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                      (ע"י ב"כ, רס"ן אליסף מלמד; סרן יעל עלמו)

נגד

XXX סמל אשחר יגר                                                                                    (ע"י ב"כ, עו"ד לימור ברמלי; עו"ד אופיר בברמלי)

החלטה בבקשת ההגנה לפי סעיף 108 לחסד"פ
1. טעמי בקשת ההגנה
1. ההגנה הגישה לבית הדין בקשה לפי סעיף 108 לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], התשמ"ב-1982 (להלן – חסד"פ), בה היא מבקשת כי בית הדין יורה לתביעה להעביר לידיה את העתקי פלטי החיפוש המלאים שהופקו ממכשירי הטלפון הסלולאריים של נפגעת העבירה בפורמט של קובץ UFDR. לטענת ההגנה, יש בחומר המבוקש כדי לסייע להגנת הנאשם. 
2. ההגנה נימקה את בקשתה האמורה במספר טעמים: 
3. האחד, החלטת כב' השופטת טורג'מן-חזן במסגרת הליכי עיון וגילוי שהתנהלו בפניה לפי סעיף 74 לחסד"פ, בה נדחתה בקשת ההגנה לקבל את פלטי החיפוש שנערך במכשירי הטלפון הסלולאריים של נפגעת העבירה, תוך שצוין בהחלטה האמורה כי בפני ההגנה פתוחה הדרך להגשת בקשה לקבלת החומר האמור לפי סעיף 108 לחסד"פ; 
4. השני, דבריה של חוקרת יחק"פ, רב"ט ב', שהעידה בפני בית הדין, כשלשיטת ההגנה, מעדותה עלה כי ניתן להבין שבמכשיר הטלפון הנייד של נפגעת העבירה קיימת אינדיקציה לכך ששמו של הנאשם "אשחר", נמצא, באופן שסותר את גרסת נפגעת העבירה לפיה לא ידעה את שמו האמיתי של הנאשם, עד מועד חקירתה, בחודש מאי 2020; 
5. השלישי, העובדה כי נפגעת העבירה אישרה את בקשת העוקב מצד הנאשם באינסטגרם ומציאת הודעות בין הנאשם לנפגעת העבירה, שנמחקו ושוחזרו במכשיר הטלפון של הנאשם "נוכח הממצאים החדשים שעלו מהחיפושים בקובץ UFDR של הנאשם, קבצים אלו הגיעו לידי ההגנה אך לאחרונה, נוכח ההתפתחות הטכנולוגית" (סעיף 13 להשלמת טיעוני ההגנה, מיום 30/1/2022), הרי ש"סביר להניח בסבירות גבוהה, שישנו עוד מידע רב ורלוונטי שלא הועבר ומצוי במכשירי הטלפון הניידים של המתלוננת" (שם, סעיף 11); 
6. הרביעי, לשיטת ההגנה, במכשיר הטלפון של נפגעת העבירה קיימות ראיות אובייקטיביות, אשר לא הועברו לעיונה של התביעה, שמצביעות על כך  שלא נעשה חיפוש כראוי על ידי גורמי החקירה, ובראיות אלה יש כדי לחזק את הראייה החדשה שאותה ביקשה ההגנה להגיש לבית הדין לפי סעיף 167 לחסד"פ, שהיא אישורה של נפגעת העבירה לבקשת העוקב מצד הנאשם ביישומון האינסטגרם. הודגש, כי בידי ההגנה נתונה האפשרות להגשת הראיה החדשה האמורה גם ללא חיזוק בדמותן של ראיות נוספות ממכשיר הטלפון של נפגעת העבירה, אך ראוי כי בפני בית הדין תוצג התמונה הראייתית הכוללת, שיכולה לשפוך אור על טיב היחסים שהתקיימו בין הנאשם לנפגעת העבירה, ובכך לעמוד על אמינות גרסתה; 
7. החמישי, ישנה חשיבות בבחינת ראיות שלא הובאו בפני בית הדין, גם לאחר הכרעת הדין, אך בטרם בית הדין קם מכסאו, על מנת להביא לגילוי האמת, להימנע מעיוות דין ומהרשעת חף מפשע; 
8. השישי, החיפוש הלא ראוי שנערך במכשירי הטלפון של נפגעת העבירה, באופן שמצביע על כך שהחקירה התמקדה בחיפוש אחר ראיות להרשעת הנאשם ולא בגילוי האמת, לצד מחדלי חקירה נוספים שהתקיימו, מחייבים לבחון כעת את החומרים הנוגעים למכשירי הטלפון של נפגעת העבירה; 
9. השביעי, התנגדות נפגעת העבירה להעברת החומרים המבוקשים ממכשירי הטלפון הניידים שלה, בטענה כי הדבר יפגע בפרטיותה, מצביעה על רצונה להסתיר מבית הדין ראיות שיערערו את גרסתה, זאת מבלי שנימקה מה היא הפגיעה בפרטיותה, וברי כי גם בקשה מוגבלת ומצומצמת מצד ההגנה הייתה מובילה להתנגדות מצדה; 
10. השמיני, הרצון להימנע מפגיעה בפרטיות נפגעת העבירה או בצדדים שלישיים, אינו גובר על הגנתו של הנאשם ומניעת עיוות דין. בעניין זה, הפנתה ההגנה לראיות שהגישה התביעה, שבהן נפגעה פרטיותם של צדדים שלישיים, כדוגמת התכתובות בין הנאשם לבחורות אחרות, שהופקו ממכשיר הטלפון של הנאשם. 
