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בבית הדין הצבאי לערעורים

בפני:

תא"ל אורלי מרקמן – המשנה לנשיא
בעניין:

X/XXX סמ"ר מ' י' – המערער (ע"י ב"כ, רס"ן נתנאל יעקב - חי)

נ ג ד

התובע הצבאי הראשי – המשיב (ע"י ב"כ, סרן קרן נחמן מישאלוף)

ערעור על החלטה של בית הדין הצבאי המחוזי במחוז שיפוטי המטכ"ל שניתנה בתיק מטכ"ל (ב"ש) 34/19 (סא"ל מיכל שחר-אמברם – שופטת) ביום 25.9.2019. הערעור נדחה.
ה ח ל ט ה
רקע
1. לפני ערעור על החלטה בבקשה נוספת לעיון בחומר חקירה, לפי סעיף 74 לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], התשמ"ב-1982, שהגיש המערער, סמ"ר מ' י'. 
2. כפי שציינתי בהחלטה קודמת: 
"ביום 27.12.2018 הוגש כנגד סמ"ר מ' י', המערער, כתב אישום בעבירה של מעשה מגונה לפי סעיף 348(ג) לחוק העונשין, התשל"ז-1977. על-פי כתב האישום,  נפגעת העבירה פגשה במערער בעת ששהתה ביישוב באזור בנימין, במסגרת משימה של הגנת ישובים. המערער נכח במקום כחלק מצוות חיילים, שהופקד על ביטחון הגזרה שבה נמצא היישוב. נטען, כי בליל 17.2.2018, כאשר השניים שהו לבדם בעמדת שמירה ביישוב, ביצע המערער בנפגעת העבירה מעשים מיניים, שכללו, בין היתר, נגיעות באיברים מוצנעים בגופה, בלא הסכמתה וחרף התנגדותה... כתב האישום מבוסס על דבריה של נפגעת העבירה בחקירה ו...תימוכין להם, נמצאו, לכאורה, בדברים שמסרה לחברותיה ולמפקדה, בסמוך לאחר האירוע, הן בשיחות ישירות והן בתכתובות ובהודעות קוליות שהועברו באמצעות מכשיר הטלפון הנייד שברשותה, ובעדויות על שינוי במצבה הנפשי לאחר האירוע. המערער מצדו, טען בחקירתו, כי כל שהתרחש באותו ערב, נעשה בהסכמתה של נפגעת העבירה" (עלב"ש/14/19 סמ"ר יפרח נ' התובע הצבאי הראשי (2019)).
3. המערער טרם השיב לאשמה ועד כה הגישה ההגנה לבית הדין המחוזי שלוש בקשות לעיון בחומר חקירה (ביחס לאחת מהן, כאמור, אף הוגש ערעור). בבקשתה הנוכחית, אשר הוגשה ביום 28.8.2019, עתרה ההגנה לעיין בכלל החומרים שנאספו במסגרת בדיקות פוליגרף שנערכו למערער ולנפגעת העבירה. ההגנה נימקה את בקשתה בכוונתה להעביר את המסמכים למומחה מטעמה, לצורך קבלת חוות דעת בדבר הממצאים שיש להסיק מן הבדיקות, ועל מנת להיעזר בחוות הדעת לשם השגה על החלטת הפרקליט להגיש את כתב האישום כנגד המערער. כמו כן, נטען, כי במסגרת בדיקת הפוליגרף, שהיא פעולה חקירתית, נשאלה נפגעת העבירה שאלות והשיבה עליהן. לדידה של ההגנה, קיימת חשיבות לכך שבית הדין יעיין בחומרים המצויים בתיק העבודה של הבדיקה, ויבדוק האם יש בהם התייחסות לאירוע המתואר בכתב האישום. נטען גם כי אותם חומרים עשויים לסייע בהערכת מהימנותה של נפגעת העבירה. 
4. התביעה מצדה התנגדה לבקשה. נטען, כי ההגנה לא הצביעה על כל רלוונטיות של המידע המבוקש על ידיה להגנתו של המערער וכי ממילא, המידע הרלוונטי  – השאלות הנוגעות למתואר בכתב האישום, התשובות ומסקנות הבודק - הועבר זה מכבר, לעיונה של ההגנה. כמו כן נטען כי לנוכח מהות בדיקת הפוליגרף ואופי השאלות הנשאלות בחלק הכללי, חשיפת תיק העבודה תהווה פגיעה בפרטיות של נפגעת העבירה ואף תפגע במוטיבציה של נחקרים לשתף פעולה בכל הנוגע לבדיקה.   
