעת פחות בזכות לחירות. הסמכות להטיל ערובה כלולה בתוך סמכות המעצר שכן היא פוגעת פחות בחירות. לכן בכל מקום שהייתה קיימת עילת מעצר על פי חוק קונה בית המשפט סמכות להטיל ערובה גם ללא בקשת מעצר.  הערעור התקבל.
ו. מעצר על פי צו שופט: "מעצר ימים"

בש"פ  5492/98 יצחק ברונסון נ' מדינת ישראל
עובדות המקרה – ברונסון שהיה מנהל סניף בנק הפועלים נעצר לחקירה בחשד לגניבה וקבלת שוחד בין השאר ע"י מתן אשראי למי ששיחדו אותו. בית משפט השלום האריך את מעצרו פעם אחת לחמישה ימים ובשנית לשבעה ימים נוספים ע"פ ס' 13(א)(3) לחוק המעצרים. הערר שהגיש נדחה ומכאן הערר. 

טענותיו של ברונסון - עורך דינו של ברונסון מעלה 3 טענות עקרוניות בדבר הסעיף הנדון:

1. אין שום חפיפה בין עילות המעצר והעילה החדשה נועדה להשלים את העילות הישנות.
2. ע"פ לשון החוק ניתן לעצור אדם רק כאשר לא ניתן לקיים את הליכי החקירה אלא כאשר החשוד בחקירה. מה שלא נתקיים במקרה זה.
3. על בית המשפט להסביר בלשון ברורה ולהסביר את שיקוליו בכתב "מנימוקים מיוחדים שיירשמו" דבר שלא התקיים במקרה זה.

השופט חשין – דוחה את שלושת הטענות. לגבי הטענה הראשונה - אין חומה בין עילות המעצר ובמידה ונקבע כי אחת מתקיימת פשיטא שהעילות האחרות לא מתקיימות אולם אין זה אומר שאלמנטים מהם לא יכולים להתקיים. לגבי הטענה השניה – אין לפרש את העילה כי תסוכל החקירה לגמרי. הפירוש לתיבות שלא ניתן לקיימה מדבר על אורח סביר וראוי ויש לאזנו עד כמה נפגעת החקירה לעומת הפגיעה בחירות החשוד. לגבי הטענה השלישית – ישנה בעיה מובנית עם נימוקים שכן אלו לרוב יחשפו את הליכי החקירה הנדרשים להשאר חסויים. רמת ההנמקה של הנימוקים המיוחדים צריכה לקיים שני דברים 1. רמת הפשטה שלא תמחק את מיוחדותם של הנימוקים. 2. רמת הפשטה שלא תסכל את דרכי החקירה. הערעור נדחה
ז. חיפוש בגופו של אדם
ע"פ 663/81 חורי נ' מדינת ישראל
עובדות המקרה – המערער נעצר בחשד להחזקת סמים אסורים. הוא נצפה ע"י המשטרה ברחוב וכאשר ראה אותם מתקרבים הבחין אחד השוטרים כי הוא מושיט את ידו ומכניס משהו לחור בקיר לאחר חיפוש נמצאה סוליית חשיש בחור. השוטרים עצרו את המערער ורצו לעשות לו בדיקה כימית של ידיו הבודקת האם היה במגע עם חשיש. סירובו זה של הנאשם שימש בערכאות הקודמות חיזוק לראיות הנסיבתיות שהובאו בדמות עדותם של השוטרים. סנגורו של הנאשם טען כי סרובו של הנאשם לחיפוש נובע מהזכות להימנע מהפללה עצמית. השאלות הנידונות בערעור זה הם שתים 1. האם רשאי המערער לסרב לבדיקה הכימית של ידיו. 2. האם סירובו זה של המערער יכול להיות חיזוק לראיות נגדו.
השופט מ' שמגר – הבדיקה הכימית שהתבקש המערער לבצע הייתה בגדר סמכותה של המשטרה מכוח ס' 22(א) לפקודת סד"פ (מעצר וחיפוש). החוק מתיר הן חיפוש בכליו של אדם והן חיפוש על גופו. חיפוש על גופו של אדם יכול שיתבצע גם באמצעים טכנולוגיים כדוגמת בדיקות שתן ובדיקות דם. העיגון של ההבחנה אין מקורו בזכות להימנע מהפללה עצמית אלא בזכות לשמור על כבודו של אדם לכן ההבחנה המקובלת היא בין חיפוש חיצוני לחדירה לגופו של אדם. מבין אלה בדיקה כימית של כפות הידיים מהווה חיפוש חיצוני.
הימנעות של נאשם מלשתף פעולה עם אמצעי חקירה חוקיים אין בו כשלעצמו להיות ראיה כנגד הנאשם. הנאשם יכול להסביר את סירובו לשתף פעולה אך בהעדר הסבר הגיוני לפעולתו יכול להצטרף סירובו לראיות נוספות המשלימות תמונה מרשיעה של הנאשם.