11. לאור כל האמור, ביקשה ההגנה כי בית הדין יורה לתביעה להעביר לידיה את העתקי פלטי החיפוש המלאים שהופקו בחיפוש שנערך במכשירי הטלפון הסלולאריים של נפגעת העבירה בפורמט של קובץ דיגיטאלי, נוכח הטענה כי באלה יש כדי לסייע להגנת הנאשם. 
2. תגובת התביעה
12. התביעה התנגדה לבקשת ההגנה. לשיטת התביעה, בקשת ההגנה מהווה "פגיעה בלתי מתקבלת על הדעת בפרטיותה" של נפגעת העבירה, לצד פגיעה בפרטיות צדדים שלישיים (סעיף 12 לעמדת התביעה, מיום 27/1/2022), ובראי "התנגדות נחרצת" מצד נפגעת העבירה להעברת החומרים המבוקשים לידי ההגנה, מטעמים הקשורים בפגיעה בפרטיותה ובראי "היקפה הגורף" של בקשת ההגנה (שם, פסקה 16 [ההדגשה במקור – בית הדין]). 
13. הוטעם כי במסגרת השיקולים שלאורם נבחנת בקשה לפי סעיף 108, יש לבחון תחילה האם הראיה המבוקשת רלוונטית להגנת הנאשם, ורק אם התשובה לשאלה זו חיובית, יש לאזן את היקף העברת החומרים המבוקשים עם אינטרסים מוגנים אחרים, ביניהם פרטיות, כבוד וביטחון אישי, הן של נפגעת העבירה הן של צדדים שלישיים (בש"פ 9322/99 מסארווה נ' מדינת ישראל (2000)). 
14. לשיטת התביעה, בידי ההגנה עמדה האפשרות להביא בפני בית הדין את גרסת הנאשם בהתאם לראיות שנמצאו במכשיר הטלפון שלו, כאשר בידי ההגנה מצויים תוצרי פריקתו. בואר, כי כאשר הוגשה בקשת ההגנה להגשת ראיה נוספת, לפי סעיף 167 לחסד"פ, שעניינה אישור של נפגעת העבירה לבקשת עוקב מצד הנאשם ביישומון האינסטגרם, לא ציינה ההגנה כי דרושות לה ראיות נוספות לשם הגשתה של הראייה האמורה, וממילא הדבר אינו יכול לבסס טעם מוצדק לקבלת המידע המבוקש ממכשירי הטלפון הניידים של נפגעת העבירה.
15. הודגש, כי האמור נכון ביתר שאת כעת, בשלב שלאחר הכרעת הדין, לרבות בראי טעם ההגנה שעניינו עדותה של חוקרת יחק"פ, רב"ט ב', במסגרת פרשת התביעה, כאשר נטען כי להגנה עמדה האפשרות להעלות את טענותיה ובקשותיה בסוגיה זו במסגרת פרשת ההגנה. 
16. לאור האמור, עתרה התביעה לדחיית בקשת ההגנה. 
3. דיון והכרעה
המסגרת הנורמטיבית
17. סעיף 108 לחסד"פ מורה כך – 
צו להמצאת מסמכים ומוצגים

בית המשפט רשאי, לבקשת בעל דין או מיזמת בית המשפט, לצוות על עד שהוזמן או על כל אדם אחר להמציא לבית המשפט במועד שיקבע בהזמנה או בצו, אותם מסמכים הנמצאים ברשותו ושפורטו בהזמנה או בצו.