5. בתום שמיעת טיעוני הצדדים, הנחה בית הדין המחוזי את התביעה לעיין בתיק העבודה של בדיקת הפוליגרף שנערכה לנפגעת העבירה, ולמסור עמדתה ביחס לשאלה האם יש בו מידע נוסף, אשר ראוי כי יועבר לעיון ההגנה. ביום 19.9.2019, העבירה התביעה לעיון בית הדין המחוזי את התייחסותו של רמ"ד פוליגרף בנושא, אשר פירט, בין היתר, כי "אין שאלות נוספות אחרות אשר נשאלו ולא נכנסו לבדיקה עצמה" (הדגשות הוספו), וכן, כי: "מהעיון שערכתי בתיקי הבדיקה לא עלו נתונים עובדתיים או מידע אחר מזה שכבר ידוע... לא נרשמו שאלות אחרות שלא נכנסו לבדיקה". 
6. בהחלטתו מיום 25.9.2019, דחה בית הדין קמא הנכבד את בקשת ההגנה על כלל מרכיביה. בקליפת אגוז אציין, כי בית הדין קבע תחילה, כי הבקשה לעיין בתיקי העבודה של בדיקות הפוליגרף, "לצורך תקיפת ההחלטה המנהלית של רשויות התביעה הצבאית בדבר עצם הגשת כתב אישום, אינה נוגעת להגנת המבקש במשפט"; ובהמשך, כי "בהינתן תשובתו של רמ"ד פוליגרף כי אין תיעוד לשאלות נוספות הנוגעות לאישום", הרי שיש לקבוע, כי "בנסיבות המקרה שלפניי, פרט להשערה כללית או לתקווה ספקולטיבית ורחוקה הניצבת ברקע טיעון ההגנה, שמא יימצא בחומר, נתון שיהיה בכוחו להוביל לפרט או לעד שיוכל לקעקע את מהימנות המתלוננת ... אין כל טעם או אחיזה המצדיקים, את איסוף החומר על ידי התביעה הצבאית או את העיון של בית הדין בו ... הכרה בכך, בלא טעם ייחודי וקונקרטי המצדיק זאת, תהווה פתח המצדיק העברת תיק העבודה של בדיקת פוליגרף של מתלוננות בכל תיק עבירת מין שבו מטבע הדברים נפגעת העברה היא עדת התביעה העיקרית". 
7. ההגנה לא השלימה עם החלטת בית הדין קמא בכל הנוגע לעיון בתיק העבודה של בדיקת הפוליגרף שנערכה לנפגעת העבירה, ומכאן הערעור שלפניי. אציין עוד כי ערעור ההגנה הוגש ביום 24.11.2019, דהיינו בחלוף כחודשיים מאז מתן ההחלטה בבית הדין קמא.  
טענות ההגנה בערעור
8. תחילה התבקשה ההגנה להתייחס בטיעוניה לעמדת התביעה, כמפורט להלן, כי יש לדחות את ערעור ההגנה על הסף, מאחר שהוגש בחריגה מפרק הזמן בן ה-30 ימים להגשת ערעור, הקבוע בחוק (סעיף 74(ה) לחוק סדר הדין הפלילי). ההגנה השיבה, כי מאחר שסעיף 74(ה) אינו חל במישרין על ההליכים בבתי הדין הצבאיים, אלא בדרך של "אימוץ פסיקתי" - לא ניתן להחיל מתוכו את ההסדר, אשר נועד "להגביל או לקפח זכות חוקתית של נאשם". בצד זאת, פירט הסנגור, כי בפרק הזמן שחלף חלו חגי תשרי וכן כי הוא, הסנגור, יצא לחופשה משפחתית ממושכת. נטען, אפוא, כי אין להיעתר לבקשת התביעה לדחות את ערעור ההגנה על הסף. 
