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מבוא
נערך בהתבסס על סיכומי הרצאותיו של : פרופ' עמנואל גרוס

דיני הראיות מלמדים אותנו כיצד יש להפעיל את הדין המהותי. דיני הראיות מייצגים את המקצוע היישומי שדן בהפעלת הכללים של הדין המהותי. דיני הראיות אמורים להראות לנו כיצד לטעון את טענותינו, כיצד להוכיח אישום פלילי או להתגונן מאישום פלילי, כאשר הכוונה אינה לטענות המהותיות אלא לטענות הראתיות. 

ההליך המשפטי, מבחינת הפעלתו, מיוחד בהיבט הצורני שלו כך שמכוונים אותנו לאופן בו עלינו לנקוט על מנת לקדם את עזרת ביהמ"ש, כך שכאשר מדובר בתובענה אזרחית – סדרי הדין האזרחיים מלמדים אותנו כיצד מגישים את התובענה האזרחית. 

במשפט המנהלי ובמשפט הציבורי יש כללים, נורמות משפטיות, למשל: במושג "דיני חוזים" מקופלים חוקי החוזים, חוקי התרופות, ומזה ניתן ללמוד מהו חוזה, מה זה הצעה וקיבול וכו'… אבל, הבעיה מתעוררת כאשר אחד הצדדים מפר את החוזה ועלינו לחפש את הסעד. השאלה היא: איך מתבצעים הדברים בביהמ"ש? מי מוסמך לדון בסכסוך? מהו הפורום המוסמך לדון? מהי הצורה שבה אנו מביאים את דברינו בפני ביהמ"ש? איזה מבין העובדות הידועות צריכות להיכלל בכתב התביעה על מנת לעמוד בסטנדרטים שהתקנות קובעות לנו? אם עברנו את כל המשוכות הללו, הגשנו תובענה אזרחית והגיע יום הדיון, נשאלות השאלות: איך מוכיחים שיש בכלל הסכם? מה תוכנו? מתי הוא נחתם? האם מדובר בכלל במסמך בכתב כאשר זהו תנאי מהותי? איך מוכיחים שנגרם נזק ואת שיעורו? האם עדותו של עד היא קבילה ורלוונטית? 

כדי ללמוד על המחלוקות בין הצדדים יש להשוות את כתב התביעה לכתב ההגנה בהליך שנקרא: "קדם משפט" – הליך זה נועד לברר ולמקד את המחלוקת בין הצדדים, ורק לאחריו יש טעם לברר את העדויות. 

עדות קבילה ועדות רלוונטית: 

עדות שמיעה היא עדות רלוונטית, כי היא מתיימרת לשפוך אור על המחלוקת, אך זה לא קביל. לעומת זאת עדות של עד שאומר שהיה חוזה וזו כלל לא נקודה ששנויה במחלוקת – זו עדות קבילה אך לא רלוונטית ולא שייכת לעניין. 

איך בוחנים מה רלוונטי ומה לא? עד כמה צריכה ראיה להיות בעלת כוח משכנע כדי לשפוך אור על המחלוקת? האם עדות רחוקה שתרומתה שולית יכולה להיחשב כעדות רלוונטית, או שמא רק עדות שתרומתה ומשקלה מהותיים ומטריאליים? אפשר לומר שיש לתת את שיקול הדעת לשופטים שכן גם ראיות כאלה, בהצטרפן לראיות המשפט, יכולות לשכנע ואף להכריע, גם עדויות בעלות כוח משכנע מועט ייחשבו כראיות קבילות ורלוונטיות, משום שההנחה שמתבססת על ניסיון רב שנים היא שגם ראיות כאלה יכולות לשכנע. 

ראיות בעלות כוח משחד וראיות בעלות כוח משכנע:

השיטה האדוורסרית מבוססת על מושבעים, לכן לא מעט מדיני הראיות מתפתחים על רקע המושבעים, שכן יש ראיות בעלות כוח שמשחד את דעת המושבעים יותר מאשר הוא משכנע אותם. למשל: עברו של אדם יכול להכריע את הכף לרעתו, לכן באנגליה נוצרו הרבה כללים שפסלו ראיות שכוחן המשחד גדול מכוחן המשכנע, ולשופט האנגלי היה שיקול דעת לא להתיר ראיה רלוונטית בגלל העובדה שכוחה המשחד גדול יותר מהחשש שיורשע אדם חף מפשע. 

* אם כן, בנוסף לכוחה המשכנע של הראיה עליה להיות קבילה, וכדי שתהיה כך היא לא צריכה להיתפס באחד מכללי הפסלות, כמו: עדות שמיעה – אחד הכללים שבגינו מבקרים את השיטה האנגלית.

ראיות חסויות:

מה קורה עם ראיה שנאשם מבקש להציג אך המדינה הכריזה עליה כחסויה? מה קורה אם אדם שנאשם באישום פלילי מספר לעורך דינו דבר מה מפליל והמדינה מזמינה את עורך הדין להעיד? מה קורה אם השופט שומע עד שראה את שני הרוצחים בזירת העבירה ואחד הנאשמים זועק שזה לא הוא והוא מבקש שהנאשם השני יעיד במשפטו ויאמר שהוא לא היה אתו, שכן נאשם לא יכול להעיד במשפט של נאשם שני? בעצם המאבק הוא בין אינטרס הוצאת הצדק לאור, לבין אינטרס היכולת של הפרקליטים למלא את תפקידם מבלי לחשוש שתוך כדי כך הם עלולים לבגוד באינטרסים של לקוחותיהם – מה יותר חשוב? בדילמה שבין שני הערכים הללו הכריע המחוקק לטובת הבטחת אינטרס החיסיון של הקליינט, המחוקק הכריע כך גם כאשר דובר במחיר של ביטחון המדינה. בעצם המצב כיום הוא שבמקרה של עו"ד וכהן דת יש מפי המחוקק ציווי של הכרעה נגד האמת. 

בדיני הראיות עלינו להכריע בין אינטרסים מתחרים באותה נקודת זמן – מה עדיף על מה? בלעדי האמת אי אפשר להכריע בסכסוך – בטח שלא במשפט הפלילי. בעוד שבהליך האזרחי מה שחשוב זה לפתור את הסכסוך, ולכן אם הצדדים מסכימים על פתרון הסכסוך בדרך שלא מבוססת על האמת, למשל: ללכת לפוליגרף או לשמוע עדות שמיעה – ביהמ"ש בד"כ לא יתערב משום שמותר להתנות על דיני הראיות, בהליך הפלילי מה שחשוב זה מציאת האמת, ולכן גם אם הצדדים מסכימים על דרך אחרת שלא מקובלת על ביהמ"ש - רוב הסיכויים שביהמ"ש לא יקבל זאת, כי הסכמת הצדדים מוגבלת. תפקידם של דיני הראיות היא להוכיח את דרכי הבירור, ומטרתם בד"כ היא לסייע לביהמ"ש להגיע לאמת בהליך האישי.

העידן החוקתי:

האם המהפך החוקתי מקרין על דיני הראיות כמו על הדינים המהותיים? האם מאז הוחק חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, הוא משפיע על יצירת דיני הראיות באופן שלא היה קודם? האם ניתן לומר שאדם קונה לעצמו זכות על דיני ראיות מסוימים? האם עדות של שותף לפשע יכולה להוות עדות מסייעת לשותף השני? – בביהמ"ש המחוזי נקבע שעדות של שני עדים שהם שותפים לפשע היא עדות אחת, ועד לא יכול להיחשב כעד מסייע. בביהמ"ש העליון התהפכה ההלכה, והשופט ברק קבע שעדות הטעונה סיוע יכולה לסייע לעדות אחרת. בשנת 1992, לפני חקיקת חוק היסוד, הדין היה שאדם לא יכול לקנות זכות על דיני הראיות מפני שזה דיוני, כלומר: אדם לא יכול לעבור עבירה בידיעה שהוא לא יכול להיתפס כי עדות העד השני לא תיחשב כעדות מסייעת. 

האם בעידן החוקתי הדברים שונים ואין לאדם זכות מוקנית בדיני ראיות, למשל: חיסיון מפני הפללה עצמית, שכן זה חלק מזכויות האדם שלנו? השופט ברק אמר שזכות זו נגזרת ממושג החירות שהוא מושג מרכזי בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, אדם זכאי להיוועץ בעו"ד ולכן צריך חיסיון. זכות זו מופיעה בחוקת ארה"ב ובצ'רטר הקנדי. האם בעקבות חוק היסוד יכולה הכנסת לקום מחר ולחוקק חוק שקובע שאין חיסיון  מפני הפללה עצמית? התשובה נעוצה במפתחות שהמחוקק מעניק בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, כלומר: אמנם ניתן לפגוע בזכות, אך זה ייעשה רק בדרך שנאמרה בחוק – פיסקת ההגבלה (סעיף 8). אולם, נראה שהפגיעה הזו לא תעמוד בפסקת ההגבלה היות ותפיסתנו כמדינה דמוקרטית היא שזכויות האדם מקודשות והמחוקק לא יכול לרמוס אותן. כיום חלק מדיני הראיות משקפים את זכויות האדם שלנו והטלת מגבלות צריכה לקחת בחשבון את חוק היסוד ומגבלותיו. 

דוגמא נוספת: אם מקובל שכדי להוכיח אשמה של אדם במשפט פלילי לא די להביא ראיות המצביעות בכיוון, לא די להביא ראיות שכוחן משכנע יותר מהראיות ההפוכות או ראיות יותר סבירות, אלא עלינו להשתכנע מעבר לכל ספק סביר שאכן זה כך. האם יעלה על הדעת שמחר המחוקק יאמר שהוא מקל עם המדינה בדיני הראיות והוא דורש נטל הוכחה כמו הנטל במשפט האזרחי (כלומר: מאזן הסתברויות)? האם אפשר להחיל את הכלל הזה רטרואקטיבית על אנשים שעומדים כיום לדין? לא רק שלא ייתכן שייעשה כדבר הזה רטרואקטיבית, אלא זה לא ייעשה בכלל משום שהפגיעה בזכויות האדם היא כל כך גדולה עד שזה יתפרש כלא חוקתי, שכן הפגיעה הזו היא למעלה מן הנדרש.

על דיני הראיות ניתן להתנות, אך ניתן גם לסטות מהתנאים הללו. לא כך הדבר כאשר מדובר בדין המהותי. 

כאשר מדובר בדרכי הוכחה, בד"כ נוהגים לסווג את סוגי הראיות שמקובל להביא לביהמ"ש עפ"י מספר קטגוריות:

ראיות עפ"י עדים – זהו סוג מרכזי של ראיות שבהם משתמשים, אך לפני כן יש לחקור את קבילות העד. 

ראיות בכתב – מהו כתב? מה ייחשב כתב? מתי הכתב חיוני עד שבלעדיו אין? - באין כתב אי אפשר למצוא תחליף להשמעת עדויות במקום הכתב. מתי הכתב הוא דרישה קונסטיטוטיבית ומתי הוא לא מהותי? מתי ניתן למצוא לכתב תחליף בהשמעת ראיות בע"פ?

ראיות חפציות – הראיה היא החפץ עצמו, ביהמ"ש מתרשם מהחפץ שהוא הראייה עצמה. 
בצד הראיות הנ"ל, בתקופה המודרנית מעצימים את הידע המדעי ובגללו מתווספת קטגוריה של ראיות מדעיות – מה ייחשב לראיה מדעית ומתי נזדקק לה? המדע המשפטי מעמיד לרשותנו מאגר ידע שמכוון אותנו ומשכנע אותנו שסוג מסוים של קליע נורה מסוג מסוים של אקדח ששייך לאדם מסוים. הוויכוח הוא על הראיות המדעיות שטרם קיבלו גושפנקא מדעית ומבקשים להפוך אותן בפעם הראשונה לראיה מדעית, ואז השאלה היא: איך נוכיח זאת ואיך נשתמש בראיה? 

במקום לסווג את סוגי העדים, ניתן לדבר על עדות ישירה = עדות שמלמדת באופן ישיר על עובדה שנויה במחלוקת שצריכה הוכחה, וזאת להבדיל מ- ראיות נסיבתיות שכאן לא לומדים על קיומה של עובדה שאנו מחפשים, אלא הראייה הנסיבתית מובילה לעובדה אחרת ואם נשתכנע בקיומה של העובדה האחרת היא תוכל לשכנע אותנו בעובדה הישירה שאותה אנו מחפשים. 

כללי פסילה

כללי פסילה = כללים, בתחום דיני הראיות, שמסייגים ומגבילים את השימוש בראיה, שאחרת היתה אמורה להיות רלוונטית. המצב הוא כזה שאכן יש לנו ראיה רלוונטית ואנו רוצים להשתמש בה כדי להוכיח את העובדות השנויות במחלוקת, ואז בא המשפט ואומר לנו שמוטל מחסום על שימוש באותה ראיה מן הטעמים שאותו כלל פסילה קובע. 

מה הטעם לשים מעצורים ומכשולים על ראיה? הכללים נוצרו במשפט האנגלי כתוצאה מרצון של המשפטנים להבטיח שהמושבעים, שהם הפוסקים בעובדות, לא ייכשלו בתפקידם ויסתמכו על עדות שאף שהיא רלוונטית, הכוח המשחד של דעתם הוא גדול מהכוח ההוכחתי. מצד שני, גילוי העובדות למושבעים יכול ליצור רושם מוטעה בדבר גילוי עובדה שאינה קיימת. במאבק בין מתן רשות לראיה רלוונטית להיכנס לביהמ"ש לבין חשש שהמושבעים יוטעו, המשפטנים החליטו לסייג כניסתה של עובדה כזו. דוגמא טובה זה כלל הפוסל עדות שמיעה. כללי הפסילה בדיני ראיות הם נחלתו של המשפט האנגלי, שכן התפיסה האמריקאית לא מכירה בכללי פסילה וטוענת שכל ראיה תועבר וביהמ"ש יקבע כמה היא שווה. התפיסה האירופאית, השוללת את הגבלת שיקול הדעת של השופט, תופסת מקום של כבוד מזה מספר שנים במשפט הישראלי. מזה מספר שנים דיני הראיות מתפתחים לכיוון של השתחררות משימת כללי פסילה לעבר השארה לשופטים את שיקול הדעת להכשיר את הראיה. בפ"ד אייזמן – ביהמ"ש העליון יוצר חריג נוסף לכלל הפוסל עדות שמיעה, משום שהוא מקדם בכך את תפיסתו החדשה המבקשת לשחרר את ביהמ"ש מאיסורים ותנאים מוקדמים של קבילות, ולהעביר את הדגש להערכה חופשית של ביהמ"ש. זוהי מגמה לעבור מדיון בקבילות הראיה לדיון במשקלה. בישראל אין מושבעים, ולכן אין חשש שאנשים לא מקצועיים ייתקלו בעובדות מטעות, השופטים בישראל מנוסים ולכן יש להם את היכולת להתמודד עם ראיות מטעות. אולם, אנו מוצאים את עצמנו בעידן חוקתי חדש ולכן אין מנוס מלפסול גם ראיות רלוונטיות, למשל: האם ביהמ"ש צריך לפסול ראיה רלוונטית שנתפסה בביתו של אדם בחיפוש לא חוקי? או האם צריך בימ"ש לפסול הודאת אדם משום שהופרו הוראות חוקתיות כאשר אותו אדם מסר את הודאתו? כיום, בחוקה מובטחות זכויות. כלל הפסילה החוקתי הגיונו בכך שיש גבול לשימוש בדיני הראיות, קרי: ביהמ"ש הוא חלק מהצדק החברתי מעבר למשפט הפרטני. השופטת דורנר טוענת שכדי לתת תוקף לזכות חוקתית אנו נדרשים לשלם מחיר. אם כן, כיום, כאשר מדברים על מגמת ביהמ"ש לצמצם את היקפם של כללי הפסילה, יש לזכור את העידן החוקתי ולראות האם המגמה הזו יכולה להתיישב עם שמירה על הזכויות החוקתיות. 

למרות הכל עדיין ישנם כללי פסילה וזאת למרות השאיפה להשתחרר מהם.

עדות שמיעה

כלל הפוסל עדות שמיעה: 

מטרתו של כלל זה היא להגן על המושבעים מפני שמיעת עדות לא מהימנה. 

עדות שמיעה = עדות שבאה מכלי שני ואי אפשר לבדוק את אמיתותה בגלל שמי שהשמיע את הדברים לא יודע את האמת בקשר אליהם. אין את מי לשאול את השאלות לגבי עובדות שנאמרו, משום שבעל העדות לא נמצא. זוהי עדות שבאה מכלי שני ואנו מתכוונים באמצעותה ללמוד על תוכן העובדות. אם אנו מבקשים במשפט לדעת את התכנים של העובדות, זה להבדיל מעצם אמירתם והשמעתם של העובדות. אם המחלוקת היא בשאלה: האם הדברים נאמרו? - זו אינה עדות שמיעה, לדוגמא: אני נשאל בביהמ"ש אם שמעתי משמעון שלוי כינה אותו שקרן, זו לא עדות שמיעה שכן בעדות שמיעה יש להוכיח את עצם השמעת הדברים, אם מבקשים ממני להכריע בשאלה: האם שמעון הוא באמת שקרן - זוהי עדות שמיעה. השמיעה עצמה לא מלמדת אותנו שמדובר בעדות שמיעה. דוגמא נוספת: אם שמעתי מראובן ישירות שהוא מודה ברצח, העובדה שהאינפורמציה עברה אליי באמצעות חוש השמיעה לא הופכת אותה לבלתי קבילה, ניתן לומר שזוהי עדות שמיעה משום שאין לי ידיעה אישית שהוא רצח והשאלה במשפט היא מי רצח, אך אם בעל הדין מודה בקיומה של עובדה, די בכך כדי להרשות את מתן העדות של מי ששמע מבעל הדין את העובדה שהוא הרוצח – זהו חריג לעדות שמיעה. 

· אין דרכו של אדם להטיל אשמה על משהו שהוא לא עשה, אם אדם טוען שהוא עשה משהו, חזקה עליו שאכן הוא אשם. הכוח המשכנע של ראיה כזאת היא משום שאותו אדם מודה במשהו שעשה ולכן חזקה עליו שאכן עשה זאת. הודאת בעל דין במשפט הפלילי ובמשפט האזרחי זהו חריג לכלל שפוסל עדות שמיעה. 

· עדות שמיעה מעד ששמע את בעל הדין מודה במשהו שהוא עשה - תותר. 

· הודאת נאשם היא מרכיב מרכזי בהוכחת המשפטים הפליליים, אך הודאת בעל דין נתפסת כמותרת חרף העובדה שזוהי עדות שמיעה. 

· את טענת קבילותה של ראיה מעלים במהלך הדיון בו זמנית עם הצגת הראיה: הצד המבקש להסתייג מהצגת             הראיה חייב להתנגד בזמן, אחרת אין לו אפשרות להתנגד אח"כ, שכן אם עדות השמיעה אינה קבילה והצד              השני אינו מתנגד – הראיה תתקבל היות ועל מרבית מדיני הראיות מותר להתנות. 

· לא די בהודאה בלבד אלא יש צורך בתוספת ראייתית שנקראת: "דבר מה נוסף". 

מספר קטגוריות שהמשפט האנגלי קבע שהן לא ייחשבו כעדות שמיעה אלא כעדות מקור:

1) מילים אופרטיביות – מילים שהמשפט קבע שבאמצעותן ניתן ללמוד על קיומה של התרחשות משפטית מסוימת, למשל: היצע וקיבול בדיני חוזים, דברים שמתוכם ניתן ללמוד שהיתה הצעה ומנגד היה קיבול. המשפט האנגלי קבע שכאשר מדובר בעדות על מילים שיש להן משמעות מיוחדת במשפט (הצעה וקיבול) עדות על כך לא תחשב לפסולה ותהיה מותרת. 

2) כאשר מדובר באמרה שהיא חלק מילולי של מעשה העסקה – המשפט האנגלי אמר שזו עדות מקורית וגם כחריג. הכוונה לאמרות שמלוות מעשים או מסבירות את המעשה, כי אחרת לא היינו מבינים למה מתייחס המעשה.  פ"ד קרוייניק – במלחמת העולם השניה אדם שלח לאחיו כסף דרך אדם אחר שנמצא בארץ והכסף לא הגיע. השולח הלך לעולמו ולאח נודע שנשלח לו כסף באמצעות מכתבים ששלח לו אחיו הנפטר. לכאורה, יש לומר שהמכתב הוא עדות שמיעה. אם לא נקבל את המכתב נוצר מצב עובדתי שבו א' שלח ל- ב' כסף, והשאלה היא לשם מה הוא שלח לו את הכסף? יכולים להיות לכך מספר הסברים כגון: מתנה, הלוואה, החזרת הלוואה, או שהכסף נשלח עבור מישהו אחר. אם הפעולה הפיזית שלוותה בהצהרה מילולית מסבירה לשם מה נעשתה הפעולה, הרי האמירה שמסבירה את הפעולה לא תחשב כעדות שמיעה, אלא כעדות מקורית. אם כן, האמירה יכולה להיות גם בכתב. 

3) אמירה שהוכחתה דרושה כדי להעריך את התנהגותו של השומע – דוגמא: לוי עומד לדין באשמת תקיפת ראובן, לוי יאמר שהוא תקף את ראובן משום שהוא איים עליו. כדי להעריך ולהבין מדוע לוי התנהג כך, אנו מתירים להשמיע עדות של אדם שלישי אשר שמע את הדברים שהוחלפו בין הצדדים. 

4) אמרות אשר מתוכן ניתן להסיק על מצבו הנפשי של האומר – הכוונה היא למקרים שהמצב הנפשי של האדם רלוונטי ואנו בוחנים את מצבו הנפשי מתוך דברים שאמר. 

5) עדותו של אחד המשתתפים בשיחה – מקיימים התייעצות בכל מיני פורומים, למשל: התייעצות רופאים שבמהלכה מחליפים דעות, לכאורה צריך להביא את כל הדעות, אך די בכך שאחד מהמשתתפים יובא למשפט ויעיד על מה שנאמר בפורום מפי חבריו. 

6) שמו של אדם – השם שיצא לו בקהילה. שם של אדם הוא תוצר של הערכות ודעות בזמנים שונים. כדי לדעת האם זה כך יש צורך לנבור בהיסטוריה של אותו אדם. המשפט האנגלי יצר כלל לפיו נרשה לכל אחד שטוען שהוא מכיר את אותו אדם הכרות טובה, להסביר לנו איך הוא מכיר אותו מבחינת השם שיצא לו. חלק מהראיות הללו, שהן אמרות מקוריות ולא עדות שמיעה, נוצרו גם כחריגים. 

חריגים שהתפתחו במשפט האנגלי כדי לאפשר קבלתה של עדות שמיעה: 

מדובר במשפט הפלילי ששם עדיין נמצאים כללי הפסילה, לעומת המשפט האזרחי שבו בוטלו כללי הפסילה באמצעות חוק. 

במישור הפדרלי (במשפט האמריקאי) יש חוק שמונה למעלה מ- 30 חריגים. קשה מאוד להתמצא בהם. גם המשפט הישראלי שאב השראה מהמשפט האמריקאי ויצר פסיקה שבאמצעותה ביהמ"ש פיתח חריגים שלא היו קודם, הוא עשה זאת מתוך מגמה של רצון להשתחרר מכללי הקבילות ולהעביר אותה למשקל. באנגליה ובארה"ב יש ביקורת להצדקת קיומו של הכלל ולמרות זאת הוא ממשיך להתקיים. 

חריגים פסיקתיים לכלל של פסילת עדות שמיעה בארץ:

1. אמרות נפטרים - 

לא כל אמרות הנפטרים הם חריג אלא רק סוגים מסוימים. מדוע אנו נזקקים לחריג כזה? זוהי הדרך היחידה ללמוד על קיומה של אינפורמציה, בנוסף לכך האינפורמציה על פניה לא חשודה באמרת שקר. 

מקרים במסגרת אמרות נפטרים: 

1. אמרת נפטר שנוגדת את האינטרס הכספי או הרכושי שלו – כאשר עולה השאלה: מה האינטרס הרכושי של אדם שאינו בחיים עוד? אם בחייו הוא מסר אמרה שנוגדת את האינטרס הרכושי שלו, אנו יכולים לחשוב שאמרה כזו לא חשודה כאמרת שקר וזאת בגלל שטבע האדם לא נוטה לקבל על עצמו חיובים שאין בהם ממש. אם הוא אומר דבר שנוגד את האינטרס הרכושי שלו, כנראה שזה אמת. 

      פ"ד ביידר נ' לוי קבע מספר תנאים לאמרת נפטר שנוגדת את האינטרס הרכושי שלו: 

1. מדובר באמרתו של נפטר – אם ההנחה שאין דרכו של אדם לדבר נגד האינטרס הרכושי שלו היא נמוכה, אז למה להגביל זאת רק לנפטרים? זוהי ביקורת והמשפט האמריקאי פיתח את הכלל והרחיב זאת ל- "כל אדם" ולא רק "נפטר". 

2. מדובר באינטרס רכושי – מדוע להגביל זאת רק לאינטרס הרכושי, מה אם האינטרס הוא למשל פלילי? המשפט האמריקאי הרחיב זאת גם ל- "אינטרס פלילי" ולא רק ל- "אינטרס רכושי". 

3. כאשר אותו אדם אמר את האמרה הוא היה מודע לכך שהוא נוטל על עצמו פגיעה ברכושו. 

4. כאשר אותו אדם אמר את הדברים הוא אמר אותם מתוך ידיעה שלו, מתוך ידיעת העובדות ולא מפני שמישהו אמר לו. 

באנגליה ב- 1968 ביטל החוק את כלל הפסילה במשפט האזרחי, כך שבמילא הוא לא רלוונטי. 

2. אמרתו של נפטר שניתנה במילוי תפקידו – אם מדובר באמרה של אדם שנפטר, האמרה ניתנה על ידו במסגרת מילוי תפקידו ובהתקיים מספר תנאים נוספים – יש לקבל את האמרה כחריג לכלל הפסילה: עדות שמיעה. הרעיון של מילוי תפקיד כתנאי לקבלת אמרת הנפטר היה: חזקה על אדם שאמר ונתן אמרה בתוקף או מכוח תפקידו והאמרה ניתנה בסמוך לאירוע המדובר – שהאמרה שאמר מהימנה. המקור לכך הוא מה- COMMEN LAW והרעיון היה שאם אדם ממלא תפקיד ואומר אמרה בו זמנית עם קרות האירוע – למרות שמדובר בעדות שמיעה שאי אפשר לבדוק את אמיתותה, חזקה היא שאין לאותו ממלא תפקיד אינטרס למסור הצהרה כוזבת ולכן אם מדובר בעדות חשובה שאין בה חוסר אמינות, אין סיבה שלא לסמוך על האינפורמציה הזו ולמנוע ממנה מלהגיע לביהמ"ש. "מילוי חובה" – בין שהחובה נוצרה עפ"י דין ובין שנוצרה עפ"י הסכם - מדובר בחובה שבהתקיימה, מי שפועל במסגרתה אינו חשוד באמירה לא נכונה. גם אם תשובת אותו בעל תפקיד חשודה, עדיין לא מבטלים את הראיה אלא לוקחים זאת בחשבון לעניין משקל הראיה. בתי המשפט, לא רק שאינם נוטים כבעבר לבדוק זאת היטב, אלא להפך – כיום, ככל שניתן להרחיב את היקף החריגים – הם עושים זאת. אולם, אם ההגיון בדברים הוא הרצון לקבל אינפורמציה שאחרת לא היינו יכולים לקבלה, ואם האמרה הזו אינה חשודה כאמרת שקר, אז מדוע דורשים "נפטר" ומדוע האמרה צריכה להיות "במילוי תפקידו"? מה ההבדל ביניהם לבין עדים שנמצאים בחיים אך לא ניתן להגיע אליהם? בע"א 703/86 ברנשטיין נ' היוהמ"ש ביהמ"ש הרחיב את החריג הזה במשפט הישראלי: דובר באישה ערירית שהיתה מאושפזת בבית חולים סיעודי ובמשך מספר שנים סעדו אותה אב ובנו. יום לפני מותה היא ערכה צוואה במעמד עדים לטובת האב, היא היתה כל-כך חלשה עד שלא יכלה לדבר או לחתום ולכן העדים קראו לה את העובדות שהיו כתובות בצוואה, היא הנהנה בראשה לאות הסכמה והבן החתים אותה עליה ע"י תביעת אצבע. כאשר הגיש הזוכה את התביעה לקיום צוואה לביהמ"ש, נציג האפוטרופוס הכללי התנגד בטענה שהצוואה פסולה מעיקרה שכן המצווה לא היתה בדעה צלולה ולכן לא היתה כשירה לצוות. בביהמ"ש המחוזי הביאה המדינה עדים לאישוש טענתה, היא הביאה את מנהל המחלקה שבה היתה מאושפזת האישה, מנהל המחלקה לא טיפל בה אישית אך הוא העיד מתוך עיון בתיק הרפואי שהחזיק בידו, ובין היתר סמך על תעודה שנרשמה ע"י אחת הרופאות שטיפלו באישה ובה היה כתוב שיום לפני מות האישה היא היתה במצב קליני של ערפול חושים, עוד היה כתוב שאמנם האישה הגיבה לגירויים חיצוניים, אך בשל העובדה שקיבלה משככי כאבים רבים היא היתה מעורפלת ולכן לא בדיוק הבינה את הנעשה סביבה. חרף התנגדות האב קיבל ביהמ"ש המחוזי את התעודה בבחינת עדות שמיעה, והוא הצדיק את הדבר בכך שאמר שיש לפתח את החריג של "נפטר במילוי תפקידו" ולהחילו גם על מי שעזב את הארץ ולא ניתן לחייבו להעיד במשפט, כמו אותה רופאה. התעודה היתה בבחינת עדות שמיעה שכן הדברים הרשומים בה נאמרו ע"י אדם שלא העיד בעצמו במשפט, וגם לא ניתן לחקור אותו או לקבל ממנו אישור לדברים. אם כן, בפה"ד נקבע שאם עד לא נמצא במדינה ולא ניתן לכפות עליו לתת עדות – ניתן להשמיע במשפט אמרה שאמר כעדות שמיעה. פה"ד לא נותן תשובה למקרים כמו: עד שנמצא בארץ אך לא ניתן לאתרו, או עד שלא ניתן לכפות עליו מתן עדות כי יש לו חיסיון או כי הוא תשוש מבחינה פיזית או נפשית – אלו הם מצבים שבהם גם אם העדים נמצאים פיזית לא ניתן להשתמש בהם בשל מגבלותיהם. בביהמ"ש העליון אומר  השופט קדמי כי: "לכאורה נאמר, משום שלנוכח מגמת ההתפתחות של דיני הראיות בקשר לכלל הפוסל עדות מפי השמועה ("עדות שמיעה")… הנני סבור כי יש להחיל את החריג לכלל האמור בדבר קבילותה של אמרה בכתב שנעשתה ע"י ממלא תפקיד במסגרת מילוי תפקידו, לא רק במקרה שבו ממלא התפקיד נפטר, אלא גם כאשר מדובר בממלא תפקיד שלא ניתן להעידו מטעם אחר; וזאת, כמובן, בתנאי שיתקיימו התנאים הקבועים ליישומו של חריג זה, לאמור: האמרה נעשית מכוחה של חובה לפעול ולרשום את פרטי הפעולה או לדווח עליה, הרישום או הדיווח נעשים בזמן ביצוע הפעולה, ואין עילה לחשש שמא הרישום או הדיווח כוזבים… וכך באה מגמת ההתפתחות האמורה לכלל ביטוי בר"ע 423/83 עמ' 287-286: "… המגמה, אשר באה לידי ביטוי בהתפתחותו של המשפט כהשתקפותה בחקיקה ובפסיקה בישראל… היא של צמצום הסייגים החלים על קבילותן של ראיות, כדי להותיר בידי ביהמ"ש את הסמכות להחליט על משקלה של הראיה. הווה אומר, במקום המחסום, שהיקפו הולך אט אט ומצטמצם, מתפתחת גישה המבכרת בדיקה עניינית של הראיה ע"י הערכאה השיפוטית. בעקבות הגשת הראיה ולאור אופייה ומהותה, יכול, כמובן, להישלל ממנה משקל כלשהו, אך איננו נמצאים אז בתחום הקבילות אלא בתחום הערכת הראיות"." ע"י הרחבת החריגים וריבויים אנו מצמצמים את תחום קבילות הראיה. פ"ד ברנשטיין מסתמך על מגמות דומות שמתרחשות בימים אלו באנגליה ובארה"ב: בארה"ב – ביהמ"ש כבר מזמן אפשר להשתמש בחריג הזה כלפי אדם שלא ניתן להביאו לביהמ"ש מסיבות שונות, ואף הרחיב את החריג גם ל- "מהלך עסקים רגיל" במקום ל- "במילוי תפקידו". כלל זה התפתח מכללי המסחר של השוק, שם מנהג סוחרים לערוך רשומות על תנועת החשבונות שלהם, ובמאה ה- 20 זה הפך להיות רשומות של כל מסחר שהו, כך ניתן להבין מדוע האמריקאים מרשים לרשומות של בתי חולים, מוסדות אחרים ובעצם כל תיעוד שנעשה במהלך העסקים הרגיל - להיכנס פנימה לביהמ"ש באם ניתן להסביר מדוע האיש שמאחורי המסמך לא יכול להגיע. בארה"ב הגיעו רחוק מזה וקבעו שגם אם העד יכול להגיע אך אין טעם לכך שיבוא – גם אז יכשירו את האמרה. אם כן, בארה"ב החריג של "נפטר במילוי תפקידו" הורחב ל- "כל אדם במהלך העסקים הרגיל".

3. אמרת נפטר המתייחסת לזכויות הציבור, זכויות הכלל – אם מדובר באמרת נפטר שבה הוא התייחס לזכויות של ציבור מסוים, למשל: זיקת הנאה שיש לציבור במקום מסוים – זו זכות שיש לציבור באותו מקום, האינפורמציה הזו היא האינפורמציה היחידה שיש לגבי אותו מקום ולכן היא גם חשובה ונרשה את קבלתה למרות שזוהי עדות שמיעה. 
4. אמרת נפטר ביחס לאילן היוחסין של המשפחה – אם מדובר במחלוקת בשאלה: מה קירבת הדם של אדם מסוים, ולנפטר יש אל אותו אדם קרבת דם שאליה הוא התייחס בחייו באמרה מסוימת – האמרה הזו תהיה קבילה בביהמ"ש.
5. אמרת נפטר על תוכן צוואה – במשפט האנגלי קיים נוהג של קיום צוואה בחייו של המצווה. אם הצוואה הלכה לאיבוד, המשפט האנגלי הכיר באפשרות שאדם שנכח באותו מעמד של קיום הצוואה וכך נודע לו תוכנה - יעיד על התוכן הזה. האם אפשר לקיים את הכלל הזה במשפט הישראלי שכן אין לנו נוהג של קיום צוואה בחיי המצווה? סעיף 68 (ב) לחוק הירושה קובע כי: "… הוכח שהמקור נשמד בדרך או בנסיבות שאין בהן כדי לבטל את הצוואה, או שאי אפשר להגיש את המקור, רשאי בית-המשפט להתיר הוכחת הצוואה בהגשת העתק או באופן אחר". אנו מכניסים את החריג הנ"ל ל- "באופן אחר", כלומר: אדם שיודע מפיו של המצווה מה היה תוכן הצוואה שנעלמה – אם יוכיח לביהמ"ש שאין דרך אחרת להוכיח זאת, יתכן שביהמ"ש יתיר לו עדות שמיעה דרך: "באופן אחר".

2. RES GESTA  = עצם העניין, המעשה – 

פקודת הראיות המנדטורית אינה חוק ראיות כולל, לכן גם ל- RES GESTA אין עיגון בחוק החרוט. RES GESTA זהו ביטוי לטיני שבאמצעותו פיתחו האנגלים מספר חריגים לכלל הפוסל עדות שמיעה:

1. אמרה שמלווה ומסדירה מעשה רלוונטי – מדובר באמרה שמלווה ומסבירה אירוע, התנהגות, תרחיש פיזי וצריך לקבלה שאם לא כן למעשה, להתנהגות, אין פשר או מובן. (לא מדובר דווקא באמרת נפטר). כלומר: כאשר האמרה היא חלק בלתי נפרד מאותה התנהגות אין להתייחס אליה בפקפוק וחשדנות, אין לפסול אותה ככלל הפוסל עדות שמיעה ויש לקבלה במסגרת החריג RES GESTA. אמרה זו עומדת על הרגלים של עצמה ואין חובה להעיד את אותו אדם שאמר את הדברים, למשל: אם אדם, עד, מובא לביהמ"ש ומתבקש להעיד על דברים שאמר מחוץ לכותלי ביהמ"ש – אין בכך הבטחה שהדברים הם אמיתיים, לכן האדם צריך לספר את מה שקרה ולא את מה שהוא סיפר מחוץ לכותלי ביהמ"ש שקרה. ה- RES GESTA זהו חריג לשני מצבים: 

1. כאשר מדובר במצב בו העד לא נמצא ולא מובא לביהמ"ש אך דבריו מובאים ע"י אדם אחר  - זהו חריג לעדות שמיעה. 

2. כאשר אדם מעיד על מה שהוא אמר מחוץ לכותלי ביהמ"ש, ה- RES GESTA מאפשר סיוע עצמי של עד במקרה של החריג. 

באמרה זו יש תוספת מהימנות ומשקל והיא מתאפיינת באפשרות להחדיר לביהמ"ש אמרה של אדם שכן יעיד במשפט. 

2. אמרה ספונטנית שנאמרה בו זמנית עם האירוע, או אמרה שנאמרה בהשפעת אירוע מרגש – מדובר במצבים חריגים שמשום היותם כאלה אנו מניחים שיש בהם מן האמת, שכן לאדם באותה סיטואציה לא היה זמן לחשוב לשקר, כלומר: כאשר המציאות מזמנת לאדם משהו מרגש ובלתי צפוי, ובהשפעת אותו האירוע הוא פולט דברים – ההנחה היא שהאמרה הספונטנית היא אמרה אמיתית, ואז בביהמ"ש מותר להשמיע ע"י צד ג' את מה שהוא שמע מאותו אדם. כאן גדר הוויכוח הוא: האם אכן מדובר באירוע מרגש? האם האמרה הנה ספונטנית? והאם האמרה נאמרה בו זמנית או בסמוך לקרות המקרה?

· אמרות שהתקבלו כחריג לעדות שמיעה:R. V. FARTER  (1838) - אדם דרס אדם אחר למוות, סמוך לאחר התאונה הגיע פלוני לעזרת הקורבן ושמע ממנו תיאור של מה שפגע בו. בביהמ"ש נשאלה השאלה: האם העדות קבילה? ביהמ"ש קיבל את העדות. בפ"ד מ- 1952 בתביעת פיצויים נגד מעביד בשל תאונת עבודה שבה מצא עובד את מותו, ביקש המעביד להעיד אדם ששמע מפי המנוח רגע אחרי התאונה את המשפט: "לא הייתי צריך לעשות זאת" – זו אמרה ספונטנית המסבירה מה קרה באותו רגע, וגם היא התקבלה ע"י ביהמ"ש כחריג לעדות שמיעה. RATTEN V. REGAINA (1971) – אדם הועמד לדין באשמת רצח, התביעה ביקשה להעיד מרכזנית שקיבלה שיחת טלפון שברקעה שמעה את קולות הירי ואת האישה שמבקשת להזעיק את המשטרה. טענת הבעל היתה שהיריות נפלטו מאקדחו בשוגג, ולכן הוא התנגד להעדת המרכזנית בטענה שמדובר בעדות שמיעה. ביהמ"ש קיבל את האמרה מאחר והיתה ספונטנית וסמוכה לקרות האירוע. המשפט האנגלי מאמץ את כללי ה- RES GESTA, אך במקום הדגשת דרישת הבו זמניות, הוא מדגיש את הספונטניות ואת האירוע המרגש. (בחוק הפדרלי מסדירים את הנושא כללים 803 (1) ו- 803 (2). בארץ -  בפ"ד אפרייט נ' אבוטבול (1964) דובר בגברת שנסעה כל בוקר באוטובוס למקום עבודתה, יום אחד היא עלתה לאוטובוס וכאשר רצתה לרדת סגר עליה הנהג את הדלת והיא נפצעה. תחילה היא לא חשה בכאב ולכן היא הלכה לעבודה. כאשר היא הגיעה לעבודה היא התחילה לחוש בכאבים ולכן היא סיפרה לחברותיה את אשר קרה לו. כעת האישה תובעת את חברת האוטובוסים והיא מבקשת להעיד את חברותיה. אותה אישה ניסתה להוכיח שהאירוע היה מרגש, שהיא סיפרה את הדברים בספונטניות, אך היא נתקלה בקושי לגבי הבו זמניות של האמרה שנאמרה. ביהמ"ש בכל זאת קיבל את האמרה וקבע שהמבחן לא צריך להיות מבחן טכני של מדידת זמן מדויק, אלא המבחן החשוב הוא המבחן הפונקציונאלי – האם האישה הספיקה "להתקרר", כלומר: האם הזמן שעבר גרם לה לחשוב ואולי להמציא דברים? ביהמ"ש קבע שבמקרה הזה הזמן שחלף לא אפשר לה זאת ובהזדמנות הראשונה שהיתה לה לשתף את הסביבה בחוויה הטראומטית שעברה היא עשתה זאת. לפי מבחן זה אם אדם איבד את הכרתו לשנתיים ואחרי שנתיים הדבר הראשון שהוא מוציא מהפה זו אמרה מסוג זה – האמרה תהיה קבילה. אמרה שלא תתקבל: אם כעבור זמן המשטרה שואלת מה קרה – זו אמרה שקולה ומחושבת ולא ספונטנית. 

· אמרות שלא התקבלו כחריג לעדות שמיעה:  R .V. BELDING FILD(1879) אדם הועמד לדין באשמת רצח, שיסוף גרונה של אשתו. התביעה ביקשה להביא לעדות אישה שראתה את המנוחה יוצאת מביתה עם גרון שסוף ושמעה את הנרצחת אומרת "ראי מה בעלי עשה לי". ביהמ"ש סרב לקבל את האמרה בטענה שזה לא היה בו זמנית לאירוע. כיום אין ספק שהאמרה היתה קבילה וגם לפי סעיף 10 לפקודת הראיות היו מקבלים זאת.   

חריגים סטטוטוריים (מחוץ לפקודת הראיות) לכלל הפוסל עדות שמיעה:

1. סעיפים 117-120 לחוק סדר הדין הפלילי: עדות מוקדמת – סעיפים אלה מאפשרים גבייה מוקדמת של עדות. המשמעות היא שבטרם החל משפט ניתן לגבות עדות של עד רלוונטי למשפט בהתקיים התנאים שמנויים בסעיף, למשל: תיירת שנקלעת לאירוע עברייני בארץ ורוצה לעזוב את הארץ, ניתן לגבות ממנה עדות מוקדמת. גביית העדות נעשית בד"כ ע"י שופט, ובתום גביית העדות, כאשר מתקיים משפטו של אותו אדם, החוק מתיר הגשת הפרוטוקול של אותה עדות מוקדמת. עדות זו היא בבחינת עדות שמיעה לגבי אותם שופטים שיושבים בדין. בבדיקת העדות, ביהמ"ש מצווה לקחת בחשבון את העובדה שלנאשם ניתנה, או לא ניתנה, הזדמנות לחקור את העד, אך ביהמ"ש לוקח זאת בחשבון לעניין המשקל ולא לקבילות. אם ניתן להביא את אותו עד לביהמ"ש למרות שגבו ממנו עדות מוקדמת, והבאתו למשפט תעשה צדק עם הנתבע – חייבים להביאו. הרעיון של גביית עדות מוקדמת – זה החשש שלא ניתן לשחזר את העדות, אך אם ניתן לשחזר את העדות חייבים לעשות זאת. 

2. עדות הנגבית ע"י חוקר נוער – קטין מתחת לגיל 14 שהיה מעורב בעבירת מין, בין אם כנאשם ובין אם כקורבן – החוק מגביל את אופן חקירתו ואופן העמדתו בביהמ"ש: רק חוקר נוער שמוכשר לכך יכול לחקור אותו, והחוק הגביל גם את עדותו במובן זה שחוקר הנוער מחליט אם להתיר לחקור את הקטין, ואם הוא מתיר לחקור אותו, חוקר הנוער הוא זה שמעיד בביהמ"ש ומביא לידיעת ביהמ"ש את עדות הקטין. ייתר על כן – לא רק את תוכן הדברים הוא רשאי להביא לביהמ"ש, אלא גם את התרשמותו על מידת המהימנות שצריך להביא בחשבון ביחס לדבריו של הקטין. בעבירות מין לגבי בגירים – המצב דומה. מדינת ישראל התירה לאדם להעיד שלא במעמד הנאשם, אם ביהמ"ש מתרשם שעדות במעמד הנאשם יכולה לגרום לו נזק בלתי הפיך. אין כאן עדות שמיעה, משום שהקורבן מעיד בביהמ"ש. הטכניקה היא ע"י הפעלת טלוויזיה במעגל סגור. השופט שמגר בפ"ד פלוני – מנחה את חוקרי הנוער להקליט בווידאו את אופן גביית העדות, ובנוסף לעדותו של החוקר להביא את הקלטת על מנת שביהמ"ש יתרשם באופן בלתי אמצעי ממנה. בע"פ 421/71 מימרן – נשאלה השאלה לגבי עדות של קטין – מה דינו של קטין שכאשר עדותו נגבתה היה בן 13.5, וכאשר התחיל המשפט הוא כבר למעלה מגיל 14 ואז לא צריך את אישור חוקר הנוער להביא אותו לעדות, האם עדיין עדותו שנתן לחוקר הנוער כשהיה בן 13.5 היא עדות קבילה? עדותו של קטין היא חריג סטטוטורי לכלל הפוסל עדות שמיעה, ואז אם הוא עובר את גיל 14 יהיו שתי מערכות של עדויות: אמרתו של קטין שהיה בן 13.5, ובמקביל ובנוסף עדותו כיום כשהוא מעל לגיל 14, ביהמ"ש ישמע את שתי העדויות ויחליט איזו עדות הוא מעדיף.     
חריגים סטטוטורים (הקבועים בפקודת הראיות) לכלל הפוסל עדות שמיעה:

סעיף 9: אמרת עד בעת ביצוע עבירה

הסעיף קובע כי: "עדות על אמרה שנאמרה בשעה שנעשה, לפי הטענה, מעשה עבירה, או בסמוך לפניו או לאחריו, והאמרה נוגעת במישרין לעובדה השייכת לעניין, תהא קבילה, אם אמר אותה אדם שהוא עצמו עד במשפט". לולא הסיפא של הסעיף היינו מקבילים את החריג הזה ל- RES GESTA, אך בכל זאת יש הבדלים: ב- RES GESTA אין חובה שאומר האמרה יהיה עד בעצמו במשפט, והאמרה קבילה גם בלי שאותו אדם הוא עד במשפט, לעומת זאת בחריג לפי סעיף 9 תנאי לקבילותה של האמרה הזו הוא שמי שאמר אותה יהיה בעצמו עד במשפט, אבל הוא לא חייב לחזור על אותה אמרה כי מי שאמר את הדברים במשפט עצמו הוא זה שיידרש לחזור על כך, כלומר: מי ששמע את הדברים יעיד עליהם במשפט, ומי שאמר את האמרה יהיה עד במשפט אך הוא לא חייב להיחקר על הדברים שאמר, או למסור ולאשר אותם. יחד עם זאת, לא ייתכן לעלות על הדעת מצב שאותו עד במשפט לא נדרש להשתמש בדברים שאמר, ובאמת כמעט ואין מצב כזה משום שתמיד ירצו לייחס את הדברים שנאמרו לאדם שאמר אותם, אבל באופן תיאורטי אם העד נשאל ומכחיש את הדברים שקודם אישר – אין בכך כדי לפגוע בקבילות הדברים, משום שהאמרה התקבלה והיא נמצאת כבר בביהמ"ש. משמעות העובדה שהוא מכחיש את הדברים זה רלוונטי לעניין המשקל והמהימנות של העד. 

מדובר בחריג סטטוטורי המאפשר קבילות של אמרה כזו גם במישור הפלילי וגם במישור האזרחי, למרות שמדובר בעדות על אמרה שאמר עד למעשה עבירה. אם האמרה נאמרה ע"י אדם שהוא עד במשפט, אז למה זו עדות שמיעה, הרי העד ישנו? עדות שמיעה היא לא רק עדות של אדם שאינו יכול לאשר את דבריו, אלא גם כאשר אותו אדם אומר את הדברים, אך הוא אומר אותם מחוץ לכותלי ביהמ"ש בשעה שאף אחד לא יכול לחקור אותו עליהם. בעצם מדובר בכלל האוסר סיוע עצמי של עד – כלל זה אומר שאסור לעד לחזור על דברים שאמר מחוץ לכותלי ביהמ"ש, מלבד מספר חריגים שהמקרה הזה הוא אחד מהם. עפ"י ניסיון החיים דברים שמשמיע אדם במעשה דרמטי, ספק אם הוא ממציא אותם, שכן הוא משמיע אותם באופן ספונטני (כמו ב- RES GESTA). מדובר באמרות לא מחושבות ולא מכולכלות ולכן מוצדק להסתמך עליהם, אך יש לזכור שהמחוקק התנה את היכולת להסתמך על דברים כאלו, רק כאשר אומר האמרה הוא עד במשפט. יחד עם זאת, הימצאותו של אומר הדברים זה אמנם תנאי לקבילות, אך משעה שהוא עד במשפט, בלי קשר לדבריו (בין שיכחיש את האמרה ובין אם לאו) – האמרה קבילה, והוויכוח עובר כעת למישור של משקל. 

· מה פירוש הביטוי: "…או בסמוך לפניו או לאחריו…" האם מדובר בסמיכות שנמדדת ברגעים, באיזה סוג של סמיכות מדובר? ביהמ"ש לא אוהב להגביל את עצמו ולתת תשובות חד משמעיות, ולכן הוא מפרש את הסמיכות כמושג גמיש, אך אין להגזים עם הבנתו. ביהמ"ש אומר שהכוונה היא לאותה אמרה שנאמרה בהזדמנות הראשונה, בד"כ כאשר הוא פגש מישהו שהוא יכול היה לספר לו על האירוע, ובלבד שבין האירוע לפגישה הוא לא יכול היה "להתקרר". השאלה שעלתה היתה: האם השיתוף צריך להיות ספונטני, שיתוף שנובע מהעד עצמו? למשל: אם הוא נקרא למשטרה, האם במתן תשובות לחוקר יש כדי להפחית מאותה ספונטניות? אמרת עד למעשה עבירה בד"כ צריכה להיות ספונטנית, אך היא יכולה גם להיות אמרה שנאמרה בתשובה לשאלות, ובלבד שלא מדובר בשאלות מדריכות. בפסיקה  הסעיף הזה לא מעורר פרובלמטיקה, כי בד"כ מסתייעים בחריג ה- RES GESTA שם לא צריך להביא את האדם שאמר את האמרה. 