18. בנוגע לאופן עריכת הדיון לפי סעיף 108 לחסד"פ, נקבע כי – 
"דיון לפי סעיף 108 יערך לפני המותב שדן בהליך העיקרי (ושלו היכרות עם מכלול הראיות בתיק); ובכך שבדיון זה יוכל בית המשפט לשמוע את קולו של מי שעשוי להיפגע מגילוי החומר" (בש"פ 6520/21 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 7 (10/10/2021); בש"פ 8252/13 מדינת ישראל נ' שיינר (2014)). 
19. עוד נקבע בעניין זה כי - 
"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 . . . הן במסגרת ההליך לפי סעיף 108 לחסד"פ והן במסגרת ההליך לפי סעיף 74 לחסד"פ, על בית המשפט לאזן כראוי בין זכות הנאשם למשפט הוגן לבין זכות העד לפרטיות, ונראה כי השיקולים להכרעה בעניין זה יהיו דומים במסגרת שני ההליכים, אף כי לא בהכרח זהים" (בג"ץ 9264/04 מדינת ישראל נ' בית משפט השלום בירושלים, 360, עמ' 375, 377 (2005)). 
20. בהתאם, נקבע כי על בית המשפט לבחון את טיבו של החומר המבוקש ומידת זיקתו לסוגיות הנדונות בהליך הפלילי אשר במסגרתו הוא מבוקש. כמו כן, על המבקש לקבל מידע בעניינו של אחר, עד או מתלונן, הנטל להראות באופן קונקרטי ומהותי כיצד יש בחומר המבוקש כדי להועיל להגנתו, וכי האפשרות התאורטית למצוא בחומר המבוקש סיוע להגנת הנאשם ללא כל אינדיקציה ממשית ואמיתית, אין די בה כדי להצדיק את קבלת הבקשה להמצאת החומר. הוטעם, כי תקווה ספקולטיבית של ההגנה שמא יימצא בחומר המבוקש מידע העשוי לסייע בהגנת הנאשם, אינה מצדיקה פגיעה בזכויות עדים, והיא בגדר מה שכונה בפסיקה "מסע דייג" (בש"פ 4508/15 סבג נ' מדינת ישראל, פסקה 9 (2015)). 
21. הפסיקה עמדה על הזהירות היתרה שעל בתי המשפט לנקוט בעת בחינת בקשה להמצאת מסמכים, שחשיפתם טומנת בחובה פגיעה בפרטיותם של נפגעי עבירת מין – 
"החשש מפגיעה במתלוננת, בפרטיותה ובכבודה הוא קשה, בעיקר כאשר מדובר במתלוננת בעבירת מין הנאלצת להתמודד עם הקשיים המזמן ההליך הפלילי לנפגעי עבירה. בית משפט זה הדגיש לא אחת את הפגיעה הנוספת הנגרמת למתלוננים במהלך חקירת המשטרה, במהלך הדיונים בבית המשפט, וכן לאור הניסיונות לדלות חומר שעשוי לפגוע בפרטיותם ובכבודם של המתלוננים" (בש"פ 9081/12 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 8 (2013)). 
22. במכשיר הטלפון הנייד גלום פוטנציאל אדיר לאיתור מידע חשוב בכלל, ולבחינת מהימנותם של עדים בפרט, ובכלל זה בנוגע לעבירות מין. פלט שיחות שהתנהלו בין נאשם לנפגעת עבירת מין, יכול לשמש ראיה אובייקטיבית למערכת היחסים שהתקיימה ביניהם, לאישוש או להפרכת גרסאותיהם, לחיזוק או לסתירת מהימנותם (עלב"ש/21,53/13 התובע הצבאי הראשי נ' טור' טדסה, פסקה 28 (2013)). עם זאת, נקבע כי יש לבחון את מידת הפגיעה בפרטיותו של בעל המידע בטלפון הנייד, נוכח היקפו העצום של המידע האצור בו, והאפשרויות מרחיקות הלכת להתחקות אחר מידע (ע/24/15 רב"ט סיגאווי נ' התובע הצבאי הראשי (2016)).
23. בהקשר זה נקבע, כי על בקשה לקבלת מידע ממכשיר טלפון של נפגעת עבירת מין, להיות ממוקדת, ולהצביע על מועדים מדוייקים, נתונים ספציפיים, תכתובות מסויימות, והכל בשים לב להיקף הפגיעה בפרטיותה של נפגעת העבירה, הכרוכה בהעברת המידע המבוקש, בראי בחינת הנגיעה שלו לבירור האשמה ובפוטנציאל הטמון במידע לקידום הגנת הנאשם, כאשר לזו ניתן משקל בכורה (ע/39/17 התובע הצבאי הראשי נ' רס"ל נ'.ז', עמ' 16 (2017)).  