9. לגופו של עניין, מיקדה ההגנה את טענותיה בערעור סביב החלטת בית הדין קמא לדחות את בקשתה מבלי שעיין בעצמו בכלל התיעוד הקיים בתיק העבודה של בדיקת הפוליגרף, שנערכה לנפגעת העבירה. נטען, כי היה על בית הדין לעיין בעצמו בתיעוד המבוקש ולא לסמוך החלטתו על הודעת הגוף החוקר – רמ"ד פוליגרף. 
10. לדידה של ההגנה, נגיעתו של המידע המבוקש להגנת המערער עולה מן התכתובות שהועברו באמצעות מכשירי הטלפון הנייד בין נפגעת העבירה לחברותיה, לאחר בדיקת הפוליגרף. באותן הודעות מסרה נפגעת העבירה כי חוויית הבדיקה הייתה קשה עבורה. לפני אחת מחברותיה ציינה כי הבדיקה הייתה כרוכה בשאלות אישיות חוזרות ומלחיצות, אשר גרמו לה "לפקפק בעצמך שוב ושוב ושוב" (התכתבות מיום 22.5.2018); ולחברה אחרת מסרה, כי "אולי הוא [המערער] יכול להאמין שאני רציתי את זה" (תכתובת מיום 21.5.2018). לגישת ההגנה, פרטים אלה מלמדים על רלוונטיות של התיעוד המבוקש. נטען, כי התיעוד עשוי לסייע בידיה, באמצעות חקירתה הנגדית של נפגעת העבירה, לעורר ספק בנוגע למודעותו של המערער לאי הסכמתה למעשיו. ההגנה סבורה, כי בהיעדר חיסיון על התיעוד הקיים, הגם שאינו קביל במשפט, ונוכח הרלוונטיות שעליה הצביעה – יש להעבירו לעיונה. 
עמדת התביעה הצבאית
11.  כאמור, בפתח הדברים, עתרה התביעה לדחות על הסף את ערעור ההגנה. נטען, כי לא ניתן להתעלם ממגבלת הזמן של 30 ימים להגשת הערעור, הקבועה בסעיף 74(ה) לחוק סדר הדין הפלילי, מאחר שסעיף זה הוא הוא הבסיס החוקי לדיון בערעור ההגנה. התביעה אף ציינה, לשם השוואה, כי ערעור לפי חוק השיפוט הצבאי, התשט"ו-1955, יש להגיש בתוך 15 ימים בלבד (סעיף 418 לחוק השיפוט הצבאי). נטען עוד, כי יש משמעות להתמשכות ההליכים במקרה דנן, בשים לב למעורבותה של נפגעת עבירה בהליך. התביעה סבורה, כי משלא נתבקשה הארכת מועד להגשת הערעור ומשלא הוצג טעם ראוי למתן אורכה להגשת הערעור – יש לדחותו על הסף. 
12. לגוף טענות ההגנה בערעור, השיבה התביעה כי מהתייחסותו של רמ"ד פוליגרף, עורך הבדיקה, עולה מפורשות, כי אין שאלות נוספות הנוגעות לאירוע שבכתב האישום או כל רישום אחר הנוגע למהלך הדברים באירוע, שלא הועברו לעיון ההגנה. התביעה עמדה בהרחבה על מהלך הבדיקה המקובל, בהתאם להתייחסותו של רמ"ד פוליגרף אשר הועברה לעיון בית הדין קמא. נטען כי בכל הנוגע לשאלות אישיות, שהוצגו לנפגעת העבירה בשלב ההכנה לבדיקה, או כחלק משלב הבקרה, לא הצביעה ההגנה על כל נגיעה לבירור האשמה, בוודאי לא כזו שתצדיק לפגוע בזכותה של נפגעת העבירה לפרטיות, ואף באינטרס הציבורי "שעדים ומתלוננים לא יירתעו מפני הסכמה לשתף פעולה בבדיקות פוליגרף" (בג"ץ 620/02 התובע הצבאי הראשי נ' בית הדין הצבאי לערעורים, פ"ד נז(4) 625, 642-641 (2003)).