סעיף 10: אמרה של קורבן אלימות 

לסעיף זה שלושה חלקים, שהמשותף לשלושתם זו הרישא. סעיף זה צמח במקורו במשפט האנגלי מאמרת "שכיב מרע" = אמרתו של אדם גוסס שנפגע וברגעיו האחרונים משתף אותנו בפרטים העובדתיים או ההתרשמותיים של אותו קורבן, באשר לנסיבות שגרמו או הביאו אותו למצב של גסיסה. החריג הזה הורחב למקרים של מעבר לאמרתו של שכיב מרע, שכן נאמר כי אין הבדל של ממש בין אדם גוסס לאדם שהופעלה עליו אלימות או שהיה עד לאלימות, מבחינת עוצמתם והגיונם של הדברים. מדובר במאורע מיוחד במינו, לא צפוי, דרמטי, שאדם לא מכין עצמו אליו ויש להניח שהוא מגיב לאירוע באופן ספונטני ושבמצב דברים כזה האדם לא ישקר. (יש חשש פסיכולוגי גדול להסתמך על דבריו של עד לאירוע טראומטי, כי אדם כזה לא בהכרח ולא תמיד אומר את האמת, למרות שהוא לא רוצה לשקר). מתוקף דברים אלו, יש להרשות את הדברים גם אם הם עדות שמיעה, אלא שכמו ה- RES GESTA תנאי לקבילותה של אמרה של קורבן למעשה אלימות זה לא בהכרח שהוא יהיה עד במשפט, היות וגם אם הוא לא יהיה עד במשפט אמרתו תהיה קבילה, לא כל שכן כאשר הוא יהיה עד במשפט. הרישא של סעיף 10: "עדות על אמרה שאמר אדם שנעשה בו, לפי הטענה, מעשה אלימות, והאמרה נוגעת לאותו מעשה או לנסיבות לוואי שלו, תהא קבילה אף אם האדם שאמרה אותה אינו נוכח כעד ואף אין להביאו למשפט משום שהוא נפטר או תשוש או חולה או נעדר מן הארץ…" מה עם ייתר המצבים, כמו למשל: מצב שבו אדם שנמצא בארץ אך מתחמק ומסתתר? המחוקק קבע שהרשימה היא סגורה, שכן החריג הזה פוגע בזכות יסוד של הנאשם להיות מסוגל להתגונן ולחקור חקירה נגדית, ולכן יש לבדוק אם זה עומד במבחני סעיף 8 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, ובוודאי שבעידן החוקתי אסור לביהמ"ש להרחיב את תחום הפגיעה בזכויות האדם, לכן המחוקק קבע הגבלה ואמר שהרשימה היא סגורה ואי אפשר לחרוג ממנה. כעת נשאלת השאלה: מה דינם של המצבים שלא נמנו ע"י המחוקק? - לא ניתן יהיה להשתמש באמרה של אותו אדם במסגרת של סעיף 10. אם מי שגרם לאותו עד להיעלם זה הנאשם או סביבתו ואמצעי פסול הופעל עליו, אפשר יהיה להחדיר את האמרה דרך סעיף 10א, אבל התנאי הוא שמדובר באמרה בכתב, שניתנה לחוקר שהגיע למקום וגבה את העדות מייד אחרי קרות המקרה, אחרת זה לא ספונטני. 

· כיצד מפרשים את המילה "תשוש"? – כאשר אדם לא יכול להגיע לביהמ"ש משום שהוא תשוש, אין הכוונה לתשישות כזו שעדיין מאפשרת לאדם לומר דברים, מפני שאם אדם מוגבל פיזית, עקב מחלה או חוסר ניוד, ביהמ"ש יגיע אליו ויגבה ממיטת חוליו של העד את העדות. הכוונה של הסעיף היא כנראה תשישות נפשית, שגם הגעתו של ביהמ"ש אל העד לא תסייע. 

· איך אנו מבינים את המושג: "מעשה אלימות"? האמנם "מעשה אלימות" הוא מונח כל כך פשוט להבנה, מה אפשר לטמון בתוך מונח כזה? האם מדובר באלימות נפשית, פיזית, מילולית, או שמדובר באלימות מכוונת? האם כאשר אדם לא מתכוון להפעיל אלימות על זולתו, כלומר: אלימות מקרית, ארעית, רשלנית, למשל: בתאונה רשלנית שבעטייה נגרמו חבלות למישהו, ואותו קורבן משמיע דברים לגבי המעשה, האם זו אלימות שבגדרה ניתן להשמיע את האמרה? פ"ד וולפוביץ – נתן תשובה חיובית לכך ואמר שהמושג "מעשה אלימות" כולל בחובו גם אלימות לא מכוונת. שאלה: האם מילים פוגעניות ייחשבו כאלימות משום שיש בהן מסר אלים, גם אם אותו אדם לא משתמש פיזית באלימות? אין לכך עדיין תשובה, ולדעת המרצה התשובה היא שזה לא יכנס לגדר אלימות, כי לא בטוח שהמושג "מעשה אלימות" כולל גם אלימות מילולית.

איך אנו מפרשים את שלושת הקטגוריות שהאמרה מתייחסת אליהן? 

1. אותה אמרה "…נאמרה בשעת מעשה האלימות, או בסמוך לאחריו, או לאחר שהיתה לו ההזדמנות הראשונה להתאונן עליו" - הסיפא הזו באה כדי שאדם לא יגיד בסמוך למעשה האלימות שאין לו למי לפנות, או אם אותו אדם איבד את הכרתו ולא יכול לתקשר, אומר המחוקק שבהזדמנות הראשונה שיש לאותו אדם להתאונן, הוא צריך לעשות זאת. יש פסיקה שמלמדת שאם לאדם יש הזדמנות ראשונה לשתף את הזולת בחווייתו הטראומטית והוא לא עושה זאת, אלא הוא מדבר על האירוע רק אחרי זמן מה, כאשר הוא שוב נדרש לכך, למשל עם רופא או חוקר - זה כבר לא בהזדמנות הראשונה, זה דיבוב מאוחר יותר ולכן זה לא ספונטני ויש חשש שהדברים שהוא יאמר לא מדויקים, כלומר: אם אדם לא משתף את הזולת בחוויה שלו, ואח"כ הוא כן משתף - זו כבר לא גרסה ספונטנית כי יכול להיות שהוא כבר נתן את דעתו על מה שרוצים לשמוע ממנו, ולכן "בהזדמנות הראשונה" – זה בהזדמנות הראשונה שהיתה לו אפשרות לשתף את הזולת באירוע הטראומטי. 

2. אותה אמרה "…נוגעת למעשה האלימות לפי סדר האירועים עד כדי היותה חוליה בשלשלת הנסיבות הקשורות במישרין לביצוע העבירה" - הרעיון שהמחוקק מבקש להביע כאן הוא שלא בהכרח מדובר באמרה על מעשה אלימות חד פעמי, אלא מדובר באמרה על התנהגות שהיא בעצמה חוליה בדרך אל יצירת אלימות, כלומר: היא חלק מההתנהגות הגלובאלית שאותה ניתן לראות כהתנהגות אלימה, היא חלק משרשרת אירועים שמסתיימת האלימות. למשל: קטטה – לפני שהפכה להיות קטטה, היו כל מיני דברים שקדמו לקטטה ודברים אלה הם חלק מאותה שרשרת, כמו למשל: הטחת איומים ועלבונות זה בזה וכל שאר הדברים שמסבירים לנו מה שקרה, ועדות עליהם יכולה לעזור לנו להבין איך הגענו למצב של אלימות, לכן גם אמרות כאלה יחשבו קבילות, אף שהן לא מתייחסות במישרין למעשה האלימות.  

3. אותה אמרה "… נאמרה בשעה שהוא היה גוסס, או האמין שהוא גוסס, בעקבו של מעשה האלימות" – זוהי אמרתו של שכיב מרע.  יש כאן שני מצבים של אדם גוסס: 

1. המצב האובייקטיבי – אמרתו של אדם שמבחינה אובייקטיבית, קלינית, כשהוא אומר את הדברים הוא מוגדר כגוסס. ההנחה היא שאדם גוסס שיודע שהוא עומד להיפרד מהעולם לא יאמר דברים שקריים אלא יאמר אמת, אך אדם שלא יודע שהוא גוסס, אדם שחושב שהוא יבריא, אין סיבה להיתלות על דברים שהוא אומר בשעה של תקווה ולאמץ אותם.                                  

2. המצב הסובייקטיבי – אמרתו של אדם שמאמין שהוא גוסס, אך קלינית הוא לא גוסס. מה שחשוב זה מה שהאדם מרגיש, אם הוא מרגיש גוסס – נקבל את אמרתו, בין אם מבחינה אובייקטיבית הוא אינו גוסס ובין אם לא. 

הפסיקה מלפני העידן החוקתי מאשרת שהסעיף מדבר על שני המצבים הללו, ושניהם קבילים מבחינתה – גם אמרתו של אדם שלא יודע שהוא גוסס, וגם אמרתו של אדם שהרגיש שהוא גוסס ואובייקטיבית, קלינית, הוא לא גוסס והוא החלים, אם הוא אומר אותה ביחס למצב אלימות שנעשה בו – האמרה קבילה, שכן הדגש הוא על מצבו הנפשי של האדם, והרי בשעה שהוא אמר את האמרה הוא הרגיש שהוא נפרד מאתנו, לכן ההנחה היא שהוא דובר אמת. 

· "אמרה" לצורך סעיפים 9 ו- 10 היא גם אמרה בע"פ וגם אמרה בכתב, למשל: אמרת שכיב מרע היא בד"כ בצוואה: אדם שחש שהוא עומד למות, מכין את צוואתו והוא מספר מה גרם לו להגיע למצבו. בעידן החוקתי – האם יש בקבלת אמרה כזו מעבר לנדרש? סעיף 10 הוא סעיף השריון, היות ומדובר בהוראה סטטוטורית שהיא דין קודם – זהו דין משוריין. יחד עם זאת, השופט ברק בפ"ד גנימאת אמר שהתוקף נשמר אך המובן משתנה, יכול להיות שבעידן החוקתי אם ביהמ"ש יידרש לפרש את הסעיף הוא ייצר את תחולת החלופה ויגביל אותה. 

סעיף 10א: אמרת חוץ של עד 

רלוונטי רק להליך הפלילי. זהו חריג חדש שהוכנס לחוק הישראלי בדבר אמרת חוץ של עד. עד לפני מספר שנים מקובל היה לחשוב שאמרתו של עד מחוץ לכותלי ביהמ"ש היא עדות שמיעה, הן משום שלא נאמרה בשבועה, הן משום שבזמן שנאמרה לא ניתן היה לחקור חקירה נגדית את האומר, והן משום הכלל האוסר סיוע עצמי של עד, לפיו לעד אסור להסתייע בדברים שהוא אמר מחוץ לכותלי ביהמ"ש.

לנוכח ריבוי חזרת עדים מדברים שאמרו במשטרה והתוצאות הבלתי נמנעות בד"כ בעקבות חזרות כאלה, שהיו זיכויים של נאשמים באין אפשרות חוקית להסתמך על אותן אמרות, החליט המחוקק לעשות את הצעד המהפכני וקבע נוסחת איזון חדשה בין: מצד אחד - הצרכים הלגיטימיים של הנאשם, שיאופשר לחקור את נותן האמרה על דברים שאמר מחוץ לכותלי ביהמ"ש תחת שבועה במסגרת חקירה נגדית, הבטחת אמינות האמרה שזה הרעיון הבסיסי שעומד מאחורי איסור השמעת עדות שמיעה, לבין: מצד שני - הצרכים של החברה, היינו: היכולת של החברה להילחם בצורה אפקטיבית בפשע ולא לשחק לידי עבריינים שמתחכמים עם המערכת ע"י עשיית תרגילים באמצעות דיני הראיות. כדי לא לאפשר זאת נמצאה נוסחת האיזון האומרת שתותר השמעת אמרת חוץ של עד ותותר הסתמכות עליה מבחינת קבילותה בתנאים מסוימים שהמחוקק קבע. 

דוגמא: שני אנשים הואשמו בפריצה למחסן אלקטרוניקה, כתב האישום מכיל התפרצות וגניבה. הנאשמים כופרים באישומים בטענה שלא עשו זאת. כדי לקשור את המעשים לנאשמים, התביעה מבקשת להביא אדם שקיבל מהם רכוש גנוב. המדינה הבטיחה לאותו אדם שקיבל את הרכוש שבתמורה לעדותו היא לא תעמידו לדין, נערך אתו הסכם אי העמדה לדין והוא מפרט את סיפור המעשה. כאשר הוא נקרא להעיד ונשאל לגבי פרטי המקרה - זיכרונו בוגד בו, וכאשר מנסים לרענן את זיכרונו ע"י הצגת עדותו מתברר לביהמ"ש שמדובר באדם שמסרב להעיד. לפי סעיף 10א מה שהתביעה יכולה לעשות זה להכריז עליו כעד עוין. עד עוין = עוין לצד שהביא אותו, זאת למדים מכך שהוא לא מוכן לחזור על דברים שאמר מחוץ לכותלי ביהמ"ש. המשמעות של הכרזה על עד כעד עוין היא שמותר לצד שהביא אותו לחקור אותו בחקירה ראשית כאילו היתה חקירה נגדית. אם העד נכשל בלשונו ואומר דברים שיש בהם כדי לסתור את מה שאמר מחוץ לכותלי ביהמ"ש, ניתן לבקש מביהמ"ש לא להאמין לו ואז ניתן לנטרל את עדותו מכל וכל, כלומר: ניתן לומר שהוא עד עוין ואז התובע מבקש מביהמ"ש לא להסתמך על עדותו. נשאלת השאלה: האם מותר לבקש מביהמ"ש, אשר קיבל לידיו עותק מעדותו של העד במשטרה, לצורך הכרזתו כעד עוין, לאמץ את העדות לתוכנה, לראות בה עדות קבילה ולהסתמך עליה במקום העדות בביהמ"ש? – אמרתו של העד מחוץ לכותלי ביהמ"ש נחשבה בעבר כעדות שמיעה מפני שכדי להוכיחה היה צורך באישור השוטר שגבה את העדות, השוטר היה צריך להעיד שהדברים שהוא רשם נכונים. מדובר בעדות שמיעה היות והשוטר לא היה במקום ולכן הוא לא יכול לאשר את אמיתות הדברים לגופם. גם לגבי האדם שאמר את הדברים זו עדות שמיעה מפני שהוא לא אמר אותם בשבועה ותוך אזהרה, ולצד השני לא ניתנה הזדמנות לחקור אותו חקירה נגדית. בעצם לא ניתן לקבל את האמרה ולחקור חקירה נגדית מפני שעבר זמן ממתן העדות. ישנו הכלל האוסר סיוע עצמי של עד, קרי עד מעיד בביהמ"ש על דברים שהוא יודע מידיעה אישית, אבל העובדה שהוא אמר את הדברים בהזדמנות אחרת, מחוץ לכותלי ביהמ"ש, זה לא בהכרח מוכיח שזו האמת.

ארבעה חריגים שנמנו בעבר לכלל האוסר סיוע עצמי של עד: 

(1) כאשר נטענה כלפי העד הטענה שהוא ממציא גרסה חדשה בביהמ"ש – ניתן היה להרשות את חקירתו (חקירה ראשית) על הדברים שאמר מחוץ לכותלי ביהמ"ש, כדי לסתור טענה מסוימת.

(2) כאשר במסגרת סעיף 179 לחסד"פ ולצורך הכרזתו כעד עוין הרשו להציג את עדותו של העד העוין, רק כדי להראות את העוינות. 

(3) לצורך חקירה נגדית וכדי להצביע על סטירות מותר היה להציג לעד דברים קודמים שאמר מחוץ לכותלי ביהמ"ש ולהראות לביהמ"ש שהעד משנה את גרסתו. לא ניתן להסתמך על ההודאה כדי להעדיפה על דברים שאמר העד בביהמ"ש.

(4) רענון זכרונו של העד - כאשר העד טוען שהוא איבד את הזיכרון. כלל הקפאת הזיכרון - בעבר כלל זה היה שמור למקרים קיצוניים בהם לקחו בחשבון שהעד לא זוכר דבר, מדובר באירוע רחוק או טראומטי. אם ביהמ"ש משתכנע שבזמנו הוא אכן זכר ושיש סיבה לאובדן הזיכרון - אמרתו תהיה קבילה. להבדיל מכלל זה, כלל רענון זיכרון הוא לא מצב של איבוד זיכרון, אלא אדם טוען שהוא לא זוכר פרט ספציפי, שפרט מסוים פרח מזיכרונו - זה יכול להיות כאשר יש ריבוי פרטים. כדי לאפשר לעד להעיד מתוך זיכרונו, מציגים לו את הדברים שאמר, כדי שמתוך עיון בהם הוא ירענן את זיכרונו. גם השופט מקבל את האמרה כדי לוודא שזה לא ציטוט. 

מה קורה אם העד עולה לדוכן העדים וטוען שהוא לא זוכר מה קרה, אך הוא זוכר שכאשר הוא נחקר במשטרה הוא סיפר את האמת? ביהמ"ש נדרש לשאלה הזו בסוף שנות ה- 70, כאשר רמת הפשיעה בארץ עלתה והמקרים של עדים שחזרו בהם ממה שאמרו במשטרה התרבו, לכן השופטים היו חסרי אונים. לנוכח מציאות נורמטיבית זו עסקו בתי המשפט בפרשנות, יצרו משפט מקובל ישראלי ופיתחו את דיני הראיות ע"י הכנסת חריג נוסף שאומר ש: עד שאישר על דוכן העדים כי נתן עדות אמת במשטרה – למעשה הוא מאמץ את אמרתו במשטרה, כלומר: רואים את העדות כאילו נאמרה בפני ביהמ"ש, על דרך האימוץ. (לדוגמא: פ"ד מרילי). 

מה דינו של אדם שמעיד על הדברים שאמר במשטרה ובאותה נשימה אומר שהוא שיקר? ביהמ"ש קבע שניתן לפלג את העדות: חלק מהעדות לקבל - את החלק של דברי העד במשטרה שהעד טוען שהם אמת, וחלק מהעדות לדחות - את החלק שבו אומר העד ששיקר במשטרה. המגמה של ביהמ"ש היתה להכשיר עדות חוץ אך ידיו כבולות והוא לא יכול להתעלם מהכלל הפוסל עדות שמיעה, לכן בעבר ביהמ"ש קרא למחוקק להוסיף חריג לכלל הזה, אך החריג הזה לא הוסף והוא נשאר חריג פסקתי. גם לשכת עורכי הדין התנגדה נמרצות להכנסת התיקון הזה בטענה שהנאשמים יפגעו מפני שלא תהיה אפשרות לחקור חקירה נגדית. לבסוף הציע השופט לנדוי שעמד בראש וועדת החוקה של הכנסת להכניס תיקון לסעיף 10 שיקבע חריג לכלל הפוסל עדות שמיעה, חריג שיאפשר לקבל אמרתו של עד מחוץ לכותלי ביהמ"ש במספר תנאים, כאשר כתנאי להכשרת העדות הוא יוכל להיחקר בחקירה נגדית. אבל, הוועדה היתה יותר קיצונית מהשופט לנדוי ואמרה שניתן לקבל גם אמרה של עד שלא מגיע לביהמ"ש, עד שנמצא בביהמ"ש ושותק או עד שחוזר בו מדבריו. בשנת 1980 מחוקקת  הכנסת את סעיף 10א שקובע כי: 

(1) אמרה בכתב שנתן עד מחוץ לבית המשפט תהיה קבילה כראיה בהליך פלילי אם נתקיימו אלה:

1. מתן האמרה הוכח במשפט;

2. נותן האמרה הוא עד במשפט וניתנה לצדדים הזדמנות לחקרו;

3. העדות שונה, לדעת בימ"ש, מן האמרה בפרט מהותי, או העד מכחיש את תוכן האמרה או טוען כי אינו זוכר  את תכנה.     

(2) ביהמ"ש רשאי לקבל אמרה כאמור בסעיף קטן (א) אף אם נותן האמרה אינו עד, בין משום שהוא מסרב להעיד או אינו מסוגל להעיד, ובין שלא ניתן להביאו לביהמ"ש משום שאינו בחיים או לא ניתן למצאו, ובלבד שביהמ"ש שוכנע שמנסיבות העניין עולה, כי אמצעי פסול שימש להניא או למנוע את נותן האמרה מלתת את העדות.

(3) ביהמ"ש רשאי לסמוך ממצאיו על אמרה שנתקבלה לפי סעיף זה, או על חלקה, והוא רשאי להעדיף את האמרה על עדותו של העד, והכל אם ראה לעשות כן לנוכח נסיבות העניין, לרבות נסיבות מתן האמרה, הראיות שהובאו במשפט, התנהגות העד במשפט ואותות האמת שנתגלו במהלך המשפט, והטעמים יירשמו.

(4) לא יורשע אדם על סמך אמרה שנתקבלה לפי סעיף זה אלא אם יש בחומר הראיות דבר לחיזוקה.

סעיף (א) קובע כי: "אמרה בכתב שנתן עד מחוץ לבית המשפט תהיה קבילה כראיה בהליך פלילי אם נתקיימו אלה…
"אמרה" – האם אמרה צריכה להיות מצב דברים שבו אדם אומר את האמרה לזולתו , לרשות כלשהי, למישהו שמדרג אותו כבעל תפקיד רשמי? האם תנאי ל"אמרה" הוא מודעות של האדם שאומר את הדברים? האם האמרה צריכה להיות מתועדת?

"בכתב" – האם זה מסמך או כל כלי של קיבול, למשל: הקלטה, צילום וכו'? האם אמרה חייבת להיות מילולית או שהיא יכולה להיות גם בהתנהגות? האם הרמת יד או שפת סימנים אלו אמרות? התשובה לכל השאלות האלו היא כן! כתב הוא רק משהו סמלי שמתעד בצורה אמינה דברים, כך שכל כלי שאמין מבחינת קיבולו נחשב ככתב.

"עד" – אפשרות אחת היא שעד הוא כל אדם שמוסר אמרה בפני רשות מוסמכת, אבל מה קורה אם האדם אומר את הדברים בפני חבר? 

"בהליך פלילי" – זוהי הגבלה היות ואם אדם נתבע בעוולת תקיפה והתובע מבקש להסתמך על דברים שאמר העד בחקירתו במשטרה – הוא לא יכול משום שסעיף 10א מוגבל רק להליך הפלילי. אפשר לעקוף זאת ע"י ההוראה בסעיף 42א המדברת על פ"ד מרשיע בפלילי ואומרת שממצאים שנמצאו במשפט הפלילי יהיו קבילים במשפט האזרחי כנגד אותו אדם. 

סעיף 10א (א) כולל 3 תנאים נוספים שצריכים להתקיים כדי שהאמרה תהיה קבילה, בהנחה שזו אמרה בכתב: 

(1) "מתן האמרה הוכח בביהמ"ש" – יש להוכיח שמדובר באמרה של אותו עד. זאת ניתן להוכיח בשני אופנים: 

1. להביא את העד ששמע וראה.

2. לבקש לקבל אישור של העד על כך שזו אמרתו.

אם העד טוען שאלו לא דבריו אלא דברי השוטר - יש להוכיח שזו אמרתו. אם העד אומר שהאמרה היא אמרתו אך הוא נאלץ לומר זאת תחת לחץ של שוטר, תחת איום – אם הודאת הנאשם ניתנה במסגרת משפטו של העד - עורכים משפט זוטא כדי לקבוע את הנסיבות שבעקבותיהן נאמרה האמרה. תנאי לקבילותה של אמרה הוא שהדברים נאמרו באופן חופשי, לכן אם במשפט הזוטא מגיעים למסקנה שהדברים נאמרו תחת לחץ ואיומים ולכן העד שיקר – פוסלים את ההודאה כלא קבילה. אם במשפט של שותף לעבירה מבקשים להציג את המסמך נגד השותף – זה בסדר. המסמך לא קביל כלפי הנאשם משום שהדברים לא נכונים, אך אותו חשש נעלם כאשר הוא עד ולא נאשם.

(2) "נותן האמרה הוא עד במשפט וניתנה לצדדים הזדמנות לחוקרו" – מדובר על אדם שנכנס לדוכן העדים, מרצונו או שלא מרצונו, ומוזהר לומר את האמת. האם העובדה שהוא נמצא בביהמ"ש והוא מוזהר לומר את האמת הופכת אותו לעד? האם כתוצאה מכך ניתן לחקור אותו? האם הכוונה היא לכך שהעד משתף פעולה ומשיב תשובות ענייניות? יש מצב של עד שותק ויש מצב של עד מדבר ועונה על שאלות שנשאל – האם שני המצבים הללו מזכירים את מה שנאמר בסייפא של התנאי השני: "וניתנה לצדדים הזדמנות לחוקרו"? אם מטרת הבאתו של אדם לביהמ"ש היא ללמוד ממנו דברים ענייניים ושהוא ישתף פעולה, אזי ניתן לומר שהעובדה שאדם מובא לביהמ"ש ועומד על דוכן עדים הופכת אותו לעד. לדילמה: מהו עד? יש חשיבות לא רק כדי לדעת אם ניתן להציג את אמרתו כקבילה, אלא גם לגבי סעיף 10א (ב) שבו מדובר בחלופה של אותו אדם לא מגיע לביהמ"ש, וכדי לקבל את אמרתו של מי שאינו עד יש להוכיח שמה שהניע אותו מלמסור עדות זה אמצעי פסול, כלומר: כדי לקבל את עדותו כאילו הוא אינו עד, על התביעה להוכיח שאמצעי פסול גרם לו לא להיות עד, לעומת מצב פשוט יותר מבחינת התביעה שתאמר שזה שהוא נמצא בביהמ"ש גורם לו להיות עד.

(3) "העדות שונה, לדעת בימ"ש, מן האמרה בפרט מהותי, או העד מכחיש את תוכן האמרה או טוען כי אינו זוכר את תכנה".

סעיף 10א (ב) – "ביהמ"ש רשאי לקבל אמרה כאמור בסעיף קטן (א) אף אם נותן האמרה אינו עד, בין משום שהוא מסרב להעיד או אינו מסוגל להעיד, ובין שלא ניתן להביאו לביהמ"ש משום שאינו בחיים או לא ניתן למצאו, ובלבד שביהמ"ש שוכנע שמנסיבות העניין עולה, כי אמצעי פסול שימש להניא או למנוע את נותן האמרה מלתת את העדות". 

הסעיף מדבר על מצב שהעד הוא לא עד במשפט. זה מצב חדש שלא עמד מול עיני מנסחי ההצעה ובראשם לנדוי, הוא לא העלה בדעתו מצב בו יותר לקבל אמרת אדם שבעצמו לא עד במשפט, אולי כי הוא חשב שגם כך שמתירים אמרת חוץ של עד זה צעד מהפכני, אך הוא אמר שניתן לעשות זאת כאשר האדם נמצא בביהמ"ש ואפשר לחקור אותו, אולם כאשר הגיעו הדברים לכנסת הוועדה אימצה את ההצעה, ואף הוסיפה שהאדם לא צריך להיות עד במשפט, בשל אותן סיבות שבגללן הכניסו את התיקון בקטגוריה הראשונה: כדי לא לשחק לידי עבריינים המצליחים להרתיע עדים פוטנציאליים ומצליחים לגרום להם לחזור בהם מעדותם הקודמת, אותם איומים שגורמים לעד לא להגיע כלל לביהמ"ש. לכן, הוועדה המליצה לכנסת להרחיב את החריג גם למצב שבו האדם לא יגיע לביהמ"ש. 

האם רק אדם שלא מופיע פיזית בבימ"ש אנו יכולים לומר שהוא לא עד, או שאפשר לומר זאת גם לגבי אדם שמגיע פיזית לביהמ"ש, אך פרקטית הוא לא עד כי הוא מסרב לענות לכל שאלה שנוגעת לעניין? ברור לביהמ"ש שמשהו גורם לאיש הזה לא לשתף פעולה - האם במקרה כזה נראה בו עד, כי הוא נמצא בביהמ"ש והצדדים יכולים לחקור אותו, או שנאמר שאם כל הרעיון של היתר מהסוג הזה הוא לאפשר לצדדים להגיע לאמת, אז מה הטעם באופציית החקירה הזו אם אי אפשר לממש אותה כי האיש לא משתף פעולה, כי אז בעצם לא ניתנה הזדמנות לחקור. בפ"ד אשכנזי – אומרת השופטת בן פורת שאדם כזה לא יחשב כעד מאותם טעמים שהזכרנו לעיל: אדם שמגיע לביהמ"ש ומסרב לדבר הוא לא עד אפילו שהוא נמצא בביהמ"ש. הבחינה של השופטת בן פורת היא לא פורמלית, אלא פונקציונאלית. מספר שנים אח"כ בפ"ד לוי – מתהפך הגלגל והשופט גולדברג קובע ברוב דעות שהבחינה של המחוקק היא לא פונקציונאלית, אלא פורמלית. עד הוא כל מי שמגיע לביהמ"ש ועולה על דוכן העדים, יש עד טוב יותר ויש פחות טוב, אבל הוא עד. מספר שנים אח"כ בע"פ חג' יחיא – יושב בדין פרופ' אלון המשנה לנשיא, ויחד עם השופט בך הם מסרבים לאמץ את דעת הרוב בפ"ד לוי, וחוזרים לדעת הרוב בפ"ד אשכנזי, הם אומרים שלדעתם צדקה השופטת בן פורת שאמרה על אדם כזה שהוא לא עד. 

אם כן, נוצר מצב בלתי נסבל בו שלושה הרכבים שונים של ביהמ"ש העליון קובעים כל אחד דבר אחר, ואז בדנ"פ 4390/91 חג'אחייא – יושבים 11 שופטים ,שבתוכם גם קבוצת המיעוט בע"פ חג' יחיא, וכעת ברוב ברור של שופטים מאומצת ההלכה של השופט גולדברג בפ"ד לוי, ונקבע שהעד השותק הוא עד לצורך ענייננו. משנת 1991 ועד היום הלכת ביהמ"ש העליון לא השתנתה, אך ישנה מגמה מסוימת בעליון, במצבים כאלו של עד שותק או העד הקשקשן שלא עונה לעניין, שבתי המשפט של הערכאה הראשונה בוחנים את מצבו של העד, האם להתנהגותו יש סיבה הקשורה באמצעי פסול שאולי הופעל עליו, ברוב המקרים מחפשים את האמצעי הפסול ואז העד השותק/הסרבן מקבל נופך חדש של עד שהוא שותק/סרבן בגלל שהופעל עליו אמצעי פסול, וכך הרבה יותר פשוט לביהמ"ש להסביר את העד השותק ואת פסק דינו. הבעיה במקרה כזה היא: איך מוכיחים אמצעי פסול? זה לא פשוט להוכיח זאת. בנוסף לשלושת התנאים שהזכרנו: שהעד נמצא בביהמ"ש, שהאמרה הוכחה שזו הודאתו, ושניתנה הזדמנות לחקור אותו, עלינו להוכיח גם  שסרבנותו של העד היא תולדה של אמצעי פסול. זהו מעין תנאי נוסף לקבלתה של האמרה, וקשה מאוד לתביעה להוכיח זאת. 

לסיכום: עדיין ב- 1998 ההלכה היא כפי שנקבע בדנ"פ חג' יחיא, ולכן עד שותק הוא עד ולא צריך להוכיח לגביו מה הסיבה שגרמה לו לשתוק, אלא די שהוא מגיע לביהמ"ש, אבל יש פסיקה שנרתעת מלבסס פ"ד על עדותו של עד כזה מבלי לתת הסבר לשתיקתו. 

ד"נ 4167/98 ליזרוביץ נ' מד"י – דובר במקרה של אדם שהורשע בביהמ"ש המחוזי בת"א, ולאחר מכן חזרה ואושרה הרשעתו בביהמ"ש העליון בעבירה של ייבוא סם מסוכן, קשירת קשר לביצוע פשע לייבוא סם מסוכן וכו'… העדות המרכזית עליה התבססה ההרשעה היתה אמירת אדם שנתן הודאה בהיותו עצור באנגליה, הוא סרב למסור עדות בישראל, הוא סרב לחיקור דין מטעם מד"י באנגליה, ובכל זאת ביהמ"ש המחוזי החליט לאמץ ולקבל את אמרתו של אותו אדם שמסר אותה קודם לכן במשטרה האנגלית. קדמי מעלה שאלה חשובה: האם כאשר מדובר באמרה הקבועה בסעיף 10א זו אמרה שניתנה רק בישראל או גם מחוץ לגבולותיה? ותשובתו היא שגם אמרה שניתנה מחוץ למדינה קבילה. ביהמ"ש אימץ את האמרה במסגרת הקטגוריה השנייה כשהעד לא נמצא, ואז צריך להוכיח אמצעי פסול שגרם לו שלא להגיע לביהמ"ש. אומר ב"כ העותר בבקשה לדיון הנוסף: 

1. לא הוכח שבאמת הופעל אמצעי פסול, לא היתה הוכחה פוזיטיבית, ייתכן שהאיש מתוך חשש סובייקטיבי מפני הבאות לא רוצה להסתבך. 

2. לא ניתן לכפות מבחינה פורמלית חוקית על העד הזה מתן עדות, בגלל הטענה שאין הסדרים של גביית עדות במצב כזה, ואז ממילא אי אפשר להסתמך על עדות כזו, כי אין אמצעים חוקיים שבאמצעותם ניתן לגבותה.  

השופט ברק מפנה אותנו לשורת פסקי דין קודמים בנושא הזה של מהו אמצעי פסול וכיצד מוכיחים אותו, והוא אומר שכבר מזמן נקבע, בפסקי דין קודמים דוגמת פ"ד קלבוני, שאין צורך להביא ראיות ישירות להוכחת האמצעי הפסול, כלומר: ניתן ללמוד על קיומו של אמצעי פסול גם בדרך עקיפה מתוך נסיבות העניין. אם אתה משתכנע מאותה התנהגות שאין לה הסבר, זולת שמישהו גרם לו לא לרצות להגיע לביהמ"ש - זה מספיק, ובעצם לא הוכחת דבר והבאת רק הוכחות מאוד נסיבתיות. ברק ממשיך ואומר שצדק ביהמ"ש המחוזי ולאחריו ביהמ"ש העליון באומרם שאת האמצעי הפסול ניתן היה ללמוד מנסיבות המקרה, הוא אומר שהובאה עדות משיחה שהיתה לאותו עד עם שוטר אנגלי שם הוא רמז לו שמוטב לו לשתוק, ואמירה זו מלמדת על כך שהגיעו אליו שליחים כאלה ואחרים ושכנעו אותו מה טוב לו, אחרת אין סיבה שאדם כזה יחשוש מלדבר. 

מה עם זכות השתיקה? מאותו רגע שהאדם מסר את עדותו והוא עצמו היה חשוד – הוא וויתר על זכות השתיקה, אך יכול להיות מצב שבו כאשר העד מסר את דבריו הוא לא היה חשוד, אלא החשיד אחרים, ואח"כ הוא כבר כן חשוד והוא נקרא לעדות – במצב כזה יכול אותו אדם לומר ובצדק שהוא מסרב להפליל את עצמו והוא יכול לשתוק. אם התביעה מצהירה לפרוטוקול שהוא לא יהיה נאשם – בזה נגמרים לחשוד הטיעונים של הסרבנות והוא חייב להשיב גם אם זה יפליל אותו, כי הוא מקבל חיסיון. אם כן, זכות השתיקה לא מתנגשת עם סעיף 10, כי אדם שנמצא במצב של סכנה להפללה עצמית, אי אפשר לחייבו להעיד. 

בסעיף 10א אין תנאי, מבחינת הקבילות, שאותו אדם נמצא בסכנה ועלול להפליל את עצמו, זה יוצר מצב אחר, אך התנאי השלישי בסעיף הוא ש: "העדות שונה, לדעת בימ"ש, מן האמרה בפרט מהותי, או העד מכחיש את תוכן האמרה או טוען כי אינו זוכר את תוכנה". כלומר: זה לא מתקיים כשאדם טוען שהוא לא זוכר את האמרה, או שהוא לא מנסה להכחיש אותה, אלא הוא אומר שהוא לא מוכן להתייחס לדברים אלו, כי בחזרה על אותם דברים יש כדי להפליל אותו. ספק אם הסבר כזה מתיישב עם הדרישה שהאמרה תהיה שונה בפרט מהותי ממה שנאמר בביהמ"ש. הוא בסך הכל אומר שהוא לא מוכן לומר כלום, כי זה יפליל אותו, ולכן זה לא סעיף 10א, כלומר: כל מצב שלאדם יש בדין הצדקה לא לדבר – לא יכול להיכנס לסעיף 10א. 

ע"פ 696/84 אלבז נ' מד"י – נדון זמן קצר לאחר תיקון 10א. ניתנה לעד הבטחה להיות עד מדינה וכאשר נתבקש לעלות לדוכן העדים ולחזור על הדברים שאמר - הוא אכן אמר את הדברים. הבעיה שהתעוררה ביחס לעדותו היתה שהסניגור תקף את ההסתמכות של ביהמ"ש על אותם דברים שאמר, הסניגור ניסה לשכנע את ביהמ"ש שבאיזשהו שלב של הדיון המשפטי עד המדינה חזר בו מן הדברים, ואז השאלה היא: האם חזרתו מהדברים היא באמת כי הוא רוצה לחזור לאמת, כי בהתחלה הוא שיקר, או שהוא חזר בו בשל אמצעי פסול שהופעל עליו, ואז ביהמ"ש נדרש לדון בסוגיה של האמצעי הפסול ונשאל מה צריך להוכיח. התברר שכל פעם לפני נסיעתו לביהמ"ש חתך העד את ורידיו ולכן התאשפז ולא ניתן היה להביאו, ובפעם האחרונה הוא לא הספיק לחתוך את ורידיו, אך שלף סכין גילוח ואיים להתאבד ולכן הוא נשלח חזרה לכלא ולא הובא לביהמ"ש. השאלה היא: האם התנהגות כזו יש בה כדי ללמד על הפעלת אמצעי פסול? ביהמ"ש השתכנע שבנסיבות המקרה לא היתה שום סיבה לאדם הזה לא להגיע לביהמ"ש ולמסור את הדברים, זולת אם משהו הפחיד אותו, והעובדה שהוא חותך את ורידיו מעידה על הפחדה ומחזקת את הסברה שהגיעו אליו. זו דוגמא נוספת לכך שביהמ"ש מפסיק לדרוש הוכחות ישירות להפעלת אמצעי כזה ומסתפק בהוכחות נסיבתיות.                             

ע"פ 169/86 חסונה נ' מד"י – רוב המקרים שנדרש להם ביהמ"ש בדיונים האלה סובב סביב מקרי סמים, וגם כאן  מדובר בעסקת הרואין גדולה של ניסיון לייבא לארץ מתורכיה דרך יוון הרואין. חסונה שעמד בראש הרשת וסיפק למשטרה מידע על יבוא סמים מיוון. בחקירותיו במשטרה הודאותיו מפורטות מאוד ועל יסוד זה תפסו את השותפים והעמידו אותם לדין. חסונה מובא לביהמ"ש ועל דוכן העדים חוזר בו מהדברים שאמר במשטרה. ביהמ"ש נשאל מה פשר החזרה הזו של ראש הרשת (הוא הגיע לביהמ"ש אחרי שנשפט על חלקו)? הטענה היתה שהוא חוזר בו משום שהופעלו עליו איומים, הראיה לכך היא שאחד השותפים היה מוכר כמשוגע שלא עושה חשבון לאף אחד והוא הגיע לאחד מבני משפחתו של חסונה ושלח לו מסר – זה היה מספיק לביהמ"ש להשתכנע שזה עד שלגביו אפשר להפעיל לא רק את החלק הראשון של סעיף 10א, אלא גם את הקטגוריה של עד שלא נמצא בבימ"ש, היות והוא לא משתף פעולה והופעל עליו אמצעי פסול.                                    

ע"פ 648/87 סבן נ' מד"י – גם כאן מדובר בעסקת הרואין וגם כאן עלתה השאלה: האם אמצעי פסול הופעל על העד כדי שלא ייתן עדות, גם כאן לא היו ראיות ישירות והשופט שטרוזמן במחוזי הסתמך על פסיקת ביהמ"ש בתיק הראשי של חסונה שם נקבע כבר שהופעל אמצעי פסול, ומאחר שהתיק הזה הוא הסתעפות הוא קבע שאין טעם לבדוק שנית מה גרם לכך שהעד לא רוצה להעיד. לדעת המרצה היתה כאן טעות מצדו היות והלכה פסוקה היא שבמשפט פלילי אסור להסתמך על ממצא עובדתי שנקבע בתיק פלילי מסוים ולאמץ אותו לתיק פלילי אחר, אפילו שזו אותה פרשה. ביהמ"ש אכן ניסה להסתמך על ממצא עובדתי שנקבע בתיק אחר, וביהמ"ש העליון תיקן את הטעות. 

סעיף 10א על חלופותיו השונות הוא לא רק לבחינת עדי התביעה, אלא הוא יכול לשמש גם את הסנגוריה, לדוגמא: אדם מסר גרסה במשטרה, אותו אדם הוא לא טוב לתביעה ולכן היא לא מעידה אותו. אבל, לסנגוריה הוא כן טוב ולכן היא רוצה להשמיע אותו. במהלך הניסיון להשמיע את אותו עד מופעל עליו לחץ של אנשים אחרים שמעונינים בתוצאות מסוימות. הסעיף הזה פועל אותו דבר בין שמדובר בתביעה ובין שמדובר בסנגוריה. 

מה קורה אם עד שותק אך לא יודעים אם זה פחד אישי שלו או שמישהו הפחיד אותו, האם יש חשיבות להבחנה בין אמצעי אובייקטיבי שבאמת גרם לעד לפחד, לבין מצב שבו אין אמצעי כזה אך העד מפחד מסיבותיו שלו? החוק מדבר רק על אמצעי פסול חיצוני ולכן אמצעי שנובע מהאדם עצמו איננו אמצעי פסול. הבעיה היא: האם צריך להוכיח זיקה בין האמצעי הפסול לבין הנאשם עצמו? האם צריך להוכיח שהנאשם מפעיל את האמצעי הפסול בעצמו? לכאורה כן צריך קשר, כי אחרת מדוע נעניש את הנאשם אם אין זיקה בין מפעיל הלחץ לבין הנאשם. אם מישהו שלא קשור לנאשם מחליט להעלים את האיש בנסיבות שלא קשורות למשפט, אז למה אנו מרעים את המצב של הנאשם עצמו? למשל: נניח ונמצאה גופתו של עד ואנו יודעים שמי שרצח אותו בכלל לא קשור למשפט, האם נקבל את אמרתו? הסעיף מדבר רק על אמצעי פסול, הוא לא מזכיר מי אמור לעמוד מאחורי הפעלת האמצעי הפסול, אך השאלה היא: היות ואנו פוגעים בזכות חוקתית של הנאשם, האם בדרך של פרשנות נוכל לגונן כראוי על הנאשם כתוצאה מהעובדה החוקתית, האם לא נוכל להעדיף פרשנות מצרה לפיה רק אמצעי פסול שהופעל ע"י הנאשם או מישהו שקשור אליו ייחשב כאמצעי פסול שיש להתחשב בו? הפסיקה אומרת כל אמצעי פסול כולל אמצעי פסול שלא קשור לנאשם ייחשב לאמצעי פסול לצורך סעיף 10א (ב). לדעת המרצה – בעידן החוקתי יש להשתמש בפרשנות המצירה, בעידן החוקתי נוסחת האיזון היא לא לתכלית ראויה או לפחות למעלה מן הנדרש כדי להשיג את התכלית הזו, די ברמת הוכחה מופחתת של האמצעי הפסול, לא צריך רמת הוכחה כמו במשפט הפלילי. 

מתי בכל זאת לא נתחשב באמצעי הפסול? כאשר האמצעי הפסול הזה לא היה הסיבה הדומיננטית שגרמה לעד לחזור בו מדבריו או לא להגיע לביהמ"ש. איך נבחין בין סיבה דומיננטית לסיבה לא דומיננטית? הפסיקה אומרת שהכל עניין של הגיון ושכל ישר. כאשר השופט צריך להחליט לפי הנסיבות המיוחדות של אותו מקרה, הוא צריך לנתח את המקרה ולהבין מה היו הסיבות האפשריות שגרמו לעד לא להגיע או להגיע ולא לדבר, ולהחליט מה הסיבה הדומיננטית, והספק שיש לו, אם יש כזה, צריך להיות לטובת הנאשם. 

לסיכום: אמצעי פסול משמש בידי ביהמ"ש הן לבדיקת החלופה השנייה של סעיף 10א (ב), אך הוא גם משמש את ביהמ"ש לבדיקת החלופה הראשונה של סעיף 10א (א) ששם האמצעי הפסול לא דרוש, ובכל זאת בתי המשפט מסתמכים על מצב דברים כזה, כי זה נוח יותר לתרץ את קבלת ההודעה והסתמכות עליה, מאשר אם לא יוכיחו אמצעי פסול, משום שכשיש אמצעי פסול חזקה על מי שיש לו אותה שהוא רוצה שהעד לא יעיד.           

סעיף 10א עוסק בשני מצבים:      

1) כאשר אומר האמרה נמצא בביהמ"ש, כשהוא עד ממש. 

2) כאשר אומר האמרה הוא לא עד, דהיינו: הוא לא נמצא בביהמ"ש, או שהוא נמצא, אך לא נחשב עד. 

ההבדל בין שני המצבים הוא, שבכדי להכשיר את אמרתו של אדם שלא נמצא בביהמ"ש, צריך להוכיח כי אמצעי פסול גרם לכך שהוא לא יהיה עד במשפט. דרך הוכחת האמצעי הפסול שונה מדרך הוכחת עובדות אחרות בדיני ראיות, לא צריך ראיות ישירות, אלא די שנלמד מתוך הנסיבות עצמן ברמה של מאזן הסתברויות, כלומר: שיותר הגיוני שהופעל אמצעי פסול מאשר שלא, כדי שנשתכנע שאמנם אמצעי פסול גרם לעד לא להופיע בביהמ"ש ולהעיד, או משהופיע לא למסור עדות. 

האם המונח "עד" שבסעיף 10א מכיל בתוכו גם את הנאשם? כן! וחשיבות התשובה היא בכך שכאשר מועמדים לדין מספר נאשמים יחד, הרי בניגוד לכלל שהיה קיים לפני כן שאומר כי אמרתו של נאשם אחד תופסת לגבי נאשמים אחרים, תמיד היה הכלל הנוסף שאומר שאותה אמרה לא תופסת לגבי הנאשמים האחרים שעומדים איתו למשפט אח"כ, כלומר: אם ההודעה במשטרה התייחסה גם לשאר השותפים, ביהמ"ש לא יכול היה להתייחס אליה. החידוש הוא שאם הנאשם שאת אמרתו הגשנו לביהמ"ש, בוחר להעיד להגנתו – הרי משעלה לדוכן העדים כעד הגנה של עצמו, הוא הפך להיות עד במשמעות סעיף 10א, ואם על דוכן העדים הוא מתכחש למה שאמר במשטרה ביחס לשותפיו, או מנסה לחזור בו מהדברים, או טוען שהוא לא זוכר – ניתן לעשות שימוש באותה אמרה, ולבקש מביהמ"ש לקבלה דרך סעיף 10א והפעם נגד השותפים. אם כן, באמצעות סעיף 10א אנו עוקפים ומשנים את הכלל הפוסל אפשרות להשתמש באמרת נאשם אחד נגד שותפיו לדין, כאשר התנאי הוא שאותו נאשם בוחר להעיד, אך אם הוא בוחר לשתוק, אי אפשר לעשות שימוש באותה אמרה נגד יתר השותפים. 

תמיד צריך לזכור לעשות הפרדה בין עד שהוא עצמו נאשם, לבין עד שהוא לא נאשם:

עד שהוא לא נאשם – עצם הגעתו לביהמ"ש יכולה להביאו לתוך הקטגוריה של עד במשמעות סעיף 10א (א).                          

אדם שנמצא בביהמ"ש הוא עד, גם אם הוא שותק, אבל זה נכון לגבי כל אדם, מלבד הנאשם, נאשם שמגיע לביהמ"ש, הוא לא עד אלא אם הוא בוחר להעיד. נאשם ששותק הוא לא עד, כי זו זכותו לשתוק במסגרת הזכות להימנע מהפללה עצמית. 

אמרה בכתב = כל אמצעי גרפי, כולל הקלטה, מחשב, כל דרך קומוניקטיבית שמאפשרת הבנה, אך נשאלת השאלה: האם יש דרישה לבו זמניות, האם הכתב צריך להיווצר בו זמני לאמרת האדם? לגבי הקלטה וצילום אין בעיה כי זה תמיד בו זמני, הבעיה היא עם הכתב: האדם עצמו מאזין והוא מעלה זאת על הכתב, לא בו זמנית אלא בזמנו החופשי, ואז מתעוררת השאלה: מתי הוא העלה זאת על הכתב ואיך? האם דרישת הכתב היא כלי קיבול שחייב לכלול הכל, כי אחרת זה לא ייחשב, או שאפשר לומר שלא חשוב כמה דברים הוכנסו למסמך, כי פשוט נפחית ממשקל המסמך? האם דינו של מסמך שנכתב בו זמנית, כדינו של מסמך שנכתב חודש אחרי? אם הרעיון הוא להבטיח אמינות, נראה שחודש אחרי האמרה זה יותר מידי זמן. בעניין הזה מתחבט ד"נ 23/85 טובול – החוקר שכח לרשום את מה שהוא שמע, כאשר הוא קיבל הזמנה לביהמ"ש הוא נזכר בכך ואז הוא ניגש לרשום זאת סמוך לכניסתו לביהמ"ש. הצד השני שראה את כל החומר אמר שלא היתה ראיה כזו והתנגד להגשת הראיה החדשה הזו, הוא אמר שזה בא לעולם באיחור. העניין הגיע לביהמ"ש במסגרת דיון נוסף כעניין עקרוני בשאלה: האם כדי שמסמך ייחשב כמסמך בכתב, צריכה להיות זיקה של זמן בין הכנת המסמך והעלאת הדברים על הכתב, לבין הדברים שנאמרו ע"י האדם שנתן את האמרה? שופטי ביהמ"ש העליון בהרכב מורחב וברוב דעות כנגד דעתו של השופט לוין אמרו שבעיקרון לא צריכה להיות זיקה, כלומר: מסמך בכתב הוא כל מסמך שבסופו של דבר הועלה על הכתב. מה זה בסופו של דבר? כעיקרון, השופטים אמרו שאין גבול, אבל הם מוסיפים שיש הבדל בין מסמך שהועלה על הכתב בו זמנית, לבין מסמך שהועלה על הכתב אחרי שנה, וההבדל הוא לגבי המשקל שנותנים לאותה אמרה, ומשקל יכול להיות גם אפס, ואז זה כאילו לא קיבלנו את המסמך. מתי זה יקרה? כשאני משתכנע שזה בלתי אפשרי לסמוך על מי שכתב את המסמך הזה. השופט שלמה לוין בדעת מיעוט אומר שזה לא הגיוני, כי הכוונה היתה למצוא כלי קיבול אמין, ולכן לא ניתן לאפשר להכשיר ראיה אחרי זמן רב כל-כך. ההלכה היא לפי דעת הרוב בד"נ טובול, שזו גם דעת המיעוט של השופט ברק בפ"ד טובול והיא: גם איחור בהעלאת דברים על הכתב הוא בעצם לגטימי, ובכל מקרה אם יתר התנאים מתמלאים המסמך יתקבל כראיה קבילה לפי סעיף 10א, אבל המשקל ישתנה לפי האיחור. 