בש"פ 2145/92 מדינת ישראל נ' גואטה

עובדות המקרה – המשיב נעצר בידי שוטרים בשעת לילה מאוחרת בירושלים בחשד להחזקת סמים מסוכנים שלא לשימוש עצמי הוא נלקח הצידה ובהסכמתו פשט את בגדיו על מנת שהשוטרים יבצעו בו חיפוש. בעכוזו של המשיב נמצא הרואין מחולק למנות. כאשר הוגש נגדו כתב אישום ביקשה המדינה את הארכת מעצרו של המשיב אולם שופטת בית המשפט דחתה את הבקשה בשל העובדה כי החיפוש על המשיב היה מביש ופוגע בכבודו. יש לציין כי בפני השופטת לא הובא כל חומר הראיות והעובדה כי לא סתם עצרו אדם וערכו עליו חיפוש אלא אדם זה היה נתון תחת מעקב מספר ימים והיה חשד ממשי בטרם נערך עליו חיפוש.

השופט מ' אלון – כמו שהובא בפס"ד חורי יש להבדיל בין חיפוש הכולל חדירה לגופו של אדם האסור אלא אם כן צויין במפורש בחוק, לבין חיפוש חיצוניעל בן אדם המותר.במקרה זה החיפוש אכן היה חיצוני שכן הסם "בצבץ בין ישבניו של המשיב" (כך מובא במקור).

גם בחיפוש חיצוני המותר וגם בחיפוש פנימי בהסכמת הנאשם צריכה המשטרה לבצע חיפוש זה תוך שמירה על כבודו של האדם וביתר שאת לאחר חקיקת חוק יסוד כבוד האדם וחירותו. במקרה זה נלקח המשיב לצד הדרך ולא הופשט בפרהסיה ובנסיבות המקרה נשמר על כבודו.
ח. זכות השתיקה, חסיון מפני הפללה עצמית והזכות להוועץ עם סניגור

רע"פ 8600/03 מדינת ישראל נ' גלעד שרון

עובדות המקרה - במהלך חקירה פלילית המתקיימת נגד הנאשם (שהוא בנו של ראש הממשלה ומתגורר עמו) ביקשה המשטרה להגיע למסמכים המצויים בידיו של הנאשם אך לא יכלה לבצע חיפוש בבית שכן זהו בית ראש הממשלה החל עליו חסינות. לכן ביקשה המשטרה להוציא צו ע"פ ס' 43 לפקודת סד"פ (מעצר וחיפוש) ואף קיבלה. אך הנאשם סירב להמציא את המסמכים בטענה שכחשוד עומדת לו זכות השתיקה וזו כוללת גם את הזכות לסרב למסור את המסמכים. 
השופט ת' אור – ע"פ לשון החוק (ס' 161 לחסד"פ, 47 לפקודת הראיות וס' 2(2) לפקודת הפרוצדורה הפלילית {עדות}) רק לנאשם קיימת זכות שתיקה ואילו לכל אדם עומדת הזכות לחסיון מפני הפללה עצמית. אך בית המשפט הרחיב את זכות של חשוד בחקירתו והכירו בזכותו שלא לומר דבר. הזכות להימנע מהפללה עצמית וודאי חלה גם על מסמכים אבל המשיב אינו טען לזכות להימנע מהפללה עצמית אלא טען כי כחשוד עומדת לו זכות שתיקה מלאה וזו חלה גם על הבאת מסמכים. 
הרחבת זכות השתיקה והקנייתה המוחלטת לחשודים נגזרת מכמה טעמים עיקריים. 1. חשש שחוקרי המשטרה ישתמשו לרעה בכוח המצוי בידיהם במטרה להוציא הודאה מחשודים. 2. חשש שהחשוד מהלחץ ייתן הודאת שווא. 3. הימנעות מלהטיל על בן אדם חובת עשה וכי התביעה היא זו שתעשה מאמץ על מנת להשיג ראיות להרשיעו. סיבות אלו אינם מצדיקות החלה של זכות השתיקה גם על מסמכים. לכן כל עוד אין במסמכים אלו כדי להפלילו חייב הוא למוסרם לחוקרים. 