דיון והכרעה
מועד הגשת הערעור 
13. כידוע, סעיף 74(א) לחוק סדר הדין הפלילי מעגן את זכותו של נאשם לעיין ב"חומר החקירה" שקיים בעניינו וזאת, כחלק מזכותו למשפט הוגן (ראו: בש"פ 91/08 מדינת ישראל נ' שיבלי (טרם פורסם, 13.2.2008); עלב"ש/49/12 טור' פוזיילוב נ' התובע הצבאי הראשי (2012)). מפאת חשיבותה של הזכות למשפט הוגן, ועל אף שמדובר בהחלטת ביניים בהליך הפלילי, אשר ככלל, אינה ניתנת לערעור – עוגנה גם הזכות לערער על החלטת הערכאה הדיונית בעניין. כך, קובע סעיף 74(ה) כי "על החלטת בית משפט לפי סעיף זה ניתן לערור לפני בית המשפט שלערעור שידון בערר בשופט אחד; הערר יוגש בתוך 30 ימים מיום שניתנה החלטת בית המשפט, ואולם בית המשפט רשאי להאריך את המועד להגשת הערר מטעמים שיירשמו".
14. סעיף 307 לחוק השיפוט הצבאי, קובע כי "עם מסירת העתק כתב-האישום לנאשם, יש להודיע לו כי הוא וסנגורו רשאים לעיין בחומר הבדיקה או החקירה המוקדמת או חקירת סיבות המוות ולהעתיק ממנו פרטים, חוץ מאותם פרטים שפרקליט צבאי אסר, מטעמי בטחון, את העיון בהם כאמור". הסעיף אינו עוסק במנגנון לביקורת שיפוטית על עמדת התביעה בנושא ואף לא דן באפשרות לערער על החלטת בית הדין בעניין. עם זאת, בואר בפסיקה, כי: 
"... בתי הדין 'נוהגים לפרש את הוראות סעיף 307 לחוק השיפוט הצבאי, תשט"ו-1955, הדנה בזכות העיון של הנאשם בחומר החקירה, ברוח סעיף 74 הנ"ל'. בתי הדין הצבאיים הם שעיצבו את היקף זכות הגילוי באמצעות ההיקש לקיים בדין הפלילי בישראל, ויש לאפשר להם להמשיך ולפתח הלכות אלה באופן המתאים לנסיבותיהם..." (בג"ץ 366/12 התובעת הצבאית הראשית נ' בית הדין הצבאי לערעורים ואח' (טרם פורסם, 28.1.2013); וראו גם: בג"ץ 620/02 לעיל; ב"ש/9/96 רב"ט גלעדי נ' התובע הצבאי הראשי (1996)).

15. יש לציין, כי הצעת החוק להסדרת הסוגיה בחוק השיפוט הצבאי גובשה זה מכבר (הצעת חוק השיפוט הצבאי (תיקון מס' 64 והוראת שעה) (סדר דין פלילי וראיות), התשע"א-2011 (הצעות חוק הממשלה תשע"א 1514, 1520)), ואולם, מצער הדבר, כי עיגונה בדבר חקיקה טרם הושלם. כמו כן, לאחרונה, פורסמה הצעה לתזכיר חוק השיפוט הצבאי (עיון בחומר חקירה), התשע"ח-2018 (ה"ח הממשלה – 1117, ח' באדר התשע"ז, 6.3.2017, בעמ' 924).  
16. מכל מקום, החלתו של ההסדר הקבוע בסעיף 74 לחוק סדר הדין הפלילי בהליכים לפני בתי הדין הצבאיים, נעשתה בהתאם לעיקרון הפרשני, שלפיו על ההלכות בתחום סדרי הדין הפלילי, בדומה להלכות בסוגיות משפטיות אחרות, להינתן ברוח הדין הפלילי הכללי, "שכן שיטתנו המשפטית אחת היא ויש לשאוף להרמוניה בתוכה" (בג"ץ 366/12 לעיל, פסקה ט"ו; וראו גם בר"ע 111/17 טור' עדרי נ' התובע הצבאי הראשי, פסקאות 33-32 והפסיקה המנויה שם (2017)). בהתאם לתפיסה זו: 
"קו הפרשנות המוביל הוא 'ליתן משקל לצורך לקיים הרמוניה [במערכת השיפוט הצבאית] עם עקרונות שיטת המשפט [האזרחית], ולקיים את האחדות המתחייבת מהשיטה בכללה ובדיני העונשין בפרט' (דברי כב' הנשיאה ביניש ברע"פ 8731/06 זאהר נ' התובע הצבאי הראשי, (טרם פורסם, 30.4.2007)); ו'ליתן ביטוי לנורמות הכלליות המהותיות הנוגעות לשמירת החוק ולאכיפת החוק, ולהביא לידי הרמוניה בין אכיפת החוק במסגרת הצבא לאכיפה הכוללת' (פרשת עטייה, בעמ' 732)" (ע"ת/31/06 התובע הצבאי הראשי נ' סא"ל מזור (2008)).