סעיף 10א (ג) - "ביהמ"ש רשאי לסמוך ממצאיו על אמרה שנתקבלה לפי סעיף זה, או על חלקה, והוא רשאי להעדיף את האמרה על עדותו של העד, והכל אם ראה לעשות כן לנוכח נסיבות העניין, לרבות נסיבות מתן האמרה, הראיות שהובאו במשפט, התנהגות העד במשפט ואותות האמת שנתגלו במהלך המשפט, והטעמים יירשמו". 

אם קודם דיברנו על הכשרת האמרה וקבלתה כקבילה, אומר לנו המחוקק שביהמ"ש לא רק רשאי לקבל אותה כאמרה קבילה, אלא הוא רשאי גם להעדיף אותה על פני העדות של אותו אדם, והוא רשאי גם להעדיף רק חלקים ממנה, כלומר: ביהמ"ש רשאי לקבל את האמרה כאילו היתה עוד עדות שנמסרה בביהמ"ש, והיות והעדויות לפעמים סותרות זו את זו, ביהמ"ש נדרש לעשות סדר בדברים ולהחליט איזה עדויות הוא מקבל ואיזה הוא דוחה. זה מצב מיוחד לגבי אדם שנמצא בביהמ"ש, שכן לאותו אדם לכאורה יש שתי עדויות בבימ"ש היות ומתייחסים לאמרה כאילו היא עוד עדות, ואז השאלה היא: מה קורה כשהעד סותר את עצמו באותה עדות? במקרה כזה רשאי ביהמ"ש, לפי שיקול דעתו ונסיבות מתן האמרה והראיות שהובאו במשפט, להחליט איזה חלקים מהעדות של העד הוא מאמץ. הסעיף אומר לנו להפעיל על האמרה את אותם כללים שבודקים באמצעותם כל עדות במשפט, וכמו שלגבי כל עדות במשפט, ביהמ"ש מוסמך לקבל חלק מהעדות ולדחות חלק ממנה, כך הוא גם יכול לעשות במקרה של אמרה ועדות סותרת בביהמ"ש. 

הפסיקה קבעת כי עדות ראשונה של אדם בד"כ מעידה על האמת, יש חזקה שדברים שאמר אדם בפעם הראשונה הם יותר קרובים לאמת, ואם מאוחר יותר הוא מנסה לחזור בו מהדברים – הוא יתקשה לעשות זאת. לכן, באותם מקרים שביהמ"ש נדרש במסגרת סעיף 10א להחליט איזו עדות הוא מאמץ, לרוב הוא העדיף את העדות הראשונה = העדות במשטרה (האמרה), אך יש גם מקרים שביהמ"ש העדיף דווקא את העדות המאוחרת על פני האמרה. 

סעיף 10א לא מתחשב במבחני הקבילות הרגילים, כלומר: האם אותה אמרה היתה קבילה כלפי הנאשם עצמו במשפט. לדוגמא: נאשם ושותפיו עומדים יחד למשפט, כלפי הנאשם עצמו ביהמ"ש קיבל את טענת הסניגור וקבע שההודעה נגבתה בלחץ ולכן היא פסולה. עכשיו אותו נאשם עולה לעדות והמדינה חוקרת אותו ביחס לאמרה כלפי שותפיו. כזכור האמרה נפסלה כלפיו, אבל אפשר לחזור לאמרה כלפי השותפים, כי הוא עד וכלפי עד לא מתייחסים לנסיבות שבהן נגבתה העדות ונאמרה האמרה. זה מתקבל רק כלפי השותפים ולא כלפי הנאשם עצמו, זה לא מכשיר זאת כלפי הנאשם עצמו, לגביו זה נפסל ולכן ביהמ"ש לא יוכל להתחשב באמרה כלפי אותו נאשם כשהוא ייתן פ"ד. 

בסעיף 10א (ג) נאמר שצריך להשתמש באותם הכלים שבד"כ משתמשים בהם כדי להחליט איזו עדות עדיפה, והכלים מפורטים בסעיף: נסיבות מתן האמרה – זה לא תנאי כי זה לא חלק מתנאי הקבילות, רק אם העד טוען שהוא לא אמר את הדברים, אלא מי שכתב את הדברים זה חוקר שבדה זאת מראשו - רק אז חייבים להביא את השוטר, אך כשאין מחלוקת שזו האמרה, לא קיים הקושי של נסיבות גבייתה ולכן הנושא של אזכור הנסיבות חשוב רק לעניין יכולת ביהמ"ש להחליט איפה העד אמר אמת במשטרה או בביהמ"ש. 

סעיף 10א (ד) – "לא יורשע אדם על סמך אמרה שנתקבלה לפי סעיף זה אלא אם יש בחומר הראיות דבר לחיזוקה". סעיף זה הוא חידוש, המונח "דבר לחיזוקה" הוא מונח שלא היה קיים בספר החוקים לפני הסעיף הזה. עד לחקיקת הסעיף היו שתי תוספות ראייתיות והן: "סיוע" ו- "דבר מה נוסף". הסיוע היה שמור למצבים מיוחדים ששם החוק דרש תוספת ראייתית כתנאי להרשעת אדם. כשדרשנו סיוע זה היה כתנאי על מנת לאפשר הסתמכות על ראיה אחרת שהיתה טעונה סיוע. תנאי להפללתו של אדם או לקביעת עובדות מפלילות נגדו, שתימצא תוספת ראייתית מסוג סיוע, בעיקר כשמדובר בשותפים לעבירה, או בסיוע לאמרתו של קורבן עבירת מין, או סיוע לאמרתו של קטין שמעיד שלא בשבועה, או סיוע לאמרתו של קטין שמובאת באמצעות חוקר נוער לביהמ"ש. בינתיים, בשנת 1982 המחוקק נעתר להפצרות ביהמ"ש העליון וביטל את דרישת הסיוע, לפחות בשתי קטגוריות עיקריות: לגבי שותפים לעבירה, וכן לגבי עדותו של קורבן עבירת מין:

לגבי שותף לעבירה שעדותו היתה טעונה סיוע – בתיקון לסעיף 54 לפקודת הראיות – סעיף 54א: הכרעה עפ"י עדות יחידה במשפט פלילי – נאמר כי: "ביהמ"ש לא ירשיע נאשם על סמך עדותו היחידה של שותפו לעבירה, אלא אם מצא בחומר הראיות דבר לחיזוקה. ואולם אם היה השותף עד מדינה – טעונה עדותו סיוע…" מדובר באותו מונח שמצוי בסעיף 10א, אלא שאם מדובר בעד מדינה שמעיד בתביעה לאחר שהובטחה לו טובת הנאה – אז עדיין צריך סיוע. בעבר, לגבי כולם צריך היה סיוע, המילה "סיוע" הגבילה את בתי המשפט והם לא אהבו זאת, כי למרות שהם האמינו לעד, לא היה סיוע והם היו צריכים לזכות את הנאשם, לכן בתי המשפט ביקשו שיבטלו את הסיוע. זעקה זו לבית המחוקקים היתה זעקת שווא, משום שהדרישה לסיוע לא באה מבית המחוקקים, אלא מהפסיקה - ביהמ"ש קלט זאת מהפסיקה האנגלית. בכל זאת בית המחוקקים ביטל את דרישת הסיוע לגבי שותפים, אך השאיר זאת כדרישה לגבי שותף שהוא עד מדינה, כי יש חשש שמי שקיבל טובת הנאה מהתביעה בוודאי ירצה להשחיר את פני חברו.  בהקשר של סעיף 10א, במצב שבו לפי סעיף 54א מדובר בשותף שהוא עד מדינה – צריך סיוע, כלומר: אנו מבקשים אותו לדוכן העדים להעיד נגד חברו השותף העומד לדין, הוא עולה לדוכן העדים כדי להעיד במשפט והוא חוזר בו מהדברים שאמר באמרתו. במצב כזה אפשר לקחת את עדותו במשטרה, למוסרה ולבקש מביהמ"ש להעדיף אותה על פני עדותו, אך השאלה היא: מה תהיה הדרישה, איזו תוספת ראייתית צריך, סיוע או רק דבר לחיזוקה (שזה פחות מסיוע)? המדינה תנסה לשכנע שצריך רק דבר לחיזוקה, והסניגור יאמר שהוא עד מדינה ולכן צריך סיוע. לפי ההגיון, הוא אמנם חוזר בו מדברים שאמר בביהמ"ש אך עדותו, האמרה הזו, כבר חשודה ואין שום דבר שיכול לטהר אותה, לכן אותה דרישת הסיוע צריכה להישאר. כלומר: התוספת הראייתית הגדולה יותר צריכה להישאר, גם אם אנו מקבלים את האמרה לפי סעיף 10א, ולא נסתפק בדבר לחיזוקה, זאת היות וכאשר דרשנו סיוע זה היה בשל החשש שמי שקיבל טובת הנאה מהתביעה ירצה להשחיר את פני חברו, עדיין התנאים האלו לא השתנו ועדיין צריך להיזהר מאותה אמרה.  

לגבי קורבן עבירת מין שעדותו היתה טעונה סיוע – היום, במקום סיוע יש דרישה להנמקה – סעיף 54א (ב) – "הרשיע בימ"ש במשפט על עבירה לפי סימן ה' לפרק י' לחוק העונשין… עפ"י עדות יחידה של הנפגע, יפרט בהכרעת הדין מה הניע אותו להסתפק בעדות זו". הנמקה זו לא תוספת ראייתית, אלא זו צורה מיוחדת של כתיבת פ"ד. דרישה זו אינה מיוחדת דווקא לקורבן עבירת מין, כי במשפט הפלילי, להבדיל מהמשפט האזרחי, עפ"י עד אחד יקום דבר, כלומר: ניתן להרשיע אדם עפ"י עדות אחת בלבד, אבל אז הסייג הוא שאם ביהמ"ש מסתפק בעדות יחידה הוא צריך לנמק זאת. במשפטים אזרחיים – סעיף 54: הכרעה עפ"י עדות יחידה במשפט אזרחי  – "פסק בימ"ש במשפט אזרחי באחד המקרים שלהלן על פי עדות יחידה שאין לה סיוע, והעדות אינה הודיית בעל דין, יפרט בהחלטתו מה הניע אותו להסתפק בעדות זו; ואלה המקרים:

(1) העדות היא של קטין למטה מגיל 14;

(2) העדות היא של בעל דין או של בן-זוגו, ילדו, הורו, אחיו או אחותו של בעל דין;

(3) העדות היא של אדם המעונין בתוצאות המשפט לטובת בעל הדין שקרא אותו להעיד;

(4) התובענה היא נגד עיזבון, קטין, חולה נפש או נעדר."

במקרים אלה ניתן להסתמך על עדות יחידה, אך בד"כ יש צורך בעדות של שניים. 

סעיף 54א מדבר על עדות עד ולא על אמרת עד. כשאנו אומרים בסעיף 10א (ג) שאמרה היא כמו עדות - זה רק לצורך סעיף 10א, אם יש רק עדות והיא יחידה - אז חל סעיף 54 שמדבר על הנמקה. 

במצב של אמרה של אדם שחזר זו, האם האמרה צריכה תוספת של דבר לחיזוקה? כן! כי זו אמרה שנכנסה לפי סעיף 10א. 

האם ייתכן שהמחוקק במושג "דבר לחיזוקה" התכוון ל"דבר מה נוסף"? לא! כי חזקה על המחוקק שהוא נבון ולא משחית מילותיו לריק. אם כך הדבר, אז מה השוני בין דבר מה נוסף לדבר לחיזוקה? סיוע עומד בראש הפירמידה, זו התוספת הראייתית הגבוהה ביותר והיא שונה מבחינת האופי שלה. סיוע זו לא רק תוספת ראייתית, אלא גם ראיה מסבכת - היא נוטה לקשור את הנאשם לעבירה, בעוד שדבר מה נוסף ודבר לחיזוקה זו רק ראיה מאמתת. אז מה בכל זאת ההבדל ביניהם? בעבר, כדי להרשיע אדם רק עפ"י הודאתו מחוץ לכותלי ביהמ"ש צריך היה להוכיח דבר מה נוסף בנוסף להודאה. במשך השנים אמרו בתי המשפט שדבר מה נוסף זו ראייה מאמתת שיכולה להיות קלה כנוצה, למשל: מספיק שתוכיח שלנאשם היתה הזדמנות לעשות את מה שעשה. הביטוי הזה (דבר מה נוסף) שביהמ"ש אמר עליו שהוא קל כנוצה שיגע את החוקרים, כי חל פיחות במשקל הפנימי של דבר מה נוסף, שכן כמעט כל דבר יכול היה להיחשב לדבר מה נוסף. אז מה זה דבר לחיזוקה? פנינה זלצמן אמרה שזה משהו ביניים, אך בכיוון ההפוך, כלומר: פחות מדבר מה נוסף. איך ייתכן שיהיה משהו שהוא פחות קל מנוצה? פנינה זלצמן אמרה שברור שכל מה שהוא דבר מה נוסף הוא גם דבר לחיזוקה, אך ראיה יכולה להיות דבר לחיזוקה ולא להיות דבר מה נוסף. בתי המשפט לא יודעים לעשות את ההבחנה הזו, קשה להבין מדוע המחוקק קבע את המושג הזה, ובפועל מתייחסים אל דבר לחיזוקה כאילו זה דבר מה נוסף, לוקחים את הפסיקה שלימדה אותנו מה זה דבר מה נוסף ומיישמים אותה על דבר לחיזוקה. 

הקבלה בין סעיף 54 ל- סעיף 10א:

דיון במסגרת סעיף 54: מקרה של שוד בנק בהקבלה לסעיף 10א – רעול פנים נכנס לבנק, שולף אקדח מבקש כסף ומקבל. הוא רץ החוצה לשותפו שממתין לו עם אופנוע, עולה על האופנוע והם בורחים. תפסו את בעל האופנוע ומבאים אותו להעיד נגד שותפו. השותף העומד לדין אומר שזה לא הוא, שואלים אותו מדוע החבר מייחס לו את העבירה, והוא עונה שבגלל ריב קודם הוא מנסה למלט את שותפו האמיתי. אף אחד מעובדי הבנק לא יכול לזהות את רעול הפנים. השופטת דורנר אומרת שכדי להסתמך על עדות השותף, היא רוצה לראות מהם הדברים השנויים במחלוקת בינו לבין הנאשם, והדבר השנוי במחלוקת הוא הזיהוי: השותף אומר שזה הנאשם, והנאשם אומר שזה לא הוא. אין הכחשה שהיה שוד. 

אם מדובר ב- עד מדינה והנאשם אומר שעד המדינה מעיד נגדו ושזה לא הוא - אז צריך סיוע, ראיה תומכת שתקשור אותו לעבירה. השופטת דורנר אומרת בעצם שגם על שותף שהוא לא עד מדינה, היא דורשת דבר לחיזוק שיהיה כמו סיוע. היא בעצם מחזירה בדלת האחורית את דרישת הסיוע גם לגבי שותף רגיל, למרות שבוטלה דרישה זו. השופטת אומרת שהיא עושה זאת כי אין לה ביטחון לסמוך על העדות של האדם הזה, והיא מבקשת ראיה שתלמד אותה שאותו אדם היה במקום. רוב השופטים ,שלא כמו השופטת דורנר, דחו את ההצעה הזו, ודבר לחיזוקה כמו דבר מה נוסף, הוא ראיה מאשרת, מאמתת, פרט שאפילו אינו שנוי במחלוקת, למשל: אישור שהאופנוע שלו, כלומר: הוא אמר אמת, ומספיק דבר לחיזוקה, זה מאמת את עדותו. 

דבר לחיזוקה נחשב היום לפחות מדבר מה נוסף, וכמו דבר מה נוסף זה נחשב לראיה מאמתת שנותנת אישור לכל פרט עובדתי בסיפור הכללי, גם אם הסיפור לא שנוי במחלוקת, שלא כמו בסיוע. 

סעיף 10ב: קבלת אמרה בהסכמה 

"אמרה בכתב שניתנה מחוץ לביהמ"ש תהיה קבילה כראיה בהליך פלילי אף אם נותנה אינו עד במשפט, אם שני הצדדים הסכימו לכך ותוכן האמרה לא היה שנוי במחלוקת, ובלבד שהנאשם היה מיוצג על ידי עורך דין". סעיף זה נותן אישור מחדש לכך שניתן להתנות על דיני הראיות. הצדדים יכולים להתנות על דרך הצגת הראיות ועל דרך הוכחת הדברים בביהמ"ש, ולכן אם מדובר באדם שמיוצג ע"י עו"ד חזקה שנשמרים האינטרסים שלו, שני הצדדים יכולים להסכים ביניהם על הכנסתה של אמרה מסוימת של העד לביהמ"ש, במקום עדות שלו. האם מדובר על הסכמה לקבילות בלבד? כאן אסור ליפול לטעות, ההסכמה להציג את האמרה היא הסכמה על העובדות הכלולות באמרה, זו לא רק הסכמה לכך שאלו הדברים שאמר העד, לא די בכך, ההסכמה היא שמה שהוא אמר זה אמת, כי אחרת אין לזה ערך וביהמ"ש לא יוכל לעשות עם זה כלום, ולכן ההסכמה היא גם לקבילות וגם למשקל, כלומר: אפשר לעשות שימוש באמרה רק במקרה שמסכימים להציג את האמרה כעובדות מוסכמות. 

סעיף 10ג: שמירת דינים 

"אין האמור בסעיפים 10א ו- 10ב כדי להכשיר ראיה שאינה קבילה מסיבה אחרת שבדין או לפסול ראיה שהיא כשרה לפי דין אחר". כלומר: אי אפשר לעשות שימוש בסעיפים אלה כדי לעקוף סעיפים אחרים בחוק, למשל: עדות בני זוג זה נגד זה  - אי אפשר להתגבר על חוסר הכשרות של אחד להעיד כנגד השני ע"י שימוש בסעיף 10א. וכך גם לגבי בן ואב – כשם שאי אפשר להביא את הבן להעיד כנגד אביו, אי אפשר להכשיר את עדותו של הבן במשפט של אביו ע"י שימוש בסעיפים האלה. כלומר: אם אנו מוצאים שיש התנגשות בין האמור בסעיף 10א לבין דין אחר שמטפל באותה ראיה, למשל: הפללה עצמית, סעיף 10א צריך לסגת לאחור. אך ברוב המקרים מוצאים שהאנשים מובאים לעדות אחרי שמשפטם הסתיים, או אחרי שהם קיבלו הבטחת חסינות, ואז משפטם לא מתקיים או שמשפטם הסתיים. 

סעיף 11: הוכחת אמרה של נאשם 

"אמרתו של נאשם מותר להוכיח בעדותו של אדם ששמע אותה; נרשמה האמרה בכתב והנאשם חתם עליה או קיים אותה באופן אחר, מותר להוכיחה בעדות על כך ממי שהיה נוכח באותו מעמד. אמרה שנרשמה כאמור מותר להוכיחה אף בתצהיר בכתב של מי שהיה נוכח באותו מעמד, אם הנאשם מיוצג וסניגורו הסכים לכך או - כאשר האמרה נוגעת לאישום בעוון או בחטא - אם הנאשם, במענה לשאלת ביהמ"ש ולאחר שביהמ"ש הסביר לו את זכותו לחקור את נותן התצהיר, אישר שקרא את האמרה או שהיא הוקראה לו, אינו כופר בכך שהאמרה היא אמרתו וויתר על חקירת מקבל האמרה".

אמרת נאשם היא כל אמרה שאמר נאשם, בע"פ או בכתב, מחוץ לכותלי ביהמ"ש והיא רלוונטיות לדיון המתקיים כעת בביהמ"ש. מדוע אמרתו של אדם שנמצא ממילא בביהמ"ש צריך שתיחשב עדות שמיעה? קיים כלל האוסר סיוע עצמי של עד. בנוסף, יש לזכור שאף שהנאשם נמצא בביהמ"ש הוא אינו חייב להעיד במשפטו, יש לו זכות שתיקה והוא רשאי לא להעיד. כל עד אחר, לאו דווקא נאשם - אמרתו מחוץ לכותלי ביהמ"ש נחשבת עדות שמיעה, אלא אם היא נכנסת לאחד החריגים, כמו סעיף 10א.

ההבדל בין אמרת נאשם לבין הודית נאשם:

הודית נאשם היא גם אמרה של נאשם, אך יש בה הודיה באשמות/בחשדות שהועלו במשטרה. זאת להבדיל מ- אמרת נאשם שאין בה הודיה אלא יש בה התייחסות לעובדות רלוונטיות במשפט. הודיה היא אמרתו של נאשם המודה בעובדות שיש בהן משום ביסוס האשמה המיוחסת לו, לעומת זאת - אמרה אחרת היא התייחסות של הנאשם לדברים רלוונטיים במשפט, אך אין בה הודיה.

מדוע צריך להכשיר אמרה שאין בה הודיה?

מדובר בהצגת האמרות הללו ע"י התביעה, מתי התביעה זקוקה להצגת אמרה שאין בה הודיה? לדוגמא: כאשר היא רוצה להקדים ולסגור את קו ההגנה של הנאשם, למשל אם הוא מעלה טענת אליבי והתביעה רוצה להראות שתיאור עובדתי X הוא כוזב, דהיינו - ללכוד את הנאשם בדברים שאמר במשטרה, ומאוחר יותר להראות שהדברים שאמר במשטרה היו בבחינת אמרה כוזבת, וזאת כדי ללמד את ביהמ"ש על מידת חוסר מהימנותו של העד הזה. אם כן, אמרת נאשם חשובה גם אם אין בה הודייה, כדי ללמד את ביהמ"ש על מצב אמינותו של הנאשם, או כדי להציב את הנאשם במצב כזה שהוא חייב לדבוק בגרסתו המקורית, כלומר: האמרה מציבה לנאשם מגבלות ע"י כך שהיא מצמידה אותו לגרסתו המוקדמת, מכריחה אותו לדבוק בגרסה שנתן במשטרה, ואם הוא יחזור בו או יעלה גרסה אחרת בביהמ"ש - יש בכך כדי ללמוד שהוא אינו אמין. 

סעיף 11 מסביר כיצד ניתן להכשיר אמרה כזו שאין בה הודייה. 

תנאי הקבילות של סעיף 11 הם: 

"אמרתו של נאשם מותר להוכיח בעדותו של אדם ששמע אותה" - מותר להוכיח אמרת נאשם ע"י מי שהיה עד לנתינתה. "נרשמה האמרה בכתב והנאשם חתם עליה או קיים אותה באופן אחר, מותר להוכיחה בעדות על כך ממי שהיה נוכח באותו מעמד". אם מדובר בעד ששמע את הדברים והעלה אותם על הכתב - העד יעיד בביהמ"ש שמה שהוא שמע אלו הם דברי הנאשם, והוא יציג אותם בפני ביהמ"ש. אם מדובר בעד לכך שהנאשם בעצמו כתב את הדברים, מטרתו של העד להראות שהוא היה נוכח במעמד שהנאשם כתב את הדברים והוא מאשר שאלו הם אכן הדברים שהוא אמר. 

כאשר מדובר בגביית אמרה מנאשם, תקנות השופטים באנגליה מחייבות שאמרתו של נאשם, גם אם היא ניתנת בע"פ, תועלה מיד על הכתב, כלומר: לא ניתן להסתפק בכך שיבוא העד ויאמר: "אני זוכר שהנאשם אמר כך וכך" ואין לכך ביטוי מיידי בכתב. התקנה ממשיכה ואומרת: מן הראוי לאפשר לנאשם, לחשוד, הזמן שהוא נדרש למסור את אמרתו, לכתוב בעצמו את הדברים, ורק אם מבקש החשוד שהדברים ירשמו ע"י גובה האמרה, רק אז כחלופה שניה יעלה החוקר את דברי הנאשם על הכתב. בפרקטיקה 90% מהמקרים הם כאלה שהחוקר שגובה את האמרה מעלה אותם על הכתב. הרעיון שהנאשם ירשום את הדברים היה כדי למנוע אי הבנות, טעויות, או אף מעשה זדון מצד החוקרים. 

אמרת נאשם צריך להוכיח ע"י מי שגבה או שמע אותה! 

אם לא מדובר באמרה שנאמרה לאיש רשות, שהרי אמרת חשוד יכולה להינתן גם לא במעמד איש רשות, למשל: אדם שדיבר בפני חברו ואמר דברים שקשורים למקרה - גם זו אמרה, שכן אמרה יכולה להינתן גם כלפי כל אדם אחר ולא בחקירה רשמית. אבל, אז אין חובה להעלות את הדברים על הכתב ומי ששמע את האמרה אמור להעיד על מה ששמע מזיכרונו ואין בכך פסול. גם כאשר מדובר באיש רשות, לא תמיד הוא צריך להעיד בביהמ"ש שהוא גבה או שמע את האמרה, שכן סעיף 11 אומר שאפשר להוכיח זאת גם ע"י תצהיר בכתב. 

לעיתים קרובות אין וויכוח שזו אמרת הנאשם, הנאשם לא מתווכח שזה מה שאמר בחקירתו ואז מיותר להביא את איש הרשות ולהעיד אותו על דבר שלא שנוי מחלוקת. במקרה כזה מותר להציג מראש תצהיר שאותו ערך האדם שאמור להיות עד - זו עדות תחת אזהרה, ובאותו תצהיר יכתוב החוקר את נסיבות גביית האמרה. אם מדובר במשפטו של נאשם באשמת פשע - לא ניתן יהיה לקבל את האמרה, גם אם הנאשם יסכים לכך, אלא אם הוא מיוצג והסניגור אישר בפני ביהמ"ש על כך שהתצהיר יוגש בלא צורך לחקור את עורך התצהיר. אם יש התנגדות מטעם הסניגור - חייב המצהיר להיחקר בביהמ"ש, אחרת האמרה לא תתקבל. אבל, אם מדובר במשפט בשל עבירה קלה יותר מפשע (עוון או חטא) אזי גם אם הנאשם לא מיוצג מותר יהיה לקבל את התצהיר, בתנאי שביהמ"ש וידא עם הנאשם וקיבל ממנו אישור שאכן מדובר באמרתו ושאין לו בקשה לחקור את המצהיר על מה שהוא כתב בתצהיר.

וויתור על חקירת המצהיר יכולה להשפיע גם על משקל האמרה, משום שאם מאוחר יותר מתכוונים לטעון טענות כנגד הכתוב באמרה, או לייחס לחוקר טעויות של רישום דברים באמרה, ברגע שוויתרנו על חקירת המצהיר - לא נוכל יותר להשמיע את הטענות הללו, מפני שאם רוצים לפגוע במשקל האמרה, למשל: ע"י כך שנגיד שנפלו בה שגיאות עובדתיות כי החוקר כתב דברים בטעות או בזדון, אי אפשר לעשות זאת היות וויתרנו על חקירת החוקר. אם כן, וויתור על חקירת המצהיר מקרינה גם על מישור המשקל מלבד הקבילות. 

סעיף 12: הודיה 

"(א) עדות על הודיית הנאשם כי עבר עבירה, תהא קבילה רק אם הביא התובע עדות בדבר הנסיבות שבהן ניתנה ההודייה וביהמ"ש ראה שההודייה היתה חופשית ומרצון.

(ב) ביהמ"ש רשאי לקבל כראיה, להוכחת הנסיבות שבהן ניתנה הודיית נאשם, גם תצהיר בכתב של מקבל ההודיה, שבו הוא מפרט את נסיבות גביית ההודיה ומצהיר כי ההודיה היתה חופשית ומרצון, והוא אם נתקיים אחד מאלה:

(1) הנאשם מיוצג וסניגורו ויתר על חקירת מקבל ההודיה; 

(2) ההודיה היתה על עבירה שהיא עוון או חטא והנאשם, במענה לשאלת ביהמ"ש ולאחר שביהמ"ש הסביר לו את זכותו לחקור את נותן התצהיר, אישר שקרא את ההודיה או שהיא הוקראה לו, אינו כופר בכך שההודיה היתה חופשית ומרצון וויתר על חקירת מקבל ההודיה".

אמרה שיש בה הודיה היא יותר פרובלמטית. 

סעיף 12 אומר: "עדות על הודיית נאשם כי עבר עבירה…" אם הכוונה כאן היא להוכיח שהנאשם אכן נטל על עצמו את האשם והודה כי עבר עבירה - כדי להוכיח זאת לא די בהוכחת אמירת הדברים והעלתם על הכתב, אלא - אם התביעה מבקשת להסתמך על הודיה כזו, התביעה צריכה להביא עדות בדבר הנסיבות בהן ניתנה ההודיה, וביהמ"ש למד מאותה עדות או עדויות כי ההודיה היתה חופשית ומרצון.

מה זו הודיית נאשם? 

ניתן להבין את זה ב- 2 אופנים:

· הודאה ישירה = האופציה הצרה - רק אם מדובר באמרה שיש בה הודאה ישירה, מלאה ומקיפה בכל יסודות העבירה = רק זאת הודיית נאשם ורק לגבייה יחול סעיף 12. זו הגישה הנהוגה בארה"ב. 

· הודאה עקיפה והודאה ישירה = הגישה המרחיבה הפונקציונאלית - כל אמרה, גם אם יש בה הודאה ישירה וגם אם יש בה הודאה עקיפה שניתן ללמוד ממנה בהיסק על אשמת הנאשם - גם הודאה כזו היא רלוונטית לסעיף 12. ישראל אימצה את הגישה הזו וכן גם אנגליה. פסקי הדין בנושא הם: ע"פ 342/73 קרייתי, ע"פ 216/74 גד כהן.

· בין שתי האופציות הנ"ל קיימת אפשרות נוספת:

ראשית הודיה - מבחינת הקבילות, דין אחד להודאה ישירה והודאה עקיפה. הפסיקה בכל זאת מבחינה בין אותה הודיה ישירה שבה הנאשם מתכוון להתוודות על אשמתו, לבין דברים שהוא אומר בדרך מרומזת, לא מתוך כוונה להודות, והשומעים רוצים להבין מתוך הדברים המרומזים שאולי יש כאן תחילתה של הודאה. הפסיקה אומרת שאם מדובר באמרת נאשם שלא מתכוון להודות, אלא אמר דברים שמתוכם אולי ניתן ללמוד על מידה מסוימת של אשמה - כאן לא ניתן יהיה להסתמך על אמרה כזאת ולעשות את ראשית ההודאה להודאה מלאה. 

לפי סעיף 12, לצורך הוכחת אשמתו של נאשם די בהודאה מלאה בצירוף "דבר מה נוסף" (=תמיכה ראייתית). לעומת זאת, אותה רמיזה עקיפה ומאומצת, שאולי יש בה תחילתה של הודאה, לא יכולה להיות בסיס להוכחת אשמת אדם. אולי מאוחר יותר נוכל להשתמש בה כתמיכה ראייתית בעלת ערך גבוה, אולי אפילו כראיית סיוע. אם כן, לפי סעיף 12 לא ניתן להסתמך על ראשית הודאה כמו על הודאה.

מקרים שבהם בתי המשפט ראו כראשית הודאה, ולא כהודאה, דברים שאמר נאשם בצורה מרומזת:

ע"פ 685/81 פרשת אהרוני - כאשר מגיעים לאדם מסוים שחשוד במעורבות בעבירות והוא מבין שהמשטרה הולכת לסגור עליו ועוד מעט תוכח אשמתו, והוא מציע עצמו כעד מדינה. הצעת חשוד לשמש כעד מדינה היא - ראשית הודאה, זה לא תחליף להודאה מלאה.

ע"פ 323/85 פרשת אלרמק - דובר בהצעת חשוד להודות בעבירה ואח"כ הוא חוזר בו מההצעה הזאת. החשוד ביקש זמן לעשות חושבים אם הוא רוצה להודות, ואח"כ הוא התחרט - במצב כזה אין הודייה כלל, לא ישירה ולא עקיפה, אך זה מלמד על ראשית הודייה.

ע"פ 279/74 אלחי - דובר בתגובה ספונטנית של חשוד שתפסו אותו על חם. למשל: תפיסת סמים ברשותו של חשוד והוא אומר: "תפסתם אותי". בתי משפט לא ראו בכך הודאה, אך הנאשם חש אשמה אחרת הוא לא היה אומר זאת ולכן, למרות שאין בכך הודאה מלאה ומפורטת שמלמדת על אשמתו המלאה, יש בכך ראשית הודאה. 

ע"פ 305/74 הורוביץ - כאשר מביאים אדם להארכת מעצר והוא מתבקש להגיב על המיוחס לו בפני השופט והוא אומר לשופט או לשוטר במעמד השופט: "כל מה שאמרת נכון, אך אין לכם הוכחות". ביהמ"ש החליט שגם זה לא הודאה מלאה אלא ראשית הודאה.

ע"פ 598/80 כהן - ברגע שעוצרים חשוד הוא אומר: "מה שרציתי עשיתי, הצלחתי לעשות זאת" - מזה לא לומדים כלום, אין כאן הודאה, אך יש כאן ראשית הודאה.

ע"פ 216/74 כהן - החשוד פונה למשטרה ומציע לשפות את נזקו של הקורבן. העובדה שאדם מוכן לקחת על עצמו את השיפוי יש בה כדי ללמד על תחושת אשם.

ההבדל בין ראשית הודיה להודיה:

ע"פ 210/81 עקביוב נ' מד"י: "משפטית, אין להתייחס לאמירתו של המערער, שהוא מוכן להודות בהריגה, כאל הודיה במלוא משמעותה, כראיה בסיסית ועיקרית. במקרה מרחיק לכת מותר לראות בהבעת נכונות כזו מעין "תחילתה של הודאה", שכוחה רב לה כראיית חיזוק, אפילו ראיית סיוע, אך לא מעבר לכך. ככל שהעדות, המאשרת את דבר הנכונות להודות, סתמית היא, מסויגת או מסופקת, תיחלש עוד יותר המשמעות שניתן להסיק מנכונות זו, כראיה נסיבתית, על דבר התנהגות מפלילה של נאשם." 

ההבדל בין הודיה לבין התנהגות מפלילה:

הודאה היא מילולית, בין שהיא בכתב ובין שהיא בע"פ. לעומת זאת, התנהגות מפלילה מקורה בהתנהגות שמתוכה מסיקים עובדות מסוימות - זו ראיה נסיבתית. הודיה מלאה היא בד"כ ישירה ולא נסיבתית.

התנהגות מפלילה לא צריכה לעמוד בסעיף 12 לשם הוכחתה, אלא היא צריכה לעמוד בהוכחה רגילה, כשם שמוכיחים עובדות.

האם שתיקה נחשבת כהודיה? 

בד"כ לא! בין היתר משום זכות השתיקה. לחשוד, לנאשם ולכל אדם בכלל שמורה הזכות מפני הפללה עצמית, לחשוד יש זכות שתיקה, לכן העובדה שמטיחים בו אשמה או חשד והוא לא מגיב, אינה מלמדת על כך שהוא מסכים ומזדהה. שתיקת נאשם אינה שקולה כנגד הודאה, ואי אפשר להסתמך על השתיקה כדי לבסס עליה אשמתו של אדם. מזה שנים ארוכות, כחלק מכרסום בהיקפה של זכות השתיקה, בתי המשפט בארץ אמרו שראו לייחס לשתיקת הנאשם, בשלבים הראשונים, משמעות משפטית נגדו ע"י כך שכאשר ביקש הנאשם מאוחר יותר להעלות גרסה בביהמ"ש - אמרו לו שלא יתפלא שכעת לא מאמינים לו, שכן אם הוא היה חף מפשע - היו מצפים ממנו שיגיד את דבריו בהזדמנות הראשונה ומאחר שהוא לא עשה זאת מפקפקים באמינותו. אם כן, שתיקת האדם במקום שמתבקשת תגובה יכולה לשמש חיזוק לראיות התביעה, עד כדי כך שאם בסוף המשפט יש ספק - זה יכול לפגוע במהימנות הנאשם ולשמש כתוספת ראייתית, אך לעולם זה לא בא במקום הוכחה ישירה ומהותית בדבר האשמה. כלומר: זה יכול לחזק את היש, אך לא להחליפו.

מדוע המחוקק דורש כתנאי לקבילות האמרה להוכיח, שההודיה היתה חופשית ומרצון? 

1. זכות הנאשם מפני הפללה עצמית - נאשם יכול לשתוק, אך אם הוא כן מסר הודאה - הוא וויתר על החיסיון מפני הפללה עצמית שיש לו. כדי לוודא שהוא וויתר מרצון על זכותו, המחוקק דורש שיוכיח לביהמ"ש שהוויתור היה חופשי ומרצון טוב.

2. כדי להבטיח את מהימנות ההודאה, אחרת יש פחד שהחשוד יגיד דברים לא נכונים, והרי ההודאה יכולה לשמש בסיס מרכזי לקביעת אשם. אם לא נוודא שההודאה אמינה - ביהמ"ש יטעה וירשיע אדם חף מפשע. 

בשנים הראשונות לקום המדינה נטתה הפסיקה להבין את הדרישה של הרצון הטוב והחופשי כדרישה שבאה להגן על החיסיון מפני הפללה עצמית - ע"פ 242/73 פרשת קריאתי. התיזה השניה של מהימנות נקלטה מאנגליה ויצרה את הדרישה הזו להוכחת הרצון הטוב והחופשי. עד אמצע המאה הזו שלטה באנגליה ובארה"ב התזה השניה, שבמסגרתה מה שעמד במרכז הדברים היתה בדיקת אמינות ההודאה, אך גם באנגליה לא שכחו שיש לנאשם חיסיון מפני הפללה עצמית וגם זו נלקחה בחשבון, כי בצד הדרישה להוכחת חופשיותה של ההודאה, יצרו את תקנות השופטים. 

תקנות השופטים = השופטים העליונים באנגליה יצרו כללי הנחיה למשטרה, כיצד עליהם להתנהג כאשר הם חוקרים חשוד בעבירה. לתקנות אלו לא היה כוח מחייב ולכן הם לא הביאו אוטומטית לפסילת הודאה, יחד עם זאת משום שהם נוצרו ע"י השופטים העליונים, הפרת התקנות הביאה סיכון גדול על התביעה, שכן אם היא הפרה את התקנות - ביהמ"ש נטה לפסוק נגדה. התקנות עדיין קיימות באנגליה והיום הן קיבלו לגיטימציה נוספת ואומצו ככללים באחד הנספחים לחוק המשטרה והראיות הפלילי באנגליה (1984). 

בארה"ב - המהפך בשנות ה- 60 התבטא בכך שאמריקה התייאשה מצדקת המבחן הזה של הרצון הטוב והחופשי, כי עיקרו הוא מבחן פרטיקולרי שעובר ממקרה למקרה ואין כללים שחלים על כל המקרים, כל מקרה ונסיבותיו, ואז  יצא פ"ד מירנדה משנת 1964 ואמר למשטרה להפסיק עם המבחן הזה של הרצון הטוב והחופשי ולעבור ולבדוק בראש ובראשונה את הבטחת זכויותיו של הנאשם והבטחת זכותו להסתייע בסניגור, כלומר: מה שעומד לנגד עינינו זו לא חופשיותה של האמרה אלא זכויות הנאשם.

פה"ד קבע שכאשר מבצעים מעצר יש לעשות את הפעולות הבאות:

מייד עם ביצוע המעצר יש לקרוא לנאשם את זכויותיו החוקתיות, בין היתר לומר לו שיש לו זכות שתיקה וזכות להיוועץ בעו"ד, ואם הוא לא מסוגל לשכור עו"ד המדינה תשכור לו אחד על חשבונה.

אם לא יוכח שזה מה שעשתה המשטרה, כל הפעולות שנעשו תוך הפרת הזכות הזו בטלות ומבוטלות, הודאת הנאשם תתבטל ועמה כל מה שנובע ממנה.

בישראל - יש נטייה ברורה לאמץ את תמונת המהימנות הזו. בע"פ 369/78 פרשת אבו-מגי'ם נשאל השופט חיים כהן - האם המבחן לבדיקת חופשיות ההודיה היא שאלה של חוק או של עובדה? והוא משיב שמדובר בשאלה של עובדה - האם היה באמצעים הפסולים כדי להביא את הנאשם הספציפי לידי הודאת שקר? או כיצד האמצעי הפסול ישפיע על הנאשם הספציפי? כלומר: הדגש הוא על חוסר מהימנות. האמצעי הפסול לא אוטומטית פוסל, אלא השאלה היא - איך הוא משפיע מבחינה עובדתית?

המבחן: הודייה חופשית ומרצון - כיצד הבינו בתי המשפט את המבחן הזה, את מהותו ואת יישומו? 

שני רציונאליים אפשריים שעמדו מאחורי דרישת המחוקק להיותה של הודאה חופשית ומרצון:

1) כדי לוודא שאדם מוותר מרצון טוב וחופשי על החסיון מפני הפללה עצמית, שהרי בהודייתו הוא מפליל את עצמו. עפ"י תיאוריה זו ראוי היה לוודא שבאמת וויתר האדם על זכות חוקתית ששמורה לו מפני הפללה עצמית.

2) יכולת בתי המשפט למלא את תפקידם נכונה, היינו: להגיע לחקר האמת בהליך הפלילי, לכן ביקשו באמצעות מבחן זה להבטיח שרק אינפורמציה שיש בה פוטנציאל של אמת תגיע לשולחן השופטים. היינו: הודיית נאשם שלא נאמרה מרצון טוב וחופשי - יש לגביה חשש שהיא לא אמת ושביהמ"ש ירשיע אנשים שלא לפי האמת. 

המקורות להענקת החיסיון:

1. בשלב החקירה מדובר בסעיף 2(2) לפקודת הפרוצדורה הפלילית (עדות).

2. בשלב המשפט עצמו מדובר בסעיף 47(א) לפקודת הראיות.

סקירת הפסיקה בארץ:

לקראת שנות ה- 70 אנו מוצאים פסיקה המדגישה דווקא את הרציונאל של ערך המהימנות של ההודייה, לדוגמא: השופט חיים כהן ב- ע"פ 369/78 פרשת אבו מיג'ם. מאוחר יותר בע"פ 115/82 פרשת מועדי – השופט גולדברג מצטט את דבריו של השופט זוסמן בע"פ 307/60 חוסין יאסין ואומר: "הודאה שלא ניתנה מרצונו החופשי של אדם היא בבחינת ראיה שאינה מהימנה ואין סומכים עליה. סעיף 9 (כיום סעיף 12) לא בא להבטיח דרכי חקירה הוגנים, שאילו היתה זאת מטרתו, היתה גם הודאה שניתנה עקב תחבולה ורמייה פסולה לראיה, ולא היא". מזה לומד השופט גולדברג שמטרתו של סעיף 12 היא לא להבטיח דרכי חקירה הוגנות, אלא להבטיח שבאותן דרכי חקירה אין כדי לגרום לאי הגעה האמת. המחוקק התכוון בדרישה להוכחת רצון טוב וחופשי להגן על ביהמ"ש מפני הסתמכות על הודאה שאינה אמת, אבל עיון יותר מעמיק בפסיקה האחרונה מלמד שהתזה שעומדת מאחורי הדרישה של היות הודאה חופשית ומרצון היא לא כל-כך כדי להגן על החיסיון מפני הפללה עצמית, אבל גם לא תמיד היא באה להגן על חקר האמת. כיום, בעידן החוקתי, התיאוריה מדברת על מציאת איזון נכון בין שני אינטרסים ציבוריים וחשובים: מתן אפשרות נאותה למשטרה להגיע לחקר האמת, אבל גם מניעת שימוש ע"י המשטרה באמצעים פסולים בדרכה להגשים את המטרה הזו. למשל: בע"פ 16/82 פרשת מלכה – אומר השופט בייסקי כי: "הלבטים בדבר ההתייחסות לראיה שהושגה בדרכים לא הוגנות, בעורמה או תוך אי הקפדה על תקנות השופטים, היא מנת חלקן של הערכאות ברוב המדינות, מחמת הניגודים בין המגמה להבטיח חקירה הוגנת ושמירה על כבוד האדם, גם כלפי מי שנאשם בביצוע העבירה, ובין הצורך הלגיטימי להגן על החברה ע"י גילוי עבריינים שגם הם פועלים בתחכום. לא קיבלנו במלואה את הגישה האנגלית כי גם ראיה שהושגה בדרכים לא כשרות קבילה היא, כשם שלא נתקבל כלל הפסילה האמריקאי, וגם במדינות אלו הגישה משתנית לאור הצרכים הנוגדים ושיקולים ענייניים". כיום, התזה המשולבת היא של הגנה על ערך האמת, אך עד לאותו גבול שבו מוכח שהמשטרה פגעה בצלם האנוש, ובכבוד האדם של הנחקר. זו התיאוריה שעומדת כיום ביסוד גישת ביהמ"ש העליון כאשר הוא נדרש לפרש את סעיף 12, וזה משתלב גם עם מגמת החקיקה ללחום בפשיעה ביעילות. על זה אומר השופט גולדברג בפ"ד מועדי כי – "מדיניות שיפוטית כזאת, של הוכחת העדר השפעתו של האמצעי הפסול שלא הגיע כדי פגיעה בצלמו של הנחקר, על הנאשם העומד לדין, מתיישבת עם מגמת החקיקה למלחמה בפשיעה כפי שהיא באה לידי ביטוי בהוספת סעיפים 10א ו- 54א לפקודת הראיות, ואולם מאידך גיסא, אין היא מעריכה את ערך המהימנות מעל לכל שיקול של הגנת הפרט". 

אם הדברים נבדקים היום בפרספקטיבה חוקתית, עפ"י נוסחת האיזון בפסקת ההגבלה, ייתכן שהניסיון למצוא את קו האמצע בין שתי הגישות, היא הנוסחה שתעמוד במבחן של ביהמ"ש העליון. 

* חידוש שהתרחש בבימ"ש מחוזי בנצרת כאשר בתיק שגרתי למדי של סחר בסמים טען הסניגור, בהפתעה מסוימת, כלפי המדינה שאין לקבל את הודאת הנאשם, לא משום שהיא בניגוד לסעיף 12 אלא משום שהיא נוגדת וסותרת את הזכויות החוקתיות של הנאשם, ובמיוחד את הזכות מפני הפללה עצמית. כלומר: הסניגור טען שברגע שהמשטרה הפרה את הזכות החוקתית מפני הפללה עצמית, בלי שום קשר לסעיף 12, אלא מכוח חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו יש להכריז על הראיה הזו כראיה פסולה, כחלק מתפיסת תרופות חוקתית חדשה, ולהכיר לראשונה בכלל פסלות חוקתי שלא הוכר עד היום בארץ כי בעצם לא רצינו להכיר בו. 

בד"נ וקנין (בג"צ מי המלח) מסוף שנות ה- 80 דובר בחייל שנחשד כי בלע סמים. הוא טען שהוא לא בלע סמים ולכן אמרו לו שישתה משהו כדי שזה ייצא. הוא הושקה במי מלח, ואז התגובה הגופנית שלו היתה הקאה אך הוא לא פלט את החומר, והחוקרים התעקשו שהוא יפלוט אותו. הוא לא הסכים, ואז בכוח דחפו לו לפה את הפומיה והוא הושקה במי מלח בעל כורחו, עד שהוא הקיא את מי המלח וגם את הסמים שהובאו כראיה נגדו במשפטו על החזקת סמים מסוכנים ושימוש בהם. סניגורו טען שיש לפסול את הראיה הזו, משום חוק הגנת הפרטיות שקבע שיש כלל פסילה. 

בארץ יש שלוש מקורות חקיקתיים המכירים בכללי פסילה:

1) סעיף 12 לפקודת הראיות – הפוסל הודאת נאשם שלא ניתנה מרצון טוב וחופשי. 

2) חוק הגנת הפרטיות (1980) – הקובע כי לביהמ"ש יש שיקול דעת לפסול ראיה שהושגה תוך הפרת הזכות לפרטיות.  
3) חוק האזנת סתר (1979) – הקובע כלל פסילה גורף: כל ראיה שהושגה תוך האזנת סתר – דינה להיפסל בלי שום שיקול דעת. חוק האזנת סתר תוקן לאחרונה, כדי להשוות אותו לכלל הפסילה שבחוק הגנת הפרטיות המעניק שיקול דעת לביהמ"ש, ולכן כיום גם לפי חוק זה יש לביהמ"ש שיקול דעת בנסיבות מסוימות לא לפסול את הראיה. 

ביהמ"ש העליון סרב להכיר בכלל פסילה עקרוני, כללי, בשל השגת ראיה שלא כדין, הוא אמר שבארץ שלא כמו בארה"ב החוקתית, לא מכירים בפסלות ראיה רלוונטית, רק בגלל שהושגה שלא כדין, למשל: תוך חיפוש שלא כדין. 

בד"נ וקנין – ביהמ"ש העליון ברוב מוחלט של השופטים קבע חד משמעית שכלל הפסילה של "פירות העץ המורעל" האמריקאי לא נקלט בארץ. כלל הפסילה הזה אומר שברגע שהראיה הושגה תוך הפרת זכות, הרי לא רק שלא נזכה ליהנות מהעץ עצמו ולא נוכל להביא את הראיה, אלא גם לא נזכה ליהנות מפירותיו, כלומר: לא נוכל להביא כראיה גם את כל מה שנובע מהראיה, למשל: אם הראיה היא הודאה שבה הנאשם הפנה אותנו למקום הגופה – גם הגופה לא תהיה ראיה. תיאוריה זו נקלטה בארה"ב בשנים מוקדמות של החוקה האמריקאית, בשנות ה- 60 היא התפתחה, אך כיום יש בה כל מיני חריגים כדי למתן אותה. אם כן, בפ"ד וקנין – נקבע שהתיאוריה הזו לא נקלטה בארץ. 

בפ"ד עודה – דובר בנאשם בסחר בסמים. עודה היה עבריין ששימש כסוכן משטרתי, הוא שיתף פעולה עם המשטרה והסגיר מעת לעת את חבריו. המשטרה זכרה לו טובות, עד שהוא הגזים ובניגוד להבנות איתו הוא התחיל לסחור בסמים. כשגילו זאת ועצרו אותו הוא לא התייחס ברצינות למפעיליו הוותיקים, וראה בהם חברים שלו. כששאלו אותו שאלות הוא סיפר בתום לב לחוקר מה הוא עשה, החוקר העלה זאת על הכתב במזכר שהוגש לביהמ"ש, ואז הסניגור שלו טען מה עם החיסיון מפני הפללה עצמית, הוא הסביר שזאת כיום זכות חוקתית, וזה אומר שאם מבקשים לחקור חשוד, כחלק מהחיסיון חייבים ליידע אותו על זכותו שלא להפליל את עצמו. זכות היידוע היא חלק מהזכות החוקתית של חיסיון מפני הפללה עצמית. הסניגור אמר שללא כל קשר לסעיף 12, שקובע כלל פסילה, החידוש הוא שכיום יש כלל פסילה שונה, נוסף, חוקתי, עפ"י חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. השופט שאל: איפה כתוב בחוק היסוד שראיה שהושגה תוך הפרת זכות חוקתית יש לפסול? והסניגור אמר שזה לא כתוב, אך מפרשים זאת מהחוק. השאלה היא: מה המשמעות שזה לא כתוב בחוק, האם מדובר בהסדר שלילי, או שמדובר בלאקונה? הסדר שלילי = המחוקק נתן את דעתו, דחה את האפשרות כי הוא לא רצה אותה, ולכן הוא לא הזכיר אותה בחוק. לאקונה = המחוקק לא נתן את דעתו, ואז צריך לבדוק מה היתה התכלית בהענקת זכויות האדם ואיך מגינים עליהן. 