מן הכלל אל הפרט 
24. ההגנה מבקשת לקבל לידיה את כל פלטי החיפוש המלאים שהופקו ממכשירי הטלפון הסלולאריים של נפגעת העבירה. למעשה, בקשת ההגנה הינה לקבל את כל תוכן מכשירי הטלפון של נפגעת העבירה, ללא תחימה או הגדרה של היקף או טיב החומר, ללא אבחנה בין תאריכים, סוגי קבצים, או סינון בין תכתובות, תמונות, סרטונים, קבצי שמע ואפליקציות. 
25. האמור אינו עולה בקנה אחד עם ההלכה לפיה על החומר המבוקש להיות בעל רלוונטיות להגנת הנאשם, ובהתאם לכך על המבקש להצביע על חתך זמן ומעורבים הקשורים ליריעת המחלוקת בתיק, שלגביהם דרוש מידע ספציפי, התחום במועדים ובהיקף, מתוך כלל המידע שאצור במכשיר הטלפון (ראו, בש"פ 3945/13 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 10 (2013); בש"פ 3892/16 פלוני נ' מדינת ישראל (2016); בש"פ 6071/17 מדינת ישראל נ' פישר, פסקה 23 (2017)). 
26. ידוע לכל, כי הטלפונים הסלולאריים בעידן זה מהווים עבור בעליהם עולם ומלואו. בעניין זה, נקבע כי "הטלפון החכם, מהווה למעשה מעין "מאגר" מרוכז של מידע במלל, בתמונות, בהקלטות ובסרטונים, שממנו ניתן ללמוד על מחשבותיו, רגשותיו וחוויותיו של אדם, וכן על ההתקשרויות  - לעיתים האינטימיות ביותר  - שלו עם אחרים" (דנ"פ 1062/21 אוריך נ' מדינת ישראל, פסקה 29 (11/1/2022); ע"פ 8627/14 דביר נ' מדינת ישראל, פסקה 7 (2015)).
27. הטלפון הנייד מרכז בתוכו כמעט את כל פרטי חייו של האדם, ובהתאם לכך חדירה לתוכו טומנת בחובה פוטנציאל רב של פגיעה קשה בפרטיותו ובכבודו של בעל המידע שבו. על כן, חשיפת תוכן, גם חלקי, של מכשיר טלפון נייד, חייבת להיות מבוססת על טעם מהותי מוצדק, שבא להגן על אינטרס חשוב, המטה את הכף לטובת העברת החומר, על אף הפגיעה בפרטיות. כזו היא זכותו של נאשם בפלילים להליך הוגן. אלא, שעל הטוען כי במידע המבוקש יש כדי לסייע להגן על נאשם, הנטל להצביע על טעם של ממש לכך, ולא להתבסס על השערות בלבד.
28. במהלך המשפט הוגשו לבית הדין פלטים ממכשיר הטלפון של נפגעת העבירה, אשר הופקו במסגרת החקירה (ת/25), וכן מחקרי תקשורת (ת/23). חוקרת יחק"פ, רב"ט ב', העידה בפני בית הדין ומסרה כי ערכה עיון בפלטי מכשירי הטלפון הניידים של נפגעת העבירה. העדה ציינה כי שני מכשירי הטלפון הניידים של נפגעת העבירה נלקחו למעבדת יאח"ה, שם הפיקו את כל המידע מהטלפונים על גבי דיסקים, שהועברו לבסיס החקירות.
29.  העדה מסרה כי הכניסה את הדיסקים למחשב והתחילה "לחפש מידע שיכול להיקשר לתיק על ידי חיפוש מילים מיוחדות, על ידי כך שעברתי על הגלריה שלה ועל האפליקציות כמו ווטסאפ, האינסטגרם והכל דרך התוכנה. זה לא עיון ידני....ככה עשיתי לשני המכשירים...במכשיר הראשון לא מצאתי מידע המתאים למה שאני מחפשת ובמכשיר השני מצאתי שיחות בין ש' לנאשם שאותן הדפסתי וצירפתי לזכ"ד" (עמ' 190 לפרוטוקול מיום 30/8/2020, שור' 18-4).
30. לשאלת ההגנה, האם בחיפוש שערכה חיפשה את השם "אשחר", השיבה החוקרת "אני אסביר שאני לא זוכרת בדיוק את מילות החיפוש שמצאתי את השיחה, ושבמהלך העיון בפלטים גם חיפשתי באפליקציות עצמן אז אני לא יודעת מה נבע מהשם אשחר בגלל שאני חיפשתי הרבה דברים זה היה עיון ארוך" (שם, עמ' 194, שור' 25-23). 