עולה מן המקובץ, כי כל עוד אין מאפייניה הייחודיים של המסגרת הצבאית מחייבים לשקול שיקולים צבאיים ולערוך שינויים והתאמות בהסדר הקיים בדין הכללי – יש לשאוף להחלת ההסדר הקיים בדין הכללי, כלשונו, במסגרת ההליכים בבתי הדין הצבאיים. 
17.  כאמור, נטען על-ידי הסנגור, כי אף שקיימת למערער זכות ערעור על החלטה בעניין חומר חקירה, מכוח הוראת סעיף 74(ה) לחוק סדר הדין הפלילי, אין להחיל בהליכים בבתי הדין הצבאיים את מגבלת הזמן, הקבועה באותו סעיף ממש – של 30 ימים לערעור. אין בידי לקבל טענה זו. הטענה, שלפיה יש לאמץ את זכות הערעור הקבועה בהוראת החוק, מבלי להחיל את מגבלת הזמן הקבועה לצידה, באותה הוראה, מוקשית ומכל מקום, יש לקבוע כי אין כל טעם ענייני לאבחן בין מערכת השפיטה הצבאית למערכת השפיטה הכללית, בהקשר זה. מגבלת הזמן להגשת ערעור על החלטה בבקשה לעיון בחומר חקירה, שהיא מטיבה בקשה מקדמית, נחוצה להבטחת ההליך הוגן והיא נסמכת על אינטרס ציבורי מובהק למנוע חוסר יציבות, חוסר ודאות והתארכות מיותרת של ההליך. ברוח זו, נוסחה זכותו של נאשם לעיין בחומר חקירה כזכות "לעיין בכל זמן סביר בחומר החקירה" (סעיף 74(א) לחוק סדר הדין הפלילי). אינטרס ציבורי זה כוחו יפה גם להליכים בבתי הדין הצבאיים. 
18. אדרבא, דווקא בכל הנוגע להליכים בבתי הדין הצבאיים, הוטעם כי:  
"... ייחודה של המערכת הצבאית ותו ההיכר שלה הם ההקפדה ביעילות ההליכים המתקיימים במסגרתה. אחת ההצדקות המרכזיות לקיומן של מערכות חקירה, העמדה לדין ושפיטה הייחודיות לצבא היא מהירות ההליכים. מן המפורסמות הוא כי 'ייחודם של הליכי השפיטה הצבאיים בהיותם מתאפשרים באורח מיידי' (ע"מ/22/00 טור' אולמן נ' התובע הצבאי הראשי, פס' 9 (2000) ... ע"מ/72/08 התובע הצבאי הראשי נ' טור' פרג'ון (2008). במערכת הצבאית לחלק נכבד מן העבירות מתלווים לפן הפלילי - הפן הפיקודי והפן הערכי. אלה מחייבים את קיום ההליכים באורח מואץ.... האכיפה הראויה והיעילה, שהיא בעלת חשיבות ייחודית במערכת הצבאית, מחייבת נקיטת הליכים מהירים במיוחד, בהשוואה למערכת האזרחית" (עניין מזור לעיל; פסקה 8, הדגשות הוספו).
ואמנם, על-פי תזכיר חוק השיפוט הצבאי (עיון בחומר חקירה), התשע"ח-2018, הנ"ל, בדומה להוראת סעיף 418 לחוק השיפוט הצבאי, מוגבל פרק הזמן לערעור על החלטה בבקשה לעיון בחומר חקירה ל-15 ימים, והדברים מדברים בעד עצמם. 
19. יש לקבוע, אפוא, כי הערעור שהוגש בחלוף כחודשיים ממתן ההחלטה בעניין, חרג מפרק הזמן הקבוע בחוק חריגה ניכרת. 
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דחיית הערעור לגופו
21. למעלה מן הנדרש, כפי שאראה להלן, אף לגוף הערעור אין להיעתר לבקשת ההגנה.  