האם ייתכן שיש זכות למישהו, ואין בצידה סעד? זכות בלי סעד, אין לה שום משמעות מבחינה נורמטיבית, וזה הרעיון המרכזי של למה צריך להעניק סעד, להכיר בסעד חוקתי במקום שהזכויות עצמן ברורות ולא במחלוקת. 

השאלה שעלתה בביהמ"ש המחוזי היתה: איך מיישבים את הסעד הזה שנדרש לפסילת ההודאה, בגלל הפרת החסיון מפני הפללה עצמית? האם הכרה כעת בכלל פסילה חדש, חוקתי, שיש בו כדי לפסול הודאת נאשם, יכולה לחיות בשלום עם כלל הפסילה שסעיף 12 לפקודת הראיות, שמתוכו לא בהכרח באותן נסיבות הודאה היתה נפסלת? כלומר: ההודאה לא היתה נפסלת לו לא היו מודיעים לנאשם על זכותו? השופט גדעון גינות בביהמ"ש המחוזי אומר שאין סתירה בין הדברים ויש להכיר עקרונית בכלל פסילה חוקתי. כיום, לאחר חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, הפרת זכויות חוקתיות צריכה לגרום להכרה בסעד חוקתי (כמו: פסילת חוקים), כאשר אחת מצורות הסעד היא פסילת ראיות שהושגו תוך הפרת זכויות. החידוש הוא שגם אם ההודאה לא תיפסל לפי סעיף 12, היא תיפסל בגלל ההיבט החוקתי. זו החלטת ביניים, ועל החלטת ביניים אין ערעור במשפט הפלילי, וגם בסוף המשפט לא יכול להיות ערעור על כך, כי הנאשם הורשע על סמך ראיות אחרות. 

מקרה דומה עלה בביה"ד הצבאי – רב"ט סמסונוב נחשד בשימוש בסמים והסניגור טען שהפרו את זכות השתיקה שלו. ביה"ד המחוזי דחה את הטענה, כמו כן ביה"ד הצבאי לערעורים, וביהמ"ש העליון שקיבל את הערעור עדיין לא דן בנושא. אבל, ביהמ"ש העליון ביקש, בשם החידוש הצפוי שבעניין, הרכב מיוחד של שופטים (9 או 11 שופטים) ונשיא ביהמ"ש העליון (ברק) כבר אמר שיכול להיות שהוא ישנה את דעתו שניתנה בפ"ד וקנין, שכן כיום יש חוק חוקתי שלא היה בזמנו. בינתיים, סעיף 12 הוא זה שבתי המשפט מפעילים אותו. 

כדי שהודייה תחשב חופשית ומרצון, ראוי שלא תהיה נגועה באחד מאבות הפסול. השאלה היא: איך נאתר ונגדיר את אבות הפסול, וגם אם כבר איתרנו פסול כזה, השאלה הבאה היא: האם זה שמצאנו שאמצעי שננקט כלפי החשוד נופל במסגרת אחת מהקטגוריות הללו של אבות הפסול, האם אוטומטית זה צריך להביא לידי פסילתה של ההודייה, או שמא גם לאחר מכן צריך להמשיך ולבדוק מה היתה ההשפעה הקונקרטית, הפרטנית על הנאשם עצמו? 

קיימת מחלוקת בנושא בין השופט לנדוי לשופט חיים כהן: 

השופט לנדוי – היה בדעה שמשעה שאיתרנו אמצעי מסוים כנופל באחד מאבות הפסול, די בכך מבחינה חוקית להכריז על ההודייה כבלתי חופשית ושלא ניתנה מרצון, בלי לבדוק הכיצד השפיע אותו אמצעי על הנאשם העומד לדין. מאחורי זה היתה גם תיאוריה של השופט לנדוי שבעצם פסילתה של ההודייה הנגועה באחד מאבות הפסול, יש לה גם ערך מוסרי - לחנך את החברה והמשטרה לכבד את זכויות האדם שלנו. 

השופט חיים כהן – סבר שאין זה מעניינו ומתפקידו של ביהמ"ש להעניש את הציבור דרך חינוך המשטרה. הוא אומר שלא מספיק להצביע על כך שאמצעי שננקט ע"י המשטרה הוא פסול, אלא צריך להמשיך ולבדוק מה היתה מידת השפעתו של האמצעי הזה על רצונו של החשוד למסור את אותה הודאה. כלומר: מדובר בשאלה מעורבת של חוק ועובדה: חוק – משום שהקביעה איזה אמצעי ייחשב כפסול הוא שאלה של חוק, ועובדה – משום שאחרי שמצאנו שאמצעי מסוים הוא פסול, צריך לבדוק האם בהיבט העובדתי, אותו אמצעי פסול הביא לפגיעה אסורה ברצונו של הנאשם, או החשוד הספציפי. 

שופטי ביהמ"ש העליון נמצאים בתווך של שתי הגישות והם מנסים לפשר ביניהן. הגישה שעולה מפ"ד מועדי ומפ"ד אבו מיג'ם – מפשרת בין שתי הגישות, ולפיה יש לומר שבד"כ לא נסתפק בזיהוי אמצעי כמשתייך לאחד מאבות הפסול, זה לא מספיק כדי להכריז על ההודאה כפסולה, אלא נצטרך להמשיך ולבדוק האם אותו אמצעי השפיע בפועל על החשוד הספציפי, אבל הפשרה היא שישנם אמצעים מסוימים קיצוניים, שאם מוכיחים שהם ננקטו הרי לגביהם אוטומטית ההודאה תיפסל, למשל: זה יקרה כאשר נגיע למסקנה שמדובר באמצעים כל-כך קיצוניים שיש בהם פגיעה גסה, רמיסה של כבוד האדם ופגיעה בצלם אנוש. 

העילות המהותיות שיכולות לפגום ברצון הטוב והחופשי:

חמשת אבות הפסול:

1. אמצעים שיש עימם אלימות או איום בשימוש באלימות
ע"פ 307/60 יאסין נ' היוהמ"ש – לשאלת המבחן של קבילות הודאה אומר השופט אגרנט – "לפני עיניו של השופט צריך להיות מבחן אחד ויחיד והוא: נאמרה ההודאה מפי הנאשם מתוך רצון חופשי וללא כפייה, פיתוי או שידול, היא כשרה. לא נאמרה כך - היא פסולה… הנימוק שעליו מתבסס הכלל הזה איננו כי ההודאה שניתנה בהשפעת אמצעים כנ"ל היא בהכרח כוזבת, אלא שמסוכן, כך הנחת המחוקק, לסמוך עליה כמכילה דברי אמת. ערכו של נימוק זה  בולט לעין כאשר נפסלת ההודאה מפני שהושגה אודות להפעלת אמצעי אלימות פיזיים כלפי גופו של הנאשם, שכן שבירת כוח התנגדותו בנסיבות כאלו, עובר למתן ההודאה, עשויה לשלול ממנה את משקלה כראיה מהימנה", ואכן, בפועל באותם מקרים מעטים שבהם שוכנע ביהמ"ש שהופעל כוח פיזי נגד החשוד – החליטו לבטל את ההודאה. 

בנושא של נקיטת אמצעיי אלימות כנגד החשוד יש הסכמה גורפת שאם יוכח אמצעי כזה ההודאה תיפסל. אבל, השאלה היא: האם באמת כל אלימות, קלה כחמורה, צריכה לגרום לתוצאה הזו של בטלותה של ההודאה? למשל: במקרה של חשוד בעבירת רצח, החוקר איבד את עשתונותיו וסטר לחשוד. סמוך לאחר מכן, מסר החשוד הודאה, האם נאמר שנקיטת אמצעי אלימות זה צריך אוטומטית להביא לפסלותה של ההודאה שהיא הראיה המרכזית בתיק הרצח? מתברר שגם המחוקק וגם בתי המשפט, ניסו למתן את ההצהרות האלה ע"י כך שהם לא דיברו על כל אלימות, אלא התחילו להגביל אותה לאלימות ממשית, להבדיל מאלימות מתונה, כי אז האמצעי נפסל באופן אוטומטי, ואין צורך לבדוק את המקרה הקונקרטי. 

בתזכירי הצעות חוק שהוצגו בכנסת לעניין חוק ראיות חדש – נראה שמדובר בהגדרות דווקניות, הגדרות כאלו שרק אלימות של ממש צריכה לגרום לפסלות ההודאה. לצורך הקביעה האם סטירה זו אלימות של ממש - כל מקרה ייבחן לפי נסיבותיו, תלוי באדם, תלוי במי שסטר לו וכו'... 

לאחרונה, לפני שמונה השופט גולדברג לתפקיד מבקר המדינה, הוא מונה ליושב ראש וועדה שמטרתה היתה לבדוק את עילות המשפט החוזר בארץ, וכן את דיני ההודאה בארץ, וכל זה על רקע הגילוי המדהים באנגליה ובארץ שאנשים נכנסו לכלא לשנים רבות על סמך הודאות כוזבות. הוועדה בדקה האם יש בדיני ההודאה די כדי להבטיח שביהמ"ש לא יוטעה בהסתמכות על הודאה כראיה מכרעת לאשמתו של אדם. בעצם, בד"כ ההודאה לבדה במשטרה מהווה ראיה מספקת על מנת להרשיע את הנאשם, גם בתיקי רצח. התוספת המבוקשת לראיה זו קלה כנוצה – "דבר מה נוסף", ואין בה כדי להבטיח כלום. השאלה היא: האם אנו לא חוטאים בחטא של בתי המשפט באנגליה, בכך שאנו מסתמכים על הודאות כראיה מרכזית, ואולי צריך לקבוע שבמקום התוספת של "דבר מה נוסף", יש לדרוש תוספת הרבה יותר מהותית ומשמעותית, כמו: "סיוע", ובאמת וועדת גולדברג, מצד אחד הציעה לא לשנות את דיני ההודאה, אך מצד שני הציעה להכניס שינוי בכך שהתוספת הראייתית תשתנה ממקרה למקרה עפ"י נסיבותיו, ושוב לא יסתפקו אוטומטית בראיה קלה שנקראת: "דבר מה נוסף". על יסוד המלצות הוועדה, משרד המשפטים פרסם הצעה לתקן את סעיף 12 באופן שיפורטו בו אבות הפסול, ובכלל זה נאמר גם שנקיטה באלימות זהו הקו שאחריו אין יותר סבלנות, לא לחברה ולא לאף אחד אחר, כלפי המשטרה, ואלימות של ממש תביא לפסלותה של ההודאה.                                             

2. שימוש בשיטת חקירה לא הוגנת
בע"פ 264/65 ארצי נ' היוהמ"ש – אומר השופט לנדוי: "אינני מתעלם מן הדילמה הקשה שמכבידה לא פעם על עבודתו של החוקר, בין שמירה ראויה על כבוד האדם של האזרח, כל אזרח, וגם אזרח החשוד בביצוע עבירה, ובין הצרכים הלגיטימיים של החקירה המשטרתית שתכליתה להגן על הציבור. כפי הנראה אין פתרון אידיאלי לדילמה זו, אך נזכיר שדרכי החקירה המשטרתית הנהוגה במשטר פלוני הן בבואה די נאמנה של טיב המשטר כולו. שומה על אנשי המשטרה ושומה על בתי המשפט לשמור ולהישמר מתופעות הידועות לנו לשמצה ממשטרים טוטליטאריים שבדרכיהם לא נלך". ד"ר ארצי היה מפקח במס הכנסה שנחשד בקבלת שוחד. החוקר שלו היה פקד זיגל והוא מנע ממנו לקבל את התרופות שהיה צריך לקבל בעקבות מחלה, והטיח בו עלבונות. השופט לנדוי אמר ש: "כדי שחקירה תחשב כלא הוגנת ותביא לפסלותה של ההודיה, צריך שהיא תכוון כדי להחליש את רוחו של  הנחקר, או להתיש את חושיו, עד שהנחקר פועל כגולם ביד החוקר, וזאת כדי שלא יוכל לשמור על זכות השתיקה". הוא מוסיף שאסור שאמצעי החקירה יפגעו בצלם האנוש של האדם, או יכוונו להתיש אותו פיזית או רוחנית, או שיגרמו לו לטשטוש חושים. השופט לנדוי גוער בפקד זיגל על כי נקט באמצעים פסולים ונפסדים.                           

הפסיקה קבעה מספר מבחני עזר ל- מהם אמצעי חקירה לא הוגנים: (למשל: בע"פ 251/63 פרשת אבומיל)          

1. שעת החקירה – אם מדובר בחקירה שאינה מתנהלת בשעות היום והיא גולשת אל תוך הלילה, או מתנהלת כולה בשעות הלילה, ואין לכך הסבר מוצדק – קיימת חזקה שהאמצעי הלא הוגן הזה ננקט על מנת להתיש את רוחו של הנחקר. יחד עם זאת יש להיזהר לא לנקוט מסקנה כזו כשיש לכך הסבר. בע"פ 485/76 פרשת בן לולו אמר השופט שמגר כי: "חקירתו של פשע, ובייחוד רצח או פשע חמור אחר, איננה יכולה להיעשות בגבולותיהן של שעות עבודה של עובדי מדינה. חקירתו של רצח היא בעיקר התמודדות שכלית, ועל כן לובשת החקירה לעיתים לבוש של חזרה אל הנחקר וכיוצא באלה עילות המביאות להתמשכותה ומחייבות שקידה על תנופתה ורציפותה של החקירה. קשה לי להסכים להשקפה כי חקירותיה של המשטרה חייבות להתנהל בשעות אור בלבד, או כי יש לפסול חקירה רק בשל כך שנתמשכה שעות רבות". לעומת זאת, הנשיא לנדוי בע"פ 264/65 פרשת ארצי אומר שהשעות בהן נחקר ארצי, בין 22:25 ל- 24:15, הן לא מקובלות: "ההסבר שניתן לעריכת חקירה בשעה בלתי מקובלת זאת היה: שנוהגים לזרז חקירתו של פקיד ממשלתי, כנראה כדי לאפשר לו לחזור בהקדם לעבודתו, להסבר זה אין שחר כי המערער הוחזק במעצר עוד ימים רבים לאחר מכן. לא היתה שום הצדקה עניינית לחקירת אדם חולני כזה בשעה כזאת, ואינה רחוקה ההשערה שגם שעה מאוחרת זו נבחרה במתכוון כדי להחליש את כוח התנגדותו של הנחקר". מכאן שזמן החקירה הוא אינדיקציה אפשרית ל- מה היה בדעת החוקרים לעשות, אך כדי להראות שכוונת החוקרים היתה להחליש את רוחו של הנחקר, יש לצרף זאת לדברים נוספים. 
2. משך החקירה – אין כללים קבועים לזמן חקירה, הכל תלוי בטיב החקירה, בהסתעפות שלה וכו'… - דברים שיכולים להצדיק חקירה ממושכת. אבל, גם כאשר מוצדק למשוך חקירה הרבה זמן, יש היום כללים להגינות בחקירה, ומשום חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו יש לקחת בחשבון שאדם זכאי למינימום התחשבות, ע"י הפסקות מזון, מנוחה, עישון וכו'…
3. חקירת שתי וערב – מהרגע שאשם הופך להיות חשוד והמשטרה יכולה לייחס לו אשמה כלשהי ולחקור אותו תחת אזהרה – חל איסור של חקירת שתי וערב, כלומר: כאשר המשטרה עדיין לא קבעה שהאדם חשוד והיא חוקרת אותו – אסור לה לחקור אותו בחקירת שתי וערב, ויש לה הגבלות כך שאסור לה לשלול ממנו את היכולת לבחירה החופשית. חקירת שתי וערב יכולה לגרום לאדם לאבד את יכולתו לענות באופן חופשי, לכן מותר לחקור אותו בצורה נמרצת אך אסור לשלול ממנו את יכולתו לענות איך שהוא רוצה. 
3. שימוש בלחצים נפשיים לא הוגנים 

זהו אמצעי נוסף שנועד להתיש את הנחקר ולשלול ממנו את שיקול הדעת בקשר להפעלת זכויותיו. אבל, בכל זאת יש הבדל בין הקטגוריה הזו לבין שתי הקטגוריות הקודמות: כאן מדובר באיום שמופעל על אישיותו של החשוד, ואילו בשתי הקטגוריות הקודמות דובר באיום שמופעל עליו פיזית כדי להחלישו. כלומר: כאן מדובר על איום בכך שתישלל זכותו להיוועץ בעו"ד, שתוגבל זכות שתיקתו. בע"פ 611/80 מטוסיאן נ' מד"י – בתחילת החקירה אמרו למטוסיאן שיש לו זכות לשתוק, אך אח"כ אומר לו החוקר: "כשאני אשאל אותך אתה תענה לי" – על זה אומר השופט שמגר שברגע שהחוקר אומר זאת הוא בעצם אומר לחשוד שנגמרה לו זכות השתיקה, כלומר: הוא שולל מהחשוד את הזכות האלמנטרית שיש לו לשתוק, וכתוצאה מכך הדברים שהוא אומר לחוקר על רקע ההפחדה לא צריכים להיות קבילים. אבל, הפסיקה אומרת שלא כל אמצעי פסיכולוגי שיש בו כדי להפעיל לחץ על החשוד הוא פסול, נקודת המוצא היא שחקירה כשלעצמה ומעצם טבעה היא דבר לוחץ, בלי שום תוספת, הלחץ הזה הוא בלתי נמנע והשאלה היא: איזה אמצעים מעבר לכך הם פסולים? 

הפסיקה קבעה מספר אמצעים שנחשבים ללחץ נפשי פסול:

1. השפלת הנחקר ע"י העלבה – השפלה ע"י שפה שיש בה כדי להשפיל, וזה נעשה על מנת לרמוז לו (או לומר לו מפורשות) שהוא נתון לחסדי החוקר. בפ"ד ארצי אומר השופט לנדוי כי: "אילו יכולתי להניח שפקד זיגל רק יצא מגדרו והתפרץ כלפי המערער במילות גנאי, כשנודע לו לפתע שברכה העיד על מתן שוחד למערער, הייתי נוטה לומר שהתפרצות רגעית כזאת לא היתה עשויה להשפיע על הנחקר, אבל לא היתה זו התפרצות רגעית אלא פגיעה בכבודו של הנחקר, אשר אפיינה את כל החקירה ושנמשכה זמן רב. אין זאת כי חוקר בעל דרגה כפקד זיגל חישב יפה את צעדיו בחקירה זו שהתנהלה על עניין חשוד, והיא באה בתום עיכוב של שנתיים. יש אפוא מקום להניח שאכן היתה שיטה מאחורי גידופין וקללות, וזו השיטה להשפיל את הנחקר ולעורר בו הרגשת חוסר אונים, כדי שייעשה כחומר ביד החוקר. ומה פשר הדברים: "בשבילי אתה אפס"? כשרואים אותם באור זה פשרם כפול: ראשית – יש בהם אותה כוונת השפלה ושלילת כבודו של הנחקר. ושנית – משתמע מהם גם איום, לאמור: הנך מסור בידי לשבט ולחסד, מוטב לך שתעשה כרצוני פן יבולע לך…". ביהמ"ש האמין לאדון ארצי וקבע זאת כעובדה. 

2. בידודו של הנחקר – בע"פ 150/66 פרשת בולקין נקבע שכאשר מבודדים נחקר לאורך זמן ואין לכך הצדקה עניינית, יש בכך כדי ללמד על כוונת החוקר לשבור את רוחו של הנחקר ולהפעיל עליו לחץ נפשי כדי שיסכים לשתף פעולה. 

3. התעמרות נפשית בנחקר – מדובר בכל אותן התנהגויות שביטוין הפיזי הוא השפלת הנחקר, למשל: הגשה מבזה של מזון על הרצפה וללא סכום. 
4. שימוש לרעה במצב בריאותו של הנחקר – תנאי ראשון לכך שזה ייחשב להפעלת לחץ נפשי פסול זה שבאמת החוקר יודע על כך שהנחקר חולה, והוא מנצל זאת ומנסה לסחוט ממנו דברים שלולא חולשתו הוא לא היה מצליח בכך. 

5. איום בפגיעה באנשים שקרובים לנחקר – למשל: אם לא תשתף פעולה יקרה משהו לבנך" זה הפעלת לחץ נפשי פסול. 
4. שימוש בתחבולה לא הוגנת

הכלל נוסח ע"י השופט ברק בב"ש 22/87 ביטר נ' מ"י – "אין לשלול שימוש בתחבולות מסוימות מצד המשטרה, אף אם יש באלה מידה של הטעיה כלפי החשוד", והוא מסביר: "כך למשל לא הייתי, כשלעצמי, רואה פגם בכך אם החוקרים, תוך חקירת החשוד, נותנים לו להבין, בשיחה בע"פ, כי חבריו כבר הודו או כי פרטי השתתפותו בפשע כבר ידועים ומוכחים, אפילו אין דברים אלה תואמים את האמת לאמיתה, על מנת לבחון את תגובותיו של החשוד. כמו כן אין פסול בהפעלת "סוכנים מדיחים" במקרים מתאימים. במאבק נגד עולם הפשע אין לפעמים מנוס מלהשתמש בתחבולות מסוג זה". ובע"פ 186/55 מיזאן נ' היועץ המשפטי אומר השופט ויתקון כי: "... שאין פוסלים הודאה שנתקבלה מפי חשוד בעבירה ע"י תחבולה או אפילו מעשה מרמה…". בע"פ 216/74 כהן נ' מדינת ישראל אומר השופט ויתקון: "אין אני אומר שבמלחמה זו (המלחמה בפשע) כל האמצעים כשרים, אך אין אני גם מוכן להיתמם ולדרוש מן החוקרים שלא ישאלו שאלות מכשילות או שלא ישתמשו במה שנקרא תחבולות". על כך אומר השופט בך בפ"ד ביטר: "חייבים לתחום גבולות לשימוש באמצעים כאלה, ולדעתי, חיבור מסמכים שקריים ומפוברקים חורג מתחום המותר". כלומר: אם המשטרה תפברק עדות, כמו: תוצאת תביעת אצבע, זה אסור בתכלית. "ישנו הבדל משמעותי בין אי גילוי האמת או אף אמירת אי-אמת לנחקר לבין הטעייתו ע"י חיבור מסמכים כוזבים המתיימרים להיות ראיות ממשיות. ישנה כאן סכנה, כי ייפרץ כל סכר. אם מותר למשטרה ולתביעה לפברק אישור כוזב בדבר תוצאות בדיקת טביעת אצבע, אזי אין מניעה לכך, שמחר תזויפנה טביעות אצבע עצמן וכן בדיקות באליסטיות, בדיקות של גופות לאחר המוות, הודעות של עדים, חתימות על גבי שיקים ומסמכים אחרים וכו'. לא נראה לי, כי תחבולה שלובשת צורה קיצונית ובוטה כזו הינה לגיטימית, ואפילו אין כוונה להעלים בסופו של דבר את פרטי התחבולה מפני ביהמ"ש ומפני הנאשם".

בגבולות השימוש בתחבולה לא מדובר רק בפברוק מסמכים, אלא גם בהטעיית החשוד כל שיחשוב שאין לו זכות להיוועץ בעו"ד או שחובה עליו למסור את האמרה. בפ"ד מטוסיאן נקבע שהתחבולה שוללת מהחשוד את שיקול הדעת שהחוק מעניק לו אם להיוועץ בעו"ד או להשתמש בזכות השתיקה שלו. כאן פוגעים בחופשיותה של ההודאה. 

5. שימוש באמצעי פיתוי או השאה (הסתה) 

מדובר בהמרצת החשוד להודות תמורת טובת הנאה שהוא לא יכול היה לזכות בה לולא נכונות החוקר להעניק לו אותה, או איום בשלילת הטבה או זכות שאחרת היתה מגיעה לנחקר. הפסיקה קבעה לגבי פעולות מסוג זה שהן פוגעות ברצון הטוב והחופשי של הנחקר. כאשר מדובר בטובת הנאה שהחוקר מוכן להעניק לנחקר תמורת הודאתו – ההנחה היא שלנוכח מצבו המיוחד של הנחקר, שנתון לחסדיו של החוקר, טובת ההנאה המובטחת היא פיתוי שאין אדם במצבו של הנחקר יכול היה לעמוד בפניה, לכן אי אפשר לומר שהנחקר אמר את דבריו מתוך רצון טוב וחופשי. 

בע"פ 636/77 שמעון לוי – נאמר שהבטחה שיקלו בדינו של הנחקר או שיאשימו אותו בעבירה קלה יותר כתמורה להודיה – הבטחה כזו היא נגועה בפסול. גם איום מוסווה כמו: "אם לא תודה תיעצר עד לתום החקירה ואין לדעת כמה זמן זה ייקח" – גם זה נגוע בפסול. אבל, הפסיקה מדגישה שלא כל הבטחה או איום זה פסול, ותלוי באיזה הקשר נאמרו הדברים, כלומר: אם מי שיזם את האמרה היה דווקא החשוד, למשל: אם החשוד שואל את החוקר: "מה יקרה לי אם אני לא יודה?" והחוקר אומר לו: "אתה תישאר במעצר עד שלא נסיים לחקור את כל העדים, כדי שלא תדבר איתם, ואין לדעת כמה זמן זה ייקח" – לכאורה יש בזה איום, אך כאן היוזמה היתה של הנחקר ולכן אין בכך פסול. בעצם הדגש הוא על התנהגות החוקר: אם התנהגותו היא בתום לב ולא תוך כוונה לפתות את הנאשם להודות – זה מה שחשוב, הבחינה היא סובייקטיבית של החוקר עצמו. 

העילות הפרוצדורליות שיכולות לפגום ברצון הטוב והחופשי

תקנות השופטים:

מדובר בכללים פרוצדורליים שבאים להבטיח שזכויותיו המהותיות של הנחקר לא ייפגעו. 

תקנות השופטים נוצרו ע"י השופטים העליונים באנגליה בתחילת המאה, הם נוסחו מחדש ב- 1964 ותוקנו פעם נוספת בסוף שנות ה- 80. עיקר התקנות:

1. חובת אזהרה – קיימת חובה להזהיר כל חשוד שהמשטרה מייחסת לו אשמה מסוימת, כלומר: מהרגע שעד הופך לחשוד – תקנות השופטים אומרות שחובה לעצור את החקירה ולהזהיר את אותו אדם שמעתה הוא חשוד. 

2. חובת יידוע הזכויות – יש להודיע לחשוד מהם זכויותיו, שהוא יכול להיוועץ בעו"ד ושאם הוא מוותר על זכויותיו ומבקש להגיב על האשמה - דבריו יירשמו ויהיו עדות במשפט אם יוחלט להעמידו לדין. חוק  המעצרים החדש מוסיף לנוסח הזה שאם אדם יבחר לשתוק - שתיקתו עלולה לשמש כחיזוק לראיות התביעה, אם יידרש חיזוק בסוף המשפט. 

3. חובת החשוד לכתוב את אמרתו בכתב ידו – זאת כדי להבטיח שהוא יאמר את מה שהוא רוצה לומר. אבל, היו גם מקרים שאנשים שכתבו את אמרתם בכתב ידם טענו שהכתיבו להם את הכתוב ואילצו אותם לכתוב זאת. התוספת לתקנה הזו אומרת שרק אם החשוד לא רוצה לכתוב את אמרתו בכתב ידו, הוא רשאי לבקש מהחוקר לכתוב זאת במקומו. בכל מקרה אין להסתפק בדברים בע"פ וזה חייב להיות בכתב או בהקלטה. 

4. איסור חקירת שתי וערב – בחקירה כזו יש כדי לפגוע בזכות הנחקר, החשוד, להחליט מה הוא רוצה לומר. הכלל הוא שמרגע שמזהירים את החשוד, חייבים לומר לו שהוא יכול להגיד את הדברים איך שהוא רוצה, ורק כאשר הוא מסיים את הרצאת דבריו, מותר לשאול אותו שאלות הבהרה ואסור לשאול אותו שאלות שכלל לא עולות מהטקסט. מכאן ששאלה שפותחת ומרחיבה את היריעה לדברים שהחשוד לא דיבר עליהם – זו כבר לא שאלת הבהרה. 

5. עימות גרסאות – זכותו של חשוד לא להיות מעומת עם גרסה אחרת. מותר לספר לו מה אחרים אומרים, אך אסור לבקש ממנו להגיב על זה. 

גם באנגליה הפרת הכללים האלו לא הביאה אוטומטית לפסילת הודיה, אך הפרת הכללים נלקחה בחשבון ע"י השופטים כאשר הם באו לבדוק האם אותו אדם מסר את הודאתו שלא מרצונו. התקנות נקלטו בארץ כחלק מההלכות המחייבות בזמן שהמשפט הישראלי שאב את הלכותיו מהמשפט האנגלי שהיה מחייב. באותו זמן אימץ את התקנות חוק השיפוט הצבאי - 1995 כחלק מהחוק (סעיפים 266-272), אך גם החוק הזה ראה לנגד עיניו את מה שקורה באנגליה, ובסעיף 478 נקבע שהפרה לא מביאה אוטומטית לביטול או פסילה של הודיה. 
משפט זוטא

איך בוחנים את קבילותה של ההודיה כראיה בביהמ"ש?

משפט זוטא זה משפט ייחודי לבדיקת קבילות ההודיה כראיה, זו פרוצדורה מיוחדת של משפט בתוך משפט.

לפני שביהמ"ש מקבל את הודאת הנאשם לידיו, סעיף 12 מחייב את התביעה להוכיח בכל מקרה שההודאה ניתנה ברצון טוב וחופשי של הנאשם. סעיף 12 (ב) קובע כי: " ביהמ"ש רשאי לקבל כראיה, להוכחת הנסיבות שבהן ניתנה הודיית נאשם, גם תצהיר בכתב של מקבל ההודיה, שבו הוא מפרט את נסיבות גביית ההודיה ומצהיר כי ההודיה היתה חופשית ומרצון, והוא אם נתקיים אחד מאלה:

(3) הנאשם מיוצג וסניגורו ויתר על חקירת מקבל ההודיה; 

(4) ההודיה היתה על עבירה שהיא עוון או חטא והנאשם, במענה לשאלת ביהמ"ש ולאחר שביהמ"ש הסביר לו את זכותו לחקור את נותן התצהיר, אישר שקרא את ההודיה או שהיא הוקראה לו, אינו כופר בכך שההודיה היתה חופשית ומרצון וויתר על חקירת מקבל ההודיה". אם מדובר באדם שאינו מיוצג ובעבירה שאינה יותר מאשר חטא או עוון - אפשר לקבל את ההסכמה לכך שההודאה קבילה מפי הנאשם.

אם נאשם או סנגורו מתנגדים לכך שההודאה ניתנה ברצון טוב וחופשי, אי אפשר לפסוח על זה היות ועל הצד המתנגד ליזום את ההתנגדות, כלומר: שתיקה של צד להצגת ראיה כמוה כהסכמה לקבלת הראיה. אם כן, אם צד אחד מעלה ראיה והצד השני רוצה להתנגד, הוא חייב מיוזמתו להתנגד ואם הוא שותק - שתיקתו מתפרשת כהסכמה, ניסיון מאוחר יותר לתקן את הדברים אינו יכול להועיל. לא כן לגבי הודיית נאשם - כאן בקשת התביעה להציג אותה כקבילה מחייבת את הפנייה לנאשם כדי לשאול אותו, ושתיקת הנאשם לא תתפרש כהסכמה. בשלב זה ההתנגדות היא למישור הקבילות בלבד (האם היא עומדת בתנאי סעיף 12 או לא?), משקמה התנגדות בעצם התביעה מועמדת על חובתה בסעיף 12 לשכנע שההודיה ניתנה מרצונו הטוב והחופשי של הנאשם. כדי שהתביעה תעשה זאת קימת חובה על הנאשם לפרט את טעמי התנגדותו, אין די בכך שהנאשם אומר שהוא מתנגד, אלא הפסיקה מחייבת את הנאשם במפורש לנמק את הסיבות להתנגדות, הנאשם מחויב לפרט כל נימוק וטעם להתנגדותו במידה של פירוט שיהיה בה כדי לאפשר לביהמ"ש להבין מה עומד מאחורי הטעם הזה וכלפי מי היא מיוחסת. למשל: לא די שנאשם יגיד - "הכו אותי", אלא הנאשם חייב לומר מי הכה אותו, איך נראה זה שהכה אותו, איפה הכו אותו ומתי זה קרה, זאת כדי שהתביעה תוכל להתמודד עם הטענה הזו. הנאשם צריך למקד את טענותיו: מתי התרחשו הדברים שהוא מדבר עליהם, איפה זה התרחש, ע"י מי ואיך. 

אחרי שהנאשם מעלה את ההתנגדות ביהמ"ש חייב לבדוק האם יש בטעמים האלה, כולם או מקצתם, אמת ואם הם יוכחו כנכונים האם יש בהם כדי לפסול את ההודיה אם הם לא מגיעים לכדי אחד מאבות הפסול. אולם, אם אותו נימוק שמועלה ע"י הנאשם יוכח כנכון ויש בכוחו לפסול את ההודיה, למשל: אם איימו עליו, הכו אותו קשות, וכו'... (אמצעים שפוסלים את ההודייה) - ביהמ"ש ייתן החלטה לפיה הוא מצווה לקיים משפט זוטא על בדיקת נכונותה של טענת ההתנגדות שביהמ"ש הכיר בה כמאפשרת, אם תוכח, פסילת ההודיה. לביהמ"ש אין שיקול דעת להחליט אם כן או לא יתקיים משפט זוטא. ביהמ"ש חייב לציין בקשר למה עושים את משפט הזוטא, מפני שאם הוא לא יעשה כן יריעת המחלוקת לא תהיה תחומה ויש חשש שביהמ"ש יוצף בטענות חדשות, לכן הפסיקה קובעת במפורש שביהמ"ש חייב לציין את גדר משפט הזוטא - לגבי איזה נימוקים משפט הזוטא יתקיים ואין אפשרות להרחיב את היריעה הזו.

כעת עוצרים את המשפט המקורי ומתחילים במשפט זוטא ביחס לקבילות ההודיה.

באשר למשפט הזוטא, כללי הדיון ודיני הראיות שחלים על המשפט הראשי חלים גם על משפט הזוטא, כלומר: תחילה תביא התביעה את ראיותיה, אח"כ ההגנה ואח"כ סיכומי הצדדים. אבל, יש מגבלות שחלות על ניהול משפט הזוטא שאינן חלות על המשפט הראשי, למשל: משפט הזוטא עניינו רק בבדיקת קבילות ההודאה ולכן הצדדים לא יורשו להיכנס לנושאים הקשורים בהוכחת אשמת הנאשם, או לחקור את הנאשם על עובדות הקשורות לנושא האישום הראשי שיוחס לו בכתב האישום. הטעם לאיסור הזה הוא: שביהמ"ש לא יושפע מעובדות המתגלות במשפט הזוטא לגבי הכרעתו במשפט הרגיל. 

נטל ההוכחה במשפט הזוטא הוא על התביעה, היא צריכה להוכיח מעבר לכל ספק סביר ואם בסוף המשפט נשאר ספק שטענת הנאשם נכונה - התביעה לא יצאה כדי חובת ההוכחה והספק יתפרש לטובת הנאשם.

כאשר מגיע תור הנאשם להעיד הוא יכול לבחור לשתוק ולא להעיד (כמו במשפט הראשי), אלא שעל נאשם ששותק יש סנקציה שקבועה בסעיף 162 לחסד"פ: שתיקת הנאשם – "הימנעות הנאשם מהעיד עשויה לשמש חיזוק למשקל הראיות של התביעה וכן סיוע לראיות התביעה במקום שדרוש להן סיוע, אך לא תשמש סיוע לצורך סעיף 11 לחוק לתיקון דיני הראיות (הגנת ילדים), התשט"ו - 1955". השתיקה עשויה לשמש תוספת ראייתית כמו: חיזוק ואפילו סיוע. הפסיקה קבעה שבשלב משפט הזוטא יש לבחון את השתיקה בזהירות, ולא בהכרח יש ללמוד ממנה על כך שהנאשם מסתתר או מסתיר את אשמתו. כאשר בסוף משפט הזוטא הראיות הם בספק, האם יש בשתיקת הנאשם כדי להסיר את הספק? כן! שתיקה עשויה להסיר ספק מקום שהוא קיים בסוף המשפט. כלומר: ספק בד"כ הוא לטובת הנאשם, כאן מסירים את הספק ולכן זה פועל לרעת הנאשם, שכן היה ראוי שאדם כזה, שיש ספק בדברים יקום ויעיד עליהם, ואם הוא לא עושה זאת - זה יפעל לרעתו. 

במשפט הזוטא אין מאפשרים בדיקת עובדות הקשורות לאשמתו של הנאשם! אבל, במשך הרבה זמן עלתה השאלה - האם במשפט הזוטא ניתן להציג את הודיית הנאשם כדי לנסות באמצעותה ללמוד שהנאשם אינו אמין, למשל: אם הנאשם טוען שהחוקר הכה אותו ולכן הוא סיפר את העובדות הללו, האם ניתן להראות בביהמ"ש שבהודיה יש עובדות שהיחיד שיש לו קשר והוא יודע על העובדות זה הנאשם ולא החוקר. לאחרונה בתי המשפט מרשים להוכיח שהנאשם לא אמין ע"י הצגת ההודיה כך.

בע"פ 115/83 מועדי – נאמר: "לדעתי רשאי ביהמ"ש, אם נראה לו, לקרוא את האמור בהודייה כדי להכריע אם היא ניתנה מרצונו החופשי של הנאשם. איסור העיון קשה להצדיקו בשיטה המשפטית הנהוגה אצלנו". כלומר: הרציונל בניסיון לאסור את העיון בהודייה היה החשש שהשופטים יהיו משוחדים ומושפעים ממנה. העובדה שהשופט המקצועי מקבל ראיה לידיו אפילו שאינה קבילה - אין בה  כדי לפסול את השופט או את הראיה. 

מקום שאפשר להבחין בין שופט המעיין בחומר הראיות שיובא אח"כ במשפט, או בעברו של הנאשם, לבין השופט שדן בתיק העיקרי - ראוי לעשות את ההבחנה הזאת, אך זו המלצה ולא כלל אובליגטורי.

הפסיקה קובעת מפורשות שאם בחשיפת הודאת הנאשם לביהמ"ש הכוונה היא לראות שהדברים שהנאשם טוען להם בהתנגדותו הם לא נכונים - זה מותר, כי מדובר בבימ"ש מקצועי וחזקה עליו שיתעלם מייתר הדברים שהוא רואה, אך ביהמ"ש לא חייב להסתכל בהודייה כשהוא מתבקש לכך וזה עניין של שיקול דעת של השופט שיושב בדין.

אחרי שהתביעה והנאשם הביאו את ראיותיהם, ביהמ"ש צריך להגיע להחלטה שמתייחסת לשאלה: האם התביעה השכילה להוכיח בראיותיה שהודיה נגבתה מהנאשם שלא כמו שהוא טען בהתנגדות, אלא באופן שמתיישב עם המבחן בסעיף 12 = מרצונו הטוב והחופשי של הנאשם, למעלה מכל ספק.

כוחה הראייתי של ההודיה

האם דברים שאומר נאשם בהודאתו, ויש בהם דברים שפועלים לטובתו, מועילים לו ומתיישבים עם חפותו והגנתו - ראויים להתחשבות? בתחילה חשבו שאין להתחשב בכך אלא אם הנאשם מעיד על כך ומעמיד עצמו לחקירה על כך. אם הוא שותק במשפטו היתה סברה שלא יתחשבו בדברים בהודאתו שפועלים לטובתו. מאוחר יותר קבעה הפסיקה כי זה לא הוגן לדחות את הדברים רק משום שהנאשם שתק, אם הדברים שהנאשם אמר לטובתו משתלבים כחלק בלתי נפרד מהדברים המפלילים אותו, היינו: אם הוא אומר דברים מפלילים אך מציג סייגים - יש להתחשב בשניהם.

האם יש להסיק מכך שכאשר הודאת נאשם נפסלת המשטרה לא מורשה לגבות עוד הודאות? לא! ההלכה היא שאין בפסילת הודאה אחת כדי להביא אוטומטית לפסילת כל ההודאות שניתנו לאחר מכן, אלא אם מוכח שהטעמים שהביאו לפסילת ההודאה האחת ממשיכים להתקיים גם בהודאות האחרות, כלומר: אם הנאשם עדיין נתון תחת השפעת האמצעים הפסולים שהפעילו עליו בהודאה הראשונה, וההשפעה הזו לא פגה - זה יופעל גם על ייתר ההודאות והן יפסלו, אך אם הנאשם חושב בהודאה השניה והשלישית שהוא כבר אמר משהו ולכן לא חשוב מה הוא יגיד והוא ממשיך להגיד את שאמר בהודאה הראשונה - זה לא מספיק כדי לפסול את ייתר ההודאות.

הודאותיהם של עדים מיוחדים: 

למשל: הודאות של חולי נפש, של מסוממים ושל אנשים  שיכורים.

בעבר טענו שאין לקבל הודאות של עדים כאלה בכל מקרה משום מצבם המיוחד, שכן הם לא ברי עדות במצב הזה, הם לא בעלי כושר להעיד, דהיינו - היכולת שלהם לקלוט אינפורמציה, לשמור אותה בזיכרון ולשלוף אותה מהזיכרון - אחד מהם פגום אצלם, ולכן הודאותיהם לא יכולות להיחשב כעדות או הודיה. בפ"ד מסיקה - שזו הלכה, נקבע חד משמעית שאדם חולה נפש, מסומם או שיכור - אין בכך כדי לפגום בקבילות. משום שסעיף 12 מדבר על אמצעים חיצוניים שמופעלים על האדם ואילו אדם מסומם או שתוי - זה משהו פנימי. אבל, אם התברר שהחוקר השקה או סימם את הנחקר והנחקר דיבר תחת ההשפעה הזו - זה ייפסל, אך לא בגלל העדר הכושר של הנאשם, אלא בשל השימוש בתחבולה או באמצעים פסולים.

בפס"ד אבינרי - השופט שטרסנוב במחוזי קבע שהודיית חולה נפש אינה הודייה שניתנת מרצון טוב וחופשי. ביהמ"ש העליון קיבל את הערעור, דחה את קביעת המחוזי וקיבל את הלכת מסיקה לפיה - הודיית חולה נפש קבילה ומשקלה ישתנה ממקרה למקרה.

אם חולה הנפש הוא בזמן התקף פסיכוטי ואז מנסים להעיד אותו - יכול להיות שאז הוא לא יהיה בר העדה. ביהמ"ש אמר שבמצב של קריז, לעומת זאת, כן ניתן לקבל עדות של עד.

המשפט האנגלי, שבעקבותיו הלכנו גם אנו, קבע שההודאה היא "מלכת הראיות" זו הראיה הפשוטה ביותר להשגה ואין אדם משים עצמו רשע, וחזקה על אדם שלא יפליל את עצמו אם לא עשה זאת. ואז השאלה היא: האם הלחצים החיצוניים הם היחידים שמשפיעים על אדם לומר דברים, או שמא יש גם לחצים פנימיים של אדם, ואז איך מבטיחים שאדם לא "יתאבד" בהודאתו ואיך ביהמ"ש בודק זאת? ביהמ"ש החל לחפש ראיה חיצונית, מאמתת, כדי לוודא שהודיה היא לא בבחינת "התאבדות", התוספת הזו נדרשת לבדיקת הלחצים הפנימיים של הנאשם (לגבי הלחצים החיצוניים יש את משפט הזוטא), הדבר הנוסף נקבע ע"י ביהמ"ש כ: "דבר מה נוסף" - זו אותה ראיה חיצונית שבאה לאמת איזשהו פרט עובדתי בהודאה עצמה, ונקבע שכל פרט חיצוני שיש בו אישור לדברי הנאשם יכול לשמש "דבר מה נוסף". לא דרשו תוספת ראייתית גדולה יותר, לא דרשו את אותה תוספת שתוכיח שהנאשם באמת קשור בעבירה, כלומר: שנעשתה עבירה ושהנאשם עשה אותה. התוספת שקושרת את הנאשם לעובדה שהיתה עבירה כזו ומי שעשה אותה הוא הנאשם = "סיוע" - לא דרשו זאת כי זה ראיה שמסבכת את הנאשם ולכן דרשו פחות מזה. 

מה שקרה זה שכמעט כל דבר נכנס ל"דבר מה נוסף" - למשל: העובדה שהנאשם תושב ת"א וזה קרה בת"א - אז זה אומר שהוא יכול לעשות את העבירה. הפסיקה תיארה את ה- "דבר מה נוסף" כראיה קלה כנוצה. את הרעיון הזה - להבטיח שאדם לא משקר בהודאתו - הפכו לפארסה שכן הראיות האלה לא היו מהסוג שיכול לסלק את החשש, ואז קרה שהמדינה נחשפה לכך שאם אין אמצעי בטוח והנאשם משקר בהודאתו - הוא נשלח לבי"ס. 

וועדת גולדברג הוקמה כדי לבדוק את הנושא ובדו"ח שלה היא ממליצה לתקן דברים מסוימים ולהחליף את סעיף 12. הדוח נמצא ב-תזכיר חוק לפקודת הראיות - תיקון צו 1997. סעיף 12 החדש שונה בכך שהוא לא דורש יותר את הרצון הטוב והחופשי ובמקומו הסעיף ממליץ שאם יוכחו אבות הפסול הבאים - ההודאה תפסל אוטומטית.

סעיף 12 (א) קובע כלל קבילות אוטומטי: אם מוכיחים שמדובר בהודיית נאשם - היא קבילה. 

סעיף 12 (ב) אומר שלמרות זאת לא תתקבל אמרה כהודייה אם נקטו באחד האמצעים האלה: 

(1) יחס בלתי אנושי. 

(2) אלימות של ממש. 

(3) עינויים גופניים. 

(4) עינויים נפשיים. 

(5) השפלה קשה. 

(6) או איום באחד מהנ"ל. נטל ההוכחה על התביעה.

סעיף 12 (ג) אומר שאין בהוראות סעיף קטן (ב) כדי לפסול הודאות עצמאיות אחרות לאשמתו של נאשם שהתגלו באמרה.

ההודיה עצמה נפסלת, אך אם יש ראיה הנובעת מההודיה שמוכיחה את אשמת הנאשם - הוא יואשם.

כאן מסתלקים מה"דבר מה נוסף" ודורשים "סיוע", ורק כחריג מותר לביהמ"ש לסטות מדרישת הסיוע לפחות מזה, אך כאן הוא צריך להסביר מה הביא אותו לסטייה הזו. שיטה זו מאפשרת לביהמ"ש שיקול דעת, ככל שההודיה נשמעת יותר הגיונית ואמינה - הוא ידרוש פחות אימות להודיה, ככול שההודיה פחות אמינה והגיונית הוא ידרוש סיוע.
עדויות אופי, מעשים דומים ושיטה

עדויות אופי

האם ניתן לעשות שימוש בעדויות בדבר אופיו של אדם, כדי לנסות לשכנע שלאדם בעל תכונות כאלה היתה, או ישנה, נטייה עבריינית לבצע את העבירה? כלומר: סביר להניח, כראיה נסיבתית, שבאמת האדם שעשה את העבירה הוא האדם העומד לדין? 

עד כמה ניתן להשתמש בעדויות אופי כדי לשכנע באמצעותן על קיום העובדות המיוחסות לנאשם? למרות שהאופי של האדם ונטיותיו הם אינפורמציה רלוונטית שיכולה לשכנע, הרי משום שיש לה גם כוח משחד גדול מאוד ומשום שבד"כ האינפורמציה הזו מובאת בפני מושבעים שהם לא אנשי מקצוע, המשפט האנגלי-אמריקאי החליט לא להרשות הבאת אינפורמציה כזו כקבילה. המבחן שנקבע הוא: עד כמה יש לאותה אינפורמציה יכולת להשפיע על בדיקת האמת הנדרשת באותו משפט? כאשר מדובר באופי בקווים כלליים או בנטיות עברייניות של אדם, לא די באלו כדי להוכיח באמצעותם שהאדם הנוגע בדבר, בעל התכונות הללו, הוא אכן מעורב בדבר עבירה. זו הסיבה למשל שבגללה המשפט הישראלי, חוק סדר הדין הפלילי, קבע במפורש איסור על שימוש בהרשעות הקודמות של אדם כחלק מן ההוכחות נגדו, כחומר הוכחות קביל, והסיבה לכך היא החשש שבאותה אינפורמציה יש כוח לשחד יתר על המידה את דעת השופטים, שכן הם עלולים לטעות ולשפוט לא נכון את העובדות האחרות, העובדות המזכות של הנאשם. 

מקרה חריג שבו המחוקק כן מתיר שימוש בהרשעות קודמות: כאשר הנאשם מנסה להתגונן מפני האישומים נגדו ע"י הצגת אופיו הטוב, כלומר: כאשר הנאשם טוען שאין להעלות על הדעת שהוא כבעל תכונות אופי טובות יעשה את המיוחס לו. במקרה כזה, אם הוא באמת טוען שלא ייתכן שהוא עשה את זה, רק אז מותר לתביעה לנסות לסתור ולהזים את הטענה הזו ע"י הצגת הרשעותיו הקודמות. 

ב"נטיות פליליות של נאשם" יש קרבה ל"מעשים דומים", נטיותיו הפליליות של האדם מביאות אותו לעשות דברים ולהיכשל בהם, והמשפט האמריקאי, למרות האיסור לעשות שימוש בעדויות אופי, בסוג מסוים של עבירות מתיר לעשות שימוש הוכחתי, כחלק מניסיון להוכיח כוונה פלילית נדרשת, או אפילו להוכיח את המעשה הפלילי עצמו, למשל: כשמדובר בהתנהגויות מיניות קודמות של אותו אדם. 

עדוית בדבר מעשים דומים

למעשים דומים, ולאו דווקא הרשעות קודמות, יש כוח משכנע לפחות לגבי אותם מקרים בהם הנאשם טוען להגנתו שלא היתה לו כוונה פלילית, שהוא נכשל בתום לב, במקרה, בשגגה, בהתנהגות המיוחסת לו. במקרה כזה ההנחה היא שהמעשה הפלילי המיוחס לנאשם לא שנוי במחלוקת, והנאשם אומר שהוא נכשל שלא מתוך כוונה – כאן המעשים הדומים מותרים להוכחה כניסיון של החברה להזים, לסתור, את הטענה הזו ע"י הצגת נתונים שמלמדים שלא ייתכן שאדם יטעה בזה אחר זה כמה פעמים באופן שיטתי, כלומר: לעקר את טענת המקריות. השופט אגרנט בע"פ 265/64 שיוביץ אומר שמדובר בתורת הסיכויים והשימוש בתורה זו, הנחתה הגיונית והיא אומרת שאין זה מתקבל על הדעת שאדם ייכשל פעם אחר פעם, אפשר להבין אדם שטוען שטעה פעם אחת, פעמיים, אך פעם שלישית זה כבר צירוף מקרים שלא מתקבל על הדעת. כאשר מניחים מול הנאשם את שרשרת ההתנהגויות שלו – תום הלב לא עולה מהם. ככל שהמעשים יותר קשים וככל שלוח הזמנים צפוף יותר, זה לא יכול להיות מקרי. כאשר מדובר במעשים דומים, אנו מתכוונים באמצעותם להוכיח רק את היסוד הנפשי של העבירה, כאשר יסוד כזה נדרש, ע"י הזמת או סתירת טענת תום הלב, או השגגה, או המקריות, אם אדם מצליח להזים את הטענה הזו, מה שנשאר זה המעשה השנוי במחלוקת שמעיד על כוונת הנאשם. זה הגיונו של הכלל של שימוש במעשים דומים. 