בכל הנוגע לזכות להימנע מהפללה עצמית זו כן חלה גם על מסמכים אולם זו צריכה להיבחן ע"י בית משפט. כאשר מוגשת בקשה של חשוד להימנע מהבאת מסמכים בשלב ראשון צריך בית משפט לבחון את פוטנציאל ההפללה של המסמכים. ואם יש בהם פוטנציאל הפללה צריך בית משפט לבחון האם להפעיל את סמכותו ע"פ ס' 47(ב)ולהורות על הבאתם תוך הענקת חיסיון מפני השימוש בהם נגד החשוד.

בנוסף קיימת הבחנה בין מסמכים בעלי אופי אישי לבין מסמכים ציבוריים כמו חשבונות בנק וכד'. ההבחנה זו תבוא לידי חשבון בבחינה הראשונית של האם המסמכים בעלי פוטנציאל הפללה כאשר המגמה היא לא להעניק חיסיון למסמכים ציבוריים

ביקורת על אור – שאלת סוג המסמכים לא צריכה להיות קשורה ליכולת ההפללה שלהם אם מסמכים יכולים להפליל אין זה משנה האם הם אישיים או לא. השאלה היא האם נעניק חסיון גם על מסמכים ציבוריים או לא.

ט. מעצר לאחר כתב אישום וחלופות מעצר
בש"פ 825/98 מדינת ישראל נ' דחלה

עובדות המקרה – דחלה הואשם ברצח ונעצר עד תום ההליכים. לאחר תשעה חודשים לא הייתה עדיין הכרעה במשפט, וכדי למנוע את שחרורו ביקשה המדינה להאריך את מעצרו בתשעה ימים נוספים. טענתו של בא כוח הנאשם היא כי התשתית הראייתית שהייתה בתחילה כאשר הורה בית משפט על מעצרו של הנאשם עוערה ע"י העדויות שנשמעו במשפט וכי כיום אין כבר תשתית ראייתית חזקה כדי להורות על המשך מעצרו.
השופט קדמי – יש להבדיל בין בקשה להארכת מעצר לבין מעצר חדש. בהארכת מעצר אין צורך להוכיח את התנאים הבסיסיים של המעצר. על מנת לחלוק על עילות המעצר קיימים הליכים של ערר או עיון חוזר. במקרים חריגים, כגון שסמוך מאוד למועד הדיון לבקשת הארכה נשמט לחלוטין הבסיס הראייתי למעצר, ניתן יהיה לסטות מסדר הדין הרגיל ולדון בטענות כנגד התשתית הראייתית להחזקה במעצר.

משמעות הראיות לכאורה כתנאי להחזקת נאשם במעצר הוא כי קיים סיכוי סביר להשגת הרשעה וזה שונה בתכלית מהפירוש של ראיות לכאורה בסוף פרשת התביעה (אין להשיב לאשמה) או לביסוס הרשעה. ראיות לכאורה בנוגע למעצרים מספיק שהסיכוי הסביר ימצא במתחם הסבירות כדי לבסס החזקה במעצר עד תום ההליכים והוא שילוב בין כמות הראיות לבין איכותן. כאשר היחס בין האיכות לכמות משתנה בהתאם לשלב במשפט. רק במקרים חריגים איכות הראיות יכול להעיב על כמות ולצמצם את סיכויי ההרשעה כדי להוציאם ממתחם הסבירות.

יתכן מצב בו בית משפט יחליט לשחרר נאשם ממעצר מתוך הבנה כי אין מספיק ראיות כדי לקיים סיכוי סביר להרשעתו ועם זאת יחוייב הנאשם להשיב לאשמתו וייתכן כי גם יורשע בדין. מכיוון שבחינת הראיות לצורך מעצר ולצורך הרשעה היא במישורים שונים.
יא – ההחלטה להעמיד לדין, שימוע, קובלנה

ע"פ 6/80 חסבלה נ' מדינת ישראל

המערער תושב סיני הורשע בסחר בסמים ונגזרו עליו שבע שנות מאסר. הדיון נסוב סביב הוראות ס' 38 לפקודת הסמים הדן בעבירה שבוצעה שלא בשטח ישראל או לא ע"י תושב ישראלי. המדינה טענה כי פעלה כראוי ע"פ ס' 38(ב) ובאשר לס' 38(ד) הדורש את הסכמתו של היועמ"ש זו ניתנה בדיעבד לאחר הגשת כתב האישום.
השופט שמגר – אינו מקבל את טענת המדינה כי אישור בדיעבד של היועמ"ש מספיק. הוראות החוק באוךת להבטיח כי שיקול הדעת שיופעל יהיה הגבוהה ביותר האם להגיש כתב אישום או לא. זו בשל הרגישות של הנושאים המיוחדים והבטחת גישה כללית ואחידה. קבלת אישור בדיעבד תרוקן את הוראת המחוקק מתוכן והיא לא סבירה. לכן פס"ד המסתמך הל הגשת כתב האישום ללא הסכמת היועמ"ש בטל מעיקרו.