22. כידוע, המונח "חומר חקירה" זכה להגדרה רחבה בפסיקה. נקבע כי מונח זה כולל כל חומר הקשור, בין במישרין בין בעקיפין, לאישום וליריעה הנפרשת בפני בית המשפט (ראו: בש"פ 6507/09 קצב נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 13.9.2009)). דהיינו, חומר שיש לו נגיעה לאישום והוא רלוונטי להגנת הנאשם (בג"ץ 5274/91 חוזה נ' שר המשטרה, פ"ד מו(1) 724, 727 (1992); בג"ץ 9264/04 מדינת ישראל נ' בית משפט השלום בירושלים, פ"ד ס(1) 360 (2005), בש"פ 10283/09 לדר נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 19.1.2010)). על בקשת הסנגור לעיין בחומר חקירה, להישען על "נקודת אחיזה ממשית" (בג"ץ 233/85 אל הוזייל נ' משטרת ישראל, פ"ד לט(4) 124 ,129 (1985), הדגשות הוספו), ויש להראות כי לחומר המבוקש זיקה לאישום או להליך המתנהל (עניין קצב לעיל; בש"פ 2242/16 מדינת ישראל נ' מזרחי (טרם פורסם, 31.3.2016)). לפיכך, פרטים שיש לגביהם תקווה ספקולטיבית ורחוקה שאולי תהיה בהם תועלת כלשהי להגנת נאשם, אינם נכללים בהגדרת "חומר חקירה" שיש להעבירו לעיון ההגנה (ראו: בש"פ 5947/10 וסאל נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 10.10.2010); בש"פ 8252/13 מדינת ישראל נ' שיינר (טרם פורסם, 30.12.2013)). 
23. נקבע גם כי על בית המשפט הדן בבקשה לעיון בחומר חקירה לשקול אף את הפגיעה בזכויותיו של אחר, ככל שהיא נלווית להעברת חומר חקירה לעיונו של נאשם. בהקשר זה הוטעם, כי "בהתנגשות חזיתית, כאשר על כפות המאזניים מונחים זה מול זה זכותו של הנאשם למשפט הוגן אל מול ההגנה על פרטיותם של העדים, משקלה של זכות הנאשם למשפט הוגן יכריע את הכף, ודינם של השיקולים הנוגדים לסגת. אולם, כאשר זכותו של הנאשם להתגונן אינה נפגעת, או כשהאפשרות שהיא תיפגע היא רחוקה ובלתי משמעותית, יש לתת משקל הולם לזכויותיהם של עדים וקורבנות העבירה ולאינטרס הציבורי בקיום הליכי משפט, באכיפת החוק ובחשיפת עבירות" (בג"ץ 620/02 לעיל, הדגשות הוספו).
24. מן הכלל אל הפרט, לפניי בקשה לעיון בתיעוד הקיים מתוך תיק העבודה של בדיקת פוליגרף שנערכה לנפגעת העבירה. כידוע, הלכה היא, מימים ימימה, כי "הן תוצאת בדיקת פוליגרף והן סירובו של אדם – בין אם נאשם, בין אם עד – לעבור בדיקה זו, אינם ראיות קבילות" (ע"פ 993/93 אבוטבול נ' מדינת ישראל, פ"ד מח(1) 485, 495 (1993); רע"פ 7755/01 מרציאנו נ' מדינת ישראל, פ"ד נו(5) 913, 922 (2002); ע"פ 9447/12 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 24 (טרם פורסם, 2.2.2014)). אמינותה של בדיקת הפוליגרף שנויה במחלוקת ולפיכך, תוצאות הבדיקות ואף שאלת נכונותו של הנבדק להיבדק, ככלל, אינן קבילות כראיה במשפט פלילי. 