חוק ספציפי שמדבר על הכלל הזה הוא חוק איסור לשון הרע - סעיף 22: ראיות על אופיו וכו' של הנפגע – קובע: "במשפט פלילי או אזרחי בשל לשון הרע אין להביא ראיה או לחקור עד בדבר שמו הרע של הנפגע או בדבר אפיו, עברו, מעשיו או דעותיו הפגומים, אלא במידה שפרטים אלה נוגעים במישרין ללשון הרע המשמשת נושא למשפט, או שבית המשפט התיר הבאת ראיה או חקירת עד כאמור -

(1) במשפט פלילי, אחרי הרשעת הנאשם - להמתקת דינו;

(2) במשפט אזרחי, אחרי ההחלטה שהנתבע חייב בפיצויים - להפחתת הפיצויים;

(3) במידה שהנפגע מצדו העיד או הביא ראיה או חקר עד בדבר שמו, אפיו, עברו, מעשיו או דעותיו הטובים;

(4) אם שוכנע בית המשפט שהדבר דרוש לעשיית צדק ולגילוי האמת, אם בעמיה על מהימנות עדותו של הנפגע ואם בדרך אחרת."

דוגמאות מהפסיקה האנגלית:

פ"ד מאקין – בני זוג הואשמו ברצח ילדם, וגופתו נמצאה קבורה בחצר ביתם. הילד נמסר לטיפולם של בני הזוג והם טענו שהוא נפטר באופן טבעי. התברר שבשני מקרים קודמים בהם אימצו בני הזוג ילד, כך הסתיימו הדברים והילדים נפטרו. התביעה הורשתה להביא עדויות של שני המקרים הקודמים בהם בני הזוג טענו לטיפול בתום לב ולבסוף הילדים מצאו את מותם. 

פ"ד בונד (1906) – אישה הואשמה ברצח בעלה ע"י הרעלתו. האישה היתה אחראית למשק הבית והיא טענה שהבעל הרעיל את עצמו. כדי לסתור את טענתה, התביעה הורשתה להביא ראיות על כך שילדי הבעל הורעלו גם כן קודם לכן. 

פ"ד סמית (1915) – בעל הואשם ברצח אשתו ע"י הטבעתה באמבטיה. הוא טען שמותה נגרם ע"י מחלת הנפילה. הוכח במשפט שהאישה היתה מבוטחת בסכום כספי גבוה והתביעה הורשתה להביא ראיות שהיו עוד שני מקרים בהם נשות הנאשם מצאו בדרך זו את מותן, וגם הן היו מבוטחות בסכומי ביטוח גבוהים. 

האיסור להשתמש בראיות אופי או דופי כנגד אדם הוא רק לשלב של קביעת האחריות שלו, אבל לאחר שנקבעה האחריות והוא נמצא אשם, אין שום מגבלה לתביעה להשתמש בראיות לעניין העונש. 

כאשר אנו מתירים את השימוש במעשים דומים, האם גם "מעשה קודם" ייחשב "מעשה דומה"? מותר להשתמש במידע על כל מעשה דומה, ולאו דווקא קודם, בטרם נקבעה אחריותו הפלילית של אותו אדם. 

עד כמה צריך שיהיה דמיון בין המעשים כדי שנוכל להשתמש בהם ולהסיק מסקנות? בתי המשפט לא קבעו כללים מדויקים ואמרו שיש לבחון כל מקרה לנסיבותיו, השופט צריך להתרשם שהמעשים שמובאים כמעשים דומים וצריך שיהיה בהם קרבה גדולה של דמיון. הדרישה אינה להקבלה, לזהות, לחפיפה, אלא קרבה, דמיון, בכמה קווי אופי. 

כאשר מדובר בשיטה האנגלית עם המושבעים ויש חשש שזה לא מעשים דומים, הטכניקה היא שאת הבירור עושים שלא במעמד המושבעים, אלא רק במעמד הצדדים והשופט. בישראל אין מושבעים, ולכן השופט נחשף לראיות. השיטה הטובה ביותר היתה להעביר את הנושא לשופט אחר, אבל בינתיים, גם אם השופט שדן במשפט בוחן את המקרים הדומים, לא פוסלים אותם משום שחזקה היא שהשופט המקצועי יכול להתעלם מראיות פסולות שבאות בפניו ואין בכך כדי לפסול אותו – סעיף 56 לחסד"פ.

אם כן, אין כללים ל- מה ייחשב "מעשה דומה" ומה לא, והשופט בודק כל מקרה לגופו. 

עדויות בדבר שיטה
בעדות שיטה הכוונה היא לכך שהתביעה תורשה להציג ראיות שלא רק יעידו וילמדו על כוונתו הפלילית של הנאשם, אלא יעידו ויוכיחו את עצם ההתנהגות עצמה, כלומר: אם במקרה של מעשים דומים ההנחה היא שהמעשה הפלילי מוכח ולא שנוי במחלוקת, בעדויות שיטה המעשה עצמו שנוי במחלוקת, הנאשם כופר בהתנהגות שמיוחסת לו, ואז אחת הצורות שבאמצעותן ניתן להוכיח את כוונתו הפלילית היא השיטה. אם אכן מדובר באדם עבריין, שפיתח בהתנהגותו העבריינית שיטה המאפיינת רק אותו, מותר להביא הוכחות שאותו אדם השאיר פעם נוספת בזירת העבירה את "כרטיס הביקור", "תביעת האצבע", שלו. 

כאשר אנו מרשים הוכחת שיטה, זה בעצם להרשות הוכחת ראיה נסיבתית, שיטה זו ראיה נסיבתית שמתוכה אנו מסיקים על כך שהעבריין מעורב בהתנהגות העבריינית. לדוגמא: אם אנו יודעים מההיסטוריה המשטרתית שאדם מסוים נוהג לפרוץ לבתי אנשים בדרך מיוחדת שעד כה לא ידענו כמותה, והרשענו את אותו אדם בעבר על עבירה זו, ובסמוך לכך אנו מגלים התפרצות לבית בדיוק באותו אופן – מותר לנסות ולשכנע את ביהמ"ש להראות את הראיות לכך שהשיטה היא כל-כך מיוחדת שיש רק אדם אחד שיודע לעשות זאת. 

מתי נזהה שמדובר בשיטה? בע"פ 265/64 שיוביץ – אומר השופט אגרנט שסימני ההיכר צריכים להיות פשוטים, סימנים שעל פיהם ניתן לזהות את הפושע שפועל רק בצורה זו ולא בצורה אחרת. סימני ההיכר צריכים להיראות כמו "כרטיס ביקור" של הפושע במקום הפשע. בע"פ 679/78 אפרים כהן נ' מ"י – כאשר נשאל השופט ברק איך שוקלים את ערכה של אותה עדות? הוא עונה: "לדעתי, ערכה הראייתי של עדות שיטה אינו צריך להיקבע על יסוד מבחנים חיצוניים נוקשים אלא צריך להישקל על רקען הפנימי של סך כל הראיות המצויות בפני ביהמ"ש. על כן נראה לי כי אין לומר כי בכל מצב ומצב צריכה עדות השיטה להגיע לכדי "כרטיס ביקור" או מעין "טביעות אצבעות". הכל תלוי ב"סל" הראיות שבפני ביהמ"ש, ובשימוש המיוחד אשר מבקשים לעשות בעדות השיטה. כמו חברתי הנכבדה, גם אני סבור, כי אם למשל, עדות השיטה הינה העדות היחידה לקביעת זהותו של הנאשם בביצוע העבירה, אך הגיוני הוא לדרוש כי עדות השיטה תצביע על מידה גבוהה ביותר של דמיון. לעומת זאת, אם קיימת בפני ביהמ"ש עדות מהימנה הקובעת את זהותו של הנאשם בביצוע העבירה, אך עדות זו דרושה סיוע, בהיותה עדות שותף, אין זה סביר לדרוש בכל מקרה כי עדות השיטה תצביע על אותה מידה גבוהה של דמיון. במקרה זה ניתן להסתפק בדמיון פחות. מידת האינטנסיביות של הדמיון הנדרש הינו, על כן, פונקציה של מעמדה של עדות השיטה ומקומה בסך כל הראיות הניצבות בפני ביהמ"ש". 

במקרים מסוימים החוק מתיר להביא ראיות, גם אם בראיות האלה יש כדי לגלות לנו שמדובר באדם בעל הרשעות קודמות, אך כדי להרשות לנו להשתמש בכזו אינפורמציה, החוק דורש שהשימוש יהיה רק באותם מקרים שבהם יש בכוחה של האינפורמציה הזו לשכנע על אשמת הנאשם, בלי להסתכן שהאשמה הזו תושפע משיחוד הדעת בגלל ההיחשפות להרשעות או לעובדה שמדובר בעבריין בעל הרשעות קודמות. 

שני המקרים הראשונים הם במסגרת הוכחת מקרים דומים כדי לסתור טענת נאשם שנכשל בעבירה במקרה, שלא בכוונה או בתום לב, ואילו עדות שיטה זה מקרה נדיר שאדם משאיר בזירת העבירה "כרטיס ביקור" שאופייני רק לו – במקרה כזה הוכחת השיטה היא בבחינת ראיה נסיבתית, מיוחדת, בעלת כוח משכנע בגלל השיטה המיוחדת האופיינית רק לאותו אדם.         

הכשרות והחובה להעיד

שאלת הכשרות בעצם שואלת כמה שאלות: מי הם העדים הכשירים לעמוד בפני ביהמ"ש ולמסור את עדותם? האם יש מגבלות חוקיות בכל הקשור להעדת עדים, מלבד המגבלה המתבקשת שהיא הרלוונטיות? אם כן, שאלת הרלוונטיות תוחמת את תחום המותר והשייך לעניין בנוגע לברור העובדות במשפט זה או אחר, לכן כאשר עברנו את שאלת הרלוונטיות וענינו עליה בחיוב, אחרי שקבענו שהעדות רלוונטית, השאלה הבאה היא: האם אותו אדם כשיר להעיד?

סעיף 2 לפקודת הראיות: הכל כשרים להעיד – "הכל כשרים להעיד בכל משפט, בכפוף לאמור בסעיפים 3 ו- 4, ואין
אדם פטור להעיד מפני שהוא בעל דין בתובענה אזרחית, או מתלונן או נאשם במשפט פלילי, או מפני שהוא מעבידו, עובדו, בן-זוגו או קרובו של התובע, המתלונן, הנתבע או הנאשם, או מפני שהורשע או נושא עונש של עבירה". למעשה, המחוקק יכול היה להפסיק אחרי הריישא של הסעיף: "הכל כשרים להעיד בכל משפט, בכפוף לאמור בסעיפים 3 ו- 4, ואין אדם פטור להעיד!". אבל, מפני שמבחינה היסטורית לא תמיד כך היו הדברים, וכדי להסיר ספק שהמחוקק אכן מתכוון לבטל את המגבלות שהיו בעבר על סוגי עדים מסוימים, הוא מוסיף על ההצהרה הכללית הזו שבריישא ומפרט: "מפני שהוא בעל דין בתובענה אזרחית, או מתלונן..." כל אותן זיקות שצויינו בסייפא של הסעיף היו בעבר (באנגליה לפני כ- 100 שנה) זיקות שבגללן אנשים נפסלו לעדות. בעבר, המשפט האנגלי התייחס בחשדנות גדולה מאוד לגבי סוגים שונים של בעלי אינפורמציה, כמו: מתלונן או נאשם בהליך פלילי שהיה לו עניין בתוצאת המשפט, כמו בן זוג או קרובו של תובע וכו'... המשפט האנגלי היה מאוד פרגמטי כי אי אפשר היה לפסול את כל העדים ולכן היו הרבה חריגים. 

סעיף 2 מונה, בין היתר, את הנאשם וזאת משום שעד 1898 הנאשם אכן היה פסול לעדות במשפט האנגלי, רק בשנה זו המשפט האנגלי הקנה לנאשם את האפשרות לבחור האם הוא רוצה להעיד או לא. המשפט האנגלי ירד מאותן הגבלות בהדרגתיות, הוא ביטל את חוסר הכשרויות של עדים ואז, בתקופת המנדט, כאשר חוקקו את פקודת הראיות, כדי להסיר ספק, הדגיש המחוקק שמה שידענו בעבר כבר איננו. אם כן, כיום אין הגבלה על הקבילות וכל עד רלוונטי הוא גם כשיר, כלומר: אפשר לקחת בחשבון את העדות לעניין המשקל, המהימנות, אך לא לעניין הכשרות, הרלוונטיות. סעיף 2 בעצם אומר שאין לשים הגבלה על כשרות של אנשים להעיד בגלל זיקתם אל בעלי הדין או אל נושאי המשפט. 

מה המשמעות של: "הכל כשרים להעיד"?

תנאי לכשרות הוא: דבריו של העד רלוונטיים למשפט! מאותו רגע מבקשים להעיד את אותו אדם, ולמבקש יש זכות לבקש מביהמ"ש להזמין את אותו אדם ולכפות עליו את הגעתו. בארה"ב הזכות לעדות היא זכות שמעוגנת בחוקה. בארץ אופי הזכות הזו עדיין לא נבחן, אך השאלה: האם זכותו של בעל דין להציג את גרסתו באמצעות עדים היא זכות חוקתית? תיגזר מהתשובה לשאלה: האם זכות זו כלולה בתוך המושגים הכלליים: "כבוד האדם" או "חירותו"? האם מושגים אלה כוללים בתוכם גם את זכות בעל הדין להביא את גרסתו? אי אפשר לדבר על חירות אמיתית או זכות להליך ראוי, מבלי להביא בחשבון את העובדה שכדי שאכן יהיה אדם בעל זכות להליך ראוי, הוא צריך גם ליהנות מהיכולת להציג את גרסתו במלואה בביהמ"ש, אחרת נשללת ממנו יכולתו להגן על חירותו. כיום, נראה שלאחר חקיקת חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו בתי המשפט ייקבעו כי הזכות של כל בעל דין להציג את גרסתו וכתוצאה מכך להביא כל עד רלוונטי, או לכפות על עד רלוונטי לבוא לביהמ"ש ולהעיד - זו זכות חוקתית. 

הזכות של האדם הפרטי, או האדם העומד לדין, כולל זכות הציבור לדעת, היא בבחינת זכות חוקתית שהפגיעה בה היום צריכה להילקח בחשבון לפי נוסחת האיזון הקבועה בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו. 

מהרגע שנקבע שעד כשיר לעדות, המזמין זכאי לכפות את הבאתו ומנגנוני הכפייה נקבעו גם בחוק סדר הדין הפלילי, גם בחוק בתי המשפט וגם בתקנות סדר הדין האזרחי. ייתר על כן, החובה להעיד, שנובעת מנושא הכשרות, כוללת בחובה לא רק הגעה לביהמ"ש והתייצבות על דוכן העדים, אלא גם חובה להעיד אמת.

 אדם שמסרב להעיד, סירובו הינו בגדר עבירה פלילית שבגינה ניתן להעמידו לדין באותה עבירה. בנוסף, סעיף 5 לפקודת בזיון ביהמ"ש קובע שאפשר לשפוט אותו שיפוט מהיר ולשלוח אותו לחודש מאסר בפועל. הגעת האדם לביהמ"ש אינה מספקת, אלא הוא חייב להעיד אמת, אי אמירת אמת היא הפרת חלק מהחובות להעיד. אי אמירת אמת היא עבירת פשע לפי חוק העונשין, עבירה שעונשה עד שבע שנות מאסר, ואם אותו אדם גם קיבל טובת הנאה תמורת עדות השקר - עונשו עד 9 שנות מאסר. אם אדם שותק הוא יכול להיענש עד שנתיים מאסר בפועל.

סעיף 2 מסייג את תחולתו לאור האמור בסעיפים 3 ו- 4. בסעיפים 3 ו- 4 המחוקק מוציא מכלל "הכל כשרים להעיד" שתי קטגוריות גדולות במשפט הפלילי והם: 

סעיף 3: סייג לעדותם של בני זוג - "במשפט פלילי אין בן-זוג כשר להעיד לחובת בן-זוגו, ואין כופים אותו להעיד לחובת אדם המואשם יחד עם בן-זוגו בכתב אישום אחד".

סעיף 4: סייג לעדותם של הורה וילד - "במשפט פלילי אין הורה וילד כשרים להעיד האחד לחובת משנהו, ואין
כופים אחד מהם להעיד לחובת אדם המואשם יחד עם משנהו בכתב אישום אחד".

אם כן, היוצאים מן הכלל הם: התא המשפחתי והכלול בו. הסיבות לכך שהשאירו את ההגבלה על התא המשפחתי אפילו בעידן המודרני הן בעיקר מטעמים היסטוריים, דתיים, שלפיהם ראו את הבעל והאישה בעיקר כיחידה אחת, ומבחינה דתית לא עולה על הדעת שהם יצאו אחד נגד השני. הרציונל היה רצון המחוקק ששיקף את אינטרס החברה לשמור על שלום בית, על יציבות התא המשפחתי, מתוך הנחה שאם נכפה על הורה לצאת כנגד ילדו, או בן זוג לצאת כנגד בן זוגו, יתפרק התא המשפחתי. אבל, גם כאשר קבע זאת המחוקק כנורמה, היו שאמרו שלהנחה הזו אין על מה לסמוך. מה שקרה לאחר מכן, בעידן המודרני שבו התא המשפחתי לא כל-כך תואם את התפיסה הדתית, אין מה לדבר בצורה הזו על שמירת התא המשפחתי, היו כאלה שבאו ואמרו שבעצם היום לחברה יש אינטרסים מקבילים שאולי הם יותר חזקים מהאינטרס של שמירת התא המשפחתי, והם: לשמור על החברה, להגיע לחקר האמת וכו'... כתוצאה מכך נקבעו חריגים לחריג בסעיף 5.

ההבדל בין "חוסר כשרות" לבין "לא ניתן לכפות" (שבסעיפים 3 ו- 4):

"חוסר כשרות" זה כאשר לא ניתן לראות בעדים "עדים כשרים" - העיקרון הוא שהם לא יכולים להעיד, הם לא כשרים גם אם הם רוצים בכך ומסכימים לכך. לעומת זאת, "לא ניתן לכפות" זה כאשר אדם כן כשר להעיד, אך לא ניתן לכפות זאת עליו. 

ב- "חוסר הכשרות" שבסעיפים 3 ו- 4 הכוונה היא למשפט עצמו ולא למה שקודם למשפט, למשל: בחקירה במשטרה אין חוסר כשרות וכן ניתן לחקור בן זוג על בן זוגו, כלומר: בחקירה במשטרה אין לבן זוג או לילד זכות לומר שהוא לא רוצה להעיד נגד בן זוגו או נגד אחד מהוריו, לכן במשטרה אנשים אלה חייבים למסור את העדות. נכון שאח"כ במשפט אי אפשר להעיד את האנשים הללו, אך בינתיים המשטרה, בשלב החקירה, עימתה בין בני הזוג וכך אמתה את הדברים ולמדה על המקרה. ההיתר לחקור את בני הזוג או הילדים זה חלל שכנראה שהמחוקק לא חשב עליו ומשתמשים בו כדי לעקוף את החוק. היות ובינתיים המגמות השתנו וממילא בתי המשפט מנסים להצר את היקף התחולה של סעיפים 3 ו- 4, נותנים הכשר לפעולות החקירה. אבל, מאותו רגע שמתחיל המשפט, האיסור קיים לכל אורך הדרך. מה קורה אם שני בני הזוג נאשמים במשפט אחד, הגבר מחליט להעיד להגנתו והתביעה מחליטה להגיש את הודאתו במשטרה שבה הוא מפליל את אשתו, כך התביעה בעצם מאפשרת את חקירתו ביחס לשותפתו לעבירה, זהו דבר אסור ולכן כאן אי אפשר להחיל את סעיף 10א, בשל סעיף 10ג שקובע זאת.  

סעיף 5: עדות מותרת - "הסייגים שבסעיפים 3 ו- 4 לא יחולו במשפט פלילי בשל אחד מאלה:

(1) חבלת גוף או אלימות או איום באחד מאלה;

(2) עבירה לפי סעיפים 337 או 362 לחוק העונשין, התשל"ז - 1977, או לפי סימנים ה' או ו'1 בפרק י' לחוק  העונשין, שעבר בן זוג נגד בן זוגו, הורה נגד ילדו או ילד נגד  הורהו;

(3) עבירה לפי סעיפים 244-246, 249 ו249-א לחוק העונשין, שנעברה בקשר לאחת העבירות המפורטות בסעיף זה;

(4) ניסיון לעבור אחת העבירות המפורטות בסעיף זה."
סעיף 5 (1) "חבלת גוף או אלימות או איום באחד מאלה"

מה זו "אלימות"? האם אלימות חייבת להיות חלק מהגדרת העבירה, או שאין קשר בין השניים, או אולי מה שחשוב זו תוצאת האלימות? אין על כך תשובה ברובה, אך עלינו לבדוק האם ההתנהגות נחשבת בעינינו לאלימה, דוגמאות: ביהמ"ש נשאל האם חטיפה היא עבירת אלימות והוא קבע שלא! כך נקבע גם לגבי כליאת שווא ומניעת חירות מאדם שאלו הן לא עבירות אלימות. לעומת זאת, נקבע שעבירת רצח זו עבירת אלימות מובהקת. לגבי עבירות מין התחבטו רבות בשאלה זו ולבסוף נאמר שכל מקרה ייבדק לגופו. אם כן, מתוך הפסיקה ניתן לראות שהאלימות לא חייבת להיות חלק מהגדרת העבירה, אלא השאלה היא: איך ההתנהגות נתפסת בעיני הבריות. 

מה זו "חבלות גוף"? - ביהמ"ש הגדיר זאת לאו דווקא כחבטה שמשאירה סימנים משמעותיים, ואמר שגם חבטה קלה יכולה להיחשב כחבלת גוף. גם כאן חבלת הגוף לא חייבת להיות חלק מהגדרת העבירה. 

האם מעשי האלימות או חבלת הגוף צריכים להיות אלימים ובזדון, האם ייתכן שאפיונים אלה יימצאו גם בהתנהגויות רשלניות ולא מכוונות שיש עמן חבלות גוף? אלימות מילולית לא התקבלה, אך לעומת זאת אלימות ברכוש, מכוונת ולא מכוונת, כן התקבלה. האלימות יכולה להיות כלפי כל אחד וכל רכוש, לדוגמא: אם אישה רואה את בעלה מצית את הרכב של השכן - ניתן לכפות עליה להעיד, והוא הדין אם מדובר באלימות פיזית כלפי הזולת.  

סעיף 5 (2) "עבירה לפי סעיפים 337 או 362 לחוק העונשין, התשל"ז - 1977, או לפי סימנים ה' או ו'1 בפרק י' לחוק  העונשין, שעבר בן זוג נגד בן זוגו, הורה נגד ילדו או ילד נגד  הורהו"

מיהו "בן זוג"? קובעים מיהו בן זוג לפי הדין האישי שחל עליו. לפי זה יוצא שידועים בציבור אינם בני זוג, ואז סעיפים 3 ו- 4 לא כוללים ידועים בציבור. 

מתי צריך שיהיה מדובר בבני זוג, בעת ביצוע העבירה או בזמן מתן העדות? – בזמן מתן העדות!

מיהו "ילד"? ילד כולל ילד מאומץ בזמן מתן העדות.

מיהו "הורה"? הורה כולל הורה מאמץ בזמן מתן העדות. הורים במשפחה אומנת לא נחשבים הורים לצורך הסעיף.

סעיפים 337 או 362 לחוק העונשין = הפרת חובה חוקית או הזנחת החובה. כלומר: כאשר מוטלת חובה על הורה לטפל בילדו והוא לא עושה זאת – מותר להביא את הילד שנפגע נגד ההורה שלו.

סימנים ה' או ו'1 בפרק י' לחוק העונשים = עבירות מין והפרת חובה כלפי קטינים. כלומר: בסוג זה של עבירות, גם אם אין בכך אלימות, משום חשיבות העבירות, כאשר הן נעשות כלפי בן הזוג או כלפי ילד – ניתן להעיד. 

סעיף 5 (3) "עבירה לפי סעיפים 244-246, 249 ו- 249א לחוק העונשין, שנעברה בקשר לאחת העבירות המפורטות בסעיף זה"

סעיפים 244-246, 249 ו- 249א לחוק העונשין = עבירות של שיבוש מהלכי משפט בקשר לאחד הנושאים שלגביהם מותר לכפות את אותו הורה או ילד להעיד. למשל: אם מנסים להדיח אותו למתן עדות שקר, להסתיר אותו וכו'... מותר לכפות את עדותו. 

עד לפני העידן החוקתי מגמת בתי המשפט היתה לצמצם את היקף החריגים בסעיפים 3 ו- 4, מתוך התפיסה שלא נכון להגביל מראש את ביהמ"ש מלקבל ראיות רלוונטיות לדיון. הצרת התחולה נעשית בדרך של פרשנות שיש בה כדי להרחיב את החריג לחריג המצוי בסעיף 5, וכתוצאה מכך הוא מצר את גבולות סעיפים 3 ו- 4. 

ההגבלות הנ"ל, חוסר הכשרות שבסעיפים 3 ו- 4, הם בכפוף לאמור בסעיף 6: עדות לזכות בן משפחה - ראיה לחובתו "נקרא בן-זוג להעיד לזכות בן-זוגו, או נקרא הורה או ילד להעיד זה לזכותו של זה, תהא העדות, בין בחקירה ראשית ובין בחקירה שכנגד מטעם התביעה, כשרה לשמש ראיה להוכחת אשמתו של הנאשם".

כאשר בן זוג מסכים להעיד לחובת שותפו העומד עימו לדין - אי אפשר לכפות אותו, אך אם הוא מסכים ניתן להעיד אותו. האם באותה הזדמנות שהוא מדבר על שותפו ניתן גם לחקור אותו לגביו? קדמי אומר שלא! ובפ"ד מטוסיאן ביהמ"ש אומר שאם תוך כדי חקירת העומד לדין יש כדי להשליך על בן הזוג ולפגוע בו, אי אפשר להתעלם מכך ולוקחים זאת בחשבון. 
כיצד דיני הראיות מסדירים את נושא כשרותם של העדים הבאים?
עדותו של הקטין 

האם יש מגבלות על כשרות העדת קטין? עד שתוקנה פקודת הראיות, בסעיף 55 המתייחס להעדת קטין היו שלוש קטגוריות של סוגי קטינים. התיקון הזה קשור היה בחוק שביסס את חובת השבועה בביהמ"ש. בשנות ה- 80 מוסד השבועה בוטל ובמקומו נכנס מוסד האזהרה, עד שנת 1980 נהג בארץ וברוב בתי המשפט בעולם הטקס של השבעת העד על ספרי הקודש בטרם הוא מעיד. ברוב המקרים המאמינים נטו לחשוב שאדם שנשבע בספרי הקודש לא יעיז ויחשוש לשקר משום הסנקציה האלוהית הצפויה לו. ספק גדול אם זה עבד גם בתקופה שבה האנשים נתנו מבטחם בדת, אך בתקופה בה החברה חילונית – שבועה דתית הפכה להיות משהו ציני, משהו שיש בו חילול והשמה ללעג של ספרי הקודש, לכן הגיעו למסקנה שלא רק שאין להבטיח בכך אמירת אמת, אלא שגם בעיני האדם הדתי השבועה שמה ללעג את ספרי הקודש וכך, בשנות ה- 80 הפסיקו זאת לחלוטין ועברו לסנקציה חילונית בה האדם מוזהר בטרם הוא מעיד שעליו לומר את האמת עפ"י החוק, ואם הוא לא יאמר את האמת הוא צפוי לעונשים הקבועים בחוק – זוהי סנקציה אזרחית, עונשית, פלילית. החוק מאפשר השבעת אנשים במקרים מאוד מיוחדים. 

· לפני שהחוק תוקן היו 3 קטגוריות לבדיקת כושר העדת קטינים:

1) האם הקטין מבין מה טיבה של שבועה.

2) יכולת העד להבין את משמעות החובה לומר אמת.

3) ילדים שלא עמדו ב- 2 הקטגוריות הנ"ל בחיוב, אינם מבינים מהי שבועה ומהי החובה לומר אמת. הקטגוריה זו אומרת שלא ניתן להעיד ילדים כאלה, לעומת שתי הקטגוריות הקודמות שהם ילדים בעלי כושר העדה, אך עם הגבלות של סיוע.   

· אחרי שהחוק תוקן, כיום, יש שני קטגוריות לבדיקת כושר העדת קטינים:

       סעיף 55 מסדיר את נושא העדתם של קטינים בהליך הפלילי:

1) קטין בר אחריות – קטין מעל לגיל 12.

2) קטין שאינו בר אחריות – קטין שמתחת לגיל 12. 

בשני המקרים הנ"ל אין הגבלה לגבי כושר העדתם, בשני המקרים הם כשירים להעיד, אלא שקטין שהוא מתחת לגיל 12 – יש למצוא לדבריו תוספת ראייתית שהיא "דבר לחיזוקה", וזאת משום שיש סברה שללא דבר לחיזוקה קשה יהיה לסמוך על העדות. בשני המקרים העדויות נגבות תחת אזהרה, אין לכך כל-כך נפקות מפני שגם אם מזהירים אותו והוא משקר – הוא עדיין קטין ואי אפשר לעשות לו כלום. 

סעיף 55: עדות קטין שאינו בר אחריות פלילית – "(א) ביהמ"ש השומע עדותו של קטין, שאינו בר אחריות פלילית בשל גילו, יזהירו תחילה בלשון המובנת לקטין, שעליו להעיד את האמת, את כל האמת ואת האמת בלבד.

(ב) לא יורשע אדם על סמך עדות יחידה של קטין שאינו בר אחריות פלילית בשל גילו, אלא אם כן יש בחומר הראיות דבר לחיזוקה." 

בהליך האזרחי אין הסדר דומה והסברה היא שמה שהיה לפני תיקון החוק הוא שימשיך להיות. מכאן שבהליך האזרחי, יש עדיין את שלושת הקטגוריות הנ"ל. קדמי אומר שהיות וגם לפני תיקון החוק ההליך האזרחי נגזר מההליך הפלילי, משתוקן המצב לגבי קטינים בהליך הפלילי - צריך לגזור זאת גם להליך האזרחי, אך אנו עושים הבחנה בין יכולתו של קטין להעיד בהליך פלילי לבין יכולתו להעיד בהליך אזרחי. המרצה נוטה לחשוב כקדמי – גם ההליך האזרחי צריך להתאים עצמו למצב החדש בהליך הפלילי. 

בהליך האזרחי – לפי סעיף 54 אם מדובר בהכרעה עפ"י עדות יחידה והיא אחד מהמקרים המפורטים בסעיף, למשל: עדות קטין מתחת לגיל 14 (גיל 14 - כמו בעבר), וזו עדות יחידה ורוצים על יסוד העדות הזו לקבוע ממצא בהליך אזרחי, השופט מתבקש לתת נימוקים מדוע הוא מסתפק בעדות היחידה הזאת וחוץ מזה לא נדרש דבר. 

בסעיף 54: הכרעה עפ"י עדות יחידה במשפט אזרחי - יש עוד קטגוריות של עדים: ""פסק בימ"ש במשפט אזרחי באחד המקרים שלהלן עפ"י עדות יחידה שאין לה סיוע, והעדות אינה הודיית בעל דין, יפרט בהחלטתו מה הניע אותו להסתפק בעדות זו. ואלה המקרים:

(1) "העדות היא של קטין למטה מגיל 14".

(2) "העדות היא של בעל דין או של בן זוגו, ילדו, הורו, אחיו או אחותו של בעל דין" – מדובר בעדות של בעל דין או קרוב משפחה שלו מדרגה ראשונה – אם זו העדות היחידה בהליך האזרחי והשופט מבקש להסתמך רק עליה, הוא צריך להסביר מדוע הסתפק בעדות הזו בלבד. 

(3) "העדות היא של אדם המעונין בתוצאות המשפט לטובת בעל הדין שקרא אותו להעיד" – מדובר באדם שברור מעדותו שיש לו עניין שמי שהביאו להעיד יצליח במשפט - גם במקרה כזה השופט צריך להסביר מדוע הסתפק בעדות הזו בלבד. 

(4) "התובענה היא נגד עיזבון, קטין, חולה נפש או נעדר" – כאשר מדובר בתובענה נגד עיזבון, קטין, חולה נפש או נעדר והמדובר בעד יחיד – ביהמ"ש צריך להסביר מה גרם לו להסתמך על העדות היחידה הזאת.      

(5) "נסיבות אחרות שבהן דרוש, לדעת ביהמ"ש, פירוט כאמור". 

עדותו של הלקוי בנפשו 

אדם זה הוקבל לקטין וגם לגביו נאמר שאין להטיל דופי ומגבלות מראש על כושר העדתו של אדם לקוי בנפשו רק מפני שהוא כזה, כי זה לא מחייב שאדם כזה יהיה בעל כושר מוגבל לעדות. מתי מוצאים זיקה בין המחלה לכושר להעיד? כאשר המחלה מגבילה את היכולת להעיד. 

מחלת הנפש יכולה להגביל את כושר ההעדה בשני מקרים:

1. אם מחלת הנפש גורמת לאדם: חוסר יכולת לקלוט אינפורמציה, חוסר יכולת לשמור את האינפורמציה בזיכרון או חוסר יכולת לשלוף את האינפורמציה מהזיכרון – זה מפריע לאדם להעיד. אדם חסר יכולת העדה הוא אדם שאין לו יכולת לקלוט, לשמור או למסור את האינפורמציה. יש לזכור שמדובר בקבילות ולא במשקל, ורק אם עברנו את עניין הקבילות (הכושר) יש לנו עניין במשקל. הטוען כי אדם אינו כשיר להעיד בשל מחלת הנפש – עליו הראיה להוכיח כי אכן יש קשר של זיקה בין מחלת הנפש לבין העובדה שכתוצאה ממנה הוא כבר לא היה מסוגל לקלוט את הדברים הרלוונטים לדיון, לשמור אותם בזיכרונו ולשתף אותנו בהם. 

2. אם שלושת הכושרים הנ"ל לא נפגעו – עדיין מחלת הנפש יכולה לפגוע ביכולת הנרטיבית ומשקל העדות נפגע. הכוונה היא לאדם שבא לביהמ"ש ומספר מה שראה, אך הבעיה היא שמחלת הנפש יכולה לגרום לו לערב בין דמיון למציאות ואי אפשר להבחין ביניהם. במקרה כזה, כאשר נפגמת יכולתו להיצמד לעובדות עצמן – הוא כשיר להעיד, אך המשקל של העדות נפגע. 

עדותו של השותף לעבירה 

השותף לעבירה, משום היותו שותף, אינו פסול לעדות. אבל, מקום שעפ"י החוק (החסד"פ) ניתן להעמיד לדין מספר אנשים יחד, בכתב אישום אחד, הן משום שהם שותפים לעבירה והן משום שהם צדדים לעבירה בשל קשר אחר כמו: סדרת מעשים דומה, בין כך ובין כך, משהורשת לחבר כמה אנשים יחדיו לאותו כתב אישום - התביעה לא יכולה להעיד נאשם אחד כנגד משנהו באותו כתב אישום.  

האיסור על העדת נאשמים העומדים יחד לדין בכתב אישום אחד להעיד מטעם התביעה הינו משום הזכות שיש לכל נאשם שלא יכפו עליו להעיד בשל זכות השתיקה שלו. כמו כן, ישנו גם החשש הכרוך בהסכמה להעיד מטעם התביעה, החשש הוא שאדם כזה ינסה לגלגל לשותפיו את האשמה כדי להפחית אשמה מעצמו וכדי שאולי ביהמ"ש יתחשב בכך שהעיד לזכות חבריו. 

מה שקרה זה שנאשמים רבים ניסו להתחכם עם האיסור הזה ע"י הפרדת כתבי האישום בבתי משפט שונים, וכך לקרוא לעד לעדות נגד שותפיו שלא עומדים איתו לדין באותו כתב אישום. לכאורה זה בסדר, אך בשנת 1986 ניתן פ"ד קינזי שבו נקבע שלמרות שאין איסור פורמלי להעיד שותף נגד שותפיו שאינם עומדים יחד איתו לדין באותו כתב אישום, הרי שכעניין של פרקטיקה מומלץ לא לעשות זאת מהחשש שהסכמת אדם כזה להעיד נגד שותפיו, בזמן שההליכים נגדו עדיין לא הסתיימו, נובעת כנראה מרצון לזכות מהתביעה בטובת הנאה ומביהמ"ש בקרדיט. אדם כזה לא ראוי לאמון כל זמן שההליכים המשפטיים נגדו לא הסתיימו. מכלל של פרקטיקה והמלצה, הפך הכלל הזה לכלל משפטי מחייב. אבל, יחד עם זאת, הרעיון של הכלל הזה הוא לא רק להגן על ביהמ"ש מפני אנשים שעדותם חשודה, אלא גם לעזור לנאשמים האחרים לבל יפגעו ע"י שותפם שעלול להעיד נגדם לא אמת, ואולם אם הנאשמים עצמם לא מעלים התנגדות להעדתו של שותף כזה, והוא אכן מעיד, לא ניתן יהיה לפסול את העדות בדיעבד בטענה של הפרת הלכת קינזי. 

האם הלכת קינזי חלה גם על עדי הגנה? זו שאלה קשה, שכן האיסור הוא שהתביעה תעיד שותף אחד נגד שותפיו האחרים מטעם התביעה, אך מה קורה כאשר ההגנה מבקשת להעיד שותף, האם הלכת קינזי שרירה וקיימת גם כאן? בעניין זה יש מחלוקת בביהמ"ש העליון ואין הלכה מחייבת. מה שכן קורה זה שבינתיים גברה ביקורת המשפטנים והציבור על הלכת קינזי, יש הטוענים שהלכה זו אינה נכונה משום שהיא, באופן מלאכותי, מטילה חוסר כשרות על אדם להעיד רק משום שהוא שותף לעבירה, הם אומרים שבמקרה של שותף לעבירה שהוא עד מדינה זה מאוד מקובל, סעיף 54א מסדיר את נושא העדתו של עד מדינה ושם נאמר כי "עד מדינה" הוא: "…שותף לאותה עבירה המעיד מטעם התביעה לאחר שניתנה או הובטחה לו טובת הנאה" כאן דורש המחוקק סיוע. השאלה היא: איך זה מתיישב עם הלכת קינזי? והתשובה לכך היא: עד מדינה הוא שותף שההליכים נגדו כאילו הסתיימו כי נעשה איתו הסכם, ולא מדובר באדם שעדיין ממתין לראות מה יקרה לו. אם כן, האם נכון להגביל את העדתו של שותף, שההליכים נגדו עדיין לא הסתיימו, רק משום החשש שאם הוא יעיד הוא ישקר? ביקורת זו גרמה לכך שיש כבר מספר שנים הצעת חוק תלויה ועומדת לבטל את הלכת קינזי ולקבוע במפורש ששותף המבקש להעיד, ואפילו שההליכים נגדו עדיין לא הסתיימו - עדותו תהיה כשירה, אולם לא ניתן לכפות עליו להעיד משום זכות השתיקה שיש לו. הצעה זו הוקפאה משום שבית המחוקקים לא בטוח בה. באנגליה שממנה שאבנו את החוק, אין איסור כזה ומקובל לשמוע שותפים לעבירה, גם כשההליכים נגדם עדיין לא הסתיימו. 

עצם המושג "עד מדינה" לא מבטיח שההליכים נגדו הסתיימו. באופן תיאורטי, יכול להיות מצב שהעד עדיין ממתין למשפטו והחוק לא פוסל אותו מלהעיד. כדי שאדם לא ייפול לתוך הלכת קינזי, די בכך שהתביעה מצהירה בפני ביהמ"ש שהיא לא מתכוונת להעמיד אותו לדין, או אם יש הליכים נגד השותף הזה, די בהצהרת התובע שהתביעה לא מתכוונת להעמידו לדין.          

הלכת קינזי לא מגבילה את אותו מצב שבו נאשמים מבקשים מרצונם הטוב והחופשי להעיד. כאשר הנאשם עולה להעיד – אין יותר הגבלה על חקירתו ביחס לאחריות של שותפיו, כלומר: התובע רשאי לחקור את אותו נאשם גם ביחס למה שעשו שותפיו. יתר על כן, השותפים שעומדים איתו לדין רשאים לחקור אותו בחקירה נגדית, אם יתברר שאותו נאשם מתכוון בעדותו להטיל או לגלגל עליהם את האשמה. קדמי מעלה הערה: המגבלה הקיימת בחוק סדר הדין הפלילי ביחס לחקירתו של נאשם שבחר להעיד על הרשעותיו הקודמות, האיסור הזה לא קיים אם אנו מדברים על חקירה נגדית של נאשם אחד כלפי הנאשם האחר, כלומר: חקירה נגדית של נאשם אחד כלפי שותפיו, אינה מוגבלת כפי שיש הגבלה על התביעה. 

ראיות שהושגו שלא כדין

כותרת זו היתה נכונה יותר לפני מספר שנים. כיום, בעידן החוקתי, אפשר לדבר גם על ראיות שהושגו שלא כדין וגם על ראיות שהושגו תוך הפרת זכויות חוקתיות. עד שנת 1992 לא היו זכויות חוקתיות כתובות, ולזכויות החוקתיות הלא כתובות לא היה מעמד נורמטיבי על פני חוקים רגילים. 

מה דינן של ראיות אשר הושגו ע"י אחד הצדדים תוך הפרת הדין או תוך הפרת זכויות חוקתיות? האם לעובדה שראיה הושגה שלא כדין או תוך פגיעה בזכות חוקתית יש השלכה על יכולתה של אותה ראיה להיות קבילה במשפט? שאלה זו עלתה כבר לפני הרבה שנים במדינות בהן קיימת חוקה והיא הגיעה גם לישראל, בתי המשפט הישראליים נאלצו לדון בה וגם חוקרי משפט וסופרי משפט התייחסו אליה וכתבו על כך. 

מקור הבעיה: אמת המידה הבסיסית, העקרונית, לבחינת קבילותה של ראיה היא:

א. היותה של הראיה רלוונטית – קבילות ראיה נקבעת מיכולתה של אותה ראיה לשמש הוכחה במשפט, הקבילות נגזרת מהכוח המשכנע של הראיה להאיר על קיומן ולעזור לפסוק בעובדות השנויות במחלוקת. מדובר במבחן הרלוונטיות - הרלוונטיות של הראיה לגבי העובדות השנויות במחלוקת. 

ב. הראיה הרלוונטית אינה נופלת לאחד מכללי הפסלות – לו היינו הולכים רק לפי הרלוונטיות ולדרך השגת הראיה לא היתה שום משמעות, התשובה לשאלה: מה דינה של ראיה שהושגה שלא כדין? היתה – אם הראיה רלוונטית אזי דינה להיות קבילה כמו כל ראיה אחרת. האם ראיה שהושגה שלא כדין נופלת ישירות לאחד מכללי הפסלות? האם יש כלל פסלות כזה שפוסל ראיה רלוונטית שהושגה שלא כדין? המשפט הישראלי לא הכיר בכלל פסלות כזה ומכיוון שכך דחה את כל הניסיונות שנעשו בימים עברו, בפני ביהמ"ש, לשכנע שיש מקום ליצור כלל פסלות כזה. גולת הכותרת במשפט הישראלי הוא: ד"נ 9/83 וקנין נ' ביה"ד הצבאי לערעורים – דובר בחייל שהחוקרים חשדו כי הוא בלע סמים כדי להסתיר אותם. החוקרים יעצו לו שירשה להם לעשות ניסוי קטן, כדי לשכנע אותם שהוא לא בלע את הסמים, והוא הושקה במי מלח והקיא, אך הסמים נשארו בתוכו. החוקרים לא הרפו וביקשו ממנו פעם נוספת לשתות את מי המלח, אך הפעם הוא סירב ואז, בניגוד לרצונו, הם מלאו אותו במי מלח והוא הקיא את הסמים. אותו חייל הועמד לדין על החזקה ושימוש בסמים והסנגורים שלו טענו שאין להסתמך על ראיה שהושגה שלא כדין, שכן זו פגיעה בפרטיות לפי סעיף 2 לחוק הגנת הפרטיות. הבעיה היתה שהחוק לא מגדיר חדירה לתוך הגוף כפגיעה בפרטיות, לכן הכניסו את החדירה לתוך הגוף לסעיף הסל: "הטרדה אחרת". בבג"ץ קטלן שהיה לפני ד"נ וקנין דובר באסיר שחזר לבית הסוהר, עשו לו חוקן בניגוד להסכמתו ומצאו סמים. השופט ברק אומר שחיפוש כזה הינו בלתי חוקי, משום שגבול ההיתר לחפש הוא: גוף האדם פנימה, ברק אומר שחיפוש בגוף האדם זו פגיעה באוטונומיה שלו ובכבודו, לכן אסור לרשויות השלטון לעשות חיפוש בגוף האדם, גם אם הוא מחזיק בגופו משהו אסור. 

חוק סדר הדין הפלילי (סמכויות אכיפה – חיפוש בגוף החשוד) 1996 מסדיר לראשונה איזה סוגי חיפוש בגוף החשוד מותרים ואיזה אסורים. חוק זה מתיימר לעמוד בצווים החוקתיים, זהו חוק חוקתי מבחינת החיפוש מפני שבחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו נאמר במפורש שלאדם יש זכות חוקתית מפני חיפוש. ואז, בשנת 1996, החוק מנסה לעשות וויסות של הזכויות, שכן גם זכות חוקתית אינה זכות מוחלטת ואפשר לפגוע בה אם זה עומד בפסקת ההגבלה. מול הזכות החוקתית אפשר להעמיד את האינטרס הציבורי החשוב שהוא: הצורך להלחם בפשע, כאשר חיפוש זה אחד האמצעים והכלים להשיג זאת. חוק החיפוש בגוף החשוד מנסה ליצור איזון בין זכות האדם לכבודו לבין הצורך לחפש בגופו של אדם כדי להלחם בפשע, אך בחוק אין היתר לחיפוש בתוך גופו של אדם ע"י חדירה בכוח לגופו, ואם היו מנסים לתת לכך תוקף - זה לא היה עומד במבחן החוקתי ונפסל. 

בפ"ד קורטם נשאלה השאלה: האם מותר לביהמ"ש לכפות על אדם שיצילו אותו כאשר הוא לא רוצה בכך? השופט בייסקי אמר שלמרות שאנו מכירים בזכות אדם על שלימות גופו ואסור לרופא לעשות שום פעולה שלא התירו לו, שכן אחרת יש סכנה של עוולת תקיפה, אדם שנמצא בסכנת חיים ומסרב להתיר לרופאו להצילו, כאשר פעולת ההצלה אינה מסוכנת מעצם טיבה, משול לאדם לא שפוי ואז - כמו שלא מתחשבים באדם לא שפוי, כך לא נתחשב באי ההסכמה שלו. אם כן, מצד אחד כאשר אדם נמצא בבית חולים קמה לרופא החובה לטפל בו, אך מצד שני יש את זכות האדם לשלמות גופו. כיום חוק זכויות החולה מטפל בנושא וקובע מתי מותר לרופא להתערב התערבות כירורגית במצבו של אדם, כאשר האדם לא מסוגל לתת את הסכמתו בשל מצבו הקליני. החוק אינו עוסק באדם שנמצא בהכרה מלאה ומסרב לטיפול, אבל הלכת קורטם עדיין קיימת ולפיה מותר להציל אדם תוך כפיה, עפ"י צו בימ"ש.

מה קורה אם תוך כדי פעולת ההצלה הזו תופסים אצלו ראיה שהיא עדות למעשה פלילי, מה דינה של ראיה כזו? למשל: רופא פתח את בטנו של אדם ומצא בתוכה סמים, האם הראיה קבילה? אם מדובר בחיפוש שנעשה עפ"י צו בימ"ש – החיפוש חוקי והראיה קבילה.

מה קורה אם רופא לוקח מאדם דגימת דם ומוצא שאותו אדם היה במגע עם סמים? דגימת דם היא מסוג החיפוש המותר, אך יש לקבל צו מהקצין הממונה, לבקש את הסכמת האדם ואם הוא לא מסכים לפנות לביהמ"ש לקבל צו. 

אם הגענו למסקנה שהופרה זכות חוקתית של אדם, עלינו לשאול מה משמעות ההפרה? כלומר: האם בעובדה שהפסיקה התירה לביהמ"ש להרשות התערבות כירורגית אין משום אישור לכך שאין פה הפרה של זכות חוקתית? אם הרשויות פועלות עפ"י היתר כדין שקיבלו מביהמ"ש – אין כאן פרה שכן הרופא תפס את הראיה עפ"י צו וזה בסדר. גם אם אדם מובא לבית חולים חסר הכרה ובן משפחה שלו נותן את הסכמתו לטפל בו, בדיעבד זה כאילו שהחולה עצמו נתן את הסכמתו. 

הסעדים בשל הפרת הזכות:

מה דינה של ראיה שנתפסה במהלך חיפוש במצב שבו לא היתה לרשות רשות לערוך את החיפוש והחיפוש אינו חוקי ואינו חוקתי? בד"נ וקנין נקבע שהמשפט הישראלי לא אימץ את כלל הפסילה האמריקאי: "פירות העץ המורעל". במשפט האמריקאי - התיקון הרביעי לחוקת ארה"ב מעניק זכות מפני חיפוש, אך לא קובע סעד בשל הפרת הזכות. גם במשפט הישראלי - חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו לא אומר דבר על הסעד בשל הפרת הזכויות. גם בחוקת ארה"ב וגם בישראל אין סעדים לאדם שמפרים את זכויותיו. מרבית החוקות בעולם כן מפרטות את הסעדים, למשל: 

הצ'רטר הקנדי מ- 1982 קובע במפורש מה קורה כאשר הרשות מפרה את הזכות החוקתית של האדם, בסעיף 24 (2) נאמר כי ביהמ"ש מוסמך לפסול ראיה שהושגה תוך הפרה של זכות חוקתית, אם הוא סבור שזה לא יהיה הוגן להרשות את השימוש = מבחן ההוגנות.

היום גם החוק האנגלי – בסעיף 76 קובע שביהמ"ש האנגלי מוסמך לפסול ראיה רלוונטית אם הוא סבור שזה לא יהיה צודק להרשות את השימוש בה באותו הליך. 