בג"ץ 223/88 שפטל נ' היועמ"ש
עובדות המקרה – עו"ד שפטל שהיה סנגורו של דמניוק התלונן במשטרה נ' עיתון ידיעות אחרונות והכותב נח קלינגר וטען כי כתבותיו של קלינגר המתארות את המתרחש במשפט מגמתיות ומציגות את הנאשם ועדיו באור שלילי וכי בכך הן "חותרות במודע תחת זכותו האלמנטארית של נאשם למשפט הוגן וחורצות את דינו מראש" מעשים אלו מהווים הפרה של כלל הסב-יודיצה ומהווים עבירה פלילית ע"פ ס' 71(א) לחוק בתי המשפט. לאחר שנענה בשלילה ממשטרת ישראל בטענה כי פעולה זו לא עולה לכדי עבירה פלילית הגיש ערער ליועמ"ש אך גם זה נדחה ומכאן העתירה. בתשובה לעתירה הודה היועמ"ש כי אין הוא חולק שהיה במעשים משום עבירה פלילית אולם הורה על סגירת התיק בכל זאת בשל 3 נימוקים עיקריים. 

1. ס' 71 בא להגן על טוהר ההליך המשפטי ובמקרה הנוכחי לא התקיים חשש אובייקטיבי לפגיעה.
2. המשפט היה טעון במיוחד וזכה לסיקור תקשורתי נכבד ובאיזון בין טוהר ההליך המשפטי לשמירה על חופש הביטוי העדיך את חופש הביטוי במקרה זה.
3. יש לקחת בחשבון את נסיבותיו האישיות של הכותב קלינגר שהיה ניצול שואה.
השופט ג' בך – מתייחס לנימוקיו של היועמ"ש ודוחה כל אחד מהם. נסיבותיו המיוחדות של קלינגר יכולות להוות נסיבה מקילה אך לא מספיקות על מנת לסגור את התיק נגדו מה גם שהתלונה הייתה גם על העיתון. גם לטענה שאין חשש אובייקטיבי לפגיעה בטוהר ההליך אין ממש שכן היועמ"ש בעצמו אומר כי המעשים היו עבירה פלילית. לגבי הטענה שבשל העניין הרב שיש לציבור אין צורך בהקפדה טוען בך כי ההפך הוא הנכון ודווקא בשל הלהיטות הציבורית יש צורך בשמירת ההליך המשפטי טהור. בנוגע להתערבות בשק"ד של היועמ"ש אומר בך כי אכן לא מרבים להתערב בשיקול דעתו אלא רק במקרים חריפים בהם השיקולים של היועמ"ש הם בבירור מוטעים או זרים לעניין וזה מתקיים בענייננו.
השופט ת' אור (מיעוט)- היקף שק"ד של היועמ"ש הוא רחב והיקף סמכות בג"ץ להתערב בשק"ד הוא קטן. תנאי להתערבות בית המשפט בהחלטות היועמ"ש אינו שהחלטה זו הייתה מוטעית לדעת בית המשפט אלא שבהחלטה נפל פגם מהותי, היה חוס תו"ל, חוסר סבירות קיצוני או שיקולים מופרכים וזרים לעניין. לדעת אור אף אחד מהנל לא התקיים במקרה הזה.