25. עם זאת, נכונה טענת ההגנה, כי סוגיית הקבילות אינה המבחן להגדרת הרלוונטיות של חומר חקירה, וכבר נפסק, כי "עצם העובדה כי דיני הראיות אינם מאפשרים עשיית שימוש בחומר ראייתי במסגרת ההליך הפלילי, אינה מובילה בהכרח למסקנה כי אין מדובר בחומר חקירה שהתביעה מחויבת בגילויו" (בש"פ 6237/06 קלושנדלר נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 17.12.2006); וראו בהקשר דומה, את דנ"פ 5852/10 מדינת ישראל נ' שמש (טרם פורסם, 9.1.2012)). ברוח זו, אגב דיון בבקשה לעיין בתיק העבודה של בדיקת פוליגרף, נפסק כי "יש וחומר שאינו קביל כראיה אוצר בקרבו מידע רלוונטי לאישום, אשר עשוי להיות בו ערך להגנת הנאשם. לפיכך, על המבחן להיות ענייני, תוך בדיקה קונקרטית של החומר בנסיבותיו של כל מקרה לגופו" (בג"ץ 620/02 הנ"ל, פסקה 7, הדגשות הוספו; וראו גם: דנג"ץ 5219/03 אל"ם כהן נ' התובע הצבאי הראשי ואח' (טרם פורסם, 17.2.2004)). בואר, כי: 
"כאשר מוגש כתב אישום, החומר הכרוך בבדיקות הפוליגרף, ובתרשומות הנערכות על גבי הטופס בחלקים השונים של הבדיקה, ייחשב כ'חומר חקירה' אשר לנאשם תהיה זכות לעיין בו, רק אם הוא נוגע לאישום. ככלל, החלקים האישיים ושאלות הביקורת אינם חלק מ'חומר החקירה' במובנו של סעיף 74 לחסד"פ גם על פי פרשנותו המרחיבה של הסעיף. הרלוונטיות של אותם חלקים עשויה היתה להתעורר רק בהליך משפטי שבו המחלוקת היא אמינות בדיקת הפוליגרף, אך נוכח אי הקבילות של הבדיקות הללו, אין שאלת אמינותן מתעוררת בהליך הפלילי. לפיכך, לעניין מסירת 'חומר חקירה' בהליך פלילי, הפרקטיקה הראויה במהלך הדברים הרגיל היא להפריד בין חלקיה השונים של בדיקת הפוליגרף ולמסור לסניגוריה את השאלות והתשובות הנוגעות לנושא האישום ואת תוצאות הבדיקה, ואת אלה בלבד" בג"ץ 620/02 לעיל, עמ' 642-641, הדגשות הוספו).
26. במקרה דנן, כאמור, עתר הסנגור לעיין גם בחלקי הבדיקה שאינם עוסקים באישום המיוחס למערער, אלה המכונים שלב "שאלות קרות", העוסק בפרטיו האישיים של הנבדק ואלה המכונים שלב "שאלות הביקורת", העוסק, ככלל, בהרגלים שונים ובשגרת חייו של הנבדק. דא עקא, שהסנגור לא הצביע על כל אחיזה בחומר הראיות המצדיקה זאת ובקשתו בעניין אינה, אלא, "מסע דייג" (ראו והשוו: עלב"ש/131/13 רב"ט שושני נ' התובע הצבאי הראשי (2013)). 
27. נוכח טיבו של החומר המבוקש והמרחק הרב שבינו לבין היריעה הצפויה להיפרש לפני בית הדין בהליך העיקרי, בהיעדר כאמור כל אחיזה ממשית לשאלות שבמחלוקת – יש לקבוע כי לפנינו בקשה ספקולטיבית, שעל פני הדברים אין זיקה בין החומר המבוקש במסגרתה לבין פוטנציאל ההגנה של המערער. בהתאם, אף לא סברתי כי יש להורות על העברת התיעוד המבוקש לעיוני, קודם להחלטה. יפים לכאן הדברים הבאים: 
"בית המשפט יעיין בחומר שבמחלוקת חרף הפגיעה המסוימת בזכויותיו של עד או מתלונן, כאשר הסנגור מצביע על הרלוונטיות של החומר להליך המתנהל נגד מרשו, וכאשר שוכנע בית המשפט, לאחר שניתנה לתביעה הזדמנות להגיב על טענות הסנגור, כי על פני הדברים קיימת אפשרות - החורגת מגדר תקווה ספקולטיבית ורחוקה - שתהיה בחומר תועלת להגנת הנאשם. לעומת זאת יימנע בית המשפט מלעיין בחומר כאשר כבר על פני הדברים - עוד לפני העיון בחומר - נראה כי אין זיקה בין החומר הנדון לבין השאלות העשויות להיות במחלוקת במשפט ובין החומר לפוטנציאל ההגנה של הנאשם, או שהזיקה היא רחוקה ושולית." (בג"ץ 9264/04 מדינת ישראל נ' בית משפט השלום בירושלים, פ"ד ס(1) 360, 389 (2006); וראו גם: בש"פ 600/15 הירשמן נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 1.2.2015); ב"ש/63/19 רס"ל יעקב נ' התובע הצבאי הראשי (2019); עלב"ש/14/17 טור' גפורוב נ' התובע הצבאי הראשי (2017)). 