אם כן, ניתן לראות שישנן חוקות שקובעות במפורש בצד הזכויות החוקתיות שלהן גם את הסעדים החוקתיים, אך ישנן מדינות בהן נושא הסעדים לא כתוב בחוקה. אבל, בארה"ב, ביהמ"ש העליון הסיק בדרך של פרשנות על קיומה של זכות כזו לתרופה, לסעד, מכוח התפיסה האומרת שלא יתכן קיומה של זכות בלא שיהיה בצידה היכולת לממש אותה, כלומר: בלא שיהיה בצידה סעד. זו גם התפיסה המקובלת על הנשיא ברק בספרו: "על פרשנות חוקתית" ובחלק מפסקי הדין שהוא הספיק לכתוב בנושא, זו גם ההשקפה המקובלת על המרצה ואנו לא צריכים לחכות למחוקק שיואיל בטובו לתקן את החוק ולהוסיף סעיפים מפורשים בדבר סעדים או תרופות. 

באשר לשאלה: מהם סוגי והיקף הסעדים העומדים לאדם שהפרו את זכויותיו? זה מעין פיתוח שעוד ייבנה בעתיד.

במדינת ישראל יש גם אנשים שמתנגדים לכך שיש במדינה זכות חוקתית לסעדים ותרופות, הם טוענים שנושא התרופות בכלל ונושא כללי הפסילה כחלק מתפיסת התרופות בפרט, צריכים להיקבע במפורש ע"י המחוקק והראיה לכך שהמחוקק יודע לעשות זאת ואכן עשה זאת וקבע כללי פסילה בשלושה מקרים: 

1. סעיף 12 לפקודת הראיות - הודאה שנגבתה שלא כדין – מדובר בהשגת הודאה שנגבתה מנאשם שלא מתוך רצונו הטוב והחופשי ולכן אינה כדין. לו מבחן הרלוונטיות לבדו היה צריך לקבוע את ערכה של הראיה – הראיה הזו היתה צריכה להיות קבילה, אבל סעיף 12 קובע שמלבד הרלוונטיות הראיה צריכה להיות חופשית ומרצון טוב, שאם לא כן היא לא קבילה. 
2. חוק האזנת סתר - 1979 – חוק זה קבע בעבר כי כל ראיה שהושגה על דרך האזנת סתר שנוגדת את החוק - דינה להיפסל בלי שלביהמ"ש היה בכלל שיקול דעת בנושא. זהו כלל פסילה גורף ולכן לפני כשנתיים תוקן החוק כך שהוא מאפשר לביהמ"ש שיקול דעת במקרים חריגים להתיר את השימוש בראיה פסולה כזו, לכן כיום מדברים על כלל פסילה יחסי. (גם הסעיף הקנדי וגם הסעיף האנגלי אינם מוחלטים אלא יחסיים).
3. חוק הגנת הפרטיות - 1981 – גם חוק זה קובע שמדובר בכלל פסילה יחסי, כלומר: בד"כ אין לעשות שימוש בראיה שהושגה תוך הפרת הזכות לפרטיות, אלא במקרים יוצאי דופן הקבועים בחוק, לפי שיקול דעת ביהמ"ש. 

מבחינתם של המתנגדים לכך שביהמ"ש יכתיב ויקבע את הסעדים, קביעת זכות חוקתית לסעדים היא חקיקה שיפוטית, אקטיביזם שיפוטי שמשיג את גבולה של הרשות המחוקקת. 

לפני כשנה, בתיק שגרתי של סמים בביהמ"ש המחוזי בנצרת, נדרש ביהמ"ש לנושא. השופט גינת, בהחלטת ביניים בנושא קבילותה של הודאה, קבע לא מכוח הפרת סעיף 12, אלא מכוח הפרת הזכות החוקתית, שהזכות מפני הפללה עצמית הופרה עפ"י חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, השופט גינת אמר כי שתיקת המחוקק בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו אינה בגדר הסדר שלילי, אלא היא בגדר לאקונה שיש למלאה בדרך של פרשנות ואז הוא פסל את ההודאה. על ההחלטה הזו לא ניתן היה לערער שכן אין ערעור על החלטות ביניים. כאשר שמעו בתי משפט מחוזיים אחרים על ההחלטה התקדימית הזו, הם אמרו אגב אורחא שההחלטה הזו לא מקובלת עליהם והם היו מחליטים אחרת. בינתיים הגיע לביהמ"ש העליון מקרה צבאי שבו שוב עלתה השאלה שעלתה בנצרת, הפעם כל הערכאות הצבאיות ענו בשלילה ואמרו שאין להחיל סעד חוקתי שכזה, גם ביהמ"ש המחוזי וגם ביהמ"ש הצבאי לערעורים ענו בשלילה, אך זה עדין לא הוכרע סופית, שכן היום ניתן להגיש ערעור ברשות לביהמ"ש העליון, לכן כיום המשפט תלוי ועומד בעליון. 

חסינויות

נושא זה מוסדר בפרק ג', סעיפים 44-52 לפקודת הראיות.

מה זה ראיות חסויות? מדובר בראיות רלוונטיות שלולא החסיון המוטל עליהן הן היו אמורות לשמש את הצדדים במשפט. אבל, מסיבה זו או אחרת, בגלל אינטרס זה או אחר – סיבות ואינטרסים שהחוק מכיר בהם, החליט המחוקק שהראיות חסויות ולמרות היותן רלוונטיות לא ניתן יהיה להציגן בפני ביהמ"ש, או להסתמך עליהן כחומר ראייתי, במשפט או בהליך הקודם למשפט. 

יש שני סוגים של ראיות חסויות:

1. חסיון מוחלט = ראיות חסויות באופן מוחלט – פקודת הראיות מכירה בשלושה מקרים: 
1. כהן דת – סעיף 51: עדות כהן דת – "כהן דת אינו חייב למסור עדות על דבר שנאמר לו בוידוי ואשר גילויו אסור עליו לפי דיני דתו".

2. עו"ד - לקוח – סעיף 48: עדות עורך דין – "(א) דברים ומסמכים שהוחלפו בין עו"ד לבין לקוחו או לבין אדם אחר מטעם הלקוח ויש להם קשר ענייני לשירות המקצועי שניתן ע"י עוה"ד ללקוח, אין עוה"ד חייב למסרם כראיה, אלא אם ויתר הלקוח על החסיון; והוא הדין בעובד של עו"ד אשר דברים ומסמכים שנמסרו לעוה"ד הגיעו אליו אגב עבודתו בשירות עוה"ד. 
(ב) הוראות סעיף קטן (א) יחולו גם לאחר שחדל העד להיות עו"ד או עובד של עו"ד".

3. חסיון מפני הפללה עצמית – סעיף 47: ראיות מפלילות – "(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 הסנגוריה, לא יחול עליו סעיף זה לגבי העבירה שהוא מואשם בה באותו משפט".
2. חסיון יחסי = ראיות חסויות באופן יחסי – כל החסיונות שאינם מוחלטים, הם חסיונות יחסיים. את החסיונות היחסיים ניתן לחלק ל: חסיונות מפקודת הראיות ו- חסיונות הלכתיים.
1. חסיונות בפקודת הראיות:

1. חסיון לטובת המדינה

2. חסיון לטובת הציבור

3. חסיון שבין רופא למטופל על ידו

4. חסיון שבין פסיכולוג למטופל על ידו

5. חסיון שבין עובד סוציאלי למטופל על ידו

האם מדובר ברשימה סגורה של חסיונות? לא! החסיונות המוזכרים בפקודה הם בסה"כ חסיונות שהמחוקק הכיר בהם והסדיר אותם, אך בצדם של החסרונות הללו התפתחו גם חסיונות אחרים:

2. חסיונות הלכתיים שהתפתחו בפסיקה:

1. חסיון שבין עיתונאי והמקור – פ"ד ציטרין.

2. חסיון המוטל על משא ומתן לקראת משפט.

3. חסיון על דברים שהוחלפו במהלך משא ומתן לקראת משפט.

4. חסיון על מסמכים שהם תוצאה של הכנתם לקראת משפט. 

פרק זה הוא הדגמה של קונפליקט שבו נמצא המשפט, כאשר מצד אחד הוא מבקש להסתייע בכל האינפורמציה הרלוונטית לפתירת הסכסוך המשפטי, ומצד שני חלק מאותה אינפורמציה לא יכול להיות מובא לידיעת ביהמ"ש בשל אינטרסים חוץ משפטיים. בהתנגשות זו בין ערך מציאת האמת לבין הערך של הגנת אינטרס חברתי לגיטימי אחר, המשפט קבע נוסחאות איזון והנחה אותנו מה יקרה כאשר מצבים כאלה יתרחשו, כיצד עלינו להכריע מה ייעשה עם אותה ראיה? 

במישור העקרוני, המחוקק מחליט שאם נוצרים מצבים כאלה הדרך לטפל בהם היא ע"י הקניית סמכות לדרג העליון של הרשות המבצעת – ראש הממשלה ושריו, להטיל חיסיון על אותה ראיה, לאחר שהם השתכנעו שעדיף לשמרה בסוד ולמנוע את הצגתה של אותה ראיה בבימ"ש, מאשר שהשימוש בה יותר לצורך בירור האמת. כלומר: קודם כל הפתרון הוא שהרשות המבצעת היא המופקדת על הנושא, לא מדובר בפקידים וזה מלמד על הרצינות שהמחוקק מייחס לסוגיה זו ומטיל על השרים את האחריות המשפטית לשקול מה עדיף על מה: האם האינטרס החברתי שבגללו נטיל חיסיון עדיף, או שמא האינטרס הזה לא ראוי להעדפה על פני הצורך למצוא את האמת במשפט. 

זה מבחינת סוג החסיונות שהאינטרס המקופל בהם הוא אינטרס חברתי ממלכתי, והכוונה היא בעיקר: 

1. לאינטרסים של ביטחון המדינה. 2. אינטרסים של יחסי החוץ של המדינה. 3. השמירה על אינטרס ציבורי חשוב – אלו הם שלושת האינטרסים שבגללם אנו מפקידים בידי השרים את הסמכות להחליט האם יוטל חיסיון, כאשר האינטרסים האלה מתנגשים עם הערך של חקר האמת. מצד שני, ישנם אינטרסים אחרים שמקורם ביחסי אמון מיוחדים, והחוק קובע מראש לגבי האינטרסים האלה שאם אכן מוכח שקיימת מערכת יחסי אמון בין 2 אנשים, מערכות שהחוק מכיר בהן, אזי החוק קובע שבמקרה כזה יוטל חיסיון על מה שקרה בתוך מערכת היחסים הזו של אמון בין 2 האנשים הללו.   

מערכות האמון הללו הן:

1) הקשר או מערכת האמון המיוחדת שבין פרקליט ללקוחו.

2) רופא והמטופל על ידו. 

3) פסיכולוג או תרפיסט והמטופל על ידו. 

4) עובד סוציאלי והמטופל על ידו. 

5) כהן דת והמתוודה בפניו. 

אלו הם יחסי האמון שיש להם עיגון סטטוטורי בפקודת הראיות. כאשר מוכיחים שנוצרה זיקה של אחת ממערכות היחסים הנ"ל – מה שקרה בתוך המערכת הזו, ובלבד שמה שקרה קרה בשל הזיקה המקצועית המיוחדת, יהיה חסוי. למשל: אם אין זיקה של עו"ד – לקוח, אלא עו"ד – חבר, כשמדובר באדם שפונה לחברו העו"ד – אין כאן חיסיון. יתר על כן, לא כל פניה לעו"ד, אפילו כלקוח, יוצרת את החיסיון, אלא רק פניה שיש בה החלפת דברים ומסמכים שיש להם קשר ענייני ואמיתי לשירות המקצועי שנותן עוה"ד. כך למשל אם פונה אדם כלקוח לעו"ד ומבקש ללמוד מפיו איך הוא יכול לעבור עבירה מבלי להיתפס, פניה כזאת אין לה קשר לשירות מקצועי, כי לעו"ד אסור לתת חוות דעת כזאת, זה לא חלק משירותו המקצועי, ולכן דברים אלו לא ייהנו מחיסיון. כל זה מעוגן בסעיף 48 לפקודת הראיות שעוסק בחיסיון עו"ד-לקוח, להבדיל מסעיף 90 לחוק לשכת עורכי הדין שלא עוסק בחסיון, אלא מטיל על עו"ד חובה לשמור בסוד את הדברים שהוחלפו בינו לבין לקוחו, גם אם אין על דברים אלו חיסיון. 

יש הבדל בין סודיות לחיסיון, והם לא בהכרח חופפים. כדי שאכן יהיה חיסיון עלינו להניח שהלקוח רצה והתכוון שאכן יהיה חיסיון על הדברים שאמר לעורך דינו. לעומת זאת, הפסיקה קבעה שאם אותו לקוח מביא איתו לפגישה צד שלישי שאינו לקוח של עוה"ד – סימן שהוא לא רוצה שזה יהיה חסוי, אבל מכאן אין ללמוד שמה שקרה בין שלושת האנשים האלה הפך להיות נכס של הציבור כולו, ולעוה"ד אסור לשתף בכך צדדים שלא היו צד לעניין הזה. כלומר: סעיף 90 לחוק לשכת עורכי הדין מטיל על עו"ד, גם במקרה והאינפורמציה לא חסויה, חובת שמירת סודיות של דברים שהוחלפו בינו לבין לקוחו. דוגמא: לקוח בא עם צד שכנגד לחתום על חוזה והוא אומר לעוה"ד שלו: "העובדה שאני בא עם מישהו אחר למשרד, זה גורם לכך שמה שאנו עושים לא חסוי" ולכן הוא מבקש ממנו שגם אם הוא ייקרא להעיד, שיאמר שזה עניין מקצועי, ולכן זה סודי. כלומר: אם ביהמ"ש יכפה על העו"ד להעיד, הוא יצטרך להעיד, אך הוא יאמר שזה עניין מקצועי, ושהוא לא רוצה שהדבר ייוודע ברבים, במקרה כזה אסור לעוה"ד לגלות את דבר חתימת החוזה, וגם אם הלקוח לא מבקש זה צריך להיות כך. חיסיון לחוד וסודיות לחוד: כשיש חיסיון יש גם חובת סודיות, אך כשאין חיסיון זה לא מלמד על כך שאין סודיות. 

מעבר למערכות שיוצרות יחסי אמון ואז מטילים חיסיון, ומעבר לכך שהוכחנו שקיימת זיקה, צריך להראות שיתר החלקים של הסעיפים מתקיימים, כלומר: על רקע המקצועיות המיוחדת. אם החסיון כבר קיים, נראה שלא בהכרח הוא ימשיך ויעמוד, כאשר ביהמ"ש יידרש ע"י הצד שנפגע מהחיסיון להסיר את החיסיון, כלומר: ביהמ"ש לא בהכרח ימשיך ויאשר את החסיון, יש פרוצדורה בחוק שמאפשרת הסרת חסיון, אם ביהמ"ש ישתכנע שהחסיון יפגע פגיעה בלתי נסבלת בערך השיפוטי - ביכולת להגיע לאמת, וכתוצאה מכך יביא לעיוות דין - החוק מסמיך את ביהמ"ש להסיר את החסיון. 

דברים אלו נכונים מלבד שלושה חריגים בהם לביהמ"ש אין כלל סמכות להסיר את החסינות והחיסיון הוא מוחלט:

1. הקשר שבין עו"ד ללקוח לא ניתן להסרה ע"י ביהמ"ש. 

2. חסיון כהן דת.

3. חסיון מפני הפללה עצמית. 

חסיון עו"ד-לקוח 

חסיון זה בא לשרת ולהגן על הלקוח. יש שאומרים שזהו אינטרס חברתי ארוך טווח לאפשר לאנשים להיזקק לשירות המקצועי שנקרא "עריכת דין", הפועל היוצא זה שהלקוח ייהנה מהחסיון. בפועל זה חסיון הציבור והלקוח מתוגמל מכך, אך הנטייה היא לראות את הלקוח כבעליו של החסיון, הוא זה שמוסמך להורות לפרקליטו להסיר את החסיון ואז אין חיסיון. 

חסיון כהן דת

חסיון זה ניתן מכוח עיקרי אמונתו של כהן הדת ומכוח אותה דת, כהן הדת לא יכול להסיר את החסיון. החסיון הוא של כהן הדת עצמו ולא של המתוודה, ואם הדת לא מרשה לו להסיר חיסיון אז הוא לא יסיר וזה בד"כ המצב.

בארץ, סעיף 242 לחוק העונשין: אי מניעת פשע – 3 שנות מאסר, צריך לפרש את הסעיף כך שאין דין אחר שמתיר לו לא להביא את האינפורמציה, כלומר: אין חיסיון של כהן דת. 

החסיון מפני הפללה עצמית 

חסיון זה הוא לטובת זה שזכאי לחסיון, זה שלטובתו אנו נותנים את החסיון. היות ומדובר בפריבילגיה, חופש, לחופש הזה יש גם כוח, בעל החופש יכול להחליט לוותר על החסיון, ובמקרה כזה וויתור על החסיון משמיט את היסוד לקיומו של החסיון.     

סעיף 47 לפקודת הראיות קובע כי קיימת הוראה המסמיכה את ביהמ"ש, למרות טענת האדם, לחייב אדם להשיב. כלומר: כוונת המחוקק היתה לתת לביהמ"ש סמכות להחליט שלמרות הטענה שיש חסיון מפני הפללה עצמית, הוא יחליט שאין חסיון, אבל אם מתברר שאותו אדם צדק ויש הפללה עצמית, סעיף 47 (ב) קובע כי לא ניתן לעשות שימוש בחומר שהוא פועל יוצא מחיוב האדם להפליל את עצמו.

רשימת החסיונות שנמנית בפקודת הראיות אינה סגורה, ובפועל מוסיפים מעת לעת חסיונות שפותחו ע"י הפסיקה כחלק מפיתוח המשפט המקובל הישראלי, כך למשל הכרנו: 

1. בחסיון שבין עיתונאי ומקור המידע שלו. 

2. בחסיון במו"מ לקראת פשרה – אינפורמציה המוחלפת בין אנשים במו"מ לקראת פשרה.   

3. בחסיון על אינפורמציה משפטית שמכין אדם לקראת הליך משפטי צפוי (שהוא מכין או שמכינים עבורו).

יש להבחין ולהיזהר מטעות: בצד החסיונות הללו יש מערכת נוספת של כללים משפטיים שמסדירים שמירה בסוד של אינפורמציה, זה לא חסיון אלא זה אומר שהאינפורמציה מוגנת מפני מסירתה לצדדים שאינם חלק מההליך המשפטי, למשל: סעיף 68 לחוק בתי המשפט – מדבר על פומביות הדיון והחריג לכך הוא סגירת דלתיים – כאשר מבקשים לשמור בסוד אינפורמציה חיונית, הפתרון אינו הטלת חיסיון, אלא סגירת דלתיים = איסור פרסום הדברים שהתרחשו בביהמ"ש בהקשר הזה. מצב אחר הוא שהמחוקק מטיל מגבלה של קבילות, של איסור השימוש באותה ראיה, הוא קובע מראש שהיא לא תהיה קבילה, אך הוא לא אוסר על הצדדים לדעת את התכנים שלה. מדובר בעיקר בדו"חות של ביקורת, ביקורת פנים על משרדי הממשלה, בנקים, דו"חות של וועדת חקירה ממלכתית – האיסור הוא על השימוש במסמכים, בממצאים שעלו מאותם דו"חות ביקורת, כראיה במשפט, אך אין איסור לעיין בתכנים של אותם ממצאים, וזה לפעמים עוזר לצדדים לגשת לאותה אינפורמציה ממקורות אחרים. זה סוג אחר של הגנה על חומר ראייתי להבדיל מחיסיון.

חסיון מטעמים של הגנה על ביטחון המדינה ושמירה על יחסי החוץ שלה

חסיון זה מוסדר בסעיף 44 לפקודת הראיות.

סעיף 52 מדבר על כך שהוראות פרק זה יחולו על מסירת ראיות בפני בימ"ש ובי"ד והן על מסירתן בפני רשות, גוף, אדם, המוסמכים עפ"י דין לגבות ראיות. 

טעות היא לחשוב שנושא החסיון חל רק על השלב בו המשפט מתנהל, החסיון חל גם על שלבים מוקדמים יותר, כולל החקירה, אך בעיקר יש לו משמעות מאותו רגע שהנאשם זכאי לראות את כל חומר החקירה נגדו, כלומר: מרגע שהוגש כתב אישום נגד הנאשם – לפי סעיף 74 לחסד"פ יש לנאשם זכות לעיין בחומר החקירה (הראיות) נגדו. נשאלת השאלה: האם חומר החקירה בסעיף 74 כולל בחובו גם ראיות חסויות? כעיקרון כן! חומר החקירה צריך לכלול בחובו גם חומר חסוי. העובדה שהוטל חסיון על ראיה שאחרת היתה צריכה להיות בחומר החקירה, אינה מזכה את המשטרה או את התביעה באי חשיפתה של העובדה הזאת, כלומר: בפועל, גם חומר חסוי צריך להיות גלוי לנאשם, במובן זה שצריך לומר לו שיש בחומר החקירה חומר חסוי שהוא אינו מורשה לעיין בו, אך יש ליידע אותו שחומר כזה ישנו, וחייבים לאפשר לו לדעת בקווים כלליים על מה החומר החסוי מדבר, שכן אחרת שוללים מהנאשם את היכולת להחליט ולדעת האם יש באותה ראיה כדי לאפשר לו להתגונן כראוי. למשל: אדם מואשם בעבירה של סחר בסמים, כאשר הוא טוען שלא היו דברים מעולם ושמי שמאשים אותו, השוטר, משקר ובפועל אנו יודעים שלאותו שוטר נילווה מודיע אל תחנת הסמים והמודיע יכול להצביע ולאשר שזה לא הנאשם שהיה שם, אלא מישהו אחר, או ההפך. מדובר בעד חיוני לזיהויו של אותו נאשם. אם המשטרה מסתירה מהנאשם את העובדה שהיה עוד אדם שנילווה לשוטר זה חמור מאוד, כי אין ספק שזו לא רק עובדה חיונית להגנתו של הנאשם, אלא זו גם עובדה חיונית מבחינת ביהמ"ש, שיוכל לפסוק נכון. ביהמ"ש לא יוכל לקבוע אם זה חסוי או לא, אם הוא לא ידע על כך. הגנת המודיע זה אינטרס חברתי מוצדק שבגללו נטיל חסיון, האם גם נסתיר את העובדה שהטלנו חסיון? בתי המשפט קבעו שאסור למשטרה ולתביעה להסתיר את עובדת קיומו של חומר חקירה שהוטל עליו חיסיון, ולא רק שחובה לחשוף את העובדה הזאת, אלא חובה עליהם להביא לידיעת הנאשם בקווים כלליים, על מה מדובר. 

מה קורה אם בתיאור הדברים באופן כללי יש כדי לסקל את הטעם לחסיון עצמו? תשובת ביהמ"ש היא שיש למצוא את הדרך המילולית על מנת שמצד אחד נקיים את חובת הגילוי, ומצד שני לא נפגע באותו אינטרס. כלומר: 

1. העובדה שהוטל חסיון לא מאפשר למשטרה ולתביעה להסתיר את העובדה הזאת. 

2. המשטרה והתביעה חייבים להביא לידיעת הנאשם את תכני הראיה החסויה בקווים כלליים, עד כמה שהחשיפה הזאת לא תפגע בחסיון עצמו.                                             

לדוגמא: אותו מודיע שנילווה לשוטר לתחנת הסמים, כאשר הוא חזר עם השוטר לתחנת המשטרה, גבו מהשוטר עדות על פעולותיו והמודיע לא מסר שום עדות, איך יידע הנאשם, או איך השר מטיל חסיון? האם קיימת חובה על המשטרה לתעד בכתב פעולות חקירתיות? כן! כולל פעולות שאח"כ מטילים עליהן חסיון. הפסיקה קבעה שכל פעולה משטרתית חייבת תיעוד בכתב. כאשר יש תיעוד בכתב אין קושי אח"כ לדעת על מה מטילים את החסיון, ועל יסוד הכתב הזה להביא לידיעת הנאשם את המדובר. העובדה שזה נעשה בכתב תסייע לביהמ"ש כאשר יציגו לו את הראיה לעיון. 

סעיף 44: חסיון לטובת המדינה – "אין אדם חייב למסור, וביהמ"ש לא יקבל, ראיה אם ראש הממשלה או שר הביטחון הביע דעתו, בתעודה חתומה בידו, כי מסירתה עלולה לפגוע בביטחון המדינה, או אם ראש הממשלה או שר הביטחון הביע דעתו, בתעודה חתומה בידו, כי מסירתה עלולה לפגוע ביחסי החוץ של המדינה, אלא אם מצא שופט של ביהמ"ש העליון, עפ"י עתירת בעל דין המבקש גילוי הראיה, כי הצורך לגלותה לשם עשיית צדק עדיף מן העניין שיש לא לגלותה". הסיפא של הסעיף מעידה על היחסיות של החסיון ויש בה כדי לקבל נוסחת האיזון שלו, זוהי הנוסחה שבאמצעותה ביהמ"ש יחליט על הסרת החסיון אם הוא ימצא שהצורך לגלותה משום עשיית צדק, עדיף על השיקולים של שמירתה של הראיה החסויה מטעמים של ביטחון המדינה. ניתן להתרשם שעפ"י איזון זה ביהמ"ש מוסמך להחליט שלדעתו אותה ראיה חסויה מטעמים של ביטחון המדינה וצרכי ביטחון המדינה – וזה עדיף על הצורך של עשיית צדק והצורך לגלות את האמת. בב"ש 838/84 מנחם ליבני נ' מד"י – ביהמ"ש העליון התבקש לומר האם היתה הצדקה להטיל את החסיון, כפי שהוטל ע"י שר הביטחון, בכל הקשור לחקירת השב"כ – מי היו האנשים שהשתתפו בחקירה, שיטות הפעולה שלהם וכו'… האם היתה הצדקה לעשות זאת? המוסמך להחליט בנושא עתירה להסרת החסיון וגילוי הראיה הוא שופט של בימ"ש עליון, להבדיל מהמקרה של חסיון מטעמים של אינטרס ציבורי חשוב, ששם ביהמ"ש הדן בתיק הוא זה שמוסמך לדון באותה עתירה. כאן, בגלל אינטרס ביטחון המדינה ויחסי החוץ שלה, החליט המחוקק להפקיד זאת רק בידי שופט בימ"ש עליון, ואם המשפט מתנהל בבימ"ש שלום או מחוזי ויש טענה להסרת החסיון, המשפט נעצר, העתירה מופנית לעליון, הדיון מתנהל בעליון וההחלטה לא ניתנה לערעור ומחייבת את ביהמ"ש הדיוני. גם כאשר תיק מתברר בבימ"ש עליון – יש אותה פרוצדורה. 

משמעות החסיונות היחסיים

לביהמ"ש שמור שיקול הדעת להחליט בנסיבות מסוימות להסיר חסיון ואז, לחייב את האדם הנוגע בדבר להעיד או לחייב את הגוף הנוגע בדבר להביא ראיה ולחשוף אותה. זה קורה כאשר המבחן הקובע את נוסחת האיזון הוא: מבחן הצדק = הצורך לגלות את הראיה לשם עשיית צדק עדיף מאשר לא לגלותה. 

ע"פ 4765/98 נידל אבו סעדה נ' מד"י – כאן ביהמ"ש זיכה את המערער מעבירת רצח בשל פגמים שהתגלו בהליך הפלילי שהתנהל נגד המערער בביהמ"ש המחוזי. עיקר הפגם היה הטעיית ביהמ"ש ע"י נציגת הפרקליטות, הפרקליטה גרמה לביהמ"ש לחשוב שראיה מסוימת שהוטל עליה חסיון לא יכולה לעזור להגנה. דובר ברצח עציר בתוך כותלי כלא מגידו, באגף העצירים המנהליים. החשד נפל על המערער ולכן הרשויות פנו לאדם בשם זק-זק כדי שישתף פעולה. בהתחלה אותו זק-זק הכחיש הכל, הוא אמר שמהמקום שבו הוא עמד הוא לא יכול היה לראות כלום, אך מאוחר יותר, כאשר הציעו לו להשתחרר מהכלא תמורת שיתוף פעולה מצדו, הוא כבר אמר שהוא ראה הכל. השר לביטחון פנים הטיל חסיון על זהותו של המודיע זק-זק ועל כל האינפורמציה שהוא מסר. הסנגור של המערער ביקש להסיר את החסיון בטענה שהאינפורמציה יכולה להיות חיונית להגנה, אך התובעת אמרה שאין שם כלום שיכול לעזור להגנה. חומר החקירה כולו, כולל החומר החסוי, הובא לעיון ביהמ"ש המחוזי ע"י שוטר ולא ע"י הפרקליטה, ביהמ"ש אמר שהוא אכן בחן את החומר ואין בו כלום כדי לעזור להגנה, המשפט המשיך להתנהל ללא הסרת החסיון והמערער הורשע. בערעור לביהמ"ש העליון גילה נציג הפרקליטות שאכן ישנו מזכר שבו אמר המודיע שלא ניתן היה לראות את הרצח מהמקום שבו עמד, ולכן הוא נאלץ לומר לביהמ"ש שבחומר החסוי היה כדי לתרום להגנת הנאשם. כל השופטים בביהמ"ש העליון יצאו בהתקפה על השיטה הנפסדת שבה נציגת התביעה הטעתה את ההגנה, הם אמרו שזה מתבטא או בכישורים נמוכים מאוד של הפרקליט או במהימנות מקצועית נמוכה, עוד הם מעבירים ביקורת על כך שנציג המשטרה מביא בפני ביהמ"ש את החומר החסוי ולא נציג המדינה, התובעת. בפה"ד נקבעו שלושה שלבים שצריכים להתקיים לצורך בדיקת צדקת החסיון: 

1. תחילה יש לבדוק את צדקת הטלת החסיון ע"י השר. השופטת דורנר אומרת כי מלכתחילה לא היה מקום שהשר יוציא תעודת חסיון, שכן זק-זק ביקש להסתיר מאחרים את זהותו, אך אח"כ הוא הסכים לכך שזהותו תיחשף תוך הבטחת ביטחונו ע"י העברתו לירדן. השופטת אומרת שבמקרה הזה מלכתחילה אין על מה להטיל חסיון. אם כן, בודקים האם השר צדק בהטלת החסיון, לא תמיד ביהמ"ש מוסמך לבדוק את שיקולי השר, אך ניתן לבדוק את חוקיות ההחלטה, לבדוק אם השר מוסמך בכלל להטיל את החסיון. 

2. בשלב השני יש לקחת את ההודעות, להניח שכולן משקפות אמת עובדתית, ואז – אם ההודעה עליה הוטל חסיון יכולה לעזור להגנה אסור למנוע מהסנגור להגיע לאמת. התביעה התנגדה להסרת החסיון בטענה שבכלל לא היה צורך בחומר הזה. מה שהתביעה אמרה זה שהודעותיו הראשונות של זק-זק לא היו מהימנות ולכן לא צריך להתייחס אליהן ברצינות. התביעה בעצם מחליטה במקום ביהמ"ש מה מהימן ומה לא - זו הסגת גבולו של ביהמ"ש והטעיה חמורה. אם ההודעות של זק-זק יכולות לעזור להגנה, יש כאן מניעה מהסנגור מלהגיע לאמת. ביהמ"ש אומר כי המצג המטעה מצביע אף על ליקוי בהבנת עוה"ד של הפרקליטות. כאשר הפרקליטות מתבקשת להגיד לביהמ"ש האם יש בחומר החסוי כדי לעזור להגנה, הפרקליטות חייבת להביא לתשומת לב ביהמ"ש גם ראיה שנוטה להטיל ספר בלבד, גם אם אין בה כדי להביא לזיכוי. השופטת דורנר אומרת שזו לא רק פגיעה בכללי האתיקה, אלא זו גם פגיעה בהוראות פקודת הראיות המקנות לתובע תפקיד של אמון מיוחד, התובע מקבל כאן החלטה עבור ההגנה, מתוך אמון שניתן בו להחליט האם החסיון פוגע בהגנת הנאשם או לא. 

3. השלב השלישי הוא ביקורת ביהמ"ש עצמו - היות והנאשם וסנגורו לא נמצאים בביהמ"ש כאשר החומר החסוי מובא לידיעת ביהמ"ש, מתבקש עיון קפדני של ביהמ"ש בחומר הראיות שהוצג בפניו. עיון כזה היה מגלה שבין המסמכים מצויים מזכרים בנוגע להודעות שמסר זק-זק וביהמ"ש היה צריך להגיע למסקנה ברורה כי לא קיימת עילה להסתיר את זהותו של זק-זק. השופטים בביהמ"ש העליון אמרו שהביקורת של ביהמ"ש לא היתה כדין, העיון לא היה קפדני וזה הביא לקיפוח ההגנה של המערער ולעיוות דין. 

ע"פ 1152/91 סיקסיק – כאן עלתה השאלה: מה היקף החובה של התביעה כלפי הנאשם בנושא חשיפת חומר החקירה נגדו? למשל: מחובת התביעה להודיע לנאשם, במסגרת הזכות המוקנית לו בסעיף 74 (ב), לעיין בחומר החקירה נגדו, אבל האם במסגרת זכות זו כלולה העובדה שהוצאה תעודת חסיון על אותו חומר? אם נאמר שלנאשם יש זכות לדעת שבחומר החקירה מצוי חומר חסוי שלא מוצג לו, וביהמ"ש מאשר שקיימת חובה ליידע אותו על כך, האם התביעה אף נושאת באחריות להצגת חומר חסוי שאינו נמצא ברשותה? התשובה היא: כן! המבחן אינו מבחן השליטה על חומר, אלא המבחן הוא היות החומר חלק מחומר החקירה, התביעה מופקדת על כל חומר החקירה ולכן היא חייבת להביא לידיעת הנאשם גם חומר שאינו מצוי ברשותה והנאשם יכול לעיין בו. השאלה היא: איך אפשר להציג חומר חקירה חסוי? איך אפשר לאזכר את קיומו אם עצם אזכור החומר עלול להביא לחשיפת הראיה החסויה אצל הנאשם? בפה"ד התביעה ניסתה לטעון שיש מצבים שבהם התביעה יכולה להסתיר את עצם קיומו של החומר החסוי, שכן אזכורו עלול להביא לכך שהנאשם ידע בדיוק מה יש בו. התשובה של השופט חשין לתביעה היתה: 

א. לעולם אזכור עובדה שיש חומר חסוי צריך להיות מובא לידיעת הנאשם. 

ב. לא רק שחייבים להזכיר שיש חומר חסוי, אלא צריך גם לאפשר לנאשם לדעת מהו החומר החסוי, מה טיבו, ולו בקווים כלליים בלבד. התביעה היא זו שצריכה לחפש את הנוסחה לפיה מצד אחד היא לא תחשוף את הראיה טרם זמנה, ומצד שני תאפשר לנאשם לדעת. מהי נוסחת האיזון הזו? כדי לדעת מתי מוצדק להסיר חסיון מטעמים של בטחון המדינה או אינטרס ציבורי, המבחן תמיד צריך להיות: מבחן הצדק = האם המשך החסיון של אותה ראיה באמת עלול לגרום לעיוות דין במשפטו של הנאשם, כלומר: מניעת העובדות מהנאשם עלולה לגרום לכך שביהמ"ש ירשיע את הנאשם על סמך עובדות אלה, ואם ביהמ"ש היה מאפשר לנאשם להשתמש בעובדות החסויות, ייתכן שפה"ד היה שונה. השופט ברק בב"ש 838/84 מנחם ליבני נ' מד"י אומר כי: "מבחן "עשיית צדק" בהקשר זה משמעותו ניהול הליך פלילי הוגן, שיש בו כדי לחשוף את האמת, ולא לגרום לעיוות דין, לאותו נאשם ספציפי העומד לדין. על כן אם חומר החקירה אשר לגביו חל החסיון חיוני הוא להגנת הנאשם, כי אז בודאי שהצדק דורש את גילויו, ושיקול זה עדיף על פני כל שיקול בטחוני אפשרי. שום נימוק בטחוני ויהא הוא הנכבד ביותר, אינו שוקל יותר, במשקלותיו היחסיות של הליך פלילי נתון, ממשקל הרשעתו של חף מפשע…". זוהי אמירה בוטה וחשובה מאין כמותה, השופט ברק אומר ששיקול ביטחוני, אפילו סוד מדינה שאנו מבקשים לגלותו ברבים, לא חשוב יותר ממניעת חירותו של אדם אחד. "עדיף זיכויו של נאשם שאת אשמתו אין להוכיח בשל הצורך לגלות ראיה שיש אינטרס בטחוני שלא לגלותה, על פני הרשעתו של נאשם שאת חפותו אין להוכיח בשל הצורך שלא לגלות ראיה חסויה… לעניין זה איני רואה חשיבות לסוג העבירה בה מואשם הנאשם, ולעונש הצפוי לו. הרשעת חף מפשע היא פגיעה כה עמוקה ומכאיבה בסדריו של ההליך הפלילי עד כי אין להרשותה בשום תנאי. על כן, אם הראיה החסויה מרכזית היא וחיונית ובעלת חשיבות מהותית לקביעת חפותו או אשמתו של הנאשם, מן הראוי הוא לגלותה". איך ביהמ"ש יודע מתי ראיה חשובה באמת להגנת הנאשם? אין מבחן חד משמעי, אך ראיות שמצטברות אל הקיים, שחופפות אותו, ראיות שאין בהן כדי לחדש את מארג העובדות הקיים או ראיות שהן בשולי הדברים ולא במרכזם – אלו אינן ראיות שצריך לחשוף או ראיות שיש בכוחן לגרום לזיכוי הנאשם. 

בב"ש 64/87 ואנונו נ' מד"י – אומר השופט בך כי: "ברור מנוסח סעיף 44(א), כי כאשר ראש הממשלה, שר הביטחון או שר החוץ חותמים על תעודה על פי סמכותם לפי סעיף זה, הרי יש בכך משום חזקה משפטית, שאכן עלול פרסומן של הראיות המוזכרות בתעודה לפגוע לפחות פגיעה כלשהי בביטחון המדינה או ביחסי החוץ של המדינה. אין שופט בית המשפט העליון בפניו מובאת עתירת הנאשם להכרעה, מוסמך לחלוק על עובדה בסיסית זו. אולם על השופט להכריע בשאלה, אם חרף אותה פגיעה אפשרית בביטחון המדינה או ביחסי החוץ של המדינה, יש להעדיף על סיכון זה את הצורך להבטיח משפט צדק ונאשם על ידי גילוי הראיות החסויות". השופטים בך ודורנר מדברים על אותו עניין, אך השופטת דורנר אומרת שבסמכות ביהמ"ש לבדוק את חוקיות ההחלטה של השר (זהו שלב 1 מתוך 3 השלבים). המרצה חושב שביהמ"ש מוסמך לבדוק את חוקיות הטלת החסיון ע"י השר, ולו רק בתקיפה עקיפה לצורך העניין שלפניו. 

בפ"ד ואנונו עלתה השאלה : האם ניתן להטיל חסיון גם על דברי הנאשם עצמו, כלומר: להטיל חסיון על דברים שהנאשם מבקש לומר בעדותו כחלק מהצגת הגנתו וביהמ"ש לא ישמע את הדברים? ואנונו ביקש להעיד על חטיפתו כדי להסביר את אי חופשיות הודאתו. השופט בך אומר שהחוק לא מגביל את הדברים שבאים מפי התביעה וזה מתפשט גם על דברי הנאשם עצמו, אך יש שוני במצבים היות וכאן מדובר בדברי הנאשם, בהצגת הגנתו כפי שהוא מבין אותה ולכן צריך שדבריו יהיו נדירים כדי להטיל עליהם חסיון, ואכן ביהמ"ש הסכים להסיר חלק מהחסיון שהוטל ע"י השר. 
כאשר החיסיון מוטל על סוד מדינה גדול וחשוב - לא יסירו אותו, אך ייתכן שיבטלו את התביעה כדי שלא יצטרכו לחשוף את הסוד. 

אחרי שביהמ"ש בוחן את הדברים EXPARTE (במעמד צד אחד) והוא בודק האם החסיון יוסר או לא, הוא שומע את הצד שהטיל את החיסיון כאשר התביעה מציגה את דבריה, הדברים נבדקים בד"כ בדלתיים סגורות, לאחר מכן הוא שומע את הצד השני לבדו, את קו ההגנה של הנאשם, ולאחר שהוא שמע אותם בנפרד ובחן את הראיות ואת טענותיהם, ביהמ"ש צריך להחליט אם ייגרם עיוות דין אם לא יוסר החסיון ואם יש בכך כדי לפגוע ביכולת הנאשם להוכיח את חפותו ודי בספק. אם ביהמ"ש יעריך שאין בחומר קו משכנע שיכול לעזור להגנה, או שהחומר הזה אינו חומר בלעדי שכן זהו חומר נוסף ומצטבר, או שלסניגור יש יכולת להוכיח טענותיו מבלי להיזקק לחומר הזה – במקרה כזה יפסוק ביהמ"ש שמאזן האינטרסים נוטה לטובת התביעה והחומר יישאר חסוי, כי האינטרס של ביטחון המדינה במקרה הזה גובר על הסרת החיסיון. 

בעניין החלטה בעתירה לחשיפת חומר חסוי אין ערעור ביניים, ואז המבקש לטעון שההחלטה אינה נכונה יכול לעשות זאת רק בערעור על פה"ד כולו, באם הוא יהיה לרעתו. 

בנושאים שאינם קשורים לביטחון  המדינה – ביהמ"ש היושב לדין הוא גם זה שדן בנושא החיסיון, ואז אם מגישים ערעור, ממילא הערעור יכול להיות גם על צדקת החלטת השופט באשר לחיסיון. 

ע"פ 889/96 מאזריב מוחמד נ' מד"י – דן בנושא של בקשה להסרת חיסיון מטעם של אינטרס ציבורי חשוב. דובר בשאלה: האם מקום תצפית ראוי שיישאר חסוי, כאשר חשיפת מקום התצפית היתה דרושה למערער כדי לנסות לסתור את פעולת הסוכן. אם מונעים את גילוי המקום, מונעים מהנאשם להוכיח את צדקת דבריו. ולמרות זאת, מקום תצפית זה מסוג הדברים שהוכרו בפסיקה כבעלי אינטרס ציבורי מספיק חשוב שמצדיק הטלת חיסיון על אותה אינפורמציה, אך האם באמת צריך להסיר את החיסוי ממקום התצפית – זה תלוי במקרה ואין קביעה גורפת. ביהמ"ש יצטרך לשמש כסניגור ולבדוק האם באמת מאותו מקום לא ניתן היה לראות כטענת הנאשם. עוד לפני שמיעת הראיות ביהמ"ש צריך להשתכנע ולגבש דעה קודמת על כך שבאמת לא רואים מאותו מקום. 

בש"פ 1924/93 גרינברג – דובר באדם שנאשם כי זרק סמים מאחורי הגדר בלבנון. התברר שעל אותה גדר היתה תצפית ולכן לא ייתכן שלא ראו את אותו אדם שזרק את הסמים. הנאשם ביקש שיבואו ויעידו מהתצפית שהוא לא עשה זאת. ביקשו מאותו אדם שהיה בתצפית לבוא ולהעיד, אך התביעה טענה שיש חיסיון על מקום המוצב. השופט ברק אמר שאין מנוס מלהסיר את החסיון למען הוכחת חפותו של אותו נאשם, וזאת משום שלא ייתכן שמהתצפית הזו לא רואים את המקום. אם כן, אם התביעה לא רוצה להסיר את החיסיון, היא יכולה לוותר על האישום. 

לגבי הטלת חיסיון אין נוסחה כללית שמוכרת מראש, אך בד"כ יש חסיון על:

1. מקום התצפית.

2. המודיע.

3. שיטת העבודה של רשויות אכיפת החוק.          
החיסיון מפני הפללה עצמית - חסיון מוחלט

חסיון זה קבוע לפחות בשני מקומות:

סעיף 2 (2) לפקודת העדות (1927) אומר כי רשאי אדם הנחקר במשטרה לסרב להשיב לשאלה, אם יש בתשובה משום חשש להפללתו. הזכות הזו ניתנת במסגרת חקירה לכל עד שנחקר. בד"כ, עד שנחקר כך שיימצא במצב דברים שהוא יבקש חיסיון, הוא עד שנחקר תחת אזהרה, כי לא ייתכן שהמשטרה לא יודעת על מה היא חוקרת, אלא היא חוקרת אותו על דברים שיש בהם כדי להפלילו. אם האדם הנו חשוד והוא נחקר ככזה, חובה להזהירו לפני שגובים את הודאתו. פעם זה היה מוסדר בתקנות השופטים, אך היום יש לזה עיגון חקיקתי בחוק המעצרים החדש משנת 1996 שקובע שיש להזהיר כל אדם החשוד בעבירה, לפני שגובים ממנו את עדותו. גדר הוויכוח מבחינה חוקתית הוא: מדוע החובה להזהיר אותו אינה קמה, כמו בארה"ב, משעה שאדם נעצר במקום שנעצר? קיימת עתירה בביהמ"ש העליון התוקפת את חוק המעצרים על ההיבט החוקתי שבו שהוא פוגע יתר על המידה ושלא לתכלית ראויה בכך שהוא לא מטיל חובה על הרשות להזהיר את האדם מרגע שעוצרים אותו. לפי החוק אומרים לחשוד את זכויותיו ברגע שהוא מגיע למעצר, ואז הוא כבר דיבר ואמר הכל. החוק חוקק כך משום שהמשטרה התערבה וטענה שיהיה זה נזק בל יתוקן לומר לחשוד את זכויותיו מהרגע שעוצרים אותו. 

חובת האזהרה – תחילתה בסעיף 2 (2) לפקודת העדות, והיא נמצאת גם בסעיף 47 לפקודת הראיות: ראיות מפלילות-  "(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) וביהמ"ש 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 הסנגוריה, לא יחול עליו סעיף זה לגבי העבירה שהוא מואשם בה באותו משפט".

אם בסעיף 2 (2) הדגש הושם על זכותו של אדם שלא להשיב תשובה שיש בה כדי להפלילו, סעיף 47 רחב יותר והוא מדבר על כך ש"אין אדם חייב למסור ראיה" - לא באופן מילולי ע"י מתן תשובה, ולא באופן פיזי ע"י הבאת ראיה. עצם הבאתה ומסירתה של הראיה החפצית המפלילה - יש בה הפללה, ולכן כאשר מתבקשים ע"י ביהמ"ש או התובע במסגרת חקירה להביא מסמך ואומרים כן, עצם הצגת המסמך יש בו כדי להפליל. הסעיף הזה אומר כי זכותו של אדם לא למסור כל ראיה שיש בה כדי להפלילו, הסעיף נוקט בלשון: "ראיה אם יש בה הודיה בעובדה שהיא יסוד מיסודותיה של עבירה..." כלומר: כאשר אדם מתבקש למסור ראיה שיש בה הודיה ישירה בעובדה שהיא עובדה אחת מתוך כמה עובדות שמהוות את יסודות העבירה - די בכך. מה אם מדובר בהוכחת עובדה שאינה חלק מיסודות העבירה, אך יש בחשיפתה כדי להוביל לעובדה אחרת שכן מלמדת על העבירה? במצב כזה, כאשר מדובר בעובדה עקיפה - גם כאן די בכך כדי שזה ייכנס למסגרת הסעיף. גם עובדות עקיפות בצדן של עובדות ישירות נכנסות לגדר החסיון מפני הפללה עצמית. 

נשאלת השאלה: האם באמת חשיפת עובדה מסוימת היא בגדר הפללה עצמית? איזה עובדות יש בכוחן להפליל והן מוגנות בסעיף? למשל: אדם מתבקש לעמוד יחד עם הקהל, או שאני קורא לעד ושואל אותו האם הוא רואה את הנאשם, והוא מתבקש להצביע עליו. האם העובדה שנתבקשתי להימצא בתוך הקהל, זו מסירת ראיה שיש בכוחה להפליל אותי? לא! השופט שמגר בע"פ 663/81 חורי – קבע שראיות מפלילות הן ראיות קומוניקטיביות, מילוליות, ראיות שבאופן אקטיבי הן ראיות מדברות (בדרך של דיבור או בדרך של סימנים), כשאדם מתבקש לעמוד במקום כלשהו – הוא פסיבי ולא מדבר.

מהי ראיה קומוניקטיבית? זו שאלה שעדיין בוויכוח, אם כי הסימן שלה הוא: ראיה שבאופן אקטיבי יוצרת את אותו דיבור, למשל: על מתן דגימה של כתב יד נאמר שזה לא ראיה קומוניקטיבית מפני שלתביעת אצבע יש הסדר חקיקתי ספציפי והוא: תקנות העדות (זיהוי) שמהוות אסמכתא לכך שהמשטרה מוסמכת לחייב אדם שנעצר לתת תביעות אצבע ותצלום. עובדה זו מלמדת שהיה חשש שהאדם יטען לחסיון מפני הפללה עצמית. 

העובדה שהמחוקק הסדיר את נושא החיפושים בחוק היא משום שעצם החיפוש הוא זכות חוקתית, וכדי לבצע חיפוש צריך לעמוד בתנאי פסקת ההגבלה. חוק החיפוש לא עמד עדיין למבחן חוקתי, אך עוד לפני שיצרו את חוק החיפוש, בשלהי שנות ה- 80 בצבא נזקקו לערב את המחוקק כדי לתקן את חוק השיפוט הצבאי והוסיפו שם סעיף על מנת להסמיך (מטעם המחוקק) את הרשומים בחוק, ליתן צווים נגד חיילים חשודים בהחזקה או בשימוש בסמים, ואותם חיילים שחייבים בציות ומסרבים לציית להוראה - מסתכנים בשנתיים מאסר. המחוקק הבין שאם לא היה קובע את ההוראה בחוק, חייל יכול היה לסרב למשל לתת שתן לבדיקת סמים בטענה שהוא לא רוצה להפליל את עצמו, ולא ניתן היה לעשות לו כלום. אבל, גם כאשר המחוקק עוד לא התערב, לעצם הסירוב של אזרח או חייל לשתף פעולה עם המשטרה, גם אם זה היה מביא להפללה עצמית, היה משקל ראייתי לחובת אותו אדם. זו תחילת האנומליה – יש זכות לחיסיון מפני הפללה עצמית, אך הסירוב גורם לספק. 

כדי לדעת מה היקף זכותו של אדם שלא להפליל את עצמו לעניין סעיפים 2 (2) או 47, יש לדעת מהם העניינים המוגדרים הנתפסים למסגרת "הפללה עצמית", שכן אחרת לא ניתן לטעון לחיסיון מפני הפללה עצמית. לו מותר היה לאדם לסרב למסור ראיה שיש בכוחה להפלילו, זה היה בסדר, אך לפי החוק לא בכך מסתיים העניין ובסעיף 47 (ב) יש כדי להבטיח מצב שבו מתברר שביהמ"ש טעה, כלומר: הנאשם ביקש לא להשיב על שאלה שיש בה כדי להפלילו, המחוקק קבע שלא הנאשם לבדו קובע זאת וביהמ"ש צריך להסכים לכך. אם ביהמ"ש דוחה את בקשת הנאשם לא להשיב ולבסוף מתברר שהתשובה של הנאשם כן הפלילה אותו, יש שתי פעולות אפשריות:

1) לומר שבמסגרת העובדות שהנאשם חשף והן הפלילו אותו - לא יוגש נגדו כתב אישום נגדו, כי הוא חויב להפליל את עצמו. זו מניעה מוחלטת = לתת לעד "חסינות עסקתית", כלומר: על אותה עבירה אין להפלילו - זה מה שהיה בארה"ב עד שנות ה- 70, אך אחרי שנות ה- 70 גם בארה"ב אנו רואים מעבר ל - 

2) חסינות שימושית = חסינות מפני עשיית שימוש נגד הנאשם באינפורמציה. אפשרות זו התקבלה ואומצה בישראל, אפשר להיפרע מאותו עד, וסעיף 47 מגביל את יכולת השימוש לראיות הישירות בלבד. 