יב – גבייה מוקדמת של עדות

ע"פ 516/86 חטיב נ' מדינת ישראל

עובדות המקרה  - המערערים הורשעו בבית המשפט המחוזי ברצח שומר של בית החולים. גופתו של המנוח נתגלתה רק שנתיים וחצי אחרי המקרה. הראייה המרכזית נגד המערערים הייתה עדות ראייה של עובדת נוספת במקום. המערערים והעובדת נשארו ללון במקום העבודה ערב הרצח בשל עוצר על הכפר שלהם. עדותה של העדה נגבתה כעדות מוקדמת בשל חשש לאיומים עליה. במהלך גביית העדות היא נחקרה בחקירה נגדית ממושכת ע"י סנגור שמונה לצורך זה והועמד בשבילו כל חומר החקירה הרלוונטי. במהלך המשפט ביקשו עו"ד של המערערים (עו"ד שונים) לזמן שנית את העדה לחקירה נגדית מכיוון שנתגלו להם עובדות שלא היו ידועות לסנגור הממונה שחקר אותה. בית המשפט סרב הן מכיוון שלא סבר שישנן עובדות מהותיות חדשות שנתגלו שהעדה לא נחקרה עליהם כבר, והן בשל החשש הכבד לחייה של העדה.
השופט ג' בך – ס' 117 לחסד"פ מאפשר זימון מחדש של עד שמסר עדות מוקדמת לשם מניעת אי צדק אולם על ההגנה להראות כי התווספו ראיות חדשות ע"י המשטרה לאחר החקירה המוקדמת של העד ולפני תחילת המשפט, או של הובאו בפני הסנגור. אך משהתחיל המשפט ומתגלות עובדות חדשות מעדויות במהלך המשפט אין זה מצדיק לשמוע את העד הראשי שוב בין אם זו עדות מוקדמת ובין אם לא. אלא אם כן המקרה הוא חריג ונתגלו נקודות מהותיות הצריכות בירור אל מול העד הראשי.
דנ"פ 4366/93 כחלון נ' מדינת ישראל
עובדות המקרה - 
יג - כתב האישום
רע"פ 5978/04 פלוני נ' מדינת ישראל

עובדות המקרה – המערער ביצע עבירות מין בביתו במשך 22 שנה. כתב האישום שהוגש נגדו מפרט באריכות את חומרת מעשיו והיותם חוזרים ונשנים אך כאשר כתב האישום מפרט את העבירות והוראות החיקוק הוא עובר ללשון יחיד. המערער הודה בעובדות כתב האישום אך לטענתו הוא הודה וגם המשתקף מכתב האישום הוא שהמעשה הוא מעשה בודד ואילו עמדת הטביעה היא שברור מהחלק העובדתי בכתב האישום שמדובר במעשים רבים. בית משפט השלום הרשיע אותו בלא להכריע בשאלה האם מדובר במעשה אחד או בכמה מעשים והטיל עליו 7 שנות מאסר שהם המקסימום לעבירה שביצע. המדינה ערערה על גזר הדין ובית המשפט המחוזי קבע כי אכן היו כאן מספר מעשים והחמיר עם עונשו.
השופטת מ' נאור – בפנינו כתב אישום שבו יש חוסר התאמה בין החלק המתאר את העובדות לבין הוראת החיקוק. בעבר ניסוח כתבי האישום היה לקוני והעיקר בו היה הוראת החיקוק. כאשר הנאשם השיב לאשמה הוא כפר או הודה בכתב האישום. חוק סדר הדין הפלילי הכניס מהפכה זוטא בגישה וכתבי האישום הפכו למפורטים יותר והנאשם מודה בעובדות כתב האישום או כופר בהן. כלשון קדמי "מרכז הכובד הועתק מן האשמה הפורמאלית החוזרת על הגדרת העבירה המיוחסת לנאשם לתיאור העובדות". בעקבות הדברים האלו יש לפרש את הוראות החיקוק בכתב האישום לאורן של העובדות המופיעות בו. לכן במקרה שלנו מעובדות כתב האישום לא ניתן להבין כי התבצעה רק עבירה אחת.
הערעור נדחה
ת"פ 211/89 מדינת ישראל נ' נחמיאס
עובדות המקרה – כתב אישום הוגש נ' שלושה ולפיו פנה עמנואלוב אל נחמיאס וזה היפנה אותו לדיגלי על מנת גביית חוב מחייב של עמנואלוב שברח לארה"ב. בכך ביצעו את עבירת הקשר ועבירה של סחיטה באיומים. כתב האישום לא ציין ברכיבי עבירת הקשר כי זוהי גם עבירה בארה"ב ולכן התביעה גם לא הביאה ראיות להוכחה שהדין אכן כך.

השופט ש' סירוטה – אחד מיסודות העבירה של עבירת הקשר היא שהעבירה שאותה הקשר בא להשיג מהווה גם עבירה לפי דין המקום שבו היא נעברה. ידיעת הדין הזר אינה חלק מידיעתו של בית משפט כמו הדין המקומי וכל עבירה הקשורה לדין זר היא כעובדה שיש להוכיחה אם ע"י מומחה או תצהיר של מומחה. בית המשפט היה שוקל לאפשר הבאת ראיות מכיוון שזה עניין טכני אך התביעה אפילו לא ביקשה זאת.
בנוגע לעבירת הסחיטה זו יכולה להתקיים גם ללא עבירת הקשר אך לא הוכח כי אחד ממרכיבי הסחיטה קרה בארץ ולכן הנאשמים מזוכים.