28. מסקנה זו אף מתיישבת עם ההלכה הנוגעת לאיזון הראוי שיש לערוך בכל הנוגע לאינטרס הציבור להגן על פרטיותו של הנבדק, ובמקרה זה - נפגעת העבירה, לבין הגנת הנאשם וזכותו להליך הוגן, ואף למשקל שיש ליתן לאינטרס הציבור "שעדים ומתלוננים לא יירתעו מפני הסכמה לשתף פעולה בבדיקות פוליגרף" (בג"ץ 620/02 לעיל, עמ' 642-641).
29. אשר לבקשת ההגנה בנוגע לשלב "השאלות החמות", שבו נשאל הנבדק שאלות הנוגעות במישרין לנושא האישום ולחלקו של הנבדק בהם – כאמור, שאלות אלו והתשובות עליהן, כמו גם מסקנות הבודק, הועברו לעיון ההגנה, מבעוד מועד. בעקבות פניה נוספת, הבהיר רמ"ד פוליגרף כי לא נשאלו שאלות נוספות בנוגע לאירוע אשר בבסיס כתב האישום וכי לא קיים תיעוד נוסף, מעבר לזה שהועבר לסנגור. במצב דברים זה, נוכח התשובה המפורשת שהועברה באמצעות התביעה, בהתחשב בטיב המידע המבוקש ובראי התמונה הכוללת, לא סברתי כי יש להיעתר לבקשת הסנגור להורות על העברת המסמכים לבדיקתי. מן הראוי להפנות בעניין זה להלכה הפסוקה, שלפיה: 
"חזקת ההגינות היא אחות תאומה לחזקת התקינות, ולא בכדי אנו מוצאים את שתיהן בדיבור אחד: 'כידוע, המשיבה נהנית מחזקת התקינות, שלפיה רשויות האכיפה והתביעה עושות מלאכתן ביושר ובהגינות' (בש"פ 8762/18 שם טוב נ' מדינת ישראל, פסקה 12 (29.1.2019)" (בש"פ 6662/19 מדינת ישראל נ' בן עוז (טרם פורסם, 24.11.2019)).  
30. ודוקו: פרט להשערה כללית או לתקווה רחוקה, שמא יימצא פרט נוסף, שיסייע בידי ההגנה לקעקע את מהימנותה של נפגעת העבירה, לא הצביע הסנגור על אחיזה בחומר הראיות שנאסף, כי הושמט ממנו פרט כזה או אחר או כי נעלם מעיניו של רמ"ד פוליגרף פרט כזה או אחר. הסנגור ביקש להצביע על פרטים שמסרה נפגעת העבירה לחברותיה בהתכתבות ביניהן, שם תיארה לפניהן את תחושותיה לאחר בדיקת הפוליגרף שנערכה לה. עיון באותן תכתובות אינו מלמד על הצורך להעמיק את העיון בתיק העבודה של בדיקת הפוליגרף ואין בו כדי לעורר ספק ברצינות תשובתו של רמ"ד פוליגרף או בתקינות הבחינה שערך. מכל מקום, התיעוד בנוגע לדבריה של נפגעת העבירה לחברותיה על אודות תחושותיה והחששות שעוררה בה הבדיקה הועבר לעיון ההגנה וזו, ככל שתחפוץ בכך, תוכל לעשות שימוש בתוכנו במסגרת חקירה נגדית. 
31. ערעור ההגנה נדחה, אפוא, בין בשל קבלת הטענה המקדמית של איחור בהגשתו ובין, למעלה  מן הצורך, לגופו.
ניתנה והודעה היום, כ"ו בכסלו התש"ף, 24 בדצמבר 2019, ותועבר לצדדים על-ידי המזכירות.
תא"ל אורלי מרקמן     
המשנה לנשיא בית הדין הצבאי
ל     ע     ר     ע      ו     ר     י     ם
חתימת המגיה: _________________
           העתק           נאמן             למקור

                                                                     סגן        עמית         כהן
תאריך: ______________________
           קצין                  בית                   הדין
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