האם לביהמ"ש יש בכלל סמכות לחייב אדם להפליל את עצמו? כן! זה נקבע בבג"צ 6319/95 יוסף חכמי נ' דוד לוי – השופטת שטרסברג כהן אומרת שכביכול מותר לביהמ"ש לחייב את העד המעיד בפניו להפליל את עצמו ויש לו שיקול דעת. אמירה זו קיבלה הסכמה של השופטים ברק וחשין. אבל, לדעת המרצה אמירה זו אינה טובה כלל כי היא נותנת לביהמ"ש סמכות להגיע לאמת בכל דרך, גם אם זה עדיף על הגנת העד, ואז בשביל מה צריך את החיסיון?! לא הרי שתיקה כהרי הגבלת השימוש באמירה שנאמרה כבר, ולכן נראה שההלכה הזו מוטעית. 

ההבדל בין החיסיון מפני הפללה עצמית לבין זכות השתיקה: 

בחיסיון מפני הפללה עצמית לעד אין את הפריבילגיה לא להעיד מפני שהוא חושש לעצמו, חיסיון זה הוא לגבי עדים. לעומת זאת, זכות שתיקה יש רק לנאשם. כאשר גובים במשטרה עדות מאדם החשוד בעבירה – אין לו זכות שתיקה, ואדם המסרב לענות על שאלות שאין בהן כדי להפלילו, תיאורטית עובר עבירה ופקודת העדות מטילה עליו סנקציה עונשית. ובכל זאת אף פעם לא מעמידים את "השותקים" לדין. הזכות לשתיקה נגזרת גם מחזקת החפות וגם מהזכות לחיסיון מפני הפללה עצמית. 

סעיף 47 (ג) אומר שאם הנאשם בחר להעיד, מאותו רגע שהוא הופך להיות כמו כל עד אחר, אין לו יותר חיסיון מפני הפללה עצמית, הוא לא יכול לסרב לענות לתובע לגבי העבירות שהוא מואשם בהן, אך עדיין יש לו חיסיון מפני הפללה עצמית בעבירות שהוא טרם הואשם בהן. 

חסיון בין עו"ד ללקוח

סעיף 48 לפקודת הראיות: עדות עורך דין – "(א) דברים ומסמכים שהוחלפו בין עו"ד לבין לקוחו או לבין אדם אחר מטעם הלקוח ויש להם קשר ענייני לשירות המקצועי שניתן על ידי עוה"ד ללקוח, אין עוה"ד חייב למסרם כראיה, אלא אם ויתר הלקוח על החסיון; והוא הדין בעובד של עו"ד אשר דברים ומסמכים שנמסרו לעורך הדין הגיעו אליו אגב עבודתו בשירות עוה"ד. 

(ב) הוראות סעיף קטן (א) יחולו גם לאחר שחדל העד להיות עו"ד או עובד של עו"ד."

זהו אחד משלושת החסיונות המוחלטים (בנוסף לחסיון מפני הפללה עצמית ולחסיון כהן דת). את הסעיף הזה יש לקרוא יחד עם סעיף 90 לחוק לשכת עורכי הדין: סוד מקצועי – "דברים ומסמכים שהוחלפו בין לקוח לבין עו"ד ויש להם קשר עניני לשירות המקצועי שניתן ע"י עוה"ד ללקוח, לא יגלה אולם עוה"ד בכל הליך משפטי, חקירה או חיפוש, בלבד אם ויתר הלקוח על חסינותם".

מה פשר ההוראה הכפולה? לכאורה סעיף 48 לפקודת הראיות חופף לסעיף 90 לחוק לשכת עורכי הדין, אבל לא כן הדבר היות וסעיף 48 מדבר על ההיבט הראייתי של החסיון ואילו סעיף 90 מדבר על חובת עוה"ד כלפי לקוחו מבחינה אתית, סעיף 90 מדבר על החובה לשמור בסוד דברים שהוחלפו בינו לבין לקוחו, ולאו דווקא על ההיבט הראייתי. 

היקף החובה הראיתית שבסעיף 48 לפקודת הראיות

הסעיף אומר: "אם ויתר הלקוח על החסיון", מכאן אנו למדים שהחסיון הוא של הלקוח ולא של עוה"ד. מלבד מצב שבו הלקוח ויתר על החסיון והורה לעוה"ד שלו לגלות את מה שהוחלף בינו לבין עוה"ד, אין לעוה"ד סמכות או חובה כלשהם לגלות. כאן אין נוסחת איזון כמו בחסיונות היחסיים, את החסיון הזה לא ניתן להסיר אפילו כאשר יש חשש לעיוות דין, אם החסיון אכן מתקיים הוא לא ניתן להסרה. 

חסיון זה ספג ביקורת גדולה ויש כאלה שעד היום מתחבטים בשאלה: האם החסיון הזה צודק? אבל, אין תשובות מוחלטות בעניין, יש הצעות להסדיר את החסיון כחסיון יחסי, אך השינוי של הצעת חוק זו הוא קלוש. 

החסיון מדבר על מסמכים ודברים אחרים שהוחלפו בין עו"ד ללקוח, כלומר: 

1. מדובר בראיות מילוליות = דברים שלומד עוה"ד מלקוחו מתוך קומוניקציה מילולית. 

2. מדובר בראיות חפציות = מסמכים בכתב או ראיות חפציות שהן חפצים. 

האם כל דבר שמוחלף בדרך מילולית, כל חפץ שמובא לעוה"ד ע"י הלקוח יהיה חסוי? לא! רק דברים שיש להם קשר ענייני לשירות המקצועי שניתן ללקוח ע"י עוה"ד.

סעיף 20 לחוק לשכת עורכי הדין קובע שורה של עניינים שהמחוקק ייחד כעבודת עו"ד, זה יכול לעזור לנו לסווג פעולה של עו"ד כעבודה שיש לה זיקה לשירות המקצועי שהוא נותן. אבל, זו לא רשימה סגורה, הפסיקה כל הזמן מפתחת אותה ולכן כל מקרה נבדק עפ"י נסיבותיו. 

סעיף 20: ייחוד פעולות המקצוע – "הפעולות המנויות להלן, לא יעשה אותן דרך עיסוק, או בתמורה אף שלא דרך עיסוק, אלא עו"ד; ואלה הפעולות:

(1) ייצוג אדם אחר וכל טיעון ופעולה אחרת בשמו לפני בתי-משפט, בתי-דין, בוררים וגופים ואנשים בעלי סמכות שיפוטית או מעין-שיפוטית;

(2) ייצוג אדם אחר וכל פעולה אחרת בשמו לפני – 

משרד ההוצאה לפועל; לשכת רישום הקרקעות; הפקיד המוסמך לעניין חוק בתים משותפים, תשי"ג - 1952; רשם החברות; רשם השותפויות; רשם האגודות השיתופיות; רשם הפטנטים והמדגמים; רשם סימני המסחר; פקיד השומה ונציג מס ההכנסה לעניין פקודת מס הכנסה; המנהל לעניין חוק מס שבח מקרקעין, תש"ט - 1949; מנהל מס עיזבון לעניין חוק מס עיזבון, תש"ט - 1949;

(3) עריכת מסמכים בעלי אופי משפטי בשביל אדם אחר, לרבות ייצוג אדם אחר במו"מ משפטי לקראת עריכת מסמך כזה;

(4) ייעוץ וחיווי-דעת משפטיים."

איפה גדר הדילמה? כאשר לא ברור אם עוה"ד בכלל הוסמך לטפל בעניין, או כאשר לא ברור אם הוא הוסמך לכך באופן בלעדי. לדוגמא: עו"ד מתבקש לסייע בביצוע עסקה על תקן של מתווך, האם עבודת התיווך הזו היא פעולה מקצועית שיש לה קשר ענייני? עלינו לאפיין מה השירות המקצועי של עוה"ד, מה עושה את השירות הזה מיוחד. יש את סעיף 20 לחוק ויש פסיקה, אך כל מקרה ייבחן לגופו. ייתר על כן, גם אם נגלה שלדבר בו אנו דנים יש קשר, זיקה לשירות המקצועי – זה לא מספיק כי צריך לשכנע שמלכתחילה נוצר קשר של עו"ד-לקוח, אחרת אין כאן חסינות. 

כאשר מדובר בחסיון עו"ד-לקוח, החסיון הוא לא רק כלפי עוה"ד, אלא הוא גם כלפי כל מי שנמצא במשרדו, כלומר: עובד של עוה"ד, מתמחה, מזכירה וכו'… החסיון ממשיך לחול עליהם גם אם הפסיקו לעבוד שם. 

דוגמאות: 

· האם מפגש אקראי בין עו"ד לאדם שראה בו כידיד ושאל אותו שאלה - נופל ממסגרת החסיון, או שמא כתוצאה מהמפגש הזה נוצרו יחסי עו"ד-לקוח ואז יש חסיון? כאן אומרת הפסיקה שאם לא היתה כוונה ברורה ליצור קשר של עו"ד-לקוח, אין חסיון לדברים המוחלפים ביניהם, החסיון שמור רק לאדם שפונה לעו"ד כעו"ד. 

· אם לקוח קבוע של עוה"ד פוגש את עורך דינו ברחוב – זו כן מערכת קבועה ולדברים כן יינתן חסיון עו"ד-לקוח. 

· האם על דברים שמוחלפים בין אדם לעורך דינו במשרדו של עוה"ד, אך לבסוף לא יוצא מזה כלום כי למשל עוה"ד אומר שזה לא תחומו, האם יש על זה חסיון? כן! גם דברים שהוחלפו לקראת קשר קבוע נופלים לגדר החסיון.

· מה קורא לגבי דברים שמוחלפים לאחר סיום הקשר, למשל כאשר עוה"ד פרש? גם על זה יש חסיון.

· האם על דברים שמוחלפים בין עו"ד ללקוח כאשר התיק נסגר יש חסיון? כלומר: הלקוח חוזר ושואל את עוה"ד שאלות לגבי התיק הישן – האם יש על זה חסיון? כאן המבחן הוא: האם יש קשר של שירות מקצועי, האם יש זיקה מקצועית? אם כן אז יש חסיון. 

· על ניסיון של לקוח לערב את עוה"ד בעבירה פלילית אין חסיון, למשל: אם לקוח מבקש מעו"ד לדעת איך מבצעים עבירה בלי להיתפס – זו הדחה לביצוע עבירה, זה לא חלק מהשירות המקצועי ולכן זה לא יחסה תחת החסיון. אבל, כאשר בא לקוח לעו"ד ומבקש להתחמק בצורה לגיטימית מתשלום מס, אין לראות בהכוונה כזאת שותפות לעבירה, אך גם כאן צריך להיזהר שכן בפ"ד פרמדיקו פסק ביהמ"ש שההכוונה שנתן עו"ד גולדברג ללקוחו נגועה בעבירה ולכן אין על כך חסיון. 

· הפסיקה העלתה כמה דברים שמוחלפים בין עו"ד ללקוח ועליהם אין חסיון: זהותו של הלקוח, עצם פנייתו לעוה"ד, כמה הלקוח שילם לעוה"ד.

הגבול לחסיון

לכאורה יש התנגשות בין החסיון המוחלט לבין חוק העונשין שאוסר העלמת ראיות, כי לא ייתכן שלקוח יביא אל עוה"ד למשל את האקדח שבו הוא רצח ועוה"ד ישבש את החקירה. לכן קבעו שיש גבול לחסיון והוא: אין חסיון על דברים שהם בגדר ראיות במשפט, כל דבר שיש בו כדי לגרום ליצירת עבירה של העלמת ראיה, לא נכלל בגדר החסיון. 

בהליך האזרחי – יש גילוי מסמכים ועוה"ד מתבקש לחשוף דברים שהוא סבור שהם ראיות חסויות, עוה"ד צריך לומר שאכן הראיות חסויות אך הוא לא יחשוף אותן וביהמ"ש מחליט האם זה נופל בגדר החסיון. 

בהליך הפלילי – גבול החסיון זה שלא תיווצר עבירה של שיבוש הליכי משפט, העלמת ראיות – זה לא נכלל שירות המקצועי של עוה"ד. קו הגבול הזה הוא בעייתי. 

ישנו קונפליקט נוסף בין החסיון המוחלט של עו"ד-לקוח לבין פקודת מס הכנסה:  

הוראות פקודת מס הכנסה הן פולשניות וחודרניות, הן גוברות גם על חסיון מפני הפללה עצמית שכן אדם חייב להשיב לפקיד מס הכנסה. 

סעיף 235ב לפקודת מס הכנסה: סמכות לדרוש מסמכים מעורך דין (תיקון: תשכ"ד) – "על אף האמור בחוק לשכת עורכי-הדין, תשכ"א - 1961, חייב עו"ד, אם נדרש לכך ע"י פקיד שומה, למסור לו כל מסמך שברשותו ולאפשר לו לבדוק ולתפוס כל מסמך כאמור וכן להרשות לו לעשות כל פעולה אחרת בקשר למסמך כאמור, הכל עפ"י הסמכויות הנתונות לו לפי פקודה זו, אך אין עו"ד חייב לעשות כן אם הוא טוען שהמסמך חסוי". 

סעיף 235ג: טענת חסיון (תיקון: תשכ"ד) – 

(1) "טוען עו"ד כי המסמך המבוקש על ידי פקיד השומה הוא חסוי, ייקח פקיד השומה את המסמך ובלי לעיין בו ישימנו מיד בחבילה בנוכחותו של עוה"ד, יסגרנה, ירשום עליה את שם הלקוח שאליו מתייחס המסמך, יחתום עליה וימסור אותה לידי ביהמ"ש, היתה טענת חסיון לגבי מספר מסמכים המתייחסים לאותו לקוח, ישים כולם בחבילה אחת. עוה"ד רשאי, אם ירצה בכך, לחתום אף הוא על החבילה וכן להתלוות אל פקיד השומה במסירת החבילה לביהמ"ש. "חבילה" לעניין זה – מעטפה או כלי קיבול אחר.

(2) אם מטעם כל שהוא היה זה מן הנמנע למסור את החבילה לביהמ"ש, ימסרנה פקיד השומה לידי שופט וזה ימסרנה לביהמ"ש. "שופט" לעניין זה - לרבות שופט ביהמ"ש המחוזי ושופט בימ"ש שלום.

(3) לא יאוחר משבעה ימים שלאחר התאריך שבו נלקח מסמך כאמור בסעיף-קטן (א), רשאי הלקוח או עוה"ד שממנו נלקח המסמך, לפנות אל ביהמ"ש בבקשה להחליט ולהודיע אם המסמך הוא חסוי."

סעיף 235 תוקן בשנת תשכ"ד כדי לאפשר פשרה בין הזכות של מס הכנסה להגיע לכל אינפורמציה שיש בה כדי לחשוף את מקורות ההכנסה של האדם, לבין זכות הלקוח שדברים שהחליף עם עורך דינו יישארו חסויים. כיצד פתרו את הקונפליקט? לא שוללים מפקיד מס הכנסה לגשת למשרד עוה"ד, למסמכיו ולתיקיו ולבקש ממנו לעיין בהם, עוה"ד לא יכול לסרב לפקיד השומה לעיין במסמכים, אך אם עוה"ד טוען שהמסמכים חסויים, יש להכניס את אותם מסמכים למעטפה סגורה ולהפקידם בידי ביהמ"ש או בידי שופט תורן למשמרת. תוך שבעה ימים צריך ביהמ"ש, לבקשת פקיד המס או עוה"ד, לקיים דיון בשאלה: האם המסמכים חסויים או לא. הדיון הוא במעמד צד אחד, עוה"ד, באותו שלב אסור להראות לפקיד המס את המסמכים, אלא רק אם ביהמ"ש החליט שהמסמכים אינם חסויים. אם ביהמ"ש מחליט שרק חלק מהמסמכים חסויים, הוא יורה לחשוף רק את החלק הלא חסוי. ביהמ"ש לא בודק מה החשיבות של המסמך, אלא הוא בודק האם המסמך התקבל במערכת היחסים שבין עוה"ד ללקוח. 

החסיון הוא חסיון על עדות, כלומר: אם המסמך שהובא ע"י הלקוח לעוה"ד חסוי, אך המסמך הגיע לצד ג' וצד ג' הביא אותו לביהמ"ש – על המסמך הזה אין חסיון, אלא על מתן העדות של עוה"ד או של עובדיו, עוה"ד ועובדיו לא יוכלו להעיד. מכאן שאם המסמך נמצא אצל אדם כלשהו שלא קשור לעוה"ד (אפילו אם המסמך נגנב ממשרד עוה"ד) והמסמך מהווה ראיה רלוונטית – הראיה קבילה. (זה נכון גם לייתר החסינויות).

חוק האזנת סתר מ- 1979 תוקן עמ"נ לאפשר האזנה לשיחה חסויה. בעבר לא ניתן היה להתיר האזנה לשיחה חסויה, אך בשל המצב האבסורדי שנוצר, המצב בו משרדי עורכי הדין הפכו למקלטים למעשי תרמית ופשיעה, החוק תוקן עמ"נ לאפשר לרשויות כמו ביהמ"ש לתת היתר מיוחד להאזין גם לשיחות חסויות, כמו שיחות המתנהלות ממשרד עורכי דין, אם קיים חשש שבאותו משרד מתבצעת עבירה. 

חסיון בין מטופל לרופא

סעיף 49 לפקודת הראיות: עדות רופא – "(א) רופא אינו חייב למסור ראיה על דבר הנוגע לאדם שנזקק לשירותו  והדבר הגיע אליו תוך עבודתו כרופא והוא מן הדברים שלפי טיבם נמסרים לרופא בדרך כלל מתוך אמון שישמרם בסוד, אלא אם ויתר האדם על החסיון או שמצא בית המשפט כי הצורך לגלות את הראיה לשם עשיית צדק עדיף מן העניין שיש לא לגלותה; והוא הדין באדם שאגב עבודתו בשירות הרופא או בשירותו של מוסד רפואי או בצוות המקצועי העובד עם הרופא, תוך טיפול בחולים, הגיע אליו דבר שנמסר לרופא.

(ב) הוראות סעיף קטן (א) יחולו גם לאחר שחדל העד להיות רופא או לעבוד כאמור בסיפה לסעיף קטן (א).

(ג) נטען חסיון לפי סעיף זה, יהיה הדיון בטענה בדלתיים סגורות; החליט בית המשפט לשמוע את העדות, רשאי הוא לשמעה בדלתיים סגורות."

החסיון בין מטופל לרופא הוא חסיון יחסי. 

סעיף 49 (ג) בא להבטיח שלא תגרם פגיעה לא מחויבת וקשה בלקוח הטוען לקיום החסיון. אבל, אם ביהמ"ש החליט שהחסיון לא מתקיים, גם אז אפשר לשמוע את הדברים בדלתיים סגורות מטעמים של צנעת הפרט.

סעיף 49 (א) אומר: "…מן הדברים שלפי טיבם נמסרים לרופא בדרך כלל מתוך אמון שישמרם בסוד…" 

הפסיקה קבעה מספר דברים שאותם אי אפשר לשמור בסוד:

1. שכרו של הרופא – בבג"ץ 447/72 ישמחוביץ נ' ברוך נקבע שזה לא מסוג הדברים שאדם מוסר לרופאו בכוונה שישמור זאת בסוד. פה"ד קובע שספרי התקבולים של רופאים אינם חסויים.

2. שמות הלקוחות של הרופאים – בבג"ץ ישמחוביץ נקבע שגם זה לא חסוי. לדעת המרצה זה קצת בעייתי היות ויש אנשים שלא היו פונים לרופאים מסוימים, כמו פסיכולוג, אם הם היו יודעים שזהותם אינה חסויה. לכן נראה שלפחות מבחינת זהות האדם פה"ד שגוי ולא מתאים לעידן החוקתי. 

חוק זכויות החולה קובע שבמצבים בהם טובת הציבור או טובת האדם עומדים על כף המאזניים, אפשר להתגבר על החסיון. למשל: אדם שבא לטיפול באיידס, נכון שהאינפורמציה חסויה, אך אם בן זוגו לא יודע על כך יש כאן סכנת נפשות, לכן באישור של וועדת האתיקה יכול הרופא להעביר את האינפורמציה לגורמי הבריאות שאחראים על העניין. 

הדברים שנמסרים מתוך אמון ברופא לשמרם בסוד: 

דברים אלה אינם רשימה סגורה, הם רשומים כחלק מתפיסת המקצוע הרפואי בכללי האתיקה, כל מקצוע רפואי בפני עצמו. 

השאלה הבסיסית היא: מה סוג האינפורמציה שבלעדיה הרופא לא יכול לתת טיפול? אם לא נוכל לאפשר לרופא להגיע לאבחנה הנכונה בשל החשש שזה לא יישמר בסוד, אז אין טעם בחסיון. אם כן, ההנחה הבסיסית היא שיש דברים שחייבים להביא לידיעת הרופא, אחרת הוא לא יוכל לתת טיפול, וכל ענף רפואי צריך לקבוע מה סוג הדברים. 

גם אם מצאנו שאינפורמציה מסוימת נכללת בגדר החסיון, גם אז יש לזכור שהחסיון הוא יחסי ושמול החסיון מציבים את חקר האמת כאמת מבחן לצורך עשיית צדק ומניעת עיוות דין. 

אם כן, מה ההבדל בין חסיון רופא-מטופל לחסיון עו"ד-לקוח? מדוע שלא נחשוף את האמת גם בחסיון עו"ד-לקוח? הטענה היא שאם ניטול ממערכת עוה"ד-לקוח את נשמתה, את החסיון המוחלט, הלקוחות לא ישתפו את עורכי הדין בכלום. לדעת המרצה אין בכך טענה של ממש שכן גם ככה הלקוחות הפליליים לא פותחים את פיהם אצל עורכי הדין שלהם, ולכן כיום יש מגמה חדשה שמנסה לבחון מחדש את החסיון בין עוה"ד ללקוח. 

החסיונות שלא מצויים בפקודת הראיות

חסיון עיתונאי והמקור שלו

מה דינם של נושאים שלא הוסדרו בחסיונות הפקודה? האם מדובר בהסדר שלילי = המחוקק ראה מול עיניו את קשת הנושאים הראויים לעיון בנושא זה ובחר מתוך המקרים רק את אלו שבעיניו היה צריך למצוא בהם הסדר וזו הרשימה שמופיעה בחוק, או שמא מדובר בלאקונה, הסדר חסר = הסדר שנתפס אליו המחוקק והסדיר אותו לפי צורכי הזמן והמקום של פעם, ואל היתר לא היה צורך להתייחס? הסדר חסר ניתן להשלים ע"י פרשנות או משפט מקובל ישראלי. אם כן, האם מדובר בהסדר שלילי או לאקונה? לכך יש תשובה טובה שניתנה ע"י ביהמ"ש העליון בב"ש 298/86 ציטרין ואח' נ' ביה"ד המשמעתי של מחוז ת"א וירושלים - לשכת עורכי הדין אסרה על חבריה לפרסם את עצמם בכל דרך שהיא. באחד העיתונים היומיים הופיע תיאור מפורט על משרד עורכי דין, הלשכה ראתה בכך הפרה של כללי הלשכה האוסרים פרסומת והיא העמידה לדין משמעתי את עורכי הדין שהכתבה סיקרה אותם. אחד העדים המרכזיים מטעם התביעה היה הכתב ציטרין שפרסם את הכתבה. הוא נדרש לגלות לחברי ביה"ד את המקור שעומד מאחורי הידיעה, כאשר הם הניחו שהמקור הם הנאשמים עצמם. ציטרין סירב בטענה שמדובר בחיסיון ולכן אסור לו להשיב על השאלה. יחד עם זאת, ציטרין התקשה להצביע על הוראה בחוק שמעגנת את אותו חיסיון, בפקודת הראיון אין הוראת חיסיון בין עיתונאי והמקור שלו. ביה"ד המשמעתי קבע שאין לעיתונאי שום עיגון חוקי, אין כזה חיסיון ולכן ביה"ד הורה לו לענות על השאלה. ציטרין סירב לענות וביה"ד קבע לו סנקציה כספית כחלק מביזוי ביה"ד. ציטרין עדין חשב שיש צידוק לטענה שלעיתונאים עומד חיסיון ולכן הוא הגיש ערעור על הרשעתו ועל הקנס. הערעור הוגש לביה"ד הארצי של לשכת עורכי הדין, גם הם דחו אותו והוא שוב הגיש ערעור לביהמ"ש העליון. בביהמ"ש העליון יושב הנשיא שמגר ושואל את השאלה המרכזית: מה היקף החיסיון במדינת ישראל? האם בכלל יש אפשרות להוסיף על רשימת החסיונות הקבועה בפקודה חסיונות נוספים כי מדובר בלאקונה ולא בהסדר שלילי? שמגר קובע חד משמעית שאכן מדובר בלאקונה והוא אומר: "אינני רואה מקום להסיק מסקנה כאמור מתוך הוראותיו של החוק החרות. בשיטת המשפט שלנו, בה נתגבשו הכללים של דיני הראיות, במידה רבה יחסית, בפסיקתו של בית המשפט, ובה לא הגענו לכדי קודיפיקציה בצורת חוק ראיות כולל וממצה, אין מניעה לכך שנכיר בקיומה של הלכה בדיני הראיות, שאין לה ביטוי מפורש בחוק החרות ואשר התפתחה בדרך שבה צמחו ועלו רבות מן ההלכות שלנו בדיני הראיות, ומה גם שהיא שואבת מתפיסות היסוד שלנו בתחום החוקתי הכללי. לשון אחר, השתלבותו בשיטתנו של כלל ראייתי, המכיר בחיסיון עיתונאי יחסי, היא תוצאה טבעית ממהותו של העניין; שהרי אין המדובר אך ורק בהלכה הנטועה באופן מכריע בתחום דיני הראיות בלבד, אלא אנו דנים בכלל משפטי, הצריך לשקף גם את הכרתנו בחירויות היסוד, ובעיקר בחירות הביטוי ובחופש העיתונות הצומח מתוכו". 

פ"ד זה ניתן עוד לפני חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. מדובר כאן לא רק ביצירתו של כלל טכני ראייתי, אלא מדובר בניסיון למצוא פתרון לכלל בעל היבט חוקתי שהוא: הזכות לחופש הביטוי או זכות החברה לקבל אינפורמציה - "אין לך יכולת לקיים משטר דמוקרטי אמיתי מבלי לאפשר לאזרחים הנמצאים שם חופש מידע". שמגר אומר שמפני שאנו מנסים להגן ולעגן כלל חוקתי, ראוי לעשות זאת בהתבסס על עקרונות כלליים של השיטה המשפטית של מדינת ישראל כמדינה דמוקרטית. הביטוי בכך - מדובר בניסיון להגן על חירות הביטוי, וזה לא אפשרי מבלי לדווח על הדברים הקורים במדינה ע"י אפשרות של קבלת אינפורמציה שתובטח שתישמר בסוד, בלי זה אנשים לא יסכימו למסור אינפורמציה שאמורה להתפרסם. 

אם כן, גם אם מצאנו את המרשם המשפטי שבאמצעותו הכרנו את היכולת לעגן את החיסיון במשפט הישראלי, ביהמ"ש עשה דבר נוסף, הוא בוחן את הסוגיה במשפט משווה, את קיומו, התפתחותו ויישומו של החסיון במדינות אחרות ע"י השוואה. שמגר בוחן זאת, ולאחר שהוא רואה שבמדינות רבות החיסיון הזה קיבל הכרה של בתי המשפט ובתי המחוקקים, נחה דעתו שלא מדובר בכלל שמדינת ישראל יוצרת, משהו חדש, אלא שבמדינות דמוקרטיות השותפות לערכים שלנו ושקמו לפנינו, יש כלל כזה במשך שנים. בציטרין לומד שמגר על קיומו והיקפו של הכלל הזה באנגליה ובארה"ב. בארה"ב - החיסיון הזה לא נמצא בתיקון הראשון לחוקה שמדבר על הזכות לחופש דעה, אלא הוא נובע מתפיסה יותר כללית שאומרת שבמדינה כמו ארה"ב אי אפשר לקיים דמוקרטיה מבלי לאפשר קבלת אינפורמציה ולהגן על נותניה. 

היקפו וטיבו של חיסיון חדש בין עיתונאי והמקור שלו:

על דרך הלמידה המשווה למד שמגר שמדובר בחיסיון יחסי ולא מוחלט. אז מתי החיסיון נדחה, מה נוסחת האיזון של החיסיון הזה?

סעיף 7 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו קובע שזכות יסוד היא פרטיות וצנעת הפרט. כשאדם פונה לעיתונאי ומוסר לו אינפורמציה בסוד, זהו חוזה הנעשה בין שני אנשים בוגרים אשר בו הם מחליפים ביניהם תמורות, אך יש כאן דבר ברור והוא: נתינה כנגד הבטחה מפורשת של מקבל האינפורמציה שהוא ישתמש בה כפי שהוסכם ושהוא ישמור את זהותו בסוד, בהסכם החוזי הזה יש במסירת שמו של נותן האינפורמציה הפרה בוטה של ההסכם. אבל, לא מדובר רק בחוזה בין שני פרטים, אלא בחוזה בעל היבט ציבורי מיוחד, לא רק הפרטים מעונינים ביניהם באמור בהסכם, גם לציבור יש אינטרס להגן על שם המוסר, הציבור מעוניין לתת לעיתונאים לעשות את עבודתם בצורה אפקטיבית כדי לאפשר לחברה להיות דמוקרטית. לא הכל מותר בשם עיקרון הזכות לחופש המידע, מדובר בחיסיון יחסי שבא להגן על הזכות לפרטיות של אדם שמסר את המידע. 

כאשר פ"ד ציטרין ניתן, חוק הגנת הפרטיות כבר היה קיים ויצר נורמה משפטית חדשה לפיה בהפרת הסכם בדבר סודיות, יש כדי ליצור הן עוולה אזרחית מיוחדת - סעיף 2 והן עבירה פלילית - סעיף 4 . יש גם סעדים מיוחדים כמו: ניסיון להשתמש בראיה שהושגה תוך הפרת הזכות לפרטיות יכול לגרור פסילה של הראיה לפי אותו חוק. גם חוק העונשין עוסק בהפרת חובה המוטלת בדין. 

כאשר מדובר באינפורמציה המוחלפת בין מקור לעיתונאי - אינפורמציה זו מוגנת בחוק הגנת הפרטיות, אך שמגר אומר שיש צורך להגן על האינפורמציה בדרך נוספת שהיא - חיסיון. 

אם כן, זהו חיסיון הלכתי יציר המשפט המקובל הישראלי, אז מה היקפו? בהיבט החוקתי חופש הביטוי הוא תנאי מוקדם להבטחת ושמירת רוב זכויות היסוד האחרות, מנגד יש את החובה להעיד כאשר העיתונאי נקרא לעדות והוא מחזיק אינפורמציה רלוונטית, בהתנגשות הזו בין הזכות לחופש הביטוי והחובה להעיד יש לדעת מהו האיזון ומתי עושים אותו. שמגר שואל: "האם המבחן על פיו יפעל ביהמ"ש הוא שכל אימת שמדובר בניסיון לחשוף עבירה, והאינפורמציה חיונית לכך, יש אינטרס ציבורי מנגד הגובר על הצורך לשמור בסוד את האינפורמציה, האם כל עבירה מצדיקה הסרת חיסיון? התשובה לכך שלילית, כי חיוב עיתונאי מבלי הבחנה ינגוד את חופש העיתונות". כלומר: לא כל עבירה תחייב את הסרת החיסיון. 

בפה"ד יש כמה נושאים בהם החיסיון עומד למבחן וכתוצאה מכך יש להסיר את החיסיון:

1) כאשר מדובר בעשיית צדק – כאשר מדובר בסכנה שאי הסרת החיסיון יביא לעיוות דין, החיסיון צריך להיות מוסר. כאן עלינו להיות בטוחים שזו ראיה מהותית, יחידה ובלעדי חשיפתה האדם יורשע שלא בצדק. הוא הדין במקרים אזרחיים - אם אין דרך אחרת להביא את הצדק לאור, ניתן לתבוע מהעיתונאי לומר מי המקור. 

2) גילוי פשעים ומניעת מעשי עוולה – לחברה יש טענה צודקת והיא: כאשר מדובר בעבירות חמורות וידיעת המקור הוא הכלי הכמעט בלעדי לברר אם העבירה היתה או לא, למשל: פרסום בעיתון סוד מדינה, אז מדובר במקרה שיצדיק הסרת חיסיון, כלומר: אם הדבר נעשה כדי לפגוע במדינה, במקרים של פשעים חמורים וכו'... האינטרס הציבורי הוא בעד הסרת החיסיון, ולהפך - במקרים של פשעים שאינם חמורים האינטרס הציבורי יהיה לא להסיר את החיסיון. 

3) שמירת הסדר הציבורי – נוסחה זו מקפלת בתוכה תתי נושאים בהם מוצדק להסיר את החיסיון. שמגר אומר שכאן, במקרה של פה"ד, נדרש לדון רק בהיבט השני של חקירת עבירות, מדובר בניסיון של הלשכה לברר אם שני עורכי הדין עברו עבירה משמעתית, זה לא פשע ולכן נשאלת השאלה: האם בשל הרצון לבדוק אם היתה עבירה אתית או לא נסיר חיסיון? לא! זו לא עבירה המצדיקה הסרת חיסיון ולכן לא היה מקום להורות לציטרין להשיב על השאלה, הוא סרב בצדק והורשע שלא כדין.           

פ"ד זה פתח לחסיונות חדשים וקבע שרשימת החסיונות אינה סגורה. עדיין פסיקת ביהמ"ש היא בית יוצר חשוב להמשיך וליצור כללים חדשים בדיני הראיות, במיוחד אם יש בהם היבט חוקתי. 

החיסיון הוא של המקור ולא של העיתונאי, החיסיון מתפשט הן על זהות המקור והן על האינפורמציה שהוא מוסר. 

חיסיון בנקאי ולקוחו

במדינת ישראל אין שום הוראה סטטוטורית המדברת על זכותו של אדם הפותח חשבון בבנק שענייניו בבנק ישמרו בסוד. סוגיה זו עלתה ברע"א 1917/92 סקולר ואח' נ' ג'רבי ואח' - דובר בסכסוך אזרחי בין יורשים. זוג נישא נישואים שניים, היורשים שלהם מהנישואים הקודמים הסתכסכו באשר לחשבונות הבנק. התובעים תבעו מחצית סכום הכספים שיש בבנקים והם פונים בתביעה לבנק לאפשר להם לבוא לבנק לעיין בחשבונות ולהעתיקם. 

סעיף 38 לפקודת הראיות: אי כפיית הגשה של רשומה מוסדית של תאגיד בנקאי – "בהליך משפטי שהתאגיד הבנקאי אינו בעל דין בו, אין כופים בנקאי או פקיד של תאגיד בנקאי, להגיש רשומה מוסדית של תאגיד בנקאי, שתוכנה ניתן להוכחה לפי סימן זה, או להעיד דברים, על עסקאות או חשבונות הרשומים ברשומה המוסדית, אלא לפי צו ביהמ"ש שניתן מטעם מיוחד".

סעיף 39: רשות עיון ברשומה מוסדית של תאגיד בנקאי – "(א) ביהמ"ש רשאי, עפ"י בקשת בעל דין בהליך משפטי, לצוות שהמבקש יהא רשאי, לצורך אותו הליך, לבדוק ולהעתיק כל רישום שברשומה מוסדית של תאגיד בנקאי.  (ב) צו לפי סעיף זה אפשר שיינתן בלי להזמין את התאגיד הבנקאי או כל בעל דין אחר או לאחר שהוזמנו, והצו יומצא לתאגיד הבנקאי שלושה ימים תמימים לפני הזמן שבו יש לקיים את הצו, זולת אם הורה ביהמ"ש אחרת".

בעלי דין, שהם בעלי חשבון בבנק ושהסכסוך הוא ביניהם, רשאים לתבוע עיון בחשבונות. אבל, התובעים ביקשו לממש את זכות העיון, האם צד ג', שאינו בעל חשבון בבנק, רשאי לתבוע עיון בחשבונות? הבנק טוען לחסיון, אך כאן יש מחלוקת בין השופטים: השופט חשין חושב שמדובר בחיסיון וניתן להסירו, ואילו שני השופטים האחרים טוענים שכלל אין חיסיון. אז למי יש זכות לעיין בחשבונות? 

בארץ אין חיסיון בין בנקאי ללקוח, אך גם זה נובע מלאקונה ולא מהסדר שלילי. אי אפשר לאפשר כלכלה חופשית מבלי לאפשר לבנקים ולחייב אותם לשמור על סודיות עסקאות בין אזרח לבנק. כאשר אדם ניגש לפתוח חשבון בבנק, עצם הפניה יוצרת תניה משתמעת שהבנקאי נוטל על עצמו לשמור בסוד את מה שיקרה בחשבון. חובה זו היא כלפי הלקוח והלקוח יכול לוותר על זה. יתר על כן, כדי שניתן יהיה להגן על אותה סודיות, צריך ליצור חיסיון. גם במדינות אחרות יש חיסיון מוכר וידוע בין בנקאי ללקוחו. גם חיסיון זה הוא לא מוחלט, אלא יחסי.

מתי ניתן יהיה להסיר את החסיון? 

1. כאשר מדובר בעשיית צדק  

2. גילוי פשעים ומניעת מעשי עוולה – למשל: כאשר מדובר בחשבון שיש חשש מבוסס שהוא בא לכסות על פשע או שהוא פרי של פשע.

3. שמירת הסדר הציבורי 

כאשר מדובר בסכסוך בין בעלי דין והחשבון הוא חלק מהסכסוך, זה מחייב אוטומטית להתיר את העיון במסמכים, בעל דין לא יכול לומר שיש לו חשבון שיש עליו חיסיון והוא לא רוצה להראות אותו, הבעיה מתעוררת כאשר צד ג' רוצה לעיין במסמכים והוא כלל לא צד לסכסוך הזה. בבג"צ 744/97 גוזלן סיגל נ' אמינוף - נאמר שרק במקרה נדיר במיוחד ניתן יהיה להסיר חיסיון כלפי צד ג' שהוא לא צד לסכסוך. כאן הטענה היתה שאותו חשבון הוא בעל זהות מזויפת, שבעל החשבון האמיתי הוא בעצם כן אחד מבעלי הדין והוא מנסה להסתיר זאת ע"י כך שהוא משתמש בשם של מישהו אחר בחשבון. אם ביהמ"ש יתרשם שאותו צד ג' הוא כלי הסתרה של בעל הדין - הוא יסיר את החיסיון. 

באמצעות שני פסקי דין אלה ראינו כיצד ביהמ"ש, יוצר כללים משפטיים שלא מוסדרים בפקודת הראיות, הוא מרחיב ומפתח את המשפט הקיים. יש עוד נושאים רבים שניתן לפתח. יש מערכות יחסים שמוטלות הן מכוח הסכם - חובת הסודיות, והן מכוח הדין – סעיפים 8 (1) ו- 8 (2) לחוק הגנת הפרטיות. 

אם מפרים את חובת הסודיות, עפ"י חוק הגנת הפרטיות זו הן עוולה אזרחית והן תביעה פלילית.                    

גביית עדות מחוץ למדינה

בפקודת הראיות יש הסדר נורמטיבי לגבי גביית עדות מחוץ לישראל, הפקודה מבחינה בין ההליך הפלילי להליך האזרחי:

בהליך האזרחי: סעיף 13: גביית עדות ע"י שלוח במשפט אזרחי – "(א) לפי בקשת בעל דין במשפט אזרחי רשאי ביהמ"ש, אם נראה צורך בכך למען הצדק ולפי התנאים שהורה עליהם, לצוות שעד או כל אדם אחר ייחקר בתצהיר ע"י אדם פלוני ובמקום פלוני שמחוץ לתחום שיפוטו של ביהמ"ש, ורשאי ביהמ"ש ליתן הוראה בכל דבר הכרוך באותה חקירה כפי שייראה סביר וצודק, ורשאי הוא להתיר לכל בעל דין להגיש את פרוטוקול העדות כראיה באותו משפט. 

(ב) אדם שהורו לו לערוך חקירה כאמור רשאי להשביע ולערוך דו"ח מיוחד לביהמ"ש בדבר החקירה ובדבר התנהגותו של כל עד או אדם אחר בה או בדבר היעדרו ממנה, ורשאי ביהמ"ש להורות על כל הליך וליתן כל צו כפי שייראה לו צודק".

סעיף זה מסמיך את ביהמ"ש לקבוע את כל הדרוש ליישום הסעיף, כולל מי הגורם שיגבה את העדות בחו"ל והסמכתו. אחרי שהעדות נגבית, היא תהיה ראיה קבילה במשפט האזרחי כאשר הדברים נדרשים. 

בהליך הפלילי: סעיף 14: עדות מחוץ למדינה במשפט פלילי – "על אף האמור בחוק סדר הדין הפלילי, תשכ"ה – 1965 מקום שנגבתה עדות מחוץ לתחום שיפוטם של בתי המשפט בישראל, מכוח כל אמנה, הסכם או דין, לצורך הליך פלילי בישראל, רשאי ביהמ"ש להתיר שפרוטוקול העדות שניתנה כאמור יוגש כראיה במשפט, ובלבד שביהמ"ש ראה, להנחת דעתו, שיש סיבה מספקת להיעדרו של העד שהעיד לפי הפרוטוקול וכי לנאשם או לעורך דינו ניתנה הזדמנות לחקור את העד חקירה שכנגד בשעה שנגבתה העדות".

כאן ההוראה הרבה יותר מורכבת, סעיף 14 מתנה את הסמכות לגבות עדות מחוץ לתחום השיפוט בכך שבין המדינות יש הסדר נורמטיבי שמעגן בתוכו את הסמכות והפרוצדורה של גביית עדות כזו. בישראל יש חוק שמסייע למדינות חוץ בנושאים פליליים, חוק זה קובע את כללי המסגרת שהם: מתי מדינת ישראל תעזור למדינה אחרת בנושא הפלילי, בחקירות וגביית עדויות, עפ"י בקשתה של המדינה הזרה. חוק זה קובע שזה ייקבע ע"י המדינות באמנות, ובמקרים שיש למ"י אמנה או הסכם בנושא עם מדינה זרה, סעיף 14 מתיר לביהמ"ש הישראלי להסתמך על עדות שנגבתה מחוץ לתחומי המדינה. אבל, סעיף 14 מוסיף תנאי נוסף: "ובלבד שביהמ"ש ראה, להנחת דעתו, שיש סיבה מספקת להיעדרו של העד", כלומר: אם ניתן להביא את העד שעדותו נגבתה מחוץ למדינה – העדות לא תשמש כראיה, אך אם לא ניתן להביאו – העדות תשמש כראיה, ובלבד שכאשר נגבתה העדות בחו"ל, ניתנה לנאשם או לעורך דינו אפשרות לחקור את העד בחקירה נגדית, אם הנאשם לא חקר את המעיד נגדו בחקירה – העדות לא קבילה מלכתחילה. לעומת זאת, סעיפים 117 ואילך לחסד"פ קובעים הוראות לגביית עדות מוקדמת, אך כאן אין התניה לכך שחייבים לגבות את העדות במעמד הנאשם, וגם עדות שנגבתה שלא במעמד הנאשם או כאשר הנאשם לא היה מיוצג – היא עדות קבילה (זה יילקח בחשבון לגבי משקל העדות אך לא לגבי הקבילות).

עדות בכתב

עדות בכתב להבדיל מראיה בכתב:

עדות בדרך של תצהיר: נושא התצהירים מוסדר בסעיפים 15-17 לפקודת הראיות:

סעיף 15: תצהיר שבכתב כראיה בדין – "(א) מקום שמותר לאדם עפ"י דין, או שנדרש אדם, להוכיח דבר ע"י תצהיר בכתב, בשבועה או בהן-צדק, יהיה תצהירו בכתב ראיה כשרה, אם הוזהר המצהיר כי עליו להצהיר את האמת וכי יהא צפוי לעונשים הקבועים בחוק אם לא יעשה כן. 

(ב) האזהרה לפי סעיף קטן (א) תינתן, ונתינתה תאושר על פני התצהיר, על ידי אחד מאלה:

(1) שופט;

(2) דיין בבית דין דתי;

(3) היועץ המשפטי לממשלה, פרקליט המדינה, פרקליטי מחוז, פרקליטי נפה, וסגני פרקליט המדינה ופרקליטי המחוז ועוזריהם;

(4) עורך-דין;

(5) ראש רשות מקומית;

(6) אדם אחר שהסמיכו לכך שר המשפטים."

זהו סעיף המסגרת לפיו קודם כל צריך לאתר את הדין המתיר מתן עדות בדרך של תצהיר, למשל: תקנות סד"א מחייבות את בעלי הדין להגיש את עדויותיהם הראשיות בדרך של תצהיר. אחרי שאיתרנו את הוראת הדין אנו מוסמכים לעשות תצהיר שישמש ראיה כשרה במשפט. 

סעיף 15 (ב) קובע שלא כל אדם מוסמך לגבות תצהיר, אלא רק אותם אנשים שהמחוקק הסמיך לכך בסעיף. 

סעיף 16: תחולת הדין הפלילי – "לעניין סעיף 120 לפקודת החוק הפלילי, 1936, דין תצהיר שנעשה לפי סעיף 15 כדין הצהרה בשבועה".

סעיף 120 לפקודת החוק הפלילי הוא סעיף 239 לחוק העונשין: שבועת שקר – "מי שביודעין מוסר תצהיר שקר, בין בשבועה או בהן צדק ובין שלא בשבועה ושלא בהן צדק, לפני מי שמוסמך לקבל את התצהיר, דינו - מאסר שלוש שנים".

הרעיון של גביית עדות בכתב בא ממספר סיבות: 

1. לייעל את הדין, כדי שאנשים ידעו בפני מה הם עומדים. 

2. לתת לעניין מעמד יותר רציני. 

3. אנשים שמעידים ע"י תצהירים כאילו אמרו את דברם בביהמ"ש בפני השופט.

סעיף 17: חקירה בע"פ – "(א) הוראות סעיף 15 אינן גורעות מכוחו של ביהמ"ש לצוות כי המצהיר ייחקר בביהמ"ש, וביהמ"ש ייעתר לבקשתו של בעל דין לצוות על כך; לא התייצב המצהיר, רשאי ביהמ"ש לפסול תצהירו מלשמש ראיה. 

(ב) נתברר לביהמ"ש, בקשתו של בעל דין לחקור מצהיר בביהמ"ש באה לשם קנטור או מתוך קלות דעת, רשאי הוא להטיל על המבקש את הוצאות החקירה."

גם הצד שכנגד מקבל את התצהיר, אם הוא מסכים אתו – התצהיר הופך לעובדה מוסכמת וראיה מכרעת. אם הוא לא מסכים אתו – זכותו לחקור את נותן התצהיר על דבריו, בחקירה נגדית, כדי להשלים את הדברים.  

עדויות מומחים

המחוקק מסדיר את עדותם של המומחים בדרך שונה מאשר את עדויות העדים הרגילים, זאת משום שהוא חפץ לייעל את עדותם, שכן זמנם יקר. המחוקק רוצה שדברי העדים המומחים יהיו מסודרים וברורים לביהמ"ש מראש, כך שהפורמאט הנכון לעשות זאת זה לחייבם להעלות את דבריהם על הכתב מבעוד מועד. אבל, היות וגם העד המומחה אינו שונה מכל עד אחר שבא להעיד על עובדות, כך גם עדות המומחה באה לעזור לביהמ"ש לקבוע את העובדות. 

סעיף 57ב: הדין הוא כמפורסמות (תיקון: תשמ"א) – "כל דין הוא מן המפורסמות שאינן צריכות ראיה, אם אין הוראה אחרת משתמעת". מכאן שאין להביא מומחים כדי לעזור לביהמ"ש לדעת מהו הדין. אבל, כן ניתן להביא מומחים כדי שיעזרו לביהמ"ש לדעת מהו הדין הזר שדרוש הוכחה. בלא מעט סכסוכים שמתבררים בביהמ"ש שזור דין זר מכוח המשפט הבינלאומי הפרטי, כאן לא חל הכלל של סעיף 57ב, כי אין חזקה שביהמ"ש יודע את כל דיני העולם, לכן כחריג מותר להביא מומחים שיגידו לביהמ"ש מה אומר הדין הזר. כלומר: כאשר מדובר בתחולה של הדין הישראלי על התנהגויות שהתרחשו מחוץ לישראל, סעיפים 15 ואילך לחוק העונשין קובעים שכאשר בימ"ש ישראלי מחיל את הדין הישראלי, הוא צריך להתחשב במה שקובע הדין הזר כתנאי להחלת הדין הישראלי, לדוגמא: אם ביהמ"ש בישראל שופט אדם ישראלי ששדד חנות באנגליה, עליו לוודא שבדין האנגלי יש בכלל עבירת שוד כדי שהוא יוכל לשפוט אותו, אם באנגליה אין בכלל עבירה כזו, או אם יש שם הגנות שפוטרות אותו מאחריות, יש להביא זאת לידיעת ביהמ"ש, וביהמ"ש צריך לפטור אותו. ביהמ"ש הישראלי לא יכול גם לגזור עונש גבוה יותר מהעונש שהיה צפוי לאותו אדם אילו הוא היה נשפט בחו"ל. 

לא כל התנהגות שנעשתה בחו"ל טעונה התחשבות בדין הזר של אותה מדינה בה נעשתה, למשל: מי שפוגע באינטרסים הגבוהים של המדינה, כמו: ביטחון, כלכלה, אדם שפוגע ביהודי או בישראלי בחו"ל וכו'… כאן לא רק שלא מתחשבים בדין הזר, אלא שאם אותו אדם כבר נשפט בחו"ל, בארץ הוא יישפט שוב על מעשיו. 

סעיף 20: חוות דעת מומחה ותעודת רופא – "בית המשפט רשאי, אם אין הוא רואה חשש לעיוות דין, לקבל כראיה, בכתב, חוות דעתו של מומחה בשאלה שבמדע, שבמחקר, שבאמנות או שבידיעה מקצועית (להלן - חוות דעת), ותעודה של רופא על מצב בריאותו של אדם (להלן - תעודת רופא)."

לפי סעיף זה תחומי המומחיות הם: מדע, מחקר, אומנות וידיעה מקצועית. הסעיף כולל גם תעודת רופא, היות והמשותף למומחה ורופא זה ששניהם מתבקשים לתת חוו"ד בעניין שבעובדה. 