31. ההגנה מבקשת לקרוא לתוך עדות החוקרת את מה שאין בה. כאמור, העדה מסרה "אני לא יודעת מה נבע מהשם אשחר", ואילו בבקשת ההגנה צוין כי "מעדותה של החוקרת שובל בר ניתן להבין כי במכשיר הטלפון הנייד של המתלוננת קיימת אינדיקציה לכך ששמו של הנאשם "אשחר" נמצא". 
32. לא ברור מהיכן שואבת ההגנה את אותה "אינדיקציה", בשים לב לדברי העדה הברורים – "אני לא יודעת מה נבע מהשם אשחר". הנה כי כן, בקשת ההגנה אינה מבוססת על אדנים ממשיים. לא זאת אף זאת, כפי שעלה מעדותה של החוקרת שביצעה את החיפוש בפלטים שהופקו ממכשירי הטלפון של נפגעת העבירה, עלה כי מדובר בחיפוש מקיף דיו שאינו מבסס את הצורך בחיפוש נוסף (השוו, בש"פ 1226/13 אוחיון נ' מדינת ישראל, פסקה 13 (2013)). 
33. במסגרת המשפט הייתה בידי ההגנה האפשרות, אשר אף מומשה על ידה, הלכה למעשה, לחקור את נפגעת העבירה על כל שחפצה, לרבות בנושא הפלטים שהופקו ממכשירי הטלפון הניידים שלה, והמידע שעלה מהם (פרוטוקול מיום 11/8/2020, עמ' 105, שור' 29 – עמ' 107, שור' 5). 
34. כך אף לגבי חקירתה הנגדית של נפגעת העבירה, לאחר הכרעת הדין, כאשר היא זומנה להעיד בפני בית הדין ביום 27/2/2022, בעקבות בקשתה של ההגנה להגשת ראיה חדשה לפי סעיף 167 לחסד"פ, שעניינה אישור של נפגעת העבירה לבקשת עוקב מצד הנאשם ביישומון האינסטגרם (פרוטוקול מיום 27/2/2022). נפגעת העבירה נשאלה והשיבה באופן מפורט, על כל שאלה שנשאלה מצד ההגנה בעניין שימושה ופעילותה ביישומון האינסטגרם (עמ' 1002, שור' 32 – עמ' 1005, שור' 10). 
35. יוטעם בהקשר זה, כי אף בהיבט הראיה החדשה שאותה ביקשה ההגנה להגיש, אין עולה צורך בקבלת פרטים מיישומון האינסטגרם של נפגעת העבירה, משזו מסרה כי אישרה את בקשת העוקב מצד הנאשם ביישומון זה (עמ' 1001, שור' 31), ועל כן עניין זה אינו נתון במחלוקת.  
36. לאור האמור, נדמה כי בקשת ההגנה אינה מבוססת על ראייה ממשית לפיה קיים מידע רלוונטי במכשירי הטלפון של נפגעת העבירה אשר יש בו כדי לסייע להגנת הנאשם. מסקנה זו נלמדת מלשון בקשת ההגנה עצמה, בה צוין כי "סביר להניח בסבירות גבוהה, שישנו עוד מידע רב ורלוונטי שלא הועבר ומצוי במכשירי הטלפון הניידים של המתלוננת" (סעיף 11 להשלמת טיעוני ההגנה, מיום 30/1/2022). 
37. הנה כי כן, מניסוח בקשת ההגנה, שם צוין כי "סביר להניח", עולה כי הבקשה אינה מבוססת על יסוד של ממש או אינדיקציה מהותית, אלא על השערה בלבד, ומהווה "מסע דייג" מובהק.
38. דרישת ההגנה לחשיפת כל פלטי החיפוש המלאים שהופקו ממכשירי הטלפון הסלולאריים של נפגעת העבירה "היא בקשה גורפת שאין לה שיעור ואין לה מידה, והיא פוגעת הרבה מעבר לנדרש בפרטיותה של המתלוננת" (בש"פ 6155/21 זינו נ' מדינת ישראל, פסקה 7 (10/10/2021)).  
39. אשר על כן, בקשת ההגנה לפי סעיף 108 לחסד"פ, לקבלת כל פלטי החיפוש המלאים שהופקו ממכשירי הטלפון הסלולאריים של נפגעת העבירה, נדחית. 
]]
· ניתנה והודעה בלשכה היום, י' באדר ב' התשפ"ב, 13 במרץ 2022.
· ההחלטה תועבר ע"י מזכירות בית הדין לב"כ הצדדים ולניהול הכלואים לשם העברתה לנאשם. 
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