המומחה שבמדע מנסה להאיר את עיני ביהמ"ש באשר לדעתו על מצב הדברים שמתלבן כעת בביהמ"ש. ישנו כלל פסילה הפועל בכל המצבים, מלבד המצב הזה, לפיו עדות סברה פסולה לעדות, אך החריג לכך זו עדות המומחה שהיא בעצם עדות סברה, המומחה לא היה עד לעובדות המקרה, אלא באמצעות כליו המדעיים הוא נותן עדות של סברה מה קרה כאן מבחינה מדעית. 

איך מכירים במיומנות של אותו אדם כמומחה, ואיזה תחומים יוכרו כתחומים השייכים למדע? 

דברים אלה נקבעים במיוחד בפסיקה וגם אם אין הגדרות ממצות, יש הנחיות. 

גם אם אדם נתפס כמומחה, לא כל דבר שבתחום מומחיותו הוא עניין של מדע ויש דברים שעדיין לא עברו את כור ההיתוך של המדע ועדיין לא אושרו כמדע, למשל: נושא ה- D.N.A הוא נושא חדש יחסית וכאשר הוא התגלה, לא מייד הוכר השימוש בו. רק אחרי שיש הסכמה של הקהילה המדעית על תקפות העניינים באותו תחום, רק אז מכירים בכך כמדע. לבתי המשפט לקח המון זמן עד שהם הכירו בדברים לצורך עניין פלילי, רק כאשר זה היה בטוח בכמעט 100% זה הוכר ע"י ביהמ"ש. 

גם כאשר הרופא מתבקש לתת את חוות דעתו על מצבו הקליני, הרפואי, של אדם שעניינו נדון כעת בביהמ"ש, הוא בעצם נותן את סברתו לעניין הזה, שהרי הוא מגבש את ממצאיו ואת מסקנותיו על יסוד מיומנות שהוא רכש, ובאמצעות כלים אלה הוא שופט את העובדות שבעבר, או מציע מהן העובדות שבעבר שרלוונטיות לדיון. לדוגמא: מומחה רפואי בתחום בריאות הנפש נתבקש לחוות דעתו על מצבו הנפשי של אדם, זה יכול להיות בכמה עניינים: 

1. מצבו הנפשי כיום.

2. מצבו הנפשי בעת ביצוע העבירה – זה קשה הרבה יותר ולא תמיד בדיקה עכשווית יכולה לגלות מה היה מצבו הנפשי של אדם לפני מספר שנים. 

הרופא עוסק בחקר מצבו של אדם עד שהוא מגבש עמדה, ייתכן שבגלל זה המחוקק הבחין בין הרפואה למדע, הרפואה אינה מדע, כללי הדיוק לא כל-כך פועלים בה, לרבות רפואת הנפש בה בכל מצב שהרופא אומר משהו, יכול לבוא רופא שני ולהגיד משהו נגדי. במחלוקות בין מומחים רפואיים ישנו פוסק רפואי שנקבע ע"י ביהמ"ש. 

הן עדות המומחה והן עדות הרופא צריכות להיות מלוות בתצהיר בכתב, הם צריכים לתת את עדותם אחרי שהוזהרו לומר את האמת, שכן אחרת הם ייענשו, אז איך לאמת יש כל-כך הרבה פנים אם לכל אחד יש דעה אחרת? לכל מומחה יש סברה משלו שעליה הוא מגן, אך כל אחד יכול להגיע למשהו שונה כי זה לא מדע מדויק. 

סעיף 24: טפסים ותקנות – "(א) חוות דעת, תעודת רופא ותעודת עובד הציבור ייערכו לפי הטפסים הקבועים בתוספת הראשונה או בדומה להם ככל האפשר.

(ב) שר המשפטים רשאי, בתקנות, לקבוע דרך הגשתן של חוות דעת, תעודת רופא או תעודת עובד הציבור ולהביא שינויים בטפסיה."

סעיף זה מכתיב לנו את צורת חוות הדעת ומתכונתה, לפי הדוגמאות המצויות בתוספת הראשונה. 

עובד ציבור מוגדר בסעיף 28: הגדרה – "לעניין סימן זה, "עובד הציבור" -

(1) עובד המדינה, לרבות שופט, דיין בבית דין דתי, חבר הממשלה ומבקר המדינה;

(2) עובד ההסתדרות הציונית העולמית והסוכנות היהודית לארץ-ישראל;

(3) עובד או נושא תפקיד של גוף ציבורי אחר שקבע שר המשפטים באישור ועדת החוקה חוק ומשפט של הכנסת."

כדי לחסוך מזמנו של אותו עובד ציבור שמתבקש למסור דברים במסגרת תפקידו, הוא מוסמך להעלות את העובדות שאסף בתעודה שנקראת: "תעודת עובד ציבור", זה נקבע בסעיף 23: תעודת עובד הציבור – "בית המשפט רשאי, אם אין הוא רואה חשש לעיוות הדין, לקבל כראיה תעודה על דבר שנרשם במסמך רשמי; התעודה תהא חתומה בידי עובד הציבור שעשה את הרישום או את המעשה או קיבל את הידיעה שנרשמה, ואם אין הוא עוד באותו שירות - בידי האחראי על היחידה שבה עבד".

סעיף 25: דין תעודות לפי סימן זה כדין עדות בשבועה – "(א) חוות דעת, תעודת רופא ותעודת עובד הציבור שהוגשו כראיה לבית המשפט - דינן כדין עדות בשבועה לעניין סעיף 117 לפקודת החוק הפלילי, 1936.

(ב) לצורך סעיף זה, דין חוות דעת ותעודת רופא שנעשו מחוץ לישראל כדין חוות דעת ותעודת רופא שנעשו בישראל.

(ג) כל חוות דעת וכל תעודת רופא יכילו הצהרת המומחה או הרופא כי הוראות סעיף זה ידועות לו."

אם כן, לגבי רופא, מומחה ועובד ציבור – דינן של התעודות כדין מתן עדות בשבועה לעניין סעיף 239 לחוק העונשין: שבועת שקר. 

גם כאן, אם לצד שכנגד יש התנגדות או הסתייגות מהאמור בתעודות, ביהמ"ש חייב, עפ"י בקשת הצד שכנגד, לגרום לכך שאותם אנשים שתעודותיהם הונחו בביהמ"ש, יבואו וייחקרו חקירה נגדית על דבריהם. 

מה קורה אם אדם כתב את התעודה והלך לעולמו? – זו עדות נפטר במילוי תפקידו. 

מה קורה אם אדם כתב תעודה ועזב את הארץ? בפ"ד ברנשטיין – דובר ברופאה שעזבה את הארץ ולא הצליחו למצוא אותה. כן ביהמ"ש הרחיב את אמרת נפטר במילוי תפקידו ל- אמרתו של כל אדם במילוי תפקידו.  

כאשר אי אפשר לחקור את נותן התעודה בחקירה הנגדית, ביהמ"ש יקבל את פרוטוקול העדות, אך הוא יקח זאת בחשבון לעניין המשקל ולא לעניין הקבילות. 

תעודות ציבוריות ונכריות

סעיף 29 מגדיר מהי "תעודה ציבורית" – "תעודה של אחד הגופים המנויים להלן שהיא מעשה חקיקה, שיפוט או ביצוע, או רשומה של מעשה כאמור, או שהיא חלק מן הרשומות הרשמיות של אחד הגופים המנויים להלן, ובכלל זה תעודה המוחזקת כרשומה, בין שנעשתה בדרך רשמית ובין בדרך אחרת;

ואלה הגופים:

(1) מדינת ישראל או הרשות הריבונית של שטח ארץ שמחוץ לישראל;

(2) משרדי הממשלה, רשות מקומית, בית משפט, בית דין, גוף אחר בעל סמכות שיפוטית או מעין שיפוטית, נוטריון או כל גוף רשמי אחר של ישראל או של שטח ארץ שמחוץ לישראל (להלן - מוסדות);

(3) עובד המדינה, עובד רשות ריבונית של שטח ארץ שמחוץ לישראל או עובד מוסד (להלן - פקיד);"

סעיפים 29-34 מלמדים אותנו כיצד להתייחס לתעודות הללו. 

כאשר מדובר במסמך רשמי זר שנעשה בחו"ל, לא מסתפקים בהגנת המסמך, אלא הוא צריך להיות מאומת ע"י נציג דיפלומטי או נציג קונסולרי של מדינת ישראל, נציגים אלה צריך לאשר שמה שנחזה להיות תעודה נכרית, היא אכן נכרית, ומי שמתיימר להיות חתום על תעודה כזו, אכן חתום עליה. בלי האישור הזה של הנציגות שלנו, לא נוכל להשתמש באותם מסמכים כראיות קבילות במשפט בישראל. 

איך מוכיחים את התעודות הללו? החוק יוצר מספר חזקות: 

סעיף 34: חזקות על תעודות ציבוריותו – "חזקה היא, כל עוד לא הוכח היפוכו של דבר, כי -

(1) תעודה ציבורית, "רשומות" וכל פרסום רשמי אחר הנחזים כמודפסים בידי מדפיס רשמי - הם אמנם מודפסים למעשה כאמור;

(2) תעודה ציבורית, שפקיד מאשר, בכתב חתום בידו או בחותמו, שהיא נמצאת במשמורתו הרשמית - היא אמנם במשמורתו למעשה;

(3) תעודה ציבורית, שמוסד מאשר, בכתב חתום בחותמו, שהיא נמצאת במשמורתו הרשמית - היא אמנם במשמורתו למעשה;

(4) תעודה ציבורית, הנחזית שנערכה רשמית בידי אדם פלוני ובנסיבות פלוניות - היא אמנם נערכה כך;

(5) חותמים וחתימות רשמיים שעל תעודה ציבורית או על העתק שלה, או על תעודות אישור לפי הוראות סימן זה - הם אמיתיים וכל תיאורי המשרות של החתומים על התעודות או תעודות האישור הם מדויקים."

הסעיף מתחיל במילים: "חזקה היא, כל עוד לא הוכח היפוכו של דבר..." זה אומר שנטל ההוכחה עובר לצד השני שטוען להיפוכו של דבר. 

סעיף 34א: "רשומות" - ראיה (תיקון: תשמ"א) – "דבר שפורסם ב"רשומות" חזקה שנעשה כראוי, והוא הדין בכל דבר שפרסם המדפיס הממשלתי אף שלא ברשומות." זוהי חזקת התקינות שמחילים על פרסומים רשמיים שלנו. 

סעיף 34ב: תאריך הפרסום של "רשומות" (תיקון: תשמ"א) – "התאריך הנקוב של גיליון "רשומות" הוא יום פרסומו."

רשומה מוסדית

יצירה מ- 1995 של המחוקק שביקש לפתח את החריגים לכלל הפוסל עדות שמיעה. 

רשומה מוסדית, עפ"י הגדרתה, כוללת רשומה של כל מוסד פרטי/ציבורי הנותן שירותים לציבור. במובן זה כל עסק פרטי שמנהל רישום סדיר של הפעילות העסקית המתרחשת בעסקו, אם הרישום הזה יעמוד בשאר התנאים, הוא יהיה קביל כראיה. 

סעיף 35: הגדרות (תיקון: תשל"ח, תשנ"ה)
"בסימן זה -

"הליך משפטי" - הליך אזרחי או פלילי בפני בית משפט, שניתן להביא בו ראיות;

"מוסד" - המדינה, רשות מקומית, עסק או כל מי שמספק שירות לציבור;  (כל אדם שבא במגע עם ציבור לא מסוים – למשל: חנווני)

"עסק" - לרבות משלח יד;

"פלט" - כהגדרתו בחוק המחשבים, התשנ"ה - 1995;

"רשומה מוסדית" - מסמך, לרבות פלט, אשר נערך על ידי מוסד במהלך פעילותו הרגילה של המוסד;

"תאגיד בנקאי" - כמשמעותו בחוק הבנקאות (רישוי), התשמ"א - 1980, ולרבות בנק ישראל."

המונח "מסמך" לא מוגדר בסעיף, אך מסמך יכול להיות בכל צורה שיש בה כדי להבטיח שאנו יודעים את הקומוניקציה שיש לאותו כלי קיבול, כל דבר שאנו יודעים לקרוא את סימניו, זה יכול להיות גרפי, קולי, חזותי וכו'... מוסד הוא לא רק רשות מרשויות המדינה או רשות מקומית, אלא כל גוף או אדם שעובדים עם הציבור, כולל גופים פרטיים. אם אותו גוף ציבורי או פרטי, במהלך תפקידם הרגיל, הכינו את אותו מסמך - זו רשומה מוסדית. תיאורטית, אם חנווני מנהל ספרים של מלאי או דברים אחרים, כל דבר שהוא מנהל כחלק מביצוע אותו מוסד או עסק, בדרך הרגילה שלו, במהלך ולצורך ניהול העסקים הרגיל, כל תיעוד שכזה ייחשב כרשומה מוסדית. 

המונח המקביל לרשומה מוסדית במשפט האמריקאי, ברשימת החריגים לכלל הפוסל עדות שמיעה, הורחב לכל בעלי התפקידים, מלבד אמרות נפטרים וכאן אנו מוצאים גם בעלי עסקים במהלך עסקיהם הרגילים. 

ההגיון מאחורי החריג: מי שעושה דברים כדין ועובד עפ"י רוטינה רגילה, אין סיבה לחשוד בו שדברים שהוא עושה כשגרה אינם נכונים. 
סעיף 36: קבילות רשומה מוסדית – 

"(א) רשומה מוסדית תהיה ראיה קבילה להוכחת אמיתות תוכנה בכל הליך משפטי, אם נתקיימו כל אלה:

(1) המוסד נוהג, במהלך ניהולו הרגיל, לערוך רישום של האירוע נושא הרשומה בסמוך להתרחשותו. 

(2) דרך איסוף הנתונים נושא הרשומה ודרך עריכת הרשומה יש בהן כדי להעיד על אמיתות תוכנה של הרשומה. 

(3) היתה הרשומה פלט – הוכח בנוסף, כי -                                                                                       

(1) דרך הפקת הרשומה יש בה כדי להעיד על אמינותה. 

(2) המוסד נוקט, באורח סדיר, אמצעי הגנה סבירים מפני חדירה לחומר מחשב ומפני שיבוש בעבודת המחשב. 

(ב) היתה הרשומה פלט, יראו לעניין סעיף קטן (א)(1) את מועד עריכת הנתונים המהווים יסוד לפלט, כמועד עריכתה של הרשומה.

(ג) הוראות סעיף קטן (א) לא יחולו על רשומה אשר נערכה על ידי רשות מרשויות החקירה או התביעה הפלילית והמוגשת בהליך פלילי על ידי רשות כאמור. אין בהוראות סעיף קטן זה כדי לפסול או להגביל הגשת רשומה כאמור, אם ניתן להגישה בהתאם להוראות סעיף 39ב. 

(ד) התקבלה ראיה מכוח סעיף זה, יהיה הצד שכנגד זכאי לחקור חקירה נגדית עדים שזומנו על ידו לעדות, לשם הזמת הראיה, אם עדים אלה קשורים עם בעל הדין שמטעמו הוגשה הראיה".  

התנאי הקבוע בסעיף 36 לגבי קבילות הרשומה המוסדית הוא שהמוסד נוהג לערוך רישום של אותו אירוע בסמוך להתרחשותו, זה בא לוודא אמינות. דרך איסוף הנתונים חשובה: בסמוך לאירוע, במהלך הרגיל וכו'… יש בכך כדי להעיד על אמיתותה של הרשומה, ואם מדובר בפלט מחשב – יש לבדוק שהנתונים שהוכנסו למחשב הם אכן נתוני אמת, ודרך הפקת הפלט גם כן צריכה להיות בדרך נכונה.    

אם אכן מדובר בפעילות שגרתית שמעידה על אמינות איסוף הנתונים, החוק קובע שאפשר להשתמש במסמך כראיה קבילה לתכנים שלה. זו הרחבה גדולה מאוד של סוגי הראיות שתהיינה קבילות. 

איך נבטיח שלצד שכנגד תהיה הזדמנות לחקור, לבדוק, לערער? אם התנאים המוקדמים מתקיימים, הצד השני לא יכול לערער על הקבילות. הצד השני כן יכול להתווכח על קיום התנאים, ובמידה והדברים עברו את מבחן הקבילות, הוא יכול לחקור חקירה נגדית את העומד מאחורי הרישום (העד), אפילו שהוא זה שהביא את העד וכעיקרון מותר לו לחקור אותו רק חקירה ראשית, כאן בהתאם לסעיף 36 (ד) מותר לו לחקור חקירה נגדית כי זה מצב מיוחד. ההגיון של ההוראה הזו: תנאי להצגת הרשומה הוא לא אם העד איננו, נוצר מצב שאם הצד שכנגד רוצה לחוקר את העד  הוא צריך להביא אותו בעצמו, ואז כעיקרון הוא מוגבל לחקירה ראשית, אך זה לא יעיל ולכן מאפשרים לו לחקור חקירה נגדית עד שמובא על ידו. 

רשומה מוסדית המתייחסת לתאגיד בנקאי

סעיפים 38 ו- 39 מסדירים את נושא הצגת רשומה מוסדית של תאגיד בנקאי. גם לפני התיקון הנושא הוסדר באופן כזה שפטרו את הבנקאים מלהגיע לביהמ"ש ולהביא את ספרי הבנק, את הפטור שמרו גם במסגרת הרשומה המוסדית רק במקרים מסוימים שמפורטים בסעיפים 38 ו- 39. יש היתר לצדדים להביא את פקיד הבנק לביהמ"ש. 

סעיף 38: אי כפיית הגשה של רשומה מוסדית של תאגיד בנקאי – "בהליך משפטי שהתאגיד הבנקאי אינו בעל דין בו, אין כופים בנקאי או פקיד של תאגיד בנקאי, להגיש רשומה מוסדית של תאגיד בנקאי, שתוכנה ניתן להוכחה לפי סימן זה, או להעיד דברים, על עסקאות או חשבונות הרשומים ברשומה המוסדית, אלא לפי צו בית המשפט שניתן מטעם מיוחד." 

סעיף 39: רשות עיון ברשומה מוסדית של תאגיד בנקאי – "(א) ביהמ"ש רשאי, עפ"י בקשת בעל דין בהליך משפטי, לצוות שהמבקש יהא רשאי, לצורך אותו הליך, לבדוק ולהעתיק כל רישום שברשומה מוסדית של תאגיד בנקאי. 

(ב) צו לפי סעיף זה אפשר שיינתן בלי להזמין את התאגיד הבנקאי או כל בעל דין אחר או לאחר שהוזמנו, והצו יומצא לתאגיד הבנקאי שלושה ימים תמימים לפני הזמן שבו יש לקיים את הצו, זולת אם הורה בית המשפט אחרת."  

נטלי הראיה, מידות ההוכחה, דיות הראיות

נטלי הראיה

נושא זה מתעורר בהליך המשפטי בכלל, משום שלא די בכך שלאדם תהיה זכות מהותית שבגינה הוא מבקש כעת לתבוע את זולתו, או את הרשות, כדי לממש את אותה זכות לא די שבדין המהותי תהיה לו זכות, השאלה היא: מה עליו לעשות על מנת להוכיח את זכותו, ובאיזה אופן עליו לעשות זאת? 

הדין המהותי מדריך אותנו לגבי שאלת היקף הזכויות שלנו, בלא זכות אין מה לאכוף, דיני הראיות הם בבחינת סעד, ואין סעד אם הוא לא קשור לזכות מהותית. (תרופות חוקתיות – יש לאדם זכות חוקתית, אך איפה קבוע הסעד? אין צורך לקבוע במפורש שיש סעד, די שיש לאדם זכות מהותית, אך אין סעד בלא זכות). 

ראשית אדם צריך לאתר את אותה זכות מהותית בדין המהותי, לאחר שזיהה את הזכות המהותית השאלה היא: איך הוא מוכיח, אוכף, את אותה זכות? באין סכסוך בין אותו אדם לבין הזולת/הרשות, אין מה לאכוף. יתרה מזאת, היות וזו זכותו של אותו אדם, הוא יחליט אם לאכוף אותה או לוותר. אבל, אם התברר שיש סכסוך, איך הוא יאכוף את הזכות? איך הוא יממש את הסעד שהחוק מעניק לו בעניין אכיפת הזכות? 

השאלה הבאה היא לא רק פרוצדורלית: איזה בימ"ש? איזו תובענה? וכו'… אלא השאלה הבאה היא: על מי עול ההוכחה? והתשובה היא: "המוציא מחברו עליו הראיה" = כשאדם תובע את זולתו, הוא צריך לשאת בנטל הראיה ולהוכיח את תביעתו, כלומר: התובע צריך להוכיח את אותן עובדות שהדין המהותי הגדיר כיוצרות את הזכות שהאדם מדבר עליה, הוא צריך להוכיח שהעובדות התקיימו ושבגינן הוא זכאי לתבוע מהזולת/מהרשות את המגיע לו. זה נכון למישור האזרחי, למישור הציבורי, וזה נכון גם באותה מידת הגיון בין המדינה והאדם בהליך הפלילי כשהמדינה מאשימה אדם. 

יש להבחין בין נטל השכנוע לבין נטל הבאת הראיה: הדברים לא תמיד הולכים יחד - 

נטל הבאת הראיה – עשוי לעבור מצד לצד, וקוראים לו גם "הנטל הטקטי".             

נטל השכנוע – לא עובד מצד אחד לצד שני.

בהליך הפלילי – כאשר המדינה באה בטענות לנאשם שהפר את חוקיה, היא נושאת בנטל השכנוע שאכן כך פני הדברים. לעולם המדינה היא הנושאת בנטל הזה, כי קיימת חזקת החפות הקובעת שכל אחד מאתנו חף מכל פשע, אלא אם המדינה תוכיח אחרת. לעומת זאת, החובה להביא ראיות יכולה להיות מועברת לנאשם – זאת כאשר המדינה הביאה ראיות לכאורה לביסוס הרשעתו בתום פרשת התביעה, כלומר: אם בתום פרשת התביעה, התביעה הביאה בפני ביהמ"ש מספיק ראיות לכאורה, הרי שמשלב זה ואילך – הנטל להזים את ראיות התביעה, או לפחות לעורר ספק בנכונותן, נטל הבאת הראיה עובר לנאשם בפרשת ההגנה, והיה והוא לא יעשה זאת, והמדינה הביאה מצידה ראיות לכאורה, בסוף המשפט חייב ביהמ"ש לבדוק האם עמדה התביעה בנטל השכנוע הסופי, האם הראיות לכאורה בלבד הופכות להיות סופיות, משכנעות מעבר לספק סביר. בד"כ התשובה היא שאותן ראיות לכאורה, אם לא סותרים אותן ואין בתוכן משהו שיכול לעורר ספק, הרי הן הופכות בד"כ להיות סופיות, חלוטות. לכן נאשם מסתכן בכך שהוא יושב ולא עושה כלום. 

ייתכן מצב שלצורך העברת נטל הבאת הראיה די בראיות האלה, בראיות לכאורה, ואז יאמר הסניגור שלצורך העברת הנטל זה בסדר, אך לצורך שכנוע מעבר לספק סביר - זה לא מספיק. כדי לקבוע שיש ראיות לכאורה, בימ"ש לא בודק מהימנות באותו שלב, אלא הוא מניח שהן אמיתיות, אך ייתכן מצב שהנאשם שתק, הראיות לכאורה זה כל מה שיש, וביהמ"ש עכשיו מתבקש לבדוק את מהימנות הראיות, כאן ייתכן שהוא יגיע למסקנה שחלק מהעדים לא מספיק מהימנים, ואז לעניין העברת הנטל - הנאשם היה צריך להזים את הראיות, הוא לא עשה זאת, הראיות לא עוברות את מבחן המהימנות ולכן הוא יזוכה. סניגור טוב יכול לזהות מתי ראיות לכאורה יהפכו לסופיות ומתי הן לא מספיק מהימנות כדי להרשיע, ואז מלכתחילה אין צורך להזים אותן. 

ייתכן מצב שלא הובאו אפילו ראיות לכאורה, ואז הנאשם מבקש זיכוי כבר בשלב סיום פרשת התביעה כי אין נגדו שום CASE. 

בהליך האזרחי – נטל השכנוע תמיד מוטל על זה שמוציא מחברו, אך ישנם מצבים בהם אנו בוחנים את חזות המריבה בין הצדדים, כתבי הטענות, ואנו מגלים שהנתבע לא חולק על זכותו של התובע לתבוע ממנו את מה שהוא תובע, אלא שכנגד טענת הזכות של התובע מעמיד הנתבע טענת הגנה, למשל: תובע התובע את הנתבע כי נתן לו הלוואה של 1000 ש"ח והוא לא פרע, הוא מבקש שביהמ"ש יחייב את הנתבע לשלם לו. מבחינת הדין המהותי, מדובר בזכות קניינית של אדם שטוען שזה הכסף שלו שהוא נתן לזולתו כהלוואה, הנושא מוסדר כחלק מחוזה בין אדם לחברו, וכעת יש הפרת החוזה – הוא לא עמד בתנאי ההחזרה. אומר הנתבע: נכון, באותו תאריך אכן קיבלתי ממך 1000 ש"ח, אך פרעתי את החוב. טענה זו מוכרת כהודאה והדחה – אדם מודה בזכותו של הזולת, אלא שמול זכות זו הוא מעלה טענה שלדעתו יש בה כדי להצדיק אותו לא לשלם לזולת. על מי עול הראיה? על הנתבע! כאשר אדם טוען שהוא החזיר את הכסף - הוא נושא בנטל ההוכחה להוכיח זאת, אך לא תמיד קל לזהות הודאה והדחה. 

ההליך האזרחי יותר פשוט מההליך הפלילי: בהליך הפלילי אין כתבי טענות כמו בהליך האזרחי שמחייב את הצדדים להחליף כתבי טענות וסדרי הדין קובעים את חובת הצדדים לתת פירוט, אם מקפידים על זה תמיד נדע איפה המחלוקת ואז נקבע מי נושא באיזה נטל. 

התפיסה הבסיסית: אם אדם תובע את הזולת - עליו הנטל להוכיח את תביעתו, אם הזולת מודה בתביעתו אך מעמיד טענה - הוא צריך להוכיח זאת. 

יש מצבים לא פשוטים, לדוגמא: אדם טוען פרעתי, הצד השני טוען פרעת הלוואה אחרת – האם יש כאן הודאה והדחה?  

דוגמא מהפסיקה בנושא חוזי הביטוח: אדם מבטח את רכושו מפני כל הנזקים, ביתו נשרף והוא מבקש פיצוי מחברת הביטוח. חברת הביטוח אומרת שהוא צריך להוכיח את האירוע הביטוחי, הוא צריך להוכיח שאכן התרחש דבר שעפ"י פוליסת הביטוח החברה אחראית לשלם עבורו. האם די שיוכיח שהיתה שרפה ושהיא חלק מאותם הסיכונים שהוא מבוטח נגדם, או שמא עליו להוכיח שלא הוא שלח את האש שזה כבר יותר מסובך? התשובות עולות מתוך המסמך עצמו: אם מדובר בחוזה שכולל את כל הסיכונים - די לו שיוכיח את האירוע עצמו, אך אם אדם מבטח את עצמו בביטוח מפני שרפה בלבד – לא די להוכיח שהיתה שרפה, אלא עליו להוכיח שלא הוא שלח אש ברכושו, ומצד שני תעלה השאלה: האם חברת הביטוח מצידה הצביעה במסגרת התביעה על ראיות שתוקפן הוא יותר גדול, שההסתברות יותר גדולה שהאדם שלח אש ברכושו מאשר שלא שלח, האם די בכך? 

מידות ההוכחה

לא די שאדם יוכיח את תביעתו, השאלה היא: באיזו עוצמה? יש שתי מידות הוכחה: במשפט הפלילי ובמשפט האזרחי.

במשפט הפלילי – מידת ההוכחה היא מעבר לכל ספק סביר.

במשפט האזרחי – מידת ההוכחה היא: מאזן הסתברויות - 51%, כלומר: שיותר הגיוני שכן מאשר שלא. 

כשאנו מזהים את התביעות האלה, ההליכים האלה, בד"כ אין בעיה כי כשזו תובענה אזרחית קל לראות זאת, וכך קל לזהות הליך פלילי. הבעיה מתחילה כאשר בהליך אזרחי אדם טוען טענות שהן בעלות אופי פלילי נגד הזולת, למשל: 

1. תביעת פיצויים בשל מרמה - אדם טוען נגד זולתו שהוא רימה אותו, הוציא ממנו כספים במרמה על סמך מצג שווא, כתוצאה מזה נגרמו לו X נזקים ולכן הוא רוצה פיצוי.

2. עוולת התקיפה - אדם תוקף את זולתו וגורם לו לנזקים, הנתקף תובע את התוקף בשל אותם נזקים, במרכז יש את התקיפה שלא כדין. 

3. הוצאת דיבה - אדם תובע את זולתו על כך שהכתים את שמו ברבים, כינה אותו רמאי, גנב, רוצח וכו'… 

המאחד את כל הדוגמאות הללו הוא שיש כאן אחד משניים: או טענות בעלות אופי פלילי או טענות בעלות אופי רציני שפוגע בשמו של אדם כמו בהוצאת דיבה, והשאלה היא: האם כאשר במסגרת הליך אזרחי, כדי להוכיח את העילה האזרחית, נזקק אדם לעובדות שהן בעלות אופי פלילי, האם לא נכון יהיה לדרוש בשל הרצינות והחומרה שהעובדות יוכחו מעבר לרמה האזרחית הרגילה? ובאמת בפסיקה, למשל: בע"א 475/81 זיקרי נ' "כלל" חברה לביטוח בע"מ – שניתן ע"י שלושה שופטים וביניהם השופט ברק, ישנה סקירה של הגישות השונות באנגליה ובארה"ב, כאשר בארה"ב קבעו מידה שלישית בין האזרחית לפלילית שיש שהגדירו אותה 70%-80% של וודאות. גישה זו לא התקבלה באנגליה וגם לא במקומות אחרים, ובסופו של דבר בפ"ד זה, המלמד על הגישה בארץ, שלושת השופטים לא מקבלים את הגישה האמריקאית, ויחד עם זאת הם אומרים שזה לא אומר שכאשר אנו לא מאמצים את המידה השלישית, שבמסגרת המידות הקיימות אי אפשר לדרוש מידת שכנוע שונה עפ"י טיב העבירה מצד אחד, ואותן עובדות שבתובענה האזרחית מצד שני. השופט ברק אומר שלא הרי אישום בגניבה כאישום בעבירת אינוס או רצח. ברק אומר שאין ספק שעבירות של פשע חמור דורשות מהשופטים יותר כמויות של ראיות או יותר ראיות בעלות אופי משכנע, שלא היו דורשים בגניבה למשל, והוא הדין גם בהליך האזרחי: אדם תובע ברשלנות, מידת ההוכחה, כמות ההוכחה לא דומה לאותה מידה ואותה כמות שאדם צריך להביא כאשר הוא תובע בעוולת התרמית, כי מדובר בעובדות בעלות אופי פלילי. כדי להשתכנע שברמה האזרחית אדם צודק, ושיותר הגיוני שרימו אותו מאשר שלא, עדיין תידרש כמות גדולה יותר של ראיות. ברק אומר שלא צריך מידה שלישית, המידות הקיימות מספיקות ובתוכן נשחק. בפה"ד נאמר שבהליך האזרחי עושים כך כשמדובר בעובדות רציניות בעלות אופי פלילי.          

המרצה מסופק אם השופטים יצליחו לעשות זאת. ברק חושש ליצור מידה שלישית כי ההבחנות דקות ומלאכותיות והשופטים לא ידעו ליישם זאת, אבל אם זה נכון אז איך השופטים ייעשו במידות הקיימות את תת הסיווג שפה"ד אומר שיש לעשות?! חזקה על השופטים שהם אמורים לדעת. 

מקור הבעיה – הניסיון לתת כללים "הגדרתיים" להתנהגויות אנוש כאשר הן מטבען לא הגדרות מתמטיות, ולכן האירופאים מדברים על "וודאות מוסרית" ולא על מעבר לספק סביר, וודאות מוסרית = מה שמשכנע אותי מבחינה מוסרית שאכן קרה.  

דיות הראיות

בהנחה שאדם יודע להוכיח את התובענה ואת המידה שבה עליו לעשות זאת, השאלה היא: האם יש עוד משהו בחוק שיקבע שהוא צריך להישען על סוג מסוים של ראיות כדי להצליח?

בהליך הפלילי – 

בעבר, משהוגשה תלונה של קורבן בעבירת מין, נפתח התיק, הוגש כתב אישום והובא המתלונן לעדות כנגד הנאשם, כלומר: מה שהיה לתביעה זה עדות המתלונן מול עדותו המכחישה של הנאשם וזהו. אז, בעבר, נאמר שגם אם ביהמ"ש היה מאמין למתלונן והיה מוכן לאמץ את דבריו ללא היסוס ולומר שהוא מדבר אמת ואכן קרה כפי שהוא אומר, זה לא הספיק לצורך הרשעת הנאשם, לא די היה בראיית המתלונן. 

כיום, בהליך הפלילי העיקרון הוא: עפ"י עד אחד יקום דבר. אפילו בעבירת רצח, די בעד אחד. זה הכלל כיום, מלבד מספר מצבים יוצאים מהכלל שמהווים חריג וקבועים ב- סעיף 54א: הכרעה עפ"י עדות יחידה במשפט פלילי –
"(א) ביהמ"ש לא ירשיע נאשם על סמך עדותו היחידה של שותפו לעבירה, אלא אם מצא בחומר הראיות דבר לחיזוקה. ואולם אם היה השותף עד מדינה - טעונה עדותו סיוע. לעניין זה, "עד מדינה" – שותף לאותה עבירה המעיד מטעם התביעה לאחר שניתנה או שהובטחה לו טובת הנאה". 

(ב) הרשיע ביהמ"ש במשפט על עבירה לפי סימן ה' לפרק י' לחוק העונשין, התשל"ז – 1977, עפ"י עדות יחידה של הנפגע, יפרט בהכרעת הדין מה הניע אותו להסתפק בעדות זו.

(ג) אין בהוראות סעיף זה כדי לגרוע מהאמור בסעיף 11 לחוק לתיקון דיני הראיות (הגנת ילדים), התשט"ו – 1955". 

דבר לחיזוקה: כאמור, מקום בו מדובר בעדות שותף לעבירה, אין להרשיע נאשם רק על יסוד עדות השותף, אלא אם מצאנו תמיכה ראייתית של דבר לחיזוקה, זה נמצא גם בסעיף 10א (ד): אמרת עד מחוץ לביהמ"ש – "לא יורשע אדם על סמך אמרה שנתקבלה לפי סעיף זה אלא אם יש בחומר הראיות דבר לחיזוקה". 

מקרה נוסף יש בסעיף 55 (ב): עדות קטין שאינו בר-אחריות פלילית (פחות מ- 12 שנה) – "לא יורשע אדם על סמך עדות יחידה של קטין שאינו בר-אחריות פלילית בשל גילו, אלא אם כן יש בחומר הראיות דבר לחיזוקה".

ברור שאם השופט לא מאמין למשל: לעדות השותף, אז גם התמיכה הראייתית לא תעזור, ולפעמים השופט כן מאמין ודווקא התמיכה הראייתית מעלה ספק בעדות העד. תמיכה ראייתית מחפשים במקום שביהמ"ש מוכן לסמוך על עדות יחידה.                

סיוע: כשהשותף הוא עד מדינה, לא די בראיה לחיזוק אלא צריך ראיית סיוע, למשל: סעיף 135 (ב) לחוק העונשין: סייגים לאישום ולהרשעה – "לא יורשע אדם בעבירה לפי סעיפים 133 או 134 עפ"י עד אחד באין סיוע לעדותו". 

כאשר מדובר בעדותו של קטין שלא בא לביהמ"ש ועדותו מובאת באמצעות חוקר נוער לפי סעיף 11 לחוק לתיקון דיני הראיות (הגנת ילדים) קובע כי לא יורשע אדם עפ"י ראיה לפי סעיף 9, אלא אם יש לה סיוע בראיה אחרת. 

דבר מה נוסף: מופיע בהקשר של הודיית נאשם מחוץ לכותלי ביהמ"ש – סעיף 12 לפקודת הראיות.

שלושת המצבים האלו: דבר לחיזוקה, דבר מה נוסף ו- סיוע הם תמיכות חריגות שהחוק דורש במצבים מסוימים, כאשר הוא מתנה את היכולת להרשיע עפ"י עדות יחידה בהתלוות אחד משלושת המצבים. אבל, זהו חריג היות והכלל הוא שבמשפט הפלילי די בעדות יחידה, כשהעד אובייקטיבי (עד שותף אינו עד אובייקטיבי) אין צורך בסיוע ובשום דבר אחר. 

בהליך האזרחי – 

סעיף 54: הכרעה עפ"י עדות יחידה במשפט אזרחי – "פסק ביהמ"ש במשפט אזרחי באחד המקרים שלהלן על פי עדות יחידה שאין לה סיוע, והעדות אינה הודיית בעל דין, יפרט בהחלטתו מה הניע אותו להסתפק בעדות זו…" 

המקרים בהם צריך לתת פירוט:

1. עדות קטין מתחת לגיל 14. 

2. עדות של בעל דין או בן זוגו, ילדו, הורו, אחיו או אחותו – אנשים בעלי זיקה לאחד מבעלי הדין. בד"כ במקרה כזה יש למצוא סיוע לעדות. אם לא נמצא סיוע, אז כדי לאמת זאת, שלא כמו במשפט הפלילי, אפשר לקבל זאת מבלי למצוא סיוע, אך השופט צריך להסביר מדוע הוא לא דרש סיוע. באנגליה זה הכלל במשפט הפלילי, זה כלל אזהרה לפיו אין סיוע אובליגטורי, אלא רק מזהירים את המושבעים, כלומר: אומרים להם שזה מסוכן להרשיע נאשם על יסוד עדות יחידה של עד מדינה ללא סיוע. בארץ לא מזהירים את השופטים, אלא במשפט פלילי מחייבים אותם למצוא סיוע, בלי סיוע במקרים מסוימים אי אפשר להרשיע. כלל האזהרה נכנס למשפט האזרחי: מסוכן לחייב בתביעה אזרחית אדם עפ"י עדות קטין ללא סיוע, אך אם השופט מאמין זו זכותו לחייב אבל, חובה עליו לנמק את החלטתו.    

3. עדות של אדם המעונין בתוצאות המשפט לטובת בעל הדין שקרא אותו להעיד.        

4. התובענה היא נגד עיזבון, קטין, חולה נפש או נעדר. 

5. סעיף "סל" - נסיבות אחרות שבהן דרוש, לדעת ביהמ"ש, פירוט כאמור.  

זה דיות הראיות – בהליך האזרחי בד"כ ניתן להסתפק בעדות יחידה אם כי יש מצבים שהמחוקק מזהיר את השופטים, למשל: סעיף 54 – הוא אומר שזה יהיה נכון לדרוש סיוע, אך משאיר זאת לשיקול דעתו של השופט. 

בהליך הפלילי יש כללים אובליגטוריים, למשל: שותף שהוא עד מדינה – יש צורך בסיוע. שותף שהוא לא עד מדינה – יש צורך בדבר לחיזוקה, אך בשני המקרים גם באזרחי וגם בפלילי – מצבים אלו הם חריגים, כי כיום המצב הוא גם בפלילי וגם באזרחי שניתן להסתפק בעדות יחידה, מלבד כאמור המקרים הנ"ל. 

הכתב כראיה / הכתב והשימוש בו

יש שני סוגי שימוש אפשריים בדרישת הכתב:

1.  דרישת כתב מהותית 

הכתב מהווה דרישה מהותית עפ"י הדין כדי שהעסקה המשפטית תתבצע, כלומר: באין כתב לא יכולה להתבצע אותה פעולה משפטית, במקרה כזה אין אפשרות לעקוף את דרישת הדין ע"י מציאת תחליפים שונים לכתב החסר, למשל: אי אפשר להשלים את החסר ע"י עדויות בע"פ. 

דוגמאות להוראות דין המתנות פעולה משפטית בקיום כתב: 

חוק המקרקעין תשכ"ט 1969 - סעיף 8: צורתה של התחייבות – "התחייבות לעשות עסקה במקרקעין טעונה מסמך בכתב".

חוק הסכמים לנשיאת עוברים (אישור הסכם ומעמד היילוד) תשנ"ו 1996

חוק המתווכים במקרקעין תשנ"ו 1996 – סעיף 9: דרישה להזמנה בכתב – "(א) מתווך במקרקעין לא יהא זכאי לדמי תיווך, אלא אם כן חתם הלקוח על הזמנה בכתב לביצוע פעולת תיווך במקרקעין, שבה נכללו כל הפרטים שקבע שר המשפטים, באישור ועדת החוקה, חוק ומשפט של הכנסת".

חוק הפטנטים תשכ"ז 1967 – קובע כי זכויות בהמצאה ובפטנט ניתנות להעברה בכתב ועוברות מכוח הדין. 

חוק הירושה תשכ"ה 1965 – סעיף 20: צוואה בעדים – "צוואה בעדים תהיה בכתב, תצוין בתאריך ותיחתם ביד המצווה בפני שני עדים לאחר שהצהיר בפניהם שזו צוואתו; העדים יאשרו באותו מעמד בחתימת-ידם על פני הצוואה שהמצווה הצהיר וחתם כאמור".

חוק החוזים (חלק כללי) תשל"ג 1973 – סעיף 23: צורת החוזה – "חוזה יכול שייעשה בעל פה, בכתב או בצורה אחרת, זולת אם היתה צורה מסוימת תנאי לתקפו על פי חוק או הסכם בין הצדדים".

חוק חוזה הביטוח תשמ"א 1981 – סעיף 6: חובת גילוי – "(א) הציג המבטח למבוטח לפני כריתת החוזה, אם בטופס של הצעת ביטוח ואם בדרך אחרת שבכתב, שאלה בעניין שיש בו כדי להשפיע על נכונותו של מבטח סביר לכרות את החוזה בכלל או לכרותו בתנאים שבו (להלן - עניין מהותי), על המבוטח להשיב עליה בכתב תשובה מלאה וכנה".

חוק ההתיישנות תשי"ח 1958 – סעיף 19: תקופת התיישנות מוסכמת – "רשאים בעלי הדין להסכים, בחוזה נפרד בכתב, על תקופת התיישנות ארוכה מן הקבועה בחוק זה, ובתביעה שעניינה אינו מקרקעין - גם על תקופת התיישנות קצרה יותר מן הקבועה בחוק זה, ובלבד שלא תקצר מששה חדשים".

חוק המתנה תשכ"ח 1968 - סעיף 5: התחייבות לתת מתנה – "התחייבות לתת מתנה בעתיד טעונה מסמך בכתב".

פקודת השטרות (נוסח חדש) – סעיף 3: שטר-חליפין מהו – "(א) שטר-חליפין הוא פקודה ללא תנאי ערוכה בכתב מאת אדם אל חברו, חתומה בידי נותנה, בה נדרש האדם שאליו ערוכה הפקודה לשלם לאדם פלוני או לפקודתו, או למוכ"ז, סכום מסוים בכסף, עם דרישה או בזמן עתיד קבוע או ניתן לקביעה.

חוק הסכמים קיבוציים תשי"ז 1957 – סעיף 7: הסכם קיבוצי חייב כתב – "הסכם קיבוצי יהיה בכתב והוא הדין לכל שינוי בו או להארכתו".

רשימה זו אינה רשימה ממצה, וכאשר נבחן את אותן הוראות שבדין נצטרך להחליט האם ההוראות הכלליות הללו עונות על דרישת הכתב כתנאי מהותי, או שמא מדובר בדרישת כתב שכל יעודה הוא להבטיח את דרך ההוכחה. 

2.  דרישת כתב ראיתית

הכתב מהווה דרישה ראיתית כדרך להבטחת הוכחה בטוחה של אותו נושא שהמחוקק מבקש להסדירו. 

דוגמאות:

סעיף 80 לחוק הפרוצדורה האזרחית העותומני – "תביעות הנוגעות להתחייבויות וחוזים, או לשותפות, לקבלנות או הלוואה, שעפ"י הרגיל והנהוג הם נעשים במסמך בכתב ועולות על עשר לירות, צריך להוכיח במסמך בכתב. טענה ותביעה נגד מסמך בכתב, בנוגע לדברים האמורים, אף אם איננה עולה על עשר לירות, צריך להוכיח במסמך בכתב או ע"י הודאתו או פנקסו של הנתבע." 

סעיף 80 ריישא אומר כי בנושאים הבאים... נדרש כתב, מהם הנושאים הבאים הללו? "תביעות הנוגעות להתחייבויות וחוזים, או לשותפות, לקבלנות או הלוואה..." בכל אלה, במקום שקיים נוהג לעשותם בכתב, אי אפשר לחרוג מהנוהג הזה ולא לעשות זאת בכתב. מכאן שעיקר הוויכוח הוא בשאלה: האם קיים או לא קיים נוהג? מי צריך להוכיח שקיים נוהג כזה? דוגמא: צד אחד מבקש להוכיח את תביעתו או הגנתו, הצד השני סבור שהנושא הזה טעון כתב ואי אפשר להסתפק בעדות בע"פ, הצד שטוען שדרוש כתב – עליו הראיה, הוא זה שמתנגד ולכן הוא זה שצריך להוכיח את טענתו ולהראות שאכן קיים נוהג של כתב. 

איך מוכיחים שיש נוהג שאומר שצריך כתב?

מנהג/נוהג הוא אחד המקורות ליצירת הדין ולכן יש צורות שונות להוכחתו, אבל כאשר הוא מוכח – הוא הופך להיות ידיעה שיפוטית, כלומר: זה בתודעת ביהמ"ש ואין צורך להוכיחו פעם נוספת. אם אותו נוהג כבר הוכח בעבר, אושר וקיבל גושפנקא של ביהמ"ש – אין צורך להוכיחו שנית, לעומת זאת אם אותו נוהג לא עבר גושפנקא של ביהמ"ש – צריך להוכיחו ע"י עדויות מומחים באותו תחום על מנת לשכנע את ביהמ"ש שמזה שנים רבות במקום ובתחום המדובר קיים נוהג כזה. 

** כאשר בוחנים נושא, דבר ראשון יש לבדוק האם הוא אחד הנושאים הקבועים בסעיף 80 סייפא, אם כן יש לבדוק האם באותו נושא התפתח כבר נוהג של עשיית הסכם בכתב, אם כן זכותנו לתבוע שאותו נושא יוכח בצורה הזאת ע"י הגשת הכתב.

מה דרישת הכתב צריכה לכלול?

האם דרישה זו קובעת חובה להקיף באמצעותה את כל פרטי העסקה? סעיף 80 קבע דרישה מאוד דווקנית, לכן בהתחלת הדרך הדרישה של בתי המשפט היתה מאוד דווקנית והם הקפידו שאכן כל הדברים המהותיים יהיו בכתב. כדי להתגבר על התופעה של התחמקות מהתחייבויות ואמירת שקר, המחוקק החליט לאמץ משהו מהחוק האזרחי הצרפתי וקבע שאת אותם נושאים חשובים צריך להוכיח בכתב במקום שקיים נוהג כזה. דרישת הכתב היתה מעין דרך להבטיח את רצינותה של העסקה, וכן דרך להבטיח שהצדדים לא יוכלו עוד להתחמק מהדברים אם הם הועלו על הכתב. 

במשך השנים דרישת הכתב התמתנה והפסיקה החליטה לאפשר שינוי חשיבתי בכל נושא הכתב:

· קודם כל אפשרו שהפרטים שראוי היה שיימצאו בתוך הכתב, לאו דווקא יימצאו במסמך אחד ואפשר שיהיו במסמכים אחדים, ובלבד שסה"כ המסמכים והכתוב בהם יוצאים ידי חובת הפרטים המהותיים. 

· בתי המשפט קבעו שלא צריך ולא הכרחי שכל הפרטים המהותיים יימצאו במסמך כתוב, די בכך שחלק מאותם פרטים נמצאים שם ואת ייתרת הפרטים ניתן להשלים בעדות בע"פ, די בראשית ראיה בכתב והשאר בע"פ.

· בתי המשפט הוסיפו וקבעו שגם במקום שפרטים מהותיים לא נכללו בכתב, ניתן להשלימם השלמה נורמטיבית, דהיינו: במקום שאותם פרטים ניתנים להשלמה מכוח הוראות קיימות של הדין (מכוח חוק, נוהג, מנהג), אזי ניתן להשלימם, למשל: אם לא קבעו זמן בחוזה – החוק קובע זמן סביר וניתן להשלים את הזמן מכוח החוק. אבל, אי אפשר להשלים מכוח החוק את שמות הצדדים, את התמורה וכן פרטים שרק הצדדים עצמם יכולים לקבוע אותם. 

· כאשר דרישת הכתב היא ראיתית בלבד, ניתן להגמישה ולהשלימה הן ע"י עדויות בע"פ והן ע"י השלמות נורמטיביות, ועדין משיגים את התכלית של דרישת הכתב שהיא: להבטיח שאנשים הגיעו לגמירת דעת, וכעדות והוכחה לכך הם העלו את הדברים על הכתב. 

סעיף 80 סייפא קובע שלא די להוכיח שאותו נושא טעון הוכחה בכתב, אלא במקום שמבקשים לסתור את הכתוב, גם סתירת הכתב צריכה להיות בכתב, כלומר: אי אפשר לקום נגד עדות בכתב בעדות בע"פ, אי אפשר להוכיח בעדות בע"פ שהכתב שונה, אלא צריך לעשות זאת בכתב. 

הסייפא קובעת ששינוי כתב, ולא משנה אם מדובר בדרישה ראיתית או בדרישה מהותית, שינוי כתב ייעשה רק בכתב. גם כאשר מלכתחילה לא היתה חובה לעשות זאת בכתב והצדדים בכל זאת החליטו לעשות זאת בכתב – אז גם השינוי של הדברים חייב להיעשות בכתב. 

סעיף 82 קובע חריג או פטור לגבי דרישת הכתב במקרים הבאים: "הפרוצדורה והכלל האמור בסעיף 80 לא יחולו במקרים הבאים וניתנים להוכחה על ידי עדים. המקרים האמורים הם כמפורט להלן:

(1) בפעולות שבין בעל ואישה, הורים והורי הורים עד אין סוף וצאצאים עד אין סוף ואחים ואחיות או בניהם ואחות של אבא ואימא והחותן והחותנת;

(2) בתביעות שמן הנמנע היה לקחת מסמך בכתב עקב הכרח או עקב נסיבות המוכרות על ידי החוק;

(3) הנושה איבד במקרה את המסמך בכתב שהיה בידו;

(4) הצדדים נמצאים בכפר שאין בו מי שיודע לכתוב מסמך בכתב."

סעיף 80 הוא הוראה מרכזית שמתוכו סוג מסוים של תביעות ועסקאות משפטיות לא יכולות להיות מוכחות אלא עפ"י כתב. 

הערה: כאשר הזכרנו כתב לעניין תצהיר בכתב, תעודות נוכריות, תעודות עובד ציבור וכו'... הזיקה של המסמכים האלה לכתב היא לא משום דרישה מהותית או הוכחתית, אלא חלק מצורה, זה ההיבט הצורני של דרישת הכתב = איך אתה מתייחס לתעודת עובד ציבור. 

